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APRESENTAGAO

Arelagio é direta: quanto mais os jornais publicam “O Supremo Tribu-
nal Federal”, mais o leitor quer saber “O que isso significa? Quem sdo
esses 117 Por qué? Pode isso?”. Ainda que a Constitui¢do de 1988 tenha
alterado bastante a importancia do Supremo no quadro das instituigdes
brasileiras, levou tempo até que o tribunal consolidasse sua presenga
no noticidrio e no imagindrio popular. A primeira transmissdo televisiva
de uma sessdo do plendrio ocorreu em 1992, no julgamento de um dos
casos relativos ao impeachment do presidente Collor, por decisdo do,
entdo, presidente do Supremo, ministro Sidney Sanches'. Com a criagdo
da TV Justica em 2002, no governo Fernando Henrique Cardoso e por
ato do ministro Marco Aurélio, presidente do Supremo em exercicio
da Presidéncia da Republica, criou-se um canal permanente de acesso
dos brasileiros ao que acontece na deliberagdo do tribunal.

Embora a TV Justica seja o grande catalisador dessa demanda por in-
formagdes, a ligagdo entre opinido publica e Supremo ganhou novos
contornos a partir de 2012, quando o tribunal decidiu, ao longo de
quase um ano ¢ dezenas de sessdes diante das cdmeras, a A¢do Penal
n° 470 — o caso do Mensaldo. As pessoas viam os ministros votando,
discutindo e decidindo, mas ndo necessariamente compreendiam o que
estavam vendo ou o que estava em jogo. Havia acesso a informagio,
mas faltava traducio.

Esse cendrio exige das faculdades, dos professores de direito e dos jornalistas
que inventem novas formas de pensar, escrever, atuar e explicar. Apesar
de inciativas pontuais importantes, mas sempre individuais, os juristas
dificilmente dialogam com a pauta da conjuntura de maneira sistemética,
no tempo da imprensa e de maneira acessivel a um publico mais amplo.

O projeto Supra: Supremo Interpretado foi criado para atuar nesse es-
pago. Fruto de uma iniciativa conjunta do JOTA e de um variado grupo
de pesquisadores e profissionais do direito e pesquisadores, liderado por
professores da FGV Direito Rio e com colaboradores de vdrias outras
institui¢des académicas presentes no debate juridico nacional, o Supra
reune analistas independentes comprometidos em fazer encontrar a
agenda académica, a velocidade da imprensa e a pauta da conjuntura
politica nacional.

1 Essa sessdo é discutida por Sidney Sanches em sua entrevista ao projeto
Histéria Oral do Supremo Tribunal Federal, da FGV Direito Rio. Ver:
FONTAINHA, F.; MATTOS, M.; SATO, L. (Orgs.). Histéria Oral do
Supremo. [1988-2013] v.5, Rio de Janeiro: FGV, 2015.



O leitor tem em maos a reunido dos artigos publicados ao longo do ano
de 2016 no 4mbito do Supra que pode ser lido como um didrio critico
dos principais problemas, temas e impasses enfrentados pelo Supremo
— ou orbitando o tribunal, na Praca dos Trés Poderes — ao longo deste
ano particularmente delicado para a vida nacional. Reflete também o
resultado de vrios esforgos de repensar, de sessio do Supremo a sessdo
do Supremo, de impasse a impasse, ideias e compromissos tradicionais
do direito ptblico brasileiro a partir dos problemas reais enfrentados
por nossas institui¢oes. Sdo andlises e interpretagdes produzidas em um
ambiente colaborativo e com denominadores intelectuais comuns que
ficam visiveis nos textos.

Nossa chave intelectual é a de um constitucionalismo de realidade, em
que ideias sobre o Supremo sdo empiricamente informadas e perma-
nentemente testadas, tendo como pardmetros as institui¢des brasileiras
como elas sdo, em sua complexidade histérica, econémica e politica.
Nesse percurso, as andlises do Supra reunidas neste livro pretendem
contribuir para o pensamento e a prética do direito constitucional bra-
sileiro, quanto para o permanente desenvolvimento de um Supremo
Tribunal Federal democritico, transparente, eficiente e independente.

Esperamos também que sejam um material Gtil para salas de aula, trazen-
do para o ensino do direito constitucional a pauta ptblica nacional sobre
o funcionamento concreto de nossas institui¢des judiciais e politicas.

Os organizadores gostariam de agradecer a Luiz Fernando Gomes Este-
ves, Julia Cani, Gabriela Gattulli e Alexandre de Luca, que contribuiram
como pesquisadores para o projeto Supra ao longo de 2016, e a Laura
Osorio, que colaborou na edi¢do desde livro.

Boa leitura!

Joaquim Falcdo | Diego Werneck Arguelhes | Felipe Recondo
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ONZE SUPREMOS: TODOS
CONTRA O PLENARIO

Joaquim Falcao | Diego Werneck Arguelhes

Um Supremo fragmentado abre as portas para o
comportamento politico estratégico individual.
Apropriagdo individual de um poder institucional.

Para entender o Supremo, neste ano de crise econdmica e politica, ndo
basta entender o que o tribunal fez. E preciso analisar o que deixou
de fazer — ¢ deveria ter feito. O Supremo é o resultado de sua acio e
omissdo, presenca e auséncia, em ao menos dois niveis.

Primeiro, sua agenda postergada, invisivel, é tdo importante quanto sua
agenda formalizada e visivel.

Segundo, o tribunal resulta também da tensdo entre sua agdo institucio-
nal e o comportamento individual — quase sempre discriciondrio — de
seus ministros.

Nos dois niveis, observamos uma dindmica similar: o plendrio ¢ sitiado
?
de todos os lados pela a¢do individual de ministros. Positivamente, atuam
para decidir temas que consideram importantes, mas fora do controle
do plendrio. Negativamente, atuam na formagio da agenda, para evitar
> ’
que certos temas sejam objeto de qualquer decisdo.

Tanto nas decisdes, quanto nas ndo-decisdes, o ano de 2016 pde em
evidéncia o dilema do Supremo: os ministros agem contra o colegiado
e, por a¢do ou omissdo, assumem um poder de fazer politica e politicas
publicas que ndo lhes pertence.

O plendrio diminuido

A constitui¢do ndo deu qualquer poder decisério a ministros individual-
mente, apenas ao tribunal. Quem deveria exercer o poder de “guarda da
constitui¢do” é o conjunto dos ministros reunidos em sessdo. A prética,
porém, tem sido outra. No geral, as decisdes judiciais mais importan-
tes de 2016 ndo vieram do plendrio. Poucas foram de fato colegiadas.
Na auséncia do plendrio, as intervengdes judiciais na vida nacional
brotaram de ministros isolados.

20



ONZE SUPREMOS: O SUPREMO EM 2016

Mas o que causa a auséncia do plendrio? De um lado, a fragmentacao
ndo ¢é novidade. Os dados do projeto Supremo em ndmeros revelaram
hd anos que, em termos quantitativos, decisdes colegiadas sdo a excegio
no funcionamento do tribunal. Em 2015, observamos virios sintomas
dessa fragmentacdo. Por exemplo, em uma tendéncia de decisoes limi-
nares monocraticas em controle abstrato de constitucionalidade.? Ou na
incapacidade de o presidente do tribunal fazer valer o regimento interno
contra pedidos de vista excessivos.” Ou, ainda, na falta de consensos
institucionais minimos que limitem o comportamento publico dos
ministros, no trato com a imprensa e em encontros com autoridades.!

Em 2016, fica mais clara uma nova dimenséo do fenémeno. Em geral,
entendia-se que a fragmentacdo decorria do actimulo de processos. Era
uma adaptacdo ou estratégia administrativa, ainda que patolégica. Mas,
agora, sua verdadeira natureza vem a luz. Além de equivocado remendo
administrativo, ela é deliberadamente utilizada pelos ministros.

Até aqui, as decisdes monocréticas talvez pudessem ser vistas, ainda,
como delegacio — precdria, provisoria, revogdvel — de poder do plendrio.
Afinal, esperdvamos que, dentre a massa de casos, as questdes mais sérias
invariavelmente seriam atraidas pelo colegiado, por pressio combinada
da opinido publica, das partes, dos outros ministros e de outros atores.

Nio foi o que ocorreu em 2016.

A fragmentagio se revelou como estratégia politica, empregada em
>

disputas internas de poder entre os diferentes ministros — algumas das

quais se cruzam com ideias, grupos, aliangas formais e informais fora do

tribunal e dentro da politica. Um Supremo fragmentado abre as portas

para o comportamento politico estratégico individual.

Em vez de levar suas teses para disputa com o voto de seus colegas,
no confronto democraticamente controlado do colegiado, o ministro

2 ARGUELHES, Diego W.; HARTMANN, Ivar A. A monocratiza¢do do
STF. JOTA. [3 ago. 2015] Disponivel em: <https://goo.gl/NsBYrc>. 08
fev. 2017.

3 FALCAO, Joaquim. Por que Lewandowski nio pauta a acdo de financia-
mento eleitoral? JOTA. [10 jun. 2015] Disponivel em: <https://goo.gl/
rinAjL>. Acesso em: 08 fev. 2017.

4 FALCAO, Joaquim; ARGUELHES, Diego W. O invisivel Teori Zavascki e
a fragmentacio do Supremo. JOTA. [3 fev. 2016] Disponivel em: <https://
g00.gl/sYu0Ge>. Acesso em: 08 fev. 2017.
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ganha pelo controle individual do destino dos autos. Apropria¢io indi-
vidual de um poder institucional.

Em 2016, vimos isso ocorrer de ao menos trés maneiras diferentes.
a. Evitar o plendrio

Antes que o plendrio possa se manifestar sobre um tema, sua participagio
pode ser adiada, por a¢des do relator, por longos periodos de tempo.
As vezes, € possivel manter o plendrio silente até a questdo perder o
objeto, a0 mesmo tempo em que o relator d4 uma decisdo para o caso.
Com isso, a manifestacdo colegiada pode ser efetivamente evitada.

Foi o caso da decisdo judicial de maior impacto do ano: a suspenséo da
nomeagdo de Lula como ministro-chefe da Casa Civil do governo de
Dilma Rousseff, tomada solitariamente pelo ministro Gilmar Mendes.®
Mendes decidiu em uma sexta-feira, véspera de uma semana com feriado
prolongado na qual viajaria ao exterior para compromisso académico.
No minimo, levariam duas semanas para que o plendrio pudesse se
manifestar — se o ministro Mendes tivesse solicitado a inclusdo imediata
do processo em pauta. Nio foi o caso.

No perfodo em que ficou fora da apreciacio do plendrio, a decisdo
manteve Lula sob a jurisdigdo de Sérgio Moro. Manteve Dilma sem os
beneficios do que poderia ser um grande articulador em um momento
critico do seu processo de impeachment. Legitimou a liberagdo dos
dudios, por Sérgio Moro, de conversas entre Lula e Dilma, mesmo
ap6s Moro ter perdido para o Supremo a autoridade sobre essas provas,
diante da nomeacio de Lula como ministro.

Ao longo do tempo, e com a confirmagdo da saida de Dilma. Tudo que
indica que jamais saberemos a posicdo do plendrio quanto a constitu-
cionalidade da indicagdo de Lula.® A liminar de Mendes possibilitou
um vicuo completo de manifesta¢do institucional.

b. Emparedar o plendrio

Mesmo quando o ministro-agente leva a questdo ao plendrio, ele pode
fazer isso de forma a emparedar a decisdo de seus colegas. Cria fatos

5 ARGUELHES, Diego W.; HARTMANN, Ivar. Mendes e Lula: uma limi-
nar contra o plendrio do Supremo. JOTA. [21 mar. 2016] Disponivel em:
<https://goo.gl/2XbimH>. Acesso em: 08 fev. 2017.

6  PEREIRA, Thomaz. Lula ministro e o siléncio do Supremo. JOTA. [22 dez.
2016] Disponivel em: < https://goo.gl/tSZrz1>. Acesso em: 08 fev. 2017.
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consumados que tornam muito mais custoso discordar da decisdo indi-
vidual. A decisdo individual pode mudar completamente o tabuleiro e,
com isso, os parAmetros de sua prépria aprecia¢do pelo plendrio.

Considere a liminar de Teori Zavascki afastando cautelarmente Eduardo
Cunha da Presidéncia da Camara e de seu mandato de deputado. Em
margo de 2016, o Supremo aceitou dentincia contra Cunha, mas sem
qualquer manifestacdo sobre o pedido de afastamento feito pelo PGR
meses antes. Em maio, o ministro Marco Aurélio solicitou inclusio na
pauta da ADPF da Rede na qual se argumentava que, pela constituigdo,
réus nio poderiam ocupar cargos na linha sucesséria da Presidéncia.

