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EXCELENTISSIMA SENHORA PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL,
MINISTRA CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA

Por seus advogados signatarios, O SOLIDARIEDADE - SD, partido politico
com registro definitivo no Tribunal Superior Eleitoral e representagdo parlamentar no
Congresso Nacional, com sede no SCN, quadra 02, Bloco D, loja 310, parte 077, Asa
Norte, CEP 70712-904, Brasilia/DF, vem, respeitosamente, a presenca de Vossa
Exceléncia, com fundamento no art. 102, §1°, da Constituicio Federal, e nos

dispositivos da Lei n® 9.882/99, ajuizar a presente

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL COM
PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR

contra a decisio do TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, nos autos do Recurso
Ordinario 0002246-61.2014.6.04.0000 e da PET 0601930-05.2017.6.00.0000 que cassou o
diploma de Vice- Governador do Amazonas JOSE HENRIQUE OLIVEIRA, o que faz

pelas razdes de fato e de direito articuladas adiante:
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1 - SINTESE DO CASO

A presente empreitada juridica teve inicio com o ajuizamento de Representacao
Especial por conduta afrontosa aos artigos 41-A e 73 da Lei n° 9.405/97 pela Coligagao
“Renovacdo e Experiéncia”, do Estado do Amazonas, ao final de 2014, referente ao

pleito eleitoral do mesmo ano.

Narra a exordial que, em operagdo policial, em 24 de outubro de 2014, equipe
da Policia Federal se infiltrou em reunido politica do comité eleitoral vinculado a
campanha do José Melo de Oliveira, a época candidato a Governador pelo Estado do
Amazonas, constatando-se, através da andlise dos frutos da investigacdo, que o
representado Moisés Barros, pastor evangélico, cooptava pastores de igrejas

evangélicas menores com a vil finalidade de captar ilicitamente voto de seus fiéis.

Conforme fora apurado, o esquema de compra de votos era supostamente
organizado por Nair Queiroz Blair, responsavel por pessoa juridica ficticia
denominada “ANS&D - Agéncia Nacional de Seguranca e Defesa”, que prestaria
servicos de vigilancia e seguranca publica a Secretaria Estadual de Seguranca Publica

do Estado do Amazonas.

Foram colocados na condicdo de investigados José Melo de Oliveira, José
Henrique Oliveira, Nair Queiroz Blair, Moisés Barros, Raimundo Ribeiro de Oliveira

Filho, Raimundo Rodrigues da Silva.

Na peca, os investigantes procuraram pormenorizar individualmente os ilicitos

eleitorais de cada um dos ja& mencionados, sem, contudo, conseguir fazé-lo acerca do
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segundo investigado, o Sr Vice-Governador do Estado do Amazonas, José Henrique
Oliveira.

Apresentadas as defesas, por ter sido colocado genericamente no polo passivo
da demanda, o Sr José Henrique Oliveira assumiu defesa conjunta com o Governador,

o Sr José Melo de Oliveira.

Mostra-se mister que se sobressaia aos olhos dessa Suprema Corte o fato de
que, em momento algum, foram trazidos ao conhecimento do Poder Judicidrio nem
mesmo indicios da coadunacdo do Sr José Henrique Oliveira com o esquema de
captacdo ilegal de votos. Nem mesmo em nenhuma das contestacoes foi apresentado
fato, documento ou mencao a conduta ou participagao individualizada comprobatéria
da ciéncia do Vice-Governador acerca dos fatos que lhe ensejaram tamanha

reprimenda.

Em janeiro de 2016, a chapa eleita, Governador e Vice, foi cassada pelo Tribunal
Regional Eleitoral do Amazonas (TRE-AM). Na ocasido, porém, o tribunal entendeu

que eles poderiam permanecer no cargo até a finalizagdo do julgamento no TSE.

Interposto Recurso Ordindrio ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE), a Colenda
Corte Eleitoral, por 5 votos a 2, entendeu por manter a cassacdo do governador de
Amazonas, José Melo de Oliveira (PROS), e do vice, José Henrique Oliveira (SD), por

alegada compra de votos nas elei¢des de 2014.

Em 04/05/2017, foi encaminhada comunicacdo ao TRE/AM, notificando da
decisdo proferida na sessao daquele dia e para que fossem iniciados os trabalhos para
a realizacdo de novas elei¢des para os cargos de Governador e Vice-Governador, sem

aguardar a publicacdo do acorddo proferido pelo TSE, bem como o costume da Corte
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em postergar o cumprimento para apds a andlise de eventuais Embargos de

Declaracao.

Um dia apdés a decisdo ser proferida o TRE-AM notificou o Presidente da
Assembleia Legislativa amazonense, deputado David Almeida, para que assumisse o

Governo do Amazonas interinamente.

Tudo isso sem que, até o momento, fosse publicado o acérdao insurgido. Eis a

narrativa dos fatos.

1.1. SINTESE DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL

Oportunamente, serd demonstrado que existe autonomia juridica entre os
cargos de Governador e Vice-Governador. Em verdade, de todos os Chefes e Vices do

poder Executivo.

Drasticas e fundamentais consequéncias derivam dai. A primeira e
fundamental delas é que a valoracao juridica de suas condutas deve ser feita de modo

pessoal e individualizado.

De modo que, nos casos em que se pede a cassacdo por captagao ilicita de
sufragio, ndo se podera realizar o julgamento da Chapa, mas considerando as

condutas de cada candidato, individualizadamente.

Se, por exemplo, ha indicios de que o candidato a Governador supostamente

incorreu em tal conduta, ele, e somente ele, deve ser processado. Comprovadas as
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alegacdes e sobrevindo condenacao, os efeitos da decisdo (=cassacdo) limitar-se-do a

ele, ndo atuando de modo algum em relagdo ao Vice-Governador. E vice-versa.

Ainda a titulo exemplificativo, levantando indicios de que ambos os candidatos
incorreram em tal conduta, ambos podem ser processados, em litisconsércio passivo
simples, delimitando-se claramente as imputagdes referentes as condutas de cada um.
A instrucdo e eventual julgamento, igualmente, deverdo atentar para a pessoalidade
das condutas. E ai, pode haver a cassacdo apenas do candidato a Governador, apenas
do candidato a Vice-Governador, de ambos ou de nenhum, tudo de acordo com a

sorte da instrucao.

Pois bem.

A presente Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental tem como
objeto decisdo do Tribunal Superior Eleitoral que cassou a chapa de candidatos eleitos
a Governador e Vice-Governador do Estado do Amazonas, determinando a

convocacado de novas elei¢cdes naquela unidade federativa.

Impugna-se tal decisdo porque ela cassou a Chapa por haver entendido que o
candidato eleito a Governador praticou captacdo ilicita de sufragio. Ou seja, conduta
imputada exclusivamente ao candidato eleito a Governador redundou em cassagao da
Chapa, alcancando o candidato eleito a Vice-Governador sem que houvesse qualquer

acusacao contra este dirigida.

Ou seja, a decisao do Tribunal Superior Eleitoral fixa o entendimento de que a
conduta do candidato a Chefe do Executivo estende-se automaticamente ao candidato

a Vice. A cassacao do Vice-Governador se deu pura e simplesmente por ser integrante
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da Chapa, ou seja, porque é Vice-Governador e ndo por se haver comprovado ter ele

praticado qualquer conduta ilicita.

Ocorre, porém, que ha autonomia entre tais cargos. Vale dizer: o cargo de Vice-
Governador nao ¢é acessério ao do Governador, de modo que a sua sorte ndo segue a

do principal.

Obediente a essas premissas, o Autor da presente Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental vem impugnar a interpretacdo dada pelo
Tribunal Superior Eleitoral para que este Supremo Tribunal Federal defina a

interpretacdo em conformidade com preceitos fundamentais, qual seja

as condutas de campanha dos candidatos a Governador e Vice-
Governador (a rigor, de todos os candidatos a Chefe e Vice do
Poder Executivo) devem ser controladas pessoal e
individualizadamente, procedendo-se, assim, a cisao da Chapa

para fins de processamento e julgamento.

Os preceitos constitucionais violados pela decisdo que deixa de cindir a Chapa,
processando, julgando e condenando o candidato a Vice-Governador apenas por ter
essa condicdo e ndo por haver praticado alguma conduta ilicita, sdo aqueles que
consagram as garantias processuais do devido processo legal (CF, art. 5°, LIV), do
contraditério e da ampla defesa (CF, art. 5°, LV), da publicidade (CF, art. 37, caput e 93,
IX) pessoalizacao (CF, art. 5°, XLV) e da individualizacdo da pena (CF, art. 5°, XLVI).

Mas héa mais.
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A rigor, duas decisdes sdo objeto da presente A¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental: i) o acérdao que cassou a Chapa sem individualizacdo das
condutas, ja referida; ii) a decisdo monocratica da Presidente do Tribunal Superior
Eleitoral, que determinou a execucao imediata da decisao independentemente de sua

publicacdo.

Essa segunda decisao viola preceitos fundamentais porque exara interpretagao
destoante do principio da publicidade e, ainda, sem qualquer respaldo legal, dai
sobrevindo o cabimento da presente Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, que se volta contra decisdo atentatéria ao preceito fundamental da
legalidade (CF, art. 5° II). Sem embargo, como a decisdo se revela, a rigor, contraria a
texto expresso de lei, tem-se que resta violado, outrossim, o preceito fundamental da

seguranga juridica (CF, art. 5°).

Quanto a esta segunda decisdo, portanto, esta Acdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental requer seja definido por este Excelso Tribunal que

Salvo disposicdo legal expressa, o acérddo proferido pelo
Tribunal Superior Eleitoral que cassa Chapa ndo pode produzir

efeitos antes de sua publicacdo no 6rgao oficial.

Em apertada sintese, eis os motivos e os preceitos fundamentais violados que

levam ao ajuizamento desta Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Passaremos, na sequéncia, a demonstrar o atendimento dos seus pressupostos
de admissibilidade especificos, a saber, a legitimidade, a indicacdo dos preceitos

fundamentais violados.
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2 - JUiZzO DE ADMISSIBILIDADE DA PRESENTE ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

2.1. LEGITIMIDADE PARA A ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL

A proposito da legitimidade para o ajuizamento da Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental, dispde o art. 2°, I, Lei 9.882/1999:

Art. 22 Podem propor arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental:

I - os legitimados para a acdo direta de inconstitucionalidade;

Dispde, a propésito, o art. 103 da CF:

Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e
a acao declaratoéria de constitucionalidade:

I - o Presidente da Republica;

II - a Mesa do Senado Federal;

III - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa
do Distrito Federal;

V o Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Reptblica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representagao no Congresso Nacional;
IX - confederagao sindical ou entidade de classe de ambito
nacional.
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O autor da presente Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental,
partido SOLIDARIEDADE (SD), partido politico com representagdo no Congresso

Nacional, pelo que vai atendido o permissivo constitucional do inciso VIII do art. 103.

Satisfeito, portanto, o requisito da legitimidade.

2.2. IDENTIFICACAO DOS PRECEITOS FUNDAMENTAIS

O complexo sistema brasileiro de controle concentrado de constitucionalidade
abrange a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, assim referida no §

1° do art. 102 da CF:

“A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituicdo, serd apreciada pelo Supremo

Tribunal Federal, na forma da lei”.

Referido preceito constitucional foi disciplinado pela Lei 9.882/1999, que, em

seu artigo 1° prescreve:

A arguigao prevista no § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal
serd proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e terd por
objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante

de ato do Poder Publico.
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Até aqui, sabe-se que cabe Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental contra atos do Poder Puablico. Nao hd, contudo, na legislagao de regéncia

definicdo de preceito fundamental nem de quais atos do Poder Pablico autorizam o

manejo da referida agdo constitucional.

A propésito do conceito de “preceito fundamental” para fins de cabimento de

Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental, escrevem Gilmar Ferreira

Mendes e Lenio Luiz Streck:

“Levando em conta os objetivos do Estado Democritico de Direito, a
atribuicio de sentido que se pode fazer a expressio preceitos
fundamentais caminha na direcio de que tais direitos sio aqueles
reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito constitucional
interno de cada Estado. Ou, como diz Canotilho (Direito
Constitucional, cit., p. 177), designam-se por normas de direitos
fundamentais todos os preceitos constitucionais destinados ao
reconhecimento, garantia ou conformagdo constitutiva de direitos
fundamentais” (in  Comentdrios a Constituicio do  Brasil.
Coordenacao Cientifica: J. J. Gomes Canotilho, Gilmar Ferreira
Mendes, Ingo Wolfgang Sarlet e Lenio Luiz Streck. Coordenacao

executiva: Leo Ferreira Leoncy. Saraiva. 2014, p. 1390-1391).

Conquanto auxilie, tal conceito ndo resolve completamente o problema de

definir quais sejam, afinal, os preceitos fundamentais para fins de cabimento de

Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental. Mais adiante, entao, Gilmar

Ferreira Mendes e Lenio Luiz Streck enfatizam:
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“O proprio Supremo Tribunal Federal reconhece a dificuldade de
definir o que seja “preceito fundamental”, conforme pode ser visto na
discussio da ADPF-MC n. 33. Reconheceu-se a dificuldade em
indicar, a priori, os preceitos fundamentais da Constituicio passiveis de
lesdo tdo grave que justifique o processo e o julgamento da arguigdo de
descumprimento, ndo havendo diivida, entretanto, de que alguns desses
preceitos estio enunciados, de forma explicita, no texto constitucional;
também ndo se poderd negar a qualidade de preceitos fundamentais da
ordem constitucional aos direitos e garantias individuais (art. 5°
dentre outros). Da mesma forma, nio se poderd deixar de atribuir essa
qualificagdo aos demais principios protegidos pela clausula pétrea do
art. 60, § 4°, da Constituicdo, quais sejam, a forma federativa de Estado,
a separagio de Poderes e o voto direto, secreto, universal e periodico.
Por outro lado, a prépria Constituigio explicita os chamados “principios
sensiveis’, cuja violagido pode dar ensejo a decretacio de intervengio
federal nos Estados-membros (art. 34, VII). E ficil ver que a amplitude
conferida ds clausulas pétreas e a ideia de unidade da Constituicdo
(Einheit der Verfassung) acabam por colocar parte significativa da
Constituigido sob a protecio dessas garantias. O efetivo contetido das
‘earantias de eternidade’ somente serd obtido mediante esforco
hermenéutico. Apenas essa atividade poderd revelar os principios
constitucionais que, ainda que ndo contemplados expressamente nas
clausulas pétreas, guardam estreita vinculagdo com os principios por
elas protegidos e estio, por isso, cobertos pela garantia de imutabilidade
que delas dimana. Os principios merecedores de protegio, tal como
enunciados normalmente nas chamadas ‘clausulas pétreas’, parecem
despidos de contetido especifico. Essa orientacdo, consagrada por esta
Corte para os chamados ‘principios sensiveis’, hd de se aplicar a

concretizagdo das clausulas pétreas e, também, dos chamados ‘preceitos

SHIS -Quadra do Lago 10 — Conjunto 04 — Casa 15 — Lago Sul - Brasilia/DF — CEP 71.630-045

Fone: +55 (61 )3225 3025 E-mail: silveiraribeiro@silveiraribeiro.adv.br e http://www.silveiraribeiro.adv.br

Av. Olegario Maciel, 2345 +Sala 705 « Lourdes * 30180-112 » BH/MG * advocacia@afonsoehenriques.adv.br « Telefax: +55 (31) 3291.7152



AN
—

V4
[

Silveira, Ribeiro
E ADVOGADOS ASSOCIADOS

Afonso & Henrigues
Sveiedade de CAdvegados

fundamentais’. E o estudo da ordem constitucional no seu contexto
normativo e nas suas relagoes de interdependéncia que permite
identificar as disposigoes essenciais para a preservagio dos principios
basilares dos preceitos fundamentais em um determinado sistema.
Destarte, um juizo mais ou menos seguro sobre a lesdo de preceito
fundamental consistente nos principios da divisdo de Poderes, da forma
federativa do Estado ou dos direitos e garantias individuais exige,
preliminarmente, a identificagio do contetido dessas categorias na
ordem constitucional e, especialmente, das suas relacoes de
interdependéncia. Nessa linha de entendimento, a lesio a preceito
fundamental ndo se configurard apenas quando se verificar possivel
afronta a um principio fundamental, tal como assente na ordem
constitucional, mas também a disposicoes que confiram densidade
normativa ou significado especifico a esse principio”. (in Comentdrios a
Constituicio do Brasil. Coordenacdao Cientifica: ]J. ]J. Gomes
Canotilho, Gilmar Ferreira Mendes, Ingo Wolfgang Sarlet e
Lenio Luiz Streck. Coordenacdo executiva: Leo Ferreira Leoncy.

Saraiva. 2014, p. 1391).

Com amparo no que restou decidido por este Excelso Supremo Tribunal

Federal na ADPF n. 33, Nelson Nery Jr e Georges Abboud indicam quais sdo os

“preceitos fundamentais” que fazem cabivel a Arguicdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental:

“Os preceitos fundamentais sio wvalores juridicos fundamentais
dominantes na sociedade. Sao fundamentais, entre outros, os preceitos
constitucionais relativos: I — aos fundamentos da Republica: a) Estado

Democritico de Direito (CF 1° caput); b) soberania nacional (CF 1° I);
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c) cidadania (CF 1° 1I); dignidade da pessoa humana (CF 1° III); e)
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (CF 1° IV); pluralismo
politico (CF 1° V); II - as clausulas pétreas (CF 60 § 4°): g) direitos e
garantias fundamentais (CF 5°); h) direitos sociais (CF 6° ao 11); i)
forma federativa do Estado brasileiro; j) separagio e independéncia
entre os poderes; 1) voto universal, secreto, direto e periddico” (in

Direito Constitucional Brasileiro. RT. 2017, p. 734).

