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Resumo: O objetivo deste trabalho é analisar a razdo da maior concentragdo de poder do judiciario.
Para isso, foi analisada a importancia do equilibrio entre os poderes da unido como requisito
essencial para prevaléncia da esséncia da constituicdo federal, questionando se ha ou nao existéncia
de desequilibrio entre os poderes. A discussao justifica-se pela necessidade de esclarecimento
quanto a tensao existente atualmente no cenario brasileiro entre politica e direito. Serdo adotadas
pesquisas dedutivas embasadas em fontes primarias e secundarias que consistem em analises
bibliograficas, artigos ja publicados que versem sobre o assunto e, por fim, pesquisas na internet que
complementam a referida pesquisa. Por fim, demonstra-se o conflito constitucional em decisdes
proferidas pela suprema corte que vado de encontro ao texto constitucional proferido em nosso
ordenamento juridico em 1988, que pode considerar um dos mais avangados ganhos em direitos
fundamentais. E nesta linha de pensamento demonstra-se que existe a possibilidade de perdas em
relacao a esséncia de direitos constitucionais com a analise de 4 julgados pelo pretério excelso em
sentido de redugao de garantias.
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fundamentais. Equilibrio entre os poderes.

1 Introducgao

O atual cenario brasileiro enfrenta grandes problemas que precisam ser
norteados a uma solucdo. Diante disso, esta pesquisa tem como énfase analisar um
desses problemas, o porqué da grande concentragdo do poder no Poder Judiciario,

ou melhor a Politizagdo do Judiciario.
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A busca de esclarecimento quanto aos possiveis prejuizos que o problema
aqui suscitado causa ao Estado Democratico de Direito, vem ao encontro de
questionamentos se existe ou ndo a quebra da harmonia entre os poderes, se ha
risco da perda da esséncia da nossa Constituicido Federal, e ainda visando a
necessidade de se adaptar a democracia moderna em nosso Estado Democratico de

Direito se justifica a politizagéo do judiciario e a expansao de suas decisodes.

Mas para chegar a uma possivel resposta a esses questionamentos
apresentados, é relevante analisar a importancia e o contexto histérico do equilibrio
entre os Poderes da Unido, Poder Legislativo, Poder Executivo e o Poder Judiciario,
identificar as possiveis causas do Poder Executivo esta perdendo a prerrogativa de
gerir os atos administrativos, examinar o modelo constitucional da composi¢éo dos
Ministros da Suprema Corte e suas indica¢des politicas, compreender o motivo que

provocou a tensao entre politica e direito e conflitos de interesse.

Nesse contexto, para a realizacdo deste trabalho, foi utilizada a pesquisa
dedutiva, feita através de fontes primarias e secundarias que consiste em uma
analise bibliografica sobre o tema, a partir de leituras e comparagdes de livros e
artigos publicados em sites da internet e caso ampliado. Desse modo, o que se
pretende buscar € o motivo para a concentragao dos poderes em apenas um uUnico
poder, o judiciario, o quanto isso afeta a autonomia popular e desrespeita a
Constituicdo Federal, bem como a analise dos julgamentos sobre a presung¢ao de
inocéncia, vedagao ao retrocesso de direitos sociais; Asilo inviolavel e Sigilo de
Dados.

Foi possivel perceber que o judiciario exerce um controle dos atos e
interesses do legislativo e executivo e que ndo mais se subordina diretamente a
constituicao federal, conforme os casos em apreco que permitiram compreender a
existéncia de um superpoder, entre 0 povo e o constituinte originario, que controla os
interesses do executivo e participa efetivamente da vigéncia ou ndo das normas

estatais.

O trabalho divide-se em trés partes, introdugcéo, desenvolvimento em que foi

apresentado todo contexto tedrico da pesquisa e por fim a conclusao.



2. A realidade brasileira pés constituicao federal

A Constituicdo Federal de 1988 foi considerada um marco para a
redemocratizagao do Brasil apds a ditadura civil-militar de 1964 a 1985, o que trouxe
a transigdo de um Estado autoritario, intolerante e violento, Mattos (2004) para um

Estado democratico de direito.

O texto Constitucional de 1988 foi redigido por uma Assembléia Nacional
Constituinte, tendo como objetivo garantir direitos sociais, econémicos, politicos e

culturais — que haviam sido suspensos no periodo anterior.

Nesse sentido, havia a possibilidade da idealizacdo e construcido de uma
sociedade democratica e mais justa, tendo como pilares a observancia do principio

da dignidade humana e o respeito aos direitos fundamentais dos cidadaos.

Em sua nova vigéncia, a Magna Carta trouxe a possibilidade de eleigdes
presidenciais por meio do voto direto, secreto e universal, garantindo ao titular do
poder incluindo a participagédo popular e assegurando estabilidade institucional para

evitar sua ruptura diante uma possivel crise politica.

O Estado Democratico de Direito pressupde que todo poder emana do povo,
tal titularidade delega a populacao a possibilidade de construgéo de seu futuro, de
acordo com seus anseios. Para tal, nossa Magna Carta estabelece uma democracia
representativa, isto €, o povo elege representantes que tém por missao trabalhar
para tornar reais os desejos de quem os elegeu, nesse sentido, cumpre lembrar que
esses desejos sdo balizados pelas possibilidades reais de se concretizarem no

poder politico.

2.1 O Poder Politico

O jurista Reinaldo Dias procura abordar, em seu livro Ciéncia Politica (2010),
as relagdes de poder nas sociedades humanas e, em particular, no Estado Moderno.
Busca destacar a importancia do poder politico, tanto na sua fungao de organizador

da sociedade como de instrumento de dominagao de um grupo social pelo outro.



O poder, o Estado, o governo, os movimentos politicos, os partidos politicos,
as constituicdes, a opinido publica, entre outros, sdo objetos de estudo da Ciéncia
Politica e sao abordados modo cientifico, com toda objetividade destacar a

importancia da democracia no mundo atual.