Poucos dias depois, o ministro Teori Zavascki monocraticamente decidiu
o pedido cautelar da PGR e afastou Cunha por tempo indeterminado.”
Mesmo tomada horas antes de plendrio apreciar a questdo, a decisdo
teve efeitos praticos profundos. Mesmo que por apenas algumas horas,
Cunha jd tinha sido afastado de seu cargo por uma decisio de um
ministro do Supremo.

Ao apreciar a decisdo individual jd tomada, os outros 10 ministros ndo
decidiriam se Cunha deveria ser afastado ou ndo, mas sim se Cunha
deveria ser reconduzido de volta ou ndo. Reconduzir Cunha significaria
desautorizar o poder individual de um ministro do tribunal, horas ap6s
a imprensa jd ter noticiado que “o Supremo” — na verdade, Zavascki —
tinha afastado o deputado.

Quando o status quo ja foi alterado por uma decisdo individual, ministros
que poderiam discordar da atua¢do monocrética (no caso, do afastamen-
to de Cunha) agora tém razoes adicionais para endossd-la. Queremos
desautorizar um dos nossos — e no uso de um poder que, afinal, nés
também usamos? Queremos aparecer perante a opinido ptblica como
ativamente responséveis pelo retorno ao status quo anterior — no caso,
pela recondugdo de Cunha?

¢. Contrariar o plendrio

Mesmo quando o plendrio ndo foi evitado, nem emparedado, ainda
houve espago decisivo para agdes individuais em sentido contrério.
Quando o plendrio decide e o ministro-agente discorda, usa o poder
de decisdo monocrética para ignorar ou contrariar a manifestagio do

7 PEREIRA, Thomaz. O xadrez de Zavascki: Supremo dd um passo para afas-
tar Cunha. JOTA. [02 mar. 2016] Disponivel em: < https://goo.gl/4f331g >.
Acesso em: 08 fev. 2017.
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plendrio. Mesmo vencido no colegiado, o ministro continua a promover
sua posi¢do, agora jogando sozinho. Uma desinstitucionalizacdo do
Supremo como institui¢do colegiada, e um perigoso exemplo para as
instancias inferiores.

Foi o que ocorreu apés a decisdo em recurso extraordindrio, em feve-
reiro, em que uma maioria de ministros considerou que a constitui¢do
permite a execucdo proviséria da pena apés uma condenagio em 2 ins-
tancia. Apesar das severas criticas ao tribunal por parte da academia e
de institui¢des ligadas ao sistema de justiga, ¢ inegdvel que o plendrio
se pronunciou. E precisava, de fato, ter se pronunciado.

No contexto da Operagdo Lava Jato, qualquer que seja a posi¢do do
tribunal sobre execucdo proviséria da pena, esse é um problema a ser
revolvido pelo conjunto dos ministros de maneira inequivocamente
colegiada, firme e clara.

Contudo, a decisdo de fevereiro logo comecou a sofrer erosio.

Os ministros Celso de Mello, Marco Aurélio e Lewandowski continuaram
a conceder liminares monocréticas com o mesmo entendimento que
havia sido derrotado. Ndo se trava de uma sofisticada discussdo sobre
aplicagdo de precedentes em cada caso concreto. Ao contrdrio, sua
resisténcia se embasava em uma contestagdo pura e direta da autorida-
de da decisdo tomada pelo plendrio, que teria sido mera “sinalizagdo
de possivel mudanga de entendimento jurisprudencial, ndo possuindo
qualquer eficdcia vinculante”, nas palavras do ministro Lewandowski.

O problema continuou mesmo apés nova decisdo do tribunal envolvendo
o tema. Em que pese a mudanga de posi¢do do ministro Dias Toffoli, os
vencidos de fevereiro continuaram vencidos.® Mesmo assim, o relator
Marco Aurélio vetou a sugestdo da presidente Cdrmen Licia, feita ao
fim da sessdo, de converter o julgamento da liminar em julgamento
de mérito. Considerou que o tema ainda nio estaria maduro. Com
isso, formalmente, poderd dizer ainda que ndo houve um julgamento
definitivo. Ampliou o espago para decisdes individuais contra a mani-
festagdo colegiada.

Quantas decisdes coletivas sdo necessdrias para que todos os ministros
reconhecam que, concordando ou ndo com a decisdo, o tribunal decidiu?

8§  SCCUGLIA, Livia; CARNEIRO, Luiz Orlando. Condenados podem ser
presos ap6s condenagio em 2° instancia, decide STF. JOTA. [05 out. 2016]
Disponivel em: <https://goo.gl/aj6G]7>. Acesso em: 08 fev. 2017.
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O plendrio poderd recuperar seu controle em 2017?

Depois de 2016, ndo se pode mais explicar a fragmentac¢do como pa-
tologia de ordem administrativa. Nao € resulta apenas da tensdo entre
quantidade crescente de processos e reduzida de tempo recursos hu-
manos. Resulta dos usos deliberados de poderes individuais como arma
politica. £ a arena de luta sobre o contetido das decisdes, sobre o que
é ou ndo é direito no Brasil. Todos contra o plendrio.

O plendrio terd ainda forga interna para se colocar em pé? Nio ser
contrariado, evitado e emparedado?

A julgar pelo encerramento do ano, ndo hd razio para otimismo. E ver-
dade que uma maioria de ministros rejeitou a ousada liminar do ministro
Marco Aurélio no caso do afastamento de Renan Calheiros da Presi-
déncia do Senado. Entretanto, quanto ao problema da fragmentacio,
essa reac¢do ndo foi, na verdade, reagio alguma. Ao mesmo tempo em
que discordavam da liminar de Marco Aurélio, varios ministros fizeram
questdo de enfatizar que dar aquela liminar estava totalmente dentro
do seu poder.’

Esse desagravo expressava uma mensagem: nio hd nada de errado ou
irresponsavel na forma com que a decisio monocrética havia sido dada
—apenas com seu contetido. Os hdbitos institucionais individualizantes
do Supremo sio resistentes.

neste impasse que encontramos o Supremo neste inicio de . Por
E nest t S t de 2017. P
decisdio monocrética, o ministro Fux suspendeu, na véspera do recesso
judicial, a tramitacdo das “10 medidas contra a corrup¢do” no Congresso

acional."" Mesmo que seja levada ao plendrio, o que ainda ndo sabemos
N 1.1M levad 1 , d b
quando ocorrerd, essa decisdo jd comegou a produzir efeitos na politica
e nas relagdes com o Congresso.

Em qualquer hipétese, o plendrio j4 foi diminuido. A institui¢io jd foi
arrastada na dire¢do desejada por um ministro. A decisdo individual toma
emprestado o poder e a responsabilidade institucionais para fazer valer
uma escolha do ministro que, s vezes, ndo sobreviveria a influéncia
moderadora do plendrio.

9  SCOCUGLIA, Livia. Ministros rebatem criticas a Marco Aurélio por
liminar. JOTA. [07 dez. 2016] Disponivel em: < https://goo.gl/7RwukV>.
Acesso em: 08 fev. 2017.

10 ALVES, Raquel; FALCAO, Mircio; SCOCUGLIA, Livia. Fux manda

voltar 2 estaca zero pacote anticorrupgdo. JOTA. [14 dez. 2016] Disponivel
em: <https://goo.gl/GX97YG>. Acesso em: 08 fev. 2017.
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O ministro individual sempre corre mais risco de ser visto como um
empreendedor da causa, em vez de juiz imparcial, o que seria seu de-
ver. O plendrio é um filtro moderador das posi¢des e vieses individuais
— especialmente das mais explicitas ou mais radicais. Por isso, a agdo
individual contribui para erodir a percep¢io puiblica de imparcialidade
do tribunal.

No caso de Fux, teremos novas manifestagdes de apoio a esse tipo de
comportamento individual? Os ministros vdo apenas corrigir a decisao
pontual jd tomada, as vezes, com altissimo custo para a institui¢do, como
no caso de Renan Calheiros? Ou o tribunal se preocupard em reduzir
o espaco de decisdes individuais que operem para evitar, emparedar ou
contrariar o plendrio?

A agenda postergada

Nem todo o comportamento individual, no Supremo, opera no sentido
de produzir decisdes. A a¢do ndo-colegiada dos ministros também se
expressa em nao-decisdes, que, em 2016, foram também decisivas para
compreender o papel do Supremo na vida nacional. O que o tribunal
ndo julgou, mas deveria ter julgado?

O problema comega com o poder discriciondrio dos relatores de liberar
os processos para julgamento. Por exemplo, o ministro Teori Zavascki,
relator do tltimo dos Mandados de Seguranca de Dilma Rousseff con-
tra seu impeachment, ainda ndo liberou o processo para julgamento.
Mesmo sem o plendrio ter se pronunciado, o efeito pratico é que, com
a passagem do tempo, o Supremo estd consolidando o fato do afasta-
mento de Dilma.

O ministro Fux estd, desde setembro de 2014, sem levar ao plendrio
uma liminar sua concedendo auxilio moradia a todos os juizes em ter-
ritério nacional. Sdo cerca de 863 milhdes de reais por ano, hd mais de
2 anos, de custo aos cofres ptblicos,'" sem que saibamos o que os outros
ministros tém a dizer a respeito. No siléncio do plendrio, a liminar de
Fux aumenta o déficit dos estados. Mesmo se os eventuais pagamentos
ao longo dos ultimos dois anos forem considerados inconstitucionais,
os juizes ndo serdo obrigados a devolver o dinheiro. Adiar o julgamento
pode ser constitucionalizar, ao longo do tempo, o inconstitucional.

11 RECONDO, Felipe. Por liminar, auxilio moradia de juizes ja custa R$ 860
milhdes. JOTA. [10 jul. 2016] Disponivel em: < https:/goo.gl/eWAN3G>.
Acesso em: 08 fev. 2017.
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Nem sempre o siléncio do Supremo é responsabilidade do relator. As ve-
zes, um pedido de vista interrompe o julgamento, sem qualquer prazo,
na prética, para o seu retorno. O Recurso Extraordindrio 635.659/SP

sobre descriminalizagdo de drogas, por exemplo, estd preso por pedido
de vista do ministro Teori Zavascki desde 10/09/2015.

Com mais frequéncia, o siléncio ¢ também responsabilidade da Presi-
déncia do tribunal. O espago na pauta do Supremo ¢é escasso. Mesmo
se todos os relatores liberassem seus processos pendentes a0 mesmo
tempo, caberia a presidente distribuir o escasso bem da inclusdo na pauta.
Mais raro ainda, na verdade, é que o processo incluido em pauta seja
de fato decidido. Como observou Luiz Esteves, no segundo semestre de
2016, foram decididos apenas 59 dos 205 processos pautadas — menos
de 30% do total."?

Pautar o processo e chamé-lo a julgamento sdo escolhas discriciondrias,
de responsabilidade do presidente. Considere, por exemplo, a discussio
sobre a corre¢do das cadernetas de poupanca por planos econdmicos nos
anos 90, que estd no Supremo desde 2008. Antes de virar presidente, a
ministra Cdrmen Liicia havia tomado um passo importante para destra-
var esse julgamento, quando informou que nao estaria mais impedida
de julgar a causa.”® Apés sua posse, porém, nio se teve mais noticias
sobre esse caso. Até onde sabemos, depende apenas da prépria ministra
presidente a decisdo de colocd-lo para julgamento.' A ndo-decisio,
aqui, tem efeitos distributivos tipicos de politica econdmica, ainda que
silenciosos. O Supremo estd fazendo politica monetdria. E o eventual
controlador do déficit do Tesouro.

Esse cendrio mudard em 2017?

Ha sinais claros de que cresce, entre os ministros, a insatisfagdo com
o funcionamento politicamente imprevisivel e administrativamente
ineficiente da pauta e do processo decisério do tribunal. Por exemplo,
a ministra Cdrmen Liicia vem marcando sessdes extraordindrias, e tomou

12 ESTEVES, Luiz Fernando Gomes. Supremo: um tribunal aparentemente
eficiente? JOTA. [29 dez. 2016] Disponivel em: <https://goo.gl/TOnehK>.
Acesso em: 08 fev. 2017.