Esta claro, portanto - e como ndo poderia deixar de ser -, que por todos os
direitos e garantias fundamentais vertidos nos incisos do art. 5° da CF ostentam
natureza de “preceitos fundamentais” da ordem juridico-positivo-constitucional
brasileira, de modo que a sua violacdo torna cabivel o emprego da Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental.

In casu, todos os preceitos fundamentais havidos por violados, j& indicados no
item 2.1 supra, situam-se no rol do art. 5° da CF, a saber: seguranca juridica (CF, art.
5°), legalidade (CF, art. 5° II), devido processo legal (CF, art. 5°, LIV), contraditério e a
ampla defesa (CF, art. 5°, LV), pessoalizacdo (CF, art. 5°, XLV) e individualizacdo da
pena (CF, art. 5°, XLVI).

A violacdo de tais preceitos decorre, basicamente, de duas circunstancias.
Primeiro, o Vice-Governador foi incluido em processo de cassacdo de chapa e
consequente perda de cargo por suposta compra de sufragio, porém ndo houve sequer
alegacdo e muito menos indicagdo de qualquer conduta pessoal sua, devidamente
individualizada, que ligasse a sua pessoa as referidas praticas. A acusagdo é
exclusivamente dirigida a condutas em tese praticadas pelo Governador. Como se o
fato de haver uma chapa justificasse que as san¢des impostas em razdo de (supostas)
ilicitudes praticadas por um necessariamente se estendessem ao outro. Eis o que viola
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os preceitos fundamentais do devido processo legal, do contraditério e da ampla

defesa, da pessoalizacao e individualizagdo da pena.

Segundo, o Tribunal Superior Eleitoral, ao proferir o acérddo ora impugnado
houve por bem, em total contrariedade a texto expresso de lei, determinar a execugao
imediata de sua decisdo antes mesmo que ela fosse publicada! Ora, uma decisao so6 é
eficaz quando publicada, dai que ordenar que seus efeitos atuem antes da publicacdo,
além de se contrapor ao principio da publicidade, de matiz constitucional (art. 37,
caput, e 93, IX), encerra manifesta ilegalidade, contrariando os preceitos fundamentais

da legalidade e da seguranca juridica.

Quanto ao primeiro aspecto, houve violacdo de preceitos fundamentais que
asseguram ao ocupante do cargo de Vice-Governador, que nao pode exercer
adequadamente suas garantias inerentes ao devido processo legal. Quanto ao segundo
aspecto, houve violacdo de preceitos fundamentais que asseguram ao Governador e
ao Vice-Governador (na verdade, a qualquer cidadao!), em respeito a legalidade e a
seguranga juridica, que, salvo disposigao legal expressa, um acérdao s6 produz efeitos

e pode ser executado a partir de sua publicacdo.

Claro que tudo isso sera desenvolvido com vagar em capitulos oportunos, mas
ficam essas consideracdes para fins de explicitacdo (i) da existéncia de preceitos

violados e (ii) de demonstracao perfunctéria de como se deu tal violagao.

Em sintese, portanto, a presente Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental tem como fundamento a violacdo dos seguintes preceitos: seguranca
juridica (CF, art. 5°), legalidade (CF, art. 5° 1I), devido processo legal (CF, art. 5°, LIV),
contraditério e a ampla defesa (CF, art. 5°, LV), pessoalizagdo (CF, art. 5°, XLV) e

individualizagdo da pena (CF, art. 5°, XLVI).
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2.3. OBJETO DA ARGUICAO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. DECISAO
JUDICIAL COMO ATO DO PODER PUBLICO PASSIVEL DE IMPUGNACAO
POR ESTA VIA.

Como j4 visto, assim prescreve o art. 1° da Lei 9.882/1999:

A arguicao prevista no § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal
serd proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e terd por
objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante

de ato do Poder Publico.

A expressao “ato do poder publico” é amplissima. Abrange atos da
administracao publica direta e indireta, inclusive atos de particular que se encontre no

exercicio de fungao publica, como explicitam Nelson Nery Jr e Georges Abboud:

“O objeto da arguicdo é ato do poder publico que possa ser lesivo a
preceito fundamental. Esse ato do Poder Puiblico pode ser normativo ou
administrativo, comissivo ou omissivo. Todos esses ficam sujeitos d
fiscalizacdo por meio da arguicio de descumprimento de preceito
constitucional fundamental. Por Poder Publico se entendem todas as
autoridades publicas e todos os orgdos da administragdo publica direta e
indireta, vale dizer, as pessoas juridicas do direito publico interno
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), seus respectivos
orgaos (Ministérios, Secretarias, Agéncias requladoras e demais 6rgaos
de decisdo e execucdo), bem como as entidades da administracdo
indireta (autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e

fundagoes publicas), em todos os niveis de governo (federal, estadual,
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distrital e municipal). Por 6rgdo do Poder Puiblico entende-se, também,
o particular que se encontre no exercicio de fungaio publica ou delegada
pelo Poder Piiblico (servigos notariais e registrdrios, servigos publicos
de transporte, ensino superior (universidades e faculdades), servigos de
telefonia, ridio e televisio etc.).” (in Direito Constitucional Brasileiro.

RT. 2017, p. 735).

Abrange, outrossim, os atos do poder legislativo ndo passiveis de controle pela
via da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Acdo Declaratéria de
Inconstitucionalidade ou Acdo Direta por Omissao. Entdo, caberd Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental para controlar a constitucionalidade de (i)
leis anteriores a Constituicdo (juizo de recepgdo constitucional) e (ii) direito municipal
contestado em face da Constituigdo, ou melhor, direito municipal que viola preceitos
fundamentais (no mesmo sentido: NERY ]JR, Nelson. ABBOUD, Georges. Direito
Constitucional Brasileiro. RT. 2017, p. 735).

Portanto, a diferenca em termos de atos do poder legislativo, sublinha Lenio

Luiz Streck, é que

“o dispositivo que requla a arguicdo de descumprimento é especifico ao
falar da violagio (descumprimento) de preceitos fundamentais, ao passo
que a agdo direta de inconstitucionalidade a acdo declaratéria de
constitucionalidade se referente a violagcoes genéricas do sistema” (in

Jurisdigao Constitucional e Decisdo Juridica. 3* Ed. RT. 2013, p. 923).

Dai por que cabe controle concentrado de constitucionalidade, via Arguicao de

Descumprimento de Preceito Fundamental, para impugnar normas anteriores a
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Constituicdo e direito municipal que contrastem preceitos fundamentais da

Constituicao Federal de 1988.

Derradeiramente, também cabe Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental para impugnar decisdes judiciais.

Importante deixar claro que, no caso, cabe Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental tanto por (i) lesdo a preceito decorrente de mera interpretagao
judicial quanto por (ii) contrariedade a Constituicdo decorrente de decisdo judicial

sem respaldo legal (ou fundada em falsa base legal).

Tratando da hipétese (i) - lesdo a preceito decorrente de mera interpretagao

judicial -, assim escreve Gilmar Ferreira Mendes:

“Pode ocorrer lesio a preceito fundamental fundada em simples
interpretagio judicial do texto constitucional. Nesses casos a
controvérsia ndo tem por base a legitimidade ou ndo de uma lei ou de
um ato normativo, mas se assenta simplesmente na legitimidade ou ndo
de uma dada interpretagio constitucional. No dmbito do recurso
extraordindrio essa situagdo apresenta-se como um caso de decisio
judicial que contraria diretamente a Constituicdo (art. 102, 1I1,a).

Nao parece haver dvuvida de que, diante dos termos amplos do art. 1° da
Lei n. 9.882/99, essa hipotese poderd ser objeto de arguicdo de
descumprimento — lesdo a preceito fundamental resultante de ato do
Poder Publico —, até porque se cuida de uma situagdo trivial no ambito
de controle de constitucionalidade difuso.

Assim, o ato judicial de interpretacio direta de um preceito

fundamental poderd conter uma violagio da norma constitucional.
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Nessa hipotese caberd a propositura da arguicdo de descumprimento
para afastar a lesdo a preceito fundamental resultante desse ato judicial
do Poder Publico, nos termos do art. 1° da Lei n. 9.882/99” (in Curso
de Direito Constitucional. 12* Ed. Saraiva, 2017, p.1379).

Relativamente hipé6tese (ii) - contrariedade a Constituicdo decorrente de
decisdo judicial sem base legal (ou fundada em falsa base legal) -, trata-se de decisao
sem base legal. Cabe Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental nesses
casos porque decisdes contrdrias a lei sempre encerram violacdo a algum preceito
fundamental, se ndo a algum especifico (p.ex. a violagdo do art. 10, CPC, viola o
preceito fundamental do contraditério - art. 5°, LV, CF), ao menos o da legalidade,

este proprio um preceito fundamental vertido no art. 5, II, CF.

Neste sentido, a correta ponderagao de Gilmar Ferreira Mendes:

“Problema igualmente relevante coloca-se em relagdo ds decisoes de
unica ou de tultima instincia que, por falta de fundamento legal,
acabam por lesar relevantes principios da ordem constitucional.

Uma decisdo judicial que, sem fundamento legal, afete situacdo
individual revela-se igualmente contrdria a ordem constitucional, pelo
menos ao direito subsididrio da liberdade de agiao (Auffangrundrecht).
Se se admite, como expressamente estabelecido na Constituigdo, que os
direitos fundamentais vinculam todos os Poderes e que a decisdo
judicial deve observar a Constituigio e a lei, ndo é dificil compreender
que a decisdo judicial que se revele desprovida de base legal afronta
algum direito individual especifico, pelo menos na vertente do principio
da legalidade”. (in Curso de Direito Constitucional. 12* Ed. Saraiva,

2017, p.1381).
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Tais entendimentos ja foram corroborados por este Supremo Tribunal Federal
no bojo da ADPF n. 101, em que se discutia a violagdo de preceitos fundamentais por
decisdes judiciais que autorizaram a importacdo de pneus usados, contrariando

normas editadas por diferentes 6érgaos da Administracdo Pablica:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL: ADEQUACAO. OBSERVANCIA
DO PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE. ARTS. 170, 196 E 225
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
CONSTITUCIONALIDADE DE ATOS NORMATIVOS
PROIBITIVOS DA IMPORTACAO DE PNEUS USADOS.
RECICLAGEM DE PNEUS USADOS: AUSENCIA DE
ELIMINACAO TOTAL DE SEUS EFEITOS NOCIVOS A SAUDE
E AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO. AFRONTA AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA SAUDE E DO MEIO
AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO. COISA
JULGADA COM CONTEUDO EXECUTADO OU EXAURIDO:
IMPOSSIBILIDADE DE ALTERACAO. DECISOES JUDICIAIS
COM CONTEUDO INDETERMINADO NO TEMPO:
PROIBICAO DE NOVOS EFEITOS A PARTIR DO
JULGAMENTO. ARGUICAO JULGADA PARCIALMENTE
PROCEDENTE. 1. Adequacao da arguicio pela correta
indicacdo de preceitos fundamentais atingidos, a saber, o
direito a satide, direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (arts. 196 e 225 da Constituicao Brasileira) e a
busca de desenvolvimento econdémico sustentavel: principios
constitucionais da livre iniciativa e da liberdade de comércio
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interpretados e aplicados em harmonia com o do
desenvolvimento social saudavel. Multiplicidade de acdes
judiciais, nos diversos graus de jurisdicao, nas quais se tém
interpretacoes e decisdes divergentes sobre a matéria: situagao
de inseguranca juridica acrescida da auséncia de outro meio
processual habil para solucionar a polémica pendente:
observancia do principio da subsidiariedade. Cabimento da
presente acdo. 2. Argiiicio de descumprimento dos preceitos
fundamentais constitucionalmente estabelecidos: decisdes
judiciais nacionais permitindo a importacao de pneus usados
de Paises que nao compdem o Mercosul: objeto de contencioso
na Organizacdo Mundial do Comércio - OMC, a partir de
20.6.2005, pela Solicitacao de Consulta da Unidao Europeia ao
Brasil. 3. Crescente aumento da frota de veiculos no mundo a
acarretar também aumento de pneus novos e,
consequentemente, necessidade de sua substituicdo em
decorréncia do seu desgaste. Necessidade de destinagdo
ecologicamente correta dos pneus usados para submissao dos
procedimentos as normas constitucionais e legais vigentes.
Auséncia de eliminacdo total dos efeitos nocivos da destinacdo
dos pneus usados, com maleficios ao meio ambiente:
demonstracdo pelos dados. 4. Principios constitucionais (art. 225)
a) do desenvolvimento sustentdvel e b) da equidade e
responsabilidade intergeracional. Meio ambiente ecologicamente
equilibrado: preservacao para a geragao atual e para as geracdes
futuras. Desenvolvimento sustentdvel: crescimento econdmico
com garantia paralela e superiormente respeitada da satde da

populacdo, cujos direitos devem ser observados em face das
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necessidades atuais e daquelas previsiveis e a serem prevenidas
para garantia e respeito as geragOes futuras. Atendimento ao
principio da precaucdo, acolhido constitucionalmente,
harmonizado com os demais principios da ordem social e
econOmica. 5. Direito a satide: o depésito de pneus ao ar livre,
inexoravel com a falta de utilizacdo dos pneus inserviveis,
fomentado pela importagao é fator de disseminagdo de doengas
tropicais. Legitimidade e razoabilidade da atuacdo estatal
preventiva, prudente e precavida, na adocdo de politicas
publicas que evitem causas do aumento de doengas graves ou
contagiosas. Direito a satide: bem ndo patrimonial, cuja tutela se
impde de forma inibitéria, preventiva, impedindo-se atos de
importacdo de pneus usados, idéntico procedimento adotado
pelos Estados desenvolvidos, que deles se livram. 6. Recurso
Extraordinario n. 202.313, Relator o Ministro Carlos Velloso,
Plenario, DJ 19.12.1996, e Recurso Extraordinario n. 203.954,
Relator o Ministro Ilmar Galvao, Plenario, DJ 7.2.1997: Portarias
emitidas pelo Departamento de Comércio Exterior do Ministério
do Desenvolvimento, Indtstria e Comércio Exterior - Decex
harmonizadas com o principio da legalidade; fundamento direto
no art. 237 da Constituicdo da Republica. 7. Autorizagdo para
importacdo de remoldados provenientes de Estados integrantes
do Mercosul limitados ao produto final, pneu, e ndo as carcacas:
determinacdo do Tribunal ad hoc, a qual teve de se submeter o
Brasil em decorréncia dos acordos firmados pelo bloco
econdmico: auséncia de tratamento discriminatdrio nas relacoes
comerciais firmadas pelo Brasil. 8. Demonstracdo de que: a) os

elementos que compdem o pneus, dando-lhe durabilidade, é
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responsavel pela demora na sua decomposicdo quando
descartado em aterros; b) a dificuldade de seu armazenamento
impele a sua queima, o que libera substancias tdxicas e
cancerigenas no ar; c¢) quando compactados inteiros, os pneus
tendem a voltar a sua forma original e retornam a superficie,
ocupando espacos que sdo escassos e de grande valia, em
especial nas grandes cidades; d) pneus inserviveis e descartados
a céu aberto sdo criadouros de insetos e outros transmissores de
doencas; e) o alto indice calorifico dos pneus, interessante para
as industrias cimenteiras, quando queimados a céu aberto se
tornam focos de incéndio dificeis de extinguir, podendo durar
dias, meses e até anos; f) o Brasil produz pneus usados em
quantitativo suficiente para abastecer as fabricas de remoldagem
de pneus, do que decorre ndo faltar matéria-prima a impedir a
atividade econdmica. Ponderacdo dos principios constitucionais:
demonstracdo de que a importacdo de pneus usados ou
remoldados afronta os preceitos constitucionais de satide e do
meio ambiente ecologicamente equilibrado (arts. 170, inc. I e VI e
seu paragrafo tnico, 196 e 225 da Constituicdo do Brasil). 9.
Decisoes judiciais com transito em julgado, cujo contetdo ja
tenha sido executado e exaurido o seu objeto ndo sao desfeitas:
efeitos acabados. Efeitos cessados de decisdes judiciais pretéritas,
com indeterminagdo temporal quanto a autorizagdo concedida
para importacdo de pneus: proibicdo a partir deste julgamento
por submissao ao que decidido nesta arguicao. 10. Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental julgada parcialmente
procedente. (ADPF 101, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA,
Tribunal Pleno, j. em 24/06/2009, DJe 01-06-2012)
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Também, na ADPF n. 144, em que se discutia a interpretacdo do Tribunal

Superior Eleitoral que afirmou ndo ser autoaplicavel o § 9° do art. 14 da CF:

