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RESUMO

Atualmente ocorre no Brasil um aparente conflito entre Poderes, mais especificamente entre o
Tribunal constitucional e o Executivo, no que diz respeito as nomeacdes em cargos politicos
de indicacdo da Presidéncia da Republica pelo Presidente. H4 uma corrente que entende que 0
Supremo Tribunal Federal ao anular essas nomeacdes interfere na competéncia privativa do
Presidente da Republica com Ativismo judicial. A opinido publica no geral tem uma
perspectiva de onipoténcia do judiciario a partir da analise de tais interferéncias, o que parece
ndo coadunar com a ideia de separacdo entre os poderes constituidos, sendo melhor analisar a
partir as ingeréncias da Suprema corte como interdependéncia positivista. Dessa forma, o
objetivo central é responder se 0 STF é um Tribunal “ativista”. Para responder tais questdes, 0
estudo da doutrina, analise da jurisprudéncia, e estudos de casos sdo indispensaveis. Por fim,
sera investigado se as decisGes do Supremo ndo possuem possui valéncia politica consistente,
atuando os juizes dentre de seus pressupostos legais legitimados por decisdes que sao
corroboradas histérica e socialmente, bem como amparadas na Constituicao.

Palavras-chaves: Ativismo judicial; separacdo de poderes; conflito de competéncias; revisao
judicial.



ABSTRACT

Currently, there is an apparent conflict between branches of government in Brazil, more
specifically between the Supreme Court and the Executive, with regard to appointments to
political posts nominating the President of the Republic by the President. There is a current
that understands that the Supreme Federal Court, by canceling these appointments, interferes
in the private competence of the President of the Republic with judicial activism. Public
opinion in general has a perspective of omnipotence of the judiciary based on the analysis of
such interferences, which does not seem to be consistent with the idea of separation between
the constituted powers, being better to analyze the Supreme Court's interference as positivist
interdependence. Thus, the central objective is to answer whether the STF is an “activist”
Court. To answer such questions, the study of doctrine, analysis of jurisprudence, and case
studies are indispensable. Finally, the decisions taken in the scope of the Supreme Court do
not have consistent political validity, the judges acting within their legal presuppositions
legitimized by decisions that are historically and socially corroborated, as well as supported
by the Constitution.

Keywords: Judicial activism; separation of powers; conflict of competences; judicial review.
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INTRODUCAO

O presente estudo busca investigar se o Supremo Tribunal Federal ao anular e
suspender nomeacdes e posses em cargos politicos da Presidéncia da Republica interfere na
competéncia privativa do Presidente praticando o que se denomina “Ativismo judicial”, uma
vez que tais nomeacGes compdem o rol das competéncias privativas do Presidente da
Republica asseguradas no artigo 84 da Constituicdo do Brasil.

Essa questdo € importante, porque, sendo o Brasil um Estado Democrético de Direito e
republicano em sua forma de governo, exige-se que haja equilibrio na distribuicdo de poder,
de maneira a ndo desequilibrar a democratica.

Deve-se ponderar o instituto de freios e contrapesos que equilibra a atuagdo dos
Poderes constituidos para que haja equilibrio nas decisdes tomadas. A partir disso, foi que a
Constituicao brasileira estabeleceu formalmente as fungdes de cada Poder. Ao STF, dérgéo
maximo do Poder Judiciario, por exemplo, compete, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
além de julgar nas infracBes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, 0s
membros do Congresso Nacional, seus préprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica,
entre outros, nos termos do art. 102, inc. I, ae b, da CF de 1988.

A separacdo de poderes buscada como dispositivo de responsabilizagdo nas
democracias modernas tem sido considerado essencial para a boa governanga, pelo menos
essa foi a ideia quando Montesquieu escreveu “Do Espirito das Leis”, publicado em 1748.
Montesquieu sugeriu que a soberania popular estivesse igualmente presente no Legislativo, no
Executivo e no Judiciario. Trés dimensdes que sdo refletidas na divisdo de funcbes para
permitir freios e contrapesos entre Poderes. A separacdo de poderes ajuda a conter o abuso de
poder.

Feitam essas consideragdes, estabeleceu-se alguns problemas que norteardo a presente
pesquisa: 1) “Pratica o chamado Ativismo judicial o Supremo Tribunal Federal quando
interfere na competéncia privativa do Presidente da Republica para nomeacgdes e posse em
cargos politicos da Presidéncia da Republica?”’; 2) Quais os limites de atuagdo do STF sobre
indicagdes politicas privativas do Presidente da Republica?”’; 3) Existe um desequilibrio no
sistema de freios e contrapesos, mais notadamente entre o Judiciario e 0os demais Poderes?

O objetivo geral da presente pesquisa foi tragcado como: Determinar se as decisdes do
STF que suspendem e anulam nomeacg0es e posse em cargos de Ministro de Estado e outros

cargos politicos de alto escaldo da Presidéncia da Republica configuram Ativismo judicial.



Os objetivos especificos foram assim tracados: 1) Definir e delimitar quais sdo as
competéncias privativas do Presidente da Republica com fundamento na Constituicdo Federal
e nos atos politicos de governabilidade; 2) Estabelecer uma linha historica de decisfes do STF
e compara-las em cada periodo; 3) Investigar se as decisfes do STF sdo de natureza politica
ou se possuem amparo na Constituicao.

Com base nos questionamentos e objetivos estabelecidos, foram lancadas as seguintes
hipdteses:

H(1) O termo Ativismo judicial é usado tanto na retorica politica quanto na pesquisa
académica. No uso académico, o Ativismo judicial é tratado como sendo o “desrespeito aos
limites normativos substanciais da fungéo jurisdicional”. Seria apenas a disposi¢do de um juiz
de anular um ato administrativo de um agente politico de outro Poder ou anular um
precedente judicial sem fundamentacdo constitucional. Dessa forma, quando o Tribunal
constitucional anula nomeagbes e posse em cargos politicos feitas pelo Presidente da
Repulblica, ndo possui carater politico ativista a decisdo fundamentada em principios
constitucionais ou na lei.

H(2) O termo ativismo é usado tanto na retdérica politica quanto na pesquisa
académica. No uso académico, Ativismo judicial e tratado como sendo “desrespeito aos
limites normativos substanciais da funcao jurisdicional”. Os juizes ativistas refor¢am seus
préprios pontos de vista sobre o0s requisitos constitucionais. Dessa forma, a partir dos estudos
feitos, € possivel deduzir que a interferéncia do Tribunal constitucional sobre as nomeacdes e
posse em cargos politicos da Presidéncia da Republica, possui carater politico ativista quando
extrapolam os limites constitucionais, atuando os juizes em conformidade com suas préprias
convicgdes deixando de lado, ainda, que, momentaneamente, a classica divisdo de poderes.

Na verdade, tenta-se investigar se o poder discricionario do Presidente da Republica
para nomeacdo e posse em cargos politicos da Presidéncia da Republica, mesmo no ambito de
sua competéncia privativa, seria passivel de controle judicial pelo STF, e, em que condicdes,
esse controle seria ou ndo Ativismo judicial

No primeiro capitulo, serd investigado o sistema presidencialista de governo na
estrutura federalista tentando esclarecer suas origens e caracteristicas, bem como seu
desenvolvimento no regime republicano, passando pelas origens dos poderes do Presidente da
Republica e o Presidencialismo de coalizéo.

As consideracBes postas no primeiro capitulo sdo uma baliza normativa, politica e
histérica acerca das competéncias privativas do Presidente da Republica, principalmente

quando se trata de nomeacdes em cargos politicos da Presidéncia da Republica.
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Ja no capitulo segundo, sera abordada a natureza juridica do poder discricionario do
Presidente da Republica para nomeacdo e posse em cargos de Ministro de Estado e de alto
escaldao na Administracdo Publica federal, ou seja, avaliar-se-a a questdo do ato, se vinculado
ou discricionario, mais a teoria do ato administrativo, sempre na perspectiva que sendo o
Brasil um Estado Democrético de Direitos e Estado constitucional, o exercicio de qualquer
poder somente mostra-se legitimo quando compativel com a Constituicdo Federal.

Para compreensdo da natureza juridica do poder discricionario do Presidente da
Republica, ou seja, se discricionario ou vinculado, o estudo da doutrina e a analise de decisdes
do STF serdo fundamentais.

Diante dessa realidade, cumpre antecipar que o desenvolvimento do Direito e da
politica permitiu a leitura da Constituicdo ndo apenas na sua dimensdo formal, mas,
principalmente, na dimensdo material pela aplicacdo de principios constitucionais isso,
certamente, pode gerar conflito entre Poderes.

No terceiro capitulo, serd analisada a possibilidade do controle judicial ou ndo no
poder discricionario do Presidente da Republica, vale dizer, nas nomeacdes em cargos de
Ministros de Estado e alto escaldo da Presidéncia. Para tanto, o estudo da doutrina e a
contextualizacdo da interpretacdo da Constituicdo pela aplicacdo de principios constitucionais
ganham relevo nessa tematica.

Atualmente no Brasil, ha diversos casos de anulagcdes de nomeagéo e posse em cargos
de Ministro de Estado e de outros cargos de alto escaldo da Presidéncia da Republica, isso,
certamente, impactou na classica separacdo poderes modificando a relacdo entre o Poder
Legislativo, Executivo e Judiciario, pois had quem defenda que o STF ndo encontra limites no
controle judicial sobre os atos discricionarios do Presidente da Republica.

Mas diante da realidade do Presidencialismo de coalizdo onde os Partidos Politicos
que representam interesses de grupos corporativistas levam o chefe do Poder Executivo a
utilizar o poder discricionario para promover nomeacfes em cargos politicos da Presidéncia
da Republica com interesse diverso daquele consagrado no artigo 84 da Constituicdo Federal
ou um cenario no qual os interesses pessoais do Presidente da Republica sobejam o interesse
publico, nesses casos, o controle judicial do STF parece legitimo.

Diante das andlises suscitadas, impdem-se alguns problemas de pesquisa: O poder
discricionéario do Presidente da Republica deve mesmo ser imune ao controle judicial? Esse
controle esta sujeito somente ao STF ou a outro Poder como, por exemplo, o Legislativo?

De fato, todas essas questdes refletem em alguma medida a importancia do controle

judicial no Estado Democratico de Direito e do Estado constitucional, bem como o respeito ao
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poder discricionario do Presidente da Republica, porque, se de um lado, ndo se justifica o
exercicio de um poder discricionario de um Presidente da RepuUblica equiparado a Rei, do
outro, ndo faria sentido controle judicial sem limites.

Na verdade, no Estado constitucional a interpretacdo da Constituicdo ndo acontece
apenas pela forma prescrita pelo positivismo juridico, mas, na sua dimensao substancial, na
qual os principios constitucionais ndo podem ser dissociados da atividade interpretativa do
Tribunal, isso, em alguma medida, tem reflexo no controle judicial dos atos discricionarios do
Presidente da Republica e na atividade do Poder Legislativo.

Conveém lembrar que a atividade interpretativa do Tribunal constitucional ndo so teve
reflexo na relacdo com os demais Poderes, como também permitiu a concretizacdo e
reconhecimento de direitos fundamentais mesmo sem ser prescrito em lei como, por exemplo,
no julgamento Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 de 2015, na qual o
Plenario do STF reconheceu “a figura do estado de coisas inconstitucionais para o sistema
penitencidrio brasileiro, a fim de assegurar a integridade fisica e moral dos custodiados”.

Fica claro, dessa forma, que a Constituicdo que antes era interpretada considerando
somente seu processo historico, agora seja aproximada da realidade social pela aplicacédo de
principios constitucionais.

Nota-se, assim, que, atualmente ha um espaco para se repensar tanto a classica teoria
da separacdo de poderes como a atividade do Tribunal constitucional no Estado Democréatico
de Direito e no Estado constitucional, pois o desenvolvimento do Direito e da politica
possibilitou a interpretacdo da Constituicdo pela aplicacdo de principios constitucionais.
Assim, se de um lado, as nomeacBes em cargos politicos da Presidéncia tratam-se de ato
privativo do Presidente da Republica asseguradas na Constituicdo, do outro, a auséncia de
limites no exercicio desse poder parece justificar o controle judicial pelo STF.

Mas a mudanca de paradigma a envolver a separacdo de poderes ndo sé refletiu no
controle judicial dos atos administrativos, como também possibilitou a existéncia de um
verdadeiro sistema de freios e contrapesos a ponto de possibilitar, por exemplo, que o
Presidente da Republica apresente Projeto de lei ou legisle por Medida Provisoria, isso,
certamente, modificou a relacdo entre os trés Poderes do Estado, porque as fungdes do Poder
Legislativo foram repartidas com o chefe do Poder Executivo sem falar na possibilidade do
controle judicial pelo Tribunal constitucional.

Na verdade, o desenvolvimento do Direito e da politica refletiu na construcdo do
Estado constitucional fazendo com que as Cortes constitucionais se empenhassem na

concretizacdo da Constituicdo para efetivar sua forca normativa pela aplicacdo de principios
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constitucionais, além de representar verdadeiro vetor de efetivacdo de direitos fundamentais
para aprimorar a democracia.

Mas ndo se pode perder de vista que sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito
todos os Poderes encontram limites na Constituicdo Federal, inclusive, o STF. Disso, fica
claro, portanto, que o controle judicial nos demais Poderes deve ser visto com cautela, dada a
possibilidade da interferéncia indevida do Poder Judiciario na competéncia dos demais
Poderes.

Avalie-se, entdo, a implantacdo do Presidencialismo de coalizdo no Brasil. Nesse
fendmeno, o que importa sdo as condicdes preestabelecidas entre o Presidente da Republica e
Partidos Politicos em razdo da governabilidade, o que na 6tica da politica renderia no méaximo
consideracBGes morais, porém, na esfera juridica, pode levar ao controle judicial pelo Tribunal
constitucional quando, por exemplo, o poder discricionario € exercido para homeacao em
cargo de Ministro de Estado de aliado politico com desvio de finalidade e abuso de poder.

Assim, quando o poder discricionario do Presidente da Republica é utilizado com
desvio de finalidade e abuso de poder a intervencdo do Tribunal constitucional parece
legitima, porque o poder de discricionario do Presidente da Republica assegurado na
Constituicdo Federal ndo é considerado apenas no aspecto formal e em razdo da
governabilidade, mas, a sua constitucionalidade depende da harmonia com valores
substanciais emanados da sociedade mais a finalidade da norma Constitucional que concedeu
tal poder.

Em verdade, o que deve ser considerado nas nomeacOes de cargos politicos da
Presidéncia Republica sdo fins do chefe do Poder Executivo, ou seja, fins que quando
confrontados com principios republicanos se mostrem razoaveis.

A Constituicdo do Brasil no seu artigo primeiro reconhece a Republica Federativa do
Brasil como um Estado Democratico de Direito e no seu artigo segundo consagra a harmonia
e independéncia dos Poderes. A partir dessa constatacdo, fica claro que os Poderes sdo
harmonicos e independentes, mas, que o desenvolvimento do Direito e da politica, como ja
dito, permitiu a leitura da Constituicdo pelo STF pela aplicagdo de principios que, em alguma,
pode refletir na relagéo dos Poderes.

A proposta do quarto capitulo consiste na analise do Mandado de Seguranca que
suspendeu a nomeacao do ex-presidente Lula ao cargo de Ministro Chefe da Casa Civil, da
Reclamacdo ao STF que vetou a posse da Deputada Federal Cristiane Brasil no cargo de
Ministra do Trabalho e, finalmente, a analise do Mandado de Seguranga que suspendeu a

nomeacédo do Delegado da Policia Federal Alexandre Ramagem ao cargo de Diretor Geral da
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Policia Federal para, entdo, aferir se 0 STF no controle do poder discricionario do Presidente
da Republica em nomeacdes em cargos politicos da Presidéncia pratica Ativismo judicial.

O presente estudo ndo busca censurar a atuacdo do Supremo Tribunal Federal na
anulacéo, suspensdo e posse de nomeagOes em cargos politicos da Presidéncia da Republica,
tampouco trabalha para ndo reconhecer a competéncia do Presidente da RepuUblica para
nomeacdes em cargos de Ministro de Estado e outros cargos da Presidéncia da Republica,
mas, tem como objetivo geral investigar se 0 STF pratica Ativismo judicial quando anula
nomeac0Oes do Presidente da Republica.

Ora, 0 que se espera huma democracia é que todos os Poderes sejam submetidos ao
sistema de freios e contrapesos, entretanto, o papel de uma Corte constitucional nos dias que
correm é de extrema importancia, porque além da garantir direitos fundamentais estabiliza e
racionaliza o sistema juridico pela aplicacdo de principios constitucionais.

Em verdade, observa-se que ha um liame sensivel entre a competéncia da Jurisdicéo
constitucional e a interferéncia nas funcBes dos demais Poderes, por isso € necessario
investigar com cuidado se o STF ao anular nomeacdes em cargos politicos da Presidéncia da
Republica pratica mesmo Ativismo judicial.

Por certo, o debate a envolver a atuacdo do Supremo Tribunal Federal deve ser
encarado com ponderacdo, pois democracia num sentido amplo ndo significa somente o
direito de participacdo do cidaddo na conducdo do Estado por meio de eleigéo, plebiscito e
referendo, mas, pelo funcionamento harmdnico dos Poderes e, principalmente, pela atividade
do Tribunal constitucional na guarda da Constituicéo.

Finalmente, a metodologia empregada consiste em uma pesquisa exploratéria com
base em fontes bibliogréaficas e decisdes do Supremo Tribunal Federal, jurisprudéncia,
analises do posicionamento de renomados autores constitucionais e ainda informac6es de
fontes como jornais, periddicos e artigos académicos que abalizem a construgdo
argumentativa. O método adotado, quanto aos procedimentos € dedutivo, com pesquisa
bibliografica alinhada a tematica proposta. Ander-Egg (1978, p.28) define pesquisa
bibliografica como “o procedimento reflexivo sistematico e critico, que permite descobrir
novos fatos ou dados, relagdes ou leis, em qualquer campo do conhecimento”. Por fim, para

melhor elucidar os questionamentos suscitados, far-se-a uso de estudos de casos.
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1 O SISTEMA PRESIDENCIALISTA DE GOVERNO

1. 1 Origem, caracteristicas e desenvolvimento

Antes de qualquer debate acerca da interferéncia do STF na competéncia privativa do
Presidente da Republica para nomeagdo e posse em cargos politicos da Presidéncia, torna-se
necessario investigar as origens dos poderes do Presidente da Republica.

O sistema presidencialista de governo foi debatido na Convencéo da Filadélfia de 1787
quando Hamilton (1840, p.194) destacou a necessidade de um governo energético para
conservacao da Unido, além do mais, destacou trés pontos importantes, que seriam as funcGes
de governo federal, o grau de poder para executa-las e a pessoa sobre a qual esse poder
deveria obrar. Tais poderes, segundo os federalistas, estariam voltados para consolidacdo da
independéncia das ex-colbnias inglesas, bem como para solucdo de problemas de ordens
econdmicas, sociais e militares.

Os federalistas destacaram, ainda, que as principais fun¢des da Unido estariam
voltadas para defesa de todos os Estados-membros, para protecdo da Republica contra ataques
internos e externos mais a regulacdo do comércio com as nagles estrangeiras. Foi pensado,
também, os poderes essenciais da Unido na defesa comum, que seriam os de levantar tropas,
construir e equipar frotas, bem como prescrever leis para governar. Para Hamilton (1840,
p.194-202), todos esses poderes deviam ser ilimitados, pois seria impossivel prevé ou fixar a
extensdo das variedades dos meios necessarios para satisfagdo dos objetivos que foram
propostos.

Né&o ficaram fora da apreciacdo federalista os poderes do Presidente da Republica para
nomeacao de funcionarios publicos. Nesse sentido, Hamilton (1840, p.139) defendeu que o
Presidente com o consentimento do Senado tivesse poderes para nomear Embaixadores,
Ministros, Consules e juizes de Tribunais superiores e, ainda, dispor de poderes para homear
todos os empregados publicos que ndo fosse autorizado pela Constituicdo, mas por lei
ordinéria. Por essa razdo, alguns doutrinadores e estudiosos do direito constitucional suscitam
duvida quanto a legitimidade do Poder Judiciario para anular as nomeacfGes em cargos
politicos feitas pelo Presidente da Republica, pois como ja sinalizado as nomeag6es em cargos
politicos da Presidéncia da Republica sdo de competéncia privativa do Presidente da
Republica.

O proéprio caso Marbury versos Madison apesar de inaugurar o controle difuso de

constitucionalidade das leis e ato administrativos dos demais Poderes levou Marshall a decidir
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que o Poder Judicidrio ndo seria competente para interferir no poder discricionario do
Presidente da Republica para nomeagdes em cargos publicos.

Nesse caso, a Judiciary Act of 1789, lei que autorizava a Suprema Corte Norte
Americana a expedir writ of mandamus, foi declarada inconstitucional a partir da
interpretacdo de John Marshall que concluiu pela incompatibilidade da lei com a Constitui¢éo
dos Estados Unidos. Esse caso foi cercado de polémica nos Estados Unidos por uma possivel
ilegitimidade da Suprema Corte em controlar os atos dos demais Poderes, uma vez que 0
poder dos juizes nao tinha respaldo no voto popular. (CARLOS SOUTO, 2019, pp. 91-120)

Tal caso é relevante para historia do direito constitucional e para anulagdo em cargos
politicos da Presidéncia da Republica no Brasil que, alids, € tema desse estudo, a partir de
duas abordagens: (i) Primeira pela possibilidade de o Poder Judiciario agir na defesa da
supremacia da Constituicdo, exercendo controle judicial nas funcbes do Presidente da
Republica e declarando inconstitucionais alguns atos; (ii) A outra, seria pela possibilidade de
0 Presidente da Republica em flagrante desacordo com a Constituicdo editar atos
administrativos de nomeacdo em cargos politicos da Presidéncia da Republica.

Assim, se por um lado, o controle de constitucionalidade pode favorecer uma
interferéncia indevida do Poder Judiciario nas funcfes do Presidente da Republica, de outro,
sem o controle de constitucionalidade o Presidente da Republica pode dispor seus poderes
com arbitrariedade.

Dos sistemas politicos mundiais, o sistema de governo presidencialista € o mais
comum e popular (formas de governo). Este sistema tem suas origens no sistema presidencial
americano de 1787 que criou o cargo de "presidente” como chefe de Estado.

A palavra "presidente” é derivada do latim praesidens, que significa "governador"
(AMORIN NETO, 2006).

A primeira vez que o titulo de "presidente"” foi usado para denotar um chefe de Estado
foi na Constituicdo dos Estados Unidos de 1787, art. II Secdo I da qual prevé que o ‘Poder
Executivo sera investido em um Presidente dos Estados Unidos da América’, que ‘ocupara
seu cargo durante o mandato de quatro anos (U.S. Const.)

Do contexto histérico do Presidencialismo no ambito da federacdo americana, fica
claro que ao chefe do Poder Executivo foram concedidos excessivos poderes em razdo da
governabilidade, ndo por acaso Hamilton, Madison e Jay (2004, p.456) ao final da Convencao
da Filadélfia de 1787 destacaram que “estaria chegado ao fim a atividade de exame dos
poderes conferidos ao supremo magistrado do executivo com a certeza que, a Convencgéo

tentou conciliar até onde foi possivel a forma republicana com os poderes do governo.”
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Dessa realidade, nota-se que a intengdo federalista era implantar a Republica, porém,
houve duvida quanto a compatibilidade dos excessivos poderes do chefe do Poder Executivo
com o regime democratico e republicano de governo, pois os poderes do presidente poderiam
comprometer a soberania popular. Em meio a essas incertezas, os federalistas tentaram
verificar se a soberania popular estava suficientemente afiancada no plano proposto pela
Convencdo e se a responsabilidade do Poder Executivo se encontrava suficientemente
estabelecidas. (HAMILTON, MADISON E JAY, 2004, p. 450-456)

A preocupacdo dos federalistas foi além ao cogitar que 0 mau uso dos poderes
conferidos ao chefe do Poder Executivo, seria contido com elei¢fes de quatro em quatro anos
mais perda do cargo e a inabilitacdo para qualquer outro emprego, além da perda de bens. O
chefe do Poder Executivo seria, ainda, submetido a fiscalizacéo da legislatura.

O constitucionalista brasileiro Alexandre de Moraes (2019, p.23) refletindo a
concentracdo de poderes do Presidente da Republica destacou que o presidente como 0s
antigos reis ingleses que vieram antes dele acabou sendo ndo s6 uma pessoa, mas também
uma instituicdo. N@o obstante esse agigantamento do cargo de Presidente da Republica, os
mecanismos de controle constitucional mostraram-se atuantes em face dos abusos
presidenciais.

O nobre constitucionalista destaca ainda que a partir do seu surgimento o
presidencialismo passou a caracterizar-se, basicamente, pela unido da chefia de Estado e de
governo em uma Unica figura — o Presidente — que, escolhido, direta ou indiretamente, passou
a ocupar posicao central de destaque na solucdo dos negocios do Estado (MORAES, 2019, p.
24- 45).

De tudo até aqui mostrado, fica evidente que o presidencialismo caminhou em direcéo
a Republica com um Presidente eleito pelo voto e com mandato periddico de quatro anos,
além de se subordinar a uma Constituicdo pela independéncia e harmonia entre Poderes e pela
aplicacdo de principios constitucionais.

Mas sendo o sistema presidencialista de governo um sistema que concentrou poderes
no chefe do Poder Executivo (chefe de Estado, chefe politico, chefe da administracdo publica
federal, etc) € previsivel que numa democracia 0 excesso de poder pode conflitar com os
demais Poderes, entretanto, a questdo do excesso de poder quanto as nomeagdes em cargos
politicos da Presidéncia deve ser relativizado por tratar-se de ato discricionario do chefe do
Poder Executivo.

Em razdo da democracia os mandatos do Presidente da Republica sdo fixos e, em

alguns casos, também sdo impostos limites ao nimero de mandatos que um presidente pode
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servir. Na América, por exemplo, o0 mandato do Presidente da Republica é de quatro anos, e
nenhum Presidente pode servir mais de dois mandatos consecutivos. Na Coréia do Sul, o
presidente pode ser eleito para um mandato de cinco anos, sem possibilidade de reeleicéo,
enquanto nas Filipinas, um presidente pode servir apenas por um unico mandato de seis anos.

Ao contrério dos sistemas parlamentares de governo, onde o governo da época
(incluindo o primeiro-ministro) pode ser eleito e destituido a qualquer momento por um voto
de ndo confianca no Parlamento, o Presidente da Republica ndo é facilmente destituido.

Deve-se ressaltar que o Poder Legislativo ndo tem poder para destituir o presidente,
embora tenha poder para instituir processos de impeachment contra ele. Por exemplo, na
Austria, a Assembleia federal (Bundesversammlung) pode acusar o presidente iniciando um
referendo (Art. 60 (6) Constituicio da Austria: 1920, reinstaurado em 1945.) ou iniciando um
processo no Tribunal constitucional contra o presidente por violacdo da Constituicdo (Art. 142
(2) (a) Constituicdo austriaca).

Em vérios paises, a decisdo de impeachment de um presidente é tomada pela Camara
baixa da legislatura, e o "julgamento” do presidente é conduzido pela Camara alta. Por
exemplo, na Colémbia, a decisdo de impeachment do presidente deve ser aprovada pelo voto
de ndo menos da metade dos membros da cdmara ou da casa dos representantes (Art. 199
Constituicdo da Colémbia: 1991) e o julgamento do presidente no senado. O presidente s6
pode ser destituido se a mo¢do de destituicdo for garantida pelo voto de pelo menos dois
tercos dos membros votantes no Senado.

Ha Estados que o ‘julgamento’ pode ser perante um Tribunal Constitucional. Na
Venezuela, o Supremo Tribunal de Justica tem poderes para decidir se o presidente deve ser
cassado e, portanto, destituido (artigos 233 e 266 da Constitui¢do da Republica Bolivariana da
Venezuela).

