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RESUMO

SILVA, José Elio Ventura da. O papel do Poder Judiciario num cenario de crise
institucional: uma analise a luz da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. 2022.
210 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pdés-Graduacdo em Direito,
Universidade Catdlica de Pernambuco, UNICAP, Recife, 2022.

A presente tese tem por objetivo compreender o papel do Poder Judiciario, em
especial, do Supremo Tribunal Federal, num cenario de crise institucional em face da
necessidade de observancia da separacdo de poderes de um lado e da vedagéo a
denegacao de justica (non liquet) de outro. O direito, segundo a Teoria dos Sistemas
de Niklas Luhmann, tem como elemento fundante a generalizagdo congruente das
expectativas normativas. A politica, por sua vez, opera a partir da tomada de decisdes
coletivamente vinculantes. Num contexto de extrema complexidade social e de grande
contingéncia, ha uma relacdo de reciprocidade entre os sistemas, 0 que gera infinitas
possibilidades de acdo. Muito embora paradoxal, os sistemas parciais devem
funcionar operacionalmente fechados, porém, cognitivamente abertos. Trata-se de
uma relagéo absolutamente necesséria ao estabelecimento da rede de comunicagfes
dentro da sociedade. Nesse contexto, o risco € inexoravel, proprio dessas relacoes.
Cabe ao direito, portanto, a estabilizacédo dessas expectativas. Assim, em que pese
0s sistemas politico e juridico encontrarem-se acoplados estruturalmente pela
Constituicao, as distingdes precisam ser consideradas, sob pena de desnaturacao das
operacdes, com a culminancia na corrupcéo dos codigos. A decisao judicial se torna,
portanto, ponto de partida para estruturacao da discusséo, seguida de uma analise
acerca dos sistemas politico e juridico imersos na mencionada crise. O Judiciario
exerce papel relevante nesse contexto de hipercomplexidade das relagdes, mesmo
porque é demandado a cada dia com maior frequéncia para se manifestar acerca de
guestdes de cunho politico, notadamente o Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido,
a tese, elaborada com base em pesquisa bibliografica, revisdo tedrica e andlise
documental, trata de tema de enorme complexidade: compreender a funcéo do Poder
Judiciario (STF) nesse cenario, sob a perspectiva da Teoria dos Sistemas de Niklas
Luhmann. Ndo menos complexa, certamente, € a teoria escolhida, contudo, é
necessario um olhar critico ao papel do direito nesse contexto. Acredita-se que,
embora a teoria selecionada ndo esteja imune as criticas, corresponde a um modelo
gue acolhe satisfatoriamente as expectativas aqui apresentadas e, sem fechar os
olhos as ditas criticas, a teoria tem condicdes de indicar potenciais respostas ao
problema apresentado, exatamente por se tratar de uma teoria evolutiva do direito e
da sociedade.

Palavras-chave: Decisao judicial; sistemas politico e juridico; teoria dos sistemas;
Niklas Luhmann; poder judiciario; STF.



ABSTRACT

SILVA, José Elio Ventura da. The role of the Judiciary in a scenario of institutional
crisis: an analysis in the light of Niklas Luhmann's Systems Theory. 2022. 210 f.
Thesis (Doctorate in Law) — Postgraduate Program in Law, Catholic University of
Pernambuco, UNICAP, Recife, 2022.

This thesis aims to understand the role of the Judiciary, in particular, the Federal
Supreme Court, in a scenario of institutional crisis in the face of the need to observe
the separation of powers on the one hand and the prohibition of denial of justice (non
liquet) on the other. Law, according to Niklas Luhmann's Systems Theory, has as its
founding element the congruent generalization of normative expectations. Politics, in
turn, operates on the basis of collectively binding decision-making. In a context of
extreme social complexity and great contingency, there is a relationship of reciprocity
between the systems, which generates infinite possibilities for action. Although
paradoxical, partial systems must function operationally closed, however, cognitively
open. It is an absolutely necessary relationship for the establishment of the
communications network within society. In this context, the risk is inexorable,
characteristic of these relationships. It is up to the law, therefore, to stabilize these
expectations. Thus, in spite of the political and legal systems being structurally linked
by the Constitution, the distinctions need to be considered, under penalty of denaturing
the operations, with the culmination in the corruption of the codes. The judicial decision
becomes, therefore, a starting point for structuring the discussion, followed by an
analysis of the political and legal systems immersed in the aforementioned crisis. The
Judiciary plays an important role in this context of hypercomplexity of relationships,
even because it is demanded every day more frequently to express its opinion on
issues of a political nature, notably the Federal Supreme Court. In this sense, the
thesis, based on bibliographic research, theoretical review and document analysis,
deals with a subject of enormous complexity: understanding the role of the Judiciary in
this scenario, from the perspective of Niklas Luhmann's Systems Theory. No less
complex, certainly, is the chosen theory, however, a critical look at the role of law in
this context is necessary. It is believed that, although the selected theory is not immune
to criticism, it corresponds to a model that satisfactorily meets the expectations
presented here and, without closing its eyes to said criticisms, the theory is able to
indicate potential responses to the problem presented, precisely because of it is an
evolutionary theory of law and society.

Keywords: Judicial decision; political and legal systems; systems theory; Niklas
Luhmann; judicial power; STF.



RESUMEN

SILVA, José Elio Ventura da. El papel del Poder Judicial en un escenario de crisis
institucional: un andlisis a la luz de la Teoria de Sistemas de Niklas Luhmann. 2022.
210 ss. Tesis (Doctorado en Derecho) — Programa de Posgrado en Derecho,
Universidad Catélica de Pernambuco, UNICAP, Recife, 2022.

Esta tesis tiene como objetivo comprender el papel del Poder Judicial en particular, el
Supremo Tribunal Federal en un escenario de crisis institucional ante la necesidad de
observar la separacién de poderes por un lado y la prohibicion de denegacion de
justicia (non liquet) por el otro. El derecho, segun la Teoria de Sistemas de Niklas
Luhmann, tiene como elemento fundante la generalizacibn congruente de las
expectativas normativas. La politica, a su vez, opera sobre la base de la toma de
decisiones colectivamente vinculante. En un contexto de extrema complejidad social
y gran contingencia, existe una relacién de reciprocidad entre los sistemas, que
genera infinitas posibilidades de accion. Aunque paradgjico, los sistemas parciales
deben funcionar operativamente cerrados, sin embargo, cognitivamente abiertos. Es
una relacion absolutamente necesaria para el establecimiento de la red de
comunicaciones dentro de la sociedad. En este contexto, el riesgo es inexorable,
propio de estas relaciones. Corresponde a la ley, por lo tanto, estabilizar estas
expectativas. Asi, a pesar de que los sistemas politicos y juridicos estan
estructuralmente ligados por la Constitucion, las distinciones deben ser consideradas,
so pena de desnaturalizar las operaciones, con la culminacion en la corrupcién de los
codigos. La decision judicial se convierte, por tanto, en un punto de partida para
estructurar la discusion, seguido de un analisis de los sistemas politicos y juridicos
inmersos en la referida crisis. EI Poder Judicial juega un papel importante en este
contexto de hipercomplejidad de las relaciones, incluso porque cada dia se le exige
con mas frecuencia que se pronuncie sobre cuestiones de caracter politico, en
particular el Supremo Tribunal Federal. En ese sentido, la tesis, basada en la
investigacion bibliografica, revision tedrica y andlisis documental, aborda un tema de
enorme complejidad: comprender el papel del Poder Judicial en este escenario, desde
la perspectiva de la Teoria de Sistemas de Niklas Luhmann. No menos compleja,
ciertamente, es la teoria escogida, sin embargo, es necesaria una mirada critica al
papel del derecho en este contexto. Se cree que, si bien la teoria seleccionada no es
inmune a las criticas, corresponde a un modelo que cumple satisfactoriamente con las
expectativas aqui presentadas y, sin cerrar los ojos a dichas criticas, la teoria es capaz
de sefalar posibles respuestas al problema presentado, precisamente por eso es una
teoria evolutiva del derecho y de la sociedad.

Palabras llave: Decision judicial; sistemas politicos y legales; teoria de sistemas.
Niklas Luhmann; poder Judicial; STF.



SOMMAIRE

SILVA, José Elio Ventura da. Le r6le du pouvoir judiciaire dans un scénario de
crise institutionnelle: une analyse a la lumiére de la théorie des systémes de Niklas
Luhmann. 2022. 210 s. Thése (Doctorat en droit) — Programme de troisiéme cycle en
droit, Université catholique de Pernambuco, UNICAP, Recife, 2022.

Cette thése vise a comprendre le r6éle du pouvoir judiciaire notamment le Tribunal
fédéral dans un scénario de crise institutionnelle face a la nécessité de respecter la
séparation des pouvoirs d'une part et I'interdiction du déni de justice (non liquet) d'autre
part. Le droit, selon la théorie des systemes de Niklas Luhmann, a pour élément
fondateur la généralisation congruente des attentes normatives. La politique, a son
tour, fonctionne sur la base d'une prise de décision collectivement contraignante. Dans
un contexte d'extréme complexité sociale et de grande contingence, il existe une
relation de réciprocité entre les systemes, qui génére des possibilités d'action infinies.
Bien que paradoxaux, les systémes partiels doivent fonctionner opérationnellement
fermés, mais cognitivement ouverts. C'est une relation absolument nécessaire a
I'établissement du réseau de communication au sein de la société. Dans ce contexte,
le risque est inexorable, caractéristique de ces relations. Il appartient donc a la loi de
stabiliser ces attentes. Ainsi, bien que les systemes politiques et juridiques soient
structurellement liés par la Constitution, les distinctions doivent étre considérées, sous
peine de dénaturer les opérations, avec pour point culminant la corruption des codes.
La décision judiciaire devient donc un point de départ pour structurer la discussion,
suivie d'une analyse des systemes politiques et juridiques plongés dans la crise
susmentionnée. Le pouvoir judiciaire joue un rdéle important dans ce contexte
d'hypercomplexité des relations, méme parce qu'il est sollicité chaque jour plus
frequemment pour exprimer son avis sur des questions a caractere politique,
notamment le Tribunal fédéral. En ce sens, la thése, basée sur la recherche
bibliographique, I'examen théorique et I'analyse de documents, traite d'un sujet d'une
énorme complexité : comprendre le réle du pouvoir judiciaire dans ce scénario, du
point de vue de la théorie des systéemes de Niklas Luhmann. Non moins complexe,
certes, est la théorie choisie, cependant, un regard critique sur le réle du droit dans ce
contexte s'impose. On considére que, bien que la théorie retenue ne soit pas a l'abri
de critiques, elle correspond a un modele répondant de maniére satisfaisante aux
attentes présentées ici et, sans fermer les yeux sur lesdites critiques, la théorie est en
mesure d'indiquer des réponses potentielles au probléme posé, précisément parce
gu'elle est une théorie évolutionniste du droit et de la société.

Mots-clés: Décision judiciaire; systémes politiques et juridiques; théorie des
systémes. Niklas Luhmann; pouvoir judiciaire, STF.



RIEPILOGO

SILVA, José Elio Ventura da. Il ruolo della Magistratura in uno scenario di crisi
istituzionale: un'analisi alla luce della Teoria dei Sistemi di Niklas Luhmann. 2022.
210 segg. Tesi (Dottorato in Giurisprudenza) — Corso di Laurea Magistrale in
Giurisprudenza, Universita Cattolica del Pernambuco, UNICAP, Recife, 2022.

Questa tesi si propone di comprendere il ruolo della Magistratura in particolare il
Tribunale federale in uno scenario di crisi istituzionale di fronte alla necessita di
osservare la separazione dei poteri da un lato e il divieto di negazione della giustizia
(non liquet) dall'altro. Il diritto, secondo la Teoria dei Sistemi di Niklas Luhmann, ha
come elemento fondante la congruente generalizzazione delle aspettative normative.
La politica, a sua volta, opera sulla base di un processo decisionale vincolante
collettivamente. In un contesto di estrema complessita sociale e di grande
contingenza, esiste un rapporto di reciprocita tra i sistemi, che genera infinite possibilita
di azione. Sebbene paradossali, i sistemi parziali devono funzionare operativamente
chiusi, tuttavia cognitivamente aperti. E un rapporto assolutamente necessario per
I'instaurazione della rete di comunicazione all'interno della societa. In questo contesto,
il rischio e inesorabile, caratteristico di queste relazioni. Sta alla legge, quindi,
stabilizzare queste aspettative. Pertanto, nonostante gli ordinamenti politico-giuridici
siano strutturalmente legati dalla Costituzione, le distinzioni devono essere
considerate, pena la denaturazione delle operazioni, con il culmine nella corruzione
dei codici. La decisione giudiziaria diventa, quindi, un punto di partenza per strutturare
la discussione, seguita da un'analisi degli ordinamenti politici e giuridici immersi nella
predetta crisi. La magistratura gioca un ruolo importante in questo contesto di
ipercomplessita dei rapporti, anche perché e chiamata ogni giorno piu frequentemente
ad esprimersi su questioni di natura politica, in particolare il Tribunale federale. In
guesto senso, la tesi, basata su ricerca bibliografica, revisione teorica e analisi
documentale, affronta un tema di enorme complessita: comprendere il ruolo della
Magistratura in questo scenario, dalla prospettiva della Teoria dei Sistemi di Niklas
Luhmann. Non meno complessa, certamente, € la teoria scelta, tuttavia & necessario
uno sguardo critico al ruolo del diritto in questo contesto. Si ritiene che, sebbene la
teoria scelta non sia immune da critiche, essa corrisponda ad un modello che soddisfa
in modo soddisfacente le aspettative qui presentate e, senza chiudere gli occhi a dette
critiche, la teoria sia in grado di indicare potenziali risposte al problema presentato,
proprio per questo e una teoria evolutiva del diritto e della societa.

Parole chiave: decisione giudiziaria; sistemi politici e giuridici; teoria dei sistemi.
Niklas Luhmann; potere giudiziario, STF.
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1 INTRODUCAO

O Brasil tem vivenciado uma crise do seu sistema politico em virtude da
inobservancia dos preceitos norteadores da atividade politica por parte de seus
agentes, representantes da sociedade, causando um processo de insatisfacao
generalizada. Chega-se a pensar, inclusive, que as decisbes coletivamente
vinculantes, concebidas a partir da ideia de bem comum, tém sido relegadas a ultimo
plano.

A conjuntura de hipercomplexidade produz enfrentamentos entre interesses
opostos e seus atores sociais, ensejando posicionamentos e decisfes polémicas por
parte dos diversos poderes da Republica, acirrando disputas e provocando atritos no
interior da sociedade. Isso vem transformando o subsistema juridico em sujeito ativo
do processo decisoério, numa espécie de judicializacdo de demandas politicas e, por
consequéncia, tem gerado grande tensdo entre os sistemas. Assim, o direito e a
politica tém enfrentado uma crise institucional sistémica.

E nesse contexto, portanto, que se insere a tese, definindo como tema central:
o papel efetivamente desempenhado pelo Poder Judiciério brasileiro, com
énfase no Supremo Tribunal Federal, em meio a crise politica e institucional
contemporanea.

Para alcancar os resultados, o estudo estabelece por objeto as decisdes
judiciais proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, entre os anos de 2016 e
2018. O periodo escolhido leva em consideracdo o momento de disrupgéo nas ordens
politica e juridica, causado pelo processo de impeachment da ex-Presidente Dilma
Rousseff e seus consequentes desdobramentos imediatos.

No que diz respeito, ainda, aos critérios objetivos de escolha das decisfes
analisadas, conforme o recorte temporal, foram considerados julgamentos das
pessoas publicas ocupantes de cargos de elevada envergadura politica, no
contexto da Republica brasileira, a saber: um ex-Presidente da Republica, um
ex-Presidente da Camara dos Deputados, um ex-Presidente do Senado Federal,
um ex-Ministro da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, um ex-Senador
da Republica e o segundo colocado no pleito presidencial do ano de 2014.

Com isso, pds-se a tarefa de analisar os citados julgados no intento de
promover a sua interpretacdo a luz de teorias criticas, recorrendo-se a Teoria dos

Sistemas de Niklas Luhmann que, reconhecendo sua complexidade, entende sua
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pertinéncia por permitir o dialogo sistémico, sinalizando para a possibilidade de
alcance das respostas perseguidas pela investigacdo, especialmente diante da
constatacédo da necessidade de estudos com esse foco.

Dessa forma, acrescga-se que o cenario brasileiro contemporaneo, envolto por
uma crise politica, por vezes, tem colocado em rota de colisdo as instituicbes
constituidas no interior do Estado, porque as mesmas séo instadas, ndo apenas a se
posicionarem, mas a atuar ativamente frente aos anseios da sociedade e as
indecisdes no ambito dos seus sistemas juridico-politicos, fazendo aflorar as disputas
de interesses e de competéncias constitucionais.

As nuances de tal realidade provocam uma problemética social que leva ao
guestionamento sobre as atribuicdes de cada Poder da Republica e as criticas sobre
a invasdo de competéncias entre os sistemas de poder, colocando em dulvidas a
legitimidade, legalidade, independéncia, harmonia e colaboragdo entre os poderes.
Por vezes, chegando até mesmo a aparentar um contexto de caos e inviabilizacdo do
sistema de freios e contrapesos tdo bem elaborado por Montesquieu, a preconizar a
autonomia e limites impostos ao proprio poder.

Muito embora acoplados pelo mesmo instrumento, leia-se a Constituicdo, 0s
sistemas politico e juridico tém atravessado notavel crise institucional, especialmente
em virtude da separacao entre os poderes em contraponto a regra de vedacdo a
denegacao de justica.

E em tal conjuntura que esta imerso o judiciario brasileiro enquanto elemento
dos mais atuantes, requisitados e, igualmente criticados. Por vezes, provocado a agir
por forca de suas atribuicbes, mas, em muito, contestado, tanto nas intervencoes,
como nas omissdes. Em sua condi¢do de guardido do ordenamento juridico, ndo pode
se omitir em proferir decisdo acerca das demandas que |lhe sdo apresentadas, por
for¢a do principio do non liquet. Contudo, em tese, esse tem sido um dos motivos para
0 estabelecimento da crise entre os poderes.

Diante dessa realidade conflituosa, coloca-se, portanto, a seguinte questao: o
papel atualmente desempenhado pelo judiciario brasileiro enquanto subsistema, de
acordo com a Teoria dos Sistemas de Nicklas Luhmann, o coloca em consonancia
com o subsistema politico, cumprindo o seu preceito constitucional, enquanto sistema
acoplado estruturalmente, mas autbnomo e autopoiético, garantindo a sua identidade,
sem deixar de exercer a relacdo necessaria com o ambiente, ou ofende os principios

da legalidade e da separacao dos poderes, na medida em que, ndo s6 doa energia ao
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subsistema politico, mas provoca o fendmeno descrito por Luhmann de “corrupcao”,
tanto do subsistema politico, como do proprio subsistema juridico?

Pretende-se investigar o problema de pesquisa formulado acima a partir da
Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, notadamente por se tratar de uma teoria
evolutiva (na acepcgéo luhmanniana) do direito e da sociedade, com pretensédo de
universalidade, cogitando sua aplicacdo na interpretacdo de todo fenbmeno social,
certamente relevante em suas contribuicbes. Ainda que reconhecendo limites
apontados por seus criticos e ndo contestando ou camuflando a crise de paradigmas
presente em todas as narrativas cientificas na contemporaneidade.

A tese, portanto, tem por objetivo geral investigar, sob a perspectiva da Teoria
dos Sistemas de Niklas Luhmann, o papel do Judiciario brasileiro num cenario de crise
institucional para apresentar um diagnostico a partir de importantes acfes enfrentadas
por essa esfera de poder e suas consequéncias em termos de preservagao da
identidade ou corrupcéo das competéncias préprias do subsistema juridico e do seu
ambiente configurado, em especifico, no subsistema politico.

Em vista da necessidade de alcancar o proposito geral da pesquisa, o trabalho
concentra seus esfor¢cos no sentido de reunir a produgéo bibliogréfica de Niklas
Luhmann, dos seus principais intérpretes, comentadores e criticos, para identificar a
forma como sdo compreendidos os subsistemas juridico e politico, bem como as
maneiras de explicar as crises sistémicas e institucionais no seio do sistema social;
identificou as decisdes de repercussao nacional no campo politico, proferidas pelo
Judiciario brasileiro (STF), no periodo delimitado acima, a fim de identificar as
principais distingdes entre os poderes e as competéncias constitucionais inerentes aos
sistemas politico e juridico, como forma de compreender a crise institucional que tem
separado os subsistemas parciais; selecionou e classificou um rol de agbes do poder
judiciario com repercussdo na politica nacional, durante o periodo estudado, para
verificar a diferenciacdo de tratamento em relacado aos diversos atores politicos em
litigancia, comprovando ou ndo a condicédo de corrupcao dos sistemas; e confrontou
as decis0Oes judiciais com 0s conceitos e categorias propostos na Teoria dos Sistemas
de Niklas Luhmann, a fim de apresentar um diagnéstico das condi¢fes de identidade
versus corrupcdo dos subsistemas juridico e politico.

Diante desses pontos até aqui levantados, a tese proposta nesta pesquisa tem
como fulcro um estudo de caso sobre o judiciario brasileiro (STF) enquanto

subsistema em suas relagdbes com o seu meio ambiente formado também pelo
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subsistema politico em um cenario de crise, trazendo como consequéncias
inseparaveis as crises juridica e institucional de forma abrangente, pondo em teste a
identidade desses sistemas e o risco de corrupgao sistémica. Os conceitos aplicados,
como se V&, remetem a perspectiva luhmanniana da Teoria dos Sistemas,
desenvolvida em meados do século XX e concebida aqui como atual e capaz de dar
conta da compreenséao de tal realidade multifacetada, mesmo tendo em conta suas
limitac@es e criticas.

E no trato do objeto proposto, portanto, que se configuram as diretrizes
apontadas em sua metodologia de pesquisa delineada, por entender ciéncia como um
produto inacabado, em constante lapidacdo através da pesquisa, e a metodologia
como um processo flexivel que deve adequar-se as exigéncias da realidade sempre
mais complexa que seu recorte cientifico. Dessa forma, faz-se imprescindivel expor
0s passos metodoldgicos estabelecidos na investigacao.

O tipo de pesquisa proposta € a bibliogréfica, ndo s6 em sua fase inicial, mas
em todo o percurso investigatorio ante a necessidade de interpretar, criticar e aplicar
as diretrizes tedricas da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, compreendendo e
aplicando conceitos e categorias necessarios a elaboracdo do diagndéstico cientifico
aventado, cujos principais séo: o préprio conceito de sistema social e/ou subsistema,
por ser norteador tedrico e metodoldgico para se elaborar os resultados da pesquisa
e alcancar suas conclusoes; o conceito de identidade como capacidade do sistema
referir-se a si mesmo, garantindo a sua unidade; a nocdo de contingéncia, que
estabelece a seletividade dos elementos do sistema em sua relagdo com seu meio
ambiente, reduzindo a complexidade sistémica; diferenciacdo funcional
estabelecendo a funcao exclusiva do sistema e sua diferenca em relacdo a um outro
sistema; meio ambiente enquanto base do sistema, sendo sua estrutura material o
pressuposto para a propria existéncia do sistema; autopoiese ou autorreferéncia
definindo a capacidade do sistema de trabalhar com seus préprio elementos,
diferenciando-se dos elementos alheios, creditando a sua existéncia enquanto tal e
garantindo a possibilidade de sua autorreproducéo; acoplamento estrutural que
confere a ligacao entre meio ambiente e sistema, essencial para sua formagéo, visto
gue este ndo existe sem meio ambiente; comunicacdo sistémica responsavel por
configurar intercambio e trocas de informacdes entre os sistemas; codigo binario que
estabelece a visdo de mundo de cada sistema funcional, oferecendo sempre duas

alternativas em cada situacdo, sendo positiva ou negativa; e, por fim, corrupcao
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sistémica ocorrida quando ha processos de interferéncia externa nas funcdes do
sistema, tendo como consequéncia a intervencdo de um sistema por outro, sendo
ambos desvirtuados.

Para tal aprofundamento, a tese recorre, enquanto fontes secundarias, a
producéo cientifico-académica de Luhmann, bem como dos seus comentadores e
intérpretes; mas também dos seus criticos e dos autores relacionados ao tema.

A tese tem ainda suas fontes primarias, no ambito da coleta documental,
recorrendo-se as decisdes com repercussao nacional no campo politico, no periodo
entre 2016 e 2018, atraves dos sistemas digitais de dados do judiciario e da internet
de modo geral, levantando ac¢des, julgados e precedentes no ambito das esferas do
Poder Judiciario, bem como, das demandas advindas, tanto do Poder Executivo, como
do Legislativo, do Ministério Publico Federal e dos Partidos Politicos, enquanto partes
ou subsistemas acoplados ao subsistema juridico.

Quanto a vertente seguida, aplicou a pesquisa quantitativa, dado o carater
objetivo da massa de informacdes pesquisadas, realizando a mensuracdo das
variaveis, mostrando dados sobre posicionamentos e quantificacdo das decisdes do
judiciario contra ou a favor de partidos ou politicos; acolhimento, ndo acolhimento ou
omissao das demandas advindas das diversas correntes em conflito; tempo decorrido
para prolatar decisbes em beneficio ou prejuizo dos diferentes atores envolvidos e
outras informacdes quantificaveis identificadas no trabalho.

Mas, por ser o direito uma ciéncia social aplicada, portanto, interpretativa, dada
a configuracdo propria do objeto em estudo, a tese ndo pode se furtar em recorrer
também a metodologia qualitativa, devido a producdo subjetiva existente e
demonstrada nas falas, na escrita, nas atitudes e acdes das diversas consciéncias
pertencentes aos sistemas, identificadas nos posicionamentos ideoldgicos, partidarios
e corporativos; nas demonstracoes de afetividade ou repulsa, legalizacdo ou
criminalizacdo de instituicbes e sujeitos. Tais dados estdo abundantes, através de
documentacédo produzida, noticias e imagens circulantes nas midias.

Ja em sua forma, tomando por base os objetivos delineados, a tese configura-
se enquanto processo de investigacdo, de inicio como uma pesquisa exploratéria,
dada a atualidade dos acontecimentos no tempo presente e a pouca produgao com
tal rumo ainda carente de informacgdes cientificas, principalmente porque propde a
aplicabilidade da teoria luhmanniana na analise da crise institucional brasileira. Mas,

avanca nas exigéncias da pesquisa descritiva, pois intenta registrar, analisar e
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interpretar as caracteristicas dos eventos investigados, descobrindo sua frequéncia
de ocorréncia, os fatores e variaveis, na estrutura e funcionamento dos sistemas até
alcancar o nivel da pesquisa explicativa, dada a exigéncia do diagnostico e do
referencial aplicado, que obriga a concluir as causas dos problemas estudados,
identificando os fatores que contribuem para a ocorréncia dos fenbmenos ou variaveis
gue afetam o processo, enfim, por pretender explicar o porqué da crise institucional,
sob o olhar da Teoria dos Sistemas.

Por isso, os procedimentos adotados sdo do estudo de caso, visto que toma
por objeto uma unidade especifica configurada no sistema de justica brasileiro,
inserido em uma crise institucional, que pode configurar uma crise sistémica. Sendo,
portanto, este o método mais adequando para a compreensdo do fenémeno
pesquisado.

Por universo, portanto, compreende-se o sistema de justica brasileiro em suas
relacées com o sistema politico. Em consequéncia, a produc¢ao configurada em dados
registrados e publicados no periodo estudado. Tomando por amostra,
especificamente, as decisdes de repercussao nacional que interferem diretamente na
vida da Republica, envolvendo atores representantes dos trés poderes da Nacao.

A tese, portanto, fulcra-se em quatro pontos de investigacao cientifica, de forma
gue o primeiro deles traz Niklas Luhmann como suporte referencial para apreensao
da sociedade complexa. Sequencialmente o trabalho discutira a hipercomplexidade
da relacdo entre os sistemas politico e juridico numa sociedade contingente, tendo
como lastro os institutos da Separacéo de Poderes e da deciséo judicial. Ato continuo,
apresentara importantes elementos que contribuirdo para a compreensao do cenario
vivenciado, a partir de fatores como a judicializacéo, o ativismo, a crise e 0 papel do
poder judiciario e, por fim, procedera a analise de decisdes com repercussao na
realidade brasileira, aproximando o contexto teorico da sistematica juridica adotada,
especialmente pelo Supremo Tribunal Federal.

A primeira linha de investigacdo permitira melhor compreender conceitos
fundamentais a respeito da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, com foco,
sempre, na aproximagdo da citada teoria a realidade imanente a sociedade,
especialmente no que diz respeito as variadas dimensdes de complexidade afetas as
relacbes mantidas entre os subsistemas parciais. Nesse ponto serdo trabalhados
conceitos vinculados ao sistema social, a autopoiesis, a identidade como garantia da

unidade, a contingéncia como instrumento de seletividade, o meio ambiente e o
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acoplamento estrutural, a comunicacéo sistémica, o coédigo binario e a diferenciacao
funcional, os subsistemas politico e juridico numa perspectiva luhmanianna, o
fechamento operativo do direito e a constituicdo como instrumento de acoplamento
estrutural.

Na sequéncia o trabalho discutira, no contexto da hipercomplexidade da
relacdo entre os sistemas, o papel desempenhado pelo Principio da Separacéo dos
Poderes, desde uma perspectiva historica até os dias atuais, discutira ainda fatores
como legitimidade, legalidade, independéncia, harmonia e colaboracdo entre 0s
poderes. Para além disso, abordara o Principio da Separacéo de Poderes sob um viés
sistémico e brasileiro bem como o instituto da deciséo judicial, sua relacdo com o non
liquet e sua relevancia para o alcance da estabilizacdo de expectativas.

Dando continuidade, a tese trabalhard conceitos distintivos entre o fendmeno
da judicializacdo e do ativismo judicial. Direcionard bastante energia para
compreender as razdes que justificam a existéncia de uma crise entre os poderes bem
como focara no papel do Poder Judiciario num cenario de crise institucional com
especial atencéo a atuacado do Supremo Tribunal Federal.

Por fim, a tese analisara, detalhadamente, importantes acdes que tramitaram
no ambito da Suprema Corte brasileira no periodo de 2016 e 2018 e, que por sua vez,
foram portadoras de enorme repercussdo nacional com reflexos diretos para a
Separacéao de Poderes bem assim para a relagdo nem tdo harménica nem mesmo tao

independente entre 0s mesmos.
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2 NIKLAS LUHMANN: SUPORTE REFERENCIAL PARA APREENSAO DA
SOCIEDADE COMPLEXA

O arcabouco teorico produzido por Niklas Luhmann causa, seguramente, em
seus continuadores, sejam eles intérpretes, comentadores, estudiosos ou mesmo
criticos e opositores, a imprescindibilidade de compreender a sociedade em suas
multiplas e variadas dimensdes de complexidade, sem, entretanto, se perder nas
variadas dimensdes do real e da analise.

Seu cabedal interpretativo tem como eixo de formulacdo a comunicacao
exercendo papel central na compreensé&o conceitual de sociedade, sendo estes dois
elementos: sociedade e comunicacdo de natureza indissociavel. Assim, sua
perspectiva demonstra que a sociedade se faz pela comunicacdo e a comunicagao so
se produz em sociedade. Compreender a sociedade complexa nos moldes
contemporaneos é, portanto, desvendar as suas estruturas comunicacionais.

Ao intentar uma leitura da Teoria dos Sistemas luhmaniana é possivel
vislumbrar sua contribuicdo para apreender a complexidade da sociedade de forma
acurada e profunda, notadamente pela capacidade de um olhar singular, mesmo
lidando com tema de grande complexidade e a0 mesmo tempo extremamente
instigante. E nessa perspectiva que Luhmann mostra ser possivel, apesar de
aparentemente antagonica, a reducao da complexidade em termos analiticos.

De acordo com Marcelo Neves, a teoria dos sistemas, na sociedade moderna,
seria resultado da hipercomplexificacdo social que, por sua vez, se encontra
intimamente relacionada a diferenciacao funcional, no que toca aos ambitos do agir e
do vivenciar, de forma tal que seria responsavel por promover o “desaparecimento de
uma moral de conteudo hierarquico, valida para todas as conexfes de comunicacgao,
e 0 surgimento de sistemas sociais operacionalmente autbnomos, reproduzidos com
base nos seus proprios codigos e critérios, embora condicionados pelos seus
ambientes respectivos™.

A Teoria dos Sistemas, assim, pauta-se na criagdo e utilizagdo de vocabulario
proprio e numa perspectiva interdisciplinar, o que permite uma viséo inovadora dos
fendbmenos sociais, impondo a necessidade de compreensao de tais fendbmenos sob

uma Optica distinta da até entéo concebida, na qual conceitos sistémico-luhmannianos

1 NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o Estado de direito. Lua Nova: Revista de Cultura e
Politica, 1996. p. 93 -106.
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do tipo autopoiesis, autorreferéncia, cédigo binario e acoplamento estrutural passa a
substituir outros outrora conhecidos referenciados em termos como validade, norma
fundamental, valores axiologicos, forca ou ainda a divindade, usados na identificacéo
do fendmeno social, inclusive no campo do fendmeno juridico? stricto sensu.

A complexidade vista pelo susodito autor se reporta as inumeras possibilidades
de acontecimentos que podem se materializar diante da relacéo entre o sistema e o
mundo, de forma que, em um contexto de analise, o olhar com as lentes dos sistemas
sociais colabora para reducdo da complexidade inerente ao fendmeno social no
ambito da sociedade complexa.

Acrescente-se que a contribuicdo da teoria luhmanniana se torna ainda mais
evidente ao mirar na compreensdao de fendbmenos sociais variados, sendo
essencialmente util para desvendar as nuances da comunicacdo enquanto elemento
definidor do sistema social, visto que os modelos comunicacionais encontram-se
imersos no universo dos principios da ordem social e seu aporte teérico permite refletir
acerca da constituicdo da sociedade, bem como investigar as relacbes de
sociabilidade que circundam o meio social.

Muito embora pese sobre a teoria luhmanniana, conforme asseverado por Joao
Paulo Bachur, um duplo juizo pejorativo em que, de um lado seria vista como arida e
hermética e até mesmo abstrata e, de outro lado, conservadora e reaciondria, em
decorréncia da postura politica adotada por Luhmann, a verdade é que, a despeito
das criticas que possam ser lancadas, a teoria dos sistemas é de suma importancia
para a sociedade contemporanea, notadamente por ser capaz de oferecer um refinado
aparato conceitual para o diagnéstico dessa mesma sociedade?®.

E oportuno salientar que a partir da teoria de Luhmann, os estudos sobre a
sociedade vém alcancando patamares bastante elevados e de maneira
suficientemente consolidada. Para Arthur Stanford, a teoria de Luhmann precisa ser
enfrentada e compreendida como uma espécie de sociologia primeira, semelhante ao
guanto vislumbrado por Aristoteles quando da criacdo de um estilo de encarar a
filosofia na acepcao de se traduzir como uma filosofia de primeira ordem, ou seja, sob

a perspectiva de esta encontrar-se em grau superior as realidades fisicas, sendo, a

2 A esse respeito vide interessante passagem de LIMA, Fernando Rister de Sousa. Sociologia do
Direito: o direito e o processo a luz da teoria dos sistemas de Nicklas Luhmann. 2. ed. Curitiba: Juru,
2012, p. 24.

3 BACHUR, Jodo Paulo. A teoria de sistemas sociais de Niklas Luhmann. Revista da Faculdade de
Direito do Sul de Minas, v. 36, n. 2, 2020.
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posteriori, denominada de metafisica, notadamente diante da necessidade de

transcendéncia do pensamento humano®.

2.1 O sistema social, a autopoiesis e a identidade como garantia da unidade

A Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann tem como ponto nodal um
olhar bastante criterioso quanto a distincdo entre o sistema e o meio, de modo a
considerar, nessa relacdo, o processo de comunicagdo como sendo extremamente
significativo, conforme ja aduzido em linhas anteriores. Pode-se dizer, a partir dos
estudos do autor que sistema e meio, apesar de distintos, se encontram
estruturalmente acoplados e se comunicam através de codigos por vezes nao claros,
mas que precisam ser desvendados pelo investigador social.

Privilegiar a interpretacdo sobre a distingdo tem por objetivo primeiro discernir
sobre aquilo que pertence a um sistema ou esta fora dele®. Nesse sentido, o sistema,
ao se deparar com o que esta fora identifica suas proprias diferencas e passa a
construir sua propria identidade. Dito de outra maneira, a teoria de Luhmann busca

abordar os processos e a estruturacédo da sociedade de modo a descrever como ela

4 “De maneira similar, a reflexdo de Luhmann ¢ a ‘sociologia primeira’: trata de delimitar, em sua forma
mais basica, aquele &mbito emergente do mundo que chamamos sociedade. Luhmann pretende que a
sociologia (ciéncia que aborda o fendmeno social): 1) Indague os principios primeiros e supremos da
ordem social; 2) Analise a operacdo constitutiva da sociedade; 3) Estude a comunicacédo - que € a
substancia da socialidade e 4) Investigue a sociedade, que é o fenbmeno omnicompreensivo de tudo
gue se designa como social.” “A sociologia, pois, de Luhmann se apresenta em primeiro lugar como a
busca dos principios primeiros e supremos da ordem social (formas elementares). Ela descobre que o
principio fundamental (e o primeiro da sociedade) se encontra no fato de que a sociedade é tdo so
Forma. Forma é simplesmente o paradoxo que resulta do emprego de uma distin¢do. E paradoxo
porque a distingdo joga com dois movimentos simultaneos: 1) Joga com a unidade ao incluir algo; e 2)
joga com a diferenga ao excluir algo.” “A sociedade é um célculo de distingdes, um jogo de distin¢des.
Um jogo que separa, discrimina, discerne unidades e cria, por isso mesmo, diferenc¢as. A sociedade €,
pois, em principio e fundamento um célculo formal: uma Forma.” “No transcurso da evolugao, este
célculo formal se traduz na operacdo de comunicacdo. Nés, seres humanos, nos comunicamos
recorrendo a uma forma: a um codigo, a uma linguagem, a sinais, a simbolos. A comunicacao €, em
certo sentido, a Forma, a natureza intimada (sic) [intima da] sociedade. A sociedade est4 composta tao
s6 por formas de comunicagéo.” SILVA, Artur Stamford da. 10 licdes sobre Luhmann. Petrépolis, RJ:
Vozes, 2016. (colecdo 10 Ligdes), p. 10-12.

5 “A teoria social sistémica elaborada por Niklas Luhmann trata-se de uma teoria holistica, de aplicacdo
generalizada no ambito das ciéncias formais e empiricas, tanto naturais, como sociais, e tem como
distingdo fundamental a relacdo entre ‘sistema’ e ‘meio — ambiente™ “A distingao entre sistema e seu
meio ambiente € utilizada para explicar tudo entre o que pertence a determinado sistema e o que esta
fora, no ambiente circundante, como elemento de outros ou n&do.” “O desenvolvimento desta teoria
ocorre a partir de um conceito de sociedade que possui uma distin¢gdo. Para Luhmann, sociedade € a
‘sociedade mundial’ (Weltgesellschaft) que se forma modernamente. O que compde a sociedade néao
sdo os seres humanos que a ela pertencem, mas sim a comunicacgdo entre eles, que nela circula de
varias formas, nos diversos subsistemas funcionais, tais como: direito, economia, arte, religido, ciéncia
etc.” GUERRA FILHO, Willis Santiago; CARNEIRO, Henrique Garbellini. Introduc&o a sociologia do
direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 296.
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se apresenta de fato, ou seja, a distingdo aqui explicitada sobre a relacdo entre
sistema e meio ambiente objetiva mostrar quais elementos fazem parte de um dado
sistema e quais fazem parte de um outro e ndo do sistema em analise, possibilitando
identificar sua identidade e demarcar suas diferencas em relagdo ao meio em que esta
inserido.

E por conta da complexidade social que se faz necessaria a diferenciacéo entre
sistema e ambiente para entender o surgimento e desenvolvimento dos mais variados
sistemas. Nessa seara € importante aludir que todo sistema € independente em
relagcdo ao meio, iSS0 NO que pertine a sua organizacdo interna, apesar de necessitar
do ambiente para continuar existindo e se desenvolvendo. Na verdade, Luhmann, a
partir da teoria sistémica, intenta por descrever a sociedade enquanto sistema
autorreferencial, que se organiza e se reproduz levando em consideracdo 0s
elementos do proprio sistema.

Pensar sobre essa capacidade autorreferencial remete a reflexdo sobre o
sistema autopoiético. Para Luhmann, o0s subsistemas da sociedade séo
autorreferenciais, uma vez que produzem e reproduzem de forma reiterada com fulcro
na sua propria organizacéo®. Segundo tal teoria, a autopoiesis é a habilidade de um
sistema complexo conseguir reproduzir os elementos que o compde, bem como as
suas proprias estruturas. Assim, a citada reproducéo, dar-se pelo viés da realizacdo
de processos fechados de operacfes conduzidos pelos elementos do proprio sistema.

Dessa forma a autopoiesis viabiliza uma selecdo frente aos subsistemas e,
assim o processo de comunicagdo, por vezes passa por um filtro, ndo entrando na
sua totalidade nos subsistemas propriamente ditos. Os sistemas sociais sao, portanto,
autopoiéticos, logo nao sofrem influéncia de acontecimentos externos advindos do
meio ambiente, de maneira que as operacdes realizadas no seu interior tém seu
nascedouro nas comunicacdes internas préprias. Entretanto, pensar o sistema

operacionalmente fechado nao é sinbnimo de que o sistema autopoiético desconhece

6 “Sistema autopoiético & o sistema dotado de organizagdo autopoiética, no que ha a (re)produgdo dos
elementos de que compde o sistema que geram sua organizacgdo, pela relacéo reiterativa, circular entre
eles.” “Ele se figura como um sistema auténomo, pois nele o que se passa ndo é determinado por
nenhum componente do ambiente, mas sim por sua prépria organizagao, formada por seus elementos.”
“O fato de ser autdbnomo indica sua condigdo de clausura, ou seja, ser ‘fechado’ diante do ponto de
vista de sua organiza¢éo, ndo havendo nem entrada (inputs) e nem saidas (outputs) para o ambiente,
pois os elementos interagem no e por meio dele.” “[...] para Luhmann apenas a comunicacdo se
autoproduz, razdo pela qual qualificam-se como autopoiéticos os sistemas de comunicacdo da
sociedade. GUERRA FILHO, Willis Santiago; CARNIO, Henrique Garbellini. Introducéo a sociologia
do direito. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 296.
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0 ambiente, pois, naturalmente, € claro que existem processos de comunicacdo e
influéncias, mas sim da possibilidade do sistema social realizar a producao de sentido
no seu interior.

Para Luhmann a rede de comunicagdes € o centro de todas as relagdes. Em
suas formulagcbes acerca dos sistemas sociais, 0 autor inspira-se nos chilenos
Humberto Maturana e Francisco Varela e suas teorias no campo da biologia para
apresentar o conceito de autopoiesis ou autorreproducdo. Assim, insista-se, é
autopoiético “o sistema no qual ha a (re)producdo dos elementos de que se compde
o sistema e que geram sua organizacgdo pela acgao reiterativa, circular entre eles””.

E importante dizer que as formas comunicacionais ao entrarem nos
subsistemas provocam uma irritacdo em relagcdo ao meio. E esta dinamica de entrar
e causar irritacdo ao ambiente faz nascer os sistemas operacionalmente fechados, e
ao trocar dados entre eles, faz consolidar os sistemas cognitivamente abertos,
levando desta forma a diminuicdo da complexidade social®. A reducdo dessa
complexidade se da pelo fato de a comunicacéao realizar a autorreferéncia da propria
comunicacdo. Nesse contexto é oportuno afirmar que a comunicagcdo € social,
conforme defende Luhmann, e ndo psiquica. Logo, a autorreferéncia e a autopoiesis
da comunicacdo definem a seméantica da sociedade, posto que ela consolida a
diferenciacdo a partir da observagdo®. A comunicacdo, portanto, por meio da

linguagem € a condicdo primeira para que haja acoplamento entre os sistemas, ou

" GUERRA FILHO, Willis Santiago; CARNIO, Henrique Garbellini. Introduc&o a sociologia do direito.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 296.

8 “A autopoiésis promove um filtro nos subsistemas sociais pelo qual nem todas as comunicacGes
passam. Quando entram, irritam o ambiente. Eles sdo chamados de sistemas operacionalmente
fechados; entretanto, por permitirem troca de dados entre os ambientes distintos de outros sistemas,
sdo classificados de sistemas cognitivamente abertos. Nesse sentido, sua epistemologia produz uma
razao interna, busca-se integrar o sujeito e o objeto descrito, consequentemente a sua complexidade é
reduzida.” LIMA, Fernado Rister de Sousa. Sociologia do direito: o direito e o processo a luz da teoria
dos sistemas de Niklas Luhmann. 2. ed. Curitiba: Juruéd, 2012. p. 26.

9 “Lembraremos que a comunicagdo ¢ a realizagdo simultanea de informar, partilhar e compreender.
[...] € uma selecdo, portanto, duplamente contingente; alter nem ego dominam o sentido. H&
comunicacao se Ego compreende que Alter partilhou uma informac&o; portanto, se realiza a distin¢éo
expressaof/informacdo. Observe que uma comunicacdo comeca com alter partiihando algo a ser
compreendido por ego. Luhmann faz essa inverséo justamente para afirmas que a comunicacdo é
social, ndo psiquica: mente, consciéncia. [...] Esse esquema é apresentado por Luhmann para mostrar
gque a autorreferéncia e a autopoiésis da comunica¢do designam a semantica prépria da sociedade,
afinal a sele¢édo nao se confunde com o sujeito empirico; antes, é ela jA uma observacéo de segunda
ordem. A comunicagao (informar, partilhar, compreender) opera a diferenciagdo por observagao.”
SILVA, Artur Stamford da. 10 Licdes sobre Luhmann. Petrépolis, RJ: Vozes, 2016. (Colecao 10
licbes), p. 52-53.
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seja, 0s sistemas sociais, a partir da diferenciagdo comunicativa, reduzem a
complexidade socialt®.

Na verdade, ha uma duplice condicdo que torna o0s subsistemas
permanentemente abertos as “irritagdes”, permitindo sua autorreproducao, conforme
acentua Teixeirall, isso porque os subsistemas sdo simultaneamente abertos e
fechados, eis a razdo para a afirmacao luhmanniana de que as relacfes estabelecidas
entre fechamento operativo e abertura cognitiva sdo paradoxais. Assim, “a teoria deve
ser suficientemente complexa para captar a complexidade do mundo”™2.

Na verdade, “cada subsistema tem nos demais subsistemas a seu entorno
informacdes possiveis de serem incorporadas, desde que passem pelo seu crivo
especifico de seletividade”'®. Pode-se afirmar, sem qualquer divida, que a relagdo
estabelecida entre os dois sistemas, apesar de paradoxal (fechamento e abertura), é
imprescindivel. HA uma espécie de reducdo e manutencdo de complexidade,
absolutamente necesséarias para o surgimento de novas alternativas e, portanto,
novas decisoes.

A identidade de cada sistema, por sua vez, garante a sua unidade. Isso implica
dizer que a partir da comunicagdo, o sistema define as suas fronteiras, suas
limitacbes, de forma tal a garantir a mantenca da sua unidade. Sendo ela, a
comunicagdo, portanto a base para o sistema!*. Por meio da repeticdo comunicativa,
marcada pela efetividade de sentido, o sistema ganha forma e consolida a sua

existéncia, como bem salienta Fernando Rister de Sousa Limal®.

10 “Q crescimento da complexidade social, porém, fundamenta-se em Ultima andlise no avango da
diferenciagéo funcional do sistema social.” “A diferenciagao funcional cria sistemas sociais parciais para
resolucdo de problemas sociais especificos.” LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Traducgédo de
Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: EdicGes Tempo Brasileiro, 1983.

11 TEIXEIRA, Jo&o Paulo Allain. Direito e politica na teoria dos sistemas. In: Sociedade, Direito e
Decisdo em Niklas Luhmann: Congresso Internacional em Homenagem a Claudio Souto. Recife:
Editora Universitaria UFPE, 2009.

12 SILVA, Artur Stamford da. 10 LicGes sobre Luhmann. Petrdpolis, RJ: Vozes, 2016. (Colecdo 10
licbes), p. 28.

B3 TEIXEIRA, op. cit., p. 320.

14 “E por isso que, em Luhmann, o social é assimilado & comunicagdo. A comunicacdo (e ndo o
individuo) é a unidade elementar da sociedade, a operacéo-base por meio da qual o sentido é
produzido”. BACHUR, Jodo Paulo. A teoria de sistemas sociais de Niklas Luhmann. Revista da
Faculdade de Direito do Sul De Minas, v. 36, n. 2, 2020.

15 “A comunicagdo & a base dos sistemas. A partir da repetigdo da mesma operagdo comunicativa,
realizada mediante um sentido, o sistema comeca a se formar, o ambiente é dividido entre interno e o
externo do sistema. O sistema toma forma quando a comunicacdo, pela repeticdo, delimita a sua
fronteira. Dito de outro modo, o meio social € dividido em dois pela reiteracdo da operacao
comunicativa: um torna-se o ambiente do sistema e estara situado dentro dos limites dele; o outro
permanecera do lado de fora, chamado de entorno, mas que ainda — como o espaco interno ao sistema
— faz parte do ambiente do sistema global.” LIMA, Fernando Rister de Sousa. Sociologia do direito: o
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Nesse contexto, o sistema € limitado ao seu ambiente, composto da sua propria
comunicacao, fazendo-se diferente e distinto de outros sistemas, ou seja, mantendo
suas comunicacdes e operacdes especificas. Assim, pode-se dizer ser esse o modelo
da teoria sistémica de Niklas Luhmann que busca contribuir, em sua compreensao,
com a reducdo da complexidade da sociedade. Dito de outra maneira, a Teoria dos
Sistemas € uma teoria autorreferente e autopoiética, tendo em vista que, o sistema,
ao apresentar a possibilidade de ser decomposto em elementos e em relacfes, ao
passo que € marcado pela autopoiesis, se torna capaz de construir, a partir de si
mesmo, sua estrutura, assim como os elementos que a compdem.

A forma sistémica é constituida pelo sistema e 0 seu entorno e é através das
operacfes comunicativas que conduz a producdo e reproducdo dos seus
componentes. Isso implica dizer que € pelo liame das especificagcdes da comunicacao,
advindas das necessidades da funcionalidade dos sistemas, que um sistema
especifico é delimitado em detrimento do seu entorno®. E por meio dessas
especificacdes comunicativas que as operacdes delimitam-se e especializam-se de
tal forma a constituir um cédigo binario préprio®’.

As construcdes desses codigos corroboram para que o sistema observe suas
respectivas operac¢des, de modo a formar suas proprias unidades e sédo justamente
0s codigos que possibilitam o processo de comunicacdo. Desse modo, € pelo viés da
comunicacdo que o sistema se diferencia do seu entorno, ou seja, através da
comunicacao especifica, como seus coédigos proprios, diferenciada e reiterada,
evidencia a diferenca existente entre o sistema e o ambiente.

S&o as operac0es reiteradas ocorridas de maneira sequenciada que conduzem
a diferenca entre o sistema e o ambiente, conforme aludido anteriormente. Assim, a

comunicacao, representa uma fronteira entre o sistema e o ambiente'8. O pensamento

direito e 0 processo a luz das teorias dos sistemas de Niklas Luhmann. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2012. p.
52-53.

16 “A forma sistémica é formada por dois lados: o sistema e o entorno. A partir das especificagbes
comunicativas, motivadas pela elevada funcionalidade dos sistemas, o sistema delimita-se perante o
seu entorno pelas suas operagfes comunicativas — caso do direito I/i — das quais produz e reproduz
seus componentes.” LIMA, Fernando Rister de Sousa. Sociologia do direito: o direito e o processo a
luz das teorias dos sistemas de Niklas Luhmann. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2012. p. 53.

17“No caso do Direito, a teoria torna-o autoprodutor dos seus elementos e o produz mediante operagdes
internas por meio da mesma comunicacgéo, que o diferencia do sistema social (sociedade) que envolve.
A sociedade ndo é apenas o ambiente do sistema. E dentro dela que as operacdes especializam-se
até formar um codigo binario proprio e, apos a sua formacao, o subsistema continua situado dentro da
sociedade; opera, todavia, recursivamente.” Id, Ibid, p. 53-54.

18 “A Teoria dos Sistemas identifica um sistema quando pela sua comunicagao especifica diferencia-se
do ambiente. Eles existem a partir de momentos constitutivos de uma diferenca produzida
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sistémico de Luhmann se destina a olhar justamente para a diferenca entre sistema e
ambiente, e tal diferenca, se efetiva segundo o autor, por meio da fronteira tracada
entre ambos, sendo crucial a observacéo da producao dessa diferenca.

E valido salientar que a sociedade atual € conduzida pela diferenca funcional,
de modo que a especificidade de cada sistema social surge para resolver demandas
elou problemas especificos presentes no ambito da sociedade contemporanea em
sua complexidade existencial. Destaque-se, que € através da binariedade que os
sistemas realizam 0s ajustes necessarios para atender determinadas funcfes no seio

da sociedade.

2.2 A contingéncia como instrumento de seletividade, o meio ambiente e o
acoplamento estrutural

Ao se fazer uma reflexdo sobre o fenbmeno da chamada férmula para
contingéncia, cumpre dizer que a susodita férmula repousa sobre a distingcao entre o
gue pode ser determinavel ou ndo determinavel, de forma que sua fungéo se cristaliza
na medida em que passa a ser capaz de exceder a certos limites, o0 que demanda a
existéncia de possibilidades diversas. Assim, formula de contingéncia e funcdo se
traduzem como elementos umbilicalmente ligados, de forma tal que a separagéo de
ambos pode ensejar uma espécie de deslegitimacéo?®.

A contingéncia € um conceito apresentado por Niklas Luhmann em muitas das
suas obras. Ao trazer esse conceito, 0 autor discorre sobre a constituicdo de sentido.
Em diversos argumentos, 0 mesmo deixa explicito que a contingéncia esta vinculada
ao processo de geracgéo de sentido, e este, viabiliza a criagdo dos sistemas sociais

pelo viés da seletividade?®. Nesta seara reflexiva é oportuno aduzir que o sentido tem

reiteradamente pelas opera¢des comunicativas. Ambos sdo comunicacdo. A sequéncia de operacdes
diferenciadas é a responsavel pela diferenga/ambiente. A diferenciagéo inicial é fruto de uma escolha
do observador, cuja repeticdo comunicativa reproduz uma fronteira entre sistema e o respectivo
ambiente. Com isso, as demarcac¢des — chamadas por Luhmann de forma — marcam a diferenca entre
interno e o externo do sistema. Resulta, deste modo, da diferenca entre o sistema e 0 ambiente em
operacdes do seu proprio tipo e da exclusédo das demais. LIMA, Fernando Rister de Sousa. Sociologia
do direito: o direito e o processo a luz das teorias dos sistemas de Niklas Luhmann. 2. ed. Curitiba:
Jurua, 2012. p. 54.

19 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Traducéo de: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. p. 293.

200 sentido &€ o meio pelo qual se criam os sistemas sociais mediante seletividade. Ele trabalha sempre
com dois lados: realidade e possibilidade ou, ainda, atualidade e potencialidade. Dentro de um lado, as
hip6teses altear-se-d0. Resulta de uma conquista evolutiva dos sistemas em que se permite dar forma
a autorreferéncia e a construgdo da complexidade dos sistemas sociais. Por conseguinte, a propria
forma sistema/ambiente. Essa diferenca reproduz-se intensamente na vivéncia do sentido e confere a
experiéncia o valor da informacdo. Além disso, representa a grande diferenciacdo da sociedade
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por base a diferenca, esta que por sua vez gravita em torno daquilo que é atual e
daquilo que representa possibilidade em potencial, ou seja, tém-se ai dois caminhos
a serem analisados, um que diz respeito aquilo que é real, e outro, aquilo que
representa possibilidade?*.

Partindo do discorrido acima € valido aduzir que a contingéncia estaria
vinculada a ideia de que as escolhas realizadas levam em consideracdo algumas
possibilidades podendo ou ndo, ser exatamente as esperadas. Isso quer dizer que
guando se é realizada uma determinada escolha, deixa-se um universo de outras
possibilidades que poderiam ser ou ndo ser as desejadas. Logo, a contingéncia deve
ser percebida como sendo a possibilidade de selecdo mediante as mais variadas
alternativas de escolhas.

Acrescente-se que a Teoria dos Sistemas exclui aquilo que é externo ao
sistema, para que sO assim possa garantir a manutencdo desse mesmo sistema.
Logo, a contingéncia, para a teoria luhmanniana, funciona como instrumento de
seletividade dos elementos do sistema, mediante a complexidade da sociedade
contemporanea. Luhmann explicita acentuada preocupacdo em estabelecer
parametros que contemplem a complexidade e a contingéncia da sociedade atual,
guando dos sujeitos que estdo a realizar a observacdo desta??. Partindo dessa
preocupacao, mister se faz compreender que a seletividade dos elementos do sistema
esta imbricada de certa maneira a funcdo do sentido dentro dele, posto que ele
viabiliza a reducdo, bem como a manutencéao da complexidade, vez que estabelece a

diferenca entre sistema e ambiente.

contemporanea, como expressamente faz mencado Luhmann.” LIMA, Fernando Rister de Sousa.
Sociologia do direito: o direito e o processo a luz das teorias dos sistemas de Niklas Luhmann. 2. ed.
Curitiba: Jurug, 2012. p. 57.

21 “Dito de outro modo, € pelo sentido que as operagdes dos sistemas — seja 0 social, seja o psiquico —
tomam forma. Nos primeiros, fala-se de comunicac¢des, enquanto no segundo sdo os pensamentos, as
operacdes. As operacdes ndo podem estar fechadas em si mesmas: reclamam do contato com outras
operacdes. Deste modo, quem ligara uma operagao a uma outra operacao € o sentido. Ela determina
a capacidade de relagdo entre os elementos sistémicos e assegura os sistemas a condi¢do de continuar
operando.” Id, ibid, p. 57-58.

22 “As reflexdes em torno do conceito de sentindo ndo podem excluir a referéncia do observador, visto
gue ndo se pode imaginar uma observacdo sem levar em conta o sentido. Nesse processo de
observacgéo, a comunicacao reproduz sentido. Ainda assim, é imperioso fazer mengéo a importancia
da negacdo no gotejo do sentido: as negacdes sempre se referem a algo determinado, ou seja, elas
implicam negacdes de outras delimitacdes. O sistema é aberto a outras opera¢des por meio de sentido,
porém é fechado aqueles em outro sentido. O sentido, deste modo, delimita as observacdes do sistema.
P&e-se como meio necessario a operagéo dos sistemas (sociais e psiquicos). Por outro lado, a forma
do sentido propicia a observacao especifica de determinados tipos de sistemas. O sentido precisa deles
para se realizar. Ambos pressupdem-se e condicionam reciprocamente. S6 sdo possiveis de existir
juntos.” Id, ibid, p. 58.
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A contingéncia € inerente a ideia de gerar sentido, jA o sentido, encontra-se
inerente a diferenca. Essa diferenca diz respeito aquilo que é atual, em detrimento
daquilo que representa uma possibilidade. A diferenca representa, portanto, a base
de todo e qualquer sentido. Contudo, fato € que a complexidade social esta ligada a
contingéncia, visto que as experiéncias realizadas sempre estdo inseridas num vasto
campo de possibilidades e sdo exatamente essas aberturas para as escolhas que
desaguam na complexidade social.

Entdo, mediante as muitas possibilidades escolhas/decisdes e a complexidade
propriamente dita € que se tem a chamada sociedade moderna. Ora, estando inserida
num contexto de inUmeras possibilidades, o risco constante acaba fazendo parte do
processo. O panorama de multiplas possibilidades, inevitavelmente corrobora para a
complexidade. Frise-se que frente a contingéncia, a sociedade contemporanea acaba
aceitando o risco oriundo das suas escolhas/decisoes.

Luhmann traz uma importante reflexdo, tanto da ideia de sentidos quanto
acerca do conceito de diferencas operacionais. Pensar complexidade e contingéncia
requer analisar esses conceitos minimamente. Dessa maneira, tais conceitos sao
cruciais para o entendimento da Teoria dos Sistemas. Vale observar, ainda, que a
operacgdo, especificamente, é o elemento de conexdo entre outras operacdes no
ambito do sistema, ja a observacéao lhe é atribuida a tarefa de indicar os lados (dois)
de uma mesma distingdo como traz sabiamente o autor Fernando Rister?3, em seus
apontamentos.

Luhmann deixa explicito que o sistema constréi a si mesmo a partir da
realizacdo de operacbes proprias pelo viés das préprias operacdes, de modo a

diferenciar-se daquilo que esta no seu entorno, de maneira a reproduzir a si mesmo.

2 “A distingdo operagao/observagédo é referéncia obrigatoria do conceito sistémico. Dentro do
construtivismo proposto por Luhmann, é a extensado do conceito autopoiesis aos sistemas constituidos
de sentido. Pelas operages, entende-se a reproducdo de um elemento do sistema autopoiético,
sempre com base no elemento do mesmo sistema. Fala-se, portanto, hum modo especifico de
operacao, cujo resultado € o sistema. Por outro lado, ndo existe operacdo sem sistema. Ela deve ser
reconduzida a operacao de algum sistema. A operacgédo €é carregada da conexdo com outra operacao
do mesmo sistema, mantendo, desta maneira, a clausura operacional. Ndo ha com esse procedimento
um fim a ser alcangado, ou seja: ndo se tem cunho teleoldgico. As operagcdes operam cegamente,
todavia, conectadas pela comunicacéo. A realizacdo deste processo € mister das operacdes. Por sua
vez, a observacdo é uma operacdo que se utiliza da distingdo para indicar dois lados da mesma
distincdo. Esta distincdo, pois, permite a observacdo construir ulteriores distincdes, as quais lhe
permitirdo obter informagfes do objeto observado. Em verdade, o que isto significa é que a operacao
comunicativa, identificada pelo sentido, permite ao sistema sua auto-observagdo.” LIMA, Fernando
Rister de Sousa. Sociologia do direito: o direito e 0 processo a luz das teorias dos sistemas de Niklas
Luhmann. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012. p. 59.
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7

Ainda dialogando acerca da diferengca abordada por Luhmann €& pertinente
acrescentar que esta € a parte constitutiva do préprio sistema?*. Entdo, pode-se dizer
gue Luhmann traz como uma das premissas basicas da sua teoria, justamente a
contingéncia enquanto elemento que compde a dinamica da realidade da sociedade
contemporéanea. Para ele, a contingéncia esté vinculada a producao de sentido, bem
como o entendimento de que a realidade atual é advinda da selecdo de um universo
de inimeras outras possibilidades.

Dito isso, é fundamentalmente relevante esclarecer que a complexidade social
estd intimamente ligada a esséncia ideol6gica da contingéncia posto que ela
(contingéncia) € apontada como sendo as possibilidades de inUmeras experiéncias as
guais poderiam se dar de maneira diferenciada das aguardadas/esperadas. Essas
possibilidades podem desaguar num aparato de alternativas que conduzira a um vasto
campo de decisdes?®. Logo, essas decisdes poderiam tomar diversos caminhos, ou
seja, sempre navegar por um mar de possibilidades, podendo tais decisdes tracar
caminhos diferentes, podendo ser diferente do que realmente séo, de forma a ensejar
desapontamento e gerar a necessidade de assumir riscos de alguma natureza?®.

Ainda nesse contexto, quando se trata da justica como férmula para

contingéncia, por sua vez, ndo se pode perder de vista a ideia ha muito consagrada

24 “A distingdo operagéo/observagio toma forga na teoria sistémica, em raz&o desta Ultima (Teoria dos
Sistemas) ter como ponto de partida a diferenciagdo sistema/ambiente, a qual, por sua vez, esta
conectada as outras distingGes, sendo uma delas justamente o objeto deste item. E dentro dessas
ulteriores diferenciacdes, ela tem relevo, a partir da diferenciagcdo inicial do sistema, guiara as
observacgbes deste. Por isso mesmo, essa operacao é responsavel pela autorreferéncia do sistema,
pois que os sistemas se referem a si mesmos pelas suas operagdes. Em outras palavras: séo
operagbes que garantem a autorreferencialidade sistémica.” LIMA, Fernando Rister de Sousa.
Sociologia do direito: o direito e o processo a luz das teorias dos sistemas de Niklas Luhmann. 2. ed.
Curitiba: Jurud, 2012. p. 61

%5 Em sintese a dupla contingéncia € um problema social, centrado na coordenacio de selecbes
imprevisiveis e contingentes, de um ego e de um alter que se observam reciprocamente e podem néo
se entender. Ela é um problema de referéncia constante, que se incorpora continuamente aos sistemas
sociais, com base em sua reproducdo. Como € devido a dupla contingéncia, ndo existe certeza
comunicativa; os sistemas sociais propiciam, nos seus limites, comunicagao, ao menos compreensivel
dentro de um cédigo s6. Com efeito, € a prépria dupla contingéncia que instaura o processo que leva a
sua solucdo. Ego observa alter com outra perspectiva e, com base nela, faz observagéo. E por conta
desta observacdo que eles convergem e criam mutuo interesse no combate a situacdo de
indeterminacéo, realizado pela construcdo de estruturas. Id, ibid, p. 64.

26 “Com complexidade queremos dizer que sempre existem mais possibilidades do que se pode realizar.
Por contingéncia entendemos o fato de que as possibilidades apontadas para as demais experiéncias
poderiam ser diferentes das esperadas; ou seja, que essa indignagdo por ser enganosa por referir-se
a algo inexistente, inatingivel, ou a algo que apés tomadas as medidas necessarias para a experiéncia
concreta (por exemplo, indo-se ao ponto determinado), ndo mais la estd. Em termos praticos,
complexidade significa selecdo forcada, e contingéncia significa perigo de desapontamento e
necessidade de assumir-se riscos.” LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Tradugdo: Gustavo
Bayer. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro, 1983. p. 45-46.
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de igualdade. A citada igualdade é vista, portanto, como principio, que se autolegitima,
dispensando da justica a necessidade de qualquer fundamentacdo. Por meio da
férmula de contingéncia sdo buscados valores que somente possam ter a capacidade
de alcancar a validade juridica quando transmutados na forma de programas?’.

Ja& o acoplamento estrutural, por sua vez, consiste em um dos elementos que
viabiliza a comunicacdo com o ambiente, ou seja, é ele responsavel por vincular
informacdes facilitando ou excluindo essas para a funcionalidade do sistema, sem
perder necessariamente a sua autonomia. Frente a essa relagdo pode-se dizer que
existe uma resposta sincrona de dependéncia e de independéncia no seio dos
sistemas acoplados estruturalmente.

Dessa forma, o acoplamento estrutural € apresentado por Luhmann como
sendo uma operagdo que conduz a interacao entre o sistema e o ambiente, a qual
pode ser analisada como sendo de irritacdo ao sistema, provocada pelo ambiente. O
sistema, por sua vez, a partir das irritacdes incitadas pelo ambiente, torna-se capaz
de estruturar suas préprias operacdes e com isso reduzir a complexidade externa,
ficando evidente que esse mesmo sistema autopoiético s6 consegue determinar suas
operacdes pelo viés das suas estruturas.

Para Luhmann, a sociedade moderna € marcada pela sua funcao sistémica em
gue se faz presente uma comunicacao que € registrada pela binariedade que, por sua
vez, conduz a constituicdo de inUmeros outros subsistemas e esses sao revestidos do
seu codigo proprio, na medida em que cada um passa a ser caracterizado conforme
a funcdo que ird desempenhar. E a partir do acoplamento estrutural que os
subsistemas estabelecem a comunicacdo e assim passam a buscar adaptacédo ao
ambiente novo. Trazendo para a realidade da sociedade pode-se colocar o termo
Constituicdo, sendo um bom exemplo da dindmica de acoplamento estrutural, de
forma que ela (a Constituicdo) explicita a ligagdo entre o sistema juridico e o sistema
politico.

Ao se analisar a Constituicao € possivel perceber que o acoplamento estrutural
acontece a partir do instante em que um dos sistemas utiliza-se dos elementos do
outro sistema para poder conduzir a operacionalizagcdo do seu proprio processo
comunicativo. E importante salientar que frente ao acoplamento estrutural um sistema

NAo se comunica com o outro sistema meramente para realizar a irritagdo, mas para

27 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Traducdo: Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edicdes
Tempo Brasileiro, 1983. p. 297-298.
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conduzir o funcionamento das suas proprias operagdes. Na verdade, pode-se dizer
gue ha uma interpenetracdo entre os sistemas sociais, conforme aduz Fernando
Rister?,

E oportuno observar que a irritacdo ou desestabilizacdo provocada pelo
acoplamento estrutural ndo é prejudicial aos sistemas, desde que contribua para o
desenvolvimento dos sistemas que estao passando pelo processo de interpenetracao.
O acoplamento estrutural pode-se perfazer tanto em sistemas simples como em
sistemas complexos sem que para isso precise abstrair a complexidade daquele tido
como extremamente complexo, o que ele precisa fazer é unicamente estabelecer
conexdo, a fim de relacionar-se com o0s elementos do sistema para poder
operacionalizar seus proprios elementos.

