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RESUMO

Este trabalho monografico aborda a crescente influéncia do Supremo Tribunal
Federal na vida politica nacional. O recorte € feito com a delimitacdo de tal atuacéo
no cenario politico a partir de dois casos que abarcaram figuras publicas envolvidas
no cenario politico nacional, a saber: (i) caso Lula (Mandado de Seguranca Coletivo
n° 34.070/DF — Relatoria do Ministro Gilmar Mendes); ii)) caso Moreira Franco
(Mandado de Seguranca Coletivo n° 34.609/DF — Relatoria do Ministro Celso de
Mello). Os casos, que possuem forte semelhanca entre si - ambos tinham como
objeto a contestacédo judicial de nomeacfes politicas de competéncia privativa do
Presidente da Republica -, entretanto, tiveram decisdes distintas e monocréticas,
com a nomeacdo do ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva sendo suspensa,
enquanto a nomeacgdo de Wellington Moreira Franco foi confirmada. Dai, surge o
problema que motivou a pesquisa: diante de tais decisdes, como preservar o papel
de um Tribunal que deve zelar pela unidade de sua jurisprudéncia, formulando
decisbGes adequadas e semelhantes para casos que guardem identidade entre si, em
face da realidade constatada? E, ainda, assumindo que é praticamente inevitavel
gue Supremas Cortes realizem, em maior ou menor grau, um papel politico, como
assegurar que este mesmo papel institucional ndo produza um Tribunal que decide
de acordo com a conjuntura politica e as partes envolvidas, em detrimento da
Constituicdo? Levanta-se as seguintes hipéteses iniciais: (1) o STF exerceu papel
central na politica nacional, alterando os rumos da crise politica que o Brasil
atravessava; e (2) os ideais de coeréncia, razdo publica e uniformidade
jurisprudencial — que acredita-se serem adequados a uma Suprema Corte— nao
foram concretizados, com possivel prejuizo a autoridade do Tribunal. O trabalho se
estrutura da seguinte forma: inicia-se com um conciso panorama do Supremo
Tribunal Federal no marco da Constituicdo Federal de 1988; apds, sera feita a
exposicdo de ambas as decisdes analisadas, MS 34.070/DF (Rel. Min. Gilmar
Mendes) e MS 34.609/DF (Rel. Min. Celso de Mello), bem como alguns
apontamentos criticos aos votos dos relatores; a seguir, sera feita uma breve
apresentacao critica das formas de interferéncia dos Ministros do STF no processo
politico; por fim, é feita uma critica filosofica & atuacdo do Supremo nos casos
analisados, seguida de uma conclusdo analitica do trabalho desenvolvido. Ap6s a
conclusdo da investigacdo, concluiu-se pela confirmacdo parcial das hipGteses
levantadas inicialmente: (1) quanto a hipotese de interferéncia do STF nos rumos da
crise politica, esta foi confirmada; (2) quanto a segunda hip6tese, do néo
atendimento dos ideais de coeréncia, razdo publica e uniformidade jurisprudencial,
esta foi parcialmente confirmada, na medida em que percebeu-se que, apesar de
ambos 0s casos nao terem sido apreciados pelo plenario da Corte, uma das
decisbes monocraticas ateve-se a padrdes razoaveis de justificacdo requeridos por
uma argumentacao juridica institucional.

PALAVRAS CHAVE: STF; Conjuntura Politica; Autoridade; Coeréncia.



ABSTRACT

This monographic work addresses the growing influence of the Federal Supreme
Court on national political life. The cut is made with the delimitation of such action in
the political scenario from two cases that encompassed public figures involved in the
national political scenario, namely: (i) case Lula (Collective Warrant No. 34.070 / DF -
Rapporteur of Minister Gilmar Mendes); ii) Moreira Franco case (Collective Warrant
No. 34,609 / DF - Rapporteur of Minister Celso de Mello). The cases, which bear a
strong resemblance to each other - both had as their object the judicial challenge of
political appointments of private competence of the President of the Republic -,
however, had distinct and monocratic decisions, with the appointment of former
President Luislnacio Lula da Silva being suspended, while Wellington Moreira
Franco's appointment was confirmed. Hence, the problem that motivated the
research arises: in the face of such decisions, how to preserve the role of a Court
that must ensure the unity of its jurisprudence, formulating appropriate and similar
decisions for cases that maintain identity with each other, given the reality found?
And further, assuming that it is almost inevitable that the Supreme Courts will play, to
a greater or lesser extent, a political role, such as ensuring that this same institutional
role does not produce a court that decides according to the political conjuncture and
the parties involved, to the detriment of of the constitution? The following initial
hypotheses arise: (1) the Supreme Court played a central role in national politics,
changing the course of the political crisis that Brazil was going through; and (2) the
ideals of consistency, public reason and jurisprudential uniformity - believed to be
appropriate for a Supreme Court - have not been realized, with possible prejudice to
the authority of the Court. The work is structured as follows: it begins with a concise
panorama of the Supreme Court within the framework of the Federal Constitution of
1988; Afterwards, both decisions will be presented, MS 34.070 / DF (Min. Gilmar
Mendes) and MS 34.609 / DF (Min. Celso de Mello), as well as some critical remarks
to the votes of the rapporteurs; In the following, a brief critical presentation will be
given of the forms of interference of the STF Ministers in the political process; Finally,
a philosophical critique is made of the Supreme acting in the cases analyzed,
followed by an analytical conclusion of the work developed. After the conclusion of
the investigation, it was concluded by partial confirmation of the hypotheses initially
raised: (1) regarding the hypothesis of interference of the Supreme Court in the
direction of the political crisis, it was confirmed; (2) as to the second hypothesis, of
non-compliance with the ideals of coherence, public reason and jurisprudential
uniformity, this was partially confirmed, as it was realized that, although both cases
were not considered by the plenary of the Court, one of the monocratic decisions
adheres to the reasonable standards of justification required by an institutional legal
argument.

KYWORDS: STF; Political conjuncture; Authority; Coherence.



LISTA DE ABREVIATURAS

Ac. - Acordao

ADC - Acéo Declaratoria de Constitucionalidade

ADI - Agéo Declaratoria de Inconstitucionalidade
ADPF - Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
Al - Agravo de Instrumento

AP - Acao Penal

CF/88 - Constituicdo Federal de 1988

CPC - Cddigo de Processo Civil

EC - Emenda Constitucional

HC - Habeas Corpus

MDB - Movimento Democrético Brasileiro

MI - Mandado de Injuncao

MP - Medida Provisoria

MPF - Ministério Publico Federal

MS - Mandado de Seguranca

Min. - Ministro

Min. Rel. - Ministro Relator

OAB Ordem dos Advogados do Brasil

PCdoB - Partido Comunista do Brasil

PEC - Proposta de Emenda a Constituicao

PGR - Procurador-Geral da Republica/ Procuradoria-Geral da Republica
PPS - Partido Popular Socialista

PT - Partido dos Trabalhadores

PSDB — Partido da Social Democracia Brasileira

Rcl - Reclamacgéo

RE - Recurso Extraordinario

ROC - Recurso Ordinario Constitucional

REDE - Rede Sustentabilidade

RISTF - Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
STF - Supremo Tribunal Federal

TRF1 - Tribunal Regional Federal da Primeira Regiéo
TRF2 - Tribunal Regional Federal da Segunda Regido



SUMARIO

I 11 4 o Yo [ U Yo T TP 11
2. O Supremo Tribunal Federal na Constituicdo da Republica de 1988............. 26

3. Casos semelhantes devem ter as mesmas respostas? Os casos Lula e

Y Lo Y =TT = =g o o SRR 34
3.1 0 CaSO LUIAa = MS 34.070... ittt e e 34
3.2 0 caso Moreira Franco - MS 34.609 ..o 41
3.3 Alguns apoNntamentosS CHEICOS .....uuuiiiiiieeiiiiiiiiiiee e 46
4. STF: um poder moderador ou "tensionador”? .......covveviiiiiiiiee e 57
4.1 Da “Supremocracia” a “Ministrocracia”: elementos para critica.................. 59
4.2 Um pouco de filosofia politica para 0 STF... ....cccuuviiiiiiiiiiiiiiieeeeee e 65
4.3 ...e mais um pouco de Filosofia do DIr€it0..........cceevvvieiiiiiiiiie e 69
4.3.1 A importancia conceitual danogao de regra........cccccvvvceeeieeeeeeeeeiiiie e, 70
4.3.2 A importancia conceitual da nocéo de autoridade..............cceeevvvviviienneennn. 75

4.3.3 Inferéncias normativas a partir de conceitos descritivos: o direito como

ordem NOrMativa INSTIEUCTIONAL ... ouie e ae e 79
D CON C US A e e e 90

Referéncias bibliografiCas........cuuueiiiiiio e 92



1. Introducéo

O fio condutor que motiva o presente trabalho € a crescente influéncia do
Supremo Tribunal Federal na vida politica nacional.Nesta analise alguns fatores,
devem se levados em consideragao, como, por exemplo, (a) a publicidade de suas
sessdes, transmitidas em tempo real pela TV Justical; (b) a postura de seus
Ministros no plenario da Corte e fora dela, por meio de declaracdes publicas, por
vezes, polémicas; (c) decisdes que tiveram impacto na vida publica, seja por
esbarrarem em questdes relativas a direitos fundamentais (como é o caso das
decisbes que permitiram o aborto de fetos portadores de anencefalia, a unido civil de
pessoas do mesmo sexo e as idas e vindas em torno da execucdo proviséria da
pena privativa de liberdade), seja por tratarem de casos em que figuram como partes
pessoas com foro por prerrogativa de fungéo — principalmente parlamentares.

O tema-problema partirA de dois casos que abarcaram figuras publicas
envolvidas no cenario politico nacional: o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva e o
entdo secretario-executivo do Programa de Parceria de Investimentos Wellington
Moreira Franco, que tiveram suas nomeacdes para, respectivamente, o cargo de
Ministro da Casa Civil (feita pela entdo Presidente Dilma Rousseff) e ao cargo de
Ministro da Secretaria-Geral da Presidéncia (feita pelo Presidente Michel Temer) —
cargos estes que lhe confeririam o foro por prerrogativa de funcdo (um ativo tido
como valioso ja que o ex-presidente era investigado na Operacdo Lava- Jato e
Franco havia sido citado diversas vezes por delatores no ambito da referida
operacdo policial). Acredita-se que as decisdes proferidas pelo Supremo nos dois
casos possam ter desempenhado um papel relevante nos rumos da crise politica e
institucional pela qual passava o pais, com o impeachment da Presidente Dilma
Rousseff e o conturbado governo de seu sucessor, que tinha em Franco um
importante articulador politico (ameagado por investigacbes e colaboractes

premiadas no ambito da “Operacao Lava-Jato”).

1 Para uma andlise sobre a influéncia da transmissdo das sessGes do Tribunal na TV Justica,
consultar HARTMANN, Ivar et al. “A influéncia da TV Justica no processo decisério do STF”; Revista
de Estudos Empiricos em Direito, v. 4, n. 3, pp. 38-56, 2017.
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Os casos, que possuem forte semelhanca entre si, contudo, tiveram decisdes
distintas e monocraticas — isto €, ndo foram apreciadas pelas Turmas do Supremo
Tribunal Federal, tampouco, pelo plenério da Corte. No primeiro caso, a nomeacao
do lider petista Lula foi invalidada, enquanto a nomeacgé&o do politico emedebista foi
confirmada. Dai, surge o problema que da ensejo a monografia: diante da realidade
constatada, como preservar o papel de uma Corte que deve zelar pela unidade de
sua jurisprudéncia, formulando decisbes adequadas e semelhantes para casos que
guardem identidade entre si em face da realidade constatada? E, ainda, assumindo
gue é praticamente inevitavel que Supremas Cortes venham a realizar, em maior ou
menor medida, um papel politico? (no sentido de tomarem decisdes sobre questdes
constitucionais sensiveis), como assegurar que este mesmo papel institucional ndo
produza um Tribunal que decide de acordo com os humores politicos de ocasido (ou
as partes envolvidas no processo), em detrimento da Constituicdo?

Justifica-se esta pesquisa monografica em vista do fato de que tal postura do
Supremo Tribunal Federal possa estar contribuindo para gerar um mal-estar da
Corte perante a esfera publica, sobretudo no tocante ao seu papel constitucional;
além de, com problemas como decisées monocraticas conflitantes entre si, auséncia
de colegialidade, entre outros fatores proporcionando uma corrosdo da autoridade
do Tribunal — algo grave visto que a confianca de que decisdes bem fundamentadas
e coerentes constituem alguns dos principais ativos do Judiciario e, principalmente,
de uma Corte Constitucional. Em sintese, os aspectos que serdo abordados na
breve reflexdo a que se propbe este trabalho sdo os seguintes:(1) Incerteza
jurisdicional, expectativas institucionais e erosao da autoridade do STF; e (2) Papel
do STF no desenho institucional brasileiro - e, indiretamente, tocar-se-4 em temas
como (i) monocratismo e sua legitimidade, incoeréncia e déficit de fundamentacéo
na atuacdo do Supremo Tribunal Federal; e (ii) Instabilidade em face da rapida
mutacéo jurisprudencial,

Espera-se, nos limites que uma monografia impde, seja possivel explorar

esses temas partindo-se dos casos citados e promovendo uma reflexdo sobre os

2 O termo "politico", aqui, € empregado no sentido expresso por Sérgio Abranches sobre o controle
constitucional, que é, na pratica, "um processo de interpretacdo, realizado por uma comunidade de
magistrados que compartilham poder politico e buscam conjuntamente definir o que a Constituicdo
permite ou requer em circunstancias determinadas. Portanto, ndo deixa, também, de ser uma
atividade politica, ou juridico-politica" (ABRANCHES, p.367, 2018).
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aspectos referidos. , - sem, contundo, recair em uma falacia atomistica, isto é, extrair

de dados individuais (decisdes isoladas) premissas generalizantes.

Nos ultimos anos, vem crescendo no Brasil a tendéncia por parte da
Academia, bem como da nos espacos de discussdo e informagcdo da esfera
publica,de direcionar uma maior atencéo ao Supremo Tribunal Federal, em vista de
sua crescente atuacdo na vida publica e politica do pais, proporcionando, assim,
dois grandes efeitos: (a) um interesse em estruturar posturas criticas em relagdo a
postura do STF (e de seus Ministros), contrario a qualquer deferéncia a autoridade,
gue impossibilite a censura de posturas contrarias ao papel constitucional da Corte;
e (b) um crescente interesse em manter bancos de dados empiricos sobre a Corte
que auxiliem na compreensédo de sua atividade no desenho institucional brasileiro.
Diante disso, percebe-se uma inovacdo em relacdo as posturas de carater
eminentemente formalista e normativista (que confere uma demasiada relevancia ao
aspecto dogmatico e normativo do Direito),privilegiando em detrimento destas o
fortalecimento de uma postura, grosso modo, critica e empirica - como o Projeto
"Supremo em Pauta" junto a FGV, que possui um programa de acompanhamento
sistematico das decisdes do STF.3

Ao observar o cenario da recente producdo bibliografica sobre o tema,
percebe-se que esta €, sem duavidas, vasta. Destacam-se em relacdo ao citado
efeito na postura recente da Academia frente ao STF, trabalhos como o0s seguintes:
(1) trabalhos que analisam e problematizam o papel do STF na politica, como o “O
Supremo Tribunal Federal e a politica no Brasil contemporaneo” e “O Supremo
individual: mecanismos de atuacdo direta dos ministros sobre o processo politico”,
respectivamente, de autoria de Fabiana Luci de Oliveira e Diego Werneck Arguelhes
e Leandro Molhano Ribeiro; (2) trabalhos que ressaltam a predominancia do
individualismo da Corte, em detrimento da colegialidade, e sua contribuicdo para a
instabilidade juridica e politica, como “Ministrocracia’: O Supremo Tribunal Individual
e 0 processo democratico brasileiro” (Argulhes e Molhano Ribeiro) e “Ao relator,

tudo: o impacto do aumento do poder do ministro relator no Supremo” (lvar

SPara maiores informacdes, conferir o site do Projeto "Supremo em Pauta™
https://direitosp.fgv.br/supremoempauta.
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Hartmann e Livia Ferreira); (3) trabalhos que visam colocar em discussdo a
legitimidade democratica de um Corte Constitucional e seu papel cada vez mais nas
democracias constitucionais, como “Direitos fundamentais, separagdo de poderes e
deliberagdo” (Conrado Hubner Mendes, autor que possui vasto trabalho sobre a
tematica das Cortes Constitucionais, atuando, inclusive, no debate publico através
de textos em veiculos de comunicagao) e “Judicializacdo da Politica, Ativismo
Judicial e Legitimidade Democratica” (Luis Roberto Barroso, ministro do STF e
defensor de uma postura comumente classificada como “ativista”), que trazem
contribuicdes da Filosofia Politica, Juridica e da Ciéncia Politica para tais estudos; e
(4) trabalhos de teor empirico como os relatérios realizados pela Fundacdo Getulio
Vargas, o “Supremo em Numeros” e o "Supremo em Pauta”, que desempenham
importante papel no entendimento do processo decisério do STF e de seu impacto,
fornecendo base argumentativa para posturas criticas frente a Corte.

Portanto, no breve panorama do estado da arte da pesquisa, percebe-se que
hé& trabalhos que visam discutir o STF no desenho institucional brasileiro, o impacto
de suas decisdes na politica, os problemas do ativismo e do individualismo na Corte
e a propria legitimidade de uma Corte Constitucional, ofertando, assim, um
importante cenario teérico e pratico para a investigacdo que se pretende

desenvolver.

Com a Constituicdo da Republica de 1988, o Supremo Tribunal Federal
passou a desempenhar um importante papel no desenho institucional brasileiro.
Como Corte Constitucional, preservou seu papel no controle de constitucionalidade
das leis e demais atos juridicos - inclusive Emendas Constitucionais, o que o torna
uma das Cortes Constitucionais mais poderosas do mundo, com poderes para
invalidar atos do Parlamento no exercicio do poder constituinte derivado - vendo seu
leque de possibilidades de atuacdo aumentar, em aspectos decisorios como: (i) uma
larga competéncia em matéria penal, em vista dos inidmeros cargos com foro por
prerrogativa de funcao (tais como Ministros de Estado, Parlamentares etc), fato que
ganhou notoriedade apds a Ac¢ao Penal 470, o chamado “Mensaléo”; e (i) a

possibilidade de decidir sobre uma grande variedade de temas, como saude,
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politicas publicas,marcos regulatérios, direitos fundamentais — questbes
constitucionais que sdo diversas em vista da abrangéncia de temas tratados na
CR/88 -, 0 que por vezes é designado como judicializacéo da politica.

Sobre o aumento da atuacdo do STF em matéria criminal, Luiz Weber e

Felipe Recondo* apontam que:

(...) a realidade dos processos criminais contra parlamentares mudou. De
1988 a 2001, seis acdes penais tramitaram no Supremo. DE 1996 a 2001,
nenhum processo dessa natureza foi aberto. Depois da emenda
constitucional e até 2018, 661 acdes penais foram instauradas no STF. O
tribunal, provocado pela Procuradoria Geral da Repulblica, passava a
exercer verdadeiramente sua competéncia criminal, e isso provocaria atritos
entre os dois poderes®.

A emenda constitucional a que se referem os autores é a Emenda n° 35 de 20
de dezembro de 2001, que conferiu nova redacdo ao artigo 53 da Constituicao
Federal. A alteracdo no texto constitucional tornou desnecessaria a autorizacao da
respectiva Camara dos Deputados ou do Senado para o0 prosseguimento da
investigacdo - como era antes de 2001 -, passando apenas a permitir que a
respectiva Casa legislativa a que pertence o parlamentar a possibilidade de sustar o
andamento da acdo. Apesar dessa possibilidade legislativa de intervir na marcha
processual, tal intervencdo possuiria um custo politico junto a opinido publica, fato
gue ajuda explicar a reticéncia do Congresso em proceder com a sustacdo da
dendncia e, em consequéncia disso, a multiplicidade de a¢cBes penais no contexto
pos Emenda 35.

Como referido anteriormente, a Acao Penal 470 (“Mensalao”) costuma ser
apontada como o divisor de aguas no avanco da Corte em matéria criminal, na
medida em que expds o STF como jamais houvera ocorrido antes, na medida em
que figuras politicas de alto relevo passaram a ser processadas e julgadas no
Tribunal. Somado a isso, ha o fato de as sessbes plenéarias serem transmitidas em
tempo real apds o advento da TV Justi¢a, criada pela Lei n® 10.461/2002 durante a
presidéncia do Ministro Marco Aurélio Mello. Dessa forma, o publico brasileiro
acompanhou pela televisdo e pelos jornais todo o tramite do processo, que reunia
cerca de quarenta réus, desde o recebimento da denuncia (ocorrido em 2007, cujo

inquérito iniciara em 2005) até o julgamento dos embargos infringentes de alguns

“WEBER, Luiz; RECONDO, Felipe; Os Onze: O STF, seus bastidores e suas crises; 12 ed.; Sdo
Paulo: Companhia das Letras; 2019.

5 (WEBER, RECONDO, p.242,2019)
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réus em 2014, passando pelas absolvicbes e condenacdes em 2012e o julgamento
dos em embargos declaratérios em 2013. Joaquim Falcdo e Fabiana Luci de
Oliveira® apontam que:

Analisando as paginas eletronicas de noticias , assim como o jornal
impresso Folha de S. Paulo, constatamos que, do periodo de 2004-2007
para 2008-2011, o ndmero total de noticias sobre o tribunal quase dobrou,
aumentando em 89%. E se considerarmos apenas o ano de 2012, o volume
de noticias é ainda maior, sendo 1.603 na pagina eletrénica da Folha e
3.338 em O Globo, volume que se deve em grande parte ao julgamento da
Acédo Penal 4707,

Sete anos que, juntamente com a atuacdo da Corte em temas sensiveis como
aborto, unido civil homoafetiva e pesquisas com células tronco, mudaram o status da
Corte: de um ilustre desconhecido para um supremo protagonista®, na expressao
utilizada por Falcéo e Oliveira®. Como concluem Weber e Recondo:

O julgamento do mensaldo ndo se resumiu a colocar pela primeira vez na
cadeia politicos influentes. Foi a largada para um Supremo conflagrado,
confirmou-o0 como um tribunal atento e reativo a opinido publica, catapultou
a imagem de ministros, tornou-os personas publicas e instigou até mesmo
as ambig@es politicas. (...) Quando comecou 0 STF era um. Terminou com
outro bem diferente?0.

O protagonismo da Corte, com a crescente atuagdo em temas sensiveis da
vida publica e investigacdes e julgamentos de figuras politicas de relevo, foi cunhada
em 2008, por Oscar Vilhena Vieira, o termo “Supremocracia!” — conceito
empregado para apontar o avanco institucional do STF sobre o Legislativo e o
Executivo. Dez anos depois, Leandro Molhano Ribeiro e Diego Werneck Arguelhes??

formularam um novo conceito para definir a atuagédo jurisdicional do Supremo:

6 FALCAO, Joaquim; OLIVEIRA, Fabiana Luci de. - O STF e a agenda publica nacional - de outro
desconhecido a supremo protagonista? Lua Nova, Sao Paulo, n. 88: 429-469, 2013.

7 (FALCAO, OLIVEIRA,; pp.429-430; 2013).
8 Embora o Supremo tenha desempenhado func¢des importantes ao longo da histéria republicana,
como durante o regime militar ou na Primeira Republica, a Corte ndo ocupava lugar de destaque nos

debates da esfera publica e, tampouco, da jogo politico mais imediato.

° FALCAO, Joaquim; OLIVEIRA, Fabiana Luci de; O STF e a agenda publica nacional: de outro
desconhecido a supremo protagonista?; Lua Nova n° 88; pp. 429-469; S&o Paulo: 2013.

10 (WEBER, RECONDO; p. 205; 2019).

LVIEIRA, Oscar Vilhena; Supremocracia; Revista Direito GV, Sdo Paulo; v. 4, n°2, pp.441-64, jul-dez.
2008.

12 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano; "Ministrocracia™: O Supremo Tribunal
Federal individual e o processo democratico brasileiro.; Novos Estudos Cebrap; Séo Paulo, v. 37, n.1
, pp. 13-32, 2018.
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“Ministrocracia”. A reformulacdo conceitual explica-se pelo crescente esvaziamento
de qualquer forma de deliberagdo no processo decisério da Corte — ainda que
informal -, em face do imenso numero de decises monocréticas, que correspondem
a quase 90% do total de decisdes proferidas pelo STF!3. Fazem parte desse imenso
oceano de decisfes liminares, aquelas que serdo aqui discutidas. Estas, por sua
vez, figuram ao lado de outras decis6es monocraticas em sede de medida cautelar,
tais como (a) medida cautelar concedida pelo Ministro Marco Aurélio que, embora
posteriormente suspensa, permitia aos condenados criminalmente em segunda
instancia recorrer em liberdade até o transito em julgado da sentenca condenatéria —
desconsiderando a existéncia de pendéncia do julgamento das A¢Bes Declaratorias
de Constitucionalidade 43 e 44 sobre o tema (da qual ele préprio, Marco Aurélio, é
relator), bem como os precedentes firmados pelo plenario da Corte sobre a
possibilidade de execucédo proviséria da pena; (b) medida cautelar concedida'*pelo
Ministro Luiz Fux determinando a anulacdo da votacdo na Camara dos Deputados
acerca do projeto legislativo conhecido como “Dez Medidas contra a corrupgao”, por
entender que a proposta havia sido desfigurada — assim, um Unico Ministro passou
por cima da deliberacdo de 513 parlamentares e impediu o curso do devido
processo legislativo; (c) a suspenséo!® da nomeacédo de Cristiane Brasil, feita pelo
presidente Michel Temer, para ocupar o Ministério de Trabalho — em caso
semelhante aqueles aqui discutidos -, por decisdo da Ministra Carmen Lucia (ap6s
uma decisdo de 1° grau da Justica Federal, que suspendia a nhomeagdo, e uma
decisdo do Superior Tribunal de Justica, que revogava a primeira decisao).

Os exemplos citados de decisbes monocraticas, que ensejaram intenso
rebulico na comunidade juridica e na opinido publica, fazem com se chegue ao
seguinte estado da arte da atuacéo jurisdicional, conforme colocado por Weber e

Recondo:

O quadro no Supremo Tribunal Federal Brasileiro € este: onze ministros
com poderes de conceder liminares sobre temas sensiveis, atuando
isoladamente, debrucados sobre um texto constitucional verborragico, de
olho nas timelines e adeptos da “Living Constitution” [corrente que, em
sintese, descreve a Constituicdo como normas em constante evolucdo e

13 FARIA, José Eduardo; Corrupcdo, Justica e Moralidade Publica; p. 12; Sdo Paulo: Perspectiva,
20109.

14 Mandado de Seguranca (MS) 34.530, impetrado pelo deputado Eduardo Bolsonaro (PSC-SP).

15 Reclamacéo (Rcl) 29.508 (Min. Rel. Carmen Lucia).
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gue se adaptam as circunstancias sociais, sem necessidade de emendas
que alterem a literalidade de seu texto]. Tudo é possivel's.

E nesse cenario que o trabalho monogréafico serda desenvolvido, com seus

objetivos especificados a seguir.

Com o proposito de uma maior clareza metodolégica, opta-se por dividir 0os
objetivos da pesquisa em (a) gerais e (b) especificos. Tem-se por (a) objetivos
gerais: i) compreender o papel do Supremo Tribunal Federal no recente cenario
politico nacional e seus respectivos mecanismos de acao; ii) compreender 0s
conceitos de “coeréncia” (relacionada a uniformidade jurisprudencial que um
Tribunal colegiado, sobretudo uma Corte Constitucional, deve prezar na medida em
que oferece a casos semelhantes uma mesma resposta juridica) e “razdo publica”,
relacionando sua importancia para uma Suprema no contexto de um desenho
institucional liberal-democratico; Tem-se por (b) objetivos especificos: i)
compreender, juridica e politicamente, o caso Lula (Mandado de Seguranca n°
34.070/DF - Relatoria do Ministro Gilmar Mendes); ii) compreender, juridica e
politcamente o caso Moreira Franco (Mandado de Seguranca n° 34.609/DF —
Relatoria do Ministro Celso de Mello); iii) averiguar se as decisfes dos casos em tela
sdo adequadas ao papel esperado de uma Suprema Corte, langando méao da analise
dos votos das respectivas decisfes e seu impacto no cenario politico em que se
encontrava o pais.

