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Streck e Serrano: Constitucionalistas espalha-rodas: “ caso Ramagem”
A

Costuma-se brincar no meio juridico que os constitucionalistas somos uns "espalha-rodas’. Sempre
temos uma opini&o contra-majoritéria e acabamos desagradando, nas palavras do poeta, a "gregos e

Lenio Luiz Streck
jurista e professor

Mesmo nessa condicao, recebemos de Reinaldo Azevedo,[1] dono de

caneta pungente e auto-definido como "polemista’, um honroso convite paratentar explicar como é
possivel sustentar que houve ativismo judicial na decisdo do ministro Alexandre de Moraes, do Supremo
Tribunal Federal (STF), de suspender a nomeacéo de Alexandre Ramagem para o cargo de diretor-geral
da Policia Federal.

E agui estamos. Contra majoritariamente. Afinal, a Constituicéo € conhecida como um “remeédio contra
maiorias’. Assim, longe de reivindicar a"versdo verdadeira’, o sentimento é de obrigacéo em trazer
NOSSO ponto de vista.

Spacca
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Pedro Serrano

Para esse fim, buscamos tatear no escuro os caminhos que, democratas, temos para manter e recuperar a
luz da Constituicao brasileira. Polemizar ao estilo Reinaldo Azevedo, que eleva o debate, aliando
eleganciaainteligéncia, sem perder sua saudavel contundéncia no exercicio da independéncia de opini&o.

No calor dos acontecimentos, efervescente que €, Reinaldo denunciou a utilizacéo pela extrema-direita
de nossa opinido. O problema é que o ativismo judicial — que ndo se confunde com a judicializacdo da
politica (por vezes necesséria e saudavel) — produz justamente o efeito de turvar os limites
constitucionais aos quais deveria a Suprema Corte observar. No final das contas, ndo seré nossa opiniao,
mas a decisdo que, ao ferir a Constituicdo, ira fortalecer as condicdes buscadas pela extrema-direita: ade
afrouxar as instituic¢oes, enfraquecendo-as e moldando-as aos formatos autoritérios. Ousamos, pois, dizer
que o STF errou.

E preciso dizer que, apesar da divergéncia pontual, estamos no mesmo campo de Reinaldo Azevedo e
Alexandre de Moraes, democratas indubitaveis que sdo: o das acdes que preservam a
constitucionalidade. Na atual quadra histérica, € importante dizer gue ndo € o mesmo campo do
presidente Jair Bolsonaro e seus aliados, que tém como método distorcer a verdade, confundir as
pessoas, usar 0 caos como estratégica de acao politica e ofender pessoal mente, como ocorreu de modo
inaceitavel com o préprio ministro Alexandre de Moraes. Repudiamos o0 uso do cargo maximo do pais
para esse tipo de atuacéo politica nefasta. A Instituicéo STF deve ser preservada.

A Constituicao tem instrumentos para lidar com isso, mas a deciséo tomada pelo ministro do STF n&o é
um deles. E por qué?

Inicialmente, € preciso dizer que, como constitucionalistas jurassi cos que somos, temaos como método
sempre desconfiar do poder. Do poder do Estado, do poder econémico ou de qualquer forma de poder
entre os homens. A natureza da Constitui¢&o é conter o poder, submete-lo a principios proprios da
democracialiberal, conformar no ambito dos governantes e agentes publicos, na expressao de Weber,
uma ética da responsabilidade em detrimento da ética das convicgdes pessoais. Se assim se quiser dizer,
0 constitucionalismo € um projeto conservador.
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Por isso, a natureza do constitucionalista é ser contra-majoritério, questionar as relaces de poder e, no
plano epistemol dgico, contestar 0 senso comum. Nosso papel como professores de Direito é criticar as
decisOes nessa perspectiva. E 0 caso em s, a nomeacéo de Alexandre Ramagem para direcéo-geral da
PF, € sobre desvio de poder. Aliés, como ja criticamos as decisdes do caso da nomeacao de Lula e todas
as vezes em que ocorreu esse tipo de fendmeno ativista.

Seguimos, para voltar um pouco, para meados do século 19, quando nasce a concepcao de desvio de
poder. Teoria quanto aos vicios dos atos da Administracéo de criacdo francesa, do Conselho de Estado,
um 6rgéo autdnomo ligado ao Poder Executivo, mas com competéncia parajulgar as relacdes entre
Estado e particulares e entre entes estatais.

Os desvios de poder acontecem quando um ato da administracéo (que pode ser politico) se caracteriza
pelaincompatibilidade entre a finalidade real do ato praticado e a finalidade da competéncialegal ou
constitucional que deveriapresidi-lo. Como bem nos ensinou Celso Antonio Bandeirade Mello, ha
desvio de poder quando o fim buscado n&o tem compatibilidade com afinalidade estipulada
normativamente. E 0 mau uso da competéncia, como também ressalta Silvio Luis Ferreira da Rocha. S&o
desvios de poder atos em que o governante atende ndo ao interesse publico que o ato deveria se destinar,
mas aum fim pessoal. A buscareal acaba sendo de privilegiar ou de prejudicar alguém.