Outro exemplo crucial para se entender a interpretacéo entre sistema pelo viés
do acoplamento estrutural € pensar o sistema politico e o direito mediante o ato de
elaborar leis. Veja-se que a elaboracdo de leis no ambito legislativo é por natureza
pautada em diretrizes legais, ainda que passe pelo crivo da politica. Sendo mais
objetivo, para se elaborar leis, mister se faz que o sistema politico esteja engajado,

visto tratar de decisdo de poder?. Ainda que os legisladores ndo entendam a

28 “A Carta Magna é o exemplo classico de acoplamento estrutural. Ela promove a referida ligagéo entre
o0 sistema juridico e o politico. Também funciona como fator de exclusédo e incluséo. Acaba por incluir
novos valores e excluir outros anteriormente impostos ao Direito; por outro lado, é tida como mecanismo
de irritacdo do sistema por trazer nova comunicacdo. Da mesma forma, a propriedade é um
acoplamento estrutural, contudo, do sistema parcial do Direito com a Economia (ou vice-versa). E a
base na qual a Economia diferencia-se enquanto sistema. Processa-se por meio do seu codigo binario:
ter/ndo ter. Porém, a propriedade néo faz parte da comunicacao do sistema juridico. Nao € possivel
resolver pendéncias juridicas com a Economia. A Constituicdo Federal, o acoplamento estrutural
(strukturelle Kopplung) entre os sistemas politico e juridico, age, a seu turno, como mecanismo de
interpenetracdo permanente e concentrada entre os mencionados sistemas sociais. Possibilita, pois, a
constante troca de influéncias reciprocas entre os subsistemas, filtrando-as. Ao mesmo tempo em que
inclui, exclui. Portanto, promove uma solugéo juridica a autorreferéncia do sistema politico, ao mesmo
tempo em que se fornece resposta politica a autorreferéncia do sistema juridico. LIMA, Fernando Rister
de Sousa. Sociologia do direito: o direito e o processo a luz das teorias dos sistemas de Niklas
Luhmann. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2012. p. 36-37.

29 “Quanto ao acoplamento estrutural do sistema do direito com o sistema da politica, ha o Estado
Constitucional, no qual questfes como soberania, hierarquia das normas juridicas, separacdo dos
poderes, inconstitucionalidade, direitos fundamentais, interpretacédo da Constituicdo ndo sdo abordados
como paradoxo da diferenciacéo direito e politica, mas como acoplamento estrutural, portanto, como
irritagdes reciprocas ou mesmo autoirritacdes. No caso de irritagéo reciproca: a politica, como entorno
do direito, irrita-o, por exemplo, a cada mudanca legislativa; o direito, como entorno da politica, irrita a
politica ao estabelecer principios e limites para a politica, como no caso do direito eleitoral, dos limites
para se alterar a constituicdo e das demais legislagdes, com a inconstitucionalidade, clausulas pétreas,
interpretacdo do texto constitucional etc. No caso de autoirritacdo (inclusdo do entorno no sistema), ha
‘maiores possibilidades de o sistema juridico registrar decisées politicas em forma juridica; bem como
maiores possibilidades de a politica se servir do direito para por em pratica seus objetivos™. SILVA,
Artur Stamford da. 10 licGes sobre Luhmann. Petrépolis, Rj: Vozes, 2016. (Colecéo 10 Li¢cbes), p. 10-
12.



38

complexidade dos parametros legais ao representar o povo, podem votar. Pode,
assim, realizar suas operacdes sem conhecer da complexidade do outro sistema.
Frente a essa realidade, a ideia de acoplamento estrutural é inevitavel vez que um
sistema interpenetra no outro com o fito de operacionalizar suas proprias operacoes.

N&o se pode olvidar ainda que fatores como a diferenca e a adaptagao entre
sistema e ambiente sdo imprescindiveis para que a evolucéo do direito se imponha.
Esse processo evolutivo se estabelece a partir da satisfacdo de diferentes condicdes,
decorrentes, invariavelmente, de uma espécie de acoplamento entre si, entretanto,
mister se faz observar a existéncia da variacdo de um elemento do sistema, da
selecdo da estrutura e da sua estabilizagdo”*°. Considere-se que o fechamento
operativo ndo tem o condao de obstar o processo de evolucéo do direito, na verdade,
0 que se tem é uma reconstrucdo do ponto de vista evolutivo de estruturas
previamente existentess?.

Pode-se dizer, a partir dos argumentos anteriores, que o acoplamento estrutural
tem relevante papel diante do crescimento da sociedade, visto que por meio das
irritacdes e perturbacbes advindas das interpenetracbes ocasiona evolu¢cdo nos
sistemas. Agora € imperioso aduzir que o acoplamento estrutural torna-se crucial

quando tem seu hascedouro advindo da funcionalidade de cada sistema.

2.3 A comunicacdao sistémica, o codigo binario e a diferenciacao funcional

A comunicagao sistémica representa o elemento viabilizador para os sistemas
sociais operarem. A comunicacdo torna possivel a esses subsistemas efetivarem o
processo de diferenciacdo interna/externa, assim como a selecdo e a producao de
inimeros outros processos de comunicacdo. A diferenca €, pois, para Luhmann, o
ponto fulcral da discussédo, notadamente por se traduzir como algo inexoravelmente

presente na relacdo ambiente versus sistema®?.

30 L UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradug&o: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. p. 321-326.

11d, lIbid.

2“0 ponto de partida da Teoria dos Sistemas, portanto, ndo € uma identidade, uma unidade, um objeto,
seja ele o individuo ou o sistema. Luhmann toma como seu ponto de partida uma diferenca, qual seja,
aquela entre sistema e ambiente. Enquanto mesmo a tradicdo do pensamento sistémico referia-se ao
sistema como uma unidade, Luhmann desloca seu olhar para a diferenca que se produz entre sistema
e ambiente. um sistema diferencia-se de seu ambiente tracando uma fronteira, uma diferenca entre
estes dois lados, sistema e ambiente.” MAGALHAES, Juliana Neuenschwander. Teoria dos sistemas.
In: AVRITZER, Leonardo et al. Dimensdes politicas da justica. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira,
2013. p. 97.
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A Teoria dos Sistemas, assim, apresenta uma base referencial, apontando para
o fato de que os sistemas produzem a si mesmos, sendo, portanto, autopoieticamente
fechados. Com isso, o0 autor elegeu a comunicacdo como sendo o elemento central
na operacéo dos sistemas sociais, visto que a partir dela, os sistemas observam a si
proprios e aos outros sistemas. A comunicacdo, portanto, € o elemento a viabilizar a
concretizacdo das relacdes sistémicas. A continuidade para além, produzindo outras
comunicacdes, desse modo, € garantida pelo desencadear de tais processos
comunicacionais. O elemento comunicacgéo é tido, portanto, como 0 processo primeiro
para a constituicdo do sistema social, apesar dela (comunicacdo) ser parte
indissociavel deste.

Na hipotese de inexistir comunicagcao entre o sistema e o ambiente, sendo o
sistema, por natureza, operacionalmente fechado, ndo recebendo informacdo do
meio, ele abre-se ao ambiente para poder observa-lo e a partir dessa observacéo,
gera 0s processos capazes de fazer acontecer a comunicacao interna do sistema,
fazendo-se, portanto, crucial para a formacao do proprio sistema.

Portanto, ao ser percebida enquanto processo elementar para o contexto de
constituicdo dos sistemas sociais, necessario se faz entender que a comunicacao €,
em sintese, selecdo de informacdo, ato de emissdo e selecdo do ato de entender,
responsavel por produzir a diferenca entre os sistemas sociais e 0s sistemas
psiquicos®3. E nesse contexto € imperioso deixar claro que o sujeito da comunicagdo
nao é um sistema psiquico (os individuos), mesmo nao sendo possivel comunicar sem
a presenca destes. Em verdade é somente através do ato de entender que a
continuidade da comunicacdo pode ser efetivada e essa continuidade tornar-se
possivel pelo fato de a comunicacdo estar em constante movimento ja que cada
comunicacao gera sempre uma hova comunicacdo e esta nova comunicacdo dara
origem a uma nova comunicagao e assim gerando um infinito de comunicagoes.

Dito de outra maneira, a comunicacdo se consolida no momento em que 0 ego

(receptor de informacéo) entende a seu modo a informacédo enviada pelo alter (quem

33 Como Unica operagdo genuinamente social, a comunicacdo é complexa, dando-se em trés etapas: o
ato de comunicar, a informacéo e a compreenséo daquilo que foi comunicado. Dessa forma, ndo se
pode atribuir a totalidade do processo comunicativo a nenhum dos participes da comunicacéo. Ao
contrario, cada participe, enquanto posicdo comunicativa é a um sé tempo ele mesmo (ego) e aqueles
com quem se comunica (alter), ja que toda comunicacao pressupde expectativas reciprocas nas ac¢des
comunicativas e nas compreensdes daquilo que foi comunicado. MAGALHAES, Juliana
Neuenschwander. Teoria dos sistemas. In: AVRITZER, Leonardo et al. Dimensdes politicas da
justica. Rio de Janeiro: Civilizag&o Brasileira, 2013. p. 97.
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comunica), ou seja, a comunicacdo acontece quando o ego consegue discernir a
informacé&o, concretizando a compreensao. Havendo compreensdo da informacao
emitida had comunicacdo. A comunicacdo é o elemento indispensavel para a
autorreproducao dos sistemas sociais e acontece realmente quando a informacéao, ou
seja, a mensagem emitida por um lado e a compreensao recepcionada pelo outro
lado, passam por um processo de sintetizacao.

Cumpre aduzir que, mesmo a informacdo emitida sendo compreendida de
forma equivocada, ainda assim tem-se um processo de comunicacao, pois o relevante
€ que haja um processo de compreensdo de algo. Nesse contexto, se a informacéo
foi compreendida corretamente ou ndo, é desimportante, interessa é ter havido o
entendimento de algo qualquer. Portanto, importante € o ato de compreender alguma
informacdo, reconhecendo ser possivel que a informacdo emitida ndo seja
exatamente a recebida, ipsis litteris®4. Logo, a comunicacédo na Teoria dos Sistemas
Sociais, ndo podera ser encarada como a mera transmissdo de informacdes,
conforme sinaliza a teoria tradicional®® e ainda dominante no ensinar, no aprender e
na sociedade. Na perspectiva luhmanniana “A comunicacdo nao € entendida como
processo de compreensao plena, contudo ego tem que perceber a diferenca entre as

duas selecGes emitidas por alter3®.

34 “Pressuposto para tudo que segue €, entdo, um esclarecimento do conceito de comunicagéo. Para
isso, normalmente se emprega a metafora da ‘transmissdo’. E comum se afirmar que a comunicagao
transmite mensagens ou informacdes do emissor para o recebedor.” “Tentaremos evitar essa metafora,
pois ela nos sobrecarregaria com decisdes prévias problematicas. A metafora da transmisséo ndo serve
porque implica demasiada ontologia. Ela sugere que o emissor transfere algo que o recebedor recebe.
Mas o emissor ndo se desfaz de algo, no sentido de perder algo, ja nesse ponto essa metafora nédo é
correta. Todo esse metaforismo do possuir, ter, dar e receber, o conjunto das metéforas das coisas,
nao serve para um entendimento de comunicag¢do.” LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociais: esboco de
uma teoria geral. Tradug¢&o: Antonio C. Luz Costa, Roberto Dutra Torres Junior, Marco Antonio dos
Santos Casanova. Petropolis, RJ: Vozes. (Colecdo de Sociologia). p. 163.

35 “Como supramencionado, a comunicagdo ndo é concebida conforme preconiza a teoria tradicional,
a qual concebe como ato de transmitir informacdo. E vista numa estrutura triadica: informagao,
comportamento comunicativo e compreensdo. A primeira diz respeito a um evento que altera o estado
das coisas, quer dizer, a informacé@o ndo € algo que existe em si mesmo e ja estaria pronta a ser
transferida. Ela é fruto de uma selegdo do sistema, como preconizou Luhmann: ‘selegéo
surpreendente’, constituida internamente como surpresa, o que significa que a informacéo repetida ndo
€ tida como informac&o, teria perdido o seu valor comunicativo. Ainda sobre a informag&o no processo
de comunicacao, os participantes precisam tomar a decisdo a respeito da informacgé&o a ser comunicada
— as vezes, por mais de uma vez dentro do processo comunicativo — 0 que nada mais € do que a
resposta a pergunta: o que vai ser comunicado? Ela deve ser tomada por ambos os participantes da
comunicagao. Ora, enquanto o comportamento comunicativo, referido acima, diz respeito a escolha da
atitude que se utilizara para comunicar, a compreenséo é ligada a capacidade de assimilar a mensagem
de quem a recebe. A comunicacdo s6 ocorrerd quando ego compreende que alter comunicou uma
informacao [...]”. LIMA, Fernando Rister de Sousa. Sociologia do direito: o direito e o processo a luz
das teorias dos sistemas de Niklas Luhmann. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012. p. 39-40.

36 1d, ibid, p. 40.
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A verdade, segundo Luhmann, é que a informacéo se destaca de alter rumo ao
€go, e no ego esta informacdo ndo apenas é absorvida, mas, sim, elaborada. Ainda
gue a informacao passe por uma reconstrucao e resulte em um entendimento erréneo,
diferente do que foi emitido, ainda que o receptor receba a informacéo elaborando
entendimento equivocado, ainda assim havendo qualquer tipo de entendimento, ndo
importando o resultado, a funcdo de alter e de ego tera cumprido a sua atuacéo. Dessa
forma, para o sistema, o que é relevante ndo é a informacéo propriamente dita mas
os estimulos que provocam reelaboracdo de estruturas a partir da comunicacdo. Na
pratica, “somente a comunicagdo pode produzir comunicagdo”?’.

A comunicacdo, nesse sentido, € improvavel pois ndo ha garantia de que a
mensagem emitida chegou ao final, ao receptor, da forma com que foi encaminhada.
Existe nesse caminhar comunicacional o desencadear de operacdes selecionadas.
Cada sistema atende demandas especificas da sociedade, preconizando para tanto
selecbes comunicativas especificas que corroborem com a diminuicdo da
complexidade social. Acrescente-se que 0s sistemas sociais realizam a observacao
deles proprios e dos outros sistemas e utilizam-se da comunicacéo para reducéo da
chamada complexidade social. Entdo € pertinente dizer que a comunicag¢ao é quem
possibilita a constituicdo dos sistemas sociais pelo viés das operac¢des, de modo a
garantir a unidade destes.

O sistema, segundo Luhmann, constréi a si mesmo quando opera as suas
préprias operacdes a partir de operacdes proprias, de modo a diferenciar-se do seu
ambiente. Por meio dessa condicao de operagao realizada de maneira continuada, o
sistema reproduz a si mesmo. Com essa dinamica de reproduzir a si mesmo é notavel
a diferenca existente entre sistema e ambiente. Implica-se dizer que, frente a reducéo
de complexidade social, a comunicacao vai construindo uma rede, de modo que as
comunicacdes vao se ligando as outras. A comunicacdo sistémica, portanto, € muito
além do que mensagem e/ou informacdes, é um processo comunicativo que conduz
a propria organizacdo do sistema social.

Entretanto, o processo de reproducédo do sistema juridico ndo se revela muito
claro quando analisado apenas sob a vertente da relagcdo estabelecida com o
ambiente. Para que figue melhor compreendido tal processo mister que a funcéo do

direito seja visualizada aliada ao estabelecimento de determinada estrutura, ou seja,

37 ROCHA, Leonel Severo. Interpretacéo juridica e racionalidade. Sequéncia: estudos juridicos e
politicos, v. 18, n. 35, p. 16-23, 1997.
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funcdo e estrutura devem andar unidas, tendo em vista que ao garantir a seguranca
das expectativas normativas, que é funcdo do direito, na concepcao de Jeremy
Bentham, é inexoravel a existéncia de comandos para tal®.

Dai a necessidade de compreender um outro conceito luhmanianno, o conceito
de cddigo, este, por sua vez, é apresentado como sistemas que se integram por meio
de uma distincdo e de uma forma, de modo que suas operacdes sado conectadas
indistintamente. Por isso, 0 autor elabora o conceito de codigo binario, neste, o valor
positivo, ou seja, aquele que age de acordo com as regras do sistema é denominado
legal e o valor negativo, que por sua vez, age em desconformidade as regras do
sistema, é chamado ilegal. Em razdo da autopoiesis do direito, a codificacao binaria é
responsavel estruturalmente pela incessante producdo de novos elementos°.

Para melhor ser compreendido, a comunicacéo opera por meio de um cédigo
binério. Este cddigo é considerado um esquema de distingdo, a0 mesmo tempo
identifica e diferencia. E através dele que o sistema se comunica. Ao relacionar
atividades positivas e atividades negativas, participa da diferenciacao das funcfes da
sociedade?®. Logo, pode-se dizer que as comunicacGes funcionam por meio de
codigos binarios e que essa binariedade opera no interior dos sistemas, fazendo com
gue eles possam observar suas operacoes, ao passo que conduzam a formacéao da

sua unidade?!.

3 Citado na obra de LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2016. 810 p., p. 219.

39 1d, ibid., p. 235-238.

40 O codigo € um esquema binario de distingdo, em que se excluem outros valores que n&o os dois
inseridos no codigo. Tem seu fundamento na comunicacgédo cientifica: verdadeiro/ndo verdadeiro. Sua
utilizac@o proporciona seguranga, sO por ele o sistema se comunicara. Permitir4, ainda, ao sistema
relacionar uma atividade positiva com uma negativa, consequentemente participara da diferenciagédo
funcional da sociedade. A binariedade permite identificar com facilidade dois valores contrapostos e
como esses valores se relacionam. Uma verdade é autentica devido ao cédigo considera-la desta
forma. A verdade sera uma caracteristica dada sem alternativa, uma vez que é verdade por ndo ser
inverdade. Ela é fundamental a funcao do cédigo, qual seja: tratar de modo simétrico os seus valores.
E uma preferéncia institucionalizada entre o valor positivo e o negativo.” LIMA, Fernando Rister de
Sousa. Sociologiado direito: o direito e o processo a luz das teorias dos sistemas de Niklas Luhmann.
2. ed. Curitiba: Jurua, 2012. p. 62.

4 “Na linguagem de Luhmann, os sistemas sociais se caracterizam por serem funcionalmente
diferenciados, ou seja, deterem unidade que diferencia o sistema de seu entorno, bem como o sistema
dos demais sistemas da sociedade, pois esses sdo ambiente integrante do entorno do sistema de
referéncia na comunicacéo. Essa unidade é uma forma de dois lados por se constituir de um sentido
positivo e um negativo = codigo binario de referéncia (Bindren Code). A unidade do sistema da arte,
pois, € o cbdigo binario de referéncia belo/feio (schén/hdsslich) ou cultura/contracultura
(Kunst/Nichtkunst); da ciéncia, verdadeiro/falso (wahr/unwabhr); do direito, licito/ilicito (Recht/Unrecht);
da economia, propriedade/ndo propriedade (Eigentum/Nichteigetum); da educacdo, titulacdo/nao
titulacdo (Para Luhmann n&o ha cédigo especifico para educacao, o codigo dependera do programa,
porém tomamos titulagdo como opgéo geral); da politica, governo/oposicéo (Regierung/Opposition); da
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Evidentemente existe uma variedade de sistemas em funcionamento a partir
de cadigos diferentes. Contudo, em decorréncia do fechamento operativo e dos limites
impostos, a sociedade ndo carece de codigo proprio, mas apenas diferenciar
comunicacdes de ndo comunicacdes. Ndo é demais dizer que os codigos sao
responsaveis por gerar os chamados programas. Assim, sob o enfoque da
programacéao, os valores préprios dos cédigos se colocam como possibilidades, ou
seja, instrumento de aceitacdo de formas variadas. Todavia a seguranca do direito
consistira em se observar e enfrentar as circunstancias segundo as diretrizes do
codigo do direito e ndo de cddigos que fogem as perspectivas do direito*?.

S&o0 os cbdigos responsaveis por garantir a autopoiesis e ndo necessariamente
0s programas (normas), que tem o papel de complementar a codificacdo. Assim, a
despeito da importancia dos cddigos e programas, eles por si s6s ndo sao capazes
de gerar situagBes portadoras de qualidade prépria, isso porque para tal serd
necessaria a existéncia da comunicacdo. Dessa maneira, os cédigos apenas
identificam se ha relacdo de pertencimento ou ndo ao sistema e 0s programas, por
sua vez, responsaveis por atribuir legalidade ou ilegalidade se impéem como
valoracdes de validade ou invalidade*3.

Jé a diferenciacdo funcional é outro aspecto extremamente importante para os
estudos de Niklas Luhmann. Para ele € necessario refletir sobre a diferenciacéo entre
0 que esta dentro do sistema e 0 que esta fora para poder ser possivel compreender
a relevancia de o sistema ser fechado. A diferenciacdo entre sistema e ambiente €,
por sua natureza, ponto central jA que sem a diferenciacdo a autorreferéncia sequer
existiria. A diferenciacdo sistémica constitui os subsistemas no ambito dos sistemas
sociais e estes subsistemas tém seu nascedouro pautado na necessidade de
desempenhar fungdes especificas.

A propésito, em se tratando do sistema fechado € preciso deixar claro que para
a Teoria dos Sistemas de Luhmann, tanto a autopoiesis quanto o fechamento
operacional, dizem respeito a formacéo e a permanéncia da unidade do sistema e, é

a partir da comunicacdo diferenciada que ao sistema é conferida a unidade e o

religido, fé/ndo fé (Glauben/Unglauben); da moral, bem/mal (gut/schlecht).” SILVA, Artur Stamford da.
10 licdes sobre Luhmann. Petropolis, Rj: Vozes, 2016. (Colecgédo 10 Li¢bes), p. 100-101.

42 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Traduc&o: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. 810 p., p. 248-258.

431d, ibid, p. 270-281.
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fechamento operacional*¢. Nesse sentido, a determinacéo da unidade e a identidade
do sistema séo advindos das operacfes formadas dentro do préprio sistema, oriundos
de comunicacdes proprias. Isso implica dizer que todos os elementos operativos tém
seu surgimento a partir de um elemento anterior e que dara origem a um novo
elemento posteriormente. Entdo pode-se concluir que a sobrevivéncia do sistema
social esta intimamente ligada a esse movimento circular em que o sistema produz
seus elementos internos e estes viabilizam a mantenca do proprio sistema.

Nesse contexto, o fechamento operacional conduz a producédo de sentido no
interior do sistema, dando a este, a possibilidade de criar novos elementos de forma
recorrente. Esta producdo de sentido ligado ao fechamento, toma por base as
informacdes apresentadas pelo ambiente, ndo que esses elementos sejam tidos como
elementos de interconex&o interna, a bem da verdade, esses elementos externos sao
ruidos que contribuem para constituicdo de opera¢cdes comunicativas no ambito dos
sistemas sociais.

Dessa forma, consoante fechamento operacional, os sistemas se abrem
cognitivamente e captam as irritacdes do ambiente. E é pelo viés do codigo binario
gue, tanto a diferenciacdo, quanto o fechamento operacional ocorrem, visto ser da
binariedade a capacidade de atribuir o valor positivo versus valor negativo mediante a

composicao de unidade do sistema.

2.4 Os subsistemas politico e juridico numa perspectiva luhmanniana

A sociedade brasileira tem demonstrado inexoravel insatisfacdo com o sistema
politico empreendido ja ha algum tempo, seja pela auséncia de adocéo de posturas
gue tenham no bem coletivo sua razéo de ser, desde a origem e sua expressao de
vivéncia na Grécia antiga, conforme a filosofia sofista, seja ainda pelas constantes
dendncias de corrupcdo administrativa, tanto existentes, como narradas

estrategicamente enquanto retorica das disputas politicas. Em consequéncia, tem-se

44 “O processo de diferenciagdo refere-se estritamente a unidade e, com isso, ao fechamento da
interconexao das selec¢fes, a selecdo de selecbes ai presente, a reducédo de complexidade obtida com
isso. Por isso, um sistema comunicativo nunca é autarquico, mas pode adquirir autonomia mediante
seu condicionamento de sinteses comunicativas.” LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociais: esboco de
uma teoria geral. Traducao: Antonio C. Luz Costa, Roberto Dutra Torres Junior, Marco Antonio dos
Santos Casanova. Petrdpolis, RJ: Vozes. (Colegdo de Sociologia). p. 168.
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notado uma perda acentuada da capacidade politica em dar respostas consistentes*®,
0 que provoca maior legitimagcdo do “poder criativo do juiz”. Contudo, esse poder
criativo deve ser avaliado com grande cautela por todas as consequéncias dele
decorrentes e dos riscos, tanto ao sistema politico, como ao préprio sistema juridico.

Aparentemente o pais tem caminhado para um movimento semelhante ao
ocorrido na lItalia de suplenza dei giudici, ou seja, de substituicdo do politico pelo
magistrado. Entretanto, “substituir o politico pelo juiz seria corromper a forma de
operacgao entre os sistemas juridico e politico das sociedades complexas, reduzindo
drasticamente o espaco da democracia”®.

Reconheca-se que, em decorréncia da complexidade das relacdes
socialmente estabelecidas?’ e em virtude da regra de proibicdo do non liquet, o
acoplamento estrutural entre tais sistemas é algo inevitavel, contudo se um sistema
interfere nas operacdes do outro sistema, ha, em grande medida, o risco do que
Luhmann denomina por corrupcéo dos codigos, comprometendo o funcionamento dos
sistemas e, é claro, da prépria sociedade enquanto sistema social abrangente“®.

No que diz respeito as diferencas entre os subsistemas, cumpre aduzir que 0
direito, na concepcdo de Niklas Luhmann, € responsavel pela generalizacdo
congruente das expectativas normativas diferentemente da politica que é responsavel
pela tomada de decisdes coletivamente vinculantes. As decisdes da algcada do direito
irdo, via de regra, atingir apenas as partes diretamente vinculadas ao processo, ja as
decisdes de cunho politico, tem um carater geral destinado a um namero indefinido
de pessoas.

Para uma melhor compreensao do sistema politico, pode-se aduzir que, em seu
centro, encontra-se o Estado e em sua periferia as organizacdes politicas. Enquanto
o Estado funciona como elemento de diferenciacdo, as organizacdes politicas sao

responséveis pelo encaminhamento das decisdes politicas que por sua vez sao

4 TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. Direito e politica na teoria dos sistemas. In: Sociedade, Direito e
Decisdo em Niklas Luhmann: Congresso Internacional em Homenagem a Claudio Souto. Recife:
Editora Universitaria UFPE, 2009.

46 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decis&o judicial. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. p. 60.

47 4[...] é possivel determinar o conceito de complexidade: designaremos complexa uma quantidade
conexa de elementos, quando, em virtude de restricdes imanentes a capacidade de conexdo dos
elementos, cada elementos ndo puder mais a qualquer momento ser conectado a qualquer outro
elemento.” LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociais: esbo¢o de uma teoria geral. Tradu¢&o: Antonio C.
Luz Costa, Roberto Dutra Torres Junior, Marco Antonio dos Santos Casanova. Petropolis, RJ: Vozes.
(Colecao de Sociologia). p. 42.

48 1d, ibid, p. 463.
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tomadas pelo centro do sistema. Trata-se de uma assimétrica complexidade,
imprescindivel para a manutencéo do sistema®.

Destaque-se o importante papel desempenhado pela democracia nesse
processo complexo. Acrescente-se que reducdo de complexidade ndo se confunde
com repressao da contingéncia ou desdiferenciacéo do sistema, consoante acentua
CAMPILONGO®°, Assim, sendo muitas as possibilidades de escolha a disposi¢éo do
sistema, maiores seréo as alternativas descartadas e esse fator inexoravelmente tem
o condao de causar decepcoes®.

Segundo a Teoria dos Sistemas de Luhmann®?, enquanto o sistema politico
opera a partir da necessidade de adocdo das chamadas decisdes coletivamente
vinculantes, o sistema juridico realiza suas operacdes segundo o codigo direito/ndo
direito, a partir de uma ideia de circularidade. Em Luhmann, a distingdo entre
expectativas cognitivas e expectativas normativas, ou seja, entre fatos e normas, € o
gue fornece ao sistema juridico os elementos necessarios as suas conexoes.

Ao poder politico é dada a possibilidade de ndo decidir, 0 que para o sistema
juridico é vedado, de forma que uma das consequéncias da regra de vedagcao ao non
liguet (os tribunais devem decidir sobre qualquer caso que se apresente®) é o
aumento da carga decisoria dirigida ao Judiciario diante dessa omissédo do poder
politico o que faz gerar um excesso de discricionariedade ao magistrado que, ao nao
observar o seu entorno e os limites de sua atividade, assume contorno de um juiz
excessivamente politico, causando além de um risco a atividade judicial, uma
verdadeira desnaturagao do sistema, ou seja, uma desdiferenciagao.

S&o as operacOes de comunicacdes quem definem o sistema, isso porque se
a operacao traz o codigo direito/néo direito esta-se diante do sistema juridico se, por

outro lado, a operacao faz alusdo a governo/oposicao, esta-se diante do sistema

4 TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. Direito e politica na teoria dos sistemas. In: Sociedade, Direito e
Decisédo em Niklas Luhmann: Congresso Internacional em Homenagem a Claudio Souto. Recife:
Editora Universitaria UFPE, 2009. p. 322.

%0 “A democracia é o pressuposto para manutencdo da complexidade, visto que continuamente
reproduz as possibilidades de escolha, garante a reversibilidade das decisfes e esta sempre aberta &
renovacdo dos temas. A democracia compete elaborar a complexidade do sistema politico.”
CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e deciséo judicial. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 73.

51 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito |. Tradugdo: Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983. p. 112.

52 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociais: esboco de uma teoria geral. Tradugdo: Antonio C. Luz Costa,
Roberto Dutra Torres Junior, Marco Antonio dos Santos Casanova. Petropolis, RJ: Vozes. (Colecao de
Sociologia).

53 1d, Ibid.
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politico. Assim como ocorre com 0 sistema politico, a periferia do sistema juridico
possui um nivel de complexidade superior ao centro que por sua vez € representado
pelos tribunais.

Para melhor se compreender a diferenciacdo existente no sistema politico, vale
salientar a chamada circularidade autorreferencial®, ou seja, o movimento
caracteristico da operacionalizacdo sistematica. E através da circularidade que o
“publico influencia a politica, a politica limita a administracdo e o legislativo, a
administracdo cria vinculos para si e para o0 publico e o publico reage a todo
processo”®®,

Ainda a respeito da politica e do o direito, sua relacdo de proximidade € muito
grande e suas diferencas sao bastante ténues, a comecar por dois pontos centrais
comuns a estes sistemas, a saber, a legislacdo e a constituicdo. A Teoria dos
Sistemas tem no sistema juridico uma operacdo na qual politica e direito sédo
funcionalmente diferenciados embora com matizes complexos para enxergar suas
distingdes, como visto acima e isso se explica por causa da contingencializacédo das
relaces no ambito social. E bem verdade que a perspectiva voltada ao funcionamento
do sistema juridico € outra, mesmo porque o fim é igualmente outro, voltado
basicamente a generalizacdo congruente das expectativas normativas.

A inexoravel dependéncia entre os dois sistemas recebe o nome de “dupla
interdependéncia” ou dependéncia reciproca, dito em outras palavras, o sistema
politico subsidia as decisdes judiciais por meio da legislacédo e o sistema juridico ao
executar o comando de tais decisdes pode vincular o sistema politico, funcionando
sempre em niveis distintos. Assim a diferenciacdo funcional®® é imprescindivel para
promover a separagcdo entre os poderes e esse dialogo somente € possivel pelo

chamado acoplamento estrutural, isso porque “internamente aos sistemas parciais, o

54 “No interior do sistema politico, segundo Luhmann, o processo de diferenciagéo conduz a passagem
de um sistema bidimensional (correspondente as sociedades estratificadas e caracterizado pelo binario
hierarquico superior/inferior) a um sistema tridimensional (correspondente as sociedades diferenciadas
funcionalmente e caracterizado por uma interdependéncia reciproca mais elevada entre os
componentes do sistema, a saber, a tridimensionalidade entre politica, administragdo e publico). A
comunicacao politica deixa de expressar exclusivamente a forma ‘comando/obediéncia’ para adquirir a
forma de uma grande ‘circularidade autor-referencial”. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica,
sistema juridico e deciséao judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 90.

%5 1d, ibid.

% SILVA, Artur Stamford da Silva. 10 Licdes sobre Luhmann. Petrépolis: RJ, Vozes, 2016. p. 22-23.
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acoplamento admite “irritagdes” (reagao interior das estruturas do sistema a partir de
seu modo particular de observar o ambiente)”>’.

As ditas “irritagées” sdo absolutamente necessarias ao aumento e reducao de
complexificacédo das relagbes, o que exige a seletividade de possibilidades. Cabe ao
direito, portanto, a reducdo de complexidade para alcancar a congruéncia das
expectativas.

Para que seja possivel o acoplamento estruturante, o respeito aos cédigos
binérios é imprescindivel, ou seja, ndo se pode admitir uma outra possibilidade para
além da relacdo direito/ndo direito, governo/oposicdo. A esse fendmeno
CAMPILONGO denomina de intranscendéncia dos sistemas. Dito em outros termos,
o dialogo que expressa as ‘“irritacdes”, além de possiveis sao necessarias, mas
nenhum sistema poderéa operar fora de seu codigo.

Na concepcdo de Luhmann ndo ha duvidas de que o direito se projeta num
espaco relevante da sociedade e por essa razdo qualquer que seja a teoria da
sociedade, precisara se debrucar sobre o direito da sociedade®®. Nesse contexto, a
previsibilidade se apresenta como um elemento que inexoravelmente deve andar de
ma&os dadas com o direito, de modo que este se coloque o mais préximo possivel do
previsivel, semelhante a elaboracdo de um calculo aritmético®®, em que pese se
reconheca toda dificuldade enfrentada para se alcancar a certeza no direito, mormente
por conta da complexidade e contingéncia que circundam as relagdes sociais.

O direito € para Luhmann, em parafrase a Hume, Rousseau, Linguer, Kant,
dentre outros, a civilizacdo histérica do poder, muito embora tal ideia tenha sido
sabotada pela metafisica do espirito de Hegel®°. Sob a perspectiva do sistema juridico
vale dizer que € ele parte integrante do subsistema social, notadamente porque as

operacdes proprias do direito sdo intrinsecamente envolvidas ao circulo operacional

57 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decis&o judicial. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 97.

% Assim o autor escreve em seu prefacio: “uma vez que as figuras mais ambiciosas do direito se
encontram na sociedade - e somente na sociedade -, isso vale até para as conexdes mais sutis da
semantica juridica e para toda e qualquer decisdo que venha a ser tomada no direito [...]" LUHMANN,
Niklas. O direito da sociedade. Traducdo: Saulo Krieger. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016. 810 p., p.
7.

%9 “Q direito deve ser maximamente previsivel e, também, um instrumento cujos efeitos sejam passiveis
de calculo. Em casos ideais, uma palavra-chave acaba por produzir a decisdo, assim como a analise
exata de um 0sso permite a constatacao sobre o animal a que teria pertencido. Id, Ibid., p. 25.

%0 Id ibid, p. 27.
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da sociedade. Cabe ao direito, portanto, proteger os limites estabelecidos pela propria
sociedade®?.

No que diz respeito a funcdo do direito € imprescindivel enfrentar o tema a partir
das chamadas expectativas, isso porque had uma relagdo de proximidade muito
estreita entre o futuro e a dita funcdo do direito, que por sua vez é enlagcada pela
necessidade de simbolizacdo do ordenamento, criando-se um rol de expectativas
generalizadas a partir de toda uma simbologia. Ndo é demais afirmar que as ditas
simbolizacdes sdo responsaveis, em larga escala, pela geracdo do fendmeno da
estabilidade, semelhante ao que ocorre com a religido no ambito da sociedade®?.

Sob a perspectiva abstrata, em seu aspecto funcional, o direito pode ser visto
a partir dos chamados custos sociais da vinculacdo temporal de expectativas. Sob o
ponto de vista concreto, ainda na perspectiva da funcéo do direito, o direito passa a
ter uma feicdo de estabilizador de expectativas normativas em razao do processo de
regulacdo inerente as ja mencionadas generalizacdes, sejam elas relativas ao tempo,
de carater objetivas ou ainda pautadas em aspectos sociais. Ocorre que, diante do
crescente aumento das expectativas normativas, para que o direito seja capaz de
estabiliza-las € imprescindivel que haja uma escolha fiel daquilo que se deve proteger
verdadeiramente®3,

A distincdo entre direito e politica € induvidosamente um ponto de nodal
significancia, isso porque esses sistemas possuem dependéncia reciproca e essa
condigcdo impossibilita o estabelecimento de uma linha diviséria mais concreta, ou
seja, de uma diferenciacao funcional mais palpavel. Cabe ao direito, portanto, a funcéo
de promover a seguranca da expectativa, num cenario de decepcdes potencialmente

dotadas de previsibilidade e mais do que isso, de inevitabilidade®*.

61 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. 810 p., p. 27-47.

62 |d, ibid, p. 166-172. Conforme registra: “A fungdo do direito esta relacionada a expectativas; com
efeito se parte da sociedade e ndo de individuos, existe a possibilidade de trazer reconhecimento tanto
as expectativas de comunicar como a comunicacao. Id, ibid, p. 166.

83 |d ibid., p. 175-182. “A pergunta pela fungao do direito [...] pde-se em duas diferentes vias, cada qual
a depender do problema de referéncia que é formulado. Visto abstratamente, o direito tem a ver com
0s custos sociais da vinculacdo temporal de expectativas. Visto concretamente, trata-se da funcéo de
estabilizacdo de expectativas normativas pela regulacdo de suas generalizagbes temporais, objetivas
e sociais. O direito torna possivel saber quais expectativas encontrardo aprovagdo social e quais néo.
Id, ibid, p. 175.

64 1d, ibid, p. 200-204.
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2.5 O fechamento operativo do direito e a Constituicdo como instrumento de

acoplamento estrutural

Quando Luhmann (2016) trata do fechamento operativo®®, tem o cuidado de
ressaltar que “fechado” ndo deve ser entendido como “isolado”, notadamente em
razdo da distincdo existente entre fechamento causal (isolamento) e fechamento
operativo, traduzido na ideia de abstracdo de relacbes causais entre sistema e
ambiente, na medida em que tais sistemas se interconectam com sua rede de
operacbes para formarem novas operacdes, gerando uma espécie de
autorreproducdo. Por tais razdes diz-se que tais sistemas sdo operativamente
fechados. Cabe lembrar, portanto, que é por meio dessa autorreproducdo que o
sistema tem a capacidade de diferenciar o que lhe é préprio daquilo que
verdadeiramente se refere ao ambiente®®.

O fechamento operativo do direito ocorre, portanto, devido ao mesmo ser um
sistema de comunicacdo e ndo apenas um sistema de regras. Assim, as operacdes
produzidas pelo sistema do direito se dao pela efetivacdo de suas comunicacdes,
independentes das regras e do que as mesmas venham a estabelecer. Desse modo,
0 ponto de partida ndo esta na normatividade ou nos valores contidos no direito, esta
sim, na distincdo sistema/entorno que produzem operacdes e reconhecem outras
operacOes proprias de sua estrutura interna, dai a sua condicdo de fechamento
operativo®”’.

Logo, se o direito ndo se define pelas normas, mas por suas formas de
comunicacao, desse modo para uma comunicag¢do ser reconhecida como juridica
deve comprovar seu carater de conformidade (licito) ou discrepancia (ilicito), ou seja,
deve permanecer dentro do campo de dominio do cédigo do direito. Nesse sentido,

lembra Luhmann que a comunicacao juridica ndo € exclusiva dos tribunais enquanto

65 “[...] a teoria do sistema operativo fechado & uma teoria da diferenca entre sistema e ambiente.”
LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradu¢do: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. 810 p., p. 58.

% |d, ibid, p. 58-60. Destacando: “Ele ndo impede, ainda que realce, a sua propria maneira, relagdes
causais intensivas entre sistemas e seus ambientes e ainda que interdependéncias de tipo causal se
fagam estruturalmente necessarias para o sistema. Pode-se pensar aqui, por exemplo, nas condi¢cdes
da vida sobre a Terra, que sdo complexas e, do ponto de vista fisico, altamente seletivas. [...]. por isso,
na teoria dos sistemas, ja ha muito se aceitou que a abertura (dependéncia do sistema em relacéo ao
meio), com base na matéria ou energia, ndo estabelece nenhum conflito com a tese de fechamento
informacional ou seméantico. Assim, diferenciamos fechamento causal (isolamento) de fechamento
operativo. Id ibid., p. 58-59.

67 SILVA, Artur Stamford da. 10 licdes sobre Luhmann. Petrépolis, RJ: Vozes, 2016. p. 112, (Colecio
10 Licoes).
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centro do sistema do direito, ela se da também fora deles, na prépria sociedade.
Conforme traduz Artur Stamford da Silva “afinal, o direito € operativamente fechado,
ou seja, tem estruturas suficientes para que ocorram enlacamentos altamente
seletivos das operagbes do sistema.”®® E isso ndo compromete o sistema. Pelo
contréario, é elemento de sua diferenciagdo com seu entorno.

Igualmente, Fernando Rister de Souza Lima, ao elaborar sua sociologia do
direito a luz da teoria luhmanniana, fundamenta-se na denominada “clausura
operacional dos sistemas”, dizendo que, por meio desta, “hada provém do exterior do
sistema”, tudo é produzido internamente, dentro dos seus contornos, mas, como este
ndo estd isolado do seu ambiente externo, quando em contato com outra
comunicagao, o sistema entra em condi¢ao de “irritacdo”. Desse modo “Os estimulos
e os disturbios provenientes de outro ambiente sao repelidos pelo sistema e, quando
entram em contato, ativam-se operagdes internas.”%°

Nao se pode perder de vista que a autopoiese do direito se edifica apenas e
tdo somente no ambito das chamadas operacdes sociais, de modo que, diante de tal
cenario cumpre compreender o fendmeno como elemento histérico, isso porque os
sistemas autopoiéticos tomam como diretriz a existéncia de uma realidade
preconcebida por eles préprios. Nessa concepgdo conceitual, vale compreender o
sentido do termo operacdes que repousa sob a égide de acontecimentos, fundados
em circunstancias que desaparecem, ato continuo a sua realizacéo’°.

De tal modo, Luhmann traduz operagbes, historicamente, como
acontecimentos sociais que atualizam suas possibilidades em um tempo determinado,
mas, depois desaparecem apds serem realizadas, sua duracdo € minima, ele chega
a afirmar que “ndo tem nenhuma duracido”, dando o exemplo do tempo de uma
sentenca em seu pronunciamento, deixando de existir logo apds ser pronunciada,

assim a observacdo dura um minimo de tempo. “Uma vez sem duragao, tampouco

6 SILVA, Artur Stamford da. 10 licbes sobre Luhmann. Petropolis, RJ: Vozes, 2016. p. 112, (Colecdo
10 Ligbes), p. 113. Acrescenta o autor que “[...] o direito ndo adquire realidade por meio de alguma
idealidade estavel, mas devido as operacdes que produzem e reproduzem sentido especifico do direito.
O fechamento operacional, portanto, viabiliza a promog¢éo de operac¢des por remissdo a rede de suas
préprias operacdes (autoreferéncia do direito) e a reproducao de si mesmo (autopoiesis do direito).

8 |IMA, Fernando Rister de Souza. Sociologia do Direito: o direito e o processo a luz da teoria dos
sistemas de Nicklas Luhmann. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012. p. 31.

0 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Traducdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. 810 p., p. 65-66.
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podem ser alteradas”. Além de tudo ocorrer no proprio sistema, pelas condigcbes
comunicacionais dadas por este’?.

Dado importante reside na questdo da diferenciacdo entre sistema
(autorreferéncia) e ambiente (heterorreferéncia), especialmente por se traduzir numa
exigéncia da propria autopoiese. Conforme explica Luhmann, mesmo aquelas
operacdes basicas do sistema precisam da autoreferéncia quando dependem da auto-
observacdo. Quando o sistema se depara com escolhas nas possibilidades de
associacao, precisam diferenciar suas operacdes de outras relacdes e fazem por meio
da diferenciacao autoreferéncia/heteroreferéncia, através da execuc¢ao da autopoiese,
definindo quais acontecimentos no tempo contam como comunicacdo no proprio
sistema e quais sédo desconsiderados’.

O sistema do direito se impde observar tratar-se de um subsistema do sistema
da sociedade. Esse sistema juridico € também visto como uma maquina historica
tendo em vista que a autopoiese provoca modificagdes no sistema quando coloca
essa maquina numa outra posi¢ao, impulsionado a criacdo de novas operacoes, a
partir da modificacédo das condi¢Ges iniciais’®.

A especificagdo da funcdo do direito aliada a codificagdo binaria do sistema
(licito/ilicito) sdo elementos importantes a diferenciacéo e ao fechamento operativo do
sistema do direito, de forma que o que estiver fora desse angulo de observacao
(legall/ilegal) ensejard o seu nao pertencimento ao sistema do direito. Em outras
palavras, o atendimento de tais condi¢cfes torna o sistema autopoiético, a partir da
reproducédo de unidades emergentes dependentes do fendmeno do fechamento
operativo, também chamado de autonomia’.

Em verdade, para melhor compreender os sistemas sociais é importante 0s
encarar na forma de comunica¢cbes que se valem de outras comunicacbes para
construcdo de um certo sentido, provocando inclusive uma espécie de relacdo de

unido entre tais comunicacfes. Nesse percorrer de informacdes € que se torna

I LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. 810 p., p. 66-67.

21d, ibid, p. 71.

21d, ibid, p. 76-78. “[...] trata-se, pois, ndo de uma maquina trivial, que transforma sempre, e de maneira
repetitiva, imputs em outputs [...] mas de uma maquina que em cada operacdo pfe em jogo o seu
préprio estado, razdo pela qual a cada operacao constr6i uma nova maquina. Sé mesmo tomando esse
pano de fundo é que se tem o sentido do postulado segundo o qual o sistema do direito poderia
funcionar de maneira calculavel, como uma maquina qualquer, e, de modo correspondente, ser
ajustado de maneira artificial (por exemplo, fazendo abstracédo do tempo). Id, Ibid., p. 78.

4 1d, ibid, p. 80-83.
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possivel assegurar que s6 o préprio sistema do direito tem a capacidade de promover
o fechamento, proporcionar a reproducdo de suas operacdes e ainda estabelecer
limites, cabendo a ele préprio distinguir o licito do ilicito. Ressalte-se que o codigo
legal/ilegal somente é verificavel diante da chamada observacéo de segunda ordem,
ou seja, a partir da observacgéo de observadores, consoante ocorre com o fechamento
operativo’®.

Sob o ponto de vista funcional pode-se dizer que o sistema do direito materializa
sua operacao a partir de uma perspectiva de normatividade fechada, ou seja, opera
normativamente fechado diante de uma realidade cognitivamente aberta, de modo
gue essa abertura cognitiva encontra-se intimamente relacionada ao fechamento
normativo do sistema, numa espécie de relacdo aparentemente antagbnica, sendo
praticada, entretanto, apenas no interior do sistema’®.

No que diz respeito a constituicdo como instrumento responsavel pelo
acoplamento entre os dois sistemas, cumpre mencionar que o sentido que 0 mesmo
fornece a cada sistema é distinto pois enquanto no sistema politico tem-se a proposta
de elaboracdo de decisbes coletivamente vinculantes, no direito tem-se a nogéo de
mecanismos de generalizagdo congruente das expectativas normativas.

Segundo Germano Schwartz e Renata Almeida da Costa, ha medida em que o
direito se encontra acoplado a politica por meio da Constituicdo, isso ndo implica dizer
gue ha uma invariabilidade temporal, pelo contrario, é exatamente por meio dos
acoplamentos que ambos os sistemas preservam suas identidades ou especificidades
e paralelamente tém a possibilidade de evoluir. O acoplamento estrutural, na pratica
funciona como uma garantia de que tanto as peculiaridades do direito quanto da
politica serdo preservadas, mesmo porque quem define, por exemplo, 0 que esta de
acordo com o Direito ou que lhe € oposto (Recht/Unrecht) é exatamente a
Constituicdo, ou seja, o instrumento de acoplamento estrutural ’’.

Na pratica, de acordo com Pablo Holmes, o sistema politico e o sistema juridico
sao responsaveis por elaborar, a partir do esquema constitucional, um quadro de
acoplamento estrutural que responde com a criagcdo de um elevado nivel de irritagao

reciproca, de forma tal que o direito se vale das prestacfes da politica para neutralizar,

> LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. 810 p., p. 89-95.

8 |d ibid., p. 104-114.

""SCHWARTZ, Germano; COSTA, Renata Almeida da. As constituicdes em tempos de transformacgdes
sociais: o acoplamento entre o direito e a politica. Revista Juridica, v. 4, n. 53, p. 374-395, 2018.
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em certa medida, os usos de seu codigo, e a politica, por sua vez, se vale das
chamadas prestacdes funcionais do direito para realizar seus objetivos, decididos nas
instancias politicas. Dessa forma, a Constituicdo pode ser vista e explicada como uma
aquisicdo evolutiva que fomenta solucéo para o problema da diferenciacéo funcional 8.

Essa relagdo de comunicacdo entre os sistemas politico e juridico é
responsavel por fomentar uma espécie de fronteira funcional, de forma que quando a
situacdo se torna conflituosa a ponto de ser conduzida ao Poder Judiciario, é a
Suprema Corte, no caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, responsavel por
sanar a contenda entre a politica e o direito.

Nessa vertente, a corte constitucional se coloca como o palco onde se
materializa o acoplamento estrutural entre os sistemas juridico e politico,
proporcionado pela Constituicdo, sob o olhar sistémico. Assim, esse acoplamento
estrutural € usado para dirimir um litigio, consoante esclarece Fernando Rister de

Sousa Lima’®.

8 HOLMES, Pablo. O constitucionalismo entre a fragmentacio e a privatizac&o: problemas evolutivos
do direito e da politica na era da governancga global. Dados, v. 57, 2014. p. 1137-1168.

 LIMA, Fernando Rister de Sousa. Decisdes do STF em direito a salde: aspectos econdmicos e
politicos. Sdo Paulo: Almedina, 2020. p. 327-328.
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3 A HIPERCOMPLEXIDADE DA RELACAO ENTRE OS SISTEMAS POLITICO E
JURIDICO NUMA SOCIEDADE CONTINGENTE: UMA VISITA AOS INSTITUTOS
DA SEPARACAO DE PODERES E DA DECISAO JUDICIAL

Pensar na hipercomplexidade da relagdo entre os sistemas politico e juridico,
impde considerar a complexidade da vida contemporéanea bem como a necessidade
de redesenhar o modelo idealizado de Separacdo de Poderes.® Isso porque, por
natureza, as muitas transformacdes que emergem na sociedade em detrimento da
propria evolucao social, gera a contingéncia, a qual impde tomadas de decis6es que
carecem da atuacdo de sujeitos, que no modelo idealizado para organizacdo da
Separacédo dos Poderes, ndo necessariamente a eles estariam atribuidas tais funcdes.

E bem verdade que o sistema politico deve cumprir a funcéo de produzir as
chamadas decisfes coletivamente vinculantes. O sistema juridico, por sua vez, é
responsavel por promover a estabilizagdo das expectativas normativas, trabalhando a
partir de um processo de selecéo responsavel por criar a possibilidade de reproducéo
posterior da comunicacdo autopoieticamente, restabelecendo a clausura sistémica e
dessa maneira promovendo a evolugao tanto da politica quanto do direito. Todo esse
processo esta envolto na Constituicdo como elemento de acoplamento estrutural®?.

No cenério desenhado para Separagao dos Poderes 0s juizes deveriam apenas
limitar-se a aplicacdo das leis e daquilo que esta expresso na Constituicdo, mas as
multiplas transformacdes sociais exigem que, por vezes, o julgador também apresente
solucéo para determinadas situacdes, tornando-se participante direto do ato de criar
o direito.

Acerca dessas ponderacoes, Luis Roberto Barroso assevera que ao STF cabe
a tarefa de realizar a interpretacdo da Constituicdo, de modo a representar os desejos
almejados pelo povo. Ocorre que, essa interpretacdo ndo acontece de forma
mecanizada posto que inerente a atuacdo do agente vai uma carga de valoracdo

significativa diante de situa¢oes e/ou fatos, a serem decididos. Esta valora¢do por sua

80 “Direito e politica sdo coisas diferentes. Essa é uma distingdo essencial para a democracia. A politica
¢é feita de vontade, da maioria. O direito € o dominio da razéo, da razdo publica, que se projeta na
Constituicao e nas leis.” BARROSO, Luis Roberto. Sem data vénia: um olhar sobre o Brasil e 0 Mundo.
Rio de Janeiro: Histéria Real, 2020. p. 196.

81 SCHWARTZ, Germano André Doederlein; RIBEIRO, Diégenes V. Hassan; RIBEIRO, Douglas Cunha.
Direita (0) volver? Os sistemas do direito, da politica e da educacgédo no Brasil contemporaneo. Revista
de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v. 12, n. 3, 2020. p. 461-
480.
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vez, faz com que o sentido da lei receba uma dose de subjetividade que viabiliza as

decisdes um residuo de interagdo politica no ambito dos Tribunais Constitucionais®?.

3.1 O papel desempenhado pelo Principio da Separacédo dos Poderes

A expressao poder deriva de um fendmeno do qual ndo € possivel conceber o
momento do seu nascedouro, iSSO porque, por mais longinquo que seja o
agrupamento social ndo se tem como mensurar nem quando nem onde tal instituto
tenha surgido. Essa condicdo faz com que o poder assuma contornos de
universalidade.

Por se traduzir como algo de natureza universal, é ele, um dos mais relevantes
aspectos observados nas sociedades humanas, notadamente porque pode facilmente
ser visualizado nas mais diversas relacbes, sejam elas de carater familiar,
econbmicas, culturais ou mesmo institucionais, estando disperso por toda a
sociedade. Assim, o poder do Estado é apenas mais uma forma de manifestacéo de
poder, com o diferencial de que essa entidade pode se valer do uso legitimo da
violéncia fisica, no intuito de promover a ideia de bem coletivo, sob a égide da
manutencdo da paz social, o que o faz, naturalmente, por meio de trés importantes
orgaos: os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, consoante assevera Leal®3,

E bem verdade que foi necessario um longo percurso para se chegar & nog&o
de atuacédo desses 0rgaos, sob a perspectiva de funcdes estatais. Para alguns autores
a ideia de distribuicdo das funcdes teria surgido entre os séculos XVII e XVIII,
notadamente na perspectiva delineada por Locke e em seguida por Montesquieu.
Ocorre que ha indicativos de que ja no século VIII a.C., na Grécia, a ideia de
Separacado de Poderes ja pairava sob a necessidade de retirada do monopdélio dos

reis e distribuicdo entre um numero variado de servidores.

82 “A valorag&o dos fatos e a atribuigéo de sentido as palavras da lei sempre envolverdo uma dose de
subjetividade. Como consequéncia, sempre havera, ainda que residualmente, um traco politico nas
decisbes de um tribunal constitucional. Por essa raz&o, a linha diviséria entre direito e politica nem
sempre é nitida e certamente nao é fixa.” BARROSO, Luis Roberto. Sem data vénia: um olhar sobre
o Brasil e 0 Mundo. Rio de Janeiro: Historia Real, 2020. p. 197.

8 LEAL, Sergio. A sombra de Montesquieu: reflexdo sobre a separacdo de poderes. Belo Horizonte:
Del Rey, 2019. p. 3-9.
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Segundo a proposta concebida por Aristdteles, numa das mais importantes
obras ja produzidas, Politica®, o poder publico era distribuido por trés grupos de
cidaddos, aqueles responsaveis pelos assuntos atinentes a soberania, 0s
magistrados, por sua vez, responsaveis pelo exercicio de uma espécie de servigco
publico e um terceiro grupo, encarregado de exercer atividades semelhantes as
funcdes jurisdicionais®®.

Contudo, apesar do brilhantismo aristotélico, o autor ndo logrou a criacao
necessariamente de uma teoria da Separacdao de Poderes, nos moldes atualmente
concebidos, isso porque, os pilares da autonomia dos 6rgdos estatais e a
consideracdo da existéncia de diversificados instrumentos de controle reciproco,
notadamente, ndo se impuseram, mesmo porque, esta-se a falar de um periodo em
gue a existéncia de tais aspectos talvez nao fizesse muito sentido, o que
evidentemente ndo retira, em absoluto, a importancia da obra®.

Feitas tais consideracdes acerca da influéncia de Aristételes para a concepcgao
da separacdo de funcOes estatais, necessario se faz um salto na historia para se
chegar a ideia de separacdo de fungBes na perspectiva inglesa do século XVII,
especialmente quando da transicdo do modelo de Estado fincado no arcabouco feudal
para o0 modelo de organizagao estatal representativo.

Na perspectiva inglesa, mesmo antes da conhecida Revolu¢do Gloriosa de
1688, ja se discutia a necessidade de separacao das funcdes legislativa e executiva,
como forma de se engendrar a contencdo do poder politico, influenciado,
evidentemente, pelas ideias preconcebidas por Aristoteles, relativas a Constituicdo
Mista, em que o poder haveria de ser distribuido entre o rei, a nobreza e o povo. Assim,
0 povo inglés somente conseguiu limitar o poder dos seus governantes em razao da
fragmentacdo das fungGes estatais®’.

Nesse contexto, John Locke teve papel de imensurdvel importancia, tendo em
vista que, segundo a sua concepcéo a lei ndo poderia ser aplicada pelos mesmos
homens responsaveis por fazé-las, isso porque caberia ao legislativo a tarefa de criar

as normas responsaveis por organizar o complexo social de uma forma geral, sem

8 ARISTOTELES. Politica. Sd0 Paulo: Martin Claret, 2017. Tradugdo Torrieri Guimaraes.

8 LEAL, Sergio. A sombra de Montesquieu: reflexdo sobre a separacdo de poderes. Belo Horizonte:
Del Rey, 2019. p. 14 - 15.

8 d, Ibid, p. 15.

871d, Ibid, p. 16-17.
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abusos ou opressdes. O Executivo, por sua vez teria a funcdo de executar os
comandos legais em vigor.

Locke asseverou ainda a necessidade de existirem dois outros 0rgaos, o poder
federativo e o poder de prerrogativa. Ao poder federativo caberia cuidar das relagdes
internacionais, jA o poder de prerrogativa agiria de maneira pautada no elemento
discricionariedade, isso porque muitos elementos escapariam ao crivo da
previsibilidade legal®.

Frente a perspectiva da limitacdo de poderes, John Locke teve inquestionavel
relevancia exatamente porque o seu trabalho foi responsavel por fortalecer
enormemente o regime liberal. Considerado o “pai do liberalismo moderno” a obra do
autor inglés influenciou decisivamente nas revolucdes liberais da Europa e da
América, muito embora seu trabalho traduzisse uma vertente eminentemente teorica.
A funcéo estatal e a promocdao da liberdade e da propriedade, sem duvida vincularam
o trabalho de Locke ao liberalismo®.

A despeito da singular contribuicdo dada por Locke, especialmente no que diz
respeito a Separacao dos Poderes, o Poder Judiciario ndo logrou ocupar espaco € o
Poder Legislativo gozou de soberania sobre os demais. Pode-se entdo dizer que o
Judiciario foi encarado como algo de somenos importancia.

Inarredavelmente foi a preocupacdo com 0s excessos do absolutismo que
contribuiu e, mais do que isso, estimulou o bardo de Montesquieu a pensar numa
ferramenta de controle das agdes do soberano. Assim, enquanto Locke foi
considerado “o pai do liberalismo”, Charles Louis de Secondat assumiu o posto do pai
da “triparticdo dos poderes”, na medida em que, segundo a sua linha de intelecto,
aguele a quem coubesse legislar ndo poderia executar e tampouco julgar,
notadamente porque quem exerce o poder tende a dele abusar, de forma que o
contributo de Montesquieu assume um viés mais pragmatico, na medida em que
pressupbe a definicho dos atores e, respectivamente, 0s papeis a serem
desempenhados®.

Quando se fala em separacdo de poderes imediatamente hdo de ser

relacionados valores como “liberdade, modernidade, constituicdo e desagravo a

8 | EAL, Sergio. A sombra de Montesquieu: reflexdo sobre a separacdo de poderes. Belo Horizonte:
Del Rey, 2019. p. 18-20.

8 LIMA, Fernando Rister de Sousa. Separacdo dos poderes na modernidade: uma releitura
sistémica. 22. ed. Curitiba: Jurua, 2018. p. 36-39.

% d, Ibid, p. 39 — 41.



59

monarquia™®. Interessante, entretanto, notar que a despeito do contributo de
Montesquieu para a Revolucdo Francesa muitas das expressoes utilizadas pelos
revolucionarios ndo necessariamente foram verbalizadas pelo autor, basta considerar
gue Charles Louis de Secondat jamais mencionara o termo divisdo de poderes,
apenas tratou da separacgao das trés fungdes dentro de um mesmo poder.

Na verdade, a ideia de Separacéo de Poderes ndo se impfe necessariamente
revestida da proposta de limitar tais poderes, o que se deseja em verdade é a divisao
de tarefas, dito em outras palavras, a distribuicdo do trabalho com o intuito muito
definido, que é o de majorar a eficiéncia dos poderes e, em vista do histérico
protagonismo do Legislativo, foi imprescindivel conceder especial atencdo a
autonomia do Judiciario, na perspectiva segundo a qual a Suprema Corte seria a
responsavel por dar a derradeira palavra sobre temas de indole constitucional.

John Locke se distingue de Montesquieu notadamente por ndo haver
contemplado e até mesmo ignorado a necessidade de um judiciario pautado pelo
elemento autonomia, bem como de haver deixado de considerar a relevancia de um
instrumento de autocontencdo, denominado, a posteriori de check and balances
(sistema de freios e contrapesos).

A despeito disso, Charles Louis de Secondat, o Bardo de Montesquieu, foi
fortemente influenciado pela proposta inglesa de separacdo das funcdes estatais,
especialmente porque, entre os anos de 1728 e 1731 estava em Londres respirando
o funcionamento das instituicdes inglesas.

Quando Montesquieu escreveu “O Espirito das Leis”, a ideia de triparticdo de
poderes em si, ndo foi o ponto nodal de seu estudo mas sim a efetiva majoracao da
liberdade individual diante de uma atuacédo balanceada e autolimitada dos 6érgéos
estatais, isso porque, segundo a sua concepc¢do ndao ha como se conceber liberdade
enquanto as fun¢des do Estado estiverem concentradas em um sé 6rgao, de maneira
gue a Unica forma de contencédo de abusos praticados pelo Estado somente se daria
por meio da utilizacdo de elementos de controle institucional. Com isso, 0 autor pensou
na distribuicdo de poderes entre trés orgaos independentes e autbnomos (legislativo,

executivo das coisas que dependem do direito das gentes e executivo das coisas que

9 1d, Ibid, p. 42.
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dependem do direito civil), numa relagdo simbidtica em que haveria limitagdo de poder
pelo préprio poder®?.

Para Montesquieu, o Poder Legislativo teria como fungéo precipua a criagao de
leis, revogagcao ou modificacdo daquelas porventura existentes. Na sua concepcao,
esse poder haveria de ser formado por representantes da nobreza e do povo. Para
alguns autores esse modelo pensado para o legislativo se traduz numa espécie de
separatismo entre nobres e plebeus, fortemente combatido no cenéario da Revolucao
Francesa. Ainda segundo Charles Louis, o legislativo deveria ser composto por duas
casas distintas, cujas deliberagdes deveriam ser tomadas em separado e seus
representantes deveriam fazer parte de classes contrapostas®?.

O Poder Executivo, chamado de executivo das coisas que dependem do direito
das gentes deveria ser exercido por uma Unica pessoa, dada necessidade de atuacao
rapida e, por sua vez, seria responsavel por assuntos relativos a guerra ou a paz,
acordos internacionais e ainda temas referentes a seguranca interna, muito embora
nao tenha efetivamente enumerado as funcfes cabiveis ao Executivo. Ja o Judiciério,
chamado pelo autor de executivo das coisas que dependem do direito civil, ficaria
adstrito ao julgamento de contendas entre particulares e aplicacdo de penas aos
sujeitos responsaveis por alguma préatica criminosa. Interessante notar que
Montesquieu defendia que a funcao jurisdicional fosse realizada por um agrupamento
de pessoas do tecido social, em dados momentos do ano e com forma prescrita pela
lei, de maneira a formar um tribunal com duracéo idéntica ao tempo necessario a
solucédo das contendas®.

A obra de Montesquieu inexoravelmente se impde como de extrema
significancia para o contexto mundial, em que pese o0 seu autor jamais tenha feito uso
da expressao Separacao de Poderes. A expressao aqui trazida, em verdade, partiu
dos revolucionérios franceses e dos fundadores dos Estados Unidos da Ameérica,
mesmo porque, por Separacdo de Poderes pode ser extraida uma gama diversificada

de significados. Apesar da sua importancia, as propostas de Montesquieu, ja ndo mais

92 | EAL, Sergio. A sombra de Montesquieu: reflexdo sobre a separacdo de poderes. Belo Horizonte:
Del Rey, 2019. p. 21 — 25.

9 LEAL, Sergio. A sombra de Montesquieu: reflexdo sobre a separacdo de poderes. Belo Horizonte:
Del Rey, 2019. p. 24-25.

%1d, lbid., p. 24 — 27.
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seriam capazes de sanar os problemas cada vez mais complexos, numa perspectiva
contemporanea®.

Seguindo essa linha de raciocinio é perfeitamente possivel dizer que a ideia de
Separacéao de Poderes, nos moldes contemporaneos, verdadeiramente solidificou-se
no instante em que passou a ser efetivamente adotada pela Constituicdo norte-
americana de 1787, por meio dos federalistas James Madison, Alexander Hamilthon
e John Jay. Evidentemente que o cenario no qual a separacdo de poderes se
materializou para o modelo estadunidense foi bastante distinto daquele vivenciado na
perspectiva europeia, impedindo, por sua vez, que o poder legislativo assumisse
algum tipo de protagonismo, especialmente em razdo da proposta de minima
intervencao do citado poder na realidade dos sujeitos, sem falar na visivel aversao ao
modelo monarquista europeu.

Outra relevante adaptacédo feita pelo modelo norte-americano em relagdo a
Separacdo de Poderes baseou-se no tratamento dado ao Poder Judiciario. A
concepcao federalista distanciou-se da ideia de que o juiz seria um mero aplicador da
lei ou na expressao de Montesquieu, 0 juiz como boca da lei.

N&o se pode, por 6bvio, negar a influéncia recebida pelo modelo apresentado
por Montesquieu. Entretanto, a proposta norte-americana foi além para contemplar
um elemento nao previsto por Charles Louis de Secondat. Segundo o modelo adotado
pelos federalistas, a preocupacdo com a contencéao/limitacdo do poder foi levada a
cabo, materializando, assim, um sistema realmente de freios e contrapesos, em que
por um lado havia de se considerar a minima ingeréncia de um poder sobre o outro
bem como uma sistematica de regulacéo reciproca entre eles, o que exige, por sua
vez, uma atuacao separada e distinta.

Foi por meio da Constituicdo norte-americana, até entdo vanguarda para o
resto do mundo que os federalistas materializaram a necessidade de distribui¢cdo de
atribuicbes a determinados érgaos de poder, prevendo ndo somente instrumentos de
defesa, mas também elementos de ataque para a preservacao de suas prerrogativas.

Uma maneira encontrada para frenar o protagonismo legislativo e, portanto,
conter os poderes desse 0rgao, foi por meio da divisdo desse poder em duas distintas
casas, a Camara de Representantes e 0 Senado. Por entender que o Poder Executivo

estava imerso em natural debilidade os federalistas defendiam o seu fortalecimento

% |d, Ibid., p. 28-31.
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como forma inclusive de fazer frente a hegemonia do parlamento, um exemplo
classico disso foi exatamente o poder de veto a ele concedido, somente podendo ser
derrubado diante da manifestacdo expressa de dois tercos das duas casas
legislativas®®.

Na perspectiva federalista, diferentemente do que ocorria com o poder politico,
o sistema judicial pressupunha a impossibilidade de sua escolha ser feita pelo voto
popular, especialmente em virtude da necessaria imparcialidade que deve conduzir a
atividade judicante, com excec¢ao ao fato de que a constituicdo norte-americana previu
a possibilidade de indicagédo de ministros para a Suprema Corte por meio do Poder
Executivo.

Como refor¢o a autonomia do Poder Judiciario, os federalistas defendiam que
este poderia declarar nulidades de atos normativos contrapostos a constituicdo bem
assim interpretar a carta constitucional, sem falar que ao Judiciario foram concebidos
outros direitos e garantias, a exemplo da vitaliciedade e irredutibilidade de seus
vencimentos, o que traz por si s6, para além da influéncia recebida de Montesquieu
uma distribuicdo de poderes capaz de conter o poder pelo préprio poder, o que se
espraiou por diversos paises do globo e é revelador do fato de que muito embora a
citada carta tenha sido escrita ha quase trés séculos, continuam atuais as suas
escolhas, basta considerar os paises que resolveram adotar o regime presidencialista
de governo, a exemplo da Republica Federativa do Brasil.

Nessa contextura vale avancar na andlise, passando, portanto, a compreender
melhor como os fatores como legitimidade, legalidade, independéncia, harmonia e

colaboracéo entre os poderes se relacionam no ordenamento brasileiro.

3.2 Legitimidade, legalidade, independéncia, harmonia e colaboragédo entre os
poderes

Ao se fazer uma andlise acerca do que se concebe como um bom governo
pode-se dizer que esse deve estar organizado a partir da estruturagdo dos trés
poderes, a saber: Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario, para que

somente assim possa ser desenvolvido o controle reciproco entre 0s mesmos.

% LEAL, Sergio. A sombra de Montesquieu: reflexdo sobre a separacdo de poderes. Belo Horizonte:
Del Rey, 2019. p. 37-38.