13 RECONDO, Felipe. Cdrmen Liicia confirma que julgard planos econé-
micos. JOTA. [01 mar. 2016] Disponivel em: <https://goo.gl/a2T2pd>.
Acesso em: 08 fev. 2017.

14 CARNEIRO, Luiz Orlando; SCOCUGLIA, Livia; FALCAO, Mircio.
Cédrmen Lucia prepara pauta temdtica para o STF. JOTA. [23 set. 2016]
Disponivel em: <https://goo.gl/dvB5QR>. Acesso em: 08 fev. 2017.
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a medida inédita de liberar a pauta com um més de antecedéncia, o que
atende a criticas recorrentes, de cidaddos e advogados, de imprevisibi-
lidade na formacdo da agenda do tribunal.”

Para reformas administrativas, hd menos espago para vetos individuais.
Em junho, por exemplo, o ministro Marco Aurélio protestou contra
alteragdo regimental no funcionamento do plendrio virtual, proposta
pelo entdo presidente Lewandowski e aprovada em sessdo administra-
tiva. Marco Aurélio era contra a alteracio, e renunciou a Presidéncia
da comissdo de regimento interno do Supremo, pela qual considerava
que a questdo necessariamente deveria ter passado antes da decisdo
pelo colegiado.'

Quanto mais nos afastamos de questdes jurisdicionais, mais poder a
presidente Cdrmen Licia tem para fazer valer a vontade da maioria
dos ministros.

Como o Supremo se apresentard? Como instituigdo, ou como onze —
onze agendas, onze argumentos, onze vozes, onze poderes? A presidente
Cdrmen Lucia precisard de espago para unir e desfragmentar o tribunal,
para que possa converter a agenda negativa em positiva. Ao que tudo
indica, porém, esse espaco mal existe, no momento, na institui¢do.
Precisard ser criado — ou conquistado.

Nessa dificil luta por mais institucionalidade, o Supremo perdeu um
aliado decisivo. No dia 19 de janeiro de 2017, o ministro Teori Zavascki
faleceu em um acidente de avido no litoral do Rio de Janeiro. Relator da
Lava Jato que nunca se deixou seduzir pela exposi¢io ptiblica, Zavascki
se tornou indispensdvel nesse Supremo de individualidades por seu
comportamento discreto, independente, sereno e exato. Quem quer
que venha a preencher sua vaga, a falta desse juiz exemplar — uma
forca centripeta em um tribunal de tendéncias centrifugas — ficard
dolorosamente evidente em 2017.

15 CARNEIRO, Luiz Orlando. STF publica pautas das sete sessdes plendrias
até 27 de outubro. JOTA. [22 set. 2016] Disponivel em: <https://goo.gl/
vEKCFF>. Acesso em: 08 fev. 2017.

16 EDITORIAL. Marco Aurélio renuncia a Presidéncia da Comissdo de
Regimento do STF. JOTA. [23 jun. 2016] Disponivel em: <https://goo.gl/
s9lylU>. Acesso em: 08 fev. 2017.
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STF: ARBITRO OU PROTAGONISTA
NA CRISE POLITICA EM 20167

Felipe Recondo

Em meio a crise politica, o Supremo se desequilibrou. Foi
desafiado como hd muito ndo se via. E justamente no que hd de
mais caro para um tribunal: o cumprimento de suas decisdes.

A crise politica que culminou com o impeachment da presidente Dil-
ma Rousseff desafiou institucionalmente o Supremo Tribunal Federal
em 2016. Esperava-se do tribunal que permanecesse, antes de tudo,
na condicdo de moderador e de mediador de conflitos entre poderes.
O que se viu, em 2016, foi diferente. A Corte também contribuiu para
provocar crises e inseguranga. Em vérios momentos, foi visto, com mais
ou menos razdo, como parte da crise politica.

Houve, por parte de alguns dos integrantes do tribunal, uma busca
permanente por manter a Corte numa postura neutra, deixando para o
Congresso a solugdo dos conflitos politicos. Mas a linha era ténue. Uma
decisdo em falso, uma declaragdo fora do tom e o Supremo seria acusado
de interferir indevidamente — seja para proteger a presidente Dilma
Rousseff, ou para derrubé-la e levar Michel Temer ao comando do Pais.

O Supremo conseguiu se manter nesta linha? Ou tem razao quem o acusa
de tomar partido na grave crise que sacudiu o Pafs em 20167 Foi omisso,
deixando o entdo presidente da Camara, FE.duardo Cunha (PMDB-R]),
seguir com seus planos de derrubar a presidente da Reptblica? Ou agiu
corretamente, no tempo possivel, deixando a politica se resolver?

A mesma duavida paira sobre a postura do Supremo no didlogo com
outros poderes. Num ano, o tribunal afastou liminarmente o presidente
da Cémara e viu um de seus ministros determinar o afastamento do pre-
sidente do Senado, Renan Calheiros. Decisoes que se somaram a tantas
outras que ampliaram a niveis elevados o medidor do ativismo da Corte.

Compreender o Supremo, no ano de 2016, e resumi-lo em poucas pé-
ginas é missdo espinhosa para a qual ndo h4 saida ficil ou diagnéstico
taxativo. Por isso, durante o ano, centenas de textos produzidos pelo
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JOTA e pelo SUPRA levantaram diferentes problemas e pontos de vis-
ta sobre a atuagdo do Supremo, dando elementos para que os leitores
chegassem as préprias conclusdes.

Em 2017, o desafio imposto ao Supremo serd semelhante. A delagdo
premiada da Odebrecht na Operagdo Lava Jato resultard em novos
inquéritos contra figuras proeminentes do governo Michel Temer e,
tudo indica, figuras proeminentes do PSDB. A crise econémica serd um
fator externo que deve interferir em julgamentos com impactos sociais
e econdmicos, como a terceirizagdo. O massacre nos presidios, com a
morte de dezenas de presos no Amazonas ¢ em Roraima, aumentard a
expectativa sobre uma decisdo — que jd tarda — sobre a descriminalizagdo
do porte de drogas para uso pessoal.

Desequilibrio

Em meio a crise politica, o Supremo se desequilibrou e foi acusado
de aticar o clima conflagrado no cendrio politico em pelo menos trés
momentos. Cambaleou essencialmente pela a¢do isolada de seus inte-
grantes. Novamente, o STF viu-se desgastado institucionalmente pelo
fendmeno que dia a dia se agrava: a monocratizacio das decisoes da
Corte ¢ o fato de os ministros, por vezes, terem uma agenda prépria em
detrimento da agenda institucional.

Considere, por exemplo, o caso que fechou 2016, evidenciando desar-
ranjos internos do Supremo e suscitando duavidas sobre a capacidade
do tribunal de fazer cumprir suas decisdes.

No dia 5 de dezembro, o ministro Marco Aurélio Mello liminarmente
afastou o presidente do Senado, Renan Calheiros (PMDB-AL), por ter
passado o senador a responder a a¢do penal no Supremo pelo crime de
peculato. Na semana anterior, o tribunal recebera a denincia oferecida
pela Procuradoria-Geral da Reptiblica, em 2013, contra Renan Calhei-
ros pelo escandalo provocado pela descoberta (ainda em 2007) de que
a empreiteira Mendes Junior pagava a pensdo alimenticia da filha do
senador, gerada fora do casamento.

O ministro se baseou no entendimento precério da Corte de que réus
em agdes penais no Supremo nio poderiam ocupar cargos na linha
sucessoria da Presidéncia da Republica. O julgamento da ADPF 402,
iniciado no dia 3 de novembro, foi uma tentativa de o Supremo dar uma
resposta ao presidente do Senado, que tachou de “juizeco” o magistrado
que autorizou a operacdo da policia federal contra a Policia Legislativa,
suspeita de atuar para obstruir investigagdes da Lava Jato.
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Depois de cinco votos favordveis a tese de que réus ndo poderiam exercer
cargos na linha sucessoéria e de que néo poderiam substituir o presidente
da Republica em razdo de viagens internacionais, o ministro Dias Toffoli
pediu vista do processo. O decano da Corte, ministro Celso de Mello,
antecipou seu voto, garantindo maioria a esse entendimento. Mas o
julgamento, ressalte-se, ndo foi concluido.

O ministro Marco Aurélio juntou os dois fatos: a maioria precdria no
julgamento da ADPF 402 com o recebimento da dentincia contra Renan
Calheiros. Sem consultar os colegas, mesmo diante da gravidade da
decisdo, concedeu uma liminar determinando a saida do peemedebista
do comando do Senado.

“Urge providéncia, ndo para concluir o julgamento de fundo, atribuigdo
do plendrio, mas para implementar medida acauteladora, forte nas pre-
missas do voto que prolatei, nos cinco votos no mesmo sentido, ou seja,
na maioria absoluta jd formada, bem como no risco de continuar, na
linha de substitui¢do do presidente da Reptiblica, réu, assim qualificado
por decisdo do Supremo”, afirmou.

A decisdo causou desconforto no Supremo. Ministros da Corte critica-
ram, reservadamente, o fato de a decisdo nio ter sido compartilhada com
o plendrio do STF. O ministro Gilmar Mendes sugeriu o impeachment
do ministro Marco Aurélio, numa declaracdo inédita que revelava o
clima conflagrado na Corte. Enquanto isso, o ministro Marco Aurélio
antecipava 2 imprensa que ndo levaria a liminar a referendo do plendrio
naquela semana. E isso provocava mais espanto entre os ministros.

No Senado, a liminar gerou uma rebelido. Também por sugestdo de
um dos ministros do tribunal, conforme noticiou a imprensa, Renan
Calheiros recusou-se a ser notificado da decisdo. F os integrantes da
Mesa Diretora da Casa divulgaram nota para adiantar que sé6 cumpririam
a decisdo do Supremo se confirmada pela maioria dos ministros no ple-
ndrio. Como Marco Aurélio resistia a liberar a liminar para julgamento,
criou-se um impasse institucional.

A presidente do Supremo, ministra Cdrmen Lucia, viu-se diante do
desafio de equacionar uma conta complexa: respeitar a decisdo de um
dos integrantes da Corte, convencer o ministro Marco Aurélio de que era
preciso submeté-la ao plendrio o mais rdpido possivel (assim como fez o
ministro Teori Zavascki ao afastar cautelarmente o entdo presidente da
Camara, Eduardo Cunha), garantir a autoridade do tribunal, estabelecer
um didlogo institucional com o Senado e fazer com que o STF ndo se

31



ONZE SUPREMOS: O SUPREMO EM 2016

tornasse um fator adicional desestabilizador da situagio politica (como
se Renan Calheiros fosse um esteio para a governabilidade).

Na terca-feira (6/12), depois de intensas conversas e negociagdes, a solu-
¢do estava dada e partiria do ministro Celso de Mello. Mas o Supremo
pagaria um prego alto pela saida encontrada. O decano da Corte faria
uma retifica¢do na parte dispositiva do seu voto para consignar que réus
ndo poderiam assumir a Presidéncia da Republica, mas ndo precisavam
ser afastados do cargo por decisdao do STF.

Por 6 votos a 3, o tribunal referendou parcialmente a liminar concedida
?
pelo ministro Marco Aurélio. A maioria do Supremo julgou que réus
que estejam na linha sucesséria ndo podem substituir o presidente da
Republica, mas podem permanecer nos cargos que ocupam.
>

O resultado provocou danos a imagem da Corte. A decisdo do Supremo
foi interpretada por parte da imprensa e pela opinido publica como um
acerto politico indevido para salvar Renan Calheiros e como um sinal
de que as investigagdes contra esquemas de corrup¢io podem sofrer
revés no tribunal. Por fim, o Supremo foi desafiado como hd muito
ndo se via. E justamente no que hd de mais caro para um tribunal:
o cumprimento de suas decisdes.

O desrespeito a decisdo liminar do STF foi seguido por outro. Na se-
mana seguinte a esta crise, o ministro Luiz Fux concedeu liminar em
mandado de seguranca (MS 34.530) impetrado pelo deputado Eduardo
Bolsonaro e determinou que o Senado devolvesse para a Camara o
projeto de 10 medidas de combate a corrupgdo. Argumentou o ministro
que a proposta de iniciativa popular ndo tramitou conforme o regimento
interno da Camara e foi desfigurada ao ser votada pelos parlamentares.

