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RESUMO

O fenbmeno da judicializagdo da politica recebeu contornos mais
acentuados no Brasil com a Constituicdo Federal de 1988, que previu a
organizacdo de uma Corte marcada por uma razoavel amplitude de
competéncias, incluindo as atribuicbes de revisdo judicial da toda a
legislacdo e de julgamento de parlamentares com prerrogativa de foro.
Esse desenho propiciou a expansdo do campo de atuacdo do Supremo
Tribunal Federal, que passou a se pronunciar em diversos casos da
politica nacional. Particularmente desde 2015, ano em que, pela primeira
vez apés a promulgacdo da Carta de 1988, um parlamentar foi preso por
determinacdo do Supremo Tribunal Federal, € possivel observar uma
nova relacdo entre os poderes, cuja dindmica colocou a Corte como
eminente mediadora de conflitos nacionais. Diante dessa conjuntura, a
pesquisa pretende analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal quanto as imunidades parlamentares notadamente em sete casos
concretos, temporalmente localizados entre 2013 e 2018. O objetivo
fundamental é investigar se o tratamento conferido as garantias
constitucionais consignadas no Estatuto dos Congressistas ofende a
separacdo de poderes e o principio democratico, explicitando uma
relacdo de desequilibrio entre o Poder Legislativo e o Poder Judiciério.
A investigagdo adota uma perspectiva tedrica e uma prética.
Primeiramente, avalia as consequéncias da adocdo de uma concepg¢do
normativa que reforca a confianga em tribunais superiores para a
resolucdo de questbes morais e/ou politicamente controvertidas, bem
como explicita no Poder Legislativo a prerrogativa funcional e
democratica para elaborar leis e para figurar como instituicdo
representativa capaz de permitir que a divergéncia politica ecoe em
procedimentos decisérios comuns. A seguir, procede a um estudo
técnico dos casos quanto a aplicacdo das regras que complem as
garantias constitucionais parlamentares a fim de identificar sob quais
pressupostos a interpretacdo constitucional se balizou, extraindo quais e
que tipos de argumentos serviram de fundamento para a prolacdo das
decisdes objeto de andlise. Por fim, efetua uma andlise critica que
enfoca a questdo fundamental no qual o problema se assenta.
Equacionando a postura do Supremo Tribunal Federal ao aplicar a
Constituicdlo em casos concretos concernentes as imunidades
parlamentares, aponta problemas potenciais ou efetivos da configuracéo
refregada dos poderes Legislativo e Judicidrio, apoiada nas bases da
teoria da separacdo de poderes e na institucionalizagdo da divisibilidade
da soberania popular. O tema tem relevancia para o ramo cientifico ante



a atual crise politica que o pais atravessa, especialmente pelo choque
entre o Supremo Tribunal Federal e 0 Congresso Nacional, cujo atrito
ultrapassou a questdo do conflito, colocando em xeque a autoridade e a
legitimidade das institui¢fes envolvidas.

Palavras-chave: Imunidades Parlamentares. Separacdo de poderes.
Poder Legislativo. Supremo Tribunal Federal.






ABSTRACT

The judicialization of politics phenomenon received more accented
remarks in Brazil with the Federal Constitution of 1988, which provides
the organization of a Court marked by a reasonable range of skills,
including the assignments of judicial review of all legislation and trial of
parliamentarians with “privileged forum”. This design propitiated the
expansion of Federal Supreme Court’s field of activity, which started to
pronounce itself about several cases in national politics. Particularly
since 2015, when for the first time after the promulgation of the Federal
Constitution of 1988 a parliamentarian was arrested due to the
determination of the Federal Supreme Court, it is possible to observe a
new relationship between the powers, whose dynamics placed the Court
as an eminent mediator of national conflicts. Against this political
conjuncture, the research pretends to analyze the Federal Supreme
Court’s jurisprudence regarding parliamentarian immunities, notably in
seven concrete cases temporally located between 2013 and 2018. The
fundamental objective is to investigate whether the treatment conferred
to the constitutional guaranties defined in the Congressmen's Statute
violates the separation of powers and the democratic principle, exposing
an off-balance relationship between the Legislative Power and Judiciary
Power. The investigation adopts both theoretical and practical
perspective. At first, it evaluates the consequences of the adoption of a
normative conception, which reinforces the trust in the Superior Courts
for the resolution of moral or political issues. Thereafter, it explicates in
the Legislative Power the functional and democratic prerogative to
lawmaking as well as to figure as a representative institution able to
permit that politics divergence reverberate in common decision-making
procedures. Next, it proceeds to a technical case study regarding the
application of rules which composes the parliamentarian constitutional
guarantees with the aim of identifying the premises underlying the
constitutional interpretation, extracting which and what kinds of
arguments served as groundings to the pronouncing of decisions object
of analysis. Finally, the research performs a critical analysis, which
focus on the fundamental issue in which the problem lies. Equating the
posture of the Federal Supreme Court when applying the Constitution in
concrete cases concerned to parliamentarian immunities, it indicates
potential or effective problems of Legislative and Judiciary Powers’
troubling configuration, supported on the basis of the theory of the
separation of powers and the institutionalization of popular sovereignty
divisibility. The theme is relevant to the scientific field due to the



current political crisis experienced by the country, especially seen in the
clash between the Federal Supreme Court and the National Congress,
whose disagreement has overcome the conflict issue per se, putting into
question the very authority and legitimacy of the institutions involved.

Keywords: Parliamentarian immunities. Separation of powers.
Legislative Power. Federal Supreme Court.
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1 INTRODUCAO

O desenho institucional que se verificou nas democracias
contemporaneas identifica o processo de judicializagdo da politica em
muitos  paises, especialmente a partir do processo de
constitucionalizacdo do direito e da adocdo de jurisdighes
constitucionais. No Brasil, esse fendmeno se tornou mais acentuado com
a Constituicdo Federal de 1988, que previu a organizacdo de um
Judiciario independente e poderoso em relacdo ao Legislativo. Esse
desenho institucional propiciou a expansdo do campo de atuacdo do
Supremo Tribunal Federal, que passou a se pronunciar em muitos casos
da politica nacional. Particularmente desde 2015, ano em que, pela
primeira vez ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, um
parlamentar foi preso por determina¢do do Supremo Tribunal Federal, é
possivel observar uma nova relacdo entre os poderes, cuja dindmica
colocou a Corte como eminente mediadora de conflitos nacionais, dadas
as sucessivas denuncias de crimes cometidos por parlamentares no
exercicio do mandato.

Diante dessa conjuntura, a presente pesquisa pretende analisar a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quanto as imunidades
parlamentares notadamente em sete casos concretos, temporalmente
localizados entre 2013 e 2018. O objetivo fundamental é investigar se o
tratamento conferido as garantias constitucionais consignadas no
Estatuto dos Congressistas ofende a separacdo de poderes e o principio
democratico, explicitando uma relacdo de desequilibrio entre o Poder
Legislativo e o Poder Judiciario.

Para equacionar este problema, no primeiro capitulo o objetivo
tem escopo tedrico e consiste na proposicdo de uma defesa do papel que
0s poderes Legislativo e Judiciario devem desempenhar em um Estado
Democratico de Direito marcado pela intensificada judicializacdo da
politica. A perspectiva normativa que essa pesquisa propde nao se limita
a empreender uma defesa de como as instituicbes devem funcionar em
razdo das distorcdes observadas na pratica; ela também consiste na
defesa de um ponto de vista normativo frente a outro, qual seja, de que
se deve dar preponderancia aos tribunais em despeito de parlamentos
para dirimir conflitos politicos.

Sendo assim, concentra-se em estabelecer uma distingdo
conceitual de politico e politica, tratando de esclarecer que o politico €
elemento constitutivo da politica e, portanto, ambos carregam a
potencialidade antagbnica do conflito. Quando normas gerais sdo
criadas € inevitavel que haja discordancia sobre seu conteldo. Nesse
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sentido, a disputa entre a divergéncia de entendimentos sobre o
contetido de uma norma € intrinsecamente politica no sentido de que a
escolha de uma norma ou interpretagdo em detrimento de outra deve ser
justificavel de alguma forma para aqueles que sdo afetados por tal
norma. Portanto, se a politica estd inevitavelmente associada ao
exercicio do poder legiferante, um tribunal, ao exercer a fungdo de
legislador positivo, ndo estd imune as pressdes politicas inerentes a
politica de legiferagdo.

A seguir, analisa-se a judicializacdo da politica como causa e
consequéncia da confianca e/ou desconfianga nas instituicOes,
explicitando que, se por um lado, a judicializacdo constitui a causa da
atribuicdo de confianca progressiva e latente no judicidrio para tratar
sobre questdes morais, por outro, também ¢é o resultado do
encorajamento, por parte do povo e seus legislativos, de uma atuagdo
judicial capaz de assegurar um amplo conjunto de valores humanos.
Todavia, existe uma dificuldade latente de se estabelecer parametros de
controle na legislacdo elaborada por um 6rgéo judicial independente e
isolado, notadamente pela fragilidade de se encontrar uma justificacéo
popular nesse espaco. Sendo assim, sublinha-se que a politizagdo de
tribunais traz dificuldade de controle e pode ser perigoso para a
liberdade e igualdade politicas, alterando a configuragéo da separacao de
poderes.

Por fim, sustenta-se que a fraqueza de credenciais democraticas
de um tribunal surge da propria ideia de legislacdo, que fornece um
brilho especifico sobre o carater demonstrativo de parlamentos,
congressos e assembleias que se relacionam com sua legitimidade
democréatica, ao importante principio da franqueza institucional e
transparéncia na politica. Frente a uma imagem idealizada do Judiciario
alinhada a uma imagem desonrosa do Legislativo, empreende-se uma
reflexdo sobre a legislagdo que a apresenta como um modo digno de
governanga e uma fonte respeitivel de direito, tratando de encarar a
separacdo de poderes ndo como um conglomerado de trés principios
distintos, mas como uma distincdo qualitativa da integridade de cada
uma das trés fungdes governamentais.

Nessa perspectiva, 0 que coloca a atuacdo de um poder
republicano em cheque ndo é somente a falibilidade de uma decisédo,
caracteristica de qualquer procedimento decisério, ou os resultados
insuficientes ou ndo desejaveis que produzem no ambito de sua atuagéo,
mas, sobretudo, as regras nas quais eles foram estabelecidos, ou seja, as
bases em que a decisdo politica é forjada e as possibilidades de
modificacdo mediante debate publico. A decisdo politica traduzida no
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voto e o julgamento politico performado no controle, alteracdo e
influéncia nas politicas democréaticas, ainda que carentes de poder
efetivo de comando, sdo pressupostos fundamentais da liberdade
politica. Transferir significativamente a legiferacéo para tribunais afeta a
representacdo democratica, porque, sem mecanismos de controle
reciprocos frente a representantes auto instituidos, a estrada informal
que tribunais percorrem leva a uma desvalorizagdo da democracia.

O segundo capitulo adota uma perspectiva realista, isto &,
pretende enfocar como as instituicdes politicas funcionam na pratica.
Trata-se de analisar, principalmente, sete casos concretos decididos pelo
Supremo Tribunal Federal referente a processos de parlamentares
federais do exercicio do mandato. O objetivo é proceder a um estudo
técnico destes casos quanto a aplicacdo das regras que compdem o
Estatuto dos Congressistas a fim de identificar, a partir de um perfil de
julgamento, sob quais pressupostos a interpretacdo constitucional se
balizou, extraindo, consequentemente, quais e que tipos de argumentos
serviram de fundamento para a prolacdo das decisfes objeto de analise.
A escolha dos casos levou em consideracdo o marco que registrou, pela
primeira vez apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a
prisdio de um parlamentar por meio do exercicio da jurisdicdo
constitucional do Supremo Tribunal Federal (caso Delcidio do Amaral —
PT/MS). O critério estd marcado pela expressividade dos casos cujas
controvérsias instalaram questionamentos importantes acerca da
interpretacdo das garantias constitucionais parlamentares.

Por fim, o Gltimo capitulo incorpora uma metodologia de analise
critica que enfoca a questdo fundamental no qual o problema se assenta.
Retomando os pressupostos tedricos apresentados no primeiro capitulo,
bem como os casos objeto de andlise do segundo, o objetivo é verificar
se na postura do Supremo Tribunal Federal ao aplicar a Constituicdo em
casos concretos concernentes as imunidades parlamentares ha ofensa a
separacdo de poderes e ao principio democratico, apontando os
problemas potenciais ou efetivos da configuracdo refregada dos poderes
Legislativo e Judiciario.

Para tanto, argumenta-se que a incorporacdo enviesada do
modelo de separagdo de poderes pensado por Montesquieu tem impacto
direto no tratamento dos casos concretos estudados. A recepcdo da
teoria da separagdo de poderes pela metodologia juridica resultou em um
sistema de freios e contrapesos que solapou a soberania popular em uma
dimensdo dicotdmica, ou seja, parcelando a unidade da autoridade
soberana popular entre os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
estabeleceu-se um sistema de controle horizontal entre os poderes
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constituidos que consagrou a divisdo da soberania popular em duas
partes que se pretendem contrarias: uma parte que funda a Constitui¢do
e outra que impde restricbes ao poder fundante. Essa dinamica construiu
um panorama de incompatibilidade entre constitucionalismo e
democracia e de sujeicdo do Poder Legislativo ao Poder Judiciério, em
que a independéncia do poder judiciario € encorajada e a integridade do
poder legislativo é enfraquecida. Nestes termos, a critica tentar
demonstrar uma reestruturacdo do sistema de divisdo de poderes que
abriga em seu cerne uma tendéncia clara de eliminacdo do principio da
soberania popular e a consequente inversdo deste principio com uma
organizagdo da desconfianga contra o povo.

O segundo momento da critica aborda como os casos estudados
sdo ilustrativos de desenho institucional que sinaliza uma espécie de
conflito entre os poderes — que, malgrado revista-se como um conflito
sobre legalidade, é um conflito eminentemente politico. O que est4 no
plano de fundo desse contexto ndo é o abandono ou rejeicdo do
majoritarianismo ao confiar decisdes finais sobre legislagdo importante
aos tribunais; mas sim uma preferéncia pelo maioritarianismo do
tribunal em relacdo ao majoritarianismo legislativo. Trata-se, portanto,
de uma dificuldade contrademocratica e ndo contramajoritaria. Nestes
termos, o principio da independéncia judicial é veiculado como
ferramenta que deteriora tanto a separagdo de poderes, entendida como a
divisdo qualitativa das fungdes do governo, como o0 principio
democratico, que identifica a soberania popular na funcéo legislativa.

Finalmente, considerando que o conflito institucional entre o
Supremo Tribunal Federal e o Poder Legislativo é politico, no sentido
de que esta enraizado nos desejos de manter ou aumentar a autoridade,
nao permanecendo necessariamente ligado as prdprias normas da
Constituicdo — e de que a Constituicdo é estabelecida sobre as bases
tensionadas do poder constituinte e dos poderes constituidos e, portanto,
do constitucionalismo e da democracia, defende-se a nogdo de uma
Constituicdo radical, que remete a possibilidade de uma Constituicdo
enquanto promessa capaz de forjar, ndo apenas no texto de sua norma
promulgada em 1988 — mas também nele —, uma media¢do para a agéo
politica que conceda centralidade & soberania popular. A partir da
manutencdo da  tensdo, intrinsecamente  conflituosa, entre
constitucionalismo e democracia, bem como na retencdo do poder
constituinte como forma de constituicdo da comunidade politica, aponta-
se para a necessidade de uma Constituicdo capaz de capturar a natureza
agonista do politico, de modo a direcionar o conflito para designios
democraticos. Dessa proposta resulta a necessidade de uma atuagéo
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jurisprudencial mais autorrestrita, que se resguarde a permitir o debate
acerca das prerrogativas parlamentares no férum da deliberagdo politica
ao invés de substituir a formacao da vontade democratica.
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2 POLITICO, POLITICA E JUDICIALIZACAO:
DESCONFIANCA NAS INSTITUICOES

Este capitulo explorara trés caminhos. Primeiramente, concentra-
se em estabelecer uma distingdo conceitual de politico e politica,
tratando de esclarecer, dado que o politico circunda tanto um tribunal
quanto instituicdes explicitamente representativas, como e por que ora
ele é digno de confianca e reconhecimento, no Judiciario, ora o é de
descrédito e desconfianga, como ocorre no Legislativo. A seguir,
analisa-se a judicializagdo da politica como causa e consequéncia da
confianca e/ou desconfianga nas instituicdes, explicitando que o
processo de politizacdo de tribunais traz dificuldade de controle e pode
ser perigoso para a liberdade, alterando a configuracdo da separagéo de
poderes. Em um terceiro momento, sustentar-se-a que, se na legiferacéo
judicial as credenciais democraticas encontram-se fragilizadas e, mais
do que isso, ausentes, porque é mais legitimo que a legislacdo esteja a
cargo de instituicbes representativas, explicitando que transferir
significativamente a legiferagdo para tribunais afeta a democracia
representativa, alterando a forma como a opinido publica é formada e
como o cidaddo se comporta com instituicdes representativas.

2.1 O CONCEITO DO POLITICO: CONFLITO E ANTAGONISMO

E possivel apontar dois tipos de abordagem para se compreender
0 politico e a politica. Uma delas é empreendida pela teoria politica, que
se encontra no dominio dos fil6sofos, isto €, a tarefa consiste em buscar
nao os fatos da politica, mas a esséncia do politico, seus pressupostos
fundamentais; a outra, pela ciéncia politica, saber que lida com o terreno
empirico da politica. Para colocar essa distingdo de um modo filosofico,
Chantal Mouffe empresta a terminologia de Martin Heidegger' ao
estabelecer que a politica se refere ao nivel dntico, enquanto que o
politico se encontra da dimensdo do ontolégico.? Conforme se

! MOUFFE, Chantal. On The Political. London and New York: Routledge,
Taylor and Francis Group, 2005, p. 8.

2 Segundo Heidegger, em Ser e Tempo, a ontologia nio se confunde com as
ciéncias Onticas, as ciéncias particulares como Fisica, Biologia, Psicologia, etc.,
pois leva em consideracdo a distin¢do entre a questdo acerca do ser, tal como o
fildsofo identifica nas teorias metafisicas precedentes, da questdo acerca do
sentido do ser enquanto tal, isto é, o sentido do ser que permeia as diversas
compreensdes do ser. Assim, a ontologia é descrita por Heidegger como a
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depreende dos ensinamentos de Heidegger, a dimensdo 6ntica engloba
as variadas manifestacGes do ente, o ser que € apontavel e objeto das
ciéncias, enquanto que o ontolégico se concentra nos conceitos
fundamentais que norteiam as expressdes e compreensdes do ser, que
sobsome o préprio ser do ente, mas que com ele ndo se confunde. Ou
seja, existe um principio basico politico que orienta e rege as diversas
relagdes estabelecidas e observadas nas praticas politicas.

Desse modo, a politica em sua dimensdo Ontica diz respeito as
multiplas préaticas da politica convencional, enquanto que o politico em
sua dimensdo ontolégica determina a prépria maneira pela qual a
sociedade é instituida e também a propria possibilidade da politica, em
seus diversos modos. Para Mouffe, a distingdo entre politica e o politico
concebe o politico como um espaco de poder e antagonismo constitutivo
das sociedades humanas, enquanto a politica refere-se a um conjunto de
préticas e instituicGes através do qual uma ordem € criada, organizando
a coexisténcia humana em um contexto de conflitualidade fornecida
pelo politico.® Investigar o pressuposto fundamental que rege a politica
demaocratica é procurar pelo politico, enquanto que entender as diversas
manifestacdes do politico, suas linguagens e as formas que assume de
uma expressao para outra é tentar compreender a politica.

A ma compreensdo do principio, do problema do ser, implica,
também, em uma distorcdo na andlise de como esse principio se
comporta nas relagdes. Deslocar o0 objeto de investigacdo do ente para as
relagbes entre eles é ndo somente ndo encerrar a determinacdo do
politico na politica como também recolocar o foco no politico a partir de
outra perspectiva, o conflito, e, assim, interpretar a prépria politica
democratica sob outra perspectiva. O erro de compreensdo que
Heidegger denunciada na confusdo dos dois sentidos, “6ntico” e
“ontologico”, se manifesta na propria distor¢do do politico e da politica,
Ou seja, as préaticas atuais das politicas democraticas evidenciam, na
verdade, uma mé& compreensdo do politico na sua dimenséo ontoldgica,
gue esta na origem da incapacidade de pensar de uma forma politica.

investigacdo explicita acerca do ser em geral que é dito a partir dos diversos
modos de compreensdo das ciéncias, e visa “as condigdes de possibilidade das
proprias ontologias que antecedem e fundam as ciéncias Onticas”, ou seja, as
condicOes de possibilidade para o estabelecimento de conceitos fundamentais
(HEIDEGGER, M. Ser e tempo, Parte I, traducdo de Marcia Sa Cavalcante
Schuback. Petrdpolis: Vozes, 2005, p. 37).

3 MOUFFE, Chantal. On The Political. London and New York: Routledge,
Taylor and Francis Group, 2005, p. 9.
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No campo da ciéncia politica, Chantal Mouffe identifica trés
aspectos do conceito de politica: politica realizada por grupos de
interesse (polity), que concerne a constituicdo institucional da
comunidade politica; politica enquanto politica publica (policy), que
examina como programas politicos podem moldar circunstancias
sociais; politica como fendmeno social (politcs), que lida com o
processo de conflito politico sobre o compartilhamento do poder e
posicbes de poder.4 Dada essa perspectiva, 0 conceito de hegemonia é
uma nocdo fundamental para se entender a politica, uma vez que a
politica estd relacionada com os atos de instituicdes e préaticas
hegeménicas, isto &, a articulacdo das préticas através das quais uma
certa ordem é estabelecida e a fixacdo de significado das instituicdes
sociais. Toda ordem hegemoénica & suscetivel de ser desafiada por
praticas contra hegemonicas, ou seja, praticas que tentardo desarticular a
ordem existente assim como instalar outra forma de hegemonia.®

Compreender a natureza do politico em uma democracia liberal
marcada pela logica do individualismo encerra um paradoxo, pois, na
medida em que determina uma dificuldade genuina de caracterizacdo do
politico, também oferece caminhos para lancar novas fronteiras da
politica que ndo prescindam da garantia dos direitos individuais. Na
acepcao de Norberto Bobbio, a concepcdo individualista da sociedade,
pressuposto da sociedade liberal, é a concepcdo segundo a qual o
individuo precede a sociedade, isto é, diferentemente do organicismo,
gue concebe que a sociedade ¢ anterior aos individuos, ou, conforme a
I6gica aristotélica, em que o todo é anterior as partes, “primeiro existe o
individuo singular com seus interesses e suas caréncias, que tomam a
forma de direitos em virtude da assungdo de uma hipotética lei da
natureza, e depois a sociedade”.®

Enquanto teoria do Estado e chave de interpretacdo da historia, 0
liberalismo é moderno enquanto a democracia como forma de governo é
antiga. Em que pese o modo de seu exercicio ter se alterado durante os
tempos, o significado descritivo geral do termo é o mesmo, ou seja,
governo do povo. O titular do poder politico é e sempre foi 0 povo, mas

4 Ibidem, p. 39.

5 Cf. MOUFFE, Chantal. On The Political. London and New York: Routledge,
Taylor and Francis Group, 2005, p. 18.

¢ BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia, traducdo Marco Aurélio
Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense, 2000, p. 15.
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o modo de seu exercicio se alterou da antiguidade até a modernidade.” O
liberalismo moderno e a democracia antiga foram comumente
estabelecidos como antitéticos, haja vista que a democracia antiga ainda
ndo conhecia a doutrina liberal de titularidade e fruicdo de direitos
naturais e intrinsecos a todo individuo bem como de limitacdo do poder
daqueles que governam. Com o liberalismo, gerou-se uma desconfianga
para com toda forma de governo popular. Nesse sentido, a democracia
moderna pode ser vista como nascente desse contexto e até mesmo
como sua continuagao.?

Mouffe concebe o liberalismo no presente contexto como um
“discurso filosoéfico com muitas variantes, unido ndo por uma esséncia
comum, mas por uma multiplicidade do que Wittgenstein denomina
‘semelhancas de familia””.? Todavia, adverte gue existem varios
liberalismos, alguns mais progressistas que outros, mas, com raras
excec¢des, a tendéncia dominante no pensamento liberal é caraterizada
por um discurso individualista e racionalista que encerra a compressao
da natureza das identidades coletivas. Do ponto de vista do individuo, o
estado é considerado um mal necessario, isto é, a sociedade é concebida
de forma positiva e o governo de forma negativa, em que um protege € o
outro pune. Com efeito, no pensamento liberal a teoria do controle do
poder e a limitacdo das tarefas do estado caminham juntas, haja vista
gue o processo de formagdo do estado liberal contemplou o alargamento
das liberdades do individuo em relagdo ao estado.”

Ndo obstante seja o individualismo importante para o
desenvolvimento da democracia, Chantal Mouffe questiona em que
medida ele obstaculizou a extensdo dos direitos democraticos. Para

" Bobbio destaca que, na antiguidade, imperava-se a democracia direta, em que
0 povo participava diretamente das decisfes publicas. Na modernidade, por sua
vez, é a democracia representativa (indireta) que vige como forma de governo.
Considerando o tamanho dos Estados modernos e a impossibilidade de que
todos participem da tomada de decisdes é a democracia representativa a forma
que melhor contempla esses fatores. Nessa ocasido, o autor faz referéncias aos
federalistas, afirmando que considerar que o defeito das democracias citadinas
fosse a presenca de faccOes é, em verdade, um pretexto que reflete o antigo e
sempre recorrente desprezo pelo povo por parte dos grupos oligarquicos.
Ibidem, pp. 31-36.

® lbidem, p. 37.

® MOUFFE, Chantal. On The Political. London and New York: Routledge,
Taylor and Francis Group, 2005, p. 10, tradu¢do nossa.

12 BOBBIO, op. cit., pp. 20-25.



29

pensar em solucBes aos problemas que se apresentam atualmente nas
democracias liberais e pontuar uma articulacio efetiva entre valores
socialistas e principio da democracia liberal, a autora defende ser
fundamental transcender o marco do individualismo:

O problema é teorizar o individuo, ndo como uma
moénada, um eu "desimpedido” que existe antes e
independentemente da sociedade, mas como
constituido por um conjunto de “posi¢des
subjetivas", inscritas em uma multiplicidade de
relacbes  sociais, membros de  diversas
comunidades e participantes em uma pluralidade
de formas coletivas de identificacdo.!!

Quando Carl Schmitt assinala as deficiéncias do individualismo
liberal na compreensdo do politico, o faz reforgando que muitos dos
problemas que as democracias liberais enfrentam hoje advém da
reducdo da politica a simples atividade instrumental ou a persecucdo
egoista de interesses privados. Forjada por uma limitacdo da democracia
a mero conjunto de procedimentos neutros, “a transformacdo dos
cidaddos em consumidores politicos e a insisténcia liberal em uma
suposta ‘neutralidade’ do Estado tém esvaziado de toda substincia a
politica, que se vé reduzida a economia e despojada de todo componente
ético”.1?

O reconhecimento de que a vitoria da democracia liberal se deve
mais ao colapso de seu inimigo do que a seus éxitos préprios, haja vista
a desestabilizagdo das sociedades ocidentais ante o desaparecimento da

oposi¢do entre democracia e totalitarismo®®, remete a um contexto de

1 MOUFFE, Chantal. El retorno de lo politico - Comunidad, ciudadania,
pluralismo, democracia radical, tradugdo de Marco Aurelio Galmarini.
Barcelona: Paidos, 1999, p. 136, tradugdo nossa.

12 Ipbidem, p. 155, tradugdo nossa.

18 "0 fim da oposigdo entre totalitarismo e democracia, que serviu como a
principal fronteira politica para discriminar amigo de inimigo, pode levar a uma
profunda desestabilizacdo das sociedades ocidentais. Com efeito, isso afeta o
préprio significado da democracia, uma vez que a identidade da democracia
dependia em grande parte da diferenga que havia sido estabelecida em relacéo a
outra que a negava”. MOUFFE, Chantal. El retorno de lo politico -
Comunidad, ciudadania, pluralismo, democracia radical, traducdo de Marco
Aurelio Galmarini. Barcelona: Paid6s, 1999, pp. 12, 161, tradugéo nossa.
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crescente desinteresse pela vida politica, um sinal alarmante de eroséo
dos valores democraticos. “O surgimento da extrema direita, o
renascimento do fundamentalismo e a marginalizagdo do aumento de
vastos setores da populagdo nos recordam que, em nossos paises, a
situagdo esta longe de ser satisfatoria.”**

Com efeito, o espaco politico da democracia liberal ndo constitui
um espacgo neutro; ao contrario, trata-se de um ambiente cuja formacéo é
ela prépria expressdo das relacGes de poder, as quais podem construir
configuragBes distintas’®. Isto “depende do tipo de interpretagdo
dominante dos principios de legitimidade e da forma de hegemonia que
assim se instaura”®. Sendo assim, sustentar uma luta pela hegemonia,
assumindo a possibilidade de estabelecer um consenso resultante do
exercicio da “razdo publica livre”, como defendido por John Rawls, ou
de uma situacgdo ideal de fala, como sustentado por Jurgen Habermas, é
eliminar o lugar do adversario e excluir a questao propriamente politica
do antagonismo e do poder.

Conscientes de que o imprescindivel ndo é empreender uma
apologia da democracia, mas sim analisar seus principios, descobrir suas
limitacGes e tornar reais suas potencialidades, é necessario incorporar a
“especificidade da democracia liberal pluralista como forma politica de
sociedade, como um novo regime, cuja natureza, longe de consistir na
articulacdo de democracia e capitalismo, como afimam alguns, deve
buscar-se exclusivamente no nivel do politico”'’. Em outras palavras,
contra um tipo de pluralismo liberal que porventura escamoteie a
dimensdo do politico e das relagdes de forca, trata-se de restaurar o
caréter central do politico, reforgando sua natureza constitutiva.

14 Ibidem, p. 161, tradugdo nossa.

15 Nesse sentido, Carl Schmitt efetua uma critica ao discorrer sobre
centralizacdo de areas na era das politizagdes e neutralizagfes. Sobre um terreno
neutro, desenvolvem-se terrenos de disputas, que caminham novamente para um
terreno neutro e, consequentemente, tornam-se regido de lutas. Nesse sentido, a
crenga na técnica é pautada na ideia de que agora teria se vislumbrado um
terreno neutro. Contudo, a técnica ndo é neutra, precisamente porque serve a
qualquer um. SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Petropolis: Vozes, 1992,
p. 116.

6 MOUFFE, Chantal. El retorno de lo politico - Comunidad, ciudadania,
pluralismo, democracia radical, tradugdo de Marco Aurelio Galmarini.
Barcelona: Paidds, 1999, p. 24.

7 Ibidem, p. 24, tradugdo nossa.
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Deste modo, a natureza da democracia moderna supde o
reconhecimento da dimensdo antagonica do politico, razdo pela qual s
é possivel protegé-la e consolida-la na admissdo de que a politica
consiste sempre em domesticar a hostilidade e em tratar de neutralizar o
antagonismo potencial que acompanha a constru¢do de identidades
coletivas. Nesse sentido, “o objetivo de uma politica democratica nao
reside em eliminar as paixdes nem em relega-las a esfera privada, mas
sim em mobiliza-las e coloca-las em cena de acordo com os dispositivos

agonisticos que favorecem o respeito ao pluralismo.”18

Mas isso também significa reconhecer - em
oposicdo aos modelos de inspiragdo marxista -
que a realidade social so6 adquire forma por meio
de sua articulagdo nas relagbes de poder e que é
ilusorio - e perigoso - acreditar que ela possa ser
dispensada. O objetivo de wuma politica
democrdtica, portanto, ndo € erradicar o poder,
mas multiplicar os espagos em que as relagGes de
poder estardo abertas a contestacdo democrética.
Na proliferacdo desses espagos, com vistas a criar
as condicdes de um auténtico pluralismo
agonistico, tanto no dominio do Estado como no
da sociedade civil, inscreve-se a dindmica inerente
a democracia radical e plural.*®

Nessa perspectiva, 0 pensamento politico de inspiracdo liberal
democratica revela-se impotente para reconhecer a natureza do politico,
porque remete a uma ‘“impossibilidade de constituir uma forma de
objetividade social que ndo se funde em uma exclusdo originaria”?’. A
visdo individualista, universalista, racionalista, prépria da linguagem
liberal, encontra dificuldades de apreender o papel do politico e o papel
constitutivo do antagonismo precisamente porque deixa em Ssuspenso
tudo o que depende da politica em sua dimensdo de forga e relagéo de
amigo-inimigo.?! Ou seja, esse tipo de liberalismo é incapaz de

8 MOUFFE, Chantal. El retorno de lo politico - Comunidad, ciudadania,
pluralismo, democracia radical. Tradugdo de Marco Aurelio Galmarini.
Barcelona: Paidds, 1999, p. 14, traducdo livre.

19 lhidem, p. 25, traducgio nossa.

20 1pidem, p. 12, tradugdo nossa.

2L lpidem, p. 12, tradugédo nossa.
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conceber a natureza pluralistica da sociedade, de compreender os
conflitos que o pluralismo engendra, conflitos para os quais ndo ha uma
escolha racional. Neste ponto, a negacdo da dimensdo antagbnica se
realiza na medida em que “a tipica compreensao liberal de pluralismo é
de que nds vivemos em um mundo no qual existem muitas perspectivas
e valores e que, devido a limitagdes empiricas, nunca seremos capazes
de adota-los, mas que, quando colocados juntos, constituem um

harmonioso e ndo-conflituoso conjunto”.22

Para estabelecer um significado de politico, Carl Schmitt?® elenca
o0 critério da distincdo amigo-inimig024, apto a fornecer as distingdes
Gltimas capazes de abrigar as acbes especificamente politicas e
estabelecer principios Udltimos fundamentadores da propria decisdo
politica: “a diferenciacdo entre amigo e inimigo tem o sentido de
designar o grau de intensidade extrema de uma ligacdo ou separacdo, de
uma associacdo ou dissociacdo; ela pode, teérica ou praticamente,
subsistir, sem a necessidade do emprego simultdneo das distingdes
morais, estéticas, econémicas ou outras.”?®

Esta contraposicdo situa o politico em uma esfera distinta e
independente da moral, da estética e da economia na medida em que o
inimigo politico ndo necessariamente compreende alguém mau, feio e

22 |dem, On The Political. London and New York: Routledge, Taylor and
Francis Group, 2005, p. 10, traducéo nossa.

23 Para Schmitt, “o politico ndo tem substancia propria”. (SCHMITT, 1994, p.
160), logo, se ndo é uma substancia ou conjunto de objetos, mas sim uma
relacdo, uma fungdo ou modo, uma ontologia politica seria uma ontologia
relacional e ndo substancialista e, ainda, a determinacgdo do politico dar-se-ia a
partir de um “critério conceitual” (Begriffsmerkmal) e ndo por uma ‘defini¢do
de esséncia’ (Wesensbestimmung), ou seja, o objetivo ¢ apenas trazer as
caracteristicas determinantes de uma nocéo, ja que o problema do politico € um
unermessliches Problem. Assim, qualquer relagdo social pode tornar-se uma
grandeza politica quando chega ao ‘ponto decisivo’ (entscheidenden Punkt),
caracterizado pela intensidade da oposicdo especificamente politica. LIMA,
Deyvison Rodrigues Lima. O conceito do politico em Carl Schmitt.
Argumentos Revista de Filosofia, ano 3, n. 5, 2011, p. 166.

24 “QOs conceitos de amigo e inimigo devem ser tomados em seu sentido
concreto, existencial, ndo como metaforas ou simbolos, ndo misturados e
enfraquecidos mediante no¢Ges econdmicas, morais ou outras, € menos ainda
psicologicamente, como expressdo de sentimentos e tendéncias, num sentido
privado-individualista. Eles ndo constituem contraposicbes normativas nem
‘puramente espirituais’”. SCHMITT, op. cit., p. 54.

2 SCHMITT, op. cit., p. 52.
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prejudicial — no sentido de ser um concorrente econémico (as vezes,
inclusive, fazer negdcios com este pode ser proveitoso) — ou bom, belo e
economicamente Util. Para Schmitt, o inimigo é simplesmente o outro, o
estrangeiro, de modo que, no caso extremo, ha possibilidade de conflitos
com ele. Dessa forma, “inimigo € um conjunto de homens, pelo menos
eventualmente, isto é, segundo a possibilidade real, combatente, que se
contrapGe a um conjunto semelhante. Inimigo é apenas o inimigo
publico, pois tudo que refere a tal conjunto de homens, especialmente a
um povo inteiro, torna-se, por isso, publico.”28

O critério do politico em Schmitt, portanto, absorve a diferenca
especifica que é a relagdo amigo-inimigo. Isso implica, conforme pontua
Mouffe, “a criagdo de um ‘nods’ que se estabelece em oposi¢do a um
‘eles’ e se situa, desde o inicio, no dominio das indentificacGes
coletivas”.?’ Dessa forma, o politico esta sempre relacionado com
conflitos e antagonismos, indicando os limites de qualquer consenso
racional e revelando que “todo consenso de baseia em atos de
exclusdo”.?®

A forca do politico pode ser extraida de diversas areas da vida
humana, como no ambito da moral, do econémico ou do religioso,
porém, ndo designa um ambito préprio; emerge do grau de intensidade
de eventuais associa¢fes ou dissocia¢Bes. Em outras palavras, ainda que
0 motivo do agrupamento amigo-inimigo seja de cunho religioso,
cultural, étnico ou econdmico, em diversos momentos a forca desse
antagonismo concreto impulsiona tanto a formacdo do amigo-inimigo
quanto o enfraquecimento das causas “puramente” econémicas ou
religiosas ou culturais que ensejaram a formagdo dos vinculos,
vislumbrando-se, dessa forma, uma situagéo que passou a ser politica.?®

Assim:

% SCHMITT, op. cit., p. 55.

2l MOUFFE, Chantal. El retorno de lo politico - Comunidad, ciudadania,
pluralismo, democracia radical, tradugdo de Marco Aurelio Galmarini.
Barcelona: Paidds, 1999, p. 168, traducdo nossa.

28 1hidem, p. 168, tradugio nossa.

2 Sobre o assunto, Mouffe explana: “No entanto, de acordo com Schmitt, essa
tentativa de aniquilar o politico esta condenada ao fracasso, uma vez que o
politico, que extrai sua energia das mais variadas fontes, é impossivel de domar
e ‘toda antitese religiosa, moral, econdmica, ética ou de qualquer outra indole,
se transforma em politica se for forte o suficiente para agrupar seres humanos
que estejam efetivamente de acordo sobre amizade e inimizade’”. Ibidem, p.
169, traducédo nossa.
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[..] politico, em todo caso, sempre é o
agrupamento que se orienta na perspectiva da
eventualidade séria. Por isso, ele é sempre o
agrupamento humano determinante, e a unidade
politica, portanto, se estiver presente, sera sempre
a unidade normativa e soberana, no sentido de que
a ela cabera sempre, por definicdo, resolver o caso
decisivo, mesmo que seja um caso excepcional.*

A possibilidade real de ocorréncia da guerra, do conflito, integra
0 requisito para distringuir amigo e inimigo, Unico critério possivel para
reconhecer o politico para Schmitt®l. Nesse sentido, “justamente a
eventualidade excepcional tem um significado especialmente decisivo e
revelador do nlcleo da coisa. Pois somente no combate real apresenta-se
a consequéncia extrema do agrupamento politico de amigo e inimigo. A
partir dessa possibilidade extrema é que a vida das pessoas adquire uma
tensdo especificamente poh’tica.”32 Em outras palavras, o antagonismo
politico é tanto mais intenso quanto mais se aproxima dos extremos da
noc¢do de amigo-inimigo. Esse critério coincide com o Estado como um
todo, enquanto unidade politica organizada.

Ao discorrer sobre a natureza do politico, Mouffe se utiliza da
nocdo de exterior constitutivo como recurso que permite e afirma a
primazia do politico no sentido schmittiano:

[...] ao indicar que a condicdo de existéncia de
toda identidade é a afirmacdo de uma diferenga, a
determinagdo de um “outro” que lhe servira de
“exterior”, permite compreender a permanéncia
do antagonismo e suas condigdes de emergéncia.
Com efeito, no dominio das identificacdes

% lhidem, pp. 64-65, traducdo nossa.

31 Segundo Chantal Mouffe, a relagido amigo-inimigo pode ser considerada, na
verdade, como uma das associagcdes possiveis de formas de expressdo do
antagonismo para definir o critério do “nds/eles”. Para ela, “o desafio da politica
democratica consiste na tentativa de manter a emergéncia do antagonismo na
baia pelo estabelecimento do ‘nés/eles’ de uma maneira diferente”. MOUFFE,
Chantal. On The Political. London and New York: Routledge, Taylor and
Francis Group, 2005, p. 16, traducdo nossa.

32 SCHMITT, op. cit., p. 61.
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coletivas — em que se trata da criagdo de um “nds”
pela delimitagdo de um “eles” —, sempre existe a
possibilidade de que esta relagdo nds/eles se
transforme em uma relagdo amigo/inimigo, isto é,
que se converta em sede de um antagonismo. Isto
se produz quando se comeca a perceber o outro, 0
que até aqui se considerava segundo o simples
modo de diferenga, como negacdo de nossa
identidade e como questinamento de nossa
existéncia. A partir desse momento, sejam quais
forem as relagBes nds/eles, ainda que sejam de
ordem religiosa, étnica, econdmica ou de qualquer
outra, se converte em politica no sentido
schmittiano da relagdo amigo/inimigo.

A anélise de Schmitt do conceito de Verfassung (Constituicéo) é
também ultil aqui, especialmente quando se refere ao conceito absoluto

de Constituicdo®. Este indica a unidade do Estado entendido como o

% MOUFFE, Chantal. On The Political. London and New York: Routledge,
Taylor and Francis Group, 2005, pp. 15-16, traducdo nossa.

% Segundo Schmitt, podem ser apresentados trés significados de Constituicio
para a primeira suposicdo, qual seja, um conceito de Constituicdo como unidade
politica de um povo que correspondo ao proprio Estado. O primeiro significado
é identificado como uma situacédo especifica de toda a unidade politica e gestdo
social de um determinado Estado, de modo que a vida e existéncia deste
consiste na Constituicdo. Se esta Constituicdo é abolida, o Estado cessa. O
segundo significado compreende Constituicdo como uma maneira especial de
politica e gestdo social. Constituicdo significa aqui um dominio especifico que
afeta todos os Estados e ndo podem ser separados a partir dele. Constituigdo
corresponde, pois, a forma de governo. No terceiro, 0 autor descreve
Constituicdo como o principio da evolugéo dinamica de unidade politica, como
um fendmeno da formacdo continua desta unidade a partir de uma forca e
energia subjacente dindmicas. Assim, este conceito de Constituicdo se opde aos
conceitos anteriores (no sentido de uma unidade estatica), pois enuncia que a
Constituicdo é mais um ingrediente ativo de um processo dindmico de energia
eficaz, menos um procedimento regulado de prescrices e imputagdes
"normativas”. Para a segunda suposi¢do, Constituicdo em sentido absoluto
também pode significar um regulamento legal fundamental, ou seja, um sistema
de regras supremas. Nessa Otica, todas as outras leis e regulamentos devem ser
capazes de se reportar a uma tal norma. Sob este significado da palavra, o
Estado torna-se uma organizacdo legal que repousa sobre a Constituicdo como a
regra fundamental, ou seja, uma unidade de normas legais. SCHMITT, Carl.
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ordenamento politico da complexidade social. Significa que o conceito
absoluto de Constituicdo, embora a palavra Constituicdo reconheca
varias denominacGes, deve-se limitar a uma compreensdo que abrigue o
conceito de unidade politica de um povo, cujas designacGes podem
abarcar: (i) o préprio Estado; e, (ii) um sistema fechado de regras. Nos
dois casos o conceito de Constituicdo configura-se como absoluto, pois
oferece uma definigéo de todo. Em vistas disso, é possivel afirmar que a
Constituicdo em sentido absoluto pode significar, portanto, a forma
concreta resultante de qualquer unidade politica existente.>®

Uma Constituicdo nasce mediante uma deciséo politica unilateral
do sujeito do poder constituinte ou mediante uma decisdo politica
plurilateral dos mesmos sujeitos. A Constituicdo nasce com o Estado.
Schmitt pondera, contudo, que fazer-se consciente da existéncia politica
ndo implica em dizer que antes ela ndo existia, pois o ser politico
precede 0 momento constituinte. Assim, o ato pelo qual o povo confere
a si uma Constituicdo ¢ diferente do ato de fundacéo do Estado.*® E
nesse sentido que Mouffe sinaliza que Schmitt apresenta o social ndo
como um conjunto de relacdes exteriores ao politico, algo sobre o qual
se impoem regras neutras de procedimento politico, mas sim como algo
gue se pode existir através de um modo especifico de instituicdo
fornecido pela politica. Sendo assim, “Qualquer Verfassung determina
sempre uma certa configuracdo de forcas, tanto com respeito ao exterior
— com a distin¢do entre uma forma de sociedade politica e outra — como
com respeito ao interior, com o provimento de um critério para
distinguir entre amigo e inimigo nas diferentes forcas sociais.”®’

Para Schmitt, o Estado como unidade politica38 decisiva faz seu
papel quando consegue manter essa unidade, bem como a tranquilidade,

Teoria de La Constitucidon. Madrid: Alianza Editorial, [1928] 2006, pp. 29-66,
traducdo nossa.

3 SCHMITT, Carl. Teoria de La Constitucion. Madrid: Alianza Editorial,
[1928] 2006, pp. 29-66.

% lbidem, pp. 66-114.

8 MOUFFE, Chantal. El retorno de lo politico - Comunidad, ciudadania,
pluralismo, democracia radical, tradugdo de Marco Aurelio Galmarini.
Barcelona: Paidos, 1999, p. 159, tradugdo nossa.

% Historicamente, é possivel afirmar que a nocdo de unidade politica e de
nacionalidade surgiu no continente europeu como consequéncia da
sistematizacdo politica da monarquia absolutista. No continente europeu, por
exemplo, especialmente na Espanha, Franca e nos Estados territoriais alemaes
se desenvolve o Estado moderno em que o principe é absoluto. A palavra
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a seguranga e a ordem. Esse contexto permite criar uma situagdo normal
em que as normas juridicas possam valer, pois estas pressupfem uma
situagdo normal para ter validade3®. Assim, enquanto um povo existe
como esfera do politico ele precisa decidir a distingdo amigo-inimigo,
ainda que somente no caso extremo. Essa é a esséncia de sua existéncia
politica. Se ele ndo consegue decidir, ele cessa de existir politicamente.
E se ele delega a um teceiro ou estrangeiro entdo esse povo ndo € mais
um povo politicamente livre e estd inserido e submetido a um outro
sistema politico.*

A tradicdo realista & qual o autor é afiliado leva as ultimas
consequéncias o paradigma da Realpolitik e as situacdes concretas de
poder. Essa tradi¢cdo reconhece que os embates politicos ndo se resolvem
em termos de justica — em que pese mobilizem diversas concepg¢des de
justica e a vinculagdo ou ndo a determinadas concepg¢des impactem sua
efetividade. A ideia é de que os conflitos politicos possuem sua prépria
gramatica. “S8o embates por poder, formulacdo que ndo implica que os
agentes politicos sejam necessariamente ‘maus’ [...]. Indica apenas que
0 poder é 0 recurso necessario para a realizacdo de qualquer objetivo
politico, até mesmo para a efetivacdo de alguma determinada concep¢éo
de justi(;a”.41

Como se vera adiante, o ponto nevralgico acerca da judicializacio
da politica e da politiza¢do de tribunais consiste na alocacdo do poder de
legislar, ou seja, o poder de instituir normas gerais de aplicagdo
prospectiva. O politico esta justificadamente associado ao poder de

Estado nesta moderna formacdo politica é designada com acerto, pois oferece
uma conexdo verbal e mental com a palavra status. Dessa forma, o Estado como
um status politico se converte em um status absoluto, sendo soberano e seu
poder indivisivel. Sua unidade politica pode ser compreendida a partir da ideia
de impermeabilidade, em que sua soberania cumpria a funcdo de superar a
legitimidade estado feudal. SCHMITT, Carl. Teoria de La Constitucion.
Madrid: Alianza Editorial, [1928] 2006, pp. 66-114.

% “A norma necessita de um meio homogéneo. Essa normalidade fitica ndo é
somente um ‘mero pressuposto’ que o jurista pode ignorar. Ao contrario,
pertence a sua validade imanente. N&o existe norma que seja aplicivel ao caos.
A ordem deve ser estabelecida para que a ordem juridica tenha um sentido.
Deve ser criada uma situagdo normal, e soberano é aquele que decide,
definitivamente, sobre se tal situagdo normal ¢é realmente dominante”.
SCHMITT, Carl. Teologia Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, pp. 13-14.
40 Cf. SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Petropolis: Vozes, 1992, p. 76.
4 MIGUEL, Luis Felipe. Democracia e Representacdo: territorios em disputa.
S&o Paulo: Editora Unesp, 2014, p. 240.
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legislar, de modo que a politica partidaria contenciosa esta
inevitavelmente associada ao exercicio do poder legiferante. Quando
normas gerais sdo criadas é possivel que haja discordancia sobre seu
contelido e esse impasse ndo estd adstrito as partes litigantes apenas. A
disputa entre a divergéncia de entendimentos sobre o contetdo de uma
norma “¢ intrinsecamente politica no sentido de que a escolha de uma
norma ou interpretacdo em detrimento de outra deve ser justificavel de
alguma forma para aqueles que sdo afetados por tal norma”*?.

Em uma Republica, o poder de legislar deve ser exercido pelo
povo, direta ou indiretamente, sendo o poder para e pelo povo a
principal fonte de direcionamento e de legitimidade em um governo
democratico. Essa é a concepcdo que no ordenamento juridico brasileiro
corresponde a soberania popular, insculpida no paragrafo Gnico do art.
1° da Constituicdo Federal de 1988, Assim, o Poder Legislativo
integra uma instituicdo representativa que, de acordo com a teoria
republicana, exercita justificadamente o poder de legislar. Ndo obstante,
é possivel que esse poder de legiferacdo se realogue entre instituigdes
governamentais, diferindo-se quanto a forma institucional que ira
assumir de um poder para outro. Ha razfes pelas quais certos tipos de
leis deveriam ser debatidas e formuladas em um legislativo, assim como
ha razbes para que outras 0 sejam em drgdos administrativos ou em
tribunais. No entanto, “tipos diferentes de legislagdo substantiva
parecem exigir tipos diferentes de razdes ou justiﬁca(;(”)es”M. Assim,
“transferir a legiferagdo para tribunais e 6rgdos governamentais, quanto
a essas questdes, tem o sentido de alterar os tipos de consideracdes — 0s
tipos de justificages deliberativas — que entram na escolha de politicas
alternativas™®.

Quando tribunais participam da legiferacdo essa atividade fica
sensivel a fatores politicos estruturais que podem ser modelados de
forma explicita ou implicita®®. As condicdes estruturais favoraveis a

“2 |bidem, p. 77.

43 Art. 1°, Paragrafo Gnico, CF: Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo.

4 FEREJOHN, John. Judicializando a Politica, Politizando o Direito. In:
MOREIRA, Luiz (Org.). Judicializagdo da Politica. 1 ed. Sdo Paulo: 22
Editorial, 2012, p. 68.

4 MIGUEL, op. cit., p. 68.

4% Como exemplos no contexto brasileiro, destacam-se: a promulgacdo da
Constituicio Federal de 1988; a universalizagdo do acesso a justica; a estrutura
tripartite de organizacdo dos poderes do Estado; a existéncia de uma Carta
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legislacdo judicial sdo igualmente favoraveis a regulamentacéo judicial
da conduta de candidatos, autoridades eleitas e nomeagfes. Nesse
sentido, é possivel que “juizes desempenhem um papel policiador sobre
politicos mesmo quando as condic¢des estruturais para o estabelecimento
de politicas pelo judiciario ndo sejam propicias”“, ou seja, “os politicos
podem, por exemplo, admitir que tém interesse em recorrer a terceiros
mais ou menos independentes para que as regas do jogo sejam seguidas
de forma limpa.”*® Se, conforme exprime Schmitt, nio ha Estado de
Direito sem uma justica independente, ndo ha justica independente sem
vinculagdo material a uma lei e ndo h& vinculacdo material & lei sem
diversidade objetiva entre lei e sentenca judicial; entdo pode-se rejeitar a
diferenciacdo dos poderes devido a tendéncias absolutistas, como usual
na teoria do direito pablico da monarquia constitucional alema, e pode-
se, também, deixar ao juiz uma certa liberdade, mas ndo se lhe pode
outorgar a decisdo politica, que é assunto do legislador, sem alterar seu
posicionamento de direito ptblico.*®

Estabelecer um conceito de politico ou proceder a uma
diferenciacdo entre politico e politica abriga, aqui, uma distincdo que
ultrapassa uma questdo meramente formal de coeréncia ou coesdo do
texto; também ndo se reduz a uma cautela didatica ou metodoldgica para
estabelecer conceitos fundamentais no intuito de informar ao leitor
aonde se pretende chegar. Revisitar o politico para pensar a politica em
suas diversas linguagens e expressdes, bem como as formas que com ela

Constitucional com textura aberta, normas programaticas e clausulas
indeterminadas; a crise do paradigma formalista de interpretacdo inspirado nas
premissas do positivismo juridico; a ampliagdo do espaco reservado ao Supremo
Tribunal Federal; a permissdo por parte da Constituicdo de 1988 para que 0
Poder Executivo edite medidas provisorias; a ampliacdo do rol dos legitimados
ativos a propor a agéo direta de inconstitucionalidade; a veloz modificagéo da
base econémica do Brasil; a existéncia de novas for¢as sociais representadas por
importantes movimentos, organizagdes e grupos sociais; o agravamento da crise
econdmica nas Ultimas décadas do seéculo XX, a ineficacia da politica
macroecondmica do pais e a consequente explosdo da crise social; a hipertrofia
legislativa; a desproporcionalidade da representacdo politica e a crescente
ineficacia do sistema politico-decisorio. VERBICARO, Loiane Prado. Um
estudo sobre as condicdes facilitadoras da judicializagdo da politica no brasil.
Revista Direito GV, jul.-dez. 2008, Séo Paulo, pp. 389-406.

47 FEREJOHN, op. cit., p. 69.

“8 Ibidem, p. 69.

4 SCHMITT, Carl. O Guardi&o da Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, pp. 19-71; 193-234.
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o direito se relaciona, é, principalmente, alterar o foco de investigacéo, e
inserir o conflito como pressuposto basico da politica, com implicacdes
substanciais no direito, especialmente quando um tribunal lida com
questdes da politica nacional. A urgéncia de se compreender as bases
sobre as quais o politico se manifesta reconhece na politica democréatica
ndo um conjunto de praticas que precisam ser domadas sob o argumento
de manutencdo do Estado de Direito, mas um conjunto de praticas que
precisam ser identificadas em suas proprias linguagens.

Politico e politica sdo duas denomina¢des comumente associadas
ao elemento constitutivo e a préaticas cotidianas, respectivamente, de
instituicBes representativas democraticas. N&o obstante, ambos
circundam também o Supremo Tribunal Federal, ndo porque este seja
reconhecido ou estruturado publicamente para exercer as fungdes que
Ihe cabem pautado exclusivamente sob justificacdes de ordem politica,
mas porque um tribunal constitucional ndo se encontra fora do estado
e/ou acima da ordem politica; ele integra, tal qual o poder legislativo e o
poder executivo, a organizacdo do Estado brasileiro. Quando uma
Constituicdo prevé direitos, organiza o0s poderes e estabelece
competéncias, ela configura a propria unidade do Estado. Compreender
que o politico e a politica também circundam um tribunal constitucional
ndo significa confundir as fungdes que qualificam o legislativo e o
judiciéario; significa reconhecer que o ser politico precede 0 momento
constituinte e, portanto, um tribunal ndo esta imune as contingéncias das
praticas politicas e da manifestacdo do politico. A questdo que se coloca
é como esse enfrentamento ocorre ou deveria ocorrer.

2.2 JUDICIALIZACAO DA POLITICA E POLITIZACAO DOS TRIBUNAIS

A judicializacdo da politica é, em algum grau, um fato
incontornavel das sociedades modernas — principalmente pelo desenho
institucional que se observou nas democracias contemporaneas a partir
do processo de constitucionalizagdo do direito e na adogdo de
jurisdicdes constitucionais —, consistindo um caminho de mé&o dupla: se,
por um lado, ela é a causa da confianca em juizes e tribunais em uma
postura ostensiva de verificacdo politica da legislacdo, por outro, ela
também é o encorajamento, por parte do povo e seus legisladores, do
crédito a atuagbes judiciais em vista do descrédito das posturas
observadas nas instancias politicas. Se o politico estd presente,
inevitavel e justificadamente, a pratica da legiferacdo, e o povo, bem
com 0s agentes do Estado, compartilnam, em alguma medida — dada a
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assimetria de informacdes acerca dos embates politicos®’—, a concepgio
de supremacia de um tribunal constitucional (juridico, imparcial, imune
as pressdes politicas) em detrimento de instituicdes politicas (parcial,
politica, partidaria), entdo ha boas razdes que permitem identificar uma
distorcdo na percepcdo do papel mais ou menos politico desempenhado
por essas instituigoes.

Evidencia-se, assim, um descompasso no plano normativo, ou
seja, quando se acredita que, idealmente, € mais confiavel que tribunais
superiores e juizes, que possuem uma alta parcela de independéncia e
fragil responsabilizacdo de suas posturas (accountability), resolvam
guestdes morais e/ou filosoficamente controvertidas nas quais todos o0s
cidaddos possuem interesse em jogo. A dissonancia também pode ser
apontada no plano real da dindmica do corpo judicial, dado que a
estruturacdo das hierarquias organizacionais de sistemas judiciarios
reflete um contexto no qual tribunais interagem com seu ambiente
politico, muitas vezes, de forma bastante partidaria, exercendo a fungéo
de legislador positivo e, sob o escudo da tarefa inescapavel de
efetividade da Constituicdo, representando grupos de interesse
corporativos.>*

A expressdo “judicializagdo da politica” é bastante controvertida.
C. Neal Tate e Torbjorn Vallinder®, em trabalho precursor considerado
um classico sobre o tema, sustentam que é possivel apontar dois grandes
sentidos para essa expressdo: expansdo da seara dos tribunais ou dos
juizes a custa de politicos e/ou administradores ou difusdo de métodos
decisérios judiciais da seara judicial propriamente dita. Ou seja,
“poderiamos dizer que a judicializacdo envolve, essencialmente,

% Veja-se: HOLMES, Stephen. Constituices e constitucionalismo. In:
ASENSI, Felipe. PAULA, Daniel Giotti de (orgs). Tratado de Direito
Constitucional, vol. 2, Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, pp. 577-608.

51 Segundo Nadia Urbinati, ha uma corrente de opinido difundida nos estados
democraticos nestes tempos de profunda crise econdmica, particularmente nos
estados europeus, que “nos encorajam a pensar que eleitores e representantes
eleitos sdo inadequados para tomar decisdes corretas porque seus julgamentos
sdo endogenamente contaminados com raciocinio estratégico e ndo tém a
intencdo de produzir resultados corretos ou desejaveis (onde a conveniéncia é a
conformidade com razdes independentes da autoridade politica da
democracia)”. URBINATI, Nadia. Democracy Disfigured — Opinion, Truth,
and the People. New York: Harvard University Press, 2014, p. 82, traducédo
nossa.

%2 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The Global Expansion of Judicial
Power. New York: New York University Press, 1995.
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transformar algo em alguma forma de processo.”53 Nesse aspecto, 0
judicial review das acOes do legislativo e do executivo compde uma
forma importante de sobrepor o poder judiciario sob os outros poderes.

Em estudo sobre os sentidos emprestados ao termo, Débora Alves
Maciel e Andrei Koerner destacam que “judicializagdo da politica” e
“politizacdo da justica” seriam expressdes correlatas, as quais
enunciariam os efeitos da expansdo do Poder Judiciario no processo
decisorio das democracias contemporaneas. Nesse sentido, a ideia de
judicializacdo envolve as dimensdes formal e substancial do exercicio
das fungdes judiciais, pois “se na idéia da politica judicializada estdo em
evidéncia modelos diferenciais de decisdo, a no¢do de politizacdo da
justica destaca os valores e preferéncias politicas dos atores judiciais
como condicdo e efeito da expansio do poder das Cortes”®*. Concluem
gue, de um modo geral, a expressao é utilizada em sentido normativo,
tanto em relacdo ao papel atual dos agentes do sistema judicial, assim
como em relacdo a propostas sobre a extensdo adequada do seu papel na
democracia brasileira®.

Segundo Ran Hirschl®®, a judicializagdo da politica constitui
umas das principais consequéncias do contexto da supremacia
constitucional, em que o aumento continuo da confianca nos meios
jurisdicionais transformou tribunais superiores nacionais em influentes
6rgaos politicos de tomada de decisdo®’. Munidos do intrumento do

58 VALLINDER, Torbjorn. A judicializagdo da politica: um fendmeno mundial.
In: MOREIRA, Luiz (Org.). Judicializagdo da Politica. 1 ed. Sdo Paulo: 22
Editorial, 2012, p. 15.

% MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializacdo da
politica: duas analises. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/%0D/In/n57/a06n57.pdf>. Acesso em: 11 dez. 2017.
% lbidem.

% HIRSCHL, Ran. A judicializacdo da megapolitica e o surgimento dos
tribunais politicos. In: MOREIRA, Luiz (Org.). Judicializagéo da Politica. 1
ed. Sdo Paulo: 22 Editorial, 2012, p. 28.

57 “Os exemplos incluem o destino da presidéncia norte-americana, a guerra na
Tchetchénia, a agitagcdo politica quase constante no Paquistdo, a cidadania
multicultural na Europa Ocidental, o lugar da Alemanha na UE, dilemas de
justica de transicdo no mundo pds-comunismo tanto quanto da América Latina
pos-autoritarismo e na Africa do Sul poés-apartheid, o status de populacdes
indigenas na Australia e na Nova Zelandia, o futuro politico do Quebec e da
Federagdo Canadense, a eminéncia da lei Shari’a no Egito, a natureza secular do
sistema politico na Turquia, ou a definicdo fundamental de Israel como ‘Estado
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judicial review, os tribunais superiores sdo chamados a resolver um
amplo leque de questfes. Esse fendmeno estabeleceu o primado da
supremacia da interpretacdo judicial sobre a lei, conferindo progressiva
supremacia politica a interpretacdo realizada pelo Judiciario. Para o
autor, a judicializacdo da politica tornou-se um fenémeno mundial BEM
COMO alcancou patamares megapoliticos, revelando-se uma realidade
compartilhada por muitos paises ao redor do mundo, especialmente no
periodo pds-guerra, marcado pela universalizagdo dos tribunais
constitucionais e pela utilizagdo do recurso ao controle de
constitucionalidade.

John Ferejohn, por sua vez, sinaliza trés modos nos quais o
Judiciario vem desempenhando papeis importantes em relacdo ao
Legislativo. Primeiramente, aponta para uma imposicdo de limites ao
poder das intitui¢des legislativas na medida em que “os tribunais tém-se
tornado cada vez mais capazes e dispostos a limitar e regular o exercicio
da autoridade parlamentar”sg. Em um segundo enfoque, destaca que “as
salas de audiéncia passaram a servir cada vez mais de lugar para a
realizacdo de politica substantiva™®. Por fim, “os juizes tém se
mostrado cada vez mais dispostos a regular a conduta da propria
atividade politica (...) ao criar e aplicar padrdes de comportamentos
aceitaveis para grupos de interesse, partidos politicos e autoridades tanto
eleitas quanto nomeadas”.%

Para muitos constitucionalistas, o deslocamento da autoridade do
sistema representativo para o Judiciario ndo é um processo recente e
compreende uma consequéncia do avango das denominadas
constituicdes rigidas, com sistemas de controle de constitucionalidade,
de origem norte americana. Contudo, a expansao da autoridade judicial é
mais perceptivel quando da adocdo de constituigdes mais ambiciosas.
Ou seja, as constituicdes contemporaneas®® sdo desconfiadas do

judeu e democratico’ e a correspondente questdo ‘quem ¢é judeu?’”. Ibidem, p.
28.

58 FEREJOHN, op. cit., p. 63.

% lbidem, p. 63.

6 FEREJOHN, John. Judicializando a Politica, Politizando o Direito. In:
MOREIRA, Luiz (Org.). Judicializacdo da Politica. 1 ed. Sdo Paulo: 22
Editorial, 2012, p. 63.

81 “Diferentemente das constitui¢cdes liberais, que estabeleciam poucos direitos e
privilegiavam o desenho de institui¢des politicas voltadas a permitir que cada
geracdo pudesse fazer as suas proprias escolhas substantivas, por intermédio da
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legislador, confiando ao Judiciario a fungdo de guardido da constituigdo
e ao Legislativo e ao Executivo apenas a funcdo de implementacdo da
vontade constituinte.®? Nao obstante, para Oscar Vilhena Vieira, a hiper-
constitucionalizacdo da vida contemporanea constitui a consequéncia da
desconfianga na democracia e ndo a sua causa, de modo que “uma vez
realizada a opc¢éo institucional de ampliacdo do escopo das constituicdes
e de reforco do papel do judiciario, como guardido dos compromissos
constitucionais, isto evidentemente contribuira para o amesquinhamento
do sistema representativo”.63

Observa-se que considerar a judicializacdo da politica como um
fendmeno unilateral de transferéncia do poder legiferante ao Judiciario
constitui uma analise parcial do problema. Isso porque, se por um lado a
judicializacdo constitui a causa da atribuicdo de confianga progressiva e
latente no Judiciario para tratar sobre questdes morais, por outro,
também é o resultado do encorajamento, por parte do povo e Seus
legislativos, de uma atuacgdo judicial capaz de assegurar um amplo
conjunto de valores humanos. Nessa perspectiva, existem boas razdes
pelas quais maiorias politicas delegam a verificacdo politica do
Legislativo a tribunais, assim como bons argumentos que ilustram a
disposicao de tribunais para limitar e regular a autoridade parlamentar.
Portanto, a judicializagcdo pode ser reconhecida como uma via de mao
dupla, pois a frequente interferéncia de tribunais nos processos politicos
também evidencia que os atores politicos, ou grupos de acdo politica,
possuem motivos para considerar a possibilidade de uma atuagdo
judicial mais incisiva.

Sob essa Gtica, é possivel analisar a judicializacdo com enfoque
em dois aspectos que John Ferejohn denominou de hipotese da
fragmentagdo e hipotese dos direitos. O primeiro, como “uma crescente
fragmentacdo do poder dentro dos poderes politicos, a qual limita a
capacidade dos mesmos para legislar ou de ser o lugar onde a politica €
efetivamente formulada™®. Isso significa que, quando instituicGes
politicas ndo podem agir, as pessoas tendem a procurar instituicdes que
fornecam uma resposta que lhes parega adequada frente a concretizacao
de uma demanda. Tribunais, usualmente, ocupam essa posi¢do. A

lei e de politicas publicas”. VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista
Direito GV, Sao Paulo, jul-dez de 2008, p. 443.

62 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, S4o Paulo, jul-
dez de 2008, pp. 441-464.

% Ibidem, p. 443.