EMEN T A: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL - POSSIBILIDADE DE
MINISTROS DO STF, COM ASSENTO NO TSE,
PARTICIPAREM DO JULGAMENTO DA ADPF -
INOCORRENCIA DE INCOMPATIBILIDADE PROCESSUAL,
AINDA QUE O PRESIDENTE DO TSE HAJA PRESTADO
INFORMACOES NA CAUSA - RECONHECIMENTO DA
LEGITIMIDADE ATIVA "AD CAUSAM' DA ASSOCIACAO
DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS - EXISTENCIA, QUANTO
A ELA, DO VINCULO DE PERTINENCIA TEMATICA -
ADMISSIBILIDADE DO AJUIZAMENTO DE ADPF
CONTRA INTERPRETACAO JUDICIAL DE QUE POSSA
RESULTAR LESAO A PRECEITO FUNDAMENTAL -
EXISTENCIA DE CONTROVERSIA RELEVANTE NA
ESPECIE, AINDA QUE NECESSARIA SUA
DEMONSTRACAO APENAS NAS ARGUICOES DE
DESCUMPRIMENTO DE CARATER INCIDENTAL -
OBSERVANCIA, AINDA, NO CASO, DO POSTULADO DA
SUBSIDIARIEDADE - MERITO: RELACAO ENTRE
PROCESSOS JUDICIAIS, SEM QUE NELES HAJA
CONDENACAO IRRECORRIVEL, E O EXERCICIO, PELO
CIDADAO, DA CAPACIDADE ELEITORAL PASSIVA -
REGISTRO DE CANDIDATO CONTRA QUEM FORAM
INSTAURADOS PROCEDIMENTOS JUDICIALIS,
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NOTADAMENTE AQUELES DE NATUREZA CRIMINAL, EM
CUJO AMBITO AINDA NAO EXISTA SENTENCA
CONDENATORIA COM TRANSITO EM JULGADO -
IMPOSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL DE DEFINIR-SE,
COMO CAUSA DE INELEGIBILIDADE, A MERA
INSTAURACAO, CONTRA O  CANDIDATO, DE
PROCEDIMENTOS JUDICIAIS, QUANDO INOCORRENTE
CONDENACAO CRIMINAL TRANSITADA EM JULGADO -
PROBIDADE ADMINISTRATIVA, MORALIDADE PARA O
EXERCICIO DO MANDATO ELETIVO, "VITA ANTEACTA" E
PRESUNCAO CONSTITUCIONAL DE INOCENCIA -
SUSPENSAO DE DIREITOS POLITICOS E
IMPRESCINDIBILIDADE, PARA ESSE EFEITO, DO TRANSITO
EM JULGADO DA CONDENACAO CRIMINAL (CF, ART. 15,
IIl) - REACAO, NO PONTO, DA CONSTITUICAO
DEMOCRATICA DE 1988 A ORDEM AUTORITARIA QUE
PREVALECEU SOB O REGIME MILITAR - CARATER
AUTOCRATICO DA CLAUSULA DE INELEGIBILIDADE
FUNDADA NA LEI COMPLEMENTAR N° 5/70 (ART. 1°, I,
'"N"), QUE TORNAVA INELEGIVEL QUALQUER REU
CONTRA QUEM FOSSE RECEBIDA DENUNCIA POR
SUPOSTA PRATICA DE DETERMINADOS ILICITOS PENAIS -
DERROGACAO DESSA CLAUSULA PELO PROPRIO REGIME
MILITAR (LEI COMPLEMENTAR N° 42/82), QUE PASSOU A
EXIGIR, PARA FINS DE INELEGIBILIDADE DO CANDIDATO,
A EXISTENCIA, CONTRA ELE, DE CONDENACAO PENAL
POR DETERMINADOS DELITOS - ENTENDIMENTO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE O ALCANCE DA LC
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N° 42/82: NECESSIDADE DE QUE SE ACHASSE
CONFIGURADO O TRANSITO EM JULGADO DA
CONDENACAO (RE 99.069/BA, REL. MIN. OSCAR CORREA)) -
PRESUNCAO CONSTITUCIONAL DE INOCENCIA: UM
DIREITO FUNDAMENTAL QUE ASSISTE A QUALQUER
PESSOA - EVOLUCAO HISTORICA E REGIME JURIDICO DO
PRINCIPIO DO ESTADO DE INOCENCIA - O TRATAMENTO
DISPENSADO A PRESUNCAO DE INOCENCIA PELAS
DECLARACOES INTERNACIONAIS DE DIREITOS E
LIBERDADES FUNDAMENTAIS, TANTO AS DE CARATER
REGIONAL QUANTO AS DE NATUREZA GLOBAL - O
PROCESSO PENAL COMO DOMINIO MAIS EXPRESSIVO DE
INCIDENCIA DA PRESUNCAO CONSTITUCIONAL DE
INOCENCIA - EFICACIA IRRADIANTE DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA - POSSIBILIDADE DE EXTENSAO DESSE
PRINCIPIO AO AMBITO DO PROCESSO ELEITORAL -
HIPOTESES DE INELEGIBILIDADE - ENUMERACAO EM
AMBITO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 14, §§ 4° A 8 -
RECONHECIMENTO, NO ENTANTO, DA FACULDADE DE O
CONGRESSO NACIONAL, EM SEDE LEGAL, DEFINIR
"OUTROS CASOS DE INELEGIBILIDADE" - NECESSARIA
OBSERVANCIA, EM TAL SITUACAO, DA RESERVA
CONSTITUCIONAL DE LEI COMPLEMENTAR (CF, ART. 14, §
99 - IMPOSSIBILIDADE, CONTUDO, DE A LEI
COMPLEMENTAR, MESMO COM APOIO NO § 9° DO ART. 14
DA CONSTITUICAO, TRANSGREDIR A PRESUNCAO
CONSTITUCIONAL DE INOCENCIA, QUE SE QUALIFICA
COMO  VALOR  FUNDAMENTAL,  VERDADEIRO
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"CORNERSTONE" EM QUE SE ESTRUTURA O SISTEMA QUE
A NOSSA CARTA POLITICA CONSAGRA EM RESPEITO AO
REGIME DAS LIBERDADES E EM DEFESA DA PROPRIA
PRESERVACAO DA ORDEM DEMOCRATICA - PRIVACAO
DA CAPACIDADE ELEITORAL PASSIVA E PROCESSOS, DE
NATUREZA CIVIL, POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA -
NECESSIDADE, TAMBEM EM TAL HIPOTESE, DE
CONDENACAO IRRECORRIVEL - COMPATIBILIDADE DA
LEI N° 8.429/92 (ART. 20, "CAPUT") COM A CONSTITUICAO
FEDERAL (ART. 15, V, ¢/c O ART. 37, § 4°) - O SIGNIFICADO
POLITICO E O VALOR JURIDICO DA EXIGENCIA DA COISA
JULGADA - RELEITURA, PELO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL, DA SUMULA 01/TSE, COM O OBJETIVO DE
INIBIR O AFASTAMENTO INDISCRIMINADO DA
CLAUSULA DE INELEGIBILIDADE FUNDADA NA LC 64/90
(ART. 1° 1, "G") - NOVA INTERPRETACAO QUE REFORCA A
EXIGENCIA ETICO-JURIDICA DE PROBIDADE
ADMINISTRATIVA E DE MORALIDADE PARA O EXERCICIO
DE  MANDATO  ELETIVO -  ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
JULGADA IMPROCEDENTE, EM DECISAO REVESTIDA DE
EFEITO VINCULANTE. (ADPF 144, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 06/08/2008, DJe- 25-02-
2010).

Mais recentemente, na ADPF 403, que, embora ainda em tramitagdo, deferiu

liminar para impedir a reiteracdo de decisdes judiciais ordenatéria de suspensdo do

aplicativo WhatsApp:
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Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, ajuizada pelo Partido Popular Socialista - PPS,
com pedido de medida cautelar, “contra decisdo do Juiz da Vara
Criminal de Lagarto (SE), Marcel Maia Montalvao, nos autos do
Processo n° 201655000183, que bloqueou o aplicativo de
comunicacdo WhatsApp”. O arguente sustenta, em suma, ser
“cristalina a violagdo do direito a comunicagdo. Afinal, o
aplicativo de mensagens WhatsApp realizou algo visto como
impensavel até a década passada: uniu as mais diversas geracoes
em uma sO plataforma de troca de informagdes, proporcionando
a comunica¢do de maneira irrestrita para os aderentes” (fl. 4 do
documento eletronico 1) . Alega, nesse sentido, que, “segundo
dados mais recentes, de cada 10 (dez) celulares brasileiros, 8
(oito) estdo conectados ao aplicativo. Em um pais de dimensdes
continentais como o nosso, um unico aplicativo para celular
conseguir abarcar um numero de consumidores que chega a
quase metade do contingente populacional brasileiro, que é de
205,8 milhdes de pessoas, é algo para se enaltecer” (fl. 4 do
documento eletronico 1). Aduz, mais, que “busca-se, assim,
nessa apertada alusdo, asseverar que o aplicativo WhatsApp é
um meio deveras democrédtico para o cidaddo brasileiro se
comunicar. Qui¢d o mais democratico, gracas a sua plataforma
gratuita, simples e interativa” (fl. 4 do documento eletronico 1).
Argumenta, dessa forma, que “a suspensdo da atividade do
WhatsApp, baseado em controverso fundamento, viola o direito
a comunicagdo, garantido constitucionalmente ao povo

brasileiro”. Afirma, nessa linha, que “pode ocorrer lesdo a
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preceito fundamental fundada em simples interpretagao judicial
do texto constitucional. Em tais casos a controvérsia ndo tem por
base a legitimidade, ou ndo, de uma lei, de um ato normativo,
mas se assenta simplesmente na legitimidade ou ndo de certa
interpretacdo. Assim sendo, busca-se que o egrégio Supremo
Tribunal Federal declare inconstitucional a interpretacao de um
magistrado que cerceia o direito a comunicacdo de milhares de
cidaddos” (fl. 5 do documento eletronico 1). Por essas razdes,
requer, “nos termos do art. 5°, § 1°, da Lei 9.882/99, diante da
grave violagdo ao direito a comunicagdo livre e irrestrita, seja
deferida a liminar pelo relator de plano, ad referendum do
Tribunal Pleno, para suspender os efeitos da decisdao do Juiz da
Vara Criminal de Lagarto, Marcel Maia Montalvao, [que,] nos
autos do Processo n° 201655000183, bloqueou o aplicativo de
comunicagdo WhatsApp por 72 horas, de forma que o mesmo
volte a operar imediatamente; b) EM PROVIMENTO FINAL E
DEFINITIVO, que seja julgado o presente pedido de arguicao de
descumprimento de preceito fundamental, para reconhecer a
existéncia de violagdo ao preceito fundamental a comunicacdo,
nos termos do art. 5° inciso IX, com a finalidade de ndao mais
haver suspensdo do aplicativo de mensagens WhatsApp por
qualquer decisdo judicial” (fl. 9 do documento eletroénico 1). Por
meio da Peticdo 39344 /2016-STF, o PPS informa a ocorréncia de
“nova ordem judicial de bloqueio do servico do servigo do
WhatsApp”. Narra, desse modo, que, “conforme amplamente
veiculado pela imprensa (noticias em anexo), a Juiza Daniela
Barbosa Assumpgao de Souza, da 2% Vara Criminal da Comarca

de Duque de Caxias/R], na data de hoje, determinou nova

SHIS -Quadra do Lago 10 — Conjunto 04 — Casa 15 — Lago Sul - Brasilia/DF — CEP 71.630-045

Fone: +55 (61 )3225 3025 E-mail: silveiraribeiro@silveiraribeiro.adv.br e http://www.silveiraribeiro.adv.br

Av. Olegario Maciel, 2345 +Sala 705 « Lourdes * 30180-112 » BH/MG * advocacia@afonsoehenriques.adv.br « Telefax: +55 (31) 3291.7152



AN
—

V4
[

Silveira, Ribeiro
E ADVOGADOS ASSOCIADOS

Afonso & Henrigues
Sveiedade de CAdvegados

suspensdo do servico do aplicativo WhatsApp em todas as
operadoras de telefonia do pais” (fl. 1 do documento eletrénico
35). Destaca, ainda, que, “embora o ajuizamento da ADPF tenha
sido motivado por outra decisdo judicial do mesmo jaez, o
pedido de mérito formulado na inicial abrangia ‘a finalidade de
ndo mais haver suspensido do aplicativo de mensagens
WhatsApp por qualquer decisdo judicial’” (fl. 1 do documento
eletronico 35). Requer, entdo, “a imediata suspensdo da decisao
exarada pela Juiza Daniela Barbosa Assumpcado de Souza, da 2°
Vara Criminal da Comarca de Duque de Caxias/R], nos autos do
IP 062-00164/2016, pelos fundamentos consignados na peca
vestibular da presente ADPF” (fl. 1 do documento eletronico 35).
E o relatério necessario. Decido. Dispde o art. 102, § 1°, da
Constituicdo Federal, que “a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, sera
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”. A
fim de dar concretude a tal comando constitucional, foi editada a
Lei 9.882/1999, que, em seu art. 1°, caput, assim dispde: “a
arguicdo prevista no § 1° do art. 102 da Constituigdo Federal sera
proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto
evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato
do Poder Publico” (grifei). O ato do Poder Publico, no caso em
exame, € a decisdo da 2% Vara Criminal da Comarca de Duque de
Caxias/R], nos autos do IP 062-00164/2016, que determinou “a
suspensdo do servico do aplicativo Whatsapp em todas as
operadoras de telefonia, até que a ordem judicial seja
efetivamente cumprida pela empresa Facebook, sob as penas da

Lei”. Com efeito, o Supremo Tribunal Federal admite a
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impugnacdo de decisdes judiciais por meio de ADPF, conforme
se observa, por exemplo, do julgamento da ADPF 249-AgR/DF,
de relatoria do Ministro Celso de Mello, cujo acérddo de
julgamento foi ementado nos seguintes termos: “ARGUICAO
DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL -
POSTULADO DA SUBSIDIARIEDADE - INOBSERVANCIA -
INVIABILIDADE DE REFERIDA ACAO CONSTITUCIONAL -
DOUTRINA - PRECEDENTES - POSSIBILIDADE DE
IMPUGNAGCAO, MEDIANTE ADPF, DE DECISOES JUDICIALIS,
DESDE QUE NAO TRANSITADAS EM JULGADO -
CONSEQUENTE OPONIBILIDADE DA COISA JULGADA EM
SENTIDO MATERIAL A ADPF - PRECEDENTE - O
SIGNIFICADO POLITICO-JURIDICO DA ‘RES JUDICATA’ -
RELACOES ENTRE A COISA JULGADA MATERIAL E A
CONSTITUICAO - RESPEITO PELA AUTORIDADE DA COISA
JULGADA MATERIAL, MESMO QUANDO A DECISAO
TENHA SIDO PROFERIDA EM CONFRONTO COM A
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
ADPF: ACAO CONSTITUCIONAL QUE NAO DISPOE DE
FUNCAO RESCISORIA - EXISTENCIA DE CONTROVERSIA
JUDICIAL RELEVANTE CARACTERIZADA POR
JULGAMENTOS CONFLITANTES DE ORGAOS JUDICIARIOS
DIVERSOS: PRESSUPOSTO NECESSARIO E ESSENCIAL AO
VALIDO AJUIZAMENTO DA ADPF - AUSENCIA, NO CASO,
DE QUALQUER ESTADO DE INCERTEZA OU DE
INSEGURANCA NO PLANO JURIDICO, NOTADAMENTE
PORQUE JA DIRIMIDO O DISSENSO INTERPRETATIVO
PELO STF - FORMULACAO, NA ESPECIE, DA SUMULA
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652/STF - DOUTRINA - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO” (destaquei). Passo entdo ao exame do preceito
fundamental tido por violado. Dispde o art. 5°, IX, do Texto
Constitucional: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:, (...) IX - é livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenga”. Como se verifica, o
direito de livre expressao e comunicacao mereceu destaque do
Poder Constituinte originario, com status, inclusive, de clausula
pétrea, ou seja, ndo pode ser abolido sequer por emenda
constitucional. Na sociedade moderna, a internet é, sem duivida,
o0 mais popular e abrangente dos meios de comunicacao, objeto
de diversos estudos académicos pela importancia que tem como
instrumento democratico de acesso a informacao e difusiao de
dados de toda a natureza. Por outro lado, também é fonte de
inquietacdo por parte dos tedricos quanto a possivel necessidade
de sua regulacdo, uma vez que, a primeira vista, cuidar-se-ia de
um “territério sem lei”. No Brasil, contudo, ja se procurou dar
contornos legais a matéria. A Lei 12.965/2014 surgiu,
exatamente, com o propédsito de estabelecer “principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil”.
Em seu art. 3° I, o citado diploma dispde que o uso da internet
no Pais tem como um dos principios a “garantia da liberdade de
expressdo, comunicacdo e manifestacdo de pensamento, nos

