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RESUMO

O presente trabalho analisa as decisdes monocraticas, ambas em sede liminar, dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) Gilmar Mendes e Alexandre de Moraes, as
quais suspenderam, respectivamente, os atos administrativos discricionarios de
nomeacado do entao ex-Presidente Lula para o cargo de Ministro da Casa Civil (Mandado

de Seguranca n? 34.070/DF) e de Alexandre Ramagem para o cargo de Diretor-Geral da
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Policia Federal (Mandado de Seguranca n? 37.097), pelos Presidentes da Reptblica no
exercicio do cargo em cada ocasido, embasadas no uso de principios constitucionais
administrativos, para afastar as regras constitucionais que atribuem competéncia
privativa ao Chefe do Executivo para a pratica de tais atos, sob a alegacao de desvio de
finalidade. A analise tera como referencial teérico a Teoria dos Principios de Robert Alexy.
Utilizamos a metodologia de estudo de caso, partindo da andlise desses julgamentos
concretos, e tem como resultado esperado chegar a conclusdes sobre a existéncia ou ndo
do uso imotivado dos principios pelo Judiciario, bem como pelo poder individual de cada
Ministro do STF em moldar a politica nacional.

PALAVRAS-CHAVE: Separacdo de poderes. Teoria dos Principios. Ativismo.

Ministrocracia.

ABSTRACT

The present work analyzes the monocratic decisions, both in preliminary injunction, of
the Justices of the Supreme Federal Court (STF) Gilmar Mendes and Alexandre de Moraes,
how they suspended, respectively, the discretionary administrative acts of appointment
of former President Lula to the position of Minister of the Civil House (Writ of Mandamus
n? 34.070/DF) and Alexandre Ramagem for the position of Director General of the
Federal Police (Writ of Mandamus n2 37.097/DF), by the Presidents of the Republic in the
exercise of the position on each occasion, based on the use of administrative
constitutional principles, to rule out constitutional rules that attribute private
competence to the Chief Executive for the practice of such acts, under the allegation of
misuse of purpose. The analysis will have as theoretical reference the Theory of Principles
by Robert Alexy. We use the case study methodology, starting from the analysis of these
concrete judgments, and the expected result is to reach conclusions about the existence
or not of the unmotivated use of the principles by the Judiciary, as well as the individual
power of each STF Minister to shape the national policy.

KEYWORDS: Separation of powers. Theory of Principles. Activism and Ministerocracy.
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INTRODUCAO

Em decisdo monocratica, prolatada em 19 de abril de 2020, o Ministro Alexandre
de Moraes acolheu o pedido liminar em mandado de seguranca, para suspender o ato
administrativo do Presidente da Republica de nomeagdo de Alexandre Ramagem
Rodrigues para o cargo de Diretor-Geral da Policia Federal.

Decisdo semelhante também foi tomada pelo Ministro Gilmar Mendes, em decisdo
liminar individual, datada de 18 de marc¢o de 2016, na qual foi determinada a suspensao
da nomeacdo do entdo ex-presidente Lula ao cargo de Ministro de Estado da Casa Civil.

De imediato, ambas as decisdes causaram polémica, gerando debates acalorados
acerca de sua adequacdo ao ordenamento juridico brasileiro, haja vista a expressa
previsdo constitucional da competéncia privativa do Presidente da Republica para prover
os cargos do poder Executivo federal, na forma do artigo 84, XXV, da CRFB/88 e da Lei n®
9.266/96, artigo 22-C, que se refere especificamente ao cargo de Diretor-Geral da Policia
Federal, bem como ao artigo 84, I, da CRFB/88, no caso dos Ministros de Estado, os quais
devem ser escolhidos e nomeados privativamente pelo Presidente da Republica.

Diante desse cenario normativo, a decisdo de suspensao do ato do agente publico
constitucionalmente competente passou a ser objeto de curiosidade. Afinal, qual seria o
fundamento para se afastar regra expressa da CRFB/88, haja vista que, na classificagcdo de
José Afonso da Silva (1999), a norma que prevé a nomeacgao de Ministros de Estado é de
eficacia plena, e a do artigo 84, XXV é de eficicia limitada, mas ja complementada por
legislacdo infraconstitucional, cuja Unica restricao imposta se refere a previsdo de que o
cargo de Diretor-Geral da Policia Federal seja privativo de Delegados integrantes da classe
especial da carreira?

Assim, o desenvolvimento do presente artigo tratara do seguinte problema: o
afastamento de regras constitucionais concretas de competéncia privativa do Presidente

da Republica, para a nomeacao de cargos do Poder Executivo, pode ser objeto de controle
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pelo STF, tendo como parametro os principios gerais que regem a administragdo publica?
Essas decisdes monocraticas representam efetivacdo do mecanismo constitucional de
freios e contrapesos ou transbordam para o ativismo e concentracdo exacerbada de
poderes no Judiciario?

Para responder ao problema, utilizaremos o método do estudo de caso, pois
partiremos da andlise de dois casos concretos, no Mandados de Seguranga n2 37.097
(suspensdao da nomeacdao de Alexandre Ramagem) e n? 34.070/DF (suspensdo da
nomeacdo de Lula), bem como das razdes de decidir desses julgados, para avaliar os

efeitos dessas decisdes no quadro constitucional de reparti¢dao de poderes.