63

Nessa seara, Campilongo aduz que a teoria referente a divisdo dos poderes se
faz necessaria para que cada esfera do Estado possa atuar levando em consideracéo
missdes especificas pois ao definir os mecanismos de atuacdo de cada um dos
poderes tornar-se possivel viabilizar um alargamento no que diz respeito a
complexidade e capacidade diante da tomada de decisdo por parte do Poder
Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario. Destaca também que a divisdo dos
Poderes desenvolve além do controle reciproco entre eles, a autoinibi¢cdo®’. E mais,
pode-se dizer que a liberdade na acepcado da palavra s existira verdadeiramente se
tais poderes desempenharem suas func¢des corretamente, do contrario o que se tera
€ um governo marcado pela tirania.

A colaboracdo entre os poderes €, portanto, crucial para a organizacdo e
funcionamento do Estado. Nesse contexto, cada poder deve assumir o seu papel,
tendo em vista que a inversdo deles, ou seja, a inversdo de atuacdo nas suas
respectivas esferas, pode contribuir sensivelmente para o destino de uma sociedade
antidemocratica, representando, portanto, um significativo problema de ordem social.
Nessa conjuntura, cumpre aduzir ainda que ndao ha ou nédo deve haver relacdo de
subordinacédo entre os trés poderes, uma vez que eles devem ter independéncia
mutua, o que os leva a ser percebidos no mesmo contexto de igualdade.

Pensar sobre a Separacéo dos Poderes induz a inUmeras reflexfes, uma vez
gue os fendbmenos sociais crescentes vém exigindo muito da atencéo e atuacao dos
trés poderes. Esses poderes se colocam como o cerne da organizacao e estruturacéo
do Estado, tendo em vista que a eles s&o atribuidas incalculaveis fun¢gdes em nome
dessa organizacgao e estruturagao.

Para além disso, Tiago Gagliano Pinto Alberto faz consideraveis ponderacoes
acerca da Separacao dos Poderes, destacando o check and balances. Na concepcéo
do autor, este sistema (freios e contrapesos) hodiernamente filtra sua energia em
estabelecer diretrizes objetivando ingeréncias positivas, ndo focando exclusivamente

em exercer a funcdo refreadora®®. Dessa forma, a harmonia e a igualdade séo

9 “A teoria da ‘divisdo de poderes’, ao atribuir a cada esfera de atuagdo do Estado uma missdo
especifica e ao definir os mecanismos internos de operacgdo de cada poder, permite um acréscimo na
complexidade e na capacidade de tomada de deciséo tanto do Legislativo quanto do Executivo e do
Judiciario. A triparticao de poderes desenvolve nao s controles reciprocos entre os poderes, mas ainda
enfrenta o problema da autoinibicdo de cada Poder.” CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica,
sistema juridico e deciséo judicial. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 32.

% “O conhecido sistema dos freios e contrapesos ndo mais se atém a fungéo refreadora; ao contrario,
presta-se a estabelecer diretrizes visando a ingeréncias positivas. Nesta vertente, uma nova visdo
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considerados elementos cruciais para o desempenhar das fungbes as quais Ihes
foram confiadas. Logo, a inversdo de funcdo pode desaguar em arbitrariedade bem
como no negligenciar dos direitos fundamentais.

Para garantir a legitimidade, a legalidade, a independéncia, a harmonia e a
colaboracéo, mister se faz a limitagéo do poder, por isso a necessidade da separacéo
dos mesmos. Conforme preceitua o texto constitucional, os Poderes da Republica
devem ter claramente as funcgdes tipicas a realizar, e principalmente, ter muito bem
delimitado o exercicio e a fiscalizagédo entre si. A Constituicdo explicita textualmente
gue os trés poderes tém suas funcdes bem definidas. Pode-se dizer que trazer as
delimitacdes previamente estabelecidas possibilita a fiscalizacdo de um poder em
relacdo ao outro, evitando, portanto, o aflorar de excessos no ambito de cada um
desses poderes®.

Ha quem acredite que a ideia de freios e contrapesos, inerente a este contexto
de Separacdo de Poderes, nasceu ndo na ideia da separagao pela separacao dos
poderes, mas sim para viabilizar a combinacdo de for¢ca de cada sistema, a fim de
garantir de fato os direitos previstos na Constituicdo, principalmente aqueles que

preconizam a dignidade da pessoa humana®.

3.3 0 principio da separacédo de poderes numa perspectiva sistémica e brasileira

Considerando que a complexidade é um elemento que estimula o fator
contingéncia, tanto numa perspectiva social quanto num viés juridico, na medida em

gue as possibilidades de escolha sdo majoradas, maiores serdo, sem duvida, as

acerca da divisdo dos poderes podera ensejar, em ultimo grau, o desenvolvimento do pais ndo apenas
sob enfoque econdmico, sendo também politico juridico e social, apto a garantir o enlevo da liberdade
dos individuos.” ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto. Poder Judiciario e argumentacédo no atual estado
democrético de direito. 2. ed. Rio de janeiro: Lumen Juris 2020. p.22.

9 “A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, no artigo 2°, dispde que ‘Sdo Poderes da Unido,
independentes e harménico entre si, o Legislativo, o Executivo e o judiciario’. O contetdo normativo do
texto constitucional recebeu influéncia do ideario apregoada por Montesquieu no sentido de que os
Poderes da Republica devem preferencialmente apresentar funcdes tipicas bem determinadas, de
maneira que possam exercer uns sobre 0s outros fiscalizacdo e decote de atuagfes proscritas sob o
aspecto positivo.” ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto. Poder Judiciario e argumentacdo no atual
estado democratico de direito. 2. ed. Rio de janeiro: Lumen Juris 2020. p. 24.

100 “A atual sociedade apresenta conflitos que ndo mais podem resolver a custa da decis&o solitaria de
determinado legitimado pela via eletiva, pelas ideias técnico-juridicas de umaturma julgadora (por mais
suprema que se revele), ou, ainda, pela difusa participacéo dos representantes indiretos da sociedade
em sede legislativa. Impde-se ndo apenas a atuacdo protagdnica de um dos poderes — submetidos,
sabe-se, a analise corretiva dos demais —, sendo o didlogo e atuagdo conjunta de todos enquanto
segmentos da estrutura do poder estatal. Apenas assim se podera alcangar solucéo que atenda os
primados constitucionais, garanta o desenvolvimento estatal pela via do bem-estar dos cidadaos e
consagre os direitos previstos na Carta, hotadamente a dignidade da pessoa humana.” Id, Ibid, p. 27.
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possibilidades de resultados diversos. Essa caracteristica é tipica dos modelos atuais
de sociedade e a isso se impde todo um contexto de notavel complexidade. Esse
fendbmeno impacta diretamente nas decisbes estatais, que, premidas pela
necessidade de observancia ao principio da Separacdo dos Poderes, impde que seja
observado um equilibrio real entre os citados poderes que deverdo atuar
reciprocamente limitados, a fim de garantir que um poder ao coibir 0 outro seja capaz
de obstaculizar o abuso do préprio poder, seguindo uma distribuicdo de tal forma a
manter com higidez a engrenagem do sistema de freios e contrapesos pensada pelo
constitucionalismo liberal°?,

Quando Luhmann sinaliza para a posi¢cao ocupada pelos tribunais, aponta para
o fato de que, enquanto a legislacdo e os contratos se encontram na periferia, 0s
mencionados 6rgaos de justica localizam-se no centro do sistema juridico. Em
verdade, todos compdem o sistema, de forma que a diferenciagdo funcional é
responsavel por, através do codigo binario (licito/ilicito), controlar a comunicagao
dentro de cada subsistema. Dito de outra forma, caso a diferenciacdo comunicativa
ndo seja observada, ndo ha como se pensar em subsistemas?,

Nessa perspectiva foi a Separacao dos Poderes responséavel por fortalecer o
instituto da diferenciacdo comunicativa, o que sem duavida contribuiu decisivamente
para a inibicdo do abuso de poder. Segundo Luhmann, a diferenciacéo funcional é
precipuamente representativa do Estado Democratico de Direito, isso porque, por
meio dela se garante a autonomia dos sistemas parciais, leia-se: politica e direito,
basta considerar que o Estado Constitucional nasce exatamente da diferenciacéo do
sistema politico que se vale da positivacdo do direito para controlar o abuso do
poderi®,

Tendo em vista o contexto de elevada complexidade e diante de um cenario de
suntuosa corrupc¢ao sistémica, a tarefa atribuida ao direito de garantir as expectativas
normativas se coloca severamente comprometida na medida em que o sistema
juridico enfrenta dificuldades reais para solver os diversos problemas sociais que
surgem no cotidiano. Essa circunstancia impde ao Poder Judiciario, por vezes,

encarar o principio da Separacdo de Poderes numa dimensao distinta da até entdo

101 | IMA, Fernando Rister de Sousa. Separacdo dos poderes na modernidade: uma releitura
sistémica. 22. ed. Curitiba: Jurua, 2018. p. 53 — 56.

102 | IMA, Fernando Rister de Sousa. Separacdo dos poderes na modernidade: uma releitura
sistémica. 22. ed. Curitiba; Jurua, 2018. p. 57.

103 1d, ibid, p. 58-59.
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concebida. Assim, é por meio das comunicacdes diferenciadas que se encontrard o
caminho para a busca da estabilizacdo das ditas expectativas, levando em
consideracdo, evidentemente, os preceitos trazidos pela Constituicdo, atraves,
especialmente, do seu principal intérprete, o Supremo Tribunal Federal.

Assim, sob o ponto de vista do ordenamento juridico brasileiro, a Separacao de
Poderes, historicamente enfrentou severas dificuldades para fatidicamente se
concretizar. Isso é bastante sintoméatico de que a propalada independéncia e harmonia
entre os poderes é algo que padece de certa delicadeza para se materializar,
especialmente em decorréncia da invasao reciproca de determinadas competéncias
promovidas no ambito da atuacdo dos poderes.

Muito embora alguns autores asseverem que a Separacdo de Poderes é fruto
do modelo de Estado liberal, desejoso de ndo somente evitar a concentracdo do
poder, mas, para além disso, limitar o exercicio do poder, em Aristoteles j& se discutia
as atribuicdes ou competéncias do Poder Deliberativo, do Poder Executivo e do Poder
Judiciario, de forma que, apesar de alguns dissensos pode-se dizer que a origem do
citado principio ganhou dimens&o com os escritos aristotélicos, notadamente, no livro
“Politica”. Contudo, foi de fato com Montesquieu que a ideia de Separacao de Poderes
realmente se imp6s de forma sistematizada, muito embora nunca tivesse mencionado
efetivamente a expressao separacao de poderes, mas sim separacdo de funcdes, na
perspectiva de limitacdo do poder pelo préprio poder®4, como dito em linhas pretéritas.

Interessante notar que Paulo Bonavides apud Didgenes Ribeiro, no texto
constitucional da Magna Carta Americana assevera que ndo ha, de maneira expressa,
alusdo ao principio da Separacdo de Poderes, contudo seria uma incongruéncia
pensar na técnica de reparticdo das competéncias sem considerar a sutil presenca do
citado principio, ainda que de forma implicita. Acrescente-se que, muito embora ndo
haja previsdo expressa, no instante em que a Carta Constitucional norte-americana
prevé a competéncia do Poder Judiciario da Suprema Corte, outro raciocinio nédo
poderia ser extraido que nao fosse o de que a Separacdo de Poderes é imanente a
prépria Constituicao!,

A Separacao de Poderes ganhou notoriedade na perspectiva do século XVIII,

no instante em que o povo francés inscreveu no artigo 16 da Declaracdo dos Direitos

104 RIBEIRO, Diogenes V. Hassan. A revis&o do principio da separacdo dos poderes: por uma teoria
da comunicagédo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 49-52.
105 1d, Ibid, p. 53.
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do Homem e do Cidadao de 1789 que “toda sociedade na qual ndo esteja assegurada
a garantia dos direitos do homem, nem determinada separacdo de poderes, nao
possui constituicao”. Esse fato é bastante ilustrativo da ideia de que o citado instituto
ganhou status de primeira necessidade.

Sob o ponto de vista da realidade brasileira, 0 modelo monéarquico hereditario
adotado até 1889 impediu, de certa maneira, a consolidacdo do principio da
Separacdo de Poderes, isso porque, no pais, para além dos poderes Executivo,
Legislativo e Judicial havia um outro poder conferido ao imperador, chamado de Poder
Moderador, o que distanciou totalmente o modelo tripartite pensado pelos classicos
do constitucionalismo liberal com o padrao quadripartita adotado pelo Brasil.

Com a Constituicdo de 1891 e a superacdao do modelo monarquico, 0 modelo
republicano, em que pese tenha eliminado o Poder Moderador no Brasil, ndo foi capaz
de promover o apogeu do principio da Separacao de Poderes, notadamente porque,
0 padrdo presidencialista imp&s enorme prestigio ao Poder Executivo que, por meio
de decretos-lei, atribuiu ao Poder Executivo grande protagonismo, basta considerar o
periodo em que o Congresso Nacional foi fechado e diversos parlamentares tiveram
seus mandatos cassados.

Com o fim da ditadura militar e o advento da Constituicdo cidada de 1988, as
medidas provisoérias ainda sao indicativos dessa postura do Executivo, em que pese
seja compreensivel a ideia de controle reciproco entre os poderes, ai consideradas as
funcbes tipicas e atipicas albergadas pelo texto constitucional. Fato € que a
intervencao desmedida de um poder no raio de incidéncia de outro tem o cond&o de
provocar, sem qualquer duavida, a crise entre os poderes especialmente sob a
perspectiva sistémica de Niklas Luhmann quando trata da corrupcao sistémica.

Essa circunstancia, igualmente pode ser aferida quando se tem um Legislativo
que faz uso indevido de suas prerrogativas para sufocar ou mesmo tumultuar as
fungbes do Executivo, por exemplo. Ou ainda, um Poder Judiciario que com certa
frequéncia assume funcgdes tipicas dos outros poderes, agindo para além de sua
esfera de competéncia.

Sob a éptica da Teoria dos Sistemas, o principio da Separacdo dos Poderes
ndo € encarado sob um angulo tradicional e classico. Nesse sentido, a teoria
Luhmanniana néo vislumbra identidade entre Estado e direito, tendo em vista que este
se coloca como um sistema social, por sua vez, aberto cognitivamente e acoplado

estruturalmente a outros sistemas, tracando ligagdes com seu entorno, 0 que faz
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7

concluir que, para que o direito seja considerado valido, é necessario que seja
observada a natureza das suas operacdes e ndo necessariamente do rigorismo que
as conduz. Com isso, quando se diz que o sistema juridico € autbnomo, isso nao
implica dizer que é capaz de viver em absoluto isolamento, ou seja, ser autopoiético
ndo quer dizer que o sistema independe do ambientel,

Na prética, tradicionalmente, o conceito de func¢ao jurisdicional foi pautado pela
ideia de busca pela resolucdo de um conflito segundo a aplicacdo do direito cujos
procedimentos se encontram regulados em lei, de forma que, ao Judiciario caberia
substituir-se a vontade das partes quando da prolacdo do julgamento do caso
concreto, sem, contudo, ser admitida a intervencédo de 6rgaos estranhos a atividade
judicante. Ocorre que, sob uma perspectiva atual a questdo se impde mais delicada
do quanto esposado por essa visdao mais tradicionalista, especialmente em
decorréncia da complexidade que circunda as relacdes, basta considerar que é visivel
o fato que o Judiciario brasileiro tem proferido um elevado numero de decisbes
fatidicamente fora da esquadra de atos normativos previamente estabelecidos e
editados pelo sistema politico. Esse fenbmeno se impde, também, pela necessidade
de superacdo da ideia de subsuncdo de fatos a norma, consoante defendido por
Montesquieu?”’.

Assim, no intuito de que sejam evitados abusos pelos poderes, o sistema de
freios e contrapesos se coloca exatamente na condicdo de um complexo de técnicas
gue permitem o controle reciproco do agir dos mais variados 6rgaos de poder. Pelo
principio da separacdo de poderes a independéncia e a harmonia devem ser marcas
indeléveis da atuacdo das cortes de justica, notadamente do Supremo Tribunal
Federal, no que diz respeito a realidade brasileira.

A luz de uma retrospectiva breve pode-se extrair que na perspectiva de Locke
o Judiciario ndo logrou apresentar-se com qualquer preeminéncia. John Locke sequer
concebeu a existéncia de um Judiciario com quaisquer tragos de autonomia. Na Optica
do Bardo de Montesquieu, muito embora tivesse sido considerada a importancia do
Judiciario, tal poder se colocava, como dantes observado, na condicdo de mero
aplicador dos comandos editados pelo Poder Legislativo, ou seja, como a boca da lei.

Contudo os federalistas trouxeram um elevado protagonismo ao Poder Judiciério, na

198 RIBEIRO, Diogenes V. Hassan. A revis&o do principio da separacdo dos poderes: por uma teoria
da comunicag&o. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 78-82.

107 LEAL, Sergio. A sombra de Montesquieu: reflexdo sobre a separacéo de poderes. Belo Horizonte:
Del Rey, 2019. p. 53-56.
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medida em que além de autonomia concederam-lhe for¢a, inclusive para, além de
interpretar a carta constitucional, anular atos normativos que porventura a afrontasse,
0 que impde uma melhor compreensdo do papel exercido por esse poder a fim de
afastar a ideia de corrupgdo entre os sistemas politico e juridico.

Tendo em vista que o poder se reveste do carater de universalidade, mormente
porque, ndo ha como se conceber 0 momento preciso de seu surgimento, é fato que
0 mesmo nasce difuso e desorganizado e somente com o decurso do tempo e, por
sua vez, da convivéncia entre os sujeitos é que tal instituto tende a se estabilizar e
formar as instituicGes politicas e sequencialmente as instituicdes juridicas®.

Nessa perspectiva, a relagdo mantida entre poder e povo € um elemento quase
simbidtico. Nao por outra razdo a Carta Constitucional Brasileira elencou no paragrafo
unico do seu artigo 1° que “Todo poder emana do povo que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

N&o é demasiado dizer, a titulo de reforco que o conceito da diviséo tripartite
de poderes, remontando-se alguns séculos a.C. surge mesmo em Aristételes no
instante em que o filésofo entendeu a distribuicdo de poderes como 0s mecanismos
voltados a deliberacdo de assuntos publicos, a execucdo de suas realizacdes e a
administracao da justica. Nessa linha, a proposta de separacéo tripartite de poderes
foi pensada por Maquiavel quando mencionou, em sua obra, as funcdes
parlamentares reais e judiciais. Alguns séculos depois John Locke foi responsavel por
imprimir o embrido do que mais tarde se transformaria em uma verdadeira teoria da
separagao de poderes, seguido por Charles Louis de Secondat que, a partir de uma
analise concreta da experiéncia inglesa, referiu-se aos poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario como elementos independentes e harmonicosi®,

A Revolucédo Gloriosa de 1688 contribuiu decisivamente para a independéncia
do parlamento em relacdo a coroa. A revolugdo norte-americana iniciada em 1775
materializou enorme contributo com a independéncia da Suprema Corte dos Estados
Unidos. A revolucéo francesa de 1789 trouxe visivel independéncia a administracéao
publica. Essas influéncias, especialmente a norte-americana, com o destaque dado a
Suprema Corte acabaram servindo de modelo para muitos paises do globo, em

especial o Brasil, que na sua primeira Carta Republicana de 1891 criou o Supremo

108 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Relagdes entre poderes e democracia: crise e superagao.
Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 33.
109 1d, Ibid, p. 65-66.
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Tribunal Federal, destacando o seu importante papel na perspectiva organizacional

do Estado brasileiro!19.

3.4 A deciséo judicial, sua relacdo com o non liquet e sua relevancia para o
alcance da estabilizacdo de expectativas

Diversas séo as possibilidades que se apresentam ao julgador no momento de
decidir, especialmente em virtude do fator contingéncia, proprio das relacbes
socialmente estabelecidas. Ao julgador cabe, portanto, a tarefa de proferir decisdo de
maneira a escapar ao contingenciamento e respeitar a previsao licito/ilicito. Segundo
Luhmann “a decisédo esta sempre relacionada a uma alternativa que consiste em no
minimo dois e ndo raras vezes mais caminhos que podem ser trilhados”*!!.

A tarefa torna-se um pouco mais delicada pelo fato de que a decisédo judicial
enfrenta o fendbmeno do fechamento operativo do sistema juridico de um lado e a
abertura cognitiva as questbes politicas de outro. Assim, “as referéncias a
normatividade e ao formalismo do processo decisorio judicial passam a ser
combinadas com uma abertura cognitiva a uma racionalidade material que,
crescentemente permite, a coligacdo entre o sistema juridico e o0s demais
subsistemas”*'?.

Ocorre que, diferentemente de alguns outros ramos em que a deciséo, apesar
de ser elemento necessario, por vezes é prescindivel, como ocorre com a politica, por
exemplo, no direito, o juiz € compelido a julgar, segundo o principio do non liquet, isto
quer dizer que o magistrado nao tem escolha, ndo pode denegar a justica, ou seja, é
responsavel por colocar termo a um conflito.

Na pratica, quando o juiz € proibido de denegar a justica, o sistema é forcado
a, dentro da perspectiva de competéncia universal, se tornar capaz de decidir sobre
uma infinidade de casos que possam chegar a esse local sistémico, a partir da
instrumentalizacdo do elemento interpretacdo. Esse fendmeno traz acentuada

importancia as questdes dos principios dentro da perspectiva dos hard cases, nao

11014, Ibid, p. 70 - 71

111 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. p. 411.

112 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decis&o judicial. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 29.
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bastando apenas o conhecimento técnico para decidir a quem pertencera o direito e,
a despeito de serem casos dificeis, cabera ao direito a solucio desses!!3.

Trata-se de uma espécie de constrangimento imposto ao julgador por for¢a do
chamado fechamento operacional que traz a ideia de completude do ordenamento.
Por outro lado, essa vedacgdo a omissao do juiz em julgar permite a chamada abertura
cognitiva a infinitas possibilidades, eis que surge, segundo Luhmann, a paradoxal
condicao do sistema juridico vez que a obrigatoriedade se transforma em verdade, em
liberdadel!4,

Dentro desse cenario de complexidade contemporanea € necessario
considerar que a lei é incapaz de prever as hipéteses de aplicacdo para todos os
casos, gerando o que Leonel Severo e Fernando Tonet chamam de porosidade
normativa, ou seja, nem todos os casos podem ser contemplados dentro da
previsibilidade legal, o que reforca a ideia de utilizagdo de principios como forma de
responder, de modo coerente ao ordenamento juridico®.

Quando a deciséo judicial traz em si a necessidade de imposicéo de limites aos
demais poderes, o risco de um entrechoque torna-se bastante evidente. E bem
verdade que o processo decisoério exige independéncia do magistrado, assim essa
autonomia refere-se tanto a influxos externos quanto circunstancias de natureza
interna. Por certo que tal independéncia ndo pode se revestir de carater absoluto, sob
pena de desnaturar o proprio sistema?*6.

Ainda sobre a obrigatoriedade da decisdo, Leonel Severo e Fernando Tonet,
apontam que o aspecto da compulsoriedade em decidir se torna o Cavalo de Troia do
sistema juridico, isso porque, uma vez despidos dos cddigos apropriados, gera-se
uma espécie de debilidade metodoldgica em que as observacdes sao reduzidas e a
complexidade aumentada, dentro de um cenério em que os tribunais tém o dever de

decidirtl’,

113 ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho. O futuro da constituicdo: o
constitucionalismo social em Luhmann e Teubner. In: ROCHA, Leonel Severo; COSTA, Bernardo
Leandro Carvalho (Orgs.). Paradoxos, deciséo e indeterminagdo: uma tentativa de aproximagao
entre Niklas Luhmann, Gunther Teubner e Giorgio Agamben. Porto Alegre: FI, 2022.

114 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decis&o judicial. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 35.

115 ROCHA, Leonel Severo; SILVA, Fernando Tonet. Por quem cantam as sereias de Homero e o
paradoxo sistémico da decisdo. Revista da Faculdade de Direito da UFG, v. 42, n. 1, p. 129-144,
2018.

116 L UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. I. Tradug&do: Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983. p. 227-228.

117 ROCHA,; SILVA op. cit.



72

Acrescente-se que, a depender do nivel de complexidade da deciséo judicial,
esta ndo pode ser tomada de forma imediata pois exige-se certo grau de maturacao,
0 respeito a observancia de um tempo a fim de que possam ser obtidas informacdes
suficientes para adogao de uma decisdo que reflitam o maior grau de reflexividade do
direito, em decorréncia das naturais possibilidades de mudangas?'é.

Outro aspecto que deve ser considerado reside no nivel de criatividade do
juiz®®, isso porque essa discricionariedade deve ser cautelosa a fim de que nédo sejam
geradas incongruéncias no sistema democratico de direito.

De acordo com a linha de raciocinio tracada por Carlo Guarniere apud
Campilongo, hd ao menos quatro tipos ideais de juiz: juiz-executor, juiz-delegado, juiz-
guardido e juiz-politico. O juiz-executor é caracterizado por uma baixa autonomia e
baixa criatividade, limitando-se a tdo somente executar a lei, reproduz o modelo de
juiz do século XIX. O modelo de juiz-delegado tem na acéo politica algo inevitavel,
ISSO porque, para essa concepcdo, dada incompletude do ordenamento para a
solucéo dos casos, cabe ao magistrado agir de acordo com a vontade da coletividade.
O juiz-guardido, portador de alta dose de autonomia e baixa criatividade tem a
pretensdo de basicamente anular a discricionariedade de seu julgamento, seu papel
primordial reside na defesa da constituicdo. O ultimo perfil de juiz apresentado é o juiz-
politico, portador de elevada autonomia politica e criatividade judicial*?°,

Se por um lado o modelo de juiz-politico pode privilegiar uma espécie de
inseguranca, sob outra vertente podera fomentar o dialogo com outros segmentos, a
exemplo o politico. Contudo é necessario muito cuidado para se evitar que esse perfil
de julgador se arvore a tomar decisdes tipicas da politica, pois assim, além de
desnaturar o sistema provocara a chamada corrupc¢éo dos codigos.

Nessa perspectiva é preciso ter bastante cuidado para ndo se chegar ao que
Leonel Severo e Fernando Tonet chamam de carnavalizagdo da decisao ao bel prazer
do intérprete, sem qualquer constrangimento epistemoldgico, na medida em que as

decisbGes deixam de ser interpretadas e passam a ser meramente opinadas pelos

118 FLORES, Luis Gustavo Gomes; ROCHA, Leonel Severo. Resiliéncia do direito: a inovacao juridica,
entre universidades e tribunais. Direito Pablico, v. 13, 2016.

119 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1999. p. 24-25.

120 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decis&o judicial. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 35.
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julgadores de acordo com sua consciéncia, desprovidas de fundamentagéo legal

pautadas em teorias epistemoldgicas com o minimo de seriedade?!?*.

3.5 A funcéo do subsistema judiciario num cenéario de instabilidade

A sociedade funciona como um sistema amplo e global que necessita de
subsistemas para se manter em funcionamento e estes se comunicam de acordo com
as demandas do corpo social/sociedade. Isso implica dizer que se organizam
internamente com objetivo de uma maior comunicagdo, que é o didlogo com a
sociedade.

Levando em consideracdo a Teoria dos Sistemas, Celso Fernandes
Campilongo, a partir dos argumentos de Luhmann, salienta que a sociedade consiste
numa rede de comunicacdes, que muda conforme a evolugéo historica, que se da,
nao pela perspectiva valorativa, mas através das variacées de estruturas, bem como
da selecdo e estabilizacdo desta, sem esquecer que o modelo de evolucdo aqui
trazido encontra-se inerente a diferenciacéo social'?2,

Nessa seara, importante se faz declinar um olhar criterioso frente ao
subsistema judiciario, posto que este tem um papel crucial diante dos muitos conflitos
que tém surgido na sociedade contemporanea. E bem verdade que esta sociedade se
encontra em constante movimento, o qual demanda um alto grau de troca de
informacdes, conhecimentos, entre outros. Ocorre que toda essa movimentacéo gera
mudancas nas comunidades, o que exige um processo de adequacédo entre todos os

subsistemas.

121 “Assim, sustentamos que uma decisdo coerente passa primeiramente pela utilizagdo de uma teoria
apta aos processos complexos gerados pela pés-modernidade. Segundo, que o intérprete tenha uma
macro observacao do sistema juridico, social e politico, para que possa decidir mantendo a integridade
juridica. Essa decisdo necessariamente passa por uma (re)construcéo de toda histéria institucional do
direito, pois nenhuma interpretacao nasce de um ponto zero. Apés analisar todas as possibilidades da
utilizagcao de regras e principios, dos confrontos possiveis e de sua coeréncia constitucional, deve o
julgador decidir com a norma que melhor corresponda a coeréncia constitucional do direito”. ROCHA,
Leonel Severo; SILVA, Fernando Tonet. Por quem cantam as sereias de Homero e o paradoxo
sistémico da decisdo. Revista da Faculdade de Direito da UFG, v. 42, n. 1, p. 129-144, 2018.

122 “Para Luhmann, a sociedade sempre foi uma rede de comunicacées. Entretanto, os modos de
organizacdo dessa rede variam historicamente [...]. Evolu¢cdo ndo deve ser entendida, aqui, como
sinbnimo de progresso ou de qualquer outra referéncia valorativa. Evolucdo é o resultado de um
processo constante de variacdo, selecdo e estabilizacdo de estruturas. A chave do modelo evolutivo
de Luhmann reside na nocao de diferenciacdo social.” CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?
Traducéo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1999. p. 23.
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Quanto ao subsistema judiciario pode-se aduzir que este, no contexto da Teoria
dos Sistemas, € autbnomo em relacdo aos demais subsistemas. Importante dizer
também, que o subsistema judiciario apesar de ser fechado, mantém conexao com o
ambiente, tendo por objetivo tomar conhecimento de informagfes necessérias ao seu
pleno funcionamento. Dito de outra forma, o Judiciario enquanto subsistema se
autorreproduz de tal maneira que se perfaz continuadamente através da adequacao
as mudancas, as necessidades do ambiente. Logo, este subsistema pode ser avaliado
como fechado normativamente, ao passo que aberto no ambito da cognitividade.

Por isso o direito, no campo do subsistema judiciario, sofre mudangas conforme
as necessidades da sociedade. Esta, ao sofrer complexas mudancas, exige do
subsistema judiciario novas mudancas.

Para Celso Fernandes Campilongo, partindo das ideias defendidas por
Luhmann, o sistema juridico tem como cédigo operativo o direito /ndo direito, € através
deste que o Judiciario consegue se manter fechado operativamente. Ainda acresce
gue o sistema Judiciario € normativo. Estes podem ser alterados, uma vez que
seguem a necessidade de mudanca de contetdo!?. E importante aludir que as
mudancgas legais, oriundas da necessidade de acompanhar a complexidade das
transformacgdes sociais nao devem ser realizadas aleatoriamente, devem seguir a
previsao constitucional.

Gabriela Soares Balestero, acerca dessa discussao, assevera que 0s sistemas
sociais séo capazes de se autorregularem posto que o ser humano ao se deparar com
as influéncias do ambiente em que vive, realiza reflexdes, as quais em muitas vezes
os leva a almejar que mudancgas externas venham a acontecer, de forma que sao as
ostentacdes por mudancas advindas externamente aliadas a essas reflexbes que
coadunam nas reacOes propriamente ditas. A esse caminhar, percebe-se existir
subsistemas, dentro de um sistema maior chamado sociedade. E frente a esses
subsistemas, a Constituicdo se faz impor, na expectativa de catalisar e de atender as

necessidades humanasi?4.

123 O sistema juridico consegue seu fechamento por meio dessa diferenga. Nenhum outro sistema
pode operar com este cddigo. Os programas do sistema juridico sdo normativos. Incluem textos e
precedentes, regulamentos e praxis jurisprudenciais.” CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica,
sistema juridico e deciséo judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 77.

124 “Na teoria dos sistemas de Luhman os sistemas sociais se autorregulam, pois o individuo, sofrendo
a influéncia do meio em que vive, passa a exercer a reflexdo, ostentando uma reagcédo externa, de
maneira a refletir no meio ambiente em que vive. Desta forma, ocorre uma reacdo externa diante do
exercicio da reflexdo. Tratam-se, na verdade de subsistemas, dentro de um sistema chamado
sociedade. Dentro dessa sociedade, formada por tais subsistemas, passa a existir a necessidade da
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Diante de um cenério de mudanca social, por vezes marcado pela instabilidade,
cabe ao subsistema juridico realizar a interpretacdo da Constituico e leis. E imperioso
destacar que as decisfes judiciais e as novas leis devem nascer das demandas
sociais. Nesse particular, vale acrescentar que a sociedade hodierna vem
evidenciando mudancas em velocidade metedrica, e essas alteragfes sociais
reclamam, com uma constancia jamais vista, de iniciativas do Judiciario,
especialmente no que toca aos direitos fundamentais.

Nesse contexto de mudancas sociais ndo é novidade a presenca da
instabilidade. E esta, exige do subsistema juridico trabalhar para a sociedade e ndo
para o instituto juridico em si. Logo, deve o subsistema juridico ser capaz de dar
respostas as inquietacdes, as exasperacoes advindas da sociedade em movimento.
Ainda partindo dessas ponderacBes, € apropriado mencionar que a partir da
Constituicdo de 1988, o subsistema juridico passou a ser percebido e a atuar enquanto
protagonista.

E bem verdade que a Sociologia Juridica foi fundamental para percepcgéo e
consolidacéo de demandas provenientes das alteracdes sociais. E essas demandas
colocaram o subsistema juridico numa condicdo de protagonista porque a ele foi
atribuida a tarefa de resolver situagdes que demandaram atuacao complexa.

Dessa forma, as mudancas sociais que vém promovendo certa instabilidade,
impdem uma atuacéo complexa do subsistema juridico, pois a sociedade por natureza
€ marcada pela complexidade da contemporaneidade. Esta complexa atuagdo advém
da positividade do préprio direito. Pode-se dizer que o subsistema juridico evolui de
acordo com a evolucao da sociedade, bem como com os outros subsistemas com os
guais mantém uma interrelacdo. Ocorre que toda complexidade que se desponta na
sociedade em movimento vem arraigada de alteracdes e quando estas exigem a
atuacdo do subsistema judiciario geralmente os demais subsistemas evidenciam
significativas insatisfacdes. Logo, ao se recorrer ao subsistema judiciario, este deve
atuar para que os direitos fundamentais sejam garantidos.

Estando num cenario de instabilidade, o subsistema tem de priorizar a
aplicacdo da Constituicéo e das leis, sem olvidar-se que esta lidando geralmente com

guestdes complexas e contingentes. Com isso, imprescindivel se faz entender que a

existéncia de uma Constituicdo na tentativa de catalisar todas essas necessidades humanas, tanto no
aspecto social, quanto politico e juridico.” BALESTRO, Gabriela Soares. Reforma politica e o poder
judiciario: questdes polémicas. Curitiba: Jurua, 2015. p. 136.
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complexidade da sociedade pode ser percebida de diversas formas, o que oportuniza
um fato especifico, ser interpretado de forma diferente, portando viabilizar resultados
diferentes.

O subsistema juridico no contexto de instabilidade tem o dever de regular os
conflitos, mas sem com isso causar anomalias sociais, devendo manter a
razoabilidade e racionalidade para que desta forma consiga assegurar os direitos
fundamentais.

E imperioso afirmar que frente a instabilidade social, o Judiciario ndo podera
negligenciar as normas que direcionam a constituicdo da sociedade, ao passo que
também nado podera ultrapassar os limites juridicos. Isso implica dizer que o
subsistema juridico, frente a sua atuacdo deve realizar um sopesamento acerca das
decisdes tomadas.

Nesse contexto, a ideia de juiz como mero executor da vontade da lei é um
modelo que se pode considerar superado necessariamente porque essa neutralidade
excessiva gera uma espécie de Judiciario marcado por uma nédoa de debilidade?>,
isso porque na medida em que 0 juiz interpreta o texto da lei ele também cria o direito.
Contudo, o magistrado nao pode funcionar em operac¢des proprias de outros poderes
e isso € muito dificil pois o ponto comum responsavel por essa separacdo € a
Constituicao.

Particularmente interessa a discussao o papel que deve ser desempenhado
pelo Poder Judiciario, especialmente o Supremo Tribunal Federal num cenario de
crises como o atualmente vivenciado, marcado necessariamente pela auséncia de
uma demarcacao concreta de limites a sua atuacao.

Segundo Germano Schwartz e Renata Almeida, o Supremo Tribunal é central
mas ndo superior, tendo em vista que deve decidir de maneira Ultima sobre um texto
gue representa a aquisi¢ao evolutiva das sociedades complexas, sendo, portanto, 0s
textos das normas constitucionais uma observacéo de primeiro grau e a decisoes,
doutrinas e afins, observacéo de segundo grau, todas elas, por sua vez, imanentes ao

sistema do direito26.

125 LEITE, Glauco Saloméo. A “politizagao” da jurisdi¢do constitucional: uma analise sob a perspectiva
da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. RERE: Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado,
Salvador, Instituto Brasileito de Direito Pdblico, n°® 13, marc¢o/abril/maio, 2008. Disponivel em:
http;//www.direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso em 13 jan. 2016. p. 7.

126 SCHWARTZ, Germano; COSTA, Renata Almeida da. As constituicbes em tempos de
transformacdes sociais: 0 acoplamento entre o direito e a politica. Revista Juridica, v. 4, n. 53, p. 374-
395, 2018.
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N&o é dever do sistema juridico definir os rumos a serem tomados pelo sistema
politico sob pena de caracterizar uma espécie de “governo de juizes”*?’. A questdo é
delicada especialmente porque de um lado se tem a possibilidade de nao decidir por
parte da politica e em contrapartida tem-se a vedacdo de denegacédo de justica por
parte do Poder Judiciario'?8. Esse dilema se intensifica ainda mais quando a “irritagéo”
repousa com maior escala no ambito do STF pois na condi¢do de guardido maior da
constituicdo ndo se pode permitir invasor de outro poder mormente porque € a
constituicdo o elemento responséavel pelo acoplamento estruturante.

O cenario politico e juridico no Brasil tem demonstrado atravessar momento de
extrema dificuldade, isso porque a Suprema Corte do pais tem sido demandada com
grande frequéncia para se manifestar acerca de temas aprioristicamente pertencentes
a outros poderes, 0 que pode ocasionar uma espécie de inobservancia do principio
da Separacao de Poderes.

De acordo com a Teoria dos Sistemas, cada subsistema parcial deve atuar na
exata medida de seu cdédigo sistémico, isso vale tanto para a politica quanto para o
direito, notadamente porque a interferéncia de um subsistema em outro tende a
desnaturar a operacao e gerar a chamada corrupcdo dos cédigos.

A preocupacao que se tem particularmente considerado reside na chamada
“politizagao” do sistema juridico pois certamente o elemento imparcialidade tende a
ser substancialmente comprometido. Inarredavelmente a Teoria dos Sistemas
apresentada por Niklas Luhmann tem o papel de contribuir para o oferecimento de
uma resposta a potencial crise existente entre tais sistemas. Outro fator que deve ser
considerado reside no julgamento feito ndo a partir do cédigo binario (licito/ilicito) mas
a partir da necessidade de concessdo de resposta a sociedade, especialmente
guando a decisdo envolve casos de corrupcado administrativa que necessariamente

demandam repercussao*?®,

127 LEITE, op. cit., p. 10.

128 A esse respeito Luhmann assevera que “Nao se pode subtrair aos tribunais a competéncia
de interpretar as leis e, de modo correspondente, a autodeterminacdo das tomadas de
decisdo”. LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugdo: Saulo Krieger. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2016. p. 405.

129 |EITE, Glauco Saloméo. A “politizagdo” da jurisdi¢do constitucional: uma anélise sob a perspectiva
da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. RERE: Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado,
Salvador, Instituto Brasileito de Direito Publico, n° 13, marco/abril/maio, 2008. Disponivel em:
http;//www.direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso em 13 jan. 2016. p. 4.
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Assim, a preocupacdo com um julgamento em conformidade com a lei é tema
de discusséo ha muito considerado, basta mencionar que Platdo ja asseverava que o
juiz ndo pode julgar afastando-se da lei. Tempos depois, mais precisamente no final
do século XVIII, idéntica preocupacdo foi esbocada por Alexander Hamilton ao dizer
gue juizes ndo gozam nem de forga, nem de vontade, apenas devem julgar, no cenario
de democracia constitucional. Ocorre que, esse modelo assim desejado se revela um
tanto irreal, notadamente porque os julgadores sao influenciados por sentimentos,
aversdes e mesmo emocgoes, pois a dita racionalidade e neutralidade se depara com
um sem numero de limitagdes humanas*.

Fatores internos, ligados, por sua vez, a psicologia comportamental e outros de
natureza externa inerentes aos aspectos institucionais propriamente ditos, a exemplo
incentivos, constrangimentos, interesses pessoais, humor, emocéo, antipatia, sem
gualquer davida, podem influenciar na adocéo de determinadas posi¢des judiciais do
julgador, especialmente porque, como mencionado por Jerome Frank apud Julio
César Vieira Gomes, “no “mundo real” devemos aceitar o fato de que juizes sao
humanos™*3L.

A verdade é que as decisGes adotadas pelo julgador refletem, antes de tudo,
sua ideologia politica e suas preferéncias pessoais, desempenhando 0s principios e
a logica um papel, por assim dizer, dissociado do aspecto primario que se almeja.
Assim, ndo se pode deixar de considerar que como humanos os Juizes tém seus
interesses, sejam eles de cunho profissional ou mesmo relativos a sua reputacao, sem
falar que ha de certa forma uma preocupacéo dos julgadores com o risco de que seus
julgamentos destoem do viés engendrado pelas cortes superiores.

Nessa linha de raciocinio Julio César Vieira Gomes apud Chris Guthrie, Jeffrey
Rachlinski e Andrew Wistrich, aduz que em pesquisa realizada com mais de 1800
juizes estuais e federais norte-americanos, concluiu-se que os sentimentos dos juizes
sobre os litigantes influenciam seus julgamentos. Sensag¢des do tipo alegria, raiva,
nojo e medo, na visdo do autor acima citado, sdo responsaveis por comprometer
severamente a razdo do julgador que a todo instante faz questdo de impor

neutralidade e imparcialidade absolutas®®?.

130 GOMES, Julio Cesar Vieira. Decisdes judiciais, racionalidade e neutralidade: uma proposta de
deferéncia a administragao tributaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 101-103.

131 1d, Ibid, p. 105.

1321d, Ibid, p. 107 - 114.
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Nessa senda, quando se fala em decisfes judiciais, surge, de imediato, a ideia
de absoluta independéncia dos julgamentos. Contudo, se for levado em consideracao
o fato que os julgadores acabam tendo que observar a linha de pensamento tracada
por uma perspectiva institucional, logo se vé que a questdo da propalada
independéncia acaba assumindo outros contornos, especialmente em razdo da
necessidade de adequacao, uniformidade nos julgamentos.

E notavel, portanto, a influéncia exercida pelas instituicbes em seus membros
em razado dos lacos institucionais que os circundam. Isso é tdo intenso que ha a
impressdao de que os julgamentos somente logram estar corretos quando em
conformidade com o pensamento institucional.

Nessa linha, vale observar interessante trabalho realizado por Eduardo Santos
de Oliveira Benones que, ao proceder a analise de sentencas que compdem a amostra
de seu estudo, concluiu que a vinculacdo ao pensamento institucional se impde
nitidamente em diversas decisdes, notadamente quando os julgadores apresentam
seus pontos de vista, entretanto fazem ressalva aos mesmos, quando sao contrarios
aos institucionais, fazendo prevalecer o entendimento da instituicido, demonstrando
claramente, que ndo ha independéncia judicial®3.

Em verdade, a despeito da suposta independéncia judicial o que se verifica é
gue o magistrado se sente constrangido ou até mesmo desconfortavel caso decida
em desacordo com a linha de raciocinio tracada pela instituicdo do qual faz parte e
mesmo consignando seu entendimento contrario, acaba, em grande parte das vezes,
curvando-se ao posicionamento institucional sob a alegagcéo de racionalizacdo do
trabalho judiciario, efetividade jurisdicional, razoavel duracdo do processo e respeito
a jurisdicao superior, ou mesmo a seguranca juridica.

Com esteio nas afirmacdes apresentadas por Eduardo Benones, de fato ha
sentido em encarar a independéncia como principio, mas a considerar negada como
fato. Isso porque, as decisdes, na pratica sdo reveladoras da observancia as regras
pré-estabelecidas pelo tribunal do qual fazem parte os juizes. Ha no dizer do autor
uma espécie de unidade e ndo necessariamente liberdade. E como se os tribunais se

afastassem de sua condicdo revisora para ocupar um posto de instrumento de

133 BENONES, Eduardo Santos de Oliveira. Supremo Tribunal Federal: duas linguas, uma
gramética: desvelando a interacdo sistémica entre o politico e o juridico. Belo Horizonte: Dialética,
2021. p. 143.
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imposi¢ao junto aos juizos inferiores, fazendo sobrepor-se, sempre, o discurso de
hegemonia da Corte Suprema!3,

Diante dessa formatac&o, o magistrado que decide se insurgir contrariamente
a esse modelo é visto como uma espécie de sujeito alheio a estrutura judicante
concebida e, mais do que isso, como alguém disposto a desafiar todo aparato
institucional, restando aos mesmos a sorte dos procedimentos que podem ser
instaurados em seu desfavor, o que reforca a tese de que a independéncia judicial é
muito mais tedrica do que mesmo algo pragmaticamente observado.

A despeito disso, 0 processo de tomada de deciséo judicial deve ser feito de
maneira a afastar do julgador quaisquer juizos para além da racionalidade decisoéria.
Isto implica dizer que sentimentos de justica individuais devem ser repelidos quando
comprometerem a higidez da deciséo, especialmente porque, ao decidir, 0 juiz tem
absoluta responsabilidade politica, de modo que, ao agir de forma diferente,
comprometera a seguranca juridica e a previsibilidade das decisbes judiciais,
fatalmente se aproximando do indesejado arbitrio judicial.

Segundo a concepcdo tracada por Leonardo Zehuri Tovar'®®, é importante
pensar sobre o modelo de juiz que seria compativel com o Estado Democrético de
Direito. Para alcancar esse desiderato, o autor busca amparo nas linhas de raciocinio
desenhadas por Francois Ost e Ronald Dworkin.

Para Frangois Ost apud Leonardo Zehuri Tovar, dois sdo os modelos de juizes
gue se apresentam a teoria do direito, o juiz Jupiter e o juiz Hércules, de maneira que
cada um deles representa um modelo de direito. Para Jupiter a lei é a principal fonte
do direito, visto, por sua vez, de maneira totalmente hierarquizado, semelhante a uma
estrutura piramidal. Em sentido contrario, o Juiz Hércules se coloca como um
semideus com capacidade de realizar feitos para além da condicdo humana,
responsével por dar solugdo a qualquer problema com absoluta maestria, funciona
como uma espécie de engenheiro social. Segundo essa concepc¢do, o instrumento de
autoridade para o juiz Hércules é a decisdo e ndo necessariamente a lei. Para Ost,
apud Tovar, esse modelo se encontra em crise, tendo em vista que nao mais € capaz
de suprir as necessidades de um direito inserido num contexto de demandas pos-

modernasis®,

134 1d, Ibid, p. 151-152.

135 TOVAR, Leonardo Zehuri. Teoria do Direito e decisdo judicial: elementos para a compreenséo de
uma resposta adequada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2020.

136 |d, Ibid, p. 370-372.
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O juiz Hermes, por sua vez, é um perfil de juiz que estabelece relacionamento
com o direito numa perspectiva de rede, em que ha a interligacdo de uma
multiplicidade de atores juridicos e politicos, de forma que, o juiz se coloca como uma
espécie de mediador e comunicador responsavel por realizar uma conexao entre 0s
mais diversificados discursos e assim proceder a uma construcao intersubjetiva capaz
de solucionar os casos em concreto. Em verdade, estar-se a falar de um juiz norteado
pela prudéncia, que visualiza possibilidades para a solucéo de problemas a partir de
um viés ainda em construcdo pelo direito, dito em outras palavras, indeterminado e
inacabado®®’.

O autor acrescenta que na acepc¢ao de Ronald Dworkin, o juiz Hércules,
diferentemente do padréo indicado por Ost, ndo compreende o direito como algo dado,
cuja previsdo no texto se explicita na decisdo judicial*®.

Fato é que, um juiz cuja adequacao de sua fungdo se imponha bem relacionada
ao padrao constitucionalmente almejado, pressupde certo afastamento da pura
objetividade dos textos normativos, mas que nao se desassocia desse mesmo padrao
normativo para substitui-lo pela mera vontade do julgador, de forma que, para se
alcancar esse modelo constitucionalmente adequado € imperioso que diversas
garantias sejam observadas, dentre elas, a garantia do contraditério, especialmente
porque, ndo se pode descurar em nenhum momento que o julgador tem
responsabilidade politica no instante de decidir, sob pena de se estar diante de um
verdadeiro arbitrio estatal.

Na visdo de Lenio Streck, acerca dos modelos de juizes, a literatura exerce
importante papel no processo de humanizacdo do direito e ndo sé isso, tem a
possibilidade de contribuir para a instituicdo de uma cultura sob a égide de questdes
como igualdade, justica, liberdade, dentre outros, o que credencia a arte literaria ao
estudo do direito e assim, ao exercicio de uma influéncia sobre este!®.

O papel exercido pela literatura na perspectiva do direito é de tamanha
importancia que no inicio do século XVII Shakespeare ja prenunciava discussdes
hermenéuticas relativas as angustias juridicas que seriam enfrentadas desde o século

XIX até os dias atuais. Basta considerar o modelo de Juiz “boca-da-lei” que transmuda

" TOVAR, Leonardo Zehuri. Teoria do Direito e decis&o judicial: elementos para a compreenséo de
uma resposta adequada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2020.

138 d, Ibid., p. 373.

139 STRECK, Lenio Luiz. Os modelos de juiz: ensaios de direito e literatura. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2019. p. 227.
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do completo objetivismo ao mais patente subjetivismo, escancarado com a mudanca
de atitude de Angelo quando decide poupar Claudio da forca caso a bela Isabela o
amasse, na peca Medida por Medida de 1600.

Diversos outros trabalhos literdrios podem ser relacionados ao direito por
apresentarem familiaridades que mais tarde ficariam ainda mais evidentes. Pode-se
citar Otelo, igualmente de Shakespeare em que se busca na aparéncia “a propria
coisa”, como se tivesse uma esséncia, tendo sido Otelo enganado por ignorar a razao.
Lenio Streack, menciona, ainda, na relacdo direito vs literatura outros modelos de Juiz
que podem ser contrapostos, a exemplo o juiz exegeta—dedutivista de A morte de Ivan
llitch, que se assemelha ao juiz “boca-da-lei” do positivismo do século XIX, e o juiz
Azdak, da peca O circulo de giz caucasiano de Bertolt Brecht40,

O rigor e o formalismo eram marcas indeléveis no caso de llitch, o “juiz-caxias”.
Por esse modelo de juiz ndo se permitia nenhum tipo de relagéo do julgador com
pessoas que ndo fossem do circulo de relagdes oficiais e, desde que em ambiente
oficial. Ja o juiz Azdak decide como quer. Em algumas ocasides, este reconhece o
direito aos pobres e em outras ocasides, como dito por Streck, se contradiz ao
extremo, ndo devendo explicagbes a ninguém e tampouco justificando as suas
decisbes. Esse modelo de juiz representaria o que Streck chama de atuacao do STF
ao entender que a deciséo juridica € um ato de vontade e que 0 juiz possui livre
convencimento.

Para Luhmann, a grande preocupacdo em relacdo ao poder reside na
possibilidade de abuso pelo poderoso, isso porque, na medida em que, o poder
centralizado se torna disponivel e visivel, o problema do tirano que dispde despdética
e arbitrariamente deste € quase inevitavel. Assim, a teoria politica somente sera capaz
de reagir a esse fendmeno por meio de uma ética institucional4*.

Acrescenta Luhmann, que o aumento do poder no sistema politico ocasiona ou,
ao menos, contribui para a possibilidade de alteracéo dos seus titulares, pelo menos
no que diz respeito as posi¢des de lideranca, tanto em relacdo a escolha daquilo que
€ possivel, quanto no que diz respeito a praxis temporal, podendo ocorrer durante o

periodo de mandato42,

140 STRECK, Lenio Luiz. Os modelos de juiz: ensaios de direito e literatura. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2019.

141 LUHMANN, Niklas. Poder. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1985, p. 67.

142 1d, Ibid, p. 70.
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Segundo Lenio Streck, é diante de hard cases que 0s juizes mostram, de fato,
suas conviccbes pessoais sobre o direito no ambito de uma sociedade
fragmentada'*3. Assim, a depender do perfil dos envolvidos, os métodos aplicados de
persecucao penal se impdem de forma diferente. Exemplifica o autor quando sinaliza
a prisdo e a soltura de determinados envolvidos pelos mesmos argumentos, o que
dificulta a compreensao do processo penal sob uma perspectiva totalmente alheia aos
critérios de imparcialidade que devem nortear os julgamentos.

Assim, essa crise paradigmética impde que os direitos e as garantias
processuais dependam menos da estrutura pré-concebida pelo direito e mais do
solipsismo judicial ancorado em fragmentadas decisdes judiciais que, na concep¢ao
de Streck, devem ser proferidas por principios e ndo por politicas. Contudo, a livre
apreciacdo da prova, de certa forma, se tornou um problema nessa contextura, tendo
em vista que, por serem a cada dia mais teleoldgicas, primeiro se decide e sé depois
se busca a justificativa, especialmente nos casos que envolvem atuacao da midia. A
Unica forma de corrigir esse inconveniente € julgar mais por principios e menos por
politica44.

Por outro lado, Arthur Stamford, aduz que a andlise da argumentacéo relativa
a decisado politica e juridica, contribui para a compreensédo de determinada decisao,
na medida em que tal decisdo tenha sido tomada de uma maneira ou de outra,
considerando a observacao de elementos argumentativos. Segundo esta concepcao,
o principal desafio para se compreender a constru¢cdo do sentido do direito repousa
sobre a argumentacao juridica, a partir do fenébmeno da dupla contingéncia, ou seja,
a partir do “paradoxo de que qualquer decisdo pode ser diferente da que foi
tomada’4®, isso porque a decisdo tomada em si parte de todo um
contingenciamento46,

A decisao, portanto, para ser considerada politica ou juridica, mister se faz
observa-la a partir dos argumentos apresentados, de maneira a identificar a sua
reacdo com o codigo préprio do sistema politico, ou do sistema juridico. Dito de outra

maneira, a decisdo sera juridica se pautada por uma argumentacdo relativa ao

143 STRECK, op. cit., p. 35-36.

144 STRECK, Lenio Luiz. Os modelos de juiz: ensaios de direito e literatura. 2. ed. S&o Paulo: Atlas,
2019. p. 38 — 39.

145 SILVA, Artur Stamford da. Decis&o juridica na comunicativagdo. Sdo Paulo: Almedina, 2021. p.
321.

6 |d, Ibid, p. 321.
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aspecto da licitude e, por sua vez, sera politica se fizer referéncia ao sistema de

comunicacdo politica, consoante assevera Artur Stamford#’.

1471d, Ibid, p. 322-323.
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4 JUDICIALIZACAO, ATIVISMO, CRISE E O PAPEL DO PODER JUDICIARIO

A judicializag&o de questdes politicas tem se revelado um fenébmeno cotidiano
ndo so6 no Brasil, mas em diversos paises do mundo, especialmente pelo fato de que
juizes e tribunais tém se colocado cada vez mais presentes em questdes
sociopoliticas até entdo reservadas aos outros poderes, provocando crises sistémicas
recorrentes.

Diante de tal cenario, em especifico a realidade brasileira, mister salientar o
papel do Supremo Tribunal Federal em meio a essa conjuntura, especialmente em se
tratando da relacdo mantida com o sistema politico, isso porque, na medida em que o
STF concentra e controla a interpretacdo da Constituicdo ndo ha como nao se
considerar uma permanente tensdo entre os sistemas juridico e politico, o que, para
José Rodrigo Rodriguez, é de certa forma até produtivo para a administracdo da
justica e para o préprio debate publico, de maneira que, o que se tem que fazer ndo é
necessariamente eliminar tensdo, mas sim regra-la da forma mais democratica
possivel'“,

Nesse sentido, quando se cogita da separacdo de poderes diante de um
cenario de intensa judicializacdo de questdes politicas, 0 que se espera é que, a
despeito dos influxos externos, sejam proferidas decisdes de natureza técnica com
nivel maximo de imparcialidade, aproximando-se o mais possivel de uma visao
normativista do direito, respeitando a harmonia e independéncia entre os poderes e
evitando qualquer ameaca de corrupcao sistémica.

Dessa forma, segundo José Rodrigo Rodriguez, em um estado de direito s6 ha
algum sentido em falar de judicializac&o da politica ou mesmo ativismo judicial quando
a discussao repousa sobre uma teoria normativa da politica, apoiada, por sua vez,
numa perspectiva particular da separagédo de poderes. Esses dois fenbmenos

(judicializacao da politica e ativismo judicial), na verdade, sdo lados de uma mesma

148 “Em um sistema misto de controle constitucional como é o brasileiro, essa tenséo é permanente.”
Para o autor existem pros e contras dependendo do caso. “[...] assim como as liminares de primeira
instdncia em boa medida salvaram a economia do pais de um colapso quando da vigéncia do Plano
Collor, 0o mesmo exercicio no que diz respeito a garantia de acesso a remédios e tratamentos de saude
ganhou tal dimensdo que acabou por se tornar um problema para a administragdo do orgamento
publico.” RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? para uma critica do direito
(brasileiro). Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p.199.
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moeda, “de um mesmo processo visto ora da perspectiva da politica que seria
“invadida” pela logica judicial, ora da perspectiva do préprio “invasor™49,

Como dito em outras linhas, a despeito da sensivel importancia atribuida ao
trabalho desenvolvido por Charles Louis de Secondat, o Bardo de Montesquieu, a sua
obra néo se resume a simploriamente proceder a divisdo dos poderes em trés como
sendo o divisor de aguas, em verdade, o que havia de mais importante nisso tudo para
Montesquieu era a instauracao de poderes capazes de se autocontrolar com o fito de
evitar a perpetuacao do absolutismo desmedido, impedindo o arbitrio do governante.

Noutros tempos mais recentes e numa perspectiva luhmaniana, a preocupacéao
passa a ser a autonomia dos codigos do sistema do direito e da politica e a sua
capacidade de comunicacdo interna e na relacdo externa com o0 ambiente sem,
entretanto, afetar cada sistema em seu requisito de fechamento operacional e

abertura cognitiva.

4.1 Distincdes entre a judicializacado da politica e o ativismo judicial

Para se compreender melhor os fendmenos da judicializacdo e do ativismo é
importante esclarecer que se tratam de institutos distintos, isso porque enquanto a
judicializacdo representa a possibilidade de ingresso em juizo com o fim de debater
guaisquer direitos ou pretensdes, o ativismo, por sua vez, se compraz como um modo
proativo e expansivo de atuacdo judicial. Na verdade, o ativismo € exatamente o
oposto da chamada autocontencéo judicial®°.

Por judicializacao da politica pode-se compreender um fendmeno adotado pelo
Estado, mas, ndo necessariamente, uma escolha ou um comportamento deliberado.
No que diz respeito ao ativismo judicial, tal instituto € uma escolha do elemento
interpretativo em cujo efeito reside a majoragao do sentido e do alcance da regra, 0
gue imp0de observar se a citada expansao é responsavel por caracterizar uma invasao

de competéncia.

149 “_..] a ligagdo entre os dois momentos esta posta em uma visdo em que o Legislativo deve ser o
centro vivo de um estado democratico de direito, tanto a sede por exceléncia da politica quanto seu
real ativista.” RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? para uma critica do direito
(brasileiro). Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 183.

150 BARROSO, Luis Roberto. A judicializacéo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. 2.
ed. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 24.
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A judicializag&o pressupde que as mais variadas questdes, sejam elas politicas,
sociais ou mesmo morais, acabem sendo enfrentadas e decididas em ultimo grau pelo
sistema juridico. Essa circunstancia impde uma expansao do Judiciario em detrimento
do sistema politico, aqui considerado o Legislativo e o Executivo, desse modo a
politica e o direito tém se entrelacado de tal maneira que sua linha de separacdo acaba
sendo bastante ténue e em muitas ocasifes provocando inconvenientes e dissabores
para os citados sistemas.

A desejavel e exigida imparcialidade se torna algo distante da realidade quando
se tem um ambiente de relativo ativismo. Esse fendbmeno ndo pode ser analisado
dissociado do fato de que os tribunais nutrem relacdo com o sistema politico,
especialmente porque, o sistema juridico se encontra intimamente relacionado ao viés
politico, notadamente porque, como ja dito, funciona a Constituicdo como instrumento
de acoplamento estrutural.

Alguns fatores podem se colocar como elementos que possivelmente
justifiquem esse comportamento, dentre eles pode-se citar o reconhecimento da
importadncia de se ter um Judiciario suficientemente forte e minimamente
independente como meio imprescindivel para o alcance de uma democracia moderna.
O segundo elemento que se coloca como causa justificadora desse fenbmeno pauta-
se na desilusdo com o modelo de politica majoritaria adotado, especialmente em razao
da notavel crise de representatividade e funcionalidade dos parlamentos em geral. Ha
ainda um outro elemento que deve ser considerado, isso porque diversos atores
politicos, quando da necessidade de decidir questdes polémicas, ameacadoras de
causar prejuizo a sua imagem, preferem transferir ao Judiciario o papel de instancia
decisoéria de tais questdes®®!.

Quando se fala do papel desempenhado pelo Poder Judiciario nas instancias
superiores, especialmente nas de natureza constitucional, ndo se pode ignorar que o
ativismo judicial estara mais latente, especialmente em razdo dos influxos politicos
gue norteiam tais relacdes. Para alguns, o ativismo judicial representa algo, de certa
forma, louvavel, tendo em vista se colocar como alternativa para o déficit de
legitimidade causado pela omissao parlamentar, contudo, especialmente o universo
académico, o encara como uma forma de usurpagdo de poder e desrespeito a

soberania popular, afinal Executivo e Legislativo neste pais sdo escolhidos pelo povo

151 BARROSO, Luis Roberto. A judicializacdo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. 2.
ed. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 44-47.
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enguanto o Judiciario ndo passa pelo escrutinio do voto. No Brasil, esse fenbmeno
tem sido visto em elevado grau no ambito do Supremo Tribunal Federal®?, tendo sido,
inclusive, batizado por Oscar Vilhena de “Supremocracia”*%s.

Assim, praticamente todas as questdes com algum tipo de relevancia moral,
social ou mesmo politica, acabam sendo discutidas, notadamente, no ambito do
Supremo Tribunal Federal, o que impde a necessidade de posicionamento por parte
do Poder Judiciario, pela imposicdo do principio do non liquet, tornando a
judicializacdo algo inevitavel, especialmente em decorréncia do modelo
constitucionalmente adotado.

O ativismo judicial foi uma expresséo surgida nos Estados Unidos, tornando-se
uma espécie de revolucdo e, muito embora sem grandes alardes, impactou
diretamente em diversas préaticas politicas daquele pais, constituindo uma
jurisprudéncia progressista em relacdo a direitos fundamentais, num contexto em que
as mudancas se davam sem participacao ou interferéncia do Legislativo ou mesmo
do Executivo. Em decorréncia dos impactos trazidos por esse novo modo de agir da
Suprema Corte, as criticas e as irresignacdes foram inevitaveis, causando uma
espécie de imagem negativa do Poder Judiciario, especialmente em razdo dessa mais
elastica interferéncia.

E bem verdade que identificar a exata medida da suposta intromisséo de um
poder sobre o outro é algo dificil, pois os limites ndo se encontram perfeitamente
delineados. Contudo, é fato que o incentivo da populacdo para uma postura mais
incisiva por parte, por exemplo, dos ministros da Suprema Corte, além de conceder
uma espécie de respaldo, consequentemente influencia no comportamento dos
julgadores, sem falar que os ditos fatores internos e externos impdem um grau maior
de subjetividade para o enfrentamento do caso em julgamento.

Nesse trilhar, muito embora intensas sejam as discussdes a respeito do papel
politico dos tribunais, independentemente da forma como é encarado, fato € que, séo

eles instituicdes politicas e, como tais, ndo operam em um VvAacuo institucional ou

152 GOMES, Julio Cesar Vieira. Decis6es judiciais, racionalidade e neutralidade: uma proposta de
deferéncia & administragéo tributaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 114-117.

153 “Supremocracia é o poder sem precedentes conferido ao Supremo Tribunal Federal para dar a tltima
palavra sobre as decis6es tomadas pelos demais poderes em

relacdo a um extenso elenco de temas politicos, econdmicos, morais e sociais, inclusive quando essas
decisbes forem vinculadas por emendas & Constituicdo. A supremocracia € uma consequéncia da
desconfianga na politica e da hiperconstitucionalizagdo da vida brasileira.” VIEIRA, Oscar Vilhena. A
batalha dos poderes: da transicdo democratica ao mal-estar constitucional. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2018. p. 162.
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ideoldgico, de maneira que, por forgca do non liquet alguma resposta deve ser dada
sob pena de desrespeito aos comandos editados pela Constituicdo.

Na perspectiva do ordenamento juridico brasileiro, a aplicacdo direta da
Constituicdo a contextos nao expressamente contemplados, a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos do Legislativo a partir de critérios menos rigidos e a
imposicao de condutas ou mesmo de abstencdes ao poder publico sdo exemplos que,
de certa forma, afastam o Judiciario de sua funcao tipica de aplicacdo do direito,
aproximando-o mais de uma funcéo de criacéo do direito. Nesse contexto, enquanto
a judicializacdo se coloca como algo decorrente do modelo constitucionalmente
adotado, o ativismo judicial se imp&e mais como uma escolha do julgador que, ao
traduzi-lo numa dimensdo mais proativa de enfrentar a Constituicdo, acaba por
expandir o seu sentido e o seu alcance, notabilizando-se, especialmente em
circunstancias de vacuo legislativo>*.

N&o se pode ignorar que um Judiciario forte, inarredavelmente, contribui para
a manutencdo de um Estado Democratico de Direito, contudo, o custo para isso nao
pode ser de tamanha envergadura que caracterize uma usurpacao indevida de um
poder sobre o outro, fazendo com que a prudéncia e a moderacao sejam instrumentos
de continua observéancia, mesmo porque, distintos sdo 0s papéis a serem realizados
pelos poderes.

Nesse contexto, as criticas se afiguram inevitaveis, isso porque, na medida em
gue o Judiciario invalida atos, sejam do Legislativo, sejam do Executivo ou mesmo
lhes imp&e deveres de atuagdo ou abstencdo, inevitavelmente estara a desempenhar
um papel politico, gerando o que muitos autores chamam de dificuldade
contramajoritaria. E como se a judicializacéo representasse uma reacdo das elites
tradicionais contra o processo de democratizacdo, como se, simplesmente fossem
desconsideradas a participacdo popular e a politica majoritaria. A verdade € que,
quando ndo estiverem em jogo direitos fundamentais ou mesmo procedimentos
democraticos, o ideal é que juizes e tribunais respeitem as escolhas feitas pelo
Legislador, bem assim a razoavel discricionariedade que norteia o administrador,
mesmo porque, ndo é o fato de portar a Ultima palavra sobre determinados assuntos

gue coloca o Judiciario como o Unico ou o principal espaco de debate e de

154 A esse respeito vide BARROSO, Luis Roberto. A judicializacdo da vida e o papel do Supremo
Tribunal Federal. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 47-50.
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reconhecimento da vontade constitucional, mesmo porque, como bem coloca Luis
Roberto Barroso, o poder emana do povo e néo dos juizes®.

Nessa linha de intelecto cumpre aduzir que o Supremo Tribunal Federal tem
exercido um papel de destaque, especialmente nas duas Ultimas décadas. Esse fato
tem merecida énfase, notadamente porgque, assuntos que até entdo eram enfrentados
e decididos pela esfera politica passaram a ser cotidianamente transportados para a
Corte Constitucional, pelos mais variados motivos e pelos mais diversos agentes
politicos, ocasionando o uso frequente de termos do tipo judicializacdo da politica ou
mesmo ativismo judicial.

O fenbmeno da judicializacdo da politica tem se justificado, de certa forma,
porque a politica, ja de algum tempo, tem demonstrado sinais de crise de
representacdo bem como pelo fato de que a Constituicdo Federal direciona ao STF
uma ampla competéncia jurisdicional. O ativismo judicial, por sua vez, representa,
como dito por Fernando Rister de Sousa Lima, “a potencializacdo do prestigio social
do Poder Judiciario para lutar contra o privilégio dos politicos, historicamente
falando”1%6. Adverte, contudo, o autor que esse ativismo cego, caso nhado seja capaz
de olhar para o seu entorno, podera impor ao Poder Judiciario um severo desprestigio,
semelhante ao que tem acontecido com os demais poderes®®’.

O cuidado que precisa ser tomado reside na incorporacdo de vieses nao
juridicos no cotidiano dos tribunais, ja que estes infelizmente ndo sao excepcionais e
nem mesmo meros acidentes de percurso!®®. O engendramento de questGes politicas
€ inevitavel, mesmo porque, os tribunais, em especial, 0 STF desempenha um papel
igualmente politico, ndo se podendo perder de vista a necessidade de observancia a
racionalidade e imparcialidade responsaveis pela legitimacdo do respaldo de seus

julgadores.