termos da Constituicdo Federal”. Além disso, ha expressa
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preocupacgdo com “a preservacdo da estabilidade, seguranca e
funcionalidade da rede, por meio de medidas técnicas
compativeis com os padrdes internacionais e pelo estimulo ao
uso de boas praticas” (art. 3°, V). Ora, a suspensao do servico do
aplicativo WhatsApp, que permite a troca de mensagens
instantdneas pela rede mundial de computadores, da forma
abrangente como foi determinada, parece-me violar o preceito
fundamental da liberdade de expressdo aqui indicado, bem
como a legislacdo de regéncia sobre o tema. Ademais, a extensao
do bloqueio a todo o territério nacional, afigura-se, quando
menos, medida desproporcional ao motivo que lhe deu causa. E
que a propria magistrada, em sua decisdao, reconheceu “que o
aplicativo do whatsapp funciona plenamente no BRASIL com
enorme numero de usudrios, sendo que, por 6bvio, o mesmo é
utilizado na lingua portuguesa, possuindo, inclusive, corretor
ortografico em portugués. (...) O aplicativo whatsapp possui
mais de 1 (um) bilhdo de usudarios em todo mundo, sendo certo
que o ‘BRASIL é o segundo pais com maior namero de usuarios
atras apenas da Africa do Sul. Segundo relatério divulgado pela
entidade, 76% dos assinantes moveis no Brasil fazem uso regular
do Whatsapp, que é o comunicador instantaneo mais popular no

rrm

Pais’” (grifei). Sem adentrar no mérito do uso do aplicativo para
fins ilicitos, é preciso destacar a importancia desse tipo de
comunicacdo até mesmo para intimacdo de despachos ou
decisdes judiciais, conforme noticiado pelo sitio eletronico
http:/ /www.conjur.com.br/2016-fev-27 /klaus-koplin-urgente-

intimacao-feita-whatsapp. Ressalto, de resto, que ndo se ingressa

aqui na discussdo sobre a obrigatoriedade de a empresa
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responsavel pelo servico revelar o conteido das mensagens,
conforme determinado pelo Juizo da 2° Vara Criminal da
Comarca de Duque de Caxias/R] e supostamente descumprido
pelo WhatsApp, eis que isso constitui matéria de alta
complexidade técnica, a ser resolvida no julgamento do mérito
da propria acdo. Assim, nessa andlise perfunctéria, proépria das
medidas cautelares, entendo que nao se mostra razoavel permitir
que o ato impugnado prospere, quando mais ndo seja por gerar
inseguranca juridica entre os usuarios do servigo, ao deixar
milhdes de brasileiros sem comunicacao entre si. Cito, por
oportuno, a decisdo proferida pelo Ministro Marco Aurélio na
ADPF 309/DF, cujo acérdao de julgamento foi assim ementado:
“PODER DE CAUTELA - JUDICIARIO. Além de resultar da
clausula de acesso para evitar lesdo a direito - parte final do
inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal -, o poder de
cautela, mediante o implemento de liminar, é insito ao Judiciario.
POLITICA  PUBLICA  DE  ACESSIBILIDADE -
REGULAMENTACAO - MINISTERIO DAS COMUNICACOES
- AFASTAMENTO POR DECISAO DE TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL - ARGUICAO NO SUPREMO - PENDENCIA DE
APRECIACAO - SEPARACAO DE PODERES -
INSEGURANCA JURIDICA - LIMINAR REFERENDADA.
Envolvida matéria de alta complexidade técnica e pendente de
solucdo em outra arguicdo formalizada, cumpre suspender
decisdo judicial a se sobrepor a futuro pronunciamento do
Supremo” (grifei). Isso posto, com base no poder geral de
cautela, defiro a liminar para suspender a decisdo proferida pelo

Juizo da 2% Vara Criminal da Comarca de Duque de Caxias/R],
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nos autos do IP 062-00164 /2016, restabelecendo imediatamente o
servico de mensagens do aplicativo WhatsApp, sem prejuizo de
novo exame da matéria pelo Relator sorteado. Comunique-se
com urgéncia. Publique-se. Brasilia, 19 de julho de 2016. Ministro
Ricardo Lewandowski Presidente

(ADPF 403 MC, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, julgado em
19/07/2016, DJe 20/07/2016).

Portanto, inexiste davida quanto ao cabimento de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental contra decisdo judicial por mera

interpretagdo atentatoria a preceito fundamental.

E exatamente o que se passa in casu. De um lado, ao ser ajuizada acdo de
cassacdo de chapa e perda de mandato contra Governador e Vice-Governador por
suposta pratica de compra de sufragio, porém com condutas imputadas
exclusivamente ao Governador, conforme se infere da leitura do acérdao regional,
mantido na decisdo da Corte Superior, aqui censurada. Ao Vice-Governador do
Estado do Amazonas foram negados os preceitos fundamentais do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa, da individualizacdo da imputagdo e da

pena.

Por outro lado, a decisdo do Tribunal Superior Eleitoral que determinou a
execugdo imediata do seu acérddo de cassagdo, contrariando o disposto no § 2° do art.
943 do CPC, segundo o qual “lavrado o acérdao, sua ementa sera publicada no 6rgao

oficial no prazo de 10 dias”.

Neste segundo caso, trata-se de decisdo que viola a ampla publicidade - um

dos pilares da atuagdo democrética do Poder Judicidrio - sem qualquer amparo legal,
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hipétese algo diversa da anterior, consistente em interpretacdo contraria a preceito
fundamental, mas que, igualmente, permite o manejo da Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental. E que decisdes contrarias a lei sempre
encerram violagdo a algum preceito fundamental, se ndo a algum especificamente, ao

menos o da legalidade, este préprio um preceito fundamental vertido no art. 5°, II, CF.

Portanto, inexiste davida quanto ao cabimento de Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental contra decisdo judicial por mera

interpretacao atentatéria a preceito fundamental.

24. SUBSIDIARIEDADE DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL.

Nos termos do § 1° do art. 4° da Lei 9.882/1999,
ndo sera admitida arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de

sanar a lesividade.

O dispositivo prescreve, portanto, o carater subsididrio da Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental.
Assim, em principio, se poderia concluir que ndo caberia Arguicao de

Descumprimento de Preceito Fundamental quando seu objeto de impugnacao fosse

decisdo judicial ainda passivel de recurso.
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Seria, alids, o caso em tela, dado que o objeto da presente acdo é justamente
decisdo do Tribunal Superior Eleitoral que pode ser impugnada, em tese, por

embargos de declaracdo e recurso extraordinario, no minimo.

Nao é assim, porém. Seguir por essa trilha seria desconsiderar que a Arguigao
de Descumprimento de Preceito Fundamental é instrumento do controle abstrato de
constitucionalidade, tutela o direito objetivo, possui eficicia erga ommnes e, nesse
sentido, objetiva resolver de forma ampla controvérsias sobre violacdes a preceitos
fundamentais. Diversamente, os referidos recursos, antes mencionados, ndo tém essa
mesma largueza, ndo servindo para assegurar a eficicia de preceitos fundamentais do

Estado Brasileiro.

Consigne-se que a presente situacdo - cassacdo de Chapa por conduta praticada
por apenas um dos seus integrantes - diz respeito ao sentido do direito objetivo e
carece de pronta definicdo, pelo Supremo Tribunal Federal, a respeito da sua
adequada conformacdo aos preceitos fundamentais - isto é, sobre a necessidade de se
interpretar o direito objetivo no sentido de que julgamentos sobre préticas ilicitas, por
candidatos de chapa composta para concorrer aos cargos do Executivo, devem ser
realizados em separado, de modo que as responsabilidade de cada - Chefe e Vice do

Executivo - se apure individualizadamente, e nunca conjuntamente.

Tal definigdo, insista-se, ndo é relevante apenas para o caso concreto que deu
ensejo a decisdo ora impugnada. Muito pelo contrério. A higidez do direito objetivo,
isto é, dos preceitos constitucionais, depende do seu reconhecimento e definicao, o
quanto antes, pelo Supremo Tribunal Federal, em decisdao que, dotada de eficacia
vinculante e erga omnes cujo descumprimento desafia Reclamacdo Constitucional,

impedira a pratica de novos atos daquele jaez.
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Dai que o fato de a decisdo objeto desta agdo ser recorrivel ndo inibe o manejo

da presente acdo. Afinal, tais recursos viabilizarao, se providos, a tutela de direitos

subjetivos e produzirdo efeitos inter partes, ao passo em que aqui se pretende a tutela

do direito objetivo e o reconhecimento da violacdo de preceito fundamental com

efeitos vinculantes erga omnes.

A proposito, obra com acerto Luiz Guilherme Marinoni:

“Considerando-se que existe um grande arsenal de instrumentos
processuais voltados a tutela dos direitos, é natural que se pense em
confrontd-los com a arguigiao de descumprimento a luz da regra de
subsidiariedade, plantada no § 1° do art. 4° da Lei 9.882/1999. E de ver,
contudo, que a arguicdo de descumprimento de preceito insere-se 1o
sistema de controle abstrato de constitucionalidade, habil ndo so a
tutela o direito objetivo ou a ordem juridica, mas também a gerar
decisoes que produzem efeitos gerais e vinculantes, a revelar sua
aptiddo para tutelar de forma pronta e ampla as questoes ou
controvérsias constitucionais. Apenas isso parece suficiente para
esclarecer que os demais meios, capazes de tutelar com efetividade os
preceitos fundamentais, ndo podem estar entre os instrumentos
destinados a tutelar direitos subjetivos. A arguicdo de descumprimento
apenas é excluida quanto existe meio capaz de tutelar o direito objetivo
mediante decisdo dotada de efeitos gerais e vinculantes, ou seja, por
meio de agio que se destina ao controle abstrato de constitucionalidade,
como as agoes de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade”
(SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme.
MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 3* Ed.
Revista, Atualizada e Ampliada. RT. 2014, p. 1270-1271).
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Veja-se trecho em que o referido processualista é ainda mais enfatico:

(...) A existéncia de recursos e meios aptos a tutelar a parte no caso
concreto ndo elimina a eventual necessidade de se eliminar, de forma
rdapida e com eficicia vinculante, violagio de preceito fundamental por
parte de decisio destituida de base legal ou discrepante do texto
constitucional. A possibilidade de reiteragdo de decisoes destituidas de
base legal ou com conterdo que wviola literalmente o preceito
fundamental, a provocar a negacio da Constituicio e grave
comprometimento da ordem e da sequranca juridica, faz ver a
necessidade de agdo constitucional capaz para eliminar, de forma pronta
e com eficicia obrigatdria, o ato judicial violador” (SARLET, Ingo
Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel.
Curso de Direito Constitucional. 3* Ed. Revista, Atualizada e

Ampliada. RT. 2014, p. 1288-1289).

Observe-se, a proposito, a ja referida ADPF 403, cujo objeto foi decisdo judicial
que determinou o bloqueio do aplicativo de comunicacdo WhatsApp em todo o
territério nacional. Ora, indubitavelmente a detentora dos direitos sobre o aplicativo
tinha a sua disposicdo vias impugnativas especificas, mas isso ndo impediu que o
legitimado a Arguicdo submetesse a questdo da interpretacdo dos preceitos

constitucionais ao pronto exame desta Excelsa Corte. E 0 mesmo que se passa in casu.

Acrescente-se, que nado cabe qualquer outra agdo de controle abstrato de
constitucionalidade, in casu, dado que o seu objeto é decisao judicial, ou melhor,
interpretacao judicial conferida ao direito objetivo, hipétese que ndo admite o manejo

de qualquer das demais ac¢Oes constitucionais.
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Atendido, portanto, o requisito da subsidiariedade da ADPF, haja vista
inexistir, in casu, qualquer outro meio de obter o provimento ora desejado, isto §,

decisdao do Supremo Tribunal Federal com eficdcia vinculante erga omnes.

2.5. APROVA DA VIOLACAO DO PRECEITO FUNDAMENTAL

O inciso III do art. 3° da Lei 9.882/1999, exige que a inicial da acdo de Arguicao

de Descumprimento de Preceito Fundamental contenha

III - a prova da violagdo do preceito fundamental;

Em casos como o presente, que tem como objeto interpretacao judicial havida
por violadora de preceitos fundamentais, tal requisito seria atendido com a juntada da

copia da respectiva decisao.

Mas nao deve ser necessariamente assim, sendo vejamos.

Lembre-se que esta Agdo impugna interpretagdes firmadas em duas decisoes: i)
o acérdao do Tribunal Superior Eleitoral que cassou Chapa; e ii) a decisdo monocratica
da Presidente do Tribunal Superior Eleitoral que ordenou a execucdo imediata da

decisdo, independentemente de publicagao.
Quanto a primeira das decisdes em analise, ndo é possivel juntar a cépia do

acorddo pela simples razdo de que ela ainda ndo foi publicada. Contudo, isso ndo a

impede seja provada por outros meios.
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A propésito, foi o que aconteceu na ADPF 403. Ali se impugnou decisao
proferida em inquérito policial sigiloso que determinou o bloqueio do aplicativo
WhatsApp em todo o territério nacional. Por causa do segredo de justica foi
impossivel apresentar cépia da decisdo, tendo o autor da ADPF se valido de
informagdes publicas e notérias acerca da sua prolagio que foram amplamente
repercutidas na imprensa nacional. Como ja foi dito em momento anterior, a liminar

foi deferida na referida acao.

O caso em tela é essencialmente idéntico: tanto no caso da ADPF 403 como no
presente caso, o que importa é notar que é impossivel juntar cépia da decisdo; na
APDF 403, porque o inquérito estava sob segredo de justica; na presente Agdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental, porque o acérdao nao foi publicado.

Mas a prolacdo da decisdao do Tribunal Superior Eleitoral é notéria. E fato
amplamente repercutido na imprensa nacional, como se vé dos documentos que

instruem essa inicial.

Ademais, é juntada a decisdao monocratica da Presidente do Superior Tribunal
Eleitoral que determinou a execucdo imediata do acérdao, independentemente de sua
publicacdo. Ora, esta decisdo faz mencao exatamente ao acérdao daquele tribunal que
imp0Os a cassacdo da Chapa mesmo que todo o processo tenha girado em torno de

acusacoes dirigidas exclusivamente ao Governador.
Assim, seja pela notoriedade do acérdao de cassagdo da Chapa, seja pela sua

referéncia na decisdo monocratica da Presidente do Tribunal Superior Eleitoral, esta

satisfeito o requisito do inciso III do art. 3° da Lei 9.882/1999, com relacdo a decisao i).
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Com relacdo a decisdo ii), é juntada a sua copia, como se acaba de mencionar,

razdo por que, também em relacdo a ela, esta atendido o requisito do inciso III do art.

3° da Lei 9.882/1999.

3 - MERITO DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL

E chegada a hora de demonstrar em que consistem cada um dos

“preceitos fundamentais” violados.

Lembrando que h& duas decisdes impugnadas, cada um delas violando
“preceitos fundamentais” especificos: i) o acérdao do Tribunal Superior Eleitoral, que
cassou a Chapa, isto é, os cargos de Governador e Vice-Governador por causa de
supostos ilicitos praticados exclusivamente pelo Governador, tanto é que nao ha
qualquer individualizagdo de condutas do Vice-Governador e se diz, expressamente,
que ele s6 esta incluido na agdo por ser Vice-Governador; ii) a decisdo monocratica, da
Presidente do Tribunal Superior Eleitoral, determinando a execuc¢ao imediata do

acordao antes mesmo de sua publicacdo no 6rgao oficial.

Em i), sdo violados os preceitos fundamentais do devido processo legal (CF, art.
5°, LIV), do contraditério e da ampla defesa (CF, art. 5°, LV), da pessoalizagao (CF, art.
5°, XLV) e da individualizacdo da pena (CF, art. 5°, XLVI).

Em ii), sdo violados os preceitos da legalidade (CF, art. 5° II) e da seguranca

juridica (CF, art. 5°).

Passa-se ao exame de cada um deles e como sdo violados nas decisdes ora
impugnadas.
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Mas ndo sem antes expor a autonomia juridica entre os cargos de Governador e

Vice-Governador, a justificar que sua responsabilizagao seja pessoal e individualizada.

3.1 - DA CINDIBILIDADE DOS CARGOS DE CHEFE E VICE-CHEFE DE PODER
EXECUTIVO, GOVERNADOR E VICE-GOVERNADOR NO CASO EM ANALISE

Com o advento da nova ordem constitucional, nos termos do art. 77, § 1°, da
Constituicdo da Reptblica de 19881, tem-se de maneira expressa o ditame que
determina a simultaneidade na eleicdo tanto do Presidente da Reptblica, quanto de
seu Vice-Presidente. Ou seja, na mesma oportunidade em que se escolhe o chefe direto
do Poder Executivo Federal, escolhe-se o chefe indireto deste mesmo poder,

diferentemente de outros imperativos na histéria constitucional brasileira.

Quando da Constituicdo de 1946, as eleicdes, apesar de simultaneas, se davam
de maneira segregada para os cargos do Executivo Federal, o que ensejou por
intmeras vezes na histéria do Brasil situacdes de extrema ingeréncia e instabilidade
politica, prejudicando nao so6 as relacdes interinstitucionais, mas também a capacidade

participativa dos cidaddos no jogo democratico, vide in verbis:

Art. 81. O Presidente da Republica sera eleito, em todo o Pais,
cento e vinte dias antes do térmo do periodo presidencial, por
maioria absoluta de votos, excluidos, para a apuragdo desta, os

em branco e os nulos. (...)