O Estado esta presente em toda parte, “o lugar que ele ocupa em
nossa vida cotidiana é tamanho que nao poderia ser retirado dela
sem que, ao mesmo tempo, ficassem comprometidas nossas
possibilidades de viver”, sua autoridade se faz sentir sob diversas
formas. Dai que a ordem juridica que integra o Estado € inconcebivel
sem o poder do qual se prové para sua efetividade; Estado e poder
politico tém relacéo estreita, tornando-se de enorme complexidade e
dificuldade assinalar qual é a parte de Estado que ndo manifesta com
poder politico, ou qual é o aspecto do poder politico que nao
manifesta no Estado. (DIAS, 2010, p.81).

O pensamento acima transcrito deixa claro que o poder politico é
institucionalizado e estrutura o Estado, permeando as interagdes sociais. A partir
desse poder constitui-se um governo que, idealmente, deve trabalhar para tornar
efetivas as vontades dos governados. Isto €, em uma forma de Estado saudavel o
governo e os governados mantém uma relagdo sadia, o povo é representado por
aqueles que elegem para governa-lo. Nesse sentido, ainda acerca do poder politico,

Bobbio leciona:

O poder politico pertence a categoria do poder do homem sobre
outro homem, ndo a do poder do homem sobre a natureza. Esta
relacdo de poder é expressa de mil maneiras, onde se reconhecem
féormulas tipicas da linguagem politica: como relagdo entre
governantes e governados, entre soberano e suditos, entre Estado e
cidadaos, entre autoridade e obediéncia, etc. Ha varias formas de
poder do homem sobre o homem; o poder politico € apenas uma
delas (1998. p. 955).

Depreende-se, a partir do supracitado excerto, que o poder politico é inerente
as relagbes humanas, podendo se expressar na relagdo entre governantes e
governados em uma correspondéncia de manifestagao de interesse e concretizagéo

de tais interesses através da representatividade.

Certamente, o poder constitui-se em uma das mais importantes questées das
sociedades humanas, e uma das mais complexas e com certeza a mais disputada.

Tendo o poder politico a fungdo de organizar a vida em sociedade, se exercido de



forma democratica ou estabelecendo a dominagdo de um grupo sobre o outro, se
corrompido. A legitimidade do poder politico se verifica quando ele serve a

organizagao social, funcionando como vinculo entre governantes e governados.

Contudo, o exercicio do poder politico ndo pode acontecer de maneira una,
isto &, para que a organizagéo estatal seja democratica, € necessario que o Estado
tenha poderes divididos para impedir a tirania. E sobre o que se discorre no préximo

tépico.
2.2 Separagao dos Poderes

Montesquieu (2000) desenvolve em “O Espirito das Leis”a teoria da
separacao dos Poderes que serve como fonte para a organizagao de nosso Estado
Democratico de Direito. Nesse sentido, é interessante refletir acerca dos efeitos que

a nao separagao poderiam ocasionar, segundo o autor supracitado:

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o
poder legislativo esta reunido ao poder executivo, nao existe
liberdade, pois pode temer-se que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo
senado apenas estabelecam leis tirAnicas para executa-las
tiranicamente. [...]. Nao havera também liberdade se o poder de
julgar nao estiver separado do poder legislativo e executivo. Se
estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidad&os seria arbitrario, pois o juiz seria o legislador.
Se estivesse ligado ao executivo, o juiz poderia ter a forca de um
opressor. (MONTESQUIEU, 2000. p.89).

Percebe-se, assim, que a separacdo de poderes existe como forma de

possibilitar o pleno exercicio da democracia e o combate a opressao.

Nosso texto constitucional ressalta tal separacéo, garantindo a harmonia e a
independéncia dos poderes, consoante preceitua o artigo 2° da Lei Maior, “Séo
Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario”.

A separacao dos poderes fundamenta-se na ideia de que os poderes devem
exercer suas fungdes de forma independente, funcionando como um sistema de
freios e contrapesos, visto que um poder funcionaria como limite para o outro,

impossibilitando a tirania e estimulando o pleno exercicio democratico.



Cada poder caracterizando-se por fungdes precipuas, quais sejam, legislar,
gerir a coisa publica e julgar; conforme preceituado por Montesquieu (2000) estaria
tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou de nobres,
ou do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as

resolugdes publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos particulares.

Corrobora-se, pois, a ideia de que um poder uno seria desastroso e o controle
reciproco que os poderes exercem entre si € 0 que nos possibilita a existéncia da
democracia, pautada nessas definicbes se baseia a realidade brasileira
pos-Constituicdo Federal. O que, em tese, impossibilitaria a interferéncia nociva de

um poder em outro.

A necessidade do poder judiciario intervir nas decisdes publicas, toma um viés
cada vez maior, haja vista a caréncia de suprir a deficiéncia do legislativo e decisbes
do executivo que vdo em desencontro dos interesses da sociedade. E o que de fato

justifica a politizagao da justica.

3. A politizagao do poder judiciario

Em que pese a teoria da triparticdo dos poderes, em sistemas de freios e
contrapesos, conforme exposto, a realidade nao corresponde a essa isonomia, eis
que, para o sistema brasileiro, apenas os poderes legislativo e executivo sao
submetidos a eleicbes populares, restando o judiciario, uma composigdo por
concursos de provas e titulos e, indicagdo do executivo e sabatina do judiciario, nos

termos do paragrafo unico do artigo 101 da Constituicao Federal.

Nota-se, portanto, que a indicagdo de um ministro do Pretério Excelso se da
diretamente por indicagdo politica, sem qualquer voto popular ou crivo técnico,

eivando, assim, o sistema de autonomia entre poderes.

Nao € afirmar que sempre ocorrera de forma politica, vinculando o judiciario
ao chefe do executivo, mas sim que, por afinidades ideoldgicas, seria composto a
corte suprema do judiciario, havendo entdo, ainda que n&o uma vinculacao direta,

uma pertinéncia tematica e entendimentos acerca de temas constitucionais.