Tem-se por hipétese, cuja veracidade ou falsidade sera atestada ao fim deste
trabalho de conclusédo de curso, a seguinte: (1) o STF exerceu papel central na
politica nacional, alterando os rumos da governabilidade no cenario de crise politico-
institucional pela qual o Brasil passava - tendo como pressuposto conceitual o fato
de os ideais de coeréncia, razdo publica e uniformidade jurisprudencial ndo foram
concretizados, bem como € possivel perceber em ambos os casos analisados o
problema da auséncia de deliberacdo da Corte, explicita pelas decisbes
monocraticas e auséncia de colegialidade sobre questdes politicas e constitucionais

sensiveis.

16 (WEBER, RECONDO; p. 81, 2019).
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Apesar deste trabalho nédo ter pretensbes de realizar uma anélise da
conjuntura politica brasileira recente, ndo é possivel esquivar-se de, a0 menos, um
breve panorama dos fatos mais relevantes da crise politica enfrentada pelo Brasil
entre os anos de 2014 e 2017 (entre a conturbada eleigéo presidencial da qual saiu
vencedora Dilma Rousseff, o impeachment que cassou seu mandato e a
instabilidade politica vivida por seu sucessor, Michel Temer, em 2017). Dessa forma,
nas linhas que seguem faz-se um conciso panorama da conjuntura politica na qual

se viu envolvido, também, o Supremo Tribunal Federal.

Em 26 de outubro de 2014, a chapa formada por Dilma Rousseff (PT) e
Michel Temer foi reeleita para ocupar os cargos de, respectivamente, Presidente e
Vice-presidente da Republica por estreita margem de votos!’ em relacdo a chapa
adversaria no pleito eleitoral, formada pelos senadores Aécio Neves(PSDB-MG) e
Aloysio Nunes (PSDB-SP). A eleicdo gerou um clima de intensa animosidade e
polarizacdo no pais, clima este que ndo cessou apos o pleito. Menos de dois meses
apos 0 2° turno e a reeleicdo da entdo Presidente, em 18 de dezembro de 2014 o
partido do candidato derrotado Aécio Neves, o Partido da Social Democracia
Brasileira (PSDB), requereu junto ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE) a cassacéo da
chapa Dilma-Temer por abuso de poder na eleicdo e, em decorréncia disso, que
Aécio Neves fosse declarado o presidente eleito em 2014.0 processo nao logrou
éxito imediato naquela oportunidade — com a chapa eleita tomando posse em 01 de
janeiro de 2015 -, mas continuou a tramitar no Tribunal e, tempos depois, se tornaria
fator de instabilidade politica para o Planalto.

Cerca de um més apos a posse, 0 governo conhece sua primeira derrota:
apesar de intensa articulacdo politica, ndo consegue ver seu candidato, o deputado
Arlindo Chinaglia (PT-SP), conquistar a Presidéncia da Camara dos Deputados,

sendo ele derrotado pelo parlamentar carioca Eduardo Cunha (PMDB-RJ). Cunha,

7A chapa Rousseff-Temer obteve 54.501.118 votos (51,64% dos votos validos), enquanto a chapa
Neves-Nunes obteve 51.041.155 votos (48,36% dos votos validos)
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que vence a disputal® entoando o discurso de “independéncia do governo”
(evidenciando uma rachadura no seio do PMDB em relacdo ao apoio ao governo
petista), tornou-se um adverséario do Planalto ao longo dos anos de 2015 e 2016,
rompendo, oficialmente, com o governo em julho de 2015. Durante a presidéncia da
Camara, Cunha'® foi denunciado pela Procuradoria Geral da Republica (PGR) em
agosto daquele ano, acusado de corrupcdo passiva e lavagem de dinheiro. Meses
depois, em outubro de 2018, é alvo de representacdo no Conselho de Etica da
Camara, iniciativa dos partidos Rede Sustentabilidade e PSOL, que pediam a
cassacdao do mandato parlamentar de Cunha sob o fundamento de quebra de
decoro parlamentar, visto que o deputado teria mentido na Comissdo Parlamentar
de Inquérito da Camara em depoimento no qual afirmava ndo possuir contas no
exterior (fato este posteriormente desmentido com a remessa, por parte de
autoridades suicas, de dados que comprovavam a existéncia de uma conta bancaria
sigilosa mantida pelo deputado). No ano seguinte, Cunha teria seu mandato de
presidente da Camara suspenso por decisdo do STF (decisdo tomada na ADPF 402,
onde se decidiu que réus ndo poderiam ocupar a linha de sucessao presidencial).
Meses depois, teria seu mandato cassado pelo Conselho de Etica da Camara e,
apos novas denudncias, teria sua prisdo requerida pela PGR. Contudo, enquanto
ocupou a presidéncia da Camara desempenhou intenso papel no embate entre
Executivo e Legislativo.

A crise enfrentada pelo governo, para além dos problemas de articulacédo
politica, era agravada por dois fatores: (1) crise econémica, com recessédo de 3,5%
do PIB em 2015, queda nos indices de confianca e investimentos do setor privado,
inflacdo de 11,5% naquele ano?°, além da elevagcdo do desemprego de 6,2% em
2014 para 9% ao final de 2015%'; e (2) divulgacdo de casos de corrupcdo na

by

Petrobras e avanco da operagao “Lava-jato”, que em abril levaria a prisdo

18 Cunha venceu a eleicdo na Camara dos Deputados, em primeiro turno, com 267 votos, derrotando
Chinaglia, que recebeu 136 votos. Os outros candidatos, Julio Delgado (PSB-MG) e Chico Alencar
(PSOL-RJ) obtiveram, respectivamente, 100 votos e 8 votos.

20 BOLLE, Mbnica Baumgarten de; Como matar a borboleta-azul: uma cronica da era Dilma; 12 ed.;
p.257; Rio de Janeiro: Intrinseca, 2016.

21 CARVALHO, Laura; Valsa brasileira: do boom ao caos econdémico; 12 ed.; Sdo Paulo: Todavia,
2018.
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importantes nomes do partido governista, como o0 tesoureiro do Partido dos
Trabalhadores, Jodo Vaccari Neto e, em agosto, o ex-ministro da Casa Civil durante
o governo Lula, José Dirceu.

Em marco de 2015, ocorre a primeira leva, das muitas que viriam, de
protestos contra o governo, que levariam as ruas milhdes de pessoas. Naquele
momento, comecou a germinar a possibilidade do impeachment, que ganharia
reforco com o adiamento, por parte do Tribunal de Contas da Unido, da aprovacao
das contas do governo por conta das chamadas ‘“pedaladas fiscais?®”. A
popularidade da Presidente entra em queda, atingindo, jA em agosto de 2015, a
marca de 71% de reprovacéo, segundo o IBOPE?,

Em outubro de 2015, o TSE retoma a acdo de cassacdo da chapa Dilma-
Temer. No mesmo més, uma segunda derrota: o TCU emite parecer em que
recomendava a reprovacao, por parte do Congresso, das contas do governo Dilma
em 2014 por irregularidades fiscais, as referidas “pedaladas fiscais”. O més termina
com uma terceira derrota do Planalto: em 21 de outubro é entregue ao Presidente da
Camara um pedido de impeachment assinado pelos juristas Hélio Bicudo, Janaina
Paschoal e Miguel Reale Janior.

No més seguinte, ocorre um fato significativo ndo apenas para a base
governista, mas também para a relacdo entre os trés Poderes da Republica: a prisdo
preventiva do lider do governo no Senado, Delcidio do Amaral (PT-MS) — o primeiro
senador preso, no exercicio do mandato parlamentar, na vigéncia da Constituicdo
Federal de 1988 —, apds a PGR ter detectado indicios de que o senador sul-mato-
grossense estaria tentando obstruir a justica ao pleitear vantagens indevidas nas
investigagdes que corriam junto ao STF. Para tentar driblar a imunidade parlamentar
acerca da vedacdo da prisdo de congressistas no exercicio do mandato
(excetuando-se os casos de prisdo em flagrante delito por crime inafiancavel,
conforme preceitua o artigo 53, 82° da Constituicdo Federal), a controversa

estratégia deciséria adotada pelo Ministro Teori Zavascki, a época relator da

22 Por pedalada fiscal entende-se o “apelido dado a um tipo de manobra contabil feita pelo Poder
Executivo para cumprir as metas fiscais, fazendo parecer que haveria equilibrio entre gastos e
despesas nas contas publicas”. Fonte: Agéncia Senado. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/noticias/entenda-o-assunto/pedalada-fiscal>. Acesso em 16 de
setembro de 2019.

23 Fonte: http://g1.globo.com/politica/noticia/2015/12/governo-dilma-tem-aprovacao-de-9-e-
reprovacao-de-70-diz-ibope.html. Acesso em 16 de setembro de 2019.
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‘operacao Lava-Jato” no STF, foi imputar a Amaral a participacdo em organizacao
criminosa — logo, uma conduta que ensejaria a pratica de um crime permanente,
extensivel no tempo e, segundo esse raciocinio, passivel de decretacdo da prisao
em flagrante.

Em 02 de dezembro de 2015, apds a bancada governista na Camara ter
votado pela continuidade da representacdo que visava a cassacao do mandato
parlamentar do Presidente da Casa, Eduardo Cunha, este autoriza, no mesmo dia, a
abertura do processo de impeachment da Presidente da Republica — baseado no
pedido de Bicudo, Paschoal e Reale, anteriormente apresentado. Na semana
seguinte, Cunha determina a formacdo de uma comissdo especial para analise do
processo de impeachment. Insatisfeita com o fato de a comissao ser formada
majoritariamente por parlamentares de oposicdo, bem como a eleicdo que deu
ensejo a sua formacéo ter sido secreta,a base governista recorre®* ao Supremo, que
suspende (em decisédo do Ministro Edson Fachin) os trabalhos da comissao especial
até que a Corte decidisse a controveérsia, bem como afirmasse o rito a ser seguido
durante o processo, ja que a lei que regulava o impeachment (Lei 1.079/1950) era
anterior a Constituicdo Federal, o que gerava davidas sobre sua adequacdo ao
ordenamento juridico em vigor.

Apos rechacar a possibilidade de a eleicdo para formacdo da comissao
especial para analise do processo de impeachment ocorrer de forma secreta,
determinando que esta se dé mediante eleicdo aberta, o plenario do Supremo
determinou o rito a ser seguido durante o processo: (i) caberia a Camara dos
Deputados o juizo de autorizar a abertura do processo de impeachment e posterior
seguimento do feito ao Senado; (ii) ao Senado caberia o juizo final de instalacdo ou
nao do procedimento, em votagcdo por maioria simples, e, com isso, concretizar o
afastamento do chefe do Executivo — com isso, foi reafirmado o rito seguido quando
do impeachment do ex-presidente Fernando Collor, em 1992.

O ano de 2016 inicia com 0 governo sob presséo, apos o Senador Delcidio
firmar acordo de colaboragédo premiada com o Ministério Publico e tecer acusacdes
contra a Presidente da Republica e o ex-presidente Luis In4cio Lula da Silva. A isso,
se acresga(i) a prisdo do responsavel pelo marketing petista, o publicitario Jodo

Santana, acusado de ter recebido propina oriunda de esquema de corrupcao na

24 Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 378, ajuizada pelo Partido
Comunista do Brasil. Relatoria: Min. Edson Fachin.
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Petrobras; (i) o aumento da impopularidade da Presidente Dilma Rousseff; (iii) o
cenario de recessao técnica no campo da economia; (iv) e o déficit de articulacéo
politica junto ao Congresso.

Nesse cenario, o Planalto tenta aquela que foi vista como a Ultima tentativa de
salvar o governo petista: a nomeacao do ex-presidente Lula para o cargo de Ministro
da Casa Civil, oficializada no dia 16 de marco de 2016. No mesmo dia, o Juiz federal
Sergio Moro, titular da 13* Vara Criminal de Curitiba, ap6s ter determinado a
interrupgcdo da intercepcdo telefénica no &mbito da investigagdo contra o ex-
presidente Lula, divulga uma conversa deste com a Presidente Dilma Rousseff —
algo que causou alvoroco no meio juridico, tendo em vista que se tratava de uma
interceptacdo captada apés a determinacédo, pelo préprio juiz Moro, da interrupcdo
do procedimento investigativo, além de envolver a Presidente da Republica (alguém
gue apenas poderia ser investigada pela Procuradoria Geral da Republica em razéo
do foro por prerrogativa de funcéo), o que fez com o que o proprio magistrado
fizesse, posteriormente, um pedido de desculpas ao STF. O &udio entre as duas
figuras chave do PT causou enorme alvoro¢o na opinido publica jA que o ex-
presidente era investigado no ambito da “Operagao Lava-jato”, de modo que sua
nomeacado soou como uma tentativa de fugir da jurisdicdo da Vara Criminal de
Curitiba?>.No dia seguinte a nomeacéao, o Partido Popular Socialista (PPS) impetrou
Mandado de Seguranca Coletivo no Supremo Tribunal Federal com o objetivo de
suspender a nomeacdo de Lula para a Casa Civil. O processo foi distribuido ao
Ministro Gilmar Mendes, que, por sua vez, deferiu medida cautelar suspendendo a
nomeacdo, com fundamento de que o ato administrativo da Presidéncia seria desvio
de finalidade. A medida liminar, que jamais foi referendada ou rejeitada pelo Plenério
da Corte e acabou por perder o objeto, fulminou as esperancas governistas em
evitar o impedimento de Dilma Rousseff, que seria afastada temporariamente do
cargo em maio de 2016 e, em definitivo, ap6s julgamento no Senado, em agosto do

mesmo ano.

25 Durante a escrita deste trabalho foram divulgados pelo jornal Folha de Sado Paulo dialogos que
tornavam controversas a tese de que a nhomeacdo de Lula a Casa Civil seria pura e simplesmente
uma tentativa de fuga da jurisdicdo da Vara Criminal de Curitiba, representando, antes, um ultimo
esforco de salvar o governo Dilma através da capacidade de articulacdo e conciliacao politicas junto
ao Congresso. Para uma leitura dos referidos dialogos, conferir:
<https://www1.folha.uol.com.br/poder/2019/09/conversas-de-lula-mantidas-sob-sigilo-pela-lava-jato-
enfraquecem-tese-de-moro.shtml>. Acesso em 16 de setembro de 2019.
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Com o impeachment de Dilma, assume o vice-presidente Michel Temer
(PMDB), que ja inicia seu governo, que a época ainda era interino, com problemas
frente a opinido publica, com a divulgacédo de didlogos?® entre o principal articulador
politico do PMDB, o Senador Romero Juca e o ex-presidente da Transpetro Sergio
Machado, em que o cacique emedebista sugere a mudanca no governo federal
proporcionaria um “pacto para estancar a sangria” no mundo politico levada a cabo
pela “Operacao Lava-jato”, além de sugerir um grande acordo politico que envolveria
0 Supremo Tribunal Federal.

O governo Temer permaneceu sob intensa pressdo ao longo de seus dois
anos e meio de duracdo, com quatro momentos criticos que merecem destaque: (1)
a nomeacao de Moreira Franco para a Secretaria Geral da Presidéncia (cargo com
status de Ministério), que acabou por ser judicializada com a impetracdo de
Mandado de Seguranca distribuido ao Ministro Celso de Mello — que manteve as
nomeacdes — sob os mesmos argumentos utilizados quando da nomeacéao de Lula a
Casa Civil; (2) a saida do Ministro Geddel Vieira Lima do governo apds ser
descoberta em um apartamento, que pertenceria a Geddel, a quantia de 51 milhdes
de reais escondidos, que seriam fruto de corrupcao; (3) o vazamento de dialogos
comprometedores entre o Presidente Temer e o empresario Joesley Batista
(executivo do grupo JBS), em que Temer parecia concordar com o pleito de Batista
de manter boas relagbes com Eduardo Cunha, a época preso, e evitar que 0 ex-
presidente da Camara proferisse declaracdes capazes de comprometer o governo e
ele proprio, Temer; e (4) Temer foi alvo, pela primeira vez desde a
redemocratizacdo, de duas denuncias ofertadas pela Procuradoria Geral da
Republica por crimes de organizacao criminosa e obstrucdo de justica, que apesar
de terem sido barradas pelo Congresso, lhe causaram uma enorme erosdo na
popularidade e acabaram por frustrar as ambicdes do governo em promover
reformas econémicas (como a Reforma da Previdéncia) e politicas que prometera.

Em suma e sem pretensdo de apresentar uma analise abrangente sobre a
conjuntura politica brasileira, percebe-se que o Supremo Tribunal Federal viu-se
envolvido na intensa crise politica recente ndo apenas como agente externo —
instituicdo que limitar-se-ia a aplicar as “regras do jogo” — mas, também, como ator

envolvido na crise.

26 Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/05/1774018-em-dialogos-gravados-
juca-fala-em-pacto-para-deter-avanco-da-lava-jato.shtml>. Acesso em 16 de setembro de 2019.
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O breve panorama acima tracado da crise politica, que teve como resultado,
dentre outros, a polarizacdo dos animos politicos, ndo se encerra com 0 governo
Temer (e, certamente ndo se iniciou com a eleicdo de 2014, remontando as
manifestacbes de 2013). Porém, para os fins deste trabalho, os fatos apontados sao

suficientes para contextualizacdo da reflexdo que se segue nas préximas paginas.

*

O trabalho se estrutura da seguinte forma: inicia-se com um conciso
panorama do Supremo Tribunal Federal no marco da Constituicdo Federal de 1988;
apos, sera feita a exposicdo de ambas as decisbes analisadas, MS 34.070/DF (Rel.
Min. Gilmar Mendes) e MS 34.609/DF (Rel. Min. Celso de Mello), bem como alguns
apontamentos criticos aos votos dos relatores; a seguir, serd feita uma breve
apresentacao critica das formas de interferéncia dos Ministros do STF no processo
politico, apontando para incidéncia desses mecanismos para o recorte proposto; por
fim, é feita uma critica filoséfica a atuacdo do Supremo nos casos analisados,
seguida de uma concluséo analitica do trabalho desenvolvido.

Antes de passar ao proximo capitulo, faz-se necesséaria uma breve explicacédo
acerca das notas de rodapé e das citacdes diretas. Com o0 objetivo de evitar maiores
problemas na exposicdo dos argumentos e na compreensdo das sentencas
linguisticas, opta-se por inserir as referéncias das citagdes diretas e indiretas no
rodapé da respectiva pagina. Dessa forma, segue-se o padrdo "(AUTOR, péagina,
DATA)", contudo, ao invés da exposi¢cao no corpo do texto - logo ao fim da citacao -,
a referéncia sera transferida para o rodapé. Quanto as notas explicativas, quando
necessarias, estas também serdo feitas na respectiva pagina do termo ou

argumento elucidado.
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2. O Supremo Tribunal Federal na Constituicdo da Republica de
1988

A histéria constitucional brasileira no periodo republicano (1889 aos dias
atuais) é marcada por intensa estabilidade, o que é perceptivel pelo nimero?’ de
constituicbes que o pais possui ao longo de mais de um século de Republica.
Contudo, independentemente das rupturas institucionais, o Supremo Tribunal
Federal, criado com a Constituicdo da Republica de 1891% - embora, suas origens
estejam no Supremo Tribunal de Justica, corte criada pela Constituicdo do Império
de 1824 - em nenhum momento deixou de existir.

Ao observar a trajetéria institucional do Supremo, Oscar Vilhena Vieira?®,
mostra que a ideia de inserir uma Corte para tutelar o sistema politico nacional ndo
nasceu na Assembleia Constituinte de 1987-1988, sendo cogitada durante o Império
como alternativa aos problemas do Poder Moderador, que seria preterido por um
Tribunal nos moldes da Suprema Corte dos Estados Unidos. Apesar da longevidade
institucional, os papéis do STF mudaram radicalmente com a Constituicdo da
Republica de 1988, alcando-o a um papel, costumeiramente exercido pelos militares
ao longo do regime republicano anterior a 1988, de moderador dos conflitos entre os
demais Poderes, deslocando-se, assim, para o centro do arranjo politico®°.

Percebe-se, portanto, que com a CF/88, com autonomia plena, reconhecido
efetivamente como um dos trés poderes independentes, o Judiciario saiu da

Assembleia Constituinte como um ator politico-juridico decisivo, sendo alcado, além

27 A depender da postura que se assuma quanto a Emenda n° 01/1969 a Constituicdo outorgada em
1967, o nimero de constituicdes no periodo republicano variard de seis para sete (1891, 1934, 1937,
1946, 1967 e 1988; ou 1891, 1934, 1937, 1946, 1967, 1969 e 1988).

28 Apesar de o formato do STF, que em muito permanece 0 mesmo nos atuais, ter sido erigido com a
Carta de 1891, a denominacao “Supremo Tribunal Federal” surge com o Decreto n° 510, de 22 de
junho de 1890, que, por sua vez, instituiu uma Constituicdo Proviséria para o regime republicano
recém iniciado. Fonte:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfHistorico; Acesso em 25 de
nov. 2019.

2% VIEIRA, Oscar Vilhena; A batalha dos poderes: da transicdo democratica ao mal-estar
constitucional; 12 ed.; S&o Paulo: p. 161; Companhia das Letras, 2018.

30 VIEIRA, Oscar Vilhena; Supremocracia; Revista DIREITO GV, v. 4, n° 2, pp. 441-464,
julho/dezembro, 2008.
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de guardido da constituicdo, a funcdo de moderador do pacto politico da
redemocratizacdo. Contudo, apesar da Corte ter recebido um papel de maior
relevancia no desenho institucional pés-Constituinte, ndo ha falar em uma completa
ruptura com a ordem anterior — a comecgar pela composicdo do Tribunal, que
permaneceu com 0s mesmos Ministros nhomeados durante o regime ditatorial (1964-
1985) -, sendo preferivel, antes, falar em acréscimo de poderes, conforme sugerem

Diego Arguelhes e Leandro Ribeiro:

Em contraste com constituigbes anteriores, o STF nédo foi tocado na sua
Ccomposi¢ao ou na sua estrutura basica — o numero, a forma de indicacéo e
as garantias dos ministros permaneceram os mesmos. (...) Em vez de
transformacgdes, ocorreram adi¢des: acrescentou-se uma série de novos
poderes e tarefas a estrutura ja existente. Pode-se dizer que o STF foi
transformado por adicdo, na medida em que o resultado desses acréscimos
e expansdes de competéncias foi um tribunal de natureza marcadamente
distinta de suas encarnagdes constitucionais anterioress?.

Com o fim da ditadura civil-militar, a nova Constituicdo é forjada em um
contexto de intensa desconfianca reciproca entre os atores politicos envolvidos no
processo constituinte - militares, setores proximos ao governo, sindicalistas,
representantes do funcionalismo publico, ex-perseguidos politicos, entre outros. A
Carta de 1988 foi fruto de “um compromisso do qual nenhuma das partes estava
inteiramente convencida”, como pontua Sérgio Abranches®?, fato esse que moldou o
ambicioso e extenso texto constitucional promulgado em outubro de 1988. Ao
comentar a nova posicdo do Supremo Tribunal Federal no desenho institucional
brasileiro p6s-1988, Oscar Vilhena Vieira aponta uma dupla estratégia de protecao

dos constituintes:

De um lado, buscaram entrincheirar na Constituicdo o0 maximo de direitos,
interesses, competéncias institucionais, privilégios corporativos e direitos,
de forma a dificultar que maiorias futuras pudessem se contrapor a esses
interesses. De outro lado, atribuiram amplos poderes ao Supremo Tribunal
Federal para bloquear decisdes futuras do sistema representativo que
viessem a ameacar esses mesmos interesses, privilégios ou direitos, ainda
que por intermédio de emendas a Constituicdo; para julgar as principais
autoridades; e para resolver conflitos entre os poderes33.

3 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano; Criatura e/ou Criador: transformagdes
do Supremo Tribunal Federal sob a Constituicdo de 1988; REVISTA DIREITO GV; SAO PAULO; V.
12 n. 2, p. 409, mai-ago, 2016.

32 ABRANCHES, Sérgio; Presidencialismo de coalizdo: raizes e evolucdo do modelo politico
brasileiro; 12 ed.; Rio de Janeiro: Companhia das Letras, p.367, 2018.

3 (VIEIRA, pp. 164-165, 2018).
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Com uma Constituicdo tdo analitica, o STF viu-se chamado a emitir decisdes
sobre um extenso rol de temas de natureza social, politica, econdmica,
administrativa etc - por vezes, indo de encontro as decisdes do Congresso Nacional
ou da Presidéncia da Republica. E certo que tais atribuicdes de decidir sobre temas
antes restritos as deliberacfes de 6rgdos representativos e majoritarios ndo sdo uma
particularidade do STF3*, antes, assemelham-se, grosso modo, as competéncias
jurisdicionais de outras Cortes Supremas®®. Contudo, segundo Vieira, a distincdo do
caso brasileiro é de (i) escala e (ii) natureza:

De [i] escala pela quantidade de temas que no Brasil tém status
constitucional e s8o reconhecidos pela doutrina como passiveis de
judicializacdo. De [ii] natureza pelo fato de ndo haver nenhum obstaculo
para que o Supremo aprecie atos produzidos pelo sistema representativo,
inclusive pelo préprio poder constituinte reformador3s,

Com a CF/88, essa mudanca de escala e natureza, além do imenso repertério
de temas a serem decididos pela Corte, o simbolismo e a responsabilidade da
funcdo do STF, portanto, tornaram-se mais agudos®’.Em relacéo ao crescimento da
esfera de atuacdo do STF, ha, como comenta Fabiana Luci de Oliveira®®, o risco da
"politizacdo indevida do tribunal, ou seja, o perigo de juizes interpretarem e
aplicarem a Constituicdo considerando o critério de governabilidade e os interesses
partidarizados, sofrendo ingeréncia da classe politica" - embora a autora ressalte a
distincao conceitual entre (a) ativismo judicial e (b) judicializacdo da politica:

A judicializacdo da politica implica o aumento na incidéncia de decisGes
judiciais sobre processos e conflitos politicos, assim como o crescimento do
uso dos tribunais como I6cus de mobilizagdo da sociedade civil organizada
em torno de demandas e interesses sociais e econdmicos. J& o termo
ativismo judicial carrega contetidos muito distintos em seu uso. Na l6gica da

3 Apesar de Supremas Cortes deterem atribuicdes para interferirem em decises dos demais
poderes, Vieira aponta que "talvez as supremas cortes indiana e colombiana sejam as Unicas que
partilhem o status supremocréatico assumido pelo STF no Brasil a partir de 1988" (VIEIRA, p. 166,
2018).

35 Yascha Mounk aponta em sua obra “O povo contra a democracia”, referenciada ao final deste
trabalho, o crescimento de mecanismo de controle de constitucionalidade/revisdo judicial nas
democracias constitucionais contemporéneas e mesmo em nacdes tidas como autocracias. O Autor
aponta que “38% dos paises garantiram o poder de controle de constitucionalidade para um tribunal
constitucional em 1951; em 2011, a proporcao era de 83% (MOUNK, p. 95, 2019)".

3 (VIEIRA, p. 166, 2018).

87 MENDES, Conrado Hubner; Direitos fundamentais,separacdo de poderes e deliberacdo, Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p.11.

% OLIVEIRA, Fabiana Luci de. O Supremo Tribunal Federal e a politica no Brasil contemporaneo;
CADERNOS ADENAUER (SAO PAULO), v. 1, p. 125-148, 2017.
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separacdo de poderes, pode significar (1) invasdo ou usurpacdo de
competéncias dos demais poderes, numa chave mais critica a atuacéo do
Judiciario, implicando extrapolacéo de suas funcdes, ou (2) ocupagdo de
vacuo de poder, numa chave mais positiva, significando que ele atua
apenas para suprir uma omissao dos demais poderes®.