A decisdo irritou o Legislativo. Parlamentares acusaram o Judicidrio de
interferir indevidamente no processo legislativo. Novamente, o presidente
do Senado recusou-se a respeitar a liminar. Disse que ndo devolveria o
projeto e aguardaria o julgamento do agravo contra a decisdo apenas em
2017. Quando o assunto for julgado, porém, Calheiros ndo serd mais
presidente do Senado. O ministro Gilmar Mendes novamente foi ao
ataque. Comparou a liminar com o “Al 5 do Judicidrio” e disse que, pela
decisdo do colega, seria melhor fechar o Congresso e entregar as chaves
para o Ministério Ptblico, que patrocinou as 10 medidas.

Exm resposta as sucessivas criticas de Mendes aos colegas, os juizes fede-
rais divulgaram nota, afirmando que o ministro do Supremo descumpre
a lei ao atuar como comentarista de decisdes judiciais: “Nada impede
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que o ministro Gilmar Mendes, preferindo a func¢do de comentarista
a de magistrado, renuncie a toga e vd exercer livremente sua liberdade
de expressdo, como cidadio, em qualquer dos veiculos da imprensa,
comentando, af jd sem as restri¢des que o cargo de juiz necessariamente
lhe impde, o acerto ou desacerto de toda e qualquer decisdo judicial.”

Balangando

No processo de impedimento da presidente Dilma Rousseff, o tribunal
balangou quando o entdo presidente do Supremo, Ricardo Lewandowski,
fatiou o julgamento da petista no Senado Federal. A manobra — nio
submetida ao plendrio da Casa — criou uma situagdo sui generis: Dilma
Rousseff foi condenada por crime de responsabilidade, mas manteve
seus direitos politicos.

O fatiamento do julgamento de Dilma Rousseff provocou reagdes entre
os ministros do Supremo. A mais enfética, claro, partiu do ministro Gil-
mar Mendes, que considerou a decisdo “constrangedora” e “verdadeira-
mente vergonhosa”. “Um presidente do Supremo (entdo, Lewandowski)
nio deveria participar de manobras ou de concilidbulos. Portanto, nao
¢ uma decisdo dele. Cada um faz com sua biografia o que quiser, mas
ndo deveria envolver o Supremo nesse tipo de préitica”, afirmou ainda
no calor dos acontecimentos.

O Supremo também se desequilibrou em razio da atuagio do ministro
Gilmar Mendes. Seja por suas declaragdes puiblicas, criticas a presidente
Dilma Rousseff e ao seu governo, seja por suas decisdes monocrdticas.

Na mais grave delas, Mendes suspendeu, monocraticamente, a nomea-
¢do do ex-presidente Lula para a chefia da Casa Civil do governo Dilma
Rousseff. O ex-presidente foi empossado no dia 17 de margo. No dia
seguinte, Mendes deferiu a liminar, argumentando que a nomeacio
de Lula tinha o objetivo de impedir que ele fosse investigado pelo juiz
federal Sérgio Moro, responsavel pelos processos relativos & Operagio
Lava Jato na primeira instincia.

O ministro baseou-se para chegar a esta conclusdo nas conversas tele-
fonicas gravadas entre a presidente Dilma Rousseff e o ex-presidente
Lula e divulgadas pelo juiz Sérgio Moro que suscitaram duvidas sobre
o real objetivo da nomeagio do ex-presidente.

“Pairava cendrio que indicava que, nos préximos desdobramentos,
o ex-presidente poderia ser implicado em ulteriores investigagdes, preso
preventivamente e processado criminalmente. A assun¢io de cargo de
ministro de Estado seria uma forma concreta de obstar essas consequén-
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cias. As conversas interceptadas com autorizagdo da 13" Vara Federal de
Curitiba apontam no sentido de que foi esse o propdsito da nomeagio”,
argumentou o ministro em sua liminar.

Posteriormente, a conversa entre Dilma Rousseff e Lula foi anulada por
decisdo do ministro Teori Zavascki. E a divulgagdo das conversas por
Moro foi considerada um erro pelo Supremo. “Foi também precoce e,
pelo menos parcialmente, equivocada a decisdo que adiantou juizo de
validade das interceptagdes, colhidas, em parte importante, sem abrigo
judicial, quando jd havia determinacéo de interrupcéo das escutas”,
escreveu o ministro Teori Zavascki na sua decisdo.

Ja era tarde. Lula ndo assumiria mais o cargo, no teria chances de re-
construir as pontes do Planalto com a base aliada. A liminar de Gilmar
Mendes, com a queda do governo, produziu efeitos definitivos. E o juiz
Sérgio Moro apenas pediu desculpas pela divulgagio dos dudios. “Jamais
foi a intenc¢do desse julgador, ao proferir a aludida decisdo de 16/03,
provocar tais efeitos e, por eles, solicito desde logo respeitosas escusas a
este Egrégio Supremo Tribunal Federal”, disse o juiz em oficio enviado
ao STF. Ficou o dito pelo nio dito.

O capitulo final do processo de impeachment — absolutamente previ-
sivel — ocorrerd quando do julgamento do tltimo recurso da defesa de
Dilma Rousseff. O advogado da ex-presidente, José Eduardo Cardozo,
protocolou um mandado de seguranca, com pedido de liminar, em
que contesta o mérito da acusagdo por crime de responsabilidade e
pede que o STF anule a condenacio pelo Senado da ex-presidente a
perda do cargo.

Na conta final do ano, o Supremo fez sua escolha. Pagou e pagard por
elas. Essa conta ndo zera com a virada de 2016 para 2017. A soma de
conflitos, intervengdes e criticas é um passivo com que o STF terd de
lidar neste ano de 2017.
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03
O SUPREMO CONTRA-ATACA

Joaquim Falcao
19|02] 2016

Nao se sabe ainda se o Supremo estd dizendo “lides
temerdrias, nunca mais”. “Embargos protelatdrios,
nunca mais. Agravos infundados, nunca mais”. Mas é

fundamental mudanga: da inércia para a autodefesa.

O Supremo resolveu sair em sua prépria defesa. Com o voto do ministro
Marco Aurélio, o Supremo decidiu impor multa para agravos inadmis-
siveis ou infundados.

Mais do que a multa, o importante foi a clara, descritiva e factual ar-

~ s « s~ . . P
gumentagio do ministro: “Decisdo de primeiro grau desfavoravel. De-
cisdo de segundo grau desfavordvel. Interposto o recurso foi negado
seguimento a este recurso. Protocolado agravo de instrumento julgado
por integrante do Supremo, portanto, pelo Supremo. E ainda me vem
com agravo interno...”

Nao disse, mas expressa: “Bastal”.

Nio se sabe ainda se o Supremo estd dizendo “lides temerdrias, nunca
M« z .t ML N 14 .

mais”. “Embargos protelatérios, nunca mais”. “Agravos infundados,

nunca mais”. E cedo, mas é fundamental mudanga: da inércia para a

autodefesa. Agora reagir parece possivel.

O motivo desta decisdo parece 6bvio. Todos os que me leem sabem
muito bem. Nio é possivel o Supremo continuar a receber quase 8 mil
processos por més. Um ministro do Supremo recebe mais processos do
que um juiz de primeira instancia.

Nem faz bem ao Supremo diante dos cidaddos, junto aos quais precisam
prestar contas do poder que tem, um ministro estar julgando quase
30 agravos regimentais em uma s6 sessdo. A tal ponto que ndo se julga
mais processo, mas lista de processos!

36



ONZE SUPREMOS: O SUPREMO EM 2016

A decisdo do ministro deverd ter repercussoes importantes. Duas pelo
menos. A primeira é clara. O brasileiro ndo tem reclamado da justi-
¢a que o Supremo produz, mas da ineficiéncia e lentiddo. Dos quase
30 agravos regimentais indeferidos das listas do ministro Marco Aurélio,
19 tiveram a imposi¢do de multa. Destes casos, a maioria tem como
tema servidores publicos.

Servidores publicos: assunto que inunda o Supremo e que compde quase
20% do total de seus processos. E este o Supremo que o Brasil quer?
Um “resolvedor” de conflitos de funciondrios puiblicos?

Estes agravos, os dados mostram indteis. Custam ao orcamento. No fun-
do, é apropria¢do privada de recursos puiblicos pelos interesses das partes,
sejam partes governamentais ou privadas.

A segunda consequéncia da imposi¢do de multas é o simbolismo na
convergéncia entre todos os ministros da 1* Turma: Luis Roberto Barroso,
Marco Aurélio, Luiz Fux, Rosa Weber e Edson Fachin.

Ao convergirem, ficou evidente que divergéncias de teses juridicas que
acontecem aqui e ali, e sdo naturais, podem ser ultrapassadas, quando
se trata de fazer o préprio Supremo mais legitimo, porque mudou, para
ser mais eficiente.

Afinal, o Supremo comecga a reagir diante do abuso processual.
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SUPREMO NAO E INERTE: PEC
DO PARLAMENTARISMO E
DOIS MITOS SOBRE O STF

Diego Werneck Arguelhes | Thomaz Pereira
15|03| 2016

Ao pautar esse processo, o Supremo deixa claro que algumas
visGes recorrentes sobre a sua atuagdo como guardido da
constitui¢do ndo passam de mitos. Na prdtica, esse caso deixa
claro que o Supremo s6 ¢ inerte quando lhe convém.

Nesta quarta-feira, o Supremo decidird sobre a PEC 20/1995, que ins-
tauraria o parlamentarismo no Brasil. A agdo chegou ao Supremo em
1997, e a liminar foi negada. Desde entdo aguarda julgamento. Pode
parecer que o tribunal chegou ao tema com quase duas décadas de atraso.
Ocorre o contrdrio. O Supremo estd — deliberadamente — adiantado.

Ao pautar esse caso nessa semana, juntamente com os embargos do
impeachment, o tribunal claramente impulsiona a si mesmo para se
pronunciar sobre uma questdo atual sobre a qual nio foi provocado.
Antecipa-se aos proximos passos da crise politica para dar luz verde,
amarela ou vermelha a uma ideia que voltou agora a ser debatida no
Congresso.

Formalmente, ndo hd nada de errado nisso. Pragmaticamente, alids,
pode ter efeitos positivos. Mas, ao pautar esse processo, o Supremo
deixa claro que algumas visdes recorrentes sobre a sua atuacdo como
guardido da constituicdo ndo passam de mitos.

Primeiro, a ideia de que o Supremo ¢ inerte. Ou seja, o tribunal nio
escolheria quando e sobre o que agir. Sdo outros atores, externos ao
tribunal, que determinam se, e quando, ele deve se manifestar. Teori-
camente, ndo poderia intervir na politica a seu critério, sobre os temas
que quiser, mas apenas se provocado por alguma parte legitima.

Na pritica, esse caso deixa claro que o Supremo s6 ¢ inerte quando
lhe convém.
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Nio houve provocagio formal agora para que o tribunal se manifeste
sobre o tema do parlamentarismo. Os ministros recuperaram um caso
de quase vinte anos atrds, que por acaso tratava da questdo. O processo
de 1997 ndo passa de pretexto institucional — formalidade que leva o
teatro da inércia ao seu limite, esgar¢ando o véu das aparéncias.

Os ministros concluiram que discutir a viabilidade constitucional do
parlamentarismo era importante no cendrio atual. Buscou-se um caso
antigo que permitisse ao tribunal decidir a questdo agora, antes que
o debate politico sobre o tema tenha se desenvolvido no Congresso,
muito antes de se ter uma proposta madura sobre a qual haja algum
consenso, e antes sequer de uma provocagio atual dos atores politicos
envolvidos. Isso ndo ¢ inércia.

A ideia de inércia jurisdicional é mais do que mera formalidade e est4
conectada a prépria legitimidade do poder judicial. Ela nos assegura
que, mesmo se Supremo, um tribunal estd sujeito a limites: seu poder
ndo é autoaciondvel, precisa ser provocado. O tribunal pode decidir,
mas ndo escolhe quando, nem sobre o que decidir. Porém, essa ima-
gem perde muito de sua forca se um tribunal pode escolher qualquer
de seus intimeros casos pendentes — fGsseis de provocagdes passadas,
quase esquecidas no tempo por conta de sua prépria inagdo — como
pretexto para se pronunciar sobre um debate politico no momento em
que bem entender.

A decisdo do Supremo também deixa de lado um segundo mito: a ideia
de que o tribunal, além de inerte, ndo exerce fungdo consultiva. Teo-
ricamente, ndo bastaria ser acionado, e provocagdes sé6 deveriam ser
respondidas quando digam respeito a controvérsias concretas. Tribunais
se expressam decidindo conflitos. Mais uma vez, porém, a prética se
mostra diferente. Os detalhes do caso concreto diante do tribunal nio
sdo relevantes. O conflito formal estd 14, mas é artificial. O verdadeiro
conflito ainda ndo surgiu no Congresso.