Em tempos mais recentes, foram feitas tentativas de impeachment de Presidentes em
Madagascar (1996), Nigéria (2002), Filipinas (2004), Russia (1998-1999), Taiwan (2000),
Coreia do Sul (2004) e Lituania (2004) (Pérez-Linan 6; Baumgartner e Kada) (OXCON,
2020) (traducao livre).

Nesse ponto, h4 uma correspondéncia entre 0os motivos que levaram a Convencéo
Norte americana de 1787 a conceber excessivos poderes ao chefe do Poder Executivo com 0s
excessivos poderes do Presidente da Republica concebidos pela Constituicdo brasileira de
1988. Ou seja, tanto nos Estados Unidos como no Brasil fatores de ordem politica e
econdmica, entre outros, foram as causas dos excessivos do poderes do Presidente da

Republica.
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Mas ndo se pode negar o éxito do sistema presidencialista nos Estados Unidos. O pais
atualmente é uma poténcia mundial econdémica, além de ter contribuido na consolida¢do da
independéncia das ex-colonias inglesas. Deve-se ponderar que mesmo no presidencialismo
pode haver uma sobreposicdo de poder, como nas ditaduras onde o presidente exerce poder
quase que absoluto sobre as demais instancias de poder

Também o professor Paulo Ricardo Schier em artigo intitulado “Presidencialismo de
coalizdo: Democracia e governabilidade no Brasil” aponta que ha no sistema parlamentarista
de governo varios mecanismos de contencdo de conflito entre o Poder Executivo e
Legislativo, 0 que torna o Parlamentarismo um sistema de governo um meio de legitimagéo
democrética, principalmente, pela possibilidade do voto de desconfianca com a queda do
Gabinete e, em alguns casos, a dissolucao do Parlamento (SCHIER, 2016).

Dessa realidade, é possivel notar que no Parlamentarismo o Gabinete de Ministros se
move em torno do cidaddo que o elegeu e ndo das conviccOes pessoais do governante. De
igual modo, o gabinete somente se mantém no poder enquanto digno da confianca do povo,
além de o proprio parlamentar ao perder a confianca do eleitor declarar sua demissao.

O sistema admite, ainda, um chefe de governo e um chefe de Estado, sendo o chefe de
Estado uma espécie de Poder moderador com poderes para pedir a dissolucdo do Parlamento.
No sistema parlamentarista, portanto, ndo ha concentracdo de poderes no chefe de governo, o
que faz crer que se trata de um sistema mais democratico que o presidencialismo pela
afinidade com o eleitor.

Esses aspectos sdo importantes para perceber que apesar de a estrutura federalista ter
conferido ao chefe do Poder Executivo excessivos poderes a dindmica do Direito e da politica
estdo mitigando os poderes do Presidente da Republica tanto pela atuacdo do Tribunal
constitucional na interpretacdo da Constituicdo que reflete no controle de constitucionalidade,
bem como em decorréncia das condigdes preestabelecidas no Presidencialismo de coalizéo.

Assim, para se compreender as anulacGes e suspensfes em cargos politicos da
Presidéncia da Republica pelo STF, que é objeto desse estudo, é preciso refletir que na
interpretacdo da Constituicdo o Tribunal busca concretizar os sentidos emanados do texto
constitucional, bem como concretizar principios constitucionais republicanos, o0 que, em
alguns casos, se pode se confundir com interferéncia indevida nas fungbes do Presidente
Republica pela pratica de Ativismo judicial.

O Ativismo judicial que serad estudado adiante é tratado pela doutrina como sendo o
desrespeito aos limites normativos substanciais da fungdo jurisdicional (RAMOS, 2018,

p.141). A decisdo judicial ativista pode ocorrer quando da auséncia de limites do Tribunal nas
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funcdes de outro Poder sem fundamentacdo no texto da Constituicdo, com isso, as anulagdes
em cargos politicos da Presidéncia da Republica quando tendente a prevalecer a vontade do
chefe do Poder Executivo sobre a soberania popular, por exemplo, pode justificar
interferéncia do STF pela falta de correspondéncia do ato administrativo com o primado do
Estado Democratico de Direito e do Estado constitucional.

De certo modo, as anulagBes e suspensdes em cargos politicos da Presidéncia da
Republica pelo STF em, alguma medida, parece se comunicar com a falta de consenso que
tiveram alguns federalistas ao questionarem a compatibilidade dos excessivos poderes do
chefe do Poder Executivo com a democracia republicana quando da Convencao da Filadélfia
de 1787.

Logo, se de um lado, os federalistas tinham receio dos excessivos poderes do chefe do
Poder Executivo e debateram a sua responsabilizacdo com a perda do cargo, perda de bens e
eleicdo a cada quatro anos (HAMILTON, MADISON e JAY, 2004, p. 450-456), do outro,
ndo se justifica na atualidade que no Estado Democratico de Direito e no Estado
constitucional o exercicio do poder discricionario do Presidente da Republica seja exercido a
margem dos sentidos projetados no texto da Constituicdo e de principios constitucionais.
Disso constata-se que, tanto na criacdo do federalismo como na atualidade, os limites do
poderes do Presidente da Republica foram objeto de debate.

De certo modo, o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito contribuiu para
uma dinamica que vai além da protecdo de direitos fundamentais e da separacdo de poderes ao
permitir a interpretacdo da Constituicdo pela aplicacdo de principios constitucionais. Na
verdade, foi o primado da soberania popular que nos Gltimos anos legitimou os Tribunais
constitucionais a atuarem na valorizacdo de principios constitucionais subordinando o poder
discricionério do chefe do Poder Executivo a soberania popular. Nessa perspectiva, a eficacia
do poder discricionario para nomeacdo em cargos politicos da Presidéncia da Republica esta
vinculado aos principios constitucionais e republicanos.

Alids, o desenvolvimento do sistema presidencialista em direcdo ao Estado
Democratico de Direito implementou a possibilidade de elei¢cdo direta, embora algumas
Republicas presidenciais ja tenham adotado o voto indireto e algumas RepuUblicas
parlamentares tenham adotado o voto direto. O voto direto representa um mandato mais
poderoso e legitimo, porque vem do povo.

O sistema presidencialista também pode funcionar como um fator de prevencdo ao
abuso de poder, pois, os poderes Executivo e Legislativo estdo separados e podem se

monitorar mutuamente. No sistema parlamentarista, por exemplo, ha também um problema
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com o baixo poder do veto, pois, para anular o veto, basta a maioria simples dos votos. No
entanto, no sistema presidencial, vocé precisa maioria absoluta de votos, o que demonstra que
0 Presidente precisa construir uma maioria parlamentar solida.

Finalmente, ndo resta davida que o sistema presidencialista de governo concebeu
excessivos poderes ao Presidente da Republica o tornando semelhante a um Rei eleito, mas
que o sistema presidencialista de governo se desenvolveu em direcdo a Republica e,
posteriormente, em dire¢cdo ao Estado Democratico de Direito e ao Estado constitucional,
diante disso, ha conflito na conciliagdo dos poderes do Presidente da Republica com a

atividade do Tribunal constitucional.

1.2 O Presidencialismo de coalizdo

A relacdo de dependéncia entre Poder Executivo e Legislativo adquiriu relevancia em
razdo do Presidencialismo de coaliz&o, que nas palavras de Sergio Abranches (1988, p. 9-18)
se desenvolve em torno da Presidéncia da Republica e do Poder Legislativo a partir da
combinacédo de aliangas multipartidarias do governo no Congresso como fiadora de um pacto
parlamentar com o Presidente com vistas a implementacdo de uma agenda de compromissos
politicos do governo.

O autor ressalta que tal relacdo sinaliza o reflexo de um processo histérico-socioldgico
de uma sociedade complexa, fragmentada, desigual e pluralista que reflete a combinacdo de
presidencialismo, multipartidarismo e um sistema eleitoral fundado em critério proporcional
com lista aberta e federalismo.

O Presidencialismo de coalizdo seria, portanto, uma espécie de acordo prévio pelo qual
os Partidos Politicos estariam empenhados no apoio a projetos do Poder Executivo sob
determinadas condicGes previamente estabelecidas a serem negociadas no momento da
votacdo de cada projeto (ABRANCHES, 1988, p.77).

Essa realidade traz a tona a deficiéncia do sistema representativo brasileiro porque o
povo somente se mostra representado na forma e na substancia ndo. Imagine-se, por exemplo,
a ideia de democracia a partir da inclusdo do povo nas decisdes politicos por meio de seus
representantes. Isso seria verdadeira utopia, pois os Partidos Politicos no Brasil atuam como
vetores de interesses de grupos de poder.

Nesse contexto, fica claro que o eleitor ao transferir poder aos representantes por meio
do voto fica literalmente “a mercé da sorte”, pois uma vez eleitos, Presidente da Republica e

parlamentares, ainda, que, democraticamente, ndo podera o eleitor contar que fagam coaliz6es
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entre si para realizacdo de politicas publicas republicanas e democréticas, dada possibilidade
de os interesses de grupos de poder manipular o sistema representativo por meio dos Partidos
Politicos.

Essa realidade traz a tona a fragilidade da democracia brasileira, pois no
Presidencialismo de coalizdo tanto o Parlamento como Presidente da Republica governam
desprezando o sistema representativo.

A questdo do Presidencialismo de coalizdo pode ser melhor compreendida a partir das
consideracdes feitas por Argelina Cheibub Figueiredo em artigo CoalizGes governamentais na
democracia brasileira. Para autora, Presidentes ndo apenas formam coalizdes governamentais,
mas, também, as alteram ao longo de seus mandatos procurando construir uma base de apoio
no Poder Legislativo em razdo da governabilidade. (CHEIBUB FIQUEREDO, 2012).

Assim, sendo objetivo do Presidente obter apoio na legislatura em razdo da
governabilidade, um dos meios de alcancar isso, por ébvio, seria a negociacdo dos cargos de
Ministro de Estado e outros cargos de alto escaldo da Presidéncia da Republica.

Nesse contexto, as relacdes entre Poder Executivo e Legislativo se desenvolvem em
torno das coalizdes onde o Presidente nomeia correligionario partidario em cargo de Ministro
de Estado ou em outros postos de alto escaldo em troca de apoio politico na legislatura.

Umas das razdes que tem levado o presidente a adotar o Presidencialismo de coaliz&o
segundo o professor Paulo Ricardo Schier seria a combinagdo do multipartidarismo e sistema
de eleicdo proporcional com composicdes parlamentares fragmentadas, o que torna a
democracia problematica porque no Presidencialismo de coalizdo os Partidos Politicos nédo
alcancam mais do que 20% das vagas do Poder Legislativo (SCHIER, 2016).

Disso € possivel concluir que, quando o partido do Presidente da Republica alcanca
mais de 60% das cadeiras no Parlamento a extingdo do Presidencialismo de coalizdo é certa,
tornando o sistema de representacdo eleitoral mais democréatico, pois o presidente governa
sem a necessidade de acordos politicos preestabelecidos.

Mas como o partido do presidente ndo alcanca a maioria das cadeiras no congresso, 0
chefe do Poder Executivo busca apoio no Parlamento para implementacdo de uma agenda
politica, o que torna a democracia onerosa por envolver acordos clientelistas e
patrimonialistas no qual o interesse particular se impde ao interesse publico.

Nesse ponto, € que haveria uma intervencdo do Tribunal constitucional ao anular
nomeacdes e posse em cargos politicos de alto escaldo da Presidéncia da Republica. Melhor
explicando, as relacbes em troca de apoio na legislatura capitaneadas pelo Presidencialismo

de coalizdo podem ensejar desvio de finalidade com consequente intervencdo do Tribunal
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constitucional para compatibilizar o ato administrativo de nomeacgdo em cargos politicos com
a Constituicéo.

A questdo da distribuicdo de cargos politicos da Presidéncia da Republica ndo é
contemporanea. O Legislativo foi na Primeira Republica instrumento essencial do
clientelismo por meio da manipulagdo de verbas e cargos politicos. (ABRANCHES, 1988,
p.37).

Fica claro, assim, que o sistema presidencialista no Brasil encontra problemas de
legitimacdo democratica desde o surgimento da Republica e teve na distribuicdo de cargos
politicos um incremento para satisfacdo de interesses patrimonialista e clientelista de grupos
de poder. Isso expde as feridas do Presidencialismo de coalizéo e se traduz na subtracdo da
democracia, pois a transferéncia de poder que o povo concede ao Presidente da Republica e
aos demais representantes é substituida por interesses de grupos de poder movidos pelo
Presidencialismo de coalizdo.

Apesar das imperfei¢des em torno do Presidencialismo de coalizo, hd quem defenda
que essa forma de fazer politica é necessaria. 1sso ndo seria possivel se ndo fosse a costura da
coalizdo majoritaria que se constroi pela formacdo de gabinetes de Ministros e pela
negociacao de outros cargos politicos (BATISTA, 2016, p.127,134 e 141).

O Presidencialismo de coalizao reflete bem a relacdo simbi6tica entre Poder Executivo
e Poder Legislativo. O Presidente da Republica pelo apoio da maioria parlamentar no
Congresso e em razdo da governabilidade costura aliancas com Partidos Politicos que podem
Ihe valer distribuicdo de Ministérios e outras nomeag6es em cargos politicos da Presidéncia da
Republica, além da liberacdo de emendas or¢camentéarias a partidos aliados, o que torna a
governabilidade no sistema presidencialista de governo financeiramente dispendiosa para
democracia, mas que funciona por facilitar que o Presidente governe com poucos adversarios
politicos.

A historia revela que pelo menos no Brasil a implantacdo da agenda politica do
Presidente da Republica estd vinculada ao apoio politico do presidente no Congresso. Os
governos Fernando Collor de Mello, Fernando Henrique Cardoso, Lula e Dilma Rousseff séo
exemplos que refletiram a importancia da formagdo de uma maioria de apoio ao presidente no
Congresso. Fernando Collor de Mello e Dilma Rousseff foram exemplos de governos de
pouca identificacdo com o Presidencialismo de coalizdo e sofreram impeachment, enquanto 0s
governos FHC e Lula implantaram boa parte da agente politica.

Retrocedendo historicamente, é possivel afirmar que desde o inicio da Republica

brasileira, a maioria dos Presidentes, de certa forma, praticou o Presidencialismo de
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Coalizacdo. Foi assim na Republica Velha, a chamada Republica do Café com Leite, com
forte influéncia dos vinculos entre os indicados a Presidéncia da Republica e produtores de
café e seus representantes no Parlamento.

Se percorrermos a historia da chamada “Republica Velha” e mais especificamente a
primeira Constituicdo republicana, percebe-se que essa possibilitou, de um lado, a
consolidacdo do regime politico instaurado pouco antes e, de outro, a hegemonia das
oligarquias estaduais na conducédo dos rumos politicos do pais pelo menos até 1930, excluindo
do cenario politico a maior parte da populacéo brasileira. (ABRANCHES, 1988, p. 41-70)

De certa forma, essa sistematica de vinculos entre a politica e setor produtivo refletiu
na Republica brasileira ja na Constituicdo de 1824, pois se constitui uma Republica sem povo
onde as oligarquias por meio dos Partidos Politicos defendiam seus interesses econémicos e
politicos para se manter no controle do Estado.

Pode-se dizer que a operagdo lava-jato ndo mostrou nada de novo, apenas desnudou
0s esquemas e os tornou publico.

Como bem lembrado por Sérgio Abranches (2018, p. 41) o Presidencialismo no Brasil
foi forjado em bases clientelista e patrimonialista, com a ajuda de um sistema
multipartidarismo que pode levar o presidente a realizar nomeacGes de correligionarios em
cargos politico da Presidéncia da Republica com desvio de finalidade.

Para Schier (2016, p.287) a distribuicdo de acesso aos beneficios, nesta fase, ndo
atende apenas a critérios partidarios. A questdo federativa exerce ai determinada influéncia.
Para o autor, cargos de relevancia sdo costumeiramente distribuidos para representantes de
Estados mais fortes economicamente ou politicamente (SCHIER, 2016, p.287). Tal situacéo
demonstra 0 quanto a estabilidade de um governo presidencialista pode fraquejar, haja vista a
necessidade de uma miriade relacGes politicas que lhe déem sustentacdo. Relacdes estas que
vao transitar do apoio incondicional & polarizacdo politica, dependendo do humor sazonal
influenciado por questdes de politica interna, a fatores econémicos entre outros.

No entanto, considerar que mesmo com Vicios atinentes ao “modelo de governanca
por coalizagdo”, tais coalizdes multipartidarias estaveis podem ser construidas em regimes
presidencialistas, mesmo se o pais tiver um sistema partidario fracamente institucionalizado, o
que ndo é o caso brasileiro. “Presidencialismo de coalizdo” tem, portanto, uma resposta
estratégica e especifica as restricbes sistémicas. Sob este esquema, o Presidente eleito
diretamente atua como um formador de coalizdo e usa suas prerrogativas de nomeagdo para

recrutar ministros de outros partidos a fim de implementar sua agenda politica.
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No Brasil, tornou-se rotina para os presidentes presidir sucessivas coalizfes de
governo dentro de seus mandatos para ajustar seu apoio no Congresso. Paralelamente a
distribuicdo de cargos no gabinete, os presidentes também usaram outros mecanismos para
resolver conflitos entre 0s membros da coalizdo e manter o controle do processo legislativo.

A combinacdo de todas essas caracteristicas constitui um modelo de governo que se
afasta significativamente do puro presidencialismo existente nos Estados Unidos, Gnico e ndo
representativo de todo o conjunto das democracias presidencialistas.

Esta variante do presidencialismo latino-americano, portanto, demonstra que coalizdes
sdo possiveis nas democracias presidencialistas, presidentes de minorias ndo sao
necessariamente fracos e uma ldgica de confronto nem sempre prevalece nas relagcbes dos
sistemas presidencialistas. No entanto, o presidencialismo de coalizdo pressup6e um grau
limitado de polarizacdo politica, o que torna possivel a cooperacdo entre Partidos Politicos em
um amplo espectro ideoldgico. Um presidente que segue as regras e reconhece os limites de
seu status como presidente minoritario tem tendéncia a compartilhar o poder. Presidentes de
minorias podem ser tentados a usar seus amplos poderes de emergéncia e defini¢do de agenda
para legislar sozinhos, mas isso pode coloca-los em apuros, como aconteceu com Fernando
Collor de Melo em 1992.

O apoio insuficiente do partido no Congresso pode se tornar um problema para 0s
presidentes, especialmente aqueles que enfrentam outros desafios (como uma situacéo
econbmica dificil, escandalos, descontentamento popular e mobilizacdo publica) e exibem
lideranca fraca.

Devido ao carater eleitoral do cargo, o Presidente da RepuUblica é central para o
sistema politico, de modo que o humor do eleitorado é fundamental na busca do apoio
parlamentar e da construcdo de uma agenda positiva para o pais.

Mesmo o impeachment, que exige maioria especial de dois ter¢os nas duas camaras,
outra maioria no Senado, € o mecanismo excepcional de resolucdo de conflitos disponivel nas
constituicdes presidenciais, pode se assemelhar a um voto de censura, como no caso da saida
do presidente Fernando Lugo do poder no Paraguai.

Mas de tudo que foi mostrado convém destacar um ponto entre o Presidencialismo de
coaliz&o e o sistema parlamentarista de governo, porque ambos sdo importantes na relacéo de
governabilidade, embora o sistema parlamentarista seja realmente democratico. Enquanto o
Presidencialismo de coalizdo, pelo menos no Brasil, ndo é. Os interesses de grupos de poder
ja comegam antes mesmo da elei¢do, pois é a partir da coligacao partidaria que se determina o

tempo de cada coligacdo no horario politico gratuito no radio e na televisdo, sem contar que
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0s parlamentares nomeados Ministros terdo influéncia no governo para liberagcdo de emendas
orcamentarias em pro de seus Estados o que, certamente, rende capital politico entre seus
eleitores. Isso facilita o0 éxito em nova eleicdo.

Por sua vez, o sistema parlamentarista de governo é bem elaborado por colocar o povo
no centro de seu funcionamento. Nesse sistema ndo h& negociacdo de cargos politicos em
razdo da governabilidade, pois o governo colegiado tem a confianca do Parlamento que
também deve ter a confianca do povo e, quando perde, 0 Gabinete de Ministros é dissolvido.
Outra caracteristica relevante € que o Parlamento quando perde a confianca do povo pode ser
dissolvido pelo poder moderador na figura do Rei ou Presidente da Republica que convoca
nova eleicdo. Com se percebe no sistema parlamentarista h4 democracia de verdade, no
Presidencialismo de coalizdo a democracia é aparente.

Para Schier (2016, p.290) “No parlamentarismo o interesse e controle da coalizdo é do
parlamento. No presidencialismo o interesse, e o controle da coalizdo, ¢ do presidente”. Dessa
forma, tem-se que o no presidencialismo o chefe do Executivo tem um poder semelhante ao
de um “Rei”, com a diferenga de que esse poder ¢ contrabalangado pelo Judiciario e
Legislativo.

Nota-se, portanto, que ambos os sistemas sao importantes para governabilidade, com a
diferenca que o sistema parlamentarista de governo é realmente democréatico enquanto, que, a
democracia no Presidencialismo de coalizdo € aparente. Isso pode levar o Tribunal
constitucional a interferir no poder discricionario do presidente para nomeagcfes em cargos
politicos da Presidéncia da Republica com propdsito de compatibilizar o ato de homeacéo

com a Constituicdo democrética.

No presidencialismo o presidente € alcado ao mandato por meio do voto popular
construido numa relacdo partidaria de enlaces diversificados. Tais enlaces séo a caracteristica
principal do presidencialismo de coalizo. Assim, a logica das coalizbes € uma imposicao
quase institucional, pois abarca uma combinacéo de hiperpresidencialismo, multipartidarismo
eleicBes para o parlamento com critério proporcional e federalismo (ABRANCHES, 1988, p-
5-34).

A partir dessas relagdes partidarias, das relagbes politicas diversificadas com o
eleitorado € que se constroi uma agenda de governo denominada plano de governo. E o
instrumento para operacionalizar esse plano de governo, ou projeto de governo, sdo as

chamadas politicas publicas.
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Para Macédo (2018) “Politicas publicas sdo a¢des e programas que séo desenvolvidos
pelo Estado para garantir e colocar em prética os direitos previstos na Constituicdo Federal e
em outras leis”.

Para executar as politicas publicas o chefe do Executivo contard com recursos
oriundos de um orgamento publico, de um rol leis e decretos que vdo abalizar sua conduta e
de pessoas nomeadas em posicdes estratégicas para “tocar” seu plano de governos. Os cargos
sdo estratégicos, pois administram orcamentos bilionarios e projetos de grande visibilidade
governamental. O orcamento do Ministério da Infraestrutura em 2020, por exemplo, foi de R$
7,7 bilhdes de reais (CNT, 2019). Paulo Schier (2016, p.291) cita os estudos de Carlos
Pereira e Bernardo  Mueller (PEREIRA &  MUELLER, 2002) que
demonstram que o instrumento central da coalizdo governante estd vinculado ao
comportamento estratégico do Presidente da Republica na disciplina orcamentaria

Configura-se, entdo, ndo apenas uma relacdo de confiangca entre 0 nomeado e aquele
que o nomeou, mas uma relacdo politica de envergadura, assentadas em relacfes construidas
por interesses partidarios e de manutencdo do poder, 0 que configura plenamente 0 nosso
Presidencialismo de coalizacao.

Ocorre que tais relacbes sdo dinamicas, pois 0 governo politico esta sob constante
avaliacdo da opinido publica e, consequentemente, de seu eleitorado.

Ressalta-se que nessa relacdo imbricada entre Legislativo e Executivo o Judiciario ndo
intervém, salvo quando instigado por violacdo a Constituicdo. Isso acontece, por exemplo,
quando “as politicas publicas s&o mal elaboradas e 0s servicos publicos sdo mal prestados, sdo
insuficientes” (SCHIER, 2016, p.260).

Assim, as nomeagoes politicas se configuram como uma importante “moeda de troca”
na construcdo dos vinculos de apoio ao Presidente da Republica. Por mais que se pense em
uma estrutura de cargos técnicos, no formato do Presidencialismo de coalizdo é simplesmente
invidvel que cargos estratégicos possam ficar nas mados de individuos tidos como
simplesmente técnicos, sem vinculos partidarios, sem relac6es politicas ou tidas como isentos.

Deve-se considerar ainda que o Presidente eleito traz consigo, naturalmente, um
capital politico que precisa ser mantido por meio de suas relagcdes partidarias. Esse capital
politico ndo se mantém ao longo do tempo, tende a enfraquecer. Entdo, para perpetua-lo é
necessaria a ampliagdo de uma base de apoio, 0 que se consegue nomeando aliados para
cargos estratégicos.

O campo politico € caracterizado por indmeras formas de articulagbes para

composicao de aliangas que déem sustentacdo ao governo. Um exemplo bem recente na nossa
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democracia foi exposto na Agdo Penal 470 quando “0 Supremo entendeu que houve desvio de
recursos publicos e fraude em empréstimos, com a finalidade de se alimentar um esquema de
corrupcao com a promessa de que parlamentares votassem a favor de projetos de interesse do
governo nos primeiros anos da gestdo do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva” (G1, 2014).

Deve-se ressaltar que a alternancia de poder, uma das principais caracteristicas das
democracias, leva a uma disputa acirrada entre partidos, que envolve uma ampla e complexa rede
de relaghes que se sobrepdem, o que pode levar a desvios tais quais o identificado na a¢do penal
470. Nesse caso, era a manutencéo de um projeto de poder.

De fato, a renovagdo das elites politicas faz parte do jogo de poder e de sua
alternancia, o que é valido e salutar, ainda que com distor¢cbes como a elencada no parégrafo
anterior. Cabe ao Judiciario e aos poderes constituidos “corrigir” os desvios com mecanismos
que Ihe sdo préprios.

Nesse sentido, Saéz e Freidenberg (2002, p.150), em sua obra intitulada “Partidos
Politicos na América Latina”, inferem que “0s partidos na América Latina continuam
estruturando a competicdo e dando forma aos resultados eleitorais; (...) ajudam a costurar
acordos em torno de politicas governamentais (muitas vezes de maneira conjuntural, como
aliancas fantasmas e até por politicas especificas, mas o fazem)”.

Esse espaco peculiar, o partidarismo politico, é habitado, muitas vezes por longos
periodos, por agentes que se diferenciam quanto as suas origens sociais e credenciais
educacionais, riqueza, idade ou trajetorias profissionais, género ou raca. No Brasil,
principalmente no periodo pdés-ditadura, ficou bem evidente essa prolixidade de agentes
politicos. O espago anteriormente reservado a dois Partidos Politicos no periodo da ditadura,
Arena e MDB, agora ¢ amplo e comporta uma diversidade de legendas que refletem a
multiplicidade e heterogeneidade da propria sociedade brasileira.

Os agentes que se profissionalizaram no campo politico, ai permanecendo e vivendo,
“da” e “pela” politica (WEBER, 2003), sdo claramente muito diferentes dos cidadaos comuns,
sobretudo aqueles cuja relacdo com a politica € apenas intermitente.

No entanto, esses agentes também se diferenciam entre si pelo fato de que aqueles que
entraram no campo politico e nele se enraizaram ndo contam nem utilizam 0s mesmos
recursos.

E, portanto, importante explicar o capital politico esta na origem da profissionalizacio
politica e, por conseguinte, na distribuicdo dos cargos politicos estratégicos, alguns dos quais

atraem mais atengdo que outras por sua importancia social.
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A formacéo do ministeriado, chamado de primeiro escaldo, é a moeda de ouro na troca
de relagBes com os partidos politicos e demais aliados no Presidencialismo de coalizacéo
brasileiro. Uma faceta politica controversa e que gera questionamentos quanto sua validade
fatica, mas ndo juridica.