% FEREJOHN, op. cit., p. 80.
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hipotese dos direitos é “a percepgdo de que se pode confiar nos tribunais
(ou ao menos em alguns tribunais) para proteger uma ampla gama de
valores importantes contra abuso politico potencial”®®. Evidencia-se,
aqui, a ideia de que a partir do momento que tribunais comecaram a
proteger direitos e liberdades pessoais a oposi¢ao a postura expansiva do
judiciario justificadamente diminui.

De fato, denota-se que: porque a comunidade passou a canalizar
no Poder Judiciario a busca por efetivacdo de direitos ndo assegurados
pelas instituicdes politicas é que a confianca no papel dos juizes resultou
observada e, portanto, a atuacdo mais ostensiva dos tribunais constitui a
causa da confianca de uma resposta — considerada mais adequada — do
Poder Judiciario. Por outro lado, a judicializacdo como consequéncia
evidencia que: porque existem interesses em jogo € que 0 processo de
judicializag&o da politica se tornou interessante para os atores politicos e
para juizes e tribunais, de forma a blindar eventual inobservancia das
regras do jogo e proteger interesses, aproveitando de uma situacdo de
crise e/ou descrédito da politica partidaria.

Esse fendmeno de mdo dupla serd explorado considerando dois
pontos importantes: a) a percepcdo distorcida da natureza estritamente
juridica atribuida ao Judiciario e intrinsecamente politica ao Legislativo
ocasiona posturas mais ou menos defenséveis da alocagdo do poder de
legislar no Judiciario e/ou em tribunais constitucionais; b) o papel
desempenhado pelas hierarquias organizacionais € crucial para destacar
a dinamica real do corpo judicial e, portanto, a maneira como 0s
tribunais interagem com seu ambiente politico.

E natural atribuir as instituicbes explicitamente politicas (os
poderes Legislativo e Executivo) e a instituicdo prioritariamente
competente para a decisdo sobre conflitos técnico-juridicos (o Poder
Judiciario) papeis distintos. John Ferejohn®® elucida essa associacdo
elaborada pela teoria democrética classica pontuando que a politica
corresponde as atividades do Legislativo e, ao direito, as atividades do
Poder Judiciario. Ou seja, na atuacdo do Legislativo a politica é
“natural”, inevitavel e legitima; em contraposicdo, o espago do direito
ou da aplicacdo da lei esta reservado as salas de audiéncias, de modo
gue a controvérsia a respeito da interpretacdo da lei consiste
precisamente em uma questdo técnica de encontrar 0s principios
adequados para a resolucéo do litigio.

% lbidem, p. 81.
% FEREJOHN, op. cit., pp. 73-74.
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O espectro intrinsecamente politico vislumbrado no Poder
Legislativo diz respeito a tarefa propriamente encabecada por ele: uma
instituicdo que elabora leis que dizem respeito e vinculam a todos.
Nesse sentido, a sociedade tem interesse em participar e monitorar 0s
debates legislativos como forma de assegurar que seus direitos estejam
minimamente representados nessa instancia. Esse monitoramento da
sociedade para com o0s representantes corresponde ao direito de
participacdo e alude, sobretudo, a responsabilizacdo que parlamentares
possuem perante o eleitorado, cuja atuacdo envolve, além da eleicéo, a
influéncia no direcionamento das politicas eventualmente adotadas.
“Nesse sentido, espera-se que a politica de legiferacdo seja contenciosa,
partidaria e ideolégica”.67

Ao discorrer sobre o direito de participagdo, Jeremy Waldron
elucida que a participacdo constitui o direito dos direitos, ndo
exatamente por ser um direito moralmente superior, mas, precisamente,
porque consiste em um direito apropriado no caso em que os individuos
divergem sobre os direitos que possuem. Se 0s individuos possuem
deveres de cooperagdo em sociedade, se esses deveres sdo melhor
cumpridos quando dirigidos pelo Estado ao invés de individualmente e
se 0s deveres dos individuos sdo os que orquestram a maquina do
governo, entdo os individuos possuem o direito de decidir sobre os
mecanismos de decisdo que os controlam®®.

Nessa esteira, 0 exercicio do direito de participacdo deve ser
avaliado a partir de uma descri¢do do que estd em jogo no exercicio do
poder politico. Waldron exemplifica com a seguinte situagdo: um
determinado individuo possui um sentido de justica e tem 0 necessario
para participar das decisfes em que seus direitos e dos demais estdo em
jogo; se este individuo é excluido da decisdo ele se sentird
menosprezado, ndo sO porque sua nocao de justica ndo foi considerada,
mas também porque ndo foi considerada em relagdo a direitos seus que
estdo em jogoeg. Isso quer dizer que ‘“eleger, monitorar, criticar e
influenciar de qualquer outra forma os legisladores, e até mesmo opor-se

57 lbidem, p. 73.

6 Cf. WALDRON, Jeremy. Derecho y desacuerdos. Traduccion José Luis
Marti y Agueda Quiroga. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A., 2005, p. 280.

6 Cf. WALDRON, Jeremy. Derecho y desacuerdos. Traduccion José Luis
Marti y Agueda Quiroga. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A., 2005, p. 72.
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a eles”’? integra o exercicio do direito de participacdo, de modo que este

individuo ou grupo, assim como os demais, deve ser tratado como igual
nos assuntos que afetam seus interesses, seus direitos e suas obrigacoes.
E essa atuacdo ¢ identificada como, naturalmente, politica.

Ja na associacdo de que o Poder Judiciario atua conforme o
direito identifica-se a concepcdo de que interferéncias politicas ndo séo
verificaveis a priori. Isso porque a visdo usualmente compartilhada
circunscreve-se na ideia de que as autoridades juridicas devem formar
tribunais que sejam justos e imparciais e que interpretem as leis de
acordo com um ordenamento juridico previamente estabelecido,
solucionando litigios especificos, de modo que os cidaddos ndo estdo
dispostos a influenciar a tomada de decisBes de juizes como se verifica
no processo de deliberacdo politica no Poder Legislativo.

Essa identificacdo distorcida da neutralidade do Poder Judiciario
repousa no proprio aspecto normativo direcionado a pratica judicial. Os
cidaddos podem promulgar leis por meio de seus representantes e
praticar lobby junto as autoridades responsaveis pelas nomeagdes
politicas com o objetivo de garantir que juizes competentes sejam
nomeados para magistratura, por exemplo. Mas os cidaddos ndo podem
pretender derrubar sentencas judicias ou, ainda, exercer pressdo sob
juizes para que julguem agdes de uma determinada forma. E mesmo
onde se submetem a elei¢Bes, causa certo estranhamento a ideia de
juizes tendo que realizar campanhas eleitorais ou fazer promessas sobre
o modo como decidirdo acdes futuras.”* Em razéo disso, ao direito e &
atividade judicial liga-se a nocdo de um espaco em que a politica — ou,
pelo menos, a politica partidaria — ndo encontra lugar.

A nogdo equivocada da correspondéncia do “politico” ao Poder
Legislativo, como instancia parcial, intrinsecamente politica e partidaria,
e do juridico ao Poder Judiciario, como espaco de imparcialidade,
neutralidade, independéncia e dotado de um corpo de sujeitos imunes as
pressdes politicas gera o descompasso no plano normativo. Ou seja, a
defesa de que se deve conferir a tribunais superiores e juizes, que
possuem uma alta parcela de independéncia e fragil responsabilizacdo
de suas posturas (accountability), a competéncia para resolver questdes
morais e/ou filosoficamente controvertidas. Esse descompasso ndo so é
passivel de questionamentos no plano normativo como ndo ¢é
necessariamente verificavel na realidade, ja que o contexto em que

© FEREJOHN, op. cit., p. 73.
™ lbidem, p. 74.
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Cortes Constitucionais estdo inseridas, semelhante ao papel
desempenhando pelo Supremo Tribunal Federal no Brasil, é conformado
por investimentos politicos e conflitos interpretativos, refletindo um
contexto no qual Cortes interagem com seu ambiente politico, muitas
vezes, de forma bastante partidaria.

A prética judicial constitui o foco da analise politica do
pensamento juridico e, conforme destacado por Andrei Koerner’?,
integra a l6gica do regime governamental73 e do regime
jurisprudencial . O desafio de buscar o contrabalanceamento ou
fiscalizagdo do poder, no objetivo de recuperar mecanismos de
accountability e de eficiéncia do Judiciario brasileiro, por exemplo,
integra os esforcos da ciéncia politica desde 1990, quando se iniciaram
as reformas do Judiciario e do estado. As pesquisas no STF destacaram,
primeiramente, que tribunais teriam poderes amplos de controle e
independéncia excessiva, levando ao aumento do namero de litigios, a
problemas de eficiéncia e ao ativismo dos juizes, que utilizariam seus
poderes para bloquear acbes governamentais voltadas a modernizacédo e
racionalizacdo do Estado. O STF era visto como exercendo um real
poder de fiscalizagdo e as acOes diretas de inconstitucionalidade
(ADINSs) seriam tipicas dos problemas de acesso relacionados aos de
independéncia e ineficiéncia.”

Outra abordagem, apontada por Luis Werneck Vianna'®,
considerou que houve a passagem de uma democracia majoritaria para
uma democracia funcional. Isto é, inicialmente a participacdo era
centrada em eleigdes e decisdes politicas no Parlamento, sendo que as
normas e 0s principios constitucionais seriam da ordem de garantias de
direitos individuais. A democracia funcional caracterizou-se como uma

2 KOERNER, Andrei. Ativismo Judicial. Novos estudos — CEBRAP, DOSSIE:
25 ANOS DA CONSTITUICAO DE 1988, n. 96. Séo Paulo, july 2013, pp. 76-
77.

" Regime governamental diz respeito a articulagio geral, realizada pelas
instituicdes politicas, das estratégias de poder de uma formacéo social e indica a
maneira pela qual se programa e reflete a direcdo politica da sociedade e a
conducdo dos individuos. Ibidem, p. 76.

™ Regime jurisprudencial refere- se & maneira pela qual, articulada a um regime
governamental, a pratica judicial formula problemas, doutrinas e conceitos num
esquema interpretativo e um repertorio de solug@es juridicas. Ibidem, p. 76.

" KOERNER, op. cit., p. 75.

® VIANNA, Lufs Werneck e outros. A judicializacdo da politica e das
relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.
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participagdo ampliada em diversos espagos da sociedade civil e do
Estado, em que as normas constitucionais seriam a formulagdo de
objetivos comuns voltados a promocdo de direitos individuais e
coletivos. O maior protagonismo dos tribunais em relacdo a temas
sociais e politicos seria positivo para a maior efetividade dos direitos e 0
fortalecimento da democracia.

A associacdo do “politico” ao Legislativo e do “juridico” ao
direito implica na percepc¢do de que as atividades legislativa e judiciaria
devem ser conduzidas de maneira separada, respeitando principios
distintos, e que a atividade politica pode e deve estar circunscrita no
poder legislativo. Essa visdo, contudo, é reconhecida como demasiado
simplista. Tanto a legiferacdo administrativa quanto a judicial s&o
inevitaveis e justificadamente politizadas, ¢ “nada em nenhuma dessas
areas politicas as torna exclusivamente adequadas & determinacdo
judicial em lugar da legislativa”’’. Isso porque os tribunais agem em
parte porque os legislativos ndo podem agir, ou, quando podem, agem
de forma inapropriada.

O debate acerca do aspecto juridico ou politico da atividade
judicial, mais especificamente da jurisdi¢cdo constitucional, foi a pedra
de toque que emplacou as discussdes entre Carl Schmitt e Hans Kensen
relativamente ao Supremo Tribunal dos Estados Unidos. Nessa
oportunidade, Schmitt denomina a corte americana como um estado
judicial”® na medida em que ela interpreta de forma autoritaria conceitos
como propriedade, valor e liberdade. A principal caracteristica dessa
Corte, de acordo com o autor, “reside no fato de que ela, com a ajuda de
pontos de vista basicos e principios gerais, 0s quais s6 podem ser
abusivamente qualificados de ‘normas’, examina a retiddo e a
racionalidade de leis e, por conseguinte, dado o caso, trata uma lei como
néo-aplicével”79. Esta Corte, portanto, apresenta-se guardida de uma
ordem social e econdmica perante o Estado; um poder transcendental
perante o Estado, de acordo com R. Gneist.2°

Hans Kelsen, por sua vez, explana que se enxergamos "o
politico” na resolucdo de conflitos de interesses, na "decisdo" — usando a
terminologia de Schmitt — encontramos em toda sentenca judiciaria, em

" FEREJOHN, op. cit., p. 76.

® SCHMITT, Carl. O Guardido da Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 20.

™ lbidem, p. 21.

8 lbidem, p. 22.
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alguma medida, um elemento decisério, um elemento de exercicio de
poder. Diante disso, a visdo de que “somente a legislagéo seria politica é
tdo errbnea quanto aquela segundo a qual apenas a legislagdo seria
criacdo produtiva do direito, e a jurisdicdo, porém, mera aplicacdo
reprodutiva”81. Para o autor, trata-se de duas variantes de um mesmo
erro, pois, na medida em que o legislador autoriza o juiz a avaliar,
dentro de certos limites, interesses contrastantes entre si, e decidir
conflitos em favor de um ou outro, esta conferindo um poder de criacdo
do direito e, portanto, um poder que da a fungdo judiciaria 0 mesmo
carater "politico” que possui a legislacdo. Porém, o autor adverte que a
guestdo ndo deve ser colocada como um problema conceitual de
jurisdicdo, mas sim como um problema sobre a melhor configuracéo da
funcdo desta jurisdicdo. Caso se deseje restringir o poder dos tribunais,
e, assim, o carater politico da sua fungdo deve-se entdo limitar o maximo
possivel a margem de discricionariedade que as leis concedem a
utilizagdo daquele poder®?.

Nesse sentido, continua apropriada a objecdo democrética
levantada por Carl Schmitt de se assumir como aproblematica a
atribuicdo da competéncia para garantia da Constituicdo, sem maiores
balizas, a um tribunal constitucional. Essa reflexdo pode ser corroborada
especialmente se considerarmos dois fatores: o primeiro, porque a
decisdo sobre qual norma geral deve ser aplicada em detrimento de outra
é politica e, consequentemente, a argumentacdo judicial nesses casos €é
também politica; a segunda, porque a legislagdo judicial positiva
(quando juizes criam leis em razédo da abstencdo do legislativo em fazé-
lo), elaborada por um o6rgdo judicial independente e isolado, gera
dificuldade de controle.

8 KELSEN, Hans. Jurisdigdo Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 251.

8n <[] normas constitucionais a serem aplicadas por um tribunal
constitucional, sobretudo as que definem o contetdo de leis futuras — como as
disposi¢des sobre direitos fundamentais e similares — ndo devem ser formuladas
em termos demasiado gerais, nem devem operar com chavfes vagos como
"liberdade”, "igualdade”, "justica”, etc. Do contrario existe o perigo de uma
transferéncia de poder — ndo previsto pela Constituicdo e altamente inoportuno
— do Parlamento para uma instancia externa a ele, a qual pode tornar-se o
expoente de forgas politicas totalmente distintas daquelas que se expressam no
Parlamento”. KELSEN, Hans. Jurisdi¢do Constitucional. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, pp. 262-263.
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A politica partidaria contenciosa esta inevitavelmente associada
ao exercicio do poder legiferante e, sendo assim, um tribunal, ao exercer
a funcdo de legislador positivo, ndo esta imune a pressdes politicas. Para
Ferejohn:

A argumentagdo judicial nunca é expressa em
termos partidarios, mas discussfes sobre quais
normais deveriam ser adotadas sdo, ndo obstante,
politicas. Essas discussdes dizem respeito a
maneira como os textos legais e 0s julgamentos
anteriores devem ser entendidos, ou ao que a
Constituicdo, ou alguma concepgdo de justica,
exige. Independentemente do modo como sdo
formuladas, essas disputas dizem respeito as
normas que devem governar a vida dos cidadéos,
e todos tém interesse em ver como Sdo
decididas.®

Existem boas razdes pelas quais se pode argumentar que certos
tipos de leis sejam criadas pelo Judiciario ou pelo Legislativo. Isso
significa, também, que ha razbes diferentes para interesses e matérias
em jogo diferentes, tomadas como referéncia em instituicdes diferentes.
Portanto, “transferir a legiferacdo para ftribunais e Orgdos
governamentais, quanto a essas questdes, tem o efeito de alterar os tipos
de consideracdes — os tipos de justificacdes deliberativas — que entram
na escolha de politicas alternativas”.®*

O que se esta a afirmar é que a politica tende a seguir a legislacio
e, aqui, encontra-se um fato empirico — do que observamos no plano da
realidade — e consideragdes normativas — de como é desejavel que seja,
uma vez que a elaboracdo de leis diz respeito a todos que estdo
submetidos a elas e, portanto, todos devem poder influenciar em seus
processos. Nesse sentido, ndo ha algo de errado no fato de a legislacéo
judicial possuir aspectos politicos; espera-se, contudo, que a politica
concernente ao Legislativo seja diferente da politica identificavel no
Judiciario. Dessa forma, “o poder de legislar deve estar submetido a
contestacdo e a deliberacdo politica daqueles a quem as normas afetam.

& lbidem, p. 77.

8 FEREJOHN, John. Judicializando a Politica, Politizando o Direito. In:
MOREIRA, Luiz (Org.). Judicializagdo da Politica. 1 ed. Sdo Paulo: 22
Editorial, 2012, p. 68.
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A configuracdo da politica judicial, contudo, é e deve em certos pontos

ser diferente daquela que circunda os poderes politicos”.85

A dificuldade de se estabelecer parametros de controle na
legislacdo elaborada por um 6rgdo judicial independente e isolado
assenta-se na fragilidade de se encontrar uma justificacdo popular nesse
espaco. Mesmo que estejam confortaveis com o fato de politicos
nomearem juizes, os cidaddos ndo estdo acostumados a responsabilizar
juizes por suas acfes na magistratura86. Assim, “um retrato melhor do
papel legislativo de tribunais em uma sociedade democratica enfatizaria
que a legitimidade da legiferacdo judicial esta baseada em seu carater
deliberativo. Desse ponto de vista, a principal caracteristica do processo
legislativo judicial surge da fraqueza de suas credenciais
democraticas”.8’

Segundo Carlo Guarnieri, as Ultimas décadas denotam que nos
paises europeus as garantias da independéncia do Judiciario foram
fortalecidas. Paises pertencentes a tradicdo latina — Itdlia, Franca,
Espanha e Portugal — sofreram uma mudanga mais acentuada, e isso
ocorreu ndo s6 no cenario institucional do judiciario, mas também no
aumento do desempenho de tribunais no papel na verificagdo dos ramos
politicos.88 Para o autor, a garantia da independéncia judicial é um
conceito que carrega um espectro de ambiguidade. Por um lado, a
independéncia judicial é entendida como a independéncia institucional,
isto &, como as garantias que os juizes desfrutam frente aos ramos

% lhidem, p. 69.

8 “Diferentemente do legislativo, espera-se que o judiciario participe de um
processo deliberativo para encontrar ou para moldar normas gerais. Mais
especificamente, ao menos no nivel recursal onde tal legiferacdo ocorre de
forma mais explicita, os tribunais devem oferecer justifica¢des arrazoadas tanto
para suas decisdes quando para mudangas doutrinarias. Na medida em que se
espera que os tribunais fornecam razdes, eles sdo responsabilizaveis por suas
decisdes. Eles ndo sdo, é claro, responsabilizaveis da mesma maneira que as
autoridades eleitas. Uma decisdo mal arrazoada ndo fard com que o juiz seja
removido da magistratura. Mas a finalidade daquela decisdo — se ela sera
recorrida ou anulada — e o seu alcance, por meio de quaisquer normas que se
intencionasse instituir com ela, podem ser limitados por outros juizes, juristas
ou autoridades eleitas. Decisdes mal justificadas tendem a ndo ter impacto
extensivo”. Ibidem, p. 79.

8 lbidem, p. 78.

8 Cf. GUARNIERI, Carlo. Courts as an instrument of horizontal accountability.
In: MARAVALL, Jose Maria; PRZEWORSKI, Adam. Democracy and the
Rule of Law. New York: Cambridge University Press, 2003, p. 224.
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politicos do governo. Por outro, o termo refere-se ao comportamento
dos juizes, a sua independéncia no tribunal. No entanto, conforme
destacado pelo autor: “se, como regra geral, para se comportar de forma
independente, um juiz precisa ser independente das partes no caso (e,
portanto, também do executivo), ndo se segue que 0S juizes

institucionalmente independentes se comportem automaticamente de

maneira independente”.89

Para obter um controle efetivo do modo como o poder politico é
exercido, os juizes devem ser independentes, mas também capazes de
intervir em casos significativos. Esse dilema nos direciona a
compreensao de que, para avaliar o papel do sistema judiciario como um
controle politico, ndo s6 o status do judiciario deve ser levado em
consideracdo; também é fundamental considerar a estrutura do sistema
judicialgo. Destarte, a fim de analisar o papel das cortes na verificagdo
politica é preciso levar em conta como se estruturam os sistemas
judiciarios e no que esse desenho institucional resulta no papel mais
ativo de tribunais na politica de legiferacéo.

Apo6s a Segunda Guerra Mundial observou-se um movimento de
restricbes impostas a maiorias parlamentares, de modo que a visdo
tradicional segundo a qual a democracia implica 0 dominio da maioria
sob a forma de supremacia parlamentar passou por uma crescente
critica, conforme aponta Carlo Guarnieri:

Na Europa desde a Segunda Guerra Mundial, 0s
regimes democraticos incorporaram cada vez mais
constrangimentos substanciais ao que a maioria
parlamentar pode fazer. Ndo sé a autoridade
publica deve ser exercida dentro das regras gerais,
mas os cidaddos séo considerados como titulares
de direitos fundamentais, cujo exercicio deve
permanecer fora da vontade da maioria. Portanto,
submeter o desempenho de fungdes publicas ao
escrutinio de juizes independentes torna-se um
controle efetivo e essencial do exercicio do poder
politico, garante a supremacia da lei e garante os
direitos dos cidad&os.®

8 lhidem, p. 223, tradugo nossa.
% lhidem, p. 225, tradugdo nossa.
% lbidem, p. 223, tradugéo nossa.
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Segundo Leonardo Avritzer e Marjorie Corréa Marona, 0
processo de constitucionalizacdo das democracias contemporaneas
envolve especialmente o fendbmeno da reconstrucdo dos paises
derrotados na Segunda Guerra (Japdo, Italia e Alemanha), uma vez que
“nos legou um modelo de controle de constitucionalidade das leis que
permite que se estabeleca um didlogo consistente, no campo dos
direitos, capaz de avancar reflexdes acerca do acesso a justica ou das
lutas de cidadania, especialmente em face de sociedades marcadas por
diferenciacdes em termos de classe”.%? Nesse ponto, portanto, é til
reconhecer a influéncia dos debates em torno da constitucionalizacdo da
vida politica, que se desenrola na Europa, em meados do século XX.

E nesse contexto europeu, mais precisamente entre as duas
grandes guerras, que Hans Kelsen propde a adocdo de tribunais
constitucionais. A conjuntura perpassava por uma quebra de paradigmas
hermenéuticos, em que se enaltecia o particular em detrimento do
universal®®. Essa perspectiva gerou a insuscetibilidade de submisso de
uma interpretacdo a outra, mas também garantiu que ndo houvesse
supremacia cultural de um pais sobre o outro, o que se institucionalizava
com a supremacia parlamentar, uma vez que cabia aos parlamentos a
representacdo das distintas visdes de mundo.®*

Foi no contexto de um ato politico — decorrente da vitéria norte-
americana na Segunda Grande Guerra — que 0s tribunais constitucionais
se institucionalizaram. A jurisdicdo constitucional obteve aceitacdo
rapida e generalizada na Itdlia e em outros paises da Europa,
especialmente em razdo do fator da expansdo do conjunto de direitos a
serem protegidos pelos tribunais constitucionais. A necessidade de se
confiar a um tribunal constitucional a garantia da atividade legiferante
na protecdo de valores fundamentais foi sentida, de maneira mais
acentuada, pela Itadlia e Alemanha inicialmente, uma vez que 0s
processos de legiferacdo nesses paises foram extremamente

%2 AVRITZER, Leonardo, MARONA, Marjorie Corréa. Judicializacdo da
politica no Brasil: ver além do constitucionalismo liberal para ver melhor.
Revista Brasileira de Ciéncia Politica, n° 15. Brasilia, set. — dez. de 2014, pp.
76-77.

% «Q primeiro tribunal constitucional em territério europeu foi previsto pela
Constituicdo austriaca de 1920, por obra e influéncia de Hans Kelsen, tendo
gerado enorme polémica no continente”. Ibidem, p. 76.

% Cf. VALLINDER, Torjbjorn; HIRSCHL, Ran; FOREJOHN, John; etc.
Judicializacdo da Politica. MOREIRA, Luiz (Org.). Editorial: Sdo Paulo,
2012, p. 6.
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enfraquecidos no tocante a observancia de direitos humanos em razéo
dos regimes fascista e nazista. Suspeitava-se ndo apenas do legislativo,
mas também de tribunais ordinarios na tarefa de barrar a legislacdo
autoritaria.® E por isso que “a instituigio de novos tribunais
constitucionais, que teriam o poder de derrubar leis, mas que seriam
independentes do préprio judiciario, foi parte da resposta a essa dupla
circunstancia de desconfianca quanto ao legislativo e ao sistema
judiciario ordinario”.%

No Brasil, apds 1985, com o fim da ditadura militar, os direitos
civis foram restabelecidos; e, ap6s 1988, com a promulgacdo da nova
Constituicdo, os direitos politicos adquiriram uma amplitude nunca
antes experimentada pelo povo brasileiro. A constitucionalizagcdo dos
regimes politicos, a partir dos instrumentos de revisao judicial e controle
de constitucionalidade de leis e atos normativos, chegou ao Brasil com a
redemocratizagdo, alterando-se o padréo de relacdo entre as tradicionais
instituicbes politicas representativas e o Judiciario e/ou cortes
constitucionais®’. Esse fendmeno ocasionou uma enorme autonomia do
Poder Judiciario no novo quadro constitucional.

Um exemplo sobre como as reformas que tém alterado as
posi¢des de juizes europeus implicaram em mudancas que tém afetado o
sistema judicial, é o estudo de Carlo Guarnieri. O autor elenca
elementos®® que influenciaram a concreta posicao de juizes individuais e
permitiram verificar 0 escopo das gradagdes de independéncia judicial
(externa ou interna)®®, discorrendo sobre a organizacdo judicial do
continente. A independéncia externa “refere-se as relagdes entre o poder
judiciario e os outros ramos do governo”, enquanto que a independéncia
interna “concentra-se em garantias pessoais destinadas a proteger 0s
individuos de pressdes indevidas provenientes da organizacdo,
nomeadamente de outros juizes”. Para avaliar as garantias da
independéncia que os juizes desfrutam, Guarnieri destaca a necessidade
de se considerar o conjunto do sistema institucional do judiciario, como
nomeac0es, transferéncias, procedimentos disciplinares e padrbes de
carreira. A justificava se encontra, precisamente, no fato de que “todos

% Cf. FEREJOHN, op. cit., p. 82.

% lhidem, p. 82.

% Cf. AVRITZER, Leonardo; MARONA, Marjorie Corréa, op. cit., pp. 81-82.
% Para avaliar as garantias da independéncia que os juizes desfrutam é preciso
considerar o conjunto do sistema institucional do judiciario (nomeagdes,
transferéncias, procedimentos disciplinares e padrdes de carreira).

% GUARNIERI, op. cit, p. 225, traduc&o nossa.
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esses elementos influenciam a posi¢do concreta dos juizes individuais e
permitem uma avaliacdo do alcance real do gradiente interno e externo
da independéncia judicial”!®. E, em sua visdo, a intervencdo externa
que juizes sofrem*®?, “embora com diferentes formas, representou o
canal institucional mais importante que liga o sistema judiciario ao
sistema politico”loz.

Destaque deve ser conferido aos Conselhos Superiores do
Judiciario nos paises de origem latina, instituicGes criadas com o intuito
de fortalecer a independéncia dos tribunais, constituindo um elemento
crucial para entender como as relagdes entre os tribunais e as politicas
evoluiram nesses paises. Para o autor, “o nivel de independéncia tende a
ser maior quando membros judiciais recebem a maioria dos assentos e
sdo eleitos diretamente pelos seus colegas. Do mesmo modo, as
garantias de que gozara o Judiciario serdo mais amplas quando as
funcdes confiadas aos Conselhos Superiores forem mais arnplas”.103
Alguns exemplos podem ser tomados como referéncia na estruturagéo
de Conselhos Superiores'® na Italia, Espanha, Portugal e Franca, em
gue se evidenciou que as mudancas introduzidas neste sistema no
periodo do poés-guerra aumentaram, no geral — embora com uma
extensdo variada —, a independéncia institucional do judiciario*®®. Nao
sO a independéncia externa foi reforcada, mas o gradiente interno foi
reforcado, enfraquecendo o papel tradicional desempenhado por niveis
mais elevados nestes judiciarios.

Desse ponto de vista, a capacidade de um judiciario burocratico
para sustentar o Estado de Direito pode ser questionada e implica em um

100 |bidem, p. 225, traducdo nossa.

101 A “revisdo dos pares”, um dispositivo tipico de controle social em
organizagdes profissionais, € substituida por avaliacbes formais e escritas
elaboradas por juizes de alto escaldao. Além disso, 0 processo de tomada de
decisdo que leva a promogdes muitas vezes vé a participacdo de outros atores,
colocados fora do sistema judicial: especialmente o executivo, isto é, o
Ministério da Justica. Ibidem, p. 226, traducdo nossa.

102 1hidem, p. 226, tradugdo nossa.

103 |bidem, p. 226, traducdo nossa.

104 para aprofundamento, consultar: GUARNIERI, op. cit., pp. 226-230.

105 Sobre 0s Conselhos Superiores, “eles fornecem uma arena para as continuas
interacOes entre o judiciario e a classe politica, suas decisfes sdo muitas vezes o
produto de trocas entre facgOes judiciais e representantes de partidos politicos
(por exemplo, quando as nomeacBes para posi¢cOes-chave devem ser feitas)”.
GUARNIERYI, op. cit., p. 238, traducdo nossa.
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risco evidente para a democracia, especialmente na ocasido em que a
interpretacdo das leis se tornar o dominio exclusivo de burocratas
autonomeados'®®. Esse ¢ o exemplo que os paises europeus latinos
emprestam, em que a necessidade de fortalecer a independéncia judicial
os levou a transferir cada vez mais poderes executivos para 6rgdos
colegiados, como os Conselhos Superiores. No entanto, quando o0s
juizes controlam os conselhos, os interesses corporativos tendem a ser
privilegiados e, as vezes, o poder das faccOes judiciais se torna uma
ameaca a independéncia do juiz individual. Por outro lado, quando os
membros politicos ou parlamentares sdo a maioria, ndo € um ganho tdo

grande quanto a situacéo anterior de predominancia executiva.'%’
Nas palavras de Carlo Guarnieri:

A independéncia judicial ndo pode tornar-se uma
barreira para uma avaliacdo efetiva das
qualificacdes profissionais dos juizes. Acima de
tudo, ndo deve se divorciar do poder judicial do
sistema politico. Ndo é s6 que o significado das
decisbes judiciais nas democracias
contemporaneas exige que 0s juizes sejam feitos
de alguma forma responsaveis. H4 mais do que
isso. A medida que o poder judicial se expande,
um incentivo é criado para grupos politicos
pressionarem o judiciario, explorando todos os
canais de influéncia disponiveis. Por ser
impossivel fazer desaparecer a politica, parece
mais sensato canalizar a pressdo politica de
maneira institucional. Desta forma, a forma como
a influéncia politica é exercida pode ser melhor
exposta e consequentemente limitada, enquanto o
poder judicial também € verificado: para evitar
abusos, todo o poder deve ser verificado e o
judiciario ndo é excecéo'®.

Em sentido similar estdo as consideracfes de John Ferejohn, para
quem ““a composicdo da magistratura e do funcionalismo juridico em

106 |bidem, p. 239.
107 Ibidem, p. 239.
108 |bidem, p. 240, traducdo nossa.
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geral é permedvel a influéncia dos mesmos grupos de interesse”.1%° E

isso pode ser observado tanto na estrutura dos tribunais constitucionais
europeus quanto do tribunal estadunidense. Este, como observado por
Tocqueville, € particularmente aberto a formacdo e a proliferacdo de
associacdes e grupos de interesse?, sendo que essas organizagGes tém
sido eficientes em buscar seus interesses politicos dentro do terreno
legal no qual a deliberacdo e a argumentacdo sdo 0 modo como hormas
gerais sdo adotadas e modificadas®'!. Os tribunais europeus, por sua
vez, sd80 menos suscetiveis ao escrutinio publico do que os norte-
americanos. Isso porque a deliberacdo ocorre em segredo, os acorddos
sdo proferidos per curiam (do tribunal como um todo) e, muitas vezes,
ndo permitem a publicacdo de votos vencidos. Para Forejohn, essa
estrutura resulta em menos chances de que grupos de interesse
visualizem como juizes sentenciam ou votam e, portanto, restam
reduzidas as criticas ou elogios por suas acGes na magistratura. Nesse
sentido, “embora os tribunais constitucionais europeus possam ser tao
politicos quanto os tribunais estadunidenses, no sentido de participarem

19 FEREJOHN, John. Judicializando a Politica, Politizando o Direito. In:
MOREIRA, Luiz (Org.). Judicializacdo da Politica. 1 ed. Sdo Paulo: 22
Editorial, 2012, p. 92.

110 A esquerda, a Associacdo Nacional para o Avanco de Pessoas de Cor, a
Organizacdo Nacional para Mulheres, o Conselho de Defesa de Recursos
Nacionais, a Unido Norte-Americana de Liberdades Civis entre outros. A
“direita”, ha a fundacdo Juridica Pacifista, a Sociedade Federalista, entre outras.
FEREJOHN, John, op. cit., p. 91.

111 Em sua pesquisa, Andrei Koerner também apresenta algumas proposicdes
sobre as relagdes entre jurisprudéncia e politica, ilustrando com referéncia a
Corte Warren e a Corte Rehnquist. Em sintese, o autor conclui que: agentes
situados em espacos institucionais distintos tém incentivos para cooperarem; a
Corte reage de modos diversos aos incentivos, pois tem suas légicas proprias de
acdo, agendas substantivas e prioridades; historicamente, a agenda das cortes
ndo tem sido autogerada; ndo ha sincronia ou relacdo causal, mas antes a sua
convergéncia ndo linear e imperfeita entre realinhamento partidario e mudanga
jurisprudencial; o papel politico da Suprema Corte é amplo e complexo, pois é
mobilizada para decidir sobre questdes criticas e suas respostas produzem
impactos imprevistos; decisdes judiciais podem gerar estratégias de resisténcia e
contramobilizagdo; h& reversibilidade politica dos modelos e técnicas de
decisdo; o contexto em que as cortes estdo inseridas é conformado por
investimentos politicos e conflitos interpretativos; ha polivaléncia tatica de
doutrinas e conceitos juridicos. KOERNER, Andrei. Ativismo Judicial. Novos
estudos — CEBRAP, DOSSIE: 25 ANOS DA CONSTITUIGAO DE 1988, n.
96. Séo Paulo July 2013, pp. 77-79.
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da legiferacdo de maneira ndo submetida ao controle do legislativo, eles
sd0 muito menos partidarios, e sua ideologia tende a ser centrista”12.

2.3 INTEGRIDADE DO PODER LEGISLATIVO E INDEPENDENCIA DO
PODER JUDICIARIO: A REPRESENTAGCAO DEMOCRATICA

Se na legiferagdo judicial as credenciais democréaticas encontram-
se fragilizadas e, mais do que isso, ausentes, por que é mais legitimo que
ela esteja a cargo de instituicdes representativas € uma indagacdo que
merece respostas. Nessa perspectiva, Jeremy Waldron tenta recuperar e
destacar, frente a uma imagem idealizada de julgar alinhada a outra de
legislar de maneira desonrosa, a reflexdo sobre a legislacdo que a
apresenta como um modo digno de governanca e uma fonte respeitavel
de direito'*3. O autor empreende esforcos na tentativa de desenvolver
uma imagem otimista de legislaturas que combinem, em sua
normatividade, talvez em sua ingenuidade, certamente em sua qualidade
aspiracional, o quadro dos tribunais que é apresentado nos momentos
mais elevados da jurisprudéncia constitucional.*# Trata-se, deste modo,
de encarar a separacdo de poderes ndo como um conglomerado de trés
principios distintos — um que exige respeito pela legislatura, um que
exige respeito pelos tribunais e um terceiro que exige respeito pelo
executivo —, mas de compreender o carater e a distincdo de cada uma
das trés principais fungGes do governo, como uma ordem de respeito
pela integridade de cada uma dessas trés operacdes governamentais.

12 FEREJOHN, op. cit., p. 93.

113 E nesse sentido que Roberto Gargarella corrobora a importancia do autor
enquanto “o defensor principal de uma das posi¢des mais importantes do debate
sobre o controle de constitucionalidade e, mais amplamente, sobre o papel do
constitucionalismo em nossas sociedades democraticas, uma posicdo que se
identifica primordialmente com a defesa dos valores democraticos e
procedimentais como melhor resposta ante o fato dos desacordos e o pluralismo
sociais, e se situa contra qualquer tipo de dogmatismo constitucional”.
GARGARELLA, Roberto; MARTI, José Luis. Estudio Preliminar — La
Filosofia del Derecho de Jeremy Waldron: convivir entre desacuerdos. In:
WALDRON, Jeremy. Derecho y desacuerdos. Madrid: Marcial Pons, 2005,
pp. XIV-XV.

114 WALDRON, Jeremy. The dignity of Legislation. New York: Cambridge
University Press, 1999, p. 2.
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Quando expde as concepgdes de John Manning sobre a separacéo
de poderes na Constituicdo dos Estados Unidos!®, Waldron pontua que
separacao de poderes, assim como o principio democratico e o The Rule
of Law, embora ndo estejam expressamente previstos na Carta dos
Estados Unidos como principios autbnomos, permanecem como a pedra
de toque para avaliar a operacdo dos arranjos constitucionais norte-
americanos, uma vez que a democracia integra parte indispensavel da
melhor teoria de governanga dos Estados Unidos, assim como o Estado
de Direito esta permeado no espirito da Constituicdo.*¢ A introducéo de
Madison no Federalista, nimero 47, também é expressiva desse
entendimento.

Nenhuma verdade politica é certamente de maior
valor intrinseco, ou é carimbada com a autoridade
de patronos da liberdade mais esclarecidos, do que
aquela sobre a qual a obje¢do [sobre a separagdo
de poderes] é fundada. O acimulo de todos os
poderes, legislativo, executivo e judiciario, nas
mesmas maos, seja de um, poucos ou muitos, e se
hereditario, autonomeado ou eletivo, pode ser
justamente pronunciado a prdpria definicdo de
tirania. Se a Constituicdo federal fosse, portanto,
realmente carregdvel com a acumulacgéo de poder,
ou com uma mistura de poderes, tendo uma
perigosa tendéncia para tal acumulagdo, ndo

115 A Constitui¢do, diz Manning, “nio adota nenhum principio auténomo de
separagdo de poderes. A ideia de poderes separados esta inequivocamente por
tras da Constituicdo, mas ndo foi adotada por atacado". Idem, Political Political
Theory: essays on institutions. Cambridge: Harvard Univeristy Press, 2016, p.
46, traducdo nossa.

116 “N3o h4 principio de democracia na Constituigio dos EUA. (E verdade que
podemos inferir a importancia de certas consideragdes democraticas do Artigo I,
2.1, e também da Décima Quinta, Décima Sexta, Vinte e Quarta e Vigésima
Sexta Emendas, mas o principio da prépria democracia ndo pode ser
considerado como juridicamente consagrado.) No entanto, a democracia é uma
parte indispensavel de nossa melhor teoria da governanca, e seria errado
renunciar a qualquer interesse simplesmente por ndo ter um status legal
explicito no texto da Constituicdo. O mesmo vale para o estado de direito.
Embora o enquadramento da Constituicdo dos EUA tenha sido permeado pelo
espirito do Estado de direito, ainda assim o Estado de Direito ndo é apresentado
na Constituicdo como um principio autbnomo e ndo pode ser judicialmente
aplicado como tal”. Ibidem, p. 47, traducéo nossa.



61

seriam necessarios mais argumentos para inspirar
uma reprovagao universal do sistema.*’

E possivel observar no Federalista, nmero 48, que os poderes
préprios de um ramo ndo devem ser administrados completa e
diretamente por qualquer outro. Evidentemente nenhum dos poderes
deve possuir influéncia preponderante sobre 0s outros no que tange a
administragdo de seus respectivos poderes. Portanto, a extensdo ou
ingeréncia de um poder sobre o outro deve ser cabalmente neutralizada,
de modo a respeitar os limites de cada classe de poder: legislativa,
executiva e judicial. Como exemplo, apresenta os casos do Estado da
Virginia e do Estado da Pensilvania, em que o primeiro declarou
expressamente em sua Constituicdo que os trés poderes ndo devem se
misturar, enquanto que o segundo, através do Conselho de Censores,
debrucou-se na tarefa de descobrir se a Constituicdo tinha se preservado
inviolavel em todas as suas partes, e se 0s ramos legislativo e executivo
havia cumprido seu dever como protetores do povo, ocasido em que 0
Conselho verificou que a Constituicdo foi flagrantemente violada pelo
legislador em uma variedade de casos importantes. Dessa forma,
concluiu-se que somente a determinacdo escrita dos limites
constitucionais dos poderes é insuficiente para proteger-se de
usurpacdes que conduzem a concentracdo tiranica de todos os poderes
governamentais nas mesmas méos. '8

No Federalista de nimero 51, assentou-se a necessidade da
correta distribuicdo de poderes prevista pela Constituicdo, e, ante a
eventual inadequacdo de medidas externas, sugeriu-se a alteracdo da
estrutura de governo, de modo que as partes que a compdem sejam elas
mesmas instrumentos de controle e conservacao das atribuigdes nos seus
devidos lugares. Os fundamentos para a correta separa¢do de poderes
estdo assentados, precisamente, no fato de que cada um deles deve
possuir uma personalidade prépria, de modo que tenham a menor
ingeréncia possivel na circunscricdo do outro. Ainda, que as designagdes
para o Legislativo, Executivo e Judiciario advenham de uma Unica fonte
de autoridade: o povo. Nessa linha, os membros componentes do poder
devem ser muito pouco dependentes uns dos outros, de modo que a
grande seguranga compreende em conferir aos que administram os

17 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2011, n° 10.
118 1bidem, n° 48.
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necessarios meios constitucionais para que resistam a ingeréncia inécua
nos demais poderes.**?

A separacdo de poderes corresponde, pois, a uma Sseparagao
qualitativa das diferentes funcdes do governo, separacdo esta que se
diferencia do principio do poder disperso — que € a ideia de evitar a
concentracdo de poder em uma SO pessoa ou um sO grupo — e do
principio do check and balances — que ¢é a ideia de que o exercicio do
poder de um deve ser verificado e balanceado pelos outros. Isto é, a
distingdo entre Legislativo, Executivo e Judicirio ndo foi pensada no
intuito de estabelecer a existéncia de instituicbes que pudessem
contrabalancear umas as outras, mas sim para oferecer uma teoria
articulada de governanga que distingue essas funcbes pelo o que elas
sdo, ndo pelo que elas podem fazer para segurar um ao outro em
xeque”. 1?0

Desse ponto de vista, a separacdo de poderes identifica um ponto
duplo, qual seja, a integridade de cada uma das diferentes funcGes do
governo, isto &, a dignidade da legislac&o, a independéncia dos tribunais
e a autoridade do executivo — cada uma delas contendo seu proprio
papel a desempenhar nas praticas do Estado; e o valor dos modos de
governanga articulados, em oposicao aos indiferenciados:

A ideia é que, em vez de apenas uma decisdo
politica indiferenciada de fazer algo sobre a
pessoa X, ha uma insisténcia de que qualquer
coisa que facamos a X ou sobre X deve ser
precedida por um exercicio de poder legislativo
que estabelegca uma regra geral aplicavel a todos e
ndo apenas a X, um procedimento judicial que
determina que a conduta de X, em particular, se
enquadra no &mbito dessa regra, e assim por
diante. Assim como a integridade de cada uma
dessas fases, hd uma sensagdo de que o poder é
mais bem exercido, ou exercido de forma mais
respeitosa no que diz respeito aos seus assuntos,
quando prossegue nessa sequéncia ordenada.*?*

119 Ihidem, n° 51.

120 WALDRON, Jeremy. Political Political Theory: essays on institutions.
Cambridge: Harvard University Press, 2016, p. 51, traducdo nossa.

121 |bidem, p. 46, tradugdo nossa.
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Dessa forma, a separacdo de poderes ndo opera sozinha como um
principio canénico do constitucionalismo, mas consiste em um
“conjunto de principios que trabalham separadamente e juntos como
pedras de toque da legitimidade politica”*??. Segundo Waldron, séo eles:
(1) o principio da separagdo de poderes (isto é, das funcdes do governo)
um do outro; (2) o principio de dispersdo de poder, que aconselha contra
a concentracdo de muito poder politico nas maos de qualquer pessoa,
grupo ou agéncia; (3) o principio de freios e contrapesos, que exige a
concorréncia ordinaria de uma entidade governamental nas agdes de
outra (e assim permite a primeira entidade vetar as agdes de outra); (4) o
principio do bicameralismo, requerendo duas assembleias legislativas
coordenadas; e (5) o principio do federalismo, distinguindo poderes
atribuidos ao governo federal dos poderes reservados aos estados.

Um dos primeiros argumentos especificamente sobre a separacéo
de poderes é encontrado no Segundo Tratado do Governo, de John
Locke, no inicio de sua discussdo sobre a sociedade politica ou civil. A
dimenséo da sociedade politica e civil é descrita pelo autor como uma
reunido de individuos que formam um Unico corpo, compreendendo,
assim, a situacdo em que os homens, imersos em um estado de natureza,
entram em sociedade para fazerem de um mesmo povo um corpo Unico,
sob um Unico governo supremo. Nesse sentido, como sinaliza Waldron,
“os homens passam assim do estado de natureza para aquele da
comunidade civil, instituindo um juiz na terra com autoridade para
dirimir todas as controvérsias e reparar as injlrias que possam ocorrer a
gualquer membro da sociedade civil; este juiz é o legislativo, ou 0s
magistrados por ele nomeados” 1%

Locke sinalizou que a comunidade civil poderia combinar e
misturar as formas de governo. Estas dependem da atribuigdo do poder
supremo, ou seja, do Legislativo. Considerando que o grande objetivo
dos homens quando entram em sociedade é desfrutar de sua propriedade
pacificamente e sem riscos, e o principal instrumento e os meios de que
se servem sdo as leis estabelecidas nesta sociedade, a primeira lei
positiva fundamental de todas as comunidades politicas é o
estabelecimento do Poder Legislativo. Nessa perspectiva, “nenhum
edito, seja de quem for sua autoria, a forma como tenha sido concebido
ou o poder que o subsidie, tem a forca e a obrigacdo de uma lei, a menos

122 |bidem, p. 49, tradugdo nossa.
123 WALDRON, Jeremy. Political Political Theory: essays on institutions.
Cambridge: Harvard University Press, 2016, p. 59, traducéo livre.
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gue tenha sido sancionado pelo poder legislativo que o publico escolheu
e nomeou” 124

O Poder Legislativo é o poder supremo de uma sociedade,
contudo, respeita algumas diretrizes: (i) ele ndo é exercido e é
impossivel que seja exercido de maneira absolutamente arbitraria sobre
as vidas e sobre as fortunas das pessoas; (ii) ele ndo pode arrogar para si
um poder de governar por decretos arbitrarios improvisados, mas se
limitar a dispensar a justica e decidir os direitos do sudito através de leis
permanentes ja promulgadas; (iii) ele ndo pode tirar de nenhum homem
qualquer parte de sua propriedade sem seu proprio consentimento; (iv)
ele ndo pode transferir para quaisquer outras mados o poder de legislar,
pois detém apenas um poder que o povo lhe delegou e ndo pode
transmiti-lo para outros. Esses sao, pois, “0s limites que impde ao poder
legislativo de toda sociedade civil, sob todas as formas de governo, a
missdo de confianga da qual ele foi encarregado pela sociedade e pela lei
de Deus e da natureza”.?> O poder legislativo, nessa seara, é o poder
gue prescreve cOMO essa associagdo ocorrerd e permanecera para que 0s
membros da comunidade civil sejam preservados. Destarte, para o autor,
0 componente indispensavel da lei consiste no consentimento da
sociedade, sem o qual ndo h& de que se falar em elaboracao de leis.

Ao assinalar acerca da autoridade legislativa, o autor destaca:

[...] que a legislatura fosse depositada em Grgdos
coletivos, chamados Senado, Parlamento, ou o
nome que se quiser. Por este meio, cada pessoa
considerada individualmente, igual as outras,
mesmo as mais humildes, ficou sujeita a leis que
ela mesma estabelecia, como parte integrante do
legislativo; e ninguém, por sua propria autoridade,
podia escapar a forca da lei estabelecida ou por
qualquer pretensdo de superioridade solicitar
isengdo de seus proprios erros ou daqueles de seus
dependentes. Nenhum homem na sociedade civil
pode ser imune as suas leis.*?®

124 | OCKE, John. Dois Tratados do Governo Civil. Lishoa: EdigGes 70, 20086,
p. 71.

125 | OCKE, John. Dois Tratados do Governo Civil. Lisboa: Edi¢ées 70, 2006,
p. 74.

126 | pidem, p. 60.
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Locke elabora um argumento para investir o Poder Legislativo
em uma grande assembleia representativa, na medida em que formula a
ocasido em que diversas pessoas sdo investidas do Poder Legislativo e
possuem o poder de fazer as leis, e permanecem sujeitas as leis que
fizeram quando elas se separam. Isto é, quando os legisladores sdo 0s
cidaddos e, por esta razdo, estdo submetidos e devem suportar o fardo
das leis que eles mesmos criaram, € menos provavel que leis opressivas
tenham espaco. Embora ndo seja um argumento perfeit0127, 0 ponto é
que definitivamente ndo funcionara se os legisladores puderem controlar
a aplicacdo da lei (ou seja, se os legisladores puderem tomar decisdes
judiciais ou participar da adjudicacdo), pois entdo eles terdo o poder de
direcionar o 6nus da lei, leis estas que eles fazem de si mesmos.
Portanto, é condicdo necessaria para que esta profilaxia contra a
opressdo funcione, embora ndo seja uma condigdo suficiente, separar a
funcdo da legislacdo das outras fun¢bes do Executivo e do Judiciario.

O argumento de Locke ilustra, assim, o que Jeremy Waldron
qualifica como o principio de separacdo de poderes; ele ndo €
propriamente o fundamento da dispersdo do poder ou 0 conceito
fundamental do principio de freios e contrapesos, mas constitui uma
vantagem especifica da separacdo funcional dos poderes. Em outras
palavras, o principio da separacdo de poderes sustenta que cada uma
dessas tarefas tem sua prépria integridade, que é contaminada quando
consideragdes executivas ou judiciais afetam a maneira pela qual a
legislacdo é executada, quando consideracfes legislativas e executivas
afetam o modo como a funcdo judicial é desempenhada, e quando as
tarefas especificas do executivo estdo entrelacadas com as tarefas do
processo legislativo e de julgamento.

Se a independéncia do Poder Judiciario é considerada como um
principio distintivo do constitucionalismo moderno, o esforgo de Jeremy
Waldron estd em incentivar uma solicitude semelhante pela dignidade
da legislacdo. Obrigar o respeito pela integridade de cada uma dessas
trés operaces de governo é importante precisamente porque elas
precisam se encaixar no esquema articulado geral de governanca. As
trés fungdes do governo, cada uma em sua integridade distintiva, devem
ser inseridas em um esquema comum de governo que permita as pessoas
confrontar o poder politico de maneira diferenciada.'?®

127 1hidem, p. 55.
128 Cf. WALDRON, Jeremy. Political Political Theory: essays on institutions.
Cambridge: Harvard Univeristy Press, 2016, pp. 52-53.
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E imprescindivel estabelecer, deste modo, o que faz da legislagdo
um meio atrativo de legiferacdo comparado a legiferagéo judicial. Trata-
se de sustentar um ideal normativo que seja realista e ofereca padrbes
nos quais se deve articular um sentido de como um bom conjunto de
instituicdes legislativas deveriam ser. Uma primeira resposta que
poderia ser oferecida é a de que, nas sociedades modernas, a legislacdo é
associada a democracia. Ou seja, composto por membros que sdo eleitos
pelo povo, o Legislativo compde um poder que retne representantes que
podem ser substituidos na medida em que suas propostas ou atuacdo
politicas se afastem dos interesses dos representados.'?® Contudo, é
possivel responder que em muitas jurisdicdes americanas os juizes sdo
eleitos e, a partir dessa premissa, poder-se-ia reivindicar uma credencial
democratica. Para um presidente eleito, por exemplo, a reivindicacdo
pode ser levantada, isto é, ao comparar-se uma norma do Legislativo e
outra do Executivo ndo se esté diante de uma legiferacdo produzida por
um poder eleito e outro ndo eleito; mas, sim, frente a diferentes
credenciais democraticas. “Assim, alguns érgdos legislativos ndo tém
credenciais democréticas e alguns 6rgéos que nao se identificam como
legislativos tém credenciais democraticas. Segue-se que a democracia
ndo pode ser a chave para o que torna a legislacdo legislativa atraente
em comparagdo com a legislagdo de outras entidades*3°.

E assertiva a observagdo de Martin Shapiro e Alec Stone Sweet
ao ressaltarem que

[...] nos estados democraticos, a maioria dos
funcionarios do governo obtém legitimidade
reconhecendo  seu  dominio  politico e
reivindicando subordinagdo ao povo por meio de
eleicBes ou responsabilidade para com os eleitos.
Os juizes, no entanto, reivindicam legitimidade ao
afirmar que sdo servidores neutros, independentes
e ndo-politicos da "lei". Sozinhos entre os 6rgdos
democraticos do governo, os tribunais alcancam a
legitimidade alegando que sdo algo que ndo sdo.

128 |bidem, p. 125.

130 WALDRON, Jeremy. Political Political Theory: essays on institutions.
Cambridge: Harvard Univeristy Press, 2016, p. 126, tradugdo nossa.

181 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On Law, Politics, and
Judicialization. New York: Oxford University Press, 2002, p. 3, traducéo
nossa.
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Um segundo e mais importante fator para Waldron do motivo de
se consignar a legislatura um meio distintivo de legiferacdo é a
dedicacdo publica dessa instituicdo para fazer e mudar a lei.
Parlamentos, congressos e assembleias de estados sdo configurados e
identificados como um corpo legiferativo. Esse fator pode néo distinguir
a legiferacdo legislativa da executiva, mas certamente distingue da
legiferagdo judicial. Os tribunais ndo sdo configurados publicamente
com as estruturas, recursos e pessoal que sdo necessarios para um papel
legislativo. Evidentemente, porque os membros decisorios do judiciario
ndo sdo oficialmente identificados como verdadeiros legisladores
também ndo sdo avaliados por esse papel no momento de sua
nomeacéo.'*> Muito pelo contrario, qualquer impressdo generalizada de
gue o0s juizes atuassem como legisladores, em vez de legalistas,
desviaria radicalmente a legitimidade de suas decisGes aos olhos do
publico. E esta percep¢do popular ndo é infundada. Nas palavras de
Waldron, “eles tém que reunir recursos para legislar a partir dos resumos
que eles consideram e 0s argumentos que eles ouvem em relagdo a
execucdo das fungdes que realizam e que séo reconhecidas publicamente
— a saber, a interpretacéo e aplicacdo de leis existentes, e a resolucdo de
litigios™.133

Em alguma medida, juizes e tribunais exercem o poder
legiferativo, ndo obstante, essa atividade ndo ocorre com transparéncia
como ocorre no legislativo. Considerando que a transparéncia é a
primeira virtude da instituicdo legislativa!34, é imprescindivel destacar

132 Ainda que se considerasse a circunstancia em que juizes séo eleitos, Jeremy
Waldron adverte que “candidatos a eleicdo para o Judiciario ndo anunciam aos
eleitores que leis eles gostariam de fazer ou mudar quando estdo no cargo. Eles
ndo fazem campanha do jeito que os legisladores querem. Pelo contrério, eles
superam uns aos outros ao assegurar aos eleitores que eles definitivamente ndo
agirdo como legisladores”. WALDRON, Jeremy. Political Political Theory:
essays on institutions. Cambridge: Harvard University Press, 2016, p. 127,
traducdo nossa.

133 |bidem, p. 126, tradugdo nossa.

18 O principio da transparéncia é entendido por Waldron com referéncia a sua
fungdo e ndo como ¢é exercida: “Sem duvida, todos os tipos de acordos
legislativos sdo feitos em corredores traseiros, no que costumavamos chamar
nos ‘quartos cheios de fumo’ da Gra-Bretanha. Por tudo o que sei, 0 mesmo é
verdade para os tribunais. Mas pelo menos no caso das legislaturas, sabemos o
que sdo as ofertas do back-room: sdo sobre leis. Nos tribunais, também ha
ofertas de back-room, mas o publico esta oficialmente assegurado - bastante
equivocadamente em muitos casos - que sdo ofertas sobre a aplicagdo, e néo
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que as legislaturas sdo destinadas para a legiferacdo e os legisladores
estdo cientes desta tarefa. Salienta-se que a vantagem de transparéncia
como "a propria ideia de legislagdo" defendida por Waldron ndo
constitui propriamente a ideia de legislar. O autor faz uma diferenciacao
no sentido de apontar que legislar consiste em qualquer atividade que
tem como objetivo a elaboragdo de leis. Enquanto que a legislagdo “é 0
negocio de fazer ou alterar a lei de forma explicita, em uma instituicéo e
através de um processo direto para essa tarefa”'*®. Sendo assim, a ideia
de legislacdo “incorpora um compromisso com a legislacdo explicita,
um compromisso de principio com a ideia de que, em geral, é bom, se a
lei deve ser feita ou alterada, que ela deve ser feita ou alterada em um
processo publico dedicado a essa tarefa” 136

A transparéncia € um principio muito importante para a
democracia na medida em que, se a comunidade compreende e
identifica em que espaco as leis sdo criadas, entdo ela voltara a atencéo a
essa instituicdo, e esse movimento de identificacdo das funcgdes
desempenhadas afeta a forma como os cidaddos cumprem seus proprios
poderes participativos. Ou seja, um espaco como o0 de uma Corte
Constitucional pode ser politicamente mais promissor para um
determinado grupo ou outro, mas isso € apenas porque menos cuidados
foram tomados com as condicOes de legitimidade da legislacdo nesse
forum (precisamente porque ndo se pensou ser oficialmente um forum
para legislar)*®”. Sobre o assunto, Martin Shapiro e Alec Stone Sweet
destacam que as "regras do jogo" relevantes sdo de fato regras legais e a
doutrina juridica molda as estratégias daqueles que perseguem seus
interesses por meio de litigios. Dessa Gtica, os tribunais constituem
pontos cruciais de veto nos processos de politica e 0 modo como os
juizes interpretam direitos e deveres legais pode pesar ha maneira como
os papéis e identidades dos atores e grupos sdo de fato definidos.*32

Tudo isso afeta a maneira como organizamos e
reparamos nosso sistema politico. Na medida em

sobre a fabricagdo ou alteragdo da lei”. WALDRON, Jeremy. Political Political
Theory: essays on institutions. Cambridge: Harvard Univeristy Press, 2016, p.
127, traducéo nossa.

135 WALDRON, Jeremy. Political Political Theory: essays on institutions.
Cambridge: Harvard Univeristy Press, 2016, p. 127, traducdo nossa.

1% 1hidem, p. 127, tradugdo nossa.

137 Ibidem, p. 129.

138 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone, op. cit., p. 2.
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que as leis sdo feitas em tribunais, que ndo sdo
reconhecidos publicamente como instituicdes
legislativas, entdo as tentativas de aumentar a
capacidade de resposta e a responsabilidade dos
juizes como legisladores serdo aleatérias e
confusas, com um lado procurando trazer
consideragdes politicas, outro lado negando que
seja necessaria qualquer melhoria e um terceiro
lado, negando que esses valores sejam mesmo
relevantes a luz do compromisso ideolégico do
publico com a proposicdo de que o papel do
judiciério ndo é fazer lei, mas apenas encontra-la,
interpretd-la e aplicad-la (que sdo papéis cujo
performance deve ser avaliado a luz de um
conjunto bastante diferente de valores).'®®

Um quarto ponto que identifica que a sujeicdo do legislativo ao
judiciario representa uma ofensa a valores democraticos diz respeito ao
carater representativo — considerado quantitativa e qualitativamente. O
Legislativo, ao contrario de uma Corte Constitucional, compreende
centenas (em alguns casos, milhares) de individuos. Diferentes pessoas
trazem diferentes perspectivas para enfrentar as questdes em discussao,
e quanto mais pessoas houver, maior sera a riqueza e a diversidade de
pontos de vista. “Quando diversas perspectivas sdo unidas em um
processo coletivo de tomada de decisdo, os recursos informativos sdo
muito maiores do que os que atendem a tomada de decisdo de qualquer
individuo”.*4% Assim, o Legislativo ndo é somente uma instituicdo
democratica, transparente ou com grandes assembleias, é também
representativo. A acusacdo contra o poder judicial ndo é apenas que seja
isolada da responsabilidade publica, mas que ndo possui as credenciais
representativas de necessarias como o Legislativo.

Por fim, legislaturas ndo sdo sé instituicdes democraticas, ou
transparentes ou grandes assembleias; sdo, também, representativas —
guantitativa e qualitativamente. O Legislativo, ao contrario de uma
Corte Constitucional, compreende centenas (em alguns casos, milhares)
de individuos. Diferentes pessoas trazem diferentes perspectivas para
enfrentar as questdes em discussdo, e quanto mais pessoas houver,

139 WALDRON, Jeremy. Political Political Theory: essays on institutions.
Cambridge: Harvard Univeristy Press, 2016, p. 129, traducéo nossa.
140 WALDRON, Jeremy. Political Political Theory: essays on institutions.
Cambridge: Harvard Univeristy Press, 2016, p. 132, tradugdo nossa.
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maior serd a riqueza e¢ a diversidade de pontos de vista. “Quando
diversas perspectivas sdo unidas em um processo coletivo de tomada de
decisdo, os recursos informativos sdo muito maiores do que 0s que
atendem a tomada de decisdo de qualquer individuo”.'** Assim, o
Legislativo ndo é somente uma instituicdo democratica, transparente ou
com grandes assembleias, é também representativo. A acusacdo contra o
poder judicial ndo é apenas que seja isolada da responsabilidade publica,
mas que ndo possui as credenciais representativas necessarias como o
Legislativo.

A legislagdo ndo ¢é apenas deliberada,
administrativa ou politica: ¢, acima de tudo, no
mundo moderno, o produto de uma assembléia -
0s muitos, a multiddo, a ralé (ou seus
representantes). Os juizes estdo acima de nos em
seu esplendor solitario, com seus livros, seu
aprendizado e seu isolamento das condigBes da
vida cotidiana. Se ndo estdo sozinhos no banco,
estdo cercados por um nimero muito pequeno de
pessoas intimas de distingdo semelhante, com as
quais podem cultivar relagdes de colegialidade,
erudicdo e virtude excludente. Um parlamento, ao
contrario, € um corpo incontrolavel de muitas
vezes esse niimero - talvez cem vezes mais. 2

O tratamento da politica judicial como normal, natural e central é
um problema a ser enfrentado. Para Shapiro e Sweet, “0 que era novo na
jurisprudéncia politica ndo era o reconhecimento da politica judicial,
mas seu tratamento como normal, natural, prosaico e central, em vez de
uma excecdo a ser atacada, especialmente justificada, explicada ou
falsificada™*3. Ou seja, “os advogados estdo mais & vontade com a
‘interpretacdo constitucional’ e com a ‘interpretacdo estatutaria’ dos

141 WALDRON, Jeremy. Political Political Theory: essays on institutions.
Cambridge: Harvard Univeristy Press, 2016, p. 132, tradugdo nossa.

12 |dem, The dignity of Legislation. New York: Cambridge University Press,
1999, p. 31.

143 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On Law, Politics, and
Judicialization. New York: Oxford University Press, 2002, p. 9, traducéo
nossa.
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tribunais do que com a ‘legislacdo judiciaria careca’.*4* Néo ha algo de
errado no fato de a legislacdo judicial possuir aspectos politicos; espera-
se, contudo, que a politica concernente ao legislativo seja diferente da
politica identificavel no judiciario. Dessa forma, “o poder de legislar
deve estar submetido a contestacdo e a deliberacdo politica daqueles a
guem as normas afetam. A configuracdo da politica judicial, contudo, é
e deve em certos pontos ser diferente daquela que circunda os poderes
politicos”.l45

A fraqueza de credenciais democraticas de um tribunal surge da
prépria ideia de legislagdo, que “fornece um brilho especifico sobre o
carater demonstrativo de parlamentos, congressos e assembleias que se
relacionam com sua legitimidade democratica, ao importante principio
da franqueza institucional e transparéncia na politica46. A legitimidade
democratica, portanto, consiste no valor politico que se associa de forma
mais natural com o parlamento moderno e a autoridade de seu produto
(a legislacdo).'*” Isto é, a legitimidade democratica na acepcdo de
Waldron estabelece o valor politico associado ao produto do poder
legislativo, isto é, a legislacdo, tracos os quais tribunais ndo possuem,
ndo sé porque nao sdo estruturados para tanto, mas também porque, se
produzem legislagdo, o fazem com cuidados substancialmente menores
no que se refere a autorizacdo e responsabilizacéo.

Em relacdo ao carater representativo de legislaturas, ¢ comum
opor ao poder legislativo as limitagdes da representacdo democrética
como um alibi de enfraquecimento de sua legitimidade. Muitas vezes,
tedricos da filosofia politica defendem que a legislagdo por uma
assembleia representativa deve ser considerada — pelo menos de um
ponto de vista democratico — como um "segundo melhor". Ou seja, para
cumprir com o ideal democratico a legislatura deve ser algum tipo de
legislatura plenaria do povo. “As pessoas assumem que a concepgdo de
Jean-Jacques Rousseau de soberania publica direta na legislacdo € o
ideal do ponto de vista democratico, e que [...] devemos, no entanto,

144 bidem, p. 9, tradugdo nossa.

15 FEREJOHN, John. Judicializando a Politica, Politizando o Direito. In:
MOREIRA, Luiz (Org.). Judicializagdo da Politica. 1 ed. Sdo Paulo: 22
Editorial, 2012, p. 69.

146 WALDRON, Jeremy. Political Political Theory: essays on institutions.
Cambridge: Harvard Univeristy Press, 2016, p. 129, tradugdo nossa.

7 |1dem, Derecho y desacuerdos. Traduccion José Luis Marti y Agueda
Quiroga. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2005, p.
129.