Assim, tem-se a judicializacdo da politica como algo que decorre, direta ou
indiretamente, da amplitude tematica do texto constitucional, em que o Judiciario
passa a decidir sobre questfes de repercussao politica ou social, ndo raras vezes
sobrepondo-se ou até mesmo substituindo as instancias representativas, como o
Congresso Nacional e o Poder Executivo; enquanto o ativismo judicial € uma atitude,
a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicéo,
expandindo o seu sentido e alcance — distingdo essa defendida, entre outros, por
Luis Roberto Barroso*°.

Seja por consequéncia da judicializacdo da politica ou por atitudes "ativistas",
fato € que o Supremo passou a ser um Tribunal alvo de atencéo da esfera publica. A
esse processo de deslocamento do STF para o centro do desenho institucional
brasileiro, chamado por Oscar Vilhena Vieira de "compromisso maximizador*" e por
outros estudiosos de "constitucionalizacdo do direito**" soma-se outro aspecto
relevante para compreender o papel do Supremo na CF/88 e a expansao de sua
autoridade: a acumulacgéo de trés fungdes jurisdicionais distintas no mesmo Tribunal,
quais sejam, (1) funcdo de Corte Constitucional; (2) funcdo de julgar de foro
especializado; e (3) funcédo de tribunal recursal.

Quanto a (1) funcdo de Corte Constitucional, o STF € competente para julgar
através de acOes diretas de constitucionalidade*® as leis e atos normativos

39 (OLIVEIRA, p. 131, 2017)

40 BARROSO; Luis Roberto; Judicializacao, Ativismo Judicial e legitimidade democratica;disponivel
em:<https://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>;
pp;3-6; Acesso em 11 de nov. de 2019

41 (VIEIRA, p. 446, 2008).

42 SILVA, Virgilio Afonso. A constitucionalizacdo do direito: Os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. S8o Paulo: Malheiros, 2005.

43 Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de
constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Ill - a Mesa da
Céamara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa; IV - a Mesa de Assembléia
Legislativa ou da Cémara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado; V - o
Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representacdo no Congresso
Nacional; IX - confederacao sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.
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provenientes da esfera federal ou estadual. A funcdo de Corte Constitucional, para
além da ja referida extenséo tematica da CF/88, vé-se reforcada com a capacidade
de apreciar a constitucionalidade de emendas a Carta de 88 promulgadas pelo
Congresso Nacional quando estas forem de encontro as chamadas clausulas
pétreas presentes no artigo 60, 84° da CF/88, quais sejam, (I) a forma federativa de
Estado; (Il) o voto direto, secreto, universal e periddico; (lll) a separacdo dos
Poderes; (V) os direitos e garantias individuais. Juntamente com a atribuicdo de
julgar os atos agressivos a Constituicdo, o Supremo tornou-se competente para
julgar as omissdes institucionais do Legislativo e do Executivo, por via do Mandado
de Injuncdo, com a justificacdo de assegurar a implementacdo de direitos
fundamentais que necessitassem para tal de regularizacdo normativa por parte do
Congresso. Sobre o exercicio do controle de constitucionalidade, Luis Roberto

Barroso assinala que:

No sistema constitucional brasileiro, o Supremo Tribunal Federal pode
exercer o controle de constitucionalidade (i) em ac¢des de sua competéncia
originaria (CF, art. 102, 1), (ii) por via de recurso ordinario (CF, art. 102, Il) e,
sobretudo, extraordinario (CF, art. 102, Ill), este dultimo idealizado
justamente para que o STF controle a aplicagdo da Constituicdo pelas
instancias inferiores, e (iii) em processos objetivos, nos quais se veiculam as
acOes diretas. (...) Para conter o numero implausivel de recursos
extraordinarios interpostos perante o Supremo Tribunal Federal, a Emenda
Constitucional n. 45/2004, que procedeu a diversas modificacbes na
disciplina do Poder Judiciario, criou a figura da repercussao geral da
questdo constitucional discutida, como novo requisito de admissibilidade do
recurso®.

Em face dos mecanismos juridicos que possibilitam funcdo de Tribunal
Constitucional, dentre os quais ainda existe a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (cabivel em da necessidade de reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico; ou, ainda, quando for relevante o
fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os anteriores a CF/88), o Supremo viu-se
legitimado, como menciona Vieira, a emitir a ultima palavra sobre temas
constitucionais no sistema politico brasileiro, reduzindo a possibilidade de que o
Tribunal venha a ser contestado pelo Congresso Nacional, caso este discorde de

seus julgados®.

44 BARROSO, Luis Roberto; Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e construcdo do novo modelo; 42 ed.; p.331; Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

45 (VILHENA, p. 167, 2018).
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No que concerne a (2) funcdo de foro especializado, esta se da de dois
modos: (2.1) na competéncia para julgar, criminalmente,autoridades detentoras de
foro por prerrogativa de funcao (o chamado "foro privilegiado"), tais como Presidente
e Vice-presidente da Republica, Ministros de Estado, Ministros do Supremo Tribunal,
Deputados Federais e Senadores, bem como os proprios Ministros do Supremo. Tal
competéncia, pouco efetivada até que sobreviesse a ja referida EC n° 35/2001 -
tornando desnecessaria a autorizacdo do Congresso para processar seus membros
-, foi demasiado exercida apds Agcdo Penal n° 470 e, nas palavras de Vilhena, em
consequéncia da "excéntrica taxa de criminalidade no escaldo superior de nossa

Republica"#. Ao comentar essa faceta de Tribunal Criminal, Barroso comenta que:

Supremas Cortes, em todo o mundo, tém duas primordiais missdes ao
interpretarem a Constituicdo: assegurar o respeito as regras do jogo
democratico e proteger os direitos fundamentais de todos. No Brasil, por
uma falha de desenho institucional, acrescentou-se uma terceira missdo: a
de funcionar como Tribunal Criminal de primeiro grau para um extenso
namero de autoridades, inclusive todos os membros do Congresso
Nacional. Essa circunstancia teve papel decisivo ha super exposicdo do
Supremo e no fato de ele ter sido chamuscado pela fogueira das peix6es
desordenadas da politica. Em 2017, havia mais de 500 processos criminais
no STF, entre inquéritos e acdes penais, decorrentes dessa competéncia
criminal apelidado de foro privilegiado*”.

O diagnéstico aponta para as dificuldades do Supremo em exercer tal
competéncia, visto que o Tribunal ndo se encontra preparado para analisar os
pormenores faticos requeridos por um instruc¢ao criminal e, em vista disso, a reducéo
do tempo disponivel para analisar questfes constitucionais relevantes. A isso se
soma, a super-exposicdo do Tribunal quando do julgamento de figuras politicas de
relevo, 0 que, por vezes, é capaz de gerar algum desgaste com os demais Poderes
e a esfera publica.

O segundo modo de atuacdo como foro especializado é (2.2) a competéncia
para julgar atos do Legislativo e do Executivo, incluindo atos ligados a gestéo interna
desses Poderes, judicializados por meio de mandados de seguranga, Como 0S casos
das nomeacdes de Ministros de Estados que serdo objeto de analise nas secdes

seguintes deste trabalho. Nesse aspecto, o Supremo passa a atuar como um

46 (VILHENA, p. 167, 2018).
47 BACHA, Edmar; CARVALHO, José Murilo de; FALCAO, Joaquim; TRINDADE, Marcelo; MALAN,
Pedro; SCHWARTZMAN, Simon (orgs); 130 anos: em busca da Republica; pp. 233-234; 12 ed.; Rio
de Janeiro: Intrinseca, 2019.
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tribunal arbitral de causas politicas, absorvendo, assim, os conflitos internos das
Casas Legislativas, envolvendo-se em questdes controvertidas que deveriam ser
resolvidas no ambito legislativo®.

Em relacédo a (3) funcdo de tribunal recursal, esta se da, predominantemente
por trés espécies recursais*®: o recurso ordinario constitucional (ROC), o recurso
extraordinario (RE) e o agravo de instrumento (Al), com maior prevaléncia dos dois
altimos, que, juntos, somam mais de 1 milhdo de recursos apreciados desde a
promulgacdo da Constituicdo em 1988%°°. Essa atuacdo como Corte revisora de
milhares de decisdes das instancias inferiores decorre, na visdo de Vieira, da
auséncia de uma cultura juridica que dé valor ao carater vinculante das decisbes
judiciais proferidas pelos tribunais superiores, fazendo com que o STF torne-se um
fiscal de suas proprias decisées®?.

As trés funcbes reunidas em uma unica instituicdo conferem ao Supremo um
enorme poder de intervir em praticamente qualquer tema, de modo que a
judicializacdo parece sempre ser um horizonte possivel diante de controvérsias
politicas (em sentido amplo). Diego Arguelhes®® ao refletir sobre os fatores
institucionais tipicamente utilizados par explicar a judicializacdo da politica,aponta

gue estes podem ser resumidos no seguinte rol:

(i) a canalizagédo, para o Judiciario, de expectativas sociais frustradas diante
de um Legislativo e um Executivo insuficientemente responsivos; (i) 0
redesenho do sistema Brasileiro de controle de constitucionalidade na
Constituicdo de 1988, ampliando ndo apenas o poder de controle do STF,
como também os canais pelos quais diferentes atores politicos e sociais
poderiam provocar a atuagdo do Tribunal; (iii) a “constitucionalizagao
abrangente”, com a adogdo de um texto constitucional simultaneamente
amplo e detalhado, pavimentando o caminho para que diversas questdes
antes consideradas politicas sejam tratadas como judicializaveis; (iv) o
comportamento estratégico por parte de atores politicos que véem na
intervencao judicial a chance de reverter decisbes desfavoraveis em arenas

48 (VILHENA, p. 168, 2018).

49 A parte das trés espécies recursais citadas, ha outros mecanismos juridicos de acesso ao
Supremo, tais como Habeas Corpus (que néo raras vezes suprimem outras instancias jurisdicionais)
e Reclamacgbes Constitucionais (que apesar de ndo possui natureza juridica de recurso, torna viavel o
acesso ao direito ao Tribunal para fazer cumprir suas decisdes de carater vinculante).

SO(VILHENA, p. 169, 2018).

51 (VILHENA, p. 169, 2018).

52ARGUELHES, Diego Werneck; Poder ndo é querer: preferéncias restritivas e redesenho
institucional no Supremo Tribunal Federal pds-democratizacdo; Universitas Jus (UniCeub Law

Journal), v.25, pp. 25-45, n.1, 2014.
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decisorias majoritarias, como o Congresso Nacional; por fim, (v) a crescente
consolidacdo da democracia no pais, que amplifica todos os fatores acima,
ao mobilizar a cidadania na busca por mecanismos para fazer valer seus
direitos e fortalecer o judiciario como ator relativamente independente da
atuacéo das forgcas politicas do momento®3.

Contudo, Arguelhes chama a atencdo para o fato de que tais explicacdes
constituem fatores exdgenos, isto é, independem da composicdo momentanea do
Supremo. Para compreender a participacdo do STF, dever-se-ia levar em conta,
também, as preferéncias individuais dos Ministros sobre a forma adequada de se
exercer o enorme poder de que dispde®, isto é, o simples recurso a tese de que 0
modelo institucional estabelecido pela CF/88 é uma razdo apta para explicar a
interferéncia do Judiciario na politica € uma resposta insuficiente para dar conta de
tal fenbmeno. A seguir, oferece-se algumas tentativas de dar conta desse fenébmeno,
sem perder de vista os limites desta monografia. Antes, contudo, procede-se a uma

andlise dos casos que deram ensejo a esta reflexao.

S3(ARGUELHES, p. 26, 2014)

54 (ARGUELHES, p. 27, 2014).
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3. Casos semelhantes devem ter as mesmas respostas? Os casos

Lula e Moreira Franco

Como apontado na introducdo, ambos 0s casos aqui analisados envolveram
figuras politicas de relevo nacional: (1) o ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva e a
entdo Presidente Dilma Rousseff; e (2) o entdo Presidente Michel Temer e
Wellington Moreira Franco (que antes jA houvera ocupado Ministérios nas gestdes
petistas, além de ter sido Deputado Federal e Governador pelo Rio de Janeiro).
Ambas tinham o mesmo objeto: impedir as nomeacGes de Ministros de Estado
realizadas pelos respectivos Presidentes da Republica (Rousseff e Temer). Ambas
foram decididas liminar e monocraticamente e ndo tiveram seu mérito apreciado pelo
plenério do Supremo. O que as distingue, fundamentalmente, é o teor da decisdo. O
primeiro caso, o0 Mandado de Seguranca 34.070/DF,referente a nomeacdo de
Lula,cujo relator foi o Ministro Gilmar Mendes, teve decisdo suspendendo a
nomeacao do petista para a Casa Civil. O segundo caso, o0 Mandado de Seguranca
34.609/DF, referente & nomeacao de Moreira Franco, cujo relator foi o Ministro Celso
de Mello, foi julgado improcedente, mantendo-se, assim, Moreira Franco no cargo de
Ministro-Chefe da Secretaria Geral da Presidéncia da Republica.

Os dois casos colocaram em evidéncia trés aspectos relevantes do papel
desempenhado pelo Supremo naqueles momentos: (1) o comportamento como ator
politico na crise politica; (2) a forma como tal atuacéo se deu; e (3)um problema para
0 processo decisério, em vista das decisdes conflitantes. Abaixo, faz-se uma analise

de ambos 0s casos, para, em seguida, realizar alguns apontamentos criticos.

3.1 O caso Lula—MS 34.070/DF

Antes de adentrar aos aspectos decisorios da Medida Cautelar no Mandado
de Seguranca 34.070/DF, convém ressaltar que este ndo foi a Unica providéncia

juridica tomada contra a nomeacdo do ex-presidente Lula a Casa Civil.
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Concomitantemente ao Mandado de Seguranca aqui analisado, foram ajuizadas
Arguictes de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 390 e ADPF 391,
ambas distribuidas ao Ministro Teori Zavascki (que, ao invés de deferir medida
cautelar, requereu informacdes junto ao governo e ao Ministério Publico); uma Acéo
Popular ajuizada por um advogado (AC 4.130), distribuida ao Ministro Marco Aurelio
(que negou a liminar por ilegitimidade ativa do autor); outros seis Mandados de
Seguranca (MS 34.069, MS34.071, MS 34.073, MS 34.074, MS 34.077 e MS
34.078), distribuidos ao Ministro Gilmar Mendes e posteriormente reunidos para
julgamento com o MS 34.070/DF; além de Peticdes (PET) autbnomas requerendo a
suspensdo da nomeacdo de Lula - como as PET 5977, PET 5978 e PET 5980,
distribuidas ao Ministro Gilmar Mendes (que, por sua vez, remeteu 0S casos a
primeira instancia da Justica Federal, declinando de sua competéncia). Percebe-se,
assim, que houve uma verdadeira batalha juridica durante aqueles dia de crise
politica, em marco de 2016, com o Supremo Tribunal Federal atuando como arbitro.
O Mandado de Seguranca Coletivo 34.070/DF foi impetrado pelo Partido
Popular Socialista (PPS), com fundamento no artigo 5°, LXX, alinea 'a' da CF/88%° e
no artigo 21 da Lei 12.016/2009 (Lei do Mandado de Seguranca), argumentando que
os partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional tém a prerrogativa
constitucional de exigir objetivamente a observancia da ordem juridica e ndo apenas
a defesa dos interesses de seus membros ou associados, por meio do mandado de
seguranca. Elencada a questdo da legitimidade, a parte autora sustentou a
indicacdo do suposto direito liquido e certo violado: o desvio de finalidade no
exercicio da competéncia discricionaria da Presidéncia da Republica, materializado
com a nomeacéao do ex-presidente Lula para a Casa Civil. Alegou o impetrante que a
nomeacdo de Lula teria o real objetivo, ainda que implicito, de retirar Lula da
competéncia jurisdicional do Juizo da 132 Vara Criminal Federal de Curitiba, a época
ocupada pelo Juiz Sérgio Moro - responsavel pelos principais julgamentos no ambito
da "Operacéo Lava-jato” -, que em fevereiro de 2016 havia determinado a conducéo
coercitiva do ex-mandatario petista para prestar depoimento. Para sustentar a tese
do desvio de finalidade do ato presidencial, o impetrante indica a conversa entre a

entdo Presidente Dilma Rousseff e Lula, fruto da interceptacdo telefénica realizada

55 “Art. 5° [...] LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de
seus membros ou associados;”
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pela Policia Federal e divulgada, posteriormente, em rede nacional, na qual Rousseff
avisava a Lula que Jorge Messias, a época na subchefia de assuntos juridicos da
Casa Civil (no audio divulgado, o "Bessias") seria o responsavel por levar o termo de
posse a Lula. A interceptacdo telefonica teve sua legalidade contestada, e
posteriormente reconhecida pelo Ministro Teori Zavascki (relator dos processos
relacionados a "Operacdo Lava-Jato” no STF), visto que se tratava de (i) uma
interceptacdo envolvendo a Presidente da Republica, o que gerava ao magistrado
de 12 instancia o dever de encaminhar o inteiro teor do material interceptado ao STF
(Juizo competente para processar e julgar a Presidéncia da Republica), sendo ilegal,
portanto, a decisdo de tornar publico o material gravado; (ii) a conversa interceptada
ter ocorrido apos o a determinac@o de encerramento do procedimento investigativo
(o despacho do Juiz Moro determinando a interrupcao da interceptacdo ocorreu em
16/03/2016, as 11:12h; enquanto o dialogo entre as liderancas petistas foi captado
as 13:32h do mesmo dia®®), de modo que deveria ter sido descartada®’.

O impetrante alegou, ainda, quanto a (i) probabilidade do direito (o fumus boni
iuris), que este decorreria do manifesto desvio de finalidade consubstanciado na
nomeacdo do Ex-Presidente Lula para o cargo de Ministro Chefe da Casa Civil,
guando, na verdade, pretendia-se alterar o Juizo competente para julga-lo no ambito
da "Lava-jato"; quanto ao (ii) perigo da demora (o periculum in mora) este decorreria
de dois fatores: primeiro, o efeito imediato decorrente da nomeacao e posse de
Lula, no sentido de deslocar a competéncia da 132 Vara Federal de Curitiba para o
STF, impactando na sequéncia das investigacfes; segundo, a nomeacao e posterior
posse, geraria tumulto social e grave ameaca a ordem publica. Com esses
argumentos, requereu a concessao de medida cautelar para suspender a nomeacao
de Lula a Casa Civil por violacdo ao principio da moralidade (artigo 37, caput da
CF/88), bem como ofensa aos preceitos do juiz natural e do devido processo legal.

O Ministro Gilmar Mendes ao analisar o pedido, comeca pelo requisito da
legitimidade de partido politico para impetrar Mandado de Seguranca Coletivo.

Quando ao requisito genérico - a representacdo no Congresso Nacional -, ndo ha

5% Informacdo colhida em: http://gl.globo.com/pr/parana/noticia/2016/03/pf-libera-documento-que-
mostra-ligacao-entre-lula-e-dilma.html. Acesso em 07 de nov. 2019.

57 A Lei 9.296/1996, responsavel por regulamentar o procedimento de interceptacdo telefbnica,
estabelece em seu artigo 9°:"A gravacdo que ndo interessar a prova sera inutilizada por deciséo
judicial, durante o inquérito, a instrucdo processual ou apés esta, em virtude de requerimento do
Ministério Publico ou da parte interessada.”
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nenhuma Obice, na medida em que o PPS contava com representacdo no
Congresso Nacional. Ja no tocante ao requisito subjetivo, isto €, a legitimidade do
partido politico em ingressar com mandado de seguranca coletivo para proteger
direitos que ndo sejam, diretamente, o de seus filiados, ha maiores davidas, como o
préprio Ministro reconhece em seu voto: "A presente acdo testa os limites do
mandado de seguranca coletivo impetrado por partido politico"®8. Mendes argumenta
que o interesse tutelado, suposto desvio de finalidade em ato privativo da
Presidéncia da Republica, seria de interesse difuso - em alusdo a terminologia
empregada pela doutrina e positivada no artigo 81, paragrafo unico, I, do Codigo de
Defesa do Consumidor®®. Assim, o Ministro pondera que o caso levantaria duas
guestdes relevantes: (i) saber se o0 mandado de seguranca coletivo poderia ser
usado para a tutela de direitos difusos; e (i) se os partidos politicos seriam
legitimados para usar essa a¢ao constitucional com tal finalidade.

Ao enfrentar tais questdes,o Ministro Gilmar Mendes, inicialmente, encara a
aparente restricdo imposta aos partidos politicos quanto ao objeto da tutela em
mandado de seguranca coletivo: a tutela de direitos coletivos e individuais
homogéneos, estabelecida pelo art. 21 da Lei 12.016/2009%°, que ndo menciona a
possibilidade de protecao a direitos difusos e, consequentemente, de partido politico
proteger interesses que ndo sejam os de seus filiados. Mendes cita o RE 196.184

(Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 27/10/2004), em que o plenario do Supremo

58 BRASIL; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR EM MANDADO DE
SEGURANCA: MS 34.070/DF; Impte: Partido Popular Socialista; Impdo: Presidente da Republica;
Relator: Ministro Gilmar Mendes; Brasilia, p. 4, 18 de mar. de 2016.

59 Art. 81 (CDC): A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva seré exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste c6digo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato;

60 Art. 21. O mandado de segurangca coletivo pode ser impetrado por partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus
integrantes ou a finalidade partidaria, ou por organizagéo sindical, entidade de classe ou associagao
legalmente constituida e em funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos
liquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou associados, na forma dos seus
estatutos e desde que pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizacao especial.
Paragrafo Unico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranca coletivo podem ser:
| - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de natureza indivisivel, de
que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagdo juridica basica;
Il - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os decorrentes de origem
comum e da atividade ou situacdo especifica da totalidade ou de parte dos associados ou membros
do impetrante”.
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decidiu que néo seria viavel acdo de Mandado De Seguranca Coletivo manejada por
partido politico para tutelar interesse individual homogéneo distinto daquele
pertencente aos filiados a agremiacdo partidaria - naquela ocasido, inclusive,
Mendes havia acompanhando a maioria, concordando com tal posicionamento. Ao
comentar que a superveniéncia da Lei do Mandado de Seguranca positivou

entendimento semelhante ao precedente do STF, Mendes aduz que:

A concretizacdo do dispositivo constitucional que prevé a legitimidade do
uso do mandado de seguranca coletivo por partido politico ainda é uma
obra em andamento. Os limites do art. 21 da Lei 12.016/09 servem como
indicativo, mas certamente ndo como limite das hip6teses de cabimento da
acdo. Tratando-se de garantia constitucional, ndo poderia o legislador
restringir seus contornos para além de seu significado®?.

Contra essa "interpretacéo restritiva”, o Ministro propde uma analogia com o
mandado de seguranca impetrado contra desvios no processo legislativo,
argumentado que a jurisprudéncia do Tribunal estaria pacificada no sentido de que
os parlamentares teriam, sim, legitimidade ativa para impetrar mandado de
seguranca com vistas a coibir atos praticados no processo de aprovacgao de leis e
emendas constitucionais que nao estivessem em harmonia com o devido processo
legislativo constitucional - o que representaria, na visdo do Ministro, salvaguarda das
minorias parlamentares diante de eventuais abusos das maiorias. Aplicando o
raciocinio ao caso em analise, Mendes alega que essa analogia seria uma "solucéo
paralela”, visto que o caso ndo se tratava de processo legislativo, mas, ainda assim,
subsistiria a violacdo as prerrogativas dos parlamentares de oposicado diante de ato
supostamente ilegal da Presidéncia da Republica - fato este que, na auséncia de
outro mecanismo juridico efetivo, poderia ser atacado por mandado de seguranca
coletivo.

ApoOs encarar 0 pressuposto processual da legitimidade, o Ministro Gilmar
Mendes passa a apreciar o pedido liminar de suspensdo imediata da nomeacao,
portanto, passa a analisar diretamente as alegacdes de desvio de finalidade no ato

de nomeacédo de Lula a Casa Civil, submetendo o artigo 87%% da CF/88 - que versa

61 BRASIL; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR EM MANDADO DE
SEGURANCA: MS 34.070/DF; Impte: Partido Popular Socialista; Impdo: Presidente da Republica;
Relator: Ministro Gilmar Mendes; Brasilia, p. 11, 18 de mar. de 2016.

62 Art. 87. Os Ministros de Estado serdo escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e
no exercicio dos direitos politicos.
Paragrafo Gnico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribuicbes estabelecidas nesta
Constituicdo e na lei:
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sobre os requisitos formais a serem preenchidos pelos Ministros de Estado - a uma
interpretacdo conjunta com o ja citado artigo 37, caput®3, que, por sua vez, reline 0s
principios fundamentais regentes da administracdo publica. Empregando o conceito
de "ilicito atipico" - acbes que, a primeira vista estariam em conformidade com a lei,
mas que, consideradas as reais circunstancias, deveriam ser proibidas -,Mendes

argumenta que

(...) nos casos de desvio de finalidade, o que se tem é a adocao de uma
conduta que aparenta estar em conformidade com um certe regra que
confere poder a autoridade (regra de competéncia), mas que, ao fim,
conduz a resultados absolutamente incompativeis com o0 escopo
constitucional desse mandamento e, por isso, é tida como ilicita®.

Ao aplicar o conceito ao caso concreto, Mendes alega a conduta da
Presidente Dilma Rousseff, prima facie, estaria em conformidade com os artigos 846°
(competéncia privativa do Presidente da Republica para nomear e exonerar
Ministros de Estado) e 87 da CF/88, contudo, ao fazé-lo, acabou por produziu
“resultado concreto de todo incompativel com a ordem constitucional em vigor:
conferir ao investigado foro no Supremo Tribunal Federal"®®. Mendes afirma que o
ilicito teria natureza objetiva, sendo desnecessaria a investigacdo sobre o dolo da
Presidente de fraudar a lei, afirmando, ainda, que seria "muito claro o tumulto
causado ao progresso das investigacdes, pela mudanca de foro®”", além de ser

"autoevidente" que o deslocamento da competéncia € forma de obstrucdo ao

| - exercer a orientacdo, coordenacao e supervisdo dos 6rgaos e entidades da administracéo federal
na area de sua competéncia e referendar os atos e decretos assinados pelo Presidente da Republica;
Il - expedir instrucdes para a execucao das leis, decretos e regulamentos;

Il - apresentar ao Presidente da Republica relatério anual de sua gestdo no Ministério;

IV - praticar os atos pertinentes as atribuicdes que lhe forem outorgadas ou delegadas pelo
Presidente da Republica.

63 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

64BRASIL; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR EM MANDADO DE
SEGURANCA: MS 34.070/DF; Impte: Partido Popular Socialista; Impdo: Presidente da Republica;
Relator: Ministro Gilmar Mendes; Brasilia, p. 19, 18 de mar. de 2016.

65 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
| - nomear e exonerar os Ministros de Estado;

66 BRASIL; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR EM MANDADO DE
SEGURANCA: MS 34.070/DF; Impte: Partido Popular Socialista; Impdo: Presidente da Republica;
Relator: Ministro Gilmar Mendes; Brasilia, p. 19, 18 de mar. de 2016.