N&o h& davida de que o acesso ao campo politico por meio de cargos eletivos ou
nomeados, bem como sua permanéncia no mesmo por longos periodos é resultado de uma
complexa e imbricada construcdo politico-partidaria.

Como facilmente se pode imaginar, o capital politico disponivel para os agentes
interessados em uma carreira politica € sempre limitado pelos recursos disponiveis de sua
ampliacdo e aquilo que pode oferecer de contrapartida aqueles que incorporam seu discurso e
resolvem nele acreditar, seja por meio do voto, seja por doacdes financeiras, ou de outros
“beneficios” advindos do estar no poder.

Uma vez que o acesso ao campo politico foi conquistado pela ocupacdo de uma
posicdo, as cartas da producédo e reproducdo do capital politico assim adquirido sdo jogadas
estrategicamente.

Na regra do Presidencialismo de coalizdo fica claro que cada voto partidario dado a
um projeto governista, por exemplo, é um meio de acumular capital politico, cuja natureza,
pode-se dizer, é subjetiva. E precisamente por esta razio que o valor do capital politico, como
o0 do capital econdmico, depende das decisbes estratégicas, principalmente quando o voto do
legislador envolve questdes singulares e importantes para o pais. Esse exemplo é apenas um
dos varios na estrutura politica da producéo do valor do capital politico. De fato, ndo se pode
ignorar que o contexto politico influencia no capital politico efetivamente detido por um
agente, como, por exemplo, o que aconteceu com no recente impeachment da ex-presidente
Dilma Rousseff que ndo conseguiu angariar uma base de apoio que pudesse sustenta-la no
poder. Nesse sentido, de acordo com Schier (2016, p.256) foi a inexisténcia de efetiva
coaliz&o que conduziu ao impeachment de Dilma Rousseff.

Para as nomeac0es disponiveis ao Presidente da Republica, tem-se duas situacdes a
partir do exposto: 1) cargos de servidores efetivos; 2) cargos decorrentes de nomeagdes
politicas. A primeira situagdo diz respeito aqueles cargos em que se exige homeagao por meio
de concurso publico.

Nesse caso, 0 presidente ndo tem o poder de nomeé-los diretamente, salvo aqueles
cargos dentro dessas estruturas designados como DAS. O servidor nomeado possui uma

carreira e esta sujeito a uma legislacdo especifica. A segunda situacdo é a de livre nomeacdo e
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exoneracao e diz respeito aos lagos politico-partidarios, ou mesmo ideoldgicos, com aquele
gue 0 nomeia.

Figueiredo (2012, p.164) traz uma analise interessante de “posi¢des ministeriais” por
periodo, anterior a nova republica e posterior a esta até o primeiro mandato do governo Luiz
Indcio Lula da Silva. Os quadros 1 e 2 sumarizam 0 numero de postos por governo em cada
periodo considerando apenas o detentor do cargo:

Quadro 1. Numero de posi¢des ministeriais, por tipo e por coalizdo governamental - 1946-1964

Coalizagdo/Presid L Departamentos Ministérios

ente (Secretarias) Extraordinarios

DUTRA I 7 - - 7
DUTRA II 7 - - 7
DUTRA I 7 - - 7
VARGAS | 8 - - 8
VARGAS II 8 - - 8
VARGAS I 8 - - 8
CAFE FILHO 8 - - 8
CAFE FILHO 8 - - 8
N.RAMOS 8 - - 8

JKI 8 - - 8
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IK I 8 - - 8
QUADROS 10 - - 10
GOULART |
10 - - 10
(NEVES I)
GOULART II
10 - - 10
(NEVES II)
GOULART III
10 - - 10
(B.ROCHA)
GOULART IV
10 - 1 11
(H.LIMA)
GOULART V 10 - 2 12
GOULART VI 10 - 1 11
GOULART VI 10 - 1 11

*Excluidos ministérios militares. Fonte: (FIGUEIREDO, 2012, p.164)

O quadro 2 séo os cargos politicos a partir da Nova Republica, até o primeiro mandato
do presidente Lula da Silva.
Quadro 2. Numero de cargos ministeriais, por tipo e por coalizdo governamental - 1988-2007
Departamentos Ministérios

Coalizagdo/Presidente Ministérios Subministeriais L Total
; Extraordinarios
(Secretarias)

SARNEY 2 18 3 1 22



31

COLLOR 1 9 16
COLOR 2 9 16
COLLOR 3 9 16
COLLOR 4 11 19
FRANCO 1 18 21
FRANCO 2 18 21
FRANCO 3 18 21
CARDOSO I'1 18 21
CARDOSO | 2 18 23
CARDOSO 111 19 29
CARDOSO 112 21 26
LULAI1 24 31
LULAI?Z2 24 31
LULAI3 24 31
LULA T4 24 31
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LULAIS 24 6 - 30

*Excluidos ministérios militares. Fonte: (FIGUEIREDO, 2012, p.164)

Os quadros mostram uma evolucdo no numero de ocupantes no primeiro escaldo
governamental, bem como uma ampliacdo de nomeacdes para as secretarias e ministérios
extraordinarios, principalmente no periodo que corresponde & Nova Republica?.

Assim, infere-se que a distin¢do principal entre a nomeacao decorrente de concurso
publico e a nomeacdo politica sdo a relevancia estratégica dos cargos, a precariedade do
nomeado na funcdo do cargo politico, auséncia de carreira e, principalmente, deve estar
alinhado ao discurso do chefe do executivo.

Um exemplo recente mostra que a situagdo “precaria” do nomeado politico. Em maio
de 2020, o médico ortopedista, e ex-deputado federal, Luiz Henriqgue Mandetta foi nomeado,
em janeiro de 2019, pelo Presidente Jair Messias Bolsonaro Ministro da Salde, e se tornou
popular no auge da Pandemia por Covid-19, 0 que causou atritos com o presidente levando a
sua demisséo em abril de 2020.

No caso em tela, ndo havia uma relacdo partidaria que pudesse sustentar o entdo
ministro em sua posicdo e seu capital politico pesou a favor de sua demissdo pelo nao
alinhamento as posicdes tomadas pelo chefe do executivo em rela¢do a pandemia em curso.

Por esses motivos, para a teoria do Direito, de acordo com Cléve (2014), citado por
Paulo Schier (2016, p.261) “o Presidencialismo de Coalizdo € uma doenca a ser extirpada, que
impede a existéncia de servi¢os publicos eficientes, que impede a formulacdo de politicas
publicas coerentes e adequadas™, pois, prevalece os interesses privados em detrimento dos
interesses publicos e os da coletividade (CLEVE, 2014).

Percebe-se, portanto, a importdncia do Presidencialismo de coalizdo para
governabilidade do Brasil, sem, contudo desprezar o papel do Tribunal constitucional na
estrutura do Estado Democratico de Direito, pois 0s acordos politicos costurados em razédo do
Presidencialismo de coalizdo tornam o sistema politico brasileiro aparentemente democratico,
mas substancialmente precario por favorecer os privilégios de grupos de poder que usam

Partidos Politicos para perpetué-los.

! Nova Republica, ou Sexta Republica Brasileira, € o periodo da Historia do Brasil que se seguiu ao fim da
ditadura militar aos dias atuais. E caracterizado pela ampla democratizacdo politica do Brasil e sua estabilizacdo
econdmica. ... A partir de entdo passou a fazer parte do atual periodo historico, a Era da Globalizag&o.
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No Presidencialismo de coalizdo, portanto, apesar de o povo ter o direito de votar, ndo
se encontra verdadeiramente representado no Congresso Nacional, tampouco pelo Presidente
da Republica, por isso, a auséncia de uma democracia substancial mais o desvio de finalidade
no exercicio dos poderes do Presidente da Republica séo causas de interferéncia do STF na
nas funcOes dos demais Poderes.

Construir uma maioria legislativa no nosso modelo bicameral € uma construcao que se
inicia antes do mandato presidencial. No presidencialismo de coalizdo controlar uma das duas
casas legislativas pode ndo ser suficiente para um presidente garantir a aprovacao das politicas
publicas e projetos governamentais.

Existe uma dindmica e fluida relagdo no Presidencialismo de coalizdo em que,
diferente do parlamentarismo, em que o parlamento elege o primeiro ministro, no
presidencialismo o povo elege o presidente para o Executivo, e 0s parlamentares para o
legislativo, levando ambos a trabalharem paralelamente, mas sem um vinculo formal.

Relacdes sinérgicas entre a formacdo de coalizdes e a estabilidade politica em regimes
presidencialistas foram mostradas neste trabalho. A necessidade de recorrer a negociacao
confere aos governos de coalizdo uma postura de fragilidade, porque indica pouca autonomia,
ou uma necessidade de ter que ceder espacos de poder a terceiros alheios ao mandato
presidencial. Negociar a formulacdo de leis com os aliados politicos ndo implica, de fato,
renunciar a realizacdo de politicas publicas, mas € uma forma de contrabalancar o poder do
chefe do executivo, além de ampliar o debate com as forcas de coalizo.

Esse modelo de presidencialismo, tipico da América Latina, é controverso, dificil de
avaliar, posto que apesar de afastar o fantasma das ditaduras, é extremamente conflituoso,
pois que gera tensdes permanentes entre Executivo e Legislativo, e, agora, também o
Judiciario que é sempre chamado a intervir por meio de decisdes que sempre desagradam a

um dos lados em oposicao.
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2 PODERES DO PRESIDENTE REPUBLICA NO BRASIL

2.1 Ato administrativo e decisdo administrativa na esfera da Presidéncia da Republica

A primeira observacdo a se fazer nesse topico € que todo ato administrativo esta
sujeita ao controle judicial desde que esteja eivado de vicio ou ilegalidade.

Na verdade, isso corresponde ao principio da separacdo de poderes com sistema de
freios e contrapesos no qual na funcéo legislativa o Poder Legislativo elabora as leis; em sua
funcdo administrativa, cabe ao Poder Executivo implementa-las e ao Judiciario verificar e
avaliar se a administracao esta realmente cumprindo ou ndo essas leis.

O Judiciario como terceiro poder soberano ndo se envolvia na funcdo tipica dos
demais Poderes, tampouco controlava os atos administrativos da Administracdo publica.
Qualquer controle judicial nos atos da Administracdo publica estava fora de questéo.

Com o desenvolvimento do Direito em direcdo ao Estado Democrético de Direito e ao
Estado constitucional, mais a necessidade de transparéncia nos gastos publicos, a exigéncia de
aprimoramento dos mecanismos de fiscalizag&o e controle, acabou por se construir todo um
arcabouco de regras e conceitos juridicos que regem a Administracéo publica.

Dessa forma, o controle administrativo dos atos administrativo esta em primeira
instdncia a cargo da prépria Administracdo publica, que pode revogar ou anular seus atos,
conforme dispde a sumula 346 do STF “A Administracdo Publica pode declarar a nulidade
dos seus préprios atos (STF, 2000). Ainda nessa esteira, o STF ja assentou no julgamento do
Recurso Extraordinario nimero 594.296 do Estado de Minas Gerais que “Ao Estado é
facultada a revogacdo de atos que repute ilegalmente praticados, porém se de tais atos ja
tiverem decorrido efeitos concretos, seu desfazimento deve ser precedido de regular processo
administrativo” (STF, 2011). Mais recentemente, a Ministra Carmen Lucia ratificou os
posicionamentos anteriores ao afirmar que “diante de indicios de ilegalidade, a Administragdo
deve exercer seu poder-dever de anular seus proprios atos, sem que isso importe em
contrariedade ao principio da seguranca juridica” (STF, 2014).

Em alguns casos a doutrina reconhece que mesmo o ato ilegal poderéa ser convalidado
pela Administracdo quando da sua anulagdo incorrer prejuizo maior que a ilegalidade do ato.
(DI PIETRO, 2011, p.239)

Ja a apreciacéo judicial dos atos administrativos decorre, em parte, da sumula 473 que
em seu trecho final indica que “A administragdo pode anular seus préprios atos, quando

eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles nao se originam direitos; ou revoga-los,


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1729772
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por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada,
em todos 0s casos, a apreciacdo judicial” (STF, 1970) (grifo nosso).

De igual modo, a doutrina entende gque os atos ilegitimos estdo sujeitos ao controle da
legalidade pelo Poder Judiciario. Por ato ilegitimo entende-se aqueles que ndo atende aos
requisitos do ato administrativo, ou que, de alguma forma, apresentam lacunas nos requisitos
de sua validade, quais sejam: sujeito, forma, objeto, motivo e finalidade ou, ainda, néo
atendam aos pressupostos do ato: sujeito, motivo, requisitos procedimentais, finalidade, causa
e formalidade. (BANDEIRA DE MELLO, 2008, pp.363-384).

Merecem destaque nesse contexto, os vicios relativos ao desvio finalidade e abuso de
poder que atingem o ato administrativo pela relagdo direta com o tema desse estudo. Para
Maria Silvia Zanella Di Pietro, o desvio de poder ou desvio de finalidade definidos pela lei n°
4.717/65 se verifica quando “o agente pratica o ato visando fim diverso daquele previsto,
explicitamente ou implicitamente na regra de competéncia. (DI PIETRO, 2011, p. 245)

Ora, diante da constatacdo de que o desvio de finalidade e o abuso de poder perpetrado
pelo agente competente na pratica do ato administrativo podem ensejar na invalidade do ato
administrativo pelo Poder Judiciario, a pergunta que se coloca é: Em que medida o STF ao
anular e suspender nomeac0es e posse em cargo de Ministro de Estado e, em outros cargos de
altos escaldes da Presidéncia da Republica, feitas, por exemplo, com a finalidade de atrair a
competéncia do STF em processo criminal para réu adquirir foro diferenciado em razdo da
prerrogativa do cargo seria Ativismo judicial?

Ja esta pacificado que “ndo viola o principio da separacdo dos poderes o controle de
legalidade exercido pelo Poder Judiciario sobre os atos administrativos...” (BRASIL, 2013).
Ou seja, 0s atos administrativos podem ser invalidados ou anulados, num primeiro plano pela
prépria Administracdo publica, em segundo momento pelo Poder Judiciario, que avalia ndo o
mérito do ato, mas sua conformacao com a lei e o Direito.

Deve-se ressaltar ainda que de acordo com a jurisprudéncia dominante, inexiste juizo
de discricionariedade na aplicacdo de sancGes disciplinares (servidores publicos), podendo

nesses casos haver uma intervencao judicial pontual:

Por forca dos principios da proporcionalidade, dignidade da pessoa humana e
culpabilidade, aplicaveis ao regime juridico disciplinar, ndo ha juizo de
discricionariedade no ato administrativo que imp6e sancdo a Servidor Plblico em
razdo do cometimento de infracdo disciplinar, de sorte que o controle jurisdicional
é amplo, ndo se limitando, portanto, somente aos aspectos formais. Precedente
(STJ, 2009) (grifo nosso).

Os atos administrativos no Brasil abrangem as trés esferas de poder. As trés esferas

praticam atos concernentes as suas atribuicdes. Deve-se atentar para o fato de que no Poder
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Executivo temos uma situacdo peculiar. O chefe do Executivo pratica atos administrativos e
atos politicos.

Comecemos avaliando os atos administrativos do chefe do Executivo. O Poder
Executivo no Brasil é exercido pelo Presidente da Republica auxiliado pelos Ministros de
Estado. Essa competéncia decorre do artigo 76 da Constituicdo de 1988.

Abaixo a transcricdo do art. 84 da Carta Magna:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (EC no 23/99 e
EC no 32/2001)
I - nomear e exonerar 0S Ministros de Estado;
Il — exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a dire¢do superior da
administracéo federal;
I11-iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta Constitui¢éo;
IV — sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e

regulamentos para sua fiel execucio;
\Y/ - vetar projetos de lei, total ou parcialmente;
VI - dispor, mediante decreto, sobre:

a) organizagdo e funcionamento da administragdo federal, quando n&o implicar
aumento de despesa nem criagdo ou extingdo de drgdos publicos;
b) extincho de fungbes ou cargos  puablicos, quando  vagos;
VIl — manter relacbes com Estados estrangeiros e acreditar seus representantes

diplométicos;

VIII — celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional,;
IX — decretar o0 estado de defesa e o estado de sitio;
X - decretar e executar a intervencédo federal,

XI — remeter mensagem e plano de governo ao Congresso Nacional por ocasido da
abertura da sessdo legislativa, expondo a situacdo do Pais e solicitando as

providéncias que julgar necessarias;
XII — conceder indulto e comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos 6rgdos
instituidos em lei;

X111 — exercer o comando supremo das Forgas Armadas, nomear os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aerondutica, promover seus oficiais-generais e nomea-los
para 0S cargos que lhes sdo privativos;
XIV — nomear, ap6s aprovacdo pelo Senado Federal, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, 0os Governadores de Territérios, o
Procurador--Geral da Republica, o presidente e os diretores do banco central e

outros servidores,
quando determinado em lei;
XV — nomear, observado o disposto no art. 73, os Ministros do Tribunal de Contas
da Unido;
XVI — nomear os magistrados, nos casos previstos nesta Constituicdo, e o
Advogado-Geral da Unido;
XVII — nomear membros do Conselho da Republica, nos termos do art. 89, VII;
XVIII — convocar e presidir o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa
Nacional;

XIX — declarar guerra, no caso de agressao estrangeira, autorizado pelo Congresso
Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no intervalo das sessdes
legislativas, e, nas mesmas condicdes, decretar, total ou parcialmente, a mobilizacéo

nacional,
XX — celebrar a paz, autorizado ou com o referendo do Congresso Nacional;
XXI - conferir condecoracOes e distingdes honorificas;

XXII — permitir, nos casos previstos em lei complementar, que forgas estrangeiras
transitem pelo territorio nacional ou nele permanegam temporariamente;
XXIIl — enviar ao Congresso Nacional o plano plurianual, o projeto de lei de
diretrizes orcamentérias e as propostas de orcamento previstos nesta Constituicdo;
XXIV — prestar, anualmente, ao Congresso Nacional, dentro de sessenta dias ap6s a
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abertura da sessdo legislativa, as contas referentes ao exercicio anterior;
XXV — prover e extinguir os cargos publicos federais, na forma da lei;
XXVI — editar medidas provisérias com forca de lei, nos termos do art. 62;
XXVII — exercer outras atribui¢des previstas nesta Constituigdo. (BRASIL, 1988).

O parégrafo tnico do art. 84 assim “conclui’:

Paragrafo Gnico. O Presidente da Republica podera delegar as atribuicoes
mencionadas nos incisos VI, XIl e XXV, primeira parte, aos Ministros de Estado, ao
Procurador- -Geral da Republica ou ao Advogado-Geral da Unido, que observarao
os limites tracados nas respectivas delega¢des (BRASIL, 1988).

Vamos nos ater aqui apenas a alguns incisos, mais precisamente o inciso I, IV e XXV

do art. 84 da Constituicdo Federal. De acordo o art. 76 da Constituicdo, combinado com o

inciso | do art. 84, ao Presidente € conferida com exclusividade a direcdo superior da

Administracdo federal auxiliado por seus Ministros, inciso |. Essas atribuicdes, seja na

condicdo de Chefe de Estado ou Chefe de Governo, sdo exclusivas do Presidente da

Replblica e estdo voltadas para atender a conveniéncia e oportunidade em razdo da

governabilidade.

E bom destacar que o STF ja declarou ao Presidente da Republica “a posigdo de chefe

supremo da Administracdo publica federal, ao qual estdo subordinados os Ministros de

Estado”, in verbis:

Os arts. 76 € 84, 1, Il e VI, a, todos da CF, atribuem ao presidente da Republica a
posicdo de chefe supremo da administracdo pulblica federal, ao qual estdo
subordinados os ministros de Estado. Auséncia de ofensa ao principio da reserva
legal, diante da nova redacdo atribuida ao inciso VI do art. 84 pela EC
32/2001, que permite expressamente ao presidente da Republica dispor, por decreto,
sobre a organizacdo e o funcionamento da administracdo federal, quando isso nédo
implicar aumento de despesa ou criacdo de 6rgdos publicos, exce¢Bes que ndo se
aplicam ao decreto atacado. (BRASIL, 2004).

Quanto ao inciso 1V, como chefe do Executivo e dentro de suas atribui¢des inscritas

no art. 84 da Constituicdo, pode haver uma intervencédo judicial quanto aos decretos, mas

tipicamente de legalidade e ndo de inconstitucionalidade:

Se a interpretacdo administrativa da lei, que vier a consubstanciar-se em decreto
executivo, divergir do sentido e do contelido da norma legal que o ato secundario
pretendeu regulamentar, quer porque tenha este se projetado ultra legem, quer
porque tenha permanecido citra legem, quer, ainda, porque tenha investido contra
legem, a questdo caracterizard, sempre, tipica crise de legalidade, ¢ ndo de
inconstitucionalidade, a inviabilizar, em consequéncia, a utilizacdo do mecanismo
processual da fiscalizagdo normativa abstrata. (BRASIL, 2012).

Pode ainda o Presidente delegar a seus Ministros aplicar pena de demissdo a

servidores publicos federais, nos termos do inciso XXV do art. 84 da Constituig&o:

Esta Corte firmou orientacdo no sentido da legitimidade de delegacdo a ministro de
Estado da competéncia do chefe do Executivo Federal para, nos termos do art. 84,
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XXV, e paragrafo Gnico, da CF, aplicar pena de demissdo a servidores publicos
federais. (...) Legitimidade da delegagdo a secretarios estaduais da competéncia do
governador do Estado de Goids para (...) aplicar penalidade de demissdo aos
servidores do Executivo, tendo em vista o principio da simetria. (BRASIL, 2014).

Por fim, o art. 85 da Constitui¢do traz o rol de crimes de responsabilidade imputados
ao Presidente da Republica no exercicio de seu mandato. Cabe destacar aqui 0 inscrito no
paragrafo unico: “Esses crimes serdo definidos em lei especial, que estabelecera as normas de
processo e julgamento” (CF, 1988). A lei 1.079, de 10 de abril de 1950 ¢ o mecanismo legal
que regula o processo de julgamento do chefe do Executivo federal.

Deve-se considerar aqui que para além do art. 85, a Camara Federal e 0 Senado sdo
responsaveis pela fiscalizacdo dos atos do Poder Executivo como, por exemplo, julgar as
contas do presidente e do vice-presidente da republica aprovar indicagbes politicas do
Presidente da Republica a Procuradoria-Geral da Republica, TCU e Banco Central do Brasil.

A supervisdo e controle sdo os mecanismos a equilibrar a balanca do poder. O controle
exercido por um 6&rgdo externo e independente, como o TCU, também confere uma
legitimidade técnica ao controle feito pelo legislativo.

Do exposto nos artigos 84 e 85 da Constituicdo é possivel afirmar que os atos do
Presidente da Republica, sejam administrativos ou mesmo politicos, como a nomeagdo de um
Ministro de Estado, estdo sujeitos ao controle do judiciario e controle do legislativo.

Esse modelo de fiscalizacdo é uma preocupacdo genuinamente democratica, em
particular, aqueles que defendem o principio constitucional da democracia devem defender a
supervisao independente, tanto do Judiciario quanto do Legislativo.

A Administracdo tem a tarefa de fazer cumprir a lei em todas as partes do pais, em
todos 0s momentos e com respeito a todas as pessoas. Somente quando a Administracdo
respeita a lei e age de acordo com ela é que o povo esta realmente em posicdo de dirigir o
destino do Estado. Garantir isso é uma das fungbGes mais importantes do controle
administrativo e judicial.

Convém destacar que como regra, as hormas constitucionais asseguram a competéncia
privativa do Presidente da Republica para suas atribuicdes, isso significa que essas
competéncias ndo podem ser repartidas com o Poder Legislativo e, em tese, ndo podem
também sofrer interferéncia do Poder Judiciario, dada a independéncia e harmonia dos
Poderes estabelecida no art.2° da Constituicdo de 1988, nota-se, portanto, que o controle

judicial nas atribuicdes do Presidente da Republica sera excecao.
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2.2 Vinculacéo e discricionariedade

Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p.424) se refere a ato vinculado como aquele
em que Administracdo ndo dispde de liberdade alguma posto que a lei ja regulou em todos os
aspectos o comportamento a ser adotado pelo administrador. Enquanto os atos discricionarios
seriam aqueles que a lei deixa ao administrador certa liberdade para escolher entre os varios
meios legais e por critérios proprios, aquele que deve ser utilizado para satisfacdo do interesse
publico.

Fica claro, assim, que no ato vinculado ndo ha liberdade de escolha quanto ao melhor
meio para satisfacdo do interesse publico, enquanto, que, no ato discricionario ha liberdade de
escolha do administrador como meio adequado de conveniéncia e oportunidade. O ponto em
comum entre a discricionariedade e a vinculacdo é satisfacdo do interesse publico.

Essas consideracOes iniciais se comunicam com o tema das anulagdes e suspensoes
das nomeac0Oes e posse em cargos politicos da Presidéncia da Republica pelo STF, porque ao
mesmo tempo em que a competéncia privativa do Presidente da Republica, assegurada no art.
84 da Constituicdo, tem carater discricionario, em alguma medida, parece razoavel o controle
judicial para compatibilizar o ato de nomeacdo de Ministro de Estado com a Constitui¢do. No
Estado Democratico de Direito e no Estado constitucional mostra-se razoavel considerar que
ndo ha poder discricionario com liberdade total.

Para melhor compreensdo da natureza juridica da competéncia privativa do Presidente
da Republica para atos de nomeacao e posse em cargos politicos da Presidéncia Republica, se
discricionarios ou vinculados, h& necessidade se considerar pelo menos dois momentos no
desenvolvimento da politica e da Direito.

O primeiro, diz respeito a evolucédo historica do federalismo e 0s excessivos poderes
conferidos ao chefe do Poder Executivo no sistema presidencialista de governo. O segundo
seria 0 desenvolvimento do Direito no contexto do Estado Democratico Direito e no Estado
constitucional. Esse ultimo permitiu a interpretacdo da Constituicdo pela aplicagdo de
principios constitucionais, como, consequéncia logica, os Tribunais constitucionais passaram
a interferir nos atos discricionarios do Presidente da Republica para compatibiliza-los com a
Constituigdo.

Nota-se, assim, que a interpretacdo mecanicista da Constituigdo base do positivismo
juridico foi substituida pela doutrina pos-positivista para permitir a concretizacdo da

Constituicdo na sua dimensdo substancial por principios constitucionais.
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Vimos no primeiro capitulo desse estudo que o sistema presidencialista foi o sistema
de governo adotado na construcdo do recém Estado federado americano para solucdo de
problemas econémicos, sociais e politicos das treze ex-colbnias inglesas, bem como para
consolidacdo da sua independéncia contra forcgas inglesas. (MORAES, 2013, p.6-20).

Nesse contexto, pode-se inferir que os excessivos poderes do chefe do Poder
Executivo foram idealizados em razdo da governabilidade, mas, que, no contexto de um
Estado Democratico de Direito e Estado constitucional pode sofrer limitacdo de um Tribunal
constitucional.

Na criacdo original do sistema presidencialista, desnecessério seria cogitar se as
competéncias do chefe do Poder Executivo tratavam-se de ato vinculado ou discricionario,
pois tais competéncias apesar de inscritas na Constituicdo republicana, ndo havia espago para
qualquer questionamento e controle judicial.

O exercicio do poder discricionario do Presidente da Republica néo era vinculado a
qualquer ordem juridica em razdo da governabilidade, até porque, o Presidente da Republica
tinha poderes de Rei.

Ora, tendo o sistema presidencialista de governo matriz ideoldgica na antiga
monarquia, é possivel arriscar que tanto no passado como no presente as convicgdes pessoais
do chefe do Poder Executivo tendem a prevalecer sobre a soberania do povo e do interesse
publico, pois mesmo na Republica o Presidente depois de eleito governa por convic¢des
pessoais. Dessa forma, fica evidente que o poder discriciondrio do presidente pode ser
exercido com arbitrariedade mesmo com restri¢cdes inscritas numa Constituicéo.