Segundo Barroso (2016), o caso emblematico acerca do tema foi, no Direito
Comparado, o controle de constitucionalidade da corte americana, no caso Marbury
versus Madison — Controle de constitucionalidade. Durante a crise politica nos
Estados Unidos, vale ressaltar a disputa entre os federalistas e os republicanos.
Com o propdsito de se manterem no poder, os federalistas, que perderam as
eleigcdes, nomearam para juiz de paz Marbury, mas os republicanos, vencedores da
eleicdo, se negaram a empossa-lo. A suprema corte ficou fechada em 1802. Entao,
o Juiz Marshall sustentou a possibilidade de controle juridico com base no sistema

de controle, mesmo que nao houvesse previsdo na lei ou na constitui¢ao.

Afirmou o direito a posse de Marbury, pois a nomeagao nao seria revogavel,
e nega-la seria uma violagdo de um direito legal consolidado, pois o direito deriva da
necessidade de manter a supremacia constitucional do qual o judiciario € o
responsavel. Contudo, Marshall buscava solucionar tal impasse, pois a lei que atribui

tal competéncia a Suprema Corte foi considerada inconstitucional.

E fato notério que a decisdo refletia o momento politico dos EUA. O juiz
Marshall presidiu a suprema corte por 34 anos, a solugdo entdo tomada por ele
reafirmou a competéncia da corte em julgar inconstitucionalidade de lei, de
resguardar o direito (da entdo posse do Juiz Marbury), que com a exposi¢cdo dos

argumentos os republicanos ndo puderam se opor.

No Brasil, a Legitimidade Democratica do Controle de Constitucionalidade ¢ a
tese que prevalece. Tendo em vista que a Constituicdo é norma juridica, o poder que
emana do povo é superior ao poder constituinte derivado, e o poder judiciario dentro
da tese de freios e contrapesos € o poder responsavel para fazer a interpretagao das
leis e da constituicdo e solucionar conflitos entre os poderes. Ao interpretar o Poder
Judiciario esta reforcando a vontade do povo, fazendo assim prevalecer a vontade

constituinte sobre as demais.

Para Barroso (2016) e Gomes e Pighini (2016) os argumentos que buscam
legitimar essas decisbes democraticas se baseiam, dentro do novo equilibrio dos
trés poderes, a ampliagao do judiciario face a visdo classica da separagdo dos
poderes e jurisdigdo constitucional; instrumento de separagdo do déficit de

legitimidade politica, ou seja, o érgéo politico sobre influéncia da politica e pressdes



econdmicas de grupo ou outros que afastam o interesse do povo, o que justifica a

intervencao do poder judiciario.

Conforme fonte de dados do Supremo Tribunal Federal, sua histéria comeca
em 1808, quando o rei de Portugal, Dom Jodo VI, criou a Casa de Suplicagado do
Brasil, com 23 juizes. Na Republica cria o Supremo Tribunal Federal, inicialmente,
com 15 ministros indicados ao Senado pelo presidente da Republica. Em 1829 é

instalado o Superior Tribunal de Justica com 17 juizes nomeados pelo imperador.

A denominacdo “Supremo Tribunal Federal” foi adotada na Constituigao
Proviséria de 1890. O Supremo Tribunal Federal era composto por quinze Juizes,
nomeados pelo Presidente da Republica com posterior aprovacéo do Senado. Apdos
a Revolugao de 1930, o Governo Provisério decidiu reduzir o numero de Ministros

para onze.

A Constituicdo de 1934 mudou a denominacdo do 6rgao para “Corte
Suprema” e manteve o numero de onze Ministros até de 1937, quando restaurou o

titulo “Supremo Tribunal Federal’.

No periodo do regime militar, o Ato Institucional n. ° 2, de 1965, aumentou o
numero de Ministros para dezesseis, acréscimo mantido pela Constituicdo 1967.
Com base no Ato Institucional n. ° 5, de 1968, foram aposentados trés Ministros. O
que demonstra a intervengao do executivo no judiciario, ainda que sob o paradigma

de golpe de estado.

Posteriormente, o Ato Institucional n. © 6, de 1° de fevereiro de 1969,
restabeleceu 0 numero de onze Ministros, acarretando o n&o-preenchimento das

vagas que ocorreram até atendida essa determinagéo.

Com a restauragdo da democracia, a Constituigdo ora vigente realgou
expressamente a competéncia precipua do Supremo Tribunal Federal como guarda

da Constituicdo, dedicando-lhe os artigos 101 a 103.

Conforme o artigo 101, da Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal
€ composto por 11 Ministros que sao escolhidos pelo Presidente da Republica,
devendo esta escolha ser aprovada pela maioria Senado Federal. Depois de

aprovada e realizada a nomeacgéo, o Ministro se torna vitalicio no cargo.



Diante dos argumentos de Magno Federici Gomes e Braulio Chagas Pighini,
tomando como base a hierarquia no ambito do Poder Judiciario, temos a Suprema
Corte que, na atual crise politica, ainda suscita se existe influéncia politica quanto as
indicacdes de seus componentes em sua mesa formadora. E de conhecimento geral
que cabe a Suprema Corte a guarda e interpretagdo da Constituicdo Federal
Brasileira. O ato de indicagéo, por sua vez, significa diminuir as for¢cas da parte

contraria, ponto importante na seara politica

O requisito de notavel saber juridico perde sua nobreza, sobressaindo assim,
o nivel de relacionamento ou ideologia politica o qual o candidato esta inserido. O
que fica evidente no ambito juridico, elencando decisdes (Resolugao n® 106/2010 do
CNJ) que visem mais objetividade no processo de promogao junto aos seus
respectivos tribunais. Para que tal processo ndo traga prejuizo aos principios
constitucionais da separagdo dos poderes, assim sendo a permanéncia e a

investidura nos poderes da Republica ndo estejam atrelados a vontades alheias.