67 BRASIL; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR EM MANDADO DE
SEGURANCA: MS 34.070/DF; Impte: Partido Popular Socialista; Impdo: Presidente da Republica;
Relator: Ministro Gilmar Mendes; Brasilia, p. 20, 18 de mar. de 2016.
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progresso das medidas judiciais®®" - comparando a nomeacgdo com precedentes
anteriores do Tribunal quanto a manutencdo da competéncia do STF quando da
renuncia de parlamentares para, supostamente, escapar da jurisdicdo do Supremo.
A despeito da tese de que o desvio de finalidade teria natureza objetiva, o Ministro
Gilmar Mendes aponta supostas provas do ilicito: (i) a interceptacéo telefénica entre
Rousseff e Lula e (ii) a presumida confissdo dos envolvidos. Quanto a (i), Mendes
reconhece que legalidade do uso da interceptagcdo como prova é controversa, razao
pela qual ele direciona maior valor probatério a (i) suposta confissdo. Segundo
Mendes, a Presidente da Republica teria admitido a conversa em duas ocasides: (1)
a primeira, em 16 de marco 2016, através de uma nota oficial®® em que admitia a
existéncia da conversa com o ex-presidente Lula; (2) o discurso da Presidente da
Republica quando da cerimdnia de posse de Lula como Ministro da Casa Civil, em
gue confirmava ter existido a conversa interceptada - o que, na visdo de Mendes,
seria  uma "confissdo extra-judicial’, com forca probatdria independente da
interceptacao telefénica, nos termos dos artigos 212, | do Cadigo Civil c/c artigo 353
do Cadigo de Processo Civil™©.

Com os argumentos acima elencados, o Ministro Gilmar Mendes deferiu a

medida liminar em 18 de mar¢o de 2016, suspendendo, assim, a homeacdo do ex-

68BRASIL; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR EM MANDADO DE
SEGURANCA: MS 34.070/DF; Impte: Partido Popular Socialista; Impdo: Presidente da Republica;
Relator: Ministro Gilmar Mendes; Brasilia, p. 20, 18 de mar. de 2016.

69 Nota a imprensa:Para conhecimento publico, divulgamos cépia do termo de posse assinado hoje a
tarde pelo ex-presidente Lula e que se encontra em poder da Casa Civil. Esse termo foi objeto do
telefonema mantido entre o ex-Presidente Lula e a Presidenta Dilma Rousseff, sendo, no dia de hoje,
divulgado, ilegalmente, por decisdo da Justica Federal do Parana. A Presidente assinara o
documento amanha em solenidade publica de posse, estando presente ou ndo o ex-Presidente Lula.
A transmissao de cargo entre o Ministro Jaques Wagner e o ex-Presidente Lula foi marcada para a
préxima terca feira. Trata-se de momento distinto da posse. Finalmente, cabe esclarecer que no
dialogo entre o ex-Presidente Lula e a Presidente Dilma a expressdo “pra gente ter ele” significa “o
governo ter o termo de posse”, assinado pelo Presidente Lula, para em caso de sua auséncia ja
podermos utiliza-lo na ceriménia de amanha. Por isso,0 verbo ndo é “usa” mas sim o governo usar o
referido termo de posse. Assim, o didlogo foi realizado com base nos principios republicanos e dentro
da estrita legalidade (Secretaria de Imprensa Secretaria de Comunicacdo Social da Presidéncia da
Republica). Disponivel em: <http://gl.globo.com/politica/noticia/2016/03/lula-recebeu-e-assinou-
termo-de-posse-nesta-quarta-veja-documento.html>; Acesso em 20 de nov. de 2019.

70 Art. 212. Salvo o negécio a que se impde forma especial, o fato juridico pode ser provado
mediante:
| - confiss&o;
Art. 353. A confissao extrajudicial, feita por escrito a parte ou a quem a represente, tem a mesma
eficacia probatoria da judicial; feita a terceiro, ou contida em testamento, sera livremente apreciada
pelo juiz
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presidente Lula para o cargo de Ministro Chefe da Casa Civil, notificando, apos a

concessao da liminar, a autoridade coatora (no caso, a Presidéncia da Republica).

3.2 O caso Moreira Franco - MS 34.609/DF

O Mandado de Seguranca Coletivo 34.609/DF foi impetrado pelo Partido
REDE Sustentabilidade em face do ato do Presidente Michel Temer, nomeando
Wellington Moreira Franco para Secretaria Geral da Presidéncia’ no dia 03 de
fevereiro de 2017 - cargo com status de Ministério, o que d& ensejo ao foro por
prerrogativa de funcéo, com a consequente competéncia do STF para processa-lo e
julga-lo. Assim como ocorrido no "caso Lula", a nomeacao de Moreira Franco foi alvo
de inUmeras ac0es judiciais contestando-a, tais como (1) decisdo do TRF-2 (Tribunal
Regional Federal da 22 Regido) do dia 10 de fevereiro de 2017, determinando que
Moreira Franco se mantivesse no cargo, mas sem direito ao foro por prerrogativa de
funcao; (2) decisdo do TRF-1 (Tribunal Regional Federal da 12 Regido), sediado em
Brasilia, no dia 09 de fevereiro de 2017, confirmando a nomeacao do peemedebista,
bem com a garantia foro por prerrogativa de funcdo no STF; e (3) o Mandado de
Seguranca Coletivo (MS) 34.615, impetrado pelo Partido Socialismo e Liberdade
(PSOL), com o mesmo objeto do MS impetrado pela REDE. O MS 34.609/DF foi
distribuido ao Ministro Celso de Mello, decano do STF, cujo teor do voto € exposto a
sequir.

Recebido o pedido de suspensédo da nomeacéo de Moreira Franco, o Ministro
Celso de Mello, seguindo a regra do artigo 22,82°7? da Lei 12.016/2009, intimou a
autoridade coatora (na circunstancia, a Presidéncia da Republica) para prestar
informagdes no prazo de 24 horas a respeito do caso, antes de decidir sobre a

L A Secretaria Geral de Presidéncia da Republica foi recriada em 02 de fevereiro de 2017 pela
Medida Proviséria 768 com status de Ministério, apés ter sido extinta em uma reforma ministerial em
maio de 2016.

72 Art. 22. No mandado de seguranca coletivo, a sentenca fara coisa julgada limitadamente aos
membros do grupo ou categoria substituidos pelo impetrante.
§ 20No mandado de seguranca coletivo, a liminar s6 podera ser concedida apds a audiéncia do
representante judicial da pessoa juridica de direito publico, que devera se pronunciar no prazo de 72
(setenta e duas) horas.
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concessao da medida cautelar. A Presidéncia da Republica, por meio da Advocacia
Geral da Unido (AGU), manifestou-se no sentido de (i) negar qualquer desvio de
finalidade no ato de nomeacdao; (ii) sustentar a competéncia privativa do Presidente
da Republica de nomear e exonerar seus Ministros de Estado; (iii) ressaltou as
qualidades de Moreira Franco para o exercicio do cargo, com énfase na capacidade
de coordenacédo e articulagdo politicas, funcdo que ja vinha exercendo junto ao
Governo em pasta distinta; (iv) buscou distinguir o ato de Temer da nomeacéo de
Lula, feita por sua antecessora, Dilma Roussef; (v) manutencdo da ordem publica
administrativa com a nova pasta; e (vi) auséncia de processos criminais em
andamento ou sentencas condenatorias com transito em julgado contra Moreira
Franco.

O Ministro Celso de Mello inicia seu voto com um breve relatério sobre o
pedido feito pela REDE Sustentabilidade em sua peticdo, na qual o partido
sustentava que a nomeacdo de Moreira Franco para a Secretaria Geral da
Presidéncia da Republica (SGPR) consistia em verdadeiro desvio de finalidade,
alegacdo esta amparada pelo fato de que a recriagdo da SGPR coincidia com a
homologacado de colaboracdes premiadas de executivos da empreiteira "Odebrecht”
por decisdo da Ministra Carmen Lucia alguns dias antes da edicdo da Medida
Provisoria que recriou a pasta - colaboracdes estas que citavam Moreira Franco
mais de trinta vezes como o principal arrecadador de fundos para o entdo PMDB,
agindo em parceria com Eliseu Padilha, entdo Ministro da Casa Civil. Assim,
sustentava a REDE haver desvio da finalidade, visto que a nomeacdo de Moreira
Franco tratava-se, na verdade, de obstrucdo na justica, ao passo que,
possivelmente, teria alguma medida judicial contra si, no Juizo de Primeira Instancia
- 0 que seria, no minimo, retardado com o deslocamento da competéncia para o
STF, com o foro por prerrogativa de funcdo. ApGs descrever os argumentos do
impetrante, o Ministro Celso de Mello aponta para o problema juridico central no

caso em analise:

A controvérsia suscitada na presente causa mandamental cinge-se a uma
guestao especifica que pode ser resumida na seguinte indagacdo: a
nomeacdo de alguém para o cargo de Ministro de Estado, mesmo
preenchidos os requisitos previstos no art. 87 da Constituicdo da Republica,
configuraria hipdtese de desvio de finalidade pelo fato de importar —
segundo sustenta o impetrante — em obstrucdo aos atos de investigacéo
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criminal supostamente provocada em razdo de o Ministro de Estado dispor
de prerrogativa de foro perante o Supremo Tribunal Federal?73

Assim, Mello anuncia que a problema gira em torno de se saber se a
nomeacao de Ministro de Estado, preenchidos os requisitos formais do artigo 87 da
CF/88, com alteracdo de competéncia para o STF seria capaz, por si sO, de gerar 0
desvio de finalidade.O Ministro prossegue analisando o pedido de concessédo de
medida cautelar, com especial atencdo aos pressupostos legitimadores para o
deferimento da tutela de urgéncia, quais sejam, (a) plausibilidade juridica da
pretensdo cautelar, (b) configuragdo do “periculum in mora” e (c) irreparabilidade do
dano, conforme prevé o artigo 7°, lll da Lei 12.016/200974 - requisitos cumulativos
que, na visao do Ministro Celso de Mello, ndo estariam presentes.

Quanto a legitimidade ativa dos partidos politicos para impetrar mandado de
seguranca coletivo na tutela de interesses metaindividuais, o Ministro Celso de Mello
reconhece que a legitimidade ad causam universal dos partidos nas ac¢des abstratas
de controle constitucionalidade ndo se repete quando se trata de outras acgbes

constitucionais, como a acao popular e 0 mandado de seguranca coletivo.

Tal, porém, ndo ocorre em relacdo a outras acdes de perfil constitucional,
como a agédo popular, que é privativa do cidaddo (Sumula n® 365/STF), e o
proprio mandado de seguranca coletivo, considerada, neste ultimo caso, a
existéncia de precedentes colegiados firmados por esta Suprema Corte.
Com efeito, 0 exame dos fundamentos em que se apdia a presente
impetracdo evidencia que o partido politico impetrante, ao insurgir-se contra
o decreto presidencial ora questionado, postula, em nome proprio, a tutela
jurisdicional de “interesses difusos”, invocando, para tanto, a sua qualidade
para agir em defesa da ordem juridica consubstanciada “nas regras e
principios” fundados na Constituicdo, em ordem a preservar — conforme
pleiteia — o “regular andamento das investigacdes em sede da operacéo
Lava Jato’®.

77 BRASIL; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR EM MANDADO DE
SEGURANCA: MS 34.609/DF; Impte: Rede Sustentabilidade - Diretério Nacional; Impdo: Presidente
da Republica, Ministro de Estado Chefe da Secretaria Geral da Presidéncia da Republica; Relator:
Ministro Celso de Mello; Brasilia, p. 4; 14 de fev. de 2017.

74Art. 7°: Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

(-..)

Il - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver fundamento relevante e do ato
impugnado puder resultar a ineficacia da medida, caso seja finalmente deferida, sendo facultado
exigir do impetrante caucao, fianca ou depdsito, com o objetivo de assegurar o0 ressarcimento a
pessoa juridica.

5 BRASIL; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR EM MANDADO DE
SEGURANCA: MS 34.609/DF; Impte: Rede Sustentabilidade - Diretério Nacional; Impdo: Presidente
da Republica, Ministro de Estado Chefe da Secretaria Geral da Presidéncia da Republica; Relator:
Ministro Celso de Mello; Brasilia, p.7; 14 de fev. de 2017.
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Apoiando-se em precedente do plenario do STF (RE 196.184/AM, Rel. Min.
Ellen Gracie), o Ministro assinala que os partidos politicos ndo teriam legitimidade
para agir, em juizo, na defesa de direitos difusos por (i) auséncia de previséo legal e
(i) risco de que com o reconhecimento irrestrito de tal legitimidade ad causam
ocorresse 0 desvirtuamento do remédio constitucional, na medida em que serviria
para impugnar qualquer ato emanado do Poder Publico, podendo causar, ainda, sua
instrumentalizacdo pelos partidos politicos, "transformando-se em indesejavel
veiculo de judicializacéo excessiva de questées governamentais e parlamentares’®".

Apesar da auséncia de legitimidade ativa do impetrante, o Ministro Celso de
Mello passa a analisar 0 mérito do pedido - a alegada configuracdo de desvio de
finalidade no ato de nomeacgédo de Moreira Franco para exercer o cargo de Ministro
de Estado. Mello assinala que, de fato, o desvio de finalidade, quando presente,
caracteriza um vicio prejudicial a validade juridica do ato administrativo. Entretanto,
sustenta que para a configuracdo desse de tal vicio deve haver a intencéo
deliberada, por parte da autoridade administrativa, de atingir o objetivo vedado pelo
Direito - desvio esse que, na visdo de Mello,"ndo se presume, sob pena de
subverséo dos postulados referentes a presuncéo de legalidade, de veracidade e de
legitimidade de que se reveste todo e qualquer ato emanado da Administracéao
Publica"’’. Dessa forma, haveria um ©Onus probatério a quem imputa ao
administrador publico o desvio de finalidade, a prova inequivoca de que este
perseguia fins diversos da motivacdo aparente do ato administrativo. O Ministro
aponta que o impetrante limitou-se a indicar que a mera nomeacao, bem como o
contexto em que ela se deu (em face das colaboracdes premiadas envolvendo
Moreira Franco), ja seria indicio suficiente para atestar o ato desviante da
Presidéncia da Republica - sem, contudo, apresentar prova documental (ou de outra
espécie) idonea para comprovar suas afirmacdes. Assim, ndo havendo prova idénea
para sustentar as afirmacdes do impetrante, restou prejudicada, na visdo do

Ministro, a plausibilidade juridica do pedido.

76 BRASIL; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR EM MANDADO DE
SEGURANCA: MS 34.609/DF; Impte: Rede Sustentabilidade - Diretério Nacional; Impdo: Presidente
da Republica, Ministro de Estado Chefe da Secretaria Geral da Presidéncia da Republica; Relator:
Ministro Celso de Mello; Brasilia, p. 10; 14 de fev. de 2017.

7 BRASIL; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR EM MANDADO DE
SEGURANCA: MS 34.609/DF; Impte: Rede Sustentabilidade - Diretério Nacional; Impdo: Presidente
da Republica, Ministro de Estado Chefe da Secretaria Geral da Presidéncia da Republica; Relator:
Ministro Celso de Mello; Brasilia, p. 13; 14 de fev. de 2017.

44



Observo, no entanto, que a demonstracdo exigivel ao impetrante, embora
necessaria e imprescindivel, ndo se fez produzir, aparentemente, na
espécie, 0 que torna pertinente, no caso, em face da alegacdo deduzida
pelo autor deste “writ’, a assercdo de que faleceria a indispensavel liquidez
aos fatos subjacentes a esta impetracdo mandamental, que n&o se pode
apoiar em meras afirmacbes ou em simples conjecturas, eis que — nao
constitui demasia relembrar — 0 mandado de seguranca qualifica-se como
processo de carater essencialmente documental, que supde a producdo
liminar, pelo impetrante, das provas literais pré-constituidas destinadas a
evidenciar a incontestabilidade do direito publico subjetivo por ele
invocado’®.

Acerca da configuragao do “periculum in mora” e da irreparabilidade do dano,
que seriam materializadas com a suposta obstrucdo de justica e eventual
deslocamento de competéncia para o STF, o Ministro Celso de Mello salienta que o
foro por prerrogativa de fungédo seria uma consequéncia natural da nomeacéo, nao

significando o estabelecimento de

gualquer circulo de imunidade em torno desse qualificado agente auxiliar do
Presidente da Republica, pois, mesmo investido em mencionado cargo, o
Ministro de Estado, ainda que dispondo da prerrogativa de foro “ratione
muneris”, nas infragdes penais comuns, perante o Supremo Tribunal
Federal, ndo receberd qualquer espécie de tratamento preferencial ou
seletivo, uma vez que a prerrogativa de foro ndo confere qualquer privilégio
de ordem pessoal a quem dela seja titular™.

Nesse sentido, Mello aponta que, mesmo com a manutengdo da nomeacéao
de Moreira Franco, este estaria sujeito a qualquer medida investigativa ou judicial,
tais como inquéritos, prisdo preventiva ou afastamento do cargo em carater cautelar,

diligéncias de carater probatorio etc. O Ministro ressalta, ainda, que:

Cumpre insistir, portanto, em que a investidura de qualquer pessoa no cargo
de Ministro de Estado nao representa obstaculo algum a atos de
persecucdo penal que contra ela venham eventualmente a ser promovidos
perante o seu juiz natural, que, por efeito do que determina a propria
Constituicdo (CF, art. 102, 1, alinea “c”), € o Supremo Tribunal Federal®°.

8 BRASIL; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR EM MANDADO DE
SEGURANCA: MS 34.609/DF; Impte: Rede Sustentabilidade - Diretério Nacional; Impdo: Presidente
da Republica, Ministro de Estado Chefe da Secretaria Geral da Presidéncia da Republica; Relator:
Ministro Celso de Mello; Brasilia, 14 de fev. de 2017.

7 BRASIL; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR EM MANDADO DE
SEGURANCA: MS 34.609/DF; Impte: Rede Sustentabilidade - Diretério Nacional; Impdo: Presidente
da Republica, Ministro de Estado Chefe da Secretaria Geral da Presidéncia da Republica; Relator:
Ministro Celso de Mello; Brasilia, p. 17; 14 de fev. de 2017.

8BRASIL; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR EM MANDADO DE
SEGURANCA: MS 34.609/DF; Impte: Rede Sustentabilidade - Diretério Nacional; Impdo: Presidente
da Republica, Ministro de Estado Chefe da Secretaria Geral da Presidéncia da Republica; Relator:
Ministro Celso de Mello; Brasilia, p. 19; 14 de fev. de 2017.
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Quanto a condicdo de procedibilidade prevista no artigo 51, | da CF/888! -
acerca da autorizacdo da Camara dos Deputados para instauracdo de processos
contra Ministros de Estado, o Ministro Celso de Mello assinala que tal argumento
ndo € capaz de dar sustento a tese de obstrugcdo de justica, visto que, ainda que se
aceitasse tal comando constitucional como um entrave para a responsabilidade
criminal de Ministros de Estados, o STF ja assentou entendimento de que essa
exigéncia constitucional de autorizacao prévia da Camara dos Deputados somente
se aplicaria, tratando-se de infragbes penais comuns, em caso de crimes comuns do
préprio Ministro de Estado praticado em conexdao com delito comum alegadamente
perpetrado pelo Presidente da Republica. Como nédo se tratava dessa hipotese, na
medida em que a Moreira Franco ndo era imputado nenhum crime comum conexo
com delito praticado pelo Presidente Temer, ndo haveria necessidade de
autorizacdo prévia da Camara dos Deputados, além do fato de o artigo 51,1 da
CF/88 nédo exigir autorizacdo para instauracdo de inquéritos, mas tdo somente de
processos judiciais. Assim, Mello conclui pela auséncia de preenchimento dos
requisitos do (b) periculum in mora e (c) irreparabilidade do dano.

ApoOs a analise da legitimidade ativa do impetrante, bem como dos requisitos
autorizadores da concessao de liminar em mandado de seguranca, o Ministro Celso
de Mello indeferiu o pedido de medida cautelar, 0 que acarretou a manutencéo de
Wellington Moreira Franco no cargo de Ministro da Secretaria Geral da Presidéncia
da Republica.

3.3 Alguns apontamentos criticos

Ambos os casos analisados partiiham semelhancas que fizeram com que

ambos os Ministros Relatores, Min. Gilmar Mendes e Min. Celso de Mello, se

81 Art. 51. Compete privativamente a Camara dos Deputados:
| - autorizar, por dois tercos de seus membros, a instauracdo de processo contra o Presidente e o
Vice-Presidente da Republica e os Ministros de Estado;
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debrucassem sobre as mesmas questées. Dentre essas questdes, duas?? merecem
destaque pelo seu relevo juridico (e mesmo politico): (1) legitimidade ativa/ad
causam de partidos politicos para impetrar mandado de seguranca coletivo na tutela
de interesses difusos; e (2) legitimidade do Poder Judiciario intervir, sobretudo,
através da acao individual de um dnico Ministro, em atos administrativos do
Presidente da Republica. Nesta secao, busca-se tecer alguns apontamentos criticos
a partir desses dois problemas percebidos em ambos os casos analisados.
Comecando pelo problema da (1) legitimidade ativa/ad causam® de partidos
politicos para impetrar mandado de seguranca coletivo na tutela de interesses
difusos, a defesa de tal possibilidade pelo Ministro Gilmar Mendes no MS 34.070/DF,
nao € razoavel visto que o mandado de seguranca coletivo ndo é a medida juridica
adequada para a tutela de direitos difusos, pois seus titulares sdo indeterminaveis,
ligados por circunstancias faticas sem vinculo juridico preciso e com nitido contetdo
do direito — logo, tratando-se de direitos difusos € impossivel comprovar a existéncia
de direito liquido e certo (requisito essencial para a impetracdo de mandado de
seguranca, seja individual ou coletivo).Quanto as classes de direitos abarcados pelo
Mandado de Seguranca Coletivo, Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi®* apresentam

duas possibilidades juridicas:

82 Uma terceira questdo poderia ser levantada, qual seja, sobre a extensdo da presuncdo de
veracidade dos atos administrativos da Administracdo Publica, especialmente, da Presidéncia da
Republica. Contudo, pretere-se, aqui, tal discussédo visto que esta diz respeito, primordialmente, ao
Direito Administrativo - 0 que escaparia ao recorte proposto para o trabalho. Em sintese, a presuncao
de veracidade dos atos administrativos diz respeito, segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro, "a
conformidade do ato com a lei; em decorréncia desse atributo, presumem-se, até prova em contrario,
que os atos administrativos foram emitidos com observancia da lei. A presun¢do de veracidade diz
respeito aos fatos; em decorréncia desse atributo, presumem-se verdadeiros os fatos alegados pela
Administracdo. Assim ocorre com relacdo as certiddes, atestados, declaracdes, informacdes por ela
fornecidos, todos dotados de fé publica " (DI PIETRO. p.238 , 2017).

83 Segundo o art. 21 da Lei 12.016, o mandado de seguranca pode ser impetrado por: a) Partido
politico com representagdo no Congresso Nacional o mandado de seguranca coletivo deve tutelar
direitos de seus integrantes ou relacionados a finalidade partidaria. Temos aqui uma delimitagédo
restritiva da atuacdo dos partidos politicos, criticada pela doutrina. Sustenta-se que, em razédo do
carater nacional e da missao abrangente, os partidos politicos deveriam ter legitimidade universal,
defendendo qualquer interesse social. b) Organizacéo sindical, entidade de classe ou associagéo,
legalmente constituida, atuando em prol de seus associados: os interesses defendidos devem ser
pertinentes as suas finalidades, conforme previsdo estatutaria. Para ingressar com Mandado de
Seguranga, as associacfes devem ser legalmente constituidas ha, pelo menos, 12 meses. Essa
exigéncia foi estabelecida pelo STF, ja que as associa¢cdes nao apresentam a mesma estabilidade de
um sindicato, sendo posteriormente prevista no art. 21 da Lei (DIMOULIS, LUNARDI; pp.427-428;
2016).

84 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya; Curso de Processo Constitucional; 42 ed.; Sdo Paulo: Atlas,
2016.
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Direito coletivo transindividual, de natureza indivisivel, de que seja titular
grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacdo juridica basica (art. 21, I, da Lei 12.016/2009). O direito
indivisivel pertence ao grupo e ndo a cada um de seus membros. Direito
individual homogéneo, que tem origem comum em uma atividade ou
situagéo especifica dos associados. A diferenca dos direitos difusos e dos
transindividuais, os direitos individuais homogéneos s&o plenamente
divisiveis, sendo cada um dos titulares determinavel. Para que esse tipo de
direito possa ser protegido por mandado de seguranca coletivo, deve haver
associacdo prévia dos interessados (art. 21, Il, da Lei 12.016/2009)85.

A restricdo a legitimidade universal dos partidos politicos é alvo de criticas
pela doutrina - tendo, inclusive, uma Acao Declaratoria de Inconstitucionalidade
pendente de julgamento (ADI 4296), ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), sob o argumento de que a Lei 12.016/2009 nao poderia
limitar o exercicio dos direitos e garantias fundamentais previstos no artigo 5° da
Constituicdo, como é o caso do artigo 22, que exige a oitiva prévia do representante
da pessoa juridica de direito publico como condicao para a concesséao de liminar em
mandado de seguranca coletivo. Daniel Amorim Assumpcéo Neves®, por exemplo,
prople interpretacdo distinta (e extensiva) da limitacdo a legitimidade dos partidos
politicos impetrarem Mandado de Seguranca Coletivo em defesa de direitos difusos:

(...) entendo que o dispositivo legal ora comentado ndo é restritivo como
pareceu a essa corrente doutrindria, ndo sendo necessarios grandes
exercicios de interpretagdo para se chegar a tal conclusao. Naturalmente, a
legitimacdo dos partidos politicos ndo estd limitada a defesa de seus
integrantes, e isso por trés razdes: (a) seria indtil a previsdo, considerando-
se a estrutura administrativa de associagdo do partido politico, bastando a
aplicacdo da segunda parte do dispositivo ora comentado para atribuir tal
legitimacdo aos partidos politicos; (b) a prépria lei prevé que, além da
defesa do interesse de seus integrantes, também podera ser impetrado
mandado de seguranca coletivo na defesa de interesses referentes a
finalidade partidaria; (c) ndo cabe ao texto infraconstitucional limitar a
abrangéncia de dispositivo constitucional®”.

Apesar da divergéncia doutrinaria, bem como da controvérsia sobre a
constitucionalidade da limitagdo imposta aos partidos politicos, a decisédo do Ministro
Gilmar Mendes, quanto a extensédo da legitimidade ad causam, € problematica, na
medida em que desrespeita precedente do plenario do STF: o Recurso

Extraordinario 196.184/AM, cujo entendimento foi firmado em 2004 e nao revisto

8 (DIMOULIS, LUNARDI; p. 427; 2016).
8 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao; A¢des constitucionais; 42 ed.; Salvador: Juspodivm, 2018.
87 (NEVES, p. 248, 2018).
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posteriormente. No RE 196.184/AM®8, o plenario do STF analisou se seria possivel
que partidos politicos, pela via do mandado de seguranca coletivo, seria legitimados
para impugnar uma exigéncia tributaria em nome dos contribuintes. Apos
deliberacdo entre os ministros - embora a Relatora, Ministra Ellen Gracie, tenha
votado em sentido diverso® -, prevaleceu®® o entendimento de que uma exigéncia
tributaria configura interesse de grupo ou classe de pessoas, s6 podendo ser
impugnada por eles proprios, de forma individual ou coletiva, de modo que os
partidos politicos ndo poderiam substituir todos os cidad&os na defesa de interesses
individuais. Assim, quanto ao aspecto da legitimidade ativa, percebe-se que a
decisdo do Ministro Gilmar Mendes no MS 34.070/DF encontra-se em  dissonancia
com o entendimento da Corte (entendimento este que ele préprio havia
compartilhado quando da fixacdo do precedente); enquanto a decisdo do Ministro
Celso de Mello no MS 34.609/DF acompanha o precedente do RE 196.184/AM.

Um segundo aspecto processual problematico - e dissonante - percebido na

andlise dos casos é a observancia do artigo 22°1, §2° da Lei 12.016/2009, que impd&e

88 RE 196.184/AM (Rel: Min. Ellen Gracie) - CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. MANDADO
DE SEGURANCA COLETIVO. LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DE PARTIDO POLITICO.
Impugnacéo de exigéncia tributéria. IPTU. 1. Uma exigéncia tributaria configura interesse de grupo ou
classe de pessoas, s6 podendo ser impugnada por eles proprios, de forma individual ou coletiva.
Precedente: RE n°® 213.631, rel. Min. limar Galvdo, DJ 07/04/2000. 2. O partido politico ndo estd, pois,
autorizado a valer-se do mandado de seguranca coletivo para, substituindo todos os cidad&dos na
defesa de interesses individuais, impugnar majoracéo de tributo. 3. Recurso extraordinario conhecido
e provido.