Como ja destacado, no Estado Democratico de Direito e no Estado constitucional tanto
o0s atos discricionarios como vinculados convergem para satisfacdo do interesse publico e,
portanto, a pratica do arbitrio pelo Presidente da Republica no exercicio do poder
discricionario em nada se toca com um regime republicano e democratico.

Outro ponto a ser considerado e talvez 0 mais importante dentro da analise do poder
discricionario do Presidente da Republica € a substituicdo do paradigma da interpretacdo da
Constituicdo pelo silogismo do positivismo juridico por uma interpretagdo constitucional
calcada em valores substanciais e principios constitucionais como limitadores do poder do
Estado.

Nesse sentido, no Estado de Democratico de Direito as leis sdo submetidas ao
reconhecimento da constitucionalidade ndo sé na forma sobre a producdo, mas, também,
sobre o seu significado, seja qual for o contetdo e seu significado. Para Ferrajoli (1999,

p.101, apud MARIN, 2012, p.114-115) A interpretacao judicial da lei é juizo sobre a prépria
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lei, sendo que o juiz tem o dever e a responsabilidade de escolher somente os significados
validos, ou seja, compativeis com as normas constitucionais substanciais e com os direitos
fundamentais por elas estabelecidos.

Por obvio, a validade de todas as normas no Estado Democréatico de Direito e no
Estado constitucional esta condicionada a compatibilidade com a Constituicdo tanto no
aspecto formal como na substancia.

Isso nos remete ao tema desse estudo para se colocar a seguinte pergunta: Sera que a
nomeacdo do Delegado da Policia Federal Alexandre Ramagem feita com possivel proposito
de interferir nas fungdes judiciarias da Policia Federal, compreende o exercicio do poder
discricionario do Presidente da Republica, ou se trata de arbitrio e desvio de finalidade e ato
inconstitucional?

Essa questdo encontra resposta na doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello
quando o autor faz ver que o poder discricionario mesmo conferindo margem de liberdade ao
administrador esta vinculado a satisfacdo do interesse publico e deve ser exercido nos limites
da lei. (BANDEIRA DE MELLO, 2008, p.426)

Né&o resta ddvida da competéncia privativa do Presidente Republica para nomeacdo e
posse do Diretor Geral da Policia Federal. Tal competéncia estd amparada na Constitui¢do e
na lei 13.047 de 02 de dezembro de 20142,

Na verdade, “ndo ha ato propriamente discricionario, mas apenas discricionariedade
por ocasido da pratica de alguns atos. 1sso porque, nenhum ato é totalmente discricionario,
dado que, conforme afirma a doutrina prevalente, serd sempre vinculado com relacéo ao fim e
a competéncia.” (BANDEIRA DE MELLO, 2008, p.424)

Com essas consideracOes, é possivel inferir que o ato discricionario é vinculado a lei
que o criou e, portanto, a margem de liberdade prépria do poder discricionario desvinculada
da lei seria desvio de finalidade a justificar o controle judicial.

Isso traz-nos novamente a reflex@o sobre a independéncia de poderes estabelecida no
artigo 2° da Constituicdo do Brasil, bem como que os poderes do Presidente da Republica
conferidos no artigo 76 e 84 da Constituicdo em alguma medida estdo limitados pelas regras
do Estado Democratico de Direito do Estado constitucional, conforme ja estudado.

Na verdade, o desenvolvimento do Direito vinculou o poder discricionario do
Presidente da Republica a principios constitucionais e a lei que estabelece o exercicio da

discricionariedade. Assim, seja na condicdo de Chefe de Estado ou de governo o poder

2 Altera as Leis nos 9.266, de 15 de margo de1996, que reorganiza as classes da Carreira Policial Federal, fixa
remuneracao dos cargos que as integram e dé outras providéncias a Lei 9.264, de 7 de fevereiro de1996.
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discricionério do Presidente ndo é absoluto e, portanto, se vincula a lei que o criou e aos
principios constitucionais.

A titulo de exemplo, suponhamos que o Presidente da Republica no Brasil por motivo
de vontade pessoal pretendesse remover um servidor publico a partir do exercicio do poder
discricionario, certamente, ato administrativo seria anulado pelo Poder Judiciario por desvio
de finalidade e auséncia de motivacdo republicana. Dito de outro modo, o principio da
impessoalidade € um valor da sociedade brasileira assegurado no artigo 37 da Constituicdo
Federal e se encontra acima de qualquer convicgdo pessoal de qualquer autoridade publica.

Nota-se, assim, que os principios constitucionais ao lado da soberania popular e da
supremacia e do interesse publico impedem que o poder discricionario do chefe do Poder
Executivo seja exercido com arbitrio.

Nesse sentido, cabe ressaltar que a razdo do Estado Democratico de Direito vai além
da protecdo de direitos fundamentais e da separacdo de poderes. Mas, como lembrado pelo
Ministro Alexandre de Moraes ao apreciar 0 Mandado de Seguranca 37097 do Distrito
Federal, fez ver que o direito encontra limites no Direito. Em linhas gerais, seria a contencéao
do arbitrio do poder politico pela soberania popular e supremacia do interesse publico.

Nesse contexto, ndo faria sentindo um sistema de governo que mesmo tendo origem na
monarquia, mas, que, se desenvolveu em dire¢do a Republica conceber poder discricionario
ao Presidente da Republica com total liberdade o equiparando a um de “Rei eleito”.

A discussédo sobre os limites do poder discricionario na Administracdo publica ndo é
exclusividade do ordenamento juridico brasileiro. Almiro do Couto e Silva (2015, 174-184)
investigou a questdo da liberdade do administrador considerando a existéncia ou ndo de um
ponto em comum entre poder discricionario e conceitos indeterminados no contexto do
ordenamento austriaco e alem&o. O referencial tedrico do direito austriaco foi Bernazik e
Tezner. Quanto & investigacdo na Alemanha se restringiu & Lei Fundamental da Alemanha
Federal.

Segundo o autor, Bernazik justificava o poder discricionario pela existéncia de
elementos técnicos inerentes a atividade administrativa que comportavam diversas opinides
pela existéncia de conceitos indeterminaveis, mas, apenas uma solugdo seria acertada,
havendo, portanto, uma deficiéncia cognitiva e, por isso, impedia a atuacdo do Poder
Judiciario.

Quanto a Tezner, sugere que este teria feito a distingdo entre poder discricionario e
conceito juridico indeterminavel ao criticar a Corte Administrativa da Austria, que,

considerava como poder discricionario da Administracdo publica e insuscetivel de revisdo
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judicial casos de conceitos juridicos indeterminados como “interesse publico”,
“conveniéncia”, “necessidade” etc. (COUTO E SILVA, 2015, p. 174-184).

Ja no ambito do ordenamento juridico alemé&o, 0s conceitos juridicos indeterminaveis
seriam passiveis de controle judicial quanto a correcdo pois sé existira uma Unica resposta
correta, mesmo diante de conceitos indeterminados. Em relacdo ao exercicio do poder
discricionério, salienta que, a priori, é limitado pela lei, a qual o fixo e, portanto, ndo seria
admissivel revisdo judicial se os limites legais forem respeitados. (COUTO E SILVA, 2015,
p.174-184)

Dessa anélise, ndo resta duvida que no Estado Democratico de Direito e no Estado
constitucional os atos com liberdade discricionaria devem ser compativeis com valores
republicanos impregnados na sociedade brasileira e com a lei que permite certa liberdade de
escolha do administrador. O desvio de finalidade e abuso de poder nas nomeacdes de cargos
politicos da Presidéncia da Republica s&o ilegitimos na democracia.

Mas o que seria objetivamente um desvio de finalidade ou abuso de poder no exercicio
do poder discricionario?

A doutrina faz referéncia aos institutos como sendo a manipulacdo do poder evadindo-
se do escopo que lhe é préprio, ou seja, extravia-se da finalidade cabivel em face da regra que
se encontra alicercada. Em suma: o ato maculado desse vicio direciona-se a um resultado
diverso daquele ao qual teria de ante o objetivo da norma habilitante. (...) Trata-se, pois de um
vicio objetivo, pois 0 que importa nao é se o agente pretendeu ou ndo discrepar da finalidade
legal, mas se efetivamente dele discrepou. (BANDEIRA DE MELLO, 2008, p.970).

Com isso, fica claro que quando STF anula nomeagdes e posse de Ministro de Estado
e de outros agentes publicos com vista a conter o desvio de finalidade no exercicio do poder
discricionério do Presidente da Republica ndo seria Ativismo judicial, ao contréario, a atuacédo
do Tribunal, nesses casos, representa vetor para concretizagdo da democracia por ndo permitir
que prevaleca o interesse pessoal do Presidente da Republica em detrimento da confianca que
Ihe foi creditada pelo do povo (eleitor).

Mas, se por outro lado, o Tribunal ao interferir na liberdade de escolha do Presidente
da Republica determinar, por exemplo, que este entre varias escolhas possiveis seja obrigado
seguir uma interferindo no mérito da conveniéncia e oportunidade do Presidente da Republica
estaria configurado o Ativismo judicial por violacdo ao artigo segundo da Constituicdo

Federal.
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No Estado Democratico de Direito e no Estado constitucional a liberdade de escolha
do Presidente da Republica conferido no exercicio do poder discriciondrio ndo € absoluta
diante do interesse publico.

Ademais, o principio da razoabilidade como sinaliza Celso Antdnio Bandeira de
Mello (2008, p.108) impede o administrador da prética da excentricidade e critérios pessoais
para satisfacdo de paixdes individuais, esta, portanto, condicionado a satisfacdo do interesse
publico. O autor entende por razoabilidade o senso racional de pessoas equilibradas respeitosa
das finalidades que presidiram a outorga da competéncia exercida (BANDEIRA DE MELLO,
2008, p.108).

A partir dessas consideragOes, reflita-se novamente a nomeacdo do Delegado da
Policia Federal Alexandre Ramagem ao cargo de Diretor Geral do 6rgao feita possivelmente
para interferir nas funcdes de policia judiciaria da Policia Federal. Sera que a intervencdo do
STF nesse caso violou a separacdo de poderes por impor limite ao poder discricionario do
Presidente da Republica?

A titulo de reflexdo, ninguém conseguiria entender no Estado Democratico de Direito
ou Estado constitucional um Presidente da Republica, ainda, que, democraticamente eleito
dispor do poder discricionario para ndo atender interesse publico. Isso, certamente, ndo
encontra explicacdo no principio da soberania popular, tampouco nos demais principios
republicanos da Constituicdo do Brasil.

Na verdade, a motivacdo do exercicio do poder discricionario pelo Presidente da
Republica determina sua compatibilidade ou ndo com a Constituicdo. Para Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2011, p.220) a inexisténcia dos motivos ou a veracidade dos fatos que
ensejaram o ato discricionario pode ensejar na sua anulagdo. Os exemplos trazidos conduzem
a conclusdo de que o poder discricionario do chefe do Poder Executivo vem sendo limitado
gradativamente ndo sé pelo Direito constitucional como também pelo Direito administrativo.

Na democracia, o poder discricionario do chefe do Poder Executivo deve ser exercido
em razdo da governabilidade e para satisfacdo do interesse publico ndo podendo se prestar ao
arbitrio unipessoal do Presidente da Republica. Constata-se, assim, que 0 excessivo poder do
presidente conferido no contexto do federalismo foi em razdo da governabilidade de um
Estado que necessitava consolidar sua independéncia e resolver problemas sociais, politicos e
econémicos. De igual modo, os poderes outorgados ao Presidente da Republica nos artigos 76
e 84 da Constituicdo do Brasil, apesar de possuirem carater discricionario, foram concedidos
para promocgédo da governabilidade, ndo para satisfacdo da vontade pessoal do Presidente da

Republica e de grupos de poder na manutencéo de privilégios.
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Mas onde estariam os limites do Tribunal constitucional ao interferir na competéncia
privativa do Presidente da Republica assegurada no artigo 84 da Constituicdo Federal? Sera
que o Tribunal ao anular nomeacéo e posse de cargos politicos da Presidéncia da Republica
também néo estaria abusando do poder da Jurisdicdo constitucional?

Tal questdo tem levado a insatisfacdo da doutrina a ponto de Lenio Streck (2015,
p.107) adverti que ha um desvirtuamento do termo pds-positivismo por se confundir com
“abertura interpretativa”, “ativismo” e protagonismo de juizes que ja ndo sao a boca da lei.

E claro que, apesar de legitimo o controle judicial na competéncia privativa do
Presidente da Republica para compatibilizar o poder discricionario com os sentidos projetados
no texto constitucional e nos principios constitucionais, ndo se pode esquecer que o poder do
Presidente da Republica para nomeacao em cargos politicos tem previsdo constitucional e que
0 STF por integrar a estrutura do Estado Democréatico de Direito e um Estado constitucional
se encontra sujeito aos limites da Constituicdo, mas Conrado Hiibner Mendes (2013, p.131)
adverte que a Constituicdo por ser norma de ordem superior a politica s teria sentindo se
tivesse protegida por um guardiao.

Na verdade, os limites do STF estariam em fundamentar as decisdes judiciais no texto
da Constituicdo. A decisao fundamentada é, por assim dizer, a esséncia do Estado de Direito
porque permite a racionalizacdo do ordenamento juridico trazendo seguranca juridica ao
jurisdicionado pela previsibilidade das decisdes judiciais.

Dito de outro modo, constitui-se abuso de poder quando o Tribunal constitucional na
aplicacdo de principio ndo traz fundamento constitucional na decisdo. Nesse sentido, artigo
93, inciso IX, da Constituicdo Federal traz como caracteristica marcante do Estado brasileiro a
limitacdo do Poder Judiciario pela necessidade de fundamentacdo das decisdes judiciais.

No Estado Democratico de Direito e do Estado constitucional a legitimidade do
Tribunal constitucional para o controle judicial das nomeacfes e posses em cargos politicos
da Presidéncia da Republica decorre da Constituigéo, isso fica evidente da leitura do artigo 5°,
XXXV da Constituicdo Federal que imp&e ao Poder Judiciario agir diante da lesdo ou ameaca
de direitos. Isso ndo significa que a Jurisdicdo constitucional deva interferir de forma
ilegitima no poder discricionario do Presidente da Republica invadido a esfera politica do
chefe do Poder Executivo.

Os atos politicos do Presidente da Republica como Chefe de Estado e de governo
gozam de plena legitimidade constitucional e ndo podem ser objeto de controle judicial, salvo

quando exercidos fora dos limites da Constitui¢do, conforme ja explanado.
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O exercicio do poder discriciondrio do Presidente da Republica é vinculado aos
principios da moralidade administrativa, razoabilidade e impessoalidade, todos decorrentes da
supremacia do interesse. Em suma, a discricionariedade € a liberdade dentro da lei.
(BANDEIRA DE MELLO, 2008, p.426)

Chegamos ao final de mais uma se¢éo refletindo o poder discricionério do Presidente
da Republica para nomeagdo e posse em cargos de indicacdo politica privativos da
Presidéncia no contexto do Estado Democrético de Direito e do Estado constitucional.

E necessario frisar que no Estado Democrético de Direito e no Estado constitucional a
regra é a independéncia entre Poderes, disso, fica claro, que, a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal também esta limitada pela independéncia dos Poderes assegurada na Constituicdo. Na
verdade, a auséncia de limites e desvio de finalidade é sempre um perigo para a democracia,
sobre 0 tema, o professor Paulo Bonavides (2009, p.145) fez vé que “o poder soberano do
monarca se extraviara dos fins requeridos pelas necessidades sociais e politicas perdendo a
legitimidade”.

Tal exemplo traz-nos a reflexdo quanto aos atos praticados pelo Chefe do Executivo
em determinados momentos historicos. A administracdo publica ndo € um feudo onde ha livre
exercicio de suas razbes em detrimento das necessidades coletivas mais urgentes. No
exercicio do seu mandato, o Presidente da Republica tem seus atos vinculados a lei, a
moralidade publica, a probidade, a decéncia e ao compromisso prestado de manter, defender e

cumprir a Constituicao, observar as leis, promover o bem geral do povo brasileiro.

3 DO CONTROLE JUDICIAL AO ATIVISMO

O controle judicial da atividade discricionaria da Administracdo Pablica é tema que
durante muito tempo foi objeto de discursdo, pois havia posi¢do no sentido da impossibilidade
desse controle e posicao favoravel.

No Brasil, mesmo com essa discursdo o art. 5° inciso XXXV da Constituicdo
proclama o principio da inafastabilidade da Jurisdigdo ao estabelecer que “a lei ndo excluira
da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Disso fica claro, que o Poder
Judiciario é legitimado no controle difuso e concentrado dos atos administrativos dos
demais Poderes.

O tema em estudo na presente pesquisa tem como foco as anulagdes e suspensdes de
nomeacao e posse em cargos politicos da Presidéncia da Republica pelo STF. Se de um lado,
0s artigos 76 e 84 da Constituicdo Federal asseguram ao Presidente da Republica o poder
discricionario para nomear e dar posse em cargos de Ministro de Estado e a geréncia da
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Administracéo federal, do outro, o STF a partir do controle judicial pode estar interferindo no
poder discricionario do Presidente da Republica. E o que vamos analisar e avaliar.

Vimos que a separacdo de poderes é consagrada no artigo segundo da Constituicao
Federal e se firma pela distribuicdo das competéncias dos Poderes. Assim, ha funcoes
exclusivas do Presidente da Republica como também dos demais Poderes, mas a propria
Constituicdo autoriza a interferéncias de um Poder no outro.

Isso significa que, o Poder Executivo exerce controle sobre Poder Judiciario ao
nomear Ministros do STF, ou, ainda, pela possibilidade de o Poder Legislativo exercer
controle sobre o Poder Executivo fiscalizando seus gastos ou impondo veto a algumas
iniciativas tipicas, como, por exemplo, a rejeicdo de Medida Proviséria. JA& o STF tem
competéncia para o controle difuso e concentrado das leis e atos normativos dos demais
Poderes.

Sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito com as competéncias dos Poderes
estabelecidas na Constituicdo Federal, alguns questionamentos séo pertinentes e relevantes:
Pratica 0 chamado Ativismo Judicial, o Tribunal constitucional, quando interfere em
nomeacOes privativas do Presidente da Republica?; 2) Quais os limites de atuacdo do STF
sobre indicagdes politicas privativas do Presidente da Republica?”; 3) Existe um desequilibrio
no sistema de freios e contrapesos, mais notadamente entre o Judiciério e os demais Poderes?

Tais questionamentos refletem dois momentos. O primeiro, diz respeito ao comando
normativo do artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal que veda a inércia do Poder
Judiciario diante de lesdo ou ameaca de direito. O Poder Judiciario, portanto, esta obrigado a
agir quando a Constituicdo for posta em risco ou, ainda, quando presente risco a direitos. A
segunda seria algum vicio apontado pelo eminente professor Celso Antdnio Bandeira de
Mello (2008, p.965-970) como motivos determinantes, finalidade e causa do ato
administrativo.

Os motivos determinantes do ato administrativo, segundo o autor supracitado, levam o
Poder Judiciario a aferir a legalidade dos motivos que ensejaram o ato discricionario, bem
como se o0 ato se compatibiliza com os principios constitucionais (BANDEIRA DE MELO,
2008, p.965-970). Assim, a auséncia de motivacdo idénea ou auséncia da veracidade que
fundamente o ato administrativo pode levar a anulagdo pelo Poder Judiciario mesmo tendo
carater discricionario.

Nesse sentido, a liberdade discricionaria de qualquer agente publico ou do Presidente
da Republica para nomeacdo em cargos politicos é vinculada aos motivos os quais 0 ato

administrativo se originou. A validade do ato administrativo, portanto, depende da
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compatibilidade dos motivos que o ensejaram com a lei que concedeu a outorga da
discricionariedade.

A partir disso, ja se pode arriscar que o poder discriciondrio do Presidente da
Republica ndo € ilimitado e tem como pressuposto de legitimidade os limites da lei que
concedeu a outorga e a Constituicdo com seus principios. Nessa perspectiva, imagine-se, por
exemplo, os episodios de nomeacbes de Ministros de Estado e de outros cargos de alto
escaldo da Presidéncia da Republica que foram anuladas ou suspensas pelo STF. Todas as
nomeacOes desafiaram a Constituicdo, ou porque feriu a razoabilidade, ou por violar a moral
administrativa pelo desvio de finalidade.

O desvio de finalidade indica que o ato maculado deste vicio direciona-se a um
resultado diverso daquele ao qual teria de aportar ante o objetivo da norma habilitante.
(BANDEIRA DE MELLO, 2008, p.970). Com isso, fica evidente que o ato administrativo
tem uma finalidade a ser observada, ndo podendo o administrador publico dela se desviar.

A nomeagdo do Delegado de Policia Federal, Alexandre Rodrigues Ramagem,
indicacao do Presidente Jair Messias Bolsonaro, por exemplo, pode ser um exemplo de desvio
de finalidade a ser considerado, pois da andlise dos fatos nota-se que dias antes da sua
nomeacao, o0 ex-ministro da Justica Sergio Moro denunciara o Presidente da Republica de
interferir nas funcGes da policia judiciéria da Policia Federal com a troca do Diretor geral.

A respeito do tema, o STF ja decidiu pela possibilidade de controle judicial no poder
discricionario dos agentes politicos. Nesse sentido, veja-se decisdao no Recurso Extraordinario
namero 573.616 do Estado do Parana

DECISAO: Trata-se de recurso extraordinario, interposto com suporte
na alinea adoinciso Ill doart. 102 da Constituicio Republicana,
contra acordao do Tribunal de Justica do Estado do Parana. Aco6rdao

assim ementado (fls. 43): “(...) A administragdo pUblica estadual possui
discricionariedade para optar entre a nomeacdo ou a eleicdo para o
preenchimento do cargo de diretor de escola publica. O limite de tal
discricionariedade se restringe a 'opcdo’ pela nomeacdo direta do diretor da escola
pelo chefe do poder executivo 'ou' pela realizagdo de eleigdes.” 2. Pois bem, a parte
recorrente alega ofensa ao inciso Il doart. 37 da Constituicio Federal.
(..)“AGRAVO INTERNO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ATO NORMATIVO MUNICIPAL. PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE. OFENSA. INCOMPATIBILIDADE ENTRE O
NUMERO DE SERVIDORES EFETIVOS E EM CARGOS EM COMISSAQ. | —
Cabe ao Poder Judiciario verificar a regularidade dos atos normativos e de
administracdo do Poder Publico em relacdo as causas, aos motivose a
finalidade que os ensejam. Il — Pelo principio da proporcionalidade, ha que ser
guardada correlacdo entre o nimero de cargos efetivos e em comissdo, de maneira
que exista estrutura para atuacdo do Poder Legislativo local. I1ll — Agravo
improvido.” 5. E no particularizado caso dos autos, a instancia judicante de origem
deu correta interpretacdo ao caput do art. 37, da Lei Maior, aplicando a teoria da
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vinculagdo do administrador ao motivo determinante do seu ato, na
linha do Gaston Gese. Leia-se do julgado, na parte que interessa ao deslinde da
causa: “Seja ato vinculado ou discricionario, deve-se sempre, continuamente,
observar o principio da legalidade e, sobretudo, o principio da finalidade.
Ministrado por Rivero e Waline, o principio da legalidade se encontra fortemente
imbricado ao pouvoirdiscrétionnaire, sustentando os ilustres juristas que ndo existem
degraus de discricionariedade, uma vez que este 'poder' ndo pode ser mais ou menos
discricionario, pois é a lei que baliza os limites do juizo discricionério, a fim de que
ndo caia a Administracdo Publica no campo da arbitrariedade, a qual revela
verdadeira agressdo a ordem juridica (RIVERO, J. WALINE, J. Obra citada, p.89).
Por esse motivo é manifestamente inaceitavel a assertiva de que o ato referente a
escolha de diretor de escola passou a ser ato totalmente discricionario (...) (STF,
2011)

Da realidade trazida, fica claro que a doutrina e jurisprudéncia admitem a
possibilidade do controle judicial no poder discricionario do Presidente da Republica. Assim,
guando o ato de nomeacdo em cargo politico da Presidéncia da Republica afrontar a
Constituicdo ou diante do desvio de finalidade o controle judicial pode ser uma alternativa
para racionalizar o ato administrativo no ordenamento juridico aferindo sua compatibilidade

ou ndo com a Constituicdo Federal.

Mas, por outro lado, doutrina e jurisprudéncia também apontam os limites do controle
judicial nos atos discricionarios. Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2011, p.219), por
exemplo, ndo ha restricdo ao Poder Judiciario controlar o ato administrativo vinculado, pois,
tratam de atos definidos em lei e, por isso, caberia ao Poder Judiciario examinar em todos 0s

aspectos a conformidade do ato com a lei.

Com relacdo aos atos discricionarios anota a possibilidade de controle judicial, porém,
respeitando as prerrogativas conferidas a autoridade administrativa pelo legislador quanto a
liberdade de escolha dos varios meios que podem ser empregados na satisfacdo do interesse
publico (DI PIETRO, 2011, p.219-220).

Por 6bvio, € a questdo do mérito do ato administrativo discricionario que ndo pode ser
objeto de controle judicial. Na verdade, o Poder Judiciario ndo seria competente para
imiscuir-se na liberdade de escolha conferida ao administrador para decidir quanto a
conveniéncia e oportunidade dos Vvarios meios disponiveis para satisfacdo do interesse

publico.
Sobre o tema, 0 STF no Habeas Corpus 72.851, assim ementou sua posic¢ao:

E M EN T A "HABEAS CORPUS" - CRIME DE TRAFICO DE
ENTORPECENTES PRATICADO POR ESTRANGEIRO - APLICABILIDADE
DA LElI N° 6.815/80 - ESTATUTO DO ESTRANGEIRO - SUDITO
COLOMBIANO - EXPULSAO DO TERRITORIO NACIONAL - MEDIDA
POLITICO-ADMINISTRATIVA DE PROTEGCAO A ORDEM PUBLICA E AO
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INTERESSE SOCIAL - COMPETENCIA EXCLUSIVA DO PRESIDENTE DA
REPUBLICA - ATO DISCRICIONARIO - ANALISE, PELO PODER
JUDICIARIO, DA CONVENIENCIAE DA OPORTUNIDADE DO ATO -
IMPOSSIBILIDADE - CONTROLE JURISDICIONAL CIRCUNSCRITO AO
EXAME DA LEGITIMIDADE JURIDICA DO ATO EXPULSORIO -
INOCORRENCIA DE CAUSAS DE INEXPULSABILIDADE - ART. 75, I, DA
LEI N° 6.815/80 - INEXISTENCIA DE DIREITO PUBLICO SUBJETIVO A
PERMANENCIA NO BRASIL - PLENA REGULARIDADE FORMAL DO
PROCEDIMENTO  ADMINISTRATIVO  INSTAURADO - PEDIDO
INDEFERIDO. - A expulsdo de estrangeiros - que constitui manifestacdo da
soberania do Estado brasileiro - qualifica-se como tipica medida de carater
politico-administrativo, da competéncia exclusiva do Presidente da Republica, a
quem incumbe avaliar, discricionariamente, a conveniéncia, a necessidade, a
utilidade e a oportunidade de sua efetivacdo. Doutrina. Precedentes. (...) - O controle
jurisdicional do ato de expulsdo ndo incide, sob pena de ofensa ao principio da
separacdo de poderes, sobre o juizo de valor emitido pelo Chefe do Poder Executivo
da Unido. A tutela judicial circunscreve-se, nesse contexto, apenas aos aspectos de
legitimidade juridica concernentes ao ato expulsério. (STF, 2009);

Do exposto até aqui, fica evidente que o poder discricionario do Presidente da
Republica para nomeagcBGes em cargos politicos € vinculado aos fins buscados da lei que
concedeu a outorga da discricionariedade e aos principios constitucionais e, portanto, esta
sujeita ao controle judicial do STF. Mas quais os limites de atuacdo do STF sobre indicagdes
politicas privativas do Presidente da Republica?