155 BARROSO, Luis Roberto. A judicializacdo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. 2.
ed. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 50-55.

156 | IMA, Fernando Rister de Sousa. DecisGes do STF em direito a salde: aspectos econémicos e
politicos. Sao Paulo: Almedina, 2020. p. 23.

157 “Egses fatores, porém, foram apimentados pela dimens&o legal e social que o acesso a justiga tomou
no periodo pés-Constituicdo de 1988.” “A populacdo brasileira ingressa rotineiramente com agodes
judiciais. Procurar o Judiciario, a propésito, tornou-se parte da cultura nacional.” Id ibid., p. 23-24.

158 GOMES, Julio Cesar Vieira. Decisdes judiciais, racionalidade e neutralidade: uma proposta de
deferéncia & administragéo tributaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 122.
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4.2 Os riscos da politizagdo do Judiciario

Pode-se, sem qualquer duvida, afirmar que a judicializacdo de questdes de
cunho politico ndo se restringe ao Brasil. Em verdade é um fendmeno que tem se
alastrado por diversos paises do globo, ou seja, traduz-se como fendmeno de
natureza mundial. Dessa forma, o direito, por meio dos tribunais, impacta diretamente
na acao politica, na medida em que limita a atuacdo do Parlamento, igualmente do
Executivo e, até mesmo dos partidos politicos, obrigando-os, portanto, a adotarem
novo modelo comportamental.

Variadas tem sido as decisdes que em certo grau demandam a imposicdo de
restricbes ao Legislativo, impondo limites ao exercicio do poder pelo Executivo e
obrigando um novo arranjo na quadra de funcionamento dos 6rgdos publicos, partidos
politicos ou mesmo grupos de interesses. Esse novo padréo é apoiado por poderosos
atores politicos e segundo Ran Hirschl apud Lunardi, “mostra a transicao para uma
espécie de “juristocracia”?®®. Contudo, isso é algo que ndo pode ser analisado
somente a partir de uma aparente “sanha nefasta” do Judiciario de atrair para si esse
protagonismo, mas de todo um contexto que indubitavelmente envolve outros
elementos.

Diante do cenario que vem se desenhando ao longo das ultimas décadas o
sistema politico tenta cada vez mais exercer uma espécie de controle relativo as
nomeacdes para os tribunais bem assim influenciar os juizes nomeados no momento
da tomada de decisdes. Esse fenbmeno provoca uma espécie de politizacdo dos
tribunais, consequéncia portanto, do processo de judicializacdo da politica. Isso pode,
inclusive, comprometer o papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal no que
diz respeito a manutencdo da ordem democratica. Isso tudo é muito delicado porque
nao se pode ignorar que a Constituicdo € também um elemento politico, de modo que
as contendas constitucionais se reverberam em questdes politicas, o que impede

encarar a mesma como algo exclusivamente juridico'°,

159 LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2020, p. 45.
160 |d, ibid, p. 45-50.
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4.3 A crise entre os poderes

A relacéo entre os sistemas politico e juridico, ja ha algum tempo, tem dado
claros sinais de que algo ndo tem andado na conformidade da harmonia/coordenacao
de poderes estabelecida pela Carta Cidada de 1988. Esse fato se tornou bastante
evidente, notadamente, com as manifestacées datadas de 2013, quando um
sentimento de repulsa tomou parte do povo brasileiro e o impulsionou a ir as ruas
demonstrando seu cansaco com o modelo de politica adotado'®?. Essa situacgao,
propiciou o estabelecimento de uma espécie de terreno de beligerancia entre o direito,
suas instituicdes e a politica, numa frequéncia conflitiva jamais vista, tornando a
retaliacdo institucional algo bastante comum, o que sem duvida, vem comprometendo
substancialmente a dita estabilizacdo de expectativas. Em quase uma década pbde-
se perceber que a intolerancia e a instabilidade se impuseram na relacdo entre os
sistemas politico e juridico'®3,

Oscar Vilhena indica que as falhas na representacdo politica, a sistematica
corrupcéo eleitoral, a impunidade e a auséncia de imparcialidade na aplicacéo da lei
gue desbordaram nas manifestacbes de 2013 sem dulvida s&o catalisadores de
contradicoes presentes numa sociedade em processo de transformagdo. Chama a
atencao ainda para o fato de o ano de 2014 ter sido norteado por um clima de absoluta
polarizacéo da vida politica, responsavel, por sua vez, pela mais acirrada e conflitiva

eleicdo daquele ciclo democréatico®*.

161 As manifestacBes de 2013 partiram de um ponto bastante especifico: aumento dos precos das
passagens de 6nibus e metrd na Cidade de Sao Paulo, contudo esse ponto se traduziu apenas como
0 elemento motivador de um movimento muito mais amplo que, por sua vez, abarcou questdes,
verdadeiramente, de cunho estrutural. A respeito desse periodo, existem divergéncias nas
interpretacdes dos estudiosos, desde a compreenséo do eclodir de um movimento autbnomo, a uma
visdo de manipulacao, até a defesa da existéncia de espontaneidade no inicio e cooptacdo por forcas
de interesses posteriormente. Seja como for, a marca desse movimento foi auséncia de comando
explicitado e aversdo ao sistema politico formal, encaminhando posteriormente para a transformacgéo
dos agentes do sistema de justica em herdis do povo brasileiro.

162 “Os protestos que tomaram as ruas das principais cidades brasileiras em junho de 2013 foram uma
expressao surpreendente da disposicao de muitos setores da sociedade, em especial dos mais jovens,
de exigir o cumprimento das promessas feitas pela Constituicdo de 1988 nos campos dos direitos
fundamentais, da democracia e do estado de direito. Ao repudiarem de forma tdo ampla e veemente o
comportamento de partidos e liderangas, as manifestagdes desestabilizaram o que parecia ser o sélido
equilibrio adquirido pelo sistema politico brasileiro a partir do pacto constitucional que selou nosso
processo de transi¢do.” VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transicdo democratica ao
mal-estar constitucional. S&o Paulo: Companhia da Letras, 2018. p. 15.

163 1d, Ibid, p. 15-16.

164 1d, Ibid, p. 18-19.
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O ano de 2015 foi bastante ilustrativo, especialmente em decorréncia da
intensificacdo da Operacédo Lava Jato que, motivada pelas manifestacfes de 2013,
trouxe a publico diversos escandalos de corrupgao, envolvendo variadas autoridades
e um sem numero de partidos politicos, especialmente da base de sustentacdo do
governo. No ano seguinte, 2016, fatos como o impeachment da ex-Presidente Dilma
Rousseff, o julgamento da chapa Dilma-Temer pelo TSE, 2017, até a prisdo do ex-
Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, em 2018, dentre diversos outros, sao fatores que
marcadamente contribuiram para a catalisacdo da crise entre os poderes.

E bem verdade que, até o momento, a crise institucional ndo se desdobrou para
uma crise de natureza realmente constitucional, entretanto, as constantes investidas
contra a Carta Maior tém provocado um sinal de alerta, notadamente por,
possivelmente, a sociedade brasileira atravessar um momento de retrocesso em
relacdo as conquistas politicas tdo duramente alcancadas, basta considerar a
existéncia de grupos, nesse cenario de mobilizacdo, que passaram a reivindicar o
retorno dos militares ao poder ou até conspirar contra as instituicdes, numa visivel
afronta a estrutura democratica brasileira.

Com a auséncia de habilidade da ex-Presidente Dilma Rousseff em manter um
didlogo com o Congresso Nacional; além das investidas promovidas pelo entdo
Presidente da Camara dos Deputados Eduardo Cunha, através das “pautas-bomba”;
e o0 rompimento com o Partido Politico MDB, seu principal aliado, que tinha Michel
Temer como Vice-Presidente da Republica, os poderes Executivo e Legislativo
abriram espaco para mais uma batalha, tendo como epicentro o desencadeamento do
impeachment da entéo Presidente da Republica.

O fortalecimento da Lava Jato, em razdo do amplo apoio popular conquistado
e, por outro lado, a partir das criticas de que agia de forma parcial e seletiva
impulsionou a amplitude do rol de investigados, 0 que provocou uma espécie de unido
entre diversas siglas partidarias com o objetivo comum de frenar o que alguns politicos
chamavam de sangria, com nitido intuito de parar a investigacdo, impedir as
responsabilizaces criminais e, dentro do possivel, reverter as condenacdes®®.

Para Douglas Zaidan e Mauricio Palma, esse amplo apoio popular a Lava Jato

propiciou uma espécie de projecdo de membros do Ministério Publico e do Judiciério,

165 “Os diversos setores afetados pela Lava Jato passaram entdo a buscar aliados dentro do sistema
de justica, com o objetivo de reverter o que se convencionou chamar de processo de “criminalizagéo
da politica.” VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transicdo democratica ao mal-estar
constitucional. S&o Paulo: Companhia da Letras, 2018. p. 20.
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fazendo-os alcancar uma posicdo de destaque no universo politico-institucional,
dentro de um cenario de teatralizacdo da apuracéo dos escandalos de corrupg¢ao, com
notavel espaco nos instrumentos de comunicacéo e nas redes sociais!®. Sem duvida,
esse foi mais um elemento que contribuiu para o acirramento de animos e
intensificacéo da crise®’,

Na medida em que a Lava Jato avangou, maior se tornou a ruptura institucional
e, assim, a crise entre os poderes se intensificou. Ndo se pode ignorar, inclusive, que
a citada crise alcancou o interior do Poder Judiciério, em especial no Supremo Tribunal
Federal, com duas correntes cujas linhas de atuagao se colocavam de forma bastante
divergentes dentro da Corte, basta considerar as mudancas de entendimento a
respeito da prisdo em segunda instancia, objeto de debates incisivos e calorosos.

Contudo, quando se fala em crise institucional é preciso ter em mente que 0s
fatores responsaveis pelo seu desencadeamento ndo se restringem a um elemento
especifico. Na verdade, diversos sdo 0s motivos que podem dar ensejo a esse
inconveniente fenbmeno. No caso do Brasil, da ultima década, em especial, pode-se
acrescentar elementos como a crise econdmica que, por sua vez, foi responsavel pela
instabilidade do governo, aliado a sucessivos escandalos de corrupcdo que
provocaram nos diversificados segmentos sociais um sentimento de absoluta falta de
confianca no sistema politico.

Na concepgéo de Oscar Vilhena, dois, especialmente, foram os conflitos de

natureza institucional que contribuiram mais ativamente para a crise desencadeada e

166 “A chamada operacdo Lava Jato forneceu inimeros exemplos de como o mutualismo entre
a criminalizacdo da politica e a moralizacdo do combate a corrupcdo projetou personalidades do
Ministério Publico e do Judiciario como agentes salvadores da nacdo no debate publico. Entre esses
exemplos, destaca-se a atuacao do Procurador da Republica Deltan Dallagnol, que coordenou a forca-
tarefa da Lava Jato. Mestre em direito pela Universidade de Harvard e ressaltando a sua religiosidade
cristd protestante da Igreja Batista, na esteira da projecao alcancada pela operacéo, Dallagnol trabalhou
intensamente no projeto das Dez medidas contra a corrup¢éo, do Ministério Publico Federal, chegando
a publicar o livro intitulado A Luta Contra A Corrupcao - A Lava Jato e o Futuro de Um Pais Marcado
Pela Impunidade, em 2017. O procurador, inclusive, passou a ter seu nome circulando entre os favoritos
para assumir a chefia da Procuradoria-Geral da Republica”. CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan
de; PALMA, Mauricio. Juristas contra a democracia: usos do direito e desintegracdo democratica no
Brasil p6s-2014. Revista Uruguaya de Ciencia Politica, v. 29, n. 1, p. 80-108, 2020.

167 “Porém, a personalidade mais notavel algcada pela operacéo foi a do ex-juiz federal e atual Ministro
da Justica e Seguranca Publica Sérgio Moro. A partir de 2014, enquanto as manifestacdes populares,
apoiadas pela imprensa e movimentos de redes sociais, contra o governo da Presidente Dilma Rousseff
e 0 ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva ganhavam forca nas ruas do pais, Moro colocava-se na
antipoda da impopularidade dos principais lideres dos partidos politicos tradicionais e do préprio
Congresso para se consolidar como a principal figura representativa do combate a corrup¢do no pais.
A construcdo da imagem de her6i nacional foi conquistada pelo ex-juiz sob dois pilares que se
expressaram nas faixas, gritos e camisas dos seus defensores nos protestos de rua: 1) o enaltecimento
de sua conduta a frente da Lava Jato e 2) a desqualificacdo publica de todas as instdncias de
representacao politico-partidaria e do Supremo Tribunal Federal’. Id, ibid.
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posta em evidéncia pelos protestos de 2013: a crescente tensdo entre o
presidencialismo de coalizao e o sistema de controle e aplicacéo da lei e, em segundo
plano, “[...] os conflitos distributivos associados ao confronto entre os gastos
decorrentes de politicas publicas e direitos sociais, de natureza progressiva, € 0S
crescentes gastos decorrentes de privilégios e interesses setoriais, de natureza
regressiva’®, Ao presente estudo cumpre dedicar maior atencdo ao primeiro deles.

No que diz respeito a tensdo entre o chamado presidencialismo de coalizédo e
0 protagonismo assumido pelo estamento juridico, vale considerar que o inicio desse
mal-estar se deu mesmo antes de 2013, na verdade, se iniciou ja em 2005, com o
advento do julgamento do mensaldo. Naquele momento ndo se cogitava da existéncia
de uma crise no contorno e dimensao da atual crise, mas, ficou evidente o acirramento
dos animos em razao da maior autonomia conquistada pelo sistema juridico, langando
a classe politica numa espécie de berlinda.

Nao se pode deixar de considerar que no modelo de presidencialismo de
coalizacdo adotado, na pratica, pelo Brasil, a relacdo entre os poderes Executivo e
Legislativo é demasiadamente delicada, notadamente em decorréncia de uma enorme
guantidade de agremiacdes partidarias capazes de simplesmente inviabilizar o projeto
de governabilidade do Executivo.

Com isso néo se estar a defender que possam ser celebrados pactos de toda
natureza para se alcancar a dita governabilidade, isso porque, caso a calibragem
funcione incorretamente, os riscos de corrup¢ao serao quase inevitaveis, exigindo dos
orgaos de controle, em especial, do Judiciario, uma postura firme e em conformidade
com o texto constitucional.

Nesse sentido, 0 custo para se manter a base de sustentacdo do governo é
bastante elevado, notadamente quando se tem uma vastidao de interesses politicos
totalmente fragmentario e heterogéneo. Promover satisfacdo aos mais variados
grupos nem sempre é tarefa factivel, especialmente quando o governo se recusa a
manter um canal de comunicagdo continuo, como ocorreu com a gestdo da ex-
Presidente Dilma Rousseff.

A crise fiscal e a dificuldade de manter um didlogo com a heterogeneidade
partidaria comprometeu severamente o modelo de presidencialismo de coalizacgéo,

até certo ponto ignorado pelo Governo Dilma Rousseff. Essa auséncia de habilidade

188 VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transicdo democratica ao mal-estar
constitucional. S&o Paulo: Companhia da Letras, 2018. p. 25-26.
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para negociar com as diversas siglas partidarias, inclusive sua prépria agremiacao,
intensificou a crise politica e desaguou na questionada perda de mandato da
Presidente da Republica.

Dessa forma, a coexisténcia do presidencialismo de coalizacdo num cenario de
hiperfragmentacdo e heterogeneidade partidaria como ocorre no Brasil e, de outro
lado, o avanc¢o da autonomia das instituicdes de justica provocava aquela altura o que
Oscar Vilhena®®® chamou de fricgéo entre as esferas politica e juridica, isso porque o
grande problema reside exatamente na disputa entre um sistema politico viciado e um
sistema de aplicagéo da lei que a cada dia se colocava mais contundente e buscando
maior autonomia.

Com isso, elementos como o0 agravamento da crise econdmica, a falta de
solucdo para o déficit da previdéncia social, os conflitos distributivos, a pressao para
ampliacdo das politicas de incentivo a industria, dentre outros, contribuiram
decisivamente para o agravamento da crise!’®. Acrescente-se a isso o fato de que a
crise fiscal, unida ao enfraguecimento da representacdo politica ocasionado pelo
avanco da apuragdo de escandalos variados realmente escancarou o cenario de
efetiva crise vivenciado e provocou, através da ida de milhdes de pessoas as ruas,
uma espécie de desestabilizagdo do sistema politico, o que reverberou na relagédo
entre os poderes, notadamente porque desencadeou posturas mais hostis e em
grande parte das vezes até controvertidas!’?.

Em verdade, o conceito de crise pode partir de uma perspectiva circundada na
ideia de instabilidade. Mais ainda, pode ter como pano de fundo a existéncia de
circunstancia de notavel dificuldade que carece de alguma maneira ser debelada com
o intuito de ser restabelecida a normalidade, dentro dos padrdes esperados’2.

O que tem ocorrido no Brasil, notadamente nos ultimos dez anos, € bastante
sintomatico de que se vive de fato uma crise institucional, especialmente nas esferas

relacionadas aos poderes politico e juridico. Diversos sdo os fatos que tornam

189 VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transicdo democratica ao mal-estar
constitucional. Sao Paulo: Companhia da Letras, 2018. p. 30-32.

170d, Ibid, p. 30-32.

1711d, Ibid, p. 30-33.

172 “A palavra crise costuma ser associada ao conceito de tempos dificeis e de instabilidade. Em sua
origem grega, o termo também designa decisdo — no caso, uma decisdo fundamental voltada a
recuperacdo do equilibrio de um organismo ou de um sistema politico ou social, sem o que esse
organismo ou sistema corre o risco de perecer.” Id, Ibid, p. 32-33.
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evidente a materializagdo e a insistente permanéncia desse indesejado fato, o que
tem impactado sobremaneira no cotidiano das instituicbes democraticas.

Como dito em linhas anteriores, as movimentacdes de rua de 2013 seguidas
das eleicbes polarizadas de 2014, as renovadas manifestagcbes de 2015, a
intensificacéo da crise econdmica no segundo mandato da petista Dilma Rousseff, os
diversos casos de corrupcao revelados especialmente pela Lava Jato, o impeachment
da ex-Presidente Dilma, o posicionamento mais direto e até por vezes hostil do
Supremo Tribunal Federal com diversas decisdes de cunho monocratico, a priséo do
ex-Presidente Lula, o impedimento & sua candidatura para o pleito de 2018, a vitoria
de Jair Messias Bolsonaro, defensor de posturas nitidamente contrarias a
Constituicdo, a defesa de grupos desejosos de uma intervencédo militar, dentre outros,
sdo, sem sombra de duvidas, elementos caracterizadores da crise entre o0s
poderes'’3.

As disputas, os embates e até mesmo os conflitos num jogo democratico sédo
perfeitamente possiveis dentro de uma quadra constitucional. E imperioso, entretanto,
gue nao extrapolem os limites de funcionamento e raio de incidéncia de cada poder,
contudo o que se tem visto, € um continuo conflito entre esses mesmos poderes que
chega a caracterizar, inclusive, uma forma de degeneracao da propalada separacao
de poderes, deixando claro que a harmonia € algo que tem sido relegada a segundo
ou a ultimo plano e até mesmo desconsiderado.

A intensificacdo desse fendbmeno pode estar provocando uma espécie de
usurpacao de poder, 0 que é muito ruim a manutencdo do status democratico tao
duramente conquistado. E imperioso muito cuidado a fim de evitar abusos e conflitos
de competéncia. Mais do que isso, mister que o0s poderes exercam uma
autocontencdo pois a depender de como as coisas poderdao caminhar, poder-se-a
estar diante de uma escalada no embate entre esses mesmos poderes que podera se
transformar numa crise verdadeiramente constitucional e mais radicalmente num
conflito social e violento, fazendo com que a Constituicdo perca sua capacidade de

“contribuir para a coordenagdo do conflito politico”’*. Essa Ultima década, em

173 VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transicdo democratica ao mal-estar
constitucional. S&do Paulo: Companhia da Letras, 2018. p. 33 - 34.

174 Embora Oscar Vilhena venha afirmar: “As constituigbes democraticas também dispdem de
mecanismos extraordinarios para lidar com tipos especificos de crise, mais graves. Embora isso possa
parecer um paradoxo, 0 pensamento constitucional aprendeu com a experiéncia de Roma que
situacdes excepcionais — como guerras, graves convulsdes sociais ou mesmo catastrofes naturais, que
sdo muitas vezes inevitaveis — podem colocar em risco a estabilidade do regime. Dai a necessidade de
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especial, pode facilmente ser caracterizada como um periodo de estresse
constitucional'’®.

Aprofundando um pouco mais a analise, pode-se dizer que a crise
desencadeada entre os sistemas politico e juridico, ao menos nas duas Ultimas
décadas, tem como marco historico o processo do mensaldo e, em seguida, a
Operacdo Lava Jato. Esses dois elementos promoveram uma mudanca drastica na
relacdo entre os estamentos (denominacdo dada por Oscar Vilhena), notadamente
porque, até entdo, a relagdo mantida jamais havia sido ampliada para um clima de
intensa disputa entre os poderes, como se visualiza nos ultimos 20 (vinte) anos.

O julgamento do mensaldo, em patrticular, foi bastante representativo, basta
considerar a postura mais dura adotada pelo Supremo Tribunal Federal no instante
em que, de fato, passou a cumprir 0 quanto determinado pela Constituicdo de 1988,
especialmente no que diz respeito a competéncia da corte para julgar altas
autoridades e membros do Parlamento. A ado¢ao dessa postura destoou tanto do que
até entdo se tinha visto que causou grande espanto até mesmo em quem respirava
diariamente o ar do direito, afastando a Corte de uma posicdo mais omissa para
assumir uma postura de controle direto da atividade politica'®.

A Operacdo Lava Jato, por sua vez, é reflexo do comportamento mais duro
adotado pelo Supremo Tribunal Federal, cerca de uma década antes. Acrescente-se
o fato de que a Lava Jato intensificou o acirramento de animos com o sistema politico
na medida em que recebeu grande apoio popular, tornando-se ainda mais forte
guando do advento do instituto da delagcdo premiada sancionado pela entdo
Presidente da Republica, premida pelas insatisfacdes impostas pelas manifestacfes
das ruas.

Outro fator que igualmente contribuiu para o fortalecimento da Lava Jato foi a
intensificacdo das condugbes coercitivas, mais tarde suspensas pelo Supremo

Tribunal Federal. N&do se pode negar que a decisdo que permitiu a prisdo apos decisédo

conceber formas extraordinarias de exercicio de poder com um Unico objetivo: a manutencéo da ordem
constitucional.” VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transi¢cdo democratica ao mal-estar
constitucional. Sdo Paulo: Companhia da Letras, 2018. p. 36.

175 Para Vilhena, “Periodos de estresse constitucional seriam aqueles em que a utilizacdo de jogadas
pesadas, heterodoxas e legalmente controvertidas por parte dos que ocupam mandatos politicos ou
tém prerrogativas institucionais, se intensifica e alonga no tempo, favorecendo o surgimento de circulos
de retaliac8es politicas e juridicas e aumentando a tensédo e a instabilidade institucional. 1d, Ibid, p. 42.
176 “Ao longo da histdéria brasileira a relagdo entre juristas de Estado e o poder politico foi
predominantemente simbidtica. Em troca de prestigio, beneficios e privilégios corporativos, o
estamento juridico removeu obstaculos e ndo ameacou 0s poderosos. Isso valeu para governos liberais
e autoritarios, oferecendo raras demonstragdes de insubordinag&o.” Id, Ibid, p. 43.
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de segunda instancia energizou o ritmo da operacdo e fortaleceu sobremaneira o
instituto da delacdo premiada, de modo que todas essas mudancas contribuiram
decisivamente para a intensificacdo da crise entre a politica e o direito.

Para além disso, os vazamentos seletivos das informagfes fortaleceram em
muito o discurso de que a operagdo pautava-se por uma espécie de parcialidade na
sua conducdo. A liberacdo dos audios das conversas mantidas pelo ex-Presidente
Lula e a entdo Presidente da Republica Dilma Rousseff, momentos depois
considerados ilegais pelo STF, representam o que Oscar Vilhena chama de estocada
constitucional, tendo se valido o ex-Juiz Sérgio Moro de uma prerrogativa funcional
com o objetivo de fragilizar o ex-Presidente Lula que se encontrava na iminéncia de
assumir um Ministério, o afastando da jurisdicdo do juizo de primeiro grau. Esse
comportamento mais agressivo do Judiciario, a partir das chamadas estocadas
constitucionais, da ensejo ao que Mark Tushnet apud Vilhena, chama de “jogo
duro™?7,

E bastante provavel que a principal marca deixada pela Lava Jato foi o carater
decisivo para o processo de impeachment da ex-Presidente Dilma Rousseff, de forma
gue o impedimento se colocou como o maior “jogo duro”, como sinaliza Vilhena. Para
os defensores da existéncia de um golpe, as ditas pedaladas fiscais ndo se
caracterizaram crime de responsabilidade na medida em que ndo houve dolo
necessario para sua configuracdo. Para outra ala, a tentativa de burlar as normas
orcamentarias com a determinacdo de abertura de crédito suplementar afrontou
diretamente o artigo 85, VI e VII da Constituicdo, caracterizando, portanto, crime de
responsabilidade. Fato € que o Congresso Nacional, ao julgar o Presidente da
Republica, tem um amplo grau de discricionariedade!’®.

Esse jogo duro, a partir dessas estocadas constitucionais, teve no Deputado
Federal Eduardo Cunha uma figura central. Insatisfeito com a falta de apoio do Partido
dos Trabalhadores - PT num processo que tramitava junto ao Conselho de Etica da

Camara em seu desfavor, o Presidente da Casa viu, na abertura do processo de

7 VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transicdo democratica ao mal-estar
constitucional. Sdo Paulo: Companhia da Letras, 2018. p. 48-51. Destacando Vilhena: “Embora a
validade de algumas dessas acdes possa ser contestada, o fato de terem sido praticadas pela
autoridade competente, e estarem submetidas ao controle de instancias revisoras e terem sido
acatadas, torna dificil que sejam simplesmente desqualificadas como extraconstitucionais. O efeito
desse tipo de conduta ndo convencional foi desestabilizar as rela¢des politicas nos termos em que
vinham sendo praticadas. Id, Ibid, p. 48-51.

178 1d, Ibid, p. 52-58.
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impedimento, um momento bastante oportuno para materializar toda sua irresignagao
com a pessoa da Presidente da Republica. Nao obstante, poucos dias ap6s a adocao
dessa conduta de absoluta parcialidade, por parte do Deputado Eduardo Cunha, o
Supremo Tribunal Federal resolveu afasta-lo da presidéncia da casa, adotando, por
sua vez, o que muitos denominam de mais um episédio de “jogo duro”, dessa vez
promovido pela Corte Suprema.

Outros fatores, sem duavida, foram responsaveis pela intensificacdo da crise
entre os poderes, impondo ao Judiciario a necessidade precipua de julgar fatos e nao
pessoas. Diz-se isso, notadamente, se considerar o julgamento da chapa Dilma-
Temer pelo Tribunal Superior eleitoral que, até certo ponto, caminhava para um
desfecho e quando da tomada do poder pelo ex-Presidente da Republica Michel
Temer teve um final totalmente diferente, culminando inclusive na mudanca radical do
voto de seu ex-Presidente, Ministro Gilmar Mendes, que ao proferir o voto de minerva
desempatou o julgamento e a corte eleitoral entendeu que a chapa nao deveria ser
cassada, impedindo a responsabilizacéo do, a época, Presidente da Republica Temer.

Diversas decisfes do Supremo Tribunal Federal, em especial, fragilizaram a
Operacao Lava Jato que, com o apoio da Procuradoria-Geral da Republica, a partir
de 2019, culminou no fim do movimento que buscava combater com mais veeméncia
a corrupcao no interior do sistema politico.

Evidente que ndo podem ser ignorados 0s equivocos cometidos por aqueles
gue conduziram a forca-tarefa. Contudo, o que se vé € que a relacdo entre os poderes
nunca esteve tao abalada e, mesmo com o fim da for¢a-tarefa, o governo atual, em
quase toda a sua gestéo fez questao de criar maiores animosidades entre os sistemas,
seja por meio de palavras ofensivas aos demais poderes seja atraves de efetivo
enfrentamento, como tristemente se observa ao longo dos ultimos 4 (quatro) anos, em
visivel afronta a Constituicao.

Na pratica, para muitos autores, o fato de o Judiciario interferir, com certa
frequéncia, em funcdes tipicas dos poderes Legislativo e Executivo provoca uma
espécie de sobreposi¢céo, protagonismo ou mesmo “ditadura” desse poder. Diversos
sdo os autores que defendem que o Judiciario deveria de fato adotar uma postura de
autocontencdo diante do Legislativo, notadamente porque seria o Parlamento o
instrumento de maior aptidao para decidir sobre direitos. Contudo, a impressao que
se tem, em muitos casos, é que tanto o Poder Executivo quanto o Poder Legislativo,

nao s6 nao se preocupam com esse fendmeno de crescente judicializacdo de
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guestbes politicas como chegam ao ponto de, inclusive, estimular esse tipo de
intervencao, ou seja, nao so toleram como, para além disso, estimulam esse tipo de
interferéncia por uma questdo mesmo de conveniéncia political’.

Apesar de soar estranha a afirmacdo de que os poderes constituidos, em
determinadas situagfes, ndo s6 admitem como verdadeiramente chegam a incentivar
a revisdo judicial, esse fato contribui para a compreensdo de uma postura de
agigantada judicializacdo de questdes politicas no Brasil, tendo em vista que ha uma
expectativa politica de que a Corte se torne interessante aos impetos desse sistema
guando julga em conformidade com as suas pretensdes, ha medida em que atrai para
si 0 6nus de uma decisdo contramajoritaria ou, até mesmo, inconveniente sob a
perspectiva politica.

Serd que tudo o que se vé é representativo de uma crise ou em algumas
circunstancias pontuais nédo se estar a traduzir um verdadeiro realinhamento do 6nus
pertencente ao sistema politico a fim de evitar algum tipo de desgaste politico? Diz-se
isso porque os defensores da tese de que o Judiciario estaria usurpando o poder do
sistema politico acabam se olvidando do fato de que em muitas circunstancias o
proprio poder politico se vale da utilizagdo do Judiciario para, por meio de decisdes
judiciais, indiretamente tomar medidas impopulares ou inconvenientes do ponto de
vista politico.

N&o se pode ignorar que, estimular uma decisdo judicial num tema
politicamente delicado ndo é garantia de que a decisdo servira aos interesses
desejados pelo sistema politico. Contudo, o risco, em boa parte das vezes, nao so é
tolerado como estimulado, o que faz despertar para o fato de que a interferéncia
judicial ndo seja, sob a perspectiva politica, um mal em si mesmo, sendo, portanto
uma estratégia adotada pelos poderes Executivo e Legislativo no intuito de impedir
um desgaste a sua imagem.

Essa ponderagéo € bastante valida, principalmente diante da necessidade de
ser desconstruido o mito de que o Legislativo e o Executivo se incomodam e, mais
gue isso, sdo contrarios ao controle judicial realizado pois, a que tudo indica, a
realidade seja outra. Isso ndo quer dizer, evidentemente, que tudo é planejado ou

mesmo orquestrado para se impor dessa forma, contudo a analise institucional mostra

1% LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. S&o Paulo: Saraiva Educac&o,
2020. p. 27-37.
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gue nem sempre 0s poderes constituidos sdo contrarios a um modelo forte de controle
judicialt®,

E bem verdade que quando se fala da relacdo mantida entre o Supremo
Tribunal Federal e os poderes Executivo e Legislativo surge logo a mente a ideia de
que verdadeiramente se esta diante de um tipico caso de “supremocracia”. E como se
o Judiciario exercesse uma espécie de poder moderador dando a ultima palavra sobre
temas que por vezes se substituem as escolhas feitas majoritariamente. Ocorre que
em diversas decisdes, o Poder Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal
vem dando sinais de certa fragilidade diante do sistema politico. Contudo, ndo se pode
dizer que essa vulnerabilidade se caracterize como perda de autoridade®!.

Num passado relativamente recente, ao menos dois episodios foram bastante
marcantes no que diz respeito a demonstracao de forca por parte Supremo Tribunal
Federal. Em decisdo monocrética proferida pelo entdo ministro do STF Gilmar
Mendes, o ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva foi obstado de tomar posse como
Ministro-Chefe na Casa Civil sob alegacdo de que sua nomeacdo teria sido
orquestrada no intuito de blindar o ex-presidente da Republica em relagcdo ao
julgamento em curso pela Vara Federal de Curitiba e transferir o foro de competéncia
para a corte. Cerca de dois meses depois, 0 STF determinou a suspensao do mandato
do Deputado Federal Eduardo Cunha e o afastou da presidéncia da casa sob o
fundamento de que, em razdo de existirem contra ele acdes penais em andamento e
em virtude do fato de o mesmo agir para impedir ou até obstaculizar a evolugéo dessas
investigacdes, tais medidas seriam imprescindiveis sob a perspectiva da mantenca do

Estado Democratico de Direito.

4.4 O papel do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal, conforme outrora aduzido, tem por fungao
principal guardar a Constituicdo, com fulcro no cumprimento da Lei Maior, tendo em
vista ser essa a Lei superior de regéncia do Estado Brasileiro.

Nessa conjuntura, ao se realizar uma reflexdo sobre o papel do Supremo Tribunal

Federal diante de uma crise institucional € importante considerar uma série de fatores,

180 UNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politicano STF. S&o Paulo: Saraiva Educac&o,
2020. p. 42.
18114, Ibid, p. 50-54.
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de maneira tal que é preciso enfrentar a Constituicdo brasileira como algo
verdadeiramente acima de quaisquer outras normas, sendo, portanto, uma lei maior
gue tem por objetivo viabilizar a institucionalizacdo de um governo que € emoldurado
pela Democracia®®.

O Supremo Tribunal Federal, na condi¢cdo de guardidao maior da Constituicéo,
considerado, portanto, a ultima instancia, tem suas decisdes por definitivas, nao
cabendo recursos. Destaque-se que a propria Constituicdo deixa explicito acerca das
principais atribuicdes do Supremo Tribunal Federal, entre elas estdo as de processar
e julgar acao direta de inconstitucionalidade, processar e julgar o Presidente, o vice-
Presidente e membros do Congresso, assim como realizar o julgamento de habeas
corpus e mandado de seguranca, quando essas decisbes sdo contestadas, além de
julgar crime politico.

E importante dizer que nem sempre é facil, pela simples presenca da lei,
encontrar a solucéo para sanar a dicotomia do codigo binario licito/ilicito, o que exige,
inarredavelmente, do Poder Judiciario, segundo os preceitos regentes, julgar com o
intuito de resolver a lide. Ocorre que, ja ha algum tempo, o pais tem vivenciado
momentos complexos e toda esta complexidade demanda do Supremo Tribunal
Federal a tomada de decisbes que vai além da obrigacdo de ser guardido da
Constituicao.

Assim, ndo sdo poucas as decisfes que tém colocado o Supremo Tribunal
Federal no centro das mais diversas discussfes, sendo alvo de um sem numero de
questionamentos. Por diversas oportunidades o STF tem seus mecanismos de
atuacdo questionados, onde, para muitos, representa o extrapolar dos limites
constitucionais. A despeito das criticas atribuidas ao Supremo Tribunal, José Eduardo
Faria, aduz ser correto afirmar que o STF é crucial a Democracia, tendo em vista ser
através dele que se da a possibilidade de correcdo das omissdes dos outros

poderesi®,

182 A Constituicdo é uma lei que estd acima de todas as demais. Normalmente, ela é aprovada em
momentos especiais da vida de uma nacéo e se destina, principalmente, a institucionalizar o governo
democratico, a organizar e limitar o poder e a definir os direitos fundamentais de todos. Direitos
fundamentais compdem uma esfera de protecdo que todo individuo deve desfrutar, relativamente a sua
liberdade, a igualdade na lei e perante a lei, bem como a um minimo existencial que lhe assegure
condicdes de vida digna. BARROSO, Luis Roberto. Sem data vénia: um olhar sobre o Brasil e 0 Mundo.
Rio de Janeiro: Histéria Real, 2020. p. 197.

183 “Dizer que o STF é essencial a democracia é correto. Alegar que ele pode corrigir omissdes dos
outros poderes também é correto. Afirmar que sociedades complexas exigem formas abertas de
raciocinio juridico, estimulando os juizes a incorporar em suas decisGes 0 respeito ao principio da
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Acrescenta o autor que a sociedade, por ser complexa, requer por vezes,
formas abertas de raciocinio juridico, de modo que leve os juizes a tomar suas
decisbes baseadas no principio da dignidade humana. Além disso, o autor reconhece
gue em inumeraveis situacdes o STF posiciona-se como protagonista, principalmente
naquelas em que existam antinomias no ambito juridico.

Ainda em Faria tem-se que “reconhecer que o STF assume algum
protagonismo quando enfrenta problemas de antinomias juridicas € aceitavel, mas
enfatizar que interpretacdes contramajoritarias e contrarrepresentativas dao
potencialidades civilizatorias aos juizes é temerario [...]"'84. Assim, na concepcéo do
autor, a luz dos pensamentos dos neoconstitucionalistas, o preocupante nesse
cenario ndo € o quanto o STF ultrapassa o limite do aceitavel, do cuidado com o que
reza a Constituicdo, mas sim, o precedente que se abre para intervencodes realizadas
pelo Judiciario®®®,

Isso implica dizer que frente as sociedades complexas e tdo heterogéneas, as
normas que sdo aplicadas nos casos costumeiros, rotineiros deve combinar com o0s
principios, que sdo aplicados em casos dificeis, 0os quais recorrem a interpretacdo e
toda a experiéncia do juiz, uma vez ndo ser mero ato declaratério, mas sim ato de
reconstruir o texto legal pelo viés da interpretacdo®®.

Para Denis de Castro Halis, a luz do pensamento de Holmes, a longa
experiéncia de um juiz pode leva-lo a tomar decisdes que represente 0 senso comum
no campo das instancias ordinarias. Passando ele a decidir ndo a singularidade
daquele caso, mas para um corpo indefinido de litigantes, isso implica dizer que o juiz,
ao recorrer a sua experiéncia preconiza constituir o direito pautando-se na ideia de
justica para todos, mas sem que para isso se torne uma férmula ficticiat®’.

Ao se deparar com limites hermenéuticos, 0s juizes por vezes aproveitam um

pouco da liberdade para avaliar alguns casos, mas iSso ndo pode representar em

dignidade humana, é correto.” FARIA, José Eduardo. Corrupcao, justica e moralidade publica. Sao
Paulo: Perspectivas, 2019. p. 32. (colecao debates)

184 1d, Ibid, p. 32.

185 1d, Ibid.

186 1d, bid.

187 “[...] Um juiz que tenha, por longo tempo, exercido a fungéo, nisi prius, ha de adquirir gradualmente
reserva de experiéncia que o torna capaz de representar o senso comum da comunidade nas instancias
ordinarias, muito melhor do que um juri tipico [...]. Isto é, o juiz incorpora, de certa forma, os modos de

ser e agir “médios” da comunidade. Dessa forma, compartilha de seus anseios, objetivos, visbes etc.
Coisas que, como visto, acabam por interferir nas suas decisdes judiciais e na elaboragéo de principios-
gue constituem o verdadeiro direito.” HALIS, Denis de Castro. Por que conhecer o judiciario e os
perfis dos juizes? O pragmatismo de Oliver Holmes e a formacédo das decisdes judiciais. Curitiba:
Jurud, 2010. p. 173.
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hip6tese alguma, o negligenciar dos direitos fundamentais de um em detrimento de
outrem. Pois bem, acerca dessa possibilidade de atuacao dos juizes, Lenio Luiz Streck
explicita acirrada preocupacdo em relacdo a livre interpretacdo do Direito, pois a
interpretacdo ndo € meramente uma escolha de instrumentalizacdo, devem as
decisbes judiciais respeitar os direitos fundamentais do cidaddo em resposta a
propositura da prépria Constituicao®e.

Portanto, cabe ao Supremo Tribunal, ao realizar os seus julgamentos, levar em
consideracao nao apenas as transformacdes da sociedade, de modo que corrobore
para superacdo dos momentos dificeis vivenciados por ela, mas recorrer
principalmente ao Direito, a luz da Constituicdo, para tomar as decisfes judiciais que
se fizerem necessarias. Nessa senda, destaque-se que tal tarefa ndo é facil, posto
gue atualmente tem-se deparado com uma sociedade complexa e heterogénea que
reclama por uma tutela juridica que dialogue com as normas e principios de forma
combinatdria, de modo que se evite a afronta a direitos fundamentais dos cidadaos.

Ao recorrer aos principios para tomar decisfes diversas e, assim, ao realizar
interpretacdes extensivas, o Supremo Tribunal ndo é visto com bons olhos por alguns
segmentos, ja que o STF, segundo tal concepcao, estaria ultrapassando o seu papel
sendo o guardido da Constituicdo. Nesse particular, José Eduardo Faria acrescenta
gue alguns cidaddaos vém apontando que a Corte passou a comportar-se como se
poder constituinte permanente fosse, tendo em vista recorrer, com frequéncia, as
interpretacdes extensivas com fulcro na criagdo de novas regras sem previsao legal
no ordenamento juridico'®.

E as criticas ndo se encerram por aqui, uma vez que ha quem diga, inclusive,

gue os ministros tomam as suas decisdes pautando-se em convic¢cdes de cunho moral

188 | enio Streck diz que o papel do intérprete, cujo trabalho seria instrumental, deve estar voltado para
a busca da solucdo mais adequada e mais justa dos problemas suscitados. STRECK, Lenio Luiz;
BREDA, Juliano (Coord.). O dia em que a Constitui¢do foi julgada: a histéria das ADC’s 43, 44 e 54.
S&o Paulo: Thomson Reuters. Brasil, 2020. p. 90.

189 “Dito de outro modo: por mais que esteja submetido a determinados limites hermenéuticos, todo
magistrado goza de um momento de liberdade, em matéria de juizo de oportunidade e conveniéncia
na avaliacdo dos casos sob sua responsabilidade. Essa tensdo entre padrfes objetivos e
discricionaridade, no plano da interpretacdo da lei, coloca outro problema ndo menos importante: o da
legitimidade dos juizes e procuradores e de suas respectivas instituicdes.” FARIA, José Eduardo.
Corrupcdo, justica e moralidade publica. S&o Paulo: Perspectivas, 2019. p. 39-40. (Colecdo
Debates). “Evidentemente, a liberdade do intérprete ndo é absoluta e a interpretacdo ndo é uma
subsuncdo mecéanica do fato & norma. Juizes nédo sao livres para atribuir qualquer significado que
desejem as leis. Quanto mais distanciam dos textos legais, mais abusos podem cometer. Os limites da
discricionaridade, porém, sdo porosos. Como os tribunais sao reativos, s6 agindo quando acionados,
0s juizes tém de responder as demandas que lhes sdo encaminhadas.” Id, Ibid, p. 90.
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e de cunho politico, de forma a ignorar a letra fria da lei. Além das criticas acima
mencionadas, ainda existem as superinterpretacdes que sao adotadas pelo Supremo
Tribunal Federal em algumas situacdes. E estas, indubitavelmente, assombram de
certa forma o direito, pois deixam de visualizar o que diz textualmente a Constituicao.

Um exemplo ilustrativo trazido por André Karam Trindade foi o julgamento do
Habeas Corpus de n° 126.292/SP, cujo relator foi o entdo Ministro Teori Zavascki, em
17 de fevereiro de 2016. Na ocasido, o plenario do STF procedeu a um overruling,
relativizando a garantia constitucional da presuncao de inocéncia, de modo a revogar
o precedente que vedava a execucdo antecipada da pena®®. Tal decisdo contribuiu
para se pensar um pouco a respeito do quanto de protagonismo a Corte estaria a
sinalizar e de forma cada vez mais veemente. Acredita-se que esse protagonismo tem
por efeito varios motivos, dentre eles, a chamada interpretacdo extensiva, conforme
aludido acima, bem como a participacdo acirrada do STF no cenario da vida politica,
tendo em vista ser chamado a arbitrar inimeros conflitos aflorados no ambito do
sistema politico, especialmente na perspectiva do Poder Legislativo, os quais
desaguam, por vezes, no comprometimento de sua atuacéo.

Na oportunidade, referente ao julgamento do Habeas Corpus de n°® 126.292/SP,
a Corte utilizou-se de parametros inesperados, recorrendo a fundamentos
pragmaticos inerentes a vieses metajuridicos calcados em demandas da sociedade,
além de utilizar-se de argumentos equivocadamente ja invocados em HC anterior.

Pode-se dizer que sdo muitos os entraves a se assomarem na relacéo entre os
poderes, notadamente entre o Congresso e o Executivo, cabendo ao Supremo
Tribunal Federal dirimi-los. Esse protagonismo se da tanto em detrimento da omisséo
do legislador quanto em virtude da necessidade de, em algumas situagdes, ter de
declarar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da matéria em casos
polémicos. Na verdade, é possivel dizer que muitas das criticas atribuidas ao Supremo
Tribunal Federal despontam da forma como as decisGes sdo conduzidas dentro da

propria Corte.

190 “E. para tanto, nenhum exemplo poderia ser mais ilustrativo do que o polémico julgamento do
Habeas Corpus n° 126.292/ SP, de relatoria do ministro Teori Zavascki, por meio do qual, em 17 de
fevereiro de 2016, o plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, procedeu a um overruling,
uma virada jurisprudencial, ao relativizar a garantia constitucional da presuncdo de inocéncia,
revogando, assim, o precedente que vedava a execugdo antecipada da pena.” TRINDADE, André
Karam. O problema da superinterpretacdo no Supremo Tribunal Federal e o caso do
cumprimento antecipado da pena. In: STRECK, Lenio Luiz; BREDA, Juliano (Coord.). O dia em que
a Constituicao foi julgada: a histéria das ADC'’s 43, 44 e 54. Sdo Paulo: Thomson Reuters. Brasil,
2020. p. 116.
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A impressao dada é a de que alguns ministros decidem acerca de uma
situacdo, por vezes emblematica, sem considerar ou mesmo realizar ponderacfes
advindas dos argumentos dos seus pares. Assim, esses ministros fazem a enunciacao
dos seus votos sem realizar uma escuta dos demais membros da corte, 0 que acaba
levando a perda de foco no aspecto relativo a tomada de decisfes. Dai os mesmos ja
terem sido chamados de “11 ilhas incomunicaveis” pelo ex-Ministro do STF Sepulveda
Pertence.

O problema em si ndo € a falta de conhecimento no que pertine a letra da lei,
ou aquilo que os atos normativos trazem, ou 0s principios ou a doutrina, mas sim a
forma de decidir do Supremo Tribunal Federal. Nessa perspectiva, José Eduardo Faria
salienta que o problema esta na forma que a Corte adotou para agir, para julgar, bem
como realizar as suas decisbOes, diante o seu importante papel de zelar pela
interpretacdo da Constituicdo'®. Dessa forma, o problema estd no fato de que o
Supremo Tribunal Federal ao invés de elaborar uma decisdo pautando-se na
constitucionalidade das leis, assim como nos atos normativos, doutrinas e principios,
vem enunciando seus votos fundamentando-os no seu proprio entendimento,
esquecendo de recorrer aos demais ministros para alinhar didlogos juridicos e
ponderacdes a cada situagdo especifica.

Em verdade, é verificavel a ocorréncia no ambito do STF de uma demasiada
exploragcdo da hermenéutica frente a anunciacdo de muitas decisdes, e nao é
irrelevante aduzir que tal pratica deve ser observada com cautela, uma vez que as
perspectivas hermenéuticas nem sempre encontram alinhamento adequado ao
constitucionalismo.

Oportuno se faz dizer também que as criticas que orbitam no entorno do
Supremo Tribunal Federal se perfazem também no fato de os ministros ora
explicitarem apego excessivo a racionalidade légico-formal, ignorando quase que
totalmente a complexidade da sociedade contemporénea, ora esposarem apego
excessivamente pragmatico, ao ponto de esquecer que 0s principios juridicos
precisam de um minimo de sistematizacéo.

Contudo, é necessario entender que ser guardido da constituicdo requer a

compreensao de que o direito ndo estd pronto e acabado, ato continuo a sua

191 FARIA, José Eduardo. Corrupgéo, justica e moralidade publica. Sdo Paulo: Perspectivas, 2019.
p. 90. (Colecdo Debates).
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positivacdo, mas que a sua esséncia se compraz da experiéncia advinda das
demandas da sociedade, de modo a levar em consideracdo também a historicidade,
assim como as teorias juridicas, para que so assim torne-se possivel a construcéo de
uma deciséo que culmine em resultados que corroborem para o efetivar de garantias
de direitos clamados pela sociedade hodierna.

Uma outra critica que se faz ao Supremo Tribunal Federal reside no fato de,
por vezes, a corte julgar situacdes iguais seguindo parametros diferentes. Esse, sem
davida, é um fator que coloca sob suspeita o principio da isonomia.

A crise evidencia-se também no fato de que a Corte esta focada nos resultados
obtidos com exceléncia, negligenciando-se por vezes os procedimentos formais.
Nessa esteira, José Eduardo Faria traz que os juizes passaram a atuar ndo apenas
recorrendo aos critérios da legalidade, posto que vem balizando as suas decisdes
pautando-se nos principios da eficiéncia, da economia, bem como da justica
substantiva. O autor aduz também que 0s ministros enfrentam diversos temas, indo
desde a distribuicdo de renda, a inclusdo social, a luta pela defesa das minorias. Essa
diversidade de temas e tematicas controvertidas, leva os ministros a adotarem
decis6es monocraticas de forma recorrente'®,

Por todos os argumentos apresentados € possivel afirmar que a crise entre 0s
poderes é palpavel, pois é inquestionavel o descompasso entre eles. E inegavel
também a sobrecarga processual que o Supremo Tribunal vem enfrentando. Fato é
gue em meio a esta crise, urgente se faz o (re)estabelecimento da harmonia entre os
poderes para que 0 pais possa avancgar. Assim, a atuacado do Poder Judiciario, em
meio aos muitos descompassos sociais é evidentemente essencial, mas o modo de
investidura dos juizes, sua formacdo, bem como discursos proferidos por eles
merecem um olhar criterioso, exigindo uma significativa reflex&o.

A sociedade contemporanea ndo deseja um Poder Judicidrio enquanto
instancia hegemoénica, nem almeja que a interpretacdo da Constituicdo seja

transformada em usurpacdo da funcdo legislativa, devendo ser preconizada a

192 “Com isso, em vez de se concentrar nos procedimentos formais inerentes as regras do jogo, os
tribunais hoje também enfatizam a eficiéncia dos resultados. A atuac@o dos juizes deixou de ser
pautada sé pelos critérios da legalidade e passou também a ser balizada pelos principios da eficiéncia,
da economicidade e da justica substantiva, com énfase em temas como distribui¢cdo de renda, inclusdo
social e defesa das minorias. Isso implica dizer por que muitos ministros de tribunais superiores insistem
em tomar monocraticas, com base numa agenda prépria. Desprezando interpretacdes mais restritivas
das leis, passaram a fazer interpretacdes criativas e a inovar principios juridicos para fazer a ‘histéria

avangar”. FARIA, José Eduardo. Corrupcao, justica e moralidade publica. Sdo Paulo: Perspectivas,
2019. p. 125. (Colecéo Debates).
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prudéncia e a moderacao frente a esta reflexao!®. E necessario pensar acerca das
criticas politico-ideologicas, referentes a capacidade institucional, assim como em
relacdo a limitacdo do debate. Sob esse viés, Luis Roberto Barroso aduz que as
criticas nascem do fato dos juizes e membros dos tribunais ndo terem sido eleitos pela
vontade popular, e a instancia judicial sobrepor as decis6es dos agentes politicos, os
guais foram eleitos pelo voto do povo. Tal realidade gera uma dificuldade
contramajoritariat®,

O fato é que a jurisdi¢cdo constitucional e a atuagéo expansiva do Judiciario que
se aflora no ambito da sociedade ao longo da histéria leva a inUmeras criticas de
cunho politico. Tais criticas promovem um questionamento acerca da legitimidade
democratica, bem como sobre a eficiéncia no que diz respeito a protecéo dos direitos
fundamentais. Quanto a capacidade institucional € importante dizer que cabe aos trés
poderes a interpretacdo e atuacdo partindo daquilo que esta posto na Constituicao.
Ao passo que se faz essa alusdo, salienta-se que mediante a divergéncia entre os
poderes, cabera ao Judiciario a atuacéao final®,

E importante destacar que nem tudo cabera ao Judiciario resolver, pois
conforme pontua o autor, 0 excesso de atuacdo e em areas diversas poderé levar o
Judiciario a ser percebido pelo prisma de um instituto indesejado, uma instancia
hegemonica. Dessa forma, para limitar a ingeréncia judicial, mister se faz definir qual
0 poder decidira acerca das matérias especificas. Saliente-se também que se deve
preconizar a cautela e deferéncia frente a situacées que ultrapassam a vivéncia de
casos concretos, casos de microjustica'®.

Diante desse cenario necessario se faz uma analise mais criteriosa, pois
existem decisdes que causam grandes impactos a sociedade. Nessa linha, Barroso
traz uma critica a limitagdo do debate, destacando haver uma elitizacdo do mesmo e

uma exclusdo de quem ndo domina a linguagem juridica, e para agravar, enfatiza que

193 “Diversas objegdes tém sido opostas, ao longo do tempo, a expansdo do Poder Judiciario nos
Estados constitucionais contemporaneos. ldentificam-se aqui trés delas. Tais criticas ndo infirmam a
importancia do papel desempenhado por juizes e tribunais has democracias modernas, mas merecem
consideracéo séria. O modo de investidura dos juizes e membros de tribunais, sua formacao especifica
e o tipo de discurso que utilizam sdo aspectos que exigem reflexdo. Ninguém deseja o judiciario como
instancia hegemdnica, e a interpretacdo constitucional ndo pode se transformar em usurpacgdo da
funcdo legislativa. Aqui, como em quase tudo mais, impdem-se as virtudes da prudéncia e da
moderagdo.” BARROSO, Luis Roberto. A Judicializacdo da vida e o papel do Supremo Tribunal
Federal. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 50-52.

19 1d, Ibid.

195 1d, Ibid.

19 1d, Ibid.
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guando os processos passam a ser visualizados nas manchetes dos jornais, 0s juizes
muitas das vezes passam a adotar visdes politicas, declinando para embates proprios
de discusséo parlamentar!®’.

Ainda nessa linha, cabe acrescentar que diversos sdo os fatores que podem
impactar no instante em que se julgam casos dificeis no ambito, especialmente, de
um tribunal guardido das principais franquias constitucionais, tendo em vista que em
nao raras vezes um Ministro acaba se curvando a posicédo da maioria quando percebe
gue seu ponto de vista ndo prosperara. Alinhamentos internos sdo muito comuns e
podem impactar em determinadas posi¢coes quando da constatag&o de certa lideranga
intelectual, ou mesmo, pessoal, exercida por determinado Ministro. Incrivelmente, até
mesmo um dissenso de natureza pessoal pode exercer influéncia na votacao, isso
sem considerar que a troca de apoios em casos diversos, apesar de contrario a ética,
podem impactar no resultado. Igualmente, a ordem de votacdo ou mesmo o relator
sorteado, ou ainda, um pedido de vista pode ser decisivo para o julgamento, sem falar
do método de selecdo de casos a serem julgados e a elaboracdo da pauta de
julgamentos que, inarredavelmente, ndo se dissociam de escolhas politicas inerentes
a agenda da Corte.'®8 Veja-se que o que foi dito ndo guarda relacdo com a técnica do
direito, mas sim com questdes que podem, sem duvida, ser decisivas quando da
prolacdo de um resultado.

A Constituigdo, por sua vez, como dito em linhas pretéritas, coloca-se como
instrumento de acoplamento estrutural entre a politica e o direito. Dentre as suas
competéncias esta a de instituir os poderes do Estado e consequentemente demarcar
as mais diversificadas competéncias. Ao Poder Legislativo, cabe a criacdo do
complexo de normas que norteara o papel desempenhado pelo Estado, ao Executivo
cabe a administracdo com base na legalidade, entretanto, com certo grau de

discricionariedade. O Judiciario, por sua vez, por nao depender de processo eleitoral,

197 “A primeira consequéncia drastica da judicializacéo ¢ a elitizacdo do debate e a excluséo dos que
nao dominam a linguagem nem tém acesso aos loci de discussao juridica. Institutos como audiéncias
publicas, amicus curae e direito de propositura de acdes diretas por entidades da sociedade civil
atenuam, mas nao eliminam esse problema. Surge, assim, o perigo de se produzir uma apatia nas
forcas sociais, que passariam a ficar a espera de juizes providenciais. Na outra face da moeda, a
transferéncia do debate publico para o judiciario traz uma dose excessiva de politizacdo dos tribunais,
dando lugar a paixdes em um ambiente que deve ser presidido pela razdo. No movimento seguinte,
processos passam a tramitar nas manchetes de jornais- € ndo na imprensa oficial- juizes trocam a
racionalidade placida da argumentagéo juridica por embates préprios da discussdo parlamentar,
movida por visdes politicas contrapostas e concorrentes.” BARROSO, Luis Roberto. A Judicializa¢c&o
davida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 53.

198 1d, Ibid, p. 80.
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norteia seu modo de agir a partir de decisdes de natureza técnica, a despeito de certas
influéncias politicas recebidas no ambito do processo de escolha para membros dos
Tribunais Superiores.

Nessa linha, no intuito de impedir certa influéncia da politica no direito, dois
mecanismos foram pensados para tal, o primeiro deles se traduz na independéncia
do Judiciario diante de 6rgdos propriamente politicos de governo, bem assim a
vinculacdo ao direito, pautada pela atuacdo do juiz ou do tribunal, a partir da
observancia a constituicdo e as leis, de forma que os 6rgados responsaveis pelo
julgamento ndo devem gozar de vontade prépria, mas sim respeitar a vontade politica
externada pelo processo legislativo, assim, julgadores sédo independentes da politica
e deve julgar de acordo com os preceitos legais doravante existentes, mesmo porque
estar-se diante de um governo de leis e n&o, necessariamente, de homens (the rule
of the law). Para isso, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil consagrou
diversas garantias constitucionais ao Judiciario, a exemplo a autonomia administrativa
e financeira e tantas outras de natureza funcional, a exemplo a vitaliciedade, a
irredutibilidade de subsidios e a inamovibilidade, consoante proposta ha muito
consagrada do check and balances!®.

Cabe ao Judiciario, portanto, aplicar o direito sem se afastar dos preceitos
normativos que regulam a atividade judicante e, ainda que haja a necessidade de
certa criatividade judicial, essa ndo podera se fazer desassociada de determinados
valores previamente concebidos pela comunidade. Em outros termos, ao Juiz nédo é
dada a possibilidade de decidir com absoluta liberdade, a ponto de caracterizar
arbitrariedade.

E fato que, a linha diviséria entre o direito e a politica € bastante ténue, de forma
gue, nem sempre € nitida e, tampouco, fixa, o que exige do Poder Judiciario, em
especial, do Supremo Tribunal Federal, uma postura efetivamente mais sobria, tendo
em vista que, por ser protagonista na definicdo do sentido e do alcance das normas
constitucionais e da legislacdo em si, ou seja, por ser responsavel por dar a ultima

palavra, o equilibrio, sem qualquer divida, deve ser o fiel da balanca?®.

19 BARROSO, Luis Roberto. A judicializagdo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. 2.
ed. Belo Horizonte: F6rum, 2018, p. 57 — 59.
200 |d, Ipid, p. 61-62.
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4.5 Supremocracia em crise

N&o se pode ignorar o fato de que o Supremo Tribunal Federal, segundo
tratamento concebido pela Carta Constitucional, ocupa um lugar de destaque no
ambito do sistema politico brasileiro, podendo-se dizer, inclusive, que o STF goza de
um papel central no espaco mencionado. Decorre, sem duvida, do fato de que a
constituicdo brasileira, por se traduzir em um documento em cuja formatacdo
condensou um universo variado de temas, acabou por destinar ao seu guardido maior
a tarefa de se posicionar sobre discussdes das mais diversificadas, em cujos impactos
tendem a refletir, em larga escala, na relacdo existente entre os sistemas politico e
juridico.

E bem verdade que, sob uma perspectiva histérica nem sempre as coisas
aconteceram dessa maneira uma vez que, como leciona Oscar Vilhena, o
deslocamento para o0 centro das discussdes politicas pelo STF se deu
verdadeiramente apés a Constituicdo de 1988. O susodito autor faz alusdo a um termo
gue se tornou conhecido, nominando-o de supremocracia, ou seja, uma espécie de
poder jamais visto, concedido a um 6rgdo de justica, no caso o STF, para se
manifestar por ultimo, ou seja, para dar a ultima palavra sobre temas tratados pelos
demais poderes, sejam eles de caréater politicos, econémicos, morais e sociais, tendo
como umas das principais razdes de existir, a desconfianca no sistema politico?°2.

Na concepcao do autor, a ampla discricionariedade concebida ao STF tem
estimulado sobremaneira a supremocracia ante a existéncia basicamente de trés
fatores: auséncia de uma cultura consolidada de precedentes no Brasil, dificuldade do
tribunal de estabelecer standards interpretativos e; da dificuldade que o STF tem de
ater-se apenas ao que foi pedido pelas partes quando do julgamento da demanda?®®?,
0 que contribui para 0 ndo cumprimento do papel do Supremo de estabilizar
minimamente as expectativas.

Tendo em vista que as decisfes tomadas pelo STF, em grande medida, ndo
sao passiveis de enfrentamento pelos demais poderes, por expressa orientacdo de
indole constitucional, é quase inevitavel o protagonismo e mesmo o controle que é

exercido sobre a politica pelo Judiciario, seja na perspectiva do Executivo seja na

201 VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transicdo democratica ao mal-estar
constitucional. Sdo Paulo: Companhia da Letras, 2018. p. 161-162.
202 |d, Ibid.
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perspectiva do Legislativo, isso, sem duavida, em decorréncia especialmente do
gigantismo de temas trazidos pela carta constitucional. Trata-se de uma opc¢éo politica
lancada na estrutura da Constituicdo de 1988 que, estrategicamente pensada ou nao,
tem impactado sobremaneira na relagdo com os demais poderes. Acerca desse
gigantismo de temas mencionado acima acrescente-se a triplice funcao exercida pelo
STF que ora funciona como tribunal de natureza constitucional, ora como 6rgao
jurisdicional responsavel pelo julgamento de um sem numero de recursos, ora se
coloca como 6rgéo julgador de natureza originaria.

Nado se pode olvidar, igualmente, que boa parte das demandas que
comprometem a relacdo de harmonia que deveria nortear a convivéncia entre os
poderes € promovida pelos préprios segmentos politicos, muitas vezes incapazes de
resolver seus problemas, socorrendo-se assim do Judiciario. Para se ter uma ideia,
no periodo compreendido entre 1988 e 2016, foram ajuizadas, pelas mais diversas
siglas partidarias, cerca de 951 acdes diretas de inconstitucionalidade?®,

E imprescindivel que o Judiciario se comporte com bastante atencdo, em
especial o STF, ao enfrentar temas relacionados a questbes de ordem politica ndo
podendo fazer-se substituir ao sistema politico, pois a depender do movimento
adotado pode caracterizar uma espécie de usurpacado de poder, podendo-se mesmo
estar diante de um tipico caso de corrup¢ao sistémica.

Apresentando o tema para os dias atuais tornou-se fato que o STF foi carreado
ao epicentro da crise, notadamente a partir dos anos de 2014. Pode-se dizer que a
crise se intensificou com o avanco das investigacdes inerentes a Operacgéo Lava Jato
gue, por certo periodo, foi vista como a bala de prata do combate a corrupcao.
Circunstancias como a prisdo do ex-senador Delcidio do Amaral, o afastamento
cautelar do, a época, Presidente da Camara dos Deputados, Eduardo Cunha, a
determinacdo de afastamento dos Senadores Aécio Neves e Renan Calheiros, as
decisbes visivelmente contraditérias diante da impossibilidade de tomada de posse
em ministério pelo ex-Presidente Lula de um lado e a permissdo de posse pelo ex-
Ministro Moreira Franco de outro, em contextos semelhantes, as continuas
reviravoltas da prisdo em segunda instancia, as conduc¢des coercitivas depois vistas

por inconstitucionais, entre outras sdo fatos que sem qualquer duavida foram

203 vide informac&o apresentada por VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transicdo
democratica ao mal-estar constitucional. Sdo Paulo: Companhia da Letras, 2018. p. 172, a partir de
estudo elaborado por Ana Larissa Barbosa, pesquisadora do Supremo em Pauta, de acordo com o
banco de dados de Jeferson Mariano da Silva.
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responsaveis por intensificar a ja estremecida crise entre os poderes. A divergéncia
de entendimentos quanto a situacdo de Lula e Moreira Franco provoca o que Oscar
Vilhena chama de efeito loteria?®*, algo presente no STF.

Igualmente a determinagao de afastamento do ex-Presidente da Camara dos
Deputados Eduardo Cunha, por meio de uma medida cautelar, foi algo bastante
emblematico, notadamente em decorréncia da auséncia de previsdo segundo o art.
55 da Constituicdo de 1988, o que também causou grande repercussdo junto ao
Legislativo. Essas sao pequenas mostras de fatos que consolidaram a crise entre 0s
sistemas politico e juridico. A coordenacgdo/separagdo, independéncia e harmonia
entre os poderes nunca foi tdo necessaria. A sua inobservancia pode promover o caos
no estado democratico de direito brasileiro, com consequéncias sérias para todos 0s
setores da sociedade brasileira e repercussdes negativas diante do mundo,

comprometendo danosamente, tanto o sistema juridico, como o sistema politico.

204 VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transicdo democratica ao mal-estar
constitucional. Séo Paulo: Companhia da Letras, 2018. p. 162-165.
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5 ANALISE DE DECISOES COM REPERCUSSAO NO CENARIO BRASILEIRO

A presente andlise se imp0e necessaria ha medida em que traz a discussao a
hipercomplexidade da relacdo entre os sistemas politico e juridico numa sociedade
contingente, atualmente marcada por uma crise entre 0s poderes, iISSO porque 0
Judiciario brasileiro, na condi¢do de principal guardido do direito e da justica, tem o
dever de desempenhar importante funcéo nesse cenario, de maneira que a relevancia
do trabalho reside exatamente na compreenséo desse papel institucional exercido.

Para alcancar os resultados, o estudo estabelece por objeto as decisdes
judiciais proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, entre os anos de 2016 e
2018. O periodo escolhido leva em consideracdo o momento de disrupcéo nas ordens
politica e juridica, causado pelo processo de impeachment da ex-Presidente Dilma
Rousseff e seus consequentes desdobramentos imediatos.

No que diz respeito, ainda, aos critérios objetivos de escolha das decisdes
analisadas, conforme o recorte temporal, foram considerados julgamentos das
pessoas publicas ocupantes de cargos de elevada envergadura politica, no
contexto da Republica brasileira, a saber: um ex-Presidente da Republica, um
ex-Presidente da Camara dos Deputados, um ex-Presidente do Senado Federal,
um ex-Ministro da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, um ex-Senador
da Republica e o segundo colocado no pleito presidencial do ano de 2014.

Para isso faz-se necessario investigar, sob a perspectiva da Teoria dos
Sistemas de Niklas Luhmann, o papel do Judiciario brasileiro num cenario de crise
institucional para apresentar um diagnostico das principais acfes dessa esfera de
poder e suas consequéncias em termos de preservacao da identidade ou corrupgao
das competéncias proprias do subsistema juridico e do seu ambiente configurado, em
especifico, no subsistema politico.

Levantar as decisfes de repercussao nacional no campo politico, proferidas
pelo Judiciario brasileiro, no periodo acima delimitado, a fim de identificar as principais
distingdes entre os poderes e as competéncias constitucionais inerentes aos sistemas
politico e juridico, como forma de compreender a crise institucional que tem separado
0s subsistemas parciais é outra medida que se impde.

Igualmente se faz necessario selecionar e classificar as acdes do Poder

Judiciario com repercussao na politica nacional, durante o periodo estudado, para
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verificar a diferenciacdo de tratamento em relacdo aos diversos atores politicos em
litigancia, comprovando ou ndo a condicdo de corrup¢ao dos sistemas.

Como ultima medida, mister se faz, confrontar as decisdes judiciais com 0s
conceitos e categorias propostos na Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, a fim
de apresentar um diagnostico das condi¢cdes de identidade versus corrupcao dos
subsistemas juridico e politico. A analise que aqui se pretende realizar € sem duvida

ponto crucial para o estudo.

5.1 Analise da Medida Cautelar em Mandado de Seguranca 34.070 e 34.071 DF —
Impedimento a posse do ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva no cargo de
Ministro Chefe da Casa Civil

A nomeacédo do ex-Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva para o
cargo de Ministro Chefe da Casa Civil foi responsavel por desencadear mais um
capitulo da crise recente existente entre os sistemas politico e juridico, possivelmente
0 mais importante deles, notadamente pelas consequéncias dai decorrentes.

O decreto de nomeacéo para ocupar o cargo de Ministro Chefe da Casa Civil
deu-se em 16/03/2016, num contexto em que a Presidente da Republica, Dilma
Rousseff, encontrava-se bastante fragilizada, especialmente em virtude da dificuldade
de manutencdo de um canal de comunicacdo continuo com as diversas siglas
partidarias, inclusive, com sua base de sustentacdo, como esposado em outras linhas.