E evidente que nenhum Poder é totalmente competente, o que justifica
quando existe a intervengao de um poder no outro como forma de harmonizar algum
conflito, tdo pouco nenhum principio € absoluto nem mesmo os constitucionais
(GOMES; PIGHINI, 2016). Assim, para garantir um equilibrio na escolha dos
ministros é necessario ter o aval do Poder Legislativo para que se possa garantir
assim os principios do Estado democratico. Quando um candidato a uma cadeira da
Suprema Corte for submetido ao crivo do poder Legislativo, estes poderéo
manifestar publicamente opinides, sejam elas favoraveis ou ndo, mas o voto sempre
sera secreto, entretanto o que se vé muitas vezes € um manifesto de boas-vindas. O
que prejudica muitas vezes o0 processo que na verdade deveria ser o candidato
arguido, ao inveés disso ele passa a ser elogiado, oportunidade em que os senadores

arrolam de forma incorreta perdendo o sentido da sabatina.

Gomes e Pighini apud Paes (2016) & possivel afirmar que o processo de
escolha é eminentemente politico, ndo no sentido partidario, mas no sentido de que
os senadores nao se indispde, nado divergem, mostrando satisfagcao de ali estarem

votando favoravelmente a indicagao do Presidente da Republica.



E também uma possibilidade de lacos estreitos entre os poderes, que podem,
nos casos concretos em apreciagao da corte, tem uma parcialidade politica, o que se

pretende demonstrar em alguns casos concretos.

Mais a frente, de acordo com a planilha 2 e de sua analise, observa-se que a
maioria das decisdes recortadas vdo de encontro ao texto constitucional, o que
levanta o questionamento de qual seria realmente o papel e a legitimidade nos
sistemas democraticos, e se essas decisbes sao somente de cunho politico, fugindo

assim da esséncia de primar por um Estado Democratico de Direito.

Partindo da premissa que o papel fundamental do poder judiciario & ser
intérprete da Constituicdo Federal, suas decisdes politizadas em relacdo a defesa
dos direitos dos cidadaos contra as orientacbes das instituicbes politico
representativas confirmam o que chamamos de politizagao do judiciario. (Suposta
incorporagao de politica) Decisdes controversas e totalmente invasivas a direitos
fundamentais ja materializados. (Terceirizagao, reforma trabalhista, asilo inviolavel,
presuncgao de inocéncia...) a indagagao que suscita os grandes conflitos internos se
tais decisbes materializam valores e preferéncia politicas dos atores judiciais ou
versam sobre interesses da cupula politica ou até mesmo de outras classes
minoritarias que, de forma indireta se beneficiaram com essas mudancgas. Vieira

traduz de forma clara:

Direitos civis, como asilo inviolavel, devido processo legal, presungéo
de inocéncia, ja sao relativizados; direitos sociais como previdéncia e
trabalho foram substancialmente retirados da populacao; a protegao
ambiental, especialmente com o novo Cédigo Florestal, sucumbiu
aos interesse econdmicas externos, agroindustriais € mineracdes
(VIEIRA, 2018. p. 33)

A grande contradigdo entre direito e politica, € o que justifica a existéncia do
principio de freios e contra pesos. Diante dessa afirmagao fica evidente que quando
a politica extrapola a esfera do direito, a harmonia entre os poderes perde seu
equilibrio, e a possibilidade de se garantir a efetiva aplicagcdo dos direitos
constitucionais fica fragilizada, pois corremos risco de um Estado autoritario, cujas

decisbes proferidas sejam opressoras de direitos e garantias.



Entretanto, ao partir do pressuposto de que tais decisdes tém pretensdes
aparentemente bem-intencionadas, fica o questionamento, qual seria o motivo que
justificasse decisbes que mudam radicalmente direitos e garantias fundamentais ja
elencados no texto constitucional e decisbes que versam somente de assuntos que
seriam exclusivamente do poder executivo, e o mais importante sido decisbdes
proferidas por meio de uma elite intelectual ndo eleita, a completa inversao dos

papeis entre os poderes.

Nota-se, portanto, uma grande transformacgao da funcéo judiciaria, denotando
um sentimento de frustragdo e desconfianga quando se trata da fungao legislativa,
que, segundo Vianna (1999) ha um overload da fungao legislativa e um certo ar
fantasioso em suas pretensées em razdo do aumento de encargos impostos pela via

legislativa e a atribuicdo de muitas tarefas de cunho socializante.

3.1 Analise Da Composic¢ao Por Indicagao Partidaria

Para uma melhor compreensado de como foi formado o pretério excelso e a
perspectiva para o futuro, em se tratando de composi¢do do Supremo Tribunal
Federal, é apresentado um quadro informativo de tempo de permanéncia e indicacao
por partido politico como forma de complementacdo das teorias estudadas neste

artigo.

Figura 1: Composicao por indicagao partidaria
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http://www.nexojornal.com.br/especial/2017/03/21/Como-os-ministros-do-Supremo-se-aproximam-

Os ministros da atual composi¢cao do pretdrio excelso foram indicados nas
administracdes: PMDB, PRN, PSDB, PT, PMDB

Observa-se que dos 11 ministros atuais, 7 foram indicados por governos
filiados aos partidos dos trabalhadores, e, em perspectiva, contando o finado
Ministro Zavascki seriam 8 ministros em 12. Haja vista a polémica de que existe
interesse nas indicagbes do executivo é confrontada com as decisbes em desfavor

nos processos relacionados ao ex-presidente Lula e sua sucessora.

Haja vista a crise politica que assola a sociedade brasileira plural e complexa,
justificada frente a inércia do poder legislativo diante da incapacidade de renovagao
de leis que precisam acompanhar o atual estado democratico de direito, e ainda
assegurar de forma concreta os interesses sociais da sociedade e por fim o
executivo que precisa formar uma coalizdo para ter apoio politico na maioria

parlamentar.

Caso né&o consiga essa sustentacdo, sua capacidade de governar cai
significativamente, fazendo com que a aprovacao de leis de interesse do governo,
bem como a execugdo de politicas publicas figuem severamente prejudicadas.
Diante desse cenario o poder judiciario atua em razdo da busca da verdadeira
finalidade constitucional, sendo este guardido e intérprete, agindo de forma
contundente efetivando a harmonizagdo entre os poderes, concretizando a
efetivagdo dos direitos fundamentais ao cidaddo, e a efetividade ao texto
constitucional quando o legislador criar leis inconstitucionais. Assim sendo suscitado

a tomar decisdes no ambito politico, social e moral.