Apesar de a doutrina e jurisprudéncia admitirem o controle judicial no poder
discricionario do Presidente da Republica, cabe uma reflexdo nesse controle. Por exemplo,
diante de um Presidente da Republica que foi eleito democraticamente e precisa de apoio no
Congresso Nacional e em razdo da governabilidade necessita nomear um Ministro de Estado
com vistas a concretizar politicas publicas de promessas de campanhas feitas aos eleitores e
de repente é impedido pelo STF sob alegacdo de violacdo ao principio da moralidade
administrativa. Esse controle é no minimo discutivel.

Essa questdo é importante e tem chamada a atencdo da doutrina brasileira quanto a
pratica de Ativismo judicial pelo Tribunal a ponto de Lenio Luiz Streck (2015, p.65-105)
anotar que, o Ativismo judicial ocorre quando os juizes substituem os juizos do legislador e
da Constituicdo por seus juizos proprios, subjetivos, ou, mais subjetivos, subjetivistas
(solipsistas). Continua chamando a atencdo o fato de que “no Brasil esse ativismo esta
baseado em um catdlogo intermindvel de “principios” em que cada ativista inventa um
principio novo” (STRECK, 2015, p. 65-105).

A partir da ideia de que Ativismo judicial representa a interferéncia do Poder
Judiciério nas fungdes organicas de outro Poder (SILVA RAMOS, 2018, p.106) e que o STF

tem cada vez mais buscado concretizar a Constituicdo pela aplicagdo de principios
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constitucionais, deve-se ter um cuidado peculiar na atividade do Tribunal, pois principios
constitucionais possuem alta carga de subjetividade e profunda abertura seméntica que podem
ensejar interferéncia indevida da Jurisdicdo constitucional nas funcdes dos demais Poderes,
principalmente, nas nomeacGes de cargos politicos da Presidéncia da Republica.

A questdo envolvendo o Ativismo judicial no contexto da aplicacdo de principios
constitucionais é sensivel porque se encontra vinculado a atividade interpretativa do Tribunal,
e como toda atividade de interpretativa pode comportar variados sentidos a interferéncia nos
atos discricionario do Presidente da Republica deve acontecer nos limites do texto da
constitucional.

A questdo da interpretacdo da norma por principios constitucionais possui elevado
grau de subjetividade e abertura de significado, talvez por isso o professor Elival da Silva
Ramos fez notar que um dos parametros de legitimidade da interpretacdo consiste na sua
aderéncia ao texto constitucional (SILVA RAMOS, 2018, p.172-175). A questdo da
interpretacdo pela aplicagdo de principios poderia ser menos arriscada se o legislador
codificasse o principio em norma escrita. Isso ndo afasta a intepretacdo da norma pelo
Tribunal constitucional, mas, em alguma medida, contribui com a compreensdo da decisdo
judicial tanto pelo cidadao leigo, como também pelos operadores do Direito.

Mas para responder se o controle judicial no poder discricionério do Presidente da
Republica seria Ativismo judicial, um ponto importante deve ser considerado, qual seja, a
contribuicdo do STF na democracia brasileira nas Gltimas décadas, principalmente em
questdes relativas a direitos fundamentais. O Supremo tem contribuido para a racionalizacédo
do sistema juridico com decisdes que protegeram direitos fundamentais, como a do Recurso
Extraordinario nimero 591.054 de Santa Catarina, no qual, assentou a impossibilidade de
Inquéritos penais em curso serem computados como maus antecedentes penais, como também
reconheceu a constitucionalidade da reserva de vagas para negros e pardos nas Universidades
Federais.

Outro exemplo foi o julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347 de 2015 que refletiu a importancia do STF no Estado Democréatico de
Direito e no Estado constitucional. Nesse julgamento, o Tribunal interpretando a Constituicéo
a luz de principios constitucionais reconheceu o sistema carcerario brasileiro um sistema de
coisas inconstitucionais por violacdo de direitos fundamentais da populacéo carceraria ligados

a dignidade humana.
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Mas voltando a pergunta “quais seriam os limites do STF no controle judicial do poder
discricionario do Presidente da Republica?”’, a melhor resposta seria de que se encontra na
Constituicdo Federal e seus principios que tem como fonte a sociedade.

Na verdade, o desenvolvimento do Direito e da historia favoreceu o surgimento do
pos-positivismo juridico para permitir a aplicacdo de principios constitucionais pelo Tribunal
constitucional na garantia de direitos fundamentais e na contencdo do arbitrio do poder do
Estado em todos os niveis.

Assim, seja na esfera politica, administrativa, juridica, econdbmica e social toda
atividade estatal é disciplinada por principios constitucionais, mas, observando-se os limites
inscritos na Constituicdo Federal quanto a separacdo de poderes.

E claro que, o controle judicial no poder discricionario do Presidente da Republica
deve ser visto com cautela dada a previsao artigo 84 da Constituicdo do Brasil que estabelece
a competéncia privativa do Presidente da Republica para nomear Ministro de Estado, porém,
tais nomeacdes devem acorrer observando-se a finalidade da norma que concedeu a outorga
da discricionariedade mais o0s principios constitucionais decorrentes do Estado Democratico
de Direito e o Estado constitucional.

Decorre, entdo, naturalmente que, a aplicacdo de principios constitucionais como
moralidade administrativa, razoabilidade e proporcionalidade na anulacdo e suspensdo em
cargos politicos da Presidéncia da Republica pelo STF pode causar a falsa impresséo,
principalmente nos formadores de opinido, de que houve usurpacdo da competéncia privativa
do chefe do Poder Executivo quando considerado somente a interpretacdo da Constituicdo no
aspecto logico formal, mas, € preciso que se reconheca que o constitucionalismo
contemporaneo rompeu com a interpretacdo da I6gica formal da Constituicdo para possibilitar
a interpretacdo por principios constitucionais que aproximam a Constituicdo dos valores da
sociedade.

Um fato histdrico que revela bem importancia da atividade interpretativa do Tribunal
constitucional no controle de constitucionalidade por principios constitucionais, embora nédo
tenha relacdo com o tema desse estudo, mas merece destaque para melhor compreenséo do
controle de constitucionalidade foi o “caso dos atiradores do muro” lembrado por Dimitri
Dimoulis (2012, p.13). Tal fato diz respeito aos soldados responsaveis pela guarda do Muro
de Berlin que separava a Alemanha Ocidental da Alemanha Oriental. Os soldados recebiam
ordem para atirar contra quem tentasse ultrapassar o Muro de Berlin. Isso levou a dezenas de

mortes.
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Ap0s a anexacdo da Alemanha socialista, em 1989, os soldados foram julgados por
crime contra humanidade e dos argumentos da defesa foi no sentido que a lei do pais impunha
o dever de atirar contra quem tentasse fugir da Alemanha, bem como o descumprimento dos
deveres militares renderia punicao.

Mesmo assim, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha Ocidental, segundo o
autor, ndo acolheu o argumento da legalidade por entender que leis que contrariavam o
principio de justica cultivado pela humanidade seriam inconstitucionais. Os soldados foram,
entdo, condenados.

Assim sendo, imagine-se, por exemplo, no ambito da nossa pesquisa um Presidente da
Republica que realiza nomeagdes em cargo de Ministro de Estado somente por considerar o
comando normativo do artigo 84 da Constituicdo do Brasil. Isso levaria o ordenamento
juridico brasileiro ao caos, principalmente pelas precondicbes estabelecidas no
Presidencialismo de coalizdo com interesses que confrontam a moralidade administrativa. Dai
a importancia do controle judicial no poder discricionario do Presidente da Republica pelo
STF.

Certo é que, em muitos casos, parece existir um equivoco da comunidade juridica e
académica quanto ao Ativismo judicial atribuido ao STF, porque o Direito justo ndo se trata
apenas do direito escrito, mas o que caminha na direcdo de valores sociais. Numa rapida
analise dos principios republicanos da moralidade administrativa, razoabilidade e
proporcionalidade, ninguém conseguiria justificar no Estado Democratico de Direito e no
Estado constitucional o exercicio de um poder discricionario que justificasse nomeagfes em
cargos politicos com desvio de finalidade ou abuso de poder para beneficiar o réu em
processo criminal.

No Estado Democratico de Direito e no Estado constitucional a regra € a limitacdo de
qualquer poder pela soberania do povo, separa¢do de poderes e reconhecimento de direitos
fundamentais e valores sociais em forma de principios.

Resta evidente, portanto, que quando o STF anula ou suspende nomeacdes de cargos
politicos da Presidéncia da Republica por violagdo a principios constitucionais refletidos no
desvio de finalidade e abuso de poder, ndo ha Ativismo judicial. Ao contrario, hd a
concretizacdo da Constituicdo a partir valores sociais que o povo (eleitor) depositou no
governante pela outorga da representatividade. Poder discricionario, portanto, € legitimo
quando atende os anseios do povo (eleitor) consagrados na Constituicdo da Republica.

Ainda que haja controvérsia quanto ao controle judicial do STF nas funcGes de outro

Poder pela aplicacdo de principios constitucionais, o Ativismo judicial so estaria caracterizado
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pela auséncia de fundamentacdo da decisdo judicial na Constituicdo. Mas, é bom que se, diga,
que a fundamentacdo das decisdes judiciais esta vinculada ao principio da seguranca juridica,
pois ndo seria possivel a existéncia do Estado Democratico de Direito e do Estado
constitucional quando o juiz decide de maneira discricionaria e sem fundamentar as decisdes.
Nota-se, portanto, que ai estaria o Ativismo judicial.

No Brasil o debate acerca da atua¢do do STF como “interventor” nas fungdes dos
demais Poderes, especialmente na suspensdo e anulacdo de nomeacdes em cargos politicos da
Presidéncia da Republica ganha relevo a cada dia. Isso nos levar a refletir os limites do
Tribunal na aplicacdo de principios constitucionais, mas, também, a concepgdo de que no
Estado constitucional ndo ha poder discricionario sem subordinagdo a uma Constituigao.

Finalmente, considerando que o Estado brasileiro aderiu a doutrina pos-positivista
com a superacdo do paradigma da aplicacdo do direito a partir da supremacia do legislador,
passando a adotar os principios constitucionais como fontes legitimas do Direito, ndo seria
possivel admitir que o controle judicial realizado pelo STF Ativismo Judicial, principalmente
nas anulacdes de nomeacdo e posse em cargos politicos de indicacdo da Presidéncia da

Republica, quando presente o desvio de finalidade e o abuso de poder.

4 O STF ENTRE A CONCRETIZACAO DA CONSTITUICAO E OS LIMITES
INTERPRETATIVOS

Saindo um pouco da questdo do controle judicial do STF na seara do Direito
administrativo, momento em que foi possivel constatar que as decisdes do Tribunal nas
nomeac0Oes de cargos politicos da Presidéncia da Republica ndo se trata de Ativismo judicial,
pelo menos, quando fundamentadas na Constituicdo e seus principios, abordaremos agora o
problema da atividade interpretativa do Tribunal que, na maioria das vezes, constitui o
principal problema do conflito entre Poderes por permitir a criacdo do direito, dando a
entender, portanto, que o STF substitui o legislador.

Sendo assim, a primeira investigacao a se considerar seria a de entender o significado
de “interpretar”, que para Lenio Luiz Streck (2018, p.82) seria 0 mesmo que “compreender”
ou dar sentido ou fundir horizontes. Diante disso, retomemos o (s) problema (s) que norteiam
a presente pesquisa: 1) Pratica o chamado Ativismo judicial o Supremo Tribunal Federal
quando interfere na competéncia privativa do Presidente da Republica para nomeagdes e

posse em cargos politicos da Presidéncia da Republica?; 2) Quais os limites de atuacdo do
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STF sobre indicagBes politicas privativas do Presidente da Republica?; 3) Existe um
desequilibrio no sistema de freios e contrapesos, mais notadamente entre o Judiciario e 0s
demais Poderes?

Em verdade, os poderes do Presidente da Republica mesmo tratando-se de
discricionérios e consagrados na Constituicdo ndo podem ser exercidos & margem dos
sentidos emanados no texto constitucional, sentidos esses que devem ser reconhecidos pelo
Tribunal constitucional a partir da interpretacao criativa da Constituicéo.

A interpretacdo criativa constitui “fenbmeno” intrinsecamente relacionado a postura
mais ativa do Poder Judiciario ante a insuficiente, anacronica e embotada atuacdo dos Poderes
Legislativo e Executivo, bem como uma atuagdo mais intensa e substantiva do Poder
Judiciario na concretizacao de direitos constitucionais.

Essa realidade dialoga com objeto do nosso estudo e precisa ser investigada para entéo
se responder se a atividade interpretativa do STF ao anular e suspender nomeacgdes em cargos
politicos da Presidéncia da Republica seria mesmo Ativismo judicial por interferéncia na
competéncia privativa do Presidente da Republica.

Assim, considerando que interpretar significa compreender e buscar o sentido do texto
constitucional, considerando nossa Constituicdo Republicana, ndo seria legitimo o poder
discricionario do Presidente da Republica para nomeacGes em cargos politicos voltadas para
satisfagdo de seu interesse pessoais, assim sendo, ndo haveria qualquer excesso na
interpretacdo do STF ao tentar compatibilizar o poder discricionario do Presidente da
Republica com os sentidos projetados no texto da Constituicao.

No caso Ramagem?®, por exemplo, a acusagio do ex- ministro da Justica Sérgio Moro
contra 0 Presidente da Republica na nomeacdo do Diretor Geral da Policia Federal com
objetivo de interferir nas funcdes de policia judiciaria da Policia Federal, revela que apesar de
0 presidente ter sido eleito pelo voto popular, governa por convicgOes pessoais e pouco
democraticas. Isso seria suficiente para interferéncia STF nas nomeacdes do chefe do
Executivo a fim de salvaguardar a transferéncia de poder que o eleitor conferiu ao Presidente
da Repulblica. Seria, portanto, a protecdo da soberania popular emanada diretamente da
Constituicdo brasileira com reflexo na consolidagdo da democracia pelo Tribunal.

No caso trazido, ndo se caracteriza Ativismo judicial a decisdo do STF ao suspender a
nomeacdo do delegado Ramagem ao cargo de Diretor Geral da Policia Federal, ou seja, ndo

houve qualquer desacerto na atividade interpretativa do Tribunal, ao contrario, reconhece-se a

3 Alexandre Ramagem Rodrigues é um delegado brasileiro, atual Diretor-Geral da Agéncia Brasileira de
Inteligéncia
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incompatibilidade do ato administrativo com os sentidos republicanos projetados no texto da
Constituicdo brasileira, pois o objetivo da nomeacdo ndo era’ outro sendo desviar a PF do seu
dever de atuar de acordo com o principio republicano (CARDOSO, 2020).

Diante disso é possivel inferir que o desenvolvimento do direito e da politica permitiu
a leitura da Constituicdo ndo apenas na sua dimensdo formal, mas, principalmente, na
dimensdo material com o objetivo de alcangar os sentidos dela emanados, essa nova leitura da
Constituicdo pelo Tribunal constitucional pode gerar conflitos entre Poderes. Assim, pode-se
deduzir que a Constituicdo quando interpretada pelo silogismo do positivismo juridico nédo
autoriza qualquer interferéncia do STF nas nomeacdes de cargos politicos da Presidéncia da
Republica, porém, quando interpretada a luz da atividade criativa em busca do sentido da
norma constitucional permite a interferéncia do Tribunal nas funcbes de outro poder sem,
contudo, significar Ativismo judicial, bastando, para tanto que decisdo do Tribunal tenha
fundamento na Constituicdo.

Mas a questdo da intervencdo do Poder Judiciario no Poder discricionario do
Presidente da Republica ndo é contemporanea, a Constitui¢do do Brasil de 1934, por exemplo,
no seu artigo 68 dispunha que “E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes
exclusivamente politicas” (BRASIL, 1934). Nesse ponto, interessante destacar que o
desenvolvimento do Direito e da politica permitiu a leitura da Constitui¢cdo ndo apenas no seu
aspecto formal, mas, também na sua substancia. Tal realidade nos leva a reflexdo que no
passado se o Tribunal constitucional interferisse no poder discricionario do Presidente da
Republica essa ocorréncia seria Ativismo judicial, porém, a dinamica da Direito como ciéncia
social permitiu uma nova leitura da Constituicdo nas funcdes de outro poder pela
interpretagdo criativa, sem, contudo, configurar Ativismo judicial.

O préprio caso Marbury versos Madison apesar de inaugurar a possibilidade do
controle difuso de constitucionalidade por uma Corte constitucional nos atos demais Poderes,
refletiu também a impossibilidade da intervencdo do Poder Judiciario no poder politico
discricionario do Presidente da Republica. Na verdade, a doutrina sinaliza que John Marshall
teria feito uma distincdo entre os poderes discricionarios conferidos a Presidéncia Republica
pela Constituicdo e, eventualmente, delegados aos Secretarios de Estado, os quais nédo
admitiam controle judicial. (CASSEB CONTINENTINO, 2015)

Mas como j& constatado, o desenvolvimento do Direito levou as Cortes constitucionais
a ultrapassarem a mera atividade de cognicdo do direito, permitindo a sua criagdo a partir da
interpretagdo criativa da Constituicdo. Esse fendmeno, nas palavras do professor Elival da

Silva Ramos (2018, p.157) ocorrera pala transformacdo do Estado Liberal em Estado
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democrético social, levando a amplitude da atividade interpretativa e, consequentemente, a
criacdo do direito pelas Cortes constitucionais. Esse novo papel das Cortes constitucionais,
em alguma medida, pode se confundir com a substituicdo do legislador pela Jurisdicédo
constitucional.

Certo é que, a interferéncia do Poder Judiciario em atos politicos de outro Poder
sempre foi questdo polémica, pois uma coisa seria 0 Poder Judiciério, por exemplo, assegurar
o direito fundamental a saude previsto na Constituicdo do Brasil de 1988, mesmo sendo
atribuicdo do Poder Executivo a prestacdo desse direito, 0 que, até certo ponto, mostra-se
razoavel a interferéncia do Tribunal por tratar-se de garantias fundamentais. Diferente seria o
Poder Judiciario imiscuir-se no poder politico discricionario do Presidente da Republica.

O professor Elival da Silva Ramos (2018, p.171) anota, ainda, que a criatividade dos
juizes encontra ébice nos limites materiais de uma Constituicdo. Dito de outra maneira, a
criatividade dos juizes seria limitada pelos sentidos emanados do texto Constitucional.

N&o por acaso, Konrad Hesse (1991, p.23) sinaliza que os limites interpretativos do
Tribunal constitucional estariam nas proposi¢oes juridicas da prépria Constituicdo. Segundo o
autor, a finalidade de uma proposicdo constitucional e sua nitida vontade normativa nédo
devem ser sacrificadas em razdo de mudancas em determinada situacdo féatica.

Trazendo agora essas ponderacOes para 0 objeto do nosso estudo, ou seja, para as
anulacdes em cargos politicos da Presidéncia da Republica pelo STF, é possivel notar que o
STF ndo pratica Ativismo judicial ao compatibilizar o poder discricionario do Presidente da
Republica com os sentidos da Constituicdo democratica. Se ndo houvesse a interpretacdo
criativa sobre o poder discricionario do Presidente da Republica, haveria possivelmente uma
ruptura entre os poderes Presidente da Republica e o voto popular, pois o poder discricionario
poderia ser exercido por convicgdes pessoais equiparando o Presidente da Republica a “um rei
eleito”, o que a luz do Estado Democratico de Direito e do Estado constitucional mostra-se
inconcebivel.

Uma analise logica e racional seria a interpretacdo criativa do paragrafo unico do
artigo primeiro da Constituicdo do Brasil. Ali resta evidenciado que “todo poder emana do
povo e em seu nome serd exercido”, essa realidade permite concluir que os poderes do
Presidente da Republica para nomeacdo em cargos politicos, mesmo discricionarios estéo
vinculados ao sentido republicano da Constituicdo do Brasil, cabendo, portanto, ao STF na
condicdo de guardido da Constituicdo concretiza-la.

Claro que a questdo da nomeagdo em cargos politicos da Presidéncia da Republica é

tormentosa por se encontrar vinculada a conceitos indeterminaveis como, por exemplo, o
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“poder discricionario”. Nesse particular, a primeira observagdo a ser considerada € a de que 0
constituinte originario conferiu ao Presidente da Republica poderes para nomeacgao em cargos
politicos, assim sendo, do ponto de vista da interpretacdo formal ou gramatical, ndo haveria
qualquer espaco para intervencdo de um Tribunal nas fungdes do Presidente da Republica,
entretanto, concretizar a Constituicdo a partir de uma interpretacdo criativa na busca do
sentido da norma constitucional ndo parece interferéncia nas funcées politicas de outro poder
e, consequentemente, nao seria Ativismo judicial.

Por outro lado, ndo seria compativel com um Estado Democratico de Direito e com
um Estado constitucional “discricionariedade” sem quaisquer limites, bem como a criagéo do
direito pelo STF sem qualquer controle. Talvez por isso, Lenio Luiz Streck (2018, p.102)
defende que discutir as possibilidades das decisdes judiciais € uma questdo de democracia. O
autor aponta ainda que discricionariedade nas decisdes judiciais tenha potencial de
transformar juizes em legisladores e o profundo subjetivismo nas decisGes judiciais permite
confundir o sentido da norma com a vontade do intérprete.

Disso fica claro que, o controle judicial do STF nas fungdes de outro Poder seria
Ativismo judicial quando da decisédo judicial prevalecer a convicgdes pessoais do magistrado,
carente, portanto, de resposta no texto constitucional, ainda, que, o sentido atribuido pelo
magistrado seja diverso do sentido gramatical da norma.

Mas com essas ponderacdes, seria razodvel cogitar que as possiveis decisdes
“ativistas” do STF tomadas por Ministros daquele Tribunal, sejam na modalidade
monocratica ou colegiada pode acontecer pela faléncia do sistema representativo brasileiro.

A degeneragdo do sistema representativo brasileiro no qual mesmo havendo
participacdo do povo na transferéncia de poder aos seus representantes, seja ao Presidente da
Republica ou ao parlamentar, permite que haja substituicdo dos interesses constitucionais e
democraticos pela vontade pessoal do politico.

Nesses casos, parece que a intervencdo do Tribunal nas fungdes de outro Poder
mostra-se legitimo em razdo da democracia, mesmo sendo algumas decisGes de carater moral,
como, por exemplo, a imposicdo da perda de mandato pela infidelidade partidaria ao
parlamentar ou a recente decisdo que impediu a reeleicdo dos presidentes da Camara e do
Senado.

Essa linha de atuacdo do Tribunal Constitucional é uma forma de equilibrar o poder
pessoal do politico eleito e as relagdes entre os poderes constituidos, pois ndo faria sentido

algum a norma constitucional declarar “que todo poder emana do povo e em seu nome sera
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exercido”, e na préatica tanto os parlamentares quanto o Presidente da Republica exercerem
seus poderes desconsiderando a transferéncia de poder conferida pelo eleitor.

Assim sendo, resta evidente que no Estado Democratico de Direito e no Estado
constitucional a regra seria a limitacdo do poder pela soberania popular, o que faz acreditar
que o poder discricionario do Presidente da Republica ndo se presta ao arbitrio de conviccBes
pessoais ou de grupos politicos capitaneado pelo Presidencialismo de coalizdo. A par dessa
realidade, o exercicio do poder discricionario somente € legitimo em razdo da satisfacdo do
interesse publico. Disso fica claro que a interpretacdo do STF para concretizar o sentido de
poder discricionario do Presidente da Republica com a Constituicdo republicana esté longe de
ser considerado Ativismo judicial.

E claro que o STF nos Gltimos anos assumiu um protagonismo sobre os demais
poderes. Talvez por isso, o professor Inocéncio Martires Coelho (2011, p.177) apontou que
estariamos caminhando para uma onipoténcia judicial, ou talvez um governo de juizes em que
as decisbes politicas vdo se deslocando do Poder Executivo e Legislativo para o Poder
Judiciério.

Na verdade, o que deve ser discutido sdo motivos que levam o Tribunal assumir esse
protagonismo politico a ponto de interferir ndo apenas na competéncia privativa do Presidente
da Republica para nomeacgdes em cargos politicos da Presidéncia, como também nas funcGes
do Poder Legislativo quando, por exemplo, impde a perda do mandato ao parlamentar pela
infidelidade partidaria. Uma das respostas, com ja visto, se encontra na concretizacdo da
Constituicao pela interpretacdo criativa e na degeneracao do sistema representativo brasileiro
que pode levar o STF decidir pelo sentido moral questdes juridicas.

No caso das anulagdes em cargos politicos da Presidéncia da Republica, objeto desse
estudo, fica claro que tais nomeacGes ndo se compatibilizaram com o sentido republicano da
Constituicdo do Brasil pela auséncia de limites do Presidente da Republica ao substituir o
interesse publico pela sua vontade pessoal e de grupos politicos que se formaram em razédo do
Presidencialismo de coalizo.

Conveém lembrar, porém, que o “protagonismo” das Cortes constitucionais na Criagéo
do direito ndo € criacdo do STF. Na Alemanha, por exemplo, “a emergéncia de um Direito
supra positivo posterior ao nazismo fez com que a Corte alem& aumentasse por sua propria
conta suas funcdes, considerando-se competente para julgar até a propria Constituicdo dando-
Ihe a interpretacdo mais conveniente a0 momento (FRANCO BAHIA, 2005).

Refletindo acerca da separacdo de poderes na Alemanha, Bruce Ackerman faz ver que

o0 sistema alemédo moderno concede amplos poderes legislativos para um Chanceler forte, que
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obteve apoio de uma maioria do Bundestag, mas as decisfes de um Tribunal constitucional
poderoso limitam este poder (ACKERMAN, 20009. p. 43).

Toda essa discussdo é importante e demonstra a importancia dos limites no exercicio
do poder em razdo do Estado Democratico de Direito e do Estado constitucional, porém, nao
se pode desprezar a condigdo da Direito como ciéncia social e, portanto, sujeito as
transformacoes e influéncias de valores incorporados a sociedade e projetados também na
Constituicdo. Isso, certamente, pode levar o Tribunal constitucional a interpretar as normas
constitucionais quanto a criagdo do direito positivo a luz de uma nova realidade social,
podendo confundir o papel interpretativo-criativo do Supremo Tribunal Federal como
Ativismo judicial.

Isso ndo significa que estamos a defender que um Presidente democraticamente eleito
deva a todo instante ser impedido pelo STF de exercer sua competéncia privativa para
nomeacdes em cargos politicos da Presidéncia da Republica, porque, caso isso ocorresse, seria
a faléncia do préprio Estado Democratico de Direito e do Estado constitucional, entretanto, a
atividade interpretativa do Tribunal constitucional na busca de compatibilizar o poder
discricionario do Presidente da Republica com os sentidos projetados no texto da Constituicdo
ndo seria Ativismo judicial. Em verdade, as decisdes do STF apesar de polémicas tém
contribuido para o fortalecimento da democracia brasileira por impedir ndo somente 0s abusos
decorrentes do exercicio do poder discricionario como também fortaleceu a democracia pelo
reconhecimento de direitos fundamentais.

Nesse sentido, o Tribunal por meio da interpretacdo criativa vem democratizando os
direitos fundamentais com decisdes importantissimas. Um bom exemplo foi a declaragdo de
constitucionalidade da Lei 12.990 de 2014, ou seja, a constitucionalidade de uma lei que
instituiu quota pra negros e pardos no servico publico. Isso certamente constitui-se um meio
de incluséo social que concretiza a igualdade material do artigo 5° da Constituicdo Federal.

O reconhecimento da constitucionalidade das quotas raciais nas Universidades
Federais € mais um exemplo de interpretagdo democratica da Suprema Corte, pois ndo seria
democratico e republicano um pais em que pretos e pardos ndo tivessem acesso ao ensino
superior em namero proporcional aos brancos nas Universidades Federais.