1 Art. 77. A eleicdo do Presidente e do Vice-Presidente da Republica realizar-se-a, simultaneamente,
no primeiro domingo de outubro, em primeiro turno, e no Ultimo domingo de outubro, em segundo
turno, se houver, do ano anterior ao do término do mandato presidencial vigente.
§ 1° A eleicdo do Presidente da Republica importard a do Vice-Presidente com ele registrado.
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§ 4° O Vice-Presidente considerar-se-a eleito em virtude da
eleicdo do Presidente com o qual se candidatar, devendo, para
isso, cada candidato a Presidente registrar-se com um candidato
a Vice-Presidente. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 9, de

1964)

Como se numa partida de xadrez, candidatos com posicdes politicas
antagonicas manobravam a Administragdo Publica de maneira a ensejar iminente
ingeréncia na maquina publica, ocasionando uma reacdo destrutiva ao proéprio
principio republicano da democracia representativa, posto que ndo havia a seguranga

juridica para proteger o projeto de governo inicialmente votado.

Quem tinha o direito prejudicado era ninguém mais que os proprios cidadaos
largados como vitimas no campo de batalha politica que havia se transformado a

governabilidade do Estado brasileiro.

Como elucida com maestria Gilmar MENDES?, no pleito eleitoral de 1960,
muito embora a UDN houvesse apresentado como seus candidatos aos cargos eletivos
ao Executivo Janio Quadros, para Presidente, e Milton Campos, como Vice, e o PSD, o
Marechal Lott e Jodo Goulart para os respectivos cargos, acabaram por ocupar os

cargos Janio Quadros a Presidéncia e Jodo Goulart a posicdo de Vice.

Com a renuncia de Quadros, em 1961, como bem afirma o Ministro, “instaurou-
se crise politica na qual se questionava fortemente a posse de Jodao Goulart”,
encontrando-se como solu¢do a adogdo ao sistema parlamentarista (Emenda

Constitucional de 02 de setembro de 1961) que vigoraria até Goulart submeter

2in Curso de Direito Constitucional. 12* Ed. Saraiva, 2017, p.978/979.
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proposta de plebiscito para retorno ao sistema presidencialista que veio a ser

aprovada.

Ora, como se sabe bem, os anos que se seguiram na histéria brasileira
caminharam rumo a uma fragilizacdo do regime que se pretendia democratico, até
que tamanha instabilidade politica e inseguranca juridica culminaram em um
agravamento da crise institucional, o que transformou o Brasil em solo fértil para a
instauracdo de uma dura Ditadura Militar (1964-1985), marcada por graves violagdes
de direitos fundamentais e retrocesso institucional no que diz respeito a moralidade,
eficiéncia e vinculacdo a legalidade e a ordem constitucional na atuacdo do

magquinario estatal.

Mostra-se essencial ndo mais se contentar com os entendimentos consolidados e
engessados reproduzidos pelos Tribunais Superiores acerca dessa indivisibilidade do
processo eleitoral majoritario simultaneo. Qual teria sido entdo a razdo do constituinte
originario, quando da Assembleia Nacional Constituinte, de 1987, para tornar
conjunto e simultdneo o processo de escolha dos chefes do Poder Executivo, sendo a
garantia de estabilidade; a garantia de um pressuposto basilar ao paradigma do
Estado Democratico de Direito: a seguranca juridica, aos cidadados brasileiros. A
seguranca juridica para evitar a eleicdo de Chefe e Vice do Executivo com posicoes
politicas antagonicas. Para além disso, a simultaneidade evita, também, a
possibilidade de termos uma situacdo em que um Chefe do Executivo recebesse
votagdo inferior a um Vice Chefe do Executivo. Portanto, a adocdo da eleicdo
simultdnea, em vigor, tem como objetivos a coeréncia politica, resguardando o mesmo
percentual de votos obtidos para os dois candidatos, evitando-se, assim, um futuro

governo com ideologias incompativeis.
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Por 6bvio, a refundagdo de uma nagao quando do advento de uma nova ordem
constitucional institui uma renovacdo de toda sua organizagdo social, econdmica e
politica, revolucionando por completo as metdédicas de poder entre Estado e cidadaos,
nao sendo cabivel, por conseguinte, atribuir a essa nova ordem normativa
constitucional interpretacdo distante daquela pensada originalmente ao se inaugurar
as “novas regras do jogo”, sob pena de esvaziar-se o contetido da norma e retira-lhe a

legitimidade.

MENDES? apud CANOTILHO depreende que é funcdo de uma Carta
Constitucional, “(...) promover a integracdo politica e social”, ressaltando-se que
determinada interpretacdo que promova a “unidade politica” e o “favorecimento a
integracdo politica e social” é extremamente positiva para a consolidacdo de uma
l6gica que impde a busca por méxima efetividade aos ditames normativos do Estado

Democréatico de Direito.

Marcelo CATTONI e David GOMES (2016), sobre a questao, elucidam que
caberd também a hermenéutica constitucionalmente adequada “mostrar o caréter
histérico e cultural” da norma, ao nosso ver, depreendido pelo “conjunto de
concepgdes que compreende um paradigma”, no caso, o do Estado Democrético de
Direito, mostrando-se incapaz de se sustentar a formulagdo de respostas para novos
problemas que surgem, sem um processo de ruptura com as compreensdes

tradicionais.

3in Curso de Direito Constitucional. 12% Ed. Saraiva, 2017, p.93.
4 BREVES CONTRIBUICOES PARA UMA REFLEXAO SOBRE O PODER CONSTITUINTE E A
LEGITIMIDADE DO DIREITO NA MODERNIDADE NO MARCO DO DEBATE JUSFILOSOFICO E
TEORETICO-CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO. Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira; David
Francisco Lopes. Pg.164 Revista da Faculdade de Direito da UFMG - Belo Horizonte - n°.49 / Jul. —
Dez., 2006.
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Assim, in casu, ndo se mostra constitucionalmente adequado, levando em
consideragdo a razdo que ensejou a opcao feita pelo legislador constituinte, qual seja, a
incessante busca por seguranga juridico-institucional, além da inegavel conveniéncia
politica de “se matar dois coelhos com uma sé cajadada”, qualquer manobra
interpretativa que atribua indenidade a atos ou decisdes que afetam ou ameacam
direitos individuais, como por exemplo, interpretagdo destrutiva dada ao direito ao

voto, direito ao sufragio.

Assim, como cedico, os cargos de Governador e Vice-Governador ndo sdo os
mesmos. Ndo o sado, inclusive, na questdo eleitoral. Sdo dois cargos eletivos em jogo

que, por uma necessidade de ordem pratica, sdo disputados numa tnica chapa.

Tal necessidade decorre, como ja dito, do fato que, em tempos idos, quando
haviam duas eleicoes separadas, Chefe e Vice-Chefe do Executivo estavam em campos

politicos opostos, caso da eleicdo presidencial de 1960, ja aludido em tépico anterior.

Assim, fixou-se que, para evitar contradigdes politicas do tipo, os cargos seriam
disputados numa mesma chapa, de modo que o voto dado servisse para ambos,

criando-se uma situacdo passageira, em razao da conveniéncia politica.

Isso, porém, ndo pode servir de justificativa para o entendimento de que, por
terem sido eleitos a partir de um sé jato (o voto), todo o resto terd de ser entendido em

conjunto. Nao, ndo pode sé-lo.

E importante, no ponto, a licao de Pontes de Miranda:

A solucdo mais simples, mais econdmica e instantdnea é a do

“movimento pleno por todo o resto do periodo governamental: o Vice-
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Presidente da Republica, o Vice-Governador, ou o Vice-Prefeito, é, entao,
Presidente, Governador, ou Prefeito, para o caso de vaga. O legislador
raspou qualquer diferenca que possa haver, e ela existe na realidade,
quanto as consideracdes que se fazem ao se escolherem chefes e vice-
chefes do Poder Executivo. Tal Vice-Presidente, Vice-Governador, ou
Vice-Prefeito, mais seria, verdadeiramente, segundo Presidente, segundo
Governador, ou segundo Prefeito, do que Vice-Presidente, Vice-
Governador, ou Vice-Prefeito. E o intérprete teria de vé-lo, em sua
“categoria juridica em duplicata”, como poés-Presidente, pos-
Governador, pds-Prefeito, para o caso de vaga (hipdtese), e substituicdes

incidentes®.

Consoante notavel jurista alagoano, o Vice-Chefe de Poder Executivo é um
substituto, eleito, inclusive, para tal finalidade. Deve assumir o cargo em qualquer
hipétese de afastamento do titular, seja em virtude de afastamento por motivos

criminais, seja também por ilicitos eleitorais imputados ao titular.

Tanto isso é verdade que a responsabilizacdo do Presidente, seja por crime
politico, seja por crime comum, ndo afeta o Vice-Presidente. O principio da
individualidade da pena (inciso XLV do art. 5°.,, CRFB) se impde. E isso, ressalte-se,

ndo so6 para fins de punigdes por forga de crimes.

No caso em tela, todos os fatos (supostamente) ilicitos imputados sao, conforme
se mostrou alhures, a evidéncia retratados na decisdo colegiada do TRE-AM, sdo
referentes, exclusivamente, ao Titular. Nada, absolutamente nada, é imputavel ao

Substituto.

5 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituigcdo de 1967. Sao Paulo: RT,
1967, t. 3, p. 295.
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Nao pode este, portanto, ser penalizado com a perda do cargo.

E preciso entender que a perda do cargo é tao pena quanto qualquer sangao
criminal existente, incluindo a de privagao de liberdade. Tanto isso é verdade que a
perda de cargo publico é pena acessoria (por anexidade) da sentenca penal (inciso I do

art. 92, CP).

Ou seja, quando o mencionado dispositivo constitucional (preceito
fundamental violado pela decisdo impugnada) fala em pena, ele alude a qualquer
consequéncia aplicada pelo descumprimento de um dever, ndo apenas aquelas em
virtude de crimes. E pena em geral, ndo se restringindo as san¢oes criminais. Isso faz
com que o chamado principio da individualidade da pena seja imperativo para
qualquer caso, sejam as sancdes de natureza criminal, civil, administrativa e,

principalmente, eleitoral.

A pena eleitoral de perda de mandato é, sem daivida, das mais contundentes do
sistema juridico, uma vez que, além de tudo, interfere na soberania popular. Se ha
pena, além das criminais, que se enquadra no perfil da individualidade subjetiva, ela

é, sem davida, a de perda de mandato eletivo.

Sob essas linhas ja4 deflui, de forma clara e inequivoca, que a violacdo, ora
impugnada, a preceitos tdo caros para o Estado Democratico de Direito consagrado na
Constituicao de 1988, vulnera o direito subjetivo constitucional de qualquer titular de
mandato eletivo de sofrer sangdo civel ou penal por ato infracional praticado por
outrem, sob pena de, em prevalecendo a exegese contraria, legitimar-se, em solo

brasileiro, a responsabilizacdo por extensao.
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Trata-se, Senhores Ministros, de tema que, ndo obstante o interesse juridico da
parte Autora, transborda a seara inter partes, dada a natureza dos preceitos malferidos
e da abrangéncia da ofensa perpetrada, cujos efeitos tém potencialidade de se

multiplicarem.

Assim, esta claro que a sancao comporta separacio, devendo ser afastada a
tese da indivisibilidade da responsabilizacao do Chefe e Vice-Chefe do Executivo,
para que prevalecam os preceitos fundamentais da seguranca juridica, devido
processo legal e ampla defesa. Para a aplicacdo de qualquer sanc¢ao, ndo obstante
varios julgados na Justica Eleitoral em contrario, deve ser atenuada a
responsabiliza¢iao, sendo perfeitamente possivel a sua separa¢ao, sendo, inclusive,

perfeitamente aplicado no caso em tela, o principio da instranscedéncia da pena.

3.2. ACORDAO DE CASSACAO E VIOLACAO DO PRECEITO FUNDAMENTAL
DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

A proposito, dispde o inciso LIV do art. 5° da CF que:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o

devido processo legal;

Inicialmente, o preceito fundamental do devido processo legal possui dupla

acepcao: i) material e ii) formal.

Fala-se em devido processo legal em sentido material quando se quer aludir aos
limites do exercicio do poder a fim de fazer respeitar os direitos fundamentais do
cidadao. Tomado neste sentido, o devido processo legal se manifesta em todos os

campos do direito.
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Nelson Nery Jr explicita neste sentido:

“o devido processo legal se manifesta em todos os campos do direito, em
seu aspecto substancial. No direito administrativo, por exemplo, o
principio da legalidade nada mais é do que manifestacio da clausula
substantive due process. Os administrativistas identificam o fenémeno
do due process, muito embora sob outra roupagem, ora denominando-o
de garantia da legalidade e dos administrados, ora vendo nele o
postulado da legalidade. ]d se identificou a garantia dos cidaddos contra
0s abusos do poder governamental, notadamente pelo exercicio do poder
de policia, como sendo manifestagio do devido processo legal. (...) E
conhecida a passagem de autorizado autor, segundo o qual a
administragio publica deve agir nos limites de sua atribuicdo, vedado a
ela agir contra legem ou praeter legem, mas sempre secundum legem,
vale dizer, de conformidade com a lei e dentro dos limites dados por ela.
Este fenomeno, que se pode chamar de principio da submissio da
administragdo a lei, do ponto de vista prdtico, retrata manifestamente a
nogdo de estado de direito. O fato de a administracio piiblica dever agir
somente no sentido positivo da lei, isto é, quando lhe é por ela
permitido, indica a incidéncia da clausula due process no direito
administrativo. A doutrina norte-americana tem-se ocupado do tema,
dizendo ser manifestagio do devido processo legal o contole dos atos
administrativo, pela propria administracido e pela via judicial. Os
limites do poder de policia sdo controlados pela clausula due process. A
origem do substantive due process teve lugar justamente com o exame
da questdo dos limites do poder governamental, submetida a apreciagdo
da Suprema Corte norte-americana no final do século XVIII. Decorre

dai a imperatividade de o Legislativo produzir leis que satisfacam o
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interesse  publico, traduzindo-se essa tarefa mno principio da
razoabilidade das leis. Toda lei que ndo for razodvel, isto é, que ndo seja
a law of the land, é contriria ao direito e deve ser controlada pelo Poder
Judicidrio. Vamos encontrar outros exemplos de incidéncia do
substantive due process no direito americano, o que nos dd a dimensio
do alcance do preceito: a) a liberdade de contratar, consubstanciada na
“clausula de contrato”, afirmada no caso Fletcher v. Peck (1810) em
voto de Marshall; b) a garantia do direito adquirido (vested rights
doctrine); c) a proibigio de retroatividade da lei penal; d) a garantia do
comércio exterior e interestadual (commerce clause), fiscalizados e
regrados exclusivamente pela Unido (CF 22 VIIL; art. 1°, Secgio 8.%, n.
IIl, da Constituicdo norte-americana); e) os principios tributirios da
anualidade, da legalidade da incidéncia vinica (non bis in idem) etc.; f) a
proibigcdo do preconceito racial; g) a garantia dos direitos fundamentais
do cidaddo” (in Principios do Processo na Constituicio Federal. 10
Ed. Revista, atualizada, e ampliada de acordo com as noras
siumulas do STF (simples e vinculantes) e com andlise sobre

relativizagdo da coisa julgada. RT. 2010, p. 84-85).

Fala-se em devido processo legal em sentido processual, consequentemente, para

aludir-se a manifestacao do devido processo legal no plano do direito processual.

Novamente com Nelson Nery Jr:

“a clausula do procedural due processo f law nada mais é do que a
possibilidade de a parte ter acesso a justica, deduzindo pretensdo e
defendendo-se do modo mais amplo possivel, isto é, de ter his day in

Court, na denominagio genérica da Suprema Corte dos Estados
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Unidos. Bastaria a Constituicio Federal de 1988 ter enunciado o
principio do devido processo legal, e o caput e os incisos do art. 5.°, em
sua grande maioria, seriam absolutamente despiciendos. De todo modo,
a explicitagdo das garantias fundamentais derivadas do devido processo
legal, como preceitos desdobrados nos incisos da CF 5.°, é uma forma de
enfatizar a importincia dessas garantias, norteando a administragio
publica, o Legislativo e o Judicidrio para que possam aplica a cldusula
sem maiores indagacoes. (...) O devido processo (processo justo)
pressupde a incidéncia da isonomia; do contraditério; do direito a
prova; da igualdade de armas; da motivacio das decisoes
administrativas e judiciais; do direito ao siléncio; do direito de ndio
produzir prova contra si mesmo e de ndo se autoincriminar; do direito
de estar presente em todos os atos do processo e fisicamente nas
audiéncias; do direito de comunicar-se em sua propria lingua nos autos
do processo; da presungio de inocéncia; do duplo grau de jurisdicio no
processo penal; do direito ao julgador administrativo e ao acusador e
juiz natural; do direito a juiz e tribunal independentes e imparciais, do
direito de ser comunicado dos atos do juizo, inclusive sobre as questoes
que o juiz deva decidir ex officio, entre outros derivados da procedural
due process clause”. (in (in Principios do Processo na Constituicio
Federal. 10* Ed. Revista, atualizada, e ampliada de acordo com as
noras simulas do STF (simples e vinculantes) e com anélise

sobre relativizacdo da coisa julgada. RT. 2010, p. 87 e 92).
Tudo isso demonstra a larga amplitude do preceito fundamental do devido

processo legal, que pode ser sintetizado como garantia do cidadao contra o exercicio

abusivo do poder, incluidos o Legislativo, Executivo e o Judicidrio.
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Como afirma Rosemiro Pereira Leal:

“O devido processo, como instituicio constitucionalizada, define-se, por
conseguinte, como uma conjun¢ido de principios-institutos (contraditorio,
isonomia, ampla defesa, direito ao advogado e a gratuidade procedimental), o qual é
referente juridico-discursivo da procedimentalidade ainda que esta, em seus
modelos legais especificos, ndo se realize expressa e mnecessariamente em
contraditorio (...) O processo, por concretizagio constitucional, é aqui concebido
como instituicdo referente e pressuposto de legitimidade de toda criagdo,
transformacdo e reconhecimento de direitos pelos provimentos legiferantes,
"o

judiciais e administrativos”.” (in Teoria Geral do Processo. 11* Ed. Forense,

2012, p.91).