2 FUNDAMENTOS DAS DECISOES MONOCRATICAS DO STF

2.1 MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSAO DA NOMEACAO DO DIRETOR-GERAL DA
POLICIA FEDERAL ALEXANDRE RAMAGEM RODRIGUES - MANDADO DE SEGURANCA N©
37.097/DF

Nesse mandado de seguranga, o ato apontado como coator pelo impetrante,
Partido Democratico Trabalhista, foi a nomeacao do Diretor-Geral da Policia Federal, sob

o seguinte fundamento juridico:

do ponto de vista do pressuposto subjetivo da impetracao, o direito liquido e
certo que reclama protecdo jurisdicional, consiste na moralidade
administrativa em sentido estrito (CF, art. 52, LXXIII e 37, caput), que é
interesse juridicamente tutelado, mas de carater transindividual, difuso entre os
titulares de direitos politicos (cidadania) (p. 02, grifamos).

Nas alegacdes do impetrante, ha o reconhecimento de que a competéncia é do
Presidente da Republica para o provimento dos cargos publicos federais (CF, art. 84, XXV),
no que se insere a nomeacao do Diretor-Geral da Policia Federal (Lei Federal 9.266/1996,
art. 22-C).

No entanto, argumenta-se que essa regra deve ser relativizada, tendo em vista

que “o exercicio dessas competéncias nao pode se operar segundo finalidade diversa do
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interesse publico e, muito menos, em prejuizo da moralidade administrativa (CF, art. 59,
LXIX, e 37, ‘caput’)” (p. 01).

Acolhendo, portanto, os pedidos do Mandado de Seguranga, o Ministro do
Supremo Tribunal Federal, em sede de medida liminar, suspendeu o ato de nomeacao do
Diretor-Geral da Policia Federal, pelo Presidente da Reptblica, sob a alegacdo de que a
CRFB/88, ao constitucionalizar os principios basicos da Administracao Publica, permitiu

arevisao constitucional dos atos administrativos discricionarios. Sustenta que:

a constitucionalizacdo das normas basicas do Direito Administrativo permite ao
Judiciario impedir que o Executivo molde a Administracio Publica em
discordancia a seus principios e preceitos constitucionais basicos, pois a
finalidade da revisdo judicial é impedir atos incompativeis com a ordem
constitucional, inclusive no tocante as nomeag¢des para cargos publicos, que
devem observancia ndo somente ao principio da legalidade, mas também aos
principios daimpessoalidade, da moralidade e do interesse publico.” (p. 07,
grifamos).

Fundamenta o Ministro relator, ainda, que o Judiciario, ao exercer o controle
jurisdicional, nao fica restrito ao “principio da legalidade do ato administrativo, devendo
entender por legalidade ou legitimidade ndo s6 a conformagdo do ato com a lei, como
também com a moral administrativa e com o interesse coletivo” (p. 08). Sustenta que o
Judiciario devera decidir “verificando a realidade dos fatos e também a coeréncia légica
do ato administrativo com os fatos” (p. 09).

Admite o Ministro Alexandre de Moraes, assim, que os atos administrativos
discriciondrios sejam apreciados pelo Poder Judiciario quando forem utilizados para
atingir fim diverso daquele que a lei fixou, ou seja, o uso indevido da conveniéncia e
oportunidade administrativas, o que caracteriza desvio de finalidade.

Como provas, o relator aponta a entrevista do entao Ministro de Estado da Justica
e Seguranca Publica, Sergio Moro, o qual afirmou que a substituicao do Diretor da Policia
Federal se daria para que se pudesse ter “interferéncia politica”, “ter uma pessoa do
contato pessoal dele”, “que pudesse ligar, colher informagdes, colher relatorios de
inteligéncia” (p. 11). Considera, ainda, mensagens do aplicativo WhatsApp transmitidas

por um canal de TV, também apresentadas pelo entdo Ministro da Justica.
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Em conclusao, o Ministro relator proferiu a seguinte decisao:

Verifico a probabilidade do direito alegado, pois, em tese, apresenta-se viavel a
ocorréncia de desvio de finalidade do ato presidencial de nomeacgdo do Diretor
da Policia Federal, em inobservincia aos principios constitucionais da
impessoalidade, da moralidade e do interesse publico (p. 11, grifamos).

Fundamenta, ainda, que o fumus boni iuris estd demonstrado na instauragao de
inquérito para apuracdo de eventuais praticas de possiveis crimes delatados pelo Ministro
da Justica. E que o periculum in mora estaria na irreparabilidade do dano, em virtude da
posse estar prevista para uma data pr6xima, quando o Diretor-Geral passaria a ter amplos
poderes para comandar a instituicdo.

Posteriormente, houve a edi¢do de Decreto Presidencial anulando a nomeagao de
Alexandre Ramagem para o cargo, ocasionando a perda de objeto do Mandado de
Seguranca e tornando permanente o efeito da medida liminar, sem que houvesse
julgamento do mérito pelo Plenario ou Turma do STF.

Em suma, essas foram os principais fundamentos encontrados na decisdo
monocratica a ser analisada. Passaremos, em seguida, para o segundo caso concreto que

servira para enfrentamento do problema posto neste trabalho.

2.2 MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSAO DA NOMEAGAO DO MINISTRO DA CASA CIVIL
LUIS INACIO LULA DA SILVA - MANDADO DE SEGURANCA N° 34.070/DF

Trata-se de medida cautelar, em sede de Mandado de Seguranca, que visava
anular os efeitos da nomeacdo do entdo ex-presidente Lula ao cargo de Ministro de Estado
da Casa Civil.