Ao pautar e julgar um mandado de seguranca de 1997 em meio a crise
politica de 2016, o Supremo se antecipa a discussdo politica que apenas
comegou. O tribunal ndo estd decidindo um conflito sobre uma opgao
normativa atual e especifica, mas sim os termos de uma futura implan-
tacdo do parlamentarismo no Brasil. Aponta caminhos possiveis, sem
saber ainda, em detalhes, o que os legisladores pretendem fazer. Como
um verdadeiro consultor, indica aos poderes eleitos em que termos e
sob quais condi¢des é possivel promulgar uma emenda constitucional
de modo a evitar sua inconstitucionalidade.
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Qualquer que seja a resposta final, o Supremo que decidird esse caso ndo
¢ o mesmo retratado nos cursos de direito constitucional e, por vezes,
nos votos de seus proprios ministros. Na pratica, a teoria ¢ outra. Todos
compreendem o que move o Supremo a pautar um processo que estd nas
mios do ministro Teori Zavascki desde sua posse, em 2012 — passando
antes sucessivamente pelas mios inertes dos ministros Néri da Silveira,
[lmar Galvdo, Carlos Ayres Britto e Cezar Peluso — para se pronunciar
sobre a possibilidade de implantagio do parlamentarismo no Brasil neste
exato momento. F o préprio Supremo que decide se colocar em meio ao
debate politico nacional, assumindo posi¢do claramente consultiva pela
livre escolha do relator, do presidente do tribunal e dos demais ministros
que tenham apoiado a formulacio da pauta quase monotematica desta
semana. Para o bem, ou para o mal, o Supremo nio ¢ inerte.
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MENDES E LULA: UMA LIMINAR
CONTRA 0 PLENARIO DO SUPREMO

Diego Werneck Arguelhes | Ivar A. Hartmann
21|03]| 2016

Hd muitos problemas da democracia que ndo podem ser
resolvidos pelo Supremo — a maioria deles, talvez. Muito
menos por um s6 ministro. Afinal, Supremo ¢ o tribunal.

A decisdo liminar do ministro Gilmar Mendes suspendendo a nomeagio
de Lula é sintoma de uma patologia do Supremo: a individualizacdo.
A individualizacio do tribunal tem chegado a niveis extremos, de 93%
das decisdes. As liminares sdo parte desse problema. Sdo admitidas
pela legislagdo; a questdo é como os ministros usam esse poder. Numa
liminar tipica, portanto, o ministro age sozinho agora para fortalecer a
decisdo colegiada futura, preservando a autoridade da palavra final do
tribunal. Mas hd também casos em que a liminar individual vai contra
o poder do plendrio.

E esse o caso da liminar de Mendes. Ela erode a autoridade do plendrio
de trés maneiras diferentes.

Primeiro, Mendes usurpou, na prética, o controle colegiado do timing.
Com o feriado da semana santa na semana seguinte, a decisio no apagar
das luzes de sexta passada s6 terd alguma chance de ser discutida no
plendrio 12 dias depois, no minimo — provavelmente mais. No cend-
rio atual, na auséncia de uma sessdo extraordindria do tribunal, isso é
uma eternidade. O ministro sabia que ocuparia um vdcuo de sessoes
colegiadas. Mais: esse processo precisa da a¢do do préprio Mendes para
entrar em pauta. Ou seja, o ministro também define sozinho o timing da
decisio colegiada sobre a sua prépria decisdo liminar. Um injustificdvel
duplo controle do tempo.

Segundo, a liminar alimenta a politizagdo e amplifica davidas quanto a
imparcialidade da atuacio do tribunal. Nesse cendrio de crise, o plendrio
do Supremo tem conseguido produzir diversidade sem polarizagio e sem
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lados claros. Mas essa imagem fica prejudicada por uma decisdo de um
ministro com posicionamento ptblico muito definido e jd conhecido.

Mendes tem sido um critico aberto do governo Dilma, na imprensa
e em sessdes do Supremo, e pré-julgou a prépria nomeacgio de Lula
dois dias antes da decisdo liminar. Um voto seu no plendrio anulando
a nomeagdo seria expressdo natural do funcionamento do tribunal.
O colegiado diluiria o individual — se ndo pelo debate, que pode ou
ndo ocorrer, a0 menos quantitativamente. Com votos vencidos de um
lado e vencedores do outro, temos uma imagem de uma decisdo com-
plexa, moldada por virios fatores, nenhum dos quais explica sozinho
o resultado final. Decidindo sozinho dessa forma, porém, Mendes ndo
expde apenas a si mesmo. Coloca em risco, junto a opinido publica,
a proépria imagem de imparcialidade do processo decisério do Supremo.

Terceiro, na fundamentagdo de sua decisdo, Mendes jd se antecipou ao
controle colegiado sobre o direito vigente no pais. Usou a fundamentagao
como uma espécie de palanque para lancar teses juridicas substantivas
e com alto impacto politico. No plendrio, teses muito ousadas teriam
menor chance de prevalecer. Seriam apenas a manifestacio de um
voto dentre muitos, mas incluidas livremente na decisdo monocritica,
podem ficar repercutindo — as vezes por muito tempo — como um
substituto da posigdo do tribunal. Sdo palavras que geram efeito imediato.
Mobilizam a autoridade da institui¢cdo em prol de uma visdo individual.

Mendes sucumbiu a essa tenta¢do. As 34 pdginas da liminar jd sdo um
julgamento de mérito. O ministro discute em detalhes as gravagoes
liberadas nas altimas semanas, faz juizos sobre a sua gravidade, conecta
os pontos de vdrias criticas diferentes ao governo Dilma em uma s6 nar-
rativa. Apresenta a intervencdo judicial como necesséria. Legitima de
antemdo certos argumentos que sdo justamente o centro da controvérsia
juridica sobre as gravagdes e a conduta da presidente Dilma Rousseff.
Combine-se essa fundamentacgdo expansiva com o controle do timing
e Mendes tem um espago individual para falar em nome do Supremo
sem qualquer participacio de seus colegas.

Quanto a esses trés aspectos, contraste-se a decisio de Mendes com a
liminar concedida pelo ministro Fachin em dezembro sobre o processo
de impeachment — tema mais grave possivel na politica atual. A decisdo
de Fachin suspendeu a a¢do da Camara, com uma fundamentagio
precisa e convincente, mas econdmica. Apenas alguns pardgrafos jus-
tificando a necessidade de intervencdo do tribunal, sem antecipar o
mérito. Mais ainda, a decisdo de Fachin permitia avalia¢io rdpida pelo
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plendrio. Prontamente pediu inclusdo do processo em pauta na préxima
sessdo. No préprio tribunal, portanto, encontramos usos mais virtuosos
e responsdveis do poder de decidir liminarmente.

Se é mesmo necessdrio intervir liminarmente num caso tdo delicado,
o ministro relator deveria (i) reduzir ao méximo a distdncia no tempo
entre sua decisdo e a confirmacdo do colegiado; (ii) declarar-se suspeito
se jd prejulgou a questdo publicamente e (iii) colocar na fundamenta-
¢do apenas o necessdrio para justificar a concessio da medida naquele
momento, explicando seu cardter excepcional. Avangar no mérito em
um vicuo de sessdes ¢ usurpar do colegiado o controle sobre o que é,
afinal, o direito constitucional vigente e qual é a posigdo do Supremo
no cendrio institucional existente.

Essas criticas independem de qualquer entrada no mérito da questio
perante o Supremo. A indicagdo de Lula para ser ministro, no contexto
e no momento em que ocorreu, é preocupante. Mas, se a decisio da
presidente Dilma é questiondvel, a reagdo a ela ndo pode incorrer no
mesmo erro. H4 muitos problemas da democracia que nio podem ser
resolvidos pelo Supremo- a maioria deles, talvez. Muito menos por um
s6 ministro. Afinal, Supremo é o tribunal.
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AMIZADES SOB SUSPEICAQ NO SUPREMO

Pedro Cantisano
2403|2016

O novo CPC serd capaz de modificar a prépria constitui¢do
e o funcionamento do campo juridico brasileiro e as
formas aceitdveis de conciliar amizade e jurisdicdo?

Na segunda-feira (21), o ministro do Supremo Edson Fachin deu um
exemplo de como aplicar uma das inovagdes do novo Cédigo de Pro-
cesso Civil, que entrou em vigor sexta-feira passada (18). Declarou-se
suspeito para julgar o habeas corpus impetrado por diversos juristas em
favor do ex-presidente Lula. O motivo? Fachin é padrinho da filha de
um dos advogados que assinam a peti¢io.

A antiga redacdo do CPC previa suspeigdo apenas quando o juiz fosse
amigo intimo ou inimigo capital de uma das partes. O novo Cédigo
adiciona as hipéteses de o juiz ser amigo intimo ou inimigo de advogado
da parte. Inaugurando o uso da nova redagio no Supremo, a postura
de Fachin levanta questdes delicadas relativas a propria configuracio
do campo juridico brasileiro.

O Projeto Histéria Oral do Supremo, da FGV Direito Rio, em conjunto
com a FGV Direito SP e 0 CPDOC, entrevistou ministros do Supremo
para, entre outros objetivos, compreender as trajetérias pelas quais juristas
chegam a mais alta corte do pais. As entrevistas indicam que os lagos
interpessoais entre membros das elites juridicas e politicas brasileiras
sdo centrais nestas trajetorias.

Durante o curso de direito, especialmente naqueles com mais prestigio
no campo juridico nacional, e depois, quando se tornam advogados,
procuradores, professores e juizes, a elite juridica brasileira se constitui
em relagdes interpessoais de amizade — quando ndo orgénicas, familia-
res. As vezes, anteriores mesmo 2 vida universitdria, como no caso do
ministro Nelson Jobim, membro da quarta geragdo de advogados da
familia. O acesso a cargos que dependem de indicagio politica, como
o de ministro do Supremo, depende destas relagdes.
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Ao retratar os percursos que levam ao Supremo, o projeto da FGV capta
diversos exemplos de amizades entre ministros e advogados.

O ministro aposentado Sidney Sanches e o hoje advogado Kazuo Wata-
nabe sdo amigos hd mais de 50 anos. Foram magistrados em Sdo Paulo
na mesma época. Em 1984, batiam papo na praia, de férias, quando
Watanabe — nas palavras de Sanches — sugeriu que era preciso um ma-
gistrado de Sdo Paulo no Supremo. Depois daquela conversa informal,
Watanabe ajudou a articular a candidatura vitoriosa de Sanches nas
associacdes de magistrados. Sanches foi para o Supremo e seu amigo,
como muitos outros juizes aposentados, tornou-se advogado, sécio de
um dos escritérios de advocacia mais conhecidos do pais.

Sepulveda Pertence, que foi advogado antes de ser ministro, descreve
assim sua posse no Supremo: “Entdo, acorreu um niimero de advogados
de Brasilia, e sobretudo as amizades feitas Brasil afora, principalmente no
Rio de Janeiro. Quer em funcdo da advocacia itinerante, que praticava
com os escritérios de Victor Nunes, quer em fungéo da participacio
intensa no Conselho Federal da Ordem, muita gente também veio do
Rio e de outros Estados”.

Por um lado, relagdes de amizade sdo parte incontornével da constituigdo
da elite juridica nacional. Por outro, é impossivel ignorar a mudanga
promovida pelo novo CPC. Mas qual serdo os impactos dessa mudanga?
Apenas trés dias depois da entrada em vigor, Fachin ji deu um passo.
Usou o novo artigo para demonstrar imparcialidade em um dos casos
mais notérios do pais. Na sexta, o ministro Gilmar Mendes nio se
declarou suspeito na liminar que pedia a suspensdo da nomeagio de
Lula para a Casa Civil, assinada pela coordenadora da pés-graduagio
do Instituto de Direito Pablico — do qual Mendes é fundador e coor-
denador cientifico.

Esses dois casos sdo os primeiros exemplos em um debate que se im-
pde. O Supremo serd capaz de formar um entendimento institucional
que respeite a nova regra do CPC ou, como em outras dreas, veremos
ministros dando interpretagdes divergentes 4 questdo? Aqui, o risco é
grande. Individualidades ndo ameacam apenas a seguranca juridica, mas
a prépria imagem de imparcialidade do tribunal. Além disso, a questdo
de fundo que se coloca é se 0 novo CPC serd capaz de modificar a
prépria constituicdo e o funcionamento do campo juridico brasileiro e
as formas aceitdveis de conciliar amizade e jurisdicio.
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QUANDO A CIENCIA ESTA EM JOGO,
A DEMOCRACIA NAO IMPORTA

Rachel Herdy
2204|2016

Audiéncias publicas sdo convocadas para casos em que ndo sdo
necessdrids; e quando sdo necessdrias, ndo sdo convocaddas.