Portanto, ninguém pode ser privado de sua liberdade e de seus bens sem que

entre a conduta que lhe é imputada e a correlata sangdo seja instaurado o devido

processo legal, cuja fungao sera garantir que isso tal ndo se dé de modo abusivo.

Dai Gilmar Ferreira Mendes assinalar a ligacdo entre o devido processo legal e

a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, III):

“existem basicamente duas justificativas principais para a necessidade
de um devido processo para a privagio da liberdade individual. A
primeira refere-se a um valor intrinseco ao fato de que o individuo
passivel de coagdo ndo seja simplesmente manipulado, que possa ser
participe de um dialogo (por meio do processo) em que se trata de
convencé-lo — assim como ele tratard de convencer do contrdrio — sobre
a legitimidade do ato de coacdo. Trata-se de respeitar a dignidade da

pessoa, considerando-a capaz de valorar e participar da busca conjunta
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da verdade (processual). O segundo enfoque do devido processo
adjudica-lhe um valor instrumental, como um mecanismo adequado
para assegurar que as leis sejam aplicadas de forma imparcial e
equanime. Como assevera Carlos Nino, o0s dois enfoques
complementam-se mutuamente e refletem diversos aspectos que tornam
o devido processo uma garantia central na democracia: por um lado, o
fato de que um ato que pode implicar, prima facie, a restrigio de um
direito deve realizar-se com os mdximos cuidados para que se
preencham as condigdes que o tornam justificivel; por outro lado, a
circunstincia de que na justificagio desse ato de coagdo deve participar
o individuo que é ou pode ser dele destinatirio, ndo apenas no debate
democritico que conduz a aprovagdo e edigdo da lei que permite tal ato
em termos gerais, mas também na discussdo sobre a procedéncia do ato
de privagdo do direito no caso particular. Nessa perspectiva, nio se pode
deixar de  considerar a  intrinseca  relacio  entre devido
processo e dignidade humana existente no Estado Democrdtico de
Direito. Como amplamente reconhecido, o principio da dignidade da
pessoa humana impede que o homem seja convertido em objeto dos
processos estatais. Assim, ndo se afigura admissivel, por exemplo, o0 uso
do processo como substitutivo de uma pena que se revela tecnicamente
inaplicavel ou a preservagio de agoes ou de investigagoes cuja
inviabilidade ja se divisa de plano. Tem-se, nesses casos, flagrante
ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana. Quando se fazem
imputagoes vagas ou dentincias infundadas, dando ensejo a persecugio
processual penal injusta, estd-se a violar, também, o principio da
dignidade da pessoa humana, que, entre nds, tem base positiva no art.
1°, 111, da Constituigdo. Na sua acepgdo origindria, esse principio proibe
a utilizagdo ou transformagaio do homem em objeto dos processos e agoes

estatais. O Estado estd vinculado ao dever de respeito e protegio do
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individuo contra exposigio a ofensas ou humilhagoes. A propésito, em
comentdrios ao art. 1° da Constituicdo alema, afirma Giinther Diirig
que a submissdo do homem a um processo judicial indefinido e sua
degradacio como objeto do processo estatal atentam contra o principio
da protecio judicial efetiva (rechtliches Gehdr) e ferem o principio da
dignidade humana. Assim, tal como a garantia do devido processo legal,
o principio da dignidade da pessoa humana cumpre fungio subsididria
em relagdo as garantias constitucionais especificas do processo. Em
verdade, a aplicacdo escorreita ou ndo dessas garantias processuais é
que permite avaliar a real observincia dos elementos materiais do
Estado de Direito” (in Comentdrios a Constituigio do Brasil.
Coordenacao Cientifica: J. J. Gomes Canotilho, Gilmar Ferreira
Mendes, Ingo Wolfgang Sarlet e Lenio Luiz Streck. Coordenacao
executiva: Leo Ferreira Leoncy. Saraiva. 2014, p. 429-430).

Retenha-se o ponto, por relevante: o devido processo legal imbrica-se

inflexivelmente a dignidade humana porque, como instancia intransponivel para

aplicacdo da privagdo da liberdade e dos bens do individuo, impede seja 0 homem

convertido em objeto dos processos estatais.

Pois bem.

Ja se tendo constatado acima a autonomia juridica entre os cargos de

Governador e Vice-Governador, conclui-se, inarredavelmente, que a cassacdo de

qualquer deles s6 pode ser resultado (=sangdo) da pratica de ato ilicito pessoal e

individualizadamente cometido e regularmente apurado, no bojo de um devido

processo legal.
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Cassar o mandato do Governador por ilicito de campanha praticado pelo Vice-
Governador, e vice-versa, € privar o titular do cargo desse bem juridico sem respeitar-

lhe o devido processo legal.

Em outras palavras, é coadunar com o exercicio abusivo do poder pelo Estado,
outorgando protegdo deficiente ao preceito fundamental do devido processo legal (CF,
art. 5°, LIV), e reduzir o homem a condic¢do de instrumento de consecucdo dos fins
estatais, esvaziando o preceito fundamental da dignidade da pessoa humana (CF, art.

1°, TI0).

De modo que a interpretacao do Tribunal Superior Eleitoral no sentido de que a
suposta prética de captagdo ilicita de sufragio por um candidato, consoante espelhado
no aresto regional, autoriza a cassacdo de toda a Chapa, estendendo efeitos ao
candidato eleito que ndo praticou qualquer ilicitude, é flagrantemente atentatdria ao

preceito fundamental do devido processo legal.

3.3. ACORDAO DE CASSACAO E O PRECEITO FUNDAMENTAL DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

A proposito, dispde o inciso LV do art. 5° da CF:
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla

defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

A respeito deste preceito fundamental, escrevem Nelson Nery Jr e Georges

Abboud:
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“O principio do contraditorio, além de se constituir fundamentalmente
em manifestacio do principio do estado dedireito, tem intima ligagdo
com o da igualdade das partes e o do direito de agdo, pois o texto
constitucional, ao garantir aos litigantes o contraditorio e a ampla
defesa, quer significar que tanto o direito deacdo quanto o direito
dedefesa sdo manifestagées do principio do contraditorio. A garantia do
contraditorio € inerente ds partes litigantes - autor, réu,
litisdenunciado, opoente, chamado ao processo -, assim como também
ao assistente litisconsorcial e simples e ao Ministério Publico, ainda
quando atue na funcdo de fiscal da lei. Todos aqueles que tiverem
alguma pretensio de direito material a ser deduzida no processo tém
direito de invocar o principio do contraditorio em seu favor. Como as
testemunhas e peritos ndo tém pretensio a ser discutida no processo,
sendo apenas auxiliares da justica, ndo lhes assiste o direito ao
contraditorio. Ao juiz cabe garantir aos litigantes igualdade de
tratamento (CPC/1973 125 I; CPC 7° e 139) e, por consequéncia, o
contraditorio. Nada obstante o contraditorio ser garantia constitucional
estampada na CF 5°, o que a primeira vista poderia parecer restringir-se
ao cidaddo ou a pessoa fisica, na verdade essa garantia pode ser
invocada por pessoa fisica ou juridica, na defesa ndo sé de igualdade
processual, mas também dos direitos fundamentais de cidadania,
religido, liberdade sexual etc. Por contraditorio deve entender-se, de um
lado, a necessidade de dar conhecimento da existéncia da acio e de todos
os atos do processo ds partes, e, de outro, a possibilidade de as partes
reagirem aos atos que lhes sejam desfavordveis. Garantir-se o
contraditorio significa, ainda, a realizacio da obrigagdo de noticiar
(Mitteilungspflicht) e da obrigagio de informar (Informationspflicht)
que o orgdo julgador tem, a fim de que o litigante possa exteriorizar

suas manifestagoes. Nessa medida, os contendores tém direito de
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deduzir suas pretensoes e defesas, de realizar as provas que requereram
para demonstrar a existéncia de seu direito, em suma, direito de serem
ouvidos paritariamente no processo em todos os seus termos” (in

Direito Constitucional Brasileiro. RT. 2017, p. 166-167).

Todas essas consideracdes revelam o contetido constitucional da garantia do
contraditério, ou seja, decorrente diretamente da Constituicdo a despeito de qualquer

previsdo infraconstitucional.

Nada obstante, o CPC/2015 condensou tal preceito fundamental no plano da

infraconstitucionalidade, além de outros, em seus arts. 7° e 10:

Art. 70 E assegurada as partes paridade de tratamento em
relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos
meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes

processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo,
com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado
as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de

matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

Os dispositivos consagram o que a doutrina ji denominava dimensdo
substancial do contraditério, compreendido como garantia de influéncia e ndo

surpresa.

A garantia de ndo surpresa impede que o juiz profira qualquer decisao sobre
algo (questdo principal) ou com base em algo (questdo incidental) que nado tenha sido
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submetido a manifestacao das partes, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva

decidir de oficio.

E a garantia de influéncia assegura o dever de o juiz considerar pontual,
concreta e detidamente os fundamentos, argumentos e provas das partes, naquilo que
Ovidio Batista da Silva chamava de direito da parte de obter respostas do juiz as suas

postulagdes:

“Mais, tendo em vista a natureza dialdgica do processo, é necessdrio
que o julgador assegure o contraditdrio efetivo a ambas as partes,
compreendido mnesse principio o direito, reconhecido a ambos o0s
litigantes, ndo apenas de alegar e provar as suas alegacoes, mas,
fundamentalmente, o direito, reconhecido tanto ao vencedor quanto ao
vencido, de obter “respostas” para suas alegagoes e provas”. (in

Jurisdicdo, direito material e processo. Forense. 2008, p. 152.).

E nesse ponto que se imbricam o contraditério e a fundamentacdo das decisdes
judiciais, numa reagdo de co-implicacdo substancial. Vale dizer, a substancializagao do
contraditério exige, igualmente, a substancializacdo da fundamentagdo. Nao ha um

sem o outro.

Exatamente por isso, o CPC/2015 disciplinou requisitos minimos de

fundamentacédo da decisao judicial no § 1° do art. 489, que dispoe:
Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:
I - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e

de direito;
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§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial,
seja ela interlocutoria, sentenca ou acérdao, que:

I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questao
decidida;

IT - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distincio no caso em julgamento ou a superacdo do

entendimento.

A regra explicita o conteddo de garantia ja exigida expressamente pela

Constituicao, como se vé do inciso IX do art. 93:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal
Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os
seguintes principios:

IX - todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de

nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados
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atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes,
em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a

informacao

Sintetizando todo o exposto, o contraditério assegura informacdo, reagao,

influéncia e ndo surpresa.

E curial a no¢do minima do contraditério como bilateralidade da audiéncia, isto
é, como garantia de informacao e reagdo. A garantia de informagdo consiste no direito
de a parte saber precisamente os fatos que sao contra si imputados para que possa

exercer eficazmente a sua garantia de reagao.

Pois essa concepcdo diminuta do contraditério resta violada pela decisao do
Tribunal Superior Eleitoral, ao permitir a cassagdo do mandato do Vice-Governador
no bojo de processo em que se alega a pratica de captagdo ilicita de sufragio apenas

pelo Governador.

Afinal, alguém s6 pode se defender eficazmente quando conhece quais sdo as
imputacdes a si dirigidas, vale dizer, “a informagio deve ser adequada,de modo que a parte
possa saber o seu objeto e preparar a sua reagio em tempo habil, de maneira efetiva”.
(OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Comentirios a Constituicio do Brasil. Coordenacao
Cientifica: J. J. Gomes Canotilho, Gilmar Ferreira Mendes, Ingo Wolfgang Sarlet e

Lenio Luiz Streck. Coordenagdo executiva: Leo Ferreira Leoncy. Saraiva. 2014, p. 433).

Evidentemente, o entendimento de que toda a Chapa deve ser cassada mesmo
que o ilicito haja sido praticado por apenas um dos seus integrantes impede, por

completo, o exercicio do contraditério pelo outro candidato. Quem é representado por
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condutas praticadas por outrem fica completamente impossibilitado de se defender.
Afinal, se desconhece os fatos, estd impedido de participar e influir eficazmente no

convencimento do julgador.

Portanto, a decisao do Tribunal Superior Eleitoral, ao partir da premissa de que
suposto ilicito de campanha eleitoral praticado pelo candidato a Governador
prejudica, automaticamente, o Vice-Governador, a ponto de, acaso comprovadas as
imputagdes, implicar em cassacdo de toda a Chapa, com a perda do mandato de
ambos, incorre em interpretacdo que viola flagrantemente o preceito fundamental do
contraditério, na medida em que o candidato prejudicado e a quem sequer se imputa
algum ilicito ignora os fatos da causa e ndo pode exercer um contraditério capaz de

influir eficazmente no contetido da decisao.

Dai que a decisdo viola o preceito fundamental do contraditorio.

34. ACORDAO DE CASSACAO E OS PRECEITOS FUNDAMENTAIS DE
PESSOALIZACAO E INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Cuida-se, agora, conjuntamente, dos preceitos fundamentais vertidos nos

incisos XLV e XLVI do art. 5° da CF, que prescrevem:

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo
a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de
bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra

eles executadas, até o limite do valor do patrimoénio transferido;

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotard, entre

outras, as seguintes:
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De largada, necesséario dizer que tais preceitos fundamentais encartam-se na
acepcao do devido processo legal em sentido substancial, dado que constitui garantia do
cidaddo contra o abuso do Poder, limitando o exercicio deste. De modo que, na esteira
do que j4 foi dito acima, incidem em todos os ramos do direito, ndo se restringindo ao

direito e ao processo penal.

E perfeitamente defensavel que esses dispositivos se aplicam em face de
sangOes de cardter administrativa ou tributaria, por exemplo. Basta pensar no caso da
responsabilidade tributaria do sécio-administrador, a que se refere inciso III do art.
135 do CTN.

Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigacOes tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

IT - os mandatérios, prepostos e empregados;

III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas

de direito privado.

Ora, os individuos ai indicados respondem pelas obrigacdes tributérias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes e infracao de lei, contrato social
ou estatutos. Nao se trata de responsabilidade solidaria pelo s6 fato do
inadimplemento do responsavel tributario principal. Tais individuos s6 podem ser
responsabilizados pelos créditos tributarios decorrentes de excesso de poderes ou
infracdo normativa. Logo, a autoridade s6 pode constituir o crédito tributario em face
deles se restar comprovada a pratica dos ilicitos ali descritos, do contrario a Certidao

de Divida Ativa sera nula. Vale dizer, a viabilizacdo da participacdo efetiva do
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cidaddo no processo administrativo é condicdo de licitude (validade) da Certidao de

Divida Ativa que dali resultara.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Egrégio Tribunal Regional Federal da 2°

Regiao:

2. A aplicacao do art. 135, III, do CTN, com a exegese da Simula
n° 430 do STJ, vincula-se a teoria maior da disregard doctrine, de
modo que a responsabilizacdo dos representantes de sociedade
pelo pagamento de crédito é condicionada a ocorréncia de um
ilicito do qual resulte a obrigacado tributdria e que este mesmo
ilicito seja comprovado em procedimento administrativo prévio
a inscrigdo em divida ativa, com a garantia de ampla defesa e de
contraditoério efetivos. 3. A desconsideracdo da personalidade
juridica, pela autoridade administrativa, devera ser precedida de
intimacao das pessoas fisicas envolvidas, para que exercam o
direito de defesa, e s6 poderd ser decretada, em decisdo
motivada, apds o contraditério prévio; a constituicdo do titulo
executivo tributario serd precedida de processo administrativo,
observado o contraditério prévio, podendo constar do titulo,
como responsdveis, apenas os participantes do contraditério
(cé6digo modelo de processos administrativos. Judicial e
extrajudicial. Para ibero-américa). 4. A portaria n°® 2.284/2010, da
Receita Federal (rfb), que dispde sobre o procedimento para
verificacdo da responsabilidade tributaria em geral, prevé, como
pressuposto para a inscricdlo do nome em divida ativa, a
notificacdo dos interessados para oferecer defesa, assegurando-

lhes o direito de contestarem tanto o débito quanto o vinculo de
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responsabilidade. (...). 6. (...) a indicacdo do nome do sdécio,
gerente ou diretor na CDA ndo o legitima automaticamente para
a execucao tributaria sob um dos fundamentos do art. 135, III do
CTN, se este fundamento nao veio especificado quando de sua
inclusdo como coobrigado no titulo executivo, isto €, quando nao
houve procedimento administrativo prévio tendente a apuragao
dessas circunstancias. (..). (TRF 2* R, Al 0019044-
90.2012.4.02.0000; RJ; 3* Turma Especializada; Rel. Juiz Fed.
Conv. Ricardo Perlingeiro; Julg. 02/07/2013; DEJF 12/07/2013;
Pag. 113)

Sobre a plena incidéncia do devido processo legal no dmbito do processo

administrativo, hd julgado paradigmatico deste Supremo Tribunal Federal, qual seja,

o MS 25.787/DF, relatado pelo Eminente Ministro Gilmar Mendes, que se transcreve

trecho lapidar:

Dai afirmar-se, corretamente, que a pretensdo a tutela juridica,
que corresponde exatamente a garantia consagrada no art. 5°,
LV, da Constituicao, contém os seguintes direitos:

1) direito de informacdo (Recht auf Information), que obriga o
6rgao julgador a informar a parte contraria dos atos praticados
no processo e sobre os elementos dele constantes;

2) direito de manifestagao (Recht auf Ausserung), que assegura ao
defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por
escrito sobre os elementos faticos e juridicos constantes no
processo;

3) direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf

Beriicksichtigung), que exige do julgador capacidade, apreensao e
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isenc¢do de animo (Aufnahmefdhigkeit und

Aufnahmebereischaft) para contemplar as razdes apresentadas”

Insista-se que estamos tratando do preceito fundamental do inciso LV do art. 5°
da CF, ja referido acima, porque, como 14 ja visto, trata-se de garantia com dimensao
substancial voltada a proteger os direitos fundamentais do cidaddo contra os abusos
do estado. Nesse sentido, ndao pode haver davida de que as regras que tratam da
pessoalidade e individualizagao da pena sao manifestacdes do substantive due process of

law. Sao regras imbricadas, portanto.