Frente a esse contexto, verifica-se que, por muitas vezes, a influéncia na
composic¢ao do Supremo Tribunal Federal, do Conselho Nacional de Justica e dentre

outros, existe grande influéncia politica dos demais poderes.

E explicito, defronte de todos os fatos expostos, que realmente existe uma
politizacdo no judiciario, bem como uma judicializagédo politica, o0 que acomete uma
crise de separacdo dos poderes, pois, como fungao tipica, o Judiciario tem a

prerrogativa apenas de aplicar o direito, passando este a exercer fungéo tipica



quando exerce a fungao politica. Segundo Barroso (2016), quando o poder judiciario

declara a inconstitucionalidade de uma lei, exerce fungéo politica.

Outro exemplo que confirma o posto tedrico aqui apresentado € o pedido de
transferéncia de turma, em 10 de marco de 2015, feito pelo ministro Toffoli, a fim de
assumir posto na segunda turma do Pretério Excelso, substituindo o ministro
Joaquim Barbosa. Turma essa responsavel pelo julgamento dos processos da

operagao Lava a Jato.

O que deixa fragil o “principio de freios e contrapesos” no atual cenario, pois 0
Poder Judiciario passa a ser o integrante principal na resolugédo de conflitos politicos,

que por muitas vezes tais decisdes trazem uma natureza dupla (juridica e politica).

Segundo Vianna (1999), o envolvimento do poder judiciario nas decisdes
politicas implica em um risco de perda de diferencas funcionais entre os subsistemas
da politica e do direito, que podem ser confundidos em seus codigos de linguagem,
perdendo seu carater préprio, indicando uma tendéncia critica, e uma existéncia “de

uma supremacia”.

Em contrapartida existem teses contraditérias que defendem que tal papel

atipico do judiciario é indispensavel diante da inércia do legislativo.

Denota-se que algumas decisdes implicitamente tendem a favorecer alguns
interesses. Como exemplo, podemos dizer que certas decisdes de primeira instancia
sdo dissipadas nos o6rgdos superiores, tendo em vista a natureza politica dos

mesmos.

Presume-se, dessa forma, uma relagédo intima entre direito e politica, pois

muitas vezes as pessoas envolvidas em um determinado cenario se entrelagam.

Contudo, nao se configura essa agao politica do STF, uma desarmonia com o
sistema democratico, o que nédo se pode dizer em relagdo ao poder executivo e

legislativo, quando deixam de gerir seu papel tipico que a eles competem.

Voltando a fase de escolha do candidato ao STF, podemos evidenciar a
existéncia nitida de um governo de coalizdo, aliangas entre o executivo e o
legislativo, em detrimento de aprovagédo a candidatos a Suprema Corte. Pois, ao

nomear candidatos que sejam de interesse dos mesmos, implica dizer que estes



proferirdo sentengas que nao afetardo seus objetivos, e além disso, aumentar sua
influéncia e campo de poder. Tal situagédo, € um fato que pde em perigo 0 nosso

Estado Democratico de Direito.

4. Atividade jurisdicional do STF

4.1 Analises da afinidade dos votos

E crucial perceber que existe uma divergéncia significativa e uma polarizacéo
entre os ministros, especialmente relativos ao ministro Marco Aurélio, que so
conseguiu ser vencido em 12% das decisbes da corte, isso considerando que

nenhum outro ministro 0 acompanhou.

Figura 2: Afinidade de votos
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De outro lado, vale dizer que nos casos polémicos de hermenéutica
constitucional, como sigilo de dados, presungédo de inocéncia, terceirizagdo e asilo

inviolavel foi voto vencido, sendo, no ultimo caso, o unico voto divergente.

4.2 Comparativo ideolégico interesses hegemoénicos

Compreendendo que os votos deste ministro sdo em sua maioria divergentes
dos demais ministros, e para uma disposicao grafica mais legivel, foi excluido dos

dados a seguir.
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E possivel perceber que além do Marco Aurélio também existem outras
polarizagbes, em menor escala, com os ministros Toffoli e Fachin, que, além de
divergir entre si, também ndo possuem uma afinidade com os demais ministros, o

que é possivel perceber tanto no grafico quanto na tabela abaixo.

4.3 Conflitos constitucionais

Tal polarizagao n&o ocorre apenas por origem e indicagao, ou historia de vida
ou regido. Ocorre de forma independente destes fatores, mas que ainda assim é

uma realidade juridica com significativos efeitos.
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Tabela 1: Divergéncia de votos

MINISTRO(A) INDICAGAO | ORIGEM IDADE | UF POLARIZAGCAO
ANOS

Alexandre de Moraes PMDB Advocacia | 49 SP Sem dados.

Carmen Lucia Antunes | PT Advocacia | 64 MG | Centro, diverge com

Rocha Toffoli e Fachin.

Enrique Ricardo | PT Advocacia 70 RJ Centro, diverge com

Lewandowski e Judiciario Fachin.

Gilmar Ferreira Mendes | PSDB Advocacia | 62 MS Centro, diverge com
Fachin.

José Antonio Dias | PT Advocacia | 51 SP Polarizado, nao

Toffoli diverge com
Lewandowski

José Celso de Mello | PMDB Advocacia | 72 SP Centro, diverge com

Filho Toffoli e Fachin.

Luis Roberto Barroso PT Advocacia | 60 RJ Centro, diverge com
Toffoli e Fachin.

Luiz Edson Fachin PT Advocacia 60 RS Diverge com todos

Luiz Fux PT Advocacia, | 65 PR Centro, diverge com

Judiciario Toffoli e Fachin.

Marco Aurélio M. F.|PRN Advocacia, | 72 RJ Diverge com todos os

Mello Ministério demais, sendo voto

*Diverge com todos. Publico e vencido em mais de

Judiciario 12% dos casos.

Rosa Maria Pires Weber | PT Judiciario 70 RS Centro, diverge com

Toffoli.