72

deplorar a legislacdo representativa como uma distante segundo
melhor”148, E nesse sentido que os estudos de Nadia Urbinati podem
fornecer substratos consistentes em, pelo menos, dois sentidos: a defesa
da democracia indireta e, portanto, a pertinéncia da representacao; e, o
carater diarquico da democracia representativa.4®

Certamente, fatores como o declinio da participacdo eleitoral, o
papel dos partidos politicos e a fragmentacdo do publico em nichos de
opiniBes privadas sdo fendmenos que estdo conectados e conforme
salienta Urbinati, merecem ser tratados como indica¢bes de
metamorfoses da democracia representativa: a privatizagdo e
concentracdo de poder na esfera da formagdo da opinido politica e o
crescimento de formas demagdgicas e polarizadas de consenso que
dividem a arena politica em grupos de faccGes inimigas sdo sinais de um
problema fundamental nas democracias de massa. Para a autora, a tarefa
dos procedimentos democréaticos se desdobra em duas: “permitir aos
cidaddos jogar o jogo politico e participar, direta e indiretamente, da
tomada de decisGes, e exigir e confiar que o jogo é honesto, pois se
desenrola de acordo com regras e em condi¢Ges iguais para todos, a
todos tratando de forma igualitaria”.*>

Concentrada em defender a tese de que democracia e
representacdo sdo complementares em vez de antitéticas, a autora

148 WALDRON, Jeremy. Political Political Theory: essays on institutions.
Cambridge: Harvard Univeristy Press, 2016, pp. 134-135, traducéo nossa.

149 Interessante destacar a critica de Luis Felipe Miguel dirigida a proposta de
Urbinati para corrigir ou melhorar os defeitos da representacdo pelo sistema de
Advocacy. Para o autor, o problema mais grave da Advocacy estd no
paternalismo e autoritarismo subjacentes. Ao invés de incrementar a producéo
das condicoes que permitam a formulagdo de preferéncias autdnomas, o modelo
de Advocacy postula uma posi¢do superior que ignora o didlogo. Isso é, o
didlogo entre os integrantes do grupo é preterido por um atalho que reforca
espagos de producgdo de preferéncias vedadas as pessoas comuns. Nesse sentido,
“os advocates promovem uma forma de substituicdo que faz com que a
autoexpressdo dos dominados deixe de aparecer como um problema a ser
enfrentado”. Assim, “formas de representagdo como advocacy, embora possam
trazer beneficios em curto prazo para integrantes de um ou outro grupo social,
ndo estimulam o exercicio dessas autonomias” (de produzir seus proprios
interesses a partir da reflexo critica sobre 0 mundo e do didlogo com seus
semelhantes). MIGUEL, Luis Felipe. Democracia e representacao: territérios
em disputa. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2014, pp. 260-266.

1% URBINATI, Nadia. Crise e Metamorfoses da democracia, tradugfo de Pedro
Galé e Vinicius de Castro Soares. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, V.
28, n. 82, jun. 2013, p. 6.
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propd@e solucionar a origem da teoria da incompatibilidade entre as duas
categorias a partir das referéncias a Bernard Manin e Hanna Fenichel
Pitkin, reunindo o aspecto normativo — 0 que representacdo politica
putativamente supde ser, com as instituicdes do governo democratico —
0 que representacdo produz ou faz. Se os autores do Federalista “nédo
afirmaram uma incompatibilidade de principio entre democracia e
representacdo antigas; na verdade, eles até reconheceram que Atenas
empregava representacdo em alguns ramos do Estado”; e, da mesma
forma, “Paine, o democrata, apoiou sua defesa da democracia na
continuidade entre a democracia antiga e moderna, em vez de sua
incompatibilidade™%, de onde se origina a teoria da incompatibilidade é
uma tarefa que a autora se prop0e a investigar.

Para tanto, discute representacdo em relagdo ao conceito moderno
da soberania popular, demonstrando que, enquanto Atenas é o ponto de
comparagao classica no pensamento sobre democracia, a ideia de que a
representacdo € antitética a democracia ndo se originou de uma
comparacgdo com Atenas. Considerando que acéo e presenca diretas nao
significam que todos falem nem implica que todos tenham presenca
vocal, Urbinati sustenta que a presenga politica “direta” de todos os
cidaddos ndo evitava que a ekklesia, assembleia ateniense, fosse uma
assembleia na qual a grande maioria se abstinha de participacdo ativa.
Segundo Morgan Herman Hessen®®?, havia trés tipos de cidaddos em
Atenas: “os passivos”, que ndo iam a assembleia; os “participantes
calados”, que iam a assembleia, onde s6 ouviam e votavam, mas “nao
erguiam a voz em discussdo”; e os “cidaddos plenamente ativos” (o
“pequeno grupo dos que tomavam iniciativas, falavam e propunham
mogdes”). Nesse sentido, esclarece: “se compararmos Atenas com a
democracia contemporanea, podemos dizer que o nosso direito de voto
corresponde a participacdo calada ateniense; a abstencdo de votar

11 |dem, Representative Democracy: principles and genealogy. Chicago:
Chicago University Press, 2006, p. 6, tradu¢éo nossa.

152 Em sua obra “The Athenian Democracy”, Hansen questiona o mito de que
todos os cidad&os atenienses podiam reunir-se na ekklesia e deliberar, uma vez
que o local de reunides, o Pnyx, so tinha lugar para cerca de 6.000 pessoas,
muito menos do que o nimero de cidaddos de Atenas nos séculos V e IV a.C..
Idem, Representacdo como advocacy. Traducdo de Sieni Maria Campos.
Politica & Sociedade — Revista de Sociologia Politica, v. 9, n. 16, abr. 2010,
pp. 59-60.
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corresponde a cidadania passiva; e a representacdo corresponde a
cidadania plenamente ativa”.1%3

Assim, ndo é o carater indireto em si que distingue a democracia
representativa da democracia direta. O que torna a primeira realmente
diferente é o carater e a abrangéncia de sua politica mediada. Na
democracia representativa ndo ha simultaneidade entre deliberagéo
politica e tomada de decisdes. Recordando a divisdo estabelecida por
Hansen, pode-se dizer que os “participantes calados” e os “cidaddos
plenamente ativos” ndo atuam na mesma dimenséo temporal e espacial.
SO os representantes conseguem calar, deliberar e decidir de forma
simultanea. A assembleia é o Unico lugar onde existe o tipo de acdo
politica indireta pertinente a antiga ekklesia. Ao contrério do que ocorre
na democracia direta, em uma democracia representativa, 0
comparecimento dos cidaddos que sdo “participantes calados” (os
eleitores) é plenamente mediado: ndo s6 o discurso, mas o tempo e o
espaco também sdo fatores de mediacdo. A relacdo particular entre os
eleitores e seus representantes consiste na falta de coextensibilidade e no
tempo que transcorre entre o momento de falar/ouvir e o de
retificar/votar.

Dada essas premissas, a democracia moderna relembra Atenas na
medida em que ambas implicam uma forma indireta de acéo politica,
cuja forma é o discurso publico. Este é concebido como um dos
principais fatores que fornece valor as politicas democraticas, seja nas
sociedades antigas ou modernas, seja na sua forma direta ou indireta,
destaca que a presenca através da voz — que a autora denomina de
exposicdo do julgamento politico dos cidaddos —, define o carater
indireto da politica democrética, tanto quando cidaddos votam em leis,
como quando votam para eleger seus representantes. 1> Nesse sentido, a
acdo indireta (e a representacdo, que é um tipo de acédo indireta) cumpre
um papel-chave no processo de forjar-se o carater discursivo
democratico da politica. Com efeito, “a representagdo destaca a natureza
idealizadora e critica da politica (em termos contemporaneos, sua
reflexividade), uma arte por meio da qual os individuos transcendem a
imediatez de suas experiéncias e interesses, e ‘educam’ seu

158 URBINATI, Nadia. Representacdo como advocacy. Traducéo de Sieni Maria
Campos. Politica & Sociedade — Revista de Sociologia Politica, v. 9, n. 16, abr.
2010, pp. 58-60.

1% |dem, Representative Democracy: principles and genealogy. Chicago:
Chicago University Press, 2006, p. 5.
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discernimento politico a respeito de suas proprias opinides e das de
outros™. 1%

A concepcdo de diarquia de Nadia Urbinati concebe a ideia de
democracia representativa em dois momentos distintos, que devem ser
entendidos separadamente — em um aspecto normativo, mas que se
complementam: o momento da “decisdo” e o momento da “opinido”. O
momento da decisdo politica contempla 0s mecanismos institucionais
gue regulam a elaboracdo de leis, ou seja, a eleicdo, momento em que,
através do voto, compdem-se 0 corpo de representantes que, respeitados
os instrumentos constitucionais, criam legislacdo. A “opinido” consiste
nos mecanismos por meio dos quais ha a estruturacdo do julgamento
politico dos cidaddos. Democracia, portanto, compreende um governo
por meio da opinido e a democracia representativa como “a forma que
melhor corporifica o sistema didrquico”, isto €, “um sistema no qual ‘a
decisdo’ (na linguagem da teoria da soberania os procedimentos e
instituicbes que regulam a elaboracdo das leis) e ‘opinido’ (o dominio
extrainstitucional da formacdo do julgamento politico) se influenciam
mutuamente, cooperam entre si ou entram em conflito sem, contudo,
fundir-se.®

Desse modo, a conceitualizagdo da democracia moderna como
diarquia faz duas afirmagdes: que "vontade" e "opinido" sdo os dois
poderes do soberano democratico, e que eles sdo diferentes e devem
permanecer distintos, embora precisem de comunicacdo constante. A
terminologia usada pela autora € uma adaptacdo da linguagem da
soberania, que em sua codificagdo moderna tem caracterizado o poder
do Estado como a “vontade” de tomar decisdes autoritarias que obrigam
a todos os sujeitos igualmente.’®” Nestes termos, “na democracia
representativa, o soberano ndo é simplesmente a vontade autorizada
contida na lei civil e implementada pelos magistrados e institui¢ces dos
estados, mas sim uma entidade dual na qual a decisdo é um componente,

15 |dem, Representacdo como advocacy. Tradugdo de Sieni Maria Campos.
Politica & Sociedade — Revista de Sociologia Politica, v. 9, n. 16, abr. 2010, p
55.

1% URBINATI, Nadia. Crise e Metamorfoses da democracia, traducdo de Pedro
Galé e Vinicius de Castro Soares. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, V.
28, n. 82, jun. 2013, p. 06.

157 1dem, Democracy Disfigured — Opinion, Truth, and the People. New York:
Harvard University Press, 2014, p. 22.
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a outra sendo a opinido daqueles que obedecem e participam apenas
indiretamente na decisdo”%®.

Que a democracia representativa € o governo com base na
opinido implica no fato de o férum publico manter o poder do estado
aberto a criticas, sendo, portanto, publico, seja porque a lei assim o
exige, sob os olhos do povo, seja porque esse poder ndo pertence a
ninguém, pois a designacéo eleitoral significa precisamente que o poder
politico perdeu qualquer possessao especifica159. Um férum livre e
publico é um sinal de liberdade politica, primeiro porque “a chance de
contestar e controlar um regime atinge o ponto em que as opinides de
seus cidaddos ndo estdo confinadas ao dominio de suas mentes ou ndo

18 Nadia Urbinati sublinha o uso dos termos “opiniio” e “julgamento politico”,
destacando que ha varios tipos de julgamento e nem todos sdo do dominio da
legislagdo: “O julgamento politico ndo vem apenas com concorddncia, mas
também desacordo; é um processo de argumentacédo coletiva que precisa de uma
ordem legal e processual que permita que as pessoas saibam com antecedéncia
que podem mudar de ideia e fazé-lo publicamente e com seguranga. A
integracdo e as implicagbes comunicativas do julgamento politico séo
previsiveis. De fato, os cidaddos democrticos usam todos os meios de
informacdo e comunicacdo de que participam para manifestar sua presenca,
argumentam a favor ou contra uma proposta, e monitoram aqueles que estdo no
poder, e sabem que isso ndo é menos valioso do que os procedimentos e as
instituicBes que produzir decisbes. O amplo trabalho da vida politica em uma
sociedade civil democratica € o que incluo na categoria de julgamento ou
opinido politica”. Ibidem, p. 23.

159 Interessante é a analise de Jacques Ranciére sobre a democracia consistir um
titulo anarquico. O autor explana que a condi¢do para que um governo seja
politico é a auséncia de titulo para governar. “A historia conheceu dois grandes
titulos para governar os homens: um que se deve a filiagdo humana ou divina,
ou seja, a superioridade do nascimento; e outro que se deve a organizacdo das
atividades produtoras e reprodutoras da sociedade, ou seja, o poder de riqueza.
As sociedades sdo habitualmente governadas por uma combinacéo dessas duas
poténcias [...]. Mas se os mais velhos devem governar ndo s6 os jovens, mas
também os sabios e os ignorantes, se 0s sabios devem governar ndo s6 0s
ignorantes, mas os ricos e 0s pobres, se devem se fazer obedecer pelos que
detém a forca e compreendidos pelos que sdo ignorantes, é preciso algo mais,
um titulo suplementar, um titulo comum aos que possuem todos esses titulos,
mas também aos que possuem e aos que ndo possuem. Ora, 0 Unico titulo que
resta € o titulo anarquico, o titulo préprio dos que ndo tém nem titulo para
governar nem para ser governados. E isso, sobretudo, que democracia quer
dizer”. RANCIERE, Jacques. O 6dio a democracia, tradu¢do Mariana Echalar.
1. ed. Séo Paulo: Boitempo, 2014, pp. 60-63.
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sdo consideradas como opinido privada” % e, em segundo lugar, é

consonante com o carater da democracia como sistema politico que
engendra a dispersdo do poder e baseia-se nela. Enquanto o poder
eleitoral ¢ sem duvida a garantia basica da democracia, a garantia
substancial é dada pelas condicdes sob as quais os cidaddos adquirem
informacao e sdo expostos a pressdo de formadores de opinido:

A igual oportunidade que os cidad&dos tém de fazer
parte da formacdo e expressdo de opinides
politicas no exercicio de sua influéncia politica
sobre as instituicdes representativas e a qualidade
do forum publico de ideias sdo componentes
interligados e essenciais da sua liberdade politica.
Eles s&o fatores primordiais, assim como o direito
ao voto, e, como o direito de votar, ndo precisam
de evidéncia empirica: um forum de opinides
aberto € essencial ainda que ndo aprendamos a
votar votando; ainda que um debate publico
aberto e robusto ndo garanta que tomemos
decisbes corretas e racionais; e ainda que a
informacéo n&o se traduza em conhecimento. ¢!

A democracia representativa em um enfoque diarquico nao se
esgota no direito de voto ou de votar. E como se o momento da
consumagdo do voto se prolongasse no tempo, em representacdo
permanente, ou seja, um Unico ato politico que forma e legitima a
relacdo entre representantes e representados, consubstanciado na deciséo
politica do voto, gera efeitos bilaterais — para os representantes e
representados — que consumam a eleicdo permanentemente. Deste
modo, a representacdo politica é permanente ndo porque ela nunca se
dissolve — o pressuposto da alternancia de poder através das eleicbes
periddicas é um mecanismo de dissolucdo e renovagdo da representacdo
—, mas, precisamente, porque continua a surtir efeitos sob a vigéncia da
representacao.

[...] a representacdo politica € muito mais do que

160 URBINATI, Nadia. Crise e Metamorfoses da democracia, traducédo de Pedro
Galé e Vinicius de Castro Soares. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, V.
28, n. 82, jun. 2013, p. 7.

181 Ibidem, p. 8.
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um sistema de divisdo do trabalho e uma
instituicdo do Estado; implica um processo
politico complexo que ativa o “povo soberano”
muito além do ato formal de autorizago eleitoral.
A politica representativa tem o poder de unificar e
conectar (através do atrito ou concorréncia) a
“flutuagdo” ‘“‘unidades atomicas” da sociedade
civil, projetando os cidaddos em uma perspectiva
orientada para o futuro. Ele tem o poder de manter
0 soberano em movimento perpétuo, por assim
dizer, enquanto transforma sua presenga do
mecanismo formalmente sancionador para uma
influéncia politica extraordinaria. Por fim, confere
a politica uma dimens&o ideoldgica inevitavel, na
medida em que instaura ideias na casa da politica,
de modo que elas possam representar e moldar a
identidade e as reivindicagdes sociopoliticas dos
cidaddos.®2

A nocdo de representagdo discutida por Nadia Urbinati envolve
um processo abrangente de filtragem, refinamento e mediagdo da
formag&o e da expressdo da vontade politica, moldando o objeto, o estilo
e os procedimentos da competicdo politica. A distdncia entre os
momentos de fala e decisdo permite um escrutinio critico enquanto
protege os cidaddos do assédio de palavras e paixGes que a politica
engendra. Na visdo da autora, as estruturas de representacdo fornecem
processos para a formacao de juizo e para o engajamento deliberativo de
juizos tanto entre o0 povo quanto entre seus representantes'®, que faz da
representacdo uma forma capaz de congregar duas facetas importantes —
e também dois momentos distintos — da deliberacdo: a participacdo e a
representagdo, as quais “constituem o continuum da agdo politica nas
democracias modernas”164,

A doxa, opinido, desempenha trés papeis: cognitivo, politico e
estético. O forum de opinido tem o escopo de difundir informacdes,
efetuar o controle de instituicdes, expressar a dissensdo publica e

162 URBINATI, Nadia. Representative Democracy: principles and genealogy.
Chicago: Chicago University Press, 2006, p. 5, tradu¢do nossa.

183 Idem, Representacdo como advocacy, traducdo de Sieni Maria Campos.
Politica & Sociedade — Revista de Sociologia Politica, v. 9, n. 16, abr. 2010, p.
55.

184 Ibidem, p. 54.
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monitorar as condutas dos politicos no exercicio de suas funcdes. Em
relacdo a esses trés papeis, Urbinati identificou trés formas de
desfiguracéo que ela denominou de epistémica, populista e plebiscitaria.
Essas desfiguragdes nascem dentro da prdpria democracia e buscam
reforcar um carater exclusivamente de opinido, rompendo, pois, a ordem
diarquica da democracia. Com efeito, “embora essas mudancas nédo
produzam nenhuma modificacdo de regime, podem modificar a
configuracdo externa da democracia de uma forma visivel e propicia a
abertura de uma porta para a mudanca de regime” .16

O enfoque sera dirigido a primeira fonte do desequilibrio dos
poderes diérquicos, considerado como uma reinterpretacdo apolitica do
sistema processual da democracia. Urbinati trabalha com a ideia de
democracia apolitica, cuja denominagéo consiste um conjunto complexo
de praticas que incluem “tanto propostas de ampliagdo dos dominios em
gue decisbes ndo partidarias sdo tomadas, quanto propostas que
avancam uma concepcdo de autoridade democratica que recebe
legitimidade da qualidade dos resultados que seus procedimentos
permitem”.1%6 O termo apolitico é empregado no sentido de denunciar
uma espécie de neutralizacdo daquilo que caracteriza propriamente a
politica democratica, isto é, disputas, desacordos, deliberacdes e
decisBes majoritarias que estdo abertas a mudangas.

Nadia Urbinati descreve, assim, a teoria da democracia
epistémica:

A teoria da democracia epistémica reivindica uma
distribuicdo igualitdria do potencial bésico de
conhecimento entre os cidaddos e elogia a
sabedoria da multiddo. No entanto, seu foco no
resultado parece implicar que o trabalho dos
procedimentos democraticos € legitimo, na
medida em que € capaz de canalizar o
conhecimento de muitos para decisbes que
satisfazem razbes que excedem suas opinides ou 0
principio da liberdade politica igualitaria, que é o
bem que os procedimentos refletem, promovem e
prometem. Nesse sentido, argumento que, apesar

185 Jdem, Democracy Disfigured — Opinion, Truth, and the People. New York:
Harvard University Press, 2014, traducéo nossa.

186 URBINATI, Nadia. Democracy Disfigured — Opinion, Truth, and the
People. New York: Harvard University Press, 2014, p. 81, traducéo nossa.
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das diferencas entre as formas de empregar a
episteme na politica, colocar valor nos resultados
alcancaveis sobre ou ao invés dos procedimentos
pode preparar 0 terreno para uma recepgao
simpatica as  revisbes  tecnocraticas da
democracia.*®’

A ligagdo da “vontade” com a “opinido” é o pressuposto do
governo representativo no sistema diarquico e é justamente nesse
binbmio que parece submergir a incapacidade da democracia de
produzir bons resultados. Nesse contexto, a diarquia, ao invés de
identificar um elo entre vontade e opinido, traduz-se enquanto ligacdo
entre vontade e verdade. Quando a episteme, 0 conhecimento
verdadeiro, adentra no dominio da politica, “a possibilidade de que a
igualdade politica seja questionada estd no ar porque o critério de
competéncia é intrinsecamente desigual®. Atualmente, é a expanséo
do dominio das decisdes apoliticas que se arrisca a promover essa
transformacdo, juntamente com a reconfiguracéo do julgamento politico
modelado a partir do método juridico de busca da verdade.*®® Na recente
teoria democrética, a deliberagdo politica, quando ndo conduzida pelo
objetivo de alcancar resultados consensuais, foi combatida com decisdes
de atores apoliticos, como juizes e jurados ou comités de especialistas,
com o argumento de que isso protegeria o bem comum da infiltracdo de
preconceitos, imprecisdo e partidarismo; o objetivo dessas criticas
tedricas ndo é superar a democracia, mas fortalecé-la. No entanto,
conforme sinaliza Urbinati, “a estrada informal que eles percorrem leva
a uma desvalorizagdo da democracia e, finalmente, a sua
desinformacao”*".

Considerando que nem toda representacdo é democratical™* e que
a democracia ndo se esgota nos procedimentos representativos’?, a

187 1hidem, p. 82, tradugdo nossa.

188 |bidem, p. 82, tradugdo nossa.

16% |bidem, p. 83.

170 URBINATI, Nadia. Democracy Disfigured — Opinion, Truth, and the
People. New York: Harvard University Press, 2014, p. 83, traducéo nossa.

1 PITKIN, Hanna. The Concept of Representation. Berkeley and Los
Angeles, California: University of California Press, 1972, pp. 225-228. A
representagdo politica para a autora consiste na atuagdo do representante no
interesse dos representados, de modo a oferecer a eles uma resposta. Assim, 0
representante deve agir de maneira que ndo exista conflito, ou seja, ele ndo deve
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igualdade figura, pois, como um dos elementos centrais na tarefa de
compreender a democracia, que se coloca em tensdo persistente com a
representacdo, cuja relacdo introduz necessariamente a desigualdade
entre representantes e representados!’®. Ou seja, a exigéncia da
igualdade é que orienta para um olhar cauteloso no tocante aos
procedimentos de tomada de decisdo que prescindem de autorizacéo e
accountability e que se prestam a substituir, nas esferas de tomada de
decisdo, os representados por representantes autoinstituidos. Democracia
e representacdo sdo territorios em disputa e sdo formas de exercicio de
poder. A autorizacdo e obrigacdo que os poderes publicos tém de se
responsabilizar por seus atos sdo instrumentos que promovem a
incerteza quanto ao exercicio do poder, marca da politica democratica.
Mas, se sdo insuficientes, como de fato sdo, nem por isso sdo
descartaveis: “formas de representacdo que deles prescindem, como
porta-vozes autoinstituidos, quase com certeza estardo em pior situagdo
no que se refere a seu carater democratico”.174

Se é possivel estarmos divididos, ou seja, se admitimos que as
instituicOes politicas podem lidar com os conflitos e que estes podem ser

ser encontrado persistentemente em desacordo com o0s desejos dos
representados; caso o conflito de interesses exista, uma explicagdo deve ser
oferecida. Dessa forma, a representacdo numa dimenséo substantiva diz respeito
a visdo dos tedricos sobre: o que é representado, a natureza dos interesses, bem-
estar ou desejos; as capacidades relativas de representante e constituintes; e a
natureza das questGes com as quais o0 representante deve lidar. Nas palavras da
autora: [...] um governo é representativo ndo demonstrando seu controle sobre
seus suditos, mas apenas 0 oposto, demonstrando que seus suditos tém controle
sobre o que faz. As a¢Ges de cada governo séo atribuidas a seus suditos formal e
legalmente. Mas em um governo representativo esta atribuicdo tem contetdo
substantivo: as pessoas realmente agem através do seu governo, e ndo sao
meramente receptores passivos de suas agdes. Um governo representativo ndo
deve meramente estar no controle, ndo apenas promover o interesse publico,
mas também deve ser sensivel as pessoas. A nogdo esta intimamente
relacionada com a visdo de representar uma atividade substantiva. Pois em um
governo representativo, os governados devem ser capazes de agir e julgar,
capazes de iniciar atividades governamentais, de modo que 0 governo possa ser
concebido como respondendo a eles. PITKIN, Hanna. The Concept of
Representation. Berkeley and Los Angeles, California: University of
California Press, 1972, p. 232, traducdo nossa.

172 MIGUEL, Luis Felipe. Democracia e representacao: territérios em disputa.
1 ed. S&o Paulo: Editora Unesp, 2014, p. 257.

178 Ibidem, p. 257.

1 MIGUEL, op. cit., p. 258.
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estruturados, regulados e contidos; que as regras puramente processuais
podem ser eficazes no tratamento dos conflitos sem recorrer a forga; que
a oposicao politica pode melhorar a qualidade das decisfes coletivas; e
que escolher os governos através de elei¢cdes competitivas constitui a
Unica forma de promover a liberdade politica em sociedades divididas*’
e que a todo esse conjunto de fatores vincula-se um carater politico e
democratico; a transferéncia de decisdes politicas para tribunais além de
levantar objecGes quanto a legitimidade, contribui para alterar o
fisionomia da democracia. Com efeito, embora a democracia ndo nos dé
a certeza de excelentes ou boas decisbes, ela nos di a certeza de
podermos reformular ou mudar todas as decisbes sem questionar ou
revogar a ordem politica; isto €, sem perder nossa liberdade. Nesse
sentido, as eleigdes sdo um meio para um fim, um governo da opinido,
um governo que reage a opinido publica e que é responsavel por ela.
Esta é precisamente a nog¢do de democracia como diarquia.

Esse desenho institucional identifica no Poder Legislativo a
prerrogativa funcional e democratica para elaborar leis e para figurar
como instituicdo representativa capaz de permitir que a divergéncia
politica ecoe em procedimentos decisérios comuns, isto §,
procedimentos que considerem todos 0s que estdo a eles submetidos.
Nesse sentido, o Poder Legislativo ndo s é estruturado e reconhecido
publicamente para desempenhar as fungdes que desempenha, para lidar
com a politica democréatica essencialmente nas bases do conflito; é
também e, principalmente, autorizado pelos representados, e seus
agentes sdo responsabilizados pessoalmente no exercicio da
representacdo. Evidentemente, a configuracdo do Poder Judiciario e,
especificamente, do Supremo Tribunal Federal, é distinta e, por essa
razdo, as bases sobre as quais ele procede para dirimir conflitos pode ser
questionada. Primeiro porque ndo se trata, sempre, de conflitos acerca
da aplicacdo de normas constitucionais ou de lacunas deixadas pelo
legislador originario; segundo porque, mesmo a decisdo de elencar qual
interpretacdo da Constituicdo deve ser subsumida no caso concreto é,
em si mesma, politica, pois diz respeito a todos e, sendo assim, carrega
consigo o exterior constitutivo do politico, ou seja, sdo decisfes hébeis a
associar ou dissociar grupos de forma intensa e persistente sobre os
direitos que possuem e no que eles implicam.

175 Cf. PRZEWORSKI, Adam. Divided We Stand? Democracy as a Method of
Processing Conflicts. Scandinavian Political Studies, vol. 34, n. 2, 2011, pp.
168-182.



83

Que ao Supremo Tribunal Federal seja conferido um espectro de
poder representativo ndo é apenas um problema de evidéncia empirica,
mas também uma objecdo normativa sobre a legitimidade da funcéo que
desempenha ou se autodeclara desempenhar. A questdo é se essa
representacdo € democratica e por que, de fato, ndo é. Nessa perspectiva,
0 que coloca a atuacdo de um poder republicano em cheque nédo é
somente a falibilidade de uma decisdo, caracteristica de qualquer
procedimento decisorio, ou os resultados insuficientes ou ndo desejaveis
gue produzem no ambito de sua atuacdo, mas, sobretudo, as regras nas
quais eles foram estabelecidos, ou seja, as bases em que a decisdo
politica é forjada e as possibilidades de modificacdo mediante debate
publico. A decisdo politica traduzida no voto e o julgamento politico
performado no controle, alteracdo e influéncia nas politicas
democraticas, ainda que carentes de poder efetivo de comando, séo
pressupostos fundamentais da liberdade politica. Assim, “néo é devido a
alguns resultados desejaveis que seria importante a democracia repousar
sobre um debate publico sem inibicdes, robusto e aberto, mas sim por
apreciar e proteger a liberdade. Um férum livre e pablico é um sinal de
liberdade politica e é em si e por si um bem”.176

E em razdo da auséncia de credenciais democraticas que a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal no que se refere as garantias da
representacdo politica deve ser analisada com cautela. Nao s6 pelo
raciocinio que emprega ou pelas teses constitucionais que discute, mas
também pela politica jurisdicional subjacente a escolha arbitraria dos
proprios fundamentos oferecidos para cada contexto politico, expostos
aos influxos carateristicos da propria politica. O método juridico de
busca pela verdade, emoldurado no argumento de que as disputas se
tratam, em verdade, de divergéncias técnicas sobre a atribuicdo de
significados ao texto constitucional, impulsiona a busca inevitavel pelo
consenso, pois, uma vez atribuida a Corte a prerrogativa funcional de
guardid precipua da Constituicdo, buscar eliminar o conflito significa,
nessa linguagem, enfocar o préprio respeito a Constituicdo como objeto
de consenso. No entanto, o baluarte de garantia da Constituicdo pouco
se justifica nestes casos, pois, utilizado como politica institucional
calcada no argumento de producdo de melhores resultados, volta-se
contra a propria razdo de ser de uma Constituicdo, pois relé e reorienta a
politica em um discurso formalmente apolitico, mas substancialmente

176 URBINATI, Nadia. Crise e Metamorfoses da democracia, tradugfo de Pedro
Galé e Vinicius de Castro Soares. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, V.
28, n. 82, jun. 2013, p. 8.



84

politico. E, sem mecanismos de controle reciprocos frente a
representantes auto instituidos, “a estrada informal que eles percorrem
leva a uma desvalorizacdo da democracia e, finalmente, a sua
desfigura¢do™’’. Pouco se ganha a curto prazo; todavia, a longo, muito
se perde em liberdade politica.

177 1dem, Democracy Disfigured — Opinion, Truth, and the People. New York:
Harvard University Press, 2014, p. 83, traducdo nossa.
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3AS IMUNIDADES PARLAMENTARES A LUZ DA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:
CASOS CONCRETOS

Neste capitulo serdo analisados, principalmente, sete casos
concretos decididos pelo Supremo Tribunal Federal referente ao
afastamento de parlamentares federais do exercicio do mandato. O
objetivo é proceder a um estudo técnico destes casos quanto a aplicacao
das regras que compdem o Estatuto dos Congressistas a fim de
identificar, a partir de um perfil de julgamento, sob quais pressupostos a
hermenéutica constitucional se balizou, extraindo, consequentemente,
quais e que tipos de argumentos serviram de fundamento para a prolacéo
das decisfes objeto de analise.

O critério da escolha esta marcado pela expressividade dos casos
na politica nacional, cujas controvérsias instalaram questionamentos
importantes acerca da interpretacdo das garantias constitucionais
parlamentares e do possivel abalo na relacdo de equilibrio entre os
poderes Legislativo e Judiciario. Assim, 0s casos estdo temporalmente
localizados entre os anos de 2013 e 2018. Alinhada com essa estratégia,
a técnica metodoldgica consistira em estudo de caso, por meio de andlise
de conteldo, sendo que o procedimento adotado no capitulo
contemplard, para cada caso em particular: (i) a descricéo do caso; (ii) a
norma constitucional aplicavel; (iii) a decisdo e os fundamentos do
Supremo Tribunal Federal; e (iv) o estudo analitico do caso.

Sobretudo na Ultima década, sdo muitos os exemplos que ilustram
a expansdo da capacidade do Supremo Tribunal Federal para interferir
diretamente em questBes que, até entdo, eram consideradas de natureza
essencialmente politica e que, por isso, competiam aos poderes
Executivo e Legislativo. Para cada um dos muitos dos temas
considerados relevantes na vida politica nacional, cada vez mais parece
ser suficiente identificar alguma controvérsia “interpretativa” sobre as
regras (quando ndo principios abstratos) que regulam a matéria para,
entdo, concluir que a controvérsia em questdo “reclama” a intervengdo
da Corte. Enfim, para cada conflito politico efetivo basta identificar um
correspondente conflito “constitucional” para afirmar a legitimidade da
interferéncia do Tribunal, sem maiores preocupag¢des com a intensidade
da intervencéo.

A dimensdo da expansdo da autoridade do Supremo Tribunal
Federal pode ser observada no que tange a representacdo politica,
especificamente em decisGes acerca das imunidades parlamentares,
garantias constitucionais delineadas no Estatuto dos Congressistas.



86

Atualmente, as imunidades parlamentares compreendem seis situacoes:
(i) inviolabilidade ou imunidade material (art. 53, caput, CF); (ii)
imunidade processual (art. 53, 8§88 3.°, 4.° e 5.°, CF); (iii) imunidade
prisional (art. 53, § 2.°, CF); (iv) foro especial por prerrogativa de
funcdo (art. 53, § 1., CF); (v) ndo obrigatoriedade de testemunhar —
imunidade probatdria (art. 53, § 6.°, CF); e (vi) possibilidade de marcar
dia, hora e local para o depoimento — prerrogativa testemunhal.

O  Estatuto dos Congressistas contempla as garantias
constitucionais inerentes ao exercicio da funcdo parlamentar e tem por
finalidade a protecdo da independéncia do Poder Legislativo em relagéo
aos poderes Executivo e Judiciario e a sociedade, isto €, “sdo
estabelecidas menos em favor do congressista que da instituicdo
parlamentar*’®, Dispostas nos artigos 53 a 56 da Constituicio Federal
brasileira, referidas normas estabelecem o regime juridico de
parlamentares, estatuindo os direitos e imunidades e os deveres e
impedimentos de deputados e senadores; visam, desta forma, ao
desenvolvimento do principio da separacdo dos poderes e a manutencdo
do Estado Democratico de Direito™.

N&o se trata, pois, de privilégios parlamentares. Segundo Raul
Machado Horta, a aproximacao entre imunidades e privilégios “néo é de
boa técnica, e ainda encerra desvantagem de atrair impugnagdo fundada
em principio nuclear da organizacdo democratica e republicana, como €
o da igualdade de todos perante a lei”'®°. Considerando que “o
privilégio, no sentido sociolégico ou léxico, dispde de irremovivel
impregnagdo egoistica e antissocial”®, situa-lo na Camara, no Senado,
no Congresso, nas Assembleias Legislativas, no povo, na Constituicéo,
para o autor, pode representar esfor¢o dialético habil, mas ndo remove a
impropriedade. Isso porque as imunidades ndo constituem direitos
publicos subjetivos, mas, sim, uma situacéo objetiva, distanciando-se da
concepcdo de que, por se tratarem de privilégios, formam direitos
subjetivos e, portanto, instituto juridico avesso aos escopos de um

178 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 392 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 539.

17% Cf. FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional.
9. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodvim, 2017, pp. 981-982.

180 HORTA, Raul Machado. Imunidades Parlamentares. Revista de informac&o
legislativa, v. 4, n. 15/16, jul./dez. 1967, p. 45. Disponivel em:
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/180793>. Acesso em: 31 jan. 2019.

181 |bidem, p. 45.
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Estado Democratico de Direito. As prerrogativas, visam, em verdade, ao
“regular exercicio de fung¢des do Estado™#2,

O alcance dessas imunidades no Brasil tem se prestado a largas
controvérsias, dado que os critérios de apreciagdo nem sempre
coincidem. Com efeito, caminhos diferentes podem ser trilhados diante
de uma interpretacdo juridica e de uma interpretacdo politica das
prerrogativas. Em contrapartida, é natural que a interpretacdo sofra
influxos do meio e da época; de fato, “fases tranquilas nido geram
dissidios irremediaveis, enquanto os periodos de crise desencadeiam a
carga emocional que perturba o raciocinio e compromete a
serenidade™®, Deste modo, é, principalmente, nos periodos de crise que
se deve atentar para os parametros que sdo tomados por Tribunais
guando da interpretacdo de normas da Constituicdo. No caso, trata-se de
normas que impactam ndo s6 o0 exercicio do mandato ou a
responsabilizacdo do congressista, mas também o equilibrio politico do
préprio Poder Legislativo e, evidentemente, a harmonia dos Poderes da
Republica.

Em 31/05/2018 o Ministro Luis Roberto Barroso suscitou questdo
de ordem na Acdo Penal n° 937/RJ, proposta pelo Ministério Publico
Eleitoral do Estado do Rio de Janeiro, em face de Marcos da Rocha
Mendes, pela pratica do crime de captacdo ilicita de sufragio —
corrupcdo eleitoral (art. 299, do Cddigo Eleitoral). Nessa oportunidade,
0 Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, Ministro Luis
Roberto Barroso, resolveu a questdo de ordem para conferir
interpretacdo restritiva as normas da Constituicdo de 1988 que
estabelecem as hipoteses de foro por prerrogativa de funcdo, limitando
tais competéncias jurisdicionais as acusagdes por crimes que tenham
sido cometidos: (i) no cargo, isto é, apds a diplomacdo do parlamentar
ou, no caso de outras autoridades, apds a investidura na posicdo que
garanta o foro especial; e (ii) em razdo do cargo, isto é, que guardem
conexdo direta ou digam respeito ao desempenho do mandato
parlamentar ou de outro cargo ao qual a Constitui¢cdo assegure o foro
privilegiado. Além disso, estabeleceu um marco temporal para que a
competéncia de processar e julgar agdes penais — do STF ou de outro
6rgéo jurisdicional — ndo seja mais afetada em razdo do acusado se
investir ou desinvestir do cargo (por rendncia, ndo reeleicdo, eleicdo
para cargo diverso).

182 Ibidem, p. 45.
183 |bidem, p. 47.
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Nestes termos, a fim de melhor compatibilizar o foro privilegiado
com os principios constitucionais, bem como reduzir as disfungdes
produzidas®®*, o Relator julgou necessario que as normas da
Constituicdo de 1988 que estabelecem as hipdteses desta prerrogativa
fossem interpretadas restritivamente no tocante ao sentido e alcance do
instituto'®, Apontou, para tanto, duas razbes que ddo reforco a
justificacdo da nova interpretacdo: (i) raz6es de principio e teleologia da
norma; e (ii) precedentes do Supremo Tribunal Federal.

Segundo o Ministro, no caso do foro privilegiado, quando se
analisa o tratamento constitucional das demais prerrogativas conferidas
a detentores de cargos institucionalmente relevantes, reforga-se a
necessidade de exigir-se 0 nexo de causalidade ora defendido. Esse € 0
caso das imunidades material e formal atribuidas pela Constituicdo de
1988 aos parlamentares. No que tange a imunidade material, o Relator
consignou que, em que pese o texto do dispositivo, em um primeiro
momento, aparente pretender abarcar todas as manifestacfes dos
parlamentares, sem distingbes, “este Supremo Tribunal Federal
entendeu, em diversos julgados, que sé € legitima a protecdo conferida
pelo texto se presente um ‘nexo de implicacdo reciproca’ com o oficio
congressional”l%.

Referente & imunidade formal, o Relator assinala a mudanca
ocorrida pela promulgagdo da Emenda Constitucional 35/2001, ja que “a
redacdo originaria da Constituicdo de 1988 condicionava a persecucdo
criminal e a prisdo de parlamentares a licenga prévia e expressa de sua
Casa, de modo que a mera auséncia de deliberacdo impedia a
instauracdo ou o prosseguimento da agdo penal (art. 53, § 10)"*¥’, cuja
disposicdo constitucional implicou que nenhum parlamentar fosse
processado perante o STF desde 1988 até a promulgacdo da referida

184 Para o ministro, “o caso em exame ¢ exemplo embleméatico de como o ‘sobe
e desce’ processual frustra a aplicacdo do direito, gerando prescrigdo de
eventual punicdo, quando ndo em razdo da pena em abstrato, ao menos tendo
em conta a pena aplicada em concreto”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Questdo de Ordem na Ac¢do Penal n® 937/RJ. Plenario do Supremo Tribunal
Federal. Autor: Ministério Publico Federal. Réu: Marcos da Rocha Mendes.
Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Brasilia, 3 de maio de 2018, p. 27 do
Inteiro Teor de Acdrdao.

18 |bidem, p. 33.

186 Ibidem, p. 37.

187 bidem, p. 37.
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Emenda Constitucional'®. Assim, o Ministro justifica a possibilidade
excepcional de prorrogacdo de competéncias constitucionais, que, como
regra, é inadmissivel*&, para preservar a “efetividade e racionalidade da
prestacdo jurisdicional”, “nos casos em que o desmembramento seja
excessivamente prejudicial para a adequada elucidagdo dos fatos em
exame”, bem como “em caso de abuso processual”lgo.

O Ministro se utiliza do exemplo da construcdo jurisprudencial da
imunidade formal — assim como o fez no tocante a imunidade material —
para justificar que a interpretaco restritiva adotada no caso do foro por
prerrogativa de fungdo tem embasamento consistente  nos
posicionamentos firmados pela Corte. Destacando que o Plenario do
STF “ainda ndo se pronunciou sobre a definicdo de um marco temporal
uniforme e objetivo de perpetuatio jurisdictionis que se aplique a todos
0s casos de investidura ou desinvestidura de cargo com foro
privilegiado, independentemente de abuso processual”'®, consigna que
o caso de Marcos a Rocha Mendes “é uma excelente oportunidade de
fazé-1071%2,

Defronte dessas reflexdes — e considerando 0s argumentos
oferecidos pelo Ministro para sustentar a decisdo —, pretende-se estudar
um conjunto de precedentes acerca das imunidades parlamentares a fim

18 Conforme pontua 0 Ministro, a EC 35/2001 “inverteu o procedimento: ao
invés de a Casa ter que conceder licenga prévia, 0 processo passou a poder
tramitar normalmente perante o STF, mas com a possibilidade de a Casa sustar
0 andamento da acdo. Segundo: limitou-se a imunidade processual aos crimes
ocorridos ‘apos a diplomacgao’ (art. 53, § 3°), a fim de que, conforme a propria
exposicdo de motivos da PEC, se pudesse permitir o prosseguimento do
processo relativo a fatos anteriores ao mandato e, assim, restabelecer ‘o
conceito de igualdade, suprimindo privilégios odiosos’”. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Questdo de Ordem na Agdo Penal n°® 937/RJ. Plenario do
Supremo Tribunal Federal. Autor: Ministério Publico Federal. Réu: Marcos da
Rocha Mendes. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Brasilia, 3 de maio de
2018, pp. 37-38 do Inteiro Teor de Acordao.

189 Consoante Pet 1.738 AgR, como regra, ndo se admite a prorrogacio de
competéncias constitucionais, por se encontrarem submetidas a regime de
direito estrito.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de Ordem na Agdo Penal n°
937/RJ. Plenario do Supremo Tribunal Federal. Autor: Ministério Publico
Federal. Réu: Marcos da Rocha Mendes. Relator: Ministro Luis Roberto
Barroso. Brasilia, 3 de maio de 2018, pp. 42-43 do Inteiro Teor de Acérdao.

191 Ipidem, p. 43.

192 Ipidem, p. 43.
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de qualificar em que dimensdo essa interpretacdo restritiva do foro tem
suporte nos julgados anteriores do Tribunal e, cumulativamente, o que
esses casos reforcam acerca da interpretacdo constitucional das garantias
parlamentares pelo Supremo. Sendo assim, 0s casos concretos que serdo
abordados serdo os seguintes: o caso Jair Messias Bolsonaro — Ing
3932/DF e Pet 5243/DF (imunidade material); o caso Natan Donadon —
Acdo Penal n° 396/RO (imunidade prisional e processual); o caso
Delcidio do Amaral — Acdo Cautelar n° 4039/DF — (imunidade
prisional); o caso Eduardo Cunha — Acdo Cautelar n° 4070/DF
(imunidade prisional); o caso Renan Calheiros — Agdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 402/DF (imunidade
prisional); o caso Aécio Neves — Agdo Cautelar n° 4327/DF (hip6tese de
perda de mandato); e, por fim, o caso Marcos da Rocha Mendes — A¢édo
Penal n° 937/DF.

3.1 0 CASO JAIR BOLSONARO — INQUERITO N° 3932/DF E PETICAO N°
5243

No Ing. 3932, o Ministério Pablico Federal ofereceu dendncia,
imputando a Jair Messias Bolsonaro a pratica de incitacdo ao crime, in
casu, de estupro, previsto no art. 286 do Cddigo Penal. Por seu turno, a
Peticdo 5243 cuida de Queixa-Crime ajuizada por Maria do Rosario
Nunes, Deputada Federal pelo PT/RS, em face de Jair Messias
Bolsonaro, imputando-lhe a pratica dos crimes de callnia e injdria, em
discurso no plenario da Camara dos Deputados no dia 09/12/2014, e
novo crime de injdria, por ocasido da entrevista concedida ao Jornal
Zero Hora no dia 10/12/2014 (art. 138, caput e 81° e art. 140, c/c art.
141, caput e incisos Il e Ill; c/c artigo, 70, paragrafo Gnico, todos do
Cadigo Penal)m. As acusacdes referem-se ao fato de o parlamentar ter
proferido, no plenario da Camara dos Deputados, e reforcado, em

19 Tendo em vista a incidéncia de concurso formal (art. 70, CP), houve o
julgamento conjunto da dendncia e da queixa-crime oferecidas. In verbis: Art.
70 - Quando o agente, mediante uma s6 a¢do ou omissdo, pratica dois ou mais
crimes, idénticos ou ndo, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabiveis ou, se
iguais, somente uma delas, mas aumentada, em qualquer caso, de um sexto até
metade. As penas aplicam-se, entretanto, cumulativamente, se a agdo ou
omissdo é dolosa e os crimes concorrentes resultam de designios autdbnomos,
consoante o disposto no artigo anterior. BRASIL. Codigo Penal. Decreto-Lei n®
2848, de 7 de dezembro de  1940. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>.
Acesso em: 31 jan. 2019.
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entrevista concedida no dia seguinte, dentro de seu gabinete, que a
deputada federal Maria do Rosario ndo merecia ser estuprada, por ser
muito ruim, muito feia, ndo fazer seu género, acrescentando que, se
fosse estuprador, ndo iria estupra-la porque ela ndo merecia.

A acusacdo sustentou que a entrevista concedida a veiculo de
imprensa ndo atrai a imunidade parlamentar, porquanto as manifestages
se revelam estranhas ao exercicio do mandato legislativo; ademais, o
fato de o parlamentar estar em seu gabinete no momento em que
concedeu a entrevista € fato meramente acidental, ja que ndo foi ali que
se tornaram publicas as ofensas, mas sim através da imprensa e da
internet*®*. Em resposta a dendncia, a defesa alegou que os fatos
narrados foram praticados no exercicio de atividade parlamentar e nas
dependéncias do Congresso Nacional, a impedir responsabilizacdo civel
ou penal, considerado o manto da imunidade material estabelecida no
art. 53 da Constituicdo Federal. Nestes termos, invoca jurisprudéncia
segundo a qual a inviolabilidade prevista no art. 53, caput, da CF, ¢é
absoluta tratando-se de ofensas irrogadas no recinto do Parlamentar®.

Por seu turno, a Peticdo 5243, ajuizada pela deputada federal
Maria do Rosario Nunes (PT/RS), relata que a consumacgédo dos crimes
de caltnia e injaria teria ocorrido no momento em que o Querelado,
referindo-se a fatos ocorridos em novembro de 2003, afirmou, no
plenario da Camara dos Deputados, que a deputada teria o chamado de
estuprador no Saldo Verde, em 2003; ainda, mencionou: “Maria do
Rosério, por que ndo falou sobre sequestro, tortura, execugdo do Prefeito
Celso Daniel do PT? Nunca ninguém falou nada sobre isso aqui e estdo
tdo preocupados com os direitos humanos... Va catar coquinho!
Mentirosa deslavada e covarde*%.

A Querelante argumentou que nunca se utilizou da terminologia
de estuprador para se referir ao entdo deputado Jair Bolsonaro. Na
ocasido, sublinhou que o Querelado & época fazia diversas provocagoes
a parlamentar, a qual declarou, entdo, que com essas posturas Jair

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n° 3.932/DF. Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal. Autor: Ministério Publico Federal. Investigado:
Jair Messias Bolsonaro. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, 21 de junho de
2016, p. 4 do inteiro teor de acérddo.

195 Ibidem, p. 8.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n° 3.932/DF. Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal. Autor: Ministério Publico Federal. Investigado:
Jair Messias Bolsonaro. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, 21 de junho de
2016, pp. 10-11 do inteiro teor de acérdao.
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Bolsonaro “promove essas violéncias”, momento no qual o deputado
teria a questionado: “eu sou o estuprador entdo?”. Além disso, a inicial
imputa ao Querelado novo crime de injdria, configurado pela entrevista
concedida ao Jornal Zero Hora, em que ele teria reforcado as palavras
mencionadas no Plenario da Camara. E, em razdo dessas declaraces,
seguiram-se manifestacdes de leitores e internautas ofensivas®®’.

A Querelante argumenta que ndo incidiria, no caso, a imunidade
parlamentar, tendo em vista que a inviolabilidade ndo é absoluta,
incidindo a imunidade somente nos casos em que se verificasse 0 nexo
de causalidade da manifestacdo do congressista com 0 exercicio do
mandato. Em Resposta Preliminar, o Querelado sustenta, ao contrério,
que os fatos estdo abarcados pela imunidade parlamentar, de modo que
“ndo ha como desassociar o fato da fung¢do atribuida ao querelado” e que
“a entrevista ao jornal Zero Hora foi dada pelo querelado em seu
Gabinete parlamentar’, sendo que “o assunto estava diretamente
relacionado a outro fato ocorrido em Plenario da Camara daquela Casa
Legislativa”lgs.

Trata-se, aqui, do enunciado do art. 53, caput, da Constituicdo
Federal de 1988, o qual dispde que “os Deputados e Senadores sdo
inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opinifes, palavras
e votos”!%. Essa norma consiste na garantia parlamentar denominada
inviolabilidade, imunidade material ou imunidade substancial e visa
assegurar sua finalidade primordial, qual seja, a independéncia do Poder
Legislativo e o livre exercicio do mandato. O exercicio da atividade dos
parlamentares €, assim, pautado por uma ampla liberdade de expresséo e
manifestacdo de pensamento, tendo, com isso, a preservacdo de suas
opinides e palavras. Deste modo, a inviolabilidade “exclui o crime nos
casos admitidos; o fato tipico deixa de constituir crime, porque a norma
constitucional afasta, para a hipotese, a incidéncia da norma penal”zoo.

197 “Mas ai essa puta niio defende bandido que que tem ele d4 uma estupradinha
nela?”; “Eu estupraria Maria do Rosario, mas com os dedos, porque com aquela
cara nem com Viagra”. Ibidem, pp. 11-12.

1% |bidem, p. 12.

19 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
>, Acesso em: 31 jan. 2019.

20 SILVA, op. cit., p. 540. De acordo com Bernardo Gongalves, "Ha quem
entenda tratar-se de excludente do crime. Esta foi a posicdo do Min. Ayres
Britto no Inq 2282/DF ao afirmar que inviolabilidade material é ‘excludente do
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Existem alguns critérios para qualificar quais casos a
inviolabilidade abarca®®’. Em primeiro lugar, a inviolabilidade
independe, em tese, do logradouro ou do recinto em que as palavras,
opiniBes e votos sdo proferidos. Conforme adverte Bernardo Goncalves
Fernandes, “mesmo se as opinides forem proferidas fora do recinto
parlamentar, estario os parlamentares acobertados por ela”?%2. A
protecdo se estende aos senadores, deputados federais, estaduais e
distritais; no caso de vereadores, a imunidade ndo se aplica totalmente,
tendo em vista que suas manifestacbes s6 sdo inviolaveis quando

crime’, ou seja, que esta acobertado por ela ndo comete crime. Outros entendem
‘como causa de isengdo de pena’. Fernando Capez e Luiz Flavio Gomes,
adotam uma terceira corrente, entendendo que a imunidade material ‘exclui a
tipicidade da conduta’ uma vez que impede a instauragdo de inquérito ou
processo criminal contra o parlamentar. Apesar de ndo haver consenso, parece-
nos correta esta Ultima posicéo, pois as excludentes de ilicitude (legitima defesa,
estado de necessidade, etc) ndo obstam a instauracdo de procedimento policial e
a propositura da agdo penal para a apuragéo da Infragdo penal, apenas impondo,
quando reconhecidas a absolvi¢do do réu. O mesmo ocorre em relagdo as causas
de isencéo da pena (ex: inimputabilidade nos termos do art. 26, caput do CP,
perdao judicial) que, como regra, também ndo impedem o inquérito ou o
processo. Diferentemente, porém, é a hip6tese da exclusdo da tipicidade da
conduta, em que resta inviabilizada, qualquer apuracdo sob pena de
constrangimento ilegal impugnavel por habeas corpus”. FERNANDES,
Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Juspodvim, 2017, p. 983.

201 A andlise do caso ndo contemplara todos eles, motivo pelo qual, para ciéncia,
resume-se, em apertada sintese, nesta nota. Os requisitos da inviolabilidade séo
observados em consonancia com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
sobre o assunto. Em regra, tém-se as seguintes diretrizes: (i) independe do
logradouro ou recinto em que seja proferida as opinibes ou palavras; (ii)
exigéncia do nexo de causalidade entre o exercicio do mandato e o proferimento
de opiniGes ou palavras; (iii) a divulgacdo de mensagens contra a honra de
alguém via meio eletronico, para serem acobertadas pela imunidade material,
devem guardar relagdo com o exercicio do mandato. Aqui, mesmo se as
mensagens forem produzidas dentro de um gabinete de parlamentar; (iv) a
eficacia temporal é absoluta, ou seja, mesmo que o parlamentar ndo tenha mais
imunidade, esta sera conservada com relagdo ao discurso proferido no exercicio
do mandato; (v) o congressista candidato a qualquer cargo eletivo que ofende
moralmente terceiro em pronunciamento com finalidade exclusivamente
eleitoral; (vi) somente parlamentares sdo abarcados pela imunidade material;
(vii) € matéria de ordem publica; ndo pode ser renunciada.

202 | pidem, p. 983.
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proferidas no ambito da circunscricio do municipio®®. Essa é uma
leitura pura e simples do dispositivo constitucional, ou seja, apos a
diplomacdo (quando os cidaddos eleitos alcam formalmente a condicéo
de parlamentares) opera-se a imunidade pelas palavras e opinides, de
modo que o local em que foram proferidas ndo compreende um requisito
exigido pela norma.

Nesse sentido, vale destacar o Agravo Regimental na Acéo
Cautelar 3.883/DF, de relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado
pela Segunda Turma da Corte, em 10/11/2015. No caso, tratou-se de
interpelacdo judicial deduzida, com fundamento no art. 144 do Cédigo
Penal, pelo entdo Senador da Republica Aécio Neves da Cunha
(PSDB/MG) contra a entdo Deputada Federal Jandira Feghali (PT/RJ).
O fato consistiu na ocasido em que a deputada veiculou, no dia 19 de
maio de 2015, em sua conta do Twitter (@jandira_feghali), a seguinte
frase: “Aécio, o Brasil precisa saber de um HELICOPTERO repleto de
drogas. #PSDBteuPASSADOteCONDENA  #MidiaBlindaPSDB”.
Nessa ocasido, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a garantia
constitucional da imunidade parlamentar material também estende o seu
manto protetor as entrevistas jornalisticas, a transmissdo, para a
imprensa, do conteldo de pronunciamentos ou de relatdrios produzidos
nas Casas Legislativas e as declaragBes veiculadas por intermédio dos
“mass media” ou dos “social media”. Ressaltou-se que a Corte tem
reafirmado “(...) a importdncia do debate, pela midia, das questdes

politicas protagonizadas pelos mandatéarios™®%*, além de haver

23 EMENTA: CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
INVIOABILIDADE CIVIL DAS OPINIOES, PALAVRAS E VOTOS DE
VEREADORES. PROTECAO ADICIONAL A LIBERDADE DE
EXPRESSAO. AFASTAMENTO DA REPRIMENDA JUDICIAL POR
OFENSAS MANIFESTADAS NO EXERCICIO DO MANDATO E NA
CIRCUNSCRICAO DO MUNICIPIO. PROVIMENTO DO RECURSO. 1.
Vereador que, em sessdo da Camara, teria se manifestado de forma a ofender
ex-vereador, afirmando que este “apoiou a corrupcdo [...], a ladroeira, [...] a
sem-vergonhice”, sendo pessoa sem dignidade e sem moral. 2. Observancia, no
caso, dos limites previstos no art. 29, VIII, da Constituicdo: manifestagdo
proferida no exercicio do mandato e na circunscricdo do Municipio. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 600063/SP. Tribunal
Pleno. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 25 de fevereiro de 2015.

204 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Peticdo n°
5.875/DF. Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal. Agravante: Aécio
Neves da Cunha. Agravada: Jandira Feghali. Relator: Ministro Celso de Mello.
Brasilia, 17 de margo de 2017, p. 18 do inteiro teor de acordao.
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enfatizado “a ideia de que as declaragdes a imprensa constituem o
prolongamento natural do exercicio das funcGes parlamentares, desde
que se relacionem com estas”?®®. Concluindo, registrou-se que o
comportamento da Deputada Federal integra o dmbito da protecdo
constitucional fundada na garantia da imunidade parlamentar material,
excluindo, assim, a responsabilidade penal da manifestacdo, considerada
a circunstancia de que a questionada manifestacdo foi proferida no
exercicio do mandato legislativo.

Vé-se, portanto, que se revela incabivel, na espécie, a
interpelacdo judicial contra a deputada, eis que sua declaracdo no
“Twitter” esta amparada pela clausula constitucional da imunidade
parlamentar em sentido material?®. Em virtude da teleologia inerente a
clausula de inviolabilidade prevista no art. 53, caput, da Constituicdo da
Republica, a Corte defendeu o amplo exercicio da liberdade de
expressdo, qualquer que seja 0 &mbito espacial em que concretamente se
manifeste (RTJ 133/90), ainda que fora do recinto da prépria Casa
legislativa (RTJ 131/1039 — RTJ 135/509-510 — RT 648/318), desde que
as declaracBes emanadas do membro do Poder Legislativo — quando
pronunciadas fora do Parlamento (RTJ 194/56, Pleno) — guardem
conexdo com o desempenho do mandato (pratica in officio) ou tenham
sido proferidas em razdo dele (pratica propter officium)?®’. Em sentido
similar, a decisdo no Agravo de Instrumento 401.600-0/DF, de relatoria
do Min. Celso de Mello, consignando que a garantia constitucional da
imunidade parlamentar em sentido material incide qualquer que seja o
ambito espacial, independente dos meios de divulgacéo utilizados?®®.

205 1hidem, p. 18

206 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Acgdo Cautelar
n° 3.883/DF. Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal. Agravante: Aécio
Neves da Cunha. Agravada: Jandira Feghali. Relator: Ministro Celso de Mello.
Brasilia, 17 de margo de 2017, p. 17 do inteiro teor de acordéo.

207 | bidem, p. 10.

208 «“A garantia constitucional da imunidade parlamentar em sentido material
(CF, art. 53, “caput”) exclui a possibilidade juridica de responsabiliza¢do civil
do membro do Poder Legislativo, por danos eventualmente resultantes de suas
manifestacbes, orais ou escritas, desde que motivadas pelo desempenho do
mandato (pratica “in officio”) ou externadas em razdo deste (pratica “propter
officium”), qualquer que seja o ambito espacial (“locus”) em que se haja
exercido a liberdade de opinido, ainda que fora do recinto da prdpria Casa
legislativa, independentemente dos meios de divulgacdo utilizados, nestes
incluidas as entrevistas jornalisticas”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Agravo de Instrumento 401.600-0/DF. Agravantes: Novadata Sistemas e
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Nestes termos, uma segunda caracteristica da inviolabilidade diz
respeito ao nexo de causalidade entre as declaragdes proferidas pelo
congressista e 0 exercicio do mandato. Sobre o assunto, Bernardo
Gongalves assinala que para que incida a imunidade material as opinides
ou palavras devem guardar relacdo com o mandato, isto €, devem ser
proferidas em funcdo do mandato, sendo exigivel, portanto, 0 nexo de
causalidade entre o exercicio do mandato e o proferimento das opinides
ou palavraszog. Questiona-se, neste ponto, se sempre haveria a
necessidade do nexo de causalidade (entre manifestacdo ofensiva e o
mandato) ou em proferimentos dentro do parlamento, esse requisito
(basico) seria dispensado.

O STF entendeu no RE n° 463.671 AgR julgado em 19/06/2007,
que “sendo a ofensa irrogada em plenario, independe de conexdo com o
mandato para o fim de elidir a responsabilidade civil por perdas e
danos”. Nesse posicionamento, a afericdo do nexo de causalidade seria
necessaria apenas para 0s pronunciamentos realizados fora do
parlamento, de modo que, no recinto do parlamento, as palavras e
opinides dos congressistas estariam abarcadas pela imunidade material
de forma absoluta®!®. No mesmo sentido decidiu a Primeira Turma do
STF no Inquérito n°® 3672/RJ, em 14/10/2014, de relatoria da ministra
Rosa Weber?*l. Nessa oportunidade, a Primeira Turma recebeu, por
maioria de votos, a dentncia formulada pelo Ministério Pablico Federal,
contra o deputado federal Anthony Garotinho (PR-RJ) pela suposta
pratica do crime de callnia (art. 138, do CP). O deputado foi acusado de

Computadores S/A e Outro. Agravados: Arnaldo Versiani Leite Soares e
Outros. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 8 de outubro de 2009, p. 1.
Disponivel em: <
http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStfArquivo/anexo/Al401600.pd
f>. Acesso em: 03 jan. 2019.

2% Cf, FERNANDES, op. cit., p. 984.

210 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n® 463.671-9/RJ. Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal.
Agravante: Eduardo Consentino da Cunha. Agravado: Maria Aparecida Campos
Straus. Relator: Ministro SepUlveda Pertence. Brasilia, 19 de junho de 2007.
Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=474778
>, Acesso em: 15 jan. 2019.

211 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n° 3.672/RJ. Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal. Autor: Ministério Publico Federal. Investigado:
Anthony William Garotinho Matheus de Oliveira. Relatora Ministra Rosa
Weber. Brasilia, 14 de outubro de 2014.
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ofender a honra de um delegado no momento em que afirmou em seu
blog que o delegado Claudio Ferraz teria arquivado um inquérito
policial para beneficiar aliados politicos. Nessa ocasido, segundo o
entendimento do STF — vencido o Ministro Dias Toffoli®!? —, “A
inviolabilidade dos Deputados Federais e Senadores por opinides
palavras e votos, consagrada no art. 53 da Constituicdo da Republica, é
inaplicavel a crimes contra a honra cometidos em situacdo que nao
guarde liame com o exercicio do mandato”?*2.

Todavia, a mesma Primeira Turma, no julgamento do Inquérito n°
4088 e Inquérito n° 4097, em 01/12/2015, de relatoria do Ministro
Edson Fachin, afirmou que "a imunidade material conferida aos
parlamentares ndo seria uma prerrogativa absoluta. Restringir-se-ia a
opiniBes e palavras externadas, dentro ou fora do recinto do Congresso
Nacional, mas no exercicio do mandato ou em razdo dele” 214, Neste
caso, 0 entdo senador Ronaldo Caiado (DEM/GO) publicou em sua
conta no Twitter e Facebook mensagens ofensivas acerca do ex-
Presidente da Republica Luis Inacio Lula da Silva?®. Prevalecia,
portanto, a compreensdo de que a imunidade parlamentar ndo se
estenderia para opinifes ou palavras que pudessem malferir a honra de

212 O Ministro entendeu que “os fatos imputados ao deputado sdo protegidos
pela imunidade parlamentar. Em seu entendimento, a critica feita por um
parlamentar a atuagdo de um agente publico de seu estado de origem, ainda que
mais dura, se enquadra em sua atividade fiscalizadora”. 1* TURMA recebe
dentincia contra Anthony Garotinho por callnia. Noticias STF. Brasilia, 14 out.
2014, Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=277433&
tip=UN>. Acesso em: 15 jan. 2019.

213 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n° 3.672/RJ. Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal. Autor: Ministério Publico Federal. Investigado:
Anthony William Garotinho Matheus de Oliveira. Relatora Ministra Rosa
Weber. Brasilia, 14 de outubro de 2014, p. 1 do Inteiro Teor de Acérdao.

214 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n® 4097. Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal. Autor: Luiz Inicio Lula da Silva. Investigado:
Ronaldo Ramos Caiado. Relator: Ministro Edson Fachin. Brasilia, 01 de
dezembro de 2015, p. 6 do Inteiro Teor de Acordéo.

215 “Lyla tem postura de bandido. E bandido frouxo! Igual a época que instigava
metallrgicos a protestar e ia dormir na sala do delegado Turno”; "Lula e sua
turma foram pegas roubando a Petrobras e agora ameaca com a tropa MST do
Stédile e do Rainha para promover o baderna”; "Em vez de ir para reunides de
incitagdes ao oOdio, Lula deveria ir a CPI da Petrobras explicar os assaltos
cometidos por ele e seu governo”.
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alguém quando essa manifestagdo estivesse dissociada do exercicio do
mandato. Assim, quando um congressista alardeia praticas contrarias
aos principios reitores da probidade e moralidade administrativas,

encontra-se realizando atividade que se insere no ambito de suas

atribuicdes constitucionais?®.

Outro requisito que o caso evidencia diz respeito ao meio em que
a manifestacdo foi proferida. Nesse sentido, para ser acobertada pelo
manto da inviolabilidade, a divulgacdo de mensagens contra a honra de
alguém, via meio eletr6nico, deve guardar conexdo com o exercicio do
mandato, ainda que as mensagens sejam produzidas dentro de um
gabinete de parlamentar217. Nesse sentido, o julgado em 06/03/2018, na
Peticdo 5956/DF, de relatoria da Ministra Rosa Weber, em que a
Primeira Turma rejeitou queixa-crime contra 0 deputado federal
Fernando Francischini (SD-PR), acusado pela pratica, em tese, dos
delitos de difamacdo e injuria, previstos nos artigos 139 e 140 do

216 “QUEIXA. CRIME CONTRA A HONRA. CALUNIA, DIFAMACAO E
INJURIA. IMUNIDADE PARLAMENTAR. ART 53, CAPUT, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. INCIDENCIA DA REGRA
IMUNIZANTE MESMO QUANDO AS PALAVRAS FOREM PROFERIDAS
FORA DO RECINTO DO PARLAMENTO. APLICABILIDADE AO CASO
CONCRETO POIS AS SUPOSTAS OFENSAS PROFERIDAS GUARDAM
PERTINENCIA COM O EXERCICIO DA ATIVIDADE PARLAMENTAR. 1.
A regra do art. 53, caput, da Constituicdo da Republica contempla as hipéteses
em que supostas ofensas proferidas por parlamentares guardem pertinéncia com
suas atividades, ainda que as palavras sejam proferidas fora do recinto do
Congresso Nacional. Essa imunidade material tem por finalidade dotar os
membros do Congresso Nacional da liberdade necesséaria ao pleno exercicio da
atividade parlamentar. 2. A atividade parlamentar, para além da tipica funcéo
legislativa, engloba o controle da administracdo publica (art. 49, X, da CR),
razdo pela qual os congressistas, ao alardearem praticas contrarias aos
principios reitores da probidade e moralidade administrativas, encontram-se
realizando atividade que se insere no ambito de suas atribui¢des constitucionais.
3. A regra do art. 53, caput, da CR confere ao parlamentar uma protecdo
adicional ao direito fundamental, de todos, a liberdade de expressdo, previsto no
art. 5° IV e IX, da CR. Mesmo quando evidentemente enquadraveis em
hipdteses de abuso do direito de livre expressdo, as palavras dos parlamentares,
desde que guardem pertinéncia com a atividade parlamentar, estardo infensas a
persecucdo penal. 4. Queixa rejeitada.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Inquérito n® 4097. Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal. Autor: Luiz
Inécio Lula da Silva. Investigado: Ronaldo Ramos Caiado. Relator: Ministro
Edson Fachin. Brasilia, 01 de dezembro de 2015.