Para alguns analistas politicos, a decisdo de nomear Luiz Inéacio Lula da Silva
foi indicativo de que se tratava de uma estratégia voltada a estabelecer uma espécie
de reunificacdo da base, notadamente em decorréncia da habilidade do ex-Presidente
da Republica para dialogar com os mais variados atores politicos. Para outros, a
estratégia se traduziu numa desesperada intengdo de conceder foro por prerrogativa
de funcdo ao ex-Presidente no intuito de retirar do entdo Juiz Sérgio Moro, titular da
132 Vara Federal de Curitiba, os processos criminais que figuravam em desfavor do
nomeado, deslocando, assim, a competéncia para julgamento perante o Supremo
Tribunal Federal, ante o status de Ministro de Estado concedido por forca do decreto
de nomeagao.

Pois bem, na ocasiao, o Partido Popular Socialista - PPS impetrou o Mandado
de Seguranca Coletivo 34.070 - DF e, ato continuo, o Partido da Social Democracia
Brasileira — PSDB impetrou o0 MS de numero 34.071 — DF, também de natureza

coletiva.
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Em ambos mandados, buscou-se, em apertada sintese, a concessao de

medida liminar para sustar os efeitos da nomeacdo, bem assim provimento para

desconstituir a citada nomeacéao. Pelo PSDB foi requerida, ainda, a manutencao da

competéncia do Juizo da 13?2 Vara Federal de Curitiba.

No que diz respeito ao cabimento da ag¢ao, o PPS aduziu que os partidos

politicos gozam de ampla legitimidade para a impetracdo do citado remédio

constitucional em carater coletivo. Pontuou que a nomeacédo do ex-Presidente da

Republica para o cargo de Ministro Chefe da Casa Civil foi praticada com desvio de

finalidade, tendo como intuito a sua blindagem, consoante argumentos abaixo

declinados:

Primeiro: a operagdo “Lava Jato”, cujo Juizo competente é exercido pelo
magistrado Sérgio Moro, tem revelado que diversas pessoas, sabidamente
aliadas do Ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, seriam autoras da pratica
de crimes (diversos deles contra a Administracdo Publica), inclusive com
sentencas condenacdes (sic) ja proferidas. (doc. 2);

Segundo: em 29 de Fevereiro de 2016, foi proferida deciséo pelo Juiz Sérgio
Moro, determinando a conducao coercitiva do Ex-Presidente Luiz In4cio Lula
da Silva para prestar depoimento no bojo de investigacdes relacionadas com
a operacao “Lava Jato” (doc. 3);

Terceiro: em 14 de Margo de 2016, a Juiza da 42 Vara Criminal de Sao Paulo,
ao apreciar o pedido de prisdo preventiva do Ex-Presidente Luiz Inacio Lula
da Silva, no bojo do processo 0017018-25.2016.8.26.0050, declinou de sua
competéncia, por entender que o Juizo responsavel pela ‘operagéo lava jato’
€ 0 competente para apreciar os pedidos formulados pelo Ministério Publico
(doc. 4);

Quarto: todos os setores da sociedade brasileira comecam a especular a
possibilidade de prisdo do ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, o que é
fato publico e notério;

Quinto: dois dias apds (16.03.2016), a autoridade coatora anuncia e decide
nomear o Ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva como Ministro Chefe da
Casa Civil, a deslocar todas as investigaces contra o Ex-Presidente Luiz
Inacio Lula da Silva para o STF (doc. 1); e,

Sexto: nesse mesmo dia, interceptacao telefénica da Policia Federal revelou
didlogo entre a Excelentissima Presidente da Republica e o ex-Presidente
Luiz Inacio Lula da Silva. Na referida gravacao, a autoridade coatora informa
que “BESSIAS” ira entregar o documento ao ex-presidente Lula. Na verdade,
“BESSIAS” se trata do procurador da Fazenda Jorge Messias, atualmente na
subchefia de assuntos juridicos da Casa Civil. Na gravacgédo, a autoridade
coatora é clara ao falar para o ex-Presidente Luis Inacio Lula da Silva: ‘s6 usa
em caso de necessidade, que € o TERMO DE POSSE, ta?!" (doc. 5)2%.

205 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 34070 DF, Medida Cautelar. Liminar.
Relator: Ministro Gilmar Mendes. Julgado em 18-03-2016. DJe-054, divulg. 22-03-2016, public. 28-03-

2016.
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O PPS aduziu ainda que, embora a Presidente da Republica tivesse
competéncia para escolher os Ministros de Estado, a seu juizo, no caso em apreco, 0
ato teria sido praticado com desvio de finalidade, conferindo-se prerrogativa de foro
ao nomeado, no intuito de impedir o curso das investigacoes.

O Partido da Social Democracia Brasileira — PSDB, quando da impetracéo do
Mandado de Seguranca Coletivo de numero 34.071-DF, valeu-se basicamente dos
mesmos argumentos apresentados pelo PPS, relativos a finalidade ndo publica da
nomeacao, no intuito de impedir o curso das investigacoes.

Acrescentou que o ato da Presidente da Republica violou o principio da
moralidade bem como outros principios norteadores da administracdo publica.
Argumentou que a nomeacdo ofenderia aos preceitos do juiz natural e do devido
processo legal. Aduziu que a Presidente da Republica, por meio do ato impugnado,
incidira em crime de responsabilidade bem como que o ato em si atentou contra a
Constituicdo Federal, o livre exercicio do Poder Judiciario, a probidade na
administracdo e o cumprimento das decisdes judiciais, especialmente no que dizia
respeito as decisdes emanadas pelo Juizo da 132 Vara Federal de Curitiba°®.

Quando do enfrentamento dos Mandados de Seguranca impetrados, o Relator,
Ministro Gilmar Mendes, salientou que o emprego do Mandado de Seguranca Coletivo
para a tutela de interesses difusos é algo que ndo é aceito de forma tranquila pela
Suprema Corte, pontuando, ainda, que ele mesmo ja registrara, por ocasido de outro
julgamento, discordancia quanto a possibilidade de partido politico impetrar seguranca
em favor de interesses alheios aos de seus eventuais filiados. Asseverou que naguela
ocasiao procedeu a uma interpretacdo assaz restritiva.

Nesse trilhar, o Relator sustentou que diante da inexisténcia de lesdo imediata
a direitos individuais, a oposi¢c&o ndo disporia de a¢éo capaz de atacar imediatamente
0 ato contrario ao direito alegado pelas siglas partidarias e, por entender que a
oposicao teria interesse em carrear ao Judiciario atos administrativos cujos efeitos
concretamente trariam lesividade a direitos difusos, a despeito de, frise-se, agora
entender diferentemente de como outrora fizera e, mesmo tendo deixado claro que o
acolhimento de Mandado de Seguranca Coletivo manejado por partido politico em

sede de direitos difusos ndo se traduziria como tema tranquilo no ambito do STF, o

206 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 34070 DF, Medida Cautelar. Liminar.
Relator: Ministro Gilmar Mendes. Julgado em 18-03-2016. DJe-054, divulg. 22-03-2016, public. 28-03-
2016.
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Relator achou por bem de, monocraticamente, entender pelo cabimento do citado
remédio constitucional, alegando tratar-se de uma via de defesa da ordem institucional
perfeitamente valida.

Apos o enfrentamento das questdes relativas ao cabimento do Mandado de
Seguranca Coletivo impetrado, o Ministro Gilmar Mendes pontuou que nenhum Chefe
do Poder Executivo, seja qual for a esfera de poder, pode se arvorar como dono da
conducédo dos destinos do pais, sendo, em verdade, mero mandatario da vontade
popular que, por sua vez, deve ser norteada pelos principios constitucionais que
regem a administragdo publica, dentre eles a moralidade e a probidade, consoante
previsdo constante do Art. 37 da Constituicdo Republicana, de forma que a nomeacéao
de um Ministro de Estado com desvio de finalidade certamente macularia a
honestidade, a probidade e a boa-fé no trato da coisa publica.

Assim, o Relator asseverou que, muito embora entenda que a atribuicdo de
nomeacéao de Ministro de Estado seja privativo do Presidente da Republica, o ato que
visa 0 preenchimento do cargo deve estar em consonancia com 0s principios
constitucionais, de modo que €& necessario apartar discricionariedade de

arbitrariedade. A esse respeito, veja-se trecho do voto:

Aplicando essas nocdes ao caso em tela, tem-se que a Presidente da
Republica praticou conduta que, a priori, estaria em conformidade com a
atribuicdo que Ihe confere o art. 84, inciso |, da ConstituicAo — nomear
Ministros de Estado. Mas, ao fazé-lo, produziu resultado concreto de todo
incompativel com a ordem constitucional em vigor: conferir ao investigado
foro no Supremo Tribunal Federal.

N&o importam os motivos subjetivos de quem pratica o ato ilicito. O vicio, o
ilicito, tem natureza objetiva. A bem dizer, a comprovagdo dos motivos
subjetivos que impeliram a mandatéria a pratica, no caso em tela configura
elemento a mais a indicar a presenca do vicio em questéo, isto é, do desvio
de finalidade.

A rigor, ndo cabe investigar aqui o dolo, a intengdo de fraudar a lei. Nao esta
em questdo saber se a Presidente praticou crime, comum ou de
responsabilidade. Nao € disso que se cuida.

E exatamente esse pano de fundo que deve nortear a andlise de eventual
desvio de finalidade na nomeacéo de Ministro de Estado.

Nesse contexto, o argumento do desvio de finalidade é perfeitamente
aplicavel para demonstrar a nulidade da nomeacao de pessoa criminalmente
implicada, quando prepondera a finalidade de conferir-lhe foro privilegiado.
No caso concreto, a alegacdo é de que o ex-Presidente Luiz Inacio Lula da
Silva teria sido empossado justamente para deslocar o foro para o STF e
salvaguardar contra eventual acdo penal sem a autorizacdo parlamentar
prevista no art. 51, |, da CF.

Havia investigacdes em andamento, que ficariam paralisadas pela mudanca
de foro, uma delas que ensejou medidas de busca e apreensédo contra Luiz
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Inécio Lula da Silva— Operacao Aletheia, desdobramento da Lava Jato. Havia
uma denudncia pendente de apreciacdo, acompanhada de um pedido de
decretacdo de prisdo preventiva — caso Bancoop.

E muito claro o tumulto causado ao progresso das investigacdes, pela
mudancga de foro. E “autoevidente” que o deslocamento da competéncia é
forma de obstrucéo ao progresso das medidas judiciais.

N&o se nega que as investigacbes e as medidas judiciais poderiam ser
retomadas perante o STF. Mas a retomada, no entanto, ndo seria sem atraso
e desassossego. O tempo de tramite para o STF, analise pela PGR, seguida
da andlise pelo relator e, eventualmente, pela respectiva Turma, poderia ser
fatal para a colheita de provas, além de adiar medidas cautelares.

Logo, s6 por esses dados objetivos, seria possivel concluir que a posse em
cargo publico, nas narradas circunstancias, poderia configurar fraude a
Constituicdo?®’.

O Relator, fundamentou seu voto, ainda, em trechos da interceptacao telefonica
determinada pelo Juizo da 132 Vara Federal de Curitiba, especialmente em relacao
as conversas mantidas entre o ex-Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva e
a, a época, Presidente da Republica Dilma Rousseff, cuja legalidade dos audios ja era
objeto de profunda contestacdo, especialmente por terem sido realizados apds ordem
judicial para suspenséao dos procedimentos.

Ocorre que, para o Relator, naquele momento ndo era necessario emitir juizo
sobre a licitude da gravagdo, muito embora tenha reconhecido que a deciséo
determinando a interrupcédo das interceptacoes, pelo fato de néo ter sido cumprida
guando determinada, ocasionou o desvio e a gravacdo do audio mencionado.

Acrescentou, ainda, que a admisséo da conversa feita por ocasido de discurso
proferido pela Presidente da Republica no momento da posse do mencionado Ministro
gerou uma admissdo irrevogavel dos fatos, o que tornaria, na sua avaliacéo,
irrelevante qualquer debate acerca da validade das gravacoes.

Diante de todo esse contexto, em 18/03/2016, o Relator entendeu que ficou
evidenciado o desvio de finalidade no ato de nomeacdo, sustentando que seria
urgente tutelar o interesse defendido, de maneira que, o fato de haver investigacoes
em andamento em desfavor do nomeado, bem como pedido de prisédo preventiva e
de admissibilidade de acdo penal que carecia de definicdo de foro para
prosseguimento, a concessao da liminar seria medida que se impunha, a fim de

suspender a nomeacado de Luiz In4acio Lula da Silva para o cargo de Ministro Chefe

207 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 34070 DF, Medida Cautelar. Liminar.
Relator: Ministro Gilmar Mendes. Julgado em 18-03-2016. DJe-054, divul. 22-03-2016, public. 28-03-
2016, p. 19-20.
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da Casa Civil, seguida da determinacdo da manutencédo da competéncia da justica de
primeira instancia (132 Vara Federal de Curitiba) para os procedimentos criminais em
desfavor do ex-Presidente da Republica.

Na pratica, o Relator, Ministro Gilmar Mendes, entendeu que o decreto de
nomeacado do ex-presidente Lula buscou atrair a competéncia para o Supremo
Tribunal Federal dos processos que originariamente tramitavam no ambito da Justica
Federal do primeiro grau de Curitiba, de forma que a nomeacéao seria uma espécie de
estratégia para deslocamento da competéncia em razdo da prerrogativa de foro
concedida ao nomeado.

N&o se pode ignorar que foram visiveis as dificuldades enfrentadas pelo Relator
para alcancar o desfecho da decisdo aqui esposada. Nao obstante o fato de haver
acolhido a impetracado de Mandado de Seguranca Coletivo para tutelar direito difuso,
adotando entendimento contrario ao exarado por ele proprio em julgamento pretérito,
o Relator deliberadamente desconsidera a existéncia de prova colhida contrariamente
aos preceitos que norteiam a sua obtencdo e, ndo sé isso, as utilizou como
fundamento de sua decisdo. A propria corte reconheceu o ndo cabimento de tais
provas e, por ocasiao de julgamento posterior, determinou o seu desentranhamento.

E bem verdade que, em n&o raras vezes, o Relator, Ministro Gilmar Mendes,
se posicionara como um critico bastante ostensivo do governo petista, de forma que
a decisdo monocratica exarada talvez tivesse seguido outro caminho caso fosse
submetida a um julgamento colegiado. Fato é que a susomencionada deciséo foi
responsavel por mudar drasticamente os rumos politicos do pais. E bastante provéavel
que a decisdo do Ministro Gilmar Mendes tenha sido decisiva para a cassacao do
mandato da Presidente da Republica Dilma Rousseff ou ao menos para aceleragcao
do processo que desaguou no efetivo impedimento da petista°8.

Veja-se que, na prética, o direito, na concepcdo de Niklas Luhmann, é
responsavel pela generalizacdo congruente das expectativas normativas
diferentemente da politica que é responsavel pela tomada de decisbes coletivamente
vinculantes. Assim, as decisfes da alcada do direito irdo, via de regra, atingir apenas
as partes diretamente vinculadas ao processo. Ja as decisfes de cunho politico tém
um carater geral destinado a um nimero indefinido de pessoas, de modo que é muito

importante adotar os cuidados necesséarios quando da prolacdo de determinadas

208 | UNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politicano STF. S&o Paulo: Saraiva Educacao,
2020. p. 55-56.
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decisOes judiciais a fim de evitar a sobreposicdo ou mesmo confusao de um poder
sobre o outro.

N&o se pode olvidar que a liminar acima analisada nunca logrou ter seu mérito
enfrentado, basta lembrar que quando do afastamento da ex-Presidente Dilma
Rousseff, por for¢a do processo de impedimento que sofrera, deu-se a exoneracao de
diversos Ministros, inclusive do ex-Presidente Lula, motivando o Relator a julgar
prejudicados os Mandados de Seguranca apresentados que buscavam impedir a
posse, jamais sendo apreciado pelo plenario da Corte a deciséo liminar do Relator2®.

Na verdade, a relagdo mantida entre o direito e a politica se coloca como algo
guase que indissociavel, numa dinadmica de simbiose entre os dois sistemas, de modo
que ndo ha como pensar em um equidistante do outro. E evidente que ha pontos que
devem ser considerados, basta olhar para a politica que, por sua vez, projeta-se a
partir do instituto da vontade, enquanto que o direito se perfaz no dominio da razéo.

Ao analisar o caso sob a perspectiva da Teoria dos Sistemas, cumpre dizer que
ao Subsistema do Direito cabe a tarefa de produzir decisbes capazes de trazer
seguranca para o futuro da sociedade, pois 0 seu objetivo primeiro consiste em
resolver problemas do ambiente, de modo a diminuir a complexidade?!°. Em outras
palavras, o sistema juridico tem por funcédo resolver problemas de um sistema mais
abrangente, com objetivo justamente de estabelecer a seguranca futura®®.

Ocorre que julgamentos dessa natureza fragilizam ndo somente a seguranca
juridica, mas sdo capazes de perquirir sobre a imparcialidade dos julgadores, sendo,
sem duvida, um catalisador da crise entre os poderes, pondo em risco 0O
funcionamento do sistema politico, como do préprio sistema juridico.

Sendo vejamos, o proprio Relator deixou expresso em sua decisdo que o ato
de nomeacéo de Ministro de Estado é privativo do Presidente da Republica, a despeito
disso, interferiu no sistema politico a ponto de impedir que o ato produzisse seus

efeitos juridicos, ndo restando outra alternativa sendo entender pela incidéncia da

209 UNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2020. p. 55-56.

210 RIBEIRO, Di6genes V. Hassan. A revis&o do principio da separacéo dos poderes: por uma teoria
da comunicacéo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p.141-142.

211 Ent&o, se o sistema juridico cumpre a fungéo de produzir decisdo, assim solucionando um problema
do sistema mais abrangente, a sociedade, numa tentativa de reunir as categorias da teoria dos sistemas
luhmanniano, cumpre concluir que as expectativas normativas formam a estrutura do direito e que as
expectativas visam a trazer uma certa seguranca sobre o futuro, para evitar a frustracdo. Id, ibid, p.
143.
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corrupgdo sistémica promovida por membro da mais alta corte de justica do pais, na

medida em que o subsistema juridico desfizera ato proprio do subsistema politico.

5.2 Analise da Acéo Cautelar 4.070 — Afastamento de Eduardo Cosentino da
Cunha do cargo de Deputado Federal e da funcdo de Presidente da Camara
dos Deputados.

O julgamento, em 05/05/2016, da medida liminar no bojo da Acdo Cautelar n.
4.070 que, culminou na suspensdo do mandato do, a época, Deputado Federal
Eduardo Cosentino da Cunha bem como no seu afastamento da Presidéncia da
Céamara dos Deputados representou, sem davida, grande impacto no destino politico
do pais e inevitavelmente contribuiu para o acirramento de animos entre os poderes
politico e juridico.

O pleito de afastamento do mandato e ainda da fungéo de Presidente da Casa
foi formulado pelo Procurador-Geral da Republica em cuja alegacdo asseverou que,
a despeito de se traduzir como medida grave e excepcional, a mesma encontraria
amparo na Constituicdo Federal bem assim na ordem juridica brasileira.

O PGR acrescentou que o Deputado Eduardo Cunha j& havia sido denunciado
por corrupcdo em virtude do recebimento de vantagens indevidas e lavagem de
dinheiro no bojo do Inquérito n° 3983. Mencionou, ainda, ter havido a instauracao de
novo inquérito (Ing. 4146) voltado a apuracdo de corrupcdo passiva, lavagem de
dinheiro e manutencdo de valores néo declarados em conta no exterior. Por tais
razdes, seria necessaria a concessao das cautelares voltadas a garantir a efetividade
das acdes penais e da investigacao.

Segundo o Procurador-Geral da Republica, o Demandado estaria se valendo
do cargo de Deputado Federal e de Presidente da Cémara dos Deputados para
preservar interesse proprio, por sua vez, ilicito, com claro intento de impedir que as
investigacdes em seu desfavor pudessem evoluir, de forma a reiterar as condutas
criminosas objetivando ainda auferir vantagens indevidas. Assim, muito embora
atipica e diferenciada a medida cautelar, seria ela responsavel por assegurar a
aplicacao das leis, sobretudo aquelas de natureza penal, garantindo-se, portanto, a
ordem publica.

Nessa esteira, diversos foram os fatos narrados pelo Ministério Publico,
supostamente caracterizadores de crime e praticados com desvio de finalidade, sendo

tais orquestrados diretamente pelo entdo Deputado Federal Eduardo Cunha que,
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insista-se, se valia do cargo, especialmente o de presidente da casa para alcancar
fins ilicitos e auferir vantagens indevidas.

Na ocasido o PGR mencionou ao menos dezesseis fatos que, a seu sentir,
eram representativos das condutas criminosas perpetuadas pelo Demandado. A esse
respeito, vide trecho colacionado a seguir:

(a) apresentacéo, por meio da Deputada Solange Almeida, de requerimentos
na Comissdo de Fiscalizacdo Financeira e Controle da Cémara dos
Deputados (CFFC), com a finalidade de “pressionar Julio Camargo a honrar
0 pagamento da propina” decorrentes de contratos da Petrobras (fl. 20);

(b) elaboragdo de “dezenas de requerimentos no Congresso Nacional,
patrocinados por Eduardo Cunha e seus correligionarios, a pedido de Licio
Bolonha Funaro [...] com o intuito inequivoco de realizar um ataque claro e
sistematico as empresas do Grupo SCHAHIN” (fl. 31), tendo em vista disputa
judicial sobre a responsabilidade no rompimento da barragem da Pequena
Central Hidrelétrica (PCH) de Apertadinho, em Rondénia;

(c) “elementos demonstram que Lucio Bolonha Funaro, direta ou
indiretamente, pagou veiculos no valor de pelo menos R$ 180.000,00 em
favor da empresa de Eduardo Cunha” (fl. 64);

(d) entre 29 de agosto e 11 de setembro de 2014, Jdlio Camargo teria
concedido vantagem indevida a Eduardo Cunha por meio de utilizacdo de
horas de voo em sua aeronave, sendo identificados como alguns dos
passageiros, além do préprio Eduardo Cunha, Lucio Bolonha Funaro;

(e) convocacdo da advogada Beatriz Catta Preta, que atuou em diversos
acordos de colaboracdo premiada, para prestar depoimento na CPI da
Petrobras em 2015, com a finalidade de constranger e intimidar (fl. 67), uma
vez que a “aprovacao ocorreu, curiosamente, apos Julio Camargo, entdo
cliente de Beatriz Catta Preta, prestar depoimento a Procuradoria-Geral da
Republica, no qual revela que Eduardo Cunha recebeu parte da propina
relacionada aos navios-sondas vendidos pela Samsung a Petrobras” (fl. 68);

(f) “contratacdo da KROLL, empresa de investigacao financeira com atuagéo
controvertida no Brasil [...] por R$ 1.000.000,00 supostamente para auxiliar
na investigacao dos trabalhos da CPI. Contudo, pelo que se extrai do relatério
final apresentado pela empresa, o foco do trabalho néo foi apurar a autoria e
materialidade dos crimes praticados contra a Petrobras, mas sim tentar
descobrir algo que, numa eventualidade, possa comprometer os acordos de
colaboragéo premiada firmados no &mbito da Operagéo Lava Jato (revelando,
assim, total desvio de finalidade publica, salvo beneficiar os criminosos
envolvidos nos fatos, especialmente Eduardo Cunha)” (fl. 76);

(g) apresentacédo de requerimentos na CPI da Petrobras de convocagéo e
guebras de seus sigilos bancario, fiscal, telefénico e telematico, “genéricos,
sem indicar qualquer elemento concreto” (fl. 89) em face da ex-esposa, da
irm& e das filhas de Alberto Youssef;

(h) tramitagéo do Projeto de Lei 2.755/2015, de autoria do Deputado Federal
Heraclito Fortes, aliado de Eduardo Cunha, que “visa impedir que um
Colaborador corrija ou acrescente informagdes em depoimentos ja prestados”
(fl. 94), exatamente o que foi feito por Julio Camargo, ao se retratar e
incriminar Eduardo Cunha como beneficidrio de vantagens indevidas
decorrentes de contratos da Petrobras e a determinagao de “Eduardo Cunha,
[...] na condicédo de Presidente da Camara, [...] que o referido projeto tenha
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apreciacao conclusiva pelas Comissfes de Seguranca Publica e Combate ao
Crime Organizado e pela Comissdo de Constituicdo e Justica. Isso implica
gue, caso o projeto seja aprovado nestas duas comissdes, nas quais Eduardo
Cunha conta com maioria aliada, o projeto ndo precisara ser submetido a
votagao pelo plenario” (fl. 95-96);

(i) Eduardo Cunha, também na condicdo de Presidente da Camara, “e, nesta
qualidade, podendo definir a pauta da Casa, colocou em votacao projeto de
lei que poderia eximi-lo da responsabilidade pela manutencéo de valores néo
declarados no exterior (Projeto de Lei 2.960/2015)” (fl. 97);

(j) exoneracéo de “Luiz Antbnio Sousa da Eira, entdo Diretor do Centro de
Informatica da Camara dos Deputados, em razdo deste ter reconhecido a
autoria dos Requerimentos formulados por Eduardo Cunha” (fls. 97-98);

(k) retaliagdo aos “membros da bancada do PSOL, responsaveis por
apresentar, junto com o partido Rede Sustentabilidade, [...] representacéo
pela cassacdo de Eduardo Cunha perante o Conselho de Etica e Decoro
Parlamentar da Camara dos Deputados” (fls. 100-101);

(I) apreensédo de documento “que aponta para o recebimento de vantagens
indevidas por parte de Eduardo Cunha para aprovar medida proviséria de
interesse do Banco BTG” (fl. 102), assim como a existéncia de “indicios da
participagdo de Eduardo Cunha, direta ou indiretamente (por meio de
interpostos parlamentares aliados dele) em medidas provisérias,
apresentando emendas que visavam favorecer os bancos em liquidacéo e,
mais especificamente, André Esteves: (i) MP 472; (ii) MP 517, (iH) MP 561;
(iv) MP 510; (v) MP 627; (vi) MP 608; (vii) MP 668; (viii) MP 627; (ix) MP 675;
(x) MP 651 e (xi) MP 688" (fl. 112);

(m) centenas de mensagens constantes do celular de Léo Pinheiro, dirigente
da empresa OAS, indicam que “projetos de lei de interesse das empreiteiras
eram redigidos pelas préprias empreiteiras, que os elaboravam, por 6bvio,
em atencao aos seus interesses espurios, muitas vezes apés a consultoria
de Eduardo Cunha. Em seguida, o projeto era encaminhado ao Deputado
Eduardo Cunha, que apresentava o projeto de interesse das empreiteiras
perante o Congresso Nacional diretamente ou por meio de algum dos seus
aliados” (fls. 112-113), mediante o pagamento de vantagens indevidas;

(n) adocao de "manobras espurias para evitar a regular atuagdo de seus
pares na apuracdo de condutas no ambito da Camara dos Deputados (da
obstrugéo da pauta com o intuito de se beneficiar)” (fl. 136), com a finalidade
de impedir a regular tramitacdo de representacdo instaurada contra ele no
Conselho de Etica e Decoro Parlamentar da Camara dos Deputados;

(0) destituicao, por intermédio de seus aliados, do Relator da representagéo
que visa sua cassacao, Deputado Fausto Pinato, “exatamente no momento
em que ficou claro que o Conselho daria continuidade ao processo” (fl. 143);

(p) ameacas e oferecimento de vantagens indevidas ao Deputado Federal
Fausto Pinato, em razdo de sua atuagcdo como relator da representacao
contra Eduardo Cunha no Conselho de Etica da Camara?'2,

212 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Cautelar n. 4070. Referendo. Relator: Ministro Teori
Zavascki. Tribunal Pleno. Julgado em 5-5-2016. Aco6rdéo eletronico. DJE-225, divulg. 20-10-2016,
public. 21-10-2016.
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Sintetizou, o Procurador-Geral da Republica, alegando que todos os elementos
apresentados dariam conta de que Eduardo Cunha havia transformado a Camara dos
Deputados numa espécie de balcdo de negdcios e 0 seu cargo era utilizado na forma
de mercéncia, de maneira tal que as condutas eram praticadas sob a forma
reiteradamente delitiva, funcionando o citado deputado como um grande
representante dos empresarios que buscavam seu apoio para criar legislacdes
voltadas a seus proprios beneficios, recebendo, o Demandado, pagamentos para agir
dessa forma, com qual, inclusive, contemplava os colegas parlamentares aliados.

Na pratica funcionava como um verdadeiro vendedor de atos legislativos o que,
segundo o PGR, ja justificaria a impossibilidade de permanéncia no cargo de
Deputado Federal, tendo esse comportamento se intensificado a partir do instante em
gue Eduardo Cunha passou a ocupar a presidéncia da casa, dado maior nivel de
poder e articulacdo, sendo mister o afastamento do cargo para se evitar a perpetuagao
da conduta criminosa.

O PGR ainda trouxe fatos relativos a obstrucdo do funcionamento do Conselho
de Etica e Decoro da Camara dos Deputados, por parte de Eduardo Cunha, alegando
gue muito embora o tramite processual diga respeito a processo cuja instrucédo se
daria no ambito da Céamara, a citada obstrugdo na investigagdo certamente
comprometeria as investigacdes em curso no Supremo Tribunal Federal uma vez que
todo material produzido pelo Conselho de Etica, aliado ao material apresentado pelo
Ministério Publico Federal, sem duvida, seriam capazes de se somar no intuito de
alcancar a verdade em torno dos fatos, notadamente por se traduzirem fatos idénticos,
de maneira que a conduta de Eduardo Cunha de obstar os trabalhos do Conselho de
Etica certamente impactaria no esclarecimento dos fatos investigados.

Para além disso, segundo o PGR, caso o conselho chegasse a concluséo da
perda do mandato do Deputado Eduardo Cunha, como de fato sucedeu, logo, o
mesmo perderia a prerrogativa de foro junto ao Supremo Tribunal Federal, o que se
traduziria em grande prejuizo para o parlamentar. Assim, todo esse contexto de
interferéncia e obstrucdo atentaria contra a ordem publica e contra a liberdade e
independéncia do Poder Judiciario, ratificando-se, ainda mais, a necessidade da
concessao das cautelares requeridas.

Por fim, o Procurador-Geral da Republica pugnou pelo afastamento cautelar de

Eduardo Cunha do cargo de Deputado Federal e, por arrastamento, da funcdo de
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Presidente da Camara dos Deputados. Subsidiariamente, pugnou pelo afastamento,
ao menos, da funcéo de Presidente da Camara dos Deputados.

O Demandado, por sua vez, alegou que a medida cautelar intentada pela
Procuradoria-Geral da Republica ndo possui qualquer consisténcia, especialmente
porque os fatos narrados ndo passariam de meras suposicbes do PGR ou
simplesmente diziam respeito expressamente a outras pessoas € nao
necessariamente ao proprio requerido. Alegou em sua defesa que tais fatos se
referiam a noticias veiculadas na midia sem qualquer confirmacdo por elementos
minimamente probatérios, de modo que a medida intentada ndo poderia antecipar
resultado pratico de eventual decisdo penal condenatoria.

O senhor Eduardo Cunha aduziu ainda que a maioria dos fatos apresentados
pelo Ministério Publico ndo seriam contemporaneos, se revelando imprestaveis para
indicar situacdo minimamente hipotética de risco.

Alegou, também, que o Procurador-Geral da Republica néo teria legitimidade
para postular qualquer providéncia cautelar, especialmente porque, no que diz
respeito ao processo administrativo disciplinar, faltava-lhe competéncia para tal,
sendo, portanto, impertinente a sua atuacao.

No que diz respeito aos dezesseis fatos apontados pelo Procurador-Geral da
Republica como representativos de pratica criminosa por parte do Demandado, o
deputado rebateu um a um. Em sua manifestacdo, o Deputado aduziu que o 6rgao de
acusacao tomou por base noticias de jornais, tendo as encarado como prova dos fatos
noticiados, 0 que, em sua concepcdo, revelava-se absolutamente invidvel sob a
perspectiva juridica.

Por fim requereu a ilegitimidade parcial do Procurador-Geral da Republica em
relacdo a qualquer questdo de cunho administrativo do Presidente da Camara e em
relacdo ao procedimento de natureza politico-administrativa por Ihe falecer
competéncia para tal e, no mérito, pediu o julgamento pela improcedéncia da acéo
cautelar.

Apos considerar a tese apresentada pela acusacdo bem como a tese defensiva,
o Ministro Relator, Teori Zavascki, aduziu que o deferimento de medidas cautelares
no processo penal ndo se confunde necessariamente com o juizo de culpabilidade,
de forma que, a seu sentir, naguele momento haveria de se identificar se o
comportamento das pessoas envolvidas no processo poderia se traduzir ou ndo em

risco de ineficacia para a realizacéo da persecucéao penal.
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Para o Relator, por se tratar de uma medida marcada pelo elemento da
provisoriedade, esta ndo teria o0 condao de destituir ou privar quem quer que seja, em
definitivo, do exercicio de um direito, notadamente em deferéncia ao principio da
presuncdo de inocéncia, de forma que a decretacdo da medida serviria a dois
interesses distintos, sendo o primeiro deles a preservacao da utilidade do processo e
0 outro a preservacao da finalidade publica do cargo.

No que diz respeito aos fundamentos apresentados contra a legitimidade da
Procuradoria-Geral da Republica para requerer o afastamento de Eduardo Cunha do
cargo de Deputado Federal e, por arrastamento, da fungao de Presidente da Camara
ou, subsidiariamente, o afastamento da funcdo de Presidente da Camara, o Relator
asseverou que o controle cautelar das circunstancias relativas ao exercicio do
mandato por parte do Judiciario ndo poderia ser obstado, uma vez que esse controle
nao atenta contra a presuncédo de nao culpabilidade bem como que o preceito da
harmonia entre os poderes nao interdita necessariamente o funcionamento de
gualquer deles, muito pelo contrario, admite que cada um deles funcione dentro de
suas respectivas competéncias, notadamente porque o principio da inafastabilidade
da jurisdicao daria 0 amparo necessario ao deferimento das medidas cautelares de
persecucdo penal contra deputados, sendo, portanto, viavel a concessdo de tais
medidas, em especial, de afastamento parlamentar para a preservacdo dos fins
voltados a elucidacédo da responsabilidade penal, especialmente em decorréncia da
necessidade de fiscalizacao reciproca entre os poderes fartamente amparada na ideia
de freios e contrapesos.

Por tais razdes, o Ministro-Relator afastou a tese defensiva e entendeu pelo
perfeito cabimento do pedido de afastamento temporéario do exercicio do mandato
parlamentar.

No que diz respeito a postulacdo do Ministério Publico quanto a suspenséao do
Senhor Eduardo Cunha do exercicio da Presidéncia da Camara, o Ministro Teori
Zavascki entendeu por perfeitamente viavel, tendo em vista que, na sua Optica, o
mandato para a presidéncia da casa nao poderia ser utilizado como instrumento de
protecdo voltado a frustracdo da jurisdicdo penal, ndo sendo portanto infenso a
gualquer forma de controle judicial, de forma que o fato de exercer a presidéncia da
casa ndo tornaria o Demandado imune a possiveis medidas penais de carater

cautelar, especialmente porque o posto ocupado impde, nas palavras do relator,
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“escrupulos compativeis com a sua altissima honorabilidade”?!3, o que exigiria do
Judiciario uma postura ainda mais firme.

Para o Relator, o parlamentar demandado agia com aparente desvio de
finalidade e com finalidade especifica de praticar ilicitos, o que poderia ser facilmente
extraido das mensagens encontradas no aparelho celular de propriedade do senhor
Léo Pinheiro, dirigente da Construtora OAS e por sua vez implicado criminalmente por
participacdo nos escandalos de corrupcdo envolvendo a Petrobras, pessoa muito
proxima do Deputado Eduardo Cunha. Na avaliagdo do Relator, seria algo induvidoso
gue no exercicio da Presidéncia da Camara dos Deputados o demandado continuaria

a delinquir, consoante trecho abaixo:

E certo que no exercicio da Presidéncia da Camara dos Deputados
os riscos de reiteracao da préatica desses atos, a tentativa de ocultar possiveis
crimes e a interferéncia nas investigacdes sdo, obviamente, potencialmente
elevados. Ja considerada essa condicdo, ha indicios mais recentes, trazidos
pelo Procurador-Geral da Republica, de que o Deputado Federal Eduardo
Cunha continua atuando com desvio de finalidade e promovendo interesses
espurios. Os elementos aportados pela acusacdo revelam, por exemplo,
atuacéo parlamentar de Eduardo Cunha, com desvio de finalidade, durante a
Comisséao Parlamentar de Inquérito denominada CPI da Petrobras?“.

O Relator considerou ainda relevantes os elementos apontados pelo Ministério
Publico no que diz respeito a interferéncia continua do Deputado Eduardo Cunha nos
trabalhos do Conselho de Etica que objetivava, por sua vez, julga-lo por suposta
guebra de decoro parlamentar. Muito embora tenha o Demandado alegado que todas
essas questdes seriam, na verdade, interna corporis da Casa Legislativa, o Ministro-
Relator asseverou que a Comissao de Etica estaria se mostrando incapaz de colocar
em pratica minimamente as suas atribuicdes em relagcdo ao acusado e, hesse ponto,
nao se estava a considerar assuntos de natureza interna mas sim a constatacao de
haver ou ndo comprometimento dos trabalhos da comisséao, por for¢a da atuagéo do
parlamentar.

Outro ponto que chamou a atencéo do Relator se deu em razdo das supostas
ameacas direcionadas ao Deputado Federal Fausto Pinato, a época escolhido o
relator do processo de ética em desfavor do senhor Eduardo Cunha. O Ministro Teori
Zavascki aduziu que o fato de haver sido encontrado no bolso do paleté do Deputado

Eduardo Cunha boletins de ocorréncia relacionados ao Deputado Fausto Pinato, com

213 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Cautelar n. 4070. Referendo. Relator: Ministro Teori
Zavascki. Tribunal Pleno. Julgado em 5-5-2016. Acérddo eletrénico. DJE-225, divulg. 20-10-2016,
public. 21-10-2016, p. 27.

214 |pid, p. 49-50.
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o fim provavel de buscar alguma fragilidade de sua parte, seria representativo de algo
muito grave, especialmente diante de denuncias de ameaca dirigidas ao citado
deputado.

Muito embora tenha reconhecido o Ministro Teori Zavascki que néo se traduzia
em momento de formular juizo definitivo acerca dos fatos descritos, estava clara, a
partir dos documentos apresentados, a existéncia de indicios de que o Requerido, na
condicdo de Deputado Federal e, mais, na condicdo de Presidente da Camara dos
Deputados teria meios para obstruir a investigacédo, comprometer a colheita de provas,
intimidar testemunhas e impedir, ainda que indiretamente, o tramite da acédo penal em
curso no ambito da Suprema Corte Brasileira assim como outras investigacfes
doravante instauradas.

Outro ponto considerado pelo Relator residiu no fato de que, em decorréncia
de a Presidente da Republica se achar na eminéncia de sofrer suspensdo de suas
funcdes por determinacdo do Senado Federal, o Presidente da Céamara dos
Deputados seria, portanto, alcado a posicéo de primeiro substituto da Presidéncia da
Republica, ao menos em se tratando de afastamento temporario do novo titular e,
tendo em vista que o investigado ndo gozaria, portanto, das condigcdes pessoais
minimas para exercer esse mister, ante ao fato de ndo estar qualificado para o
encargo de substituicdo da Presidéncia da Republica, especialmente por figurar na
condicao de réu no INQ 3983, em curso no Supremo Tribunal Federal, o afastamento
por tais razdes seria, em verdade, uma alternativa para proteger o interesse publico.

Assim, muito embora ndo esteja expressamente inserida na Constituicdo a
impossibilidade de exercicio da funcdo de Presidente da Republica na hipétese em
gue o seu substituto venha se tornar réu no ambito do Supremo Tribunal Federal,
permitir a permanéncia do Demandado no exercicio da Presidéncia da Camara dos
Deputados e, por consequéncia, na possibilidade de exercer a Presidéncia da
Republica na hipdétese de substituicdo do seu titular seria assaz perigoso,
notadamente pela afronta aos principios de probidade e moralidade que devem
governar o comportamento dos agentes politicos, isso porque a liberdade para
administrar e governar ndo pressupdfe o0 abandono ao descaso para com a

Constituicdo, as palavras do Relator?®. Acrescentou, ainda, que os poderes da

215 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agdo Cautelar n. 4070. Referendo. Relator: Ministro Teori
Zavascki. Tribunal Pleno. Julgado em 5-5-2016. Aco6rdéo eletronico. DJE-225, divulg. 20-10-2016,
public. 21-10-2016. p. 71.
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Republica sédo independentes entre si, mas jamais poderdo ser independentes da
Constituicao?18.

O Relator reconheceu finalmente a excepcionalidade da medida e asseverou
gue seria papel do Supremo Tribunal Federal atuar para cessar os indicios concretos
gue colocam em risco a quebra da respeitabilidade das instituicbes, garantindo, na
sua acepcdo, uma Republica para os comuns e ndo uma comuna de intocaveis?’.

Dessa forma considerou que mesmo ndo havendo previsdo especifica de
indole constitucional a respeito do afastamento pela jurisdicdo criminal de
parlamentares do exercicio de seu mandato ou ainda afastamento da Presidéncia da
Camara dos Deputados quando o parlamentar seja processado criminalmente, a
medida, a despeito disso, seria a devida, razdo pela qual deferiu a suspenséo o
Deputado Eduardo Cunha do exercicio de mandato parlamentar e, por consequéncia,
da funcao de Presidente da Camara dos Deputados.

E bem verdade que naquela ocasido o Supremo tinha a seu lado além de
grande apoio popular, a midia, um sem namero de outros parlamentares, a rejeicao
popular ao Parlamentar com um historico intenso de dendncias e investigacao por
corrupcao o que, apesar de se tratar de politico bastante influente, credenciou a Corte
a tomar essa medida mais hostil. O grande questionamento que se fez, na verdade,
repousou sobre o fato de que o STF somente adotou essa medida seis meses apos o
ajuizamento da acdo, ou seja, ap0s 0 processo de impeachment contra a ex-
Presidente Dilma Rousseff ter evoluido e ter sido encaminhado ao Senado Federal?'8,

Essa ponderagcdo é bastante valida e perfeitamente adequada a analise do
caso concreto, uma vez que, como ressabido, uma medida cautelar pressupfe algum
risco ou prejuizo inafastavel, entdo, o que justificaria o lapso de seis meses entre o
ajuizamento da demanda e a concessédo da medida? E possivel considerar a abertura
do impedimento da Presidente da Republica como condicdo para tal? Seria uma
hipotese de “jogo duro” entre os poderes Judiciario e o Legislativo com reflexos para

o Executivo?

216 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Cautelar n. 4070. Referendo. Relator: Ministro Teori
Zavascki. Tribunal Pleno. Julgado em 5-5-2016. Ac6rdé@o eletrénico. DJE-225, divulg. 20-10-2016,
public. 21-10-2016. p. 71.

217 |bid, p. 72.

218 |LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020. p. 57.
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Certamente é importante pensar a respeito, pois, a chegada a essa concluséo
sem duavida seria extremamente nociva a ideia de seguranca juridica.

Considerando que a Teoria dos Sistemas exclui aquilo que lhe € externo, a fim
de garantir a manutencdo desse mesmo sistema, o fato de ndo haver previsao
constitucional para o afastamento do Presidente de uma casa legislativa sob o
argumento de que, por se encontrar na linha sucessoria da Presidéncia da Republica
e pelo fato de responder a processo criminal, logo o seu afastamento seria medida a
ser imposta, gera profunda desconfianga no sistema de justica, uma vez que agindo
dessa maneira o STF acabou invadindo esfera de competéncia do Poder Legislativo
a quem cabe, constitucionalmente, afastar ou mesmo cassar mandato parlamentar.

E bem verdade que a duplice condi¢&o de abertura e fechamento dos sistemas
0s torna permanentemente abertos as “irritagdes”, permitindo sua autorreproducao,
conforme acentua Teixeira?'®, isso porque 0s subsistemas sdo simultaneamente
abertos e fechados, eis a razdo para a afirmacdo luhmaniana de que as relagdes
estabelecidas entre fechamento operativo e abertura cognitiva sdo paradoxais. Assim,
“a teoria deve ser suficientemente complexa para captar a complexidade do
mundo”?20.

Na verdade, “cada subsistema tem nos demais subsistemas ao seu entorno
informacdes possiveis de serem incorporadas, desde que passem pelo seu crivo
especifico de seletividade”??t. Pode-se afirmar, sem qualquer divida, que a relacédo
estabelecida entre os dois sistemas, apesar de paradoxal (fechamento e abertura), é
imprescindivel. H&A uma espécie de reducdo e manutencdo de complexidade,
absolutamente necessarias para o surgimento de novas alternativas e, portanto,
novas decisoes.

Evidentemente que ndo se defende neste trabalho a inexisténcia de dialogo
entre os sistemas, tampouco, advoga-se pela impunidade, muito longe disso, o que
se espera é que as decisdes judiciais sejam manifestadas sem qualquer macula e em

absoluta conformidade com a Constituicdo, instrumento, portanto, de acoplamento

213 TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. Direito e politica na teoria dos sistemas. In: Sociedade, Direito e
Decisédo em Niklas Luhmann: Congresso Internacional em Homenagem a Claudio Souto. Recife:
Editora Universitaria UFPE, 2009. p. 320.

220 SILVA, Artur Stamford da. 10 licGes sobre Luhmann. Petropolis, RJ: Vozes, 2016. (Colecdo 10
LicBes), p. 28.

221 TEIXEIRA, op. cit., p. 320.
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estrutural®®® e responsavel por manter a higidez na relacdo entre os subsistemas
politico e juridico, ja que somente dessa maneira, sera possivel, minimamente,
alcancar a dita estabilizacdo de expectativas pelo direito.

Ademais, a experiéncia é repleta de exemplos de nulidade em processos e
decisdes judiciais errbneas, vindo a favorecer, inclusive, muitos culpados e até
incentivar corrup¢ao e outros crimes, pondo o sistema de justica em total descrédito,

principalmente junto aos cidadaos.

5.3 Anélise da Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 402/DF — determinacdo de afastamento do senador Renan
Calheiros da Presidéncia do Senado Federal

No contexto juridico-politico brasileiro, especialmente no periodo compreendido
entre 2016 e 2018, alguns fatos foram, indubitavelmente, impactantes para a relacao
mantida entre os poderes e determinantes para a manutencéo de um clima de tensao
institucional.

Como é consabido, nos autos da AC 4.070/DF, o Supremo Tribunal Federal
decidiu pelo afastamento do, a época, Deputado Federal e Presidente da Camara dos
Deputados, Eduardo Cunha. Na ocasido, além de afastar o Presidente da Casa de
suas funcdes, igualmente o afastara do mandato de Deputado Federal, num episédio
assaz turbulento que reforgou ainda mais a ja comprometida rela¢éo entre os poderes.
Naquele momento, a Corte Suprema brasileira deu sinais de gozar de grande forca.

Pois bem, passados cerca de sete meses, um novo episodio colocou a prova,
mais uma vez, a dita relacdo entre os poderes, isso porque em 5/12/2016 o Ministro
Marco Aurélio Mello, monocraticamente, concedeu liminar para determinar o
afastamento do entdo Presidente do Senado Federal da Presidéncia da Casa,
revolvendo a tensdo entre o Legislativo e o Judiciario e, por sua vez, acirrando o clima

de animosidade.

222 “O problema central do acoplamento estrutural entre o sistema politico e o sistema juridico reside
no alto risco de que cada um deles deixe de operar com base em seus préprios elementos (o judiciario
com a legalidade e a politica com a agregacéo de interesses e tomada de decisdes coletivas) e passe
a atuar com uma légica diversa da sua e, consequentemente, incompreensivel para a autorreferéncia
do sistema. Essa corrupcdo de cddigos resulta num Judiciario que decide com base em critérios
exclusivamente politicos (politizacdo da magistratura como a somatéria dos trés erros aqui referidos:
parcialidade, ilegalidade e protagonismo de substituicdo de papéis) e de uma politica judicializada ou
que incorpora o ritmo, a légica e a pratica da decisdo judicial em detrimento da decisdo politica”.
CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisédo judicial. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 63.
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Segundo o Ministro-Relator, pelo fato de o Senador Renan Calheiros haver se
tornado réu em processo penal, no ambito do Supremo Tribunal Federal, estaria o
mesmo impedido de manter-se na linha sucessoria para ocupar a Presidéncia da
Republica, consoante comando constitucional. Essa decisdo promoveu tamanha
polémica que sequer foi cumprida pela Mesa Diretora do Senado Federal,
intensificando ainda mais a tensao institucional.

A presente analise se concentrarda, a partir de agora, nas razées apresentadas
pelo Relator bem assim pelos demais ministros que apreciaram o caso em concreto,
em sede de referendo da medida acauteladora.

Segundo o Ministro-Relator, o Partido Rede Sustentabilidade protocolizou, em
5/12/2016, peticao, reiterativa, voltada a concessao de medida cautelar com o fim de
gue, até o julgamento definitivo da ADPF 402/DF, os ocupantes de cargos que
figurassem na linha sucesséria para substituicdo da Presidéncia da Republica, fossem
obstados de ocupa-la quando respondessem a acao penal, no ambito do Supremo
Tribunal Federal.

Na ocasido, o mencionado partido postulou também pelo afastamento cautelar
imediato do Senador Renan Calheiros do cargo de Presidente do Senado, tendo em
vista que, em primeiro de dezembro de 2016, o pleno da Suprema Corte brasileira
havia, parcialmente, recebido denuncia em seu desfavor, passando, o citado Senador,
a ostentar a condicao de réu, no bojo do inquérito 2.593 DF.

Vale lembrar que o Colegiado do STF, em 3/11/2016, havia formado maioria
absoluta no sentido de assentar o entendimento de que 0 sujeito que ostentasse a
condicdo de réu no ambito do Supremo Tribunal Federal, ficaria impossibilitado de
ocupar cargo vinculado a linha de substituicdo da Presidéncia da Republica, o que
acabou reforcado, notadamente pelo julgamento da Acdo Cautelar 4.070/DF, de
relatoria do Ministro Teori Zavascki, a época, referendada pelo pleno do Supremo,
cuja decisao surtiu efeito antes mesmo do referendo pelo colegiado.

O Ministro-Relator asseverou, quando do enfrentamento da medida
acauteladora proposta pelo Partido Rede Sustentabilidade que, diante da maioria ja
formada nos autos da ADPF 402/DF, que obstava por sua vez, como dito em linhas
anteriores, que réus figurassem na linha de substituicdo da Presidéncia da Republica
e, considerando que o Presidente do Senado passou a ostentar essa condigcdo numa
votacdo de 8 a 3, no ambito do STF, a permanéncia do citado Senador na funcao de

Presidente da Casa comprometeria a seguranca juridica, razéo pela qual, o0 mesmo
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achou por bem deferir a liminar pleiteada, ndo no sentido de afastar o senador do
mandato, mas do cargo de Presidente do Senado.

O Senador Renan Calheiros, ora afastado do cargo de Presidente do Senado
Federal, interp0s agravo interno pugnando pela reconsideragcdo da decisao
monocratica e submissao do julgamento ao pleno do STF.

Aduziu afronta aos principios da legalidade, devido processo legal e separacao
de poderes. Asseverou que as autoridades envolvidas no ambito da ADPF 402/DF,
apos o pronunciamento do pleno, sequer foram notificadas. Sustentou que a decisdo
do Ministro Marco Aurélio violaria, inclusive, a prerrogativa dos senadores de
escolherem o Presidente da Casa.

Pontuou que a unica medida cabivel, no caso concreto, seria o impedimento ou
proibicao de ele assumir a Presidéncia da Republica, por figurar na linha sucessoéria,
conforme Constituicdo, contudo néo seria possivel o seu afastamento da Presidéncia
do Senado Federal.

Por fim, aduziu ndo estarem presentes 0s requisitos necessarios a concessao
da medida acauteladora, de forma que, nem a urgéncia e tampouco o perigo de lesédo
grave a preceito fundamental estariam identificados.

O Ministro-Relator mencionou, ainda, as tentativas frustradas de cumprimento
da decisdo pelo oficial de justica, o que se traduziria em notavel desobediéncia a
ordem judicial e, na sua acepc¢éo, desmoralizacao do tribunal.

A Mesa Diretora do Senado Federal, dentre outras ponderacdes, asseverou
gue a decisdo monocratica do Relator comprometeria 0 andamento das atividades da
casa, na medida em que as importantes propostas de deliberacdo, especialmente
aguelas relativas a crise econdmica, ficariam impedidas de avancar, ante ao
afastamento do seu presidente.

Pela Mesa Diretora foi dito, ainda, que a deciséo do Relator estaria a aguardar
a confirmacéo do plenario da corte. Pontuou que nem o Senado Federal nem mesmo
0 seu presidente havia sido notificado para participar da ADPF 402/DF, notadamente
diante da garantia constitucional do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa. Ponderou, por fim, que a Constituicdo Federal determina que seja observado
o principio da independéncia e da harmonia entre os poderes constituidos de forma
gue, quem deve escolher o Presidente da Casa é o Senado.

Em virtude das ponderagcBes acima elencadas, a Mesa Diretora do Senado

Federal decidiu aguardar a deliberacéo final do pleno do Supremo Tribunal Federal a
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respeito da decisdo prolatada pelo Ministro Marco Aurélio Mello, nos autos da ADPF
402/DF-.

Nesse trilhar, tendo em vista o fato de a decisdo monocratica do Ministro-
Relator ndo haver sido cumprida nem pelo Presidente do Senado nem mesmo pela
Mesa Diretora, na sequéncia, em 7/12/2016, o caso foi posto a referendo pelo plenario
da Suprema Corte Brasileira.

Quando da prolacdo do seu voto, o Ministro-Relator, Marco Aurélio Mello
asseverou tratar-se de situacdo com notéria gravidade, sendo necesséario, em sua
Optica, impor a corre¢cdo de rumos mediante uma atuacéo do tribunal sem medo, vez
gue o STF, a seu sentir, seria a Ultima trincheira da cidadania, especialmente, no
momento em que se operava grande inversao de valores, fazendo-se impor o primado
da Carta da Republica.

O Relator manteve-se firme no propdésito de considerar incabivel a manutencéo
do Presidente do Senado em seu cargo, tendo em vista o fato de, insista-se, manter-
se o citado Senador na linha de substituicdo da Presidéncia da Republica ja que, pelo
fato de ndo mais haver Vice-Presidente da Republica, essa possibilidade poderia
transformar-se em realidade.

Na ocasido, o Relator esposou preocupacdo com uma possivel diferenca de
tratamento entre o desfecho outrora dado ao caso do ex-deputado Eduardo Cunha e,
ato continuo, ao caso envolvendo o Senador Renan Calheiros, Presidente do Senado.
Segundo o mesmo, diferenca ndo havia, de forma que se colocaria absolutamente
incabivel adotar a maxima dos dois pesos e duas medidas, tendo em vista que, na
sua visdo, o0 processo ndo deveria ter capa mas sim conteldo??3,

Insistiu 0 Relator, ainda, no questionamento relativo ao tratamento a ser dado
pelo plenario, uma vez que se estaria a falar da mesma Constituicdo e da mesma
composicao da Corte de Justica, de maneira tal que a situacao juridica do Presidente
da Camara seria a mesma do Presidente do Senado. Para o Relator, entender de
forma distinta seria fragilizar o Supremo Tribunal ante ao olhar da comunidade, isso
porque o STF ndo poderia recuar da decisdo ja adotada no mesmo ano, pois 0

contrario disso seria uma espécie de provocacao ao Poder Legislativo.

223 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 402 Distrito Federal. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgado em 01-02-2017. Ac6rdao
eletrénico. DJe-021, divulg. 06-02-2017, public. 06-02-2017, p. 10.
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Acrescentou que o fato de a Constituicdo ser uma s, ou seja, a Lei das Leis,
todos devem submisséo a ela, de maneira indistinta. Entender diferentemente seria,
na sua visao, reescrever casuisticamente a Constituicdo em favor de determinado réu.

O Ministro-Relator foi bastante enfatico ao dizer que a permisséo para que o
Senador Renan Calheiros ocupasse o posto de Chefe de Governo, numa eventual
substituicdo do Presidente da Republica, seria verdadeiro “deboche institucional”,
seria um “jeitinho brasileiro”, seria uma “meia sola constitucional”’, com absoluto
desprezo ao ja decidido bem como a Constituicdo, uma vez que a Carta Republicana
traduz deferéncia ndo a pessoa mas a Casa Legislativa®?*.

O Relator pontuou que, tratar diferentes as situacdes do Presidente da Camara
dos Deputados e do Senado Federal seria fomentar uma blindagem pessoal ao
Senador Renan Calheiros, na sua Optica, inusitada e desmoralizante, e mais,
desaguaria num custo alto para o Tribunal, notadamente porque a deciséo do Ministro
Teori Zavascki, em relagdo ao ex-Deputado Eduardo Cunha, havia sido cumprida

antes mesmo do referendo do plenario.

Alfim, implica a desmoralizacdo impar do Supremo. O principio
constitucional envolvido passa a ser um nada juridico, a variar conforme o
cidaddo que esteja na cadeira, tendo surtido efeitos relativamente ao
Presidente da Camara, deputado Eduardo Cunha, como surtiu na dic¢éo do
ministro Teori Zavascki, cumprida antes do referendo, subscrita por todos os
ministros que hoje integram o Supremo, mas n&o para o senador Renan
Calheiros. A que custo sera implementada essa blindagem pessoal, inusitada
e desmoralizante, em termos de pronunciamento judicial???®

Asseverou, por fim, que a decisdo monocraticamente tomada nao caracterizaria
nenhum tipo de afastamento indevido, mas sim, de observancia restrita a Constituigcéo,
tendo em vista a interpretacdo ja sedimentada e executada pelo Supremo Tribunal
Federal. Por tais motivos, como nao seria de causar estranheza, votou pelo referendo
da medida acauteladora implementada.

O Ministro Edson Fachin, ao proceder a declaragcdo de seu voto, dentre outros
pontos, fez alusdo ao fato de que o Supremo Tribunal Federal teria como limite a
propria Constituicao, de forma que nao estaria acima dela e tampouco dela deveria se
apartar, ou seja, na sua Optica, € dever do STF interpretar e julgar de acordo,
necessariamente, com a Constituicdo, ndo podendo se colocar nem além nem aquém

da mesma.

224 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 402 Distrito Federal. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgado em 01-02-2017. Acordao
eletrdnico. DJe-021, divulg. 06-02-2017, public. 06-02-2017, p. 11.
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Na ocasido, o Ministro Fachin reiterou o voto proferido no bojo da ADPF 402/DF
entendendo ser incompativel com a Constituicdo o exercicio de cargos previstos na
linha de substituicdo da Presidéncia da Republica quando o ocupante ostentar a
condicao de réu em processo criminal. Por tal razdo, o Presidente do Senado, por
figurar como eventual substituto do Presidente da Republica ndo poderia, portanto,
ocupar a Presidéncia da Casa, uma vez encontrando-se na condicdo de réu.

O Ministro Teori Zavascki, no instante da apresentacéo do seu voto, fez alusao
ao fato de que a discussado versava sobre questdo de elevada estatura institucional
gue, sem duvida, era responsavel por trazer delicadas consequéncias no plano da
relacdo entre os poderes. Na ocasido, fez questdo de pontuar que a manutencao de
um cenario politico e social com predominancia de algum tipo de tenséo institucional
nao era, definitivamente, o interesse da Suprema Corte Brasileira.

Segundo o Ministro Teori Zavascki, 0 seu entendimento seria bastante
semelhante ao adotado pelo Ministro Marco Aurélio, no sentido de que o recebimento
da dendncia pelo Supremo Tribunal Federal obstaria o acusado ndo apenas do
exercicio da Presidéncia da Republica mas também de qualquer cargo que o
vinculasse de modo direto a linha de sucessédo ou substituicdo da mesma.

Ocorre que, no caso concreto, pelo fato de o Presidente do Senado somente
figurar no cenério processual quando a demanda ja estava em pleno curso, em fase
de julgamento e, considerando o fato de encontrar-se em fim de mandato na
Presidéncia da Casa, ndo visualizava cabivel a concessédo da liminar pleiteada e,
nesse ponto, deixava de referenda-la.

Finalizou seu voto entendendo que 0s requisitos para a concessao da medida
liminar se faziam presentes apenas no que diz respeito ao eventual exercicio da
Presidéncia da Republica, pelo Presidente do Senado, contudo, o afastamento
imediato da Presidéncia do Senado, como requerido, seria incabivel. Nesse sentido,
votou pelo referendo parcial da medida.

O Ministro Dias Toffoli, quando da prolacdo de seu voto, aduziu que o interesse
juridicamente protegido, no caso concreto, seria a higidez da linha sucesséria da
Presidéncia da Republica. Ocorre que, na sua avaliacdo, ndo haveria nenhum risco
iminente a tal higidez, tendo em vista ndo existir, num lapso temporal préximo, a
auséncia concomitante do Presidente da Republica e do Presidente da Camara dos

Deputados, elemento tal que ensejaria a convocacgao do Presidente do Senado para
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a devida substituicdo, o que, a seu sentir, tornaria indcua a existéncia do mencionado
perigo da demora e, portanto, incabivel a concesséao da liminar.

Para o Ministro Toffoli, a existéncia da acdo penal em curso nao
necessariamente tornaria o acusado inapto a titularizacao dos cargos previstos no art.
80 da Constituicdo, notadamente porque, a seu sentir seria um passo muito largo em
face do que realmente esta previsto na Constituicdo Federal acerca desse assunto.

Nesse aspecto, o Ministro Toffoli ressaltou, ainda, a previsdo constante do § 4°
do art. 86 da Constituicdo, segundo a qual, a responsabilidade do titular da
Presidéncia da Republica, durante o exercicio do mandato, s6 ocorre em razdo de
atos praticados no exercicio do cargo, ndo podendo ser responsabilizado por atos
estranhos ao exercicio de suas fung6es?2°,

Aduziu também, que conforme a Constituicdo, ha vedacao expressa para que
o Presidente da Republica seja criminalmente responsabilizado por infrag6es penais
cometidas antes do exercicio do mandato, ou ainda, do mandato que ndo guarde
correlacdo com as funcdes de Presidente da Republica. Dessa forma, ndo haveria
incompatibilidade absoluta entre a existéncia de acdo penal e o exercicio da
Presidéncia da Republica, mesmo porque, na sua avaliagdo, a pessoa sendo réu em
acdo penal por crime ndo relacionado a fungédo, numa eventualidade de responder,
antes da posse, poderia, sem qualquer dificuldade, titularizar a Presidéncia da
Republica, sendo plenamente elegivel para o cargo.

Para o Ministro Toffoli, a tentativa de transpor a previsédo de afastamento do
Presidente da Republica para pessoas que eventualmente titularizassem outros
cargos, desprovida de previsdo constitucional para tal, geraria complexidades
juridicas das mais elevadas, como o fizera o Relator ao entender que a mera condi¢cao
de réu perante o STF ja seria suficiente para determinar o afastamento do
parlamentar, no caso concreto, do Presidente do Senado da Presidéncia da Casa

Legislativa e, por consequéncia, da linha sucessobria.

226 Art. 86. “Admitida a acusagéo contra o Presidente da Republica, por dois tergos da Camara dos
Deputados, seréa ele submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, nas infra¢cdes penais
comuns, ou perante o Senado Federal, nos crimes de responsabilidade.”

§ 4° “O Presidente da Republica, na vigéncia de seu mandato, ndo pode ser responsabilizado por atos
estranhos ao exercicio de suas fungbes.” [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2022]. Disponivel em: 04 de julho
de 2022. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.
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Ressaltou o Ministro Toffoli que a acao penal parcialmente recebida pelo STF
em desfavor do Senador Renan Calheiros, entdo Presidente do Senado, fazia aluséo
a fatos praticados antes mesmo do mandato de Presidente do Senado, fazendo-o
guestionar, inclusive, se eventuais afastamentos poderiam ocorrer em razado do
recebimento da denuncia pelo STF em relacdo a quaisquer tipos de crimes.

O Ministro Toffoli desenvolveu ainda linha de raciocinio no sentido de que, se
a Constituicdo determina que o afastamento do Presidente da Republica se dé apenas
em virtude de acdo penal acerca de atos praticados no exercicio da funcéo, como
admitir a medida liminar concedida pelo Ministro Marco Aurélio no instante em que
considerou a acéo penal relativa a fatos pretéritos praticados no mandato anterior do
Senador Renan Calheiros, na Presidéncia da Casa?

Para Toffoli isso seria especialmente delicado, notadamente porque a
concessao da liminar traria hipotese de inelegibilidade para os cargos de Presidente
das Casas, especialmente legislativas, isso porque teria o condao de estabelecer
distingdes indevidas entre os parlamentares e, mais do que isso, ingeréncia no ambito
do Poder Legislativo.

Acrescentou que o impedimento para que parlamentares que respondam a
acdo no ambito do Supremo Tribunal Federal posso figurar na linha sucessoria da
Presidéncia da Republica seria, além de retirar prerrogativas de sua
representatividade politica criar parlamentares de classes distintas, ou seja, de graus
diferenciados, o que a Constituicdo veda.

O Ministro Toffoli, seguiu nessa linha de raciocinio fazendo um questionamento
de relevante interesse. Na ocasido, conjecturou hipétese de o Vice-Presidente da
Republica responder a acdo penal. Nessa circunstancia, estaria 0 mesmo
impossibilitado de assumir a Presidéncia da Republica? Caso assim estivesse, na
linha defendida pela cautelar, deveria igualmente ser afastado do cargo?

Na verdade, segundo Toffoli, essa segunda hip6tese faria com que o Vice-
Presidente da Republica perdesse 0 seu mandato, notadamente porque, a funcéo
primordial do vice € a de substituir o Presidente da Republica, na hipotese de sua
auséncia.

Na avaliagdo do Ministro Dias Toffoli, obstar o Presidente do Senado de
continuar a frente da Casa pelo fato de haver se tornado réu no ambito do Supremo
Tribunal Federal seria criar uma espécie de requisito para os ocupantes dos cargos

de Presidente da Camara dos Deputados, do Senado Federal e do Supremo Tribunal
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Federal, sem haver qualquer previsdo na Constituicdo Federal, na legislagédo ordinaria
e nem mesmo no Regimento das Casas.

Asseverou, Toffoli, que o fundado receio de reiteragdo delitiva ou mesmo de
gue o acusado estivesse a valer-se da condi¢do de Presidente da Casa para impedir
a regular tramitacdo de acdo penal n&do restou demonstrado no caso concreto, de
forma a ndo existir razédo para o afastamento do Presidente do Senado da sua funcéo.

Acrescentou que é preciso manter o equilibrio na atuacéo do Supremo Tribunal
Federal sem afrontar o limite da separacdo dos poderes, a seu sentir, pedra de toque
do sistema constitucional.

Por fim, o Ministro Toffoli entendeu que aqueles que figurem como réus em
processo criminal no ambito do Supremo Tribunal Federal podem ocupar o cargo
integrante da linha sucesséria ou de substituicdo do Presidente da Republica, contudo
ndo podem substituir o titular desse cargo nas hipoteses previstas no artigo 80 da
Constituicao.

A Ministra Rosa Weber, por sua vez, votou no sentido de referendar a medida
liminar nos moldes tais que foram deferidos pelo Relator, entendendo que, para se
assumir ou permanecer em cargo na linha sucessoéria da Presidéncia da Republica ou
mesmo de substituicdo do Presidente da Republica, seria necessario que o seu
ocupante estivesse apto a exercer, a qualquer momento, a Presidéncia de seu pais,
caso se fizesse necessario.

Em outros termos, segundo a Ministra Rosa Weber, o sujeito que ostente a
condicao de réu, no ambito do Supremo Tribunal Federal ndo pode ocupar a linha
sucessoria da Presidéncia da Republica bem como ndo pode ocupar a presidéncia de
uma das casas que possa projeta-lo ao cargo de Presidente da Republica.

O Ministro Luiz Fux, rememorando ao voto proferido por forca do julgamento
da ADPF 402, entendeu que o substituto do Presidente da Republica deveria sofrer
as mesmas interdi¢cdes do substituido. Na ocasido acrescentou que cada um tem a
sua optica de analise, evidente que, sobre os fatos que |he sdo apresentados.

O Ministro Fux ponderou que o risco ao resultado util do processo ou mesmo o
perigo de dano ndo subsistiriam para o caso concretamente enfrentado uma vez que
o préprio Supremo Tribunal Federal, por seis votos a zero, ja havia afastado a
possibilidade de o Presidente do Senado figurar na cadeia de substitutos da

Presidéncia da Republica. Assim, a tese de perigo da demora ndo se imporia.
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No que concerne ao fumus boni iuris, o Ministro Fux entendeu ndo haver
previsdo constitucional para o afastamento e, permiti-lo seria 0 mesmo que construir
por analogia uma linha de raciocinio que ndo pode assim ser construida, por uma
razao muito simples, por faltar-lhe previsao constitucional.

Na verdade, para o Ministro Fux, o caso seria revelador de um periculum in
mora invertido, isso porque, diante da inexisténcia de previsdo constitucional de
afastamento e, considerando uma agenda politica que pede socorro e deliberacao
imediata, seria inegavel encarar os fatos como uma verdadeira anomalia institucional,
notadamente porque o Judiciario ndo poderia interferir, nem mesmo minimamente, na
agenda do Parlamento, na perspectiva de um Estado Democrético de Direito.