Alegou o impetrante que a nomeacdo realizada pela entdo Presidente Dilma
Rousseff era eivada de nulidades, uma vez que havia desvio de finalidade, qual seja,
conferir prerrogativa de foro privilegiado ao nomeado, impedindo curso de investigacdes

da operacgao Lava Jato. Argumentou o impetrante, ainda, que o ato administrativo violava
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o principio da moralidade, previsto no artigo 37 da CRFB/88, bem como a regra do juiz
natural e do devido processo legal.
Ao julgar as medidas liminares, o Ministro Gilmar Mendes decidiu que houve

desvio de finalidade no ato da nomeacao e que:

nenhum Chefe do Poder Executivo, em qualquer de suas esferas, é dono da
conducao dos destinos do pais; na verdade, ostenta papel de simples mandatario
da vontade popular, a qual deve ser seguida em consonancia com os principios
constitucionais explicitos e implicitos, entre eles a probidade e a
moralidade no trato do interesse publico lato sensu (p. 17, grifamos).

No tocante a infringéncia do ato impugnado aos principios constitucionais,
decidiu Gilmar Mendes que o principio da moralidade deve pautar qualquer ato
administrativo, inclusive a nomeacao de Ministros de Estado, conforme os artigos 37 e 87,
ambos da CRFB/88.

Argumentou o Ministro que os atos imorais praticados, sao ilicitos atipicos e

devem ser proibidos, pois:

a despeito de sua aparéncia de legalidade, porque, a despeito de estarem, a
primeira vista, em conformidade com uma regra, destoam da razdao que a
justifica, escapam ao principio e ao interesse que lhe é subjacente. Trata-se
simplesmente de garantir coeréncia valorativa ou justificativa ao sistema
juridico e de apartar, com clareza, discricionariedade de arbitrariedade (p. 19,
grifamos).

Portanto, decidiu o Ministro que os atos praticados pela entdo Presidente Dilma
Rousseff, com finalidade diversa (confessados extrajudicialmente por meio de nota da
secretaria de comunicag¢do) e os processos judiciais que estavam envolvendo o entao ex-
presidente Lula, sdo dados objetivos e “seria possivel concluir que a posse em cargo
publico, nas narradas circunstancias, poderia configurar fraude a Constituicao” (p. 20,
grifamos).

Assim, por haver indicios suficientes de desvio de finalidade, o Ministro
deferiu a liminar para suspender os efeitos da nomeacao de Lula ao cargo de Ministro da

Casa Civil.
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Cabe ressaltar, ainda, que o Mandado de Seguranca foi posteriormente extinto,
sem resolucdo de mérito, por perda de objeto, face ao Decreto Presidencial de exoneracao

de Lula para o cargo, razdo pela qual a decisdo liminar individual ganhou definitividade.

3 MINISTROCRACIA E 0 USO IMOTIVADO DE PRINCIPIOS

De inicio, é importante destacar que o presente trabalho nao pretende discutir o
acerto ou nao do mérito das decisdes descritas no topico anterior. O que se objetiva é
verificar se houve uma interferéncia desiquilibrada do Poder Judiciario em ato tipico e
privativo do Executivo, bem como os efeitos praticos dessa decisdo, quando tomada em
sede monocratica.

Nesse sentido, é importante destacar que a CRFB/88 desenhou um STF
fortalecido, em especial no que concerne a possibilidade de exercer o judicial review, em
relacdo aos atos dos demais Poderes. No entanto, comeca a ganhar destaque na doutrina
o aspecto individualizado e descentralizado desses poderes, 0os quais passaram a ser
exercidos majoritariamente por decisdes individuais dos Ministros, sem a participa¢do do
plenario ou de 6rgdos colegiados do Tribunal (ARGUELHES; RIBEIRO, 2018).

Dessa forma, o Poder que foi desenhado pelo constituinte para ser exercido pelo
Supremo enquanto instituicao, com base em vota¢des majoritarias ou qualificadas, passou
a ser exercido através do poder de decidir liminares monocraticas3, o poder de liberar ou
ndo essas liminares para revisdo das Turmas ou do plendrio e também o poder de
bloqueio de julgamentos, através de pedidos de vistas, sem prazo para devolucao de
processos, e de definicdo de agenda, o que justificaria a denominacao desse poder de

“ministrocracia” (ARGUELHES; RIBEIRO, 2018).

3 0 numero de decisdes liminares monocraticas, no Supremo, é hoje muito maior do que o niimero de
decisdes liminares colegiadas. Entre 2010 e 2017, foram 20.830 individuais e apenas 177 decisdes
colegiadas (ARGUELHES; RIBEIRO, 2018).
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Assim, com base nessa literatura, independentemente do acerto ou desacerto das
decisOes descritas no topico anterior, podemos chegar a primeira conclusdao de que as
mesmas sdo expressoes claras da preseng¢a da ministrocracia, haja vista que, por meio de
decisoes individuais, os Ministros do STF promoveram relevantes alteracdes na realidade
politica com suas decisées, na medida em que limitaram a livre escolha de agentes
publicos (Ministro da Casa Civil e Delegado-Geral da Policia Federal) responsaveis pela
tomada de decisdes politicas relevantes em seus respectivos 6rgdos, capazes de
influenciar na definicdo de politicas publicas pelo Poder Executivo.