Fonte: dados das autoras

Tais efeitos sdo perceptiveis na tabela 2, quando dos votos nos casos
significativos como nos votos do Ministro Marco Aurélio, que demonstra uma
hermenéutica constitucional coerente e propria, enquanto os outros dois votos

divergentes, ora acompanham ora afastam dos seus votos.

Para analise, séo trazidos 04 julgados acerca de temas relevantes, porquanto
alcangam clausulas pétreas constitucionais, e que tiveram entendimentos opostos ao

texto constitucional.



Tabela 2: votos nos casos escolhidos

s : Sigilo de
Presuncio de Terceirizacao Asilo
Ministros Inocéncia | ADPF 324 ¢ RE | Inviolavel Ve
Habeas Corpus ADIs 2390,
152.752 958.252 RE 603.616 | 2336 ¢ 2397,
(RE) 601314
Alexandre de Moraes NAO SIM SIvVI SIM
Carmen Lucia Antunes Rocha NAO SIM SIM SIMVD
Enrigque Ricardo SIM NAO SIM SIM
L ewandow ski
Gilmar Ferreira Mendes SIM SIM SM SIM
José Antonio Dias Toffoli SIM SIVI SIMVL SIVL
José Celso de Mello Filho SIM SIM SIM NAO
Luis Roberto Barroso NAO SIM SIM SIM
Luiz Edson Fachin NAO NAO SIM SIM
Luiz Fux NAO SIM SIM SIM
Marco Aurélio M. F. Mello SIM NAO NAO NAO
Rosa Weber NAO NAO NAO NAO

Fonte: dados das autoras

O primeiro caso diz respeito ao julgamento sobre a presungao de inocéncia,
no “Habeas Corpus” 152.752, cujo paciente € o ex-presidente Luis Inacio. Importante
nesse momento dissociar a pessoa politica do paciente do HC, eis que os votos do
Pretério Excelso vém se posicionando nesse mesmo sentido, o que elimina a
pressuposicao de eventual tribunal de excecgao.

Adiante é primordial destacar o artigo 5°, incisos LIV e LVII, que assim versao:

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentencga penal condenatéria;

Conforme Mendes (2014), existe uma discusséo sobre o principio da nao
culpabilidade e as prisbes preventivas ou cautelares, todavia, afasta o carater
punitivo das prisbes cautelares, o que nao se confunde com a prisao pena, que no
entendimento assentado do Supremo Tribunal Federal tal principio impede,
inclusive, o lance do nome do réu no rol de culpados antes do transito em julgado de

decisao penal condenatoria.



Segundo Moraes (2014), dessa forma, ha necessidade do Estado comprovar
a culpabilidade do individuo, que € constitucionalmente presumido inocente, sob
pena de voltarmos ao total arbitrio estatal. E insere o adjetivo odioso, ao

afastamento de direitos e garantias fundamentais.

Nesse diapasdo, ndo ha duvidas sobre a posi¢cao académica dos Ministros
Gilmar Mendes e Alexandre de Moraes que até o julgamento em tela, se
posicionavam veementemente contra a violagdo da presungdo de inocéncia

mediante recolhimento do réu, sem transito em julgado da sentenga condenatdria.

Vale retornar ao ponto que, no caso em estudo, ndo ha prisdo cautelar, como
previsto na alinea “e” do artigo 492 do Cdédigo de Processo Penal, mas sim uma
execugao provisoria, o que conforme os ministros violariam essencialmente as

garantias supramencionadas.

Para Barroso (2018) alguns elementos sao importantes, conforme seu voto e
seu comentario ao voto, diz que a sistematica anterior estava falida na medida em
que nao alcangava o fim pretendido. Em rapida analise da lei e das jurisprudéncias
observou-se, no entendimento do Ministro, uma decadéncia do sistema juridico

vigente, o que levou a uma mutagao constitucional.

Ao final, o entendimento do Ministro Barroso superou o entendimento do
Ministro Mendes, e a garantia constitucional sofreu uma mutagao, o que, por sua

natureza pétrea, nao poderia ter ocorrido.

Vale, conforme escopo do presente trabalho, agora observar o voto do
Ministro Alexandre de Moraes, que inicialmente traz em sua doutrina, 2014, que
qualquer violacdo do principio da presuncdo de inocéncia seria um “ODIOSO”
retrocesso, votou nesse sentido, corroborando justamente com a diluigdo da garantia

constitucional.

Soma-se a isso, 0 momento do voto, e as indicagbes politicas e trajetérias
pessoais dos ministros, porquanto indicado logo apos a queda do partido a qual era

filiado o réu, e em linha ideolégica oposta ao partido a que era filiado o Ministro.

Por fim, ainda €& pertinente trazer o voto da Min. Rosa Weber, que

fundamentou pela garantia do principio constitucional, e que é inviolavel, todavia,



pela jurisprudéncia da corte, e por tantos outros julgados em contrario, também
votaria contra, criando outra situagao, talvez ainda mais grave, na medida em que
considera uma garantia inviolavel e mesmo assim, denegou a ordem, assumindo

violar o inviolavel.

O segundo caso em aprego trata da garantia dos direitos sociais, ante o
principio da vedagao ao retrocesso de direitos fundamentais ou humanos. Também

chamado efeito cliquet.

A Suprema Corte foi chamada a conhecer sobre a possibilidade ou ndo de
terceirizagdo plena, na Argui¢cao de Descumprimento de Preceito Fundamental 324 e

o Recurso Extraordinario 958.252.

Pairou sobre o tema os seguintes pressupostos: primeiro, de que o trabalho é
um direito social, fundamental, clausula pétrea da Constituicdo de 1988, nos termos
do Art. 6°.

Art. 6° Sao direitos sociais a educacgdo, a saude, a alimentagao, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigao.

Ndo obstante, também & considerado um direito humano, conforme

declaragao universal dos direitos humanos (1948).

Art. 23

I) Todo o homem tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego,
as condi¢des justas e favoraveis de trabalho e a protecdo contra o
desemprego.

) Todo o homem, sem qualquer distingdo, tem direito a igual
remuneracao por igual trabalho.