Avaliou, por fim, o Ministro Luiz Fux que o Supremo nao estava agindo nem
com temor nem mesmo com receio, estava assim agindo com a responsabilidade
politica que impde a Constituicdo, por tais razdes acompanhou a divergéncia aberta
pelo Ministro Celso de Mello, deixando de referendar a medida cautelar no aspecto
relativo ao afastamento do Presidente do Senado Federal da Presidéncia da Casa.

O Ministro Ricardo Lewandowski, ao proferir seu voto, fez aluséo ao fato de que
seria perfeitamente cabivel a concessdo de uma medida liminar no ambito de uma
ADPF, consoante previsao constitucional. Segundo o mesmo, traduz-se num juizo
privativo do Relator, sendo especialmente pautada pela mais ampla discricionariedade
do seu julgador que, ao proferi-la, leva em consideracao a sua consciéncia, dentro de
um parametro minimo de observancia a ciéncia juridica.

Ao enfrentar as questdes relativas ao perigo da demora e a fumaga do bom
direito, o Ministro Lewandowski, entendeu que ambos ndo subsistiiam no caso
concreto, notadamente porque essa situacdo seria diferente daquela que afastou o
Presidente da Camara dos Deputados, por variados fatores.

Acrescentou, ainda, referenciando o Ministro Luiz Fux, que o STF, em verdade,
estava diante de um perigo da demora invertido, especialmente porque, nem a
ADPF402/DF e tampouco a acao penal em desfavor do Presidente do Senado havia
chegado a um desfecho conclusivo.

Considerou, também, o fato de o Presidente do Senado encontrar-se na
iminéncia de concluir o seu mandato, faltando pouco mais de dois meses para tal, ndo
fazendo sentido determinar o seu afastamento.

Acrescentou, por fim, que o seu voto era no sentido de referendar a liminar em

menor extensao, de forma a apenas impedir a substituicdo do Presidente da Republica
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por pessoa que responda a processo criminal perante o Supremo Tribunal Federal e
nao necessariamente pelo afastamento do Presidente do Senado Federal do cargo
ocupado, como requerido pelo Partido Rede Sustentabilidade.

O Ministro Celso de Mello, ao proferir seu voto, procedeu a um esclarecimento
sobre o julgamento da sessdo plenaria de 3/11/2016. Consoante voto proferido
naquela assentada, ficariam impossibilitados de exercer o oficio de Presidente da
Republica aqueles que ostentassem a posicdo de réus criminais perante o Supremo
Tribunal Federal, entretanto, o fato de ndo ser possivel ocupar a Presidéncia da
Republica ndo os retiraria da titularidade funcional dos cargos ocupados nas
respectivas casas legislativas.

Para o Ministro Celso de Mello, considerando o alcance do significado do
principio da separacdo de poderes, estes, embora independentes, devem ser
harmonicos entre si, ou seja, nessa relacdo pressupde-se um convivio de respeito
reciproco, de forma que, no seu modo de ver, a harmonia entre os poderes deve ser
algo permanentemente preservada e ndo so isso, também cultivada, traduzindo-se
como uma obrigacgéo constitucional que a todos os atores se impde observar.

Seguiu aduzindo que, quando o Judiciério interferir para conter excessos do
poder e garantir as chamadas franquias constitucionais, caso o faca respeitando a
Constituicdo, ndo estaria a transgredir o principio da separacdo de poderes e
tampouco afrontar os postulados constantes da carta republicana. Ainda no tocante
ao principio da separacdo dos poderes, o Ministro Celso de Mello fez duras criticas
ao desrespeito a decisédo judicial chamando-o de comportamento marginal. Salientou,
ainda, que desrespeitar comandos sentenciais € verdadeiramente desrespeitar a
separacdo de poderes, jA que esse comportamento inaceitavel, a seu sentir,
representaria inequivoco desprezo pela supremacia da lei do pais.

Apés o aprofundamento de seu voto, o Ministro Celso de Mello, abriu
divergéncia no intuito de pontuar que era sim favoravel a impossibilidade de ocupacéo
do cargo de Presidente da Republica por sujeito que figure na condicao de réu, no
ambito do Supremo Tribunal Federal, ou seja, aguele que ocupasse cargo na linha
sucessoria da Presidéncia da Republica, estaria, portanto, impedido de fazé-lo.

Assim, na sua avaliacdo, nada poderia justificar que meros substitutos
eventuais do Presidente da Republica ocupassem a funcdo do Chefe do Executivo
guando a Constituicdo simplesmente nega essa possibilidade ao proprio titular do

mandato presidencial.
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A linha de raciocinio exarada pelo Ministro Celso de Mello é bastante diferente
daquela apresentada pelo Ministro Dias Toffoli e, 0 mais curioso disso tudo € que cada
ministro se vale dos mais diversificados argumentos para justificar o voto que acaba
redundando num destino por vezes similar mas por caminhos distintos.

Por tudo quanto dito pelo Ministro Celso de Mello, 0 mesmo manteve-se fiel ao
voto anteriormente prolatado por for¢ca do julgamento de 3/11/2016, referendando a
liminar apenas em parte, no sentido de impedir que réus no Supremo Tribunal Federal
ocupem a Presidéncia da Republica, negando referendo ao afastamento do
Presidente do Senado Federal, o Senador Renan Calheiros, entendendo ainda que
seria a hipétese de um perigo da demora invertido.

A Ministra Carmen Lucia, a época Presidente do Supremo Tribunal Federal,
apresentou o seu voto chamando aten¢c&o para 0 momento em que vivia o pais e para
necessidade de respeito a Constituicdo Brasileira. Pontuou que o Poder Judiciério,
em especial o Supremo Tribunal Federal, sempre pautou-se pelo aspecto da
independéncia bem como da harmonia entre os poderes.

Na ocasido a ministra mencionou a necessidade de observancia as decisdes
judiciais esclarecendo que a ordem judicial pode perfeitamente ser discutida mas por
meio dos instrumentos cabiveis, quais sejam, 0s recursos. Entretanto, a seu sentir,
jamais deve ser descumprida pois desrespeitar uma ordem judicial seria 0 mesmo que
dar as costas ao orgao de cupula do Poder Judiciério.

Quanto ao referendo da liminar, a ministra Carmen Licia entendeu que o sujeito
gue ostente a condi¢do de réu em processo criminal no ambito do Supremo Tribunal
Federal ndo poderia ocupar o oficio de Presidente da Republica, deixando de
acompanhar o relator no sentido de determinar o imediato afastamento do Senador
Renan Calheiros do posto de Presidente do Senado.

Feitas as consideracfes a respeito dos motivos que levaram os ministros do
STF a julgarem de uma maneira ou de outra, hdo se pode ignorar que, muito embora
ja houvesse precedente no sentido de ser determinado o afastamento de um
parlamentar da presidéncia da casa da qual fazia parte bem como do mandato
outorgado pelo povo, tal decisdo se dera num contexto em que o Relator teve sua
decisao referendada pelo pleno do Supremo Tribunal Federal.

Ocorre que o caso aqui analisado foi decidido monocraticamente e em carater
liminar pelo seu Relator, sem haver a confirmacéo pelo plenario da Corte Suprema.

Assim, a despeito de haver previsdo legal nesse sentido, ou seja, apesar de
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perfeitamente possivel, a decisdo coroou mais um episddio de mal-estar institucional,
ou melhor dizendo, de crise propriamente e mais do que isso demonstrou uma espécie
de recuo da Suprema Corte diante da elite politica brasileira.

Sem qualquer davida o descumprimento da decisdo judicial emanada pelo
Relator, tanto por parte do Senador Renan Calheiros quanto pela Mesa Diretora do
Senado, foi representativo de uma afronta a autoridade do STF e as consequéncias
advindas dessa decisdo demonstraram que talvez o Poder Judiciario ndo goze do
protagonismo que todos acreditam existir. Eis uma constatagdo que precisa ser
considerada.

Assim, diversos questionamentos se impdem: esse recuo de entendimento do
STF néo seria uma demonstracao de fraqueza da Corte? O que justificaria a utilizacdo
de dois pesos e duas medidas, como dito pelo Ministro Marco Aurélio, no que se refere
ao tratamento dado ao ex-Presidente da Camara dos Deputados Eduardo Cunha e o,
a época, Presidente do Senado Renan Calheiros? A composicdo do pleno do STF nédo
era a mesma de outrora? O descumprimento acintoso da deciséo judicial passou ao
largo do STF sem maiores consequéncias? A liminar acolhida pelo Ministro Teori
Zavascki seria mais importante do que a liminar ndo acolhida do Ministro Marco
Aurélio? Seria o Senador Renan Calheiros mais importante e menos vulneravel do
gue o ex-Deputado Eduardo Cunha? Sera que o Ministro Marco Aurélio foi incapaz de
imaginar as consequéncias de sua decisdo???’

N&o se pode ignorar que, segundo a Teoria dos Sistemas, no centro do sistema
politico encontra-se o Estado e na periferia as organiza¢gdes politicas. Enquanto o
Estado funciona como elemento de diferenciacdo, as organizacdes politicas sao
responsaveis pelo encaminhamento das decisdes politicas que por sua vez sao
tomadas pelo centro do sistema. Trata-se de uma assimétrica complexidade,
imprescindivel para a manutencédo do sistema??®.

Como dito em linhas pretéritas, ao poder politico € dada a possibilidade de nao
decidir, o que para o sistema juridico é vedado, de forma que uma das consequéncias

da regra de vedacao ao non liquet (os tribunais devem decidir sobre qualquer caso

221 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. O dia em que um Ministro do Supremo Tribunal Federal
afastou um Presidente de Poder. In: TORON, Alberio Zacharias et al. Decisdes controversas do STF:
Direito constitucional em casos. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 143.

228 TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. Direito e politica na teoria dos sistemas. In: SILVA, Artur Stamford da;
SANTOS, Gustavo Ferreira. (Org.) Sociedade, Direito e Decisdo em Niklas Luhmann: Congresso
Internacional em Homenagem a Claudio Souto. Recife: Editora Universitaria UFPE, 2009. p. 322.
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gue se apresente??®) é o aumento da carga deciséria dirigida ao Judiciario diante
dessa omissao do poder politico o que faz gerar um excesso de discricionariedade ao
magistrado que, ao ndo observar o seu entorno e os limites de sua atividade, assume
contorno de um juiz excessivamente politico, causando além de um risco a atividade
judicial, uma verdadeira desnaturacao do sistema, ou seja, uma desdiferenciacao que
termina por ser comprometedora para o préprio sistema da sociedade.

Na verdade, nédo se pode fechar os olhos ao fato de que o Supremo Tribunal
Federal inevitavelmente saiu fragilizado diante do contexto da concessdo de uma
liminar em que um ministro monocraticamente decidiu afastar um presidente de um

outro poder de sua funcao.

5.4 Andlise da Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n° 34.609/DF -
impughacdo a investidura de Wellington Moreira Franco no cargo de
Ministro de Estado

A impetracdo de Mandado de Seguranca Coletivo através da agremiacéo
partidaria Rede Sustentabilidade — Diretério Nacional contra decreto presidencial cujo
ato de nomeacéao algou Wellington Moreira Franco ao cargo de Ministro de Estado
Chefe da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica é representativo de mais um
episoddio em que a relagéo entre os poderes foi posta a prova.

Segundo o impetrante, o ato de nomeacao seria desprovido de validade, tendo
em vista ser pautado por desvio de finalidade, isso porque buscou outorgar
prerrogativa de foro ao litisconsorte passivo necessario (Wellington Moreira Franco),
objetivando impedir o regular andamento das investigaces no ambito da Operacgéao
Lava Jato e, assim, obstar a prisdo e os tramites regulares perante o juizo natural,
comprometendo, dessa maneira, a celeridade do julgamento.

Aduziu, ainda, o impetrante que seriam desnecessarias provas subjetivas outras
para confirmar o quanto pontuado acima, notadamente porque o ministério para o qual
o litisconsorte passivo necessario fora nomeado, foi criado quatro dias apds a
homologacao de delacbes premiadas no caso Odebrecht, sendo clarividente que o

intuito revelado era exatamente o de obstruir a justica.

229 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociais: esbogo de uma teoria geral. Tradug&o: Antonio C. Luz Costa,
Roberto Dutra Torres Junior, Marco Antonio dos Santos Casanova. Petropolis, RJ: Vozes. (Colecao de
Sociologia). p. 414.
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Acrescentou que a permanéncia do nhomeado no cargo de Ministro de Estado,
inevitavelmente implicaria a mudanca na competéncia penal, transferindo-a do 6rgao
judiciario de piso para o Supremo Tribunal Federal, o que impactaria na sequéncia
das investigacfes, bem como na apreciacdo do pedido de prisdo contra ele formulado,
0 que ensejaria visivel fraude a constituicao.

O Relator, Ministro Celso de Mello, por sua vez, sustentando razfes de
prudéncia, determinou a ouvida do impetrado, o Presidente da Republica, Michel
Temer, autoridade apontada como coatora, a fim de que apresentasse manifestacao,
especialmente em relagdo & medida liminar pleiteada, bem assim sobre a questéo
relativa a legitimidade ativa de partidos politicos para ajuizamento de Mandado de
Seguranca Coletivo relativo a tema de protecéo jurisdicional a direitos ou interesses
metaindividuais.

O Presidente da Republica, por sua vez, manifestou-se, preliminarmente pelo
ndo conhecimento da acdo mandamental e ato continuo pela denegacdo da
seguranca pleiteada sustentando plena validade do decreto de nomeacao
guestionado. A esse respeito, veja-se trecho dos argumentos defensivos

apresentados pelo impetrado.

a) O art. 88 da Constituicdo Federal estabelece o poder de criar e extinguir
Ministérios e drgdos ministeriais e a MPv 768/2017 néo procedeu a simples
criacdo da Secretaria-Geral, mas também promoveu verdadeira
recomposi¢ao da divisdo de competéncias, além da organizagéo de 6rgaos e
unidades administrativas existentes no nicleo estratégico do Poder Executivo
Federal sempre tendo em vista relevantes razdes de interesse publico.

b) A existéncia de qualquer vicio no ato administrativo ndo passa de mera
elucubragdo. Nao ha qualquer investigagdo em curso contra o Ministro e,
conforme a jurisprudéncia desse Supremo Tribunal, o impedimento do acesso
a cargos publicos antes do transito em julgado de sentenc¢a condenat6ria viola
o principio da presuncéo de inocéncia (art. 5°, inciso LVII, da Lei Maior).

c) O presente caso difere daquele indicado pelo impetrante como paradigma,
qgual seja o Mandado de Seguranca n° 34.070, hipétese em que tratou da
suspensdo da nomeacéo do Sr. Luiz Inacio Lula da Silva para o cargo de
Ministro Chefe da Casa Civil.

d) O nomeado para a Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica possui
atributos notoriamente reconhecidos quanto a coordenacdo e articulagdo
politica para o exercicio do cargo. O Ministro, inclusive, ja vinha exercendo,
dentro do Poder Executivo Federal, importante cargo que cumulava uma
parte das atribuicbes que agora séo de competéncia da nova pasta.

e) O deferimento da medida liminar poderia ensejar o ‘periculum in mora’
inverso, constituindo empecilho ao regular prosseguimento das atividades da
Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, acarretando grave lesdao a
ordem publica administrativa, além de violar frontalmente o principio da
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separacédo dos poderes, invadindo drasticamente a esfera de competéncia do
Poder Executivo."?3°

Segundo o Relator, toda questao repousa sobre a necessidade de verificar se
0 ato de nomeacéo para o cargo de Ministro de Estado representaria ou nao obstrucéo
a investigacdo criminal, considerando-se o fato de o Ministro de Estado ostentar
prerrogativa de foro perante a Suprema Corte.

Para o Relator, os requisitos autorizadores da concessao da medida liminar néo
se acharam suficientemente demonstrados, especialmente, no que diz respeito a
fumaca do bom direito.

Outro ponto bastante delicado e, por sua feita, enfrentado pelo Relator,
repousou sobre a questao da legitimidade ativa “ad causam” de partidos politicos para
0 ajuizamento de Mandado de Seguranca Coletivo relativo a protecao jurisdicional a
direito ou interesses metaindividuais.

Na sua concepcdo, muito embora as agremiacdes partidarias sejam
consideradas essenciais ao Estado democratico de Direito, no caso do mandado de
seguranca coletivo, diversos sao os precedentes colegiados firmados pela Suprema
Corte no sentido de néo haver legitimidade ativa para este tipo de acéo aos partidos
politicos, isto porque, ao insurgir-se contra o decreto presidencial ora questionado, o
partido politico postulara, em nome préprio, a tutela jurisdicional de direitos difusos, o
que faria desvirtuar a finalidade juridica do remédio constitucional®3.

Ao enfrentar a questao propriamente dita, ou seja, a configuragdo ou nao do
desvio de finalidade mencionado, o Ministro Relator asseverou que, pelo fato de o ato
administrativo gozar de presuncéo de veracidade e legitimidade, meras alegacfes ou
juizos conjecturais nao teriam aptidao para, por si s, configurar potencial ilegalidade,
especialmente porque a ordem manejada pressupde uma natureza essencialmente
documental, impondo assim, ao impetrante a apresentacdo de provas pré-
constituidas, aptas a evidenciar, em carater incontestavel, o direito invocado.

No que diz respeito a alegacdo de que a homeacéao para o cargo de Ministro
de Estado, por parte do Presidente da Republica, ensejaria o impedimento ao regular
andamento das investiga¢ces da Lava Jato, obstaculizagdo da priséo do litisconsorcio

passivo necessario (Wellington Moreira Franco), risco a celeridade do julgamento bem

230 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n. 34609. Relator:
Ministro Celso de Mello. Julgado em 14-02-2017. Acérdao eletronico. DJe-031, divulg. 14-02-2017,
public. 16-02-2017, p. 03.

231 |bid, p. 08.
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assim obstrucdo da justica com a indevida intervengcdo no ambito da atividade
jurisdicional, o Relator entendeu que a mera nomeacao de determinada pessoa para
0 cargo de Ministro de Estado, uma vez preenchidos os requisitos exigidos pela
Constituicdo, ndo configura por si s6 o alegado desvio de finalidade que, na sua
concepcao jamais se presume, tendo em vista que a prerrogativa de foro nédo
caracteriza nenhum tipo de obstruc&o a justica e tampouco comprometimento de atos
inerentes a persecucao penal, mesmo porque o fato de possuir a seu favor a citada
prerrogativa ndo atribui ao detentor qualquer privilégio de natureza pessoal.
A decisdo exarada pelo Ministro Celso de Mello considerou que:

(a) a nomeacdo de alguém para o cargo de Ministro de Estado, desde que
preenchidos os requisitos previstos no art. 87 da Constituicdo da Republica,
ndo configura, por si sO, hipétese de desvio de finalidade (que jamais se
presume), eis que a prerrogativa de foro — que traduz consequéncia natural e
necessaria decorrente da investidura no cargo de Ministro de Estado (CF, art.
102, 1, “c”) — ndo importa em obstrucao e, muito menos, em paralisacao dos
atos de investigacdo criminal ou de persecuc¢éo penal;

(b) a mera outorga da condicao politico-juridica de Ministro de Estado n&o
estabelece qualquer 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 infracdes penais comuns, perante o Supremo Tribunal
Federal, ndo recebera qualquer espécie de tratamentopreferencial ou
seletivo, uma vez que a prerrogativa de foro ndo confere qualquer privilégio
de ordem pessoal a quem dela seja titular;

(c) o Ministro de Estado, quando sujeito a atos de persecucdo penal perante
o Supremo Tribunal Federal — que se qualifica, constitucionalmente, como
seu inafastavel juiz natural —, esta sujeito, como qualquer outro cidaddo da
Republica, as mesmas medidas de restricdo e de coergdo, inclusive
decretacado de prisdo preventiva e suspenséo cautelar do exercicio do cargo
ministerial (v. item n. 7 desta decis&o), que incidem, por forca de lei, sobre as
pessoas em geral;

(d) a exigéncia de prévia autorizagdo da Camara dos Deputados, como
requisito constitucional de procedibilidade (CF, art. 51, 1), ndo se aplica as
hipéteses de infragcdes penais comuns (QCr 427/DF, Rel. Min. MOREIRA
ALVES) ou de crimes de responsabilidade (Pet 1.656/DF, Rel. Min.
MAURICIO CORREA), desde que ndo guardem conexdo com crimes da
mesma natureza eventualmente cometidos pelo Presidente da Republica;

(e) o Ministro de Estado pode ser submetido, perante o Supremo Tribunal
Federal, a investigacdo criminal instaurada pela Policia Judiciaria ou pelo
Ministério Pudblico (Ing 2.411- -QO/MT, Rel. Min. GILMAR MENDES),
independentemente da prévia autorizacdo da Camara dos Deputados a que
se refere o art. 51, |, da Constituicdo da Republica.?%?

232 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n. 34609. Relator:
Ministro Celso de Mello. Julgado em 14-02-2017. Ac6rdéo eletrénico. DJe-031, divulg. 14-02-2017,
public. 16-02-2017, p. 23 - 24.
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Considerando os argumentos apresentados pelo Ministro-Relator, a concluséo
do caso apresentado materializou-se na negativa e, portanto, indeferimento do pedido
de medida liminar formulado.

Ocorre que, esse caso, quando comparado aos Mandados de Seguranca
Coletivos formulados pelo PPS e pelo PSDB (34070 e 34071), respectivamente, gera
profunda incerteza em relacdo a seguranca juridica que se espera de uma decisao
judicial, notadamente porque, a despeito da semelhanca dos casos, o desfecho de
cada um se impos de modo totalmente distinto.

Explique-se. No caso do ex-Presidente Luiz Indcio Lula da Silva, aquele foi
impedido de tomar posse na condicédo de Ministro Chefe da Casa Civil, no governo da
entdo Presidente da Republica Dilma Rousseff, por suposto desvio de finalidade, em
decisdo monocréatica exarada pelo Ministro-Relator, Gilmar Mendes. No presente
caso, o Senhor Wellington Moreira Franco nédo enfrentou qualquer objecéo por parte
do Supremo Tribunal Federal em relacdo ao ato de nomeacao e exercicio do cargo
de Ministro Chefe da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, em contextos,
insista-se, dramaticamente semelhantes.

A questdo que se coloca é a seguinte: os julgamentos acima mencionados
foram pautados verdadeiramente pelo enfrentamento de fatos juridicamente
relevantes e ndo s0, de fatos juridicamente validos ou os julgamentos simplesmente
consideram pessoas e nao fatos?

E mais: € possivel pensar em harmonia entre os poderes quando circunstancias
semelhantes sdo decididas de formas diferentes a depender dos sujeitos ou
interesses postos em discussao?

A discussao néo é simploria a ponto de refletir em um ou outro caso, isolado,
mas, verdadeiramente na esséncia do principio da isonomia, bem assim, no efetivo
respeito ao principio da separacao de poderes.

Nesse contexto, muito embora as ditas “irritagbes” sejam absolutamente
necessarias ao aumento e reducao de complexificacdo das relacées, o que exige a
seletividade de possibilidades, cabe ao direito, portanto, a reducdo de complexidade
para alcancar a congruéncia das expectativas, contudo quando trata de modo distinto
casos aparentemente idénticos ndo contribui para a citada estabilizagdo de

expectavas, mais ainda colabora para a intensificacao da crise.
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5.5 Anélise do Ag. Reg. no terceiro Ag. Reg. na A¢cdo Cautelar 4.327 DF — Caso
Aécio Neves.

A higidez da relacdo entre o sistema politico e o sistema juridico foi mais uma
vez posta a prova quando o Supremo Tribunal Federal, no ambito da Acéao Cautelar
4.327 DF, promovida pela Procuradoria-Geral da Republica, decidiu, em 29 de
setembro de 2017, por aplicar uma série de medidas cautelares em desfavor do
Senador Aécio Neves, dentre as quais consignou-se: a suspensao do exercicio das
funcdes parlamentares ou de qualquer outra funcéo publica; a proibicdo de contatar
gualquer outro investigado ou réu no contexto dos feitos em apreciacéo; proibicao de
0 Senador ausentar-se do pais, devendo proceder a entrega de seus passaportes e,
por fim, recolhimento domiciliar no periodo noturno?%,

Considerando o fato de que o implicado, o0 Senador Aécio Neves, era possuidor
de notdrio prestigio politico, as medidas cautelares impostas se tornariam ainda mais
delicadas de se impor, notadamente porque j& havia entendimento sedimentado no
ambito da Suprema Corte no sentido de que a aplicacdo de medidas cautelares dessa
natureza ndo necessariamente careceria de autorizacdo da Casa Legislativa
respectiva, o que tornaria automaticas as restricoes, fazendo aumentar drasticamente
a tenséo.

Ocorre que o Senado Federal ndo estava disposto a endossar a decisdo da
Suprema Corte, tanto que resolveu agendar sessao para debater a questdo em 3 de
outubro de 2017. O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, apressou-se em definir
data para pautar o julgamento na Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 5526, em
tramite desde maio de 2016, cuja natureza discutia abstratamente o tema.

O clima ficou ainda mais tenso e a relagdo entre os poderes mais
comprometida, 0 que motivou uma reunido entre 0s, a época, Presidente do Senado
Eunicio Oliveira e a Presidente do Supremo Tribunal Federal Ministra Carmen Ldcia,
tendo havido alinhamento no sentido de que o Supremo apressaria o julgamento da
ADI mencionada e o Senado aguardaria o desfecho de tal julgamento, adiando,

portanto, a discussédo sobre as medidas impostas ao Senador Aécio Neves?34,

233 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Cautelar n. 4.327. Agravo regimental. Relator: Ministro
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234 Interessantes colocactes feitas por LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica
no STF. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 59-60.
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Nesse momento importa analisar, cuidadosamente, os argumentos utilizados
pelo Relator e pelos demais ministros que compunham a Primeira Turma, quando do
enfrentamento da questao.

Segundo relatorio apresentado pelo Ministro Marco Aurélio Mello, 0 mesmo
resolveu por reconsiderar 0 ato que havia resultado na imposi¢cdo ao Senador Aécio
Neves de medidas cautelares distintas da custddia, de maneira a afastar as restricoes
outrora implementadas.

O Procurador-Geral da Republica, por sua vez, pleiteou pela reconsideracdo
da decisdo do Ministro-Relator, ocasido em que, intentou pelo decreto da prisao
preventiva do Senador ou alternativamente pelo afastamento do mandato e de
gualquer funcdo publica, utilizacdo de dispositivo de monitoramento eletrénico,
proibicdo de estabelecimento de contato com o investigado ou réu em processo
relativo & Lava Jato ou ainda processos desmembrados, proibicdo de entrada em
guaisquer reparticbes publicas, especialmente o Congresso Nacional, exceto na
hipotese de figurar como usuéario de servico certo e determinado e desde que
previamente comunicado ao Supremo Tribunal Federal e proibicdo de ausentar-se do
pais, entregando os seus passaportes?%.

O PGR se insurgiu ainda ao fato de o Relator haver reformado decisdo do
Ministro Luiz Edson Fachin, tendo, na sua avaliacdo, substituido-se a Turma
Julgadora e promovido verdadeira violagdo aos principios da colegialidade e do duplo
grau de jurisdicdo, prejudicando, dessa maneira, a seguranca juridica e a credibilidade
do Poder Judiciario.

Para o PGR, a situacdo que envolvia o Senador Aécio Neves era tipica de
flagrante improprio, no que diz respeito ao crime de corrupcdo passiva e, flagrante
proprio, no que alude aos delitos de constituicdo de grupo criminoso e embaraco a
investigacdo de organizagdo criminosa. Ainda nessa linha, o PGR aduziu que a
constricdo da liberdade seria indispensavel para garantia da ordem publica e da
instrucdo criminal, notadamente por conta da condi¢do de flagrancia do envolvido e
da gravidade da conduta que tornaria, portanto, inafiancavel o crime. Asseverou que
a imunidade parlamentar ndo se traduziria em prerrogativa absoluta capaz de afastar

a prisdo, uma vez que semelhante situacdo ja havia desaguado na concessdo de
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cautelares outras, a exemplo as de numero 4039 (Caso Delcidio do Amaral) e 4070
(Caso Eduardo Cunha).

Acrescentou o PGR que o afastamento provisério do mandato parlamentar
encontra guarida no Cédigo de Processo Penal, de forma que a conduta perpetrada
caracterizaria grave desvio de finalidade do exercicio do mandato bem como uma
atuacao voltada a obstruir e mesmo impedir os avancos da operacao Lava jato. Por
fim, o PGR enfatizou o cabimento da constricdo da liberdade, notadamente pelo risco
de reiteracao delitiva, salientando o descumprimento da decisao judicial por parte do
implicado no que diz respeito ao afastamento do mandato, tendo em vista que o
mesmo realizara reunido com outros parlamentares em 30/05/2017, mesmo apos tal
restricdo, o que demonstraria a incapacidade ou mesmo insuficiéncia da medida?36.

Em sua defesa, o0 Senador Aécio Neves asseverou que a reconsideracao da
decisdo pelo Relator seria propria do juiz natural, notadamente por ter havido
redistribuicdo do processo. Argumentou que a pretensdo do Procurador-Geral da
Republica além de equivocada, se imporia autoritaria, uma vez que estaria intentando
uma espécie de “exegese corretiva” da Constituigdo, notadamente do artigo 53 § 2°.
Aduziu que os delitos imputados ndo seriam crimes inafiancaveis. Mencionou, ainda,
0 ndo cabimento da prisdo em flagrante tendo em vista que a conduta se perfizera ha
mais de 5 meses. Na ocasido argumentou que a situacdo era totalmente diversa
daquela enfrentada na Ac¢do Cautelar n°® 4.070, salientando, inclusive, inexistir ato
colegiado de recebimento da denuncia.

Segundo o Senador Aécio Neves, o fato de ter tecido criticas as operacdes
policiais ndo seria suficiente para caracterizar uma conduta tipica. Assinalou que a
deciséo judicial outrora adotada pelo Ministro Edson Fachin ndo o proibira de manter
contato com colegas de partido e tampouco de manter conversas sobre politica,
dizendo absolutamente respeitada a cautelar de afastamento do cargo. Por fim
pontuou que as medidas diversas da prisdao intentadas pelo PGR seriam
absolutamente desnecessarias.

Quanto da prolagéo de seu voto o Ministro Marco Aurélio Mello, entdo Relator,
aduziu que o caso concreto era portador de importancia singular, notadamente por

envolver, na perspectiva da atuacdo parlamentar, a separacéo, a independéncia e a
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harmonia dos poderes presentes na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Acrescentou a necessidade de se traduzir com fidedignidade os ditames
constitucionais e legais vigentes, por parte do STF, notadamente no campo
processual penal e diante de acontecimentos de repercussdo social inédita,

especialmente por ser, na visao do Relator, a Ultima trincheira da cidadania:

No campo processual penal, o Supremo tem sido chamado a
pronunciar-se sobre acontecimentos de repercusséo social inédita e ndo deve
furtar-se a fazé-lo, enquanto Gltima trincheira da cidadania.

A intervencao deve atender a balizas, a critérios objetivos versados
no Texto Maior. Em quadra de abandono a principios, de perda de
pardmetros, de inversdo de valores, de escandalos de toda ordem, cumpre
ser fiel aos ditames constitucionais e legais, sob pena de imperar o
descontrole institucional, com risco para a propria democracia®’.

Segundo o Relator a imunidade em si ndo é responsavel por inviabilizar a
persecucdo penal e tampouco poderia impedir a prisdo, entretanto € responsavel por
estabelecer limites rigidos que devem ser observados no intuito de se preservar a
atividade parlamentar. Essas garantias seriam, na sua avaliacdo, responsaveis,
inclusive, por conceder maior eficacia ao principio da separacao e harmonia entre 0s
poderes. Em sua concepcdo, o principio da separacdo de poderes impede, em
absoluto, a limitacdo de um poder da republica por outro, notadamente por serem

independentes e harmdnicos entre si.

O principio da separacdo dos poderes encerra a impossibilidade
absoluta de limitacdo de um Poder da Republica por outro, no que
independentes e harmonicos entre si. A independéncia dos membros do
Legislativo decorre da diplomacéo e esta vinculada a permanéncia no cargo,
para desempenho das respectivas atribuigcoes.

As medidas acauteladoras préprias ao processo crime, quase sempre
individuais, por natureza precérias e efémeras, vale dizer, formalizadas a
partir de exame superficial, envolvendo parlamentar, hdo de ser raras e
harmdnicas com o sistema constitucional.

Mostra-se insuficiente articular com as normas editadas pelo
legislador ordinario, em metodologia alheia as balizas constitucionais. A
liminar de afastamento é, de regra, incabivel, sobretudo se considerado o fato
de o desempenho parlamentar estar vinculado a mandato que se exaure no
tempo. Em sintese, o afastamento do exercicio do mandato implica
esvaziamento irreparavel e irreversivel da representacdo democratica
conferida pelo voto popular. Como, entdo, implementa-lo, em ato individual,
sequer de Colegiado, no inicio de investigacdo voltada a apurar possivel
pratica a consubstanciar tipo penal? O afastamento precoce — e ndo ocorre o
fendmeno sequer ante titulo judicial condenatdrio precluso na via da
recorribilidade, porquanto a Constituicdo Federal pressupde declaracdo da
Mesa da Casa Legislativa (artigo 53, § 3°) — ndo é compativel com o0s
parédmetros constitucionais que a todos, indistintamente, submetem, inclusive
os integrantes do Supremo, guarda maior da Constituicdo Federal. Implica o
empréstimo de pouca importédncia ao Senado da Republica, como se os
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integrantes ndo fossem agentes politicos de estatura impar, que tém
incolumidade resguardada por preceitos maiores8,

Ainda de acordo com o voto do Ministro Marco Aurélio Mello, os delitos, em
tese praticados pelo Senador Aécio Neves, ndo se enquadrariam nos crimes tidos por
inafiancaveis bem como inexistiria a condicdo de flagrancia, uma vez nao ter sido o
Senador surpreendido cometendo crime. Acrescentou que, mesmo na hipotese de
prisdo em flagrante, por maioria de votos do Senado Federal, o decreto de priséo
poderia ser afastado.

Aduziu o relator, no que tange a suspensao do mandato eletivo pleiteada pelo
Procurador-Geral da Republica que essa seria uma medida de cassacao temporaria
branca que, por sua vez, sequer teria previsdo como cautelar substitutiva da priséo.
Para o Ministro Marco Aurélio, o afastamento do mandato autorizado pelo Ministro
Luiz Edson Fachin, em verdade, se operara como uma espécie de sancéo prévia,
colocando-se 0 Supremo como substituto do Senado federal. Para o Relator, o
processo, por si sO, ndo era revelador de quadro que autorizasse a imposi¢do de
medida acauteladora e tampouco do afastamento da sua fungéo parlamentar.

Quanto ao argumento do Procurador-Geral da Republica de que o Senador
Aécio Neves se articulara politicamente para substituir o Ministro da Justica, em seu
cargo, é interessante colacionar trecho do entendimento do ministro a esse respeito,
notadamente quando aduz que articulacdo dessa natureza seria algo inerente ao
presidencialismo de coalizacdo cuja conduta ndo poderia ser criminalizada. Veja-se a
respeito:

A articulagdo politica relativamente a ocupacao de cargo de Ministro
de Estado é inerente ao presidencialismo de coalizacdo e ndo pode ser
criminalizada, sob pena de ofensa a imunidade material dos parlamentares.
Criticas a atuacdo do Ministro da Justica sdo normais, esperadas e, até
mesmo, decorrentes do exercicio legitimo da funcdo do Legislativo, ndo
revelando perigo concreto de influéncia nas atividades do Presidente da
Republica ou de embaralhamento de investiga¢cdes em curso, isso quanto a
controle da Policia Federal, por sinal do Estado, e ndo deste ou daquele
Governo.?%®

No que diz respeito a uma possivel ingeréncia do citado Senador para fins de

aprovacao de mudancas e inovacdes legislativas, especialmente relativas a Lava Jato,
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o0 Ministro-Relator esclareceu tratar-se de atividade prépria da fungédo parlamentar,

confira-se:

No tocante a mobilizacéo para aprovacao de alteracfes e inovacgdes
legislativas, tem-se atividade insita a funcdo parlamentar, protegida pela
imunidade constitucional a alcancar palavras, votos e opinides, sendo
inadequado fundamentar medida que se diz acauteladora em conduta
alcancada pela protecéo da Lei Maior?*,

Em relacdo a noticia veiculada pelo Procurador-Geral da Republica no sentido
de que o Senador Aécio havia se reunido com politicos, a despeito das restricdes que
lhe foram impostas, o Ministro Marco Aurélio Mello asseverou que o citado senador
havia sido afastado do exercicio do mandato, entretanto continuara a ostentar os
direitos politicos inerentes a cada cidadao.

Quanto ao recolhimento do passaporte, o Relator entendeu ausentes quaisquer
elementos relativos ao risco de o parlamentar abandonar o pais, especialmente pelo
fato de este possuir fortes elos de ligagdo com o Brasil, ja que além de ser brasileiro
nato, seria chefe de familia com carreira politica elogiavel.

Interessante notar a apresentacao feita pelo Ministro, com aparente deferéncia

a pessoa do Senador:

O agravante € brasileiro nato, chefe de familia, com carreira politica
elogiavel — Deputado Federal por quatro vezes, ex-Presidente da Camara dos
Deputados, Governador de Minas Gerais em dois mandatos consecutivos, 0
segundo colocado nas eleicbes a Presidéncia da Republica de 2014 — ditas
fraudadas —, com 34.897.211 votos em primeiro turno e 51.041.155 no
segundo, e hoje continua sendo, em que pese a liminar implementada,
Senador da Republica, encontrando-se licenciado da Presidéncia de um dos
maiores partidos, o Partido da Social Democracia Brasileira?*..

Para o Relator, considerando os tempos estranhos vividos na realidade politica
brasileira, seria a hora, em verdade, de temperanca, de agir com absoluta
racionalidade, evitando-se, inclusive, atos extremos de forma que 0 respeito ao
mandato do parlamentar seria condicdo inafastavel, especialmente em respeito ao
sufragio universal.

Seguiu em sua linha de raciocinio asseverando que a concessdo de uma
liminar para fins de afastamento de um Senador da Republica, sem sequer existir um
processo-crime contra o Parlamentar seria incabivel, de maneira tal que o Judiciério

nao poderia substituir-se ao Legislativo, especialmente no que tange a um ato de
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forca, capaz de conflitar a harmonia e a independéncia dos poderes, sendo, no seu

sentir, imprescindivel a autocontencao judicial. Veja-se:

A todos os titulos, ha de prevalecer a autocontencao judicial, virtude
essencial sobretudo em tempos estranhos. E hora de serenidade, de
temperanca, de observancia do racional, evitando-se atos extremos. A
deferéncia ao Senado da Republica, o respeito ao mandato eletivo surgem
inafastaveis, ndo como dados a levarem a impunidade, mas em atenc¢do ao
sufragio universal. O agravante foi eleito com 7.565.377 votos, ou seja, mais
de 39% dos validos do Estado de Minas Gerais.

Em sintese, o afastamento, em liminar, sem a existéncia sequer de
processo-crime contra o parlamentar, do exercicio do mandato é incabivel,
valendo notar que, no dmbito da Casa Legislativa, do Senado, ha de ser
resolvida a questdo, considerado até mesmo possivel processo
administrativo-politico por quebra de decoro, se é que houve. O Judiciario ndo
pode substituir-se ao Legislativo, muito menos em ato de for¢a a conflitar com
a harmonia e independéncia dos Poderes?¥,

Para o Relator, a atencdo aos parametros constitucionais seria algo
imprescindivel, tendo em vista que nem mesmo o0 recebimento da dendncia em
desfavor de um parlamentar implicaria o seu afastamento do exercicio do mandato.
Em sua avaliagéao, acolher o quanto decidido pelo seu antecessor na relatoria seria o
mesmo que criar uma figura esdrixula de Senador de segunda classe, desprovido,
portanto, das atribuicdes do cargo que |Ihe foi conferido pelo povo e isso se tornaria
ainda mais grave considerando-se o fato de a investigacdo encontrar-se em fase
embriondria.

Questionou-se entdo, “‘como endossar uma suspensao do exercicio do
mandato no caso concreto”?243

Na sua avaliacéo, implementar a medida de afastamento do mandato seria uma
espécie de sancao, de uma pena irreversivel, uma espécie de morte politica do
parlamentar, afrontando se em demasia a esséncia do mandato conferido pelo povo.

Seré que o antecessor na relatoria, o autor da decisdo, mesmo assim,
implementaria a medida extrema, verdadeira sancdo, verdadeira pena,
irreversiveis, verdadeira morte politica do Senador, afastando a esséncia do
mandato parlamentar, que € o exercicio??**

Assim, segundo o Relator, seria imprescindivel tanto a sociedade quanto ao
implicado, a preservacéo do interesse primario, a satde das instituicbes pautadas pelo

critério da democracia, o respeito a Constituicdo e o impedimento a feitura de justica
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a ferro e fogo, a tomada de providéncia extrema, o justicamento, conforme adiante se

observa?#°:

A sociedade, e ndo apenas ao agravante, importa a preservacio do
interesse primario, a higidez das instituicdes democraticas, a respeitabilidade
a Constituicdo Federal, e ndo a feitura de justica a ferro e fogo, a tomada de
providéncia extrema, o justicamento. A historia é impiedosa considerados
atos de forca que, em Jdltima analise, provocam consequéncias
imprevisiveis?46.

Finalizou o seu voto aduzindo, quanto a prisdo preventiva requerida pelo PGR
gue os argumentos lancados pelo Ministério Puablico Federal, uma vez pautados na
mera suposi¢cdo do excepcional ou mesmo do extravagante ndao seriam capazes de
justificar a constricdo da liberdade, mesmo porque quando o direito deixar de ser
observado, notadamente pelo Tribunal que se encontra no apice da piramide do
Judiciério, o STF, tudo podera acontecer, notadamente por se impor o critério da forca.

Ocorre que os argumentos do Relator, muito embora bastante alinhados a
Constituicdo, segundo o caso em analise, destoa em muito dos fundamentos
esposados pelo mesmo Ministro quando do julgamento da acdo que determinara o
afastamento do Senador Renan Calheiros, da Presidéncia do Senado Federal, a qual,
coincidentemente também fora Relator.

O Ministro Alexandre de Moraes, por sua vez, iniciou o voto apontando que as
imunidades parlamentares ocupam espaco de singular importancia no que diz respeito
a independéncia e harmonia que regem o principio da separacdo de poderes,
esclarecendo que a protecdo buscada para os parlamentares no exercicio de suas
fungbes € imperiosa quando da existéncia de abusos e pressdes dos demais poderes,
se impondo como um verdadeiro direito de garantia de liberdade de atuacéo, seja por
meio de palavras, de votos ou mesmo de opinides. Asseverou, ainda, que tais
imunidades n&do se colocam para proteger a figura do parlamentar, mas sim a fungao
exercida, como mecanismo de garantia de independéncia diante de outros poderes?+’.

Apos longa digresséo historica sobre o instituto das imunidades parlamentares,
feita numa perspectiva tanto internacional quanto nacional, o Ministro Alexandre de
Moraes foi bastante incisivo ao dizer que o texto constitucional além de expresso é
muito claro ao dispor que, em regra, o parlamentar ndo sofrera qualquer tipo de prisdo
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de natureza processual penal, salvo em carater excepcional, ou seja, nas hipéteses
de flagrancia por crime inafiancavel. Sob essa perspectiva 0 Ministro pontuou nao
subsistir espaco interpretativo capaz de afastar a incidéncia dessa norma de indole
constitucional, sob pena mesmo de afronta ao equilibrio entre os poderes, ja que ndo
se pode confundir continente com o conteido?*8, de forma que, a pratica da conduta
criminosa de um parlamentar ndo pode afastar ou mesmo anular as garantias
previstas pela Constituicdo ao Poder Legislativo.

Na sua avaliacéo, a concessao do quanto requerido pelo Procurador-Geral da
Republica, no caso concreto, seria criar perigoso precedente, que numa situacao
hipotética poderia inclusive afastar as garantias dos demais poderes, a exemplo a
vitaliciedade do Poder Judiciario. Reiterou que as garantias do Legislativo assim como
as do Judiciario possuem previsdo constitucional e se colocam contra pressoes,
influéncias, coacdes e ingeréncias internas e externas e, por conta disso mesmo sao
imprescindiveis para se assegurar o equilibrio da separacdo entre os poderes e

manutencdo de um governo pautado pelo Estado Democratico.

Dentro do respeito absoluto a Constituicao, que submete a todos,
inclusive os membros desta CORTE, verifica-se que, na presente hipotese,
diferentemente dos dois Unicos precedentes desta casa (22 Turma, AC 4.036
— AC 4.039 - Referendo-MC, ambas relatadas pelo Min. TEORI ZAVASCKI;
12 Turma, HC 89.417/RO, Rel. Min. CARMEN LUCIA), néo existe espaco
interpretativo para relativizar essa norma constitucional, sob pena de
subversdo do equilibrio entre os Poderes, pois ndo podemos confundir o
CONTINENTE com o CONTEUDO, ou seja, a suposta pratica de atos ilicitos
por parlamentares ndo autoriza a anulacdo das garantias previstas pela
Constituicdo Federal ao Poder Legislativo; sob pena de criarmos perigoso
precedente que permitira, em hipotética situacdo futura, nova licenca
interpretativa a afastar, em casos concretos, as garantias dos demais
Poderes e Instituicbes, como, por exemplo, a vitaliciedade dos membros da
magistratura ou do Ministério Publico. As garantias do Legislativo, assim
como as garantias do Judiciério, sdo previsdes protetivas dos Poderes de
Estado contra influéncias, pressdes, coa¢bes e ingeréncias internas e
externas. Devem ser asseguradas para o equilibrio da Separacéo de Poderes
e manutencdo de um Governo Republicano e Democratico, sob pena de,
repito, confundirmos o CONTINENTE (Poderes de Estado) com o
CONTEUDO (eventuais membros que pratiquem ilicitos), com consequente
enfraquecimento das Instituicdes?*.

Quando do enfrentamento dos pedidos efetivamente apresentados pelo
Ministério Publico Federal na dendncia contra Aécio Neves, o Ministro Alexandre de

Moraes entendeu inexistir flagrante proprio, flagrante impréprio ou quase-flagrante e
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até mesmo flagrante presumido, o que por si s6 ja seria suficiente para afastar a prisdo
requerida. Igualmente ndo vislumbrou hipétese de crime inafiancavel permanente,
sendo, segundo seu voto, inviavel sob a perspectiva constitucional a possibilidade de
decretacao de prisdo preventiva do Senador.

No que diz respeito ao pedido subsidiario de aplicacdo de medidas cautelares
ao parlamentar, o Ministro entendeu caracterizar-se hipotese de impossibilidade
juridica do pedido, tanto por inexistir previsdao no Cédigo de Processo Penal acerca
da suspensdo cautelar do exercicio de mandato parlamentar quanto porque
absolutamente incompativel com a imunidade formal no que diz respeito a prisao
prevista aos parlamentares federais, sendo assim constitucionalmente impossivel a
concessao de tais medidas.

O Ministro Luis Roberto Barroso, ao proferir seu voto, disse nao ter dividas em
relacdo a presenca dos indicios de materialidade e autoria quanto a pratica do crime
de corrupcdo passiva por parte do Senador Aécio Neves, isso porque 0 seu
convencimento ndo decorria unicamente da palavra dos colaboradores mas também
de transcricbes de captacdo ambiental em cujas conversas o citado Senador seria
beneficiario da quantia de R$ 2 (dois) milhdes de reais, a que tudo indica para pagar
honorérios de advogados.

No que diz respeito a habitualidade das praticas ilicitas, o Ministro asseverou
gue os elementos de prova ja produzidos seriam capazes de indicar que as condutas
por si s6 ndo constituiam fatos isolados, ou seja, tratavam de acdes ja perpetradas ha
algum tempo.

Quanto a tentativa do Senador de interferir nas investigacdes, o Ministro
Barroso aduziu que os indicios do crime de obstrucdo da justica estariam presentes
especialmente na transcricdo de didlogo mantido entre Aécio Neves e Joesley Batista.
Na ocasido o Senador Aécio havia afirmado a necessidade de anistiar o caixa-dois
em relacédo a todos os envolvidos bem assim a necessidade de substituir o Ministro
da Justica com objetivo de obter maior controle sobre as ac6es da Policia Federal.
Ainda, para o Ministro articulacdes voltadas a comprometer as investigacdes nao
podem deixar de ser consideradas. A esse respeito, vide trechos colacionados do

voto:
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Cabe registrar que a atuacdo no processo legislativo é, como regra,
atividade licita. De todo modo, € impossivel deixar de observar as
articulacBes destinadas a embaracar as investigactes?®.

Em relagcéo ao crime de lavagem de dinheiro, o ministro Barroso considerara
trechos extraidos da decisdo do Ministro Luiz Edson Fachin e, na sua avaliagcéo, se
tratavam de atos que objetivavam a ocultacdo da origem dos pagamentos, em
especial do correspondente a R$ 500 mil reais, ocorrido na data de 3/05/2017.

Quanto a necessidade de imposi¢cdo de medidas cautelares requeridas pelo
Ministério Publico Federal, o Ministro Barroso advertira que aqueles que tenham olhos
de ver ndo poderiam deixar de considerar os fortissimos indicios de uso do cargo de
Senador para a pratica de crimes que incluiriam corrup¢do passiva, lavagem de
dinheiro e obstrucéo da justica, entendendo, na ocasido que as ac¢des praticadas pelo
Senador inarredavelmente seriam capazes de demonstrar que o interesse publico fora
submetido ao interesse privado, de modo que o Parlamentar se valia da funcao
conferida pelo voto popular para alcancar interesses privados e obstruir investigacdes
em curso, no ambito da Policia Federal, de forma que, em vista de existirem outras
investigacdes, o risco de embaraco a instrucdo processual ainda subsistiria, no
sentido de que o Senador Aécio Neves poderia, sem qualquer duvida, comprometer
as investigacdes em curso?.

Quanto ao pedido de prisédo preventiva intentado pelo Procurador-Geral da
Republica, o ministro Barroso, citando o Ministro Edson Fachin, esclareceu que o
primeiro relator havia entendido que estarem presentes 0s requisitos autorizadores da
prisdo preventiva, entretanto optara por ndo proceder ao decreto em respeito a
colegialidade além disso manifestou duvida em relacdo a extensdo e ao alcance da
previsdo constante no artigo 53, §2° da Constituicdo, muito embora ja tivesse a
Segunda Turma entendido pela possibilidade de prisdo de Senador da Republica no
exercicio da funcéo, basta recordar o caso do ex-Senador Delcidio do Amaral.

Assim, considerando o ministro Barroso que ainda |Ihe havia duvida quanto a
possibilidade de prisdo naqueles termos, o mesmo deixava de decretar a priséo
preventiva do Senador, a despeito de entender plenamente possivel e razoavel a

imposicao de medida cautelar de afastamento da fungao publica. Isso porque, na sua
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avaliacdo, o mandato parlamentar ndo deve servir de escudo para a préatica de crimes
ou de atos tendentes a obstrucdo da justica, pois a se assim fosse, a prerrogativa
conferida ao parlamentar se transformaria em um absurdo privilégio pessoal?®2.

Para o Ministro Roberto Barroso, o afastamento de um Parlamentar n&o
configuraria atentado algum a harmonia dos poderes da Republica.

O Ministro Barroso, ainda mencionou a noticia de uma reunido mantida entre o
Senador Aécio Neves e outros politicos 0 que, na sua interpretacdo, caracterizou
evidente e acintoso desrespeito a decisdo da corte, fato que por si s6 seria capaz de
autorizar o incremento das medidas cautelares aplicadas, a fim de que fossem
produzidos os resultados objetivados pela decisédo, qual seja, a garantia do resultado
util do processo-crime?%3.

Finalizou seu voto afirmando ndo possuir qualquer alegria em decidir na linha
do quanto apresentado, contudo, na sua concepg¢ao, o processo de naturalizagcéo de
coisas erradas tem ocorrido com frequéncia, de forma que os sujeitos foram ignorando
a consciéncia critica. Acrescentou ainda que “pior do que para onde vai o dinheiro é o
que se faz para obter’?®* de maneira que para mudar tais praticas ndo ha como ser
condescendente com elas?®.

Assim deixou de decretar a prisdo preventiva do Senador Aécio Neves em
razdo da duvida razoavel quanto ao preenchimento da previsdo constante do artigo
53, § 2° da Constituicdo bem como em respeito institucional ao Poder Legislativo,
contudo dera provimento parcial ao agravo do Ministério Publico Federal para
restabelecer as medidas cautelares anteriormente determinadas pelo relator
originario, Ministro Luiz Edson Fachin, suspendendo do exercicio das funcdes
parlamentares o Senador Aécio Neves ou de qualquer outra fungéo publica, proibindo-
o de contatar qualquer outro investigado ou réu no conjunto dos feitos relativos a acédo
em analise e, proibindo-o de ausentar-se do pais, devendo proceder a entrega de seus
passaportes. Acrescentou, ainda, a medida cautelar diversa da prisdo, de

recolhimento domiciliar, no periodo noturno.
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A Ministra Rosa Weber, quando da prolagéo de seu voto, entendeu nao haver
gualquer ofensa ao principio da colegialidade na medida em que o Ministro-Relator
decidiu por reconsiderar decisdo monocratica inicialmente prolatada por outro
Ministro, isso porque, a seu sentir, 0 Ministro Marco Aurélio Mello passou a ocupar o
juizo natural da causa. Assim, tendo em vista que a possibilidade de reconsideracéo
de deciséo € algo intrinseco a sistematica do recurso de agravo bem como em razao
de haver previsdo no regimento interno da Suprema Corte, ndo haveria qualquer
prejuizo a colegialidade especialmente porque o julgamento pela turma era algo
inclusive que estava se realizar, na sua avaliacao.

Na sequéncia do voto, a Ministra Rosa Weber alinhou-se ao Ministro Marco
Aurélio entendendo que a prisdo do Senador Aécio Neves, naquele momento, seria
imprépria de maneira tal que as cautelares pessoais seriam suficientes e adequadas,

portanto capazes de garantir o andamento da investigagao criminal.

Excluida a prisao, julgo, contudo, que medidas cautelares pessoais a
ela alternativas mostram-se suficientes e adequadas para resguardar o
andamento e a higidez da investigag&o criminal em tela®.

Ato continuo divergiu do Relator para acolher o pedido subsidiario apresentado
pelo Procurador-Geral da Republica a fim de impor medidas cautelares diversas da
prisdo ao Senador Aécio Neves, salientando, dentre outros pontos, que prerrogativa
institucional ndo deve ser confundida com privilégio pessoal. A esse respeito vale

transcrever trecho do voto da Ministra:

E observo, nesse compasso, que eventual sujei¢cdo do exercicio do
mandato parlamentar as vicissitudes de investigacdo ou instrucéo criminal
instaurada em face de mandatario - ainda que nao sem dificuldades e
hesitacbes - vem sendo acomodada pelo desenvolvimento do
constitucionalismo contemporaneo nos Estados de matriz democratica,
desde que observadas as garantias do devido processo legal. Assim,
porquanto prerrogativa institucional ndo deve ser confundida com privilégio
pessoal.

N&do ha, em um Estado Democratico de Direito qualificado pelo
principio republicano, espaco para privilégios voltados a satisfacdo do
interesse pessoal dos seus beneficiarios.

Descabe, sob tal moldura, conceber ou interpretar como se privilégios
fossem as prerrogativas ligadas a determinados cargos ou funges — como é
0 caso das imunidades parlamentares - ao se perquirir sobre seu sentido e
alcance, quer consideradas em seu aspecto material, quer sob a oOtica
processual ou formal. O que o direito republicano respalda é a preservacao
da instituicdo e ndo o interesse pessoal do individuo ocupante do cargo.
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Marco Aurélio, Relator p/ Acérdao: Ministro Roberto Barroso. Primeira Turma. Julgado em 26-09-2017.
DJe-247, divul. 26-10-2017, public. 27-10-2017, p. 1041.
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E ddvida ndo ha de que as prerrogativas parlamentares nao
configuram direitos cuja finalidade ultima seja a protecdo dos proprios
parlamentares, e sim da representacdo popular por eles exercida®’.

Para a Ministra Rosa Weber, por se tratar de uma investigacdo criminal de
peso, tendo em vista a gravidade dos fatos, as cautelas deveriam ser maiores,
notadamente em consonancia aquelas ja adotadas pela Corte no ambito da AC 4070
(Caso Eduardo Cunha), traduzindo-se em situacao de excepcional significancia, iSso
porque refletiria um caso tipico de “desvio de finalidade da atuacdo parlamentar”2,
Acrescentou que decidir dessa maneira ndo caracterizaria 0 chamado ativismo
judicial, uma vez que além de estar a decisdo amparada na previsao constante do
artigo 319, VI do CPP igualmente teria lastro na Constituicio bem como em
precedentes ja fixados pelo plenario da Corte.

Na sequéncia, a Ministra chamou especial atencéo para o descumprimento da
decisdo, por parte do Senador Aécio Neves, no bojo das medidas cautelares
alternativas a prisao impostas pelo Ministro Edson Fachin, consignadas na suspenséao
do exercicio das fun¢des parlamentares ou de qualquer outra funcao publica bem
como na proibi¢cao de contatar qualquer outro investigado ou réu no conjunto de feitos
em tela quando da realizacdo de reunido politica com outros investigados. Para a
Ministra, se o Senador achou que tais medidas eram de grau excessivo ou mesmo
impréprias, apresentasse recurso junto a Suprema Corte, mas jamais poderia
simplesmente as descumprir. Em sua avaliagdo, o descumprimento poderia ensejar
até mesmo o aumento das restricbes impostas, podendo culminar, inclusive, no

decreto de prisao preventiva.

A luz dessa compreensdo jurisprudencial e doutrinaria, ndo me
parece coerente solucdo diversa deva ser enderecada ao Senador Aécio
Neves da Cunha.

Livrar de cautelas o Senador Aécio Neves — protagonista do esquema
criminoso investigado — ao mesmo tempo em que onerados com prisdo
domiciliar os demais implicados, potencialmente coadjuvantes, é atitude
judicial que pode transparecer um indesejavel timbre de privilégio.

E justo, igualitario e coerente que o Senador Aécio Neves da Cunha
também tenha a sua liberdade restringida, ainda que em menor extensao,
seguindo a mesma ratio que justifica a restricdo aos demais coimplicados?°.

Para a Ministra conceder tratamento diferenciado € o0 mesmo que estimular

uma indesejavel seletividade do sistema penal brasileiro.

257 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Cautelar n. 4.327. Agravo regimental. Relator: Ministro
Marco Aurélio, Relator p/ Acordao: Ministro Roberto Barroso. Primeira Turma. Julgado em 26-09-2017.
DJe-247, divul. 26-10-2017, public. 27-10-2017, p. 1043 - 1044.
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Assim, a Ministra Rosa Weber entendeu que o afastamento do mandato
parlamentar do Senador Aécio Neves néo teria o condao de afrontar a democracia e
nem mesmo a separacdo de poderes. No seu sentir o que traria um sentimento de
repugnancia seria mesmo manter o Senador num status superior ao controle cautelar
do sistema penal.

Por fim, a Ministra Rosa Weber acompanhou a divergéncia para votar pela
retomada das medidas cautelares alternativas a prisdo fixadas pelo Ministro Edson
Fachin, devendo as mesmas ser acrescido o recolhimento domiciliar noturno,
salientado tratar-se tal recolhimento de medida alternativa a prisdo e néo
necessariamente modalidade de priséo.

O Ministro Luiz Fux, quando da prolacdo de seu voto, salientou, de inicio,
entender ndo haver flagrante que pudesse se impor no caso concreto. Asseverou que,
por se traduzir a moralidade no exercicio do mandato como um dos pilares da
Constituicdo, na sua avaliacdo, o caso em analise era revelador de efetivo desvio de
tal modalidade no exercicio do mandato parlamentar.

Segundo o Ministro, qualquer que seja o ordenamento penal de um pais, ele
ndo poderd, de nenhuma forma, se compadecer a uma aplicacdo menos efetiva,
menos branda, diante de qualquer que seja 0 sujeito, ja que iSso representaria uma
violacdo aos valores constantes do ordenamento constitucional, notadamente quando
se refere a alguém que exerca mandato eletivo.

Na concepc¢ao de Fux imunidade ndo seria 0 mesmo que impunidade, de forma
tal que o plenario da Corte ja havia chancelado, em outras ocasifes, medidas de
restricdo, distintas da prisdo. Entendeu ainda que, na seara dos privilégios, 0 que se
protege € o cargo e nao o agente politico e, dessa maneira, o restabelecimento das
medidas impostas pelo Ministro Luiz Edson Fachin seria algo a se impor, isso porque
‘“Mesmo as imunidades formais séo relativizadas pelo Supremo Tribunal Federal
guando incompativeis com o principio republicano e o ordenamento constitucional em
geral”60,

Na avaliacao do Ministro Fux, a ideia que se tinha de que juizes e cortes tinham
o dever de manter-se equidistante das opinides dos cidadéos e da sociedade passa a

ser uma postura que nao se compraz com uma no¢do mais moderna de atuacéo de

260 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Cautelar n. 4.327. Agravo regimental. Relator: Ministro
Marco Aurélio, Relator p/ Acérdao: Ministro Roberto Barroso. Primeira Turma. Julgado em 26-09-2017.
DJe-247, divul. 26-10-2017, public. 27-10-2017, p. 1080.
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uma Corte Superior, isso porque para o Ministro é necessaria uma espécie de
alinhamento entre as decisdes judiciais e o sentimento social, pois o contrario disso
representaria o aniquilamento da credibilidade dos 6rgaos de justica.

A esse respeito vide interessante trecho do seu voto:

Deveras, a legitimidade democratica dessa Suprema Corte deve
guardar alguma relacéo com a percepc¢éao social da opinido publica acerca de
determinado assunto. O sentimento de justica desenvolvido por uma
sociedade no Judiciario € construido e alimentado pelo grau de confianca em
suas decisdes. A calibragem dessa confiabilidade ndo prescinde de alguma
correspondéncia entre as decisfes por ela proferidas e a percepcao social
acerca dos assuntos decididos. Nao se trata de submissdo ou de
voluntarismo decisério despido das amarras normativas, mas sim de
convergéncia e de estrito cumprimento ao que determina o ordenamento
juridico patrio?®?.

O Ministro Fux acrescentou ainda que:

Com isso ndo pretendo advogar uma sacralidade e absoluta
deferéncia a opinido publica. A histéria é rica em exemplos de que as maiorias
podem cometer atrocidades, de sorte que devemaos, por isso, ser equilibrados
e moderados ao adicionar esse ingrediente. Mas nem de longe é essa a
hip6tese dos autos.

Aqui, a decisdo correta no caso sub examine ndo se curva a opiniao
publica, mas se alinha a percepcédo social, traduzida num sentimento de
repudio e ojeriza aos sucessivos escandalos de corrupgcdo diariamente
noticiados, os quais parecem infindaveis e que, no caso concreto. A decisédo
mais correta, a luz das premissas faticas bem delineadas pelo Ministro Luiz
Edson Fachin, portanto, converge com, e ndo se submete, a opinido
publica?®?.

Na sequéncia o Ministro Luiz Fux aduziu que o fato concreto se colocara diante
de excepcional intervengcdo do Poder Judiciario no ambito do exercicio de mandato
eletivo de modo tal que nédo se estaria a interferir na liberdade parlamentar relativa ao
exercicio de seu mandato, o que se extrairia, segundo o Ministro era a verificacao de
indicios veementes de uso indevido de cargo publico voltado a préatica de crimes que
afrontam diretamente e vitimizam continuamente tanto a sociedade quanto os
eleitores?%3,

Pontuou, inclusive, jA haver precedentes do Supremo Tribunal no sentido de
autorizar a suspensdo do exercicio do mandato parlamentar, tendo mencionado a

Acao Cautelar n° 4.070, oriunda da Segunda Turma do STF.

%1 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Cautelar n. 4.327. Agravo regimental. Relator: Ministro
Marco Aurélio, Relator p/ Acérdao: Ministro Roberto Barroso. Primeira Turma. Julgado em 26-09-2017.
DJe-247, divul. 26-10-2017, public. 27-10-2017, p. 1085.
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Caminhando para os instantes finais do seu voto, o Ministro Fux mencionou
gue a conduta do Senador Aécio Neves de planejar interferir na Policia Federal, a
postura de buscar garantia da impunidade dos delitos ja praticados, os indicios de
reiteracdo de abuso do mandato parlamentar e a continuidade da prética de delitos,
muito embora com investiga¢cdes em curso e voltadas a impedi-los seriam mais do
gue suficientes para evidenciar a excepcionalidade com que se devia enfrentar o caso
concreto.

A conduta do parlamentar, para o ministro Fux, foi muito além de uma discusséo
sobre inviolabilidade de opiniGes, palavras e votos. Na sua avaliagdo foi caracteristica
de abuso de mandato parlamentar, evidenciando-se a necessidade de suspenséo
cautelar do exercicio da funcéo no intuito de se garantir, além da ordem publica, a
protecdo de bens juridicos de grande significancia para o estado democratico de
direito brasileiro.

Concluiu o Ministro Fux pela necessidade de suspensao cautelar do exercicio
da funcdo ante a idoneidade da decisdo ja prolatada, bem como pelo provimento
parcial ao agravo interposto pelo Procurador-Geral da Republica com voto no sentido
de acompanhar a divergéncia inaugurada pelo ministro Roberto Barroso. Ao final do
julgamento foram vencidos os Ministros Marco Aurélio Mello, Presidente e Relator, e
0 Ministro Alexandre de Moraes.

Apo6s todo mal-estar institucional provocado, o Supremo Tribunal Federal, por
votacdo apertada (6X5), decidiu recuar de seu entendimento anterior, tendo, na
ocasido fixado a tese de que, muito embora o Poder Judiciario disponha de
competéncia para impor restricbes ao mandato parlamentar, de acordo com o Art. 319

do CPP?%4 devera encaminhar a deciséo restritiva a Casa Legislativa a que pertenca

264 Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da priséo: (Redacdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).
| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢Bes fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades; (Redacao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas
ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas
infracdes; (Redacg&o dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; (Redacédo dada pela Lei n°® 12.403, de
2011).

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para
a investigacgado ou instrucéo; (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

VI - suspensédo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econémica ou financeira
quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infracdes penais; (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).
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0 mesmo, seja ela Camara dos Deputados ou mesmo Senado Federal, a fim de que
essa, pelo voto da maioria dos seus membros, decida pela suspensdao ou nao
suspensdo do mandato parlamentar, no prazo de vinte e quatro horas?%®. Outra
conclusdo ndo se pode extrair sendo a de que a Corte Suprema mudou a linha de
raciocinio aplicada na Acdo Cautelar 4.070, na qual o Deputado Eduardo Cunha
acabou sendo afastado da Presidéncia da Casa.

Para além disso, veja-se que a crise de que se fala ndo se consagrou afeta
apenas a poderes distintos, ou seja, na compreensao do sistema politico e sistema
juridico, na verdade, o que se extrai € que essa crise, tamanha sua gravidade,
circundou, inclusive, dentro do mesmo poder, iSso porque, no caso concreto, restou
nitida a divergéncia entre os ministros Marco Aurélio Mello e Luiz Edson Fachin, na
medida em que um determinou o desfazimento do entendimento do outro, sendo, para
o0 Ministério Publico Federal, uma surpreendente autofagia entre Ministros da
Suprema Corte, a partir de decisédo inédita prolatada as vésperas de um recesso
forense.

Na linha do que determina a Constituicdo, posicionada na condicdo de
instrumento responsavel pelo acoplamento entre os dois sistemas, cumpre mencionar
gue o sentido que o mesmo fornece a cada sistema é distinto pois enquanto no
sistema politico tem-se a proposta de elaboracdo de decisbes coletivamente
vinculantes, no direito tem-se a no¢ao de mecanismos de generalizagcédo congruente
das expectativas normativas. Contudo, percebe-se, que esse novo entendimento
exarado pela Corte Suprema, seja por receio de retaliagcdes advindas do poder politico
seja mesmo pela compreenséo de que agira para além do raio de incidéncia do direito,
tornou bastante nitido que o Judiciario ndo pode ignorar os limites estabelecidos pela

Constituicdo pois a inobservancia dos comandos elencados nesse instrumento de

VII - internagdo proviséria do acusado nas hip6teses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cdodigo Penal) e
houver risco de reiteracéo; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

VIII - fianga, nas infracdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar
a obstrugdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; (Incluido pela
Lein®12.403, de 2011).

IX - monitoragéo eletronica. (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

265 Interessante ponderacdo feita por LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politicano STF.
Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p. 61. Cédigo de Processo Penal. Decreto-lei n° 3.689, de 03 de
outubro de 1941. Disponivel em: 26 de agosto de 2022. http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-
Lei/Del3689.htm.
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acoplamento estrutural gera, indubitavelmente, o risco da corrupgéo sistémica e assim

a intensificacao da crise institucional.
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6 NOTAS CONCLUSIVAS

Pensar sobre os contributos trazidos por Niklas Luhmann para sociedade
brasileira requer, a principio, entender a teoria desenvolvida pelo autor. Esse, parte
da observacdo de que a sociedade € um sistema complexo formado por diversos
subsistemas que possuem independéncia entre si, mas se comunicam, e desses
processos comunicacionais forjam as suas identidades e compdem a complexidade
social.

Na sua concepcao, tais sistemas acabam operando de maneiras diferenciadas
como forma de atender a complexificacdo da propria sociedade. Niklas Luhmann traz
no seu arcabouco teorico a ideia de que esses sistemas operam de maneira
autorreferencial, isso implica dizer que num mesmo sistema a auto-organizagcao se
perfaz.