8 A Ministra Ellen Gracie aponta em seu voto que “se o legislador constitucional dividiu os
legitimados para a impetracdo do mandado de seguranca coletivo em duas alineas, e empregou
somente com relacdo a organizagdo sindical, a entidade de classe e a associagdo legalmente
constituida a expressdo em defesa dos interesses de seus membros ou associados é porque nao
quis criar esta restricdo aos partidos politicos. Isso significa dizer que estd reconhecendo na
Constituicdo o dever do partido politico de zelar pelos interesses coletivos, independente de estarem
relacionados a seus filiados”. Defendeu, ainda, “ndao haver limitacbes materiais ao uso deste instituto
por agremiacdes partidarias, a semelhanca do que ocorre na legitimacdo para propor acdes
declaratorias de inconstitucionalidade” e conclui que “tudo o que foi dito a respeito da legitimag¢ao dos
partidos politicos na acao direta de inconstitucionalidade pode ser aplicado ao mandado de
seguranca coletivo”. (Fonte: https://www.conjur.com.br/2009-nov-23/lei-ms-coletivo-transformou-
partidos-meras-associacoes-classe; Acesso em 11 de nov. 2019).

% Daniel Amorim Assumpcao Neves aponta que atualmente é prevalente no Supremo Tribunal
Federal o entendimento que vincula a legitimidade do partido politico a defesa de interesses de seus
filiados no que diz respeito aos direitos politicos e aos direitos fundamentais. No julgamento do RE
196.184/AM, os Ministros Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos Velloso, Sepulveda Pertence e
Nelson Jobim expressamente se colocaram contra a legitimidade universal do partido politico na
propositura de mandado de seguranca coletivo, restando vencidos os Ministros Ellen Gracie e Carlos
Britto (NEVES, p. 248, 2018).

%1 Art. 22. No mandado de seguranga coletivo, a sentenca fara coisa julgada limitadamente aos
membros do grupo ou categoria substituidos pelo impetrante.
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a necessidade da oitiva do representante judicial da pessoa juridica de Direito
Publico antes de eventual concessdo de medida cautelar. Conforme exposto
anteriormente, no "caso Lula", o Ministro Gilmar Mendes ignorou a regra
procedimental da oitiva prévia do representante da autoridade coatora (na
circunstancia, a Advocacia Geral da Unido) e deferiu a liminar sem oportunizar o
contraditério a Presidéncia da Republica®?. Assim como na questdo relativa a
legitimidade ad causam, h& controvérsia doutrinaria e jurisprudencial sobre a
imprescindibilidade da oitiva prévia da autoridade coatora, com consideravel doutrina
tentando amenizar a previsao legal, afirmando que a liminar poderia ser concedida
mesmo antes da oitiva prevista no art. 22, 82° da Lei 12.016/2009 em casos
excepcional urgéncia, sempre que o juiz entender que o tempo necessario para a
oitiva do representante legal da pessoa juridica de direito publico é o suficiente para
gerar lesédo irreversivel ao direito que se busca tutelar pelo mandado de seguranca
coletivo®3. Daniel Amorim Assumpc¢do Neves ao comentar a divergéncia no ambito

dos Tribunais Superiores, aponta que

Nos tribunais, o entendimento n&o é tranquilo, existindo, no Superior
Tribunal de Justica, decisBes pela interpretagdo restritiva, exigindo em
gualguer hipétese a oitiva prévia prevista pela lei e decisdo do Supremo
Tribunal Federal que reconheca a possibilidade excepcional de concesséo
de liminar mesmo antes da oitiva prevista em lei®.

De qualquer forma, parece razoavel concluir que as situacdes nas quais a
oitiva prévia estaria dispensada seriam aquelas em que a estrita observancia de tal
procedimento impusesse prejuizo irreversivel ao impetrante - logo, situacfes
excepcionais. Nao parece ser essa as circunstancias dos casos analisados, visto
gue a posse de um Ministro de Estado, preenchidos os requisitos formais do artigo
87 da CF/88, ndo seria capaz de gerar prejuizo irreversivel ao impetrante, caso se
observasse a necessidade de oitiva prévia da Presidéncia da Republica. No MS
34.609/DF, o Ministro Celso de Mello, antes de decidir sobre a concesséao da medida

(-..)

8§ 20 No mandado de seguranca coletivo, a liminar s6 podera ser concedida apés a audiéncia do
representante judicial da pessoa juridica de direito publico, que devera se pronunciar no prazo de 72
(setenta e duas) horas.

92 O fato desrespeito a regra procedimental da oitiva prévia, fez com que a Presidéncia da Republica,
por intermédio da Advocacia Geral da Unido, contestasse a decisdo pela via do Agravo Regimental.

% (NEVES, pp. 260-261).
% (NEVES, p. 261, 2018).
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cautelar, intimou a Presidéncia da RepuUblica para manifestar-se; ja no MS
34.070/DF, o Ministro Gilmar Mendes néo o fez, e tampouco ofertou justificativa para

nao fazé-lo. Como critica Bruno Camilloto:

Nenhum argumento é apresentado pelo ministro relator para afastar a
aplicacdo daquele dispositivo legal. Nenhuma linha. Nenhum paragrafo. E
como se aquela parte da lei de regéncia do mandado de seguranca
simplesmente nao existisse na legislagédo®®.

Quanto a (2) legitimidade do Poder Judiciario de intervir, sobretudo, através
da acédo individual de um unico Ministro, em atos administrativos do Presidente da
Republica, esse problema possui um carater mais politico do que juridico, visto que
vai de encontro (ou ao menos impde um teste reflexivo acerca de seus limites) a
ideia de separacdo de poderes. Como este trabalho ndo possui maior interesse em
empreender uma investigacdo aprofundada sobre conceitos politicos, sua formacgéo
e importancia para os fins almejados por uma sociedade democratica, opta-se por
ndo se fazer uma discusséo sobre os limites da separacédo de poderes® e até que
ponto ela se da no contexto politico brasileiro. De qualquer forma, para os fins deste
trabalho, tomam-se como premissas verdadeiras: (1) a ordem juridico-constitucional
brasileira imp&e a triparticdo de poderes entre o Executivo, Legislativo e Judiciario,
conforme se depreende do artigo 2° da CF/88°"; e, conforme apontado por Neil

MacCormick

[2] o sistema de freios e contrapesos entre os diferentes ramos do governo
sdo essenciais para o bem-sucedido governo autbnomo constitucional de
um Estado, particularmente com o objetivo de sustentar as condi¢cbes de um
governo livre, em contraste com alguma forma de tirania ou despotismo. O

9 CAMILLOTO, Bruno; O conceito de Republica na contemporaneidade e o papel do Poder Judiciario
brasileiro no desenho politico-institucional ap6és a Constituicdo de 1988; Relatério final de Estagio
P6s-Doutoral apresentado ao Programa de Pés-Graduacdo em Filosofia da Universidade Federal de
Minas Gerais (UFMG); p. 31; 2017.

9% Quanto a ideia de separagdo de poderes, esta ndo pode ser entendida de forma estatica, como
ressalta Hans Kelsen em sua Teoria Geral do Direito e do Estado: "O conceito de 'separacdo de
poderes' designa um principio de organizac¢ao politica. Ele pressup8e que os chamados trés poderes
podem ser determinados como trés funcdes distintas e coordenadas do Estado, e que é possivel
definir fronteiras separando cada uma dessas trés funcdes. (...)[Contudo], ndo é possivel definir
fronteiras separando essas fungdes entre si, ja que a distingéo entre a criacdo e aplicacédo de Direito -
subjacente ao dualismo de poder legislativo e executivo (no sentido mais amplo) - tem apenas um
carater relativo, a maioria dos atos do Estado, sendo, ao mesmo tempo, atos criadores e aplicadores
de Direito. E impossivel atribuir a criagéo de Direito a um 6rgéo e a sua aplicacio (execuc&o) a outro,
de modo tdo exclusivo que nenhum 6rgdo venha a cumprir simultaneamente ambas as funcdes.
(KELSEN, pp. 385-386, 1998)."

97 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.
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ponto é que cada ramo do governo deve ser verificado e controlado por
outro, ou deve conter praticas internas de verificagdo, ou ambas®®.

Assim, o controle dos atos do Executivo pelo Poder Judiciario - no caso, dos
atos da Presidéncia da Republica pela Supremo Tribunal Federal -, apesar de
possivel, pode ser capaz de gerar algum desconforto institucional caso torne-se algo
trivial. Sérgio Abranches ao comentar a frequéncia das interven¢gdes do Supremo no
jogo politico, aponta o fato de a intervencao do Judiciario em questdes politicas ter

se tornado rotina no Brasil, de modo que

(...) no nosso modelo politico, o conflito entre Executivo e Legislativo
comum e decorre da instabilidade das coalizbes, principalmente se
sistema partidario € muito fragmentado. O presidencialismo de coalizao
bastante afetado pela mudanca nos humores dos partidos na coalizdo®°.

O M

Nos casos analisados, ambos os mandados de seguranca foram impetrados
por partidos (PPS e REDE) que, a época, ndo compunham as respectivas
coaliz6es!® governistas e parecem decorrer do fato de que tais atores politicos
passaram a enxergar o STF como mais uma arena do jogo politico, a qual podem
recorrer quando derrotados no embate politico ordinario. Oscar Vilhena aponta
alguns dados empiricos sobre o uso de medidas judiciais, por parte da oposicao,
junto ao STF para contestar atos do governo no contexto pés- CF/88: (1) no governo
FHC -1995 a 2002-, o PT ajuizou 140 agdes diretas de inconstitucionalidade (ADI),
enquanto durantes as gestdes Lula (2003-2010) e Dilma (2011-2016), ajuizou
apenas 9 ADI's; (2) jA o PSDB e o DEM, partidos de oposicédo durante os governos
petistas, ajuizaram juntos no respectivo periodo (2003-2016),116 ADI's - enquanto
no periodo FHC (quando o DEM era o antigo PFL e também compunha a base do

governo tucano) as ADI's ajuizadas totalizaram 6 acdes'°?.

98 Checks and balances among the different branches of government are often said to be essential to
the successful constitutional self-government of a state, particularly with a view to sustaining the
conditions of a free government, in contrast to some form of tyranny or despotism. The point is that
each branch of government should be checked and controlled by another, or should contain internal
checking practices, or both (MACCORMICK, Neil; Institutions of law: an essay in legal theory .Oxford:
Oxford University Press, p.43, 2007).

99 (ABRANCHES, p.365, 2018).

100 O conceito de coalizdo designa aquilo que Sérgio Abranches como "uma espécie de acordo
prévio, pelo qual os partidos se dispde a apoiar os projetos do Executivo, sob determinadas
condicdes, a serem negociadas no momento da discussdo e votacdo de cada um. Nunca € uma
delegacdo de poderes. Nem é um voto de confianga num programa de governo que levaria a
aprovacao das medidas nele previstas" (ABRANCHES, p.77, 2018).

101 (VILHENA, p. 172, 2018).
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Na dinamica do presidencialismo de coalizdo brasileiro € comum - e tal fato
nao constitui, por si s6, nenhuma ilegalidade - que Ministérios e cargos de livre
nomeacdo sejam distribuidos entre os partidos da base aliada como meio de
assegurar apoio aos projetos de governo do Executivo. José Carlos Francisco'®? ao
comentar tal aspecto aponta para o fato desse fenbmeno ndo ser exclusivo do
Brasil, uma vez que se verificam em varios paises com sistemas presidencialistas ou
parlamentaristas. Ao comentar o artigo 87 da CF/88 (acerca da nomeacdo de
Ministros de Estado), Francisco assinala que 103

Considerando que a nomeacao e a exoneracao dos Ministros de Estado séo
atribuicbes privativas do Presidente da RepuUblica, essas coalizdes ou
loteamentos ndo podem ser impugnadas juridicamente (desde que
observados os requisitos formais para a indicagdo e exoneracao), mesmo
porque pertencem ao campo da ciéncia politica, pela qual o comportamento
do Presidente da Republica pode ser avaliado.

Aqui parece estar implicita uma distingdo entre os (1) atos administrativos da
Presidéncia da Republica, de carater essencialmente juridico, e (2) atos de
governanca, tais como a nomeacao de Ministros - que conforme apontado acima,
possuem um papel fundamental no presidencialismo brasileiro. Dessa forma, ndo se
defende, aqui, que o controle judicial de atos do Executivo seja impossivel, mas,
sim, que este deve se ater a aspectos formais e, excepcionalmente, ao meérito
quando a matéria versar sobre atos de governanca. Aplicando esse argumento as
decisbes analisadas, deveriam os Ministros terem limitado a realizar,
primordialmente, os requisitos formais do artigo 87, quais sejam, (i) a necessidade
de o nomeado ser maior de vinte um anos e (ii) estar no pleno exercicio dos direitos
politicos. Uma andlise de eventual ofensa a principios administrativos, tais como da
"moralidade administrativa'®*", o controle judicial do mérito dos atos deveria se dar
em carater extraordinario, restringindo eventuais excessos da parte da Presidéncia

da Republical® - e ndo de forma trivial.

102 FRANCISCO, José Carlos; in CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.;
STRECK, Lenio L. (Coords.); Comentarios a Constituicdo do Brasil; p. 1165; Sao Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013.

103 (FRANCISCO, in CANOTILHO et al; p.1166 ; 2013)

104 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

105 (FRANCISCO, in CANOTILHO et al; p.1161-62 ; 2013).
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Um dltimo aspecto passivel de critica na atuacdo do Supremo é o fator
temporal das decisdes da Corte, isto €, o problema de questbes constitucionais
importantes ndo serem pautadas para julgamento em tempo habil - ou pior, ndo
serem pautadas nunca. Esse aspecto, se observado em uma perspectiva mais
ampla (o que esta além das pretensfes deste trabalho), conduzira ao problema dos
pedidos de vista requeridos por Ministros e que acabam por adiar, indefinidamente,
a decisdo do plenario sobre algum tema. Sob o pretexto, a priori, justificado de
conceder ao julgador mais tempo para andlise de um tema complexo, o pedido de
vista acaba por servir como uma arma processual informal de suspender, por prazo
indeterminado, a decisdo do Tribunal. Embora o Regimento Interno do STF (RISTF)
determine que o prazo do pedido de vista seja de vinte dias, tal prazo costuma ser
ignorado pelos Ministros. Segundo pesquisa realizada pela FGV Direito Rio'%, entre
1998 e 2013, houveram pedidos de vista em 2,2% dos julgamentos no STF. Desse
montante, em 22% dos casos o0 processo foi devolvido no prazo regimental. Nos
demais processos que ndo observaram o prazo, a média de demora de cada vista
foi de 443 dias. A partir dessa auséncia de controle sobre o tempo decisério do
Supremo, Diego Werneck Arguelhes e Ivar Hartmann'®’ apontam que "um projeto
gue conceda a um tribunal o poder de esperar indefinidamente (sem dizer nada
sobre um caso) pode suscitar uma série de preocupacoes de legitimidade no ambito
da esfera publica, ao passo que concede excessivo poder a um unico Ministro de
interferir no processo deliberativo do Tribunal.

Apesar de nos casos analisados nado ter havido pedidos de vista - afinal,
trataram-se de decisbes monocraticas dos Ministros Relatores -, hd uma
semelhanca com o problema presente nos pedidos de vista: o siléncio do Supremo,
isto é, a auséncia de manifestacdo definitiva do plenario da Corte sobre o tema
suscitado. Thomaz Pereira ao comentar o MS 34.070/DF sintetiza o problema

colocado:

A nomeacdo do ex-presidente Lula foi, para alguns, a Ultima cartada politica
para salvar o governo Dilma. Para outros, uma manobra para evitar que as
denuncias contra ele fossem julgadas pelo juiz Sérgio Moro.Os livros de

106 FALCAO, Joaquim. HARTMANN, Ivar; Ill Relatério Supremo em Nameros : 0 Supremo e o tempo;
Rio de Janeiro : Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacéo Getulio Vargas, 2014.

107 ARGUELHES, Diego Werneck; HARTMANN, Ivar A. Timing Control Without Docket Control: How
individual Justices shape the Brazilian Supreme Court’s agenda. Trabalho apresentado no Stanford
International Junior Faculty Forum, Faculdade de Direito da Universidade Stanford (EUA), pp. 10-11,
Outubro de 2017.

54



histéria talvez registrem a decisiva suspenséo de sua nomeacdo por uma
liminar do ministro Gilmar Mendes. Os livros de direito constitucional, porém,
nunca poderdo dizer se a liminar representava ou ndo o entendimento do
Supremo?8,

ApGs o recebimento da denuncia, afastamento e posterior impeachment da
Presidente Dilma Rousseff, o ato da nomeagédo de Lula para a Casa Civil -
impugnado pelo MS 34.070/DF - deixou de existir, de modo que o Ministro Gilmar
Mendes declarou a perca do objeto do Mando de Seguranca. A época, existiam as ja
citadas ADPF 390 e 391, ambas de relatoria do Ministro Teori Zavascki e indeferidas
liminarmente sob o argumento de que, em vista da subsidiariedade da acao de
controle abstrato de constitucionalidade (devido a existéncia de mandado de
seguranca impugnando o ato), esta ndo seria a via adequada. Assim, chegou-se a

inusitada situacao em que:

A acdo que questionava o ato especifico perdeu o objeto, a acdo que
discutia a tese em abstrato foi indeferida por ser subsidiaria as a¢des que
perderam o objeto e, com isso, a decisdo que impediu a posse de Lula
desapareceu do mundo juridico sem nunca ser discutida pelo plenério do
Supremo. Existiu apenas pelo tempo suficiente para gerar seus efeitos, no
direito e na politica, subsistindo agora apenas na histéria. (PEREIRA in
Falcéo et al, p. 175, 2017).

Em vista desse cenério, € forcoso ndo concluir que, no MS 34.070/DF, nao
houve um deliberado calculo politico por parte do Ministro Gilmar Mendes, bem
como do plenario (ao ndo analisar as ADPF 390e 391) - o que parece ser reforcado
quando se observa o0 momento em que a decisdo monocratica foi tomada por
Mendes: uma sexta-feira, véspera de uma semana com feriado prolongado na qual o
Ministro viajaria ao exterior para compromisso académico. Dessa forma, levariam ao
menos duas semanas para que o plenario pudesse se manifestar — se 0 ministro
Mendes tivesse solicitado a inclusdo imediata do processo em pauta (0 que nao
ocorreu)o9,

O Ministro Gilmar Mendes chegou a submeter a liminar ao plenario, porém,
uma vez mais se destaca o timing politico da submissdo ao plenario: alguns dias

apos a Camara dos Deputados votar a abertura do impeachment. Apesar disso, 0s

108 FALCAO, Joaquim; ARGUELHES, Diego Werneck; PEREIRA, Thomaz; Impeachment de Dilma
Rousseff: entre o Congresso e o Supremo; p. 175, Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito : FGV
Direito Rio, 2017.

109 ARGUELHES, Diego Werneck; FALCAO, Joaquim. Onze Supremos: todos contra o plenario;
disponivel em <https://www.jota.info/especiais/onze-supremos-todos-contra-o-plenario-01022017>;
Acesso em 11 de nov. de 2019.
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Ministros decidiram por aguardar o julgamento conjunto das ADPF's 390 e 391, que,
por sua vez, foram indeferidas sob o argumento de inadequacédo. Quanto ao MS
34.609/DF,este também néo foi submetido ao plenario - e dado o encerramento do
governo do Presidente Temer, ndo ha razdes para acreditar que serd submetido,
por, assim como no caso Lula, ter perdido o objeto.

Opcodes procedimentais a parte, o efeito institucional em ambos os casos foi o
mesmo: até o presente momento, ndo se sabe o posicionamento do STF sobre
guestdes constitucionalmente importantes, como: (1) se Lula e Moreira Franco
poderiam ter sido nomeados aos respectivos cargos ou se haveria desvio de
finalidade em suas respectivas nomeacdes; (2) se seria possivel (e legitimo) ao STF
interferir no Poder Executivo e anular atos de governanca politica do Presidente da
Republica; (3) se o precedente fixado no RE 196.184/AM, quanto a legitimidade ad
causam de partidos politicos para impetrar Mandado de Seguranca Coletivo para

tutelar direitos difusos, poderia ser revisto.
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4. STF: um poder moderador ou "tensionador"?

A insercao do Supremo em temas do cotidiano politico € capaz de gerar certo
desgaste na autoridade da Corte, na medida em que, diferentemente da
caracteristica tipica da arena politica, o Judiciario em suas decisfes fatalmente ira
beneficiar um dos lados da contenda. Abranches ao comentar essa consequéncia do
fendmeno da judicializacdo aponta que

Numa situagdo de contencioso, [0s Ministros] decidem no mérito quem
ganha e quem perde. E o que chamamos de solucdo soma zero. Uma das
partes ganha e outra perde a disputa. Na politica, o que se busca o mais
das vezes € uma solucdo ganha-ganha, na qual cada uma das partes cede
para se chegar a uma decisdo em que todas tém seu interesse satisfeito em
alguma medida. A busca da solucdo mediana ndo se enquadra nos
procedimentos judiciais. Ao decidir quem ganha e quem perde em questbes
estritamente politicas o STF interfere no curso, na substancia e,
eventualmente, no resultado do conflito politico.110

A expressdo “poder tensionador”, utilizada por Conrado Hubner Mendes!!!
para caracterizar a dificuldade do Supremo Tribunal Federal em atuar como um
moderador dos conflitos politicos - atuando, antes, como mais um ator a gerar
instabilidade politica —, faz com que sua performance se desdobre em um fator que
coloca em risco a seguranca, previsibilidade e manutencéo do Estado de Direito!??.
O STF, em casos como os dois Mandados de Seguranga analisados neste trabalho,
acaba por agucar as crises politicas que ele tem por misséo institucional evitar.

Essa atuacdo € agravada pelo excessivo emprego de decisbes de carater
monocratico, com prejuizo para a autoridade da Corte. Um exemplo da erosdo da
autoridade da Corte, como exposto por Thomas Bustamante e Graca Freitas!!3, é o
ocorrido apds a decisao, em carater liminar e monocratico proferida em dezembro de

2016 no ambito da ADPF 402 (Rel. Min. Marco Aurélio), em que a Mesa Diretora do

110 (ABRANCHES, pp.367-68, 2018).

111 MENDES, Conrado Hubner; Na pratica, ministros do STF agridem a democracia, escreve
professor da USP ;in<https://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2018/01/1953534-em-espiral-de-
autodegradacao-stf-virou-poder-tensionador-diz-professor.html>; publicado em 28 de janeiro de 2018;
Acesso em 16 set. 2019.

112 BUSTAMANTE, Thomas; FREITAS, G. M. B; Separacédo e Equilibrio de Poderes: reflexées sobre
democracia e desenho institucional do STF pds-1988 - Apontamentos a partir de um estudo de caso:
ADPF 402-DF; CADERNOS ADENAUER (SAO PAULO), v. 1/2017, p. 196, 2017.

113 (BUSTAMANTE, FREITAS, p.211, 2017).
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Senado Federal descumpriu decisdo do Relator de afastar o entdo Presidente da
Casa, o0 Senador Renan Calheiros (MDB/AL), sob o fundamento de que o
entendimento!'* do plenario era de que réus ndo poderiam ocupar cargos que
estivessem na linha sucessoéria da Presidéncia da Republica (Calheiros, & época,
era réu em processos de natureza criminal, acusado de peculato por, supostamente,
ter desviado verbas de gabinete para custear penséo alimenticia de uma filha). O
Tribunal diante da atipica situacdo de descumprimento de ordem judicial — o
episddio chegou ao ponto de Calheiros recusar-se a receber a notificacdo do
afastamento -, se viu, entdo, obrigado, a realizar uma sesséo extraordinaria para
revogar a decisdo monocratica proferida pelo Relator e evitar maiores
constrangimentos institucionais.

Na sesséo que analisou a decisao liminar proferida pelo Relator, prevaleceu o
voto divergente do decano da Corte, o Ministro Celso de Mello, no sentido de
restringir os efeitos da liminar para impedir 0 exercicio temporario da Presidéncia da
Republica por quem figure como réu em agéo penal no STF, sem, contudo, afastar o
senador Renan Calheiros da Presidéncia do Senado. O decano fundamentou seu
voto nos principios da independéncia e da harmonia entre os Poderes, e
argumentou que, naquele caso concreto, ndo haveria urgéncia para o afastamento
do Senador alagoano, porque a sucessao imediata do presidente da Republica dar-
se-ia em favor do Presidente da Camara dos Deputados. Mello esclareceu, ainda,
que seu voto proferido no julgamento de mérito na ADPF 402 apenas apontava para
a impossibilidade de que os substitutos eventuais do Presidente da Republica, caso
figurassem na posicdo de réus criminais perante o Supremo, de exercerem a
Presidéncia da Republica, sem, contudo,estarem impedidos de presidirem suas
respectivas Casas legislativas. Na pratica, a decisdo serviu como uma solucao
intermediaria para a crise institucional gerada pela decisdo monocratica do Relator.
Entretanto, o desgaste havia sido feito: além da tensdo entre os dois Poderes

(Legislativo e Judiciario), houve, uma vez mais, casos semelhantes decididos de

114 Anteriormente, o STF havia decidido, no ambito da Acdo Cautelar 4.070/DF (Rel, Min. Teori
Zavascki) e de forma colegiada, que réus ndo poderiam ocupar a linha sucessoéria da Presidéncia
Republica, o que gerou a suspensdo de Eduardo Cunha (PMDB-RJ) do exercicio do mandato de
deputado federal e, por consequéncia, da funcdo de presidente da Cémara dos Deputados. O
julgamento da ADPF 402, iniciado em 03 de novembro 2016, foi suspenso por pedido de vista do
ministro Dias Toffoli, quando cinco ministros ja haviam acompanhando o relator no sentido da
procedéncia da acao. A decisdo do Ministro Marco Aurélio se deu durante o prazo de vista requerido
por Toffoli.
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forma distinta — tomando como precedente o afastamento de Cunha da Presidéncia
da Camara -, com forte influéncia do (e no) momento politico.

Essa incerteza deciséria faz com que a expressédo “jurisprudéncia do STF”
subsista, muitas vezes, como licenca poética, como critica Conrado Hubner
Mendes.!’>A seguir, se expbe, brevemente, alguns aspectos apontados por
pesquisadores que visam compreender os mecanismos geradores de instabilidade
politico-juridica do STF — que, direta ou indiretamente, estdo presentes nos casos
analisados neste trabalho.

4.1 Da “Supremocracia” a “Ministrocracia”: elementos para critica

O conceito de "Supremocracia” foi cunhado por Oscar Vilhena Vieira em
200816 para caracterizar o papel institucional ocupado pelo Supremo Tribunal
Federal, papel esse que, na visdo do autor, concederia a Corte um poder sem
precedentes para dar a ultima palavra sobre decisdes tomadas pelos demais
poderes em relacdo a um extenso rol de temas de natureza politica, econdmica,
moral e social - até mesmo emendas constitucionais. Segundo Vieira, para além do
extenso e exaustivo texto constitucional, o poder do Supremo teria aumentado com
algumas mudancas legislativas, tais como (i) a Lei 9.868/99 e a Lei 9.882/99, que
regularam, respectivamente, as ac¢bGes declaratdrias de constitucionalidade e
inconstitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental; e,
ainda, a (ii) Emenda Constitucional n° 45/, promulgada em 2004 e que concedeu,
dentre outros aspectos, a possibilidade do STF de editar sumulas de carater
vinculante a todo o Poder Judiciario e a Administracdo Publica (direta e indireta).
Tais fatos tornaram o STF uma corte constitucional singular em termos comparativos
com demais cortes ao redor do mundo. Vieira aponta que 0 conceito de

"Supremocracia" tem um duplo sentido: (1) em um primeiro sentido, o termo refere-

115 (MENDES, 2019).