Essa transferéncia do poder de decidir da instituicao (STF) para seus ministros,
de forma descentralizada e individualizada, fica comprovada pelas circunstancias faticas
dos dois julgados analisados: em ambos, a decisdo liminar alterou a realidade politica do
pais e ganhou definitividade*, sem que precisasse passar pelo plenario do Supremo.

Além da constatagdo desse exercicio ministrocratico de poder individual pelos
Ministros do STF, as decisdes se mostram relevantes para uma segunda discussao, a
respeito da possibilidade de afastamento de normas-regras objetivas da CRFB/88 com
base em normas-principios de contetido geral.

Isso porque, ao ler as decisdes do topico anterior, esperava-se uma exposicao
clara dos fundamentos faticos, relacionando-os aos fundamentos juridicos, ja que se trata
de afastamento de regra constitucional explicita de competéncia, com uma quebra na
regra tipica da separacao dos poderes.

Ocorre que, ao contrario, os fundamentos principais das decisdoes consistem na
argumentacao genérica da aplicacdo dos principios constitucionais gerais que regem a

Administracdo Publica.

4 Quanto ao entdo ex-Presidente Lula: "[..] Tendo em vista a publicacdo, no Diario Oficial da Unido de
12.5.2016 (Secdo 2, p. 1), da exoneracao do Ministro de Estado Chefe da Casa Civil da Presidéncia da
Republica, esta prejudicada a presente acdo mandamental, em razdo da perda superveniente de seu objeto
(art. 21, IX, do RISTF). Revogada a medida liminar anteriormente deferida (eDOC 20). Publique-se" (MS
34.070). Ja Alexandre Ramagem teve sua nomeagdo anulada, por Decreto Presidencial. Ambas as
anulag¢des ocorreram sem que as liminares fossem julgadas por 6rgao colegiado do STF.
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E essa utilizacdo de principios gerais para o afastamento de normas-regras,
identifica uma similaridade de exercicio do judicial review do STF com a atuacao de
Aharon Barak, juiz da Suprema Corte Israelense, que é apontado como um ativista judicial
extremo pela doutrina (POSNER, 2020).

Assim, diante do problema posto nesse trabalho, entendemos pertinente
buscarmos a separacdo feita por Alexy (2008, pg. 85), segundo o qual “a disting¢ao entre
regras e principios é uma das colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos
fundamentais”. E como distingui-los? Para o autor (ALEXY, 2008, p. 86):

ha diversos critérios para se distinguir regras de principios. Provavelmente
aquele que é utilizado com mais freqiiéncia é o da generalidade. Segundo esse

critério, principios sdo normas com grau de generalidade relativamente alto,
enquanto o grau de generalidade das regras é relativamente baixo.

De acordo com Robert Alexy (2008, p.103-104), uma primeira caracteristica
importante que decorre do que foi dito até agora é o distinto carater prima facie dos
principios. Segundo o autor, principios exigem que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse sentido, eles ndo
contém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie. Principios representam
razdes que podem ser afastadas por outras razdes antagonicas. A forma pela qual deve
ser determinada a relagdo entre razao e contrarrazado nao é algo determinado pelo proprio
principio. Os principios, portanto, ndo dispdem sobre a extensdo de seu conteudo, em face
dos principios colidentes e das possibilidades faticas.

Pontua o autor que no caso das regras o raciocinio é diverso: estas exigem que
seja feito exatamente aquilo que elas ordenam, haja vista que tém uma determinac¢ao da
extensdo de seu conteudo, no ambito das possibilidades juridicas e faticas. Essa
determinacdo pode falhar diante de impossibilidades juridicas e faticas do caso concreto;
mas, se isso ndo ocorrer, entao vale definitivamente aquilo que a regra prescreve (ALEXY,
2008, p.104).

Um principio, afirma, cede lugar quando, em um determinado caso, é conferido

um peso maior a um outro principio antagonico. Ja uma regra ndo é superada pura e
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simplesmente quando se atribui, no caso concreto, um peso maior a um principio
contrario daquele que sustenta a regra (ja dotada de maior concreg¢do, pelo proprio
legislador).

Ou seja, em nossa compreensiao da Teoria dos Principio de Alexy, ndo seria
possivel afastar a regra da competéncia privativa do Presidente da Republica para o
provimento dos cargos, nos casos citados, atribuindo-se um peso maior aos principios
gerais da moralidade e da impessoalidade, do que o peso da separacao dos poderes,
concretizado em uma regra de competéncia objetiva posta, vinculante e vigente.

Nesse contexto, atentando-se as estruturas democraticas delineadas na CRFB/88,
¢ possivel e relevante se introduzir os conceitos de rigidez e flexibilidade de um
ordenamento juridico, segundo os quais “um ordenamento juridico é tdo mais rigido
quanto mais forte for o carater prima facie de suas regras e quanto mais coisas forem
reguladas por meio delas” (ALEXY, 2008, p.105). Nesse sentido, conclui

peremptoriamente o autor:

a aceitacdo de uma carga argumentativa em favor de determinados principios
ndo iguala seu carater prima facie ao das regras. (...) Ainda assim, o carater prima
facie das regras, que se baseia na existéncia de decisdes tomadas pelas
autoridades legitimadas para tanto ou decorrentes de uma pratica reiterada,
continua a ser algo fundamentalmente diferente e muito mais forte (ALEXY,
2008, pg.106, grifamos).