E claro que apesar de toda essa contribuicdo do Tribunal para democracia substancial,
ndo se pode perder de vistas que o STF integra a estrutura do Estado Democratico de Direito e
do Estado constitucional, por isso esta sujeito também aos limites impostos pela Constituicéo.

Certo € que, o Tribunal constitucional ao exercer o papel de interprete da Constituigdo

e das leis, deve buscar o sentido da norma projetado no texto da Constituicao para preservar
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os limites interpretativos balizados pelas proposic@es juridicas da Constituicdo, sob pena de
violagdo o principio da separagdo de poderes e enfraquecimento do Estado Democratico de
Direito e do Estado constitucional, apesar de Kelsen (2009, p.387) admitir que na aplicacéo
do direito busca-se o sentido da norma, podendo também ser aplicado por ato de vontade, ou
seja, em Kelsen o Direito se completa tanto pela atividade interpretativa com objetivo de se
conhecer a finalidade de quem concebeu a norma, como pela atividade discricionaria do
julgador.

Em verdade, foi o positivismo juridico do século XX que cedeu lugar ao novo
constitucionalismo, isso é, a uma filosofia voltada a valorizacao da atividade interpretativa do
Tribunal constitucional na concretizacdo da Constituicdo por meio de valores sociais que
permitem ultrapassar o sentido gramatical da norma constitucional com fins a sua
concretizacao refletida sobre o mundo infraconstitucional.

Tais questdes levam a pensar a aplicacdo do Direito a partir do formalismo técnico
legal e, portanto, sem atividade interpretativa do Tribunal constitucional, o que, certamente, se
afasta dos anseios de justica presente numa sociedade verdadeiramente democratica, inclusive
pela possibilidade de, em alguns casos, a lei ser aplicada para favorecimento de grupos de
poder, bem como do Presidente da Republica dispor do poder discricionario para nomeacdes
em cargos politicos sem considerar a transferéncia de poder que lhe foi conferida pelo eleitor.
O caso do delegado Alexandre Ramagem, por exemplo, se encaixa nesse contexto.

Em verdade, apesar da polémica envolvendo a atividade interpretativa de um Tribunal
constitucional, tal atividade mostrou-se importante também no passado, isso se verifica a
partir do periodo posterior a Il Guerra Mundial. A esse respeito, Dimitri Dimoulis (2012, p.2)
explica que apds a Segunda Grande Guerra a maioria dos Tribunais na Alemanha firmou
jurisprudéncia no sentido reconhecer que normas juridicas que contrariassem o sentimento de
humanidade e de justica ndo teriam validade juridica.

A partir de tal constatacéo, fica claro a importancia da atividade interpretativa de um
Tribunal constitucional na concretizagdo da Constituicdo por impedir o mau uso do poder
discricionério, entretanto, mesmo em razdo desses direitos a Jurisdicdo constitucional
encontra limites nas proposic@es juridicas da constituicdo do Estado, isso porque ndo havera
Estado Democratico de Direito ou Estado constitucional se a interpretacdo do tribunal
constitucional ndo encontrar limites na Constituicéo.

Nota-se, assim, que a evolucdo do Direito como ciéncia refletiu na atividade
interpretativa do Tribunal constitucional, permitindo a implementacdo de um novo

constitucionalismo que nao admite aplicacdo pura e simples do formalismo técnico legal para
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concretizacdo da Constituicdo, mais, ainda, observa-se que a concepg¢ao do Poder Legislativo
como Unica fonte da norma coletiva, foi mitigada pela atuagdo interpretativa do Tribunal
constitucional.

Claro que o Tribunal constitucional ndo € ilimitado no Estado Democratico de
Direito, entretanto, o Direito como ciéncia social impde ao Tribunal constitucional a
interpretacéo das leis com vistas a acompanhar os valores da sociedade, o que, certamente, faz
do Tribunal constitucional legitimado na atualizacdo do direito pela atividade interpretativa da
Constituicao e das leis.

Assim, o papel do Tribunal constitucional como interprete das leis e da Constituigdo e
essencial para sobrevivéncia do Estado Democratico de Direito e do Estado constitucional,
mas, mas onde estariam os limites interpretativos de um Tribunal constitucional ou de quem
seria a Ultima palavra na aplicacdo do Direito no Estado Democratico de Direito e no Estado
constitucional? Seria do Poder Legislativo ou do Tribunal constitucional? Principalmente,
tratando-se da discricionariedade do Presidente da Republica para nomeagdes em cargos
politicos.

No Brasil, atualmente, ha intenso debate na comunidade juridica e académica acerca
da atividade interpretativa do Supremo Tribunal Federal, assim, ha quem sustente que o
Tribunal viola o principio da separacdo de poderes pela interferéncia nas funcdes do Poder
Legislativo e do Poder Executivo pela pratica Ativismo judicial.

Lenio Streck (2015, p.109), por exemplo, chama de razBes praticas na aplicacdo do
Direito as decisdes discricionarias do julgador sem observar o sentido da norma ou 0s
principios constitucionais possiveis de aplicacdo.

Certo € que, a atividade interpretativa do Tribunal tem levado a comunidade juridica e
académica a defender que no Brasil o Estado Democratico de Direito e Estado constitucional
estariam enfraquecidos pela atuagdo do Supremo Tribunal Federal, porque o Tribunal n&o
encontra limites na interpretacdo da Constituicdo Federal e das leis.

Outra vez, Lenio Streck (2014, p.158) reflete que a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal pde em risco o Estado Democratico de Direito, pois o Tribunal tem participado cada
vez mais incisivamente da vida politica nacional, o que deveria ser exce¢ao, porém insiste que
um Poder Judiciario independente que funcione como efetivo garantidor dos direitos
fundamentais ¢ um marco definidor de um Estado Democrético de Direito.

Tais questbes sempre foram importantes a ponto de Mauro Cappelletti (1999, p.
44 Traducdo Aroldo Plinio Gongalves) ressaltar que a atividade interpretativa do Tribunal

constitucional diante do controle de constitucionalidade seria impossivel uma anélise
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estritamente juridico-cientifica ou completamente desinteressada e neutra, posto que 0
controle de constitucionalidade, por sua prépria natureza, possui, também, contetido politico.

Ja Konrad Hesse (1991, p.23, traducdo de Gilmar Ferreira Mendes) responderia que 0s
limites interpretativos do Tribunal constitucional, estaria nas proposi¢cdes juridicas da
Constituigo.

Em verdade, a atuacdo do STF apesar de polémica, em muitos casos tem fortalecido o
Estado Democratico de Direito pelo reconhecimento de direitos fundamentais, mas, ndo se
pode esquecer que normas coletivas emanadas de um Tribunal Constitucional somente seréo
legitimas quando observados os limites impostos pela Constituigdo em razdo da harmonia e
independéncia entre Poderes.

Diante dos argumentos até aqui expostos, nota-se que na atualidade a doutrina da
separacdo de poderes evolui no Estado Democratico de Direito e no Estado constitucional
permitindo a atividade interpretativa do Tribunal constitucional nas fungbes dos demais
Poderes sem, contudo, significar Ativismo judicial.

Em verdade, o desenvolvimento do Direito refletiu uma nova separacdo de poderes
levando o Tribunal constitucional a interferir pontualmente nas fungdes dos demais Poderes
pela interpretacdo criativa da Constituicdo. Nesse novo paradigma de aplicacdo do Direito, a
concretizacdo da Constituicdo ocorre ndo mais pela interpretagdo gramatical da norma ou pela
valorizacdo dessa no seu sentido meramente formal, busca-se em verdade o sentido projetado
no texto da Constituicao.

Melhor explicando, suponhamos que o STF por meio da atividade interpretativa anule
ou suspenda nomeacdo de Ministro de Estado que buscava se beneficiar pela prerrogativa da
funcdo atraindo a competéncia do STF em julgado de processo criminal, essa postura em nada
se confunde com Ativismo judicial, pois o sentido do poder discricionario do Presidente da
Republica projetado na Constituicdo foi concedido em razdo da governabilidade. N&o
tratando, portanto, de Ativismo judicial tal decis&o.

Outro exemplo seria se 0 Parlamento brasileiro por emenda constitucional buscasse a
abolir direitos individuais e a forma federativa do Estado brasileiro, ou seja, as clausulas
pétreas do Artigo 60, parégrafo 4° da Constituicdo Federal. Tal proposta, certamente, seria
contida pelo STF por ndo estar em consonancia os sentidos republicanos e democraticos
projetados na Constituicao brasileira. Isso ndo seria Ativismo judicial.

Mas ndo se pode esquecer que no Estado Democratico de Direito e no Estado
constitucional decisdes judiciais devem ser fundamentadas e alicergadas numa racionalidade,

apesar da possibilidade da concretizacdo da Constituicdo pela interpretacdo criativa. A
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Constituicdo do Brasil, por exemplo, no seu artigo 93, inciso IX traz expressamente a
possibilidade de nulidade das decisdes judiciais carentes de fundamentacdo, isso leva a
acreditar que o Ativismo judicial ocorre pelas decisdes ndo fundamentadas, ausente, portanto,
de fundamento na Constituicdo ou legislacdo infraconstitucional. Decisdo sem fundamento
mostra a vontade do interprete ndo os sentidos projetados na norma.

Ndo é demais lembrar que decisGes politicas ndo devem nortear as Cortes
constitucionais, porque a Justica Constitucional possui seu ambito de cognicdo voltado para
Direito, ao passo que decisdes politicas se amparam em “vontades”, sejam de grupos
econdmicos, filantropicos e sociais, 0 que torna o Poder Legislativo verdadeiro representante
de tais interesses considerando que foi eleito por uma pela regra de representacdo majoritaria.

Veja-se, por exemplo, as normas de conteldo programaticos esculpidas na
Constituicdo de 1988, dentre elas as que obrigam os Municipios a investirem 25% da
arrecadacdo da sua receita no desenvolvimento da educagdo basica, assim, se STF exigisse
por meio de provocagdo o cumprimento da norma, seria deciséo juridica de contetdo politico,
mas, sem Ativismo judicial.

Considera-se, portanto, que em um Estado Democratico de Direito e no Estado
constitucional nenhum Poder ¢ ilimitado. Nesse ponto, cabe reafirmar Konrad Hesse (1991,
p.23. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes) consignando que os limites interpretativos do
Tribunal constitucional estariam nas proposi¢des juridicas da propria Constitui¢do, assim, a
ultima palavra na democracia seria da Constituicdo do Estado por meio de um Tribunal
constitucional. Ndo do Tribunal pelo Ativismo judicial.

Finalmente, nota-se que o Estado brasileiro superou o paradigma da aplicacdo do
direito a partir da supremacia do legislador, passando adotar a possibilidade da interpretacédo
criativa da Constituicdo na qual é possivel a interferéncia do STF no poder discricionario do
Presidente da Republica e, em alguns casos, na atividade do Poder Legislativo, 0 que nao se
confunde com Ativismo judicial, entretanto, ha de se ressaltar das licdes de Hesse, que os
limites interpretativos do Tribunal estariam nas proposic¢des juridicas da Constituicao.

O proximo topico traz-nos alguns marcos importantes como inibidores na

interpretacdo criativa empregados na concretizacdo da Constituicéo.

4.1 Separagdo de deciséo juridica de deciséo politica

No topico anterior analisou-se de forma mais abrangente os limites interpretativos do

Tribunal constitucional na concretizacdo da Constituicdo e com reflexo, portanto, no poder
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discricionario do Presidente da Republica para nomeagdo em cargos politicos da Presidéncia
da Republica.

No presente topico analisar-se-a de forma mais especifica alguns marcos que devem
ser observados pelo Tribunal constitucional na concretizacdo da Constituicdo. O primeiro
seria a separacdo entre decisdo juridica e decisdo politica.

A Justica Constitucional deve abster-se de decisdes politicas, entre elas estdo aquelas
que sofrem influéncia dos meios de comunicacdes em massa onde se encontram grupos de
poder que possuem interesse no resultado do processo judicial. (OLIVEIRA JUNIOR e
ROCHA SOUZA, 2020, p. 89/96)

Mas ndo se pode negar que a Constituicdo do Estado Democréatico de Direito nasce da
vontade politica soberana do povo, com isso embora haja na Constituicdo valor politico, a
Justica Constitucional na interpretacdo da Constituicdo deve buscar os valores nela contidos
deixando questdes politicas a cargo dos demais Poderes. Isso ndo significa, por exemplo, que
o STF ndo seja legitimado para anular ou suspender nomeagdo em cargos politicos da
Presidéncia quando em desacordo com o0s sentidos projetados no texto da Constituicdo, ou
diante da promulgacéo de leis tiranicas editadas pelo Poder Legislativo ndo possa o Tribunal
anula-las para atender anseios da sociedade, compatibilizando os atos de outro Poder com 0s
sentidos emanados do texto constitucional.

Nesse sentindo, vale a reflexdo de Konrad Hesse (1991, p.54) ao afirmar que “Quanto
mais o contetdo de uma Constituicdo lograr corresponder a natureza singular do presente,
tanto mais segura ha de ser sua for¢a normativa”.

Nesse ponto, nota-se uma correspondéncia entre as anulagdes e suspensdes dos cargos
politicos pelo STF com a forca normativa da Constituicdo defendida por Hesse. Sendo,
vejamos. Qual seria o sentido de uma Constituicdo republicana e democréatica no seio do
Estado Democratico de Direito, como no caso Brasil, conferir poder discricionario ao
Presidente da RepuUblica sem qualquer controle. Nado se deve esquecer, porém, que a
Jurisdicdo constitucional deve se abster das decisdes politicas ndo fundamentadas na
Constituicao.

E certo que a concretizacio da Constituicdo pelas Cortes constitucionais,
principalmente na elaboragdo de seus enunciados normativos com eficacia erga omnes, e
diante da omissdo do Poder Legislativo em regulamentar matérias relacionadas a politicas
publicas, por exemplo, torna a Justica constitucional legitima na criagdo do direito, todavia, ha

de se realcar que decisGes politicas ndo devem nortear as Cortes constitucionais na criacao de
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enunciados normativos por ndo possuirem ambito de cognicdo na lei e no Direito. Decisdes
politicas se amparam em ato de “vontades”, sejam de grupos econdmicos, filantropicos etc.

Pode-se anotar finalmente, que no Estado Democréatico de Direito vigora a regra da
separacdo de poderes, no qual o Poder Executivo e Legislativo possuem como funcao tipica a
atividade politica, dai que, o Judiciario na sua atividade tipica judicante deve evitar decisdes
politicas.

4.2 Limites morais da Jurisdi¢do constitucional

A moral estd associada a convic¢des de comportamentos ditados por questdes
religiosas, culturais e filosoficas, ou seja, convicgdes de maiorias que se norteiam por esses
valores, no entanto, ndo ha nas sociedades um consenso daquilo que seria moral ou n&o.

A Jurisdicao constitucional, portanto, deve abster de criar enunciados normativos sob
a influéncia de fatores morais, isto porque o Poder Legislativo afigura-se como sendo o
representante legitimo das maiorias e detentor do poder regulamentar de atos normativos que
envolvam essas questdes. (SANTANA Pedra, 2017, p.248/295).

E evidente que o Tribunal constitucional tem legitimidade para concretizar a
Constituicdo a partir de valores sociais e dos sentidos emanados do texto constitucional. Dai
que, mesmo havendo, por exemplo, arbitrariedade no exercicio do poder discricionario do
Presidente da Republica para nomeagdes em cargos politicos da Presidéncia da Republica, o
controle judicial nas funcbes de outro se mostra mais adequado quando prevalecer o carater
juridico na decisao e ndo o carater moral.

Nesse sentido, importante destacar que o Poder Legislativo ao se defrontar com
questdes que envolvam valores culturais, morais e de cunho religioso seria 0 Poder legitimo a
adentrar tais questdes, é dizer, se esses valores devem ser objeto de norma positiva onde a
iniciativa seria mais adequado a partir do Poder Legislativo.

A sociedade, entdo, desenvolve papel importantissimo quando em voga os valores
morais, assim, o Tribunal Constitucional deve evitar de imiscuir-se em questdo de carater
moral.

Pode-se entdo concluir que o razoavel quando questbes morais criarem desassossego
na sociedade, é deixar que a propria sociedade pelo dinamismo que possui, resolva tais
conflitos, haja vista que até mesmo o Poder Legislativo na condicéo de representante legitimo

da sociedade pode se deparar com questdes de dificil compreensao.
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4.3 Necessidade de fundamentacéo das decisdes judiciais pelo Poder Judiciario

A caracteristica marcante do Estado Democratico de Direito e do Estado
Constitucional é a necessidade de obediéncia aos limites que devem ser observados nao
apenas pelo Tribunal constitucional na atividade interpretativa, mas, por todos os poderes do
Estado, dai a necessidade de fundamentagdo nas decisdes judiciais.

Em verdade, a fundamentacdo das decisdes judiciais estd conexionada ao principio da
seguranca juridica por possibilitar a previsibilidade nas decisdes judiciais. Somente quando se
conhecem os motivos dos atos estatais o jurisdicionado terd condicao de exercer o direito a ele
inerente, inclusive, o de recorrer contra eventual arbitrio do Estado, € dizer, a fundamentagéo
nas decisBes mostra-se vital na estrutura do Estado Democrético de Direito, assim, as decisdes
do Tribunal constitucional seja na esfera do poder discricionario do Presidente da Republica
para nomeagcOes em cargos politicos ou na protecdo e reconhecimento de direitos
fundamentais somente s séo legitimas quando precedidas de fundamentacéo.

Assim sendo, o Tribunal constitucional na condicéo de guardido da Constituicdo deve
buscar a higidez da mesma fundamentando suas decisbes no texto constitucional para
preservar também a estabilidade da Constituicdo, por isso € que por mais criativa que seja
uma interpretacdo ela somente se mostra legitima quando fundamentada na Constituicéo.

Anote-se, ainda, que a fundamentacdo das decisdes judiciais € uma conquista dos
Estados Democraticos de Direito, haja vista que no decorrer da histéria, especialmente no
século XVIII que foi marcado pelo apogeu do arbitrio imposto pelo absolutismo da época, as
decisbes judiciais eram despidas de qualquer fundamentacao.

Atualmente, em nome do devido processo legal a Justica Constitucional na criagdo de
seus enunciados normativos com eficécia erga omnes ndao pode deixar de fundamentar suas
decisbes. A fundamentacdo das decisdes judiciais constitui-se, portanto, a razdo do Estado

Democratico de Direito por permitir a racionalidade nas decisdes do Poder Judiciério.

4.4 Ativismo judicial ou interpretacdo conforme a Constituicao

O Ativismo judicial como ja visto € tratado pela doutrina como a interferéncia do
Poder Judiciario nas fungdes orgénicas de outro Poder (SILVA RAMOS, 2018, p. 141).

No Brasil, o debate se concentra nas decisdes do STF porque ha quem defenda que
“Nos ultimos anos o STF tem participado, cada vez mais incisivamente, da vida politica
nacional. Isso deveria se alvissareiro, uma vez que — cOmo veremos a seguir — a existéncia de

um Poder Judicial independente que funcione como efetivo garantidor dos direitos
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fundamentais € um marco definidor de um Estado Democratico de Direito” (STRECK, 2014,
p.158).

Essa realidade é deveras preocupante porque sendo o Estado brasileiro Democratico
de Direito onde os Poderes se limitam pela soberania popular, separacdo de poderes e
protecdo de direitos fundamentais consagrados na Constituicdo, ndo haveria algo de mais
nocivo para democracia que um possivel Ativismo judicial do STF.

Mas diante da realidade que STF tem ampliado seu papel interpretativo na
concretizacdo da Constituicdo, faz-se necessario investigar alguns aspectos da teoria da
interpretacdo e seus reflexos nas decisGes do Tribunal, pois s6 assim, passariamos a
compreender se as decisbes do STF sdo ativistas ou estdo no ambito estritamente
interpretativo do texto constitucional.

A seguranca pretendida pelas escolas positivistas classicas limitava o papel do
intérprete da norma. A partir da década de 60, principalmente a partir de debates ocorridos
nos Estados Unidos, comecou-se a falar em pds-positivismo pondo em destaque a questdo de
como deveriam atuar os juizes (moderacéo judicial x ativismo judicial) (CORTES PAIXAO,
2015).

Nota-se, assim, que a logica interpretativa formal do positivismo juridico que limitava
0 interprete a norma para realizar apenas subsuncéo do fato da vida real a prescricdo legal foi
posta em cheque nos anos 60, o que possibilitou o desenvolvimento de uma hermenéutica
fundada em principios e valores sociais. A interpretacdo da Constituicdo supera, portanto, o
mero aspecto formal do sentido da norma e passa admitir valores sociais e principios como
fundamento das decisdes judiciais.

Numa dimensdo mais ampla, € possivel verificar que o constitucionalismo do século
XIX e o pbs-positivismo voltaram-se para aplicacdo do direito tendo como norma principal os
principios constitucionais em oposi¢do ao modelo formalista procedimental ou I6gico formal
do positivismo juridico. (GEORGES ABBOUD; GARBELLINI CARNIO; TOMAZ DE
OLIVEIRA, 2014)

Esse novo cenario permite concluir que houve a superagdo de dois paradigmas
histéricos do Direito e da politica. O primeiro consiste na liberdade interpretativa do juiz,
melhor explicando, o juiz deixa de ser simplesmente a “boca da lei”.

A segunda possibilidade ¢é de interpretacdo da norma por principios constitucionais e
valores sociais.

Sendo assim, o Direito ndo se comprime mais na lei, antes comporta outros modos de

producdo, dentre eles a Constituicdo. Ora se a Constituicdo adquire forca normativa, a ser
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garantida por 6rgdo com fungdo jurisdicional, o juiz deixa de ser a mera “boca da lei” do
legislador podendo mesmo ser convocado a apreciar a validade e a compatibilidade da lei com
a Carta Magna (PINHEIRO PINTO. 2018. p,55).

Retornemos ao tema do nosso estudo para refletir, por exemplo, que quando o STF
anula ou suspende nomeagdes em cargos politicos da Presidéncia da Republica aplicando o
principio da moralidade administrativa, por exemplo, diante de flagrantes atos de viola¢cdo da
moral administrativa ndo pratica Ativismo judicial, mas interpreta conforme principio da
moral administrativa extraindo do artigo 37 da Constituicdo do Brasil.

Um exemplo mais esclarecedor € o da edi¢cdo da Simula 11 de 2008 do STF. Ela foi
editada para conter os abusos do uso de algemas pelos agentes do Estado e a exploragao
midiatica de prisbes de grandes figuras publicas, ou pessoas investigadas em inquéritos de
grande vulto. Nesse caso seria é possivel afirmar que ndo houve interferéncia nas funcdes
organicas do Poder Legislativo por Ativismo judicial, mas interpretacdo conforme a
Constituicdo brasileira com vista a protecdo da dignidade humana.

Nota-se, portanto, que apesar da doutrina sustentar que o Supremo Tribunal Federal
desequilibra a democracia pela usurpacdo das funcGes dos demais Poderes, ndo se pode
esquecer que a interpretacdo da norma conforme a Constituicdo pode parecer que houve
usurpacdo das funcgdes legislativas ou usurpacdo no poder discricionario do Presidente da
Republica, mas verdadeiramente, ndo seria Ativismo judicial.

Certo é que ndo se pode falar em democracia onde ndo ha controle de um Poder sobre
0 outro, isso fica evidente pelo contexto histérico que relembra o arbitrio de regimes
autocraticos sem controle como, por exemplo, 0 nazismo.

No caso de uma possivel interferéncia do STF nas fungdes dos demais Poderes deve
ser vista com reservas porque o Tribunal ao aplicar uma hermenéutica filoséfica ou
constitucional na concretude da Constituicdo atua de maneira a se adaptar ao seu contexto
historico, social e politico.

Dessa forma, é possivel extrair que o principio da separacdo de poderes no Estado
Democréatico de Direito e no Estado constitucional, apesar de protegerem a democracia, nao
deve impedir o Tribunal constitucional de interpretar a Constituicdo nos seus valores mais
sutis, porque, se de um lado, a democracia é preservada pela independéncia do Poder
Legislativo e das competéncias do Presidente da Republica, por outro, o fortalecimento da
democracia também se realiza pelo o Tribunal constitucional como guardido da Constituig&o.

E claro que ndo se pode perder de vistas que o STF integra a estrutura do Estado

Democratico de Direito e também esta sujeito aos limites impostos pela Constituicdo Federal
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e refletidos na separacdo de poderes. O STF na aplicacdo de principios, portanto, deve se
abster de interferir indevidamente nas funcdes dos demais Poderes com Ativismo judicial,
seus limites, portanto, como bem posto Konrad Hesse estariam nas proposic¢des juridica da
Constituicao.

Nota-se, com isso, que os limites de atuacdo dos Poderes no Estado Democratico de
Direito e Estado constitucional, ndo pode ser violado por qualquer dos Poderes, porque se um
Poder avancar na competéncia do outro, ha risco institucional e, consequentemente, a
enfraguecimento da democracia pela violacdo do Principio da separacao de poderes.

Convém lembrar, no entanto, que a fungdo de accountability do Tribunal
constitucional sobre os demais Poderes no &ambito do controle concentrado de
constitucionalidade das leis ou no poder discricionario do Presidente da RepuUblica para
nomeacOes em cargos politicos da Presidéncia ndo pode servir de justificativa para o Ativismo
judicial, contudo, os argumentos de que o Supremo atua fora dos limites estabelecidos na
Constituigdo trazendo riscos & democracia e ao Estado Democratico de Direito e ao Estado
constitucional ndo devem ser tomados como verdadeiros sem as devidas ressalvas, pois a
interpretacdo conforme a Constituicdo, repita-se, ndo se confunde com Ativismo judicial.

Na verdade a regra de ouro no Estado Democratico de Direito é a limitagdo de
qualquer poder com vistas a contencdo do arbitrio. Essa regra se constitui verdadeiro
“imperativo categorico” a impedir que prevaleca a vontade pessoal do governante em
detrimento da soberania popular e da supremacia do interesse publico.

Isso fica claro quando Dalmo de Abreu Dallari (1998, p.171) anotou que no Estado
Democratico de Direito nenhuma vontade, ainda que bem intencionada deve se colocar acima
de qualquer outra. Ou seja, as nomeacgdes em cargos politicos da Presidéncia da Republica
estdo limitadas pela supremacia do interesse publico, mesmo a pretexto de o poder
discricionario do Presidente da Republica ser avocado em razéo da governabilidade.

Pode-se refletir, portanto, que o poder discricionario do chefe do Poder Executivo em
face do Estado Democratico de Direito e do Estado Constitucional encontra limites na
soberania popular e nos principios constitucionais. Com isso, sendo a soberania popular
assegurada no parégrafo Unico do artigo primeiro da Constituicdo de 1988 e o STF guardido
da Constituicdo, ndo ha porque nomeagdes em cargos politicos da Presidéncia da Republica
quando feitas com desvio de finalidade e o abuso de poder ndo serem anuladas pelo Tribunal.

Ora, sendo o povo detentor do poder soberano, por 6bvio, as nomeacgdes em cargos
politicos da Presidéncia da Republica devem ser vinculadas aos principios valorados pelo

povo e voltado para satisfacdo do interesse publico, ndo se justificando, portanto, o desvio de



71

finalidade e abuso de poder no exercicio do poder discricionario do Presidente da Republica
ao argumento de exercer a competéncia privativa do artigo 84 da Constituicdo Federal.

Nessa perspectiva, suponha-se, que o Presidente da Republica pretenda nomear em
cargo de Ministro de Estado correligionario partidario que responde acdo penal em curso na
Justica comum, com objetivo de deslocar a competéncia do juizo para o STF e,
consequentemente, adquirir foro diferenciado em razdo da prerrogativa da funcdo. Isso deixa
ver que, apesar de o sistema presidencialista de governo ter evoluido em direcdo a Republica,
ainda estaria preso a matriz ideolégica da monarquia, e, portanto, sem limites no exercicio do
poder discricionario.