Em outros termos, é possivel dizer que em meio a um todo de uma sociedade,
existem subsistemas que produzem e reproduzem a sua prépria organizacao e sao
esses subsistemas que compdem a sociedade na esséncia da sua complexidade.
Logo, na teoria luhmanniana esses sistemas se impdem autopoiéticos,
autorreferentes e, portanto, compostos pela comunicagao.

Com isso, partindo da Teoria Sistémica de Luhmann se extrai que a sociedade,
de um modo geral, é composta pela comunicacdo, tendo em vista que as
comunicacdes viabilizam a interligacdo entre os subsistemas. Sendo mais objetivo
acerca desse aspecto, pode-se afirmar que sem a comunicagcdo ndo ha como haver
inter-relacionamento entre as pessoas e, ndo havendo inter-relacionamentos, inviavel
sera a evolucao da sociedade.

Para Luhmann, portanto, a comunicacdo € elemento crucial, alias, operador
central, frente a todos os sistemas sociais, sendo, assim, mecanismo de
autorregulagéo dos mesmos. Desse modo a comunicacéo viabiliza a cada subsistema
a observacéo de si, bem como dos demais sistemas.

Note-se ainda que, acerca da complexidade da sociedade, conforme Luhmann,
mister se faz entender que € a partir do caos que a sociedade consegue reconstruir a
ordem. Na verdade, a teoria sistémica funciona de modo autorreferencial e
autopoiética, cujos elementos e operacdes se consolidam na comunicacgao.

Dito isso, oportuno se faz salientar que a comunicacdo consiste na base de

todos os sistemas, posto que é a comunicagcdo a constituidora da sociedade, tendo
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em vista que o ato de se comunicar é o que leva os individuos a fundar a sociedade.
Assim, conforme dito em outras linhas, Luhmann considera a sociedade
extremamente complexa pois esta exige que haja comunicacao sobre absolutamente
tudo, o que potencializa a producédo de comunica¢cdes novas com fulcro na obtencéo
de explicagOes referentes as explicacdes realizadas preteritamente.

Refletir sobre as concepc¢des trazidas por Luhmann a respeito da complexidade
da sociedade permite a analise de quéo importante os estudos desenvolvidos foram
para a compreensdo da sociedade moderna, a partir do seu modelo teérico dos
sistemas sociais. A sua atuagao contribuiu sobremaneira para pensar a sociedade em
sua “evolugao”, pois o seu mister, enquanto teorico, possibilitou o entendimento de
inUmeras problematicas que fazem parte da vida da sociedade contemporanea.

Luhmann transitou sobre diversas teméaticas, todas seguindo um olhar focado
na funcionalidade, levando em considera¢cdo a funcdo, o cddigo, assim como suas
operacgodes. Partindo dos pontos elucidados acima, enquanto elementos focais do
estudo, é possivel avaliar a sua teoria enquanto transdisciplinar, vez que sempre
dialoga com sistemas outros para ter a sua existéncia consolidada.

Diante da afirmacdo explicitada acima, torna-se imperioso pensar
especificamente sobre o subsistema do Direito no ambito da complexidade da
sociedade hodierna. E possivel salientar, & luz dos argumentos de Luhmann que este
subsistema é autopoiético, tendo em vista que suas operagdes acontecem de forma
autorreferentes. Cabe ao subsistema do Direito, portanto, a producéo de decisdes que
tenham a capacidade de fomentar a seguranca necesséria a sociedade, protegendo
a sua higidez no sentido de sanar os problemas que séo préprios do ambiente, como
ferramenta, inclusive, de reducéo de complexidade.

Dessa forma, pensar sobre os contributos de Luhmann é navegar por um vasto
leque de possibilidades, visto que o autor transita por iniumeros assuntos,
contemplando a ecologia, a economia, a religido, o direito, a politica, dentre outros,
sempre na perspectiva de serem estes, sistemas da sociedade. O autor buscava
entender a complexidade que permeia a sociedade de um modo geral, preconizando
0 encadeamento de ideias para facilitar tal compreensdo, bem como a
interdisciplinaridade.

Ao refletir sobre o sistema politico e a sociedade, Luhmann aludia que o cédigo
do sistema politico € o governo/oposicao, viabilizando assim a compreenséo de que

aguele que esta no governo € quem emite as decisdes, ja a oposicao, por sua vez,
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consiste naquele que deseja estar no poder emitindo as decisdes vinculantes. E a
partir do representante do povo que a complexidade social tem a oportunidade de ser
reduzida, visto que o sistema politico, a partir das decisdes emitidas pelo governante,
conduz a populag&o a seguir regras e assim viabilizar a manutencéo da ordem.

Destaque-se que nesse contexto de relagdo entre a politica e a sociedade, a
comunicacdo aludida por Luhmann é crucial, uma vez que as informacdes sao
necessarias ao governo, pois, do contrario, o préprio Estado ndo conseguira manter a
sua estrutura de poder e tampouco entender as aspiracdes, e/ou insatisfacées do
meio social.

Assim, por se tratar de um estudo que objetivou discutir e aprofundar questées
gue tratam da atuacdo do Poder Judiciario e sua repercussdo no ambito de uma
sociedade marcada por uma elevada complexidade, sobretudo com o olhar langcado
para um momento de intensa crise institucional, € de se considerar que os reflexos
proporcionados pelo trabalho sdo positivos, tanto a comunidade académica, como ao
universo de funcionamento do préprio Judiciario, pois € possivel haver uma
contribuicdo ao aprimoramento de potenciais solu¢des aos problemas enfrentados por
essa sociedade complexa, notadamente aqueles que envolvem a relagcdo entre os
poderes.

A teoria escolhida para servir de base ao estudo e o tema selecionado
certamente sdo complexos, entretanto o estabelecimento de uma cuidadosa
comunicacao entre ambos sera capaz de despertar o interesse por novos estudos sob
essa perspectiva, mormente porque além de tratar de tema pautado em discussdes
atuais trata de uma teoria que mira a evolucédo do direito e da sociedade, como dito
em linhas pretéritas.

Pode-se dizer que € inconcebivel um modelo de decisdo judicial em cuja
atuacao do magistrado esteja desassociada a ideia de autonomia e independéncia.
Contudo o respeito ao limite de atuacdo de cada esfera de atuacdo é igualmente
imprescindivel. A ingeréncia de um poder sobre o outro ndo apenas afronta o
desrespeito a regra de separacao de poderes, mas, igualmente, é responsavel pela
instabilidade entre os sistemas e, portanto, torna-se estopim para provocar a crise
institucional.

O Supremo Tribunal Federal exerce papel de extrema significancia, entretanto,

na condicao de guardido maior da Constituicdo deve velar pelo respeito as operacdes
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gue sao proprias de seu codigo binario pois, do contrario, haverd um sério risco de
esfacelamento do estado democréatico de direito.

A tese se impbs importante na medida em que trouxe a discussao a
hipercomplexidade da relacdo entre os sistemas politico e juridico numa sociedade
contingente, atualmente marcada por uma crise entre os poderes. O judiciario
brasileiro, na condicdo de principal guardido do direito e da justica, tem o dever de
desempenhar importante funcdo nesse cenario, de maneira que a relevancia do
trabalho residiu exatamente na compreenséo desse papel institucional exercido e tal
compreensao sO se deu gracas ao arcabouco instrumental tedrico utilizado.

Portanto, a tese além de abordar tema de singular importancia, fincou suas
bases numa proposta probabilisticamente original uma vez que o enfrentamento do
tema se deu apoiado na solidez da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, por sua
vez, reconhecidamente respeitada por um numero expressivo de referenciais
juridicos. A relevancia aqui apontada, unida a originalidade do tema na perspectiva da
teoria selecionada, certamente justificam a realizacdo do estudo.

Nesse sentido, a estruturacao légica dos pontos de investigacdo apresentados
se imp0s apropriada, isso porque diversas sao as razdes que demonstram a existéncia
de interesse, tanto politico quanto juridico em relacéo a tese elaborada.

A tese, portanto, fulcrou-se em quatro pontos de investigacdo cientifica, de
forma que o primeiro deles trouxe Niklas Luhmann como suporte referencial para
apreensdo da sociedade complexa. Sequencialmente o trabalho discutiu a
hipercomplexidade da relagdo entre os sistemas politico e juridico numa sociedade
contingente, tendo como lastro os institutos da Separacdo de Poderes e da deciséo
judicial. Ato continuo, apresentou importantes elementos que contribuiram para a
compreensao do cenario vivenciado, a partir de fatores como a judicializacédo, o
ativismo, a crise e o papel do poder judiciario e, por fim, procedeu a andlise de
decisBes com repercussédo na realidade brasileira, aproximando o contexto teérico da
sistematica juridica adotada, especialmente pelo Supremo Tribunal Federal.

A primeira linha de investigacdo permitiu melhor compreender conceitos
fundamentais a respeito da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, com foco,
sempre, na aproximagdo da citada teoria a realidade imanente & sociedade,
especialmente no que diz respeito as variadas dimensdes de complexidade afetas as
relacbes mantidas entre os subsistemas parciais. Nesse ponto foram trabalhados

conceitos vinculados ao sistema social, a autopoiesis, a identidade como garantia da
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unidade, a contingéncia como instrumento de seletividade, o meio ambiente e o
acoplamento estrutural, a comunicacéo sistémica, o codigo binario e a diferenciacao
funcional, os subsistemas politico e juridico numa perspectiva luhmanianna, o
fechamento operativo do direito e a constituicdo como instrumento de acoplamento
estrutural.

Na sequéncia o trabalho discutiu, no contexto da hipercomplexidade da relacéo
entre os sistemas, o papel desempenhado pelo Principio da Separacao dos Poderes,
desde uma perspectiva histérica até os dias atuais, discutiu, ainda, fatores como
legitimidade, legalidade, independéncia, harmonia e colaboragcdo entre os poderes.
Para além disso, abordou o Principio da Separacao de Poderes sob um viés sistémico
e brasileiro bem como o instituto da deciséo judicial, sua relacdo com o non liquet e
sua relevancia para o alcance da estabilizacdo de expectativas.

Ao trazer a lume a relacdo entre os sistemas politico e juridico, o trabalho
ganhou novos contornos na medida em que buscou estabelecer as distingdes entre
ambos, especialmente em decorréncia da crise institucional enfrentada. Essa crise
irradia seus efeitos com maior visibilidade quando o sistema juridico impde obrigacdes
ou estabelece limites a atuacdo dos demais sistemas. A grandeza desse ponto de
investigacao tem posto em movimento os cultores das ciéncias sociais e juridicas.

No que diz respeito a decisao judicial, deve-se reconhecer que, a mesma, ha
muito ocupa lugar de destague na engrenagem dos sistemas sociais. Para que se
decida apropriadamente € imprescindivel que o0 magistrado disponha de
independéncia e autonomia, dentro dos limites de seu cédigo de funcionamento,
visando sempre a estabilizacdo das expectativas normativas.

Dando continuidade, a tese trabalhou conceitos distintivos entre o fenébmeno da
judicializagdo e do ativismo judicial. Direcionou bastante energia para compreender
as razoes que justificam a existéncia de uma crise entre os poderes bem como focou
no papel do Poder Judiciario num cenério de crise institucional, com especial atengéo
a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que o judiciario vem sendo
demandado com grande frequéncia para se manifestar sobre temas que tém gerado
grande repercussdo para o sistema politico, numa frequente judicializacdo de
guestdes politicas.

Por fim, a tese analisou, detalhadamente, importantes agcdes que tramitaram no
ambito da Suprema Corte brasileira no periodo de 2016 e 2018 e, que por sua vez,

foram portadoras de enorme repercussdo nacional com reflexos diretos para a
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Separacgdo de Poderes bem assim para a relagdo nem tdo harménica nem mesmo tao
independente entre os mesmos. Essa analise permitiu aproximar o arcabouco teorico
de Luhmann a realidade do ordenamento brasileiro, em especial, na perspectiva do
Supremo Tribunal Federal.

Para além disso, o diagndstico foi revelador no sentido de que o papel exercido
pelo Poder Judiciario, com énfase no Supremo Tribunal Federal, tem, de certa forma,
contribuido para a catalisacdo da crise entre os poderes, 0 que precisa ser encarado
com bastante cautela, a fim de evitar o esfacelamento do estado democrético de
direito, consoante dito em linhas anteriores, seja pela instabilidade provocada nas
instituicdes, seja pelas estratégias de retaliacdo manifestadas nas relacées entre os
citados poderes, seja ainda por episédios de autofagia dentro do proprio Poder
Judiciario, como revelado quando da andlise dos julgados.

Diante de todo o estudo realizado, este trabalho abre instigantes possibilidades
para novos estudos, principalmente com olhar direcionado para acontecimentos mais
recentes, visto que, a crise institucional sé tem se agravado e alargado, diversos novos
embates tém sido protagonizados entre os atores conflitantes do sistema politico e
juridico. Enfim, resta o desafio de continuidade das investigacGes de tao proficua
tematica, bem como, da aplicacdo de uma teoria — a Teoria dos Sistemas de Niklas
Luhmann — em suas multiplas atualizacdes, aperfeicoamentos e desdobramentos ja
produzidos e em gestacdo. Esta tese € mais uma contribuicdo com sua relevancia,

certamente.
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ANEXOS



SUPREMO
TRIBUNAL
FEDERAL

MS 34070 MC / DF - DISTRITO FEDERAL

MEDIDA CAUTELAR NO MANDADO DE SEGURANCA
Relator(a): Min. GILMAR MENDES

Julgamento: 18/03/2016

Publicagao: 28/03/2016

Publicagao
PROCESSO ELETRONICO
DJe-054 DIVULG 22/03/2016 PUBLIC 28/03/2016

Partes

ADV.(AIS) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
ADV.(AIS) : MARILDA DE PAULA SILVEIRA
IMPDO.(A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA
IMPTE.(S) : PARTIDO POPULAR SOCIALISTA

LITPAS.(AIS) : LUIZ INACIO LULA DA SILVA

Decisao
Decisdo: Trata-se de mandados de seguranca impetrados em carater coletivo por partidos politicos voltados contra o ato
de nomeacao de Luiz Inacio Lula da Silva para o cargo de Ministro Chefe da Casa Civil.

O PARTIDO POPULAR SOCIALISTA — PPS impetrou o Mandado de Seguranca Coletivo 34.070.

Quanto ao cabimento da acgdo, sustentou que os partidos politicos tém ampla legitimidade para impetrar mandado de
seguranca em carater coletivo.

Relatou que a autoridade impetrada nomeou Luiz Inacio Lula da Silva para o cargo de Chefe da Casa Civil, com statuts
de Ministro de Estado. Argumentou que o ato foi praticado em desvio de finalidade, tendo em vista os seguintes fatos:

“Primeiro: a operagao “Lava Jato”, cujo Juizo competente € exercido pelo magistrado Sérgio Moro, tem revelado que
diversas pessoas, sabidamente aliadas do Ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, seriam autoras da pratica de crimes
(diversos deles contra a Administragdo Publica), inclusive com sentengas condenacdes ja proferidas. (doc. 2);

Segundo: em 29 de Fevereiro de 2016, foi proferida decisao pelo Juiz Sérgio Moro, determinando a conducéao coercitiva
do Ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva para prestar depoimento no bojo de investigages relacionadas com a
operacao “Lava Jato” (doc. 3);

Terceiro: em 14 de Marco de 2016, a Juiza da 4 Vara Criminal de Sao Paulo, ao apreciar o pedido de prisdo preventiva
do Ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, no bojo do processo 0017018-25.2016.8.26.0050, declinou de sua
competéncia, por entender que o Juizo responsavel pela ‘operagdo lava jato’ € o competente para apreciar os pedidos
formulados pelo Ministério Publico (doc. 4);

Quarto: todos os setores da sociedade brasileira comecam a especular a possibilidade de prisdo do ex-Presidente Luiz
Inacio Lula da Silva, o que é fato publico e notério;

Quinto: dois dias ap6s (16.03.2016), a autoridade coatora anuncia e decide nomear o Ex-Presidente Luiz Inacio Lula da
Silva como Ministro Chefe da Casa Civil, a deslocar todas as investigagdes contra o Ex-Presidente Luiz Inacio Lula da
Silva para o STF (doc. 1); e,

Sexto: nesse mesmo dia, interceptacao telefénica da Policia Federal revelou dialogo entre a Excelentissima Presidente
da Republica e o ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva. Na referida gravacdo, a autoridade coatora informa que
“BESSIAS” ira entregar o documento ao ex-presidente Lula. Na verdade, “BESSIAS” se trata do procurador da Fazenda
Jorge Messias, atualmente na subchefia de assuntos juridicos da Casa Civil. Na gravagao, a autoridade coatora é clara ao
falar para o ex-Presidente Luis Inacio Lula da Silva: ‘s6 usa em caso de necessidade, que é o TERMO DE POSSE, ta?!
(doc. 5)".

Afirmou que a Presidente da Republica tem competéncia para, a seu juizo, escolher os Ministros de Estado. No entanto,
a nomeacdo em tela teria sido praticada em desvio de finalidade, na medida em que buscou finalidade nao publica —
conferir prerrogativa de foro ao nomeado, impedindo o curso das investigacSes.

Requereu medida liminar para sustar os efeitos da nomeacéao. Pediu provimento que desconstitua a nomeacao.

O PARTIDO DA SOCIAL DEMOCRACIA BRASILEIRA — PSDB impetrou o Mandado de Seguranca Coletivo 34.071.

Quanto ao cabimento da agdo, sustentou que os partidos politicos tém ampla legitimidade para impetrar mandado de
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seguranca em carater colelivo. Kelatou que a autorigadae impetraaa homeou LuiZ Inacio Luia aa Slliva para o cargo ae

Chefe da Casa Civil, com statuts de Ministro de Estado. Afirmou que a Presidente da Republica tem competéncia para, a
seu juizo, escolher os Ministros de Estado. No entanto, a nomeagao em tela teria sido praticada em desvio de finalidade,
na medida em que buscou finalidade ndo publica — conferir prerrogativa de foro ao nomeado, impedindo o curso das
investigacdes. Alegou que o ato da Presidente da Republica violou o principio da moralidade estampado no art. 37, caput,
da Constituicdo Federal, bem como outros principios fundamentais, que devem reger toda e qualquer atividade da
Administracdo Publica. Sustentou ainda que a referida nomeacéao ofende os preceitos do juiz natural e do devido processo
legal. Aduz que a Presidente da Republica, por meio do ato impugnado, praticou crime de responsabilidade por violar o
art. 85, caput e os incisos Il, IV e VII, da Constituicdo Federal. Sustentou, em sintese, que o ato impetrado “atentou contra
a Constituicdo Federal e, especialmente, contra o livre exercicio do Poder Judiciario, a probidade na administracéo e o
cumprimento das decisdes judiciais do juizo da 132 Vara Criminal Federal de Curitiba".

Requereu medida liminar para sustar os efeitos da nomeacao Pediu provimento que desconstitua a nomeacéo e que
mantenha a competéncia do Juizo da 132 Vara Criminal de Curitiba.

Decido.

O inciso LXIX, do art. 5°, trata do mandado de seguranca e o inciso LXX, de sua impetragdo em carater coletivo:

“LXIX - conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribuicées do Poder Publico;

LXX - o 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;”

Ambos os partidos politicos impetrantes comprovam que tém representacdo no congresso nacional.

A presente agdo testa os limites do mandado de seguranca coletivo impetrado por partido politico.

O que se tem € o manejo, por partidos politicos de oposi¢do, de mandado de seguranga contra ato da Chefia do Poder
Executivo que, em tese, viola a separagao dos poderes (art. 2°) e principios constitucionais da administracéo publica (art.
37).

O interesse tutelado € de carater difuso, na definicdo do art. 81, paragrafo unico, |, do CDC, por ser transindividual,
indivisivel e de titularidade indeterminada:

“l - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato (...)".

Ha dois pontos nada triviais, intimamente conectados, a serem apreciados quanto a adequagéo da via eleita. Primeiro,
se o mandado de segurancga coletivo pode ser usado para a tutela de direitos difusos. Segundo, se os partidos politicos
sdo legitimados para usar a agdo com tal finalidade.

O emprego do mandado de seguranca coletivo para a tutela de interesses difusos ndo é aceito de forma tranquila.

A Lei 12.016/09, que “disciplina o mandado de seguranca individual e coletivo”, indica em sentido contrario. O paragrafo
unico do art. 21, especifico da impetracdo em carater coletivo, afirma que a acdo pode ser manejada para tutela de
direitos coletivos e individuais homogéneos, ndo mencionando os direitos difusos:

“Art. 21. O mandado de seguranca 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 associagdo 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, autorizacdo 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 relacéo 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”.

De forma paralela, surge a questdo da possibilidade de o partido politico usar a acdo em defesa de interesses que nao
sdo peculiares a seus filiados

Foi essa a ratio que guiou o Tribunal no julgamento do RE 196.184, Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 27.10.2004. O
caso tratava da possibilidade de utilizagdo da acdo com o objetivo de tutelar o interesse individual homogéneo disponivel —
interesse dos contribuintes em ndo se submeter a aumento no IPTU. Concluiu-se que a tutela do interesse individual
homogéneo disponivel deveria ser feita pelos préprios contribuintes, individual ou coletivamente, ndo sendo viavel a tutela
pela acdo de mandado de seguranca coletivo manejada por partido politico.

Daquele feita, eu mesmo registrei discordancia quanto a possibilidade do partido politico impetrar seguranca em favor
de “interesses outros que nado os de seus eventuais filiados”.

Percebo que a andlise que fiz daquela feita foi excessivamente restritiva. Os partidos politicos tém finalidades
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institucionais bem diferentes das associagées e sindicatos. Representam interesses da sociedade, ndo apenas dos seus
membros. Representam até mesmo aqueles que nao lhes destinam voto.

A ideia de “representacao” pelos partidos é da esséncia da propria definicdo legal incorporada ao direito brasileiro. Veja-
se, a proposito, o que dispde o art. 1° da Lei n. 9.096/1995:

“Art. 1° O partido politico, pessoa juridica de direito privado, destina-se a assegurar, no interesse do regime
democratico, a autenticidade do sistema representativo e a defender os direitos fundamentais definidos na Constituicao
Federal”.

Assim, nao parece correto conferir-lhes o mesmo tratamento dado as associagdes e indicados. E néo foi isso que fez o
texto constitucional em vigor.

Como ja anotei, a exigéncia de que o mandado de seguranga coletivo seja impetrado “em defesa dos interesses de
seus membros ou associados” consta apenas da alinea “b” do inciso LXXII do art. 5°. Nao consta da alinea “a”, tampouco
do proprio inciso.

Alias, essa diferenca ndo parece ter sido nunca ignorada por esta Corte em sede de controle abstrato. Veja-se a
maneira como este Tribunal interpreta o art. 103 da Constituicdo Federal, que cuida dos legitimados para ADI e ADC.
Exige-se pertinéncia tematica para as entidades previstas no inciso IX (“confederacéo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional”’), mas ndo para os partidos politicos. Deles exige-se apenas que contem com representante no
Congresso Nacional, quando da propositura da acao direta.

Nessa linha, no ja mencionado RE 196.184, a fundamentacao da relatora afirmou que os partidos politicos poderiam
manejar a agdo em defesa de quaisquer interesses difusos.

O fato € que o precedente reduziu a importancia da impetracdo da ordem de mandado de seguranca coletivo por
partido politico, ao impedir o uso da acao para a defesa de interesses individuais homogéneos nao peculiares aos filiados,
sem que estivessem claros os limites de emprego do remédio na tutela de interesses coletivos e difusos. No cenario atual,
os casos de mandado de seguranca coletivo s&o raros.

A superveniente Lei 12.016/09 parece adotar a linha restritiva, limitando o objeto da agdo do partido a “defesa de seus
interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria”.

A leitura restritiva vem sendo criticada com excelentes argumentos. Teori Zavascki, em obra doutrinaria, defende que os
partidos politicos tém legitimidade ampla para manejar a agao, independentemente de vinculagdo com interesse de seus
filiados. E vai além, sustentando que a acd@o pode ser manejada para a tutela de interesses difusos, ligados as finalidades
do partido. Assim, um partido com programa voltado para a area ambiental podera requerer a seguranca contra ato
ofensivo ao meio ambiente. Transcrevo:

“E de se reconhecer, todavia, que, pelo menos no que diz respeito aos partidos politicos (CF, art. 5°, LXX, a), o texto
constitucional ndo estabeleceu limites quanto a natureza dos direitos tutelaveis por conta da legitimagdo que lhes foi
conferida. Assim, numa interpretacdo compreensiva e abrangente, ndo se podem considerar excluidos dessa tutela os
direitos transindividuais, desde que, obviamente, se trate de direitos liquidos e certos e que estejam presentes os
pressupostos de legitimacao, adiante referidos, nomeadamente o que diz respeito ao indispensavel elo de pertinéncia
entre o direito tutelado e os fins institucionais do partido politico impetrante. E de se considerar adequado, sob esse
aspecto, que um partido politico cuja bandeira seja a protecdo do meio ambiente natural impetre mandado de seguranca
contra ato de autoridade lesivo ao equilibrio ecolégico. Tem-se ai, sem duvida, hipétese de mandado de seguranca para
tutelar direito de natureza transindividual, sem titular certo, pertencente a todos, como assegura o art. 225 da CF".
(ZAVASCKI, Teori. Processo coletivo. 6 ed. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 193-194)

Segundo defende Teori Zavascki, o “elo de relagdo e de compatibilidade” entre o interesse defendido e os “fins
institucionais ou programaticos do partido politico” seria o limite para a afericdo do cabimento da acao.

Leonardo José Carneiro também aponta no sentido do cabimento da impetracdo para a tutela de interesses difusos:

“Contrariamente ao que sugere o texto legal e ndo obstante a opinido de tais importantes doutrinadores, ndo deve
haver limitacées ou restricées ao uso de acdes coletivas. Havendo um direito transindividual que mereca ser protegido,
tutelado, prevenido, reparado, sera cabivel a acdo coletiva, ai incluido o mandado de seguranca.

Como manifestacdo dessa garantia de acesso a justica, é forcoso admitir todas as espécies de demandas e
provimentos capazes de propiciar a adequada e efetiva tutela dos direitos transindividuais. E é decorréncia do acesso a
justica a efetividade da tutela preventiva e repressiva de quaisquer danos provocados a direitos transindividuais mediante
o uso de todos os meios adequados. Em razao do acesso a justica, ndo deve haver limitacGes ou restrices ao uso de
acdes coletivas. Sempre que um direito transindividual for ameacado ou lesado sera cabivel a agéo coletiva. A garantia de
acesso a justica marca o processo coletivo, valendo dizer que o mandado de seguranga coletivo afigura-se cabivel para a
defesa de qualquer direito coletivo, seja ele difuso, coletivo ou individual homogéneo.

Impde-se, enfim, conferir ao paragrafo Unico do art. 21 da Lei n° 12.016/2009 uma interpretacdao conforme a
Constituicdo para entender que o mandado de seguranca coletivo também se destina a protecdo dos direito difusos.

O art. 5°, LXX, da Constituicio Federal ndao faz qualquer limitagdo, devendo extrair-se da norma sua maxima
efetividade, de sorte a admitir que o mandado de seguranca coletivo sirva ndo somente a protecéo dos direitos coletivos e
individuais homogéneos, mas igualmente aos difusos”.
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(DA CUNHA, Leonardo José Carneiro. A fazenda publica em juizo. 8. ed. S3o Paulo: Dialética, 2010. pp. 469 - 470).

Na mesma linha, José Afonso da Silva afirma o seguinte:

“Pensamos que a regra geral prevalece em todos os casos em que se reclama o direito subjetivo individual dos
associados. [...] Ndo se indicaram, porém, interesses de quem os partidos politicos podem defender pelo mandado de
seguranca coletivo. Questdo aberta. Logo, entendemos que eles podem defender direito subjetivo individual de seus
membros, desde que se admita, como se esta admitindo, que o mandado de seguranca coletivo também é meio habil para
a defesa de direito subjetivo individual de integrantes da parte institucional legitimada.

[...] interesses legitimos, difusos ou coletivos [...] Fica o mandado de seguranca coletivo sujeito ao requisito do direito
liquido e certo?

N&o consta essa exigéncia do dispositivo constitucional que o institui. O requisito constava da proposta inicial do
remédio, mas foi logo eliminado nas sucessivas redacées do texto. A alinea b do inc. LXX do art. 5° fala em “interesses” e
nao em “direitos”. Sera isso suficiente para afastar o requisito, sabido que também na primeira proposta do instituto se
destinava ele a “proteger direito liquido e certo”, mas na defesa de interesses de membros e associados das entidades
referidas? Se o requisito do direito liquido e certo for eliminado, ndo se correra o risco de perder-se a principal
caracteristica do instituto, que é a celeridade?

[...] quando os partidos politicos impetrarem-no na defesa de interesse coletivo difuso exigem-se ao menos a ilegalidade
e a lesdo do interesse que o fundamenta”. (DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2003. pp. 458 — 459).

Alexandre de Moraes também ¢ enfatico na mesma linha:

“Os partidos politicos, desde que representados no Congresso Nacional, tém legitimacdo ampla, podendo proteger
quaisquer interesses coletivos ou difusos ligados a sociedade.

[...] Anote-se, porém, que nao foi esse o entendimento do legislador, ao estabelecer no art. 21 da Lei n° 12.016/09, que
o mandado de seguranca coletivo podera ser impetrado por partido politico com representacdo no Congresso Nacional, na
defesa de seus interesses legitimos relativos a (1) seus integrantes ou (2) a finalidade partidaria.

N&o nos parece a melhor solucéo refutamo-as, inclusive, inconstitucional. Ora, se todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos da Constituicdo (CF, art. 1°, paragrafo unico), sendo
indispensavel para o exercicio da capacidade eleitoral passiva (elegibilidade) o alistamento eleitoral (CF, art. 14, 3°, lll), a
razao da existéncia dos partidos politicos € a propria subsisténcia do Estado Democratico de Direito e da preservacao dos
direitos e garantias fundamentais (CF, art. 1°, V — consagra o pluralismo politico como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil). Nesta esteira de raciocinio, o legislador constituinte pretende fortalecé-los concedendo-lhes
legitimacdo para o mandado de seguranca coletivo, para a defesa da proépria sociedade contra atos ilegais ou abusivos
por parte da autoridade publica. Cercear essa legitimagdo somente para seus proprios interesses ou de seus filiados &
retirar dos partidos politicos a caracteristica de essencialidade em um Estado Democratico de Direito e transforma-lo em
mera associacdo privada, o que, certamente, ndo foi a intencdo do legislador constituinte”. (MORAES, Alexandre. Direito
Constitucional. 31. ed. Sao Paulo: Atlas S.A., 2015. pp. 177)

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

“A supremacia absoluta das normas constitucionais e a prevaléncia dos principios que regem a Republica, entre eles, a
cidadania e o pluralismo politico como seus fundamentos basilares, obrigam o intérprete, em especial o Poder Judiciario,
no exercicio de sua func@o interpretativa, aplicar ndo s6 a norma mais favoravel a protecdo aos direitos humanos,
inclusive aos direitos politicos, mas também eleger, em seu processo hermenéutico, a interpretacdo que lhes garanta a
maior e mais ampla protecdo; e, consequentemente, exigem a inconstitucionalidade, com a respectiva declaragcdo de
nulidade parcial, do caput do artigo 21 da Lei 12.016/09, no sentido de se excluir a restricdo ao objeto do mandado de
seguranca coletivo ajuizado por partidos politicos tdo somente a defesa de seus interesses legitimos relativos a seus
integrantes ou a finalidade partidaria”. MORAES, Alexandre de. Lei transformou partidos em meras associagdes.
Disponivel em: http:/iwww.conjur.com.br/2009-nov-23/lei-ms-coletivo-transformou-partidos-meras-associacoes-classe.
Acesso em: 17.3.2016.

Uma solucdo que exclua a tutela de interesses difusos ou relacione necessariamente a vinculacdo da acdo a interesse
de seus integrantes € excessivamente restritiva. Como bem anotado por Teori Zavascki, ‘tal limitagdo implicaria nao
apenas o desvirtuamento da natureza da agremiacéo partidaria — que nao foi criada para satisfazer interesses dos filiados
—, como também a eliminacao, na pratica, da faculdade de impetrar mandado de seguranca coletivo” - op. cit, p. 196.

Por outro lado, € preciso ter cuidado para evitar que a agao confira uma legitimidade universal aos partidos politicos. O
critério da finalidade partidaria € uma limitacdo segura e correta.

Mas creio que a melhor interpretacdo ainda precisa ir um passo além. Aqui deve ser feito um paralelo com o mandado
de seguranca impetrado contra desvios no processo legislativo.

Ainda sob a Constituicdo de 1967/69, o Supremo Tribunal Federal, no MS 20.257 (MS 20.257, Rel. Min. Moreira Alves,
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RTJ, 99(3)/1040), entendeu admissivel a impetracdo de mandado de seguranca contra ato da Mesa da Camara ou do
Senado Federal, asseverando que, quando “a vedacao constitucional se dirige ao préprio processamento da lei ou da
emenda (...), a inconstitucionalidade (...) ja existe antes de o projeto ou de a proposta se transformarem em lei ou em
emenda constitucional, porque o proprio processamento ja desrespeita, frontalmente, a Constituicdo” (MS 20.257, Rel.
Min. Moreira Alves, RTJ, 99(3)/1040).

Atualmente, a jurisprudéncia do Tribunal esta pacificada no sentido de que “o parlamentar tem legitimidade ativa para
impetrar mandado de seguranca com a finalidade de coibir atos praticados no processo de aprovacdo de leis e emendas
constitucionais que ndo se compatibilizam com o processo legislativo constitucional” (MS 24.642, Rel. Min. Carlos Velloso,
DJ de 18.6.2004; MS 20.452/DF, Rel. Min. Aldir Passarinho, RTJ, 116 (1)/47; MS 21.642/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
RDA, 191/200; MS 24.645/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 15.9.2003; MS 24.593/DF, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de
8.8.2003; MS 24.576/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 12.9.2003; MS 24.356/DF, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de
12.9.2003).

Também aqui se afigura evidente que se cuida de uma utilizagdo especial do mandado de seguranca, ndo exatamente
para assegurar direito liquido e certo de parlamentar, mas para resolver peculiar conflito de atribuicées ou “conflito entre
orgaos”.

Em ambos os casos de violagdo a premissa de validade do processo legislativo, é cabivel o mandado de seguranca
para resguardar a regularidade juridico-constitucional do processo politico de deliberacdo e aprovacdo de leis (MS 20.257,
Rel. Min. Décio Miranda, DJ de 27.2.1981; MS 24.642, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 18.6.2004).

Em 24-4-2013, foi concedida liminar no MS 32.033, Rel. Min. Gilmar Mendes, para suspender a tramitagéo de projeto de
lei que se considerava violador de clausulas pétreas, uma vez que, entre outros vicios de inconstitucionalidade que
apresentava, implicava o tratamento ndo isonémico entre partidos e parlamentares que se encontravam em situacdo
idéntica. O Plenario do Supremo Tribunal, por maioria de votos, conheceu do mandado de seguranca, confirmando a
tradicional jurisprudéncia da Corte acerca do cabimento da impetracdo preventiva em defesa do direito publico subjetivo
do parlamentar de ndo se submeter a processo legislativo eivado de inconstitucionalidade (vicio formal) ou cuja
proposicdo apresentada traga proposta tendente a abolir clausulas pétreas da Constituicdo Federal. No mérito, todavia,
por maioria de votos, a Corte nédo referendou a posicdo do relator (julgamento finalizado em 20.6.2013).

Esse tipo de agdo € um mecanismo de defesa institucional, uma salvaguarda das prerrogativas das minorias
parlamentares contra abusos cometidos pela maioria.

Aqui pode ser construida solugéo paralela. E bem verdade que ni3o se esta cuidando de processo legislativo, mas de
ato administrativo de efeitos concretos do Poder Executivo.

Mas, pela inexisténcia de lesdo imediata a direitos individuais, a oposi¢do ndo dispde de acdo que possa atacar
imediatamente o ato alegadamente contrario ao direito.

Existe a possibilidade de tutela via agdo popular, mas essa via ndo é aberta aos partidos politicos. Além disso, o
mandado de seguranca € uma agdo que, ao menos em regra, tutela interesses também passiveis de salvaguarda em vias
ordinarias.

A oposicao tem claro interesse em levar ao judiciario atos administrativos de efeitos concretos lesivos a direitos difusos.

E nosso sistema consagra a tutela de violagdes a direitos difusos como um valor a ser buscado, na perspectiva do
acesso a jurisdicao.

No presente caso, estdo em apreciacdo varios mandados de seguranga em carater coletivo impetrados por partidos
politicos com representacdo no Congresso Nacional, ndo integrantes da base aliada, contra ato da Presidente da
Republica.

Logo, trata-se de uma via de defesa da ordem institucional que pode ser validamente desenvolvida e aceita.

Feitas essas consideracdes, tenho por cabiveis as agdes de mandado de seguranca.

Passo a apreciar os pedidos liminares propriamente ditos.

A partir do caso Natan Donadon, o STF consolidou jurisprudéncia no sentido de que a rentincia a cargos publicos que
conferem prerrogativa de foro, com o velado objetivo de escapar ao julgamento em iminéncia, configura desvio de
finalidade, inapto a afastar a competéncia para o julgamento da causa — AP 396, Rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno,
julgada em 28.10.2010.

A situagdo aqui envolve o contrario. A alegacédo é de que pessoa foi nomeada para o cargo de Ministro de Estado para
deslocar o foro para o STF e salvaguardar-se contra eventual acao penal sem a autorizacao parlamentar prevista no art.
51, 1, da CF.

Em estudo pioneiro sobre o tema, Vladimir Passos de Freitas defende que o ato de nomear pessoa para lhe atribuir foro
privilegiado é nulo:

“Porém, pode suceder o oposto, ou seja, alguém acusado da pratica de um delito € convidado a ocupar um cargo que
lhe dé foro especial, isto &, dé-lhe a possibilidade de livrar-se da Justica de primeira instancia e de responder em um
tribunal. Isso pode ocorrer no Poder Executivo e no Legislativo, onde ha uma grande quantidade de cargos em comissao.
Por exemplo, um vereador esta sendo investigado por crime de pedofilia e consegue nomeacao para o cargo de secretario
de Estado, subtraindo-se da acdo do promotor da comarca e sujeitando-se a uma ac&o no Tribunal de Justica, onde o
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processo andara mais lentamente.

Em caso como o do exemplo citado, € preciso verificar se a finalidade do ato administrativo de nomeacao foi deturpada,
a fim de atingir objetivo diverso do simulado. Odete Medauar € clara ao dizer que ‘o fim de interesse publico vincula a
atuacdo do agente, impedindo a intengdo pessoal' (MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 17. ed. Sao Paulo:
RT, 2013, p. 157. Se os motivos forem apenas aparentes, porque o fim desejado € outro, ocorrera desvio de finalidade. E o
caso, por exemplo, da remocéo de um policial sob o argumento de que dele se necessita em outro municipio, quando, na
verdade, o objetivo é afasta-lo da investigacdo de determinado caso.

Hely Lopes Meirelles, com a clareza que marcou suas obras, ensina que ‘o desvio de finalidade ou de poder se verifica
quando a autoridade, embora atuando nos limites de sua competéncia, pratica o ato por motivos ou com fins diversos dos
objetivados pela lei ou exigidos pelo interesse publico’ (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 14. ed.
Sao Paulo: RT, 1989, p. 92.. Celso Antonio Bandeira de Mello enfatiza que, ‘a proposito do uso de um ato para alcancar
finalidade diversa da que lhe é propria, costuma se falar em ‘desvio de poder’ ou ‘desvio de finalidade’” (BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antonio, Elementos de Direito Administrativo. Sdo Paulo: RT, 1987, p. 47).

A consequéncia dessa deturpacdo do objetivo, que na realidade administrativa brasileira ndo é rara, € a nulidade do ato.
Lucas Rocha Furtado, de forma objetiva, observa que, ‘independentemente de qualquer outro vicio, se o ato foi praticado
contrariando a finalidade legal que justificou a outorga de competéncia para a pratica do ato, ele & nulo’ (FURTADO, Lucas
Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 303).

Para arrematar, a Lei da Acédo Popular, 4.717, de 1965, afirma que € nulo o ato administrativo praticado com desvio de
finalidade e no artigo 2°, paragrafo Uunico, alinea “e” explicita que:

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou
implicitamente, na regra de competéncia.

Se assim &, conforme ensinamento uniforme da melhor doutrina, resta apenas saber como, no caso concreto, se
concluira pela existéncia ou ndo de dissimulacdo. Evidentemente, o ato sempre sera editado com base em premissas
falsas, aparentemente verdadeiras.

A resposta esta na andlise das circunstancias. Por exemplo, imagine-se que um médico renomado, portador de titulos
académicos, seja convidado para assumir a Secretaria de Saude do Estado e que responda, no Juizado Especial Criminal,
pelo crime de lesGes corporais leves, em virtude de um soco desferido em seu vizihho em meio a uma acalorada
discussdo em assembleia de condominio. Seria ridiculo imaginar que a indicacdo de seu nome visava subtrair do JEC a
competéncia para processa-lo, passando-a ao Tribunal de Justica.

No entanto, diversa sera a situagdo se a indicacao for feita a um dentista envolvido em graves acusacdes de estupro de
pacientes para ocupar o cargo de ministro dos Transportes, no momento exato em que o Tribunal de Justica julgara
apelagdo contra sentenca que o condenou a 20 anos de reclusdo. Ai o objetivo sera flagrantemente o de evitar o
julgamento pelo TJ e a manutencdo da sentenca condenatéria e a sua execugdo imediata, transferindo o caso para o
Supremo Tribunal Federal. O ato administrativo sera nulo por evidente desvio de finalidade.

A ocorréncia desse tipo de desvio de conduta sujeitara a autoridade administrativa, seja ela membro do Poder
Legislativo, prefeito, governador, presidente da Republica ou outra do segundo escaldo do Executivo, a acdo popular e,
ainda, acdo ordinaria de nulidade do ato, junto com a Unido, que podera ser proposta no foro federal do domicilio do autor.

Na verdade, as praticas administrativas passam, no Brasil, por um flagrante processo de mudanca. Basta ver a
obrigatoriedade atual da transparéncia dos atos administrativos, inimaginavel ha duas ou trés décadas. Assim, os
administradores, seja qual for o nivel ou o Poder de Estado a que pertencam, devem se acautelar na conducao de seus
atos, pois, em boa hora, ficou para tras o tempo do “manda quem pode, obedece quem tem juizo”. (FREITAS, Vladimir
Passos de. Nomeacdo para dar foro privilegiado a réu ¢ ato administrativo nulo. Disponivel em:
http:/AMww.conjur.com.br/2016-mar-13/segunda-leitura-nomeacao-dar-foro-privilegiad o-reu-ato-administrativo-
nulo#_ednref5. Acesso em: 18.3.2016.)

Nenhum Chefe do Poder Executivo, em qualquer de suas esferas, € dono da conducdo dos destinos do pais; na
verdade, ostenta papel de simples mandatario da vontade popular, a qual deve ser seguida em consonancia com os
principios constitucionais explicitos e implicitos, entre eles a probidade e a moralidade no trato do interesse publico “lato
sensu”.

O principio da moralidade pauta qualquer ato administrativo, inclusive a nomeacéo de Ministro de Estado, de maneira a
impedir que sejam conspurcados os predicados da honestidade, da probidade e da boa-fé no trato da “res publica”.

Na&o por outra razao que o caput do art. 37 da CF indica como diretriz administrativa:

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

(-

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacgdo prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas
as nomeacdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacao e exoneracéo (...)". (grifou-se)
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Por sua vez, o art. 87 da Lei Maior enuncia:

“Art. 87. Os Ministros de Estado serdo escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercicio dos
direitos politicos.

Paragrafo unico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribuicées estabelecidas nesta Constituicdo e na lei:

| - exercer a orientacdo, coordenacgéo e supervisdo dos o6rgdos e entidades da administracdo 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 atribuicées que lhe forem outorgadas ou delegadas pelo Presidente da Republica”.

Apesar de ser atribuicdo privativa do Presidente da Republica a nomeacgao de Ministro de Estado (art. 84, inciso |, da
CF), o ato que visa o preenchimento de tal cargo deve passar pelo crivo dos principios constitucionais, mais notadamente
os da moralidade e da impessoalidade (interpretagdo sistematica do art. 87 c/c art. 37, I, da CF).

A propésito, parece especialmente ilustrativa a licdo de Manuel Atienza e Juan Ruiz Manero, na obra “llicitos Atipicos”.
Dizem os autores, a propésito dessa categoria: “Os ilicitos atipicos sdo acdes que, prima facie, estdo permitidas por uma
regra, mas que, uma vez consideradas todas as circunstancias, devem considerar-se proibidas”. (ATIENZA, Manuel;
MANERO, Juan Rui. llicitos Atipicos. 22 ed. Madrid: Editoral Trotta, 2006, p. 12)

E por que devem ser consideradas proibidas? Porque, a despeito de sua aparéncia de legalidade, porque, a despeito
de estarem, a primeira vista, em conformidade com uma regra, destoam da raz&o que a justifica, escapam ao principio e
ao interesse que lhe é subjacente. Trata-se simplesmente de garantir coeréncia valorativa ou justificativa ao sistema
juridico e de apartar, com clareza, discricionariedade de arbitrariedade.

O mesmo raciocinio abarca os trés institutos bem conhecidos da nossa doutrina: abuso de direito, fraude a lei e desvio
de finalidade/poder. Todos sao ilicitos atipicos e tém em comum os seguintes elementos: 1) a existéncia de agé@o que,
prima facie, estaria em conformidade com uma regra juridica; 2) a produgdo de um resultado danoso como consequéncia,
intencional ou ndo, da acao; 3) o carater injustificado do resultado danoso, a luz dos principios juridicos aplicaveis ao caso
e 4) o estabelecimento de uma segunda regra que limita o alcance da primeira para qualificar como proibidos os
comportamentos que antes se apresentavam travestidos de legalidade.

Especificamente nos casos de desvio de finalidade, o que se tem é a adocdo 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 o escopo constitucional desse mandamento e, por isso, é tida como ilicita.

Aplicando essas nogbes ao caso em tela, tem-se que a Presidente da Republica praticou conduta que, a priori, estaria
em conformidade com a atribuicdo que Ihe confere o art. 84, inciso |, da Constituicdo — nomear Ministros de Estado. Mas,
ao fazé-lo, produziu resultado concreto de todo incompativel com a ordem constitucional em vigor: conferir ao investigado
foro no Supremo Tribunal Federal.

Nao importam os motivos subjetivos de quem pratica o ato ilicito. O vicio, o ilicito, tem natureza objetiva. A bem dizer, a
comprovacdo dos motivos subjetivos que impeliram a mandataria a pratica, no caso em tela, configura elemento a mais a
indicar a presenca do vicio em questao, isto &, do desvio de finalidade.

A rigor, ndo cabe investigar aqui o dolo, a intencao de fraudar a lei. Ndo esta em questdo saber se a Presidente praticou
crime, comum ou de responsabilidade. Nao é disso que se cuida.

E exatamente esse pano de fundo que deve nortear a analise de eventual desvio de finalidade na nomeagéo de Ministro
de Estado.

Nesse contexto, o argumento do desvio de finalidade é perfeitamente aplicavel para demonstrar a nulidade da
nomeacao de pessoa criminalmente implicada, quando prepondera a finalidade de conferir-lhe foro privilegiado.

No caso concreto, a alegacado € de que o ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva teria sido empossado justamente para
deslocar o foro para o STF e salvaguardar contra eventual agdo penal sem a autorizacao parlamentar prevista no art. 51, I,
da CF.

Havia investigagées em andamento, que ficariam paralisadas pela mudanca de foro, uma delas que ensejou medidas
de busca e apreensdo contra Luiz Inacio Lula da Silva— Operagao Aletheia, desdobramento da Lava Jato. Havia uma
denuincia pendente de apreciacdo, acompanhada de um pedido de decretacdo de priséo preventiva — caso Bancoop.

E muito claro o tumulto causado ao progresso das investigacdes, pela mudanga de foro. E “autoevidente” que o
deslocamento da competéncia é forma de obstrucao ao progresso das medidas judiciais.

N&o se nega que as investigacdes e as medidas judiciais poderiam ser retomadas perante o STF. Mas a retomada, no
entanto, ndo seria sem atraso e desassossego. O tempo de tramite para o STF, andlise pela PGR, seguida da analise pelo
relator e, eventualmente, pela respectiva Turma, poderia ser fatal para a colheita de provas, além de adiar medidas
cautelares.

Logo, sé por esses dados objetivos, seria possivel concluir que a posse em cargo publico, nas narradas circunstancias,
poderia configurar fraude a Constituicéo.

A rigor, assim como nos precedentes acerca da manutencao da competéncia do Tribunal em caso de renuncia em fase
de julgamento, ndo seria necessario verificar os motivos intimos que levaram a pratica do ato. A simples nomeacao, assim
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como a renuncia, demonstram suficientemente a fraude a Constituicao.

Mas, neste caso, o elemento subjetivo é revelado por riqueza probatéria que ndo merece passar despercebida.

As impetragées sdo amparadas em provas produzidas no Processo 50062059820164047000, da 132 Vara Federal de
Curitiba, no qual foi determinada a interceptacao de varios telefones, entre eles terminais utilizados por Luiz Inacio Lula da
Silva.

Em decisdo datada de 16.3, o juiz da causa levantou o sigilo das gravacées, pelo que nao ha ébice em utilizacdo como
prova neste procedimento — e. 135.

Antes de progredir, é indispensavel avaliar a possibilidade de o dialogo entre a Presidente da Republica e Luiz Inacio
Lula da Silva travado na tarde do dia 16.3, 13h32, poder ser invocado para demonstracdo dos fatos. A validade da
interceptacéo € publicamente contestada, por ter sido realizada apés ordem judicial para a suspensao dos procedimentos.

De fato, houve decisédo determinando a interrupgdo das interceptacées em 16.3.2016, as 11h13. A ordem néo foi
imediatamente cumprida, o que levou ao desvio e gravacao do audio mencionado.

No momento, ndo é necessario emitir juizo sobre a licitude da gravacdo em tela. Ha confissdo sobre a existéncia e
conteudo da conversa, suficiente para comprovar o fato.

Em pelo menos duas oportunidades, a Presidente da Republica admitiu a conversa, fazendo referéncias ao seu
contetdo. Uma delas, uma nota oficial, datada de quarta-feira, 16 de marco de 2016, as 23h58, com o seguinte teor:

“Para conhecimento publico, divulgamos coépia 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 presidenta assinard o documento amanha (17), em solenidade publica de posse, estando presente ou nédo o ex-
presidente Lula.

A transmissao de cargo entre o ministro Jaques Wagner e o ex-presidente Lula foi marcada para a proxima terca feira
(22). Trata-se de momento distinto da posse.

Finalmente, cabe esclarecer que no dialogo entre o ex-presidente Lula e a presidente Diima a expressao ‘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, o verbo néo 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 Comunicagédo Social da Presidéncia da Republica”.

Outra, discurso proferido pela Presidente da Republica por ocasido da posse do mencionado ministro, na manha de
17.3.

Ou seja, ha uma admisséo pessoal da existéncia da conversa e da autenticidade do contetido da gravagao.

Estamos diante de um caso de confissdo extrajudicial, com forca para provar a conversa e seu conteudo, de forma
independente da interceptacao telefénica. Aplicam-se, aqui, o art. 212, |, do Cédigo Civil combinado com o art. 353 do
Codigo de Processo Civil, vigente por ocasido das declaracées:

“Art. 212. Salvo o negécio a que se imp&e forma especial, o fato juridico pode ser provado mediante:

| - confissdo;

Art. 353. A confissdo extrajudicial, feita por escrito a parte ou a quem a represente, tem a mesma eficacia probatéria da
judicial; feita a terceiro, ou contida em testamento, sera livremente apreciada pelo juiz”.

A confissdo ndo mereceria invalidacdo pelo nexo com a prova ilicita — gravagdo sem autorizagdo. A admissao foi
espontdnea, na medida em que sobre ela ndo houve indagacéo por autoridade. A iniciativa de comentar a conversa,
admitindo seu conteudo, mas contestando sua interpretacdo, foi da propria autoridade impetrada. Ela ndo estava sob
interrogatério. Tomou a iniciativa de se pronunciar.

Assim, salvo hipotese de anulacédo da confissdo — erro de fato ou coagdo — houve uma admissao irrevogavel dos fatos,
que torna irrelevante qualquer debate acerca da validade das gravagdes, na forma do art. 214 do CC:

“Art. 214. A confissdo € irrevogavel, mas pode ser anulada se decorreu de erro de fato ou de coacao”.

Ultrapassado esse ponto, passo a avaliar a prova.

E notério que o ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva era pessoa de interesse em duas grandes investigagées
relativas a fatos ocorridos no seu governo: Operacéo Zelotes e Operagao Lava Jato.

Em 4.3.2016, medidas ostensivas no ambito da Operacao Lava Jato revelaram que o ex-Presidente estava sob
investigacao.

De forma paralela, o ex-Presidente era investigado num esquema de fraudes, desvio de recursos e lavagem de dinheiro
no ambito da cooperativa Bancoop. Em 10.3.2016, foi ele denunciado pelo Ministério Publico de Sao Paulo. Na peca, foi
postulada a decretagdo da prisdo preventiva. Em 14.3.2016, fundada na conexao com as investigacdes da Operagéo Lava
Jato, a juiza da 4? Vara Criminal de Sao Paulo declinou da competéncia da respectiva agdo penal para o Juizo
responsavel por aquela Operacao, a 132 Vara Federal de Curitiba.

Ou seja, pairava cenario que indicava que, nos proximos desdobramentos, o ex-Presidente poderia ser implicado em
ulteriores investigacGes, preso preventivamente e processado criminalmente.
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A assuncao de cargo de Ministro de Estado seria uma forma concreta de obstar essas consequéncias.

As conversas interceptadas com autorizacdo da 132 Vara Federal de Curitiba apontam no sentido de que foi esse o
propédsito da nomeacao.

Em 8.3.2016, as 18h11, Luiz Inacio Lula da Silva mantém conversa com o cientista politico Alberto Carlos. Este diz que
analisou seu caso e que a unica chance de escapar da prisdo seria a assuncdo de um Ministério. Transcrevo:

“ALBERTO CARLOS: Eles te condenaram efetivamente, ta?! Nao tem defesa
juridica que salve, ta?! eu t6 falando assim...

LILS: "uhumm"

ALBERTO CARLOS: eu t6 falando é com alarmismo mesmo, ta?

LILS: " uhumm"

ALBERTO CARLOS: E uma deciséo individual daquele cara Ia de Curitiba. Ele pega e toma a decis#o, ta tomada,
acabou!

LILS: "uhumm"

ALBERTO CARLOS: No meu entender, ele faz um baldo de ensaio na sexta-feira. Como é que seria se ele tomasse
essa decisdo? T3, “ele” fez um* testezinho”, “vamo” quebrar o gelo e ver como é que seria, ta?! Eu acho, ta, tem uma
coisa que ta na mao de vocés,

é MINISTERIO, acabou, porra!
LILS: "uhumm"

ALBERTO CARLOS: Sabe, eu acho que a vacilagdo da parte de vocés, t6 falando genericamente, de um modo geral,
é uma guerra politica, € uma disputa politica, o cara 1a € juiz, mas é um tucano, formacdo OPUS DEIl e o
cacete a quatro, entendeu? Ele ta ali, depende da cabeca dele, s6 na cabeca dele, entendeu? Vai que esse cara
€ maluco e ousado suficiente pra tomar uma decisdo nessa direcdo?! Vocé uma coisa na tua méo hoje! Usa caralho!

LILS: "uhumm"

ALBERTO CARLOS: Vocé entendeu?! E alarmista mesmo, entendeu? Porra, vai
incendiar o pais se esse cara fizer, ele ndo € um homem na politica.

LILS: Entao, deixa eu te falar uma coisa, eu até, até acho que ele deve fazer pra ver o que acontece...Porque
veja, eu quero, eu t6 vivendo uma situacdo de anormalidade, ou seja, esses caras podem investigar minha conta
na casa do caralho, que ndo vao encontrar um centavo. Esses caras sabem que eu

nao tenho apartamento, esses caras sabem que eu nédo tenho a chacara, esses caras sabem que nédo s6 eu fiz muita
palestra, como eu fui o mais bem pago conferencista do comeco século 21. Sé eu e o Clinton...Eu ndo sei se
o Stiglitz depois, sabe? Agora se o cidaddo comeca a levantar suspeita de tudo isso, eu quero ver como € que
eles vao provar que eu tenho uma chacara, como € eles vao provar que eu tenho um apartamento. Porque alguém vai
ter que pagar‘pra mim ter”. Porque eu ndo posso ter, sem pagar...

ALBERTO CARLOS: E, mas dado a forma com o processo é constituido, eles ja fizeram isso, entendeu? Vocé vai botar a
defesa, e eles vao dizer, dane-se! Ele acabou de dizer ai o negécio do MARCELO que é DOMINIO DO FATO e acabou,
vocé entendeu?

LILS: "uhumm"

ALBERTO CARLOS: E autoritaria, a Justica Brasileira ¢ aUltima pega de autoritarismo da sociedade brasileira, e
vocé ta embaixo dela agora, "fodeu!" O cara montou isso. Entendeu? No meu entender ¢ isso, ele tem a faca e o queijo na
mao, infelizmente doi dizer isso, ta? Agora, vocé tem uma coisa na tua mao porra: vocé,

o PT, a DILMA.... Faz isso e foda-se! Vai ter porrada? Véo criticar? E dai? Ne porra...Numa boa, vocé resolve outro
problema, que é o problema da governabilidade.Porra, vocé e DILMA, um depende do outro, cacete!

LILS: "uhumm™

ALBERTO CARLOS: Eu mandei, eu fiz o baldo de ensaio com os meus clientes. Mandei um informativo trabalhando
com a seguinte hipétese. Joguei, € uma hipétese, da minha cabeca mesmo. Vocé: MINISTRO; e o PALOCCI na
FAZENDA. Cara, nego comecou a me ligar, "vai acontecer isso?!" Nao, eu falei, & s6 uma hipétese. Acaba a crise,
acaba! Pée o mercado no bolso, e faz o que tem que ser feito, acabou! Porra, s6 o PT tem isso, tem os dois
quadros que acabam com a crise, caralho! P6, ta esperando o que?! Que arranjo vocés estdo esperando?!

LILS: Nao, ndo t6 esperando nenhum arranjo ndo. Pra mim é muito dificil essa hipétese. Na verdade, ELA JA
OFERECEU, sabe?! Mas eu vou ter uma conversa hoje, que, depois eu te ligo.

ALBERTO CARLOS: Porra, ndo tem... olha s6, o articulador é vocé. Vocé tentou 1a o PMDB, vocé tem total
credibilidade na frente do PMDB, vocé tem total credibilidade na frente do PT, total credibilidade na frente de todos os
partidos. Acabou, sentou I3, ta resolvido o problema de credibilidade. Ta resolvido. Botou nosso "amigo" 1a na
Fazenda, ta resolvido a economia, a expectativa pura! Expectativa pura! Eu t6 fora aqui, eu té6 vendo o que é isso.

LILS: E, mas na hora que esse meu "amigo" faz um papel disso, e a imprensa cai de cacete nele, quem é que
defende?!

ALBERTO CARLOS: Foda-se, ta todo mundo fodido, entendeu?
LILS: Porque ele ja foi. Eu vou conversar e depois a gente volta a conversar. Eu te ligo amanha,
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ALBERTO CARLOS:Vocés tém a faca e o queijo na mdo. Sé vocéstém isso no Brasil hoje, mais ninguém. Porra,
nao vai aproveitar isso?! A sua ousadia, vocé
sempre foi ousado caralho!

LILS: "uhumm™"

ALBERTO CARLOS: Vocé entende? Ousadia, vai levar porrada, a GLOBO vai bater, "ahh I3, confisséo de culpa". Foda-
se, o que que € melhor?! Isso dai, ganhar o jogo ou perder o jogo?!

LILS: “uhumm™”

ALBERTO CARLOS: Eu acho que n&o pode ser vacilante, eu acho que o partido ta vacilando nesse momento.
E vacilagéo pura.

LILS: Ta bom.

ALBERTO CARLOS: Vocés tém os quadros, e a faca e o queijo pra reencaminhar a discussdo, politicamente
falando, ta?! E é vocé e "nosso amigo" la. Foda-se, ta todo mundo queimado. A Lava Jato queimou todo mundo, a
Camara, o Senado, porra antes era s6 ele que tava queimado, agora é todo mundo. E dai?

LILS: "uhumm". Ta bom meu irmao , obrigado pelo conselho. Ta bom.

ALBERTO CARLOS: Mete pau, ¢ duro falar isso pra vocé, mas, porra, eu té alarmado com tudo que ta acontecendo.
Eles vao foder o pais, e vocé pode reverter isso, vocé
e DILMA podem reverter isso.

LILS: Ta bom meu irmao, ta bom querido.

ALBERTO CARLOS: Vai I3, tamo do lado ta. Do lado ta Tchau”.

A hipotese da assungdo do cargo publico partiu do interlocutor, ndo de Luiz Inacio Lula da Silva. Além disso, mesmo
que, do ponto de vista de Luiz Inacio Lula da Silva, houvesse o objetivo de obstruir as investigacSes, nao seria o suficiente
para configurar o desvio de finalidade. Seria indispensavel o concurso do agente publico responsavel pelo ato, no caso, da
Presidente da Republica. Elementos subsequentes indicam esse concurso.

Em uma conversa no dia 10.3, Rui Falcao, Presidente do Partido dos Trabalhadores, propde ao entao Ministro Chefe da
Casa Civil, Jagues Wagner, a nomeacéo de Luiz Inacio Lula da Silva para cargo de Ministro de Estado, para impedir sua
prisao:

“RUI FALCAO: Al6, seu ministro, vocé ta no celular, é?

ASSESSOR DE JAQUES WAGNER: E.

RUI FALCAO: Ele sabe as condi¢bes que tao o celular dele né?

ASSESSOR DE JAQUES WAGNER: O presidente Rui Falcdo quer falar com o senhor rapidinho.

JAQUES WAGNER: Alé.

RUI FALCAO: Alb.

JAQUES WAGNER: Oi.

RUI FALCAO: 0i, Jaques. O louco do Conserino aqui pediu a preventiva do Lula.

JAQUES WAGNER: E, eu vi porra.

RUI FALCAOQ: Sim, e eles vao deslocar alguém pra ca, como € que é?

JAQUES WAGNER: Deslocar em que sentido?

RUI FALCAO: Nao, acho que tem que vim (sic) alguém pra ca, porra, pra se mexer aqui também.

JAQUES WAGNER: Mas alguém quem? S6 pra eu entender. Ndo, que eu nao t6 raciocinando.

RUI FALCAO: Nzo tem ministro da Justica, ndo tem.

JAQUES WAGNER: Nao, tem ministro da Justica. Ele ta no ministério. Claro. Ele ta no posto.

RUI FALCAO: Alguma iniciativa vocés precisam tomar. Porque ta4 na mao de uma juiza da Quarta Vara que nio sabe
quando toma decisdo, mas pode tomar decisdo hoje. Nos...

JAQUES WAGNER: Ah, ele pediu a preventiva do cara em cima do qué?

RUI FALCAO: N3o... ndo tem... em cima do triplex, da dentincia, ele é louco. Os trés promotores aqui, Jaques.

JAQUES WAGNER: Tabom. Deixa eu fazer alguma coisa aqui.

RUI FALCAO: E, porque eles podem, a juiza pode despachar agora, ta? Tem os advogados ta la (sic), "tamo"
chamando deputado...

JAQUES WAGNER: Falou, ok.

RUI FALCAO: A outra coisa é o seguinte: se nomear ele hoje, o que que acontece?

JAQUES WAGNER: Ainao sei, eu t6 por fora.

RUI FALCAO: Entao, consulta isso também...

JAQUES WAGNER: Mas eleja decidiu?

RUI FALCAO: N3o, mas nos "tamo" todo mundo pressionou ele aqui. Fernando Haddad, todo movimento sindical, todo
mundo.

JAQUES WAGNER: Tabom.

RUI FALCAO: Ta.

JAQUES WAGNER: Eu acho que tem que ficar cercado em torno do prédio dele e sair na porrada, Rui.
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RUI FALCAO: Tem nada.

JAQUES WAGNER: Nao, tudo bem, ué? Mas tem que cercar tudo.

RUI FALCAO: Na3o, eu sei, mas enquanto isso...

JAQUES WAGNER: Tudo bem, deixa eu falar aqui.

RUI FALCAO: Alerta a presidente. Toma a decisdo de Estado-Maior ai.

JAQUES WAGNER: Falou, ok...

RUI FALCAO: E mantém a gente informado. Ele, ta?

JAQUES WAGNER: Tabom”.

Até entdo, temos uma sugestao formulada ao membro do primeiro escaldo governamental, sem indicagado de acolhida
por parte da Chefe de Governo.

Mas duas conversas entre Luiz Inacio Lula da Silva e a Presidente da Republica parecem demonstrar que esta assumiu
o proposito como seu.

No dia 4.3, as 13h02, Luiz Inacio Lula da Silva se diz assustado com a “Republica de Curitiba” e afirma que a Suprema
Corte esta acovardada:

“LILS: E um espetaculo de pirotecnia sem precedentes, querida. Eles estdo
convencidos de que com a imprensa chefiando qualquer processo investigatério eles conseguem refundar a Republica.
DILMA: E isso ai!l
LILS: N6s temos uma SUPREMA CORTE totalmente acovardada, nés temos uma SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
totalmente acovardado , um PARLAMENTO totalmente acovardado, somente nos Uultimos tempos é que o PT e o PC
do B é que acordaram e comecaram a brigar. Nés temos um PRESIDENTE DA CAMARA fodido, um PRESIDENTE do
SENADO fodido, ndo sei quanto parlamentares ameaca dos, e fica
todo mundo no compasso de que vai acontecer um milagre e que vai todo mundo se salvar. Eu, sinceramente,
té assustado com a“ REPUBLICA DE CURITIBA”. Porque a partir de um juiz de 12 Instancia, tudo pode acontecer
nesse pais.

DILMA: Entéo era tudo igual o que sempre foi, €7”.

Nao ha aqui pedido de nomeagéo para o cargo, mas ha uma clara indicagéo da crenca de que seria conveniente retirar
a acusacdo da 13? Vara Federal de Curitiba — a “Republica de Curitiba” —, transferindo o caso para uma “Suprema Corte
acovardada”. Além do tumulto processual causado pela declinacédo, ha a crenca de que o foro no STF seria leniente com o
ex-Presidente.

O objetivo da Presidente da Republica de nomear Luiz Inacio Lula da Silva para impedir sua priséo é revelado pela
conversa seguinte, em 16.3, 13h32. Trata-se de dialogo sobre o termo de posse, com o seguinte contetido:

“DILMA: Al6.

LILS: Al6.

DILMA: LULA, deixa eu te falar uma coisa.

LILS: Fala querida. "Ahn"
DILMA: Seguinte, eu t6 mandando o "BESSIAS" junto com o PAPEL pra gente ter ele, e s6 usa em caso de
necessidade, que € o TERMO DE POSSE, ta?!

LILS: "Uhum". Ta bom, ta bom.

DILMA: S¢ isso, vocé espera ai que ele ta indo ai.

LILS: Ta bom, eu t6 aqui, eu fico aguardando.

DILMA: Ta?!

LILS: Ta bom.

DILMA: Tchau.

LILS: Tchau, querida”.

A Presidente diz que enviara o termo de posse “para gente ter ele”, mas orienta: “s6 usa em caso de necessidade”.

Em suas manifestacdes sobre o dialogo, a Presidente sustentou que estava mandando uma verséo do termo de posse.
A justificativa é de que o novo ministro ndo saberia se poderia ir a ceriménia, marcada para a manhé do dia 17.3. Assim, a
Presidente teria mandado o emissario ndo para entregar o termo, mas para colher a assinatura do empossando, para que
o documento ficasse arquivado na Presidéncia. Transcrevo a nota oficial da Presidéncia nesse sentido:

“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, o verbo ndo é “usa” mas sim o governo usar o referido termo de posse”.

Essa explicacao ndo corresponde ao que foi dito, nem é compativel com a legislacado de regéncia.

A Presidente claramente orienta Luiz Inacio Lula da Silva quanto a utilizacdo do documento: “s6 usa em caso de
necessidade”. A tese de que a Presidéncia ficaria com o documento e s6 usaria se o empossando nao fosse a ceriménia
nao se coaduna com o dito na conversa.

Tampouco a versao oficial € compativel com a legislagdo de regéncia do ato de posse.

A lei diz que a posse se da “pela assinatura do respectivo termo”, no prazo de trinta dias “contados da publicacéo do ato
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de provimento” — Lei 8.112/89, art. 13, §1°. Em regra pessoal, a posse pode se dar mediante procuracéo especifica — § 3°
do mesmo artigo.

Parece indisputavel que, no momento da conversa, Luiz Inacio Lula da Silva ndo poderia tomar posse, por duas razées.
Primeiro, porque o cargo de Ministro Chefe da Casa Civil estava ocupado por Jaques Wagner. Segundo, porque ainda nao
fora nomeado. A exoneracao de Wagner e nomeacéao de Luiz Inacio Lula da Silva aconteceram pela publicacado de edicéo
extraordinaria do Diario Oficial da Unido, na noite daquele dia 16.3.