116 VIEIRA, Oscar Vilhena; Supremocracia; Revista DIREITO GV, v. 4, n° 2, pp. 441-464,
julho/dezembro, 2008.
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se a autoridade do Supremo em relacdo as demais instancias do judiciario,

ressaltada com a EC 45/2004 e a criacdo da Sumula Vinculante:

Assim, supremocracia diz respeito, em primeiro lugar, a autoridade
recentemente adquirida pelo Supremo de governar jurisdicionalmente (rule)
o Poder Judiciario no Brasil. Neste sentido, finalmente o Supremo Tribunal

Federal tornou-se supremo. No caso especifico, o “s” minusculo do adjetivo

vale mais que o “S” mailsculo que convencionalmente reservamos aos
6rgdos maximos da Republicall’.

Em um (2) segundo sentido, o termo "Supremocracia" refere-se a crescente
expansdo do STF em detrimento dos demais poderes - ideia essa que embora tenha
raizes no Império (com a necessidade de substituir o poder moderador do Imperador
por uma Corte Constitucional aos moldes da Suprema Corte dos Estados Unidos,
como referido em secdo anterior deste trabalho) e na Primeira Republica, apenas
viria a ser concretizada com a CF/88 e, desde entdo, assinala Vilhena, tem

aumentado:

Esta posigdo institucional vem sendo paulatinamente ocupada de forma
substantiva, em face a enorme tarefa de guardar t&o extensa constituicdo. A
ampliacéo dos instrumentos ofertados para a jurisdicdo constitucional tem
levado o Supremo nao apenas a exercer uma espécie de poder moderador,
mas também de responsavel por emitir a Gltima palavra sobre inimeras
questdes de natureza substantiva, ora validando e legitimando uma deciséo
dos Orgdos representativos, outras vezes substituindo as escolhas
majoritarias1s.

Seguindo a conceituacdo proposta por Vieira, € possivel inferir ao menos
duas ideias: (1) a expansao dos poderes do Supremo decorre, primordialmente, de
certas escolhas constitucionais, legislativas tomadas apés a redemocratizacao; e (2)
que o poder é exercido pelo Tribunal - enquanto 6rgéo judicial colegiado. Contudo, o
conceito, apesar de Util para explicar a tensao relativa a classica (e ja referida) ideia
de separacdo de poderes no contesto brasileiro, parece ndo mais dar conta de
explicar a forma de atuacédo do Supremo nos anos recentes, atuacdo essa marcada
pela acdo individual de ministros - como nos casos analisados neste trabalho -, em
que percebe-se um esvaziamento da deliberagdo em plenario.

Em reagcdo a essa tensdo entre a acéo institucional e o comportamento

individual dos Ministros do STF, Diego Werneck Arguelhes e Leandro Molhano

17 (VILHENA, p. 445, 2008).

18 (VILHENA, p. 445, 2008).
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Ribeiro!® sugeriram um novo conceito para explicar essa mudanca de panorama:
"Ministrocracia”. Os autores apontam que entre 2010 e 2017 o STF emitiu 20.830
decisdes sobre liminares provisorias individuais - uma média de 2.603 (260 por
Ministro) por ano. No mesmo periodo, o plenario e duas camaras combinadas
decidiram menos de 180 liminares provisérias'?®®, o que evidencia o monocratismo
prevalente no Supremo atual.

O argumento de Arguelhes e Ribeiro trata da atuacao individual dos ministros
do STF e, segundo os autores, € possivel verificar a existéncia de poderes
individuais - formais e informais- , dos Ministros para influenciar o processo politico
de pelo menos trés modos : (a) quando antecipam suas posi¢des na imprensa sobre
temas da pauta judicial e politica que consideram importantes; (b) em pedidos de
vista como controle individual da agenda da Corte; e (c) em decisées monocraticas
€ na promog¢ao de uma “jurisprudéncia pessoal”.

As antecipacdes de posicdes na imprensa sobre temas da pauta judicial e
politica por parte dos Ministro ndo é uma postura assumida por todos os integrantes
da Corte e ndo cabe, aqui, realizar um inventério dos posicionamentos na midia
sobre essas manifestacdes publicas - antes, apenas se direciona um olhar para os
casos analisados. Enquanto o Ministro Celso de Mello limitou-se a manifestar-se nos
autos do processo, por outro lado, no "caso Lula", houve manifestacdo prévia do
Ministro Gilmar Mendes no dia 16/03/2016, que em entrevista coletiva antes de uma
sessdo do Tribunal fez declaracbes de indignagcdo com a nomeacao do ex-
presidente a Casa Civil, bem como indicou que o Supremo poderia se debrucar

sobre o caso:

Vamos analisar. E um assunto digno de preocupagdo para o tribunal.
Imagine os senhores que daqui a pouco a presidente da Republica decida
nomear um desses empreiteiros que esta preso la em Curitiba como
ministro dos Transportes ou da Infraestrutura. Nos passamos a ter uma
interferéncia muito grave no processo criminal”, opinou Gilmar Mendes ao
chegar para sessao do STF*?L,

119 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano; Ministrocracia: O Supremo Tribunal
Individual e o processo democratico brasileiro; Revista Novos Estudos, pp. 13-32, Edicdo 110 -
Volume V.37 - N.1 - jan. - abr. 2018.

120 (ARGUELHES, RIBEIRO; p. 250; 2018).
121 PASSARINHO, Nathalia; Gilmar diz que nomeacéo de Lula é fuga da Lava Jato e deixa o STF
'mal’; G1, 2016; Disponpivel em: <http://gl.globo.com/politica/noticia/2016/03/mendes-compara-ida-

de-lula-para-ministerio-nomeacao-de-empreiteiro.html>; Acesso em 08 de nov. 2019.
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O Ministro ainda comentou "E preciso “muita desfacatez para tentar manipular
as instituicdes desta forma. E preciso ter perdido o limite que distingue instituicdes
de barbarie”. Como ja apontado anteriormente, logo ap6s a nomeacao de Lula
surgiram acgoes judiciais a impugnando em diferente instancias judiciais, ou seja, 0
Ministro sabia que - dada a estrutura hierarquica do sistema recursal brasileiro e,
principalmente, com o envolvimento da Presidéncia da Republica no polo passivo
das acdes, 0 caso certamente chegaria para analise do Supremo. Dois dias depois
das declaracdes, o PPS impetra o Mandado de Seguranca Coletivo e o Ministro
Gilmar Mendes é sorteado relator. Em nenhum momento ele levanta a hipdétese de
suspeicdo para apreciar o caso (em vista da exteriorizacdo de suas opinides acerca
da nomeacdao) e, logo apos, decide de forma monocratica e suspende a nomeacao
de Lula. Apesar da proibicdo imposta pela Lei Complementar n® 35/1979 (Lei
Organica da Magistratura), que em seu artigo 36, I, veda'?> a manifestacdo dos
magistrados acerca de processos pendentes em curso - de sua competéncia ou de
outro juiz ou Tribunal -, o Ministro ndo viu nenhuma anormalidade em indicar
publicamente como poderia vir a decidir no futuro. Arguelhes e Ribeiro apontam para

a regularidade de tal comportamento:

Contudo, de forma geral, é tdo frequente e aparentemente pouco custoso
para os outros ministros falar na imprensa sobre casos pendentes que
podemos considerar que o poder de sinalizacdo é alocado de forma
descentralizada a todos os membros do tribunal (...) trata-se de um poder
discricionario, a disposicdo de todos 0s ministros, sujeito basicamente a
estilos, inclinacdes, estratégias e cautelas (ou ousadias) individuais.123

Em relagdo aos (b) pedidos de vista como controle individual da agenda da
Corte e Arguelhes e Ribeiro em outro artigo intitulado "The Court, it is I'? Individual
judicial powers in the Brazilian Supreme Court and the implications for constitutional

theory?#", mostram que:

(...) cada Ministro possui um poder de veto que pode ser ativado a qualquer
momento: ele pode solicitar que o julgamento seja interrompido e os autos

122 Art, 36 - E vedado ao magistrado:

Il - manifestar, por qualquer meio de comunicacao, opinido sobre processo pendente de julgamento,
seu ou de outrem, ou juizo depreciativo sobre despachos, votos ou sentencas, de érgdos judiciais,
ressalvada a critica nos autos e em obras técnicas ou no exercicio do magistério.

128 (ARGUELHES, RIBEIRO; p.22; 2018).
124 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano; ”The Court, it is I'? Individual judicial
powers in the Brazilian Supreme Court and the implications for constitutional theory”, in Global

Constitutionalism, vol. 7, num 2, pp. 236-262, 2018.
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do caso sejam enviados ao seu gabinete para estudo adicional (‘pedido de
vista', ou simplesmente 'vista'). Embora as regras de procedimento do
tribunal limitem essas "vistas" a algumas semanas, elas duram mais de um
ano, em média, com algumas durando uma década ou mais. Ndo ha um
mecanismo institucional para forcar o processo a ser devolvido para
julgamento.1?5

Em ambos os casos em analise, ndo houveram pedidos de vista. Contudo, é
possivel identificar a presenca do mesmo vicio presente nesse poder de veto
individual: o siléncio do Supremo, isto é, a auséncia de uma decisdo colegiada
acerca de uma questdo constitucional sensivel, jA que tanto no MS 34.070/DF,
quanto no MS 34.609/DF, ap6s as decisdes liminares, o plenario ndo apreciou 0s
casos. Tracar relacbes de causalidade com exatiddo € uma tarefa ardua, mas
parece correto inferir que a opg¢do de nado decidir, isto é, referendar ou ndo as
decisbes liminares (apreciando os problemas elencados no capitulo anterior),
funcionou como um fator diferencial nos respectivos momentos politicos.

Quanto as (c) decisbes monocraticas e a promoc¢ao de uma “jurisprudéncia
pessoal, Arguelhes e Ribeiro buscam mostrar que a tradicional distingdo entre
decisbes liminares e definitivas ja ndo é capaz de dar conta da atuacao

monocratismo:

Dessa maneira, as decisdes supostamente provisérias tornam-se finais na
pratica, mesmo em casos de alto risco nos quais a imprensa, a comunidade
juridica, os politicos e o restante da corte estavam prestando muita atencao.
As decisdes individuais sao incluidas no sistema como um mecanismo para
proteger e garantir, em caso de emergéncia, a possibilidade do tribunal
plenario de tomar uma decisdo antes que danos irreparaveis sejam
causados. Na pratica, no entanto, elas podem ser usadas com o objetivo
oposto: tomar uma deciséo individual e impedir que o tribunal plenério tenha
uma opinido sobre o assunto, ou pelo menos garantir que o tribunal plenéario
ter4 que decidir quando o status quo sera ja foi transformado na direcao
desejada pelo juiz individual.126

125 (..)) individual justice holds a veto power that can be activated at any time: she can request for the
judgment to be halted, and the case files to be sent to her chamber for further study (‘pedido de vista’,
or simply ‘vista’). Although the court’s rules of procedure limit such ‘vistas’ to a few weeks, they last
more than one year on average, with some lasting for a decade or more. There is no institutional
mechanism to force the case to be sent back for judgment (ARGUELHES, RIBEIRO; p. 248; 2018).

126 |n this fashion, supposedly provisional rulings become final in practice, even in high-stakes cases
to which the press, the legal community, politicians, and the rest of the court were paying close
attention. (...) Individual rulings are included in the system as a mechanism to protect and guarantee,
in an emergency, the plenary court’s possibility of making a decision before irreparable harm is done.
In practice, however, they can be used for the opposite purpose: to make an individual decision and
prevent the plenary court from having a say on the issue, or at least to guarantee that the plenary
court will have to decide when the status quo has already been transformed in the direction desired by
the individual judge (ARGUELHES, RIBEIRO; p. 252; 2018).
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Nesse cenario, com o0 crescente numero de decisdes Iliminares e
monocraticas, o plenario da Corte - em tese, o 0rgao responsavel por realizar o
controle do poder individual de cada Ministro -, acaba por tornar-se refém do poder
individual do Relator, na medida em que este pode impedir (ou, a0 menos,
postergar) que, em casos de recurso ao plenario, o processo esteja disponivel para
apreciacdo coletiva, conforme disposicdo do Regimento Interno do STF!?’. Assim,

ao manter o caso distante do julgamento do plenario (ou da Turma)

(...) o relator que deu a liminar individual pode impedir qualquer risco de
revogacao, seja diretamente (bloqueando a possibilidade de deciséo,
evitando o plenario) ou indiretamente (criando fatos consumados que
aumentardo muito os custo de reverter sua liminar, emparedando o
plenario). (...) Ministros decidem individualmente, e ministro decide
individualmente se e quando poderd haver decisdo colegiada sobre sua
decisao individual: esse “loop” entre poder de agenda e poder de deciséo
individual tem sido decisivo para entender a atuacdo do STF na politica
brasileira, muito além das situagdes “excepcionais” previstas na
legislacdo.t?8.

Dessa forma, as hipéteses de atuacdo monocratical?® acabam por tornar-se a
regra. No MS 34.070/DF, aconteceu algo semelhante ao descrito acima: O Ministro
Gilmar Mendes suspende a homeacdo em 18 de marco e viria a liberar o caso para
apreciacdo do plenério apenas apos o afastamento da Presidente Dilma Rousseff do
cargo, devido a admissibilidade do processo de Impeachment pela Camara dos
Deputados.

Apesar da critica a excessiva atuacao individual dos Ministros , ndo se trata
de defender uma posicdo, sem duvidas ingénua (e talvez humanamente impossivel),
de que todas as decisbes do Supremo devessem ser colegiadas, afinal, o Tribunal
decide milhares de casos por ano - segundo aponta Vieira, em 2017, o STF recebeu

96.235 novos processos para julgamento®. Trata-se, na verdade, de apontar para

127 Art. 21. Séo atribuicGes do Relator:

iv — submeter ao Plenario ou a Turma, nos processos da competéncia respectiva, medidas cautelares
necessarias a protegdo de direito suscetivel de grave dano de incerta reparacéo, ou ainda destinadas
a garantir a eficacia da ulterior decisdo da causa;

128 (ARGUELHES, RIBEIRO; pp. 24-25; 2018).

129 Em sintese, sdo trés as hipéteses que autorizam a atuacdo monocratica: (a) refletem a mera
reiteracdo, em um caso novo, de entendimentos e interpretacdes ja consolidados na jurisprudéncia do
tribunal; (b) a peticdo apresenta problemas processuais que impossibilitam qualquer deciséo judicial
sobre o0 mérito; (c) quando o Ministro pode até formar seu juizo de forma independente, em caso de
urgéncia, mas deve levar a medida para apreciacao posterior do Plenario ou da respectiva Camara
(ARGUELHES, RIBEIRO; p. 138; 2015).

130 (VIEIRA, p. 173, 2018).
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uma necessidade de uma autocontecdo dos Ministros no momento de decidir
guestdes politicas sensiveis (0 que, por 6bvio, levanta problemas de identificacdo de
quais seriam as questdes politicas sensiveis), daquilo que Conrado Hubner Mendes
chamou de "um pacto pelo respeito ao plenario, pois a colegialidade comeca pela
valorizacdo da instituicdo acima dos ministros" e "um pacto pela discricdo judicial e
pela compostura fora dos autos, pois a liberdade de expressao de juizes esta sujeita

a restricdes especiais em nome da instituicdo!3:.

4.2 Um pouco de filosofia politica para o STF...

Estabelecer um conceito de democracia que seja capaz de (i) abarcar
contribuicdes de variadas tradicdes da Teoria Politica, ao mesmo tempo em que (ii)
adapta-se as praticas sociais e institucionais de uma determinada sociedade € uma
tarefa ardua. Como este trabalho ndo possui maiores ambicBes, descritivas ou
prescritivas, no campo politico, opta-se por adotar uma perspectiva de democracia
gue parece se aproximar das condi¢cdes existentes em democracias constitucionais
contemporaneas, como o0 proposto por Robert Dahl, em que, em maior ou menor

grau, estdo presentes 0s seguintes aspectos:

(1) Funcionarios eleitos: os funcionarios eleitos sdo constitucionalmente
investidos do controle politico das decis6es governamentais; (2) Elei¢cdes
livres e justas: os funcionarios eleitos sdo escolhidos em elei¢cdes
frequentes, conduzidas de modo justo, nas quais a coercao é relativamente
rara; (3) Sufragio inclusivo: praticamente todos os adultos tém o direito de
votar na eleicdo dos funcionarios do governo; (4) direito de concorrer a
cargos eletivos: praticamente todos os adultos tém o direito de concorrer a
cargos eletivos no governo, embora os limites de idade possam ser mais
altos para ocupar o cargo do que para o sufragio; (5) Liberdade de
expressdo: os cidaddos tém o direito de se expressar, sem o0 perigo de
punicdes severas, quanto aos assuntos politicos de uma forma geral, o que
inclui a liberdade de criticar os funcionarios do governo, o governo em si, 0
regime, a ordem socioecondmica e a ideologia dominante; (6) Informacgéo
alternativa: os cidaddos tém o direito de buscar solucdes alternativas de
informagdo. Ademais, existem fontes de informacg&o alternativa protegidas
por lei; e (7) Autonomia associativa: para alcangar seus varios direitos,
inclusive aqueles relacionados acima, os cidadaos também tém o direito de

131 MENDES, Conrado Hubner; Uma proposta com dez medidas elementares de ética para o STF;
disponivel em: <https://wwwl.folha.uol.com.br/ilustrissima/2019/02/uma-proposta-com-dez-medidas-
elementares-de-etica-para-o-stf.shtml>; Acesso em 11 de nov. de 2019.

65



formar associacdes ou organizacfes relativamente independentes, inclusive
partidos politicos independentes e grupos de interesse.132

O conceito de Dahl, que envolve uma maior teorizagdo sobre as exigéncias
feitas pelo conceito de democracia e a tensdo com as préaticas democréticas reais
(que costumam estar distantes dos modelos tedricos formulados pela Filosofia
Politica normativa), ndo esgota a reflexdo sobre qual € a matriz politica mais
valorosa e, aqui, serve apenas para apontar alguns indicadores minimos de
democracia em sociedades reais.

Neste trabalho, apresentados o0s aspectos faticos acima como
caracterizadores de uma democracia, assume-se uma postura, grosso modo, liberal
quanto a teoria politica. Aqui, pode ocorrer um problema, na medida em que a
tradicdo politica do liberalismo envolve uma diversidade de autores e de teses
relacionadas a liberdade, igualdade, direitos, neutralidade estatal etc. A parte dessa
discussédo, um insight fundamental da tradicdo liberal, como defendido por Jeremy
Waldron!33, é uma visdo a respeito da justificacdo dos arranjos sociais, e que essa
visdo é capaz de ajudar a compreender algumas das diferencas e semelhancas
entre o liberalismo e outras ideologias. Waldron argumenta que os liberais estédo
comprometidos com uma concepcao de liberdade e respeito pela agéncia e
capacidades individuais de homens e mulheres, e que esse comprometimento exige
que todos os aspectos da ordem social devam ser aceitaveis, ou possam ser
aceitaveis, para cada um dos individuos em questéo*3*.

Desse modo, realizando um recorte na amplitude do argumento de Waldron,
tem-se que: se o fator distintivo do liberalismo é constante necessidade de
justificacdo da ordem social - ndo sendo possivel uma justificacdo a priori ou uma
legitimacao pela tradicéo -, pode-se inferir que uma instituicdo, como uma Suprema
Corte, também deva ser justificada. Assim, Brian Leiter e Jules Coleman apontam
que

O [conceito] de liberalismo pode referir-se a um conjunto de instituicdes e de
praticas politicas e juridicas e a uma teoria filoséfica normativa das
condi¢cbes que devem ser satisfeitas para que certos aspectos de nossas

132 DAHL, Robert A.; A democracia e seus criticos; 12 ed.; pp.350-351; Sao Paulo: Martins Fontes,
2012.

133 WALDRON, Jeremy. Os fundamentos Tedricos do Liberalismo; Leviathan: Cadernos de Pesquisa
Politica; N. 5, pp. 102-132; Sao Paulo, 2012.

134 (WALDRON, p. 104, 2012).
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praticas, por exemplo a prestacdo jurisdicional ou a coercdo, possam ser
justificados?3s,

Porém, diferente de justificar a existéncia de uma instituicdo social - em que
se pode lancar mao de razdes de todo tipo, inclusive, de natureza consequencialista
-, justificar uma pratica dentro de uma instituicdo social € um procedimento que nao
permite apelo a razdes de qualquer tipo. Pode-se pensar em uma instituicdo que
seja planejada para decidir de acordo com padrdes diversos, como a preferéncia da
maioria ou a minimizacdo do sofrimento da minoria, por exemplo. Como também se
pode planejar uma instituicdo para decidir segundo a interpretacdo de regras pré-
estabelecidas, indiferente aos anseios das maiorias. Seja qual for o plano
institucional adotado, o desenho de uma instituicdo, como defendido por Diego
Werneck Arguelhes!3, "é um indicador das expectativas que temos com relacédo ao
papel que ela deve cumprir; esse papel pode ser multiplo, mas nédo tdo ampliado a
ponto de englobar qualquer tarefa possivel"'3’,

Essa teleologia institucional quando direcionada a uma Suprema Corte -
especificamente ao STF-, leva a conclusdo de que o desenho institucional do
Supremo € marcado por alguns aspectos (apontados no segundo capitulo do
trabalho, nas trés funcbes cumuladas pelo Tribunal), dentre os quais o de atuar
como guardido da Constituicdo se destaca. O papel de guarda da Constituicdo
demanda que a autoridade do Tribunal esteja (i) justificada e (ii) estabilizada. Quanto
a (i), a justificacdo se da a partir da propria vontade constituinte, que legitimou o
exercicio do poder de guarda a CF/88; jA em relacdo a (ii) estabilizacdo da
autoridade, esta é uma tarefa mais complexa - exige que o Tribunal desempenhe
seu papel segundo certos padrbes normativos -, além de permanecer
constantemente exposta a prova. Sobre o segundo ponto, Oscar Vilhena Vieira, em
artigo em que demonstra sua preocupacao com a autoridade do Supremo, indica

esta

(...) apenas se consolida/estabiliza na medida em que o tribunal se
demonstre persistente e consistentemente capaz de realizar a sua
atribuicdo de forma imparcial, colegiada e dentro de elevados e rigorosos

135 COLEMAN, Jules; LEITER, Brian; in MARMOR, Andrei (org); Direito e Interpretacdo; p. 313; 1@
ed.; Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.

136 ARGUELHES, Diego Werneck. O Supremo que ndo erra; in VIEIRA, Oscar Vilhena; GLEZER,
Rubens (orgs); A razdo e o voto: dialogos constitucionais com Luis Roberto Barroso, pp. 81-107, Rio
de Janeiro: FGV Editora, 2017.

137 (ARGUELHES in VIEIRA, GLEZER; p. 83; 2017).
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padrdes de interpretacdo e aplicacdo do Direito. Autoridade, portanto, nao
deriva da popularidade. Quando uma Corte deixa de aplicar o Direito com
imparcialidade ou com rigor juridico, ela coloca em risco sua autoridade1,

Sem a pretensdo de formular uma tese sobre qual o papel**® de uma
Suprema Corte e seus limites institucionais de atuacao, limita-se a sustentar que o
processo decisério do STF deve ser pautado por aquilo que John Rawls4? chamou

de razdes publicas. Segundo Rawls, a razdo publica é publica de trés maneiras:

[i] como a razédo dos cidaddos como tais, € a razao do publico; [ii] seu objeto
€ 0 bem do publico, além de questbes de justica fundamental; [iii] e sua
natureza e seu conteddo sdo publicos, uma vez que sdo determinados
pelos ideais e principios expressos pela concepcdo politica de justica da
sociedade e sdo conduzidos a vista de todos sobre essa base!4!.

O conceito de razéo publica na teoria rawlsiana esta relacionado a tentativa
de justificar os principios fundamentais#? da estrutura basica de uma sociedade
bem ordenada — uma concepcdo politica de justica, com uma radicalizacdo do
aspecto de justificacdo publica (uso publico da raz&do) na fundamentacdo dos
principios de justica. Tal conceito, como apontado por Roberto Gargarella, sugere
“qual tipo de razdes pode-se recorrer, e a qual tipo de razdes néo se pode recorrer,
gquando se pretendem, por exemplo, apoiar determinada lei ou interpretar a
constituicdo de certo modo™43. Por esse angulo, Rawls opera um distingdo entre o
modo como o ideal de razéo publica se aplica aos cidaddos comuns e 0 modo como

se aplica as diferentes autoridades do Estado (como parlamentares, administradores

138 VIEIRA, Oscar Vilhena; Por que me preocupo com a autoridade do Supremo Tribunal Federal; 11
de jan. de 2019; disponivel em <https://www.conjur.com.br/2019-jan-11/oscar-vilhena-vieira-me-
preocupo-autoridade-stf>; Acesso em 11 de nov. de 2019.

139 Para uma breve reflexdo sobre os papéis de uma Suprema Corte, conferir o texto de Thomaz H.
Pereira intitulado "Quais fungdes um Tribunal Constitucional deve desempenhar?", referenciado ao
final deste trabalho.

140 RAWLS, John; O Liberalismo Politico; 12ed.; Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011.
141 (RAWLS, p.251, 2011).

142 Segundo Rawls, os elemento constitucionais essenciais de uma concepcgao politica de justica para
uma sociedade liberal democrética sdo os seguintes: (a) os principios fundamentais que especificam
a estrutura geral do Estado e do processo politico: as prerrogativas do Legislativo, do Executivo e do
Judiciario; o alcance da regra da maioria; (b) os direitos e as liberdades fundamentais e iguais da
cidadania que as maiorias legislativas estdo obrigadas a respeitar, tais como o direito de voto e de
participagdo na politica, a liberdade de consciéncia, de pensamento e de associa¢do, assim como as
garantias do Estado de Direito (RAWLS, p. 268, 2011).

143 GARGARELLA, Roberto; As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia
politica; 12 ed.; p. 237; Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008.
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publicos e juizes). Quanto ao Judiciario, Rawls argumenta que o ideal de razao
publica se aplica

(...) de maneira especial, sobretudo a um tribunal supremo em uma
democracia constitucional na exista um controle jurisdicional da
constitucionalidade das leis. Isso acontece porque os juizes tém de explicar
e justificar suas decisdes com base no entendimento que tém da
Constituicdo e das leis e precedente pertinentes44,

Essa especificidade do processo de justificacdo das decisfes judiciais, com
foco naquelas proferidas por uma Suprema Corte, faz com que Rawls aponte para
esta como um caso exemplar do uso de razBes publicas. Quanto a esse aspecto,
Camilloto ressalta que os julgamento do Poder Judiciario, com énfase no STF,

(...) devem ser pautados pelo uso de razdes publicas para que o cidadao
possa compreender tanto a forma de atuag&o quanto os motivos pelos quais
decisdes judiciais sdo proferidas. No primeiro caso (forma de atuacéo), o
cidad&o espera (ou deseja) que o STF aja como um Corte Constitucional no
exercicio da guarda da Constituicdo. A formacdo de uma decisdo em ambito
colegiado pressupde um debate sobre as questdes juridicas levadas ao
conhecimento do 6rgéo julgador de forma que todos os magistrados (no
caso, ministros) possam formar seu convencimento juridicamente e
contribuir para a formacao da decisédo coletival4s.

Assim, o0 conceito de razdo publica tomada da obra de Rawls esta ligado,
fundamentalmente, a ideia de justificacdo dos provimentos judiciais - justificacédo
esta que seria de natureza distinta daquela empregada por outras autoridades
estatais devido a particularidade da argumentacao juridica. Na secfes seguintes
busca-se explicar o fator distintivo da justificacdo no Direito (logo, no Judiciario) e,
posteriormente, direciona-se o argumento para a analise dos MS 34.070/DF e MS
34.609/DF.