Diante disso, nota-se que as nomeacdes em cargos politicos da Presidéncia da
Republica com abuso de poder ndo se mostram alinhadas com a Constituicdo, atraindo,
portanto, a legitimidade do STF na revisao constitucional para anular e suspender o ato eivado
de desvio de finalidade e abuso de poder. No Estado Democratico de Direito os Atos
administrativos se sustentam quando em conformidade com a Constituigdo no aspecto formal
e substancial.

Chegamos ao final de mais uma secdo considerando os argumentas da comunidade
juridica e académica quanto ao possivel Ativismo judicial do STF nas competéncias dos
demais Poderes, especialmente, nas anulacdes e suspensdes de nomeagdes em cargos politicos
da Presidéncia da Republica, entretanto, convém destacar que ndo ha Ativismo judicial
guando o STF interpreta e julga atos dos demais Poderes com base em uma interpretacédo
conforme a Constituicdo, ainda que seja uma interpretacdo renovada e balizada por preceitos
éticos e de fundamentacédo apoiada em principios.

Como reflexdo, atente-se para 0s ensinamentos de Dworkin (2003, p.452) ao consignar
que o “ativista ignora o texto da Constitui¢do, a historia constitucional, os precedentes da
Suprema Corte, tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu proprio ponto de vista

sobre o que a justica exige”.

5. ESTUDO DE CASOS
5.1 Mandado de Seguranca numero 34.070 - Distrito Federal
O Mandado de Segurancga coletivo numero 34.070/DF com pedido de medida liminar

foi impetrado pelo Partido Popular Socialista - PPS que tinha como escopo anular a nomeagao

do ex-presidente Lula ao cargo de Ministro chefe da Casa Civil feita pela a época Presidente
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Dilma Rousseff, em 16 de marco de 2016. No presente caso serd analisada somente a decisdo

liminar.

O impetrante destacou a dificuldade de juntar provas quanto ao desvio de finalidade,

entretanto, sustentou que alguns fatos justificariam o deferimento da liminar.

Os fatos narrados consistiam na especulacdo pela impressa da iminente prisao
preventiva do ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva, entdo investigado no &mbito da
operacéo lava-jato por corrupcdo na Petrobras que teria Ihe rendido um apartamento em Séo
Paulo. No desenrolar do processo houve a conducdo coercitiva do ex-presidente, decretada
pelo juiz Sergio Moro em 29/02/2016 e o pedido de prisdo preventiva do ex-presidente feito
pelo Ministério pablico de Sdo Paulo ao juizo da 4° Vara criminal de Sdo Paulo que, por sua

vez, declinou da competéncia para Vara federal de Curitiba.

Tudo isso somado, segundo apontou o impetrante, eram suficiente para evidenciar o
desvio de finalidade na nomeacao do ex-presidente Lula, pois segundo entendia, o verdadeiro
objetivo da nomeacdo do ex-presidente Lula seria deslocar a competéncia do juiz Sérgio Moro
para o STF a fim de evitar a prisdo preventiva e outras medidas judiciais. Posteriormente, foi
liberado o contetdo completo das gravagoes e ficou evidenciado que a verdadeira intencao da
ex-presidente Dilma Rousseff era ter o ex-presidente Lula como articulador politico no
Congresso Nacional dado a possibilidade de a Presidente sofrer impeachment.

5.1.1 Da legitimidade do Partido Politico

O impetrante fez vé que sua competéncia decorria do comando normativo do artigo 5°,
inciso LXX, “a’, da Constituicdo Federal e destacou que o Mandado seguranca seria o
instrumento adequado para conter 0 abuso de poder. Asseverou que embora nao estivesse no
mesmo nivel de legitimidade dos sindicatos e associacfes, ou seja, dos legitimados da alinea
“b”, apontou que os Partidos Politicos sdo importantes no Estado Democratico de Direito e
defendem interesses sociais e, consequente, seriam legitimados na impetragédo de Mandado de
seguranca coletivo na contencdo do abuso de poder vindo de autoridade puablica. A
legitimidade dos Partidos Politicos para impetracdo de Mandado de Seguranca Coletivo foi

reconhecida pelo Relator.

Curioso € que o STF ja havia firmado entendimento contrario a legitimidade dos
Partidos Politicos na impetracdo desse tipo de Mandamus. Recurso Extraordinario numero
196.184 do Estado do Amazonas. O Relator, entdo, fundamentou a mudanca de entendimento
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na doutrina, pois esta admitia protecdo de direitos transindividuais e difusos pela impetracéo
de Mandado de Seguranca Coletivo.

5.1.2 O desvio de finalidade

O impetrante ressaltou a competéncia da ex-presidente Dilma Rousseff para o ato de
nomeacao destacando o caréater discricionario do ato administrativo. Ato continuo fez constar
gque mesmo que esses atos ndo sejam totalmente discricionarios, pois estdo vinculados a
principios constitucionais e a satisfacdo do interesse publico, estariam sujeitos ao controle do

Poder Judiciario.

Apontou que os fatos trazidos revelam o desvio de finalidade do ato discricionério e,
que, apesar de tratar-se de ato discricionario esta sujeito ao controle judicial, embora
reconhecessem os limites do Poder Judiciario em atos politicos do Poder Executivo, mas, que
diante do desvio de finalidade o controle judicial se revelaria necessario, inclusive, tal

entendimento se encontra estabelecido na jurisprudéncia do STF.

5.1.3 A decisao liminar

O Ministro Gilmar Mendes atendeu o pleito do impetrante ao deferi a medida liminar
para suspender a nomeacao do ex-presidente Lula ao cargo de Ministro Chefe da Casa Civil.
Reconheceu a legitimidade dos Partidos Politicos em Mandado de Seguranga Coletivo,
mesmo o STF no julgamento do Recurso Extraordindrio nimero 196.184 do Estado do
Amazonas ter firmado posicionamento contrario a legitimidade dos Partidos Politicos nesse

tipo de Acéo.

Discorreu, ainda, que o manejo de Mandado de Seguranca Coletivo impetrado por
Partido Politico de oposicdo contra ato do chefe do Poder Executivo, em tese, poderia violar a
separacdo de poderes e principios constitucionais da Administracdo publica presentes no
artigo 37 da Constituicdo do Brasil, mas, modificou seu entendimento quanto a legitimidade
de Partido Politico nessa espécie de Acdo a partir de entendimento doutrinério e por desprezo
a interpretacéo restritiva da Lei 12016/2009 que limitava a legitimidade dos Partidos Politicos

a defesa de interesses de integrantes e as finalidades do Partido.

Ato continuo estribou no artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor seu

entendimento a respeito de direitos difusos e transindividuais. Por sua vez, entendeu o
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Ministro Gilmar Mendes que o principio da moralidade norteia os atos administrativos,
inclusive a nomeacdo de Ministro de Estado de maneira a impedi que sejam conspurcados 0s
predicados da honestidade, probidade e boa-fé no trato da res-publica. Frisou que a nomeacéo
se tratava de ilicito atipico com aparéncia de legalidade, destacou que o desvio de finalidade,
embora formalmente legal, conduz a resultado incompativel com objetivo constitucional. O
Ministro concluiu, ainda, que a nomeacgéo do ex-presidente Lula para adquirir foro em razéo

da prerrogativa do cargo era incompativel a ordem constitucional.

Como se V&, a questdo das anulagdes e suspensdes de nomeacdo em cargos politicos
da Presidéncia da Republica, apesar de ter carater discricionario esta sujeito ao controle

judicial para contencédo do desvio de finalidade e abuso de poder.

Disso fica claro que, embora o sistema presidencialista de governo tenha matriz
ideoldgica na monarquia, esse sistema evoluiu em direcdo as republicas democraticas como é
caso Brasil. Assim, ndo restam duvidas, portanto, que o poder discricionario do chefe do
Poder Executivo esta vinculado aos principios constitucionais, podendo o STF conter o desvio
de finalidade e abuso de poder advindos do poder discricionario do Presidente da Republica.
Dai os fundamentos da anulacdo e suspensdo das nomeagfes cargos politicos da Presidéncia
Republica pelo Tribunal. Mas seria razoavel que qualquer decisdo no poder discricionario do
Presidente fosse precedida de intimacao da autoridade coatora para prestar informacdes acerca

do desvio de finalidade e abuso de poder.

Assim, € possivel deduzir que, a fundamentacdo nas decisdes judicias alicercadas em
principio constitucionais sdo fontes legitimas de fundamentacdo das decisBes judiciais por
derivarem diretamente da sociedade e, por isso, ndo seria arbitraria a decisdo judicial que
impde a revisdo judicial de atos discricionarios do Presidente da Republica, entretanto, exige-
se a cautela do Ministro Celso de Mello quando da apreciagdo do Mandado de Seguranga
nimero 34.609 do Distrito Federal, pois hd um espaco sensivel entre fundamentacdo de

decisdes judiciais alicer¢adas em principios e Ativismo judicial.

5.2 Reclamacéo 29.508 do Distrito Federal — O caso Cristiane Brasil

Em 03 de janeiro de 2018, o ex-presidente da Republica, Michel Temer anunciava a
nomeacdo da Deputada Cristiane Brasil Francisco ao cargo de Ministra do Trabalho. Tal
nomeacéo foi objeto de repudio social, pois pesava contra a Deputada decisdo da Justica do

Trabalho com transito em julgado de condenacdo por violacdo a direitos trabalhistas. A
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sociedade reagiu e foi ajuizada Acdo popular nimero 001786-77.2018.4.02.5102 na 4°Vara
Federal de Niter6i com o fundamento de que o ato discricionario do Presidente da Republica
violava o principio constitucional da moralidade administrativa. O juiz de primeira instancia

deferiu medida liminar suspendo a nomeacéo e posse da Deputada.

Em sede de recurso ao Tribunal Regional da Segunda Regido, o vice-presidente do
Tribunal manteve a decisao por entender que a mesma “ndo tinha o condao de acarretar grave

lesdo a ordem, a salde, a segurancga e a economia publica”.

O caso subiu ao Superior Tribunal de Justica por meio de Acdo de suspensdo de
liminar e sentenca nimero 2.243/RJ. Na ocasido, o Ministro Humberto Martins reformou as
decisdes anteriores argumentando “que aplicagdo direto do principio da moralidade para vetar
a nomeacédo de Ministro Estado, se prestaria a justificar diversas avaliagdes subjetivas e ndo
fundadas na lei” e defendeu, também, a competéncia do STJ para processar e julgar o feito
por considerar que ndo seria possivel apreciacdo dos principios constitucionais do artigo 37
caput da Constituicdo sem antes apreciar normas infraconstitucionais. Dessa decisdo, houve

reclamacdo para o STF.

5.2.1 A deciséo da Ministra Carmen LUcia.

A decisdo do Ministro Humberto Martins do STJ foi objeto de Reclamacéo para STF e
teve como Relatora a Ministra Carmen Lucia. Ao apreciar o feito, a Ministra ndo adentrou o
mérito administrativo do poder discricionario do Presidente da Republica para nomeacéo e
posse em cargos politicos da Presidéncia da Republica, mas, anulou a nomeacdo da Deputada
Cristiane Brasil Francisco por reconhecer a incompeténcia do STJ para processamento do
feito, pois, segundo entendeu, matérias que dizem respeito ao principio da moralidade

administrativa consagrada no artigo 37 caput da Constituicdo sdo de competéncia do STF.

Na decisdo, a Ministra Carmen ressaltou a jurisprudéncia do Tribunal e o Regimento

Interno do STF para justificar a competéncia do STF.

Da anélise do caso Lula em comparagdo com o da Deputada Cristiane Brasil, nota-se
que a fundamentagdo das decisbes do Supremo possui razdes distintas. No caso Lula,
prevaleceu o desvio de finalidade na decisdo do Tribunal, enquanto no caso da Deputada
Cristiane Brasil, alem do reconhecimento da incompeténcia do STJ para julgamento do feito
foi considerado o principio da moralidade administrativa como matéria constitucional e,

portanto, a decisdo seria do STF ndo do STJ.
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Um ponto que chama atengdo em ambos o0s casos € que o Tribunal parece nédo
considerar o aspecto sensivel do deferimento de decises liminares ou de mérito com reflexo
no poder discricionario do Presidente da Republica a partir separacdo de poderes, ou melhor,
das bases do Estado Democratico de Direito com limite do poder estatal, porque dada a
sensibilidade de alguns casos, alguns aspectos do devido processo legal deviam ser
considerados, como, por exemplo, a intimacao da autoridade coatora para prestar informacoes

sobre os motivos que ensejaram o ato administrativo da nomeacéo.

Claro que, ndo se pode desconsiderar o poder geral de cautela do magistrado,
tampouco a competéncia do Poder Judiciério para o controle dos atos administrativos quando
afrontosos a Constituicao, porém, decisdes liminares ou de mérito no poder discricionario do
Presidente da Republica talvez fossem mais adequadas quando considerado o contraditorio e a
ampla defesa, assim, melhor seria que a autoridade coatora fosse intimada para prestar
informagdes acerca do desvio de finalidade e da violagdo a moral administrativa antes de
qualquer decisdo no sentido de suspender ou anular nomeagcdes em cargos politicos da

Presidéncia da Republica.

Assim, quando ausente as provas do desvio de finalidade ou presente a divida quanto
a simetria do ato administrativo com a moral administrativa, talvez fosse mais acertado se a
decisdo judicial fosse tomada sob o palio do contraditorio e ampla defesa, pois sendo o Brasil
um Estado Democratico de Direito e um Estado constitucional, o direito fundamental da
presuncdo de inocéncia deve prevalecer sobre o juizo de moralidade do julgador, de igual
modo, ndo parece adequada a decisdo que reconhece o desvio de finalidade quando ausente

provas.

Disso é possivel verificar que apesar de o constituinte originario conferir ao Presidente
Republica competéncia no artigo 84 para nomeagdes em cargos de Ministro de Estado, tal
competéncia ndo estd imune aos valores e principios da sociedade. Dai que, as anulagdes e
suspensdes de nomeacdes de cargos politicos da Presidéncia da Republica pelo STF quando
fundamentadas em principios constitucionais torna a decisdo legitima e, portanto, ndo se
confunde com Ativismo judicial, porém, adequado seria intimar a autoridade coatora para
prestar informagfes antes de qualquer controle judicial que impega o exercicio do poder

discricionario do Presidente da Republica.

Na verdade, o que deve ser ponderado na aplicacdo de principios constitucionais € a

sua fundamentacdo racional e em comunicacdo com texto constitucional aliado ao juizo de
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certeza quanto ao desvio de finalidade e violacdo a moral administrativa. Quando isso ocorre,
ndo ha Ativismo judicial. Seria a consagracdo do Estado Democratico de Direito e do Estado

constitucional pela possibilidade de o Poder Judiciario impor limites aos demais Poderes.

Certo é que, o Tribunal constitucional na condicdo de guardido da Constituicdo deve
buscar a higidez da mesma e fundamentar suas decisGes também no texto constitucional, com
isso, tanto os enunciados normativos com eficacia erga omnes e as decisdes para controle da
legalidade de atos discricionario do chefe do Poder Executivo devem ser revestidos de

fundamentacdo constitucional, ainda, que, tais decisdes estejam estribadas em valores sociais.

N&o custa lembrar que a fundamentacdo das decisbes judiciais € uma conquista do
Estado Democratico de Direito, pois no decorrer da historia, especialmente, durante o século

XVIII, o que prevalecia era arbitrio do sistema absolutista sobre o jurisdicionado.

E claro que, tem toda uma discursdo em torno das anulagbes e suspensdes de
nomeacdes e posse em cargos politicos da Presidéncia da Republica que deve ser levada em
consideracdo. Veja-se, por exemplo, que no caso da Deputada Cristiane Brasil a sociedade
ndo aceitou alguém que sofreu condenacdo por violacédo de direitos trabalhistas ser empossada
Ministra do Trabalho.

Por fim, h4 de se considerar que no Estado Democrético de Direito a regra é a
separacdo de poderes e que o poder discricionario do Presidente da Republica foi concedido
em razdo da governabilidade, assim, adequado seria que as decisdes judiciais suspendendo e
anulando nomeacdes e posses em cargos politicos da Presidéncia da Republica fossem feitas
com a intimacdo da autoridade coatora acerca dos motivos que ensejara o ato administrativo.
Isso ndo sé asseguraria as garantias fundamentais previstas na Constituicdo do Brasil, como,
também, impediria que forcas contrarias ao governo utilizassem o Poder Judiciario para

alcancar objetivos politicos.

5.3 Mandado de Seguranca numero 37.097 do Distrito Federal — O caso Ramagem

O Partido Democrata Trabalhista (PDT) impetrou Mandado de seguranca com pedido
de medida liminar no STF para anular a nomeacao do Delegado da Policia Federal Alexandre
Ramagem Rodrigues no cargo de Diretor-Geral da Policia Federal. O Delegado havia sido
nomeado pelo Presidente Jair Bolsonaro em 27/04/2020 e pesava a acusacao de que objetivo

do ato administrativo se dera com desvio de finalidade e abuso de poder, melhor explicando, a
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imputacdo era que Presidente da Republica tinha o propoésito de interferir nas funcdes de
policia judiciaria da Policia Federal.

5.3.1 Da legitimidade do Partido Politico

O Ministro Relator, Alexandre de Morais, de inicio reconheceu a legitimidade dos
Partidos Politicos agirem em Ac0Oes dessa natureza e destacou que tais agremiacfes sdo
legitimadas na defesa de direitos transindividuas e difusos, pois tem como titulares desses
direitos a sociedade, entretanto, frisou que somente os Partidos com representacdo no
Congresso Nacional, como é o caso do PDT* seriam legitimos para o ajuizamento de
Mandado de seguranca coletivo. Ao final, reforcou seu entendimento no posicionamento ja
esposado por outros Ministros da Corte, ratificando o entendimento de que os Partidos
Politicos contribuem para higidez do Estado Democratico de Direito e preservacdo dos de

direitos e garantias fundamentais.

5.3.2 O desvio de finalidade

O impetrante argumentou que o proposito ato coator da nomeacdo do Delegado
Alexandre Ramagem seria atender a vontade pessoal Presidente da RepuUblica, pois visava
usar a Policia Federal com aparelhamento pessoal para alcancar objetivos além do interesse

publico e, portanto, em conflito com interesses constitucionais.

O Ministro Alexandre de Moraes considerou relevantes as provas pré-constituidas.
Entre essas, as declaracdes do Ministro da Justica, Sérgio Moro em entrevista coletiva, no dia
24 de abril de 2020, denunciado o fato e algumas declaracbes do Presidente da Republica
reconhecendo o lago de amizade do Delegado Ramagem com sua prole.

Essa realidade levou o Ministro Alexandre de Moraes a deferir liminar para suspender
a nomeacgédo do Delegado de Policia Federal ao cargo de Diretor-Geral da Policia Federal,
sustentando dentre, outros motivos, que os poderes do Presidente se submetem ao império

principios constitucionais.

5.3.3 A decisao liminar

4 Partido Democréatico Trabalhista (PDT)
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A Constituicdo do Brasil no seu artigo segundo estabelece claramente a separacao,
independéncia e harmonia entre Poderes, mas, também, proclama o Estado brasileiro como
sendo democratico de Direito. 1sso nos levar a refletir que a decisdo do Ministro Alexandre de
Moraes deve ser investigada no minimo em duas dimensdes. A da separacdo de poderes e a da

interpretacdo da Constituicdo a luz dos principios constitucionais.

O Sistema presidencialista de governo como ja demonstrado no capitulo primeiro,
conferiu ao Presidente da Republica amplos Poderes em razdo da governabilidade. No Brasil,
a Constituicdo Federal, nos artigos 76 e 84, confere ao Presidente da Republica,
respectivamente, poderes para nomeacdo em cargos politicos da Presidéncia e a geréncia da

Administracdo Publica federal.

Isso significa que, em tese, o Tribunal constitucional ndo pode interferir na
competéncia privativa do Presidente da Republica para nomeagdo em cargos politicos da

Presidéncia sob pena de ter-se violacdo a separacao de Poderes.

Por outro lado, sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito os poderes do
Presidente da Republica ndo sdo ilimitados ou disponiveis para satisfacdo do interesses
particulares e desvio de finalidade em detrimento do interesse publico. Na verdade, no Estado
Democrético de Direitos ha de haver limites no exercicio de qualquer poder, inclusive no
poder discricionario do presidente nas nomeacGes de cargos politicos. Disso fica claro que a
ideia de separacdo de poderes e pesos e contrapesos, decorre da evolugdo do modelo

republicano, democrético e do Direito Constitucional.

Quanto a interpretacdo da Constituicdo pela aplicacdo de principios constitucionais, é
necessario para compatibilizar os poderes do Presidente da Republica com a Constituicéo,
pois embora o presidencialismo tenha matriz ideolégica ha monarquia, o sistema evoluiu em
direcdo a Republica e, por isso, os poderes do Presidente da Republica sujeitam-se aos valores
da sociedade em forma de principios, o que pode parecer interferéncia indevida do STF na

competéncia do Presidente da Republica. Mas néo é.

Esse caso retrata bem que a decisdo do Ministro Alexandre de Moraes ndo foi ao
encontro da vontade do legislador, mas buscou estabelecer um modelo de interpretagdo no
qual a Constituicdo é interpretada & luz de principios constitucionais. Com isso, percebe-se
que o STF nédo ultrapassou os limites interpretativos ao interferir nas fungdes do chefe do

Poder Executivo, ao contrario, reforcou a higidez do Estado Democratico de Direito por
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conter o desvio de finalidade e abuso de poder no ato discricionario do Presidente da
Republica.

O problema da interpretacdo constitucional se encontra na auséncia de sensatez das
decisdes do Tribunal com o texto da Constitui¢do. Isso significa que ndo € a abertura dos
significados dos principios constitucionais que conduz ao Ativismo judicial, mas, é a falta de

coeréncia da decisdo judicial com o texto constitucional.

Nesse contexto, a decisdo do Ministro Alexandre de Moraes que suspendeu a
nomeacdo do Delegado Alexandre Ramagem no cargo de Diretor-Geral da Policia Federal
ndo se confunde com Ativismo judicial, ao contrério, representa a defesa do Estado
Democratico de Direito por compatibilizar o ato discricionario com a Constitui¢do

democratica.

Alias, nas palavras do Ministro Alexandre de Moraes no julgamento do Mandado de
Seguranca nimero 37.097 do Distrito Federal, “a Constituigdo da Republica de 1988 ao
constitucionalizar os principios basicos da Administracdo pablica permitiu um alargamento da
funcdo jurisdicional sobre os atos administrativos discricionarios, consagrando a possibilidade

de revisao judicial”.

E claro que o Tribunal nio pode adentrar ao mérito do ato administrativo da
conveniéncia e oportunidade das nomeacdes realizadas pelo Presidente da Republica, pois se
assim fosse haveria também auséncia de limites e intervencdes oportunistas poderiam

ocasionar crises politicas constantes, eivadas de parcialidade.

Por fim, tem-se que a validade das decis@es judiciais necessita de fundamentacdo na
Constituicdo. Dessa forma os limites do STF, ja respondendo a um dos problemas da presente
pesquisa, devem estar fundamentadas na Constituicdo e nos diversos mecanismos, inclusive

politicos, que estabelecem os limites de atuacéo entre os trés poderes.
5. 4 Jurisprudéncia historica do STF acerca de nomeacdes pelo chefe do executivo

Vamos analisar a luz do que foi exposto até aqui alguns julgados histéricos do

Supremo acerca de nomeagdes politicas. A primeira é do ano de 1982 do século passado.

Orgéo julgador: Tribunal Pleno

Relator(a): Min. DJACI FALCAO
Julgamento: 03/03/1982
Publicacéo: 10/12/1982

Ementa
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RECLAMAGAO. SEU CABIMENTO, EIS QUE O ATO IMPUGNADO SE
VINCULAEM ULTIMA ANALISE, A DECISAO PROFERIDA NO MANDADO
DE SEGURANCA N. 19.003-DF. NAS CIRCUNSTANCIAS DO CASO O
PEDIDO DE NOMEAGAO FEITO PELO RECLAMANTE DEVERIA TER SIDO
ENCAMINHADO AO PRESIDENTE DA REPUBLICA, DEPOIS DE
REGULARMENTE PROCESSADO NO MINISTERIO DA JUSTICA. A
COMPETENCIA PARA NOMEAR OS JUIZES DA JUSTICA DO TRABALHO E
DO PRESIDENTE DA REPUBLICA (ART-81, INC-VIII, DA C. FEDERAL, C/C
O ART-654, PAR-3. DA C.L.T.). OUTROSSIM, NAO SE COGITA DE
DELEGAGCAO DE ATRIBUIGAO (PARAGRAFO UNICO, DO ART-81 E ART-
85, IV DA C.FEDERAL). PROCEDENCIA, EM PARTE, DA RECLAMAGAO, A
FIM DE QUE O PEDIDO DE NOMEAGAO DO ORA RECLAMANTE SEJA
SUBMETIDO PELO SR. MINISTRO DA JUSTICA AO SR. PRESIDENTE DA
REPUBLICA. (BRASIL, 1982)

Trata-se de nomeacdo de Juiz do Trabalho quando a nomeacao deveria ser submetida
ao Presidente da RepuUblica. Deve-se ressaltar que essa decisdo € anterior a carta de 1988,
ainda na vigéncia do periodo da ditadura militar, quando o regime controlava com “maéo de

ferro” nomeacdes estratégicas.

A segunda é mais recente, do ano de 2004, foi protelada ha cerca de 16 anos:

Orgao julgador: Tribunal Pleno
Relator(a): Min. MAURICIO CORREA
Julgamento: 11/03/2004

Publicagéo: 23/04/2004

Ementa
EMENTA: ~A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
CONSTITUICAO ESTADUAL. EMENDA CONSTITUCIONAL.

DERROGACAO. CONSEQUENCIA: PREJUDICIALIDADE PARCIAL DA
ACAO. AUTARQUIAS E FUNDAGCOES PUBLICAS. NOMEACAO DE
DIRIGENTES. OCUPACAO DE CARGOS A TITULO INTERINO. SIMETRIA
AOS PRECEITOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. Constituicio Estadual.
Superveniéncia de Emenda Constitucional que suprimiu a referéncia a "empresas
publicas". Derrogacédo da disciplina. Conseqiiéncia: prejudicialidade parcial da acéo.
2. Nomeacao de dirigentes de autarquias e fundagdes publicas pelo Governador do
Estado, apds aprovacao das indicacGes pela Assembléia Legislativa. Observancia ao
modelo federal, que prevé a participagdo legislativa na nomeacao de dirigentes de
autarquias ou fundagdes publicas (CF, artigo 51, |IlI, f). Vicio de
inconstitucionalidade. Inexisténcia. Precedentes. 3. Exercicio de cargo de dire¢cdo
nas autarquias e fundag@es pUblicas estaduais, a titulo interino, por prazo superior a
sessenta dias. Hipotese em que é exigida a aprovacdo pela Assembléia Legislativa.
Vedagdo. Ofensa ao principio da livre iniciativa do Chefe do Executivo para
proceder as nomeagdes. Alegacdo improcedente. A exemplo do que sucede no plano
federal, o estabelecimento de prazo suficiente e razodvel para que o Governador
escolha os seus auxiliares ndo vulnera preceitos da Constituicdo Federal. Acédo
julgada prejudicada, em parte. Na parte remanescente, julgada improcedente.
(BRASIL, 2004)

No caso em tela o tribunal avocou “Ofensa ao principio da livre iniciativa do Chefe do
Executivo para proceder as nomeacdes”, 0 que se alinha com o disposto no art. 76 da

Constituicdo, combinado com o inciso | do art. 84: ao Presidente é conferida com
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exclusividade a diregéo superior da Administracdo federal auxiliado por seus Ministros, inciso

Essas atribuicGes, seja na condicdo de Chefe de Estado ou Chefe de Governo, sdo

exclusivas do Presidente da Republica, e do chefe do Executivo Estadual, e estdo voltadas

para atender a conveniéncia e oportunidade em raz&o da governabilidade.