A versdo oficial esta atenta a essa impossibilidade. Nao cogita de que a posse estaria ocorrendo no momento da
entrega do termo. O documento seria uma reserva, para ser assinada pela Presidente da Republica, e portanto tornar-se
um documento publico, no dia seguinte, 17.3, na qual ocorreria a cerimoénia.

Ocorre que a legislacdo de regéncia veda essa hipétese. Se Luiz Inacio Lula da Silva ndo estivesse presente na
ceriménia de posse, duas consequéncias poderiam ocorrer: ou ele ndo tomaria posse — podendo fazé-lo a qualquer
momento, no intervalo de trinta dias contados da publicagdo da nomeagdo — ou tomaria posse por procuragdo — caso
enviasse mandatario com poderes especificos.

Em nenhuma hipétese, a posse poderia ocorrer pela aposicdo, pela Presidente, de sua assinatura, em termo
adredemente assinado pelo nomeado.

A despeito disso, a Presidente da Republica emitiu nota, acompanhada de documento intitulado “termo de posse”,
assinado pela autoridade empossada, mas ndo pela autoridade que da a posse, sem data preenchida. O mesmo
documento foi exibido na ceriménia de posse, como sendo o objeto da conversa em questdo. O texto do documento da
conta de que a suposta posse teria ocorrido “perante a Excelentissima Senhora Presidenta da Republica”.

Se Luiz Inacio Lula da Silva ndo houvesse comparecido a ceriménia, isso seria uma clara contrafacao.

Se havia duvida quanto a possibilidade de comparecimento pessoal, bastaria deixar procuracdo assinada com poderes
para o ato.

Uma explicacao plausivel para o documento objeto da conversa é que foi produzido um termo de posse, assinado de
forma antecipada pela Presidente da Republica, com a finalidade de comprovar fato ndo veridico — que Luiz Inacio Lula da
Silva ja ocupava o cargo de Ministro de Estado. O objetivo da falsidade € claro: impedir o cumprimento de ordem de priséo
de juiz de primeira instancia. Uma espécie de salvo conduto emitido pela Presidente da Republica.

Ou seja, a conduta demonstra ndo apenas os elementos objetivos do desvio de finalidade, mas também a intencdo de
fraudar.

Assim, é relevante o fundamento da impetracéo.

E urgente tutelar o interesse defendido.

Como mencionado, ha investigacées em andamento, para apuracao de crimes graves, que podem ser tumultuadas pelo
ato questionado. H3, inclusive, pedido de prisdo preventiva e de admissibilidade de acdo penal, que necessitam de
definicao de foro para prosseguimento.

Por fim, registro que os presentes mandados de seguranca coletivos impetrados no Supremo Tribunal Federal ndo tém
o conddo de suspender o tramite de acdes populares ja em curso em outras instdncias ou mesmo de obstar a propositura
de nova demanda. Tratando-se de feitos de competéncia de instancias distintas, impossivel sua reunido. Tampouco a
presente acdo impede a analise de tutela de urgéncia em agGes populares, conforme dispde o art. 1°, § 2° da Lei
8.437/92.

Ante o exposto, defiro a medida liminar, para suspender a eficacia da nomeacéo de Luiz Inacio Lula da Silva para o
cargo de Ministro Chefe da Casa Civil, determinando a manutengdo da competéncia da justica em Primeira Insténcia dos
procedimentos criminais em seu desfavor.

Comunique-se a 13? Vara Federal de Curitiba.

Notifique-se a autoridade impetrada.

Dé-se ciéncia ao Advogado-Geral da Unido.

Inclua-se Luiz Inacio Lula da Silva na autuagao. Cite-se como litisconsorte passivo necessario.

Apensem-se os autos dos Mandados de Seguranca 34.070 e 34.071, para tramitacao e julgamento conjunto.

Com as respostas, dé-se vista ao Procurador-Geral da Republica.

Publique-se. Int.

Brasilia, 18 de marco de 2.016.

Ministro Gilmar Mendes
Relator
Documento assinado digitalmente

Observagao

CASO "OPERAGAO LAVA JATO"
10/05/2016

Legislacao feita por:(MFO).
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Decisdes no mesmo sentido

MS 34071 MC PROCESSO ELETRONICO
JULG-18/03/2016 UF-DF MIN-GILMAR MENDES
DJe-054 DIVULG 22/03/2016 PUBLIC 28/03/2016

Legislagao
LEG-FED CF ANO-1988
ART-00001 INC-00005 PAR-UNICO ART-00002
ART-00005 INC-00069 INC-00070 LET-A
LET-B INC-00072 LET-B ART-00014
PAR-00003 INC-00003 ART-00037 "CAPUT"
INC-00002 ART-00051 INC-00001 ART-00084
INC-00001 ART-00085 "CAPUT" INC-00002
INC-00004 INC-00007 ART-00087 ART-00103
INC-00009 ART-00225
CF-1988 CONSTITUICAO FEDERAL
LEG-FED LEI-005869 ANO-1973
ART-00353
CPC-1973 CODIGO DE PROCESSO CIVIL
LEG-FED LEI-008078 ANO-1990
ART-00081 PAR-UNICO INC-00001
CDC-1990 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
LEG-FED LEI-010406 ANO-2002
ART-00212 INC-00001 ART-00214
CC-2002 CODIGO CIVIL
LEG-FED LEI-012016 ANO-2009
ART-00021 PAR-UNICO INC-00001 INC-00002
LMS-2009 LEI DO MANDADO DE SEGURANCA
LEG-FED LEI-004717 ANO-1965
ART-00002 PAR-UNICO LET-E
LEI ORDINARIA
LEG-FED LEI-008112 ANO-1990
ART-00013 PAR-00001 PAR-00003
RJU-1990 REGIME JURIDICO DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS DA UNIAO,
DAS AUTARQUIAS E DAS FUNDAGCOES PUBLICAS FEDERAIS

LEG-FED LEI-008437  ANO-1992
ART-00001 PAR-00002
LEI ORDINARIA

LEG-FED LEI-009096  ANO-1995
ART-00001
LEI ORDINARIA

fim do documento
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SUPREMO
TRIBUNAL
FEDERAL

AC 4070 Ref/ DF - DISTRITO FEDERAL
REFERENDO NA ACAO CAUTELAR
Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI
Julgamento: 05/05/2016

Publicagdo: 21/10/2016

Orgéo julgador: Tribunal Pleno

Publicagéo
ACORDAO ELETRONICO
DJe-225 DIVULG 20-10-2016 PUBLIC 21-10-2016

Partes

AUTOR(A/S)ES) : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROC (A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
REU(E)XS) :ECDC

ADV.(AS) : TICIANO FIGUEIREDO DE OLIVEIRA

Ementa

Ementa: CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSAO DO EXERCICIO DA FUNGAO (ART. 319, VI, DO CPP), A ABRANGER TANTO O CARGO DE
PRESIDENTE DA CAMARA DOS DEPUTADOS QUANTO O MANDATO PARLAMENTAR. CABIMENTO DA PROVIDENCIA, NO CASO, EM FACE DA SITUAGAO DE FRANCA
EXCEPCIONALIDADE. COMPROVAGAO, NA HIPOTESE, DA PRESENGA DE MULTIPLOS ELEMENTOS DE RISCOS PARA A EFETIVIDADE DA JURISDIGAO CRIMINAL E PARA A
DIGNIDADE DA PROPRIA CASA LEGISLATIVA. ESPECIFICAMENTE EM RELAGAO AO CARGO DE PRESIDENTE DA CAMARA, CONCORRE PARA A SUSPENSAO A
CIRCUNSTANCIA DE FIGURAR O REQUERIDO COMO REU EM AGAO PENAL POR CRIME COMUM, COM DENUNCIA RECEBIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, O QUE
CONSTITUI CAUSA INIBITORIA AO EXERCICIO DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA. DEFERIMENTO DA MEDIDA SUSPENSIVA REFERENDADO PELO PLENARIO.

Decisdo

O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, o deferi da medida i i a P do io do mandato de deputado federal do
requerido, Eduardo Cosentino da Cunha, e, por ia, da fungéo de i da Camara dos Deputados. O Tribunal também determinou que se notifique o Primeiro-Vice-
Presidente da Camara dos Deputados, ou, na sua auséncia, o Segundo-Vi i (art. 18 do Regil Interno da Camara dos Deputados), do inteiro teor da presente decisdo, a fim

de que a cumpra e faga cumprir, nos termos regimentais proprios. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 05.05.2016.

Indexagédo
-VIDE EMENTA.

Legislagédo
LEG-FED DEL-003689 ANO-1941
ART-00319 INC-00006
CPP-1941 CODIGO DE PROCESSO PENAL

Observagao

Namero de paginas: 3.
Andlise: 25/10/2016, MJC.
Numero de paginas: 3.
Andlise: 25/10/2016, MJC.

fim do documento



196

SUPREMO
TRIBUNAL
FEDERAL

ADPF 402 MC-Ref / DF - DISTRITO FEDERAL
REFEREN DO NA MEDIDA CAUTELAR NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
Relator(a): Min. MARCO AURELIO

Redator(a) do acorddo: Min. CELSO DE MELLO

Julgamento: 07/12/2016

Publicagdo: 29/08/2018

Orgéo julgador: Tribunal Pleno

L

Publicagéo
PROCESSO ELETRONICO
DJe-177 DIVULG 28-08-2018 PUBLIC 29-08-2018

Partes

REQTE (S) : REDE SUSTENTABILIDADE

ADV.(A/S) : EDUARDO MENDONGCA E OUTRO(A/S)

INTDO(A/S) : PRESIDENTE DA CAMARA DOS DEPUTADOS
ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : PARTIDO DO MOVIMENTO DEMOCRATICO BRASILEIRO - PMDB
ADV.(A/S) : MARCELO DE SOUZA DO NASCIMENTO E OUTRO(A/S)
AM.CURIAE. : PARTIDO HUMANISTA DA SOLIDARIEDADE - PHS
AM. CURIAE. : PARTIDO TRABALHISTA NACIONAL - PTN
AM.CURIAE. : PARTIDO PROGRESSISTA - PP

AM.CURIAE. : SOLIDARIEDADE - SDD

AM.CURIAE. : PARTIDO SOCIAL CRISTAO - PSC

AM.CURIAE. : PARTIDO REPUBLICANO BRASILEIRO - PRB
ADV.(A/S) : RICARDO MARTINS JUNIOR

Ementa

EMENT A: ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL — PRETENDIDO AFASTAMENTO CAUTELAR DO PRESIDENTE DO SENADO FEDERAL NO QUE SE
REFERE AO EXERCICIO DESSA ESPECIFICA FUNGAO INSTITUCIONAL EM RAZAO DE OSTENTAR A CONDICAO DE REU NO AMBITO DE PROCESSO DE INDOLE PENAL
CONTRA ELE EXISTENTE (Inq 2.593/DF) — INADMISSIBILIDADE, NESSE PONTO, DA POSTULAGAO CAUTELAR — CIRCUNSTANCIA QUE NAO IMPEDE O PARLAMENTAR DE
PRESIDIR A CASA LEGISLATIVA QUE DIRIGE — A QUESTAO DA APLICABILIDADE E DO ALCANCE DA NORMA INSCRITA NO ART. 86, § 1°, DA CONSTITUIGAO FEDERAL NO QUE
CONCERNE AOS SUBSTITUTOS EVENTUAIS DO PRESIDENTE DA REPUBLICA (CF, art. 80) - CLAUSULA CONSTITUCIONAL QUE DETERMINA O AFASTAMENTO PREVENTIVO DO
PRESIDENTE DA REPUBLICA EM HIPOTESE DE INSTAURAGAO, CONTRA ELE, DE PROCESSO DE iINDOLE POLITICO-ADMINISTRATIVA (“MPEACHMENT") OU DE NATUREZA
PENAL (CF, art. 86, § 1°) — SITUAGAO DE IMPEDIMENTO QUE TAMBEM ATINGE OS SUBSTITUTOS EVENTUAIS DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO DA UNIAO (PRESIDENTE DA
CAMARA DOS DEPUTADOS, PRESIDENTE DO SENADO FEDERAL E PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL), SE E QUANDO CONVOCADOS A EXERCER, EM
CARATER INTERINO, A PRESIDENCIA DA REPUBLICA — INTERDICAO PARA O EXERCICIO INTERINO DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA QUE, NO ENTANTO, NAO OBSTA NEM
IMPEDE QUE O SUBSTITUTO EVENTUAL CONTINUE A DESEMPENHAR A FUNGAO DE CHEFIA QUE TITULARIZA NO ORGAO DE ORIGEM — REFERENDO PARCIAL DA DECISAO
DO RELATOR (MINISTRO MARCO AURELIO), DEIXANDO DE PREVALECER NO PONTO EM QUE ORDENAVA O AFASTAMENTO IMEDIATO DO SENADOR RENAN CALHEIROS DO
CARGO DE PRESIDENTE DO SENADO FEDERAL. —Os substitutos eventuais do Presidente da iblica — o i da Camara dos D o i do Senado Federal e o
Presidente do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 80) — ficardo unicamente impossibiltados de exercer, em carater interino, a Chefia do Poder Executivo da Unido, caso ostentem a posicao
de réus criminais, condicdo que assumem somente ap6s o recebimento judicial da denudncia ou da queixa-crime (CF, art. 86, § 1° I). — Essa interdicdo, contudo — por unicamente incidir na
hipotese estrita de convocagao para o exercicio, por titui da Presi ia da Ublica (CF, art. 80) —, ndo os impede de P a Chefia que il i no érgdo de Poder
que dirigem, razdo pela qual ndo se legitima qualquer decisdo que lmpone em afastamento imediato de tal posicdo funcional em seu érgdo de origem. — A “ratio” subjacente a esse
entendimento (exigéncia de preservacdo da itabil das il apoia-se no fato de que ndo teria sentido que os substitutos eventuais a que alude o art. 80 da
Carta Politica, a i formal de em juizo penal, viessem a dispor, para efeito de itério do oficio presis ial, de maior aptidao juridica que o
préprio Chefe do Poder Executivo da Unido, titular do mandato, a quem a Constitui impé&e, pi te o texto (CF, art. 86, § 1°), o necessario afastamento cautelar do cargo para
o qual foi eleito.

Decisao

O Tribunal referendou, em parte, a liminar concedida, para assentar, por imi que os i is do i daR a que se refere o art. 80 da Constituicdo,
caso ostentem a posi¢do de réus criminais perante esta Corte Suprema, ficardo unicamente impossibilitados de exercer o oficio de Presidente da Republica, e, por maioria, nos termos do
voto do Ministro Celso de Mello, negou referendo a liminar, no ponto em que ela estendia a determinacéo de afastamento imediato desses mesmos il is do da
Republica em relagéo aos cargos de chefia e diregdo por eles titularizados em suas respectivas Casas, no que foi acompanhado pelos Ministros Teon Zavascki, Dias Toffoli, Luiz Fux,
Ricardo Lewandowski e Carmen Lucia (Presidente), vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator), Edson Fachin e Rosa Weber, que r a fiminar
Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, também por votagdo majoritaria, ndo referendou a medida liminar na parte em que ordenava o afastamento imediato do senador Renan Calheiros do
cargo de Presidente do Senado Federal, nos termos do voto do Ministro Celso de Mello, vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator), Edson Fachin e Rosa Weber, restando prejudicado o

agravo intemo. O Ministro Celso de Mello ajustou a parte dispositiva de seu voto de mérito, proferido na assentada anterior, aos dele para julgar
procedente o pedido formulado na presente arglicdo de il de preceito i os termos de seu voto. Declarou-se suspeito o Ministro Roberto Barroso.
Ausente, justificadamente, o Ministro Gilmar Mendes, em face da participacdo na 25 Sessdo do Conselho de Estados do Instituto A para a D iae

Eleitoral (ldea), realizada em Estocolmo, Suécia. Falaram, pela requerente, REDE SUSTENTABILIDADE, o Dr. Daniel Sarmento; pelo Senado Federal, o Advogado-Geral do Senado, Dr.
Alberto Cascais; e, pelo Ministério Publico Federal, o Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros. Presidéncia da Ministra Carmen Lucia. Plenario, 07.12.2016.

Indexagédo

- PRINCIPIO DA HARMONIA ENTRE OS PODERES, PRINCIPIO DA SEPARAGAO DOS PODERES, PRINCIPIO DA INDEPENDENCIA DOS PODERES. PRINCIPIO DA SUPREMACIA DA
CONSTITUIGAO, PRESERVAGAO, DEMOCRACIA. EXERCICIO, FUNGAO JURISDICIONAL, PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO,
DESRESPEITO, DECISAO JUDICIAL. SUBSTITUICAO, PER SALTUM, PRESIDENTE DA REPUBLICA. PERIGO DE DANO INVERSO, INTERFERENCIA, FUNCIONAMENTO,
CONGRESSO NACIONAL

- FUNDAMENTAGAO COMPLEMENTAR, MIN. TEORI ZAVASCKI: CUMPRIMENTO, DECISAO JUDICIAL, ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. TUTELA DE URGENCIA, DEVIDO
PROCESSO LEGAL, AMPLA DEFESA, EFETIVIDADE, JURISDICAO. TUTELA DE URGENCIA, PROCESSO OBJETIVO, RISCO, DANO IRREPARAVEL.

- FUNDAMENTAGAO COMPLEMENTAR, MIN. LUIZ FUX: CRIMINALIZAGAO, DESCUMPRIMENTO, DECISAO JUDICIAL. CONTROLE ABSTRATO, REGRA, CODIGO DE PROCESSO
CNIL. TUTELA DE URGENCIA, TUTELA ANTECIPADA, PERICULUM IN MORA, RESULTADO UTIL DO PROCESSO. FUMUS BONI JURIS, RECEBIMENTO, DENUNCIA,
AFASTAMENTO, EXERCICIO DE FUNGAO PUBLICA, ANALOGIA. PERIGO DE DANO INVERSO, ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.



- FUNDAMENTAGAO COMPLEMENTAR, MIN. DIAS TOFFOLI: PERICULUM IN MORA, SUCESSAO, PRESIDENTE DA REPUBLICA. SUSPENSAO, PRESIDENTE DA REPUBLICA,
EXERCICIO DE FUNGAO PUBLICA, PRINCIPIO DA MORALIDADE, PRINCIPIO REPUBLICANO. DISTINGAO, PERDA DE CARGO PUBLICO, SUSPENSAO, EXERCICIO DE FUNGAO
PUBLICA. IMUNIDADE, PRESIDENTE DA REPUBLICA, DELITO, CORRELAGAO, EXERCICIO DE MANDATO ELETIVO. INTERPRETAGAO RESTRITIVA, IMUNIDADE, PRESIDENTE DA
REPUBLICA. INTERPRETAGAO JURIDICA, AMPLIAGAO, EXCEGAO, PRECEITO FUNDAMENTAL, CRIAGAO, REQUISITO, ASSUNGAO, CARGO, PRESIDENTE, CAMARA DOS
DEPUTADOS, SENADO FEDERAL, STF. SUCESSAO, PER SALTUM. DEMONSTRAGAO, ELEMENTO CONCRETO, PERICULUM LIBERTATIS, RISCO, RETERAGAO DELITIVA,
OBSTACULO, PRODUGAO DE PROVA, AFASTAMENTO, PRESIDENTE, CASA LEGISLATIVA.

- FUNDAMENTAGAO COMPLEMENTAR, MIN. RICARDO LEWANDOWSKI: COMPETENCIA, MINISTRO RELATOR, DEFERIMENTO, LIMINAR, ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL.

- VOTO VENCIDO, MIN. MARCO AURELIO: URGENCIA, COMPROMETIMENTO, SEGURANGA JURIDICA. INTERPRETAGAO SISTEMATICA, INTERPRETAGAO TELEOLOGICA,
CONSTITUIGAO FEDERAL. IGUALDADE, TRATAMENTO JURIDICO, PRESIDENTE, CAMARA DOS DEPUTADOS, SENADO FEDERAL. DESRESPEITO, DECISAO JUDICIAL, STF,
FRAGILIDADE, PODER JUDICIARIO.

- VOTO VENCIDO, MIN. EDSON FACHIN: EFEITO, DECISAO JUDICIAL, AFASTAMENTO, PRESIDENTE, SENADO FEDERAL, PRAZO, SUSTAGAO, AGAO PENAL. PRINCIPIO DA
HARMONIA ENTRE OS PODERES, PRINCIPIO DA INDEPENDENCIA DOS PODERES. ATRIBUIGAO, PODER JUDICIARIO, FORMAGAO DE CULPA, CONCILIAGAO, JUIZO, CARATER
POLITICO, PODER LEGISLATIVO.

- TERMO(S) DE RESGATE: CONTENT OF LAW.

Legislagdo
LEG-FED CF  ANO-1937
CF-1937 CONSTITUIGAO FEDERAL

LEG-FED CF  ANO-1967
ART-00083 REDAGAO DADA PELA EMC-1/1969
ART-00083 PAR-00002 INCLUIDO PELA EMC-1/1969

CF-1967 CONSTITUIGAO FEDERAL

LEG-FED EMC-000001 ANO-1969
EMENDA CONSTITUCIONAL

LEG-FED CF ANO-1988
ART-00002 ART-00003 ART-00005 INC-00054
INC-00055 INC-00057 ART-00012 PAR-00003
INC-00001 INC-00003 ART-00051 INC-00001
ART-00053 ART-00079 ART-00080 ART-00081
PAR-00001 INC-00001 ART-00086 "CAPUT"
PAR-00001 INC-00001 PAR-00002 PAR-00004
PAR-UNICO ART-00102 PAR-00001

CF-1988 CONSTITUIGAO FEDERAL

LEG-FED EMC-000035 ANO-2001
EMENDA CONSTITUCIONAL

LEG-FED LCP-000035 ANO-1979
LOMAN-1979 LEI ORGANICA DA MAGISTRATURA NACIONAL

LEG-FED LCP-000064 ANO-1990
ART-00001 INC-00001 LET-E REDAGAO DADA PELA LCP-135/2010
ART-00001 INC-00001 LET-E ITEM-1 INCLUIDO PELA LCP-135/2010
ART-00001 INC-00001 LET-E ITEM-2 INCLUIDO PELA LCP-135/2010
ART-00001 INC-00001 LET-E ITEM-3 INCLUIDO PELA LCP-135/2010
ART-00001 INC-00001 LET-E ITEM-4 INCLUIDO PELA LCP-135/2010
ART-00001 INC-00001 LET-E ITEM-5 INCLUIDO PELA LCP-135/2010
ART-00001 INC-00001 LET-E ITEM-68 INCLUIDO PELA LCP-135/2010
ART-00001 INC-00001 LET-E ITEM-7 INCLUIDO PELA LCP-135/2010
ART-00001 INC-00001 LET-E ITEM-8 INCLUIDO PELA LCP-135/2010
ART-00001 INC-00001 LET-E ITEM-9 INCLUIDO PELA LCP-135/2010
ART-00001 INC-00001 LET-E ITEM-10 INCLUIDO PELA LCP-135/2010
LEI COMPLEMENTAR

LEG-FED LCP-000135 ANO-2010
LEI COMPLEMENTAR

LEG-FED LEH008429 ANO-1992
ART-00020 PAR-UNICO
LEI ORDINARIA

LEG-FED LEH009882 ANO-1999
ART-00005 PAR-00001
LEI ORDINARIA

LEG-FED LEF013105 ANO-2015
ART-00077
CPC-2015 CODIGO DE PROCESSO CIVIL

LEG-FED DEL-003689 ANO-1941
ART-00282 ART-00309 INC-00006 ART-00319
INC-00006
CPP-1941 CODIGO DE PROCESSO PENAL

LEG-FED RGI ANO-1980
ART-00315 PAR-00002
RISTF-1980 REGIMENTO INTERNO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
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Observagao

- Acorddo(s) citado(s):

(MUNIDADE, PRESIDENTE DA REPUBLICA)

ADI 1021 (TP), HC 83154 (TP), AP 305 QO (TP).
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Inq 3983 (TP).
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(DEVIDO PROCESSO LEGAL)

Al 306626.

- Veja Inq 2593 e AC 4070 do STF.
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Andlise: 20/11/2018, KBP.
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ANEXO 4.

SUPREMO
STF R
LS N N

FEDERAL

MS 34609 MC / DF - DISTRITO FEDERAL

MEDIDA CAUTELAR EM MANDADO DE SEGURANCA
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO

Julgamento: 14/02/2017

Publicagao: 16/02/2017

Publicagao
PROCESSO ELETRONICO
DJe-031 DIVULG 15/02/2017 PUBLIC 16/02/2017

Partes

IMPTE.(S) : REDE SUSTENTABILIDADE - DIRETORIO NACIONAL
ADV.(A/S) : MARLON JACINTO REIS E OUTRO(A/S)

IMPDO.(A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
LITPAS(A/S)  :WELLINGTON MOREIRA FRANCO

ADV.(AIS) : SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS
ADV.(AIS) : RAFAEL MARTINS ESTORILIO
Decisao

DECISAO:

1. O pedido: impugnacao a investidura do Senhor Wellington Moreira Franco no cargo de Ministro de Estado.

Trata-se de mandado de seguranga, com pedido de medida liminar, impetrado por agremiacéo partidaria contra o
decreto presidencial de nomeacdo do Senhor Wellington Moreira Franco, investido no cargo de Ministro de Estado Chefe
da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica.

Sustenta-se, nesta sede mandamental, que referido ato de nomeagao mostrar-se-ia invalido, porque afetado por desvio
de finalidade, eis que a razao subjacente a tal deliberacao presidencial consistiria, alegadamente, em virtude da outorga
de prerrogativa de foro ao litisconsorte passivo necessario, em “evitar o regular andamento das investigacées em sede da
operacdo Lava Jato”, para, desse modo, “impedir sua prisdo e os regulares desdobramentos perante o juizo monocratico”,
o que “coloca em risco a celeridade do julgamento”.

O impetrante do presente mandado de seguranca coletivo insiste na afirmacdo de que “a criacdo de um Ministério
quatro dias apoés a homologacdo de delagdes premiadas [o caso Odebrecht] teve o fito de obstrugcdo da justica”,
revelando-se “dispensaveis provas subjetivas para tanto”.

Apos enfatizar que o “ato ilegal de criagdo de Ministério para concesséo de prerrogativa de fungdo cumpre todos os
requisitos classicos das hipéteses sempre narradas como exemplificativas do desvio de finalidade”, o autor desta acdo
mandamental adverte que a permanéncia do Senhor Wellington Moreira Franco no cargo de Ministro de Estado, por
implicar deslocamento da competéncia penal, para esta Suprema Corte, do 6rgdo judiciario de primeira instancia,
repercutira, “ilegalmente, na sequéncia das investigagées e em eventual apreciacdo de pedido de prisdo formulado contra
ele”, dando causa — segundo alega o impetrante —a um contexto claramente revelador de fraude a Constituicdo.

2. Informacées prestadas pelo Senhor Presidente da Republica: (a) ndo conhecimento do mandado de seguranca e (b)
denegacéo do pedido.

Presente esse quadro, determinei, por razées de prudéncia, e apenas para efeito de apreciacdo do pedido cautelar, a
audiéncia prévia do Senhor Presidente da Republica, na condicdo de autoridade apontada como coatora, para que se
manifestasse, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, especificamente, sobre a pretendida concessao de medida liminar e,
ainda, sobre a questdo pertinente a legitimidade ativa “ad causam” de partidos politicos para o ajuizamento de mandado
de seguranca coletivo em tema de protecéo jurisdicional a direitos ou interesses metaindividuais.

O Senhor Presidente da Republica, ao prestar, no prazo assinalado, as informacdes que lhe foram solicitadas,
manifestou-se, em carater preliminar, pelo ndo conhecimento do presente “writ” mandamental e, no mérito, pela
denegacdo da seguranca, sustentando a plena validade juridica do decreto de nomeacdo ora questionado, em
pronunciamento cujos fundamentos acham-se, em sintese, assim expostos:

“a) O art. 88 da Constituicdo Federal estabelece o poder de criar e extinguir Ministérios e érgdos ministeriais e a MPv
768/2017 nao procedeu a simples criacdo da Secretaria-Geral, mas também promoveu verdadeira recomposicdo da
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daivisao ae comperencias, alem daa organizagao de orgaos € unigadaes aaministrativas existentes no nucieo estraregico do

Poder Executivo Federal sempre tendo em vista relevantes razées de interesse publico.

b) A existéncia de qualquer vicio no ato administrativo ndo passa de mera elucubracdo. Nao ha qualquer investigacao
em curso contra o Ministro e, conforme a jurisprudéncia desse Supremo Tribunal, o impedimento do acesso a cargos
publicos antes do transito em julgado de sentenca condenatdria viola o principio da presuncédo de inocéncia (art. 5°, inciso
LVII, da Lei Maior).

c) O presente caso difere daquele indicado pelo impetrante como paradigma, qual seja o Mandado de Seguranca n°
34.070, hipétese em que tratou da suspensdo da nomeacéo do Sr. Luiz Inacio Lula da Silva para o cargo de Ministro
Chefe da Casa Civil.

d) O nomeado para a Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica possui atributos notoriamente reconhecidos quanto
a coordenacao e articulacao politica para o exercicio do cargo. O Ministro, inclusive, ja vinha exercendo, dentro do Poder
Executivo Federal, importante cargo que cumulava uma parte das atribuicées que agora sdo de competéncia da nova
pasta.

e) O deferimento da medida liminar poderia ensejar o ‘periculum in mora’ inverso, constituindo empecilho ao regular
prosseguimento das atividades da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, acarretando grave lesdo a ordem publica
administrativa, além de violar frontalmente o principio da separacao dos poderes, invadindo drasticamente a esfera de
competéncia do Poder Executivo.” (grifei)

3. Sintese do litigio submetido a apreciagao do Supremo Tribunal Federal.

A controvérsia suscitada na presente causa mandamental cinge-se a uma questéo 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 hipétese de desvio de finalidade pelo fato de importar —
segundo sustenta o impetrante — em obstrugdo aos atos de investigacdo criminal supostamente provocada em razdo de o
Ministro de Estado dispor de prerrogativa de foro perante o Supremo Tribunal Federal?

4. Pressupostos legitimadores da concessdo de medida cautelar em sede mandamental: (a) plausibilidade juridica da
pretensdo cautelar, (b) configuragéo do “periculum in mora” e (c) irreparabilidade do dano (risco de ineficacia de eventual e
ulterior decis@o concessiva da ordem mandamental).

Sendo esse o contexto, passo a analisar a pretensdo cautelar formulada na presente sede processual, destacando, por
relevante, o exame em torno dos requisitos e dos limites concernentes a pratica da jurisdicdo cautelar.

E importante rememorar, neste ponto, que o deferimento da medida liminar — resultante do concreto exercicio do poder
geral de cautela outorgado aos juizes e Tribunais — somente se justifica em face de situacées que se ajustem aos
pressupostos referidos no art. 7°, lll, da Lei n® 12.016/2009: a existéncia de plausibilidade juridica (“fumus boni juris”), de
um lado, e a possibilidade de lesdo irreparavel ou de dificil reparacao (“periculum in mora”), de outro.

Sem que concorram esses dois requisitos — que sdo necessarios, essenciais e cumulativos —, ndo se legitima a
concessao da medida liminar, consoante enfatiza a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

“Mandado de seguranca. Liminar. Embora esta medida tenha carater cautelar, os motivos para a sua concessao estao
especificados no art. 7°, I, da Lei n® 1.533/51, a saber: a) relevancia do fundamento da impetragéo; b) que do ato
impugnado possa resultar a ineficacia da medida, caso seja deferida a seguranca.

Nao concorrendo estes dois requisitos, deve ser denegada a liminar.”

(RTJ 112/140, Rel. Min. ALFREDO BUZAID - grifei)

Impende assinalar, por necessario, mesmo que caracterizada a plausibilidade juridica da pretensdo cautelar de
qualquer impetrante, que a situacdo configuradora de “periculum in mora” ha de sujeitar-se a constatacdo de que, ndo
sustado o ato impugnado, dele venha a ‘resultar a ineficacia da medida, caso seja finalmente deferida” (Lei n°
12.016/20009, art. 7°, inciso IIl — grifei).

Com efeito, a concesséo liminar de provimento antecipatério em sede mandamental depende, como previamente
salientado, da cumulativa satisfacao de dois requisitos fundamentais: (a) a plausibilidade juridica da postulacao deduzida
pelo impetrante e (b) a ocorréncia de situagédo configuradora de “periculum in mora”, desde que, neste caso (perigo da
demora), mostre-se caracterizada a hipétese de irreparabilidade do dano, na linha da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal:

“A concessdo de liminar, em mandado de segurancga, supde, além do risco de ineficacia da futura decisdo definitiva da
demanda, a elevada probabilidade de éxito da pretensao, tal como nela formulada.”

(MS 31.816-MC-AgR/DF, Red. p/ o acérddo Min. TEORI ZAVASCKI - grifei)

Na realidade, a prépria Lei n® 12.016/2009, que disciplina o processo de mandado de seguranca, prescreve que a
outorga de referido provimento cautelar esta sujeita a relevancia do fundamento juridico e ao reconhecimento de que do
ato impugnado possa resultar “a ineficacia da medida, caso seja finalmente deferida” (art. 7°, inciso Ill — grifei).

Esse entendimento — que exige, além dos requisitos pertinentes ao “fumus boni juris” (que julgo inocorrente, no caso) e
ao “periculum in mora”, também a constatacdo de risco de irreversibilidade do dano receado pela parte impetrante, em
condicées tais que tornem ineficaz a eventual concessdo da ordem mandamental — encontra apoio em autorizado
magistério doutrinario (LUCIA VALLE FIGUEIREDO, “Mandado de Seguranca”, p. 141, item n. 5.4.3, 62 ed., 2009,
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Malheiros; CASSIO SCARPINELLA BUENO, “Liminar em Mandado de Seguranga’, p. 119/124, item n. 1.2, 2% ed., 1999,
RT; CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, “Manual do Mandado de Seguranca”, p. 116, 32 ed., 1999, Renovar;
SERGIO FERRAZ, “Mandado de Seguranga, p. 247/248, item n. 23.1, 2006, Malheiros, v.g.).

Assentadas tais premissas, impende examinar se o pleito cautelar ora deduzido preenche, ou ndo, os requisitos
autorizadores do exercicio, por esta Suprema Corte, de seu poder geral de cautela. E, ao fazé-lo, entendo, em juizo de
estrita delibagdo, que ndo se acham configurados, na espécie, os pressupostos necessarios a concessdo da medida
liminar em referéncia.

5. A questédo (controvertida) pertinente a legitimidade ativa “ad causam” de partidos politicos para o ajuizamento de
mandado de seguranca coletivo em tema de protecdo jurisdicional a direitos ou a interesses metaindividuais.

Cabe reconhecer, desde logo, ser irrecusavel a posicao institucional do partido politico no modelo consagrado na
Constituicdo da Republica, notadamente no que concerne a ampla possibilidade, de que dispde, de fazer instaurar,
perante o Supremo Tribunal Federal, o processo objetivo de controle abstrato de constitucionalidade (em cujo ambito ndo
se discutem situacGes concretas ou individuais), independentemente do conteido material dos atos estatais que venha a
impugnar.

A esse respeito, e considerando a essencialidade das agremiacGes partidarias no Estado democrético de Direito, esta
Corte Suprema ja reconheceu ao partido politico legitimidade ativa universal para o ajuizamento das agées instauradoras
dos processos de fiscalizagdo normativa abstrata (ADI 1.096-MC/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno).

Tal, porém, ndo ocorre em relagdo a outras acSes de perfil constitucional, como a acé@o popular, que é privativa do
cidad@o (Sumula n° 365/STF), e o préprio mandado de seguranca coletivo, considerada, neste ultimo caso, a existéncia de
precedentes colegiados firmados por esta Suprema Corte.

Com efeito, o exame dos fundamentos em que se apoia a presente impetracdo evidencia que o partido politico
impetrante, ao insurgir-se contra o decreto presidencial ora questionado, postula, em nome préprio, 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
investigacées em sede da operacgédo Lava Jato”.

Cabe ter presente, no ponto, que o Plenario desta Suprema Corte (RE 196.184/AM, Rel. Min. ELLEN GRACIE), ao
examinar a controvérsia constitucional pertinente a amplitude e aos limites da legitimacédo ativa dos partidos politicos para
promoverem, em sede de mandado de seguranca coletivo, a protecdo de direitos e de interesses transindividuais,
reconheceu que as institui¢cées partidarias ndo dispéem de qualidade para agir, em juizo, na defesa de direitos difusos,
pois, além de ndo existir autorizagao legal para tanto, o reconhecimento de tal prerrogativa em favor das agremiagées
partidarias, sem quaisquer restricées, culminaria por conferir a essas entidades a possibilidade de impugnarem qualquer
ato emanado do Poder Publico, independentemente de seu contetido material, desvirtuando-se, dessa forma, a finalidade
juridica do remédio constitucional ora utilizado no presente caso:

“Constitucional. Processual Civil. Mandado de seguranca coletivo. Legitimidade ativa ‘AD CAUSAM’ de partido politico.

G

2. O partido politico ndo esta, pois, autorizado a valer-se do mandado de seguranca coletivo para, substituindo todos os
cidad@os na defesa de interesses individuais, impugnar majoragéo de tributo.

3. Recurso extraordinario conhecido e provido.”

(RE 196.184/AM, Rel. Min. ELLEN GRACIE - grifei)

Impende ressaltar que esta Corte, no julgamento que venho de mencionar (RE 196.184/AM, Rel. Min. ELLEN GRACIE),
deixou consignadas, no voto proferido pelo eminente Ministro CARLOS VELLOSO, as seguintes e pertinentes
observagées:

“(...) também faco ressalva com relacdo a afirmacéo no sentido de que teriam os partidos politicos legitimacédo universal
para o mandado de seguranca coletivo.

A legitimagdo dos partidos politicos, ao que penso, estaria jungida a defesa de interesses dos seus filiados no que diz
respeito aos direitos politicos e aos direitos fundamentais.

Penso que nao seria possivel conferir aos partidos politicos uma legitimac&o universal maior do que aquela conferida ao
Ministério Publico.” (grifei)

Esse aspecto que venho de referir torna questionavel a legitimacao ativa “ad causam” de agremiacdes partidarias para
a impetracdo de mandado de seguranca coletivo, quando destinado a defesa de direitos ou de interesses difusos, tal como
enfatizado pelo eminente Ministro ROBERTO BARROSO, que, ao negar seguimento ao MS 34.196/DF, do qual foi Relator,
teceu consideracdes importantes a propdsito do tema ora em analise, valendo transcrever, por sua extrema relevancia, o
seguinte fragmento de sua douta deciséo:

“6. E no minimo discutivel o cabimento de mandado de seguranca coletivo para a protecdo de direitos difusos. Isso
porque o art. 21 da Lei n® 12.016/2009, em concretizagdo razoavel do art. 5°, LXX, da Constituicdo, somente atribui a
partido politico a legitimidade para impetrar mandado de seguranca coletivo para a protecdo de direitos coletivos e
individuais homogéneos. Confira-se:
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Constituicao de 1988, art. 5°, LXX — o0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

Lei n°® 12.016/2009, art. 21. O mandado de seguranca 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 organizagdo sindical, entidade de classe ou associacédo 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, autorizacéo
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 relagao juridica basica;

Il - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os decorrentes de origem comum e da atividade
ou situacao especifica da totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante.

7. E certo que o art. 5°, LXX, da Constitui¢do nio limita a legitimidade dos partidos politicos, para fins de impetragéo de
mandado de seguranca coletivo, a tutela de interesses ou direitos de seus filiados. Nao ha, todavia, impedimento
constitucional a que a lei condicione o exercicio desse direito de acdo, impondo-lhe restricées. A disciplina legal do
exercicio de direitos fundamentais ¢, alias, a regra quando se trata de direitos de natureza processual.

8. A Lei n° 12.016/2009 parece ter adotado limites razoaveis, compativeis com a Constituicdo, para o cabimento de
mandado de seguranca coletivo. A restricio dessa modalidade de acdo para a tutela de direitos coletivos em sentido
estrito e individuais homogéneos evita que o mandado de seguranca seja instrumentalizado pelos partidos politicos,
transformando-se em indesejavel veiculo de judicializagdo excessiva de questées governamentais e parlamentares, as
quais poderiam ser facilmente enquadradas como direitos difusos da sociedade brasileira e atreladas as finalidades de
qualquer agremiacao politica.

9. A interferéncia excessiva do direito e do Poder Judiciario na politica, ainda que iniciada ou fomentada pela atuacao
dos proprios partidos politicos, pode acarretar prejuizo a separacdo dos poderes e, em Uultima analise, ao proprio
funcionamento da democracia. Agrega-se ao dia-a-dia politico um elemento de inseguranca, consistente em saber como o
Judiciario se pronunciara sobre os mais variados atos praticados pelo Executivo e pelo Legislativo, inclusive aqueles
eminentemente internos, como os atos de nomeacao e exoneracao de Ministro de Estado.

10. N&o por outra razéo, antes mesmo do advento da Lei n® 12.016/2009, que afastou, expressamente, o cabimento de
mandado de seguranca coletivo para a tutela de direitos difusos, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e desta
propria Suprema Corte —ainda que em precedentes menos numerosos — ja havia se firmado nesse sentido.” (grifei)

Esse entendimento jurisprudencial, que confere aplicabilidade a restricdo imposta pelo estatuto de regéncia
disciplinador do “writ” mandamental (Lei n°® 12.016/2009, art. 21), tem sido perfilhado — é importante destacar — por
eminentes Ministros desta Corte Suprema (MS 33.738/DF, Rel. Min. CARMEN LUCIA — MS 34.196/DF, Rel. Min.
ROBERTO BARROSO - RE 566.928/RJ, Rel. Min. AYRES BRITTO), sendo certo, ainda, por extremamente relevante, que
o préprio Plenario do Supremo Tribunal Federal, em julgamentos colegiados, ja se pronunciou no sentido de negar
legitimac&o universal ao partido politico para impetrar mandado de seguranca coletivo destinado a protegao jurisdicional
de direitos ou de interesses difusos da sociedade civil, notadamente quando a pretendida tutela objetivar a defesa da
ordem constitucional (MS 22.764- -QO/DF, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA — RE 196.184/AM, Rel. Min. ELLEN GRACIE).

Essa questdo prévia, que sera apreciada em momento oportuno, constitui fator que, ao menos em juizo de estrita
delibacdo, fragiliza a configuracao, no caso, da plausibilidade juridica do pedido formulado pela agremiacao partidaria
impetrante, pois, como se extrai dos precedentes acima referidos, falecer-lhe-ia, at¢ mesmo, legitimidade ativa “ad
causam” para impetrar este mandado de seguranca coletivo, ndo obstante a invocacéo, pelo partido politico autor desta
acao mandamental, da decisdo monocratica do eminente Ministro GILMAR MENDES proferida nos autos do MS 34.070-
MC/DF, deciséo essa cujo contetido mostra-se impregnado do brilho e da profundidade de analise que sédo peculiares aos
pronunciamentos de Sua Exceléncia nesta Suprema Corte.

Sem prejuizo da analise ulterior de mencionada questéo prévia, procederei, mesmo assim, ao exame do pedido de
medida liminar.

6. A alegada configuracdo de desvio de finalidade no ato de nomeacdo do Senhor Wellington Moreira Franco para
exercer o cargo de Ministro de Estado. Aparente controvérsia objetiva e iliquidez dos fatos.

Nao questiono a afirmacéo de que o desvio de finalidade qualifica-se como vicio apto a contaminar a validade juridica
do ato administrativo, inquinando-o de nulidade, tal como adverte o magistério doutrinario (HELY LOPES MEIRELLES,
“Direito Administrativo Brasileiro”, p. 176, item n. 1.2.2, 422 ed., 2016, Malheiros; FERNANDA MARINELA, “Direito
Administrativo”, p. 341/342, item n. 3.5, 10° ed., 2016; MARCIO PESTANA, “Direito Administrativo Brasileiro”, p. 273, item
n. 9.4.5, 22 ed., 2010, Campus Juridico; LUCIA VALLE FIGUEIREDO, “Curso de Direito Administrativo”, p. 203/204, item n.
5.1.4, 9 ed., 2008, Malheiros; MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, “Direito Administrativo”, p. 216/217, item n. 7.7.4, 252
ed., 2012, Atlas; MARCAL JUSTEN FILHO, “Curso de Direito Administrativo”, p. 431/434, item n. 7.15.4.5, 112 ed., 2015,
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RT; EDIMUR FERREIRA DE FARIA, “Curso de Direito Administrativo Positivo”, p. 263/264, item n. 7.4, 62 ed., 2007, Del
Rey; DIOGENES GASPARINI, “Direito Administrativo”, p. 44/45, item n. 4, 1989, Saraiva; CELSO ANTONIO BANDEIRA
DE MELLO, “Curso de Direito Administrativo”, p. 410, item n. 46, 29? ed., 2012, Malheiros; RAQUEL MELO URBANO DE
CARVALHO, “Direito Administrativo: Parte geral, intervenc@o do Estado e estrutura da administracao”, p. 383/389, item n.
2.5, 2008, Juspodivm, v.g.).

A configuracdo desse grave vicio juridico, no entanto, que recai sobre um dos elementos constitutivos do ato
administrativo, pressupde a intencao deliberada, por parte do administrador publico, de atingir objetivo vedado pela ordem
juridica ou divorciado do interesse publico (JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, “Manual de Direito Administrativo”, p.
118/119, item n. 5, 252 ed., 2012, Atlas), designio esse que ndo se presume, sob pena de subversdo dos postulados
referentes a presuncao de legalidade, de veracidade e de legitimidade de que se reveste todo e qualquer ato emanado da
Administragdo Publica.

Nessa linha de entendimento, incumbe a quem imputa ao administrador publico a pratica desviante de conduta ilegitima
a prova inequivoca de que o agente publico, ndo obstante editando ato revestido de aparente legalidade, ter-se-ia valido
desse comportamento administrativo para perseguir fins completamente desvinculados do interesse publico.

A agremiacao partidaria impetrante, para sustentar a procedéncia de sua postulacédo, apoia-se na alegacéo de que “(...)
o Presidente da Republica nomeou o Senhor Moreira Franco ndo para aprimorar a equipe presidencial, mas sim para, de
maneira espuria, alterar o foro competente para a investigacdo dos fatos referentes a Operacdo Lava Jato, assim como o
processamento de eventual dentincia, atrapalhando sobremaneira o exercicio regular da jurisdicao” (grifei).

Nisso, portanto, segundo o ora impetrante, consistiria a caracterizacdo do desvio de finalidade, apto a inquinar de
invalidade o ato de nomeacdo de Wellington Moreira Franco no cargo de Ministro de Estado.

As informacGes prestadas pelo Senhor Presidente da Republica, no entanto, enfatizam inexistir prova documental
idénea de que o ato de nomeacao do litisconsorte passivo necessario (Wellington Moreira Franco) configuraria “(...) modo
de favorecimento do interessado, ante a ‘vis attractiva’ prevista no art. 102, |, alinea ‘c’, da Constituicdo da Republica”,
mesmo porque, continua o Chefe do Poder Executivo da Unido, o Ministro de Estado em questdo, ndo obstante investido
nesse cargo, ‘esta sujeito a responder por todos os atos que supostamente tenha cometido, ndo havendo qualquer
frustracdo na aplicacéo da lei penal no caso” (grifei).

Nao constitui demasia assinalar, neste ponto, que o decreto presidencial ora impugnado, a semelhanca de qualquer
outro ato estatal, reveste-se de presuncdo “juris tantum” de legitimidade, devendo prevalecer, por tal razao, sobre as
afirmacdes em sentido contrario, quando feitas sem qualquer apoio em base documental iddonea que possa infirmar aquela
presuncao juridica.

Esse entendimento — que pGe em evidéncia o atributo da legitimidade e da veracidade inerente aos atos emanados do
Poder Publico e de seus agentes — ¢ perfilhado por autorizado magistério doutrinario (CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, “Curso de Direito Administrativo”, p. 373, item n. 59, 132 ed., 2001, Malheiros; MARIA SYLVIA ZANELLA DI
PIETRO, “Direito Administrativo”, p. 182/184, item n. 7.6.1, 20° ed., 2007, Atlas; DIOGENES GASPARINI, “Direito
Administrativo”, p. 63, item n. 7.1, 1989, Saraiva; JOSE CRETELLA JUNIOR, “Direito Administrativo Brasileiro”, p. 54, item
n. 43, 1999, Forense; JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, “Manual de Direito Administrativo”, p. 116, item n. 2, 122
ed., 2005, Lumen Juris, v.g.).

A jurisprudéncia desta Suprema Corte, por sua vez, tem enfatizado, em sucessivas decisées, que, em decorréncia do
atributo da presuncao de legitimidade e de veracidade que qualifica os atos da Administracdo Publica, imp&e-se a quem
os questiona em juizo o 6nus processual de infirmar a veracidade dos fatos que motivaram sua edi¢do, ndo lhes sendo
oponiveis, por insuficientes, meras alegacdes ou juizos conjecturais deduzidos em sentido contrario (ADI 1.935/RO, Rel.
Min. CARLOS VELLOSO - RE 158.543/RS, Rel. Min. MARCO AURELIO - SL 610- -AgR/SC, Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI - SS 3.717-AgR/RJ, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI , v.g.):

“4. Diante da presuncdo de legalidade dos atos administrativos, ndo é possivel, na estreita via do ‘habeas corpus’, que
reclama prova pré-constituida, atestar eventual artificialidade da investigacdo do crime de lavagem de dinheiro,
supostamente empregada como falsa justificativa dirigida a propiciar o alcance de meio probatério inadmitido no
ordenamento juridico. Auséncia de teratologia a motivar a concessao da ordem de oficio.

5. Agravo regimental desprovido.”

(HC 118.985-AgR/MG, Rel. Min. EDSON FACHIN - grifei)

Observo, no entanto, que a demonstracdo exigivel ao impetrante, embora necessaria e imprescindivel, ndo se fez
produzir, aparentemente, na espécie, o 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
nao se pode apoiar em meras afirmacdes ou em simples conjecturas, eis que — ndo constitui demasia relembrar — o
mandado de seguranca qualifica-se como processo de carater essencialmente documental, que supde a producéo liminar,
pelo impetrante, das provas literais pré-constituidas destinadas a evidenciar a incontestabilidade do direito publico
subjetivo por ele invocado, tal como adverte o magistério da doutrina (HUMBERTO THEODORO JUNIOR, “O Mandado de
Seguranga segundo a Lei n. 12.016, de 07 de agosto de 2009”, p. 19, item n. 9, 2009, Forense; ALFREDO BUZAID, “Do
Mandado de Seguranca”, vol. 1/208, item n. 128, 1989, Saraiva, v.g.) e enfatiza a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
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Federal (RTJ 83/130 — RTJ 83/855 — RTJ 99/68 — RTJ 99/1149 — RTJ 100/90 — RTJ 100/537 — RTJ 134/681 — RTJ
171/326-327 — RE 195.192/RS, Rel. Min. MARCO AURELIO — RMS 23.720/GO, Rel. Min. CELSO DE MELLO - RMS
27.255- -AgR/DF, Rel. Min. LUIZ FUX — RMS 33.580/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.):

“SITUAGAO DE CONTROVERSIA OBJETIVA E ILIQUIDEZ DOS FATOS.

— O exame de situacdes de fato controvertidas (...) refoge ao @mbito da via sumarissima do mandado de seguranca,
que ndo admite, ante a natureza especial de que se reveste, a possibilidade de qualquer dilagdo probatéria incidental.
Precedentes.

— Direito liquido e certo: conceito de ordem processual. Nogao inconfundivel com a de direito material vindicado em
sede de mandado de seguranca. Doutrina. Precedentes.”

(MS 24.307/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

“O ‘direito liquido e certo’, pressuposto constitucional de admissibilidade do mandado de seguranca, é requisito de
ordem processual, atinente a existéncia de prova inequivoca dos fatos em que se basear a pretensao do impetrante, e ndo
a procedéncia desta, matéria de mérito (...)."

(RTJ 133/1314, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE - grifei)

7. Anomeacdo para o cargo de Ministro de Estado e a alegada obstrucdo das investigacdes criminais.

A agremiacao partidaria impetrante, pretendendo demonstrar a alegada ocorréncia de desvio de finalidade gerador da
nulidade do ato presidencial ora impugnado, sustenta que a investidura de Wellington Moreira Franco no cargo de Ministro
de Estado objetivaria (1) “evitar o regular andamento das investigagées da operacdo Lava Jato”, (2) “impedir sua prisdo”,
(3) colocar “em risco a celeridade do julgamento”, tudo com (4) “o fito de obstrucdo da justica”, que se consumaria —
conforme afirma o proprio autor desta acdo mandamental — com a ilegal repercussdo e a indevida interferéncia na
atividade jurisdicional, o que daria origem a procrastinacdo da “sequéncia das investigacées e eventual apreciacédo de
pedido de prisdo” contra o litisconsorte em referéncia.

Assinale-se, neste ponto, desde logo, que a nomeacdo de alguém para o cargo de Ministro de Estado, desde que
preenchidos os requisitos previstos no art. 87 da Constituicdo da Republica, ndo configura, por si so, hipétese de desvio
de finalidade (que jamais se presume), eis que a prerrogativa de foro — que traduz consequéncia natural e necessaria
decorrente da investidura no cargo de Ministro de Estado (CF, art. 102, |, “c”) — ndo importa em obstrucdo e, muito menos,
em paralisacédo dos atos de investigacao criminal ou de persecucao penal.

E arazao é uma so6: a mera outorga da condigdo politico-juridica de Ministro de Estado ndo estabelece qualquer 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 infragées
penais comuns, perante o Supremo Tribunal Federal, ndo recebera 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.

Com efeito, o Ministro de Estado eventualmente sujeito a atos de persecucéo penal perante o Supremo Tribunal Federal
estara sujeito, como qualquer outro cidaddao da Republica, as seguintes medidas, sem prejuizo de outras que sejam
aplicaveis ao caso:

(a) o Ministro de Estado esta sujeito a pratica de atos pré-processuais de persecucdo penal, como o inquérito policial
e/ou o procedimento de investigagao penal instaurado pelo Ministério Publico;

(b) o Ministro de Estado podera ser submetido, pela Policia Judiciria, ao ato de indiciamento;

(c) o Ministro de Estado, em qualquer fase da investigagdo criminal ou da persecucéo penal em juizo, podera sofrer a
decretacdo de sua prisdo cautelar, como a prisdo preventiva, p. ex.;

(d) o Ministro de Estado ndo esta imune a diligéncias de carater probatério, podendo recair sobre ele medidas de busca
e apreensao domiciliar ou medidas de busca e apreensdo nas dependéncias do proprio Ministério que dirige;

(e) o Ministro de Estado esta igualmente sujeito a medida de condugédo coercitiva, caso ocorra a hipétese prevista no
art. 218 do CPP, embora, como qualquer outro cidaddo sem prerrogativa de foro, possa exercer o direito ao siléncio, se e
quando figurar como indiciado ou réu;

(f) o Ministro de Estado também esta sujeito ao procedimento da acareacao, tanto perante a autoridade policial ou o
Ministério Publico (CPP, art. 6°, VI), quanto em juizo (CPP, art. 229);

(g) o Ministro de Estado, quando preso em razéo de prisdo em flagrante ou de prisdo preventiva, embora recolhido a
“local distinto da prisdo comum” (CPP, art. 295, | e seu § 1°), estara sujeito, no entanto, sem qualquer discriminacao, aos
deveres que se imp&em ao preso comum (CPP, art. 295, § 5°) ;

(h) o Ministro de Estado, quando ostentar a condicéo de indiciado ou de réu, ndo tera a prerrogativa prevista no art. 221
do CPP, recebendo, em consequéncia, o mesmo tratamento legal dispensado a quem néo dispde de prerrogativa de foro,
a significar que devera comparecer aos atos do inquérito policial ou do processo criminal, inclusive para interrogatério,
sem a faculdade de poder ajustar com a autoridade policial ou judiciaria competente dia, hora e local para a pratica dos
atos pertinentes a persecucdo penal (Inq 1.504/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO - Inq 1.628/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO — Pet 4.600/AL, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.);

(i) o Ministro de Estado podera sofrer, por decisdo do Supremo Tribunal Federal, no ambito de procedimento penal
contra ele instaurado, o afastamento cautelar ou a suspensdo proviséria do exercicio de sua funcdo publica, quando
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houver justo receio da utilizacéo abusiva do cargo ministerial para o cometimento de infragGes penais, especialmente nos
casos em que a sua conduta incidir na pratica de improbidade administrativa (CPP, art. 319, VI).

Vé-se desse rol de medidas que o Ministro de Estado, além de estar sujeito a todas elas, também nao dispde de
quaisquer beneficios adicionais ou vantagens processuais em razdo da prerrogativa de foro de que é titular, sendo-lhe
dispensada, nessa matéria, igualdade de tratamento aplicavel a qualquer outro cidaddo da Republica, como sucede, p.
ex., em relacdo aos direitos e garantias individuais a todos assegurados, indistintamente, pela propria Constituicdo, com
especial destaque, ante o seu carater de essencialidade, para o direito fundamental de sempre ser presumido inocente até
o transito em julgado de eventual condenacdo criminal (RT 418/286 — RT 422/307 — RT 572/391 — RT 586/338 — RTJ
139/885, Rel. Min. CELSO DE MELLO - HC 95.886/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), valendo acentuar, ainda, que
esse postulado constitucional — comum tanto ao Ministro de Estado quanto aos cidadaos em geral — mostra-se igualmente
extensivel a esfera eleitoral (ADPF 144/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO) e ao plano administrativo, inclusive em matéria
de investidura em cargos publicos (Al 741.101-AgR/DF, Rel. Min. EROS GRAU - RE 450.971-AgR/DF, Rel. Min.
RICARDO LEWANDOWSKI — RE 1.006.604/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).

Cumpre insistir, portanto, em que a investidura de qualquer pessoa no cargo de Ministro de Estado ndo 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, |, alinea “c”), é o Supremo Tribunal Federal.

Nem se diga, de outro lado, que o fato de ser Ministro de Estado implicaria a necessaria observancia da condicdo de
procedibilidade a que alude o art. 51, |, da Constituicdo, pois, segundo ja decidiu o Supremo Tribunal Federal — como
anota autorizado magistério doutrinario (RONALDO POLETTI, “Constituicdo Anotada”, p. 226, 2009, Forense; VICENTE
PAULO e MARCELO ALEXANDRINO, “Direito Constitucional Descomplicado”, p. 486/487, item n. 6.2, 14? ed., 2015,
Método; MANOEL JORGE E SILVA NETO, “Curso de Direito Constitucional”, p. 431, item n. 14.4.1.1, 8 ed., 2013,
Saraiva, v.g.) —, a exigéncia constitucional de autorizagdo prévia da Camara dos Deputados somente se aplica, tratando-
se de infragGes penais comuns, se se cuidar de crime comum do préprio Ministro de Estado praticado em conexdo com
delito comum alegadamente perpetrado pelo Presidente da Republica.

E por isso que o Plenario do Supremo Tribunal Federal, ja sob a égide da vigente Carta Politica, ao julgar questo de
ordem suscitada na QCr 427/DF, Rel. Min. MOREIRA ALVES, decidiu, em julgamento no qual fiquei vencido, “pela ndo
aplicabilidade do artigo 51, |, da Constituicdo as hipéteses de crimes comuns de Ministro de Estado, desde que néo
conexos com o de Presidente da Republica”, fazendo-o em acérddo assim ementado:

“~ Queixa-crime contra Ministro de Estado. Questdo de ordem sobre a necessidade, ou ndo, de autorizagdo da Camara
dos Deputados para a instauracdo do processo por crime comum ou de responsabilidade.

— Em face da interpretacdo sistematica da Constituicdo, o requisito de procedibilidade a que alude seu artigo 51, |, se
restringe, no tocante aos Ministros de Estado, aos crimes comuns e de responsabilidade conexos com os da mesma
natureza imputados ao Presidente da Republica.

Questdo de ordem em que se rejeita a preliminar da necessidade, no caso, de autorizacdo prévia da Camara dos
Deputados.” (grifei)

Igual entendimento foi reafirmado, também pelo Plenario desta Corte Suprema, no julgamento da Pet 1.656/DF, Rel.
Min. MAURICIO CORREA, no qual fiquei novamente vencido, no sentido de que, no processo por crime de
responsabilidade, que possui natureza penal e carater jurisdicional, ndo se aplica a condigdo de procedibilidade, sempre
que se tratar de infracdo auténoma, sem qualquer conexdo com ilicito da mesma natureza cometido pelo Presidente da
Republica:

“DENUNCIA POPULAR. SUJEITO PASSIVO: MINISTRO DE ESTADO. CRIMES DE RESPONSABILIDADE.
ILEGITIMIDADE °‘ATIVA AD CAUSAM'. RECEBIMENTO DA PECA INICIAL COMO ‘NOTITIA CRIMINIS'.
ENCAMINHAMENTO AO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL.

1. O processo de ‘impeachment’ dos Ministros de Estado, por crimes de responsabilidade auténomos, nao-conexos com
infracGes da mesma natureza do Presidente da Republica, ostenta carater jurisdicional, devendo ser instruido e julgado
pelo Supremo Tribunal Federal. Inaplicabilidade do disposto nos artigos 51, |, e 52, |, da Carta de 1988 e 14 da Lei
1.079/50, dado que € prescindivel autorizacéo politica da Camara dos Deputados para a sua instauragao.

2. Prevaléncia, na espécie, da natureza criminal desses processos, cuja apuracao judicial esta sujeita a acdo penal
publica da competéncia exclusiva do Ministério Publico Federal (CF, artigo 129, |). llegitimidade ativa ‘ad causam’ dos
cidaddos em geral, a eles remanescendo a faculdade de noticiar os fatos ao ‘Parquet’.

3. Entendimento fixado pelo Tribunal na vigéncia da Constituicao pretérita (MS 20.422, Rezek, DJ 29/06/84). Auséncia
de alteracdo substancial no texto ora vigente. Manutencdo do posicionamento jurisprudencial anteriormente consagrado.

4. Denuncia ndo admitida. Recebimento da peticdo como ‘notitia criminis’, com posterior remessa ao Ministério Publico
Federal.” (grifei)

Resulta claro, pois, que a investidura no cargo de Ministro de Estado, em contexto como o ora exposto na presente
impetracdo mandamental, em que inexiste qualquer conexao de suposta pratica delituosa com o Presidente da Republica,
nao representa obstaculo juridico a normal e regular sequéncia de eventual procedimento de indole criminal contra
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Wellington Moreira Franco, litisconsorte passivo necessario.

E mesmo que se entendesse possivel a exigéncia de prévio controle parlamentar pela Camara dos Deputados (CF, art.
51, 1), ainda assim inexistiria qualquer ébice na espécie em exame, pois a clausula constitucional em questdo somente se
refere a processo, e ndo a inquéritos policiais ou a procedimentos administrativos de investigacao criminal promovidos
pelo Ministério Publico, a cuja instauracdo e prosseguimento ndo se aplica a regra de autorizacao prévia, a semelhanca do
que ocorria, antes do advento da Emenda Constitucional n® 35/2001, com os membros do Congresso Nacional, em
relacé@o aos quais a Lei Fundamental exigia, até entdo, prévia licencga, hoje ndo mais existente, para efeito de instauracado
de processo criminal perante o Supremo Tribunal Federal:

“~ A garantia da imunidade parlamentar em sentido formal ndo impede a instauragado de inquérito policial contra membro
do Poder Legislativo, que esta sujeito, em consequéncia — e independentemente de qualquer licenca congressional —, aos
atos de investigacao criminal promovidos pela Policia Judiciaria, desde que essas medidas pré-processuais de
persecucdo penal sejam adotadas no ambito de procedimento investigatério em curso perante ¢rgdo judiciario
competente: o STF, no caso de os investigandos serem congressistas (CF, art. 102, |, ‘b’).”

(Rcl 511/PB, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

Posta a questdo nos termos que venho de expor, e reconhecendo que a mera investidura no cargo de Ministro de
Estado, por si s6, ndo constitui motivo ensejador da alegada obstrucdo da justica nem traduz anémala manifestacédo da
vontade politico-administrativa do Presidente da Republica, a caracterizar a alegada ocorréncia, no caso, do vicio
nulificador do desvio de finalidade (defeito juridico que nunca se presume), entendo oportuno rememorar, no ponto, a
grave observagao feita por ANDRE RAMOS TAVARES, em obra doutrinaria (“Curso de Direito Constitucional”, p. 1.051,
item n. 4.1.7, 112 ed., 2013, Saraiva), em passagem que tenho por inteiramente aplicavel a espécie ora em julgamento,
pois ndo tem sentido algum sustentar-se que o deslocamento da competéncia penal de qualquer feito (inquérito policial ou
processo judicial) para o Supremo Tribunal Federal represente inconcebivel causa de impunidade, ou motivo de absurda
frustracdo da investigacao criminal, ou, ainda, fator de sua indevida procrastinacao:

“Falar de ‘blindagem’ em virtude do foro privilegiado, como usualmente se fala em parte da doutrina, é depreciar a
dignidade do STF, que nédo tem sua atuacéo pautada pela vontade da Presidéncia da Republica. Pelo contrario, € um dos
‘Poderes’ da Republica e, nesta qualidade, com todas as garantias para pronunciar-se de maneira auténoma, sem
sucumbir a pressdo de outros ‘Poderes’ e sem o receio de represdlias posteriores (institucionais, econémicas ou
pessoais).” (grifei)

8. Conclusao:

(a) anomeacdo de alguém para o cargo de Ministro de Estado, desde que preenchidos os requisitos previstos no art. 87
da Constituicdo da Republica, ndo configura, por si s6, hipétese de desvio de finalidade (que jamais se presume), eis que
a prerrogativa de foro — que traduz consequéncia natural e necessaria decorrente da investidura no cargo de Ministro de
Estado (CF, art. 102, |, “c”) — ndo importa em obstrucdo e, muito menos, em paralisacédo dos atos de investigacdo criminal
ou de persecucdo penal;

(b) @ mera outorga da condigao politico-juridica de Ministro de Estado nédo estabelece qualquer 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 infracées penais comuns, perante o
Supremo Tribunal Federal, ndo recebera 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;

(c) o Ministro de Estado, quando sujeito a atos de persecugdo penal perante o Supremo Tribunal Federal — que se
qualifica, constitucionalmente, como seu inafastavel juiz natural —, esta sujeito, como qualquer outro cidadao da Republica,
as mesmas medidas de restricdo e de coercdo, inclusive decretacdo de prisdo preventiva e suspensdo cautelar do
exercicio do cargo ministerial (v. item n. 7 desta decisdo), que incidem, por forca de lei, sobre as pessoas em geral;

(d) a exigéncia de prévia autorizacdo da Camara dos Deputados, como requisito constitucional de procedibilidade
(CF, art. 51, 1), ndo se aplica as hipéteses de infracées penais comuns (QCr 427/DF, Rel. Min. MOREIRA ALVES) ou de
crimes de responsabilidade (Pet 1.656/DF, Rel. Min. MAURICIO CORREA), desde que n#o guardem conexao com crimes
da mesma natureza eventualmente cometidos pelo Presidente da Republica;

(e) o Ministro de Estado pode ser submetido, perante o Supremo Tribunal Federal, a investigagdo criminal instaurada
pela Policia Judiciaria ou pelo Ministério Publico (Ing 2.411- -QO/MT, Rel. Min. GILMAR MENDES), independentemente da
prévia autorizacdo da Camara dos Deputados a que se refere o art. 51, |, da Constituicdo da Republica.

As razbes expostas na presente decisdo, notadamente os fundamentos que constam do seu item 7, levam-me a
indeferir o pedido de medida cautelar formulado pela agremiacao partidaria ora impetrante.

Sendo assim, pelos motivos expostos, e apoiando-me em juizo de sumaria cognicdo, sem prejuizo, no entanto, de
ulterior reexame da controvérsia, indefiro o pedido de medida liminar.

2. A Secretaria Judiciaria, para retificar a autuagdo, em ordem a que dela se exclua, como impetrado, o Ministro de
Estado Chefe da Secretaria- -Geral da Presidéncia da Republica, eis que ja figura, nos autos, em sua legitima condicao de
litisconsorte passivo necessario.

Publique-se.
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Brasilia, 14 de fevereiro de 2017 (17h10).
Ministro CELSO DE MELLO
Relator
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AGTE(S) : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
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AGDO.(AIS) : AECIO NEVES DA CUNHA

ADV.(A/S) : ALBERTO ZACHARIAS TORON E OUTRO(A/S)

Ementa

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. ACAO CAUTELAR. AGRAVO REGIMENTAL DO MNISTERIO PUBLICO. REJEICAO DE PRISAO PREVENTIVA.
IMPOSIGAO DE MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS. 1. Os indicios de materialidade e autoria dos delitos na ia sdo iais. 2. Nada obstante, ha duvida
razoavel, na hipétese, acerca da presenca dos requisitos do art. 53, § 2° da C itui para fins de ¢do da prisdo p tiva do do. 3. Diante disso, a Turma, por maioria,
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Além disso, também por maioria, a Turma acrescentou a medida cautelar diversa de prisdo, prevista no art. 319, V, do Cédigo de Penal, de r lhis 1t iciliar no periodo

noturno. 5. Agravo regimental parcialmente provido.

Deciséo

a Turma, r questdo de ordem pelo Relator, d manter o ji deste agravo no respectivo dmbito. Na sequéncia, por maioria, deu parcial
provnmenlo ao agravo regimental, nos termos do voto do Ministro Luis Roberto Barroso, redator do acérddo, vencidos os Ministros Marco Aurélio, Presidente e Relator, e Alexandre de
Moraes. i o agravo regil i por Aécio Neves da Cunha. Primeira Turma, 26.9.2017.
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