27 Cf. FERNANDES, op. cit., p. 987.
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Caodigo Penal, por alegada ofensa a simpatizante do Partido dos
Trabalhadores (PT). Nessa oportunidade, o Tribunal consignou que “a
inviolabilidade parlamentar abrange as manifestacfes realizadas fora do
Congresso Nacional, inclusive quando realizadas por meio de midia
social, desde que presente 0 nexo causal entre a suposta ofensa e a
atividade parlamentar”®!8, No caso, a Relatora evidenciou que
“enquanto parlamentar, o deputado manifestou-se sobre tema de
conotacdo politica, ligado ao conhecido posicionamento contrario a
agremiagdo politica”.

Destaque-se que no Inquérito n°® 2130/DF, julgado em
13/10/2004, de relatoria da Ministra Ellen Gracie, o Tribunal rejeitou
denincia oferecida contra deputado federal pela suposta pratica dos
delitos de callnia, injuria e difamacdo, previstos na Lei 5.250/67 (Lei de
Imprensa), decorrentes de divulgacdo, por meio de informativo
eletrénico semanal, do contelldo de uma carta an6nima que noticiava
fatos ofensivos a honra de coronel da policia militar do Estado de Minas
Gerais e que 0 apontava como suposto autor de atos de corrupcdo
passiva. Na oportunidade, assentou-se que, tendo em conta ser o
denunciado deputado federal e, ainda, de ser seu gabinete uma extenséo
da Casa Legislativa, que a divulgacdo efetivada, independentemente do
meio utilizado, estaria acobertada pela imunidade parlamentar material
por ndo estar desvinculada do exercicio parlamentar, jA que os fatos
noticiados constituiriam, em tese, crimes contra a administracdo publica,
incidindo, na hipétese, o disposto no art. 53 da CF/882%°.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal no caso Jair Bolsonaro,
por maioria de votos — nos termos do voto do Relator Ministro Luiz
Fux, vencido o Ministro Marco Aurélio?® — foi no sentido de receber a

218 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo 5956/DF. Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal. Requerente: Edva Moreno Aguilar ou Edva Moreno
Aguilar Bonassa. Requerido: Fernando Destito Francischini. Relatora: Ministra
Rosa Weber. Brasilia, 6 de marco de 2018, p. 1 do Inteiro Teor de Acdrdéo.

219 Informativo n° 365, STF. Inq 2130/DF, rel. Min. Ellen Gracie, 13.10.2004.
(Ing-2130). Carta Andnima. Veiculacdo pela "Internet". Callnia. Imunidade
Parlamentar Material.

220 “Decisdo: Por maioria de votos, a Turma recebeu a denlncia e, parcialmente,
a queixa-crime apenas quanto ao delito de injdria, nos termos do voto do
Relator, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio. Falou a Dra. Lygia Regina
de Oliveira Martan, pelo Investigado. Presidéncia do Senhor Ministro Luis
Roberto Barroso. 12 Turma, 21.6.2016. Presidéncia do Senhor Ministro Luis
Roberto Barroso. Presentes & Sessdo 0s Senhores Ministros Marco Aurélio, Luiz
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dendncia e, parcialmente, a queixa-crime apenas quanto ao delito de
injaria, em 21/06/2016. A Primeira Turma assentou que a garantia
constitucional inscrita na clausula de inviolabilidade “protege o
parlamentar, qualquer que seja 0 &mbito espacial (locus) em que exerca
a liberdade de opinido, sempre que suas manifestacdes guardem conexao
com o desempenho da funcéo legislativa ou tenham sido proferidas em
razdo dela”??. Nessa esteira, qualificou que tipo de manifestagdo pode
estar, de fato, relacionada com o exercicio do mandato, isto &,

[...] elas devem revelar teor minimamente politico,
referido a fatos que estejam sob debate publico,
sob investigagdo do Congresso Nacional (CPI) ou
dos oOrgdos de persecucdo penal ou, ainda, sobre
qualquer tema que seja de interesse de setores da
sociedade, do eleitorado, organizagbes ou
quaisquer grupos representados no parlamento ou
com pretensdo a representacdo democratica.???

Frisou-se que as palavras e opinifes de carater pessoal, que ndo
possuem vinculo com o exercicio da funcdo de parlamentar — e,
portanto, sem relacdo com o debate democratico de fatos e ideias —, ndo
configuram prética in officio ou pratica propter officium, pois estariam
flagrantemente desconectadas com o desempenho da fungéo legislativa
ou em razdo dele, respectivamente. No caso, “cuida-se de declaracbes
que, a toda evidéncia, ndo guardam qualquer relagdo com o exercicio do
mandato™?%.

Considerando que as primeiras declaragdes foram proferidas na
Camara dos Deputados, em momento em que Jair Bolsonaro

Fux, Rosa Weber e Edson Fachin. Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Paulo
Gustavo Gonet Branco”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n°
3.932/DF. Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal. Autor: Ministério
Pablico Federal. Investigado: Jair Messias Bolsonaro. Relator: Ministro Luiz
Fux. Brasilia, 21 de junho de 2016, p. 52 do Inteiro Teor de Acdrddo (Extrato
da Ata).

221 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n® 3.932/DF. Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal. Autor: Ministério Pablico Federal. Investigado:
Jair Messias Bolsonaro. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, 21 de junho de
2016, p. 20 do inteiro teor de acdrd&o.

222 |pidem, p. 25.

223 | bidem, p. 25.
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reproduziria suas criticas em relagdo a comemoracdo do Dia
Internacional dos Direitos Humanos, o Relator fez constar que, “néo
obstante a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tenha
entendimento no sentido da impossibilidade de responsabilizacdo do
parlamentar quando as palavras tenham sido proferidas no recinto da
Camara dos Deputados™??* as declaracdes ofensivas “foram proferidas
em entrevista a veiculo de imprensa, ndo incidindo, assim, a
imunidade’?%.

Nessa esteira, sublinhou-se o carater da publicidade da ofensa
para fins de responsabilizacdo criminal, haja vista que o locus onde as
palavras ganharam proporcdo consistiu na imprensa e na internet, de
modo que “o fato de o parlamentar estar em seu gabinete no momento
em que concedeu a entrevista é fato meramente acidental”?%®. Desta
forma, o STF firmou entendimento de que “cuidando-se de declara¢des
firmadas em entrevista concedida a veiculo de grande circulagdo, cujo
conteudo néo se relaciona & garantia do exercicio da funcdo parlamentar,
ndo incide a imunidade prevista no art. 53 da Constituicdo Federal”?%.

O caso concreto do ex-deputado Jair Bolsonaro figurou como um
hard case nessa matéria, na medida em que a mesma Primeira Turma
voltou a afirmar que dentro do parlamento a imunidade material recebe
um viés absoluto, uma vez que o proferimento do parlamentar ndo
precisa guardar relagdo com o mandato. Nesta ocasido, o STF acabou
por receber dendncia e queixa crime contra Jair Bolsonaro, pelos crimes
tipificados no art. 286, do CP (incitagdo ao crime) e art. 140, do CP
(crime de injaria), mas ndo em razdo da manifestacdo da ofensa na
tribuna da Camara dos Deputados, e sim em virtude da entrevista
concedida, também dentro do recinto parlamentar, para o Jornal Zero
Hora, momento em que 0 congressista repetiu a fala prolatada no

plenario da Camara®?®.

224 |bidem, p. 26.

225 | bidem, p. 26.

226 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n® 3.932/DF. Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal. Autor: Ministério Pablico Federal. Investigado:
Jair Messias Bolsonaro. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, 21 de junho de
2016, p. 26 do inteiro teor de acdrdao.

227 | bidem, p. 26.

228 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n° 831. Coordenadoria de
Jurisprudéncia Comparada e Divulgagdo de Julgados. Brasilia, 20 a 24 de
junho de 2016. Disponivel em:
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Em suma, a inviolabilidade ja foi interpretada de diversas
maneiras, considerando diversas variaveis de acordo com o caso:

(i) O gabinete j4 foi considerado uma extensdo da Casa
Legislativa e, por esse motivo, a divulgacdo efetivada estaria acobertada
pela imunidade desde que vinculada com o exercicio do mandato,
independente do meio utilizado (Inquérito n® 2130/DF, julgado em
13/10/2004);

(i) A imunidade ja acobertou ofensa irrogada em plenério,
independente de conexdo com o mandato (RE n° 463.671 AgR,
19/06/2007);

(iii) A inviolabilidade ja incidiu qualquer que seja o ambito
espacial, independente dos meios de divulgagdo utilizados (Agravo
de Instrumento 401.600-0/DF, 08/10/2009);

(iv) A inviolabilidade j& foi inaplicavel a crimes contra a honra
cometidos em situacdo que ndo guarde liame com o exercicio do
mandato (Inquérito n° 3672/RJ, em 14/10/2014).

(v) As declaragdes a imprensa ja constituiram o prolongamento
natural do exercicio das funcdes parlamentares, mas o critério de
conexdo com o mandato foi novamente preponderante (Agravo
Regimental na Agédo Cautelar 3.883/DF, 10/11/2015).

(vi) Ja se decidiu que a inviolabilidade, na verdade, ndo seria uma
prerrogativa absoluta, isto é, restringir-se-ia a opinifes e palavras
externadas, dentro ou fora do recinto do Congresso Nacional, mas
no exercicio do mandato ou em razao dele (Inquérito n°® 4088 e
Inquérito n® 4097, 01/12/2015).

(vii) O fato de o parlamentar estar em seu gabinete no momento
em que concedeu a entrevista foi considerado fato meramente acidental;
sublinhou-se o carater da publicidade da ofensa para fins de
responsabilizacdo criminal, isto é, se as declaragdes foram concedidas
em entrevista para veiculo de grande circulacéo, cujo contetdo nao se
relaciona & garantia do exercicio da funcdo parlamentar, a
imunidade ndo incide. (Inquérito n° 3932/DF e Peticdo n° 5243, 2016).

(viii) Mas a inviolabilidade parlamentar ja abarcou as
manifestacdes realizadas fora do Congresso Nacional, inclusive quando
realizadas por meio de midia social, desde que presente o nexo causal
entre a suposta ofensa e a atividade parlamentar” (Pet 5956/DF,
06/03/2018).

<http://www.stf jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo831.htm>.
Acesso em: 28 fev. 2019.
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Observa-se que local, nexo de causalidade e meio de divulgacéo
ja foram requisitos considerados, conjunta ou separadamente, ora com
viés absoluto ora com viés relativo pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. O caso de Jair Bolsonaro evidencia outro critério
estranho ao disposto no art. 53, caput, da CF: o da responsabilizacdo em
razdo da dimensdo que a manifestacdo do parlamentar pode tomar. Ora,
firmar entendimento de que a imunidade ndo incidiu no caso porque,
embora a ofensa tivesse sido manifestada no gabinete do congressista,
foi publicizada em veiculo de grande circulacdo nacional, de modo que
o local (gabinete do parlamentar) restou considerado como “fato
meramente acidental”, implica em abrir interpreta¢do de que, se a ofensa
ndo guardar relagdo com o mandato mas for manifestada em veiculo de
pequena circulagdo, afastaria a responsabilizacdo do parlamentar, de
modo que local, nexo de causalidade e meio de divulgacdo deixam de
ser 0s critérios aplicaveis, passando para nova leitura do artigo, o carater
da dimensdo da publicidade. Nesse sentido, é evidente a falta de um
critério solido para a aplicacdo da norma da garantia parlamentar da
inviolabilidade, o que denota grande dificuldade de manter uma
coeréncia interpretativa, bem como grande propensdo a empreender
interpretacfes consequencialistas.

3.2 0 CASO DELCIDIO DO AMARAL — ACAO CAUTELAR N° 4039/DF

O entdo senador pelo PT/MS Delcidio do Amaral Gémez foi
preso em 25/11/2015, acusado de praticar crime de embarago de
investigacdo de organizagdo criminosa, previsto no art. 2°, 8 1° na
forma do § 4° II, da Lei 12.850/2013. No caso, 0 senador, juntamente
com o controlador do Banco BTG Pactual, André Santos Esteves, o
advogado Edson Siqueira Ribeiro Filho (constituido por Nestor Cervero
para estratégia contenciosa de sua defesa em juizo na Operacdo Lava
Jato, mas cooptado por Delcidio do Amaral) e seu chefe de gabinete,
Diogo Ferreira Rodrigues, tentaram convencer Nestor Cufiat Cervero,
ex-diretor Internacional da Petrobrds, a ndo firmar acordo de
colaboracdo premiada com o Ministério Publico Federal, evitando,
assim, sua delacdo na Operacdo Lava Jato. Em contrapartida, o senador
da Republica ofereceu a Bernardo Cervero, filho de Nestor Cerverd, o
importe minimo de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) mensais, que
seriam destinados a familia de Cerver6, bem como prometeu intercesséo
politica junto ao Poder Judiciério, perante os Ministros do STF, em
favor de sua liberdade. Por fim, os réus apresentaram a possibilidade de
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auxiliar na fuga de Cerver6 a Espanha caso este fosse beneficiado com a
ordem de habeas corpus®?®. Contudo, convencido de que faria a
colaboragdo, Cerver6 ndo aceitou as propostas de Delcidio,
oportunidade em que seu filho Bernardo gravou as conversas e as
tratativas entabuladas entre os réus e as entregou ao Ministério Publico
Federal®®.

No entendimento do Ministério Publico, o Senador e os outros
envolvidos teriam praticado, no minimo, dois crimes: a) integrar
organizagdo criminosa (art. 20, caput, da Lei n® 12.850/2013); b)
embaracar investigacdo envolvendo organizagdo criminosa (art. 20, § I°
da Lei n° 12.850/2013). A acusacdo ressaltou que houve triplice
fundamento para a prisdo preventiva: a lavagem de dinheiro sob o
disfarce de honorarios atentou frontalmente contra a ordem publica; o
planejamento de fuga de pessoa que pode vir a ser solta para evitar que
seja novamente presa, tanto mais quando admitida a probabilidade de
nova prisdo, constituiu lesdo profunda a aplicacdo da lei penal; e a
supressao de prova foi, em si, a hip6tese mais eloguente de tumulto para
a investigago criminal®3L.

Quanto a imunidade prevista no art. 53, § 2°, da CF, o Ministério
Publico Federal asseverou que o tom absolutista do preceito da
prerrogativa ndo se coaduna com o modo de ser do préprio sistema

229 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Cautelar n® 4039/DF. Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal. Autor: Ministério Pablico Federal.
Relator: Ministro Teori Zavascki. Brasilia, 25 de novembro de 2015, p. 1.

230 De acordo com o Informativo 809, do STF: A Turma asseverou que a
conduta por parte do filho do candidato a delagdo premiada no sentido de gravar
reunibes com o senador e demais participantes ndo revelaria violacdo a
normativa constitucional. Portanto, ndo macularia os elementos de provas
colhidos até agora. [...] Embora o art. 5°, LVI, da Constituicdo desautorize o
Estado a utilizar-se de provas obtidas por meios ilicitos, considerados aqueles
que resultem de violagcdo as normas de direito penal, a gravacdo de conversa
feita por um dos interlocutores sem o conhecimento dos demais é considerada
licita, para os efeitos da aludida vedacdo constitucional, quando ndo esteja
presente causa legal de sigilo ou de reserva da conversagdo. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Informativo 809. Brasilia, 23 a 27 de novembro de
2015. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo809.htm>.
Acesso em: 25 jan. 2019.

231 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Cautelar n°® 4039/DF. Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal. Autor: Ministério Publico Federal.
Relator: Ministro Teori Zavascki. Brasilia, 25 de novembro de 2015, p. 175.
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constitucional, dado que, se nem os direitos fundamentais s&o absolutos,
quica seré a prerrogativa parlamentar de imunidade a prisao cautelar®®2,
Considerando isso, consignou que a diretriz do art 53, 81° da CF,
guando impde que deputados e senadores serdo julgados perante o STF
¢ “intuitivo que o Supremo devera exercer essa competéncia de forma
integral e plena”, sendo que “o poder geral de cautela (acessorio) ¢
implicito ao poder de julgar (principal)”zsg. Assim, a imunidade €
garantia do livre exercicio do mandato parlamentar e ndo da pessoa do
congressista, sendo que, na hip6tese, se revela flagrante desvio de
finalidade. Requereu, ao final, a suspensdo do exercicio do mandato
eletivo, uso de tornozeleira e proibi¢do de contato de qualquer espécie
com qualquer investigado da Operagéo Lava Jato.

A imunidade formal traduz-se “na possibilidade dos deputados e
senadores ndo serem presos (Ou a0 permanecerem presos), ou ainda, na
possibilidade de sustacdo de acdo penal contra deputado ou senador por
crime praticado pelos mesmos ap6s a diplomagdo”. Subdivide-se em
imunidade formal em relagcdo a prisdo, disposta no art. 53, § 2°, da
CF/88 e imunidade formal em relagdo do processo, prevista no art. 53,
88 39, 4° e 5° da CF/88. A imunidade prisional dos deputados federais e
dos senadores contempla qualquer prisdo (seja preventiva ou temporaria
ou em flagrante de crime afian(;ével)234. Ou seja, 0s congressistas nao
podem sofrer privacdo da liberdade em razdo de mandados
eventualmente expedidos em face dessas prisﬁesz%. E o que se
denomina de estado de relativa incoercibilidade pessoal (freedom from
arrest)?%.

Nesse sentido, desde a expedicdo do diploma, os membros do
Congresso Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime

282 |bidem, pp. 176-177.

233 |bidem, p. 178.

23 Quanto a prisdo por ocasifo de sentenca condenatdria transitada em julgado,
o STF vem entendendo de outra forma, como se verd adiante no caso Natan
Donadon — Agdo Penal n° 396/RO.

2% Conforme assinala Renato Brasileiro, “Segundo precedente antigo do
Supremo Tribunal Federal, congressistas s6 poderiam sofrer prisdo proviséria
ou cautelar numa Unica e singular hipdtese: situacdo de flagrancia em crime
inafiancavel. Logo, ndo poderiam ser objeto de prisdo temporaria, nem
tampouco de prisdo preventiva”. LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de
Processo Penal. 5. ed. rev. atual. ampl. Salvador: Juspodvim, 2017, p. 884.

23 |bidem, p. 884.
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inafiancavel. Cumpridas as exigéncias constitucionais comuns®’, os
autos serdo remetidos dentro de vinte e quatro horas & Casa respectiva,
para que, pelo voto da maioria de seus membros, resolva sobre a priséo,
momento em que a Casa se pronuncia sobre a legalidade do flagrante
lavrado (art. 53, § 2°, c/c art. 27, § 1° da CF/88)%3%8,

A decisdo, de relatoria do Ministro Teori Zavascki, consignou
gue a prisdo cautelar seria a solugdo juridica para os quatro réus,
conforme os ditames dos arts. 312, 313, |, do Cédigo de Processo Penal.
Aduziu que as condutas descritas no Anexo 29 do acordo de
colaboragdo premiada de Nester Cerverd representam “risco evidente
para a ordem publica e para a investigacdo criminal em curso. Refletem,
ademais, a0 menos a aceitacdo entusiasmada da hipotese de frustrar da
aplicacdo da lei penal em desfavor de Nestor Cerverd”?3°. Concluiu,
sinalizando que ha “Nenhuma das medidas cautelares diversas da prisao
é capaz de conjurar arco tdo amplo de condutas contrarias a boa marcha
da investigacdo criminal”?4°,

A fim de fundamentar a decretacdo da prisdo preventiva do
senador Delcidio do Amaral, o Ministro Teori Zavascki prosseguiu
ressaltando que o art. 53, § 2° da Constituicdo da Republica abarca,
aparentemente, regra absoluta com excec¢do limitadissima, sendo que da
leitura literal do dispositivo a prisdo cautelar ndo é cabivel, em nenhuma
de suas modalidades, nem com a elevada protecdo do foro por
prerrogativa de funcdo; a prisdo em flagrante, por seu turno, s6 &
possivel em virtude de crime inafiancavel. Sublinha a modificacdo
empreendida pela EC 35/2001, que, contudo, criou um sistema
intrinsecamente incoerente, na medida em que “ha ldégica juridica em
isentar de prisdo cautelar a quem esta isento do préprio processo penal,
mas constitui teratologia juridica admitir que alguém esteja sujeito a
processo penal sem estar sujeito sequer abstratamente a um dos mais

237 Art. 59, LXIII - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado. BRASIL. Constituicdo Federal.

238 Art. 27. § 1° Serad de quatro anos o mandato dos Deputados Estaduais,
aplicando- sé-lhes as regras desta Constituicdo sobre sistema eleitoral,
inviolabilidade, imunidades, remuneracdo, perda de mandato, licenca,
impedimentos e incorporacdo as Forgas Armadas.

239 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Cautelar n® 4039/DF. Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal. Autor: Ministério Puablico Federal.
Relator: Ministro Teori Zavascki. Brasilia, 25 de novembro de 2015, p. 174.

240 |bidem, pp. 174-175.
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relevantes instrumentos da jurisdicdo criminal, que é a prisdo
cautelar™?*L.

A questdo a ser analisada toca no questionamento sobre se esses
crimes estariam sendo praticados em flagrante e na necessidade de a
flagréncia incidir em crime inafiangdvel. Segundo entendimento do
STF, a situacdo de flagrancia se concretizou na medida em que as
condutas praticadas pelo senador — de integrar organizacdo criminosa e
embaracar a investigagdo no ambito da Operagdo Lava Jato —
configuram crime permanente. Conforme registrado na decisdo, “Ele
esta agindo com desenvoltura, em arco temporal relevante, para se evitar
gue sejam produzidas, na Operacdo Lava Jato, provas contra si e um
bangueiro investigado, inclusive com participacdo em planejamento de
fuga de pessoa denunciada que pode vir a estar sob vigilancia
eletronica”®*?. Desse modo, 0 senador estaria, por todos os dias,
cometendo os dois crimes descritos e, portanto, mantendo-se em estado
de flagrancia.

Quanto & inafiancgabilidade, o STF entendeu que “a hipotese ¢ de
inafiancabilidade, decorrente do disposto no art. 324, 1V, do Cdédigo de
Processo Penal”?*3. O Relator aduziu que a incoercibilidade pessoal dos
parlamentares “configura-se, por conseguinte, como garantia de
natureza relativa, uma vez que o Texto Constitucional excepciona a
prisdo em flagrante de crime inafiancavel, como exce¢do & regra da
vedagdo de custddias cautelares em detrimento de parlamentares”244.
Por fim, acentuou os fundamentos nos seguintes termos:

a) o principio da imunidade parlamentar
permanece integro e de aplicagdo obrigatoria no
sistema constitucional para garantir a autonomia
das instituicdes e a garantia dos cidaddos que
proveem os seus cargos pela eleicdo dos seus
representantes. Cuida-se de principio essencial
para assegurar a normalidade do Estado de
Direito;

b) a sua ndo incidéncia, na espécie, pelo menos na
forma pretendida pelo Impetrante, deve-se a
condicdo especial e excepcional, em que a sua

241 |bidem, p. 177.
242 |bidem, p. 178.
243 bidem, p. 199.
24 |bidem, p. 200.
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aplicacdo gera a afronta a todos os principios e
regras constitucionais que se interligam para
garantir a integridade e unidade do sistema
constitucional, quer porque acolher a regra, em
sua singeleza, significa tornar um brasileiro
insujeito a qualquer processamento judicial, faga o
que fizer, quer porque dar aplicagdo direta e
isolada & norma antes mencionada ao caso
significa negar aplicagdo aos principios fundantes
do ordenamento;

C) 0 caso apresentado aos autos é situagdo
anormal, excepcional e ndo cogitada, ao que
parece, em qualquer circunstancia  pelo
constituinte. Ndo se imagina que um 0rgdo
legislativo, atuando numa situacdo de absoluta
normalidade institucional do Pais e num periodo
de democracia praticada, possa ter 23 dos 24 dos
seus membros sujeitos a inquéritos e processos,
levados adiante pelos Orgdos policiais e pelo
Ministério Pablico.

d) a excepcionalidade do quadro ha de
corresponder a excepcionalidade da forma de
interpretar e aplicar os principios e regras do
sistema constitucional, ndo permitindo que para
prestigiar uma regra — mais ainda, de excegdo e de
proibicéo e aplicadas a pessoas para que atuem em
beneficio da sociedade — se transmute pelo seu
isolamento de todas as outras do sistema e, assim,
produza efeitos opostos aos quais se da e para o
que foi criada e compreendida no ordenamento.?*®

Segundo o STF, os crimes do art. 20, caput e do § I° da Lei n°®
12.850/2013 que, em tese, foram praticados pelo Senador, ndo sdo, a
principio, inafiancaveis, por forca do art. 323 do CPP?*®, ja que ndo se

245 |bidem, pp. 202-203, grifo nosso.

246 Art. 323. Nao serd concedida fianca: | - nos crimes de racismo; Il - nos
crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e nos
definidos como crimes hediondos; Il - nos crimes cometidos por grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democréatico. BRASIL. Codigo de Processo Penal (1941). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>.
Acesso em: 20 jan. 2019.
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encontram listados no dispositivo, ou seja, ndo se tratam do que a
doutrina chama de crimes absolutamente inafianciveis. Entretanto, no
caso concreto posto em julgamento 0s motivos que autorizam a
decretacdo da prisdo preventiva, quais sejam, tentativa de calar o
depoimento de colaborador, de influenciar os julgadores e planejamento
de fuga, ensejam circunstancia em que ndo se admite fianca, conforme
preceitua o art. 324, IV, do Cédigo de Processo Penal®*’. Por forca
dessa interpretacdo, os crimes imputados ao Senador da Republica
seriam inafiancaveis, com base no art. 324, IV, do CPP — e nédo no art.
323, do CPP. Isso porque, no entendimento da Corte, se, no caso
concreto, 0s pressupostos para decretar a prisdo preventiva estiverem
presentes, o crime sera considerado como impassivel de fianca, ainda
gue ndo integre o rol dos crimes previstos no diploma processual penal.
A fundamentagio da Procuradoria-Geral da Republica justificou
0 pedido de decretagdo da prisdo preventiva de Delcidio do Amaral a
partir do argumento de relativizacdo da garantia parlamentar da
imunidade prisional do § 2° do art. 53, sublinhando que a
incoercibilidade pessoal ndo poderia ser encarada como absoluta,
levantando-se, no caso, a possibilidade de prisdo preventiva de senador.
Duas reflex6es podem ser levantadas para analisar se o STF acolheu
esse fundamento ou ndo. A primeira delas identifica que sim, a Corte
acolheu o fundamentado aventado pela PGR, autorizando a priséo
preventiva e relativizando o art. 53, § 2°, da CF. O argumento foi de que
a excepcionalidade admite prisdo preventiva de congressista, mesmo
ante disposicdo de vedacgdo expressa do dispositivo constitucional. Com
efeito, a situacdo de completa anomalia institucional culminou com o
qguadro de excepcionalidade, motivos que construiram o arcabougo
justificatério para a flexibilizacdo da norma constitucional. Nesse
entendimento, consignou-se que, embora a prisdo preventiva seja
formalmente descabida, ela ndo é instransponivel. Na seara processual
penal, por sua vez, h4 quem entenda que a prisdo, em verdade, foi
preventiva — e ndo em flagrante —, pois, na medida em que a prisdo em
flagrante prescinde de requerimento do Ministério Publico e de
expedicdo de mandado de prisé0248, a prisdo s6 poderia ser preventiva.

247 Art. 324. N&o sera, igualmente, concedida fianca: IV - quando presentes os
motivos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva. Ibidem.

248 Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes
deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito.
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Nesse sentido: “a prisdo foi com mandado, decidida pela Corte, a pedido
do MP, com predicados de PREVENTIVA. Néo foi flagrante?4°.

Uma segunda corrente afirma que ndo seria possivel a prisao
preventiva de Deputado Federal ou Senador, uma vez que a Unica prisdo
cautelar que o art. 53, § 2° da CF/88 admite é a prisdo em flagrante de
crime inafiancavel. “Nesse sentido, 0 que corrobora com essa posicao €
ndo apenas a argumentacdo por ele utilizada, mas também a forma pela
qual o Ministro descreveu o comando da decisd0”?*°. Dessa
interpretacdo, a Corte ndo teria concordado em decretar a prisdo
preventiva do senador, reconhecendo, todavia, que o congressista estava
em situacdo de flagrancia, razdo pela qual ordenou o cumprimento da
prisdo. Consignou o Informativo 809, do STF, que a situagdo de
flagrancia fora identificada®®!, asseverando que “a hipotese presente é
de inafiancabilidade, nos termos do CPP [‘Art. 324. N&o serd,
igualmente, concedida fianga: ... IV - quando presentes 0s motivos que
autorizam a decretacdo da prisdo preventiva (art. 312)’]” e que ante a
presencga das circunstancias que autorizariam a decretagdo da custodia

2 CUNHA, Rogério Sanches. A prisdo do Senador Delcidio foi flagrante ou
preventiva? Amo  Direito, 26 nov. 2015. Disponivel em:
<https://www.amodireito.com.br/2015/11/a-prisao-do-senador-delcidio-foi.html
>, Acesso em: 09 jan. 2019.

20 FERNANDES, op. cit., p. 992.

21 Informativo 809, STF: A Segunda Turma, em julgamento conjunto, por
entender presentes situacéo de flagrancia, bem como os requisitos do art. 312 do
CPP, referendou decisdo do Ministro Teori Zavascki (relator), que decretara
prisdo cautelar de senador. Referendou, também, as demais decisdes prisionais
proferidas em relagdo a assessor desse mesmo senador, advogado e banqueiro.
O Colegiado determinou, ainda, que os autos fossem imediatamente remetidos
ao Senado para que, pelo voto da maioria de seus membros, resolvesse sobre a
prisdo de seu integrante, nos termos do art. 53, § 2°, da Constituicdo (“Art. 53.
Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de
suas opinides, palavras e votos. ... 8 2°. Desde a expedicdo do diploma, os
membros do Congresso Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante de
crime inafiancével. Nesse caso, os autos serdo remetidos dentro de vinte e
quatro horas a Casa respectiva, para que, pelo voto da maioria de seus membros,
resolva sobre a prisdo”). SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo 809.
Brasilia, 23 a 27 de novembro de 2015. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo809.htm >,
Acesso em: 25 jan. 2019.
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cautelar, “ndo haveria outra medida cautelar suficiente para inibir a
continuidade das préaticas criminosas, que nao a priséo preventiva”252.

E cedico que o crime permanente “é aquele em que a execucio se
protrai no tempo por determinagdo do sujeito ativo. E a modalidade de
crime em que a ofensa ao bem juridico se d& de maneira constante e
cessa de acordo com a vontade do agente”®3. Ademais, hd a
possibilidade, em qualquer momento, da prisio em flagrante. E o que
dispde os arts. 302 e 303, do CPP?**, enunciando, respectivamente, as
hipdteses para se atestar o flagrante delito e a manutencdo da flagrancia
nas infragbes permanentes enquanto ndo cessar a permanéncia. O
dispositivo infraconstitucional delineado no Cédigo de Processo Penal
enuncia motivos que ensejam a decretacdo de prisdo preventiva (art.
324, IV, do CPP). A norma constitucional do art. 53, § 2° refere-se as
pessoas que, em razdo de suas funcBGes, ndo podem ser presas

22 Informativo 809, STF: Segundo a Turma, a decisdo ora referendada teria
como um de seus principais fundamentos a garantia da instrugdo criminal, das
investigaces, aliado a higidez de eventuais a¢fes penais vindouras, tendo em
vista a concreta ocorréncia e a possibilidade de interferéncia no depoimento de
testemunhas e na producdo de provas, circunstancias que autorizariam a
decretacdo da custddia cautelar, nos termos da jurisprudéncia da Corte. Assim, a
necessidade de resguardar a ordem publica, seja pelos constantes atos praticados
pelo grupo (cooptagdo de colaborador, tentativa de obtencdo de decisdes
judiciais favoraveis, obtengdo de documentos judiciais sigilosos), pela fundada
suspeita de reiteragdo delitiva, pela atualidade dos delitos (reuniGes ocorridas no
corrente més), ou ainda pela gravidade em concreto dos crimes, que atentariam
diretamente contra os poderes constitucionalmente estabelecidos da Republica,
ndo haveria outra medida cautelar suficiente para inibir a continuidade das
praticas criminosas, que ndo a prisdo preventiva. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Informativo 809. Brasilia, 23 a 27 de novembro de 2015.
Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo809.htm>.
Acesso em: 25 jan. 2019.

%8 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal. 3. ed. rev. atual.
ampl. Salvador: Juspodvum, 2015, p. 161.

24 Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: | - estd cometendo a
infracdo penal; Il - acaba de cometé-la; Ill - é perseguido, logo apo6s, pela
autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faca
presumir ser autor da infracdo; IV - é encontrado, logo depois, com
instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor da
infracéo.

Art. 303. Nas infragBes permanentes, entende-se o agente em flagrante delito
enguanto ndo cessar a permanéncia.
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preventivamente, salvo em caso de flagrante de crime inafiangavel. Da
interpretacdo adotada pela Corte, € possivel extrair que a legislagdo
infraconstitucional serviu de fundamento para relativizar uma garantia
constitucional, especialmente com base na excepcionalidade, a qual
requereu, no caso, igualmente, uma forma excepcional de interpretar os
principios e regras do sistema constitucional. Calcada em uma
“interpretacdo republicana”, de que ninguém esta acima da Constituicéo,
houve equivoco sobre a técnica processual adotada bem como
divergéncia sobre o tipo de prisdo que se decretou — ou quis decretar,
seja porque se admitiu a situacdo de flagrancia e inafiangabilidade, mas
0 comando da decisdo respeitou os ditames da prisdo preventiva, seja
porque ao violar disposicao expressa da Constituicdo, que proibe priséo
preventiva de Parlamentar, adotou-se o fundamento da excepcionalidade
e anormalidade institucional.

Nesse contexto, cabe ressaltar outra excecdo entendida pelo STF
na interpretacdo da norma de incoercibilidade pessoal, embora néo
explicita na CF/88, que contempla a hipdtese de prisdo no caso de
sentenca penal condenatéria transitada em julgado. Como exemplo, a
decisdo do STF de 26.06.2013, na AP n° 396 (caso Natan Donadon).

3.3 0 CASO NATAN DONADON — AGAO PENAL N° 396/RO

A Acéo Penal n° 396/RO, de relatoria da Ministra Carmén LUcia,
trata do caso do ex-deputado federal Natan Donadon (PMDB/RO). O
estudo do caso serd realizado em dois momentos. Primeiramente,
analisar-se-4& o processo em relacdo a decisdo de condenagdo do
parlamentar, ocorrida em 28/10/2010. Adiante, a analise residira na
decisdo de 26/06/2013 que decretou a prisdo do parlamentar na Questéo
de Ordem na AP n° 396/RO e o consequente processo de cassagdo do
mandato.

Em 24/06/1999 o Procurador-Geral de Justica do Estado de
Rond6nia ofereceu dendncia contra sete pessoas, entre elas Natan
Donadon, deputado estadual a época, pela pratica, em tese, dos crimes

previstos nos arts. 2882%° e 312256 ¢/c 2977 e 69%°8, todos do Codigo

255 Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de
cometer crimes: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

26 Art. 312 - Apropriar-se o funcionario pablico de dinheiro, valor ou qualquer
outro bem mével, publico ou particular, de que tem a posse em razdo do cargo,
ou desvia-lo, em proveito proprio ou alheio: Pena - reclusdo, de dois a doze
anos, e multa.
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Penal (formacdo de quadrilha e peculato com concurso material e de
pessoas).

Em 13/09/1999, a Desembargadora Zelite Andrade Carneiro, do
Tribunal de Justica do Estado de Rondénia, oficiou a Assembleia
Legislativa de Ronddnia para que concedesse a prévia licenca para que 0
réu Marcos Donadon, deputado estadual, fosse processado. Em razéo da
auséncia de deliberacdo na Casa, foi determinado o desmembramento
dos autos, baixando o principal para o juizo competente e o suplementar,
relativo apenas ao denunciado Marcos Donadon, sobrestado no TJRO.

Notificados para apresentar defesa prévia, Natan Donadon
sustentou a incompeténcia do juizo para julgar e processar o feito,
oportunidade em que o Ministério Publico do Estado se pronunciou no
sentido de remeter os autos ao TJRO. Assim, em 27/06/2002, em razédo
da superveniéncia da EC 35/2001, o Juizo da 3% Vara Criminal da
Comarca de Porto Velho/RO determinou a remessa dos autos ao
Egrégio Tribunal de Justica, restabelecendo a necessidade da unidade
processual. Em 04/11/2002, a denincia foi, entdo, recebida pelo TJRO,
com fundamento na EC/2001 que estabeleceu a inexigibilidade da
autorizacdo prévia da Assembleia para processar e julgar parlamentares.

Contudo, em 12/06/2003, a Assembleia Legislativa de Rondbnia
deliberou sobre o caso e resolveu pela sustacdo do andamento da acdo
penal movida contra Marcos Donadon, momento em que os autos foram
novamente desmembrados e encaminhados ao juizo de primeira
instancia para processamento quanto aos demais réus, exceto Marcos
Donadon. Os réus foram intimados para apresentar defesa prévia e, em
razdo do ndo comparecimento, foi decretada a prisdo preventiva do
denunciado Natan Donadon. Ocorre que no pleito de 2004, Natan
Donadon foi eleito deputado federal. Assim, em 28/02/2005, a prisdo
preventiva do réu fora revogada e os autos foram desmembrados e
remetidos ao Supremo Tribunal Federal.

A Ministra Ellen Gracie, entdo relatora, manteve o
desmembramento dos autos, determinando que os autos fossem
processados pelo STF apenas em relacdo a Natan Donadon, agora
deputado federal, julgando véalidos os atos praticados anteriormente a

27 Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a
este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

28 Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissdo, pratica
dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se cumulativamente as penas
privativas de liberdade em que haja incorrido. No caso de aplicacdo cumulativa
de penas de recluséo e de detencéo, executa-se primeiro aquela.
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diplomagdo e & posse do parlamentar?®. Entretanto, em 28/10/2010,
diante da renlncia ao cargo de deputado federal por Natan Donadon,
publicada no Diario da Camara dos Deputados, a Ministra Carmén
Ldcia, em Questdo de Ordem, questionou a persisténcia da competéncia
do STF para prosseguir no julgamento da acdo penal, considerando que
o prazo prescricional teria seu termo no dia 04/11/2010%%°.

O caso de Natan Donadon tem implicacBes de dois &mbitos
dentro das regras constitucionais atinentes aos parlamentares, quais
sejam, a imunidade formal processual (primeiro momento do estudo) e a
imunidade formal prisional (segundo momento do estudo). Conforme
registrado, a imunidade prisional esta prevista no art. 53, § 2°, da CF, e
corresponde a impossibilidade de prisdo de parlamentar, desde a
expedicdo do diploma, a menos que a prisdo seja em flagrante de crime
inafiancavel. A imunidade processual, por sua vez, encontra respaldo no
art. 53, § 3° a 5° da CF. Dada a modificagdo pela Emenda
Constitucional n° 35/2001%%!, “atualmente, se traduz na mera
possibilidade de sustacdo de acdo penal contra deputado ou senador por
crimes praticados pelos mesmos apés a diplomac&o”?2.

Nestes termos, sé ocorrerd a imunidade formal em relacdo ao
processo para crimes praticados apds a diplomacdo. Segundo pontua
Bernardo Gongalves, “é na diplomagéo que se forma o vinculo juridico
entre representantes e representados; eleitores e eleitos. Indica que
houve uma eleicdo valida e que aquele individuo alcangou votos
suficientes para ter direito a0 mandato”?%. E de se registrar, destarte,

2% Com fundamento no principio tempus regit actum, que estabelece que os atos
juridicos praticados séo regidos pela lei do tempo em que ocorreram.

260 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal n° 396/RO. Plenario do
Supremo Tribunal Federal. Autor: Ministério Publico do Estado de Rondonia.
Réu: Natan Donadon. Relatora: Ministra Carmén LUcia. Brasilia, 28 de outubro
de 2010, pp. 1-13.

261 Anteriormente, o STF necessitava da autorizagdo da Casa a que o
parlamentar investigado pertencia para receber a dentncia ou a queixa-crime e
iniciar a acdo penal. A partir de dezembro/2001, o STF ndo mais precisa pedir
autorizacdo para a Casa para iniciar acdo penal, estando autorizado, assim a
receber a denlincia ou queixa-crime e iniciar a acdo penal. BRASIL. Emenda
Constitucional n® 35 de 20 de dezembro de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc35.htm>.
Acesso em: 19 jan. 2019.

262 FERNANDES, op. cit., p. 999.

263 | bidem, p. 1002.
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gue se 0 congressista praticou crime em momento anterior a diplomacgéo
ele ndo serd abarcado pela imunidade formal em relacdo ao processo.
Neste caso, antes do julgamento da AP n° 937, a competéncia era
deslocada para o STF (nos termos do art. 53 §1° e art. 102, 1, “b”, da
CR/88). Contudo, ap6s o julgado citado, o STF mudou o entendimento
da matéria, conforme se vera em estudo de caso posteriormente.

O rito previsto pela Constituicdo impde que, apds a finalizacdo da
fase de investigacdo contra um deputado ou senador, “o Relator abrira
vista no caso de uma acdo penal publica ao Procurador-Geral da
Republica, que tera 05 (cinco) dias, estando o deputado ou senador
preso, ou 15 (quinze) dias, estando o deputado ou senador solto, para
oferecer a dentincia”®®*. No caso de acao penal privada, o Relator
devera aguardar que o ofendido ou quem de direito pelo mesmo ofereca
a queixa-crime. Conforme EC 35/2001, o STF podera receber a
denincia ou a queixa-crime sem a necessidade de autorizacdo da
respectiva Casa. Recebida a denlincia ou a queixa-crime, o STF
comunicard a Casa respectiva que esta iniciando a ag¢do penal. Nessa
esteira, um partido politico da respectiva Casa devera provocar a Mesa
da Casa para que haja a apreciacdo sobre a sustacdo da acdo penal que
esta tramitando no STF (art. 53, § 3°, da CF). A partir disso, a Mesa da
Casa terda 45 (quarenta e cinco) dias, improrrogaveis, para colocar o
pedido de sustacdo em votacdo, que sera aberta e nominal, respeitando o
guérum de maioria absoluta (art. 53, § 4°, da CF). Uma vez suspensa a
acdo penal, suspende-se, também, a prescricdo (art. 53, 8 5° da CF).
Ademais, os deputados e senadores, desde a expedicdo do diploma,
serdo submetidos a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal,
entendimento do art. 53 § 1° da CR/88. Além do que, nos termos do art.
102, 1, b, da CR/88, compete ao STF processar e julgar originariamente
os membros do Congresso Nacional nas infracbes penais comuns. E o
que se denomina de foro por prerrogativa de funcéo.

Em 28/10/2010, o Plenério do STF apreciou a matéria, quando a
entdo Relatora Ministra Carmén Lucia proferiu seu voto. A divergéncia
na Questdo de Ordem tratou de decidir se a rendncia do réu a mandato
parlamentar, nas vésperas do julgamento da acdo penal, cassa a
competéncia do STF para prosseguir no processamento penal em curso e
no momento da sessdo final de julgamento. Ao iniciar seu voto, a
Relatora menciona um precedente do STF em que ficou vencida, o caso
Cunha Lima, que tratava da alteracdo de competéncia da Corte ante a
renincia de parlamentar. No julgamento deste caso, “prevaleceu a

264 FERNANDES, op. cit., p. 1000.
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inteligéncia de que nédo seria possivel o julgamento de parlamentar que
ndo mais detivesse a titularidade de mandato na data designada para o
julgamento em Plenario”?®.

Importante destacar as discussdes acerca do tema no caso acima
sinalizado. O ex-deputado federal e ex-governador da Paraiba Ronaldo
Cunha Lima (PSDB-PB) foi denunciado pelo crime de tentativa de
homicidio qualificado (artigo 121, § 2°, 1V, c/c artigo 14, 1l, ambos do
Cadigo Penal) em virtude de, em 05 de novembro de 1993, ter disparado
dois tiros contra Tarcisio Burity (PMDB), governador da Paraiba a
época, enquanto este almogava em um restaurante, em Jodo Pessoa,
acertando-o de surpresa, sem oferecer possibilidade de resisténcia. Em
dezembro de 2007, 5 dias antes do julgamento, Cunha Lima renunciou
ao cargo de deputado, sendo que seus advogados requereram O
deslocamento do processo para o Tribunal do Juri, sob o argumento de
gue o povo que o elegera era 0 que seria competente para julga-lo, qual
seja, 0 povo da Paraiba.

Em 05/12/2007, o Tribunal Pleno do STF apreciou o caso,
frisando que o réu, em razdo de ser detentor de mandato de deputado
federal, detém a prerrogativa do foro especial na Corte, jurisdicdo onde
deve ser julgado pelo crime a ele imputado. Ademais, em razdo do
critério de especialidade, o art. 5°, XXXVIII, da CF, cede ao art. 102, I,
b, da CF, dispositivo definidor de competéncia do Supremo Tribunal
Federal. Assim, considerando que os crimes dolosos contra a vida estdo
abarcados pelos crimes comuns, incide, no caso, a competéncia do STF
para processar e julgar o parlamentar por forca do art. 102, I, b, da
CF?%. Por fim, consignou-se, sob relatoria do Ministro Joaquim
Barbosa, que a rendncia do réu produziu plenos efeitos no plano
processual, o que implica a declinacdo da competéncia do Supremo

265 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n® 396/RO. Plenario do
Supremo Tribunal Federal. Autor: Ministério Publico do Estado de Ronddnia.
Réu: Natan Donadon. Relatora: Ministra Carmén Llcia. Brasilia, 28 de outubro

de 2010, p. 17.
266 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: b) nas

infracBes penais comuns, o Presidente da RepuUblica, o Vice-Presidente, os
membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral
da Republica.
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Tribunal Federal para o juizo criminal de primeiro grau, ante a auséncia
de abuso de direito que os votos vencidos vislumbraram no ato?®’.

Em Questdo de Ordem proposta pelo Relator, relativa a
possibilidade ou ndo da Corte analisar o mérito da acdo penal, o
Ministro Joaquim Barbosa, pautado pela renincia do réu em momento
posterior a publicacdo da pauta da Corte, em que anunciava o
julgamento da acdo penal a que o parlamentar respondia, consignou que
a ordem constitucional brasileira ndo poderia acolher tal conduta, “que
constitui flagrante abuso de direito/prerrogativa, dado o evidente desvio
de finalidade do ato de rentincia™?®. Destaca que, embora a rentincia
seja de aceitagdo obrigatoria, “considero que a Carta Magna autoriza
atribuir-lhe, para os efeitos da modificacdo da competéncia pretendida
pelo réu, condig¢do suspensiva, até o final do julgamento deste pleito”,
sendo que, no entendimento do Ministro, a Corte também teria
competéncia para deliberar pela perda do mandato do réu, caso acolhida
a acusacdo. Isso porque, o réu teve a “finalidade ilegitima de impedir o
exercicio de competéncia desta Corte e a propria prestacdo
jurisdicional”, o que retira qualquer eficacia que a renincia possa ter
para o fim de julgamento de mérito da acdo penal, ndo podendo atingir
“os fins escusos que pretende alcan(;ar”269.

Os ministros Carlos Britto, Carmen Lucia e Cezar Peluso
adotaram a tese do Ministro Joaquim Barbosa. Porém, os Ministros
Gilmar Mendes, Celso de Mello e Marco Aurélio, ap6s desempate de
votos, consolidaram o entendimento (finalizando 7x4) de que deputado
tem direito de renunciar e, no caso, ndo se vislumbrou abuso de direito.
Assim, ante o cancelamento da Sdmula n° 394, declinou-se da
competéncia ao juizo criminal da Comarca de Jodo Pessoa/PB. A

267 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n° 333/PB. Tribunal Pleno
do Supremo Tribunal Federal. Autor: Ministério Publico Federal. Réu: Ronaldo
José da Cunha Lima. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Brasilia, 5 de
dezembro de 2007, p. 11. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=519979
>. Acesso em: 10 jan. 2019.

268 |pidem, p. 23.

26° BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n° 333/PB. Tribunal Pleno
do Supremo Tribunal Federal. Autor: Ministério Pablico Federal. Réu: Ronaldo
José da Cunha Lima. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Brasilia, 5 de
dezembro de 2007, p. 25. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=519979
>, Acesso em: 10 jan. 2019.
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Stmula n° 394 enunciava: “Cometido o crime durante o exercicio
funcional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa de funcéo,
ainda que o inquérito ou a agdo penal sejam iniciados apds a cessacdo
daquele exercicio”?’°.

Com base nesse precedente, a Ministra Carmém Lucia continuou
a fundamentacdo de seu voto no caso Natan Donadon reforcando que
tanto os argumentos juridicos trazidos pelo réu para fundamentar a
declinacdo da competéncia do STF, quanto 0s respeitaveis votos
proferidos nesse sentido, ndo alteram a competéncia-dever da Relatora
de analisar e decidir livremente e segundo 0 seu convencimento. Com
efeito, salienta que, no caso em pauta, 0 abandono do mandato pode se
dar na espécie, mas ele ndo pode subtrair-se ao julgamento, pois este ato
configura uma fraude inaceitavel, frustrando regras constitucionais ndo
apenas de competéncia, mas também do dever do Estado de julgar.
Assim, os efeitos da renincia somente se entendem com 0 que seja
legitimo no ordenamento®*.

Considerando que o exame dos fins e motivos levam a concluséo
guanto aos efeitos daquela renincia do réu ao cargo de Deputado
Federal, ocorrida na véspera da sessdo de julgamento, a Relatora
consigna que o que se tornam manifestos sdo os atos de “insubmissdo ao
julgamento do réu por este Supremo Tribunal”?’?. Acompanhada pelos
Ministros Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Ayres Britto, Gilmar
Mendes, Ellen Gracie, Cezar Peluso, Joaquim Barbosa, com divergéncia
de Marco Aurélio, a Corte condenou o réu, em 28/10/2010, a pena de 13
anos, 4 meses e 10 dias de reclusdo e ao pagamento de 66 dias multa no
valor do salario minimo vigente a época do fato, corrigido
monetariamente. Portanto, as teses de fraude processual, abuso de
direito e tentativa de “burla” a Constituigdo, que foram vencidas no caso
Cunha Lima, se tornaram vencedoras neste caso concreto.

A primeira implicacdo do caso de Natan Donadon trata da
hipotese de perpetuatio jurisdictionis, isto é, da possibilidade da

210 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Aplicacio das Sumulas no STF.
Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula
=1588>. Acesso em: 29 jan. 2019.

211 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n° 396/RO. Plenario do
Supremo Tribunal Federal. Autor: Ministério Publico do Estado de Rondonia.
Réu: Natan Donadon. Relatora: Ministra Carmén LUcia. Brasilia, 28 de outubro
de 2010, p. 20.

22 | pidem, p. 21.
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estabilizacdo da competéncia do STF para processar e julgar
parlamentar, por crime cometido no iter do mandato, mesmo apds o fim
deste. O caso de Natan Donadon e de Cunha Lima s&o analogos: ambos
foram eleitos, diplomados e, no exercicio do mandato, responderam a
processo penal pela préatica de crime comum, sendo ambos submetidos a
jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal. Em momento imediatamente
anterior ao julgamento da acdo penal, ambos renunciaram ao cargo de
deputado e, ante tal ato, sustentaram o deslocamento da competéncia
para o juizo de primeiro grau. A diferenca alegada pelos Ministros no
julgamento de Donadon € de que a prescri¢do atingiria seu termo caso a
competéncia fosse deslocada e a rendncia reconhecida, o que implicaria
na “frustracdo completa da jurisdi¢@o criminal, da Justigca criminal”?’3.

No caso de Cunha Lima, ndo se reconheceu a fraude processual e
0 abuso de direito; frisou-se, mesmo com divergéncias impetuosas do
Ministro Joaquim Barbosa, que é prerrogativa do parlamentar renunciar
ao cargo e que, portanto, a competéncia deveria ser declinada do STF. Ja
no caso de Natan Donadon, a Relatora vencida no caso de Cunha Lima,
Ministra Carmén Lducia, propés questdo de ordem para revisitar a
interpretacdo da norma constitucional. Nessa ocasido, varios Ministros
mudaram seus posicionamentos, alegando, por exemplo, que ndo se
pode admitir esse tipo de manipulagéo de instancias para obter efeitos de
prescricdo®’4, que a Corte precisa por fim, de um modo absoluto, a
tentativas de subtrair a Corte a sua competéncia constitucional®’®.
Assim, mudou-se o entendimento firmado anteriormente, e 0 processo
foi mantido na Corte sob argumento de abuso de direito e fraude
processual.

O segundo momento do estudo do presente caso trata da
decretacdo de prisdo (Questdo de Ordem na Acdo Penal n® 396/RO) e do
processo de cassagdo do mandato do parlamentar. Exarada a sentenca de
condenacdo, Natan Donadon aguardou o julgamento dos recursos em
liberdade. Apo6s a apreciacdo de dois recursos de embargos de
declaracio®’®, em 26/06/2013, teve sua prisio decretada; em

28 \/oto do Ministro Gilmar Mendes. Ibidem, p. 85.

214 \/oto da Ministra Ellen Gracie. lbidem, p. 87.

25 \/oto do Ministro Cezar Peluso. Ibidem, p. 90.

216 Em 13/12/2012, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF), por
unanimidade e nos termos dos votos da Relatora e do Ministro Dias Toffoli
(Revisor), rejeitou o primeiro recurso de embargos de declaracdo interposto pela
defesa do parlamentar. Naquela ocasido, a relatora destacou que 0 recurso
apresentado ndo pretendia esclarecer pontos obscuros do processo, “mas sim
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28/06/2013, tornou-se o primeiro deputado em exercicio, desde a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, a ser preso por ordem do
Supremo Tribunal Federal.

A Questdo de Ordem foi apresentada pela Relatora, Ministra
Carmen Lulcia, no bojo da AP n° 396/RO. A Ministra destacou o
entendimento firmado no julgamento da Agéo Penal n° 470, em que se
definiu que “condenado criminalmente um réu de mandato eletivo,
caberd ao Poder Judiciario decidir sobre a perda de mandato,
notadamente quando condenado pela pratica de crime contra a
administragdo publica?’’. Registrou que “a cassacdo dos direitos
politicos imposta ao Réu condenado por crime contra a Administracdo
PUblica basta para se determinar a suspensdo ou a perda™?’®. Portanto,
“determinada a suspensdo dos direitos politicos, tanto a suspensao
guanto a perda do cargo sdo medidas decorrentes e exequiveis apds o
transito em julgado da condenagao criminal”?’®. O fundamento, aqui, foi
a inteligéncia dos artigos 55, §3°, 15, 111, e 37, § 4°, todos da CF?°,

refazer o julgamento, fazendo prevalecer as razdes do deputado”. Ja em relagdo
aos segundos embargos de declaragdo, a ministra Carmen Lucia decidiu ndo os
conhecer (ndo apreciar o mérito), por entender que tal recurso ndo pretendia
esclarecer qualquer ponto obscuro, omisso, ambiguo ou contraditorio, que é
exatamente a fung¢do dos embargos declaratorios. “O que se pretende é
exclusivamente rediscutir a matéria, ou, melhor dizendo, o rejulgamento do
caso, com a modificagdo do conteudo do julgado”, afirmou. STF encerra
processo e determina prisdo do deputado Natan Donadon. Noticias STF.
Brasilia, 26 jun. 2013. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/PORTAL/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=2422

30>. Acesso em: 5 fev. 2019.

21T BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de Ordem na Agdo Penal n°
396/RO. Plenério do Supremo Tribunal Federal. Autor: Ministério Publico do
Estado de Rond6nia. Réu: Natan Donadon. Relatora: Ministra Carmen Lucia.
Brasilia, 26 de junho de 2013, p. 14 do inteiro teor de acordao.

278 |bidem, p. 14.

219 |bidem, p. 14.

280 Sey voto foi acompanhado pelos demais ministros com excecdo do ministro
Marco Aurélio, que reiterou seu posicionamento em relagdo a incompeténcia do
STF para analisar o caso em fungéo da renincia do mandato parlamentar na
ocasido do julgamento em 2010. J& o ministro Teori Zavascki destacou que “o
fato superveniente suscitado nesses segundos embargos de declaragdo ndo altera
nem a condenacdo imposta ao embargante, nem inibe a execugdo da pena
imposta de modo definitivo pelo Supremo Tribunal Federal”. Porém, o ministro
Teori fez uma ressalva e destacou que, em seu ponto de vista, “a manutengdo ou
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Com o mandado de prisdo expedido pela corte, a Mesa Diretora
da Camara dos Deputados abriu o processo para cassacao de mandato do
deputado em 26/06/2013%81. Em 29/08/2013, o Plenério rejeitou, em
votacao secreta, a cassacdo de Natan Donadon. Foram 233 votos a favor
da cassacdo, 131 pela absolvicdo e 41 se abstiveram, num total de 405
deputados. Eram necessarios, no minimo, 257 votos para a aprovagdo do
parecer.

Em 02/09/2013, o deputado federal Carlos Henrique Focesi
Sampaio impetrou mandado de seguranga, com requerimento de
concessdao de liminar, contra ato do Presidente da Céamara dos
Deputados, que submeteu ao Plenario da Casa deliberacéo sobre a perda
ou ndo do mandato do deputado federal Natan Donadon. Sob relatoria
do Ministro Luis Roberto Barroso, a Corte concedeu a liminar no MS
32326 MC/DF e suspendeu a deliberacdo do Plenario da Camara dos
Deputados na Representacéo n° 20, de 21.08.2013. Nessa oportunidade,
0 Relator asseverou que, embora a Constituicdo determine, como regra
geral, que cabe a cada uma das Casas do Congresso Nacional,
respectivamente, a decisdo sobre a perda do mandato de Deputado ou
Senador que sofrer condenacdo criminal transitada em julgado, “esta
regra geral ndo se aplica em caso de condenagdo em regime inicial
fechado, que deva perdurar por tempo superior ao prazo remanescente
do mandato parlamentar?®2, Em tal situagdo, “a perda do mandato se da
automaticamente, por forca da impossibilidade juridica e fatica de seu
exercicio?3. Nestes termos, quando se tratar de Deputado “cujo prazo
de prisdo em regime fechado exceda o periodo que falta para a

ndo do mandato, nesses casos de condenagéo definitiva, é uma questdo que tem
que ser resolvida pelo Congresso”, disse ele. STF encerra processo e determina
prisdo do deputado Natan Donadon. Noticias STF. Brasilia, 26 jun. 2013.
Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/PORTAL/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=2422
30>. Acesso em: 5 fev. 2019.

281 MESA Diretora abre processo para perda de mandato de Natan Donadon.
Camara Noticias. Brasilia, 26 jun. 2013. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/446157-
MESA-DIRETORA-ABRE-PROCESSO-PARA-PERDA-DE-MANDATO-
DE-NATAN-DONADON.html>. Acesso em: 5 fev. 2019.

282 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Mandado de
Seguranga n° 32.326/DF. Impetrante: Carlos Henrique Focesi Sampaio.
Impetrado: Presidente da Camara dos Deputados. Relator: Ministro Luis
Roberto Barroso. Brasilia, 2 set. 2013, p. 1.

283 |bidem, p. 1.
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conclusdo de seu mandato, a perda se d4d como resultado direto e
inexoravel da condenacdo, sendo a decisdo da Camara dos Deputados
vinculada e declaratoria»?8*.

Nao se aplicou, deste modo, o entendimento o art. 55, VI e § 2°,
da CF, prevalecendo, como excecdo a regra, a interpretacdo do Codigo
Penal Brasileiro e da Lei de Execucdes Penais?®®, na medida em que “0
preso em regime fechado tem restricdes severas ao trabalho externo,
além de ndo poder presta-lo antes do cumprimento do sexto inicial da
pena”28®,

A partir das normas da Constituicdo, & possivel registrar as
seguintes consideracdes:

a) De acordo com a diccdo do art. 55 e seus incisos, em todos 0s
casos deverd ocorrer apreciacdo da Casa a que o parlamentar pertence
sobre a perda do mandato; de modo que, em alguns casos, a perda deve
ser declarada pela Mesa da Casa, e, em outros, deve ser decidida;

b) Quando o parlamentar infringir qualquer das proibicGes
estabelecidas no artigo 54 (art. 55, |, CF), proceder de forma que seja
declarado incompativel com o decoro parlamentar (art. 55, Il, CF) e
sofrer condenagdo criminal em sentenca transitada em julgado (art. 55,
VI, CF), a Mesa da Casa decide sobre a perda de seu mandato;

¢) Quando o parlamentar deixar de comparecer, em cada sessdo
legislativa, a terca parte das sessfes ordinarias da Casa a que pertencer,
salvo licenca ou missdo por esta autorizada (art. 55, 111, CF), perder ou

284 1bidem, p. 2.

285 O Codigo Penal brasileiro prevé e disciplina trés modalidades de penas (art.
32): (i) privativas de liberdade (reclusdo ou detencéo); (ii) restritiva de direitos e
(iii) multa. A pena privativa de liberdade, na modalidade reclusdo, deve ser
cumprida em um de trés regimes: fechado, semiaberto e aberto (art. 33 e § 2°).
O condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comecar a cumpri-la em
regime fechado. O condenado a pena igual ou inferior a 8 (oito) anos, se néo for
reincidente, pode cumpri-la desde o inicio em regime semiaberto. JA o
condenado a pena inferior a 4 (quatro) anos, desde que ndo reincidente, pode
cumpri-la desde o comego em regime aberto. Tudo isso nos termos do art. 33 e
§ 2° do Cddigo Penal. Por fim, a luz da Lei de Execugdes Penais (Lei n° 7.210,
de 11.07.84), a pena privativa de liberdade é executada de forma progressiva:
apés cumprir 1/6 (um sexto) da pena, o preso de bom comportamento passa para
0 regime seguinte (art. 112). BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida
Cautelar em Mandado de Seguranga n°® 32.326/DF. Impetrante: Carlos Henrique
Focesi Sampaio. Impetrado: Presidente da Cémara dos Deputados. Relator:
Ministro Luis Roberto Barroso. Brasilia, 2 set. 2013, p. 14.

28 |bidem, p. 14.
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tiver suspensos os direitos politicos (art. 55, IV, CF), e quando o
decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos nesta Constituicdo (art.
55, V, CF), a Mesa da Casa declara a perda do mandato;

d) Uma das hipdteses da perda de mandato repousa na perda ou
suspensdo de direitos politicos; pela diccdo do art. 15 da Constituicéo
Federal, a cassacao dos direitos politicos se dara, entre outras condi¢des,
pela condenacédo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus
efeitos (inciso I11), e por improbidade administrativa, nos termos do art.
37, § 4°, da CF?®" (Iv).

Observa-se que a perda de direitos politicos, que é hipétese de
perda de mandato, abrange duas situacGes que incidem no caso: a
condenacao criminal em sentenca transitada em julgado e a improbidade
administrativa. Todavia, no &mbito do Estatuto dos Congressistas, as
situacGes recebem tratamento diferenciado. Para que a sentenca criminal
transitada em julgado seja causa da perda do mandato, ela precisa ser
objeto de decisdo da Mesa da Casa; ja a improbidade administrativa é
hipdtese em que a Mesa da Casa deve declarar a perda do mandato.
Verifica-se, pois, que o legislador ordinario, no tocante as garantias
parlamentares, deu tratamento especifico a sentenca criminal transitada
em julgado, de modo que, pela leitura do texto constitucional, a
responsabilizacdo criminal de parlamentar tem um julgamento final
politico, dado que é competéncia da Casa decidir sobre a perda do
mandato; enquanto que a responsabilizacdo administrativa tem um
julgamento final juridico, dado que a Casa apenas declara a perda do
mandato, decisdo ja exarada pelo Tribunal.

No caso, 0 mandato do Deputado Natan Donadon terminaria em
31.01.2015, isto é, cerca de 17 (dezessete) meses ap6s a deliberagdo da
Camara, que se deu em 28.08.2013. Porém, 1/6 da sua pena de 13 anos,
4 meses e 10 dias corresponde a pouco mais de 26 meses. Considerando
gue a Lei de Execugfes Penais (art. 36 e 37) restringe, no tocante ao
preso em regime fechado, ndo apenas o trabalho externo como exige o
cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena, o prazo de
cumprimento de pena em regime fechado ultrapassa o periodo restante
do seu mandato. A raciocinio operado na decisdo do Ministro Luis

287 Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da
acdo penal cabivel. BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
>, Acesso em: 28 fev. 2019.



124

Roberto Barroso é de que o parlamentar ndo poderia, por forca do que
determina a legislagdo infraconstitucional, comparecer, em cada sessdo
legislativa, a terca parte das sessfes ordinarias da Casa a que pertencer,
salvo licenga ou missdo por esta autorizada. Logo, por forca do art. 55,
Il, da CF, o parlamentar deveria ter o mandato cassado pelo proprio
Supremo Tribunal Federal, dado que a hipGtese enseja apenas a
declaracao da perda do mandato pela Camara dos Deputados.

E de se registrar, primeiramente, que a decisdo da Ministra
Carmeén Lducia, no bojo da Questdo de Ordem na AP n° 396/RO, da
preponderancia ao critério derivante de cassacdo dos direitos politicos,
de modo que o fato de o réu ser condenado por crime contra a
Administracdo Publica é motivo suficiente para ensejar a suspenséo ou
perda do mandato parlamentar — o que, no caso, aconteceria por forca da
decisdo do Supremo Tribunal Federal e ndo do Poder Legislativo, dada e
exigéncia constitucional de somete declaracdo da Mesa da Casa nessa
hipotese. Ocorre que o prdprio Ministro Luis Roberto Barroso, na
decisdo que suspendeu os efeitos da sessdo do Plenario da Camara que
manteve 0 mandato de Natan Donadon, esvaziou tal interpretagdo.
Sublinhou-se que é induvidoso que, em se tratando de condenagédo
criminal “o constituinte foi explicito quanto a caber a ‘decisdo’ — ndo a
‘declaragdo’ — ao Congresso, ao contrario do que ocorre na suspensao
dos direitos politicos motivada por improbidade’?%.