O Supremo realizou nesta semana sua 19" audiéncia piblica, discutindo
a base empirico-cientifica de alguns dispositivos do novo Cédigo Flores-
tal. O ministro Luiz Fux, relator das quatro a¢des que deram ensejo a
audiéncia (ADIs 4901, 4902, 4903 e 4937), relacionou o cardter técnico
¢ interdisciplinar da matéria fitica com a legitimidade democritica
da decisdo. No final da sessdo, o ministro afirmou que aquilo era um
exercicio de “democracia participativa”.

Ora, ndo hé nada mais contraditério. No campo da ciéncia, a liberdade e
aigualdade estdo ameacadas. Nem tudo pode ser dito, nem todos podem
falar e, principalmente, nem todas as falas tém igual valor. E claro quea
ciéncia é uma prdtica falivel e suscetivel 4 corrupgado; mas ela constitui,
até hoje, a tentativa mais bem-sucedida de compreender objetivamente
certos aspectos do mundo. A ciéncia ndo estd — e ¢ bom que ndo esteja
— sujeita a construcdo social a partir de interesses e necessidades contin-
gentes. Em um certo sentido, a ciéncia é uma violagio & democracia.

A posicio de Fux, porém, néo é novidade no tribunal. O entendimento
de que as audiéncias piiblicas constituem um mecanismo de promogio
da democracia tem sido manifestado desde a primeira audiéncia, em
2007 (pesquisas com células-tronco embriondrias). Néo havia, a época,
regulamentagdo especifica referente ao procedimento a ser seguido. Nes-
se vdcuo normativo, o entdo ministro Carlos Ayres Britto, relator daquele
primeiro caso, invocou a aplicagdo dos pardmetros sobre audiéncias
publicas previstos no Regimento Interno da Camara dos Deputados.

Essa solucdo s6 gerou confusio.
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Audiéncias publicas sdo convocadas para casos em que ndo sdo necessé-
rias; e quando sdo necessdrias, ndo sdo convocadas. E mais: quando sdo
convocadas para casos em que sdo necessdrias, participantes interessados
sd0 habilitados como especialistas; e especialistas estudiosos do tema ndo
sdo escutados. Em referéncia 2 audiéncia puablica desta semana, a So-
ciedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia (SBPC), que constituiu
um grupo de trabalho com o objetivo de oferecer contribui¢des para a
elaboracdo do Novo Cédigo Florestal, teve seu pedido de inclusdo de
representante indeferido.

O legislador ndo autorizou a participagio geral da sociedade civil na
decisdo judicial; pelo menos, ndo nestes termos. Criou, ao contrdrio, um
mecanismo seletivo para que certos atores falassem sobre certas ques-
tdes. Além do mais, fosse esta a intencdo do legislador, o chamamento
de membros da sociedade civil teria de se dar em caso de necessidade
de esclarecimento de matéria ou circunstincia de direito, e nio de
fato. Fatos ndo dependem da opinido publica, sobretudo aqueles fatos
técnico-cientificos que sdo (ou pelo menos deveriam ser o exclusivo)
objeto das Audiéncias Publicas.

A relacdo entre ciéncia e opinido publica é uma questdo sensivel e
urgente. Em breve, o Supremo terd de enfrentar a constitucionalidade
da recente Lei 13.269/2016, que autorizou o uso da substancia Fosfoeta-
nolamina sintética por pacientes diagnosticados com neoplasia maligna.
A presidente Dilma sancionou a lei, apesar de inimeras manifestagoes
contrérias por parte de institutos de pesquisa, cientistas e jornalistas
cientificos. Em resposta imediata, no dltimo siabado (16 de abril de
2016), a Associacdo Médica Brasileira (AMB) ajuizou uma acdo direta
de inconstitucionalidade.

Quando chegar a hora, o ministro relator provavelmente convocard a
realiza¢do de uma audiéncia publica. O risco é que, sob o pretexto
de democratizar a decisdo, neste caso — em que hd vidas humanas em
jogo — o Supremo convide toda sorte de mdgicos, inventores de medi-
camentos milagrosos, associagdes promotoras de terapias alternativas e
outras vozes que teriam um lugar 8 mesa em uma decisdo democrética,
mas ndo em uma discussdo cientifica sobre matéria de fato.
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A RETORICA DO SUPREMO:
PRECAUCAO OU PROIBICAQ?

Fernando Leal
13|06]2016

Quanto mais vago o principio, maior a probabilidade de ele sustentar
decisdes diferentes, as vezes excludentes, para o mesmo problema.

No julgamento sobre os campos eletromagnéticos de linhas de ener-
gia, s6 houve unanimidade em rela¢do a um ponto: todos os ministros
recorreram ao chamado “principio da precaugdo”. Para seis ministros,
a “precaugdo” ndo exigiria uma redu¢do do campo eletromagnético
para além do jd previsto na lei. Para quatro, em contraste, o “principio
da precaug¢do” demandaria medidas ainda mais cautelosas do que as
ja existentes.

A divergéncia poderia ser a expressdo do potencial de principios vagos,
como o da “precaugdo”, para produzir razdes multidirecionais em casos
concretos. Quanto mais vago o principio, maior a probabilidade de
ele sustentar decisdes diferentes, as vezes excludentes, para o mesmo
problema. Os dois grupos de ministros concordam que o principio é
importante, mas ndo hd nenhum acordo sobre como operacionalizd-lo
— problema que jd pode ser notado na jurisprudéncia do Supremo em
principios como dignidade humana, Estado de Direito e democracia.

No caso da precaugio, porém, hd algo além. As dificuldades relaciona-
das a sua operacionalizacio adequada nio sdo as mesmas que afetam
a aplicacdo de principios vagos: concretiza¢do e harmonizagdo com
outros principios em casos de colisdo. Ela, na verdade, ndo é um objetivo
constitucional em si, como igualdade ou liberdade, que pode colidir com
outras finalidades constitucionais. No fundo, os ministros ndo divergiam
sobre o que deve ser privilegiado no caso: a precaugdo ou algum outro
“principio”, como, na visio do ministro Fachin, “o direito fundamental
a distribui¢do de energia elétrica ao mercado consumidor”. Ao contri-
rio, as disputas giravam em torno de outro problema: dada a incerteza
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cientifica sobre o potencial danoso dos campos eletromagnéticos, que
riscos poderiam ser considerados admissiveis para a satde e o meio
ambiente tendo em vista os objetivos sociais ¢ econdmicos buscados
pelo desenvolvimento de sistemas de energia elétrica?

A “precaugdo” ndo é, na verdade, um principio constitucional. Nio é
passivel de ponderagdo. E uma regra de decisdo aplicavel quando ha
incerteza cientifica radical quanto aos efeitos de medidas que podem
afetar a realizagdo de objetivos constitucionais especificos, como satide
e meio ambiente. Ou seja, o que gera duvida nos casos de aplicagdo da
precaucio ndo é como ponderd-la; a davida é saber que comportamentos
devem ser adotados quando, em condigdes de incerteza, precisamos
conciliar prote¢io a satide e a0 meio ambiente com o desenvolvimento,
a mudanga e a inovagao.

Nesse tipo de raciocinio, hd um risco especifico — e que apareceu na
decisdo do Supremo. Alguns ministros pareceram tratar a precaucdo
como uma vedacio absoluta a toda e qualquer assuncdo de risco por
parte do legislador. A possibilidade de existir uma ligacdo entre os cam-
pos eletromagnéticos e certas patologias graves, como o cincer, ou a
alegacdo de auséncia de certeza cientifica foram consideradas nos votos
dos ministros Celso de Mello e Rosa Weber razdes centrais para rever
a decisdo legislativa sobre como lidar com possiveis ameagas — no caso,
a escolha foi no sentido de seguir os parAmetros propostos pela Orga-
nizagdo Mundial da Satide. Nas palavras do ministro Celso de Mello,
o “principio da precaugio é o exercicio ativo da ddvida”. Na mesma
linha, afirmou o ministro Fachin: “onde ndo hd certeza, deve prevalecer
a precaugdo maior”. Para essas manifestagdes, a precaugdo € incompativel
com riscos, ainda que eles possam ser geridos de maneira proporcio-
nal, dado o conhecimento cientifico disponivel, como admitiram os
ministros Toffoli e Barroso. Se mesmo uma minima probabilidade de
ocorréncia de dano ji é inaceitdvel, a simples constatagdo de dissenso
na comunidade cientifica se torna, na leitura mais radical, condi¢io
suficiente para descartar qualquer medida, qualquer proposta, qualquer
tentativa de inovacio.

Nio é incompativel com a ideia de precaucio a adogio de posturas
conservadoras; problemdtico é tornd-la uma exigéncia de certeza ab-
soluta para a ado¢do de medidas cujos efeitos sobre a satide e o meio
ambiente ndo sdo agora determindveis.

Eissa visdo absolutizadora da precaugio, além de reduzir excessivamente
os espagos para o compartilhamento coletivo de riscos por meio de deci-
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soes legislativas, também subverte, em alguma medida, a prépria l6gica
de funcionamento da ciéncia. A dtvida é substituida pela certeza — mas
é aquela, e ndo esta, o motor do avan¢o no conhecimento.

O dever geral de precaucio é um dever de administracio de riscos — nio
uma proibi¢io de correr riscos. Gerir e medir riscos, porém, ndo se faz
apenas com argumentos juridicos. Sem pardmetros cientificamente
informados que permitam separar riscos criveis e ndo criveis, provaveis
¢ improvdveis, ndo ¢ possivel emitir juizos confidveis sobre as cautelas
necessdrias ou insuficientes para o atual estdgio do conhecimento. Sem
isso, a precaugdo se limita a um mero artificio retérico, um obstdculo
intransponivel pronto para ser seletivamente empregado pelos juizes.
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SUPREMO CHEGARA AO
LIVRO ELETRONICO COM UMA
GERAGAO DE ATRASO

Fernando Leal
20|07 | 2016

Com longo tempo de tramitagdo dos processos, perdem ndo
apenas as partes do conflito levado ao Supremo. A prépria
discussdo pode se tornar irrelevante para o presente.

Cada vez menos computadores tém um leitor de CDs. O préprio CD
vem se tornando artigo cada vez mais raro — e dispensavel. E nesse mundo
que o Supremo ainda precisa decidir se livros gravados em CD-ROM
estdo abrangidos pela imunidade tributdria prevista no artigo 150, VI, d,
da Constitui¢do. Ou seja, se “livro eletronico” em um CD conta como
“livro” para fins dessa prote¢io constitucional. S6 no primeiro semestre
deste ano, o tema, que estd no Supremo desde 2002 e teve repercussio
geral reconhecida em 2012, foi colocado em pauta trés vezes. Em ne-
nhuma delas, contudo, o assunto foi enfrentado.

Como jd indicou o III Relatério Supremo em Numeros, um processo
fica, de sua entrada no STF até o trAnsito em julgado, tramitando na
corte em média por 330 dias. Para recursos extraordindrios, a porta de
acesso ao tribunal do tema da imunidade do livro eletronico, o prazo
sobe para 379 dias. Com longo tempo de tramitagio dos processos,
perdem ndo apenas as partes do conflito levado ao Supremo. Como
consequéncia indesejdvel da demora, a prépria discussdo pode se tornar
irrelevante para o presente.

Parece ser o caso da discussdo sobre o “livro eletronico”. O CD-ROM estd
com os dias contados. Qual a utilidade dessa discussdo para a sociedade
neste momento? E possivel, contudo, atualizar o debate. E possivel que
os ministros tornem a discussio relevante, apesar de o tema original do
recurso estar praticamente obsoleto.

51



ONZE SUPREMOS: O SUPREMO EM 2016

Na sua versdo original, o debate no Supremo envolvia discutir se o
conceito de livro é capaz de abranger um contetdo que nio contenha
certas propriedades fisicas que entendemos tradicionalmente estar entre
os seus tragos distintivos (por exemplo: ter capa, folhas tangiveis e a ap-
tiddo para adornar uma estante). Essa ¢ uma pergunta juridica bastante
tradicional. O que um dispositivo quer dizer quando fala em “livro”?
Ou, mais especificamente, uma midia de leitura que ndo tem capa ou
folhas nem vai para a estante ainda conta como “livro”?