Assim, ndo se pode afastar uma regra claramente definida, simplesmente por
meio de carga argumentativa valorativa feita para suportar um principio com alto grau de
generalizacdo, pois isso viola o principio formal da competéncia e da separacdo dos
poderes.

Para o autor, a possibilidade de um modelo puro de principios relativiza todo o
ordenamento. E a andlise que faz, no contexto alemao, tem relevante pertinéncia no

contexto brasileiro:

As objecdes contra um tal modelo puro de principios sdo 6bvias. A principal
delas sustenta que esse modelo nao levaria a sério a Constituicdo escrita.
Essa objecdo baseia-se sobretudo no fato de que um modelo puro de principios
passaria ao largo da regulacgdo diferenciada que a Constituicdo alema contém
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sobre as restricdes a direitos fundamentais. O constituinte rejeitou
expressamente uma clausula geral de restricdo e dotou cada garantia de direito
fundamental com regras muito distintas acerca de possiveis restricoes. O
Tribunal Constitucional Federal, que, de um lado, trata as normas de direitos
fundamentais como principios, ressalta, de outro lado, a importancia dessas
regras quando faz menc¢do a uma "cuidadosa regulacio das restri¢des, ajustada a
natureza de cada um dos direitos fundamentais". Na medida em que um modelo
puro de principios ndo leva a sério essa regulacdo, é possivel critica-lo por ser
contrario ao texto constitucional. Ele substituiria vinculacdo por sopesamento e,
com isso, ignoraria o carater da Constituicio alemd como uma

"Constituicio rigida' com pretensio de clareza normativa e univocidade
(ALEXY, 2008, p.122-123, grifamos).

E importante esclarecer que este trabalho também ndo defende um modelo
exclusive de regras, nos quais os atos legislativos e administrativos seriam insindicaveis.
Quanto a esse modelo puro de regras, avalia Alexy (2008) que o mesmo nao supre todos
as complexas demandas interpretativas de um ordenamento juridico e, por isso, o modelo
que adote regras e também principio parece o mais adequado.

No entanto, dentro desse modelo misto, o qual foi adotado pela CRFB/88,
pondera Alexy (2008) que as regras tém primazia, e ndo o contrario, de forma que se
possa levar as normas da Constituicao “a sério”, o que no caso das decisoes liminares
analisadas nao ocorreu, haja vista que foi dado primazia aos principios:

A exigéncia de se levar a sério as determinagdes estabelecidas pelas disposi¢coes
de direitos fundamentais, isto é, de levar a sério o texto constitucional, € uma
parte do postulado da vinculagdo a Constituicdo. E é apenas uma parte desse
postulado, porque, dentre outras razdes, tanto as regras estabelecidas pelas
disposi¢des constitucionais quanto os principios também por elas estabelecidos
sdo normas constitucionais. Isso traz a tona a questao da hierarquia entre os
dois niveis. A resposta a essa pergunta somente pode sustentar que, do

ponto de vista da vincula¢ao a Constituicio, ha uma primazia do nivel das
regras (ALEXY, 2008, p.140, grifamos).

Conforme pontua o autor, ndo se afasta a relevancia dos principios. Desde que
estes ndo sejam usados, para afastar a vontade do legislador constituinte, ja definida em

normas-regras objetivas:

Ainda que o nivel dos principios também seja o resultado de um ato de
positivagdo, ou seja, de uma decisdo, a decisdo a favor de 'principios passiveis de
entrar em colisdo deixa muitas questdes em aberto, pois um grupo de principios
pode acomodar as mais variadas decisdes sobre relacdes de preferéncia e é, por
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isso, compativel com regras bastante distintas. Assim, quando se fixam
determinagdes no nivel das regras, é possivel afirmar que se decidiu mais
que a decisao a favor de certos principios. Mas a vinculagio a Constituicdo
significa uma submissdo a todas as decisdes do legislador constituinte. E por isso
que as determinacgdes estabelecidas no nivel das regras tém primazia em
relacio a determinadas alternativas baseadas em principios (ALEXY, 2008,
p. 140, grifamos).

E analisando os dois julgados monocraticos acima, sob o marco teérico de Robert
Alexy, ndo restam dudvidas de que se trata de uma regra sendo afastada pela suposta
preponderancia de principios gerais, o que parece contrastar frontalmente com a sua
teoria, em especial no que tange a concorréncia de aplicagdo entre regra e principio,
diante de casos concretos.

Nesse ponto, observa-se que, apesar da Teoria dos Direitos Fundamentais de
Robert Alexy ser uma peca chave para a atribuicao de for¢ca normativa aos principios
constitucionais, em contraponto a percep¢do dessas normas como programaticas e
simples diretrizes gerais aos legisladores, ele ndo defende a sobreposicao de principios
gerais em face de regras objetivas. Ao contrario, ele se posiciona expressamente no
sentido da prevaléncia da regra, sob pena de se substituir um valor objetivado nesta, por
outro valor atribuido casuisticamente pelo julgador e que pode ser justificado em um
principio geral.

A decisao liminar do Ministro Alexandre de Moraes trata, basicamente, das
especificidades do regime juridico publico, pautado na supremacia do interesse publico e
na legalidade, expondo o conteudo principioldgico geral da CRFB/88.