Apenas a responsabilidade civil pode se dar por ato de outrem porque ali a
responsabilidade é patrimonial e porque, de regra, disciplina as relagdes entre
particulares, em principio situados em situacdo de igualdade. De resto, quando a lei
trata de responsabilizacdo por ato de terceiro o faz em prol do elo mais fraco da
relacdo (v.g. o caso da responsabilidade do empregador por dano causado por seu

empregado - CC, art. 932, III).

Nos demais casos, disciplinados pelo direito ptblico, em que se tem sancdo
aplicada por eventual violacdo do interesse ptiblico, a ser imposta pelo Estado ou por
quem por ele aja, a sancao é marcada pelo signo da pessoalidade, isto é, s6 pode ser
aplicada a quem efetivamente a causou, sendo certo que sua responsabilizagdo sé sera
constitucionalmente adequada se resultado de devido processo (administrativo ou
judicial) no bojo do qual haja sido respeitado todo o espectro de preceitos

fundamentais derivados do devido processo legal.

Portanto, pessoalidade da conduta e invidualizacdo da pena sao corolarios do

devido processo legal tanto em sentido material quanto em sentido processual.
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Considerando o que ja foi exposto sobre a autonomia juridica entre os cargos de
Governador e Vice-Governador, sobeja claro que a cassagdo de qualquer deles s6 pode
se dar por apuracdo de conduta pessoal, vertida em “acusacdo” pessoal, para
instrugao pessoal, julgamento pessoal e, em caso de condenacao, aplicagdo de sangao

pessoal.

Considerar que as condutas se projetam sobre o outro, quando este nao as haja

praticado, é negar o preceito fundamental da pessoalizacdo da imputacdo e da

individualizacao da pena.

Alids, o contrario revelaria uma incoeréncia absolutamente inadmissivel no
ordenamento. Afinal, enquanto um simples redirecionamento de responsabilidade
tributaria, que encerra apenas responsabilidade patrimonial, exige ampla protecdo da
pessoa fisica envolvida, garantindo-lhe o devido processo legal para que possa
defender-se a imputacdo que lhe é dirigida, o mesmo ndo seria feito em uma Acdo de
Impugnagdo de Mandato Eletivo que pode resultar em cassacdo de um representante
eleito pelo povo, com grande impacto na dindmica politico-democratica.
Evidentemente, trata-se de leitura que ndo pode ser feita do preceito constitucional da

pessoalizagao e individualizagdao da pena.

Portanto, se mostra cristalina a violagdo dos preceitos fundamentais da

pessoalizagao e individualizagdao da pena.

3.5. A DECISAO MONOCRATICA E OS PRECEITOS FUNDAMENTAIS DA
SEGURANCA JURIDICA E DA LEGALIDADE

Trata-se agora, da Decisao Monocratica, da lavra da Eminente Ministra

Presidente do Tribunal Superior eleitoral, que determinou o cumprimento imediato
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do acérddo de cassagdo dos mandatos de Governador e Vice-Governador pela suposta

prética, apenas pelo primeiro, de captacao ilicita de sufragio.

Eis os termos da respeitavel decisao:

Trata-se de pedido de execucdo de julgado apresentado por
Carlos Eduardo de Souza Braga, relativo ao que decidido pelo
Colegiado do TSE no julgamento do Recurso Ordinario n° 2246-
61.2014/ AM, em 04.5.2017, pelo qual (ii) reformado o acérdao
regional, exclusivamente no tocante a conduta vedada, ante a
auséncia de provas suficientes a configuracdo do ilicito; (ii)
mantida a condenacdo quanto a captacdo ilicita de sufragio -
cassados os diplomas de José Melo de Oliveira e José Henrique
Oliveira, Governador e Vice-Governador do Amazonas,
respectivamente -, (iii) além de determinado o seu cumprimento
imediato, independentemente da publicacao do acérdao.

Argumenta que, ndo obstante o envio ao Tribunal Regional
Eleitoral do Amazonas (TRE/AM) das Mensagens n
54/COARE/SJD/TSE (id’s n° 113062 e 113063 e 113064), os as
17h01min de 04.5.2017 - pela qual informado o resultado do
julgamento, inclusive com a determinacdo de imediata execugao
do julgado -, e 54-A/Coare/SJD/TSE, as 19h48min da mesma
data - em que reiterada a aludida determinacdo -, obteve a
informacgao, certificada pelo Secretdrio Judiciario da Corte
Regional (id n° 113217), de que “ndo recebeu nenhuma comunicagio
oficial do Tribunal Superior Eleitoral, determinando o cumprimento da
decisdo proferida pelo Ministro Luis Barroso, em 04.5.2017, nos autos

do RO n° 2246-61.2014.6.04.0000” .
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Alega, ainda, que o aludido servidor certificou que o TSE teria
enviado tao somente “a redagio do voto do referido Ministro, assim
como da ementa, sem assinatura” (id n° 113217), o que seria
insuficiente para a execucao, pelo TRE/AM, do que decidido.
Sustenta a dificuldade da Corte regional em reconhecer a
determinacdo do TSE, no que toca a execucao do julgado, pois,
ao que parece, ainda pairam duavidas a respeito da determinacdo
expressa pelo Plenario do TSE nos autos do RO n°® 2246-61.
Requer, em carater de urgéncia, “a expedicio de comando expresso
de execugdo do julgado ao Tribunal Regional Eleitoral do Amazonas,
para que sejam tomadas, imediatamente, todas as providéncias
cabiveis a execugdo do julgado que cassou os diplomas do
Governador e do Vice-Governador do Amazonas, independentemente
da publicagdo do v. acérdio”.

E o relatério.

Decido.

Defiro o pedido.

Renove-se a comunicacao ao TRE para a execugdo imediata do
julgado, independentemente da publicagdo do acérdio,
conforme decidido pelo Pleno do TSE, com remessa de cépias da
presente decisdo, da peticdo ID 113041 e documentos que a
acompanham, bem como das notas orais do referido julgamento.

Cumpra-se com urgéncia.

Referida decisdo nado tem qualquer respaldo legal, data maxima venia. Ao
contrario, viola frontalmente disposicao legal expressa em sentido contrario, sentido
em que viola, simultaneamente, os preceitos fundamentais da seguranca juridica e da
legalidade.
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A proposito, eis os preceitos fundamentais violados, no ponto:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa sendo em virtude de lei;

E comezinho que um Estado Democratico de Direito caracteriza-se, sob o
aspecto politico, como um regime de império do direito, ou seja, um governo de leis e
nado de homens. No aspecto juridico, por outro lado, é um regime que, centralizando a
dignidade da pessoa humana como fim da ordem juridica a qual servem o Estado e,
portanto, todos os seus 6rgdos e funcdes - Legislativo, Executivo e Judicidrio - d&
contetido ao império do direito e da lei. Em suma, trata-se de um sistema de governo

de leis orientado a promocdo e tutela dos direitos fundamentais do cidadao.

Mesmo essa simpldria colocacao basta para constatar a importancia central da
legislacao. Ndo se quer com isso reduzir o juiz a boca que pronuncia as palavras da lei,
proibindo-o, ao gosto do direito francés pos-revoluciondrio, pois isso seria um
despropésito politico e uma ingenuidade filosofica. A funcdo do Judiciario é
absolutamente salutar numa democracia constitucional, méaxime como a brasileira,
que consagra tantos e benfazejos instrumentos de jurisdigdo constitucional - alids,
uma completude e complexidade sem paralelo no mundo. Nao fosse por mais nada, é
o Judiciario a dltima instancia de garantia dos direitos dos cidaddos, seja pela via do

controle de constitucionalidade difuso ou concentrado, seja pela implementacdo dos
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direitos prescritos na Constituigdo e ndo efetivados pelo Legislativo ou pelo Executivo.
Ademais, o direito é vertido em elementos textuais ou ndo textuais, todos
dependentes de interpretacdo, atividade que nao se limite a extragdo de sentido, mas
consiste em atribuicio de sentidos pelo intérprete por mediagcdes e fusdes de
horizontes absolutamente complexas. E tudo que o Judicidrio faz se da mediante
atividade interpretativa. Portanto, sob nenhum angulo de anélise é possivel pretender

diminuir a importancia do Judiciario.

A questao é que Direito ndo pode ser aquilo que cada pessoa quer que ele seja.
Dai ser a democracia um regime de leis. Compreendida em sentido de conformidade
constitucional, portanto, a lei fornece critério objetivo e minimamente seguro para que
eventuais desarranjos morais lato sensu possam ser resolvidos nas sendas da
institucionalidade, democraticamente, portanto. A lei dissolve os desacordos morais,

impondo normativamente uma decisdo. E isso é fundamental.

Trata-se do necessario restabelecimento da dignidade da legislacio proposto por

Jeremy Waldron:

“Mas ndo posso pensar responsavelmente sobre instituicoes se o meu
pensamento é dominado completamente por minhas convicgoes politicas
substantivas. Para pensar sobre instituigoes e politica, devo estar
disposto, pelo menos em parte, a considerar as minhas convicgoes sobre
justica — por mais verdadeiras ou importantes que eu as considere -
meramente um conjunto de convicgoes entre outras na sociedade e
enfrentar de maneira relativamente neutra a questdo do que nos, como
sociedade, devemos fazer a respeito do fato de que pessoas como eu
discordam com outras na sociedade a respeito de questoes sobre as quais

precisamos de uma opinido comum. Essa é a 16gica da legislagdo. Nio é
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uma logica com a qual seja ficil viver, pois ela acarreta que, por boa
parte do tempo, estaremos envolvidos - ou, pelo menos, teremnos nosso
nome associado a isso — no compartilhamento e na implementagio de
uma opinido sobre a justica que ndo é a nossa. Ainda assim, fico feliz
em concluir que foi precisamente no reconhecimento dessa perspectiva,
e ndo — como no caso de Rawls - na negacio dela, que John Locke estava
preparado para dizer a respeito da legislatura: ‘este é o espirito que dd
forma, vida e unidade a comunidade: é por este meio que o0s virios
membros [da sociedade] tém a influéncia, a solidariedade e a ligagio
miituas” (in A Dignidade da Legislagdo. Martins Fontes. 2003, p.
110-111).

Destarte, querelas juridicas s6 podem ser solucionadas institucionalmente, ou
seja, a luz da lei, em sua conformidade constitucional. E nesse sentido que o preceito
fundamental do inciso II e do art. 5° da CF constitui garantia do cidaddo contra o

abuso do poder.

No ponto, invoca-se a nogao de seguranca juridica, indissocidvel que é da nocdo
de legalidade. Efetivamente, se pode dizer que uma das fungdes da lei é outorgar

seguranca juridica ao cidadao.

A propoésito do preceito fundamental da seguranga juridica, Humberto Avila
explica judiciosamente que consiste em estado de cognoscibilidade, de confiabilidade

e de calculabilidade:

“De cognoscibilidade, quer por razoes tedricas, quer por razoes
normativas. As razoes normativas que conduzem a cognoscibilidade,

em vez de determinagdo, dizem respeito a indeterminagio da
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linguagem: ndo hd como sustentar que esta iiltima possa apresentar
significados totalmente prontos antes mesmo de se iniciar a atividade
interpretativa. Desse modo, nio hd como defender uma concepgio
univoca de interpretacio. Isso, porém - e isto é fundamental -, ndo quer
dizer que a linguagem normativa nio contenha niicleos de significagio
hi determinados paulatinamente pela atividade doutrindria e
jurisprudencial. (...) Nesse sentido, a ideia de cognoscibilidade deve ser
reconhecida como a capacidade de o contribuinte ter acesso material e
intelectual ao conceito normativo, ainda que se saiba que esse conceito,
embora apresente um halo de certeza ou niicleo de significagdo (...),
pode apresentar, em maior ou menor medida margens de
indeterminacdo (...). De confiabilidade, no lugar de imutabilidade,
porque a CE/88, a par de prever clausulas pétreas, que tornam mais
dificil a mudanga, mas pressupode a sua possibilidade, prevé o principio
do Estado Social de Direito, o qual se exige que o Estado cumpra sua
fungdo planificadora e indutora da sociedade, realizando mudangas
sociais, especialmente por meio da distribuicio da riqueza. Tais
modificacoes, todavia, devem assequrar estabilidade e continuidade
normativas, visto que os direitos de propriedade e liberdade pressupoem
um minimo de permanéncia das regras vdlidas como condigio para que
0 homem possa livremente plasmar a propria vida (..). E de
calculabilidade, em substituicio a previsibilidade (absoluta), como a
total capacidade de antecipar os contetidos normativos, porque, apesar
de CF/88 conter uma série de regras destinadas a permitir uma
antecipagio da agdo estatal, como sio os casos das regras da legalidade e
anterioridade, a natureza do direito (...), vertido em linguagem
largamente indeterminada e dependente de processos argumentativos
para a reconstrugio de sentidos, impede a existéncia de univocidade dos

seus enunciados. Em razdo disso, é mais correto falar em
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calculabilidade, em duas dimensoes. No que se refere aos contetidos
normativos a serem atribuidos as normas vigentes no momento da agao,
como a elevada capacidade de prever o espectro das consequéncias
juridicas atribuiveis abstratamente a fatos ou a atos (...) No que se
refere a modificabilidade das normas, a calculabilidade deve ser
entendida como a elevada capacidade de prever o espectro das
consequéncias juridicas das normas futuras poderdo atribuir aos fatos
regulados como normas passadas” (in Teoria da Segquranca Juridica. 4°
edigdo, revista, atualizada e ampliada. Malheiros. 2016, p. 268-
270).

O que importa destacar de tudo isso para o presente caso é que a seguranga
juridica, se ndo é arredia & mudanga normativa, exigira, de um lado, que as mudangas
sejam operadas conforme ao direito e ndo prejudicardo situagdes juridicas ja

consolidadas.

E pertinente lembrar, neste ponto, até mesmo como corolario do principio da
forca normativa da constituicdo, que, afinal, é o 16cus conteudistico do principio da
legalidade, que a lei s6 pode deixar de ser aplicada em seis hipo6teses, todas

devidamente fundamentadas, como aduz Lenio Luiz Streck:

“Dito de outro modo: o acentuado grau de autonomia alcangado pelo
direito e o respeito a produgio democrdtica das normas faz com que se
possa afirmar que o Poder Judicidrio somente pode deixar de aplicar
uma lei ou dispositivo de lei nas sequintes hipoteses: a) quando a lei (o
ato normativo) for inconstitucional, caso em que deixard de aplicd-la
(controle difuso de constitucionalidade stricto sensu) ou a declarard

inconstitucional mediante controle concentrado; b) quando for o caso de
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aplicagdo dos critérios de resolugio de antinomias. Nesse caso, hd que se
ter cuidado com a questio constitucional, pois, v.g., a lex posterioris,
que derroga a lex anterioris, pode ser inconstitucional, com o que as
antinomias deixam de ser relevantes; c) quando aplicar a interpretacio
conforme a Constituicio (verfassungskonforme Auslegung), ocasido em
que se torna necessdria uma adigdo de sentido ao artigo de lei para que
haja plena conformidade da norma a Constitui¢do. Neste caso, o texto
de lei (entendido na sua “literalidade”) permanecerd intacto; o que
muda é o seu sentido, alterado por intermédio de interpretagio que o
torne adequado a Constituicdo; d) quando aplicar a nulidade parcial
sem redugdo de texto (Teilnichtigerklirung ohne
Normtextreduzierung), pela qual permanece a literalidade do
dispositivo, sendo alterada apenas a sua incidéncia, ou seja, ocorre a
expressa exclusdo, por inconstitucionalidade, de determinada(s)
hipdtese(s) de aplicacio (Anwendungsfille) do programa normativo
sem que se produza alteragio expressa do texto legal. Assim, enquanto,
na interpretagio conforme, hd uma adi¢io de sentido, na nulidade
parcial sem redugdo de texto, ocorre uma abducdo de sentido; e) quando
for o caso de declaragio de inconstitucionalidade com redugio de texto,
ocasido em que a exclusio de uma palavra conduz a manutencio da
constitucionalidade do dispositivo. Fora dessas hipoteses, o Poder
Judicidrio estard se sobrepondo a legislagio produzida de acordo com a
democracia representativa” (in Verdade e Consenso. Constituigdo,

hermenéutica e teorias discursivas. 4* Ed. Saraiva. 2011, p. 605-606).