Embora antiga e cedica no direito administrativo e constitucional, ateoria ndo é tdo simples de ser
aplicada, especialmente quando se observa o ato objeto da decisdo em debate. 1sso porque, sendo ato
politico, a ordem constitucional permite que o governante ingresse com finalidades pessoais em sua
pratica. A Administracéo Publica possui uma gama de funcionarios publicos, com relagéo profissiona e
estavel com o Estado com vistas a continuidade dos servicos publicos, mesmo havendo mudanca
periddica de governantes numa Republica como o Brasil, mas também cargos de confianca, a serem
utilizados para o fim especifico de aplicar no exercicio do mandato o programa sagrado vencedor pelo
voto democrético. Essa outra gama, de cargos de confianga, é fruto, em Ultimainstancia, da aplicacéo da
soberania popular sobre os rumos da Administracéo Publica.

Obviamente, € de se esperar que para os postos de maior relevancia o presidente busque nomes de
confianca. Trata-se de uma garantia de que havera tentativa de cumprir com o programa el eitoralmente
acolhido pela sociedade. 1sso significa dizer que a um presidente escolher pessoas de sua confianga, ou
de suarelacdo proxima, ndo necessariamente implica aintencéo que vulnere a Constituicdo ealei. O que
iradefinir se houve abuso, portanto, ndo € aindicaco em si, mas se aindicagdo ndo atende ao interesse
publico para o qual deve se destinar.

Para complicar, se 0 autor do ato, no caso Bolsonaro, estiver mesmo praticando um desvio de poder,
exatamente por se tratar de um elemento fraudulento, a busca sera a de conferir uma aparéncia de
legalidade naindicacéo. A aparéncia sera de atender ao interesse publico, mas, na verdade, havera
beneficio a um grupo ou alguém.
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Até aqui ndo podemos saber se aindicacdo de Ramagem constituiu desvio de poder. 1sso porque, para se
constatar 0 abuso de poder, € preciso deslocar-se da esfera da escolha pessoal (subjetiva) paraaesfera
dos desvios de finalidade (objetiva). S6 assim sera possivel tratar daincompatibilidade entre a finalidade
do ato e a competéncia estabel ecida na ordem constitucional e infraconstitucional. Relembremos: trata-
se de uma andlise juridica e ndo politica ou moral.

Isso significa dizer que o processo de desvio de poder precisa permitir a dilagdo probatéria, ou seja, 0s
fatos que emanam do debate judicial sobre um desvio de poder ou de finalidade quase sempre s&o
controversos. H4 uma disputa entre a autoridade e quem busca impugnar o ato em relacdo a existéncia de
fatos, suas caracteristicas, grau de envolvimento das partes, enfim, hd um universo probatério a ser
construido. A verificacdo da existéncia de desvio de poder, na grande maioria dos casos, inclusive esse
em comento, ndo se da de plano, mas pela reconstrucdo de todas as circunstancias que envolveram a
producéo do ato. Em resumo, o desvio de poder se caracterizaa partir da producéo de provas.

S0 nesses fundamentos que residem os problemas técnico-juridicos que contaminam a decisdo do
ministro Alexandre de Moraes.

O primeiro problema é justamente restringir a etapa de producéo de provas as publicagdes da midia
sobre o fato e as declaragdes do ex-ministro Sergio Moro dadas aimprensa. A decisdo toma como
contetido f&tico aquilo que deveria ser tratado como meras suspeitas. E preciso lembrar que é
desconhecido o inteiro teor das conversas mantidas acerca da nomeacdo de Ramagem, o que se
conheceram foram as versdes de Moro e Bolsonaro e alguns trechos de mensagens de celular, que
passaram sempre pelo crivo editorial de profissionais de imprensa. Pode-se considerar que tais
contelidos séo importantes parainiciar uma investigacéo sobre 0s atos mas sdo insuficientes para saber
se houve desvio de poder. Afinal, amidiando € 6rgéo de investigacdo do Estado, nem pode ser. N&o se
pode deslocar paraamidia o papel dos tribunais, é preciso que o férum adequado realize audiéncias,
oitiva de testemunhas, provas periciais, quebra de sigilos, entre outras medidas.

Se Bolsonaro nega tentativa de usar a indicagdo como instrumento de interferéncia, assim o tem
declarado ,é preciso que hgja apuracéo dos fatos, ndo ainterferéncia do Judiciério para sustar ato do
Executivo sem que se tenha a oportunidade de produzir provas no procedimento escolhido por quem
impugna o ato producéo de provas. E isso nos leva ao segundo problema da decisdo do ministro
Alexandre de Moraes: liminar em mandado de seguranca.