Em esséncia, mesmo citando os principios previstos no caput do artigo 37, da
CRFB/88, ressaltando sua natureza constitucional, explanando sobre o principio da
motivacdo, ndo ha individualizacdo de atos e sua contraposi¢do normativa, a ponto de
viabilizar tal interven¢do em outro poder da Republica.

E 0 mesmo vicio pode ser apontado na decisdo do Ministro Gilmar Mendes, ao
impedir a posse do entao ex-Presidente Lula no cargo de Ministro da Casa Civil, fundada
em principios e razdes gerais para afastar uma regra objetiva, com argumentos que

podem justificar qualquer tipo de decisdo, a exemplo da alegacdo de que o ato
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administrativo “destoam da razdo que a justifica, escapam ao principio e ao interesse que
lhe é subjacente” ou que tal ato “poderia configurar fraude a Constituicao” (MS 34.070, p.
20), em desapego aos valores objetivados pelas normas-regras no sistema juridico
brasileiro, em especial do art. 84, I, da CRFB/88.

Em ambos os casos, foi argumentado a possibilidade de nulidade dos atos de
nomeacao, editados pelos Presidentes da Republica respectivos, pelo suposto desvio de
finalidade. Contudo, em nossa avaliacao, ambos os Ministros se esquivaram de expor os
motivos da decisdo. Ou seja, ndo ha observancia ao principio da motivacdo, necessario
para justificar o afastamento de uma regra objetiva, por valores gerais eleitos pelos
julgadores.

Assim, podemos concluir que referidas decisdes sdo casos de um tipico ativismo
judicial, nas espécies “Result-Oriented Judging” e “Striking Down Arguably Constitutional
Actions of Other Branches” como pontua Kmiec (2004, p. 1441-1477), que se caracteriza,
em traducdo livre, pelo julgamento orientado por resultados, e ainda na espécie escrita
pelo autor, como a derrubada de atos constitucionais de outras esferas governamentais.

Kmiec (1996, p. 1.464), ao falar do ativismo em atos constitucionais de outras
esferas, cita o Professor Lino Graglia: "By judicial activism [ mean, quite simply and
specifically, the practice by judges of disallowing policy choices by other governmental
officials or institutions that the Constitution does not clearly prohibit." Ou seja, que por
ativismo judicial, entende-se a pratica dos juizes de ndao permitir escolhas politicas por
parte de agentes ou institui¢des governamentais, que nao sdo proibidas pela Constituicao.

No que concerne ao julgamento orientado pelo resultado, ocorre quando a) o
julgador tem um motivo anterior oculto para tomar a decisao;
b) a decisdo parte de alguns parametros de correcdo (KMIEC, p.1476). O autor indica que
o julgador decide primeiro, e s6 entdo constroéi os fundamentos que sustentam a decisao
ja tomada.

Com base nessa literatura, entendemos que o ativismo se torna prejudicial
quando viola a separagdo dos poderes. E se torna grave quando tal violagdo vem

desacompanhada de motivagdo adequada. Isso porque, além de ultrapassar as barreiras
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ténues do universo juridico para o politico, o faz sem o devido cuidado de justificar a
legitimidade juridica da intervencao judicial.

Destarte, percebe-se que h4, por parte de ambos os julgadores, em suas decisdes,
a incorréncia na violagdo ao principio constitucional apontado como atos coatores, ou
seja, a falta de motivacao adequada para justificar o afastamento de uma regra objetiva,
sem sequer declara-la em desconformidade com a Constituicao.

Isto porque o ordenamento patrio inadmite a mera menc¢do genérica de
principios, em substituicdo da vontade do legislador, que previu expressamente a
competéncia privativa do Presidente da Republica para a nomeacao do Diretor-Geral da
Policia Federal, (CRFB/88, artigo 84, XXV e Lei Federal n? 9.266/1996, artigo 22-C), bem
como dos Ministros de Estado (artigo 84, I, da CRFB/88).

Carlos Ari Sundfeld classifica principios como indetermina¢des normativas
extremas. De acordo com o autor, quando o juiz se vale de principios para julgar, dada sua
indeterminacao, assume tanto o "6nus da competéncia” quanto o “6nus da regulagdo”. No
primeiro, devem existir elementos especiais de ordem institucional que o justifique. E no
segundo, deve explicitar a regra geral aplicada, suas alternativas e consequéncias
positivas e negativas. (SUNDFELD, 2012, p. 206). O autor inadmite que isso seja feito sem
a devida motivacao. Isto porque o principio da motivagao se aplica integralmente ao Poder
Judiciario, e ndo ha dubiedade de interpretacdo neste ponto, ante a expressa previsao
constitucional (CRFB/88, artigo 93, IX). Com base nas criticas feitas pelo autor
(SUNDFELD, 2012), quanto a aplicacdo aleatéria de principios, entendemos inadequadas
as decisOes de suprimir regras constitucionais e legais, com base em principios gerais,
sem que fossem apontados de forma individualizada as supostas violagdes a tais
principios, ainda mais em sede liminar e monocratica, como ocorreu com ambas as
decisOes examinadas.