Utilizando-se do mesmo raciocinio do Ministro Luis Roberto
Barroso para afastar a incidéncia preponderante da suspensdo de direitos
politicos para resolugéo do caso é que se pode inferir que a interpretacédo
veiculada por ele na medida cautelar em MS 32.326/DF foi distorcida.
Ora, a suspensdo ou perda dos direitos politicos é fato consequente da
condenacdo criminal de parlamentar, de modo que esta é o “fato
gerador” a que o legislador conferiu tratamento diferenciado. Ao lado
dessa hipdtese encontra-se a exigéncia de comparecimento do
congressista, em cada sessdo legislativa, a terca parte das sessdes
ordinarias da Casa a que pertencer. Isto é, ambas sdo decorréncias
fatico-juridicas da condenacdo criminal e recebem igual peso no
Estatuto dos Congressistas, qual seja, de que nessas hipoteses a Mesa da
Casa deve apenas declarar a perda do mandato. Se por determinagdo
expressa da Constituicdo Federal, em se tratando de Deputado e

288 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Mandado de
Seguranga n° 32.326/DF. Impetrante: Carlos Henrique Focesi Sampaio.
Impetrado: Presidente da Camara dos Deputados. Relator: Ministro Luis
Roberto Barroso. Brasilia, 2 set. 2013, p. 11.
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Senador, a perda ou suspensdo dos direitos politicos por forca de
condenacdo criminal transitada em julgado estard sujeita a decisdo do
Plenario da Casa, é assente que a auséncia do parlamentar nas sessdes
legislativas — motivada pela impossibilidade l6gica de comparecimento
em razdo da constricdo penal — estd igualmente sujeita & decisdo do
Poder Legislativo, pois o fundamento continua sendo a condenagéo
criminal transitada em julgado.

Importante destacar que os fundamentos utilizados para
flexibilizar essa garantia parlamentar residiram em normas
infraconstitucionais, quais sejam, o Cddigo Penal e a Lei de
ContravengOes Penais. Se ndo ha lacuna ou antinomia na aplicacéo da
Constituicdo neste caso e a interpretagdo utilizada para fazer incidir
hipotese que recebeu igual tratamento pelo legislador — porém no
objetivo de alcancar situacdo oposta — foi calcada em normas
infraconstitucionais, entdo houve clara subversdo da hierarquia das
normas da Constituicdo. Segundo entendimento do STF, hd uma espécie
de excecdo da imunidade prisional (embora ndo explicita na CF/88) em
que o parlamentar poderia ser preso e ela corresponde ao caso de
sentenca penal condenatdria transitada em julgado?®®.

Por fim, cabe relembrar o julgamento do HC 89.417 (Operacéo
Domin6 da Policia Federal), em 2006, outro caso em que o STF
flexibilizou a garantia parlamentar insculpida no art. 53, § 2°, da CF. No
caso, a Corte afirmou que os deputados estaduais de Rondbnia nao
poderiam deliberar sobre a manutencdo ou ndo do Presidente da
Assembleia Legislativa de Ronddnia na prisdo. A justificativa de
anomalia institucional, situacdo excepcional e aplicacdo da Constituicdo
contra ela mesma, foram os fundamentos utilizados para obstar a
votacdo para saida ou ndo do Presidente da Assembleia da prisdo, uma
vez que 23 dos 24 deputados estavam arrolados em inquéritos ou acoes
penais e varios deles integravam a mesma organizacdo pretensamente
criminosa do réu?®.

289 O STF prolatou decisdo no mesmo sentido, na AP n° 565, em 08/08/2013,
condenando o Senador lvo Cassol (PP/RO) pelo crime de fraude a licitagdes
ocorridas quando foi prefeito da cidade de Rolim de Moura (RO), entre 1998 e
2002 (art. 90 da Lei 8666/93).

20 A relatora, Ministra Carmén Lucia, assim registrou: [...] os elementos
contidos nos autos impdem interpretacdo que considere mais que a regra
proibitiva da prisdo de parlamentar, isoladamente, como previsto no art. 53, 8§
2°, da Constituicdo da Republica. Ha de se buscar interpretacdo que conduza a
aplicagdo efetiva e eficaz do sistema constitucional como um todo. A norma
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3.4 0 CASO EDUARDO CUNHA — ACAO CAUTELAR N° 4070/DF

Trata-se de requerimento formulado pelo Procurador-Geral da
Republica no ambito de inquéritos ja instaurados (Ing 3.983 e Inq
4.146), de afastamento de Eduardo Cosentino Cunha (PMDB/RJ) do
cargo de Deputado Federal e da funcdo de Presidente da Camara dos
Deputados até a conclusdo dos inquéritos. No caso, 0 Ministério Plblico
descreveu diversos fatos supostamente criminosos e praticados com
desvio de finalidade, os quais sofreriam a atuacdo direta de Eduardo
Cunha, que estaria utilizando o cargo de Deputado Federal e a funcéo de
Presidente da Camara dos Deputados “para fins ilicitos e, em especial,
para obtengdo de vantagens indevidas™?%. O requerimento destacou que
Eduardo Cunha atuava como longa manus dos empresarios, interessados
em fazer legislagcBes que os beneficiassem, em claro detrimento do
interesse publico. Assim, assentou que o parlamentar deveria ser
afastado do cargo para “impedir a reiteragdo criminosa, garantindo-se a
ordem publica, uma vez que vem se utilizando ha bastante tempo de
referido cargo para praticas ilicitas™?%2. O argumento foi o de que, se a
atuacdo ilicita ocorria enquanto o réu nao era Presidente da Camara, o
fato de agora o ser e, consequentemente, ser responsavel por estabelecer
a pauta da Casa, lhe confere “muito maiores poderes para atender aos

constitucional que cuida da garantia parlamentar e da proibicdo de prisdo do
membro de 6rgdo legislativo ndo pode ser tomada em sua literalidade, menos
ainda como regra isolada do sistema constitucional. Os principios
constitucionais determinam a interpretacdo e aplicagdo correta da norma,
sempre se considerando os fins a que se destina. A Assembleia Legislativa do
Estado de Ronddnia, composta de vinte e quatro deputados, dos quais, vinte e
trés estdo indiciados em diversos inquéritos, afirma situacdo excepcional e, por
isso, ndo se ha de aplicar a regra constitucional do art. 53, § 2°, da Constitui¢do
da Republica, de forma isolada e insujeita aos principios fundamentais do
sistema juridico vigente. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus
n° 89.417/RO. Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal. Paciente: José
Carlos de Oliveira. Coatora: Relatora da Representacdo n® 349/RO do Superior
Tribunal de Justiga. Relatora; Ministra Carmén LUcia. Brasilia, 22 de agosto de
2006, pp. 879-880.

21 Os fatos descritos pelo Procurador-Geral da Republica constam entre as
paginas 2 e 5 do voto. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Cautelar n®
4.070/DF. Autor: Ministério Publico Federal. Réu: Eduardo Consentino Cunha.
Relator: Ministro Teori Zavascki. Brasilia, 4 de maio de 2016.

292 | pidem, pp. 5-6.
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interesses espurios dos empresarios, (...) €, ainda, interferir na escolha de
diversos cargos estratégicos para tais votagdes2%2,

Quanto & obstrucdo de funcionamento do Conselho de Etica e
Decoro da Camara dos Deputados, o Procurador-Geral sustentou que
esses fatos ndo dizem respeito diretamente ao processo em trdmite na
Céamara dos Deputados, contudo, repercutem nas investigacfes em curso
perante o Supremo Tribunal Federal, “na medida em que os esforcos
investigativos operados tanto pelo Conselho de Etica quanto pelo
Ministério Publico Federal devem se somar para desvendar a verdade
em torno dos fatos, que, como ja dito, sdo idénticos”?%*. Assim, “essa
ordem de fatos atenta contra a ordem publica e contra a liberdade e
independéncia do Poder Judiciario, o que justifica o provimento cautelar
ora requerido”?®. Destarte, com esteio no art. 319, VI, do Cédigo de

Processo Penal®®®, que prevé um rol de medidas cautelares diversas da
prisdo, sendo que uma delas é o afastamento da pessoa investigada ou
acusada do cargo, emprego ou funcdo publica que ocupa, o pedido
manifestado pelo Procurador-Geral da Republica teve a natureza juridica
de um pedido de aplicacdo de medida cautelar.

Trata-se, no caso, da norma constitucional de imunidade formal
em relacdo a prisdo, disposta no art. 53, § 2°, da CF. Apenas a titulo de
lembranca, a imunidade em relacdo a prisdo traduz-se na possibilidade,
desde a diplomag&o, de o parlamentar ndo ser ou ndo permanecer preso.

Diante da “situagdo extraordinaria, excepcional e, por isso,
pontual e individualizada™®®’ do caso em tela, 0 STF decidiu, em
05/05/2016, sob relatoria do Ministro Teori Zavascki, pelo deferimento
da medida cautelar requerida, determinando a suspensdo de Eduardo
Cosentino da Cunha do exercicio do mandato de deputado federal e, por
consequéncia, da funcéo de Presidente da Camara dos Deputados. Nessa
oportunidade, o Relator enfatizou que a decretacio da medida
preventiva serviria a dois interesses publicos indivisiveis: a preservacéo

2% |bidem, p. 6.

2% |bidem, p. 6.

2% 1hidem, pp. 6-7.

2% Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: VI - suspensdo do
exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou
financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a préatica de
infracOes penais.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Cautelar n° 4.070/DF. Autor:
Ministério Publico Federal. Réu: Eduardo Consentino Cunha. Relator: Ministro
Teori Zavascki. Brasilia, 4 de maio de 2016, p. 72.
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da utilidade do processo e a preservacdo da finalidade publica do
cargozgs. De acordo com o Relator, ainda que seja incontroverso que as
garantias constitucionais dos 88 1° e 2° do art. 55 da Constitui¢do da
Repljblica299 ndo possam ser relativizadas, nem mesmo nas hipoteses
em que a penalidade venha a decorrer de condenagdo penal transitada
em julgado, o preceito do art. 55, § 1°, da Constituicdo estd longe de
sugerir a impermeabilidade das condi¢cBes de exercicio do mandato
parlamentar de qualquer controle jurisdicional®®.

Nestes termos, sustentou que “a legitimidade do deferimento das
medidas cautelares de persecucéo criminal contra deputados encontra
abrigo farto, mas ndo isolado, no principio da inafastabilidade da
jurisdicdo (art. 5°, XXXV, da Constituicio da Republica)”**?,

2% Ipidem, p. 13. Vide Informativo 824, STF: O Colegiado reputou que de
forma minuciosa o Ministério Publico Federal descrevera diversos fatos
supostamente criminosos e praticados com desvio de finalidade, sob a atuagdo
direta do referido parlamentar que estaria a utilizar o cargo de deputado federal
e a funcdo de Presidente da Camara dos Deputados para fins ilicitos e, em
especial, para obtencdo de vantagens indevidas. Apontou que a reforma
positivada pela Lei 12.403/2011 no CPP trouxe alteragfes quanto a decretacéo
de medidas de cautela, entre as quais o estabelecimento da preferencialidade do
uso de meios alternativos & prisdo preventiva. E o que dispde o art. 282, § 6° da
referida norma [“Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo
ser aplicadas observando-se a: ... § 6° A prisdo preventiva serd determinada
quando ndo for cabivel a sua substitui¢do por outra medida cautelar (art. 319)]”.
Entretanto, o cabimento da medida suspensiva reclama inevitavel leitura a
respeito da existéncia de riscos que possam transcender a propria instancia
processual penal, sobretudo quando se tratar do exercicio de fun¢Bes publicas
relevantes. Nestes casos, a decretacdo da medida servird a dois interesses
publicos indivisiveis: a) a preservacdo da utilidade do processo (pela
neutralizacdo de uma posicdo de poder que possa tornar o trabalho de
persecugdo mais acidentado); e b) a preservacdo da finalidade publica do cargo
(pela eliminacédo da possibilidade de captura de suas competéncias em favor de
conveniéncias particulares sob suspeita).

29 Os dispositivos outorgam as Casas Legislativas do Congresso Nacional — ora
por deliberacdo de seus Plenarios, ora por deliberacéo de suas Mesas Diretoras
— a competéncia para decidir a respeito da perda do mandato politico nos casos
em que venha a se configurar qualquer das infragGes previstas nos incisos | a VI
do mesmo art. 55.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Cautelar n° 4.070/DF. Autor:
Ministério Publico Federal. Réu: Eduardo Consentino Cunha. Relator: Ministro
Teori Zavascki. Brasilia, 4 de maio de 2016, p. 16.

301 |bidem, p. 21.
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reforcando que a adogdo desse tipo de medida encontra guarida em
“preceitos éticos da maior relevancia, e que estdo na base do proprio
sistema de representacdo popular que confere movimento ao estado de
direito**2. Tomando como base a separacio de poderes, sublinhou a
importdncia da “equiprimordialidade entre os diferentes poderes
constituidos, a partir da consideracdo dos espagos de fiscalizagdo
reciproca entre eles, nogdo que estad a base mesmo da elementar nocao
de freios e contrapesos™%®. Defende, por fim, que ndo se deve
prevalecer uma interpretacdo que exclua do sistema a possibilidade de
suspensdo cautelar de parlamentar de suas fungdes publicas, uma vez
que esse tipo de tratamento seria “injustificadamente diferenciado entre
os altos agentes politicos vinculados aos diversos poderes”304.

Acerca da postulagdo do Ministério Publico de suspensdo do
congressista também do cargo de Presidente da Camara dos Deputados,
0 Relator se pronunciou argumentando a viabilidade da medida, pois “0
mandato obtido para a direcdo superior daquela Casa Parlamentar em
determinado biénio ndo pode servir de anteparo para a frustracdo da
jurisdicdo penal”3%. Assim, a ascensdo politica de Eduardo Cunha a
posicdo de Presidente da Camara tanto ndo o imuniza de eventuais
medidas penais de carater cautelar quanto merece escrutinio mais
aprofundado, registrando, portanto, a legitimidade e cabimento da
medida.

Ressaltando que a situacdo é excepcional e que existe risco
concreto de prejuizo as medidas judiciais, 0 Ministro Teori Zavascki
também pondera que ha diversos outros deputados federais investigados
por atos de corrupgdo. Ademais, hé& o risco, ante 0 processo instaurado
de impeachment®® pelo Senado Federal contra a entdo Presidente da
Republica, Dilma Roussef, de Eduardo Cunha, enquanto Presidente da
Camara, assumir o cargo de Chefe do Poder Executivo®?’. E, diante das

302 |pidem, p. 21.

%3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag¢do Cautelar n° 4.070/DF. Autor:
Ministério Publico Federal. Réu: Eduardo Consentino Cunha. Relator: Ministro
Teori Zavascki. Brasilia, 4 de maio de 2016, pp. 24-25.

304 Ibidem, p. 25.

%95 |bidem, p. 26.

36 Instauracdo, pelo Senado Federal, de processo de impeachment contra a
Presidente da Republica.

%7 O art. 80, da CF, enuncia que nas hip6teses de impedimento ou vacancia do
Presidente da Republica e do Vice-Presidente, compete ao Presidente da
Camara dos Deputados o encargo de assumir a Presidéncia da Republica. In
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imposicBes constitucionais para ocupacdo temporéria do cargo®®, o
congressista ndo teria as “minimas condigdes para exercer, neste
momento, na sua plenitude, as responsabilidades do cargo de Presidente
da Cémara dos Deputados, pois ele ndo se qualifica para o encargo de
substituicdo da Presidéncia da Republica™%°.

No caso, presente no Informativo 824 do STF, o STF decidiu que
o0 inciso VI do an. 319 do CPP pode ser utilizado como fundamento para
se afastar do cargo Deputados Federais e Senadores®'®. O Colegiado
considerou que os episddios narrados configurariam caso tipico de
abuso de poder que merece a intervencdo do Judiciério, sob pena de
comprometer o resultado final da investigacdo e, portanto, da aplicacéo
da lei penal. Frisou-se que, ainda que o “cumprimento de qualquer
diligéncia investigatoria na Camara dos Deputados deve ser precedido
de autorizacdo de sua Mesa Diretora, que é presidida pelo parlamentar
em questdo™®!! e que “a perfeita interacdo entre os Poderes seja a
situacdo idealizada como padrdo pela Constituicdo, que deles exige
harmonia, isso se manifesta claramente impossivel quando o investigado
é, como no caso, 0 proprio Presidente da Mesa Diretora'%. Conclui
que “embora ndo seja a prévia autorizacdo do Parlamento um
pressuposto de validade do ato investigatdrio, porque ausente previsdo
constitucional que malfira a jurisdi¢cdo do STF, ndo ha ddvida de que a
condicdo de investigado do Presidente da Cémara compromete a
harmonia entre os Poderes da Republica”33,

verbis: Art. 80. Em caso de impedimento do Presidente e do Vice-Presidente, ou
vacancia dos respectivos cargos, serdo sucessivamente chamados ao exercicio
da Presidéncia o Presidente da Camara dos Deputados, o do Senado Federal e 0
do Supremo Tribunal Federal.

%8 De acordo com a Constituicdo Federal, é indispensavel que seja ele brasileiro
nato (art. 12, § 3°, 1), que ndo figure como réu em processo penal em curso no
Supremo Tribunal Federal.

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Cautelar n° 4.070/DF. Autor:
Ministério Publico Federal. Réu: Eduardo Consentino Cunha. Relator: Ministro
Teori Zavascki. Brasilia, 4 de maio de 2016, p. 67.

310 FERNANDES, op. cit., p. 995.

311 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo 824. Coordenadoria de
Jurisprudéncia Comparada e Divulgacdo de Julgados. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo824.htm>.
Acesso em: 28 fev. 2019.

312 bidem.

%13 1bidem.
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Conforme art. 53, 8 2° da CR/88, a imunidade formal em relacdo
a prisdo se traduz na possibilidade dos deputados e senadores ndo serem
presos (ou ndo permanecerem presos). Assim, os deputados e senadores
apo6s a diplomacdo ndo poderdo ser presos, seja por prisdo penal,
processual penal, ou civil, com excecéo da prisdo em flagrante por crime
inafiancavel, conforme j& trabalhado. Embora os fatos imputados a
Eduardo Cunha sejam graves, sdo irrelevantes para analisar a
legitimidade do pedido da Procuradoria-Geral da Republica.

Primeiramente, deve-se registrar a natureza juridica do
afastamento cautelar, que se reveste de medida substitutiva a prisdo
preventiva. Conforme consignado no art. 53, 82° da Constituicdo
Federal, a prisdo preventiva contra Deputados e Senadores é descabida,
sendo assim, ndo se poderia adotar medida substitutiva. Isto porque,
juridicamente, o pedido de afastamento das funcbes publicas (artigo
319, VI, do Cddigo de Processo Penal) seria legitimo se a prisao
preventiva se aplicasse, inicialmente, a hip6tese, o que ndo é o caso. A
decisdo exarada pela Corte, todavia, assume o posicionamento de que,
mesmo quando a prisdo preventiva é incabivel®*, é legitimo aplicar
medida alternativa a prisdo. Portanto, considerando que o afastamento
cautelar de servidor publico é medida excepcional e somente sera
cabivel na hipotese que enseje prisdo preventiva, sendo o afastamento
medida de substituicdo, o afastamento liminar do Presidente da Camara
revela-se descabido.

A decisdo também aponta outro fundamento contestavel: a de que
Eduardo Cunha néo teria condigcdes de exercer cargo de Presidente da
Camara dos Deputados em razéo das imposi¢des constitucionais para a
ocupagdo temporéria do cargo de Presidente da Republica, ante o risco
de o congressista ocupar a cadeira da presidéncia por ocasido do
processo de impeachment de Dilma Roussef. A interpretacdo enuncia
uma nova regra: caso haja o recebimento de denlncia ou queixa-crime,
0 parlamentar ndo poderd assumir, em substituicdo, o cargo de
Presidente da Republica, em virtude de ndo ostentar mais a condicdo

814 O proprio Relator admite que “Mesmo que ndo haja previsio especifica, com
assento constitucional, a respeito do afastamento, pela jurisdicdo criminal, de
parlamentares do exercicio de seu mandato, ou a imposigdo de afastamento do
Presidente da Camara dos Deputados quando o seu ocupante venha a ser
processado criminalmente, estd demonstrado que, no caso, ambas se fazem
claramente devidas”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Cautelar n°
4.070/DF. Autor: Ministério Publico Federal. Réu: Eduardo Consentino Cunha.
Relator: Ministro Teori Zavascki. Brasilia, 4 de maio de 2016, p. 72.
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indispensavel para investidura no cargo. E digno de nota que ndo hé
qualquer regra na Constituicdo que abarque tal interpretacdo; a
antecipacdo do juizo de culpa, inclusive, é vedada pela Constituicdo
Federal de 1988, ante a garantia constitucional da presuncdo de
inocéncia — muito embora tenha o STF decidido, também, por sua
relativizacdo no controverso Habeas Corpus 126292%'°. Ademais, ¢
forcoso conceber uma interpretacdo constitucional, com base em normas
processuais penais — cujos pilares se assentam eminentemente no
principio da legalidade — em hipdteses futuras, isto €, na interpretacéo
firmada no risco.

Observa-se, neste caso, uma criagdo jurisprudencial que
corresponde a figura da suspensdo do mandato de parlamentar —
hip6tese ndo prevista pela Carta. Novamente, o entendimento de que as
imunidades parlamentares ndo sdo absolutas nem tampouco um cheque
em branco para a pratica de atos ilicitos, abuso de prerrogativas e
também percepcdo de vantagens indevidas foi a tese vencedora para
sustentar a legitimidade do deferimento das medidas cautelares de
persecugdo criminal contra Deputados e Senadores, levantando-se a
incidéncia do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, previsto no art.
59, XXXV, da CR/88.

Eduardo Cunha renunciou ao cargo de Presidente da Camara em
07/07/2016%1°. Posteriormente, em 13/10/2015, o PSOL protocolou, no

315 Em fevereiro de 2016, um Habeas Corpus mudou a forma de a Justica
determinar prisdes durante um processo: “Ao negar o Habeas Corpus (HC)
126292 na sessdo desta quarta-feira (17), por maioria de votos, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu que a possibilidade de inicio da
execucdo da pena condenatdria apds a confirmacdo da sentenga em segundo
grau ndo ofende o principio constitucional da presuncdo da inocéncia. Para o
relator do caso, ministro Teori Zavascki, a manutencdo da sentenca penal pela
segunda instancia encerra a analise de fatos e provas que assentaram a culpa do
condenado, o que autoriza o inicio da execucdo da pena. A decisdo indica
mudanca no entendimento da Corte, que desde 2009, no julgamento da HC
84078, condicionava a execugdo da pena ao transito em julgado da condenagéo,
mas ressalvava a possibilidade de prisdo preventiva. Até 2009, o STF entendia
que a presunc¢do da inocéncia ndo impedia a execucdo de pena confirmada em
segunda instdncia”. PENA pode ser cumprida apds decisdo de segunda
instancia, decide STF. Noticias STF. Brasilia, 17 fev. 2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=310153>.
Acesso em: 21 jan. 2019.

316 DEPUTADO afastado Eduardo Cunha renuncia a presidéncia da Camara.
Radio  Camara. Brasilia, 7  jul.  2016. Disponivel  em:
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Conselho de Etica da Camara, representacio solicitando a cassagdo do
deputado a presidéncia da Casa. Assim, em 12/09/2016, a Camara dos
Deputados, por 450 votos a 10, cassou 0 mandato de Eduardo Cunha por
quebra de decoro parlamentar (art. 55, 11, § 2°, CF). Além da perda de
mandato, o parlamentar esta sob os efeitos da Lei da Ficha Limpa e,
consequentemente, também fica condenado a perda dos direitos
politicos por oito anos, com declaragéo automatica de inelegibilidade3’.

3.5 0 CASO RENAN CALHEIROS — ADPF N° 402/DF

Em 03/05/2016, o partido Rede Sustentabilidade ajuizou a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 402/DF, com
pedido de liminar, contra interpretagdo constitucional que autorizava
Deputado Federal a exercer a fungdo de Presidente da Cémara dos
Deputados na condicdo de réu em acdo penal admitida pela Corte (0
caso de Eduardo Cunha). Em suma, o partido sinalizou que o
parlamentar que ocupava, a época, 0 cargo de Presidente da Camara
havia denuncia recebida contra si pelo Supremo, figurando como réu em
processo-crime. Em que pese tenha sido formulado o pedido de
afastamento do titular da Chefia da Casa Legislativa, requereu-se,
sucessivamente, a consolidacdo do entendimento de que, quem tenha
dendncia recebida ou ratificada pelo Tribunal e seja réu em processo-
crime ndo possa ocupar cargo que implique potencial substituicdo do
Presidente da Republica, na ordem prevista no Texto Maior. Esta seria a
tese maior do pleito formalizado®*8.

<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/materiass/RADIOAGENCIA/
512052-DEPUTADO-AFASTADO-EDUARDO-CUNHA-RENUNCIA-A-
PRESIDENCIA-DA-CAMARA .html>. Acesso em: 7 jan. 2019.

317 EDUARDO Cunha é cassado na Camara. Radio Camara. Brasilia, 13 set.
2016. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/materiass/RADIOAGENCIA/
516152-EDUARDO-CUNHA-E-CASSADO-NA-CAMARA .html>. Acesso
em: 15 jan. 2019.

318 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 402/DF. Requerente: Rede Sustentabilidade. Intimado:
Presidente da Céamara dos Deputados. Relator; Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, 7 de dezembro de 2016, p. 7 do voto.



134

Na mesma data em que a ADPF n° 402/DF se encontrava em
pauta para exame do pleito de concessdo de liminar (05/05/2016)%°, o
Pleno do Tribunal referendou medida acauteladora, implementada pelo
ministro Teori Zavascki, de afastamento do deputado Eduardo Cunha da
Presidéncia da Camara e do exercicio do mandato — A¢do Cautelar n°
4.070 —, sendo que, apds, houve a cassacdo do mandato do congressista
por guebra de decoro parlamentar. Dessa forma, analisando o pedido de
inviabilidade de réus em acBes criminais em curso no Supremo
ocuparem cargo revelador de substituicdo imediata do Chefe do Poder
Executivo, o Relator, Ministro Marco Aurélio, julgou procedente o
pedido formalizado na ADPF n° 402/DF para consolidar o entendimento
segundo o qual “aqueles que figurem como réus em processo-crime no
Supremo ndo podem ocupar cargo cujas atribuicdes constitucionais
incluam a substituicio do Presidente da Replblica™®® — ja no
julgamento de fundo da arguicgéo pelo Pleno, iniciado em 3 de novembro
de 20162,

Ocorre que, em 05/12/2016, o partido Rede Sustentabilidade, por
meio da peticdo/STF n° 69.260/2016, reiterou o pedido liminar descrito
no item 55, “b”, da inicial®?? ante o surgimento de fato novo, qual seja,
0 recebimento parcial de denuncia, em 1° de dezembro de 2016, pelo
Pleno, contra o entdo Presidente do Senado Federal, senador Renan
Calheiros (PMDBJ/AL), que, presente 0 inquérito n® 2.593, passou a
condicdo de réu. Diante disso, o parlamentar estaria abarcado pelo
impedimento noticiado na arguicdo, reconhecido pela maioria do
Tribunal. Dessa forma, sob o angulo da urgéncia, admitida quanto ao

81 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acompanhamento processual.
Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4975492>. Acesso em:
18 jan. 2019.

320 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 402/DF. Requerente: Rede Sustentabilidade. Intimado:
Presidente da Céamara dos Deputados. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, p. 3 do voto.

%21 Essa Optica foi endossada por cinco ministros, formada a maioria absoluta
dos membros do Supremo, estando a conclusdo do exame suspensa em virtude
de pedido de vista do ministro Dias Toffoli. Ibidem, p. 20.

322 “Até o julgamento definitivo desta ADPF, seja reconhecida, em carater
provisorio, a impossibilidade de que pessoas que respondam ou venham a
responder a acdo penal instaurada pelo STF assumam ou ocupem cargos em
cujas atribuicBes constitucionais figure a substituicdo do(a) Presidente da
Republica”.
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Presidente da Camara, considerou-se que a situagdo juridica
contemplava também Renan Calheiros, Presidente do Senado, tendo em
vista que ele era, a época, na linha de substituicdo, o segundo, como era
antes Eduardo Cunha, uma vez que ndo havia o Vice-Presidente da
Republica que outrora figurava na linha de substituicéo.

Sendo assim, em 07/12/2016, o Tribunal referendou, em parte, a
liminar concedida, para assentar, por unanimidade, que os substitutos
eventuais do Presidente da Republica a que se refere o art. 80 da
Constituicdo, caso ostentem a posicdo 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 determinacdo de afastamento imediato desses mesmos
substitutos eventuais do Presidente da Republica em relacdo aos cargos
de chefia e direcdo por eles titularizados em suas respectivas Casas, no
que foi acompanhado pelos Ministros Teori Zavascki, Dias Toffoli, Luiz
Fux, Ricardo Lewandowski e Carmen Lducia (Presidente), vencidos os
Ministros Marco Aurélio (Relator), Edson Fachin e Rosa Weber, que
referendavam integralmente a liminar concedida®?®.

Mesmo ante o desencontro de pronunciamento de voto do
ministro Celso de Mello®?*, o Redator asseverou, no referendo da

%28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 402/DF. Plenério do
Supremo Tribunal Federal. Requerente: Rede Sustentabilidade. Intimado:
Presidente da Cémara dos Deputados. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, 7 de dezembro de 2016, p. 90 do inteiro teor do ac6rd&o.

324 «“Desejo esclarecer, de outro lado, Senhora Presidente, que o voto que proferi
na sessdo plendria de 03/11/2016 apoiou-se, fundamentalmente, no
reconhecimento de que os substitutos eventuais do Presidente da Republica — o
Presidente da Cémara dos Deputados, o Presidente do Senado Federal e o
Presidente do Supremo Tribunal Federal —, caso ostentem a posicdo de réus
criminais perante esta Corte (condi¢cdo que assumem uma vez recebida a
denuncia ou a queixa-crime), ficardo impossibilitados de exercer o oficio de
Presidente da Republica, muito embora conservem a titularidade funcional dos
cargos de direcdo de suas respectivas Casas. Esse aspecto que ora estou
ressaltando foi por mim enfatizado no voto em referéncia e, por haver entendido
que essa seria a posicdo do eminente Ministro Relator, destaquei, na parte
dispositiva de meu voto, que acompanhava, integralmente, a manifestacdo de
Sua Exceléncia. Lendo, agora, o voto escrito do eminente Relator, observo que
Sua Exceléncia, em suas conclusdes, foi além de minha compreensdo a respeito
da controvérsia, pois deixou assentado ‘(...) o entendimento segundo o qual
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arguicdo em comento, a imprescindibilidade de que os Poderes da
Republica se conservem harménicos entre si, isto €, deve-se viabilizar,
no plano da organizacéo institucional e em obediéncia a compreensdo do
alcance e do significado do principio da separacdo de poderes, “a
concretizacdo do respeito ao comando inscrito na Constituicdo Federal
no sentido de que os Poderes da Republica, embora independentes, hdo
de ser harmonicos entre si”%?°, de modo que se torna “imperioso
reconhecer que essa é uma realidade politica que se mostra essencial a
compreensdo mesma do nosso mecanismo de governo™3?. Assim,
ressaltou a harmonia entre os Poderes como um valor
constitucionalmente protegido, e que deve ser permanentemente
preservado e cultivado:

Nesse contexto, torna-se essencial reconhecer a
soberania da Constituicdo e a supremacia da
ordem politico-juridica nela plasmada,
proclamando-lhe, sempre, a superioridade sobre
todos os atos do poder publico e sobre todas as
instituicbes do Estado, a significar que
parlamentares, administradores e magistrados
devem-lhe incondicional e permanente reveréncia.
Torna-se facil concluir, pois, que o normal
desempenho, pelos Poderes do Estado, das
prerrogativas institucionais que lhes foram
legitimamente atribuidas ndo implica qualquer
gesto de desrespeito ou de transgressdo aos
postulados maiores fundados na Constituicdo da

aqueles que figurem como réus em processo-crime no Supremo ndo podem
ocupar cargo cujas atribuicbes constitucionais incluam a substituicdo do
Presidente da Repuiblica’. Por isso, Senhora Presidente, desejo explicitar, a
partir dos proprios fundamentos que deram suporte ao voto por mim proferido
na sessdo plenaria de 03/11/2016, que é a seguinte a parte dispositiva de meu
pronunciamento: julgo parcialmente procedente o pedido formulado na presente
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, para consignar que os
substitutos eventuais do Presidente da Republica a que se refere o art. 80 da
Constituicdo, caso ostentem a posicdo de réus criminais perante esta Corte
Suprema, ficardo unicamente impossibilitados de exercer o oficio de Presidente
da Republica, embora conservem a titularidade funcional da chefia e dire¢éo de
Suas respectivas Casas.” Ibidem, pp. 75-76.

325 |bidem, p. 76.

326 | bidem, p. 77.
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Republica. Nisso reside a esséncia do principio da
separacdo de Poderes em qualquer regime
democratico sujeito ao império da lei. Um dos
pontos de partida para manter-se 0 convivio
harmonioso entre os Poderes da Republica situa-
se no cumprimento de decisdes judiciais, pois
desobedecer sentengas do Poder Judiciario
significa praticar gesto inequivoco de desprezo
inaceitavel pela integridade e pela supremacia da
Lei Fundamental do nosso Pais.%?

Essa fundamentagdo restou alinhada aos fatos porque, conforme
se extrai da decisdo, o entdo senador Renan Calheiros se recusou por

mais de uma vez3?® a receber o oficial de justica incumbido de notifica-

lo da decisdo. Vale ressaltar que, conforme noticiado®?®, os

procuradores federais travavam outro embate: o presidente do Senado
era acusado, desde 2013, de desvio de verba publica e falsidade
ideoldgica. Renan Calheiros pautou para votacdo medidas como uma lei
gue pode tirar poder de Orgdos de investigacdo por abuso de
autoridade®3°, bem como colocou em pauta para votacdo um projeto

para reduzir os salarios de juizes®*!. Essas posturas foram,
aparentemente, recebidas pelo Judiciario e pelos procuradores como
uma arma. Foi quando em 1° de dezembro, 0 Supremo o transformou em
réu por peculato por um processo pelo qual o senador respondia desde
2007 (acusado de receber dinheiro de uma empreiteira para pagar a

327 |bidem, pp. 78-80.

328 Primeiramente em sua casa e, posteriormente, no Senado Federal.

2% COUTINHO, Filipe; FERNANDES, Talita. Retrospectiva 2016: O ano em
que o Supremo exibiu os musculos. O Globo, 26 dez. 2016. Disponivel em:
<https://epoca.globo.com/politica/noticia/2016/12/retrospectiva-2016-0-ano-
em-que-o-supremo-exibiu-os-musculos.html>. Acesso em: 19 jan. 2019.

30 FREITAS, Vladimir Passos de. Projeto de Lei 4.850 vai muito além de
crimes de abuso de autoridade. Conjur, 4 dez. 2016. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2016-dez-04/segunda-Ileitura-projeto-lei-4850-
alem-crimes-abuso-autoridade>. Acesso em: 20 jan. 2019.

331 proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) 62/15. SOUTO, Isabella. Juizes e
desembargadores sdo convocados para discutir supersalarios. Em.com.br, 29
nov. 2016. Disponivel em:
<https://www.em.com.br/app/noticia/politica/2016/11/29/interna_politica,82798
4/juizes-e-desembargadores-sao-convocados-para-discutir-supersalarios.shtml>.
Acesso em: 20 jan. 2019.
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pensdo de uma filha que teve fora do casamento), oportunidade em que
0 ministro Marco Aurélio Mello concedeu, entdo, a decisdo liminar ora
analisada, afastando o senador da presidéncia do Senado e do
Congresso. Esse episddio fomentou o ndo cumprimento da ordem
judicial emanada pelo STF. De acordo com as noticias, 0 ministro
Gilmar Mendes chegou a “sugerir o impeachment de seu companheiro
de Tribunal. Dois dias depois, o plenario do STF apreciou o caso e deu
puni¢do mais branda a Renan. Ele ficava impedido de sentar na cadeira
hoje ocupada por Michel Temer, mas continuava a comandar o
Senado”332,

Com efeito, € que 0 se observa na fundamentagcdo do voto
vencedor do ministro Celso de Mello. A Constituicdo Federal de 1988
prevé que, admitida a acusacdo contra o Presidente da Republica, por
2/3 (dois tercos) dos membros da Camara dos Deputados (art. 51, I, CF),
sera ele submetido, nas infragfes penais comuns, a julgamento perante o
Supremo Tribunal Federal (art. 86, “caput”, CF). Tratando-se de
infracdo penal comum, e sendo recebida a denuncia ou a queixa-crime
pela Suprema Corte, ficard o Presidente da Republica suspenso de suas
funcbes pelo prazo de 180 (cento e oitenta) dias (art. 86, § 1°, I, CF).
Nesse sentido, se esse prazo constitucional tiver decorrido e o
julgamento nédo estiver concluido, é mister o afastamento cautelar do
Chefe do Poder Executivo da Unido, sem prejuizo do regular
prosseguimento do processo penal contra ele (CF, art. 86, § 2°). Nas
palavras de Celso de Mello,

[...] se o Presidente da Camara dos Deputados, 0
Presidente do Senado Federal e o Presidente do
Supremo Tribunal Federal tornarem-se réus
criminais perante esta Corte Suprema, em razdo
do recebimento de denincia ou de queixa-crime,
ficardo eles impedidos de exercer, mediante
substituicdo, o oficio de Presidente da Republica,
pois nada podera justificar que meros substitutos
eventuais desempenhem essa fungdo quando a

332 COUTINHO, Filipe; FERNANDES, Talita. Retrospectiva 2016: O ano em
que o Supremo exibiu os masculos. O Globo, 26 dez. 2016. Disponivel em:
<https://epoca.globo.com/politica/noticia/2016/12/retrospectiva-2016-0-ano-
em-que-o-supremo-exibiu-os-musculos.html>. Acesso em: 19 jan. 2019.
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Constituicdo simplesmente nega ao prdprio titular
do mandato presidencial essa possibilidade.33

Dessa interpretacdo, resulta que os agentes publicos que detém as
titularidades funcionais que os habilitam, constitucionalmente, a
substituir o Chefe do Poder Executivo da Unido em carater eventual,
caso tornados réus criminais perante o STF, ndo ficardo afastados dos
cargos de direcdo que exercem na Camara dos Deputados, no Senado
Federal e no Supremo Tribunal Federal; apenas sofrerdo impedimento
para o exercicio do oficio de Presidente da Republica. Em outras
palavras, caso o0 substituto eventual da cadeira da Presidéncia da
Republica esteja inabilitado para o exercicio temporario da funcdo de
Presidente, isso ndo implicard em obstrucdo ou inabilidade para
desempenhar a fungdo de chefia da Casa a que pertence, seja ela a
Cémara dos Deputados, o Senado Federal ou o Supremo Tribunal
Federal.

Dessa forma, ndo se justificaria o afastamento cautelar de Renan
Calheiros da Presidéncia do Senado Federal, especialmente porque,
além de ser eleito, na forma do Regimento Interno, por seus pares, ndo
se configurou o “periculum in mora” exigido para adogdo de tal medida.
A eventualidade, a época, do impedimento da entdo Presidente da
Republica, Dilma Roussef, ndo implicaria que o Senador fosse
convocado a substitui-la imediatamente, dado que, conforme o preceito
do art. 80 da Carta, a convocagdo para substitui-la recairia na pessoa do
Presidente da Camara dos Deputados, inexistindo, desse modo, razdo
para determinar-se medida tdo extraordinaria como a imposta pela
deciséo.

Né&o obstante, conforme asseverado pelo préprio Ministro Celso
de Mello, a grave e excepcional medida ndo poderia ter sido endossada
pelo Tribunal sem que se observasse o estrito cumprimento bésico
processual consistente na prerrogativa de exercer o direito de defesa,
neste compreendidos todos os atributos que lhe sdo inerentes, como a
garantia do contraditério e do devido processo legal, tal como o
reconhece a propria jurisprudéncia constitucional da Corte Suprema.
Esses julgados conclamam que o Estado deve exercer sua autoridade

333 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 402/DF. Plenario do
Supremo Tribunal Federal. Requerente: Rede Sustentabilidade. Intimado:
Presidente da Céamara dos Deputados. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, 7 de dezembro de 2016, pp. 82-83 do Inteiro Teor do Ac6rdéo.
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considerando a plenitude da defesa, qualquer que seja o destinatario da
medida judicial, “pois o reconhecimento da legitimidade ético-juridica
de qualquer medida estatal que importe em limitacdo de direitos exige a
fiel observancia da garantia fundamental do devido processo legal”33*.

No caso de Eduardo Cunha, o STF referendou a medida cautelar
deferida em acdo cautelar para decretar a suspensdo do exercicio do
mandato de deputado federal e, em decorréncia, da funcéo de Presidente
da Cémara dos Deputados. Registrou-se que os elementos faticos e
juridicos teriam demonstrado que a presencga de parlamentar na fungéo
de Presidente da Camara dos Deputados representaria risco para as
investigacdes penais sediadas no Supremo Tribunal Federal. Ademais,
definiu-se como pano de fundo que a presenga do parlamentar na
Presidéncia da Camara comprometia a seguranca juridica com a
manutencdo, na chefia daquela Casa legislativa, de cidaddo que
guardasse a condicdo de réu, especialmente ante o risco de o
parlamentar vir a ocupar, temporariamente, a cadeira do Presidente da
Reggblica, cargo para o qual a Constituicdo inadmite a condicdo de
réu3®,

No caso da ADPF n° 402, liminarmente, assentou-se, conforme
Informativo 846 do STF, que a impossibilidade de réu em processo-
crime ocupar o aludido cargo &€ uma decorréncia do sistema
constitucional, sendo assim, a linha de substituicdo do presidente e do
vice-presidente da Republica deve ser composta de pessoas que nao
estejam na condicio de réu®*®. Todavia, no Referendo da ADPF ne 402,
a tese, outrora vencedora, restou vencida. Assim, conforme o disposto

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 402/DF. Requerente: Rede Sustentabilidade. Intimado:
Presidente da Camara dos Deputados. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia
p. 84.

35 STF. Informativo 824. Parlamentar e afastamento do cargo. Disponivel
em:

<http://www.stf jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo824.htm#Par
lamentar%20e%20afastamento%20do%20cargo%20-%201>. Acesso em: 20
jan. 2019.

36 STF. Informativo 846. Réu em processo-crime e substituicdo
presidencial. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo846.htm>.
Acesso em: 20 jan. 2019.
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no Informativo 850 do STF33’, os substitutos eventuais do presidente da
Republica a que se refere o art. 80 da Constituicdo Federal, caso
ostentem a posicdo de réus criminais perante o Supremo Tribunal
Federal, ficardo impossibilitados de exercer o oficio de presidente da
Republica, mas ndo se sustenta a determinagdo de afastamento imediato
desses mesmos substitutos eventuais do presidente da Republica em
relagdo aos cargos de chefia e direcdo por eles titularizados em suas
respectivas Casas.

Observa-se que o Supremo Tribunal Federal adotou interpretacéo
diametralmente oposta a adotada no caso de Eduardo Cunha. Nas duas
situacGes requereu-se a suspensdo do mandato e afastamento do
parlamentar do cargo de chefia da Casa. Tecnicamente, a prisdo de
Eduardo Cunha ndo se sustentaria pelo primeiro fundamento de garantia
da instrucdo penal, conforme ja analisado. No tocante ao segundo
argumento — de eventualidade de o chefe da Casa, na condicdo de réu no
STF, vir a ocupar o cargo temporario de Presidente da Republica —, a
solucdo juridica também é descabida porque a interpretacdo adotada
foge dos pardmetros constitucionais, na medida em que estende, apenas
no que é conveniente, uma ou outra regra constitucional de substituicdo
ou sucessao do Presidente da Republica ao Chefe da Casa Parlamentar.
Ou seja, escolhe-se, arbitrariamente, os dnus e bdnus que devem incidir
na interpretacdo do caso concreto.

O tema versado no caso refere-se a uma suposta lacuna
constitucional. Primeiramente, vale destacar que a decisdo do Supremo
Tribunal Federal neste caso encerrou um inconveniente importante de
alteracdo da regra constitucional de sucessdo da Presidéncia da
Republica. A decisdo contrariou o pedido formulado, que se
circunscrevia na indivisibilidade do exercicio do cargo de Chefe da Casa
com a condicdo de substituto da cadeira da presidéncia. Diferentemente
do rito de processamento de denuncias contra o Presidente da Republica
(art. 86, caput, CF), ndo existe norma que fixe a necessidade de prévia
autorizacdo da Casa Legislativa para recebimento de dendncia contra
parlamentares por crime comum, isto é, conforme disposic¢éo do art. 53,
§ 3° da CF, a acdo penal contra parlamentar pode ser instaurada pelo
Supremo Tribunal Federal sem qualquer controle politico prévio do
Poder Legislativo.

337 Informativo 850, STF. Réu em processo-crime e substituicdo presidencial
- 2. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo850.htm>.
Acesso em: 20 jan. 2019.
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Ademais, o Presidente da Republica sé pode ser processado por
crimes vinculados ao mandato. Por outro lado, os congressistas podem
ser processados a qualquer tempo sem a necessidade de conexdo com o
exercicio do mandato — o que, atualmente, implica, dependendo da
situacdo do processo, em perda da prerrogativa de foro. Vale frisar que
no caso de Renan Calheiros, a acusacgdo diz respeito a fato que nédo
guardava relagdo com o mandato, pois ocorrido, supostamente, ha mais
de 10 anos antes do recebimento da denuncia — diferentemente do caso
de Eduardo Cunha.

E possivel observar que se pretendeu equiparar situagdes
diversas, pois as normas atinentes ao recebimento de denuncia contra
parlamentares sdo distintas daquelas estabelecidas para o Presidente da
Republica. Diante do exposto, a decisdo do Supremo Tribunal Federal
resta injustificada, especialmente considerando a submissdo da
Presidéncia do Senado Federal a normas ndo expressamente previstas na
Constitui¢do, mas com base em condi¢des “implicitas” que expressavam
0 risco de que o parlamentar viesse a ocupar a cadeira da presidéncia de
forma temporaria.

3.6 CASO AECIO NEVES — ACAO CAUTELAR N° 4327/DF

O caso do senador Aécio Neves rememora 0 caso do ex-deputado
federal Eduardo da Cunha. O ministro Edson Fachin, em 17 de maio de
2017, impds ao senador Aécio Neves da Cunha (PSDB/MG) medidas
cautelares diversas da prisdo, referindo-se aos artigos 319 e 320 do
Codigo de Processo Penal, determinando a suspensdo do exercicio de
fungdes parlamentares ou de qualquer outra fungdo publica, a proibicéo
de contatar outro investigado ou réu no processo e a de ausentar-se do
Pais, com entrega do passaporte. Nessa oportunidade, reputou estar
presentes indicios da préatica dos crimes previsto nos artigos 317, capult,
do Codigo Penal (corrupcdo passiva), e 2°, § 1° da Lei n°® 12.850/2013,
na forma do artigo 14, inciso Il, do Cdédigo Penal (embaracar a
investigacdo de infracdo penal que envolva organizacdo criminosa),
decorrentes do acordo de delacdo premiada firmado entre pessoas
ligadas ao Grupo J&F e o Ministério Publico Federal. Consubstanciou-
se a necessidade de garantir a ordem publica e a instrugdo processual,
“reportando-se & lesividade dos delitos, & periculosidade social, ao risco
de influéncia nas decisdes dos Poderes Legislativo e Executivo e ao
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receio de reiteracdo criminosa”338, bem como acerca da possibilidade de
afastamento de parlamentares em situacfes excepcionais, reportando-se
a Acdo Cautelar n° 4.070.

O Senador Aécio Neves da Cunha requereu a reconsideracdo da
decisdo, reivindicando a revogacao das medidas cautelares impostas e,
sucessivamente, o recebimento da peca como agravo, com remessa para
julgamento perante a Turma. Em sua defesa, sustentou a ilegalidade e
desproporcionalidade da aplicacdo das medidas cautelares, citando a
protecdo ao exercicio da atividade parlamentar prevista na Constitui¢do
Federal e o carater excepcional da medida de afastamento do exercicio
do mandato, considerado o primado da soberania do voto popular.
Ademais, sustentou que tratar-se de situagdo diversa da revelada na
Acdo Cautelar n® 4.070, sublinhando ser atividade inerente ao cargo a
proposicdo, discussdo e aprovacdo de leis, independentemente das
convicgbes pessoais do Senador, ndo consubstanciando o crime de
obstrucdo a Justica.

O Procurador-Geral da Republica sustentou a continuidade das
medidas cautelares e, em 2 de junho de 2017, apresentou dendncia em
desfavor do Senador da Republica, imputando-lhe o cometimento dos
delitos versados nos artigos outrora mencionados. Nessa ocasido, aduziu
existirem provas de suposta atuacdo do parlamentar no sentido de
obstruir ou impedir os avangos da Operacgdo Lava Jato, identificadas em
duas circunstancias: “1) articulacdo para aprovacdo de lei visando
anistiar o crime de ‘caixa dois’ eleitoral e aprovar o de abuso de
autoridade®3; somado a “2) influéncia na nomeacéo de Ministro da
Justica visando interferir na escolha de Delegados da Policia Federal
para conduzir inquéritos oriundos da referida Operacdo, objetivando
assegurar a impunidade de determinadas autoridades politicas”3*°. Por
fim, assevera ser a situagdo analoga a examinada nas acles cautelares n°
4.039 e n° 4.070, enfatizando que a peculiaridade do quadro impde a
adocédo de medidas excepcionais.

Visando o julgamento do agravo do Senador, pela Primeira

Turma341, 0 novo Relator, ministro Marco Aurélio, confeccionou voto e

338 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Terceiro Agravo Regimental na Acéo
Cautelar n® 4.327/DF. Agravante: Aécio Neves da Cunha. Agravado: Ministério
Puablico Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 30 jun. 2017, p. 2.
339 Ibidem, p. 3.

39 |bidem, p. 3.

341 Por meio das peticBes/STF n° 33.659 e n° 33.656, ambas de 2017, o Senador
requereu, como questdo de ordem, a remessa do processo ao Pleno para exame
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0 reconsiderou em 30/06/2017. Nele, consignou que a deliberacéo
acerca da constricdo penal deve ser respeitada mesmo ante a
configuracdo da situacdo de flagrancia, de modo que, aprovado pela
Cémara dos Deputados ou pelo Senado Federal, o auto de prisdo em
flagrante é remetido ao Supremo, que devera, fundamentadamente: se
ela for ilegal, afastar a custddia; se presentes os requisitos do art. 312,
do CPP, e as medidas cautelares diversas se revelarem inadequadas ou
insuficientes, converté-la em prisdo preventiva; por fim, conceder
liberdade provisoria, com ou sem fianga342. Com isso, quer-se dizer que
a Casa Legislativa, pode, mesmo se o parlamentar for surpreendido na
pratica de ato criminoso, isto é, estar e situagdo de flagrancia, afastar a
prisdo. Ainda, por forca do art. 53, 83° da CF, recebida a denuncia
formalizada ante o cometimento de delito ap6s a diplomacdo, sera dada
ciéncia a Casa a que o parlamentar integra, podendo os pares
deliberarem pela sustagdo do curso do processo enquanto durar o
mandato, afastado, por consequéncia l6gica, o curso do prazo
prescricional. Nesse sentido, mesmo no caso de condenacgdo criminal
transitada em julgado, a encerrar a perda do mandato parlamentar,
cumpre a Mesa da Casa Legislativa declara-la, a partir do disposto no
artigo 53, § 3°, da Constituicdo Federal.

dos agravos protocolados por ele e pelo Ministério Plblico Federal e o
deferimento do prazo de 10 dias a fim de manifestar-se acerca dos fatos novos
veiculados, em contraminuta, pela Procuradoria-Geral da Republica. Em
16/06/2017, o Ministro Edson Fachin ndo acolheu os pedidos, assentando a
competéncia da Turma para apreciagdo dos recursos, conforme artigo 8°, inciso
I, do Regimento Interno do Supremo. Dessa forma, encontrava-se pendente de
exame o agravo interno formalizado pelo senador Aécio Neves da Cunha, em
que impugnava a decisdo mediante a qual se indeferiu pedido de remessa do
processo ao Pleno para julgamento dos agravos. Sendo assim, ante o principio
segundo o qual decisdo individual somente pode ser revista pelo autor ou pelo
Colegiado, o ministro liberou, para julgamento pela Turma, os agravos, em 12
de junho de 2017. Apregoado o interposto pelo senador Aécio Neves da Cunha,
a defesa técnica assomou a tribuna e informou haver protocolado, ha pouco,
agravo voltado a impugnar o ato mediante o qual indeferida a submissdo da
andlise do recurso ao Pleno. Finalmente, na qualidade de Presidente da Turma e
Relator, o ministro Marco Aurélio cancelou o pregéo, ressaltando a necessidade
de solucionar o incidente e reconsiderando decisdo outrora prolatada.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Terceiro Agravo Regimental na Acio
Cautelar n° 4.327/DF. Agravante: Aécio Neves da Cunha. Agravado: Ministério
Publico Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 30 jun. 2017, p. 8.
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O Relator pontuou que os delitos supostamente praticados pelo
Senador ndo se enquadram entre os inafiancaveis, presentes no art. 5°,
XLIII e XLIV, da CF3*. Logo, ndo fosse suficiente a inexisténcia de
flagrante — o Senador néo foi surpreendido cometendo crime — ndo se
teria como prendé-lo, considerada a previsdo do artigo 53, § 2° da
Constituicdo Federal. Vale notar que o ato extremo poderia, pelo voto da
maioria dos membros do Senado, ser afastado. Ainda, ressalvou que “a
suspensdo do mandato eletivo, verdadeira cassacdo temporaria branca,
sequer estd prevista, como cautelar substitutiva da prisdo, no caso
descabida, no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal”3**. Dessa forma,
o afastamento ocorreu “sem julgamento, sancdo prévia, com mitiga¢do
da importancia do mandato eletivo, substituindo-se 0 Supremo, na voz
isolada do antecessor na relatoria, a0 Senado Federal”*°. Ademais, “a
articulacdo politica relativamente a ocupacdo 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”346, sendo que o parlamentar em questdo possui uma
carreira elogidvel. Desse modo, afastando as medidas de suspensdo do
exercicio de fungdes parlamentares ou de qualquer outra fungdo publica,
de proibicdo de contatar outro investigado ou réu no processo e na de
ausentar-se do Pais, devolveu-se ao Senador a situacdo juridico-
parlamentar devida, sendo que o agravo formalizado pelo Procurador-
Geral da Republica, em que veiculava o pedido de implemento da prisdo
preventiva de Aécio Neves, foi julgado prejudicado.

33 XLII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a préatica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.

XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a acdo de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.

344 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Terceiro Agravo Regimental na Acéo
Cautelar n® 4.327/DF. Agravante: Aécio Neves da Cunha. Agravado: Ministério
Puablico Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 30 jun. 2017, p. 11.
35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Terceiro Agravo Regimental na Acéo
Cautelar n® 4.327/DF. Agravante: Aécio Neves da Cunha. Agravado: Ministério
Puablico Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 30 jun. 2017, p. 11.
346 |bidem, p. 11.
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Ocorre que, em 26 de setembro de 2017, a Primeira Turma do
STF decidiu afastar Aécio Neves novamente do mandato®*’, nos termos
do voto do Ministro Luis Roberto Barroso. Tratou-se de agravo
regimental interposto pela Procuradoria-Geral da Republica em face de
decisdo do Ministro Marco Aurélio, que determinou o retorno do
Senador Aécio Neves da Cunha a funcdo parlamentar e julgou
prejudicados 0s agravos anteriormente interpostos pelo Ministério
Publico e pelo prdprio Senador.

A Procuradoria-Geral da RepuUblica novamente registrou que
existe uma similitude fatica com a AC 4.039, em que foi decretada a
prisio do Ex-Senador Delcidio do Amaral, uma vez que ambos
ocupavam posicdo de lideranca partidaria no Senado; (b) praticavam o
mesmo crime (obstrucdo a investigacdo de organizacdo criminosa) e (c)
preenchiam os requisitos para a decretagdo da prisdo preventiva visando
assegurar a garantia da ordem publica e da instrucdo criminal. De acordo
com o Ministério Publico Federal, a decisdo agravada ndo versou outros
dois conjuntos de ilicitos graves pelos quais o agravado foi denunciado
no INQ 4506, quais sejam, corrupgao passiva, praticada em concurso de
agentes e corrupgdo passiva e lavagem de dinheiro, sendo que ambos 0s
conjuntos delitivos ainda estdo em andamento, o que reforca a
necessidade de imposicdo da custddia cautelar ao agravado. Por fim,
sustentou que os mesmos fundamentos que justificam a decretacdo da
prisdo preventiva também servem como base argumentativa para a
decretacdo da medida cautelar diversa da prisdo, isto é, 0s mesmos
elementos essenciais estdo presentes nesta acdo cautelar e na AC 4.070,
em que o Ex-Deputado Eduardo Cunha foi afastado da funcdo publica
de parlamentar; (xiii) afastamento do mandato parlamentar se enquadra
na medida cautelar prevista no art. 319,VI, do CPP, ao contrario do que
afirmado na decisdo agravada®*®.

%7 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 12 Turma determina afastamento do
senador Aécio Neves do cargo. Disponivel em:
<http://www:.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=356966>.
Acesso em: 22 jan. 2019.

348 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag.Reg. no Terceiro Ag.Reg. na Agdo
Cautelar n° 4.327/DF.  Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal.
Agravante: Ministério Pablico Federal. Agravado: Aécio Neves da Cunha.
Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 26 set. 2017, p. 35.
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Nessa ocasido, 0 Ministro Luis Roberto Barroso asseverou gque 0s
indicios de autoria e materialidade restaram preenchidos>*°, “apontando
para fortissimos indicios de uso do cargo de Senador para a pratica de
delitos, que incluiram corrupcdo passiva, lavagem de dinheiro e
obstrucdo de justiga”35°. Dessa forma, o Senador estaria se utilizando do
espago publico para retribuir favores privados, de modo “0 Senador
utilizou a atividade parlamentar, que lhe foi conferida pelo voto popular,
para promover interesses privados e obstruir investigacdes realizadas
pela Policia Federal”®!., Observou que a necessidade da custédia
cautelar restou fundamentada na decisdo originaria, do Ministro Edson
Fachin, na garantia da ordem publica, em especial, no fundado receio de
reiteracdo da pratica delitiva, em razao (i) da habitualidade na préatica de
crimes e (ii) da gravidade concreta das condutas. Contudo, diante da
divida razoavel do Ministro quanto ao preenchimento dos requisitos
exigidos pelo art. 53, § 2°, da CF, deixou de decretar a prisdo preventiva,
mas entendeu razodvel a imposi¢do de medida cautelar de afastamento
de fungdo publica. Com a decisdo, foram restabelecidas as medidas
cautelares previstas no artigo 319 do Cddigo de Processo Penal (CPP)
gue haviam sido impostas, em maio, pelo relator original da acéo,
ministro Edson Fachin. Além disso, também por maioria, a Primeira
Turma do STF — composta por 5 dos 11 ministros — acrescentou a
medida cautelar diversa de prisdo, prevista no art. 319, V, do Cédigo de
Processo Penal, de recolhimento domiciliar no periodo noturno.

Finalmente, em 26 de outubro de 2017, o Senado derrubou, com
44 contrarios e 26 favoraveis a manutencdo, a decisdo da Primeira

Turma do STF e o parlamentar retornou ao cargo novamente3%2.

349 “Transcricdo da captacdo ambiental demonstra que o Senador participou de
uma reunido com JOESLEY BATISTA, na qual acertou o pagamento de dois
milhdes de reais em quatro parcelas de quinhentos mil reais; (ii) a transcricéo da
captacdo ambiental do encontro entre RICARDO SAUD e FREDERICO
PACHECO, o FRED, primo do Senador, que indica que o destinatario do
dinheiro entregue a este Gltimo era de fato AECIO NEVES DA CUNHA.
Diante de tais elementos, é fora de divida que os indicios de materialidade e
autoria do crime de corrupgédo passiva ndo decorrem unicamente da palavra dos
colaboradores”. lbidem, p. 38.

350 Ibidem, p. 45.

%1 |bidem, p. 46.

32 PLENARIO rejeita medidas cautelares contra Aécio Neves e senador retoma
mandato. Senado Noticias. Brasilia, 17 out. 2017. Disponivel em:
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O tempo que separa os pedidos de afastamento de mandato de
Eduardo Cunha e Aécio Neves equivale a exatamente um ano. Em maio
de 2016, Eduardo Cunha foi afastado cautelarmente do cargo e do
mandato de deputado federal. Em maio de 2017, Aécio Neves também
foi afastado do cargo de senador pelo Supremo Tribunal Federal,
permanecendo, contudo, com seu mandato. Nesse intervalo, alterou-se
as perspectivas e interpretagdes acerca do afastamento de parlamentares
do exercicio do mandato por decisdo judicial, bem como modificou-se a
postura do Congresso Nacional em relacdo ao Supremo Tribunal
Federal, especialmente considerando, ja no final de 2016, a reacdo do
entéo Presidente do Senado, Renan Calheiros.

Observa-se que, em maio de 2016, o Ministro Marco Aurélio
sublinhou com veeméncia, na oportunidade do julgamento do entdo
Presidente da Camara dos Deputados, que a imunidade parlamentar do
exercicio do mandato ndo protege o congressista que se utiliza do
mesmo para beneficio préprio, assentando que a imunidade parlamentar
ndo é absoluta. Mas as circunstancias politicas alteraram a configuracéo
da relacdo entre os poderes. O afastamento de Eduardo Cunha, em 2016,
ndo ocasionou uma insurgéncia da Casa contra a decisao do tribunal. As
posturas de Cunha ensejaram um desafeto substantivo na politica em
gue o préprio parlamentar criou um conjunto de inimigos reais. A
politica agiu discretamente, recorrendo ao proprio STF para que 0
tribunal decidisse se o Congresso poderia ou ndo rever o afastamento
cautelar de parlamentares. O Partido Social Cristdo, o Solidariedade e o
Partido Progressista ajuizaram a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
5.526 nesse sentido. A acgdo, portanto, tinha como objeto indireto
Eduardo Cunha. O ex-presidente da Cémara saiu do foco e foi
posteriormente cassado e preso.

Ja no caso de Renan Calheiros, no mesmo ano, as reagdes
institucionais ocorreram tanto por parte do Legislativo quanto do
Judiciario. As investiduras politicas de Renan de levar para votacdo
projetos que atingiam interesses do poder Judiciario foi recebida pela
instituicdo com tom de ameaca e provocagdo, momento em que 0 STF o
tornou réu com base em investigagdes que se iniciaram em 2007. Renan
Calheiros se recusou a cumprir ordem judicial, o que causou
desentendimentos mesmo entre os Ministros da Corte. Ainda, mais uma
vez 0 STF se defrontou com a situacdo no caso de Aécio Neves. Na
decisdo liminar, o ministro Edson Fachin rejeitou o pedido de priséo,

<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/10/17/senado-devolve-
mandato-a-aecio-neves>. Acesso em: 22 jan. 2019.
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mas deferiu o afastamento de Aécio Neves do mandato. Nessa ocasiao,
0 Senado ndo reagiu, uma vez que estava sobre o impacto do teor das
gravacdes. Posteriormente, 0  ministro Marco  Aurélio,
monocraticamente, e na véspera do recesso do Supremo, reverteu a
decisdo de Fachin e restabeleceu o mandato a Aécio Neves. Somente
dois meses depois 0 Supremo julgou colegiadamente o caso. Por deciséo
da maioria dos ministros da Primeira Turma do STF, Aécio era
novamente afastado.

E possivel observar que o Senado se viu encorajado a reagir
diante de um Supremo Tribunal Federal rachado. A possibilidade de um
parlamentar ser afastado por decisdo do Supremo é verdadeiramente
controversa. Neste quadro, em 11/10/2917, o Supremo julgou a Acédo
Direta de Inconstitucionalidade n® 5526, do Distrito Federal, em que
discutia a possibilidade de o Senado poder rever decisbes judiciais que
afastem parlamentares do mandato. Ndo sem controvérsias, 0 Plenario
decidiu, por maioria de votos, dar parcial procedéncia ao pedido de
interpretacdo conforme a Constituicdo, veiculado pelos partidos
Progressista (PP), Social Cristdo (PSC) e Solidariedade, para definir que
0 Poder Judiciario tem competéncia para impor a parlamentares as
medidas cautelares do artigo 319 do Codigo de Processo Penal (CPP).
Assentou-se que a decisdo judicial deve ser remetida, em 24 horas, a
respectiva Casa Legislativa para deliberagdo, nos termos do artigo 53,
82°, da Constituicdo Federal, apenas no caso da imposi¢do de medida
que dificulte ou impeca, direta ou indiretamente, o exercicio regular do
mandato®3. A época, a decisdo apontada influenciou o caso do senador
Aécio Neves (PSDB-MG), que tendo sido novamente afastado do
exercicio do cargo de senador pelo Tribunal, teve a respectiva deciséo

remetida & Casa do Senado para apreciaco e deliberacao®4.

3.7 0 CASO MARCOS DA ROCHA MENDES — ACAO PENAL N° 937/DF

%8 STF define aplicagdo de medidas cautelares do CPP a parlamentares.
Noticias STF. Brasilia, 11 out. 2017. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=358853>.
Acesso em: 25 jan. 2019.

%4 RAMALHO, Renan; GARCIA, Gustavo. STF decide que afastamento de
parlamentares depende de aval do Congresso. G1. Brasilia, 11 out. 2017.
Disponivel em: <https://gl.globo.com/politica/noticia/stf-decide-que-pode-
impor-medidas-cautelares-mas-que-aplicacao-sera-submetida-ao-
congresso.ghtml>. Acesso em: 25 jan. 19.
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Trata-se de questdo de ordem suscitada em acdo penal proposta
pelo Ministério Publico Eleitoral do Estado do Rio de Janeiro em face
de Marcos da Rocha Mendes, pela pratica do crime de captacdo ilicita
de sufragio — corrupcdo eleitoral (art. 299 do Cddigo Eleitoral). De
acordo com a dendncia, nas eleicbes municipais de 2008, o réu teria
angariado votos para se eleger Prefeito de Cabo Frio por meio da
entrega de notas de R$ 50,00 (cinquenta reais) e da distribui¢do de carne
aos eleitores.

No caso, o réu teria supostamente cometido o crime quando era
candidato a Prefeitura de Cabo Frio. Ao ser denunciado, porém, ja
ocupava o cargo de Prefeito e, assim, detinha foro por prerrogativa de
fungdo perante o Tribunal Regional Eleitoral. O Tribunal Regional
Eleitoral do Rio de Janeiro (TRE-RJ) recebeu a denlncia em
30.01.2013. No entanto, com o encerramento do mandato do réu na
Prefeitura, 0 TRE-RJ declinou de sua competéncia em favor do Juizo da
2562 Zona Eleitoral do Rio de Janeiro. Posteriormente, o TRE, em sede
de habeas corpus, anulou o recebimento da denincia e os atos
posteriores, ja que, a época, 0 acusado ja ndo ocupava o cargo que lhe
deferia foro por prerrogativa de funcéo.