Sim, ha um problema formal — e direito também é forma— na aceitacdo do instrumento usado para
atacar a nomeacdo de Ramagem. O Partido Democratico Trabalhista (PDT) ingressou com um mandado
de seguranca paraimpedir aindicagdo. Um mandado de seguranca para discutir desvio de poder. Mas o
instrumento ndo conta— como qualquer pessoa na area juridica sabe ou deve saber — com a chamada
dilacéo probatdria, ou seja, ndo possibilita o debate dos fatos e a producéo ampla de provas, o
contraditorio fatico, os fatos tém de ser incontroversos. Quando se discute desvio de poder, € preciso
compreender a existéncia de controvérsia quanto aos fatos, debater uma eventual profusdo deindicios e
trazer os que foram suprimidos, eventual mente ,pela outra parte.
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Um mandado de seguranca ndo comporta isso, € um instrumento sintético, que foi utilizado paraintervir
e suspender um ato politico, de competéncia da Administracdo Publica. Ao tomar decisdo de conceder 0
pedido, o ministro do STF obliterou a controvérsia quanto aos fatos.

Pode parecer um debate demasiado formal, mas néo é. O efeito politico da deciséo € preocupante:
admitir que as declaracdes de Moro, as copias dos dialogos e outros contetidos veiculados pela midia
refletem fatos incontroversos. Diga-se, inclusive, que estabelecer a midia como férum de julgamentos é
um dos mai's nocivos equivocos cometidos pela operacdo Lava Jato, da qual Moro € baluarte. Dindmica
condenatdria intimeras vezes criticada por Reinaldo Azevedo, mas também por estes autores. E preciso
gue a midia se mantenha em seu papel imprescindivel de investigacdo e difusdo de informagdes, mas o
papel de produzir provas e julgar deve caber ao Judiciério.

N&o se sustenta o receio de muitos de que o0 mandado de segurancga evitou um dano gque poderia ser
irreversivel se de fato houve abuso de poder na indicacdo de Ramagem. Existem alternativas como agéo
popular com pedido de liminar, acdo anulatoria de ato administrativo ou acdo cautelar. S&o instrumentos
gue mantém o Judiciario como foro e ndo constituem qualquer ofensa a Constituicdo. Repetindo:
mandado de seguranca exige direito liquido e certo. Onde estava esse direito liquido e certo? Além de
tudo, hd uma questdo comezinha em termos de teoria da decisdo: em que medida a decisdo do ministro
pode ser universalizada? Vingando a decisdo, o judiciério fara o filtro de todas as decisdes de indicacdo
politica do Executivo? Como o STF produz precedentes vinculantes, municipios e Estados passaréo a ter
o controle politico de juizes e tribunais? Principa mente em sede de mandado de seguranca, que néo
comporta dilacéo probatoria?

N&o ha duvidas de que todo e qualquer ato do Executivo esta sujeito ao controle judicial. O problemaé
saber a medida e forma desse controle judicial, para que o juiz ndo substitua a figura do governante,
configurando ativismo judicial, que implica a substitui¢do da vontade do governante eleito, da soberania
popular, pelavontade do juiz togado. O controle judicial deve se dar exclusivamente a esfera juridica,
n&o sobre a esfera de manifestagéo da soberania popular.

A Unica exigéncia a priori imposta para a nomeacao de Alexandre Ramagem foi atendida pelo governo:
ser delegado federal de classe especial. O elemento de confianga do cargo da carater politico a escolha.
Ao suspender aindicacdo, o Judiciario estabel eceu um julgamento moral a priori, acolhendo como
verdade suspeitas difundidas por uma das partes do conflito de versdes midiéticas e interpretagdes de
declaragOes do Presidente aimprensa e negando-se a produzir provas objetivas e submetidas ao
contraditorio do desvio de poder. E n&o podemos, como "espalha-rodas’ democratas que somos,
legitimar uma decisdo ativista por concordar com a racionalidade moral que pressupde. Seria 0 mesmo
gue legitimar um Direito filtrado pela moral, o que nos leva ainescapavel pergunta: quem vai filtrar a
moral ? Seria substituir a ética da responsabilidade politica de quem decide pela ética das convicgdes
pessoais. A decisdo do delegado € ruim? E moralmente n&o desejavel ? Bom, quantas coisas n&o
gostamos no plano damoral. Porém, o Direito € maisforte. A propria democracia é filtrada pelo Direito.
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Neste momento em que a sociedade ocidental se divide por um édio politico ultraideologizado e
pouquissimo racional, € de se louvar a atitude democratica de Reinaldo Azevedo, de permitir que
possamos trazer essas questdes ao debate. Entendemos suas preocupagdes com a democraciae a
preservacdo da Constituicdo, que também é a nossa, e concordamos que Bolsonaro tem uma politica de
Seguranca Publicainconstitucional. Mas esse ultimo é um outro debate.

O que nés democratas estamos buscando sdo formas de superar esse momento e manter vivas as
Constituicdes e democracias. Tatear no escuro os caminhos que os democratas temos para manter e
restaurar, aluz da democracia brasileira e dos principios constitucionais. Para isso, contém sempre com
os constitucionalistas "espalha-rodas’. Enquanto a Constitui¢do for um remédio contra maiorias,
seremos contramajoritarios. Como diziaT. S. Eliot, em terra de fugitivos, qguem anda na contraméao
parece que esta fugindo. E 0 nosso caso. E o risco da profissio.

[1] Originalmente este artigo foi publicado na Coluna Reinaldo Azevedo, no UOL (4.5.2020), intitulada
Dois Constitucionalistas discordam deste jornalista, quem fica mais sabido.
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