A clareza da pergunta é reconfortante. Ela pode estruturar o debate
entre os ministros de uma maneira organizada, com todos respondendo,
de maneiras similares ou ndo, a uma tnica e focada questdo. Mas esse
conforto precisa ser resistido.

Por trds da controvérsia apresentada ao Supremo, hd um problema
cada vez mais atual. Cada vez mais, o intangivel substitui o tangivel
em vdrias dreas da vida. Mas mesmo o intangivel tem, nesse caso, um
suporte material: o contetdo eletronico precisa de um algum tipo de
leitor digital. Mais importante do que saber o que ¢ “realmente” um
livro, seria debater se, para fins tributdrios, o leitor de livros eletronicos
é o equivalente no século XXI ao “papel destinado a impressdo” dos
livros no mundo pré-digital.

As discussoes juridicas sdo estruturalmente diferentes. No caso levado
ao tribunal, o problema é de determinagdo de sentido de um termo
(“livro”) que, no caso especifico, revela-se vago. Deve o dispositivo ser
interpretado extensiva ou restritivamente? Na segunda hipétese, a questdo
relevante é saber se o texto que prevé a imunidade ndo acaba excluindo
um caso (o do leitor de livros digitais) que, a luz dos seus propésitos,
deveria estar no Aambito de incidéncia da regra constitucional.

Mais ainda, elas tém impactos préticos e relevancia totalmente distintos.
Discutir como qualificar juridicamente um leitor de livros eletronicos
ainda ¢ pertinente, mesmo que definir o que é “livro” possa ndo ser, para
fins de solugdo do caso, uma questio tdo complexa. Talvez o Supre-
mo acabe enfocando a pergunta antiga, enfrentando apenas a questdo
especificamente levada a seu conhecimento no recurso extraordindrio
distribuido em 2002. Essa limita¢do, no entanto, nio é certa. Em inu-
meros casos de repercussdo geral, o tribunal tem de fato demonstrado
uma certa liberdade, as vezes fixando sua decisdo nos limites do caso
concreto, as vezes ampliando o alcance das teses aprovadas para situagdes
ndo expressamente levadas ao seu conhecimento no processo original.
Seja qual for a postura do tribunal, porém, a imunidade do leitor digital
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continuard um tema a espera da palavra final da corte. Afinal, de que
adiantard um contetido imune (o livro eletronico), se tributos ainda
incidirem sobre o objeto desenvolvido prioritariamente para tornd-lo
acessivel ao leitor (o leitor de livros digitais)? O reconhecimento da
imunidade para s6 um deles restringird as finalidades constitucionais
que justificam a extensdo da imunidade de livros para o livro eletronico?

O Supremo precisa agora se adaptar ao seu préprio atraso de geragdes,
em um mundo digital que muda cada vez mais rdpido. Se vai decidir
no tempo errado, que ao menos coloque a pergunta certa sobre a mesa
de discussoes.
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A DISTRIBUICAO DE PROCESSOS NO
SUPREMO E REALMENTE ALEATORIA?

Daniel Chada | Ivar A. Hartmann
25|07 | 2016

No Supremo, escolher o relator é quase definir o resultado.
Muitas vezes, o relator controla o timing de suas decisées no
processo de maneira decisiva para o resultado da causa.

Recentemente, um cidaddo brasileiro pediu ao Supremo o cédigo-fonte
do programa de computador que realiza a distribui¢do aleatéria dos
processos aos ministros. Usou a Lei de Acesso a Informagao (LAI). Em
resposta, o Supremo afirmou que a escolha do relator “é feita através de
um sistema informatizado desenvolvido pela equipe de Tecnologia da
Informacio da Corte, o qual utiliza um algoritmo que realiza o sorteio
do relator de forma aleatéria”. E negou acesso ao algoritmo, tendo em

: « A : L~ M ”
vista a “auséncia de previsio normativa para tal.

A transparéncia de dados, dentro ou fora do Judicidrio, é pressuposto
geral da administra¢do publica. Mesmo sem previsdo normativa especi-
fica, pela LAI o Supremo estd obrigado a franquear o acesso ao cédigo-
fonte. A LAI prevé a possibilidade de colocar informacoes sob sigilo, mas
nunca por via da inércia do 6rgéo puiblico. De qualquer forma, o sigilo
¢ explicitamente proibido quando se trata de “informacio necessaria a
tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais.”

E dificil imaginar elemento mais decisivo para a tutela de direitos fun-
damentais do que o mecanismo de escolha do relator dos processos na
mais alta corte do pais. No Supremo, escolher o relator é quase definir
o resultado. A vasta maioria das decisdes do tribunal é tomada pelo
préprio relator,'” sem a participagdo dos colegas. Muitas vezes, o rela-
tor controla o timing de suas decisdes no processo de maneira decisiva

17 ARGUELHES, Diego W.; HARTMANN, Ivar A. A monocratiza¢io do
STF. JOTA. [03 ago. 2015] Disponivel em: <https://goo.gl/NsBYrc>. Acesso
em: 02 fev. 2017.
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para o resultado da causa.'® Ou entdo decide em nome do colegiado
descumprindo o precedente deste."”

Mas e do ponto de vista técnico? Haveria razdo para o sigilo?

Computadores sdo previsiveis. Se vocé repete uma pergunta, vai receber
sempre a mesma resposta. I necessario um programa diferenciado para
que a mdquina, ao receber a pergunta “Para quem serd distribuido esse
processo?”, ndo responda sempre com o nome de um mesmo ministro.

E possivel orientar um computador para gerar resultados “aleatérios”.
Mas, mesmo nestes casos, a maquina estd sempre sujeita as regras da sua
programacdo. Assim, programas tradicionais ndo permitem respostas ou
resultados verdadeiramente aleatdrios, porque o sistema estard seguindo
sempre as mesmas regras. Estard executando sempre o mesmo algoritmo
com a mesma sequéncia de comandos.

Mesmo assim, é possivel simular aleatoriedade na distribuigdo de pro-
cessos. O programa comega com um valor inicial, chamado de “se-
mente”, e segue um padrdo a partir dai. Esse ponto de partida pode ser
suficientemente complexo para tornar o padrio dificil de ser identificado.
Ainda assim, como ndo é nada mais que um conjunto de regras se re-
petindo, o algoritmo ird gerar uma distribui¢@o de processos que ndo é
verdadeiramente aleatéria. O resultado pode ser imprevisivel olhando
de fora, mas serd sempre previsivel do ponto de vista das instrugdes do
programa. Conhecendo a semente, qualquer um poderia prever para
qual ministro seria distribuido o préximo processo sobre o impeachment
da presidente Dilma ou o préximo inquérito sobre Eduardo Cunha.

Mas quando a semente usada é suficientemente complexa, mesmo
algoritmos pseudoaleatérios sdo praticamente impossiveis de quebrar.
Se for desse tipo, o algoritmo de distribui¢do aleatéria de processos do
Supremo estaria vulnerdvel apenas a entidades com poder computacional
semi-infinito, como o Google ou a NSA. Mesmo assim, seria necessdrio
descobrir a semente. Ou seja, uma renovagio periédica dela resolveria
o problema. O algoritmo poderia ser divulgado sem risco.

18 ARGUELHES, Diego W.; HARTMANN, Ivar A. Mendes e Lula: uma
liminar contra o Plendrio do Supremo. JOTA. [2] mar. 2016] Disponivel
em: <https://goo.gl/07gPgl>. Acesso em: 02 fev. 2017.

19 PEREIRA, Thomaz; ARGUELHES, Diego W. A decisio de Celso de Mello
e o respeito a precedentes. JOTA. [05 jul. 2016] Disponivel em: <https://
goo.gl/97Jwod>. Acesso em: 02 fev. 2017.
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Existem também formas de um computador dar respostas verdadei-
ramente aleatdrias. Nesses casos, nem todo o poder computacional do
mundo permitiria prever para qual ministro o préximo processo seria
distribuido. Esses algoritmos tornam a engenharia reversa impossivel.
Fles se baseiam em dados imprevisiveis da realidade, como o ruido at-
mosférico ou a temperatura ambiente. H4 solugdes online neste formato,
como o site random.org.”’” Neste caso, ndo importa qual o algoritmo
usado, pois o resultado é aleatério independentemente do cédigo-fonte.

Qual dos dois o Supremo usa? Se o método depende do algoritmo é
uma escolha muito perigosa, pois permite manipulacio. A divulgacao
do algoritmo nesse caso é o menor dos problemas. Se néo se baseia no
algoritmo e sim em uma semente complexa ou em algo verdadeiramente
aleatdrio, entdo o sigilo do cédigo-fonte nio faz diferenga. De fato, mui-
tos sistemas realmente seguros publicam voluntariamente seu algoritmo
para corroborar sua seguranca. Os tokens usados pelos clientes de bancos
como o tad para gerar um niimero aleatério e garantir a seguranca do
internet banking sdo baseados em um algoritmo ptblico. O Bitcoin,
que ja movimenta milhdes no mundo inteiro, também tem seu c6digo
fonte divulgado ao publico.

O Supremo poderia fazer o mesmo como gesto de boa vontade, visando

assegurar aos brasileiros que a distribuicdo dos processos é adequada-
mente aleatéria. Ou poderia divulgar o algoritmo apenas para cumprir
a Lei de Acesso a Informacio.

20 RANDOM.ORG. Disponivel em: <random.org>. Acesso em: 02 fev. 2017.

56



11
A DANGA DA PAUTA NO SUPREMO

Fernando Leal
2907|2016

A pauta é voldtil. 'ler um processo pautado pode significar,
na prdtica, que ele sequer serd mencionado na sessdo,
e sem qualquer explicagdo por parte do tribunal.

Ja temos a pauta da semana que vem no Supremo — a primeira do
semestre. O espago na pauta é escasso, o que faz com que ter um pro-
cesso pautado na semana seja um objetivo dificil e valioso para muitos
advogados e partes. Na prética do tribunal, contudo, a relacdo entre a
pauta oficial e o que os ministros de fato decidirdo tem sido um proble-
ma. O que é e para que serve, afinal, a pauta no STF?

A questdo envolve pelo menos trés ordens diferentes de problemas.
Um deles antecede o préprio julgamento. O que pautar? Nio h4 crité-
rios claros e vinculantes, embora alguns ministros tentem estabelecer
algumas diretrizes. O entdo presidente Nelson Jobim, jd em 2005, en-
campou a cria¢io de uma pauta “proativa”, e ndo “reativa”, incluindo
uma priorizagio de temas que tivessem impacto em outras demandas
dentro e fora da corte.

O problema se torna muito complexo, porém, em um tribunal marcado
cada vez mais pela individualiza¢do,”' jd estd claro que ndo hd qualquer
controle dos prazos e condigdes para relatores liberarem seus casos para
julgamento, para que presidentes do tribunal os incluam em pauta®
e muito menos? para que ministros devolvam os pedidos de vista sobre

21 FALCAO, Joaquim; ARGUELHES, Diego W. O invisivel Teori Zavascki e
a fragmentacio do Supremo. JOTA. [3 fev. 2016] Disponivel em: <https://
200.gl/sYu0Ge>. Acesso em: 02 fev. 2017.

22 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDO, Soraya. O poder de quem define a
pauta do STF. Folha de S. Paulo. [27 abr. 2012]Disponivel em: <https:/
g00.gl/49ntwn>. Acesso em: 02 fev. 2017.

23 FALCAO, Joaquim. Por que Lewandowski niio pauta agiio de financiamento
eleitoral? JOTA. [10 jun. 2015] Disponivel em: <https://goo.gl/1bIUsi>.
Acesso em: 02 fev. 2017.
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casos em curso.”* Por caminhos diferentes, os ministros podem influenciar
o momento de a corte enfrentar certa questdo. Nesses casos, a questdo
« » 2 ~ . .. . «

o0 que pautar?” se torna refém de opgdes individuais sobre “quando
pautar?”. Motivagdes diversas podem acelerar ou retardar essas esco-
lhas. O ministro Ayres Britto, por exemplo, ao ser perguntado sobre a
decisdo mais dificil que tomou sobre o caso Mensaldo foi claro ao dizer:
“colocar em pauta o julgamento. Marcar o dia para comecar”.