O Juizo eleitoral de 12 instancia proferiu, entdo, nova decisdo de
recebimento da denlincia em 14.04.2014 e realizou a instrucdo
processual, com a oitiva das testemunhas e o interrogatério do réu.
Encerrada a instrucdo na 12 instancia, o Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro, em 19.11.2014, e a Defesa, em 11.12.2014,
apresentaram suas alegacoes finais. Ocorre que, em razdo da diplomagéo
do réu, em 10.02.2015, como Deputado Federal, o Juizo da 256* Zona
Eleitoral/RJ declinou da competéncia para o Supremo Tribunal Federal,
em decisdo de 24.04.2015. Marcos da Rocha Mendes era o primeiro
suplente de deputado federal de seu partido e passou a exercer o
mandato por afastamento dos deputados eleitos.

Quase um ano depois, em 14.04.2016, Marcos da Rocha Mendes
se afastou do mandato, uma vez que os deputados eleitos reassumiram
seus cargos. Dias depois, em 19.04.2016, o réu, mais uma vez, assumiu
0 mandato de Deputado Federal. J4 em 13.09.2016, ele foi efetivado no
mandato, em virtude da perda de mandato do titular, o Deputado
Eduardo Cunha. Finalmente, apds o término da instrucdo processual € a
inclusdo do presente processo em pauta para julgamento, Marcos da
Rocha Mendes foi eleito, novamente, Prefeito de Cabo Frio e renunciou
ao mandato de Deputado Federal para assumir a Prefeitura, em
1.01.2017.
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No caso, trata-se do foro especial por prerrogativa de funcéo.
Conforme inteligéncia do art. 53, § 1°, da CF, os Deputados e
Senadores, desde a expedicdo do diploma, serdo submetidos a
julgamento perante o Supremo Tribunal Federal. Esse também é o
entendimento do art. 102, caput, da CF, que dispde que compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe processar e julgar, originariamente, nas infracdes penais
comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do
Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da
Republica. A Constituicdo prevé expressamente as matérias de
competéncia do STF, de modo que lhe compete julgar em juizo Unico e
definitivo Deputados e Senadores. Considerando que as atribuicOes
judicantes previstas nos incisos do art. 102 tém, quase todas, conteido
de litigio constitucional, “a atuacdo do STF ai se destina a compor lide
constitucional, mediante o exercicio da jurisdi¢do constitucional”355,
sem, contudo, realizar o controle de constitucionalidade.

O Ministro Luis Roberto Barroso afetou a acdo penal para
julgamento pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal e suscitou a
questdo de ordem em 10.02.2017, a fim de que, diante das
disfuncionalidades préticas do regime de foro por prerrogativa de fungdo
evidenciadas no caso concreto relatado®®, a Corte se pronunciasse
acerca de duas questdes. A primeira delas diz respeito a possibilidade de
se conferir interpretacdo restritiva as normas da Constituicdo de 1988
gue estabelecem as hipoteses de foro por prerrogativa de funcdo,
limitando tais competéncias jurisdicionais as acusac@es por crimes que
tenham sido cometidos: (i) no cargo, isto é, ap6s a diplomacdo do
parlamentar ou, no caso de outras autoridades, apds a investidura na
posicdo que garanta o foro especial; e (ii) em razdo do cargo, isto é, que
guardem conexdo direta ou digam respeito ao desempenho do mandato
parlamentar ou de outro cargo ao qual a Constituicdo assegure o foro
privilegiado. A segunda, refere-se a necessidade de se estabelecer um
marco temporal para que a competéncia de processar e julgar acdes
penais — do STF ou outro 6rgdo jurisdicional — ndo seja mais afetada em
razdo do acusado se investir ou desinvestir do cargo (por rendncia, ndo
reeleicdo, eleicdo para cargo diverso). Para o ministro, “o caso em

35 SILVA, op. cit., p. 566.

36 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de Ordem na Acéo Penal
n® 937/RJ. Plenario do Supremo Tribunal Federal. Autor: Ministério Publico
Federal. Réu: Marcos da Rocha Mendes. Relator: Ministro Luis Roberto
Barroso. Brasilia, 3 de maio de 2018, p. 33 do inteiro teor de acérdao.
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exame ¢ exemplo emblematico de como o ‘sobe e desce’ processual
frustra a aplicacdo do direito, gerando prescricdo de eventual punicéo,
guando ndo em razdo da pena em abstrato, a0 menos tendo em conta a
pena aplicada em concreto”3®’.

A fim de melhor compatibilizar o foro privilegiado com o0s
principios constitucionais, bem como reduzir as disfun¢des produzidas,
0 Relator julgou necessério que as normas da Constituicdo de 1988 que
estabelecem as hipoteses desta prerrogativa sejam interpretadas
restritivamente no tocante ao sentido e alcance do instituto®®. Nessa
perspectiva, aponta duas razes que dao reforco a justificacdo da nova
interpretacdo: (i) razdes de principio e teleologia da norma; e (ii)
precedentes do Supremo Tribunal Federal.

Em dGltima instancia, trés apontamentos podem ser explorados. O
primeiro deles diz respeito as préprias regras constitucionais, que,
induvidosamente, reforcam, sem qualquer lacuna ou antinomia, a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar certas
autoridades, dentre elas, Deputados e Senadores. Essa competéncia esta
expressamente prevista ndo s6 no Estatuto dos Congressistas, mas
também na atribuicdo da competéncia originaria da Corte. Em segundo,
lugar, o argumento de que os precedentes sdo justificadamente aptos a
conferir seguranca juridica na ado¢do da nova interpretacdo é, de outro
lado, duvidoso. Conforme analisado, as sucessivas inversdes
jurisprudenciais, a criagdo de institutos ndo  previstos
constitucionalmente, a utilizacdo de legislacdo infraconstitucional para
encontrar excecdo a regra constitucional, sdo posturas que se tornam
comuns no ambito do processo e julgamento de parlamentares. Nestes
termos, os precedentes da Corte ndo asseguram um julgamento
imparcial, coerente e em respeito as normas constitucionais; ora porque
no caso se identifica uma interpretagdo constitucional que, se utilizando
de normas processuais penais, extrapola os limites constitucionais, ora
porque, se correlacionado com fatos analogos, identifica-se uma
contradicdo quanto a interpretacdo do caso.

Ademais, a mudanca de interpretagdo empreendida pela Corte
quanto ao foro especial deixa em aberto o tratamento que poderia ser

%7 |bidem, p. 33.

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n°® 900 do STF.
Coordenadoria de Jurisprudéncia Comparada e Divulgagcdo de Julgados.
Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo900.htm>.
Acesso em: 28 fev. 2019.
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dispensado as demais autoridades com prerrogativa de foro
expressamente enunciadas no art. 102, |, b, da CF/88, a saber, Presidente
da Republica, o Vice-Presidente, os préprios Ministros e o Procurador-
Geral da Republica. Nesse ponto, a fixacdo da nova interpretacdo altera
significativamente ndo s6 o art. 53, § 1° da Carta, como também
importante regra de competéncia estabelecida pela Constituigdo.
Amplia-se esse problema quando se constata que a extensdo dos efeitos
da decisdo foi proposta pelo Min. Marco Aurélio mas ndo foi apreciada
pela Corte, 0 que gerou repercussdes no ambito estadual,
especificamente nos autos da Acdo Penal n® 866/DF, de relatoria do
Ministro do Superior Tribunal de Justica Luis Felipe Salomdo, de
07/05/2018, e no Inquérito n® 4292 e Peti¢do 7.291/DF, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, de 23/05/2018.

No caso da APn n° 866/DF, foi ofertada denincia em face de
Ricardo Vieira Coutinho (PSB/PB), atual Governador do estado da
Paraiba, pela suposta préatica de 12 (doze) crimes de responsabilidade de
prefeitos (art. 1°, inciso XIlI, do DL 201/67), decorrente da homeag&o e
admissdo de servidores contra expressa disposicdo de lei, ocorridos
entre 01.01.2010 e 01.02.2010, quando o denunciado exercia o cargo de
Prefeito de Jodo Pessoa/PB. Nessa ocasido, identificou-se que, em tese,
os delitos ndo guardavam relagdo com o mandato, tampouco teriam sido
praticados em razdo da funcdo pulblica atualmente exercida pelo
denunciado como Governador. Diante disso, pelo principio da simetria,
0 ministro Luis Felipe Saloméo aplicou por analogia a decisdo do STF,
reconhecendo a inaplicabilidade da regra constitucional de prerrogativa
de foro no caso e determinando, por decisdo monocratica, em 07 de
maio de 2018, a remessa dos autos ao Tribunal de Justica do Estado da
Paraiba, para distribuicdo a uma das Varas Criminais da Capital359. O
caso estava sendo analisado na Corte Especial do STJ, ja que Ricardo
Coutinho era detentor de foro por prerrogativa de funcdo na Corte. Esta
foi a primeira decisdo do STJ, tribunal com competéncia para julgar e

processar governadores, em que se aplicou o entendimento do Supremo

sobre a restri¢io do foro por prerrogativa de funcio®°.

%9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental na Ac¢&o Penal n°
866/DF. Agravantes: Ricardo Vieira Coutinho e Ministério Publico Federal.
Agravados: os mesmos. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. Brasilia, 20 de
junho de 2018, p. 7

%0 MUNIZ, Mariana. STJ aplica decisdo do STF sobre foro e envia caso de
governador para 1% instancia. JOTA, 07 out. 2018. Disponivel em: <
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Ja o Inquérito n® 4292 diz respeito a Operacdo Fair Play, da
Arena Pernambuco. Analisado por Celso de Mello, o inquérito
investigou o prefeito de Recife, Geraldo Jalio (PSB/PE), o senador
Fernando Bezerra Coelho (MDB/PE), o deputado federal Francisco
Tadeu Barbosa de Alencar (PSB/PE) e o governador do estado de
Pernambuco, Paulo Henrique Saraiva Camara (PSB/PE), todos suspeitos
de participacdo no suposto superfaturamento na construcdo do estadio
Arena Pernambuco, pela empreiteira Odebrecht, para a Copa do Mundo
de 2014%%. O caso tramitava no STF em razdo da prerrogativa de foro
do Senador Fernando Coelho e do Deputado Tadeu Alencar. Todavia,
em 18/05/2018, o ministro entendeu que o precedente do caso Marcos
da Rocha Mendes — que tratou da restricdo do alcance da prerrogativa de
foro a parlamentares — se aplicaria também a governadores de estado,
haja vista que os delitos imputados aos investigados ocorreram em
momento anterior a diplomacdo e ndo guardavam conexdo com 0
mandato. Sendo assim, o decano da Corte remeteu a investigacdo que
envolve o governador de Pernambuco ao Superior Tribunal de Justica.

Nessa ocasido, o Ministro Celso de Mello pontuou que, ao
pluralizar, de modo excessivo, as hip6teses de prerrogativa de foro, a
Constituigdo Federal incidiu em verdadeiro paradoxo institucional, pois,
pretendendo ser republicana, mostrou-se estranhamente aristocratica.
Isso porque a prerrogativa de foro, por ndo configurar privilégio de
ordem pessoal em favor de quem a detém, somente diz respeito ao
exercicio e as fungdes inerentes ao cargo ou mandato cuja titularidade
enseja 0 acesso a tal prerrogativa, que é concedida unicamente ratione
muneris. Para justificar a tendéncia clara de extin¢do pura e simples ou
da reducdo do instituto a poucas hipdteses, o ministro alega que “no
plano do direito comparado, remanesce, hoje, em poucos sistemas
normativos, a prerrogativa de foro em razdo de determinadas
funcoes362.

https://www.jota.info/justica/ricardo-coutinho-foro-stj-07052018>. Acesso em:
25 jan. 2019.

%1 FORO para governadores e conselheiros ¢ restrito a fatos relacionados ao
cargo. Noticias STJ. Brasilia, 20 jun. 2018. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/
noticias/Not%C3%ADcias/Foro-para-governadores-e-conselheiros-%C3%A9-

restrito-a-fatos-relacionados-ao-cargo>. Acesso em: 06 ago. 2018.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n°® 4292/DF. Autor:
Ministério PuUblico Federal. Réus: Fernando Bezerra de Souza Coelho,
Francisco Tadeu Barbosa de Alencar, Geraldo Julio de Mello Filho, Paulo
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Dando seguimento a decisdo, asseverou que a legitimidade da
interpretacdo constitucional do Plendrio do STF a respeito da
prerrogativa de foro encontra respaldo na doutrina e nos precedentes da
Corte, na medida em que incumbe ao STF, enquanto instancia que
detém a guarda e o dominio da hermenéutica da Constituicdo, “0
monopélio da Gltima palavra”®®3. Dessa forma, ndo observar a decisio
da Corte implicaria em debilitar a forca normativa da Constituicéo.
Assim, considerando que se vive sob a égide de uma “sociedade aberta
dos intérpretes livres da Constituicdo”, torna-se inquestiondvel o
reconhecimento, em favor da generalidade das pessoas e das
instituicdes, inclusive dos proprios Poderes da Republica, de verdadeira
“abertura hermenéutica”, que lhes permite discutir o alcance, o
significado e a abrangéncia das clausulas que compdem o “corpus”
constitucional”3%4. Em sua visdo, essa compreensdo pluraliza o debate
constitucional, conferindo-se expressdo real e efetiva ao principio
democratico e permitindo que o Supremo Tribunal Federal disponha de
todos os elementos necessarios a resolugdo da controvérsia, buscando-se
alcancar, com tal abertura material, “a possibilidade de superacdo da
grave questdo pertinente a legitimidade democratica das decisdes
emanadas desta Corte Suprema no exercicio de seu extraordinario poder
de efetuar, notadamente em abstrato, o controle de
constitucionalidade30°. Assim,

[...] a Unica diferenca que existe entre a atuagdo
desta Corte Suprema nos processos em que
profere 0 seu julgamento (como no precedente
referido no inicio da presente decisdo) e a
possibilidade democratica de ampla discusséo
social em torno da Constituicdo, passando,
inclusive, pelo “didlogo institucional” entre os
orgdos e Poderes constituidos, reside no fato,
juridica e processualmente relevante, de que a
interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal
revestir-se-4 de definitividade nas causas que
julgar, pondo termo ao litigio nelas instaurado,

Henrique Saraiva Camara. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 18 de
maio de 2018, p. 171.

%3 |bidem, p. 171.

34 Ibidem, p. 171.

35 |bidem, p. 172.
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seja com efeito “inter partes” (controle incidental
ou difuso de constitucionalidade), seja com efeito
“erga omnes” e eficacia vinculante (controle
normativo abstrato de constitucionalidade). E por
isso que se atribui ao Supremo Tribunal Federal o
“monopolio da ultima palavra” em matéria de
interpretacdo constitucional efetuada por esta
Corte Suprema nos processos submetidos a seu
julgamento. Tais decisGes, em Gltima analise, dao
expressdo concreta ao texto da prdpria
Constituicdo.®

Cumpre acentuar, neste ponto, bem por isso, que essa nova
orientagdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal encontra suporte
legitimador no principio republicano que consagra, a partir da ideia
central que Ihe é subjacente, 0 dogma de que todos sdo iguais perante a
lei, valendo relembrar que a nocéo de igualdade dos cidadaos, além de
refletir uma conquista basica do regime democratico, tipifica-se como
uma das pedras angulares e essenciais a configuracdo mesma da ordem
republicana. O Principio republicano ndo tolera discriminacdo de
orientagdo sexual ou, como na espécie, de posicdo estamental, eis que —
cabe insistir — nada pode autorizar o desequilibrio entre os cidaddos da
Republica, sob pena de transgredir-se valor fundamental que confere
substancia a propria configuracdo dessa ideia nuclear que informa nosso
sistema constitucional®”. Destarte, a prerrogativa de foro traduz matéria
de direito estrito e que, por isso mesmo, deve merecer interpretagdo que
impeca a expansdo indevida da competéncia penal originaria desta
Suprema Corte. A prerrogativa de foro, por isso mesmo, nos termos da
Constituicdo da Republica, ndo configura, como anteriormente
enfatizado, situacao de privilégio pessoal.

Por fim, reconhecendo cassada a competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal para o caso em tela, determinou a remessa
dos autos ao Superior Tribunal de Justica, tendo em vista tratar-se de
Governador de Estado, figura para a qual a Constituicdo Federal atribui

%6 |bidem, p. 172.

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n° 4292/DF. Autor:
Ministério Publico Federal. Réus: Fernando Bezerra de Souza Coelho,
Francisco Tadeu Barbosa de Alencar, Geraldo Julio de Mello Filho, Paulo
Henrique Saraiva Camara. Relator; Ministro Celso de Mello. Brasilia, 18 de
maio de 2018, p. 173.
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ao STJ a competéncia penal origindria para processo e julgamento,
conforme o preceito do art. 105, I, “a”. Nao obstante, o ministro Celso
de Mello ressalva seu entendimento acerca da aplicabilidade, por
identidade de razfes, do precedente estabelecido pelo STF (AP 937-
QO/RJ, relator ministro Luis Roberto Barroso) ao caso em comento.
Salienta que, cuidando-se de delitos cometidos, em tese, antes da posse
como Governador e, portanto, na condicdo de Secretario de Estado, a
competéncia para apreciar a matéria recairia sob o érgdo judiciario de
primeiro grau, “tal como julgou, em primorosa decisdo, mediante
‘aplicacdo do principio da simetria’, 0 eminente Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO nos autos da APn 866/DF”38,

Nesse contexto, a Corte Especial comegou a discutir, no mesmo
més, a limitagdo do foro por prerrogativa no ambito do Superior
Tribunal de Justica. No caso, o denunciado Ricardo Vieira Coutinho e 0
Ministério Publico Federal interpuseram agravos regimentais da decisdo
monocratica do Ministro Luis Felipe Salomao (AG na AP 866/DF) que
aplicou o principio da simetria para conferir tratamento analégico ao art.
105, 1, “a”, da CF, e restringir o foro por prerrogativa de fungdo aos
Governadores de Estado, conforme precedente do STF. Apds
interrupcdo do julgamento em virtude de pedido de vistas dos ministros
Luis Felipe Saloméo e Herman Benjamin, o STJ assentou entendimento,
em 20/06/2018, no bojo das Acles Penais n° 857/DF (proclamagéo
parcial de julgamento)®® e 866/DF3°, que o foro por prerrogativa de
funcéo no caso de governadores e conselheiros de tribunais de contas
também ficara restrito a fatos ocorridos durante o exercicio do cargo e
em razdo deste.

Sustentou o relator, Ministro Luis Felipe Salomao, que o fato de
a regra de competéncia estar prevista em texto constitucional ndo pode
representar obice & anélise, pelo Superior Tribunal de Justica, de sua
prépria competéncia, sob pena de se inviabilizar, nos casos como o dos
autos, o exercicio deste poder-dever béasico de todo 6rgdo julgador,

368 |bidem, p. 173.

%9 BRASIL. Superior Tribunal De Justica. Consulta Processual Agdo Penal n°
857/DF (2015/0280261-9). Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquis
a=tipoPesquisaGenerica&termo=APn%20857>. Acesso em: 25 jan. 2019.

370 BRASIL. Superior Tribunal De Justica. Consulta Processual Agdo Penal n°
866/DF (2013/0258052-5). Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquis
a=tipoPesquisaGenerica&termo=%20APn%20866>. Acesso em: 25 jan. 2019.
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impedindo o imprescindivel exame deste importante pressuposto de
admissibilidade do provimento jurisdicional. A partir disso, ao art. 105,
I, "a", da Constituicdo Federal, deve ser conferida interpretacdo de
forma a atender o principio republicano, do qual é corolario a vedacéao
de privilégios de qualquer espécie, com énfase na interpretacao restritiva
das excecdes, segundo a qual o foro por prerrogativa de funcéo se aplica
apenas aos crimes cometidos durante o exercicio do cargo e
relacionados as funcbes desempenhadas. Somente com uma
interpretacdo simétrica dos arts. 102, I, "b" e "c" e 105, I, "a", da Lei
Fundamental, conferindo a mesma solucdo juridica a casos analogos,
sera possivel afirmar que esta Corte Superior proferiu decisdo
consistente e aceitavel racionalmente, duas condicfes indispensaveis a
tarefa de julgar, para que se realize a fungdo socialmente integradora da
ordem juridica e a pretensdo de legitimidade do direito®".

Considerando que a ratio decidendi que levou o STF a interpretar
restritivamente a garantia constitucional insculpida no art. 102, I, “b” e
“c”, da CF, ¢ a mesma do caso em aprego, o relator atribuiu ao art. 105,
I, “a”, da CF, interpretagdo simétrica aquela conferida pelo Supremo
Tribunal Federal no exercicio das suas competéncias originarias. Deste
modo, ao enunciado normativo do art. 105, I, "a", da CF, conferiu-se o
mesmo sentido e alcance atribuido pelo Supremo Tribunal Federal ao
art. 102, 1, "b" e "c", “restringindo-se, desse modo, as hipéteses de foro
por prerrogativa de funcdo perante o STJ aquelas em que o crime for
praticado em razdo e durante o exercicio do cargo ou fungdo — no caso
concreto, o de Governador de Estado —, porquanto ‘onde existe a mesma
razdo fundamental, prevalece a mesma regra de direito’"3’?. Essas sdo as
razdes pelas quais 0 STJ negou provimento aos agravos interpostos e
reconheceu a incompeténcia do Tribunal para processar e julgar o caso,
determinando a remessa dos autos a uma das Varas Criminais da Capital
do Estado da Paraiba.

A tese constitucional discutida cuida da aplicacdo por analogia,
mediante a incidéncia do principio da simetria, do tratamento conferido

371 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental na Agéo Penal n°
866/DF. Agravantes: Ricardo Vieira Coutinho e Ministério Publico Federal.
Agravados: 0s mesmos. Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o. Brasilia, 20 de
junho de 2018, pp. 1-2.

372 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental na Acdo Penal n°
866/DF. Agravantes: Ricardo Vieira Coutinho e Ministério Publico Federal.
Agravados: os mesmos. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. Brasilia, 20 de
junho de 2018, p. 2.
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pelo STF aos parlamentares federais — restrigdo do sentido e alcance da
norma constitucional do art. 102, I, “b”, da CF — aos governadores de
Estado e conselheiros de Tribunais de Contas pelo STJ — restricdo do
sentido e alcance da norma constitucional do art. 105, I, “a”, da CF. O
raciocinio simétrico elaborado pelos ministros do STJ consiste na
seguinte proposicdo: se o Supremo Tribunal Federal pode decidir o
sentido e alcance de norma constitucional que lhe atribui a competéncia
penal originaria para julgamento de autoridades sob sua jurisdi¢do
(parlamentares federais), entdo, o Superior Tribunal de Justica também o
pode, no que se refere a sua competéncia penal origindria para
julgamento de autoridades sob sua jurisdicdo (governadores e
conselheiros dos Tribunais de Conta).

O art. 25, caput, da CF, estabelece que os Estados organizam-se e
regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados 0s
principios da Constituicdo. No pardgrafo primeiro do artigo supra, a
Carta prescreve que sdo reservadas aos Estados as competéncias que ndo
Ihes sejam vedadas pela Constituicdo. No art. 125 do mesmo diploma,
registrou-se que os Estados organizardo sua Justica, observados 0s
principios estabelecidos na Constituicdo. No Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias, o constituinte estabeleceu que “cada
Assembleia Legislativa, com poderes constituintes, elaborara a
Constituicdo do Estado, no prazo de um ano, contado da promulgacdo
da Constituicao Federal, obedecidos os principios desta” (art. 11, caput,
ADCT). Quer isso dizer que cada ente federativo se organiza a partir de
um documento juridico distinto, de modo que o Municipio e o Distrito
Federal regem-se pelas Leis Orgénicas respectivas, os Estados, pelas
Constituicdes estaduais, e, a Unido, pela Constituicdo Federal®"®.

Essa organizacdo advém do pacto federativo, que se
consubstancia pela conferéncia de autonomia constitucionalmente
delimitada aos entes federados. Isto é, os entes federados possuem
capacidade de autogoverno, traduzida na autonomia para eleger seus
governantes, capacidade de autoadministracdo, na medida em sdo
competentes para erigir sua propria administracdo publica, e capacidade
de auto-organizagao e normatizagdo, pois podem editar suas respectivas
leis e organizarem-se politicamente. Todavia, é exigéncia da alianca
federativa que essa autonomia encontre limites, cujas balizas consistem,
conforme disposicdo constitucional expressa, nos principios da
Constituicdo. Esse desenho organizacional implica, portanto, em

378 As regras para 0 DF e 0s municipios encontra-se preconizadas no art. 29, da
CF e art. 11, paragrafo Unico, da ADCT.
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respeitar-se um modelo normativo simétrico entre a Unido e os entes da
federacdo. E nesse contexto que o principio da simetria assume relevo.
Pura e simplesmente, o principio da simetria deve ensejar um importante
mecanismo de preservacdo do pacto federativo. Entretanto, diante de
eventuais lacunas juridicas (quando o texto constitucional nao oferece
uma norma-regra) ou de indeterminacgdo (quando o texto constitucional
ndo oferece uma norma-principio), ha uma preocupacéao legitima de que
essa maxima possa ser invocada como instrumento retdrico que se volta
contra a propria federacéo.

O principio da simetria associou-se a ideia de que, no exercicio
de suas competéncias autdbnomas, os Estados, tanto quanto possivel,
devem adotar os modelos normativos constitucionalmente estabelecidos
para a Unido, mesmo que, a priori, esses modelos ndo se apliquem aos
Estados em razdo de a Constituicdo Federal ndo lhes ter enderecado
expressamente. Isso quer dizer que ndo apenas os estados deveriam
assim se conduzir na sua pratica institucional cotidiana, como também
suas normas constitucionais de organizacdo relativas a tais temas
deveriam assim se amoldar quando de sua elaboracdo pelo poder
constituinte estadual, sob pena de inconstitucionalidade em face da
Constituicdo da Republica, a qual as Cartas estaduais encontram-se
subordinadas (art. 25, caput, CF, e art. 11, caput, ADCT).

Observa-se que o raciocinio empregado pelos Ministros do STJ
amolda-se a uma peticdo de principio, ou seja, uma falacia logica de
argumento que, por meio de uma analogia indevida, estabelece como
principio o que se pretender validar/comprovar. Nesse sentido, o
raciocinio anal6gico é empreendido com base em apenas um aspecto da
analogia, que perseguindo um ideal de simetria, estabelece uma
conclusdo assimétrica. Evidentemente, é possivel estabelecer relagdo de
simetria no que se refere a organizacdo das normas constitucionais que
estabelecem modelos de competéncia para a Unido e para os Estados
membros — no sentido de quem devem guardar harmonia e
correspondéncia  constitucional.  Todavia, no momento de
aplicacdo/concretizacdo das normas constitucionais a peticdo de
principio performa-se a partir da extracdo de um Unico aspecto da
diretriz constitucional. Com efeito, 0 argumento de simetria implica,
nestes casos, uma situacdo assimétrica e, portanto, que ndo se presta a
validar a l6gica do raciocinio empregado.

A Constituicdo Federal atribui ao STF, precipuamente, a
competéncia para guarda da Constituicdo, ou seja, este Tribunal
constitui o principal intérprete da Carta e titular — ndo sem controvérsias
— da dltima palavra acerca da interpretacdo das normas constitucionais.



161

Trata-se do tribunal eminentemente constitucional na sistematica
jurisdicional brasileira. Nesse sentido, cabe ao STF a funcdo de
direcionador, por meio de controle abstrato e concreto de
constitucionalidade, da conformacgdo da legislacdo infraconstitucional
frente a Constituicio. O STJ, por sua vez, trata-se de tribunal
responsavel pelo controle da legislagdo infraconstitucional. Ambos tém
jurisdicdo em todo o territdrio nacional enquanto Orgdos de
convergéncia. Todavia, em matéria constitucional o STJ converge
diretamente ao STF enquanto “6rgdo maximo da justica brasileira e
responsavel final pelo controle de constitucionalidade de leis ou atos
normativos e decisdes judiciarias"3"*.

No caso em andlise, na AC 937/RJ os ministros do STF ndo
decidiram acerca da extensdo dos efeitos para estabelecer novos
pardmetros de fixacdo de competéncia para processar e julgar
parlamentares estaduais ou demais autoridades previstas no art. 105, I,
“a”, da CF. E nesse sentido o esclarecimento do Ministro Luis Roberto
Barroso acerca da questio enfrentada: “a tese que eu proponho é uma
tese ligada ao caso especifico e que pretende restringir o sentido e
alcance do foro privilegiado para parlamentares federais”>"°. Segundo o
Ministro, frente as observages levantadas pelos Ministros Alexandre de
Moraes®’®, ndo caberia nesse momento definir as previsdes de
prerrogativas pelas Constituicbes estaduais, de modo que a tese de
julgamento discutiu a situagdo especifica “referente a parlamentares
federais e ndo vai além disso™3"’.

O foro por prerrogativa de funcdo estd regulamentado pelo art.
53, § 1°,da CF, e art. 102, I, “b” e “c”, da CF. Essas normas preceituam

37 FERNANDES, op. cit, pp. 1158-1159.

375 Esclarecimento Luis Roberto Barroso. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Questéo de Ordem na Acdo Penal n® 937/RJ. Plenario do Supremo Tribunal
Federal. Autor: Ministério Pablico Federal. Réu: Marcos da Rocha Mendes.
Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Brasilia, 3 de maio de 2018, p. 153 do
inteiro teor de acord&o.

876 Em seu voto apds pedido de vista, 0 Ministro Alexandre de Moraes sugere a
amplitude da conclusédo estabelecida por Luis Roberto Barroso, na questdo de
ordem submetida ao Plenario, para aplicabilidade das teses de prerrogativa de
foro aos agentes politicos detentores de mandatos eletivos e aqueles nomeados
para cargos em

comissdo de investidura tempordria, inclusive em relagdo as previsbes das
ConstituicGes estaduais. Ibidem, p. 143.

377 |bidem, p. 154.
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gue os membros do Congresso Nacional, caso incorram em infragdes
penais comuns, serdo processados e julgados, originariamente, e desde a
expedicdo do diploma, pelo Supremo Tribunal Federal. Ao lado dos
parlamentares, a Carta também prevé a prerrogativa de foro para outras
autoridades, tais como, nas infracGes penais comuns, o Presidente da
Republica, o Vice-Presidente, os Ministros do STF e o Procurador-Geral
da Republica (art. 102, I, “b”, CF); ainda, nas infragdes penais comuns e
nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e o0s
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o
disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, 0s do
Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de
carater permanente (art. 102, I, “c”, da CF). E de se registrar que a
tematica enfrentada pelo STF toca unicamente na alteracdo de sentido e
alcance parcial desses dispositivos, conferindo interpretagdo restritiva —
mediante interpretacdo ampliada de competéncias constitucionais
expressas — a garantia parlamentar do foro por prerrogativa de funcéo.

A partir dessa perspectiva, ndo ha que se falar em simetria entre a
modificacdo da competéncia origindria do STF e a competéncia
originaria do STJ. Isso porque ndo ha um correspondente normativo no
qual este Tribunal possa se balizar para estabelecer o raciocinio
analdgico a tese decidida naquele Tribunal. Em verdade, a decisdo do
STJ acerca da fixagdo de nova interpretacdo do foro por prerrogativa de
funcéo das autoridades sob sua jurisdicdo evidencia que ndo ha analogia
valida, pois a decisdo do caso concreto no STF diz respeito a um dnico
aspecto de um Unico artigo da Constituicdo (dentre as autoridades
arroladas no texto do art. 102, I, “a”, aplica-se somente aos
parlamentares federais); enquanto que a decisdo do STJ diz respeito ao
art. 105, 1, “a”, da CF, e, inclusive, a figuras diversas, como o Chefe do
Executivo estadual e membros dos Conselheiros de Contas.

Observa-se que a diretriz do pacto federativo que estabelece que
0s modelos normativos atribuidos aos Estados devem guardar simetria
aos da Unido ndo implica que seja qualquer simetria, de modo a
enfraquecer os principios fundamentais da Constituicdo e distanciar-se
do préprio sentido para o qual essa correlagdo foi estabelecida.
Considerando que em matéria constitucional o STJ se reporta ao STF, a
guem cabe a guarda da Constituicdo, e que a analogia restou indevida,
pois forjou uma simetria que se presta mais a ameacar do que a
preservar o pacto federativo, o que o STJ estd a realizar consiste na
prépria atividade de interpretacdo da Constituicdo, ampliando suas
competéncias originarias expressas mediante interpretacdo restritiva de
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dispositivos constitucionais. E possivel que neste ponto exista, entdo,
certa simetria.

As regras constantes nos artigos estudados integram o rol
exaustivo da Constituicdo (nimeros clausulus) e, nesses termos, ndo
podem ser ampliadas via legislacdo ordinaria, isto é, para que o sejam é
necessario que se concretize via emenda constitucional e, portanto, por
meio da atuacdo do Poder Constituinte reformador. Contudo, em alguns
julgados é possivel identificar a defesa de uma interpretacdo ampliada
das competéncias do STF, a qual refuta a teoria das competéncias
estritas da Corte (interpretacdo restritiva das competéncias do STF).
Esse é o caso da AC 937/RJ. Apoiando-se na teoria das competéncias
implicitas complementares, os Ministros invocam a necessidade de
sanar lacunas constitucionais evidentes com o intuito de estender ou
ampliar sua competéncia expressa. Contudo, o principio da simetria nao
se limita a reproducéo dos dnus, mas também da adesdo aos bénus.

A aplicacdo do principio da simetria na AP n° 866/DF e Inquérito
n° 4292 — que consistiram nos primeiros desdobramentos da AC 937/RJ
— ndo é suficiente para justificar a aplicacdo analdgica, ora porque
consistiu em peticdo de principio com o fito de validar um raciocinio
I6gico indevido, ora porque, se ha simetria entre os casos ela se
estabelece em desacordo razoavel com os principios da Constituicao,
especialmente com a finalidade Gltima das imunidades parlamentares de
assegurar a independéncia do Poder Legislativo, transformando-se em
instrumento retérico que se volta contra a prdpria federacao.

Em sintese, os casos concretos estudados apontam para a
exacerbacdo de um mecanismo de interferéncia do Poder Judiciario
sobre o Poder Legislativo. Nesse dominio, a regra geral ha de ser a
interpretacdo estrita, de forma que ndo cabe ao Judiciario esvaziar as
prerrogativas institucionais expressamente conferidas a outro Poder, por
razbes éticas, morais ou politicas. Imaginar o Poder Judiciario como um
tutor geral da Republica, além de comprometer a legitimidade
democratica do poder politico, significaria decretar a menoridade das
demais instituicbes. A situagdo “extraordinaria”, “excepcional”,
“pontual” e “individualizada” ndo deveria ser motivo de extrapolacéo
dos fundamentos constitucionais. A existéncia de garantias é in6cua se
na primeira ocasido de dificuldade pratica ou incomodo politico elas sdo
solapadas.
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4 ANALISE CRITICA DAS DECISOES DO SUPREMO
TRIBUNAL  FEDERAL: CONFLITO POLITICO E
CONSTITUICAO RADICAL

Neste capitulo serd realizada uma analise critica que enfoca a
questdo fundamental objeto da pesquisa. A partir dos pressupostos
tedricos apresentados no primeiro capitulo, bem como da pesquisa de
campo, na qualidade de estudo de casos, do segundo, o objetivo €
verificar se na postura do Supremo Tribunal Federal ao aplicar a
Constituicdo em casos concretos concernentes as imunidades
parlamentares ha ofensa & separagdo de poderes e ao principio
democréatico, apontando os problemas potenciais ou efetivos da
configuracdo refregada dos poderes Legislativo e Judiciario bem como
0s possiveis caminhos que podem ser endossados para minimiza-los.

41 SEP@RAQAO DE PODERES: A SOBERANIA IMPOPULAR NA
SUJEICAO DO PODER LEGISLATIVO AO PODER JUDICIARIO

Os casos concretos estudados dizem respeito a separacdo de
poderes por dois motivos. O primeiro consiste na propria finalidade da
previsdo constitucional das garantias parlamentares, erigidas com o fito
de preservar a funcao legislativa, traduzida na garantia do livre exercicio
do mandato como forma de assegurar a independéncia do Poder
Legislativo. Protege-se, portanto, a funcdo qualitativamente direcionada
ao Legislativo enquanto integrante dos Poderes da Republica. Em
segundo lugar, os casos evidenciam que a separacdo de poderes €
constantemente invocada pelo Tribunal para fundamentar as decisdes. A
titulo de exemplo, sustentou-se, no caso de Eduardo Cunha, que a
legitimidade do deferimento das medidas cautelares de persecugdo
criminal contra deputados encontra abrigo farto no principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, em preceitos éticos de grande relevancia —
e que estdo na base do proprio sistema de representacdo popular —, bem
como na separacdo de poderes, na medida em que a equiprimordialidade
entre os diferentes poderes constituidos se da a partir da consideracéo
dos espacos de fiscalizacdo reciproca entre eles, nocdo que esta na base
mesmo da elementar nocdo de freios e contrapesos. No caso de Renan
Calheiros, asseverou-se que um dos pontos de partida para manter-se o
convivio harmonioso entre os Poderes da Republica situa-se no
cumprimento de decisdes judiciais, pois desobedecer a sentencas do
Poder Judicidrio significa praticar gesto inequivoco de desprezo
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inaceitavel pela integridade e pela supremacia da Lei Fundamental do
pais.

As inconsisténcias acerca de como a teoria da separacdo de
poderes foi recepcionada pela metodologia juridica tém implicagdes
concretas e ndo se limita ao desenho institucional brasileiro (ela estava
presente ja na recep¢do, pelos federalistas, do modelo de separacdo de
poderes de Montesquieu como se vera a seguir). Com efeito, é possivel
observar uma reestruturacdo do sistema de divisdo de poderes que abriga
em seu cerne uma tendéncia clara de eliminacdo do principio da
soberania popular e a consequente inversdo deste principio com uma
organizagdo da desconfianga contra o povo.

Ingeborg Maus,®® quando analisa a dificuldade de que a
Constituicdo Europeia levasse a sério o principio da soberania popular —
dado o fato de que, entre outros fatores, a jurisdi¢do a nivel europeu e a
nivel dos Estados-membros n&o foram o centro do debate constitucional
—, destaca a necessidade de se lancar o outro aspecto da soberania
popular: “a chance de vinculagdo dos aparelhos estatais as leis
democraticas”.3"® Explorar em que termos se estabelece a relagdo entre o
saldo da democratizacdo da legislacdo e a funcéo judiciaria é de extrema
importancia, especialmente para ndo se fortalecer a tendéncia persistente
que “conduziu, progressivamente, ja dentro dos Estados nacionais, a
evolugdo do direito através da jurisdicdo as custas da legislacdo
democratica, ou seja, uma tendéncia a uma dramatica reestruturacdo do
sistema de divisdo de poderes”.38 Essa tendéncia ocasiona o indesejavel
resultado de que as leis percam seu efeito vinculado perante os
aparelhos estatais, principalmente quando o prdprio Direito assume uma
qualidade que implica na ineficcia da legislacdo democrética e de seus
processos de legitimagdo (como eleigdes parlamentares ou votagOes de
democracia de base). Nesse desenho, o direito ‘“ndo-vinculativo”
permanece a disposicdo do aparelho estatal.

38 MAUS, Ingeborg. Separacio de Poderes e Funcdo Judiciaria: uma
perspectiva tedrico democratica. In: BIGONHA, Antonio Carlos Alpino;
MOREIRA, Luiz (orgs.). Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional. Trad.
Adauto Villlela e Geraldo de Carvalho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp.
17-63. Publicacdo original: MAUS, Ingeborg. "Zur Ideengeschichte der
Gewaltenteilung und der Funktionsweise ~ der  Justiz. Eine
demokratietheoretische Perspektive". In: Hitzel Cassagnes, Tanja/Schmidt,
Thomas (Org.). Democratie in Europa und Europdische Demokratien.
Ferstschrifit fir Heidrun Abromeit. Wiesbaden, 2005, pp. 224-262.

37 MAUS, op. cit., p. 17.

380 |bidem, p. 18.
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A tentativa de Maus de esclarecer a versao atual do problema esta
legitimada pela compreensdo central da funcdo judiciaria para a
democracia, de modo que ela deve exigir a condi¢cdo de Estado de
Direito.8! A primeira dificuldade reside no acesso seletivo a teoria de
separacdo de poderes, ou seja, a teoria democratica normativa reduz a
complexidade do sistema de separacdo de poderes para se limitar as
concepgbes pré-democraticas e pré-modernas de Montesquieu,
exonerando-se de outras contribuicbes a versbes democréticas
concorrentes como as de John Locke e Immanuel Kant. Esse acesso
seletivo ndo se deu somente nas relacGes faticas de poder do século XX,
ela se embute também na “tendéncia atual em rebaixar drasticamente o
nivel de pretensdo de democracia normativa no contexto da organizacéo
transnacional da politica”.3%? Nestes termos, “a volta de um sistema de
separacdo de poderes ainda impregnado com o0s estamentos feudais,
como o de Montesquieu, encontra-se em pauta sempre onde
competéncias que se sobrepdem em vastas e complexas unidades
politicas dificultam a responsabilidade imputavel e o controle
democratico”.383

O acesso seletivo a histéria da teoria de separacdo de poderes
privilegia a concepcdo de Montesquieu porque, entre outros fatores, ela
se tornou 0 modelo para o sistema presidencial da constituicdo norte-
americana. Na forma dessa Constitui¢do, desenvolveu-se ap6s 1945 um
efeito hegemdnico, reprimindo inversamente os teéricos democraticos,
cujos modelos da separagdo de poderes foram os primeiros, em geral, a
fundamentar teoricamente o parlamentarismo moderno, o qual se
encontra na defensiva.3®* Ha entdo um antagonismo entre os principios
constitutivos do sistema presidencialista hegeménico e do sistema
parlamentarista em perseguicdo. A partir desse contexto, a contribui¢do
de Ingeborg Maus se assenta precisamente no fato de apontar
imprecisBes que diagnosticam o problema atual da discussdo acerca da
separacdo de poderes bem como fixar uma pretensdo normativa de
soberania popular que traz a tona o elemento central da democracia na
funcdo judiciaria.

O modelo proposto por Montesquieu, que originou a teoria mais
influente acerca da separacdo de poderes até hoje, utilizada
correntemente nas decisbes do Supremo Tribunal Federal, encontra-se

31 |bidem, p. 18.
%2 |bidem, p. 19.
383 Ibidem, p. 19.
384 |bidem, p. 19.
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diametralmente oposto ao contratualismo de fundamentacédo
democrética dos seculos XII e XIIl. Quando Montesquieu assume como
ponto de partida a Constituicdo inglesa, ele parte da premissa de que 0s
principios asseguradores da liberdade devem ser encontrados na
realidade ja existente e ndo elaborados anteriormente.3®® Isto é, os
principios sdo extraidos da natureza das coisas e ndo de seu preconceito.
Conforme sinaliza Maus, 0 que para Montesquieu consistia em
preconceito, para as teorias contratuais do lluminismo é fundamentado a
partir de uma razdo precedente a toda experiéncia.

Nesse sentido, 0 modelo de Montesquieu descortina um programa
de contraste que, segundo Ingeborg Maus, “ndo contém tanto uma
antecipacdo a moderna disciplina cientifico-social, mas que,
inversamente, remete a moderna ideia da diferenciacdo interna
institucional do poder politico ao contexto da organizacdo feudal-
estamentaria de sua sociedade”. 3% A opcdo de Montesquieu é de uma
monarquia “moderada”, em que essa moderacgdo ¢ esperada pelo poder
intermediario da nobreza. Para Franciso Weffort*®’ a busca das
condicdes de possibilidade de um regime estavel, que aponta para os
mecanismos de moderacao, estd presente em dois aspectos da obra de
Montesquieu: “a tipologia dos governos, ou a teoria dos principios e da
natureza dos regimes; e a teoria dos trés poderes, ou a teoria da

35 para Montesquieu, as leis sdo as relages necessarias que derivam da prépria
natureza das coisas; e, neste sentido, todos os seres tém suas leis. Existe,
portanto, uma razao primitiva; e as leis sdo as relagbes que se encontram entre
ela e os diferentes seres, e as relaces destes diferentes seres entre si. Estas
regras compreendem uma relagdo constantemente estabelecida entre um corpo
movido e outro corpo movido, de forma que “cada diversidade ¢ uniformidade,
cada mudanga ¢ constancia”. MONTESQUIEU, Charles de Secondat Bardo de.
O Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 12.

36 MAUS, op. cit., p. 22.

%7 Francisco Weffort afirma que a preocupagio central de Montesquieu foi a de
“compreender, em primeiro lugar, as razdes da decadéncia das monarquias, 0s
conflitos intensos que minaram sua estabilidade, mas também os mecanismos
que garantiram, por tantos séculos, sua estabilidade, e que Montesquieu
identifica na nogdo de moderagdo. A moderagdo é a pedra de toque do
funcionamento estavel dos governos, e € preciso encontrar 0s mecanismos que a
produziram nos regimes do passado e do presente para propor um regime ideal
para o futuro”. WEFFORT, Francisco C. Os cléssicos da politica: Maquiavel,
Hobbes, Locke, Montesquieu, Rousseau, “O Federalista”. Sdo Paulo: Atica,
2000, p. 114.
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separagdo de poderes”.38 Em seu modelo de separacdo de poderes,
Montesquieu localiza esse poder intermediario dentro dos poderes da
camara do legislativo, composto por membros da aristocracia
hereditaria: “o poder legislativo serd confiado ao corpo dos nobres e ao
corpo que for escolhido para representar o povo (...) 0 corpo dos nobres
deve ser hereditario”.3° Ou seja, para Montesquieu, a participacio dos
privilégios no legislativo corresponde a outra posi¢do de primazia no
interior de uma sociedade.>® E nesse sentido que Ingeborg Maus
sublinha que o esquema de Montesquieu insere no legislativo um
critério no qual a votagdo ocorre “por classes”.

De fato, quando Montesquieu discorre sobre as leis e sua relagdo
com a natureza do governo monarquico consubstancia que, nha
monarquia, o principe é a fonte de todo poder politico e civil, de modo
gue o poder intermediario subordinado mais natural é o da nobreza. De
alguma maneira ele entra na esséncia da monarquia, cuja maxima
fundamental é: sem monarca, ndo h& nobreza; sem nobreza, ndo ha
monarca; mas tem-se um déspota.391 As prerrogativas dos senhores, do
clero, da nobreza e das cidades séo caracteristicas desse tipo de governo.
Assinala, ainda, que o poder do clero ndo exerce uma influéncia de toda
ma; pelo contrario, constitui uma barreira boa para frear o poder
arbitrario. E nesse momento que o filésofo assevera que ndo basta que
existam grupos intermediarios, sendo necessario o0 que ele denomina de
um deposito de leis, que deve estar no corpo dos politicos.

Extrai-se que nessa espécie de governo identifica-se o motor
como sendo a honra, ou seja, “o preconceito de cada pessoa e de cada
condicdo toma o lugar da virtude politica da qual falei e a representa em
todos os lugares”.3%? Considerando que o governo monarquico supde
preeminéncias, hierarquia e até uma nobreza de origem, a natureza da
honra é requerer preferéncias e distingGes. E, se por um lado a ambicéo

388 |bidem, op. cit., p. 114.

%9 MONTESQUIEU, op. cit., p. 172.

%0 Veja-se quando Montesquieu afirma: “sempre ha, num Estado, pessoas
distintas pelo nascimento, pelas riquezas ou pelas honras; mas se elas
estivessem confundidas no meio do povo e s tivesse uma voz como a dos
outros, a liberdade comum seria sua escraviddo, e elas ndo teriam nenhum
interesse em defendé-la, porque a maioria das resolucdes € contra elas. A parte
que lhes cabe na legislacdo deve entdo ser proporcional as outras vantagens que
possuem no Estado”. MONTESQUIEU, op. cit., pp. 171-172.

%1 Cf. MONTESQUIEU, op. cit., p. 26.

392 | bidem, p. 36.
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é perniciosa na republica, na monarquia ela tem bons efeitos. Nas
palavras de Montesquieu: “em termos filosoficos, € uma falsa honra que
conduz todas as partes do Estado; mas esta falsa honra é tdo Util para o
publico quanto o teria a verdadeira honra para os particulares que
poderiam possui-la”.393 E necessério, portanto, que as leis operem para
sustentar a nobreza. Para tanto, as leis devem favorecer todo o comércio
gue a constituicdo deste governo pode promover para que 0s suditos
possam, sem definhar, satisfazer as necessidades sempre novas do
principe e de sua corte. Montesquieu sinaliza que o governo monarquico
possui uma grande vantagem sobre o republicano: “como 0s negécios
sdo conduzidos por uma sO pessoa, ha mais presteza na execucgdo. Mas,
como essa presteza poderia degenerar em pressa, as leis Ihe fiardo certa
lentiddo. Elas ndo devem apenas favorecer a natureza de cada
constituicdo, mas também consertar 0s abusos que poderiam resultar
desta mesma natureza”.>%*

Segundo Maus, quando Montesquieu estabelece o ponto de
referéncia na natureza das coisas, sendo que nelas é que se podem
estabelecer todas as leis e constituicdes o autor qualifica “estruturas
sociais e institui¢fes transmitidas ou dadas como a estrutura primaria, da
gual derivam, de forma secundaria, os diferentes direitos dos
individuos”.3% Nestes termos, o desenho de separacio de poderes traz
consequéncias para o entendimento do direito constitucional como um
todo. Para Montesquieu, a Constituicdo ndo se baseia nem na livre
decisdo — que a propoésito contém uma inadequagdo do termo “vontade
do legislador®% — nem na razéo dos cidaddos envolvidos ou de uma
Constituicdo normativamente correta. Para Montesquieu, as “leis”, cujo
conceito abarca tanto as “leis politicas” quanto as “leis civis de todo
povo” consistem de variantes que englobam a natureza do pais, o clima,
qualidade do solo, localizagdo, tamanho, modo de vida do povo, bem
como ao grau de liberdade que seja compativel com a constituicdo,

393 MONTESQUIEU, op. cit., p. 37.

4 |bidem, p. 67.

35 MAUS, op. cit., p. 23.

3% Com aporte em André Masson (Oeuvres completes de Montesquieu, vol. I,
Paris, 1950) Ingeborg Maus chama a atengdo para a incorporacdo totalmente
inadequada desse termo no contexto, na medida em que destaca que, no
original, consta a expressdo “lI’objet du législateur”, isto €, o objeto do
legislador, o que poderia implicar em uma tradugdo de “objeto do legislador”
ou, no maximo, em “finalidade do legislador”. Ibidem, p. 24.
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religido, costumes (..).3%" Todos esses fatores integram 0 que
Montesquieu determinou como o “espirito das leis”.

Isso quer dizer que a ndo diferenciacdo entre leis politicas, ou
sejas, as leis que cunham o governo — qualificado como “constitui¢do”
no sentido moderno — e as leis civis devolve o significado de que todas
as leis se encontram vinculadas a variados fatores objetivos, na maior
parte, constantes, de proveniéncia social e natural.3%® Este 6, todavia, o
critério normativo da filosofia iluminista, que elimina toda perspectiva
voluntarista da livre legislacdo constitucional. Segundo essa tradicdo, é
esse critério normativo que caracteriza como legitima apenas uma
constituicdo democratica, “segundo o uso corrente da época,
republicana, de cidaddos livres e iguais e admite um relativismo em
questBes constitucionais apenas com respeito a configuragdo concreta
dos principios democraticos de acordo com a livre decisdo dos povos
envolvidos”.3% Nestes termos, Montesquieu opta por uma monarquia
moderada, que, segundo Maus, é um traco marcante de sua teoria
politica, que tem implicagBes normativas direta na teoria da separacdo
de poderes, qual seja, a de que tanto a degeneracdo despética da
monarquia deve ser impedida quanto a soberania do povo. Para a autora,
¢ esta Ultima intencdo formulada pelo autor, sobretudo nos séculos pds-
revolucionarios, que ganha destaque e se torna atraente no seu modelo
de separacdo de poderes.

N&o obstante, h4 um traco moderno na teoria da separagdo de
poderes de Montesquieu que consiste na ideia fundamental de que o
abuso do poder politico s6 pode ser contido quando “o poder impor
limites ao poder”.400 E nesse sentido que ele “ultrapassa o horizonte de
suas premissas tedricas, sendo, pura e simplesmente, moderna”.*%? Em
outras palavras, quando Montesquieu argumenta a partir de uma logica
estrutural-procedimental o autor se distancia da restricdo tradicional de
poder politico que, na forma de deveres de virtudes especificados
feudalmente, procura efetuar uma autolimitagdo do poder politico.
Quando Montesquieu distingue as leis que formam a liberdade politica
em sua relacdo com a constituicdo daquelas que a formam em sua
relagdo com o cidaddo, inicia definindo o que entende por liberdade,

%7 Cf. MONTESQUIEU, op. cit., p. 16.
38 MAUS, op. cit., p. 24.

% |bidem, p. 25.

400 MONTESQUIEU, op. cit., p. 166
401 MAUS, op. cit., p. 26.
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destacando que “a liberdade s6 pode consistir em poder fazer o que se
deve querer e em ndo ser forcado a fazer o que ndo se tem o direito de
querer”.4%? Nessa 6tica, para que néo se possa abusar do poder, é preciso
que o poder limite o poder, sendo que a Constituicdo pode ser tal que
ninguém seja obrigado a fazer as coisas a que a lei ndo obriga e a ndo
fazer aquelas que a lei permite. Para o autor, no primeiro caso, ela é
formada por uma certa distribuicdo dos trés poderes; mas, no segundo,
deve ser considerada em outra perspectiva: consiste na seguranga ou ha
opinido que se tem de sua segurancga

E nessa reflexdo que Montesquieu se aproxima dos teoricos
contratualistas democréticos na concepcdo de procedimentalizacéo.
Evidentemente, conforme explana Maus, trata-se de um modelo de
separacdo totalmente diferente, também no arranjo puramente
institucional, dado que o filésofo divide os trés poderes, legislativo,
executivo e judiciario de modo a separar a ocupacdo pessoal dos poderes
e ndo a divisdo funcional, cuja correspondéncia é rigorosamente exigida
pelos contratualistas democraticos e pela estrutura constitucional de um
sistema parlamentar de separacdo de poderes.403 N&o obstante, o que
esta embutido nessa separacdo por ocupacdo pessoal em detrimento de
uma separacao relativa as diversas fungdes dos poderes é o principio da
incompatibilidade, em que a relacdo de “cooperagdo forg:ada”404 entre
legislativo e executivo na visdo de Montesquieu insere o executivo na
funcgdo de participar como legislador negativo na funcgéo legislativa — no
direito de veto do monarca contra as leis do legislativo. Nas palavras de
Ingeborg Maus:

O que Montesquieu aqui critica com tanta
veeméncia como aniquilador da liberdade nada
mais é do que um principio central no
parlamentarismo moderno, consoante o qual a
responsabilidade do governo perante o parlamento
é institucionalizada precisamente pelo fato de que
a cadeira do governo se encontra no parlamento.
Assim, tanto sob este Gltimo aspecto, quanto na
exigéncia de Montesquieu do veto do executivo
na legislacdo evidencia-se uma diferenca essencial
entre o0 sistema de separacdo de poderes

42 \MJONTESQUIEU, op. cit., p. 166.
408 Cf. MAUS, op. cit., p. 27.
404 Ibidem, p. 27.



173

parlamentarista e o presidencialista (em
Montesquieu ainda monérquico-constitucional): o
primeiro se baseia na separacdo das fungles, o
segundo no mandamento da incompatibilidade.*%

Ao discorrer sobre a Constituicdo da Inglaterra, Montesquieu
explana que existem em cada Estado trés tipos de poder. No primeiro, o
principe ou 0 magistrado cria leis por um tempo ou para sempre e
corrige ou anula aquelas que foram feitas. No segundo, ele faz a paz ou
a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranca, previne
invasdes. Finalmente, no terceiro, ele castiga 0s crimes, ou julga as
querelas entre os particulares. Denominou em relacdo a este ultimo o
poder de julgar e, ao outro, simplesmente poder executivo do Estado.*%®

Montesquieu evidencia que dos trés poderes mencionados o de
julgar é, de alguma forma, nulo. Desta forma, restam dois; e, como
precisam de um poder regulador para modera-los, a parte do corpo
legislativo que é composta por nobres ¢ muito adequada para produzir
este efeito. Este corpo de nobres deve ser hereditario, mas como poderia
ser induzido a seguir seus interesses particulares argumenta-se a
necessidade de que nas coisas em que se tem muito interesse em
corrompé-lo, como nas leis que concernem & arrecadagdo de dinheiro,
ele s participe da legislacdo por sua faculdade de impedir, e ndo de
estatuir.**’ Diante disso, estabelece-se que o poder executivo deve estar
entre as mdos de um monarca, “porque esta parte do governo, que
precisa quase sempre de uma acdo instantanea, é mais bem administrada
por um do que por varios; ao passo que o que depende do poder
legislativo é com frequéncia mais bem ordenado por muitos do que por
um s6”.*% Quanto ao funcionamento do corpo legislativo, Montesquieu
considera que:

[...] O corpo legislativo ndo deve convocar a si
mesmo, pois se considera que um corpo sO tem
vontade quando estd reunido; e, se ndo se

405 |bidem, p. 27.

406 Cf, MONTESQUIEU, op. cit., pp. 167-168.

407 “Chamo faculdade de estatuir ao direito de ordenar por si mesmo, ou de
corrigir o que foi ordenado por outrem. Chamo faculdade de impedir ao direito
de anular uma resolucdo tomada por outrem; o que era o poder dos tribunos de
Roma”. MONTESQUIEU, op. cit., p. 172.

408 |bidem, p. 172.
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convocasse unanimemente, ndo se saberia dizer
que parte seria verdadeiramente 0 corpo
legislativo: a que estivesse reunida, ou aquela que
ndo estivesse. Se possuisse o direito de prorrogar
a si mesmo, poderia acontecer que ndo se
prorrogasse nunca, 0 que seria perigoso no caso
em que quisesse atentar contra o poder executivo.
Além disso, existem periodos mais convenientes
do que outros para a reunido do corpo legislativo:
logo, é preciso que seja 0 poder executivo que
regulamente a época e a duragdo destas
assembleias, em relagdo as circunstancias que

conhece”.®®

Eis entdo a constituicdo fundamental do governo: sendo o corpo
legislativo composto de duas partes, uma prende a outra com sua mitua
faculdade de impedir. Ambas estardo presas ao poder executivo, que
estard ele mesmo preso ao legislativo. “Estes trés poderes deveriam
formar um repouso ou uma inacdo. Mas, como, pelo movimento
necessario das coisas, eles sdo obrigados a avancar, serdo obrigados a
avancar concertadamente”.*1? Este constitui, conforme Maus, o trago
pré-moderno de Montesquieu, cuja orientacdo renuncia por completo a
uma diferenciacdo funcional entre legislativo e executivo, constituindo
um modelo que “cruza poderes”. Ironicamente, a Inglaterra ja aboliu de
sua préxis constitucional os elementos mais fortemente enfatizados por
Montesquieu quando ele ainda os supde la. Esses aspectos foram
incluidos de forma idéntica na constituicdo dos Estados Unidos, ou seja,
direito de veto do executivo conta o legislativo e separagdo pessoal entre
legislativo e executivo.

O modelo de separacdo de poderes no sistema parlamentarista
compreende uma institucionalizagdo representativa do principio da
soberania popular. Do fato de o parlamento concentrar em si todo o
poder de legislacdo resulta na ideia de indivisibilidade da soberania do
povo, “identificada pelos contratualistas como a competéncia para a
leg.gislac;éo”.411 Nestes termos, Maus pontua: “a versdo de separacdo dos
poderes parlamentarista, baseada na soberania popular, tem uma
estrutura de controle (e legitimagdo) vertical, que transcorre de baixo

49 1hidem, p. 173.
410 Ibidem, p. 176.
41 MAUS, op. cit., p. 29.
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para cima: o povo controla, de forma ideal, o parlamento, o parlamento
controla o governo”.*'?> Em contrapartida, 0 modelo de Montesquieu
caminha para um polo oposto de sistema vertical de legitimagdo, uma
vez que ele “ndo separa realmente (segmentariamente) os poderes, mas a
soberania”.*3 Deste modo,

(...) os poderes separados unicamente de forma
pessoal trabalham no mesmo ambito funcional da
legislagdo, concorrendo, assim, uns com 0s outros
como fatores de poder parcialmente soberanos,
eles se mantém mutuamente dentro de certos
limites. O legislativo e o executivo estdo também
obrigados através de um direito de veto unilateral
a uma cooperagdo moderada; dentro do
legislativo, a Camara dos Comuns e a Camara dos
Pares (ocupada pela nobreza) inibe-se pelo direito
de veto reciproco.**

Caracteriza-se, aqui, 0 que Maus denomina de monarquia
moderada de equilibrio horizontal dos poderes de Montesquieu em que a
“liberdade dos suditos” é assegurada. E é nesse desenho que se encontra
o fundamento da percepcdo atual de separagdo de poderes,
consubstanciada na institucionalizacdo horizontal de verificacGes e
balangos, isto é, a reducdo do sistema ao denominado “checks and
balances”.*'®> N&o obstante, é exatamente no que tange & definicdo da
posicdo do Judicidrio na teoria de Montesquieu — que ultrapassa
radicalmente o modelo de cunho feudal-estamentario — que “atualmente,
sob o signo de uma refeudaliza(;élo416 das condigdes e dos paradigmas
politicos” os aspectos tragados pelo filosofo sdo esquecidos ou
reprimidos. Diferentemente da divisdo de poderes por ocupacgédo pessoal
relativamente ao legislativo e ao executivo, Montesquieu diferencia
precisamente a posicdo do judiciario de acordo com seu modo de
funcionamento na medida em que estabelece que a justica incorpora um

412 1hidem, p. 29.

413 |bidem, p. 29.

414 Ibidem, p. 29.

415 |bidem, p. 29.

416 Com base no diagndstico prematuro da refeudalizagdo moderna na anélise de
Max Weber da evolugdo do direito desde o inicio do século XX. Ibidem, p. 29.



176

poder distinto porque a ela cabe a tarefa exclusiva de aplicagdo do
direito, mas ndo de cria¢do. Segundo Maus, “esta divisdo funcional ¢é
assegurada pela exigéncia de um método juridico que sobrepuja
rigorosamente a opcdo juridico-positivista da vinculacdo judicial a
lei”.* E o que se verifica nos escritos de Montesquieu quando
identifica a liberdade politica em um cidaddo quando a tranquilidade
repousa da opinido que cada um tem sobre a sua segurancga. Para tornar
possivel essa liberdade é preciso que o governo seja tal que um cidaddo
ndo possa temer outro cidaddo. Decorrente disso, afirma que ndo existe
liberdade quando, na mesma pessoa Ou NO mesmo corpo de
magistratura, o poder legislativo est4 reunido ao poder executivo. Isso
porque “se pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie
leis tiranicas para executé-las tiranicamente”. 48 De igual modo, inexiste
liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder legislativo e do
executivo, pois “se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a
vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, 0 juiz poderia ter a
forca de um opressor”.41°

Montesquieu entende que a liberdade dos cidaddos diante de
abusos estatais arbitrarios, em todo caso, € protegida quando a justica
tem uma vinculac&o legal. E nesse sentido a firmagao do filésofo de que
nao ha liberdade se o poder judiciario ndo esta separado do legislativo e
do executivo. Contudo, essa frase de Montesquieu, conforme sinaliza
Maus, “é hoje lida ndo somente no sentido da independéncia judiciaria
de diretivas concretas dos outros poderes — ademais, uma intencdo muito
importante que esta declaragdo possui — mas também como postulado da
autarquia judicidria voltado diretamente contra o legislativo”.420

Em Montesquieu o sentido da funcdo judiciaria € exatamente
oposto a ideia de autoabastecimento de normas juridicas pelo judiciario,
uma vez que ele associa a liberdade dos cidaddos com a seguranca
juridica por meio de leis fixadas, isto é, pela vinculacdo legal da

47 MAUS, Ingeborg. Separagdo de Poderes e Fungdo Judicidria: uma
perspectiva tedrico democratica. In: BIGONHA, Antonio Carlos Alpino;
MOREIRA, Luiz (orgs.). Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional. Trad.
Adauto Villlela e Geraldo de Carvalho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
30.

48 MONTESQUIEU, op. cit., p. 168.

419 Ibidem, p. 168.

420 MAUS, op. cit., p. 30.
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justica*?’. Ao diferenciar as formas de governo que propiciam mais
liberdade e outras que sdo hostis a liberdade, Montesquieu estabelece a
republica como correspondente da “esséncia da constituigdo o juiz se
ater a letra da lei. N&o existe cidaddo algum, em detrimento do qual uma

lei possa ser interpretada, quando se tratar de seu patriménio, de sua

honra ou de sua vida”.*??

A interpretacdo segundo a qual o judiciario, na teoria de
Montesquieu, seria 0 poder que menos necessitaria de moderacdo nédo
encontra respaldo em seus textos. Conforme explana Maus,
Montesquieu constréi um catalogo de exigéncias contra a justi(;a423 de
modo que o judiciario se aproxime de uma certa invisibilidade,
convertendo-se a um nada.*?* Contudo, o entendimento diametralmente
oposto quando ao poder judiciario ja foi incorporado nos autores da
Constituicdo norte-americana. Os federalistas, considerando a afirmagéo
de Montesquieu de que o poder judiciario se tornaria um nada,
justificaram essa debilidade com a necessidade de um poder judiciario
extremamente forte, compensando por meio de medidas que
possibilitariam a permanéncia no cargo, como juizes de carreira e
nomeacao vitalicia, competéncia do poder jurisdicional de exame de leis
e possibilidade de declaragio de nulidade.*?® “Assim, a sujeicdo

421 «“Mas, se os tribunais nio devem ser fixos, os julgamentos devem sé-lo a tal
ponto que nunca sejam mais do que um texto preciso da lei. Se fossem uma
opinido particular do juiz viveriamos em sociedade sem saber precisamente 0s
compromissos que ali assumimos”. MONTESQUIEU, op. cit., p. 170.

422 MJONTESQUIEU, op. cit., p. 171.

423 «Ag limitagdes do poder do sistema de separagio dos poderes nio estio
enderegadas apenas, como pdde ser visto, contra o legislativo e o executivo,
mas também contra a justica, isto é, o juiz ndo pode ser simultaneamente
legislador; a teoria fonogréafica da aplicacdo do direito submete completamente
0 juiz a diretiva da lei, as opgdes processuais adicionais de Montesquieu exigem
a substituicdo de juizes de carreira por pessoas retiradas “do meio do povo”,
para reagir contra a autonomizagdo da casta profissional de juizes e a fixacéo
institucional de tribunais, assim como o direito dos acusados em escolher mais
uma vez entre os juizes escolhidos dentre o povo. MAUS, op. cit., p. 31.

424 MAUS, op. cit., p. 31.

425 Conforme assinala Francisco Weffort quando realiza uma leitura acerca “O
Federalista”, a adogdo do principio da separagdo dos poderes (de Montesquieu)
justifica-se como uma forma de se evitar a tirania. Contudo, como um equilibrio
perfeito entre as forgas opostas ¢ impossivel em um governo, “para cada forma
de governo, haverd um poder necessariamente mais forte, de onde partem as
maiores ameagas a liberdade”. Assim, uma forma de deter o poder legislativo se
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montesquiana da justica a lei é invertida na sujeicdo do legislativo a
justica”.*?® Nestes termos, essa visdo mais vigorosa da teoria de
separacao de poderes de Montesquieu é que suplantou progressivamente
no século XX o modelo concorrente do sistema parlamentarista.