A terceira decisao é de 2005

Orgéo julgador: Primeira Turma
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE
Julgamento: 15/02/2005

Publicac¢éo: 11/03/2005

Ementa

EMENTA: Recurso extraordinario: descabimento: debate acerca da existéncia de
direito liquido e certo & nomeacao em cargo de confianca, insuscetivel de reexame
no extraordinario: incidéncia das Sumulas 279 e 280; inexisténcia de negativa de
prestacdo jurisdicional ou violagao dos principios constitucionais apontados no RE

Indexacéo

- DESCABIMENTO, RECURSO EXTRAORDINARIO, REEXAME, FATO,
PROVA, ANALISE, DIREITO LIQUIDO E CERTO, NOMEAGAO, CARGO DE
CONFIANCA, POLICIA CIVIL ESTADUAL. INOCORRENCIA, NEGATIVA,
PRESTACAO JURISDICIONAL, DECISAO, CONTRARIEDADE, INTERESSE,
PARTE. (BRASIL, 2005).

Essa decisdo € interessante, pois adentra na discussao do mandado de seguranca ao se

referir a “direito liquido e certo” para nomeagdo em cargo politico, o que ensejaria uma longa

discussao doutrinaria e jurisprudencial. Mas podemos contextualizar que ndo havendo Gbices

como condenagdo a época da nomeacdo, anterior a Lei da Ficha Limpa, ndo haveria outro

motivo para a ndo nomeacao, a ndo ser fatores politicos.

As decisBes que na proxima sequéncia sdo do ano em curso, 2020, e permite-nos fazer

relacBes com o que foi apresentado até aqui:

Rcl 36482

Orgéo julgador: Primeira Turma

Relator(a): Min. MARCO AURELIO

Redator(a) do acérdéo: Min. ALEXANDRE DE MORAES
Julgamento: 05/08/2020

Publicacgéo: 08/09/2020

Ementa

Ementa: CONSTITUCIONAL. SUPOSTA PRATICA DE
NEPOTISMO. NOMEAGCAO PARA CARGO POLITICO. HIPOTESE NAO
ALCANCADA PELA SUMULA VINCULANTE 13. COMPETENCIA DO
CHEFE DO EXECUTIVO (ART. 84 DA CF/1988). RECLAMACAO JULGADA
IMPROCEDENTE. 1. Nos representativos que embasaram a aprovacdo da Sumula
Vinculante 13, a discussdo centrou-se nas nomeagdes para cargos em COMmissao e
fungdes de confianca da administracdo publica (art. 37, V, CF/1988). 2. Em nenhum
momento, tanto nos debates quanto nos precedentes que levaram ao enunciado da
simula, discutiu-se a nomeagdo para cargos politicos, até porque a previsao
de nomeacdo do primeiro escaldo pelo chefe do Executivo esta no art. 84 da
Constituicdo Federal. 3. A nomeacdo de parente, cdnjuge ou companheira para
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cargos de natureza eminentemente politica, como no caso concreto, em que a
esposa do Prefeito foi escolhida para exercer cargo de Secretaria Municipal,
ndo se subordina ao Enunciado Vinculante 13 (Rcl 30.466, Rel. Min.
ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, Dje de 26/11/2018; Rcl 31.732,
Redator p/ o Acérddao Min. ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, DJe de
3/2/2020). 4. Reclamacdo julgada improcedente. (BRASIL, 2020)

No caso em tela, o ministro do Supremo entendeu que para o cargo de Secretario
Estadual ndo se aplica a Sumula 13 da Suprema Corte que trata dos casos de nomeacgédo de
parentes em cargos cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em
comissdo ou de confianca. Dessa forma, deixa claro que nomeac6es para cargos de indicagao
politica, é privativo do chefe do executivo.

Rcl 33116

Orgao julgador: Primeira Turma

Relator(a): Min. MARCO AURELIO

Redator(a) do acérdéo: Min. ALEXANDRE DE MORAES
Julgamento: 05/08/2020

Publicacgéo: 08/09/2020

Ementa

Ementa: CONSTITUCIONAL. SUPOSTA PRATICA DE
NEPOTISMO. NOMEACAO PARA CARGO POLITICO. HIPOTESE NAO
ALCANCADA PELA SUMULA VINCULANTE 13. COMPETENCIA DO
CHEFE DO EXECUTIVO (ART. 84 DA CF/1988). RECLAMACAO JULGADA
IMPROCEDENTE. 1. Nos representativos que embasaram a aprovagdo da Sumula
Vinculante 13, a discussdo centrou-se nas nomeagdes para cargos em COmissao e
fungdes de confianca da administracdo publica (art. 37, V, CF/1988). 2. Em nenhum
momento, tanto nos debates quanto nos precedentes que levaram ao enunciado da
sumula, discutiu-se a nomeacdo para cargos politicos, até porque a previsdo
de nomeacédo do primeiro escaldo pelo chefe do Executivo esta no art. 84 da
Constituicdo Federal. 3. A nomeacdo de parente, cdnjuge ou companheira para
cargos de natureza eminentemente politica, como no caso concreto, em que a esposa
do Prefeito foi escolhida para exercer cargo de Secretaria Municipal, ndo se
subordina ao Enunciado Vinculante 13 4. Reclamacdo julgada improcedente.
(BRASIL, 2020)

A Re 33116 acima é um complemento mais detalhado da decisdo anterior. Observe
que o Juiz deixa claro que a discussdo é acerca de nomeacao de cargos politicos do primeiro
escaldo, discutiu-se a nomeagdo para cargos politicos, até porque a previsdao de nomeacdo do
primeiro escaldo pelo chefe do Executivo esta no art. 84 da Constituicdo Federal. 3, tal qual
ocorre também nas esferas dos Executivos Estaduais. A nomeacdo de parente, cOnjuge ou
companheira para cargos de natureza eminentemente politica, como no caso concreto, em que
a esposa do Prefeito foi escolhida para exercer cargo de Secretaria Municipal, ndo se
subordina ao Enunciado Vinculante 13.

ADI 2167

Orgdo julgador: Tribunal Pleno

Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI

Redator(a) do acordéo: Min. ALEXANDRE DE MORAES
Julgamento: 03/06/2020

Publicagéo: 07/12/2020

Ementa


https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur431020/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur436231/false

84

ALTERACAO DOS ARTS. 33, XVIII; 46, § 3°; 62, PARAGRAFO UNICO, E 103
DA CONSTITITUICAO DO ESTADO DE RORAIMA POR EMENDA
CONSTITUCIONAL ESTADUAL. PREJUIZO PARCIAL. MODIFICACOES
LEGISLATIVAS POSTERIORES A PROPOSITURA DA ADI. VIOLACAO AOS
ARTS. 29 25 E 84, 1, Il, VI E XXV, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
OCORRENCIA PARCIAL. ARGUICAO PREVIA PELO PODER LEGISLATIVO
DE INDICACOES DO PODER EXECUTIVO PARA CARGOS DE DIRIGENTES
DE AUTARQUIAS, FUNDACOES PUBLICAS, EMPRESAS DE ECONOMIA
MISTA, INTERVENTORES MUNICIPAIS E TITULARES DA DEFESNORIA
PUBLICA E DA PROCURADORIA-GERAL ESTADUAL. IMPOSSIBILIDADE.
OFENSA A SEPARACAO DE PODERES. 1. A Emenda Constitucional estadual
16/2005, posterior a propositura da presente ADI, adequou o § 3° do art. 46 da
Constituicdo do Estado de Roraima ao art. 75 da Constituicdo Federal. Verificada
perda superveniente parcial do objeto quanto ao respectivo paragrafo. 2. E vedada a
legislacdo estadual submeter a aprovagdo prévia da Assembleia Legislativa
anomeacao de dirigentes de Autarquias, Fundagdes Publicas, Presidentes de
Empresas de Economia Mista, Interventores de Municipios, bem como de titulares
de Defensoria Publica e da Procuradoria-Geral do Estado; por afronta & separacgéo de
poderes. 3. Declaracdo de inconstitucionalidade parcial, com reducédo de texto, do
inciso XVIII do art. 33 do dispositivo impugnado, retirando-se a expressdo "antes
da nomeacao, arguir os Titulares da Defensoria Publica, da Procuradoria Geral do
Estado, das FundacBes Publicas, das Autarquias, os Presidentes das Empresas de
Economia Mista". 4. Declaragdo de inconstitucionalidade do paragrafo Unico do art.
62 da lei impugnada, bem como de inconstitucionalidade parcial, com reducdo de
texto, do art. 103, retirando-se a expressdo "apds argui¢do pelo Poder Legislativo".
5. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade julgada parcialmente prejudicada e, na parte
ndo prejudicada, julgada parcialmente procedente.

Deciséo

prejudicada a acdo quanto ao § 3° do artigo 46 da Constituicdo do Estado de
Roraima e, quanto a parte nao prejudicada, julgou parcialmente procedente o pedido
formulado na acéo direta para declarar a parcial nulidade, com reducéo de texto, do
inciso XVIII do artigo 33, retirando-se a expressdo "antes da nomeacao, arguir 0s
Titulares da Defensoria Publica, da Procuradoria Geral do Estado, das FundacGes
Pablicas, das Autarquias, os Presidentes das Empresas de Economia Mista",
continuando em vigor a parte em que se mantém a escolha de 2/3 (dois tercos) dos
membros do Tribunal de Contas do Estado; (...) (BRASIL, 2020).

A decisdo do ministro Ricardo Lewandowski atinge o ponto da Constituicdo Estadual
que fere o principio da separacdo dos poderes, principalmente quanto a indicacdo e nomeacao
politica privativa do chefe do executivo.

N&o restam duvidas de que, ndo havendo empecilhos judiciais, como, por exemplo,
uma condenacdo penal em curso, ndo se pode criar Obices para as acOes politicas do
Presidente da Republica ou mesmo do Governador Estadual, pois, como ja dito existe uma
relacdo a ser construida com o legislativo através dessas nomeacfes. Essa relacdo ndo é
técnica, € uma relacdo politica com impactos reais na execugdo das politicas publicas e dos
projetos governamentais.

A instabilidade politica € um mal a ser evitado, haja vista que em um mundo

globalizado, em que o dinheiro ndo tem nacionalidade, ou seja, migra instantaneamente de um
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pais a outro, crises constantes geram incertezas, insegurangas e prejuizos a populacdo mais
vulneravel.

Dessa forma, o papel do judiciario é abalizar, com os devidos ajustes temporais e
contextuais, suas decisdes de maneira que atenda a finalidade publica, social e juridica
perfeitas.

Em polarizacGes entre o legislativo e o executivo, como demonstrando em algumas
decisbes acima, a letra da lei pode ser arida, mas a interpretacdo do juiz deve alcancar uma
finalidade prética que tangencia ou mesmo se alinha, em determinadas circunstancias, ao fato
politico.

Isso porque a governabilidade é o foco das nomeagBes, e ndo 0 nomeado ou a
nomeacdo em si. Retrocedendo um pouco mais nossa discussdo, existe uma relacdo de
interesses em nomeacdes do alto escaldo governamental e essa relacdo € tipica do nosso

modelo de presidencialismo de coalizag&o.
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CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se dizer que o principio da separacdo de poderes define o proprio carater do
sistema politico republicano e presidencialista. Mas estabelece que exista uma quebra dessa

convivéncia tripartite.

Deve-se considerar que 0 conceito proporcionou uma salvaguarda essencial contra
tirania. A doutrina da separacdo de poderes existe ndo para promover a eficiéncia, mas para

impedir o exercicio do poder arbitrario em oposicdo a0 modelo monarquista, por exemplo.

Enquanto a Constituicdo difunde o poder para melhor garantir a liberdade, ela
também contempla que a prética ira integrar os poderes dispersos em um governo viavel.
Assim, a presente pesquisa parte da constatacdo que o sistema presidencialista de governo foi
inspirado na monarquia e conferiu a Presidente da Republica excessivos poderes em razao da
governabilidade, bem como que desenvolvimento do Direito e da histéria levou o
Presidencialismo em direcdo a Republica fazendo com os atos de nomeacdo em cargos de
Ministro de Estado e outros cargos de alto escaldo fossem vinculados a satisfacdo do interesse

publico, ndo a vontade pessoa do Presidente da Republica.

Na seara do Direito constitucional e administrativo a doutrina € unanime quanto a
vinculagdo do poder discricionério do Presidente da Republica para nomeagdo em cargos
politicos da Presidéncia a principios como razoabilidade, proporcionalidade e moralidade
administrativa, logo, qualquer ato de nomeacdo em cargo politicos da Presidéncia da
Republica com desvio de finalidade como, por exemplo, a nomeacdo de correligionario
partidario que responde processo criminal na Justica comum ao cargo de Ministro de Estado
com a finalidade de deslocar a competéncia do juizo ao STF justifica a intervencdo do

Tribunal.

Esse papel do Tribunal é importante na democracia por impedir a auséncia de limites

do Presidente da RepUblica no exercicio do poder discricionario, bem como por
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compatibilizar os atos administrativos com a Constituicdo promovendo, também, a higidez do
Estado Democratico de Direito e do Estado constitucional ao conter os abusos no exercicio do

poder discricionario.

As reflexbes quanto ao sistema politico brasileiro, especialmente diante das
precondicdes estabelecidas pelo Presidencialismo de coalizdo revelou que ha possibilidade do
desvio de finalidade nas nomeacdes em cargos politicos da Presidéncia da Republica por
envolver interesses que vdo além do interesse publico em troca de apoio politico no Poder

Legislativo.

Esse cenario, certamente, revela a importancia do controle judicial nos atos
discricionérios do Presidente da Republica, na defesa do Estado Democratico de Direito e do
Estado constitucional ao impor limites no exercicio do Poder discricionério do Chefe do

Executivo quanto a nomeagdo em cargos politicos de sua indicagao privativa.

Essa realidade nos lembra Friedrich Miller (2013, p.10-15) discorrendo sobre o pos-
positivismo juridico ao anotar que, “o texto da norma no cdédigo legal é (apenas) um dado de
entrada do processo chamado concretizagdo”. Disso ¢ possivel notar que, o pds-positivismo
reflete a interpretacdo da Constituicdo ndo apenas na forma, mas, também, na substancia. Dai
que a aplicacdo de principios na concretizacdo da Constituicdo pode levar o STF a interferir
na competéncia privativa do Presidente da Republica, inclusive anulando nomeacdes e a posse
em cargos politicos da Presidéncia da Republica.

Porém, Lenio Luiz Streck (2015, p.102-110) advertiu que a subjetividade e abertura de
significados dos principios devem encontrar limites na Constituicdo. A partir dessa
observacdo, fica claro que aplicacdo de principios na concretizacdo da Constituicdo inspira
cuidados dada a abertura de significados.

Nesse contexto, ndo ha consenso quanto a legitimidade da interferéncia do Supremo
nos poderes exclusivos do Presidente da RepUblica quanto & anulagcdo e suspensdo de
nomeacoes e posse em cargos politicos da Presidéncia da Republica. Essa questdo é delicada
por envolver a independéncia dos Poderes estabelecida na Constitui¢do do Brasil.

Ora, mas sendo os poderes do Presidente da Republica para homeagdo e posse em
cargos politicos da Presidéncia consagrados na Constituicdo e tratando-se de uma
competéncia exclusiva do Presidente, foram postos trés problemas de pesquisa: 1) “Pratica 0
chamado Ativismo Judicial o STF quando interfere em nomeacdes privativas do Presidente da

Republica?”; 2) Quais os limites de atuacdo do STF sobre indicagdes politicas privativas do
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Presidente da Republica?”; 3) Existe um desequilibrio no sistema de freios e contrapesos,
mais notadamente entre o judiciario e os demais poderes republicanos?

Para o primeiro problema a resposta € ndo, o Tribunal tem legitimidade para
compatibilizar o poder discricionario do Presidente da Republica com a Constituicdo, embora
parte da comunidade académica sustente o Ativismo judicial do STF.

A resposta ao segundo problema deve considerar que o Estado legislativo de Direito
como vimos evoluiu para o Estado constitucional de Direito. Logo a legitimidade dos poderes
do Presidente da Republica ndo e considerado apenas no aspecto formal, mas, devem possuir
substancia constitucional, ou seja, deve ser formalmente e materialmente constitucional.

Dessas consideracdes € possivel concluir que no Estado legalista os poderes do
Presidente sdo exercidos pelo simples fato de constar na Constituicdo. Enquanto que no
Estado Democratico de Direito e no Estado constitucional, a Constituicdo pode ser
interpretada por principios constitucionais. Dai a ldgica de um Presidente democraticamente
eleito ser impedido pelo STF de nomear e dar posse em cargos politicos da Presidéncia da
Republica quando o ato for afrontoso aos principios constitucionais.

Conveém destacar que os limites de atuacdo do Supremo ndo podem superar a barreira
da Constituicdo, podendo, no entanto, mudar conforme a formagdo daquela corte em
determinado momento histérico, haja vista que sua composi¢do, de 11 ministros, é de
indicacdo do Presidente da Republica.

Quanto ao terceiro problema de pesquisa, se “Existe um desequilibrio no sistema de
freios e contrapesos, mais notadamente entre o Judiciario e os demais poderes republicanos”,
a esse respeito, o desvio de finalidade e o abuso de poder respondem, em alguma medida, o
porqué de o STF anula algumas nomeacdes e posses em cargos de Ministro de Estado e outras
nomeacbes em cargos de alto escaldo da Presidéncia Republica. Na verdade, o
desenvolvimento do Direito e da historia permitiu a aplicacdo de uma hermenéutica
empenhada na concretizacdo da Constituicdo pela aplicacdo de principios constitucionais que,
alinhados a concepcéo de equidade e justica romperam com a aplicacdo do Direito a partir da
I6gica formal do positivismo juridico para permitir que a Constituigdo fosse concretizada por
principios constitucionais.

Em outras palavras, o pos-positivismo juridico permitiu a concretizacdo da
Constituicdo na sua dimensdo substancial pela aplicacdo de principios constitucionais o que,
em alguma medida, pode levar o STF interferir na competéncia privativa do Presidente da
Republica, sem, contudo, representar Ativismo judicial, muito menos um desequilibrio de

forcas entre os trés poderes republicanos.
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De certo modo, é possivel perceber que o STF acompanhou a evolucdo do Direito
passando a interpretar a Constituicdo por valores sociais em forma de principios
constitucionais.

Essa nova dinamica de aplicacdo do Direito permitiu que a leitura da Constitui¢do
fosse convergida para satisfacdo dos anseios sociais com énfase nos valores de justica e
moral. Isso faz ver que mesmo o constituinte originario tendo conferido ao Presidente da
Republica no artigo 84 da Constituicdo de 1988 poderes para nomeagdo em cargos de
Ministro de Estado, essas nomeacfes sO seriam legitimas quando em consonancia com
valores sociais refletidos em principios constitucionais.

Dai que, o ato de nomeacdo e posse em cargos politicos da Presidéncia quando
presente, por exemplo, o desvio de finalidade refletindo na moral administrativa do artigo 37,
caput da Constituicdo do Brasil pode levar o Supremo a declarar sua nulidade.

Com isso, o0 objetivo geral dessa pesquisa, qual seja, determinar se as decisdes do STF
acerca de nomeacdes politicas e privativas do Presidente da Republica extrapolam o &mbito
juridico, podemos afirmar que as decisdes da STF, em sua maioria, possuem um lastro
juridico evidente. No entanto, deve-se considerar que a atividade interpretativa do STF se
aproxima da integridade do direito sugerida por Dworkin. Para o autor, valores sociais devem
ser considerados como pressuposto de validade do Direito (DWORKIN, 2014, p.271). Melhor
explicando, a validade do direito estaria nos valores da sociedade.

Em verdade, na atual conjuntura da aplicacdo do Direito os valores sociais sdo
relevantes na preservacdo do Estado Democratico de Direito no seu valor substancial. 1sso
pode ser percebido, por exemplo, na decisdo liminar do Ministro Alexandre de Moraes no
Mandado de Seguranca 37.097 do Distrito Federal. A decisdo suspendeu a nomeacao e posse
do Delegado da Policia Federal, Alexandre Ramagem ao cargo de Diretor Geral da Policia
Federal.

Na decisdo o Ministro entendeu que o objetivo da nomeacdo seria a interferéncia nas
fungdes de policia judiciaria da Policia Federal o que, de certa maneira, ndo teria adequacgao
com o Estado constitucional pela auséncia de limites e falta de correspondéncia com valores
sociais a nomeacdo do Delegado, mesmo tratando-se de competéncia privativa do Presidente
da Republica assegurada na Constituicao.

Ao final, ainda na esteira do MS 37097, citando Jacques Chevallier, o Ministro fez
constar que “o objetivo do Estado de Direito € limitar o poder do Estado pelo Direito”.

Essa decisdo se comunica com 0 pensamento de Luigi Ferrajoli quando o autor refletiu

na obra Estado de Direito: uma introducdo historica, organizada por Pietro Costa e Danilo
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Zolo, que a evolugdo do Direito na Gltima metade do século XX promoveu uma mudanga de
paradigma na qual a lei foi subordinada a uma Constituicdo e a um Tribunal constitucional
(FERRAJOLLI, 2007, p.256).

Convem ressaltar que uma Constituicdo na estrutura do Estado Democratico de Direito
e do Estado constitucional ndo se trata apenas de documento politico fruto da vontade do
legislador, pois o legislador atua em razédo da transferéncia de poder que Ihe foi outorgado
pelo povo. Sendo assim, a Constituicdo possui forga normativa e pode ser concretizada nao
apenas pela norma escrita, mas, também por valor substancial expresso em principios
constitucionais. Dai que a atividade interpretativa do Tribunal constitucional na democracia
tem o conddo de compatibilizar a competéncia exclusiva do Presidente da Republica para
nomeacao em cargos politicos com principios constitucionais.

De certo modo, a interpretacdo da Constituicdo pela logica formal do positivismo
juridico se encontra atrelada a ideia de Estado de Direito pelo que se pode chamar de império
da lei, isto é, de um Rule of law que expressava a onipoténcia do legislador como limites do
poder do Estado.

Assim, fica claro que a interpretacdo da Constituicdo pela aplicacdo de principios
constitucionais ou por valores substancias, pode gerar conflito entre Poderes, pois resta a
impressdo que o Tribunal constitucional, em alguma medida, interfere na competéncia
privativa do Presidente da Republica como no caso das anulagdes e suspen¢des de nomeacéao
e posse em cargos politicos da Presidéncia da Republica.

Isso nos remete ao tema desse estudo para compreender que mesmo as nomeacdes, e
posse em cargos politicos da Presidéncia da Republica, sdo de competéncia privativa do
Presidente da Republica, estdo submetidas ao controle judicial pela aplicacdo de principios
constitucionais.

A questdo da intervencdo do STF na competéncia privativa do Presidente da Republica
ndo é tdo facil como se pensa, porque a interpretacdo da Constituicdo pela forma literal dos
comandos normativos nela contida tem gerado debate na comunidade académica e juridica a
ponto de se refletir, como um Presidente democraticamente eleito com sua competéncia
privativa para nomeag6es em cargos politicos da Presidéncia da Republica, estabelecida na
Constituicdo pode ser impedido pelo Tribunal para nomear Ministros de Estado e outros
agentes publicos de alto escaldo.

O poder discricionario do Presidente da Republica, nesse sentido, mesmo
comportando escolhas livres pelo juizo de oportunidade e conveniéncia para nomear seus

auxiliares na realizacdo de politicas publicas, deve ser voltado para concretizar a confianca
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que o povo (eleitor) depositou no Presidente da Republica considerando o sistema eleitora
democrético assegurado na Constituigao.

Dessa forma, sendo o povo detentor do poder soberano, as nomeagcfes em cargos
politicos da Presidéncia da Republica devem ser vinculadas aos principios valorados pelo
povo e devem ser voltados para satisfacdo do interesse publico, ndo se justificando, portanto,
qualquer desvio de finalidade e abuso de poder no exercicio da competéncia privativa do
Presidente da Republica para nomeacgdes em cargos politicos.

Certo é que, o presidencialismo como foi demonstrado no capitulo primeiro, teve
como fonte de inspiragdo a monarquia e concedeu excessivos poderes ao chefe do Poder
Executivo, mas, no regime republicano como €é caso Brasil, tais poderes sdo antagdnicos com
a monarquia, logo, as nomeacdes em cargos politicos da Presidéncia da Republica ndo estdo
voltadas para atender as conviccdes pessoais do chefe do Poder Executivo ou desvio de
finalidade em razdo das condicdes preestabelecidas pelo Presidencialismo de coalizdo. Tudo
se concentra na soberania popular e na supremacia do interesse publico.

Novamente, convém lembrar que a discussdo envolvendo a atua¢do do STF no
sentindo de o Tribunal interferir nas func@es do chefe do Poder Executivo, deve ser vista com
ponderacdo, pois democracia quando vista num sentido substancial ndo significa somente o
direito de participacdo do cidaddo na conducdo do Estado por meio de elei¢do, plebiscito ou
referendo, mas, pela atuagdo de um Tribunal constitucional empenhado na concretizagdo da
Constituicao a partir aplicacdo de valores e principio presentes na sociedade.

Assim, é concluso que o ato de nomeagdes, pelo chefe do Executivo Federal, em cargos
politicos da Presidéncia da Republica com desvio de finalidade ou abuso de poder, a validade
do ato administrativo ndo reside na interpretacdo do artigo 84 da Constituicdo de 1988
somente no aspecto formal, mas tem como pressuposto de validade a sua compatibilidade
com principios constitucionais sendo passivel de anulagdo a partir de intervencdo judicial.

Finalmente, ndo se pode negar que a Constituicdo do Brasil de 1988, atenta aos
alicerces de um Estado federalista, e em raz&o da governabilidade, concedeu ao Presidente da
Republica poderes exclusivos nos artigos 76 e 84 da Constitui¢do para, a partir de um juizo de
oportunidade e conveniéncia, o chefe do Poder Executivo governar por aspiracoes
democraticas, ndo por convicgdes pessoais.

Dai a importancia da Jurisdi¢do constitucional no controle judicial, pois, se assim nédo
fosse, teriamos na pratica uma monarquia despética disfarca em Repulblica pela auséncia de
limites do Presidente da Republica no uso do poder discricionario para nomeacao e posse em

cargos politicos da Presidéncia da Republica.
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Avaliando bem o contexto dos fatos elencados no estudo de caso, fica claro que o STF
ndo esta interessado apenas em promover os valores tradicionais do Estado Democratico de
Direito e do Estado constitucional, como justica ou racionalidade, ou valores politicos
abstratos, como responsabilidade ou transparéncia. Nota-se, também, que ha o emprenho do
Tribunal em promover uma democracia verdadeiramente substancial que traz a soberania

popular como limite do arbitrio do poder discricionério.

Por fim, conclui-se que diante do desvio de finalidade, do abuso de poder e do ato
administrativo afrontoso a moral administrativa ndo seria razoavel atribuir ao STF a qualidade
de um Tribunal que pratica Ativismo judicial nas anula¢des de cargos politicos da Presidéncia

da Republica quando tais atos ndo se compatibilizam com satisfacdo do interesse publico.

Assim, a hipotese mais plausivel que responde aos questionamentos iniciais do
problema de pesquisa € a H(1), ou seja, o termo ativismo é usado tanto na retorica politica
guanto na pesquisa académica. No uso académico, ativismo geralmente significa apenas a
disposicao de um juiz de derrubar um ato administrativo de um agente politico de outro poder,
ou anular um precedente judicial, sem julgamento implicito sobre se a decisdo do ativista é
correta ou ndo. Dessa forma, a partir dos estudos feitos, é possivel afirmar as ingeréncias
feitas pelo STF nas nomeac6es politicas privativas do Presidente da Republica, ndo possuem
possui valéncia politica consistente, atuando os juizes dentre de seus pressupostos legais

legitimados por decisdes que sdo corroboradas historica e socialmente.
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