4.3 ...e mais um pouco de Filosofia do Direito

Na secdo anterior, limitou-se a tracar uma premissa politica, grosso modo,
liberal democratica e relaciona-la ao conceito rawlsiano de raz&o publica, de modo

gue ambos servissem como elementos para a critica. A seguir, se apresenta dois

144 (RAWLS, p. 254, 2011).

145 CAMILLOTO, Bruno; Direito, Democracia e Razédo Publica; 12 ed; pp; 214-15; Belo Horizonte:
D'Placido, 2016.
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conceitos tradicionais da Teoria Analitica do Direito, regra e autoridade, a partir do
pensamento de dois autores - Herbert L. A. Hart e Joseph Raz, respectivamente.
Apesar de tais conceitos estarem relacionados a teses essencialmente descritivas
sobre a natureza do Direito, busca-se, aqui, utiliza-las como um padrédo normativo

para a critica da atuacéo do Supremo Tribunal Federal nos casos examinados.

4.3.1 A importancia conceitual da nocao de regra

Em sua obra "O conceito de direito", Herbert L. A. Hart'4® opera uma
importante distincdo entre o (1) aspecto externo, entendido como o ponto de vista do
observador que "(...) se contenta em registrar as regularidades do comportamento
observavel nas quais consiste parcialmente a obediéncia as normas, e a outras
reacdes regulares aos desvios ou infracdes das normas"'#’; e (2) aspecto interno do
Direito, que permitira distinguir a existéncia de uma regra da existéncia de um
habito, consiste em uma "atitude critico-reflexiva" diante de um padréo de conduta
existente, reconhecendo um dever de observa-lo. Assim, uma regra seria constituida
desses dois aspectos: ha a necessidade da existéncia de um padréo observavel de
comportamento, porém este ndo € suficiente, sendo necessario um elemento de
atitude entre os membros de um grupo. Lancando mao do exemplo hartiano dos
motoristas que param seus automoéveis nos seméaforos, Neil MacCormick aponta
que:

A regra pode ser enunciada nestes termos: "Os motoristas devem parar
seus veiculos ao encontrar um sinal vermelho". Dada essa atitude, o grupo
em questdo tem mais do que meramente um "habito" compartilhado de
parar ao encontrar um sinal vermelho, como talvez seus membros tenham
um "habito" de ter os radios ligados ao parar no seméforo; o grupo tem uma
regra.l48

146 HART, Herbert L. A; O conceito de direito; Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.
147 (HART, p. 115, 2009).

148 MACCORMICK, Neil; H. L. A. Hart; traducdo de Claudia Santana Martins; revisdo técnica Carla
Henriete Bevilaqua; p. 49; Rio de Janeiro: Elsevier, 2010.
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Outra distincdo decorrente da nocdo de hartiana de regra, é sobre (a) ser
obrigado e (b) ter uma obrigacdo, com a chave para o entendimento situando-se no
aspecto interno das regras. Utilizando o exemplo de um assaltante que obriga a
atendente de caixa a entregar-lhe o dinheiro, nota-se que esta foi compelida a
realizar tal acdo, porém, ndo ha uma regra (um padrdo de comportamento que é
socialmente reconhecido como obrigatorio) que estabeleca esse dever - além de que
se ela ndo obedecesse a ordem do assaltante, por mais que sua vida estivesse em
risco, ndo representaria uma razao para a critica pela negativa da acdo. Ademais,
mesmo que uma regra exista e seja descumprida, como no caso dos eleitores
brasileiros que sdo legalmente obrigados a votar e ndo comparecem ao pleito, ndo
h& nenhum prejuizo a sua validade, visto que o padrdao de comportamento
socialmente reconhecido subsiste - no exemplo eleitoral,a obrigagdo de votar
continuara sendo enxergada como tendo sido descumprida pelo préprio eleitor que
se ausentou e por seus concidaddos. E possivel notar, em apertada sintese, a
rejeicdo da teoria austinianal#® que relaciona, necessariamente, a ideia de norma a
sancdo (e de maneira mais ampla, o préprio conceito de Direito), como aponta
Leonardo Gomes Penteado Rosa ao definir uma das teses centrais ao Conceito de
Direito:

(...) a relagdo juridica € regrada, isto é, é formada por padrBes de
comportamento utilizados pelos individuos como razao para fazer ou deixar

de fazer algo; Por fim, embora o direito comumente empregue sanc¢do, nao
€ a violéncia que caracteriza a relagdo construida por suas regras.*°

Ainda sobre a diferenca entre regras e habitos, Hart argumenta que o
descumprimento do padrdo de comportamento de uma regra gera a possibilidade de
uma critica justificada, enquanto um mero habito ndo teria 0 mesmo efeito. No

exemplo do semaforo, ndo parar diante deste é uma razao para a critica social (ou

149 Em apertada sintese, a teoria de John Austin (1790-1859) sobre o direito pode ser caracterizada
da segundo seu entendimento do conceito de “lei”: a lei € um comando geral e abstrato, decorrendo
da expressédo de um 'desejo’ e que, se descumprido, acarretara uma sancgao. Aqui, ainda existe outro
elemento importante no conceito de lei austiniano: a nocdo de soberania. Segundo Austin, neste
ponto assumidamente influenciado por Hobbes e Bentham, a soberania possui dois requisitos
elementares, a saber, (i) obediéncia habitual de um conjunto de individuos a um superior comum; e
(i) auséncia de toda a relacdo de subordinacdo e de obediéncia desse superior a outro - com a
ressalva de que o soberano a que o autor se refere poder ser uma Unica pessoa ou um grupo de
pessoas (como no caso de uma monarquia parlamentar). Austin identifica o direito e,
fundamentalmente, a obrigacdo juridica com a promessa de uma sanc¢do, além de vincular o direito
como algo, grosso modo, "vindo de cima", posto pelo soberano de uma comunidade politica
independente - 0 que passou a ser designado como "teoria imperativista".

150 (ROSA in OMMATI; TORRANO; p.14, 2018).
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mesmo a autocritica), enquanto o habito, na mesma situacdo, de néo abaixar 0s
vidros em dias quentes néo seria passivel de uma critica justificada por auséncia da
citada atitude interna. Essa diferenciagdo operada por Hart é um insight importante
(especialmente para as vertentes positivistas que, de algum modo, compreendem o

Direito como um "sistema de regras"), pois chama a atencéo para a questéo sobre

guais sao as atitudes diante de padrfes de atos sociais que, junto com
alguma regularidade de acdo (ou "comportamento"), devem existir ou ser
mantidas pelos seres humanos para ser verdade que existe uma regra para
algum grupo de seres humanos?15!

Dando seguimento a nocdo de regras, outro importante aspecto do
pensamento hartiano consiste na distincdo entre os tipos de regras juridicas.O
sistema juridico consiste, segundo Hart,em um sistema de regras sociais que podem
ser de dois tipos: (a) regras primarias, de estrutura mais simples, estabelecendo
obrigacdes e deveres; e (b) regras secundarias que por si mesmas nao constituem
padrées vinculantes de conduta obrigatéria, mas se relacionam as primarias de
diversos modos, fundando, assim, a qualidade sistematica do Direito'®?. As regras
secundarias se subdividlem em regras secundarias de julgamento (conferem
poderem de julgamento e execucdo), de alteracdo (conferem poderes para criar,
modificar ou extinguir regras juridicas) e a célebre regra de reconhecimento que
impbBe deveres sobre aqueles que exercem o poder oficial, estabelecendo os
critérios de validade das demais regras de um sistema juridico - isto €, existe apenas
como uma regra social compartilhada, aceita como um padrdo comum obrigatério de
comportamento pelos "oficiais" (officers) do sistema juridico em questdo, que dela

derivam sua autoridade. Exemplificando:

(...) certo grupo de juizes, que tém jurisdicdo sobre todos no territério T, tém
o dever de aplicar todas as regras ndo anuladas e aprovadas por certo
legislativo L, todos os precedentes judiciais daqueles juizes e de seus
predecessores com excecdo daqueles em conflito com a s regras
decretadas por L, e todas as regras consuetudindrias observadas em T com
excecdo daquelas em conflito com as regras decretadas por L ou com 0s
precedentes judiciais vinculantes. Todas as regras que satisfacam qualquer
um desses trés critérios pertencem, entdo, ao sistema juridico de T, e o
sistema juridico engloba essa regra de reconhecimento (aqui, a regra de
gue os juizes devem aplicar toda essa regra que satisfaca os trés critérios)
e todas aquelas outras regras?ss.

151 (MACORMICK, p. 52, 2010).
152(MACCORMICK, p. 35, 2010)
153 (MACCORMICK, p. 37, 2010).
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Ainda sobre a regra de reconhecimento, as autoridades devem possuir uma
visdo especial desta: € necessario que eles encarem como uma regra social
obrigatéria, devendo ocorrer uma aceitacdo do ponto de vista interno, isto €, eles
aplicam, em maior ou menor grau, todas aquelas regras que sao validas
precisamente porque se adequam aos critérios de reconhecimento. Assim, é
possivel que alguns, muitos ou todos os cidaddos compartilhem uma atitude de
adesdo a regra de reconhecimento, mas é suficiente que apenas as autoridades a
aceitem para garantir a eficacia de um sistema juridico (é importante ressaltar o
carater descritivo e ndo justificativo do teoria hartiana). Assim, o fator que distingue o
direito de outros sistemas normativos, como a moral, ndo seria apenas a
coatividade, mas sim seu carater institucionalizado de regras sociais, na medida em
que suas normas estabelecem autoridades ou 6rgéos centralizados para operar de
determinada maneira com as normas do sistema'®4,

Outro ponto relevante € a questdo acerca da textura aberta das regras
(decorrente da propria abertura da linguagem) e como esta se relaciona a critica de
Hart ao "formalismo e ao ceticismo>>"quanto a concepcao do Direito como sistema
de regras. Trata-se de um conceito que Hart aproveita da obra do filosofo austriaco

Friedrich Waismann (1896-1959), como aponta Noel Struchiner:

Waismann queria investigar a posi¢cdo segundo a qual o significado de uma
afirmacao consiste no seu método de verificagao. (...) [porém] por mais que
o fornecimento do método de verificagdo possa auxiliar no processo de
aprendizagem do significado da afirmacdo sobre um objeto material, o
significado nunca vai ser esclarecido completamente e de forma definitiva
porque os termos empiricos que compdes as afirmacfes sdo dotados de
uma textura aberta que impossibilita que as afirmacdes sejam verificadas de
forma conclusival®e,

De modo geral, Hart busca na obra de Waismann a tese da capacidade das

regras (em decorréncia da propria caracteristica da linguagem natural) de abarcarem

ou deixarem de abarcar casos ao longo do tempo, devido as mudancas linguisticas

154 NINO, Carlos Santiago; Introducdo a analise do direito; p. 123; 12 ed.; Sao Paulo: Martins Fontes,
2010.

155 Para um breve caracterizagdo do formalismo,do ceticismo quanto as regras (realismo juridico): "O
formalismo juridico defende a tese da plenitude hermética do sistema juridico, da qual se pode derivar
uma Unica resposta correta para todos os casos individuais. Parte do pressuposto de que nao
existem lacunas no Direito. O realismo juridico sustenta que, para entender a natureza e
funcionamento do Direito, deve-se realizar uma investigacdo empirica das atividades dos operadores
do Direito. Para eles, as regras juridicas ndo desempenham papel crucial nas decisdes juridicas.
Revelam uma atitude cética em relacao ao papel que as regras exercem na administracdo do Direito
— este é determinado pelos juizes" (STRUCHINER, p.125, 2002).

15 (STRUCHINER, p. 27, 2001).
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na sociedade, fazendo com existam zonas de foco e zonas de penumbras, estas
caracterizadas por duavida e controvérsia na aplicacdo de uma regra, ja aquelas
tratam dos casos faceis, que ndo suscitam duvida e controvérsia no momento da
aplicac@o. Hart alerta quanto a um possivel equivoco: tais zonas ndo séo estaticas,
ou seja, é possivel que casos que se encontrem na zona de foco, posteriormente,
venham a se encontrar em zonas de penumbra e vice-versa - em resumo, zonas de

De modo geral, Hart busca na obra de Waismann a tese da capacidade das
regras (em decorréncia da propria caracteristica da linguagem natural) de abarcarem
ou deixarem de abarcar casos ao longo do tempo, devido as mudancas linguisticas
na sociedade, fazendo com existam zonas de foco e zonas de penumbras, estas
caracterizadas por duvida e controvérsia na aplicacdo de uma regra, jA aquelas
tratam dos casos faceis, que nao suscitam duvida e controvérsia no momento da
aplicacdo. Hart alerta quanto a um possivel equivoco: tais zonas ndo sao estaticas,
ou seja, é possivel que casos que se encontrem na zona de foco, posteriormente,
venham a se encontrar em zonas de penumbra e vice-versa - em resumo, zonas de
foco e zonas de penumbra ndo possuem contetdos fixos, mas passiveis de
modificacdo. Essa tese levara Hart a promover um ataque ao ceticismo e ao
formalismo quantos as regras - principalmente a certos tipos de realismo juridico.

A obra de Hart €, sem duvidas, um marco para a Teoria do Direito e pode até
mesmo gerar em seus leitores a impressao de que muitos problemas filoséficos séo
definitivamente resolvidos com seus argumentos. Entretanto, alguns pontos
levantam problemas, dentre eles: (i) se a regras estdo sujeitas a textura aberta da
linguagem e regra de reconhecimento também €& uma regra, isso pode acarretar
problemas de identificacdo quantos aos critérios de validade dentro de um dado
sistema juridico? (ii) € possivel identificar convenc¢des sociais com uma metodologia
moralmente neutra ou as divergéncias sao tantas que, inescapavelmente, exige-se
um exercicio hermenéutico? (iii) a aceitacdo, como pratica social, da regra de
reconhecimento exige uma justificacdo moral por parte dos "oficiais"? Essas e
muitas outras questdes foram levantadas pelos criticos de Hart. Contudo, como a
pretensdo deste trabalho ndo € uma exposicado exaustiva sobre aspectos de Teoria
Analitica do Direito, toma-se apenas o conceito hartiano de regra, com especial

atencao para o conceito de regra de reconhecimento, para dele extrair inferéncias
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normativas. Antes, faz-se o0 mesmo com outro conceito analitico-descritivo: a

concepcao de autoridade.

4.3.2 A importancia conceitual da nocao de autoridade

Joseph Raz!'®’ possui uma teoria juridica que, apesar de explicitamente
positivista, relaciona-se com seu pensamento politico. Tal fato deve-se a
centralidade que o conceito de autoridade ocupa em sua reflexdo sobre o que é o
direito e sobre como tal conceito possui forte implicacdo com questbes de
moralidade politica. No entanto, nos limites deste trabalho limita-me a expor a
estrutura conceitual basica sobre seu argumento da "autoridade como servico” em
defesa do positivismo juridico exclusivo, relacionando-o com sua defesa da tese das
fontes e da tese da separacgao entre Direito e Moral. Antes, um esclarecimento sobre

0 gque se entende por "fonte social™:

A palavra 'fonte', nessa equacgéo, é tomada em sentido amplo. Abrange por
um lado, as 'fontes interpretativas', ndo se referindo, portanto, a um Unico
ato, como a 'lei' ou os ‘costumes’, mas a um conjunto de fatos de tipos
variados. (...) a existéncia de uma fonte pressupde que a identificagcdo do
direito possa ser determinada sem o apelo a argumentos moraiss8,

7

Antes de avancar ao argumento raziano, € importante ter em mente o
pressuposto metodoldgico assumido pelo autor quanto a propria funcdo da Teoria do
Direito, isto é, uma funcéo descritiva e valorativamente neutra, como define Horacio

L. M. Neival®®:

A teoria do direito, segundo Raz, deve explicar a natureza do direito, o que,
para ele, significa elucidar as caracteristicas necesséarias do direito que

explicam aquilo que o direito é: ou seja, ndo é qualquer caracteristica

157 Joseph Raz (1939) é um filésofo israelense, radicado no Reino Unido, que atua nas areas de
Filosofia do Direito, Moral e Politica, com importantes trabalhos nas respectivas areas. Raz obteve
seu doutoramento na Universidade de Oxford, sob supervisdo de Herbert L. A. Hart, sendo este uma
grande influéncia na formulacdo de sua teoria positivista do direito - e, como se aponta em seguida,
assumindo uma postura mais robusta quanto a aspectos centrais a tradicdo positivista, como a tese
da separacéao entre direito e moral e uma verséo forte da tese das fontes.

158 (TORRANO, pp. 47-48, 2015).

159 NEIVA, Horacio Lopes Mousinho; Introdugéo Critica ao Positivismo Juridico Exclusivo: a Teoria do
Direito de Joseph Raz; Salvador: Juspodivm, 2017.

75



necessdaria, mas apenas as caracteristicas necessarias nao-triviais capazes
de fazer avancar o nosso entendimento do direito enquanto instituicdo
social. Essas caracteristicas estardo presentes onde quer e quando quer
gue exista um sistema juridico'°,

O conceito de autoridade é central para que Raz negue a possibilidade de
que sistemas juridicos possam incluir critérios morais como parte da regra de
reconhecimento. Raz parte da premissa, segundo ele quase um truismo, de que é
uma caracteristica conceitualmente necessaria do Direito que este reivindique
autoridade legitima sobre aqueles aos quais se destina. O verbo "reivindicar" é
importante porque o autor ndo esta dizendo que o0s ordenamentos juridicos
existentes efetivamente sejam dignos de exercerem tal autoridade, Raz néo constroi
uma teoria para justificar o Direito, mas apenas elabora uma teoria na qual figura
como essencial ao conceito de direito o conceito de autoridade - trata-se, pois, de
um empreendimento descritivo. Sua concepcdo de autoridade como servigco
sustenta-se em trés outras teses: (1) tese da justificacdo normal; (2) tese da
dependéncia e (3) tese da preempcéao.

Por reivindicar autoridade legitima sobre a conduta dos cidadaos, significa
que as regras juridicas devem ser capazes de sobrepor-se as razdes individuais dos
destinatarios, cancelando-as e substituindo-as. Aqui, aparece seu conceito de razao
excludente (ou razao protegida), isto €, razdes sobre razdes ou, ainda, razées de
segunda ordem que sao capazes de colocar em suspenso o balanco de razdes
acerca de como se deveria agir, em prol da maneira estabelecida pela autoridade.
Nesse sentido: "uma razao de segunda ordem é qualquer razdo para agir ou abster-
se de agir com base em uma razao. Uma razéo excludente € uma razdo de segunda
ordem para abster-se de agir com base em uma razao6!".

A titulo de exemplo: uma mulher que seja favoravel ao aborto e que vive em
uma ordem juridica que ndo permite a interrupcao voluntaria da gestacdo, quando
encontrar-se diante de uma gravidez indesejada, pode escolher manté-la ndo porque
considera tal opcdo como moralmente correta, mas porque reconhece aquela
diretiva de autoridade como capaz de sobrepor-se as suas razdes acerca da

moralidade do aborto. Um segundo exemplo:

160 (NEIVA, pp. 30-31, 2017).

161 RAZ, Joseph; Razao pratica e normas; traducdo José Garcez Ghirardi; Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p. 31.
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Durante sua vida Maria nunca cometeu furto. Podemos dizer que Maria agiu
de maneira conforme as normas penais que tipificam e punem o furto. Raz
perguntaria também quais foram as razdes que fizeram Maria atuar dessa
maneira. Se a resposta for que Maria nunca furtou em razéo de suas fortes
conviccdes religiosas e morais contrarias ao furto, temos um caso no qual a
lei ndo exerceu sua “autoridade” em sentido raziano. Havendo ou nao
havendo essa lei, Maria teria atuado da mesma maneira. Se, ao contrario,
Maria deixou de furtar porque sempre confia nas orientacdes do legislador
sem analisa-las e sem questiona-las, ou porque se sentiu intimidada pela
ameaca de sancdes, diremos que o legislador exerceu autoridade
raziana'é?,

Aqui, € possivel vislumbrar a tese da justificacdo: ela afirma que uma
autoridade € "legitima quando fornece um servico que torna mais comum que um
sujeito aja como deve agir se seguir a instru¢do da autoridade, ao invés de agir por
si mesma"'®3. A (1) tese da justificacéo, afirma Raz, é complementada pela (2) tese
da dependéncia , relacionando-se, também, a (3) tese da preempc¢ao. Acerca de (2),

esta deve ser compreendida como a necessidade de que:

todas as diretivas de autoridade devem estar baseadas, entre outros
fatores, nas razdes que se aplicam aos sujeitos daquela diretiva e que
dizem respeito as circunstancias abrangidas por ela. Raz chama estas
razdes (tanto as de primeira ordem aplicaveis as circunstancias do caso,
guanto a diretiva de autoridade nelas baseada de 'razdes dependentes'¢4,

Raz utiliza o exemplo da arbitragem para ilustrar a tese da dependéncia: duas
pessoas estdo diante de uma controvérsia e buscam auxilio de um arbitro para que
decida o caso. O arbitro ira ouvir as raz6es de ambas as partes e incorpora-las como
razbes que irdo compor seu provimento. ApOs analisar os argumentos, o arbitro
emitira sua decisdo, que sera obrigatéria para as partes. Contudo, o arbitro deve,
necessariamente, basear sua decisdo em razées que, ao menos, guardem relacéo
com o0 caso concreto. Assim, as razdes excludentes por ele emitidas deverdo se
basear nas razfes ligadas a disputa, "portanto, devem substituir todas as razdes
dependentes, sem, contudo, ignora-las completamente"'%, Dessa maneira, com a
ligacdo entre a tese da justificacdo normal e a tese da dependéncia tém-se o
esqueleto basico da concepcdo de "autoridade como servigo", € dizer, uma

autoridade que, diante de controvérsia, € capaz de mediar razdes e ofertar solucdes

162 (DIMOULIS in CAMPILONGO et al, pp. 10-11, 2017).

163 BOLZANI, César in OMMATI, José Emilio Medauar; TORRANO, Bruno (orgs); O Positivismo
Juridico no Século XXI; 12 ed., p. 96; Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2018.

164 (NEIVA, p.96, 2017).
165 (BOLZANI in OMMATI, TORRANO; p.97, 2018)
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com carater excludente. Esta forca excludente aparece na forma da (3) tese da
preempcdo, que por sua vez, significa: "o fato de que uma autoridade requer a
pratica de uma acdo é uma razao que ndo deve ser adicionada as demais razdes
relevantes no momento de se avaliar o que se deve fazer, mas, ao invés disso, deve
substitui-las"16®.

Assim, a autoridade deve ser capaz de impedir que os sujeitos utilizem suas
razbes dependentes - apesar de ser possivel questionar ou discordar da razéo
oferecida, os sujeitos se enxergam vinculados a diretiva da autoridade (aqui, o j&
mencionado "ponto de vista interno” conceituado por Hart, de certa forma, se faz
presente).

Relacionando sua concepc¢édo de "autoridade como servico" e a tese das
fontes, associada ao (1) carater institucional do Direito, Raz defende que além da
dimensao institucional, outros dois elementos devem avaliados quando se almeja
construir uma teoria sobre a existéncia e a identidade do Direito, quais sejam, a (2)
eficacia e (3) as fontes. Quanto a (1), a institucionalidade do Direito manifesta-se no
fato de que um sistema juridico deve possuir instituicbes que resolvam as
controvérsias geradas pela aplicacdo de suas normas (algo como as regras
secundarias hartianas), além de que seja capaz de reivindicar autoridade suprema
diante de outros sistemas normativos. Em relacdo a (2) eficacia, pode-se apontar
para a necessidade da aceitacdo do Direito, do ponto de vista interno, por, ao
menos, os oficiais responsaveis por sua aplicacdo. J& em relacao as (3) fontes - e
agui situa-se o ponto central da controvérsia entre Raz e os tedricos inclusivistas -,
que ird defender sua versao "forte" da tese das fontes, ao afirmar que a existéncia e
o contetdo do Direito sdo, totalmente determinados por fontes sociais. A primeira
vista, isSso poderia parecer um contrassenso diante da existéncia de leis (lei em
sentido lato) que fazem referéncia a moral, de modo que a moralidade adentraria ao
conceito de Direito. Contra tal ideia, Raz argumenta que, na medida em se aceita
como verdadeira a pretensdo que o Direito possui de reivindicar autoridade e
oferecer razdes excludentes que sejam capazes de vincular a conduta dos sujeitos,
colocando em suspenso as demais razées de primeira ordem, torna-se incompativel
admitir a possibilidade de insercéo de critérios morais para identificar qual € o direito

valido. Segundo Raz, normas morais ndo sdo capazes de realizar essa tarefa

166(NEIVA, p. 96, 2017).
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excludente, visto que é da prépria natureza da argumentacdo moral a inexisténcia de
uma autoridade que ofereca juizos morais inquestionaveis, com primazia total sobre
0 juizo individual. Assim, uma ordem juridica que insere critérios morais para
reconhecimento de validade juridica, isto €, para resolver um problema de identidade
do Direito ndo poderia exercer preempcdo, cancelando e substituindo razbes
individuais por diretivas dotadas de autoridade -, logo, ndo poderia ser uma ordem
juridica.

A partir das premissas analiticas de Hart e Raz, busca-se, a seguir, utiliza-las
como elementos de critica quanto a atuacdo do Supremo Tribunal Federal no recorte

inicialmente proposto.

4.3.3 Inferéncias normativas a partir de conceitos descritivos: o

direito como ordem normativa institucional

Neil MacCormick argumenta que, caso se reconheca que "a autoridade
suprema na interpretacdo das regras promulgadas pelo legislador, incluindo aquelas
gue regulam a atividade executiva, € exercida por um corpo de juizes organizado em
um sistema de tribunais, o poder judicial é institucionalizado®”". O que Maccormick
oferece € um modelo baseado na ideia de ordem normativa institucional, cujo
primeiro elemento é a tentativa de garantir a existéncia de julgamentos imparciais
respeitados em casos que envolvam disputa ou controvérsia acerca do significado
de uma norma em um dado contexto pratico, ou que envolvam sua aplicacao justa
em um determinado caso?68,

Junto com a existéncia de um Poder Judiciario legitimado para exercer a

tarefa de interpretagdo das regras, o direito € composto por aquilo que MacCormick

167 No original: "If it is acknowledged that the ultimate authority in the interpretation of the rules
enacted by the legislature, including those that regulate executive activity, is exercised by a corps of
judges organized in a system of courts, then judicial power is institutionalized" (MACCORMICK, Neil;
Institutions of law: an essay in legal theory .Oxford: Oxford University Press, 2007, p. 41).

168 MACCORMICK, Neil; Retérica e o Estado de Direito; p. 5; Trad. Conrado Hibner Mendes e
Marcos Paulo Verissimo; Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
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chama de fatos institucionais que objetivam ser normativos. Dessa forma, a
normatividade, entendida como um dever de agir de determinada maneira numa
dada pratica social, segundo menciona William Pugliese, "aponta para a existéncia
de uma norma e para uma expectativa normativa dos envolvidos na prética, pois
espera-se que todos ajam de uma certa maneiral6®".

Essa expectativa normativa, quando combinada a tese hartiana anteriormente
exposta sobre a nocao de regra de reconhecimento, sugere que a institucionalidade
do direito se concretiza quando, mais do que a adesdo dos cidadaos comuns aos
padrées de conduta estabelecidos, ha uma adeséo, do ponto de vista interno, das
autoridades do sistema juridico. Aqui, segundo Bruno Torrano, estaria o insight

fundamental de Hart:

um ordenamento juridico s6 podera ser considerado em pratica se
funcionérios como os legisladores, os juizes, os policiais, 0s membros do
Ministério Publico, os auditores fiscais, e assim por diante, estiverem
comprometidos com um padrdo de comportamento convergente revelador
da aceitacao implicita, costumeira, e comunitaria de uma regra que permite
examinar, criticamente, eventuais comportamentos desviantes. Essa regra,
como todos sabemos, é conhecida na filosofia do direito como regra de
reconhecimento®,

A tese hartiana possui pretensdes descritivas, mas ndo ha nada que impeca
Seu uso normativo, isto €, de apropria-se da ideia de que os funcionarios do sistema
(tais como magistrados, promotores e demais autoridades estatais), de fato,
obedecem aos critérios de reconhecimento juridico do sistema e defender que h&a
boas razbes para que eles ajam conforme as regras pré-estabelecidas. A ideia de
utilizar preceitos descritivos para fins normativos ndo € nova, sendo defendida,

dentre outros autores, por Jeremy Waldron!’! - que afirma:

Estou interessado em algumas caracteristicas distintivas do direito em uma
democracia. Mas, em vez de uma analise direta de género / espécie,
mostrarei como alguns dos elementos e teoremas enfatizados no estudo
analitico geral do direito ganham vida na teoria do direito democratica.
Argumentarei que podemos ver o objetivo deles nesse contexto, enquanto

169 PUGLIESE, William Soares; A Ratio da jurisprudéncia: coeréncia, integridade, estabilidade e
uniformidade; 2016, 311f; Tese (Doutorado em Direito) - Setor de Ciéncias Juridicas, p. 88;
Universidade Federal do Parand, 2016.