Nas palavras de Streck (2013), a dogmatica juridica é composta por um conjunto
de técnicas, transformada em linguagem oficial pela comunidade juridica. Para ele, um
conjunto de crengas e praticas que compdem os pré-juizos do jurista, tornam a atividade

refém da cotidianidade e acritica.
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Sua critica a dogmatica juridica busca justamente romper o reformismo
principiolégico e trazer um modelo mais rigoroso de avaliagdo dos argumentos tedricos
produzidos pelo campo juridico, permitindo inovacdes na aplicagdo dos principios, os
aplicando quando houver omissao legislativa, ou seja, quando nao houver regra especifica
(STRECK, 2013, p. 04).

Caso contrario, a ordem juridica se resume aos principios e a atividade juridica
do julgador é ampliada de tal forma que a producao legislativa se esvazia. Relativizando-
se, assim, a representacao democratica.

Pois bem, se vé que o debate acerca da legitimac¢do da revisdo constitucional ndo
deixa de ser atual e efervescente, pois a reiteracdo de decisdes que interferem
drasticamente no cenario politico nacional, traz a tona a falta de controle destes excessos,
quando originados de Ministros do STF.

Nessas decisdes, estamos diante de dois casos concretos que desafiam a
justificacdo da fun¢do contramajoritaria: como legitimar democraticamente a decisao de
um Ministro, para interferir de forma valorativa em competéncia privativa atribuida pela
CRFB/88 ao Presidente da Republica? Quem deve ter a palavra final no julgamento dos
valores que sdo mais adequados para a escolha da pessoa que iria exercer os cargos de
Ministro da Casa Civil e de Delegado-Geral da Policia Federal?

Por certo que a democracia ndo comporta apenas o posicionamento da maioria e
o Poder Judiciario exerce este importante papel garantidor das minorias. Ocorre que ha
reiteracdo de controle de constitucionalidade de atos ou lei de outros Poderes que nada
se referem a sua funcdo contramajoritaria ou a defesa de direitos fundamentais, como
ocorreu nos casos em analise, em que pode ser aventado um objetivo de interferéncia
politica sobre o Poder Executivo.

Veja que ha um afastamento das regras constitucionais para que sejam aplicados
principios norteadores da Administracdo Publica, sob o fundamento de potencial violagao
destes mesmos principios.

Ou seja, o fundamento das decisdes é evitar o desvio de finalidade dos atos

administrativos. E para que ndo haja pessoalidade e imoralidade na nomeacdao dos
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agentes publicos, afastam-se regras constitucionais e retira-se o poder de escolha dos
valores adequados dos ocupantes dos cargos pelo Presidente da Republica.

Assim, esses casos permitem chegar a conclusao de que a posi¢cdo de Robert Alexy
(2008) parece ser a mais adequada para a harmonia entre os Poderes da Republica no
Brasil, de forma que ndo se deve socorrer de principios gerais quando ha regra expressa
e objetiva para a solucao. E nestes casos, regras constitucionais.

Se assim nao for, ha uma mitigacdo da decisdo politica normativa a ponto de ndo
haver mais necessidade de regras nas decisOes judiciais, passando-se a solucionar as
demandas unicamente por principios gerais.

Assim, ha que se buscar uma analise critica quanto as razdes do uso de clausulas
normativas indeterminadas, ja que sdo necessarios argumentos l6gicos para justificar sua
utilizagdo para decisdes concretas.

O que parece razoavel é se afirmar que o Judiciario ndo pode atuar sempre, com
irrestrita legitimidade. E quando ha distorc¢oes, estas podem ser corrigidas na via recursal.
Mas se a distor¢ado vier do STF, a correcdo fica impossibilitada nesta seara.

Dai a necessaria motivacdao adequada para o exercicio do judicial review pelo STF,
apontando os elementos especiais que a fundamentem. Essa motivacdo adequada deveria
ser uma preliminar que fundamente sua competéncia, apreciando consequéncias,
positivas e negativas, de sua intervenc¢do, como defende Sundfeld (2012).

Um ponto a se pensar, na opinido do referido autor (SUNDFELD, 2012), é que a
intervencao se justifica quando o proprio legislador se vale de conceitos indeterminados.
A contrario senso, nao caberia tal intervencao na hip6tese de existéncia de regra. E menos
ainda o afastamento de regra objetiva para aplicar principio, sob pena de usurpacado de
competéncia legislativa, ainda que se fundamente na garantia dos direitos fundamentais,
haja vista que quase tudo pode ser enquadrado neste fundamento, se embasado em
principios gerais do direito.

Se o legislador teve que fazer escolhas ao elaborar a regra, a opgado politica nela
contida ndo parece ser passivel de afastamento pelo Judicidrio. Ademais, a

indeterminacdo contida nas decisdes analisadas facilita eventual mudanga de
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entendimento, pois o voluntarismo e o uso de principios vagos, gerais e com teor de
protecdo aos direitos fundamentais sdo dificilmente refutados. Nesse sentido, afirma
Sundfeld que “a verdade é que motivacdes e discussdes que ficam nesse plano de
generalidades sdo insuficientes para conclusdes concretas. A razdo é 6ébvia: nesse plano,
quase todo mundo tem alguma razao no que diz.” (SUNDFELD, 2012, pg. 225).

Na acepgdo de Streck (2013), ndo importa se o julgador é a favor ou contra
determinada demanda. E sim quais critérios claros fundamentam sua decisao.
Simplesmente afirmar que um ato administrativo ou lei ndo podem se sobrepor a
Constitui¢do, apontando algum principio, soa como a substitui¢do da vontade politica por
uma ideia melhor, do julgador, monocratica ou colegiadamente.