Maus sinaliza que a compreensdo da variante democratica da
separacdo de poderes implica em estabelecer o0s conceitos de soberania
e, especificamente, de soberania popular. Para Montesquieu, optar
exclusivamente pela Republica ao invés da Monarquia compreenderia
“confundir o poder do povo com a liberdade do povo”.427 E é
exatamente nessa identificacdo que o pressuposto da soberania popular
se assenta. Essa correspondéncia entre o poder e liberdade enquanto
categorias que se implicam mutuamente reside ndo em uma garantia
defensiva dos cidadéos em face do aparelho estatal, mas em um controle
do poder que se localiza na base da sociedade, cuja exigéncia é o
pressuposto da protecdo da prépria liberdade do povo, os quais
participam do processo legislativo e titularizam, legitimamente, o direito
que os Orgdos estatais observem sua vontade, ou seja, “apliquem as leis
democraticas ou s6 atuem nos moldes dessas leis”.428

Diferentemente de como pensou Schmitt — para quem a soberania
¢ caracterizada no momento de revogacdo do direito positivo —,
Ingerborg Maus estabelece que o0 conceito de soberania surge
exatamente no momento histérico em que o direito é reconhecido, de
modo que so se fala em soberania “a partir do surgimento da plena
positivagdo do direito”.*?® A identificacdo da soberania com a funcéo
legislativa forgou os tedricos absolutistas a refletirem sobre a relagéo
entre 0s poderes estatais, ainda que ndo se pensasse em termos da
exigéncia da separacdo de poderes. Mesmo na obra O Leviata, quando

obtém pelo reforco de outros poderes. Nestes termos, assevera 0 cientista
politico: “o judicirio, necessariamente o ramo mais fraco porque destituido de
poder de iniciativa, merece cuidados especiais para que sua autonomia seja
garantida. Este é um ponto defendido com énfase por Hamilton, que chega, em
passagens de ‘O Federalista’ n. 78, a atribuir & Corte Suprema o poder de
interpretacdo final sobre o significado da Constituicdo. Esta importante
atribuicdo da Corte Suprema, no entanto, ndo é defendida consistentemente por
qualquer um dos trés autores e veio a ser incorporada posteriormente as
prerrogativas proprias a Corte Suprema”. WEFFORT, op. cit., pp. 251-252.

428 MAUS, op. cit., p. 32.

“2 MONTESQUIEU, op. cit., p. 166.

428 MAUS, op. cit., p. 34.

42 MAUS, op. cit., p. 36.
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Thomas Hobbes discorre acerca da exigéncia concernente ao exercicio
do poder do soberano, estabelece que “s6 poderia exercer seu poder
através de leis, as quais ele executaria, a seguir, como detentor do
monopolio do poder”*° Essa conotagdo de Estado de direito do
conceito absolutista de soberano — na diferenciacdo temporal entre
criacdo e aplicacdo do direito a partir de exigéncias encontradas na
propria teoria de Hobbes**! — explica, para Maus, a sua exigéncia
veemente por um codigo escrito. Na determinacéo funcional da justica —
que caracterizou também a virada moderna de Montesquieu na
teorizacdo sobre a fungdo da justica — “Hobbes vé, em um absolutismo
ademais de forma alguma ‘moderado’, a liberdade dos suditos garantida
pelo fato de que eles podem fazer tudo o que a lei ndo proibe
expressamente”.*3? Vislumbra-se na teoria de Hobbes a exigéncia de
igualdade perante a lei, de modo que a igualdade na aplicacdo judicial
do direito é inserida pelo filésofo no objetivo central da instituicdo do
Estado (a paz e a seguranca do povo), na medida em que faz constar que
“a tarefa do soberano (...) resulta do objetivo, para o qual lhe foi

confiado o poder soberano, ou seja, cuidar da seguranga do povo”.433

[...] soberania é idéntica a funcéo da legislagdo. E
exatamente pelo fato de que a soberania, isto €, a
legislacdo, é transferida, na transicdo para a
democracia, do &pice do Estado para a base,
enquanto o monopédlio do poder permanece na
frente executiva, que a execucdo da soberania
popular implica necessariamente a execugdo da
separagdo de poderes. [...] soberania popular nada
mais significa que a legislagdo compete
“indivisamente”, ou seja, exclusivamente ao povo,

430 Ipidem, p. 37.

31 Ingeborg destaca algumas exigéncias presentes em Hobbes que se associam
ao Estado de direito, como “a publicidade na publicagdo de todas as leis, a
supressao de leis existentes exclusivamente através de novos atos de lei, a
proibicdo de leis retroativas e a rigorosa vinculagéo da justica a lei”. Ibidem, p.
37.
432 “Quanto as outras liberdades, dependem do siléncio da lei. Nos casos em que
0 soberano nao tenha estabelecido regra, o sudito tem a liberdade de fazer ou de
omitir, conformemente a sua discri¢do”. HOBBES apud WEFFORT, op. cit., p.
37.

43 MAUS, op. cit., p. 38.
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isto é, aos ndo funcionérios em oposicdo aos
titulares de fungdo publica do monopdlio
executivo do poder, de modo que toda agdo do
poder publico é controlada e dirigida pela base
social.*

Nestes termos, o principio da soberania estabelece duas
assimetrias contrarias. A primeira, que estabelece o risco de os cidaddos
de um Estado permanecerem submetidos ao monopélio do poder estatal
se opBe a segunda, qual seja, a sujeicdo dos aparelhos estatais a
soberania do povo. A primeira consequéncia desse desenho assimétrico
consiste no fato de que é nessas assimetrias que se constitui o
fundamento da inviabilidade de uma separacdo de poderes fundada em
um equilibrio horizontal, exigindo “uma disposi¢do hierarquica de
poderes”.435 A segunda consequéncia diz respeito a possibilidade de
determinacdo inteiramente funcional da separacdo de poderes, ou seja,
COMO a0 Povo Ou aos seus representantes no poder legislativo compete
apenas o ato legislativo, “a soberania indivisa do ato de legislar tem seu
‘limite’ na proibi¢do de regulamentagdes individuais, as quais recaem
exclusivamente sob a competéncia dos aparelhos de aplicacéo do direito
(executivo e justica)”.*3® Dessa forma, a juridicizagio total dos
aparelhos estatais aliada a garantia de espagos que permanecam nao
juridicizados para inovag¢fes modificadoras do direito pelo povo sdo
exigéncias do controle eficiente do risco tomado pelo monopdlio estatal
do poder.

[...] a premissa normativa da ndo-disponibilidade
do procedimento democratico da legislagdo tem
varias implicacbes. Ela acentua a destacavel
posicdo do legislador em relagdo aos demais
poderes, ou seja, a irredutibilidade da soberania
popular indivisa e, simultaneamente, a
imprescindibilidade da divisdo de poderes
funcionais  especificos no  ordenamento
hierarquico de instancias do Estado de direito.
Essa premissa destaca concomitantemente a
procedimentalizacdo ~ democratica do  ato

434 |bidem, pp. 38-39.
435 |bidem, p. 39.
438 |bidem, p. 39.
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legislativo com respeito a direitos de participacdo
e chances de comunicagdo iguais como a
verdadeira garantia da racionalidade de leis assim
deliberadas.*"

Segundo Jeremy Waldron, a questdo de legitimidade politica dos
procedimentos decisérios em face da discordancia sobre resultados
implica em reconhecer que mesmo que um cidaddo ou grupo discorde
do resultado, ele pode ser capaz de aceitar que se chegou a ele de
maneira imparcial. Sobre o assunto, Maus sublinha: “o principio de
soberania popular implica justica de procedimento, ndo supondo, assim,
de modo algum que o povo seja bom”.*® Isto quer dizer que a teoria
precisa dar conta de defender ndo apenas a qualidade de membro de
grupo privilegiado que decide, mas também do procedimento decisorio
legitimo. Sendo assim, “a teoria de uma resposta baseada no processo
como essa ¢ a teoria da legitimidade poh’tica”.439

A releitura de Ingeborg Maus acerca da teoria politica de
Montesquieu de um modelo de separacdo de poderes aponta
consequéncias concretas para a relacdo que se estabeleceu também no
contexto brasileiro, especificamente quanto aos poderes Legislativo e
Judiciario. A primeira delas diz respeito a uma divisdo funcional de
poderes, que, como assevera Waldron, ndo se limita pura e
simplesmente a identificacdo da separacdo de poderes com o principio
de freios e contrapesos (checks and balances)44°, que é a ideia de que o

437 bidem, p. 43.

438 |bidem, p. 44.

439 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. Yale
Law Journal, v. 115, n. 6P, p. 1387. Disponivel em:
<https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.
google.com/&httpsredir=1&article=5011&context=ylj>. Acesso em: 20 fev.
2019, tradugdo nossa.

440 Roberto Gargarella, ao conceber a possibilidade de defender o ideal dos
radicais de ter um sistema majoritario e debates judiciosos, assinala que 0s
liberais orgulhosamente defendem o esquema de freios e contrapesos mostrando
0s incentivos que ele proporciona para a adocdo de decisbes bem
fundamentadas e pensadas — virtudes que, aparentemente, qualquer sistema
alternativo teria problemas para garantir. As razdes pelas quais o sistema de
freios e contrapesos favorece a adogdo dessas virtuosas decisdes séo diversas e
se contrap8em as razdes pelas quais muitos radicais resistiram a posicdo liberal.
Em apertada sintese, “os liberais defendem que a existéncia de multiplas
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exercicio do poder de um deve ser verificado e balanceado pelos outros,
ou com o principio do poder disperso, que é a ideia de evitar a
concentracdo de poder em uma so pessoa ou um so grupo.*** Da nogéo
de uma divisdo funcional emerge a ideia da atribuicdo qualitativa da
fungdo que um poder deve exercer. Nestes termos, a diferenciacdo de
um poder dentro de uma Republica ndo se refere apenas ao que ele ndo
pode fazer, mas principalmente ao que ele é estruturado para
desempenhar. Se em Montesquieu o legislativo fora diferenciado a partir
de uma ocupacéo pessoal do poder, isto é, uma divisdo de classes cujos
integrantes do legislativo consistiriam a nobreza, no judiciario a
especificacdo fora funcional, no sentido de um desempenho de funcdo
gue esteja estritamente vinculada a lei.

A reproducdo calcada no modelo de Montesquieu na aplicacdo da
Constituicdo brasileira quanto as imunidades parlamentares parece
suprimir a exigéncia que o proprio filésofo direciona ao poder judiciario
enquanto 6rgdo de caracteristicas expressamente  funcionais,
gualificando também a Corte Constitucional a partir de premissas de
diferenciacdo de carater pessoal, tal qual a estruturacdo do legislativo
previsto por Montesquieu. Quando o Supremo Tribunal Federal se
fundamenta na logica da separagéo de poderes para decidir com base em
pardmetros fora da Constituicdo ndo € o respeito a divisdo de poderes
gue esta sendo reforcado, mas exatamente o seu desequilibrio, que,

verificagOes desacelera o processo de tomada de deciséo, algo que parece muito
importante considerando os males que se associa razoavelmente a decisdes
‘precipitadas’, ‘repentinas’, ‘impulsivas’”’; ainda, que “o fato de as leis terem de
ir e voltar parece importante para for¢ar os funcionarios publicos a ‘pensarem
duas vezes’”; por fim, “é importante que todos os projetos legislativos sejam
examinados por muitos “olhos” diferentes: esses ‘olhos’ diferentes podem
ajudar a ‘refinar’ o contetido dos projetos, adicionando ou modificando aspectos
que (por qualquer motivo) ndo foram inicialmente considerados. Os radicais
resistem a esses argumentos ndo porque ignoram a importancia de argumentos
prévios. Entre outros fatores, “para muitos radicais, o principal objeto de
preocupacéo residia em outro lugar: eles queriam preservar seu compromisso
com a regra da maioria e consideravam que o sistema liberal ndo honrou
corretamente isso”. GARGARELLA, Roberto. The majoritarian reading of the
rule of law. In: MARAVALL, Jose Maria; PRZEWORSKI, Adam. Democracy
and the Rule of Law. New York: Cambridge University Press, 2003, pp. 153-
154.

41 WALDRON, Jeremy. Political Political Theory: essays on institutions.
Cambridge: Harvard Univeristy Press, 2016, p. 47.



183

nesse contexto, se estabelece a partir de um pressuposto de
horizontalidade dos poderes.

Essa correcdo de assimetria com base em principio de simetria
horizontal de poderes inverte as assimetrias intrinsecas ao controle
democrético pautado no principio da soberania popular, que, conforme
destaca Ingerbog Maus, resulta na inviabilidade de uma separacdo de
poderes fundada em equilibrio horizontal, bem como a possibilidade de
uma diferenciacdo de poderes estritamente funcional. Com efeito, ao
risco de os cidaddos estarem submetidos ao monopdlio do poder estatal
se associa, invariavelmente, o risco de sujeicdo do aparelho estatal a
soberania do povo. A variante do risco é a mesma. Nestes termos, sendo
0 risco de cardter eminentemente vertical, seus mecanismos de
contencdo devem, inevitavelmente, ser erigidos também verticalmente.

Em que pese a fundamentacdo das decisdes acerca das garantias
parlamentares seja embasada, entre outros motivos, na separacdo de
poderes — como forma de restabelecer o equilibrio entre judiciario e
legislativo —, o Supremo Tribunal Federal ndo esta, de fato, aplicando a
teoria de separagdo de poderes. Isso porque a Corte ndo cumpre a funcéo
judiciaria quando se desvincula da Constituicdo para decidir, ainda que
os fins sejam “justos”. Dado que o judiciario, no modelo original de
separacdao de poderes, foi concebido como um poder inevitavelmente
vinculado a lei, e por esse motivo, aliado a ideia de Estado de direito, a
subversdo dessa qualidade resulta invariavelmente em um poder
desequilibrado.

Aliado a isso, € consequente que permanece, no Supremo
Tribunal Federal, a nocdo de uma diferenciacdo de carater pessoal no
poder legislativo. De fato, parlamentares sdo pessoalmente
responsabilizaveis perante os representados, pois a forma como exercem
a representacéo, direcionando projetos de lei sobre alguns contetdos e
ndo sobre outros, implica em ganhar uma parte do eleitorado e perder
outra, dado o desacordo persistente sobre direitos. Assim, se 0 povo ndo
identifica nos parlamentares a representacdo de seus interesses, a ndo
reeleicdo é uma consequéncia esperada — ainda que ndo seja certa.
Contudo, é cedigo que, em uma democracia representativa, o controle da
representacdo democratica pertence legitimamente ao povo.

Quando o Supremo Tribunal Federa decide casos com base em
critérios que extrapolam as normas constitucionais ele também subverte
a légica da separacgdo de poderes na medida em que outorga a si proprio
a competéncia de corrigir as idiossincrasias da representacdo politica.
Nestes termos, a Corte viola a separacdo de poderes porque identifica no
Legislativo ndo um aspecto funcional de um 6rgéo orientado a produzir
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legislacdo e que deve observar, portanto, o devido processo legislativo,
mas controla parlamentares pessoalmente, sob argumentos morais e
politicos, retendo em uma instituicdo ndo eleita a autoridade soberana
popular. Com isso, assume enquanto funcdo da Corte a atribuicdo de
controlar pessoalmente o Legislativo, prerrogativa do povo, e subverte o
controle vertical em controle horizontal de poderes sob os pilares de
freios e contrapesos.

Os casos trabalhados sdo ilustrativos dessa dindmica. A auséncia
de um critério definido sobre a interpretacdo da inviolabilidade (como
explicitado no caso Jair Bolsonaro), que oscila entre presenca e auséncia
de nexo de causalidade, incidéncia ou ndo do local em que as
declaragdes foram manifestadas, peso para o abrangéncia do meio de
comunicagdo em que a declaragdo foi wveiculada, explicita o
consequencialismo com que as imunidades parlamentares estdo sendo
interpretadas pela Corte. As sucessivas inversGes de posicionamento
guanto ao entendimento da imunidade material reforgam sobremaneira a
inseguranca juridica. Bustamante e Freitas ja identificaram,
especialmente no tratamento de questdes politicas, considerando a
hiperjudicializacdo da politica e a pouca blindagem no desenho
institucional das préaticas da Corte, que “os mesmos fatores que tém
provocado um fortalecimento e uma expansao exagerada da jurisdi¢do
constitucional podem constituir um risco para a autoridade do Supremo
Tribunal Federal**2. De fato, a ampliacio de poderes do Supremo
Tribunal Federal parece impactar na coeréncia de suas préprias decisdes.

O caso Renan Calheiros talvez seja o mais explicitamente
expressivo do desequilibrio de poderes em comento. Com o deferimento
da medida cautelar monocratica para afastar o Senador da Presidéncia
do Senado, mantendo apenas seu mandato parlamentar (decisdo mais
branda do que a de Eduardo Cunha), o Senado reagiu fortemente a
decisdo, esvaziando da autoridade do Supremo Tribunal Federal ao
recusar-se a dar cumprimento a ordem de destituicdo do Presidente da

Casa™®, o que gerou um “acirramento da crise politica, com tensdes

42 FREITAS, Graca Maria Borges De; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de.
Separagdo e Equilibrio de Poderes: reflexfes sobre democracia e desenho
institucional do STF p6s-1988 Apontamentos a partir de um estudo de caso:
ADPF 402-DF. Cadernos Adenauer XVIII, n° 1, 2017, p. 196.

#3 GARCIA, Gustavo Garcia; RAMALHO, Renan. Senado decide descumprir
liminar para afastar Renan e aguardar plenario do STF. G1 — Politica. Brasilia,
6 dez. 2016. Disponivel em: <https://gl.globo.com/politica/noticia/renan-
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diretas entre o Legislativo e o Judiciario”.*** Em documento assinado
pela Mesa Diretora do Senado em que o Senado decide descumprir
ordem judicial do ministro Marco Aurélio Mello consta o impacto da
decisdo do STF nas atividades legislativas, bem como a necessidade de
assegurar ao Senador as garantias constitucionais do devido processo
legal, do contraditério ¢ da ampla defesa, uma vez que “nem o
Presidente nem a mesa do Senado foram notificados para participar da
ADPF”. Constou, ainda, a previsdo constitucional do principio da
independéncia e harmonia entre 0s poderes constituidos, bem como o
direito privativo dos parlamentares de escolherem seus dirigentes.
Considerando que “ndo had previsdo de sucessdo presidencial pelo
Presidente do Senado”, a Mesa da Casa decidiu aguardar a deliberagéo
final do Pleno da Corte e conceder prazo regimental ao senador Renan
Calheiros para apresentacdo de defesa.**

Nesse atrito, observa-se “um pronunciamento inequivoco do
Senado Federal contra o uso que se tem feito no STF dos poderes
cautelares monocréticos do Relator, sinalizando que, no entendimento
da Casa, apenas o Tribunal Pleno teria legitimidade para tal decisdo”.*4®
Vale ressaltar, conforme analisa Bustamante e Freitas, a propria
controvérsia do argumento de existéncia de lacuna juridica quanto a
possibilidade de um ocupante do cargo apto a substituir eventualmente o
Presidente da Republica figurar como réu na Corte ao pretender uma
equiparagdo de situagdes diversas — entre as regras estabelecidas para o
recebimento de dendncia contra parlamentares e as regras para 0
Presidente. Com efeito, “ainda que se entendesse que houvesse siléncio
constitucional no ponto examinado, o que se entende que ndo é o caso,

senado-decide-nao-cumprir-liminar-e-aguardar-decisao-do-plenario-do-
stf.ghtml>. Acesso em: 28 fev. 2019.

444 FREITAS; BUSTAMANTE, op. cit., p. 205.

445 BRASIL. Senado Federal. Decisdo da Mesa do Senado Federal. Brasilia, 6
de dezembro de 2016. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/institucional/presidencia/noticia/renan-
calheiros/decisao-da-mesa-do-senado-federal-em-face-da-decisao-do-ministro-
marco-aurelio-mello>. Acesso em: 28 fev. 2019.

46 FREITAS; BUSTAMANTE, op. cit,, p. 205. Sobre o assunto, veja-se:
HARTMANN, Ivar Alberto Martins; FERREIRA, Livia da Silva Ferreira. Ao
Relator, Tudo: O Impacto do Aumento do Poder do Ministro Relator no
Supremo. R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 13, n. 17, p. 268-283, jan./dez. 2015.
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nem todo siléncio deve ser interpretado como falta de
normatividade” *4’

Se os fins justificam os meios, entdo a tese de José Maria
Maravall de que o estado de direito é utilizado como uma arma politica
e a tensdo entre constitucionalismo e democracia ndo passa de um
estere6tipo  normativo®**® parece encontrar evidéncias empiricas.
Notadamente quando o principio democréatico, pautado pela soberania
popular, ndo constitui um fim em si mesmo, é que o argumento de freios
e contrapesos encontra guarida para legitimar decisbes de flagrante
ingeréncia de um poder da Republica em outro. Como ressalta Nadia
Urbinati, a democracia é o governo que reage a opinido publica e a
liberdade politica reside na possibilidade de se discutir questdes
sensiveis em um férum publico e imparcial. Evidentemente, “pela razao
de diferentes instituicbes poderem produzir resultados diferentes,
defender a legitimidade de uma dada instituicdo ou processo envolve
demonstrar que tal instituicdo ou processo € ou poderia ser mais
imparcial do que outros disponiveis e que poderiam chegar a decisdo
contraria”.**® Nestes termos, 0 Supremo Tribunal Federal enquanto
orgdo de clpula do poder judiciario, dotado de independéncia, deve
definir os pressupostos sob 0s quais seus procedimentos sdo mais ou
menos justificaveis frente a discordancia moral persistente. E, neste
ponto, ampliar sua competéncia enquanto férum dltimo de discusséo
acerca de questdes politicas sensiveis, sem 0s controles previstos pelo
principio democratico e pela separacdo de poderes, tende a torna-lo um
poder eminentemente antidemocratico.

4“7 FREITAS; BUSTAMANTE, op. cit., p. 207.

48 MARAVALL, José Maria. The Rule of Law as a Political Weapon. In
MARAVALL, Jose Maria; PRZEWORSKI, Adam. Democracy and the Rule
of Law. New York: Cambridge University Press, 2003.

449 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. Yale
Law Journal, v. 115, n. 6P, p. 1389. Disponivel em:
<https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.
google.com/&httpsredir=1&article=5011&context=ylj>. Acesso em: 20 fev.
2019, p. 138, traducédo nossa.
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42 QUIS CUSTODIET IPSOS CUSTODES*% A IMUNIDADE DA
INDEPENDENCIA JUDICIAL NA DIFICULDADE
“CONTRADEMOCRATICA”

O modelo de freios e contrapesos (checks and balances) — bem
como a previsdo de direitos individuais arraigados protegidos por um
judiciario que seja independente — é uma das caracteristicas da visao de

Estado de direito®' dos sistemas politicos liberais. Muitos dos que

compartilham dessa visdo tendem a avaliar o majoritarianismo452 como

uma ameaga ao Estado de direito, assumindo que uma democracia “mais
majoritaria” resultaria, necessariamente, em um governo arbitrario, cujo
resultado contemplaria duas caracteristicas que se associam a
democracia majoritaria, conforme pontua Roberto Gargarella: “a
tendéncia a produzir decisdes ‘precipitadas’ e sua inerente incapacidade

de estabelecer controles institucionais adequados, isto é, estabelecer

450 Expressdo latina do poeta romano Juvenal que significa “Quem vigia os
vigilantes?”.

41 Por Estado de direito, compreende-se a aplicacdo de leis que foram
publicamente promulgadas e aprovadas de maneira preestabelecida; seu carater
de prospeccdo (nulla poena sine lege), de generalidade (como o0s casos séo
tratados da mesma forma), estabilidade, clareza e ordenagdo hierarquica (as
normas mais especificas se conformam as mais gerais). Ainda, que essas leis
sdo aplicadas a casos particulares por tribunais independentes dos governantes
politicos e abertos a todos, cujas decisdes respondem a exigéncias processuais, e
que estabelecem culpa por meio do processo ordinario de julgamento.
MARAVALL, José Maria. The Rule of Law as a Political Weapon. In:
MARAVALL, José Maria Maravall; PRZEWORSKI, Adam. Democracy and
the rule of law. New York: Cambridge University Press, 2003, p. 261.

42 por sistema majoritario, Gargarella concebe, com base no que Thomas
Jefferson denominou de “governo republicano”, quando em uma composigao de
governo o elemento da eleicdo e controle popular é mais acentuado. Nas
palavras do autor: “segundo Jefferson, um governo republicano era ‘pura e
simplesmente...um governo por seus cidaddos em massa, atuando direta e
pessoalmente, segundo as regras estabelecidas pela maioria’. Levando em conta
essa definigdo geral, Jefferson afirmou que os governos eram ‘mais ou menos
republicanos, pois eles tém mais ou menos o elemento de eleicdo popular e
controle em sua composi¢do’. Similarmente, eu me refiro a ideia de ‘governo
majoritario’ levando em consideragdo o ideal jeffersoniano do governo
republicano”. GARGARELLA, Roberto. The Majoritarian Reading of the Rule
of Law. In: MARAVALL, José Maria Maravall, PRZEWORSKI, Adam.
Democracy and the rule of law. New York: Cambridge University Press,
2003, p. 147.



188

controles sobre a vontade da maioria”.*>® Nesse sentido, “a democracia
majoritaria, portanto, estd diretamente associada a uma ‘maioria ndo
fiscalizada’, isto é, um regime ‘populista’ — no final, o colapso do estado
de direito”.4%*

A tradicdo do constitucionalismo liberal normalmente inclui duas
tarefas: uma que estabelece a organizagdo do governo — (que,
usualmente, organiza o sistema de freios e contrapesos, veto do
executivo e um judiciario que carrega o papel de preservar a supremacia
da Constituicdo; e outra que estabelece direitos inviolaveis —
concernente a um catalogo de direitos civis e politicos. Para aqueles que
se associam a organizacdo politica liberal como um espago em que o
Estado de direito prevalece, “qualquer desvio do sistema de freios e
contrapesos aparece cOmo uma grave ameaga a permanéncia do Estado
de Direito”.*>® Essa ameaca transfigura-se na crenca de que os poderes
seriam concentrados nas maos de poucas pessoas ou estariam a mercé de
excessos do ramo do poder mais perigoso, isto €, o poder legislativo,
violando, assim, o Estado de direito.

Conforme observam Leonardo Avritzer e Marjorie Corréa
Marona, a estabilidade compreende um traco marcante do
constitucionalismo da tradicéo liberal, isto é, o constitucionalismo seria,
assim, a expressdo de um conjunto de regras estruturado para conter a
discricionariedade e a negociagéo de interesses. Decorrente disso, opde-
se “0 reino da politica, das paixdes, dos particularismos, ao do direito,
da razdo, dos principios”.*®® Nestes termos uma das funcdes mais
relevantes das restri¢des advindas dessa inspiragdo constitucional é a
constituicdo de obstdculos a construgdo de futuras decisbes
majoritarias.*®’

Os federalistas, durante a origem do constitucionalismo nos
Estados Unidos**® assumiram que o estabelecimento do Estado de

453 |bidem, p. 148, traducdo nossa.

454 |bidem, p. 148, tradugdo nossa.

455 |bidem, p. 149, traducdo nossa.

46 AVRITZER, Leonardo; MARONA, Marjorie Corréa. Judicializagdo da
politica no Brasil: ver além do constitucionalismo liberal para ver melhor.
Revista Brasileira de Ciéncia Politica, n. 15, set./dez. 2014, p. 71.

47 ELSTER, Jon. Ulysses Unbound: Studies in Rationality, Precommitment,
and Constraints. Cambridge: Cambridge University Press, 2000, p. 88.

48 | eonardo Avritzer e Marjorie Corréa Marona ressaltam, com aporte em
Stephen Holmes, que “o processo de formacdo de uma Constitui¢do e de um
governo nacional nos Estados Unidos foi muito menos consensual do que
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direito foi ameacado por dois males igualmente indesejados: o risco da
tirania e o risco da anarquia.459 Essas duas visdes constituiram o que
Roberto Gargarella denominou de concep¢édo conservadora-autoritaria e
concepcao populista de constituicdo, respectivamente. De acordo com a
primeira visdo, a constituicdo deve assegurar estabilidade politica e
respeito a certos valores predefinidos, como a concentracdo de poderes
nas maos de uma pessoa ou grupo, executivos fortes acompanhados por
legislaturas pequenas e fracas, com poucos poderes e sujeitas a
autoridade presidencial, adogdo de severas restricbes a direitos
individuais, especialmente o direito de eleger representantes e direitos
associados a liberdade de expressélo.460 Ou seja, “o respeito por tais
liberdades era geralmente condicionado ao respeito pela ordem politica
e pelos valores morais preferidos do estado”.%1 A segunda alternativa
compreende a ideia de que a constituicdo deveria nutrir 0 autogoverno e
fortalecer a vontade da maioria. Nesse sentido, tedricos da tradicdo
populista ndo estavam abertamente hostis a direitos individuais, mas
assumia que esses direitos eram dependentes da vontade da maioria —
cuja posicdo foi levada a cabo pelos liberais para afirmar que essa
concepcao se mostrava desrespeitosa no que tange ao tratamento de

alguns autores apontam. A convencdo constitucional se organizou sobre a
sombra de diferentes concepgbes de constitucionalismo, tendo vindo a
prevalecer aquela defendida pelos Federalistas, em contornos emprestados por
Madison, para quem o majoritarianismo de uma geragdo ndo constitui elemento
suficiente para a revisdo constitucional, sendo Gtil, ademais, para as geragdes
futuras que estejam pré-comprometidas com um certo arranjo constitucional”.
AVRITZER; MARONA, op. cit., p. 72.

49 No “Federalista n. 10” Madison destaca que, se uma faccdo integra a
maioria, uma possivel solugdo para controlar a violéncia das faccfes se encontra
no principio republicano, em que o partido majoritario, por meio do voto,
derruba projetos inconvenientes. Por outro lado, se uma faccdo integra a
maioria, entdo a forma de governo popular se apresenta como saida, na medida
em que obriga o resguardo do bem publico e dos direitos individuais em
detrimento de paix&o pelo poder ou a interesses particulares. Nessa ocasido,
ressalta que esse objetivo pode ser atingido através de dois meios: ou se evita a
ocorréncia da permanéncia dessas paixdes ou interesses por parte da maioria ou
esta maioria deve ser, de alguma forma, incapaz de executar situacGes de
opressdo. HAMILTON, Alexander. MADISON, James. JAY, John. O
Federalista. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2011, pp. (n° 10, 45, 48, 51).

40 GARGARELLA, op. cit., p. 149.

461 |bidem, p. 149, traducdo nossa.
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direitos individuais, bem como incapaz de assegurar a protecdo de
grupos minoritarios.

Foi no intuito de confrontar as visdes conservadora e populista,
cujas alternativas conduziriam a arbitrariedade, que os liberais
circunscreveram nas constituicbes liberais o sistema de freios e
contrapesos e 0 compromisso com uma forte ideia de direitos
individuais como forma de oferecer uma resposta a ambas
alternativas.*®? Esse desenho engendrou o fenémeno de desconfianca da
maioria,*®® progressivamente fortalecido quanto nos Estados Unidos*%4
quanto na América Latina.*®®> Com efeito, compartilhou-se a nocio de
que “a democracia majoritaria estava associada a producdo de normas
‘stibitas’, ‘imoderadas’ e finalmente ‘irracionais’ que ameacavam 0S
direitos dos grupos minoritarios”.*®® Evidentemente, a identificacdo de
um particular modelo de constitucionalismo com a ideia de Estado de
direito gerou a “tendéncia de avaliar todos os movimentos em dire¢do a

462 |pidem, p. 150.

463 Madison analisa que as causas de uma facgdo estdo presentes na propria
natureza do homem, cujos interesses, orientados pelo tipo e grau de aptidao,
definem desiguais propriedades e, portanto, diferentes opinibes, conduzindo
este processo a uma propensdo a animosidade. Assim, a distribuicéo desigual da
propriedade é identificada no texto como a fonte mais comum e duradoura da
formacéo dessas facgdes. A tarefa da legislagdo moderna é compreendida, pois,
como a tentativa de harmonizacdo dos diferentes interesses em choque. Conclui,
portanto, que as causas das fac¢Ges ndo podem ser removidas e, portanto, o
remédio a ser buscado deve consistir no dominio de seus efeitos. HAMILTON;
MADISON; JAY, op. cit., pp. (n° 10, 45, 48, 51).

464 James Madison associou a supremacia da vontade da maioria com a
supremacia de faccOes e a supremacia de fac¢des com a produto de leis parciais
ou ndo neutras. Assim, a supremacia da maioria foi associada como sinénimo de
“desmembramento do estado de direito”, o que “implicou diretamente a
substituicdlo do ‘estado de direito’ pelo ‘governo dos homens’.
GARGARELLA, op. cit., p. 152.

45 A maioria deles “desconfiava da democracia porque a associava
(indevidamente) a algumas revoltas sangrentas e populares ocorridas durante o
periodo da Independéncia (isto é, a dramatica revolugdo “negra” do Haiti, que
marcou decisivamente as visdes politicas de Simon Bolivar; ou os saques e
turbuléncias populares que se seguiram a vitdria de Vicente Guerrero no
México)”. Ibidem, p. 152.

468 |bidem, p. 152, traducdo nossa.
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democracia majoritaria como desvios inadmissiveis do Estado de
direito” #¢7

O sistema de separagdo de poderes por meio do esquema de
freios e contrapesos € defendido pelos liberais em razdo de prever a
adocdo de decisdes bem pensadas — virtudes que, como assevera
Gargarella, “qualquer sistema alternativo teria problemas para
garantir”.468 As razdes pelas quais o sistema de checks and balances
favorece a adogdo dessa tese consiste, de um lado, por esse esquema
retardar o processo de tomada de decisdo; de outro, o fato de as leis
precisarem “ir e voltar”, isto ¢é, passar de uma Casa legislativa para
outra, “parece importante para forcar os funcionarios puablicos a
‘pensarem duas vezes’ sobre o que fardo”.*®® Segundo essa visdo, “é
importante que todos os projetos legislativos sejam examinados por
muitos ‘olhos’ diferentes: esses ‘olhos’ diferentes podem ajudar a
‘refinar’ o contedo dos projetos, adicionando ou modificando aspectos
gue (por qualgquer motivo) ndo foram inicialmente considerados”.*"° Isto
é 0 que Madison defendeu, por exemplo, quando ele propds dividir a
confianga entre diferentes corpos de homens, que poderiam assistir e
checar uns aos outros.*’! A partir dessa ética, a justificativa de que
qualquer iniciativa legislativa precisaria ser refletida remeteu a ideia de
gue o sistema de freios e contrapesos fornecia bons incentivos para isso.

A resisténcia quanto a posicéo liberal residiu nas proposicées dos
radicais, conforme pontua Gargarella. Contudo, a divergéncia ndo é
acerca da importancia de se estabelecer argumentos prévios; o que eles
identificam é que existem outros valores, sobremodo significativos, que
0 sistema politico deveria respeitar prima facie. Nesse sentido, para essa
vertente, o modelo constitucional liberal se apresentava muito
complexo, de modo que a “Constituigdo tinha que ser clara, simples e
facilmente compreendida”. Além disso, “o sistema de multiplas
verificacdes gerava confusdo em relacdo a qual érgdo cumpria qual
tarefa”.4’? Outros tedricos atacaram a proposta liberal destacando que o
estabelecimento de freios e contrapesos fomentava impasses politicos ou

467 |bidem, p. 152, traducdo nossa.

468 |pidem, p. 153, tradugdo nossa.

469 |bidem, p. 153.

470 |bidem, p. 153.

41 HAMILTON, Alexander. MADISON, James. JAY, John. O Federalista.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2011, pp. n° 10.

472 |bidem, p. 154.
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um “estado de ‘guerra’ entre diferentes ramos de poder”, como afirma
Nathaniel Chipman.*’® A principal preocupagdo dos radicais, com
efeito, era a de preservar o0 compromisso com a regra da maioria:

A preocupacdo dos radicais em garantir uma troca
adequada foi complementada por uma séria
preocupacdo com o valor da publicidade. Os
radicais queriam que os debates legislativos
fossem abertos as pessoas, que 0s projetos
legislativos fossem conhecidos e discutidos pelo
povo e que as motivacdes das leis fossem
claramente identificaveis pelos cidaddos. Apesar
das muitas criticas que receberam, os radicais
deixaram claro que ndo ignoravam a importancia
de ter debates “tranquilos” e pensativos e
demonstravam que estavam bem preparados para
reformular suas propostas para garantir esses
valores.*™

A possibilidade de defesa do ideal radical de ter ambos sistema
majoritario e debates judiciais, especialmente a partir do exemplo do
estado da Pensilvania*’® e da Constituicio de 1867 do Peru,*”® marca a

473 Nathaniel Chipman, por exemplo, previa um estado de tensdo permanente
entre os diferentes interesses em jogo, em resultado das verificagdes e balangos
propostos. Chipman descreveu essa situagdo como uma “guerra perpétua de
cada um [interesse] contra o outro, ou, na melhor das hip6teses, uma trégua
armada, acompanhada de constantes negociacdes e combinagdes cambiantes,
como se para impedir a destruicdo mitua; cada parte, por sua vez, une-se ao
inimigo contra um inimigo mais poderoso”. Ibidem, p. 154.

474 GARGARELLA, op. cit., p. 156, tradugdo nossa.

47 por exemplo, o caso da Pensilvania, antes da Independéncia. Segundo
Gargarella, a Convengdo Constitucional da Pensilvania foi influenciada por um
pensamento radical promovido, entre outros, por Thomas Paine. “Seguindo
iniciativas radicais comuns, Paine sugeriu (entre outras coisas) estabelecer um
forte sistema unicameral, algo que imediatamente desencadeou diversas criticas.
(...) Da mesma forma, Thomas Paine reconheceu a importancia de promover
discussBes legislativas mais serenas, mas afirmou a possibilidade de alcangar
esse objetivo sem renunciar, a0 mesmo tempo, aos tragcos majoritarios da
Constitui¢do (neste caso, particularmente, a legislatura unicameral)”. lbidem,
pp. 155-156.
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proposta de Roberto Gargarella. Os ataques que os radicais
tradicionalmente apresentam contra o sistema de freios e contrapesos
ndo implicam (e historicamente ndo implicaram) que se esteja
desconsiderando a importancia de discuss@es reflexivas. Se os radicais
adotaram uma posicdo critica contra os freios e contrapesos durante as
origens do constitucionalismo, esta foi como resultado de outros
argumentos razodveis. Gargarella consigna, assim, que, quando se
reconhece esse fato, ndo é mais aceitavel associar 0 majoritarianismo ao
reino da “insensatez” ou “flria”. Para ele, um governo majoritario pode
ser (e, em muitos casos, foi concebido para ser) compativel com uma
séria preocupacéo para debates judiciosos.*””

O argumento de que a maioria ndo deve ser confiada a atribuicao
de assegurar direitos de minorias, uma vez que controles internos e
contramajoritarios parecem estar em ordem para garantir esses direitos,
merece reflexdes. Primeiramente, “0 fato de ndo querermos que as
maiorias se encarreguem de proteger os mesmos direitos que pretendem
violar (direitos das minorias) nada diz sobre as virtudes das instituicfes
ndo-majoritarias como defensoras dos direitos das minorias”.*"® Para
Gargarella, a existéncia de um freio contramajoritario ndo é imune a
violagBes de interesses basicos minoritarios, de modo que ele pode dar
legitimidade a essas violagdes. Igualmente, também néo esta claro que, a

476 Um exemplo andlogo na América Latina pode ser encontrado na
Constituicdo de 1867 do Peru, considerada a Constituicdo mais radical aprovada
no pais no século XIX. Ela tentou tanto assegurar discussdes legislativas
adequadas e honrar o principio majoritario. “A Constitui¢ao de 1867 ampliou os
direitos politicos, estabeleceu um sistema de eleicbes e mandatos curtos, e
propds uma legislatura unicameral”. Ibidem, pp. 155-156.

477 E possivel extrair, contudo, que tanto radicais quanto liberais parecem
conceber a importancia do controle do poder, mantendo cada poder em seus
proprios limites no intuito de evitar abusos, bem como uma visdo compartilhada
da importancia da garantia de direitos individuais. No entanto, os motivos pelos
quais liberais e radicais temiam o abuso de poder séo distintos: de um lado, os
liberais particularmente temiam a expansdo perigosa do poder legislativo sobre
0s outros poderes; ja os radicais estavam preocupados com o abuso de poder
remetendo-se ao uso de cargos publicos para fins privados, isto é, no abuso que
separa gradualmente representantes do povo, a “alienagdo politica”. A partir
dessas visOes, liberais e radicais propuseram diferentes tipos de controles
institucionais, quais sejam, “a adog@o de um controle mais interno e enddgeno”,
pelos liberais € um controle “mais externo e enddgeno”, pelos radicais.
GARGARELLA, op. cit., p. 158.

478 |bidem, p. 161, traducdo nossa.
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longo prazo, a reducédo das violagGes aos direitos de minorias opera em
razdo da presenca de instituicdes contramajoritarias.

Essa intuicdo parece ratificada por estudos
contemporaneos do papel do Judiciario que
mostram “os tribunais sendo regularmente mais
ou menos alinhados com o que a coalizdo politica
nacional dominante quer”. Além disso, a
autoridade final desta instituicdo contramajoritaria
também coloca em risco os direitos da maioria.
Na verdade, a histéria nos forneceu muitos
exemplos de demandas majoritarias razodveis em
defesa de direitos basicos sendo interrompidos por
decisdes contramajoritarias irracionais (isto é,
durante a chamada era de Lochner).*”®

O alinhamento entre o poder judiciario e os interesses dominantes
da coalizacdo da politica nacional identifica o carater de méo dupla que
a judicializacdo da politica assume. Ao analisar as estratégias de atores
politicos e a independéncia politica e imparcialidade de juizes, José
Maria Maravall sustenta que o0 majoritarianismo e a independéncia
judicial sdo, na verdade, instrumentos estratégicos que, sob condigdes
politicas e institucionais particulares, podem colocar a democracia
contra o Estado de direito e vice e versa. Para o autor, “a politica torna-
se judicializada quando os tribunais se tornam atores de estratégias
politicas que alteram as regras da concorréncia democratica. Tais

estratégias incluem o uso de tribunais para criminalizar os adversarios

politicos”. 80

Esse panorama pode ser interpretado com base em trés
argumentos. Primeiramente, se a responsabilidade de politicos
(accountability) é limitada, aumenta-se a probabilidade de que a politica
se torne judicializada. Em outras palavras, se 0 mecanismo de elei¢do €
a Unica forma de assegurar a responsabilidade politica e os politicos
assumem a vitoria eleitoral como um dispositivo que Ihes exonera da
prestacdo de contas, de modo que no intervalo entre as elei¢des eles

479 GARGARELLA, op. cit., p. 161, tradugdo nossa

480 MARAVALL, José Marfa. The Rule of Law as a Political Weapon. In:
MARAVALL, José Maria Maravall; PRZEWORSKI, Adam. Democracy and
the rule of law. New York: Cambridge University Press, 2003, p. 262, traducéo
nossa.
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respondem somente por responsabilidades legais, “entdo o parlamento
se torna irrelevante e a confrontacdo politica € transferida para o terreno
judicial”.*8! Se os politicos conseguem convergir, “juizes independentes
tomardo a iniciativa se tiverem apoio poderoso da midia e de grupos de

interesse”;*82 em contrapartida, se os politicos ndo convergirem, “a

estratégia sera lancada pela oposicdo”.*83 A probabilidade de conluio
aumenta se a oposi¢do espera uma vitoria eleitoral: nesse caso, pode
estar interessado em preservar as condi¢des de responsabilidade limitada
(um executivo isolado, o controle da televisdo publica, e assim por
diante).

O segundo argumento se embasa na suposi¢cdo de que ndo ha
conluio entre governo e a oposi¢do e que esta cumpra com os resultados
democraticos pois espera ter alguma chance de ganhar eleigdes no
futuro. No entanto, quando esse futuro esperado (ou seja, as melhores
condi¢des imaginaveis para a vitoria eleitoral) chega, a oposicdo perde
novamente. Essa oposi¢do pode concluir que ndo pode ganhar sob as
atuais regras de concorréncia. Isso pode ou néo ser devido a uma falta de
responsabilidade do governo. “Circunstancias diferentes podem dar uma
vantagem persistente ao incumbente: as eleicdes podem ser fortemente
ideoldgicas e o eleitor mediano pode estar com o governo; o lider do
partido no poder pode ser muito popular”.*®* A oposicao, no entanto,
ndo se volta para a ditadura: introduz novas dimensdes de competi¢do
nas quais o ativismo judicial se torna instrumental sobre a manipulagéo
de regras.*®

481 |bidem, p. 263, traducdo nossa.

482 |bidem, p. 263, traducdo nossa.

483 |bidem, p. 263, traducdo nossa.

484 |bidem, p. 263, traducdo nossa.

85 Nesse sentido, Adam Przeworski sinaliza que os vencedores e perdedores
eleitorais obedecem aos resultados da competicdo democratica como uma
consequéncia das forgas politicas que perseguem seus interesses — e assim a
democracia é sustentada. Para ele, € dificil dizer se essa explicagdo é suficiente
ou se a democracia pode sobreviver mesmo quando ndo é sustentada por
interesse proprio econdmico. Mesmo quando um equilibrio democréatico é
sustentado por limitagdo de a¢Ges aquelas permitidas por lei, agindo de forma a
perpetuar a democracia, “é apenas um pequeno passo para imputar essas agdes
observaveis a motivagdes psicoldgicas, dizer que os individuos sdo motivados
por um senso de dever de aceitar os resultados da competicdo em que
participam, que aceitam a normatividade da lei, que nutrem a democracia”.
Neste ponto, “se um equilibrio democratico ¢ sustentado por uma busca
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O terceiro ponto diz respeito a estratégia levada a cabo pelo
governo. Segundo José Maria Maravall, “sob condi¢bes politicas e
institucionais particulares, com juizes independentes, mas ndo neutros,
um governo pode manipular o ativismo judicial para consolidar seu
poder e enfraquecer a oposigéo”486. Essa estratégia depende de o
governo encontrar um apoio mais forte no judiciario do que no
eleitorado, particularmente por acreditar que sua vulnerabilidade
eleitoral persistira no futuro. Portanto, o valor que o governo atribui a
probabilidade de vencer no futuro nas condicfes atuais de competicéo é
menor do que o valor atribuido a probabilidade de vencer apos a
politizagdo do judiciério, diminuindo o risco de fracasso. Um governo
pode entdo tentar modificar em seu favor o equilibrio de poder e
influéncia, usando o Estado de direito contra adversarios politicos. O
alvo pode ser a oposicdo parlamentar, grupos de interesse hostil ou
midia critica. Segue-se que, para Maravall, a combinacdo entre
democracia e Estado de direito constitui um esteredtipo normativo:

Se os politicos podem minar o estado de direito
com instrumentos democraticos, subverter a
democracia ou alterar as condi¢fes de competi¢do
com estratégias que usam a independéncia dos
juizes, entdo a combinagdo de democracia e
estado de direito serd simplesmente um
esteredtipo normativo, ndo refletindo bem o
mundo real da politica. Esse estere6tipo retorico é,
no entanto, rotineiramente reiterado  nas
constituicdes de novas democracias.*®’

Uma outra visdo é apresentada por John Ferejohn e Pasquale
Pasquino, para quem o ativismo judicial refere-se aos tribunais que
expandem suas decisdes para assuntos que correspondem a agéncias
politicas, ou atuam como arbitros entre as contendas politicas, de modo

estratégica de interesse proprio, entdo, em equilibrio, os atores politicos serdo
cumpridores da lei. Mas isso ndo significa que o equilibrio seja apoiado pela
motivagdo para obedecer a lei”. PRZEWORSKI, Adam. Why Do Political
Parties Obey Results of Elections? In. MARAVALL, José Maria Maravall;
PRZEWORSKI, Adam. Democracy and the rule of law. New York: Cambridge
University Press, 2003, p. 140-141.

48 MARAVALL, op. cit., p. 263, tradugdo nossa.

487 |bidem, p. 264, traducdo nossa.
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gue o ativismo judicial se expandira em situaces em que se identifique
algum impasse politico. Em que pese os tribunais sejam institui¢des
passivas, isto é, dependam de provocacdo de outros agentes ou 6rgdos
gue tragam até eles as questdes a serem decididas, “os tribunais também
sdo geralmente capazes de tomar medidas decisivas”.*®® Na medida em
gue a operacdo da lei exige juizes independentes, capazes de ouvir e
resolver disputas de forma mais ou menos imparcial, 0s juizes terdo
liberdade para se comportar oportunamente: tomar decisdes por motivos
privados ou tendenciosos, ou pelo menos razdes ndo aceitaveis para o
publico ou seus representantes. Esta é uma razdo para implementar
controles que atenuam até certo ponto o grau de isolamento judicial dos
agentes politicos. Mas, se essas autoridades politicas podem interferir no
julgamento, podem também abusar dessa capacidade, interferindo
oportunamente na busca de seus préprios objetivos partidarios ou
pecuniarios.

No contexto brasileiro, Leonardo Avritzer e Marjorie Corréa
Marona observam que o processo de independéncia, ao longo do século
XIX, de boa parte dos paises latino-americanos deu continuidade a
tradicdo constitucional classica estabelecida na América do Norte e
Europa, apontando, contudo, para resultados diferentes. Ndo obstante a
América Latina ndo tenha subvertido os principios do liberalismo e da
divisdo de poderes a partir do mecanismo de freios e contrapesos, outras
rupturas constitucionais foram comuns na regido. Segundo 0s autores,
esse processo se deu “a partir de um pacto liberal-conservador, que se
estendeu tanto a area da organizacdo do poder quanto a dos direitos,
resultando em um generalizado rechaco a tradicdo politica republicana e
um olhar restritivo sobre os direitos politicos”.489 Nesse sentido, a
matriz liberal traduziu-se na produgdo de Constituicbes atentas aos
direitos sociais — e a questdo social assumiu centralidade na agenda
politica —, mas, no ambito da organizacdo do poder, conservadoras e
centralizadoras.

Esse é um fendbmeno que (re)coloca a reflexdo do conteldo
democratico do intervencionismo judiciario paralelamente & ideia de que
0 judiciario pode ser entendido como 6rgdo com funcédo
representativa.*®® Em que pese a possibilidade de se averiguar se uma

488 FEREJOHN; PASQUINO, op. cit., p. 250, traducéo nossa.

489 AVRITZER; MARONA, op. cit., p. 78.

4% A analisar as implicagdes positivas e negativas de se assumir a tese de que o
Judiciario tem uma funcéo ou dimensdao representativa, Jane Reis pontua sobre a
representagcdo democratica judicial a partir do alargamento do conceito
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Corte é representativa dependa de um olhar para o seu passado,
normativamente, conforme assevera Jane Reis Gongalves, “o conceito
de representacdo democratica do Judiciario deve funcionar como um
fator que impde transparéncia e permeabilidade”.*®* Assim, a pretenséo
de representacdo por parte de uma Corte deve levar em conta a
viabilidade de sua abertura igualitaria a sociedade civil, “o uso da ideia
de representacdo como um argumento de autolegitimacdo, que outorgue
de per si as decisGes judiciais um pedigree democréatico, opera o efeito

inverso ao aparente: ao invés de tornar a jurisdicdo mais democratica e

plural, torna-a mais aristocratica e ensimesmada”.*%2

Nesse sentido, sinalizam Avritzer e Marona;

O reconhecimento da contingencia da ideia de
direitos e da definicdo de cidadania demanda a
possibilidade da sua permanente e democratica
revisdo, o que é realizado, em grande medida, no
ambito dos debates constitucionais, 0s quais
devem expressar a diversidade sociocultural da
comunidade politica, desprendidos de uma
hierarquia Unica, universal e abstrata entre os
saberes, dando preferéncia as formas de
conhecimento que garantam a maior participagdo
dos grupos sociais envolvidos na concepgdo, na
execucdo, no controle e na frui¢do da intervengdo
que proporcionam no mundo real.*%

tradicional de representacéo popular, isto &, a extensdo da fungdo representativa,
explicitamente atribuida ao Executivo e ao Legislativo, ao Poder Judiciario.
Para a autora, “a ideia de que o Judiciario tem fei¢do representativa pode
aprimorar a democracia constitucional se essa compreensdo ndo tiver por
consequéncia a leitura de que tal atributo opera como credencial para falar em
nome da comunidade (um fator de legitimagdo genética), mas sim como
predicado que evidencia um munus democratico que tem como consectério o
Onus de abertura e porosidade em relagdo as variadas forcas sociais”.
PEREIRA, Jane Reis Goncgalves. Representagdo democréatica do Judiciario:
reflexbes preliminares sobre os riscos e dilemas de uma ideia em ascensdo.
Revista Juris Poiesis, n. 17, 2014, p. 13. Disponivel em:
<https://portal.estacio.br/media/2485/revistas-juris-poiesis-14.pdf>. Acesso em:
28 fev. 2019.

“1 PEREIRA, op. cit., p. 12.

492 |bidem, p. 12.

493 AVRITZER; MARONA, op. cit., p. 87.
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O caso Marco da Rocha Mendes (AP 937/DF) e seus reflexos —
bem como o conjunto de casos analisados que, como precedentes,
constituiram um dos alicerces para justificar a nova interpretacdo da
norma constitucional do foro por prerrogativa de funcdo — é ilustrativo
desse desenho institucional que sinaliza uma espécie de conflito entre os
poderes — que, malgrado revista-se como um conflito sobre legalidade, é
um conflito eminentemente politico. O que esta no pano de fundo desse
contexto é o legado da crenca compartilhada de que: (i) o debate em
instancias politicas majoritarias ocasionaria uma tirania da maioria; (ii) a
crise de representatividade das instancias politicas implica na
incapacidade do legislativo para tomar boas decisdes, atentando,
portanto, direitos individuais. E uma dificuldade contrademocratica, ndo
uma dificuldade contramajoritaria. Nessa esteira, 0 principio da
independéncia judicial é veiculado como ferramenta que deteriora tanto
a separacdo de poderes, entendida como a divisdo qualitativa da funcéo
legislativa, como o principio democratico, que identifica a soberania
popular na funcdo legislativa.

Quando o Ministro Luis Roberto Barroso afetou a acdo penal para
julgamento pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal e suscitou a
guestdo de ordem a justificativa cingiu-se nas disfuncionalidades
praticas do regime de foro por prerrogativa de fungéo evidenciadas no
caso concreto, dado que “o caso em exame € exemplo emblematico de
como o ‘sobe e desce’ processual frustra a aplicagdo do direito, gerando
prescricdo de eventual puni¢do, quando ndo em razdo da pena em
abstrato”. Assim, a fim de melhor compatibilizar o foro privilegiado
com os principios constitucionais a Corte restringiu o sentido e o
alcance da garantia parlamentar do foro por prerrogativa de fung&o.

Se o regime ¢ de fato disfuncional, como aponta o “V Relatério
Supremo em ndmeros: o foro privilegiado e o Supremo”,*** isso ndo
implica que o Legislativo se furtou da responsabilidade de debater sobre
0 assunto. A titulo de exemplo, a PEC n® 10/2013 (PEC n° 333/2017 na
Camara dos Deputados) pretendia alterar a Constituicdo Federal para
extinguir o foro especial por prerrogativa de fungdo em casos de crimes
comuns. Essa proposta, a época da decisdo do STF, se encontrava em
estagio mais avancado. Foi recebida pela Coordenacdo de Arquivo em

44 FALCAO, Joaguim et. al. V Relatério Supremo em Nameros: o foro
privilegiado. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacéo
Getulio Vargas, 2017, p. 10
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25/10/2018 e teve sua tramitagcdo encerrada. A consulta publica
evidenciou 56.111 votos a favor da proposta e 187 votos contra.*®> A
PEC n° 18/2014 pretendia acrescentar a Sec¢do 1X ao Capitulo Il do
Titulo IV da Constituicdo Federal para determinar que nos casos de
crimes contra a administracdo publica, de lavagem de bens, direitos ou
valores decorrentes de crime contra a administragéo publica e de crimes
hediondos, o autor ndo fica sujeito ao foro especial por prerrogativa de
funcdo, e que lei ordinaria podera limitar as hipéteses de sua aplicacéo.
Isto é, pretendia-se eliminar o foro por prerrogativa de fungéo no caso
da pratica de determinados crimes. Também encerrada, foi dada como
prejudicada em 26/04/2017. A consulta publica identificou 639 votos a
favor e 4 contra.*®® A PEC n° 62/2013 pretendia acrescentar o § 13 ao
art. 37 da Constituicdo Federal para determinar que as a¢des decorrentes
de atos de improbidade administrativa ndo se sujeitassem a foro especial
por prerrogativa de funcdo exigido para as infragdes penais comuns e
crimes de responsabilidade. Arquivada ao final da legislatura, em
21/12/2018, identificou 75 votos a favor e nenhum contra.*®” Ja a PEC
n° 11/2016, ainda em tramitacdo, pretende alterar a Constituicdo Federal
para vedar, nas infracbes comuns, a institui¢do de foro por prerrogativa
da funcgdo para agentes publicos ndo eleitos, ressalvados os membros da
magistratura e do Ministério Publico. Atualmente, com 426 votos a
favor e 56 contra, a proposta aguarda designacdo do relator, sedo que o
ultimo local de apreciacdo consistiu na Secretaria de Apoio & Comissdo
de Constituicio, Justica e Cidadania, em 21/12/2018.4%8

Segundo aponta o relatério, existiam na Camara dos Deputados
em 2017 pelo menos 14 propostas de alteracdo das regras do foro
privilegiado. Os resultados obtidos indicaram que o Supremo Tribunal
Federal, “quando atua como corte originaria com relacdo aos crimes

4% BRASIL. Congresso. Senado. Proposta de Emenda & Constituicdo n° 10, de
2013. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/111574>. Acesso em: 28 fev. 20109.
4% BRASIL. Congresso. Senado. Proposta de Emenda a Constituigdo n° 18, de
2014. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/117915>. Acesso em: 28 fev. 2019.
497 BRASIL. Congresso. Senado. Proposta de Emenda a Constituicio n° 62, de
2013. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/115234>. Acesso em: 28 fev. 2019.
4% BRASIL. Congresso. Senado. Proposta de Emenda & Constituicdo n° 11, de
2016. Disponivel em: <https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/125276> Acesso em: 28 fev. 2019.



201

cometidos por agentes com foro especial por prerrogativa de funcéo
(foro privilegiado), normalmente ndo consegue analisar 0 mérito das
investigacdes ou acusacOes apresentadas pela PGR devido a morosidade
da tramitacdo dos processos”.*%® Nio é incontestavel que, conforme
evidencia o proprio relatério, “muito além do Supremo, da PGR e
mesmo das partes, o sistema claramente precisa ser revisto”.> A
questdo é de que forma as alteracdes na sistematica da organizacdo de
poderes devem ser canalizadas no intuito de permitir a realizacdo da
misséo institucional do Supremo em garantir a tramitacdo adequada e
viabilizar o julgamento de mérito dos processos que a ele chegam sem
gue essa postura incorra em ingeréncia no equilibrio politico do Poder
Legislativo e violagdo ao principio democratico.

E especialmente na diferenca alegada pelo Ministro Celso de
Mello (Inquérito n® 4292 e Peticdo 7.291/DF) de que a interpretacéo
dada pelo Supremo Tribunal Federal se reveste de definitividade nas
causas que julgar, pondo termo ao litigio nelas instaurado, que a
possibilidade democratica de ampla discussdo social em torno da
Constituicdo se torna prejudicada. Ao contrario do que afirma o
Ministro, a atribuicdo ao Supremo Tribunal Federal o “monopdlio da
tltima palavra” em matéria de interpretagéo constitucional ndo tem dado
expressao concreta ao texto da prépria Constituicéo.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé requisitos que devem ser
rigorosamente observados para a proposta de Emenda & Constituicio. E

49 A primeira constatacdo é a de que o prazo de publicagdo de acérddo ndo
costuma ser respeitado pelo Supremo. Ha um aumento progressivo de tempo
entre a autuacdo e o transito em julgado nas agdes penais. As razdes parecem
estar na carga de trabalho do tribunal, que, de acordo com o que reiteradamente
vem sendo observado nos relatdrios do Supremo em Nimeros € elevadissima, o
que pode acarretar em uma dificuldade para dedicar tempo aos processos do
foro privilegiado. O dado é que apenas 1,04% das agOes penais no estudo
censitario e 0,61% dos crimes no estudo amostral sdo decisdes de condenagdo
nas agBes penais. Outra caracteristica apontada pelo relatério é acerca da andlise
colegiada que recebe a dentincia. No Supremo, essas caracteristicas significam
um filtro que elimina 19 em cada 20 das investigagdes. Em 65% das ac¢Oes
penais (77% no levantamento amostral) hd o declinio da competéncia ou a
prescri¢do. Apenas 5,94% das agdes penais comegam e terminam no Supremo.
O tempo decorrido entre a primeira decisdo colegiada e o transito em julgado
em 2016 foi de 566 dias nas agdes penais. FALCAO, Joaquim et. al. V
Relatdrio Supremo em Numeros: o foro privilegiado. Rio de Janeiro: Escola
de Direito do Rio de Janeiro da Fundacdo Getulio Vargas, 2017.

50 |bidem, p. 82.



202

0 que se extrai do art. 60, da CF.>% O fato de o rigor dos critérios exigir
um processo de amplo debate, que envolve as duas Casas do Congresso,
com quoruns especificos, significa ja um constrangimento do préprio
poder constituinte para alteracBes significativas da Constituicdo,
especialmente pela disposicdo expressa do art. 60, § 4° da CF,
registrando que algumas matérias constituem clausulas pétreas e estdo
fora do debate majoritario que pretenda aboli-las.

O debate legislativo que originou a EC n® 35/2001 (PEC n°
610/1998,) e deu nova redacdo ao art. 53 da CF, consistiu em uma
discussdo séria sobre as garantias constitucionais do exercicio do
mandato. A proposta, de iniciativa de Gerson Peres (PPB-PA), com
emenda aglutinativa encabecada por José Roberto Batochio
(Bloco/PDT-SP) no que se refere ao dispositivo da inviolabilidade,
ressaltava a preocupacgdo com a protecdo a liberdade de expressdo do
Parlamento brasileiro, bem como lamentava a supressdo tardia do
privilégio conferido aos crimes comuns, tratados no capitulo da
imunidade parlamentar. Destacou-se “0 questionamento justo e correto
da sociedade brasileira, que exigia essa correc;zio”.502 Naquela época ja
se falava em acabar com a imunidade para crimes comuns; e, embora
um tempo consideravel tenha se passado, destacou-se o avango ““gracas
a pressdo popular, porque as ruas exigiram que esse privilégio fosse

01 A Constituicdo sé podera ser emendada mediante proposta de um terco, no
minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, do
Presidente da Republica, de mais da metade das Assembleias Legislativas das
unidades da Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa
de seus membros. Ademais, a proposta deve ser discutida e votada em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se
obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros. Ndo serd
objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: a forma
federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e periédico, a separagdo
dos Poderes e os direitos e garantias individuais. A matéria constante de
proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de
nova proposta na mesma sessdo legislativa. A Constituicdo ndo podera ser
emendada na vigéncia de intervencdo federal, de estado de defesa ou de estado
de sitio. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
>, Acesso em: 28 fev. 2019.

%02 BRASIL. Congresso. Exposicdo de motivos Proposta de Emenda a
Constituicdo n° 610 de 1998. Diario da Camara dos Deputados Ano LVI, n°
188. Brasilia, 06 dez. 2001, p. 62518.
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suprimido. Este € mais um exemplo que a sociedade exige do
Parlamento”.%%3 Asseverou-se a necessidade de manutencdo da redagdo
do § 3° do artigo 53, constante do artigo 1° da Proposta de Emenda a
Constituicdo n° 610, de 1998. Nessa ocasido, a maioria deliberou no
sentido de ndo proteger crime comum. Destacando que houve ampla
discussdo sobre a constitucionalidade da colocacdo desse dispositivo,
afirmaram ser possivel a uma das Casas do Congresso Nacional sustar
processo em andamento no Supremo Tribunal. A importancia de manter
tal dispositivo foi no sentido de que a Casa possa controlar qualquer
forma de perseguicao politica, se por acaso acontecer.>%

Promover uma alteracdo significativa no art. 53, 8 1° e 102, I,
“a”, da CF desconsiderando esse conjunto de procedimentos nao & sé
uma questdo de opcao institucional, envolve precisamente em escolher a
forma e o local aceitdveis em que o principio da decisdo majoritaria
deve incidir para dirimir questdes politicas. O Ministro Celso de Mello
destaca, no bojo do Inquérito n® 4292 e Peticdo 7.291/DF, de 23/05/2018
(em que aplicou o precedente do caso Marcos da Rocha Mendes
também a governadores de estado, haja vista que os delitos imputados
aos investigados ocorreram em momento anterior a diplomacdo e nédo
guardavam conexao com o mandato), que a Unica diferenca que existe
entre o julgamento do Supremo Tribunal Federal e a possibilidade
democratica de ampla discussdo social em torno da Constituicdo reside
no fato, juridica e processualmente relevante, de que a interpretacdo
dada pelo Supremo Tribunal Federal revestir-se-a de definitividade nas
causas que julgar, pondo termo ao litigio nelas instaurado. Ainda,
assinala que o fato de a legitimidade da interpretacdo constitucional do
Plenario do STF a respeito da prerrogativa de foro encontrar respaldo na
doutrina e nos precedentes da Corte — enquanto instancia que detém a
guarda e o dominio da hermenéutica da Constituicdo, mas também como
instncia que, segundo ele, promove a verdadeira “abertura
hermenéutica” —, alcanga, com tal abertura material, a possibilidade de
superacdo da grave questdo pertinente a legitimidade democratica das
decisbes emanadas desta Corte Suprema (no exercicio de seu
extraordinario poder de efetuar, notadamente em abstrato, o controle de
constitucionalidade).

Do ponto de vista empirico, esse argumento ndo se sustenta.
Pesquisas que analisaram pormenorizadamente todas as decisdes

503 bidem, p. 62518
54 |bidem, p. 66565



204

proferidas em Acbes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) julgadas
pelo Supremo Tribunal Federal de 1988 a 2012 ja identificaram que,
desde a promulgacdo da atual Constituicdo, o que se observou foi uma
“ampliacdo do controle federativo e do controle corporativo, e ndo uma
ampliacdo do controle voltado a defesa dos interesses coletivos”.%% Na
atuacdo concentrada, o STF realiza basicamente “um controle da prépria
estrutura do Estado, voltada a preservacdo da competéncia da Unido e a
limitacdo da autonomia dos estados de buscarem desenhos institucionais
diversos daqueles que a Constituicdo da Republica atribui a esfera
federal”. Além disso, sinalizou-se que, “nas poucas decisdes em que 0
STF anula normas com base na aplicacdo dos direitos fundamentais,
existe uma preponderancia de interesses corporativos”.°®® Nesse
contexto, a atuacdo do STF reforca a tendéncia de que “somente as
questbes formais e de desenho institucional sejam judicializadas, na
medida em que elas é que tém uma chance razoavel de éxito”. Essa
tendéncia dos julgamentos parece gerar uma “retroalimentacdo no
sistema, fazendo com que a judicializagdo somente seja uma escolha
estratégica razodvel quando as questdes levantadas possam ser
redescritas como problemas de competéncia, de procedimento, de
desenho institucional ou de simetria. Em outros casos, aparentemente a

%5 COSTA, Alexandre Araljo Costa; BENVINDO, Juliano Zaiden. A Quem
Interessa o Controle Concentrado de Constitucionalidade? O Descompasso
entre Teoria e Pratica na Defesa dos Direitos Fundamentais. Disponivel em:
<http://www.ufjf.br/siddharta_legale/files/2014/07/Alexandra-Costa-e-Juliano-
Zaiden-a-quem-interessa-o-controle.pdf>. Acesso em: 28 fev. 2019.