170 TORRANO, Bruno; Demaocracia e respeito a lei: entre positivismo e pés-positivismo; 12 ed.; p. 230;
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

171 WALDRON, Jeremy; Can There Be a Democratic Jurisprudence? (October 8, 2008). NYU School
of Law, Public Law Research Paper No. 08-35; Disponivel em  SSRN:
https://ssrn.com/abstract=1280923; Acesso em 26 de nov. 2019.
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eles parecem abstracBes bastante misteriosas no contexto da investigacao
jurisprudencial mais gerall”?

Posicdo semelhante também é defendida por Torrano, que acredita ndo haver
nenhuma contradicdo em usar a regra de reconhecimento como padréao de avaliacao
das condutas das autoridades estatais - visto que, segundo Hart, é da propria hocao
de “regra” a possibilidade de haver, ao menor algum tipo de pressao social quando
do seu descumprimento. Torrano questiona, ainda, que em face da inobservancia de
das regras juridicas, pressdes sociais podem surgir e agir mediante razdes
morais/normativas. Assim "Por que logo com a norma fundante do sistema, mais
importante sob todos os aspectos, haveria de ser diferente?"173,

O aspecto normativo da regra de reconhecimento esta situado, portanto, no
carater institucional do direito, que ao reivindicar autoridade (autoridade no sentido
defendido por Joseph Raz) sobre os outros sistemas normativos - como a moral ou a
religio - ambiciona regular condutas por meio de razbes de natureza distinta das
raz6es ordinarias. Ao pretenderem emitir a palavra final sobre determinado assunto,
as razoes juridicas detém "natureza de razdes secundarias, habitam ordem logica
diversa das razfes primarias e com estas ndao entram em conflito ao contrario,
afastam-nas ou excluem-nas (razdes excludentes)!’#". Observando a ordem juridica
brasileira, se faz necessaria tentar definir qual seria a regra de reconhecimento do

sistema juridico. Segundo Torrano, esta poderia ser definida como

Deves respeitar e seguir, tomando-as como razdes excludentes, as normas
(principios, regras, meta-regras, postulados etc) previstas na Constituicdo
da Republica e, por conseguinte, as normas infraconstitucionais que com
ela ndo conflitem?75,

172 No original: Estou interessado em algumas caracteristicas distintivas do direito em uma
democracia. Mas, em vez de uma analise direta de género / espécie, mostrarei como alguns dos
elementos e teoremas enfatizados no estudo analitico geral do direito ganham vida na teoria do
direito democrética. Argumentarei que podemos ver o objetivo deles nesse contexto, enquanto eles
parecem abstra¢cfes bastante misteriosas no contexto da investigacéo jurisprudencial mais geral.l am
interested in some distinctive features of law in a democracy. But instead of a straight genus/species
analysis, | will show how some of the elements and theorems that are emphasized in the general
analytic study of law come to life in democratic jurisprudence. | will argue that we can see the point of
them in that context, whereas they seem rather mysterious abstractions in the context of the most
general jurisprudential inquiry.(WALDRON, pp.7-8, 2008).

173 (TORRANO, p.231, 2015).
174 TORRANO, pp.229-230, 2015).

175 (TORRANO, pp.230-231, 2015)
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Fixada a tese normativa sobre a regra de reconhecimento, permanece um
problema sobre a aplicacdo do direito, isto é, sobre quando um argumento estara
juridicamente justificado - quando atender4d as expectativas normativas
materializadas na regra de reconhecimento e ao uso de razdes publicas (por parte
do Judiciario, como exposto na premissa rawlsiana). A resposta a essa pergunta
demandaria uma teoria da argumentacado juridica ambiciosa, que desse conta de
captar o uso das regras pelos operadores do direito (se é que tal fato ocorre), se (e
como) os principios juridicos e morais permeiam o direito, se ha limites semanticos
no processo hermenéutico etc. Nao se pretende, aqui, oferecer especular sobre uma
teoria que dé conta de tais aspectos - antes, apenas se estabelece um argumento,
seguindo MacCormick, sobre quando uma assertiva juridica estara minimamente
justificada.

O trabalho de MacCormick compreende uma extensa producao bibliografica,
mas que, em suas diferente fases, manteve como central o problema de justificacédo
dos argumentos juridicos - com pretensdes tanto descritivas, como normativas (o
que, na visdo do autor, sio campos inseparaveis’®). A parte essa extensio tedrica,
pode-se identificar, como o faz Thomas Bustamante, um traco marcante na teoria de

MacCormick: um certo universalismo kantiano:

Para MacCormick, qualquer decisao juridica s6 pode ser justificada se ela
passar por um teste de universalizabilidade. Isso se segue da prépria ideia
de justificacao: “justificar € demonstrar que algo € correto”, e “demonstrar
gue algo é correto é demonstrar que, sob qualquer ponto de vista objetivo
acerca do assunto, o ato deve ser realizado, ou pelo menos deveria ter sido
realizado, em vista das caracteristicas e das circunstancias do caso’’.

Quanto a ideia de justificacdo, esta implicita a distincdo entre (1) processo de
descoberta e (2) processo de justificacao:

O [1] processo de descoberta corresponde ao percurso mental muitas vezes
pouco sistemético, que leva um individuo a perceber a plausibilidade de
alguma tese (tedrica ou pratica). O [2] processo de justificacdo corresponde
a tentativa de mostrar, por meio de argumentos, que a tese em questao é
totalmente verdadeira ou esta corretal’®.

176 MACCORMICK, Neil; Argumentacao juridica e teoria do direito; p. 193; Sao Paulo: Martins
Fontes, 2006.

177 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de; Sobre o carater argumentativo do direito: uma defesa do
pos-positivismo de MacCormick; Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 106, p.
282;, jan./jun; 2013.

178 STRUCHINER, Noel; SHECAIRA, Fabio; Teoria da Argumentagdo Juridica; 1% ed.; p. 174; Rio de
Janeiro: Contraponto, 2016.
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Em geral, € exigido dos 6rgdos estatais, especialmente do Judiciario, ndo a
explicacdo de suas decisbes, mas sim a justificacdo destas. Assim, sob que
condicbes se poderia considerar um argumento justificado? Aqui, cabe uma
distincdo entre (a) justificacdo formal (quando um argumento € formalmente correto,
a partir de referéncia a regras) e (b) justificacdo material (quando se pode considerar
gue um argumento, num campo determinado, é aceitavel)l’?; ou, ainda, entre (c)
argumentagao pratica substantiva, que apelam de maneira livre a consideragdes de
natureza moral, politica, econdmica social etc; e (d) argumentacdo pratica
institucional, que se baseila em regras e procedimentos previamente
estabelecidos!®. O direito, na perspectiva teérica aqui adotada, € um sistema
normativo marcado por (a) e (d), na medida em que ndo se compromete com um
conceito de substantivo de justica, e baseia-se em regras previamente
estabelecidas.

O conceito de justica adotado pela perspectiva institucionalista do direito € um
conceito de justica abstrato e formal, que exige que casos semelhantes sejam
tratados de modo semelhante e que os casos diferentes sejam tratados de modo

diferente!8l, Assim,

O dever que tenho de tratar casos semelhantes de modo semelhante
implica que devo decidir o caso de hoje com fundamentos que eu esteja
disposto a adotar para a decisdo de casos semelhantes no futuro,
exatamente tanto quanto implica que hoje eu devo levar em consideracao
minhas decisdes anteriores em casos semelhantes no passado. As duas
implicacbes sdo implicacdes de adesdo ao principio da justica formal; e
guem quer que concorde quanto ao dever dos juizes de acatar o principio
da justica formal estd comprometido com essas duas implicacdes82,

by

Junto a adesdo a um conceito formal de justica, esta o fato de a
argumentacado institucional apelar as fontes formais autorizadas a serem
empregadas, isto é: leis, precedente judiciais ou praticas (como costumes) que 0s
profissionais do direito tratam explicitamente como fontes de respostas para

179 ATIENZA, Manuel; As razdes do direito: teorias da argumentagédo juridica; 22 ed.; p. 7; Rio de
Janeiro: Forense, 2014.

180 (STRUCHINER, SHECAIRA,; p. 48, 2016).

181 MACCORMICK, Neil; Argumentacédo Juridica e Teoria do Direito; 12 ed.; p. 93; Sao Paulo: Martins
Fontes, 2006.

182 (MACCORMICK, p. 96, 2006).
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solucionar questdes juridicas®. A justificacdo ocorre quando o magistrado realiza
uma operacdo dedutiva, aplicando a regra e/lou fazendo uso de precedente
pertinente ao caso concreto - esses seriam 0s casos faceis, em que a justificacdo
formal dedutiva ndo encontra maiores problemas. Porém, nem todos 0s casos
oferecem a mesma facilidade, de modo que naqueles casos em que ha problemas
de (1) interpretacédo, (2) de pertinéncia, (3) de prova ou (4) de qualificacdo, ha
justificagdo dedutiva ndo seria suficiente. Esses problemas, conforme apontado por

Manuel Atienza, podem ser sintetizados como:

(1) problema de interpretacao: existe quando ndo ha duvida quanto a qual
seja a norma aplicavel (quer dizer, temos uma norma da forma p—q), mas a
norma em questdo admite mais de uma leitura (por exemplo, ela poderia ser
interpretada no sentido p'—>q, ou entdo p’—q); (2) problemas de
pertinéncia: suscitam, de certo modo, uma questdo anterior a
interpretacdo, isto €, ndo como se ha de interpretar uma determinada
norma, mas se existe tal norma (p—q) aplicavel ao caso; (3) problemas de
prova: se referem ao estabelecimento da premissa menor (p). Provar
siginifca estabelecer proposi¢cfes verdadeiras sobre o presente e, a partir
delas, inferir proposi¢cdes sobre o passado; (4) problemas e qualificacéo
(ou de fatos secundarios): sdo suscitados quando n&o ha duvidas sobre a
existéncia de determinados fatos primarios (que se consideram provados),
mas o que se discute é se eles integram ou nNdo um caso que posa ser
submetido no caso concreto da norma.8

Em tais circunstancias, como parecem ser 0s casos analisados neste trabalho
- em que existem davidas sobre (i) legitimidade ativa dos partidos politicos para
impetrar mandado de seguranca coletivo; (ii) divida sobre a prova da existéncia de
desvio de finalidade nos atos da Presidéncia da Republica; (iii) duvida sobre se o
mero deslocamento de competéncia para o STF do foro para julgar Lula e Moreira
Franco seria pertinente para invalidar as nomeacdes -, a justificacdo dedutiva, por si
s6, ndo é suficiente para justificar a decisdo. Nesses casos, a concepc¢ao do direito
como ordem normativa institucional ir4 requerer aquilo que MacCormick denomina
de justificacdo de segunda ordem, na qual o magistrado devera condicionar-se a
exigéncia da coergdo da justica formal, ou seja, a nocéo abstrata de tratar os casos
iguais de forma igual. Isto imp&e, como salienta Puliese, que a decisdo dos casos
sejam universalizaveis, ou seja, que a argumentacdo e o resultado do julgamento

sejam apliciveis para qualquer outro caso idéntico ou, ao menos, semelhante ao

18 (STRUCHINER, SHECAIRA,; p. 50, 2016).

184 (ATIENZA, pp.140-143, 2016).
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anterior'®>,  MacCormick aponta que o traco central da justificacdo de segunda

ordem € a possibilidade de " universalizabilidade™:

O 'porqué’ da justificacdo € um conector universal neste sentido: para um
dado ato ser correto em virtude de uma certa caracteristica, ou conjunto de
caracteristicas, ou situacao, 0 mesmo ato precisa ser materialmente correto
em todas as situacdes em que materialmente as mesmas caracteristicas se
apresentarem?86,

A universalizacdo na justificacdo consiste, segundo aponta Pugliese, na (i)
‘'universalizabilidade' das razdes - para o presente conjunto de circunstancias X
contar como uma razéo para chegar a deciséo D, e para agir sobre D, é preciso que
seja aceitavel manter a decisdo do tipo D como uma decisdo apropriada em
qgualquer momento em que as circunstancias C ocorram; e (ii) ‘'universalizabilidade'
do padréo de decisdo - um modo de testar se € possivel dizer que D € uma solucgéo
apropriada em qualquer momento em que C ocorra'®’.

Decorrem da ideia de universalizacdo, os preceitos de (1) coeréncia e (2)
coesdo. A (1) coeréncia pode ser (a) normativa, relacionada "a justificacdo de
solucbes juridicas ou de proposicdes normativas no contexto mais geral de um
sistema juridico concebido como uma ordem normativa institucional'®" (em suma,
adequacao de uma regra ou decisdo ao restante do ordenamento juridico, de modo
que inumeras normas de um sistema juridico possam fazer sentido quando
consideradas em conjunto) e (b) coeréncia narrativa, "relacionada a justificacdo de
descobertas de fato e a elaboracéo de inferéncias razoaveis a partir de provas®".
Ja o conceito de (2) coesao esta ligado a tradicional tese positivista da validade do
direito, na media em que estabelece uma obrigacdo as autoridades responsaveis
pela aplicacdo do direito um dever de ndo contradizer o que é estabelecido e
vinculante como direito, independente de razdes consequencialistas substantivas -
aqui ha uma ligacéo entre a tese anteriormente exposta sobre 0 aspecto normativa

da regra de reconhecimento.

185 (PUGLIESE, p. 102, 2016).
185 (MACCORMICK, p.120, 2008).
187 (PUGLIESE, p. 102, 2016).
188 (MACCORMICK, p. 247, 2007)

189 (MACCORMICK, p. 247, 2007)
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Ao aplicar essas premissas tedricas na analise dos casos "Lula" e "Moreira
Franco”, o se percebe € que as decisbes possuem, entre si, um problema de
coeréncia normativa e -, portanto de justificacao -, na medida em que tratavam-se de
casos semelhantes decididos de maneira oposta. Assim, 0 requisito da
‘'universalizabilidade' ndo € satisfeito. Além da coeréncia normativa na comparacao
entre as duas decisfes - que ndo deixa maiores duvidas sobre a auséncia desse
requisito -, deve-se realizar uma analise individual de cada uma delas, juntamente
com o ideal de coesdo. No "caso Moreira Franco", os requisitos da coeréncia e
coesdo parecem ter sido atendidos, ao passo que o Ministro Celso de Mello, na
medida em que ateve-se as regras procedimentais pertinentes ao mandado de
seguranca coletivo (bem como ao precedente da Corte sobre o tema) - apontadas
no capitulo terceiro deste trabalho.

No "caso Lula", por outro lado, percebe-se a ocorréncia de vicios na
justificacdo da decisédo de invalidar a nomeacao do ex-presidente, na medida em
que o Ministro Gilmar Mendes ndo observou aspectos materiais (como a
necessidade de prova robusta para comprovar o desvio de finalidade, optando por
construir uma tese acerca de suposta convalidacéo da interceptacéo telefénica ilegal
pela posterior confissdo extrajudicial da Presidente Dilma Rousseff!®) e
procedimentais fundamentais, como a oitiva do representante judicial da autoridade
coatora antes da concessao da liminar e, principalmente, a questao da legitimidade
ad causam dos partidos politicos para impetrar mandado de seguranca coletivo na
tutela de direitos difusos. Sobre esse ultimo aspecto, Mendes desrespeita a tese
firmada no RE 196.184/AM, entendimento este que o préprio Ministro havia aderido
quando do julgamento daquele caso, em 2004 - e que, segundo aponta Emilio
Peluso Neder Meyer, o Ministro defendia em seus escritos académicos:

No seu “Curso de Direito Constitucional”, escrito em coautoria com Paulo
Gustavo Gonet Branco, ele faz referéncia a decisdo no RE 196.184 e
restringe a atuagdo dos partidos politicos: “Quanto a legitimagdo dos
partidos politicos, o Supremo Tribunal Federal tem entendido que o
mandado de seguranca coletivo podera ser utilizado apenas para a defesa
de direitos dos seus filiados, observada a correlacdo com as finalidades
institucionais e objetivos programaticos da agremiacado”.[5] Disso tudo,
algumas perguntas ficam: por que o ministro Gilmar Mendes modificou seu
entendimento? Seu objetivo era uma nobre extensdo da garantia

19 Sobre esse aspecto, consultar a secéao 3.1 deste trabalho.
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fundamental? Ha4 um ministro Gilmar Mendes e um professor Gilmar
Mendes?191

Sobre o fato de o Ministro Gilmar Mendes nao ter seguido o precedente da
Corte, poder-se-ia argumentar em sua defesa que, no Brasil, ndo ha uma
obrigatoriedade dos Ministros do Supremo (e demais juizes) em observar o carater
vinculante dos precedentes da Corte. Contudo, esse argumento merece, no minimo,
ser relativizado, visto que: (1) o Codigo de Processo Civil de 2015 estabeleceu em
seu artigo 926'°2 uma regra geral direcionada aos Tribunais no sentido de que estes
devem uniformizar sua jurisprudéncia; (2) embora o STF ndo opera formalmente
dentro de um sistema de stare decisis (a expressao representa a ideia de manter
aquilo que foi decidido e néo alterar aquilo que foi estabelecido), a fundamentacao
dos votos sinaliza comportamentos futuros!®® - assim, se casos semelhantes ao
caso atual foram decididos pelo mesmo Tribunal ou juiz de determinada maneira no
passado, por consideragcOes de estabilidade e justica, o caso atual, se semelhante,
deve ser decidido no mesmo sentido; (3) no processo de justificagcdo em um caso
dificil, ndo sera suficiente o emprego da justificacdo formal dedutiva, demandando
do magistrado uma argumentacdo mais robusta, logo, o uso de um precedente do
plenario da Corte (sobre um caso semelhante) é capaz de acrescer uma nova
camada de for¢a a linha de argumentagéo.

Sobre o conceito de precedente, Frederick Schauer!®* aponta como sendo

sua a ideia central:

Precedente € centralmente sobre a obrigagdo (ndo necessariamente
conclusiva) de um tomador de decisdo de tomar a mesma decisdo que foi
tomada em uma ocasido anterior sobre 0S mesmos assuntos ou assuntos
semelhantes. Isso parece bastante direto, mas é importante distinguir duas
dimensdes diferentes do precedente. Um deles, que podemos chamar de
precedente vertical, descreve a obrigacdo de um tribunal seguir a decisédo
tomada por um tribunal acima na hierarquia judicial sobre a mesma
pergunta, mesmo que essa questao tenha surgido em um caso diferente.

191 MEYER. Emilio Peluso Neder; A colcha de retalhos de Gilmar Mendes; 2016 Disponivel em:
<https://jota.info/artigos/colcha-de-retalhos-degilmar- mendes-26032016>. Acesso em: 20 out. 2019.

192 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sdmula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criacao

193 (ARGUELHES, RIBEIRO; pp. 139-140, 2015).

194 SCHAUER, Frederick; Precedent; (Mai. 2011), disponivel em
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfim?abstract_id=1836384>, Acesso em 20 de nov. de 2019.
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(...) Contrastar com esse senso de precedente vertical € o precedente
horizontal, convencionalmente chamado de stare decisis (tipicamente
traduzido como “aguarde o que foi decidido). Entendida horizontalmente, a
obrigagdo de um tribunal ndo é a obrigagcdo de obedecer a uma deciséo de
cima, mas sim a obrigacdo de seguir uma decisdo do mesmo1%,

Acerca da possibilidade de o Ministro poder alterar seu entendimento,
doutrindrio e jurisprudencial, sobre a legitimidade ad causam e promover uma
interpretacdo construtiva do direito, expandindo a protecdo legal do mandado de

seguranca, Meyer aponta que esta seria

(...) salutar e bem vinda. Mas é a isso que se presta o caso decidido?
Definitivamente, ndo. Aponta-se na decisdo que os direitos difusos
protegidos seriam o principio da separacdo de poderes (art. 20) e o0s
principios que animam a administracdo publica (art. 37), ambos
estabelecidos constitucionalmente. Eles merecem contar com uma benéfica
exegese do MS coletivo? Claro que sim. O problema é a excepcionalidade
da decisdo e seu momento, coincidente com uma veemente flexibilizacdo
da ordem juridica em prol de imperativos politicos parciais'®.

Esse é o grande problema do voto do Ministro Gilmar Mendes: a
excepcionalidade da decisdo, preterindo razdes juridicas em prol de interferir na
conjuntura politica e, assim, agindo segundo razdées nao publicas e institucionais.
Um problema que, embora ndo seja viavel realizar uma inferéncia causal futura,
pode enfraquecer a autoridade do Supremo Tribunal Federal'®?, diante do baixo grau
de institucionalizacdo de seu processo decisorio e a falta de compromisso com 0s
proprios precedentes do Tribunal®®, fazendo com que o Supremo veja prejudicada a
capacidade de que suas decisdes funcionem como razdes excludentes. Como

colocado por Jeremy Waldron'®®, o Estado de Direito é violado

195 No original: "Precedent is centrally about the (not necessarily conclusive) obligation of a decision
maker to make the same decision that has been made on a previous occasion about the same or
similar matters. That seems straightforward enough, but it is nevertheless important to distinguish two
different dimensions of precedent. One, which we can label vertical precedent, describes the ob-
ligation of a court to follow the decision made by a court above it in the judicial hierarchy on the same
question, even if that question has arisen in a different case. (...)To be contrasted with this sense of
vertical precedent is horizontal precedent, conven-tionally referred to as stare decisis (typically
translated as “stand by what has been decided”) (Lee 1999; Wise 1975). Understood horizontally, the
obligation of a court is not the obligation to obey a decision from above, but is instead the obligation to
follow a decision by the same court (although not necessarily by the same judges) on a previous
occasion." (SCHAUER, pp.2-3, 2011).

19% (MEYER, 2016).

198 (VIEIRA, p. 212, 2018).

199 WALDRON, Jeremy; The Rule of Law and the Importance of Procedure (October 6, 2010). NYU
School of Law, Public Law Research Paper No. 10-73;Disponivel em SSRN:
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guando as normas aplicadas pelos funcionarios nao correspondem as
normas que foram tornadas publicas aos cidaddos ou quando os
funcionarios agem com base em seu préprio critério, em vez das normas
estabelecidas em avancar. Se uma a¢ao desse tipo se tornar endémica, as
expectativas das pessoas ndo apenas serdo decepcionadas, mas cada vez
mais elas se tornardo incapazes de formar expectativas nas quais confiar, e
os horizontes de seu planejamento e atividade econdmica diminuiréo de
acordo?%,

Contra tal erosdo da autoridade do Supremo e violagdo de sua
institucionalidade, essa monografia foi escrita. E como lembram Felipe Recondo e
Luiz Weber: "A critica pressupde a existéncia do STF, com autoridade, legitimidade
e forca para exercer sua missdo. Afinal, ndo ha bom caminho a trilhar sem

Supremo.?01"

https://ssrn.com/abstract=1688491 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1688491; Acesso em 26 de nov.
20109.

200 No original: " The Rule of Law is violated, on this account, when the norms that are applied by
officials do not correspond to the norms that have been made public to the citizens or when officials
act on the basis of their own discretion rather than norms laid down in advance. If action of this sort
becomes endemic, then not only are people’s expectations disappointed, but increasingly they will find
themselves unable to form expectations on which to rely, and the horizons of their planning and their
economic activity will shrink accordingly " (WALDRON, p. 20, 2010).
201 (RECONDO, WEBER; p. 317, 2019).
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5. Conclusao

Este trabalho pretendeu realizar uma abordagem da crescente influéncia do
Supremo Tribunal Federal na vida politica nacional. O recorte foi feito com a
delimitacdo de tal atuacdo no cendrio politico a partir de dois casos que abarcaram
figuras publicas envolvidas no cenario politico nacional, a saber: (i) caso Lula
(Mandado de Seguranca Coletivo n°® 34.070/DF — Relatoria do Ministro Gilmar
Mendes); ii) caso Moreira Franco (Mandado de Seguranca Coletivo n°® 34.609/DF —
Relatoria do Ministro Celso de Mello).

Inicialmente, levantou-se as seguintes hipoéteses iniciais: (1) o STF exerceu
papel central na politica nacional, alterando os rumos da crise politica que o Brasil
atravessava; e (2) os ideais de coeréncia, razdo publica e uniformidade
jurisprudencial — que acredita-se serem adequados a uma Suprema Corte— nao
foram concretizados, com possivel prejuizo a autoridade do Tribunal.

O trabalho, apds algumas informacdes de carater metodoldgico e justificativa
do empreendimento, realizou um breve panorama do cenario politico no qual
estavam imersas ambos 0s casos citados e suas respectivas decisfes conflitantes.
Posteriormente, foi tracado um conciso panorama do Supremo Tribunal Federal no
marco da Constituicdo Federal de 1988, com énfase no papel institucional relevante
qgue o Tribunal passou a ocupar apds a redemocratizacao.

Assentado o plano institucional do Supremo, foram expostas as razdes
decisorias do Mandado de Seguranca Coletivo 34.070/DF (Rel. Min. Gilmar Mendes)
do e Mandado de Seguranca Coletivo 34.609/DF (Rel. Min. Celso de Mello),
seguidas alguns apontamentos criticos aos votos dos relatores.

Em seguida, seguida foi realizada uma breve apresentacéo critica das formas
de interferéncia dos Ministros do STF no processo politico, bem como seu reflexo
em um dos casos analisados, como elementos para sua critica.

Por fim, foi realizada uma critica filosofica a atuagdo do STF nos casos
analisados. Primeiro, ressaltou-se a importancia de que uma Suprema Corte atue

como um modelo de razdo publica - assumindo uma premissa rawlsiana . Em
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seguida, foram exposto dois conceitos oriundos da Teoria Analitica do Direito - os
conceitos de regra e autoridade -, para em seguida realizar inferéncias normativas
dentro de uma perspectiva institucionalista que confere especial atencdo a
importancia da justificacdo para o argumento juridico.

Encerrado o trabalho, concluiu-se pela confirmacédo parcial das hipoteses
levantadas inicialmente: (1) quanto a hipotese de interferéncia do STF nos rumos da
crise politica, esta foi confirmada sem maiores problemas, na medida em que a
decisdo do Ministro Gilmar Mendes no MS 34.070/DF teve o cond&o de retirar do ja
fragil governo de Dilma Rousseff a oportunidade de ter um habil articulador politico
junto ao Congresso Nacional; enquanto a decisdo do Ministro Celso de Mello no MS
36.609/DF teve efeito diverso, visto que garantiu ao governo Temer, que também
passava por turbuléncia politica, manter um articulador politico relevante; (2) quanto
a segunda hipétese, do ndo atendimento dos ideais de coeréncia, razdo publica e
uniformidade jurisprudencial, esta foi parcialmente confirmada, na medida em que
percebeu-se que, apesar de ambos o0s casos nao terem sido apreciados pelo
plenério da Corte, uma das decis6es monocraticas, o MS 36.609/DF (Rel. Min. Celso
de Mello), ateve-se a padrbes razoaveis de justificacdo requeridos por uma
argumentacao juridica institucional - muito embora esteja sujeita a critica de ter

permanecido fora do alcance de uma deliberacdo do plenario do STF.
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