[Il) Todo o homem que trabalha tem direito a uma remuneragéo justa
e satisfatoria, que Ihe assegure, assim como a sua familia, uma
existéncia compativel com a dignidade humana, e a que se
acrescentardo, se necessario, outros meios de protegao social.

IV) Todo o homem tem direito a organizar sindicatos e a neles
ingressar para proteg¢ao de seus interesses.

Art. 24

Todo o homem tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitagdo
razoavel das horas de trabalho e a férias remuneradas periddicas.



Logo, o direito do trabalho e suas ramificagbes enquanto direitos subjetivos
caso a caso ganham patamar constitucional e, portanto, sua prote¢gdo engessamento

de reformas, eis que clausula pétrea.

Conforme Batista e Albuquerque (2017), a Constituicao exige um movimento
continuo rumo a maximizacdo dos direitos sociais, nao se pode colocar sempre
como obstaculos a necessidade de estabilizacdo econdmica e equilibrio fiscal,
subtraindo assim o grau de amplitude dos direitos sociais conquistados com

enormes esforgos por parte de toda a sociedade.

Dessa forma, as modificagdes constitucionais, especialmente relativas a
direitos fundamentais, somente ocorrerdo no sentido de ampliar direitos e garantias,

jamais retrocedendo.

Trata da proibicao de retrocesso afirma que tal principio produz um
efeito no plano normativo, consistente na proibicdo de revogacao de
normas que consagram os direitos fundamentais ou mesmo a
substituicao de tais normas por outras que nao oferegam garantias
com eficacia equivalente; ja no plano concreto, traduz-se no
impedimento a implementacdo de politicas que enfraguegam ou
prejudiquem os direitos fundamentais. O autor fala ainda, ao tratar do
principio em comento, de um efeito “cliquet” denominagdo que vem
ganhando forca na doutrina brasileira — e que, em verdade, é
expressao de origem francesa, que significa a trava do mosquetao e
€ utilizada por alpinistas para apontar que, a partir de um
determinado ponto da escalada, ndo é possivel retroceder, ou seja, a
escalada deve orientar-se sempre para cima (CUNHA JR. apud
BATISTA e ALBUQUERQUE, 2017. p.234).

Esse retrocesso como ja exposto, implica no efeito cliquet, inaceitavel no
ordenamento juridico patrio, e pretensdao econdmica na hipdtese de terceirizagéo
irrestrita. Para Moraes (2014) o rol de direitos sociais constantes na constituicéo &
exemplificativo, cabendo sempre sua ampliacéo, e, que os mesmos nao se encerram

em direitos fundamentais, alcangando status de direitos universais e humanos.

Também cuidou o referido ministro, Moraes (2014), de se atentar a auséncia
da conceituacdo constitucional do trabalhador, todavia, afirmou ser este o

destinatario dos direitos sociais, “fundamentais do homem”, restando inviolaveis.

Tal qual no primeiro caso, em que pese sua doutrina trazer esses conceitos e

entendimentos, quando da votagao, acabou por votar favoravel a terceirizagao,



sucumbindo clausulas pétreas a interesses econémicos, justamente o que entende

nao ser possivel Batista e Albuquerque (2017).

Para Mendes (2014), a atribuicdo de “status” de direitos fundamentais traz
relevancia a matéria, sobrepondo-se em relacdo aos demais direitos, e a
constituicdo de 1988 atribuiu significado impar aos direitos sociais, colocando-os no

inicio da codificagao, lugar de destaque e relevancia.

Afirma ainda que nao ha distingdes entre os direitos sociais rol do artigo 6° e
direitos fundamentais, equiparando os capitulos | e Il do Titulo Il da Constituicdo. O
que mostra a forma com que foram acolhidos por esta constituicdo, inovagao no

ordenamento e auténticos direitos fundamentais.

Ainda que feitas essas afirmagdes, e encontradas correspondéncias
doutrinarias, o Ministro votou em prol da terceirizagdo, contrariando seus
ensinamentos e colocando os direitos trabalhistas em equivaléncia ou abaixo dos
direitos econdmicos e interesses, o0 que, explicitamente fundamentou ser

equivocado.

O terceiro caso versa sobre o asilo inviolavel, garantia constitucional prevista
no artigo 5° Xl, garantindo o resguardo do mesmo, sem que ninguém, ainda que
autoridade ou servidor publico possa nele adentrar, salvo flagrante delito ou

desastre, ou, durante o dia, mediante mandado judicial.

Art.5, XI.A casa ¢é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o
dia, por determinagao judicial;

E a Declaragdo dos Direitos humanos, em seu artigo 17, também estabelece
a essa clausula pétrea, ndo apenas status de direito fundamental, mas direitos

humanos.

Art. 17

I) Todo o homem tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com
outros.

II) Ninguém sera arbitrariamente privado de sua propriedade.



Todavia, o Pretorio Excelso fora chamado para dirimir o Recurso
Extraordinario 603.616 que versava justamente sobre a possibilidade de entrada,
independente de mandado judicial, por policiais, em casos de suspeita de existéncia

de drogas no local.

Em uma interpretagdo exegética n&o seria possivel aceitar tal interpretacao,
porquanto a constituicdo €& expressa na referida garantia. E sobre isso, assim

escreveu o Ministro Gilmar Mendes (2014).

O Direito a inviolabilidade do domicilio garante tanto a privacidade e
intimidade quanto a propriedade, sendo a certeza que o sujeito de direito podera I3,
desfrutar de sua tranquilidade e privacidade. Aduz Mendes (2014), ainda, que outros
casos em que a legislagdo permita a entrada desautorizada no domicilio ndo s&o
recepcionados pela constituicdo, ndo mais subsistindo no ordenamento tal

possibilidade.

Traz ao final que, sem consentimento do morador, ainda que possuidor, torna
ilegitima a acao, inclusive se agentes sanitarios e afins, e, que toda prova assim
obtida fica contaminada, ndo prestando para fundamentar o conhecimento de

eventual processo judicial.

Ora, se esse é o entendimento do Ministro Mendes em seu livro, no ano de
2014, tratando como clausula pétrea, direito fundamental, e, sobre a questéo
probatéria afastando sua validade, o mesmo ministro votou favoravelmente no
Recurso em analise, aceitando a invasdo dos agentes de seguranga, independente

de mandado, em casos de suspeita de existéncia de drogas.