506 «“Uma analise global dos interesses defendidos indica que no controle via
ADI, mesmo nas decisfes de procedéncia baseadas em direitos fundamentais, a
defesa de interesses corporativos dos atores envolvidos prepondera sobre a
defesa do interesse publico. Assim, fica claro que a argumentacdo baseada em
direitos fundamentais ndo é usada preponderantemente para a garantia dos
interesses dos cidaddos, mas para a garantia dos interesses das instituicbes
legitimadas para mover o controle concentrado. (...) Considerando que o Unico
legitimado que atua consistentemente na defesa dos interesses publicos no
ambito das ADI-F é a PGR. Se desconsiderassemos a atuagcdo da PGR no
ambito federal, a defesa dos interesses corporativos atingiria 75%, o que indica
que hd um problema da recorrente argumentagcdo de que foi uma grande
evolucdo do sistema ampliacdo dos legitimados operada em 1988. Na defesa
dos interesses fundamentais da coletividade, a atuacdo das entidades
corporativas foi completamente esvaziada pela jurisprudéncia defensiva do
STF, a atuacdo da OAB e dos partidos politicos foi demasiadamente timida
(para ndo dizer quase nula). COSTA; BENVINDO, op. cit., pp. 71-72.
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via judicial se mostra pouco aberta para realizar um controle mais
efetivo, a0 menos na estrutura imposta pelo atual modelo de ADI”.>%’

Do ponto de vista normativo, a teoria da liberdade politica
identifica a liberdade na justeza de procedimento, conforme assinala
Jeremy Waldron, de modo que ndo se espera nem se conta com a
bondade daqueles que figuram no exercicio do poder.>%® Enquanto valor
que requer justeza de procedimento e, portanto, uma base bastante
justificavel de imparcialidade, a abordagem particular na tomada de
decisdo pelo Supremo Tribunal Federal requer uma justificacao, ja que,
conforme afirma Cass Sunstein, “nenhuma abordagem para
interpretacdo € autojustificavel, de modo que toda abordagem particular
requer um argumento”.’®® Nesse sentido, o que faz com que a
abordagem interpretativa do judiciario deva ser aceita e em que termos
ela é — se é — superior as outras possibilidades precisa suplantar a base
imparcial e equitativa na qual o poder legislativo se funda, caso
contrario, estar-se-ia em violagdo direta ao principio da soberania
popular, o que ataca frontalmente a caréncia de legitimidade
democratica do judiciario.

Ja se registrou que ha boas razdes para ndo se associar 0
estabelecimento de um sistema majoritario & producdo de decisdes
‘apressadas’, ‘apaixonadas’, ‘sem reflexdo’ ou ‘opressivas’. Conforme
Gargarella, “a adoc¢do de um sistema politico majoritario mais claro néo
€ necessariamente incompativel com a producdo de decisdes bem
fundamentadas ou com a possibilidade de ter verificagdes adequadas
sobre os representantes”.>® E nesse sentido que ganham peso os
argumentos de imparcialidade subjacentes ao principio da deciséo
majoritaria, na medida em que “mais do que qualquer outra regra, a
decisdo majoritdria (DM) € neutra em relagdo aos resultados

57 |bidem, pp. 74-80.

%8 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. Yale
Law Journal, v. 115, n. 6P, p. 1387. Disponivel em:
<https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.
google.com/&httpsredir=1&article=5011&context=ylj>. Acesso em: 20 fev.
2019.

5 SUNSTEIN, Cass Robert. Legal Reasoning and Political Conflict. New
York: Oxford University Press, 1996, p. 168, traducdo nossa.

510 GARGARELLA, Roberto. The Majoritarian Reading of the Rule of Law. In:
MARAVALL, José Maria Maravall; PRZEWORSKI, Adam. Democracy and
the rule of law. New York: Cambridge University Press, 2003, p. 162, traducéo
nossa.
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contestados, trata os participantes com igualdade e da a cada opinido
expressa 0 maior peso possivel compativel com a igual ponderacdo de
todas as opinides”.>*! Ainda que o sistema de eleicGes legislativas néo
seja perfeito, ele ¢é evidentemente superior “por ser questio de
democracia e de valores democraticos em comparacdo a base indireta e
limitada de legitimidade democrética do judiciario”.>'?

Em ultima instdncia, nada além de ndmeros determina como o
Supremo Tribunal Federal, que €, supostamente, um “forum de
principios”, toma suas decisdes. Sendo assim, ndo se abandona ou
rejeita 0 majoritarianismo ao confiar decisdes finais sobre legislacdo
importante aos tribunais; em vez disso, ha uma “preferéncia pelo
maioritarismo do tribunal em relagdo ao majoritarismo legislativo”.>*® E
nesses termos que Jeremy Waldron evidencia que ndo se trata de uma
dificuldade contramajoritaria, mas, sim, de wuma dificuldade
contrademocrética.>** Se ha uma continua implantacéo do principio da
decisdo majoritaria em tribunais, a desconfianca ndo reside no
majoritarianismo, mas reflete uma desconfianca em relacdo a tomada de
decisdes democraticas. “E uma desconfianca das pessoas: n&o
confiamos nos eleitores comuns ou seus representantes em certos
assuntos; nos preferimos os juizes”.>!®

O fato de o Supremo Tribunal Federal se utilizar da deciséo
majoritaria pode ser, portanto, uma pista de que ndo ha nada de
incompativel entre deliberacdo, desacordo e voto. E nesse sentido a
afirmacéo de Waldron sobre a necessidade de se pensar em uma teoria
da democracia que identifique a votacdo ndo como indicacdo de que a

1 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. Yale
Law Journal, v. 115, n. 6P, p. 1388. Disponivel em:
<https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.
google.com/&httpsredir=1&article=5011&context=ylj>. Acesso em: 20 fev.
2019, tradugdo nossa.

512 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. Yale
Law Journal, v. 115, n. 6P, p. 1395  Disponivel em:
<https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.
google.com/&httpsredir=1&article=5011&context=ylj>. Acesso em: 20 fev.
2019, tradugdo nossa.

513 |dem. Political Political Theory: essays on institutions. Cambridge: Harvard
Univeristy Press, 2016, p. 270, traducdo nossa.

514 bidem, p. 270.

515 |bidem, p. 270, traducgdo nossa.
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deliberacdo foi, de algum modo, inadequada, mas como seu ponto de
chegada natural. Em outras palavras,

[...] precisamos de uma teoria da deliberagdo que
se encaixe com o0 voto, ndo uma teoria da
deliberacdo que seja embaragada por ela, uma
teoria que explica por que é razoavel exigir que as
pessoas se submetam ao DM ndo apenas pelo
interesse proprio, mas também pelo mais
imparcial suas sinceras, e suas melhores
convicgdes sobre o que a justica, os direitos ou o
bem comum exigem a votagdo e a deliberagdo.>

A decisdo majoritaria, portanto, “é apropriada para pessoas que
tenham uma raz&o moral para insistir em serem vistas como iguais em
alguns processos decisérios”,>!’ ou seja, como ndo ha base moral para
essa razdo no que se refere aos ministros do Supremo Tribunal Federal,
dado que eles ndo representam, de fato, ninguém, “a reivindicacdo de
participar é funcional, ndo é uma questao de prerrogativa”.518

Por mais vagos que sejam, como conceitos, democracia e
legalidade do Estado de direito representam valores amplamente
compartilhados. Assim, é comum e natural que nos conflitos politicos se
invoquem tais pressupostos para sustentar argumentos. Mas, avaliadas
as supostas transgressdes que ensejaram o caso da altera¢do da norma do
foro por prerrogativa de funcdo, a questdo de se levantar uma sancao
“legal” especifica para corrigir a prerrogativa de foro sugere que ¢ uma
guestdo muito mais politica do que juridica. Embora as dificuldades
evidenciadas no chamado foro privilegiado decorram de infracfes
penais de parlamentares e, portanto, de desvios ético importante no

516 |bidem, p. 272, tradugdo nossa.

517 |dem. The Core of the Case Against Judicial Review. Yale Law Journal, v.
115, n. 6P, p. 1388. Disponivel em:
<https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.
google.com/&httpsredir=1&article=5011&context=ylj>. Acesso em: 20 fev.
2019, tradug&o nossa.

518 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. Yale
Law Journal, v. 115, n. 6P, p. 1390. Disponivel em:
<https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.
google.com/&httpsredir=1&article=5011&context=ylj>. Acesso em: 20 fev.
2019, tradugdo nossa.
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ambito da representacdo politica, € uma questdo fundamentalmente
politica se tais disfuncionalidades justificam a alteracdo da Constituicdo
por 6rgdo sem credencias para legislar, especialmente se considerando
gue o debate acerca da matéria estava em voga no Poder Legislativo.

E nesse sentido que John Ferejohn e Pasquale Pasquino
asseveram que o conflito entre juizes e politicos pode ser associado
equivocadamente a tensdo entre democracia e legalidade. Do ponto de
vista de um conflito ideoldgico, é possivel que uma maioria do tribunal
compartilhe de uma visdo de valores constitucionais e, com o tempo, a
leitura da Constituigdo pelo tribunal se altere de modo a se apresentar
apenas como a consagracdo momentanea de uma entre outras leituras
possiveis da Constituicdo, ndo exigida necessariamente por adesdo as
regras — por exemplo, o conflito entre os Congressos do New Deal e 0
Supremo Tribunal em meados da década de 1930, que colocou a
protecdo dos direitos de propriedade e a liberdade de contratagcdo no seu
amago. Com efeito, na medida que esses juizes foram substituidos e sua
leitura substantiva da Constituicdo desapareceu. Para os autores, 0
argumento é que o conflito é melhor entendido como, de um lado, os
defensores dos direitos de propriedade como central para a Constituicdo
e, de outro, aqueles que queriam permitir que as maiorias regulassem e
gerenciassem esses direitos.>°

Uma segunda fonte institucional de conflitos entre politicos e
juizes também pode ser atribuida, de maneira equivocada, a tensdo entre
democracia e legalidade. Os politicos querem construir apoio popular
para sustentar suas politicas. Para tanto, é imprescindivel que trave uma
batalha em duas dimensGes competir com politicos opostos por apoio
politico e estabelecer o poder de fazer ou alterar politicas. Neste ponto, é
possivel que entrem em conflito com a lei e o0s juizes. Em virtude de os
juizes valorizarem a legalidade tanto intrinsecamente quanto por ser a
principal fonte de sua prépria autoridade, eles estdo particularmente
dispostos a ter uma visdo ampla dos requisitos legais, de modo que esse
desejo é independente de quaisquer valores ideol6gicos particulares que
possam ter. Assim, “como 0 desejo de autoridade expansiva entra em
conflito com os interesses de agentes politicos capazes de diminuir a
autoridade judicial, a busca deve ser temperada por consideracfes

519 Cf. FEREJOHN, John; PASQUINO, Pasquale. Rule of Democracy and Rule
of Law. In: MARAVALL, José Maria Maravall, PRZEWORSKI, Adam.
Democracy and the rule of law. New York: Cambridge University Press,
2003, p. 257.
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institucionais®?°. Como o primeiro conflito (ideolégico), o conflito
institucional é politico no sentido de que esta enraizado “nos desejos de
manter ou aumentar a autoridade”,>®> n3o permanecendo
necessariamente ligados as proprias normas de legalidade.

Independéncia judicial geralmente tem sido vista como protecédo
do governo ou da maioria legislativa: se 0s governantes devem ser
controlados, os controles fornecidos pelo estado de direito devem ser
imunes & sua influéncia.>?> Mas se “se as damas protegidas ndo estio
controladas”, quis custodiet ipsos custodes € o ponto fraco no papel
atribuido ao estado de direito na teoria democratica liberal, o que remete
a um poder arbitrario de magistrados democraticos. Examinando juizes
na América em 1835, Tocqueville observou que “o poder arbitrario dos
magistrados democraticos € ainda maior do que o de seus pares em
estados despoticos. (...) Em nenhum lugar a lei deixou maior alcance ao
poder arbitrario do que nas republicas democraticas, porque ali eles
sentem que ndo tém nada a temer com iss0”.5% A palavra imunidade
gue antecede a independéncia judicial no subtitulo desse capitulo nédo é
apenas um trocadilho frente as imunidades parlamentares; sua posicao,
ainda que textualmente, tem implica¢des concretas: a independéncia
judicial se torna uma imunidade tanto quando é direcionada paras fins
outros que ndo a vontade popular no ambito do poder legislativo quanto
guando é utilizada pelo poder judiciario para assumir a fungdo
legislativa e atuar como legislador positivo, caracteristica intrinseca a
soberania popular, sem os controles por ela exigidos.

4.3INTERPRE~TAQAO EM DISPUTA: CONFLITO POLITICO E
CONSTITUICAO RADICAL

520 |bidem, p. 258.

521 FEREJOHN, John; PASQUINO, Pasquale. Rule of Democracy and Rule of
Law. In: MARAVALL, José Maria Maravall, PRZEWORSKI, Adam.
Democracy and the rule of law. New York: Cambridge University Press,
2003, p. 258, traducdo nossa.

522 Cf. MARAVALL, José Maria. The Rule of Law as a Political Weapon.
Ibidem, p. 366.

522 TOCQUEVILLE, 1969 apud MARAVALL, 2003, op. cit., p. 366, tradugio
nossa.
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A nocdo de Constituicdo radical,*®* lancada por Vera Karam,
remete a possibilidade da ideia de uma Constituicdo enquanto promessa
capaz de forjar, ndo apenas no texto de sua norma promulgada em 1988
— mas também nele —, uma mediacdo para a acdo politica. A partir da
manutencdo da  tensdo, intrinsecamente  conflituosa,  entre
constitucionalismo e democracia, bem como na retencdo do poder
constituinte como forma de nos constituirmos, radicalmente, como
comunidade politica, a autora chama atencdo para a necessidade de uma
Constituicdo capaz de capturar a natureza agonistica do politico, na
ténica do que desenvolve Chantal Mouffe.

A ideia de agonismo desenvolvida por Chantal Mouffe apresenta-
se como uma apropriacdo critica do conceito de antagonismo®?®. A

524 Este conceito, cunhado por Vera Karam de Chueiri, é uma ideia ainda em
elaboracgdo e aberta a discussdo, como a propria autora afirma. Sendo assim, a
pretensdo da associacdo dessa ideia ao presente trabalho é, além de oferecer
uma proposta frente ao problema identificado na pesquisa, contribuir para o
debate acerca da possibilidade de se conceber uma nogdo de Constitui¢do (e de
interpretacdo) radicais.

525 Para Mouffe, o “agonismo” se distingue do “antagonismo” ndo pelo sentido
do conflito, simplesmente, caracteristica que antes marca uma semelhanca, mas
sim nos modos de compreensédo do conflito a partir de uma tomada de posicéo:
no segundo caso de modo extrinseco, um conflito que se estabelece além de
uma opinido ou posicdo, e no primeiro de modo intrinseco, no sentido de
compreender que uma dada posicao ja € intrinsecamente conflituosa. Em nota,
Mouffe explana que a dimensdo antagonistica, que ndo pode nunca ser
completamente eliminada mas apenas “domada” ou “sublimada” ao ser, por
assim dizer, “exaurida” de um modo agonistico, ¢ o que, em sua perspectiva,
distingue seu entendimento de agonismo daquele formulado por outros
“tedricos agonisticos”, os que s@o influenciados por Nietzsche ou Hannah
Arendt, como William Connolly ou Bonnie Honig. MOUFFE, Chantal. The
democratic paradox. New York: Verso, 2000, p. 107. N&o obstante, embora
Mouffe teca consideragdes sobre essas formulagbes (MOUFFE, Chantal.
Agonistics: thinking the world politically. New Yor/London: Verso, 2013, pp.
20-22) a autora parece ndo apresentar a origem da formulacdo do termo,
limitando-se a distingui-lo na dimenséo da aplicacdo. Segundo, Thiago Mota,
com aporte em Johan Huizinga (antropdlogo holandés do inicio do século XX
que elaborou um parecer acerca de Nietzsche, no qual afirma que este, de fato,
fomentou uma atitude polémica e agonistica na filosofia), o agon grego
“designa um dominio fundamental da vida dos gregos, qual seja o das
competigdes e dos concursos (...) nos jogos agonisticos a antitese é posta em
revelo, isto é, o agonistico é expressdo da contradicdo entre os jogadores no
agon. A contradicdo é fundamental ao agén porque é a partir dela e nela que o
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autora trata de estabelecer os pressupostos nos quais o conflito pode ser
direcionado para designios democraticos. A partir da concepcéo de que
politico é uma dimensdo do antagonismo e, portanto, intrinsecamente
conflituosa, Mouffe vislumbra a possibilidade de se conceber a politica
democratica — que carrega consigo o elemento constitutivo do politico —
a partir da 6tica de um pluralismo agonistico, isto ¢, “construir o ‘eles’
de tal modo que ndo sejam percebidos como inimigos a serem
destruidos, mas como adversarios, ou seja, pessoas cujas ideias Sao
combatidas, mas cujo direito de defender tais ideias ndo é colocado em
questdo”.>?® Essa visdo requer que a discordancia seja encarada como
fruto de varias concepg¢des que ndo se eliminam, como no critério de
amigo-inimigo estabelecido por Carl Schmitt, mas que se enfrentem
como adversarios legitimos. Ndo obstante, a categoria do conflito
agonista ndo elimina o antagonismo527 que se perfaz na diferenciagéo do
“nds” e “eles” — uma superagdo impossivel.>?® Ao invés disso, busca
renunciar & naturalizacdo das fronteiras da democracia e dos embates
entre seus atores, na medida em que compreende que “0s que eram tidos
como inimigos, no interior de uma sociedade democratica, devem
assumir o papel de adversarios que compartilham um conjunto de
valores e principios ético-politicos, cuja interpretacdo esta em
disputa”.5?°

Para a autora, 0s compromissos estabelecidos pela comunidade
politica sdo pactos perfeitamente possiveis, dado que sdo parte
integrante do cotidiano da politica e, por isso, devem ser identificados

agon se realiza. O agdn pode ser entendido como uma luta que tem dois
principios: a inexisténcia de trégua e a inexisténcia de termo. Para que a luta
perdure, impde-se, de um lado, que os lutadores ndo cheguem a um acordo de
paz, 0 que seria uma trégua, e, de outro lado, que nenhum deles seja aniquilado
pelo outro, o que significaria um termo”. MOTA, Thiago. O Tragico e 0 Agon
em Nietzsche. Revista Tragica: estudos sobre Nietzsche — Vol.1 —n° 2, pp. 83-
84.

526 MOUFFE, Chantal. The democratic paradox. New York: Verso, 2000, pp.
102-103, traducdo nossa.

527 “De fato, dado o pluralismo inerradicavel de valores, ndo ha solucdo racional
para o conflito — dai a sua dimensdo antagonistica. Isso ndo significa,
obviamente, que adversarios ndo possam cessar de discordar, mas isso ndo
prova gque o antagonismo foi erradicado”. Ibidem, p. 102.

528 |bidem, p. 101.

529 |bidem, p. 103, tradugdo nossa.
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como “interrupgdes temporarias de uma confrontagéo continua”.>%°

Nesse sentido, um adversario ndo deixa de ser um inimigo, mas
constitui-se como inimigo legitimo, pois a legitimidade advém de
cidaddos divergem compartilhando uma base comum: os principios
ético-politicos da democracia liberal, igualdade e liberdade.>3! Assim,

530 |bidem, p. 102.

581 Luis Felipe Miguel, em seu texto “Conflito e consenso na teoria democratica:
para além do agonismo”, tece criticas quanto ao pensamento de Chantal
Mouffe. Entre outras coisas, sugere que Mouffe, em muitas de suas concepgdes,
se aproxima do paradigma liberal no qual ela ataca com veeméncia em suas
obras, precisamente quanto as consideracOes sobre a democracia deliberativa de
John Rawls e Jurgen Habermas. Ademais, anota que seu modelo agonista acaba
por ndo se constituir, de fato, como um projeto democréatico — além de ndo ficar
claro como tal modelo se concretizaria. Ao delinear um consenso minimo de
pressupostos ético-politicos que parece estabelecer o que seria as “regras do
jogo”, o autor pontua que Mouffe parece fazer uma analise fugidia que nao leva
em consideracdo o importante elemento da dominagdo. Em que pese as
consideragdes do autor, de que “o consenso apresentado por Mouffe seja
factivel se assumirmos que ‘liberdade’ e ‘igualdade’ sdo apenas rotulos vazios”,
dado que Quando investigamos o sentido que deve ser atribuido a tais termos,
ressurgem elementos de conflito que, entdo, estdo na base mesma das
instituigdes democraticas liberais, talvez seja possivel contrapor que Mouffe ndo
ignora que “discordamos em relagdo ao sentido e a implementacdo dos
principios”, ou que o consenso minimo seja um consenso ndo conflituoso,
especialmente quando afirma: “Concordo com aqueles que afirmam que uma
democracia pluralista exige um certo volume de consenso e que ela requer a
lealdade aos valores que constituem seus “principios ético-politicos”.
Entretanto, dado que tais principios ético-politicos s6 podem existir por meio de
muitas interpretacGes diferentes e conflitantes, esse consenso esta fadado a ser
um “consenso conflituoso”. MOUFFE, op. cit., p. 103. E preciso apontar, por
outro lado, que a critica parece ter um fundamento plausivel de que pressupor
gue uma comunidade parta de um acordo compartilhado sobre quais regras
devem direcionar o conflito parece retirar do politico sua propria caracteristica
conflituosa. Se a politica carrega o politico enquanto elemento intrinseco, pois
revela nas préaticas politicas o seu elemento constitutivamente conflituoso, saber
quais séo as regras que devem direcionar tais conflitos implica em questionar
em qual base se expressa esse consenso, ainda que minimo, especialmente se
considerando que o estabelecimento de regras do jogo também evidencia uma
relacdo assimétrica sobre a base na qual individuos e grupos, com informacGes
restritas e de classes sociais distintas, produzem seus interesses e agregam suas
preferéncias em uma relacdo de dominacdo. MIGUEL, Luis Felipe. Consenso e
conflito na teoria democrética: para além do “agonismo”. Lua Nova, S&o Paulo,
n. 92, pp. 13-43, 2014.
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devemos aceitar que cada consenso existe como resultado temporario de
uma hegemonia provisoria, como estabilizacdo do poder e que ele
sempre acarreta alguma forma de exclusdo. O que o modelo da
democracia deliberativa estd denegando €é a dimensdo da
“indecidibilidade” e da indefectibilidade do antagonismo, que sédo
constitutivas do politico.

Dadas essas consideragfes acerca do que conflito agonista
implica na visdo de Mouffe, explora-se a possibilidade de uma
Constituicdo radical como manutencdo do conflito a partir de trés
tensGes: (i) soberania popular e pré-compromisso;>*? (i) poder
constituinte e poderes constituidos; (iv) constitucionalismo e
democracia.

A tensdo propria da soberania popular pode ser explorada na ideia
de pré-compromissos constitucionais. Quando um povo elege uma Carta
de direitos juntamente com um mecanismo de controle de
constitucionalidade, apoiado por uma maioria com pleno conhecimento
de que se trata de uma reforma constitucional, o faz impondo restri¢des
ao seu préprio poder. Sob o argumento de que as leis majoritarias
podem ser injustas ou que maiorias eventuais podem ser levadas, por
uma debilidade da vontade, a aprovar medidas que violem direitos de
minorias com menor capacidade para resistir a essas medidas,
estabelecem-se, por decisdo popular, limites constitucionais
denominados na teoria constitucional de pré-compromisso. Isto &,
consciente de que sua autonomia poderia estar determinada por diversas
forcas no futuro, a vontade autbnoma buscard limitar referida
determinacdo aplicando certas consideracfes antecipadamente. A ideia é
de que a limitag¢@o constitucional seja um meio pelo qual “a vontade do
poVo se assegure de seu proprio exercicio responsavel”.>*

Considerando que uma decisdo em t1 (tempo de lucidez) como
uma forma de atar-se a si mesmo em uma decisdo em t2 (tempo de

532 Embora Vera Karam ndo explore a tensdo propria da soberania popular
enquanto fundadora de uma Constituicdo, é possivel apontar uma tensdo
também — e ja — na constituicdo da formagdo da vontade soberana, que se
expressa, no poder constituinte — e, consequentemente, na prépria Constitui¢do
—, enquanto decisdo essencialmente conflituosa.

533 WALDRON, Jeremy. Derecho y desacuerdos. Madrid: Marcial Pons, 2005,
p. 312, traducgdo nossa.
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akrasia®** politica) requer que o povo deposite temporalmente sua
vontade em alguma estrutura externa e que, em contrapartida, ndo ha
nada de externo na sociedade, Jon Elster afirma que as sociedades nédo
podem depositar sua vontade em estruturas que escapem de seu
controle, isto é, sempre que quiserem podem desfazer suas ataduras.>*®
No que diz respeito a soberania popular, Waldron concede razdo a
Elster, j& que o que o povo pode fazer constitucionalmente pode sempre,
em algum sentido, desfazer. Contudo, é possivel que o sentido em que
as disposicdes constitucionais podem ser vinculantes tem a ver com a
estrutura institucional dentro de um marco controlado por completo pelo
povo como soberano popular.53®

A alegoria de Ulisses®®’ ilustra porque os arranjos constitucionais
ndo podem ser considerados realmente uma forma de pré-compromisso
por um agente A em um tempo t1 em relagdo a uma decisdo em tempo
t2 que o proprio agente A teria tomado. Suponha-se que a tripulacéo de
Ulisses tenha iniciado uma discussdo acerca de se ele deveria seguir
preso ao mastro muito tempo depois do fim do canto das sereias, dado
gue um dos tripulantes tenha acreditado que o intuito de Ulisses era
também resistir aos atrativos da préxima ilha que estavam por passar. A
consequéncia é que ndo se pode fazer outra coisa sendo perguntar a
Ulisses. Nessa hip6tese, ndo lhe perguntar, considerando que isso faria
com que Ulisses fosse juiz em causa propria, seria um absurdo se o que
se estd a jogar é o jogo do pré-compromisso. Nesse sentido, destaca
Waldron: “o pré-compromisso ndo pode preservar a aura de autonomia
(ou de democracia no caso constitucional) a menos que a pessoa atada
seja realmente a que deve julgar o objetivo e o alcance de suas

5% Expressdo utilizada por Jon Elster em Ulysses and the Sirens: Studies in
Rationality and Irrationality. Cambrigde: Cambridge University Press, 1984. Do
grego, significa ndo ter comando sobre si mesmo.

535 WALDRON, op. cit., 2005, p. 312.

5% WALDRON, op. cit., 2005, p. 312.

537 De acordo com o mito, com o objetivo de reencontrar Penélope, Ulisses
embarca para uma viagem de volta & [taca. Consciente das tentacbes que
poderia enfrentar em sua viagem, ordena aos tripulantes que o amarre ao mastro
do navio para que ndo sucumba ao encanto que as sereias, impedindo, deste
modo, o prosseguimento da viagem como havia previamente planejado.
HOLMES, Stephen. ConstituicGes e constitucionalismo. In: ASENSI, Felipe.
PAULA, Daniel Giotti de (orgs). Tratado de Direito Constitucional, vol. 2,
Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, 577-608.
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ataduras”.>%® Se, na hipotese, Ulisses ndo é capaz de oferecer uma
resposta racional a menos que a tripulacéo evite de Ihe perguntar até que
ele esteja seguramente distante da influéncia do canto das sereias, entdo
a tripulacdo precisa tomar sua propria decisao, qual seja, se deve vendar
os olhos de Ulisses ou ndo. Desse ponto de vista, Waldron sinaliza que
ndo se sustenta a justificativa de que a decisdo foi tomada como forma
de consumar a autonomia de Ulisses; “o melhor que podemos dizer
agora em termos de autonomia € que estamos atuando, de forma
paternalista, como Ulisses teria atuado se estivesse licido e em posse de
informacdo completa, e ndo que estamos atuando como ele queria que
fizéssemos em defesa de sua autonomia”.>*°

A relacdo que se estabelece na logica do pré-compromisso
politico é similar: o povo é presumivelmente a autoridade sobre as
guestdes nas quais se pré-comprometeu. Se essa autoridade é desafiada
0u 0 povo se encontra em estado de akrasia politica — circunstancia que
queria evitar quando estabeleceu limitagdes constitucionais —, entdo a
nogdo de pré-compromisso ndo é mais Gtil em relacdo a essa
controvérsia. Em outras palavras, quando ndo estd mais claro ou se
apresenta controvertido com o que, de fato, 0 povo se comprometeu,
perde-se todo o fundamento da ideia de pré-compromisso para a defesa
de uma interpretacdo contra as objecdes democraticas.

No caso constitucional trata-se de uma sociedade cujos membros
guase sempre discordam sobre principios, sobre os direitos que possuem
e no que eles implicam, incluindo os momentos de lucidez e calma.
Com efeito, 0 pré-compromisso constitucional nessas circunstancias ndo
é tanto pelo triunfo de uma racionalidade preventiva tal como aparece
no exemplo de Ulisses, mas sim “o predominio sustentado
artificialmente de um ponto de vista politico sobre os demais, enquanto
as completas questdes morais permanecem nao resolvidas”.%*® Nesse
sentido, mostra-se claramente perigosa qualquer analogia simplista entre
a autonomia racional dos individuos e o governo democratico de uma
sociedade. Isso porque, a ideia de uma sociedade atando a si propria
contra certos atos legislativos futuros é problematica no caso em que 0s
membros dessas sociedades divergem sobre a necessidade de se prever
tais “ataduras”, ou se estdo de acordo, ainda que abstratamente, sobre o
contelido e cardter dessas limitagcbes. Conforme assevera Waldron, é

538 1hidem, p. 317, tradugdo nossa.
539 |bidem, p. 317, traducgdo nossa.
540 |bidem, p. 320, traducéo nossa.
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ainda mais problematico quando se acredita que esses desacordos véao
persistir e vao se desenvolver de formas imprevisiveis; “e passa a ser
disparadamente mais problematico nos casos em que a forma do pré-
compromisso consiste em atribuir a decisdo procedimentalmente a outro

Orgdo, cujos membros estdo tdo divididos e enfrentados sobre as

questdes como estavam os anteriores” >4

A pluralidade de uma comunidade politica, a
inevitavel existéncia de diversidade de opiniGes e
desacordos razoaveis entre seus membros sobre
todos os assuntos que concernem aos direitos e a
justica e a dindmica da deliberagéo, tanto formal
guanto informal, ao longo do tempo; estas trés
coisas significam que raramente estamos em
disposicéo de afirmar, com alguma seguranca, que
a maioria que apoia uma determinada posicdo em
t2 representa a debilidade ou o panico que os que
se opunham a esta posi¢do em tl1 tinham razdes
para temer. Pode representar a akrasia que
temiam. Mas igualmente pode ndo representar
nada mais que o tempo de mudanga na
ponderacdo da opinido que  associamos
naturalmente com a deliberagdo continua
(ongoing), especialmente quando as
circunstancias mudam e nossa geragdo sucede a
anterior no corpo politico.>*?

Aqui reside a tensdo da soberania popular quando, pelo poder
constituinte, funda uma Constitui¢cdo. O conflito se exprime exatamente
no desacordo persistente quando, no momento em que a vontade se fez
soberana, um povo inteiro, que compreende milhdes de individuos,
decidiu, predominantemente (maioria), estabelecer limitacGes as quais
uma outra parcela (minoria) pode ndo ter concordado sobre se essas
limitagBes seriam necessérias ou sobre se seu contetido é realmente o
mais apropriado ou, ainda, no que ele implica. Nestes termos, a
soberania popular enquanto forma politica do poder constituinte lega a
este o conflito intrinseco que lhe integra enquanto vontade soberana.

541 bidem, pp. 321-322, tradugdo nossa.
%42 |bidem, p. 323, tradugdo nossa.
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Poder constituinte, nas licdes de Carl Schmitt, consiste na
“vontade politica cuja forca ou autoridade é capaz de adotar a concreta
decisdo do conjunto sobre o modo e a forma da propria existéncia
politica como um todo”®*3. Uma Constituicdo ndo se apoia em uma
norma cuja justica seja seu fundamento de validade, mas sim em uma
decisédo politica que surge de um ser politico. Assim, uma vez exercitado
0 Poder constituinte, sua vontade segue subsistindo sobre a
Constituicdo. O Poder constituinte é unitario e indivisivel®**, de modo
gue ndo é coordenado juntamente com o0s outros poderes; é a base que
abriga todos os outros poderes e divisdao dos mesmos. Nessa esteira, 0
povo é quem figura como sujeito do Poder constituinte. A doutrina do
Poder constituinte estabelece que o Poder constituinte do povo
pressupde a vontade consciente da existéncia politica e, portanto, uma
Nacédo. Esta segue como a base de todo acontecer politico, a fonte de
toda forga que se manifesta em formas sempre novas, ndo subordinando
nunca sua existéncia politica a uma formulacao definitiva.

Vera Karam assinala que, para a ciéncia do direito, “o poder
constituinte é tradicionalmente a fonte da qual a nova ordem
constitucional emana”.®*® Consiste no poder de elaborar a nova
Constituigdo, e é a partir dele que os poderes constituidos adquirem toda
sua estrutura. A instauracdo de uma nova ordem juridico-constitucional
advém exatamente de sua manifestagdo enquanto poder onipotente e
expansivo, de modo que é avesso a uma integracao que o totalize em um
sistema hierarquico de normas e competéncias, permanecendo, portanto,
presente, mas estranho ao Direito. “E um poder que funda o direito, mas
se opde a sua fundagio”.>*6

O poder constituinte, por isso, ndo emana de outro poder
constituido, isto é, ndo se configura como uma instituicdo do poder
constituido. Conforme explana Schmitt, é o povo que manifesta seu
poder constituinte mediante qualquer expressdo reconhecivel de sua
imediata vontade de conjunto, dirigida a uma decisdo sobre 0 modo € a
forma de anuéncia da unidade politica, que o autor denomina de opinido
publica. “A vontade constituinte do povo é imediata, anterior e superior
a todo procedimento de legislacdo constitucional. Nenhuma lei

53 SCHMITT, Carl. Teoria de La Constitucion. Madrid: Alianza Editorial,
2006, pp. 93-94, tradugdo nossa.

544 Ibidem, p. 95.

%% CHUEIRI, Vera Karam de. Constituicdo radical: uma ideia e uma pratica.
Revista da Faculdade de Direito UFPR. Curitiba, n. 58, 2013, p. 30.

546 |bidem, p. 30.
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constitucional nem mesmo a Constituicdo pode suplantar esse poder>*’.

Assim, conclui-se que uma Constituicdo é legitima quando a forca e
autoridade do Poder constituinte em que repousa sua decisdo €
reconhecida. A legitimidade democratica se apoia, portanto, no
pensamento de que o Estado é a unidade politica do povo, sendo que 0
sujeito desta definicdo de Estado é o povo. O modo e a forma da
existéncia estatal se determinam segundo o principio da legitimidade
democratica, pela livre vontade do povo. E a vontade constituinte do
povo ndo esta vinculada a nenhum procedimento determinado.>*®

E nesse sentido que o poder constituinte significa onipoténcia,
onipresenca e nenhuma limitacdo: “a potencialidade néo (pre)domina
(sobre) a atualidade, ao contrario, nesta se dissolve, pois ambas séo
modos do Ser primeiro, o poder constituinte ndo (pre) domina (sobre) a
soberania ou esta se dissolve naquele. A soberania rettm a sua
potencialidade ou seu poder constituinte, porém, na forma de uma
suspensdo”.>4® Considerando que o poder constituinte reside em um
impulso, ele é poténcia que funda a Constituicdo, permanecendo em
tensdo com os poderes constituidos. Estes, poderes legislativo, executivo
e judiciario, aos quais Vera Karam denomina de constitucionalismo,
“defenderdo e resguardardo a prdpria Constituicdo, ndo porque
formalmente ela se impde como norma fundamental (Kelsen) ou como
decisdo politica fundamental (Schmitt) mas porque, conforme Derrida,
se a democracia estd por vir, isto requer uma acdo politica no
presente”.>? A relacdo tensionada advém de uma Constituicdo que,
estabelecida pelo poder constituinte — e, portanto, pela democracia a
partir da soberania popular —, constitui poderes constituidos que, com o
fito de resguarda-la, impdes restricdes constitucionais ao seu proprio
poder.

A tensdo entre poder constituinte e poderes constituidos conduz,
necessariamente, a terceira tensdo, qual seja, entre constitucionalismo e
democracia. Ambos sdo atributos desejaveis de um sistema politico. Por
constitucionalismo entende-se o Estado de direito na aplicacdo de leis
que foram publicamente promulgadas e aprovadas de maneira
preestabelecida; seu carater de prospeccdo (nulla poena sine lege), de
generalidade (como os casos sdo tratados da mesma forma),

%47 SCHMITT, op. cit., 2006, p. 101, tradugio nossa.
58 Cf, SCHMITT, op. cit., 2006, pp. 100-101.

%49 CHUEIRI, op. cit., p. 31.

%0 CHUEIRI, op. cit., pp. 32-33.
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estabilidade, clareza e ordenagdo hierarquica (as normas mais
especificas se conformam as mais gerais). Ainda, que essas leis sdo
aplicadas a casos particulares por tribunais independentes dos
governantes politicos e abertos a todos, cujas decisfes respondem a
exigéncias processuais, e que estabelecem culpa por meio do processo
ordinario de julgamento.>®!

O governo democrético, por sua vez, exige o governo pelo povo
ou por seus representantes eleitos. Mas também pode exigir que o leque
de escolhas abertas ao governo seja amplo e ndo limitado por restricbes
impostas externamente (como as protecdes legais para as minorias), ou,
ainda, que as pessoas sejam regularmente e genuinamente consultadas
sobre mudancas legais fundamentais, de modo que instituicdes ou
préticas de deliberacdo e consulta estejam instaladas e funcionando.>®?

Um pacto de “incertezas previsiveis”, segundo Adam Pzerworski.>®3
Diante disso, 0 paradoxo que marca essa tensdo pode ser assim
colocado:

Se a democracia significa o povo decidindo as
questbes politicamente relevantes da sua
comunidade, isso inclui os contetdos da
constituicdo de um pais, isto é, as normas que
organizam as instituicbes do governo e
estabelecem limites aos respectivos poderes
governamentais. Entretanto, se 0
constitucionalismo significa limites & soberania
popular, entdo alguns contetidos da Constitui¢do —
Law of lawmaking — devem permanecer fora do
alcance da decisdo majoritéria ou das deliberagdes
democraticas.>*

%1 MARAVALL, José Maria. The Rule of Law as a Political Weapon. In:
MARAVALL, José Maria Maravall; PRZEWORSKI, Adam. Democracy and
the rule of law. New York: Cambridge University Press, 2003, p. 261.

552 FEREJOHN, ibidem, p. 242.

%3 PRZERWORSKI, Adam. Ama a incerteza e serds democratico. Novos
estudos, n. 9, Sdo Paulo, jul. 1984, p. 37.

%% CHUEIRI, Vera Karam de; GODOY, Miguel G. Constitucionalismo e
democracia: soberania e poder constituinte. Revista Direto GV, v. 6, n. 1, Séo
Paulo, jan.-jun. 2010, p. 160.
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Stephen Holmes, as discorrer sobre os pré-compromissos e o
paradoxo da democracia, analisa que a tensdo entre constitucionalismo e
democracia se estabelece especialmente porque o constitucionalismo é
essencialmente antidemocratico, uma vez que a Constituicdo separa
certas decisbes da deliberacdo democratica, atando as mdos da
comunidade. Nas explicacBes de Antonio Negri, essa dificuldade se
acentua ainda mais pelo fato de a democracia ser rebelde a
constitucionalizacdo.%>® Ou seja, “a democracia é a teoria do governo
absoluto, ao passo que o constitucionalismo é a teoria do governo
limitado, da democracia limitada, contida nas fronteiras que ela propria
criou” 5%

Esse fendmeno, contudo, ndo se presta a silenciar a vontade da
maioria, ou obstruir a frui¢do de direitos fundamentais. Holmes observa
que, ao contrério, ela atua como um remédio contra acdes pautadas por
circunstancias imediatistas em detrimento de principios perduraveis.>’
A partis disso, a democracia nunca é o governo do povo somente, mas
um governo do povo por certos canais pré-estabelecidos, certas normas
eleitorais pré-fixadas. Os cidaddos s6 podem impor sua vontade por
meio de elei¢des celebradas sobre a base de um plano pré-existente.
Esse constitui o paradoxo da democracia: os individuos podem aumentar
seu poder atando suas proprias maos, de forma que a democratizacdo
limitada serve como continuagéo do governo democratico.>®

Soberania popular, democracia, poder constituinte, poderes
constituidos e constitucionalismo estdo irremediavelmente em conflito.
Vale dizer, soberania popular é marcada, genuinamente, pelo desacordo
razoavel persistente, sendo, assim, a expressdo da democracia. Esta, por
sua vez, enquanto forma politica do poder constituinte, € 0 componente
(povo) que impulsiona a nova ordem juridico-politica. O poder
constituinte compreende a poténcia que funda a Constituicdo, ou seja, 0
poder imanente que com ela ndo se confunde, mas permanece
inseparavelmente contido, impulso fundante e permanente do qual
emerge a Constituicdo. Esta, enquanto ato politico que estabelece os
poderes constituidos, organiza-os separada e independentemente para

%5 NEGRI, 2002 apud CHUEIRI, 2013, p. 30.

56 CHUEIRI, op. cit., 2013, p. 30.

%7 HOLMES, Stephen. El Precompromiso y la paradoja de la democracia, in
ELSTER, Jon. SLAGSTAD, Rune (orgs). Constitucionalismo y democracia.
Fondo de Cultura Economico: México, 1999, p. 220.

58 |bidem, p. 217.
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que defendam os direitos da comunidade politica e defenda-os por meio
de procedimentos por ela mesma pré-estabelecidos.

Disso resulta que o conflito ndo é um elemento exterior, ndo se
encontra fora do sistema; pelo contrario, ele se constitui enquanto
elemento intrinseco e permanente da dindmica do Estado Democratico
de Direito. Se a Constituicdo se pressupfe enquanto poder constituinte
(e ndo pressupbe o poder constituinte, como bem assevera a Prof. Vera
Karam), e incorpora tanto a democracia quanto o constitucionalismo,
entdo, por esséncia, ela é tensdo e é conflito. Esse conflito é o que
caracteriza o carater politico da Constituicdo, isto é, a sua dimensdo
constitutivamente antagonica. Nesses termos, trazer a dimensao agonista
de Chantal Mouffe para a visdo de Constituicdo radical implica em
considerar essas dicotomias ndo como “termos” que se excluem, em que
um ou outro deve ser eliminado, dado que todo consenso presume
sempre uma exclusdo,®® mas como tensdes préprias da dinamica
constitucional que podem ser manejadas como  expressdes
explicitamente de confronto, cujo conflito dinamiza e oxigena a
democracia e, portanto, a propria Constituicao.

A ideia de promessa da Constituicdo esta associada a concepcdo
de Derrida de que a propria condicao de existéncia da linguagem exige a
dimensdo performativa da promessa. Nesse sentido, tanto a linguagem
do constitucionalismo quanto a linguagem da democracia sdo, em si
mesmas, promessa e agonistas: “No constitucionalismo, a promessa da
Constituicdo e sua efetivacdo através do exercicio de direitos; na
democracia, a promessa como a sempre presente possibilidade de
renovacao dos direitos e de abertura, eis que a democracia pressupde a
possibilidade de sua propria desconstrugé\o”.560 Essa ideia perpassa pela
concepcdo de que Constituicdo e poder constituinte, historicamente
identificados como correspondentes, estdo vinculados tanto de forma
contingente e eventual quanto imanente. “Isso implica ndo reduzirmos a
constituinte (promessa) e a Constituicdo (real efetivacdo) aos termos de
uma légica dual (outro mundo/este mundo)”. A premissa fundamental
da Constituicdo radical, portanto, desconstréi a crenca de que a
Constituicdo é somente um texto ou de que a previsdo de suas normas é
capaz de apaziguar as tensGes do campo da politica, ou, ainda, que
“basta constitucionalizar as diversas relagcdes que se estabelecem na
sociedade (...) e elas se realizardo da maneira prescrita pela norma

%9 MOUFFE, Chantal. The democratic paradox. New York: Verso, 2000, p.
105.
%0 CHUEIRI, op. cit., 2013, p. 28.
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constitucional, de forma que a promessa se cumpriu e, assim, viveremos

uma realidade livre das tensGes, como se fosse o paraiso”.%%!

A Constituicdo radical é, com efeito, esse indeterminado absoluto
aliado a um futuro estrutural, um futuro a acontecer. Nesses termos, a
estrutura desse futuro absoluto ou dessa promessa (Constituicao)
contempla a abertura ao momento presente, de modo que resta
impossivel que este encerre em si mesmo:

Tal promessa, impulso ou forca constituinte,
impede que a Constituicdo se esgote nas amarras
rigidas do direito (ou do constitucionalismo) como
fonte de producdo das normas constitucionais.
Ainda que o constitucionalismo diga respeito a
limitagdo do poder constituinte e da democracia e,
assim, se autoimponha um fechamento, este sera
sempre provisorio e tenso. Constituigdo como
promessa e a Constituicdo efetiva, assim como o
poder constituinte, a democracia e o0
constitucionalismo experimentam uma
permanente e inerradicavel tensédo.?

Entretanto, a partir de uma domesticacdo do poder constituinte,
esses significados sdo sacrificados, entendendo a Constituicdo, cuja
criacdo é do poder constituinte e da democracia, “como obstaculo do
préprio poder constituinte e da propria democracia enquanto expressao
da soberania popular”.563 A manutengdo do conflito a partir da
paradoxal relagdo entre constitucionalismo e democracia e entre poder
constituinte e poder constituido advém da necessidade de conceber o
constitucionalismo como um processo que “ao invés de frear o poder
constituinte, o exibe, o expbe e o reafirma quando garante, protege e
renova 0s compromissos democraticos, sobretudo através da realizacdo
da Constituigéo”.%"' Embora o constitucionalismo se refira ao passado
ele também acontece no presente, ndo como simples repeticdo do
passado, mas como “condigdo para o exercicio dos direitos, isto &, como
condicdo para a acdo politica e, assim, o constitucionalismo abre

51 Ibidem, pp. 26-27.

%2 CHUEIRI, op. cit., 2013, p. 27.
%3 Ibidem, p. 31.

%4 |bidem, p. 32.
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perspectivas para o futuro. Ou seja, pode/deve também o

constitucionalismo olhar para o presente e ter vistas ao futuro”,%%> como

concretizagdo radical da Constituicdo. Dessa forma, para Vera Karam,
recuperar a ideia e a praxis de que, ao se autolegislar, o povo soberano
funda a Constituicdo e retém o traco politico proprio do poder
constituinte remete a responsabilizacdo de todos os poderes constituidos
com a democracia e os direitos fundamentais, no momento de aplicacéo
ou de revisdo.

Na sua relagdo com o tempo o poder constituinte é
sua suspensdo, mas também sua acelera¢do. O
poder constituinte se opde ao constitucionalismo
como governo limitado pelo direito. A limitagdo
do poder pelo direito e, da mesma forma, o
controle sobre 0 governo ndo se encaixam em um
impulso constituinte (o tempo presente) sendo,
precisamente, o oposto, a coisa constituida (o
tempo passado). O tempo, em seu presente
continuo, constituiu um novo tempo que ndo
somente redime o tempo passado, mas o
transforma. O constitucionalismo limitado a uma
ideia de Constituicdo é sempre um olhar para o
passado, ou seja, 0 tempo passado juridicamente
constituido, a menos que ele retenha o impulso
constituinte (a promessa).56®

E nesse sentido que a possibilidade de uma Constituicio radical
se materializa no momento de sua aplicacdo, precisamente porque é a
partir do momento presente que se pode atualizar e revigorar sua
poténcia: “a poténcia revoluciondria da Constituicdo aparece quando ela
é aplicada, quando ela é também decisdo politica fundamental e, assim,
fundamenta decisdes politicas e juridicas, digamos, de uma segunda
ordem, que garantem direitos e seu exercicio, inclusive o direito de dizer
gue uma norma constitucional é inconstitucional e, por isso mesmo,
deve ser desobedecida”.%®" Sendo assim, se a promessa da democracia,
tal qual do poder constituinte, caracteriza-se por ser “a0 mesmo tempo,
um sobrestamento, uma suspensao, o que ndo se decide, como também

55 |bidem, p. 32.
%6 CHUEIRI, op. cit., 2013, p. 29.
%7 |bidem, p. 34.
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um impulso para a Constituicdo real, efetiva, para o decidivel”, a
Constituicdo radical é precisamente a tensdo, que relne passado e
presente na dindmica constitutivamente conflitiva prépria soberania
popular.

E o art. 1° da Constituicdo Federal de 1988 que estabelece a
soberania popular como fundamento do Estado Democréatico de Direito
brasileiro. E é no pardgrafo Gnico do mesmo dispositivo que a
Constitui¢do prescreve que “todo 0 poder emana do povo, que 0 exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituic0”.>%® Os parlamentares comp@em, portanto, o poder
institucional do povo, criando mediagBes para possibilidade de seu
exercicio, ou a potentia delegando poder a potestas, nas palavras de
Enrique Dussel. Segundo o autor, a potentia corresponde “ao poder que
tem a comunidade como uma faculdade ou capacidade que é inerente a
um povo enquanto Ultima instancia da soberania, da autoridade, da

governabilidade, do politico”.569 A potestas ¢ a ‘“necessaria

institucionalizacdo do poder da comunidade do povo”,°’® isto é, é o
exercicio delegado do poder quando a comunidade politica se afirma em
si mesma como poder instituinte. E nesse sentido que Jeremy Waldron
ressalta que, na logica do pré-compromisso, 0 povo é presumivelmente
autoridade e nio juiz em causa prépria.>’* N&o obstante, é evidente um
distanciamento entre 0s mecanismos representativos vigentes e o ideal
de soberania popular. Com razdo, Luis Felipe Miguel assinala que uma
compreensdo aprofundada do fendmeno exige que se enfoque a
insuficiéncia da representacdo politica tal como entendida
correntemente.

A imprescindibilidade da representacdo parlamentar atualmente
advém da inviabilidade da participacdo direta de todos no debate
publico, especialmente em razdo da estruturacdo das sociedades
contemporaneas, caracterizadas por serem populosas, extensas e
complexas. Nesse sentido, a representagdo “é um mecanismo crucial

%8 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil (1988).
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
>, Acesso em: 28 fev. 2019.

%9 DUSSEL, Henrique. 20 teses de politica. Trad. de Rodrigo Rodrigues. S&o
Paulo: CLACSO, 2007, p. 29.

570 |bidem, p. 32.

5L WALDRON, Jeremy. Derecho y desacuerdos. Madrid: Marcial Pons, 2005,
p. 317.
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para a manutencdo do conflito social em niveis manejaveis”, 572

contudo, ela também revela uma tensdo. O paradoxo democratico mais
basico reside no regime politico que atribui as funcBes de governo a
uma categoria que se define exatamente por ndo governar. Se povo,
enquanto categoria politica, relne pessoas que estdo submetidas a um
governo, entdo “povo e governo se opdem e sdo antipodas na relagéo de
dominaczo politica”.%’® Repousa, aqui, mais uma tensdo na medida em
que “o governo de um povo é uma contradicdo em termos”.>"4

Sendo assim, a representacdo politica esta diretamente tensionada
a democracia pelo fato de que a representacdo introduz necessariamente
uma espécie de desigualdade entre representantes e representados, e um
dos elementos centrais na compreensdo de democracia é a ideia de
igualdade. O grande desafio da representacdo democrética €, entdo,
reduzir os desvios entre as agdes dos representantes e a vontade dos
representados; em contrapartida, o desafio de uma democracia
representativa é a reducédo do diferencial de poder. Essa ndo é uma tarefa
simples e requer uma ampliacdo da compreensdo de representacdo que
vislumbre a representacdo politica como um passo além da simples — e
importante — transferéncia formal de poder a um corpo eleito, isto &,
“um modelo representativo inclusivo precisa contemplar com mais
cuidado as questdes ligadas a formacdo da agenda, ao acesso aos meios
de comunicacdo de massa e as esferas de produgdo de interesses

coletivos”.®™

52 MIGUEL, Luis Felipe. Democracia e representacéo: territérios em
disputa. 1 ed. S&o Paulo: Editora Unesp, 2014, p. 97.
573 1hidem, p. 28.
574 |bidem, p. 28.
5 Em apertada sintese, Luis Felipe Miguel propde trés dimensdes da
representacdo, enfatizando que ocupar uma funcdo de representacdo politica
significa participar do processo de tomada decisdo em nome de outros mas
também participar da confec¢do da agenda publica e do debate em nome de
outros. Nestes termos, a formalizacdo da relagdo entre representantes e
representados, o aprimoramento da representatividade social da midia e a
representacdo de preferéncias formuladas autonomamente constituem
orientagbes para dois valores principais: o “pluralismo politico” de midia e o
“pluralismo social”. Em relacdo ao primeiro, a consciéncia de que os meios de
comunicacdo integram uma esfera da representacéo politica, na medida em que
disseminam diferentes perspectivas e projetos de grupos em conflito, bem como
formam e orientam as questdes substantivas que devem “informar” o debate
publico, isto €, a formulagdo da agenda publica. O pluralismo social, por sua
vez, envolve permitir a disseminagdo das visdes de mundo associadas as
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As imunidades parlamentares enquanto garantias constitucionais
gue asseguram o livre exercicio do mandato e a independéncia do Poder
Legislativo funcionam como prerrogativas orientadas tanto a assegurar a
soberania popular e, portanto, a democracia, quanto o Estado
democratico de direito e, portanto, o constitucionalismo; é expressdo
tanto do poder constituinte e, portanto, poténcia imanente, quanto dos
poderes constituidos e, assim, ato concreto. A representacdo politica
enquanto expressdo da soberania popular e da democracia alinha-se
diretamente ao poder constituinte, ou seja, a democracia ¢ a forma
politica do poder constituinte e este constitui o impulso fundante e
constituinte da nova ordem politica e de uma Constituicdo, que
estabelece e organiza os poderes constituidos (legislativo, executivo e
judiciario), cuja missdo consiste em resguardar e defender a
Constituicdo. Vale dizer, uma composicdo complexa de um terreno de
conflito.

Nesse contexto, a analise da aplicacdo da Constituicdo pelo
Supremo Tribunal Federal quanto as imunidades parlamentares toca em
guestdes basicamente de duas ordens: normas positivadas pelo
constituinte originario e pressupostos fundamentais da razdo de ser
dessas normas. Se “p6r fim a deliberacdo sempre resulta de uma deciséo
gue exclui outras possibilidades e pela qual ndo se deve deixar de
assumir responsabilidade com o apelo a comandos de regras gerais ou
principios”,>’®  restringir o sentido e o alcance de uma norma
constitucional, com base em interpretacdo de regras fugidias da prdpria
Constituicdo, sob o argumento politico e moral do desvio dos padrdes
comportamentais de parlamentares quanto ao poder representativo
atribuido pelo povo, devolve ao Supremo Tribunal Federal a
responsabilidade de uma justificacdo de suas decisdes. Neste ponto, a
justificacdo ndo esta no ambito da norma — embora ela figure como
baluarte de sucessivas ingeréncias em questfes da politica nacional. A
justificativa reside, entdo, no desejo de expandir sua autoridade sobre
guestdes explicitamente politicas, nas quais a autoridade repousa, ao fim
e ao cabo, na comunidade politica e, portanto, no povo, considerando
toda a complexidade que essa categoria politica carrega.

diferentes posi¢des no espago social, cuja matéria-prima integra a construcao as
identidades coletivas e sdo fundadoras das opgGes politicas. Ibidem, pp. 98, 122,
133-134.

56 MOUFFE, Chantal. The democratic paradox. New York: Verso, 2000, p.
105.
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Trazer o agonismo politico para o debate constitucional implica
em reconhecer o conflito nas bases fundantes da prépria Constituicéo,
Ccuja sustentacdo incorpora, inevitavelmente, os desacordos persistentes
— gue manifesta a impossibilidade de se estabelecer um consenso sem
exclusdo. Sendo assim, as praticas politicas e judiciais revelardo
continuamente a tensdo em que democracia e constitucionalismo
dividem terreno. Essas assimetrias percorrem a imanéncia do poder
constituinte e a propria constituicdo dos poderes constituidos; solapadas
no marco do consenso, desbordam em interpretagdes que ndo se limitam
a divergéncia acerca do texto constitucional, mas denotam um conflito
politico que, velado nas bases da legalidade, identificam que a
interpretacdo dos valores democraticos também estd em disputa.
Contudo, se a radicalidade esta no conflito e é na aplicacdo que a
Constituicdo retém o impulso constituinte, é nela que também deve ser
assimilado o carater conflituoso e dindmico da soberania popular, o0 que
irremediavelmente nos leva a afirmar que a aplicacdo da Constituicdo
por uma Corte comprometida com os valores democraticos deve ser
conduzida de outra forma.
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5 CONCLUSAO

O estudo das imunidades parlamentares nessa pesquisa levou em
consideracdo duas perspectivas de analise: uma que aprecia a aplicacdo
das garantias constitucionais parlamentares pelo Supremo Tribunal
Federal e outra, que esta em funcéo da primeira, que examina o plano de
fundo no qual essa conjuntura se assenta. A exposi¢do contemplou uma
avaliacdo dos impactos da relacdo refregada entre o Poder Judiciério e o
Poder Legislativo que, didaticamente, respeitou duas dimensdes.
Primeiramente, reforgou-se as sucessivas violagdes — ou controvertidas
interpretacGes — de regras constitucionais consignadas no Estatuto dos
Congressistas em razdo do exercicio da jurisdicdo constitucional pela
Corte brasileira. Em um segundo momento, explorou-se 0s pressupostos
fundamentais pelos quais o julgamento de questdes politicamente
sensiveis pelo Supremo Tribunal Federal nos ultimos anos €
preocupante e merece reflexdo, sobretudo pela absorcdo seletiva do
modelo de separacdo de poderes e pelas implicacGes que essa postura
ocasionou no que tange ao entendimento da fungdo da soberania
popular.

A mencao a exposicdo didatica tem por objetivo explicitar que as
duas dimensdes estdo, ndo obstante, direta e conflituosamente
entrelacadas. Se a autoridade das Constituicdes depende, também, de
qudo bem elas sejam interpretadas por uma Corte Constitucional®’”’,
avaliar a postura do Supremo Tribunal Federal no tratamento de
questbes explicitamente politicas — e que, portanto, competem a
deliberacdo politica — é uma forma de abalizar a legitimidade da atuacédo
do Tribunal ao desempenhar suas tarefas deliberativas, bem como
averiguar a propria condicdo na qual a Constituicdo Federal se encontra
no enfrentamento dos poderes frente a hiperjudicializacdo da politica e a
crise institucional. Nessa perspectiva, a Constituicdo enquanto ato que
incorpora a poténcia imanente do poder constituinte e que estabelece a
organizacdo dos poderes constituidos, reveste-se da tensdo, sem trégua
ou termo, entre democracia e constitucionalismo.

Sendo assim, avaliar a aplicagdo da Constituigdo no que se refere
a normas que assegurem a independéncia do Poder Legislativo — frise-
se, 0 poder que incorpora a funcdo de legislar, expressdo da soberania

577 Cf. FREITAS, Graca Maria Borges de; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa
de. Separagdo e Equilibrio de Poderes: reflexdes sobre democracia e desenho
institucional do STF p6s-1988 Apontamentos a partir de um estudo de caso:
ADPF 402-DF. Cadernos Adenauer XVIII, n° 1, 2017, p. 211.
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popular — ndo é uma analise estanque de um ponto de vista sobre normas
positivadas e outro sobre valores democréaticos. Se a Constituicdo se
pressupde enquanto poder constituinte — e a soberania popular constitui
a forma politica deste —, ela é a prépria expressao dinamica e conflituosa
da autoridade do povo e reflete, portanto, o principio democratico em
todas as suas dimensdes.

As imunidades parlamentares enquanto garantias constitucionais
gue asseguram o livre exercicio do mandato possibilitam a atuacdo do
Poder Legislativo com independéncia. Na medida em que todo poder
emana do povo, diretamente ou por representantes eleitos, a prerrogativa
de independéncia do Legislativo é o pressuposto do principio
democratico, que na soberania popular encontra sua realizacdo Ultima,
mas também primeira. Com efeito, a representacdo politica enquanto
expressdo da soberania popular e da democracia alinha-se diretamente
ao poder constituinte. Este impulso fundante constitui a nova ordem
politica que cria a Constituicdo, a qual estabelece os poderes
constituidos (legislativo, executivo e judiciario), cujas missdo consiste
em resguardar e defender a constituicdo, retirando algumas matérias de
especial relevo da deliberacdo politica majoritaria. Neste desenho, trés
tensGes se estabelecem: o desacordo persistente na formacéo da vontade
soberana, o poder absoluto do poder constituinte frente ao poder
limitado dos poderes constituidos e a representagdo como momento de
introducdo de desigualdade entre representantes e representados frente
ao elemento central da igualdade na ideia de democracia.

Nessa dinamica, o papel atribuido a um Tribunal é também
expressdo da soberania popular, ndo pelo poder que recebe, mas pela
atuacdo no exercicio desse poder. Nestes termos, a fungéo judiciéria ndo
se traduz no exercicio de jurisdicdo que substitua a autoridade da
vontade democratica; mas, em observancia a ela. “Se 0S mecanismos
politicos estdo falhando na eleicdo de um parlamento mais
representativo, os mecanismos de controle judicial podem contribuir
para aprimorar o seu funcionamento, se também contribuem para que as
casas legislativas observem o devido processo legislativo”.>"8

A possibilidade de uma Constituigdo Radical evidencia um
sentido agonistico na politica que é preciso ser explorado na
Constituicdo, na medida em que pretende reconhecer que o conflito é

58 FREITAS, Graca Maria Borges de; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de.
Separagdo e Equilibrio de Poderes: reflexfes sobre democracia e desenho
institucional do STF p6s-1988 Apontamentos a partir de um estudo de caso:
ADPF 402-DF. Cadernos Adenauer XVIII, n° 1, 2017, p. 209.
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inerente a Constituicdo e a democracia, mas isso ndo implica que haja
incompatibilidade entre eles, ou em qualquer das tensdes apontadas; ao
contrario, envolve localizar a tensdo no dmbito do agonismo, isto é, no
espago em que o conflito ativa mecanismos de mobilizar as paixdes em
prol de designios democréticos. E é no contexto da aplicacdo, do tempo
presente, que a Constitui¢do incorporada radicalmente retém o impulso
constituinte e mantém o conflito/tensdo. Deste modo, manter a conflito
significa reconhecer o politico no &mbito de uma proposta de modelo
agonistico de democracia, em que se deve renunciar a naturalizacdo das
fronteiras da democracia e dos embates entre seus atores — “0s que eram
tidos como inimigos, no interior de uma sociedade democratica, devem
assumir o papel de adversarios que compartilham um conjunto de
valores e principios ético-politicos, cuja interpretacdo esta em
disputa™®"°.

Se 0 poder judiciario necessariamente integra as instituicdes
politicas enquanto um dos poderes constituidos, e 0 Supremo Tribunal
Federal se pressupBe fora dessa dindmica, ele se comporta, por
definicdo, como um poder antidemocratico. Se é na aplicacdo que a
Constituicdo radical € um meio para acdo politica, questdes como a
disfuncionalidade das imunidades parlamentares “merecem ser
discutidas por ocasido de eventual reforma politica da Constituicéo,
tendo em vista que o desenho institucional dos trés poderes necessita ser
pensado conjuntamente, a fim de que reformas isoladas ndo causem
mais desequilibrios, ora de excesso, ora de escassez de controles
reciprocos, do que aqueles atualmente existentes”>°. Nessa perspectiva,
ndo cabe a Corte efetuar relativizagbes de principios constitucionais
visando atender ao anseio popular.

N&o se nega a tarefa importantissima que o Supremo Tribunal
Federal desempenha e deve desempenhar enquanto poder que integra os
poderes da Republica. E é por esse motivo que a ampliagdo dos seus
poderes de julgamento sem um critério arraigado nos compromissos
fundamentais da Constituicdo e sem um controle reciproco do seu
exercicio de poder pode e deve ser questionado, a fim de garantir a
convivéncia institucional qualitativamente harménica insculpida na

5% MOUFFE, Chantal. Por um modelo agonistico de democracia. Revista
Sociologia Politica, Curitiba, 25, pp. 165-175, jun. 2006.

%0 FREITAS, Graca Maria Borges de; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de.
Separagdo e Equilibrio de Poderes: reflexdes sobre democracia e desenho
institucional do STF p6s-1988 Apontamentos a partir de um estudo de caso:
ADPF 402-DF. Cadernos Adenauer XVIII, n° 1, 2017, p. 209.
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separacdo de poderes. A seguranga juridica deve ser um valor que
permeia todos os poderes, inclusive o Judiciério. Se a ele é enderecada a
tarefa séria de proteger a Constituicao, é também nele e a partir dele que
nossa liberdade e igualdade politicas devem ser fortalecidas,
notadamente em razdo de seu compromisso fundamental e essencial
com a legalidade, pois protegé-la é, ao fim e ao cabo, proteger toda a
sociedade.

Evidentemente, 0s sucessivos desvios de representacdo devem ser
questionados. E pela propria delegacdo do poder nas eleicdes e pelo
controle da representacdo democratica que debater sobre se
congressistas exercem representativamente seus poderes é uma
exigéncia. Mas essa exigéncia ndo deve se fundar ou resultar de
consequencialismo ético por parte da Corte, que reflete flagrante ofensa
a separagdo de poderes e ao principio democratico, exacerbando o
desequilibrio entre os poderes. Exatamente em razdo da verticalizacdo
do controle de poderes é que cabe ao povo deliberar sobre as formas de
se alterar as regras nas quais 0s poderes constituidos exercem seu
funcionamento. Assim, o problema de quem e como aparece
inevitavelmente para nos fazer refletir qual forum é o mais apropriado
para que questdes como as garantias constitucionais parlamentares
sejam modificadas.

Deste modo, ndo ¢é funcdo do Supremo Tribunal Federal julgar a
postura parlamentar imiscuindo-se em critérios morais politicos. Esse &
0 papel do povo. O povo enquanto substancia, enquanto elemento
politico que assimila as assimetrias prdpria de uma sociedade desigual,
marcada pela desigualdade material e condi¢es basicas de existéncia
prejudicadas. Se conforme sustenta Luis Felipe Miguel, “o esfor¢o de
aprimoramento dos mecanismos representativos s ganha sentido se
conectado a um ideal mais substantivo de democracia”581, cabe ao
debate publico o desafio de ocupar espagos externos a representagdo nos
féruns de tomada de deciséo.

%81 MIGUEL, Luis Felipe. Democracia e representacao: territérios em disputa.
1 ed. S&o Paulo: Editora Unesp, 2014, p. 134.
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