As razdes a seguir nos permitirdo concluir que a decisdo monocratica da ilustre

Presidente do Tribunal Superior Eleitoral, a par de, claramente, se distanciar do

principio da publicidade, ndo tem respaldo legal, ou melhor, é, diretamente, contréria
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a lei e, nesse sentido, viola, de um s6 golpe, os preceitos fundamentais da seguranca

juridica e da legalidade. Vejamos.

O § 2° do art. 943 do CPC/2015 dispde que

Art. 943. Os votos, os acérddos e os demais atos processuais
podem ser registrados em documento eletronico inviolavel e
assinados eletronicamente, na forma da lei, devendo ser
impressos para juntada aos autos do processo quando este nao
for eletronico.

§ 20 Lavrado o acérddo, sua ementa serd publicada no 6rgao

oficial no prazo de 10 (dez) dias.

Referido dispositivo revela como, a luz da teoria do fato juridico, vai se

perfectibilizando o suporte fatico do acérdao. Explica-o com clareza invulgar Eduardo

José da Fonseca Costa:

“1. Suporte fdatico do acorddo. Proferidos os votos, tem-se o niicleo
duro do suporte fitico do acérdiao. Mas ainda ndao hd acdrddo. Afinal,
um acordiao ndo se limita aos votos que o compoem. Além deles, é
preciso a anunciagdo ou proclamagio do resultado pelo presidente do
orgao colegiado (para isso, com o objetivo de esclarecer-se, o presidente
pode consultar os votantes; se a proclamagio estiver equivocada, a
reclamagio [= adverténcia sobre o erro] poderd ser feita imediatamente
pelos votantes, ou pelos advogados das partes presentes, os quais se
amparardo no direito que lhes é conferido pela regra do art. 7°, X, da Lei
8.906/94; nada impede que o engano seja retificado ulteriormente de

oficio ou por provocagio das partes mediante embargos de declaragio).

SHIS -Quadra do Lago 10 — Conjunto 04 — Casa 15 — Lago Sul - Brasilia/DF — CEP 71.630-045

Fone: +55 (61 )3225 3025 E-mail: silveiraribeiro@silveiraribeiro.adv.br e http://www.silveiraribeiro.adv.br

Av. Olegario Maciel, 2345 +Sala 705 « Lourdes * 30180-112 » BH/MG * advocacia@afonsoehenriques.adv.br « Telefax: +55 (31) 3291.7152



AN
—

V4
[

Silveira, Ribeiro
E ADVOGADOS ASSOCIADOS

Afonso & Henrigues
Sveiedade de CAdvegados

A proclamagio do resultado - que é enunciado declaratdrio - é elemento
completante do niicleo do suporte fitico do acorddo. Portanto, acorddo =
(1) votos + (2) proclamagio do resultado do julgamento. Havendo (1) +
(2), 0 acordio existird, eventualmente serd vdlido, mas ainda ndo eficaz.
Para produzir efeitos, em regra tem de ser publicado; para ser
publicado, tem de ser redigido (obs.: na reclamacio, hd excegio: havendo
sido julgada procedente, o presidente do tribunal determinard o
cumprimento  imediato da  decisdo, lavrando-se o acdrdio
posteriormente - cf. art. 993 do CPC-2015). Os votos e a proclamagio
de resultado do julgamento sio pressupostos de existéncia do acordio (=
elementos nuclear e completante do niicleo); a redagio e a publicagio,
seus fatores de eficdcia (= elementos complementares do suporte fitico).
O caminho do acordio pelos planos da existéncia e da eficicia estd
descrito no caput do artigo 941: “Proferidos os votos, o presidente
anunciard o resultado do julgamento, designando para redigir o acorddio
o relator ou, se vencido este, o autor do primeiro voto vencedor” (obs.: a
redagdo se cinge ao voto vencedor e, se existir, ao voto vencido; nao hd
necessidade de redigirem-se fundamentadamente os votos concordantes
com o voto vencedor)” (in Codigo de Processo Civil Comentado.

Coordenagao Helder Moroni Camara. Almedina. 2016, p. 1154).

In casu, o acérddo do Tribunal Superior Eleitoral que a Eminente Presidente

determinou fosse cumprido imediatamente contém: votos e proclamagdo de

resultados. Nesse sentido, ele é juridicamente existente e vélido (ndo se esta

considerando eventuais nulidades por error in iudicando).

Contudo, nao é juridicamente eficaz, isto é, ndo produz efeitos, enquanto ndo

for publicado no 6rgdo oficial.
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Veja-se: i) o CPC dispde que o acérddo s6 produzira efeitos quando for
publicado no o6rgao oficial; ii) a Ministra determinou que o acérddo seja

imediatamente executado, sem que tenha sido publicado no 6rgao oficial.

Precisamente este o ponto fundamental: a Ministra Presidente determinou
imediato cumprimento da decisdo, ou seja, a atuacdo de seus efeitos, antes da

publicacdo no 6rgao oficial.

Ou seja, a decisora arvorou-se no papel de legisladora ordindria e instituiu
regime que reputou mais conveniente. Deixou de aplicar a lei sem demonstrar a

presenca de quaisquer das hipéteses que permitem fazé-lo.

A decisdo monocrética é, portanto, manifestamente ilegal. Nesse sentido, fere

frontalmente os preceitos fundamentais da legalidade e da seguranga juridica.

4 - MEDIDA LIMINAR

E imprescindivel a concessdao de medida liminar para o caso em tela. Mais, é

necessdrio que a concessdao da liminar se dé na forma do § 1° do art. 5°, Lei n.

9.882/99.

Como se sabe, no caso, ja houve a determinacdo de afastamento do cargo do
Governador e, no que nos interessa, do Vice-Governador do Amazonas. Além disso, ja
foi aprovada pelo Tribunal Regional Eleitoral do Amazonas a Resolugao n°® 07/2017,
publicada em 12/05/2017. Determina a referida Resolugdo, a realizagdo das

convengdes partidarias entre os dias 12 a 16 de junho de 2017, o registro dos
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candidatos até as 19 horas do dia 19 de julho e as elei¢des suplementares em primeiro

turno para ao dia 06 de agosto e em segundo turno para o dia 27 de agosto de 2017.

Isso, além de agredir o direito do Vice-Governador, que, como demonstrado,
nada teve a ver com os (supostos) ilicitos eleitorais cometidos pelo titular do cargo,
ocasionara um serissimo problema politico no Estado do Amazonas, afetando sua
populacdo (ndo apenas seus eleitores) como um todo. Ora, efetiva-se a posse no
Presidente da Assembleia Legislativa para, provisoriamente, ocupar o cargo de Chefe
do Executivo, até a posse de alguém a ser eleito em (indevidas) eleicdes

suplementares.

Ademais, conforme vem sendo noticiado na impressa (fato notério, a teor do
inciso I do art. 384, CPC), essa eleicdo suplementar custard aos combalidos cofres
publicos, apenas com as despesas diretas, o valor estimado em R$ 18.000,000,00

(dezoito milhdes de reais).

Tudo isso sabendo que, pelos motivos arguidos nesta peticdo de agdo
constitucional, direito a tomar posse assiste ao Vice-Governador. E caso, portanto, de
periculum in mora ndo s6 manifesto, mas acima de tudo extremado, até para nao,

literalmente, desperdicar dinheiro publico.

Como se sabe, hd direito liquido e certo do Vice-Governador, j4 que ndo
podendo ser penalizado por condutas imputadas ao Titular, permanecer no cargo e,
por forca da substituicdo automatica, tornar-se o Titular. Tem-se, pois, por todos os
motivos referidos ao longo desta pega, o fumus boni juris (probabilidade do direito)

mais do que presente. Ele também o é extremado.
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Assim, deve-se emitir ordem dirigida ao Tribunal Superior Eleitoral para,
alterando seu comando, deixar de afastar o Vice-Governador do Estado do Amazonas
de suas fungdes, de modo que este, pela substituicdo automaética, assuma a condigdo
de titular. Em consequéncia, e até para garantir, é necessario também cientificar o
Tribunal Regional Eleitoral do Amazonas e a Assembleia Legislativa do mesmo
Estado acerca da sustacdo da ordem de afastamento do cargo do citado Vice-

Governador.

Na&o obstante, caso se entenda invidvel a concessdo da liminar nos moldes
fixados no paragrafo logo acima, que se suspenda a totalidade da decisdo ora
impugnada do Tribunal Superior Eleitoral, mantendo-se, desse modo, Governador e

Vice-Governador em seus cargos até segunda ordem.

5 - CONCLUSAO

Diante do exposto, o Solidariedade (SD) requer:

1) a admissao da petigdo inicial e, em face da urgéncia extremada, a concessao
de MEDIDA LIMINAR, nos termos do § 1° do art. 5° da Lei 9.882/1999, ad referendum
do Tribunal Pleno, para SUSPENDER os efeitos do julgamento do RECURSO
ORDINARIO 224.661, como também, e especialmente, a decisdo exarada na PET
0601930-05.2017.6.00.0000 decidido pelo Plenario do Tribunal Superior Eleitoral,
apenas em relacao ao Vice-Governador, haja vista que (1.1) hd autonomia juridica em
relacdo aos cargos de Governador e Vice-Governador, (1.2) todas as alegacdes, provas
e decisdes sobre eventual sufrdgio universal foram dirigidas exclusivamente ao
Governador, nada tendo sido sequer alegado em relacao ao Vice-Governador, e (1.3) ja

foi determinado pela Presidente do Tribunal Superior Eleitoral o cumprimento
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imediato da decisdo, antes mesmo da publicacdo do acérdao, ja se tendo, também,
expedido oficio ao Tribunal Regional Eleitoral para que providencie a convocacao de
novas eleicdes, que podem se concretizar a qualquer momento, inclusive com
elevados custos para os cofres publicos, ou melhor, os contribuintes. Isso, porquanto
sobejamente presentes os requisitos do fumus boni iuris - (1.1) - e do periculum in mora

extremado (1.2).

O cumprimento da medida liminar no pedido n. 1) exigir4 a emissao de ordem
dirigida ao Tribunal Superior Eleitoral para, alterando seu comando, deixar de
afastar o Vice-Governador do Estado do Amazonas de suas fung¢des, de modo que
este, pela substituicao automatica, assuma a condigao de titular. Em consequéncia, e
inclusive para garantir a eficdcia desse provimento, necessario se faz também que
sejam cientificados o Tribunal Regional Eleitoral do Amazonas e a Assembleia
Legislativa do mesmo Estado acerca da sustacdo da ordem de afastamento do cargo

do citado Vice-Governador.

2) em caréter subsidiario, isto é, ndo se considerando possivel a concessdo da
medida pleiteada nos termos o item 1), supra, requer, em face da urgéncia extremada,
a concessdao de MEDIDA LIMINAR, nos termos do § 1° do art. 5° da Lei 9.882/1999, ad
referendum do Tribunal Pleno, para SUSPENDER os efeitos do julgamento do
RECURSO ORDINARIO 224.661, como também, e especialmente, a decisdo exarada
na PET 0601930-05.2017.6.00.0000, decidido pelo Plenario do Tribunal Superior
Eleitoral, em relacdo ao Governador e ao Vice-Governador, haja vista que (2.1) os
acordaos s6 produzem efeitos a partir do momento em que sao publicados no 6rgao
oficial (CPC, art. 943, § 2°), o que ndo ocorreu in casu, e (2.2) ja foi determinado pela
Presidente do Tribunal Superior Eleitoral o cumprimento imediato da decisdo, antes
mesmo da publicagdo do acérddo, ja se tento, também, expedido oficio ao Tribunal

Regional Eleitoral para que providencie a convocacdo de novas elei¢gdes, que podem se
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concretizar a qualquer momento, inclusive com elevados custos para os cofres
publicos, ou melhor, os contribuintes. De modo que estdo sobejamente presentes os

requisitos do fumus boni iuris - (2.1) - e do periculum in mora extremado (2.2).

O cumprimento da medida liminar no pedido n. 2) exigira a emissao de ordem
dirigida ao Tribunal Superior Eleitoral para, alterando seu comando, aguarde a
publicacao do acérdao do RECURSO ORDINARIO 224.661 para, s6 entdo, ordenar
o seu imediato cumprimento. Em consequéncia, e até para garantir, faz-se necessario
sejam cientificados o Tribunal Regional Eleitoral do Amazonas e a Assembleia
Legislativa daquele Estado acerca da sustagdo da ordem de afastamento do cargo do
Governador e do Vice-Governador que deverado, nesse interim, permanecer em seus

respectivos cargos.

3) EM PROVIMENTO FINAL E DEFINITIVO do que se pediu no pedido n. 1),
seja julgado esta Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental para
reconhecer a existéncia de violagao aos preceitos fundamentais do devido processo
legal (CF, art. 5°, LIV), do contraditério e da ampla defesa (CF, art. 5°, LV), da
publicidade (CF, art. 37 e 93, IX) e da pessoalizacao (CF, art. 5°, XLV) e da
individualizacao da pena (CF, art. 5°, XLVI), com a finalidade de ndao mais haver
processo e julgamento de Vice-Governador por conduta exclusivamente imputada

ao Governador por qualquer decisao judicial.

4) Em carater subsidiario, isto é, de improcedéncia do pedido n. 3), EM
PROVIMENTO FINAL E DEFINITIVO do que se pediu no pedido n. 2), seja julgado
esta Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental para reconhecer a
existéncia de viola¢do aos preceitos fundamentais da seguranca juridica (CF, art. 5°,

caput) e da legalidade (CF, art. 5°, II), com a finalidade de ndo mais haver execugao

SHIS -Quadra do Lago 10 — Conjunto 04 — Casa 15 — Lago Sul - Brasilia/DF — CEP 71.630-045

Fone: +55 (61 )3225 3025 E-mail: silveiraribeiro@silveiraribeiro.adv.br e http://www.silveiraribeiro.adv.br

Av. Olegario Maciel, 2345 +Sala 705 « Lourdes * 30180-112 » BH/MG * advocacia@afonsoehenriques.adv.br « Telefax: +55 (31) 3291.7152



A\ 74
Afonso & Henrigues
‘ - Svctedade do CAdvogados

Silveira, Ribeiro
E ADVOGADOS ASSOCIADOS

imediata de acérddo ndo publicado no 6rgao oficial, ressalvadas eventuais disposicoes

legais expressas em sentido contrario.

5) A requisicao de informacdes a Presidente do Tribunal Superior Eleitoral para
que forneca cépia integral da decisdo tomada nos autos do RECURSO ORDINARIO
224.661, que cassou o Governador e o Vice-Governador do Estado do Amazonas, visto
que o mesmo ainda ndo foi publicado no érgao oficial, o que inviabilizou o acesso

do autor a referida decisao

6) A notificacdo do Exmo. Sr. Procurador-Geral da Reptublica, para que emita o

seu parecer, nos termos do § 1° do art. 103 da CF.

Termos em que,

Pede deferimento.

Belo Horizonte, 15 de maio de 2017.

PATRICIA HENRIQUES RIBEIRO
OAB/MG 65.610

VIRGINIA AFONSO DE OLIVEIRA MORAIS DA ROCHA
OAB/MG 96.187

EUSTAQUIO NUNES SILVEIRA
OAB/DF 25.310

VERA CARLA NELSON CRUZ SILVEIRA
OAB/DF 19.640

SHIS -Quadra do Lago 10 — Conjunto 04 — Casa 15 — Lago Sul - Brasilia/DF — CEP 71.630-045

Fone: +55 (61 )3225 3025 E-mail: silveiraribeiro@silveiraribeiro.adv.br e http://www.silveiraribeiro.adv.br

Av. Olegario Maciel, 2345 +Sala 705 « Lourdes * 30180-112 » BH/MG * advocacia@afonsoehenriques.adv.br « Telefax: +55 (31) 3291.7152



A\ 74
Afonso & Henrigues
Il" ..Il Svctedade do CAdvogados

Silveira, Ribeiro
E ADVOGADOS ASSOCIADOS

ANEXO

RELACAO DE DOCUMENTOS QUE ACOMPANHAM A INICIAL

1.PROCURACAO

2. ESTATUTO DO PARTIDO SOLIDARIEDADE- SD.

3.CERTIDAO DE COMPOSICAO PARTIDARIA (Comprovacio da Presidéncia:
Paulo Pereira da Silva. Presidente nacional- SD)

4. ESPELHO (PRINT) DA PAGINA DO ANDAMENTO PROCESSUAL DO RO
224661/2014 TSE

5. DECISAO IMPUGNADA PET- 0601930-05.2017.6.00.0000

6.CERTIDAO DE PUBLICACAO PET- 0601930-05.2017.6.00.0000

7.INICIAL REPRESENTACAO 24224661/2014 TRE/AM

8.DEFESA APRESENTADA NA REPRESENTACAO 224661/2014 TRE/AM

9. ACORDAO REGIONAL

10. RESOLUCAO 07/2017 TRE/AM

11. NOTICIAS RELEVANTES VEICULADAS NA IMPRENSA
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