Sobre o tema, traz Moraes (2014) que ainda que paire sobre a invaséo,
decisdo administrativa ou parlamentar, a mesma continua maculada, e mais, o
ministro Celso de Mello apud Moraes (2014) nem policia judiciaria, nem o Ministério
Publico, nem a administracao tributaria, nem a comissao parlamentar de inquérito ou

seus representantes, agindo por autoridade propria, podem invadir domicilio alheio.

Resta demonstrada a forca da garantia constitucional, ainda que em letras
frias das doutrinas escritas pelos ministros do Supremo Tribunal Federal. Ocorre

que, a exemplo do Ministro Gilmar Mendes, ambos, Celso de Mello e Alexandre de



Moraes também coadunam com a possibilidade de invasao ao domicilio em suspeita

de drogas.

O ultimo caso em analise, RE 601.314, versa sobre a possibilidade de quebra
de sigilo de dados, informacdes eletrénicas, administrativamente, independente de

autorizagéo judicial, para fins fiscais e de seguranga nacional.

Ocorre que a exemplo dos casos anteriores, conflita diretamente com uma

garantia de direito fundamental, no rol do artigo 5°.

Art. 5° XII — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagbes telegraficas, de dados e das comunicagbes
telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e
na forma que a lei estabelecer para fins de investigagao criminal ou
instrucao processual penal;

Conforme leitura simples do mandamento constitucional, € inviolavel o sigilo
de comunicagdes e dados, salvo por ordem judicial, na forma da lei, em investigacéo

criminal ou processual penal.

Sobre tal tema, Alexandre de Moraes (2014) inicia suas consideragdes no
direito comparado, nos termos do artigo 72 da constituicdo do Reino da Dinamarca,
que impde que, para quebra ou flexibilizacdo da inviolabilidade de dados, devera

contar com uma legislagao autorizativa e decisao judicial no mesmo sentido.

As constituicbes Finlandesas e Italianas seguem o mesmo principio, exigindo
o controle judicial para quebra da violagdo dos dados. Para o autor, a referida
garantia associasse essencialmente ao direito a privacidade, sendo inviolavel sob
qualquer hipotese, observado o texto do proprio mandamento, que prevé a

possibilidade de ordem judicial.

Avanca em sua doutrina que tal sigilo ndo se encerra nas contas bancarias e
dados virtuais, mas também se aplica aos dados pessoais vulgarmente utilizados e
expostos pelos correios e em outras situagdes, e novamente cita o Ministro Celso de
Mello (2014), as restricdbes da garantia, ainda que pelo poder publico arrecadador

culmina por gerar a ilicitude da prova eventualmente obtida.



Todavia, conforme os casos anteriores, o referido ministro votou no sentido de
flexibilizar a referida garantia, ndo acompanhando a coeréncia do ministro Celso de

Mello, que manteve seu entendimento de impossibilidade.

5 Consideragoes finais

O Estado Democratico de Direito foi uma grande conquista para a populagao
brasileira. A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu texto constitucional a
garantia de que os direitos fundamentais dos cidadaos seriam respeitados, tendo

como pilar a observancia do principio da dignidade humana.

Além disso, o texto constitucional trouxe também a separagcado dos poderes,
garantindo a harmonia e a independéncia entre si. Tal separagao fundamenta-se na
ideia de que os poderes devem exercer suas fungdes de forma independente,
funcionando como um sistema de freios e contrapesos, visto que um poder
funcionaria como limite para o outro, impossibilitando a tirania e estimulando o pleno

exercicio democratico.

Com relagdo a composicao do Supremo Tribunal Federal, a nomeacao dos
ministros do STF obedece aos principios da ordem publica, e a analise de seu
procedimento, qual seja, a escolha dos candidatos a ministros do STF e sua
indicagao, € feita pelo chefe do Poder Executivo. No entanto, sua escolha deve ser

aprovada pela maioria Senado Federal.

Na fase de escolha do candidato ao STF, evidencia-se a existéncia nitida de
um governo de coalizdo, em que ha aliangas entre o executivo e o legislativo, em
detrimento de aprovagcdo a candidatos a Suprema Corte. Pois, ao nomear
candidatos que sejam de interesse dos mesmos, implica dizer que estes proferirdo
sentengas que nao afetardo seus obijetivos e, além disso, aumentar sua influéncia e
campo de poder. Tal situacdo € um fato que pde em perigo o nosso Estado

Democratico de Direito.

De acordo com Gomes e Pighini (2016), o processo de arguicdo para a

escolha de ministros do STF possui natureza predominantemente politica. O notério



saber juridico, requisito constitucional, € deixado a margem e a discussao, momento
em que os agentes politicos apresentariam suas questdes, cede lugar aos discursos

politicos, tornando publico o voto que a “prima facie” deveria ser secreto.

Conclui-se pelas pesquisas realizadas que existe uma Politizagdo no
Judiciario, bem como uma Judicializagdo politica. O que acomete uma crise de
separacao dos poderes e automaticamente a quebra de harmonia em sua finalidade,
haja vista que o Judiciario tem a prerrogativa apenas de aplicar o direito, passando

este a exercer fungao tipica, quando exerce a fungao politica.

Ao gerir uma funcgao atipica (controlar o executivo e a constitucionalidade das
normas) o Poder Judiciario vai de encontro a Constituicdo Federal no que versa em
seu artigo 2°, e o que chama mais atengao é que, quando o poder judiciario chama
para si a prerrogativa de decisdes de cunho do executivo, pde em alerta a autonomia
popular, uma vez que essas decisbes deveriam ser emanadas pelo legitimo

representante eleito pelo sufragio universal.

Resulta assim em decisdes para além do texto constitucional, sob a roupagem
de guardides da constituicdo, e ultrapassam os limites pressupostos de
Montesquieu, limitando o executivo e o legislativo, bem como impactando a todos os

jurisdicionados frente a flexibilizagdo de garantias pétreas.
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