Importantes as considera¢des de Sundfeld:

Elaborar e enunciar com clareza e precisdo a regra que, a partir dos principios,
entendem dever ser utilizada em juizo para resolver os casos concretos, do
mesmo modo que o regulador faz regulamentos, com suas especificacdes, antes
de sair tomando atitudes caso a caso. Estudar com profundidade a realidade em
que vdo mexer, entender as caracteristicas e razdes da regula¢do anterior,
identificar as alternativas regulatdrias existentes, antever os possiveis custos e
os impactos, positivos e negativos, em todos os seus aspectos, da nova regulacao
judicial que se cogita instituir, comparar as caracteristicas da regulacdo existente
e da cogitada. Tudo isso tem de aparecer na motivagdo da decisdo judicial” (2012,
p. 228-229).

O Judiciario tem, claro, seu papel no controle das falhas e omissdes das
autoridades legislativas e administrativas, mas ele ndo é o Legislativo nem a
Administracao, e ndo pode substitui-los em tudo. Por isto ndo ha solugdo’ judicial
para todos os problemas juridicos: o Judiciario ndo tem como construir todo e
qualquer direito; nao lhe cabe construir, ndo é adequado que construa” (2012, p.
217).

Como cabe ao proprio judiciario se auto limitar, ha dificuldades de controle no
que se refere aos atos decisorios do STF. E o autor, arrola limites que pareciam claros para

a judicial review:

A jurisprudéncia vem elaborando, ao longo do tempo, parametros gerais para
definir a extensdo da competéncia do Judiciario. Varios deles traduzem uma
concepgdo restritiva da intervengdo judicial. Sdo exemplos: a competéncia
anulatdria dos juizes é excepcional; os juizes ndo podem aumentar vencimentos
de servidores publicos a titulo de garantir isonomia; os juizes ndo podem criar
normas gerais novas para suprir omissdes do legislador; os juizes ndo podem
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administrar; e os juizes ndo podem impor prestacdes positivas ao Estado com
base em normas programaticas (SUNDFELD, 2012, p. 218).

Até esses limites, que pareciam claros, estdo sendo enfraquecidos com decisdes
como as analisadas, nas quais vemos juizes da corte maxima do Estado brasileiro tomando
decisOes aparentemente administrativas, em contrariedade com nosso modelo de
republica democratica constitucional, em dois claros exemplos de ministrocracia.

O ativismo judicial manifestado nas decisdes monocraticas, nos referidos
julgados, permeia um idedrio de poder pouco limitado dos Ministros do STF e, por
consequéncia, fragiliza sua acepgao juridica e fortalece o argumento de que se trata de
uma manifestagdo de poder. Um poder com controle diminuto e dificultoso de seus

excessos, 0 que talvez demande uma revisao dos nossos sistemas de controle.

CONCLUSAO

A decisdo, nos julgados analisados acima, ambos em sede monocratica, que
suspenderam as nomeagoes pelo Presidente da Reptblica do Ministro da Casa Civil e do
Diretor-Geral da Policia Federal, com fundamentos em principios gerais, sem a
individualizacdo dos atos apontados como coatores, em supressdo as previsoes
constitucionais e legais da competéncia privativa do chefe do Executivo federal para as
referidas nomeacgOes, se mostra um ato de ativismo judicial, em prejuizo a ordem
constitucional e, mais precisamente, a separag¢ao dos poderes.

Ademais, a substituicdo do exercicio desses poderes do STF, enquanto institui¢cdao
colegiada, por decis6es monocraticas liminares, demonstra que o judicial review no Brasil
se tornou um poder descentralizado em cada ministro, possibilitando interferéncias
individuais na realidade politica, de forma definitiva, em fen6meno que passou a ser
denominado de ministrocracia.

O exercicio do judicial review se presta a efetivacdo do texto constitucional,

entretanto, ndo pode significar a supremacia da vontade judicial em detrimento dos
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Poderes Legislativo e Executivo, sob o pretexto de defesa da Constituicao, mormente, sem
a devida motivacdo adequada.

Nas palavras de Streck (2011), um juiz ou tribunal pratica ativismo quando
decide a partir de argumentos de politica ou de moral. Enfim, quando o direito é
substituido pelas convic¢des pessoais de cada magistrado (ou de um conjunto de
magistrados).

Importante questdo é que a jurisdicdo e a democracia tém que se compatibilizar,
jamais duelar. Esse é o motivo pelo qual as decisdes devem ter como base regras objetivas,
quando estas se mostram presentes, e ndo em valores e opinides do julgador, justificadas
em principios gerais.

Diante deste cenario, o ponto de debate parece ser como garantir a revisao
constitucional e manter a harmonia entre os Poderes. O elemento democratico
necessariamente permeia a manutenc¢do da ordem constitucional. E a ingeréncia disforme
do Poder judiciario nas decisdes politicas garantidas pelo constituinte, ndo fortalece as
relacdes institucionais.

Dai a necessidade de maior rigidez na possibilidade de revisdo constitucional de
decisOes de outros Poderes, como é caso da competéncia para o provimento de cargos
decisivos para a gestdo publica, ou ao menos a definicao de limites claros, tracados por
critérios transparentes. E as hipoteses de aprimoramento desta relacao entre os Poderes
é fundamental para que o Supremo Tribunal Federal seja mais protetor da Constituicao e

menos criador de normas.
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