Esses sdo dilemas tipicamente institucionais na formagdo da pauta. Um
terceiro tipo de problema, no entanto, pode tornar completamente
inécua a defini¢do de uma pauta de julgamentos. Estd relacionado a
prépria condugdo da sessdo. Para quem acompanha a pratica do tribunal,
de advogados que se deslocam — as vezes de muito longe — até Brasilia
a académicos, passando por cidaddos interessados em certos temas, a
viagem e a espera podem ser em vao. O problema aqui ¢ de efetividade,
quando chega a hora da sessdo, das decisdes — supostamente anunciadas
na pauta — sobre o que julgar. A pauta é volatil. Com isso, ter um processo
pautado pode significar, na prética, que ele sequer serd mencionado na
sessdo, e sem qualquer explicagdo por parte do tribunal.

S6 no primeiro semestre, para citar exemplo emblematico, a ADI 3.396,
que trata da possibilidade de pessoas naturais serem admitidas como
amici curiae, foi pautada dez vezes. E hd outros casos. O MS 22.972/
DF, em que se discute a chamada “PEC do parlamentarismo”, foi
colocado em pauta trés vezes. A ADI 2.404, quatro vezes. Em todos os
casos, o STF sequer comecou o julgamento. A ADI 5.357, julgada no
tltimo dia 09 de junho, s6 foi enfrentada na sexta indicacio. O debate
em torno da imunidade do livro eletronico, levado a corte em 2002, foi
pautado trés vezes e, até hoje, aguarda decisio.

Quando o assunto ¢ organizagio da pauta, defini-la é s6 parte do proble-
ma. Ainda é preciso avancar muito. I verdade que o primeiro semestre
do tribunal foi conturbado em funcio de discussdes relacionadas a
operagio Lava Jato e ao processo de impeachment da presidente da Re-
publica. No entanto, o silencioso “esquecimento” de processos pautados
¢, como prética recorrente, inaceitdvel. O Supremo precisa deixar mais
claros os motivos a que recorre para privilegiar questdes “novas” — nao
se tornando, assim, refém de contingéncias — e ndo priorizar na sessdo
seguinte o que ndo conseguiu decidir na véspera.

24 ARGUELHES, Diego W.; HARTMANN, Ivar A. Diego Werneck Arguelhes
e Ivar A. Hartmann: Pedido de vista e poder de veto. Folha de S. Paulo. [15
abr. 2015] Disponivel em: <https://goo.gl/5jMqhW>. Acesso em: 02 fev. 2017.
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Em parte, é possivel que o problema esteja em uma pauta ingenuamente
ambiciosa, que prevé muito mais do que o STF é capaz de julgar ao
longo de uma semanaj; as vezes, encarando o problema de outro 4ngulo,
encontramos dezenas de processos sobre temas diferentes na mesma
pauta. Seriam essas dificuldades de gestdo ou produtos de estratégias
deliberadas para tornar a pauta maledvel? Hd problemas em qualquer
caso. Outra hipétese, por fim, diz respeito a duragdo das sessoes, que
deveriam ser estendidas para que a corte fosse capaz de dar conta de
tudo. Com atrasos para inicio, antecipagio de término e pausas, nio é
raro que uma sessdo dure apenas trés horas, o que sem duvida afeta o
ritmo decisério de uma corte que se retne trés vezes por semana. Hé,
na verdade, a impressdo de que o tempo de duracido das sessdes vem
diminuindo ao longo do tempo.

Em qualquer cendrio, o fato é que a questdo “o que pautar?” ndo pode
ser tratada como se fosse independente da questdo “o que é realmente
possivel decidir?”. Lidar com esses problemas depende de decisdes e
procedimentos. O processo decisério do STF ndo cria — e frustra — ex-
pectativas somente quanto ao resultado das questdes que enfrenta, mas
também quanto as estratégias de coordenacio e regras de organizagio
que institui ou deixa de instituir para o desenvolvimento de sua rotina.
Nesse caso, abrem-se inclusive as portas para a disciplina do assunto
>
pela via legislativa.

A danga da pauta — essa revisio em tempo real e sem qualquer explicagio
do que serd debatido nas sessdes — é mais um mecanismo que amplia,
aparentemente sem limites, a liberdade do tribunal de julgar o que quiser,
quando quiser. Os efeitos perversos sdo evidentes. A maleabilidade de
uma pauta meramente indicativa — e ndo vinculante — impde custos
muitas vezes evitdveis para partes, advogados e todos os interessados
nas decisoes da corte.

Embora a escassez do tempo e o volume de processos contribuam, aqui,
ndo sdo os tnicos vildes. Ndo agem sozinhos. Sem a defini¢do mais
clara de um procedimento que una, de forma realista, a liberagdo de
um processo para julgamento, sua inclusio na pauta e seu julgamento
de fato, restard, como em tantos outros aspectos, a imagem de um Su-
premo que decide o que fazer e quando fazer em funcio de critérios
completamente desconhecidos.
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A PAUTA DA PRESIDENTE
CARMEN LUCIA

Diego Werneck Arguelhes
14]109] 2016

Quando mais se institucionalizar e limitar o arbitrio
da pauta, menos margem de manobra Cdrmen Liicia
terd para promover suas préprias prioridades.

O Supremo tem sido sitiado por um nimero crescente de casos novos.
Como adaptacio patoldgica do tribunal neste cendrio, temos variagdes
de um mesmo tema: a individualizagio® e monocratizagio crescente®
das decisdes, com mais de 95% dos casos sendo resolvidos pela acdo
exclusiva de um gabinete de um tnico ministro. Estatisticamente, ter
seu processo decidido pelo plendrio ou por uma das turmas é uma es-
pécie de privilégio. Em especial, estar na pauta do plendrio é¢ um bem
escasso,”” controlado pela agdo combinada dos relatores e do presidente
do tribunal.

Relatores precisam liberar seus processos para a pauta, mas ¢ o presi-
dente quem decide inclui-los em uma sessdo especifica — e quem os
chama para julgamento, de fato, no dia da sessdo. Nestas sessdes de
quarta e quinta-feira, temos as primeiras duas pautas escolhidas pela
nova presidente do Supremo, ministra Cdrmen Lucia.

25 FALCAO, Joaquim; ARGUELHES, Diego W. O invisivel Teori Zavascki e
a fragmentacio do Supremo. JOTA. [03 fev. 2016] Disponivel em: <https://
g00.gl/sYu0Ge>. Acesso em: 02 fev. 2017.

26 ARGUELHES, Diego W.; HARTMANN, Ivar A. A monocratizac¢io do STF.
JOTA. [03 ago. 2016] Disponivel em: <https://goo.gl/NsBYrc>. 08 fev. 2017.

27 LEAL, Fernando. A danga da pauta no Supremo. JOTA. [29 jul. 2016]
Disponivel em: <https://goo.gl/9JPMIt>. Acesso em: 02 fev. 2017.

28 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. O poder de quem define a
pauta do STF. Folha de S. Paulo. [27 abr. 2012] Disponivel em: <https://
goo.gl/49ntwn>. Acesso em: 02 fev. 2017.

60



ONZE SUPREMOS: O SUPREMO EM 2016

Sdo suas primeiras escolhas. Podem ser declaragdes de intengdes. O que
nos sinalizam sobre as prioridades da ministra na conducio da pauta
do Supremo daqui para frente?

Primeiro, hd um processo envolvendo uma relevante questdo de gé-
nero. Um recurso extraordindrio em que se discute se é constitucional
exigir, em todo contrato de trabalho, que mulheres tirem 15 minutos
de intervalo antes de trabalhar qualquer hora extra. Muito antes de as-
sumir, a ministra Cdrmen Licia expressou em diversos momentos® sua
preocupagio com essas questdes. Eissa ndo é uma consequéncia natural
de ser uma ministra mulher. Ao contrdrio, no caso de Cdrmen Lucia,
reflete um engajamento deliberado® de enfrentar e trazer problemas de
género para a luz do dia — ou, no caso, para o plendrio’" do Supremo.

Segundo, hd diversos processos envolvendo direitos sociais — o direito a
satide (concessdo de medicamentos) e direitos trabalhistas. Em especial,
a presidente pautou um processo sobre as implicagdes juridicas da con-
tratagdo de empresas terceirizadas no 4mbito da administracdo publica.
Sdo problemas situados na interface entre os direitos fundamentais e
a situagdo econdmica nacional, em torno dos quais hd grande debate
publico no momento.

Essa é uma agenda que converge com a polémica em torno de algumas
das propostas de reforma do governo Temer. Nio se sabe qual serd a
posi¢do do Supremo com relagdo a essas questdes. O mero fato de terem
sido pautadas, porém, pode ser lido como uma mensagem dupla. Tanto
para o governo, quanto para a sociedade, pode ser uma sinalizagio:
vamos acompanhar os grandes debates sobre as reformas econémicas
importantes postas na mesa. As propostas do governo com impacto em
direitos sociais ndo serdo recebidas em siléncio pelo Supremo.

Aqui, hd um contraste com o Supremo de outros tempos — sobretudo
nos anos 90, mas com vestigios visiveis até os dias de hoje. Um tribunal
que se permitia ser um instrumento passivo de governabilidade ao ficar

29 AGUIAR, Gustavo. Vice-presidente do STF Cdrmen Licia diz que caso
de estupro coletivo é inadmissivel e insuportavel. Estaddo. [28 maio 2016]
Disponivel em: <https://goo.gl/eiNV48>. Acesso em: 02 fev. 2017.

30 Idem.

31 DA REDACAO. Cérmen Liicia assume Presidéncia e deve mudar agenda

do STF. JOTA. [12 set. 2016] Disponivel em: <https://goo.gl/h0U2KI>.
Acesso em: 02 fev. 2017.
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o longamente silente sobre os impactos de grandes reformas — como no
caso dos expurgos inflaciondrios e as cadernetas de poupanga.”

Decidir enfrentar uma questio, é claro, nada nos diz sobre como o
tribunal se comportard, no mérito — se atuard mais um ponto de veto,
ou mais como um legitimador e facilitador das eventuais reformas. E,
mesmo com relagdo 2 mera decisdo de decidir, ainda é cedo para ver
aqui uma tendéncia. Até porque, no caso, espera-se também da nova
presidente um esfor¢o maior de transparéncia,® previsibilidade* e
institucionaliza¢do na constru¢do da pauta® — e qualquer passo nessa
direcdo acaba reduzindo, na pritica, o hoje absoluto poder do presidente
de escolher a agenda do tribunal. Quando mais se institucionalizar e
limitar o arbitrio da pauta, medida que conta com apoio inclusive de
alguns ministros do préprio Supremo, menos margem de manobra
Cdrmen Lucia terd para promover suas préprias prioridades.

Mesmo assim, essas primeiras pautas jd enviam mensagens, que podem
ou ndo ser reiteradas no futuro. De um lado, a presidente j4 utilizou seu
poder de escolha para voltar a atengdo do tribunal para uma questio
constitucional que é uma de suas prioridades — a igualdade de género.
De outro, também mostrou sensibilidade a agenda que a realidade
politica atual estd impondo a opinido ptblica, e em relagdo a qual a
sociedade precisard de respostas rapidas. Serdo essas algumas das marcas
da gestdo de Cdrmen Licia nos préximos dois anos?

32 ARGUELHES, Diego W.; PEREIRA, Thomaz. Planos econdmicos: um
falso impasse. JOTA. [03 set. 2015] Disponivel em: <https://goo.gl/oGtK08>.
Acesso em: 02 fev. 2017.

33 PERON, Isadora. A nova Presidéncia do STF: ministra Cdrmen Liucia.
Estaddo. [15 mar. 2016] Disponivel em: <https://goo.gl/dNuORp>. Acesso
em: 02 fev. 2017.

34 FOLHADE S. PAULO. O poder de quem define a pauta do STF. Disponivel
em: <https://goo.gl/49ntwn>. Acesso em: 02 fev. 2017.

35 LEAL, Fernando. A danca da pauta no Supremo. JOTA. [29 jul. 2016]
Disponivel em: <https://goo.gl/9]PMIt>. Acesso em: 02 fev. 2017,
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A CONSTITUIGAO
INTERPRETADA SEM REGRAS

Dimitri Dimoulis
03]10| 2016

Para além das cldusulas vagas, o que acontece quando a
constituigdo regula algo de forma expressa e densa?

O processo de impeachment da presidenta Dilma gerou muitos embates
politicos e juridicos, como era de se esperar. Uma das maiores contro-
vérsias juridicas se deu no momento do desfecho. A decisdo do min.
Lewandowski pelo fatiamento da votagdo sobre as sangdes permitiu que
a presidenta condenada mantivesse seus direitos politicos. O pardgrafo
tnico do art. 52 da Constitui¢do prevé que compete ao Senado julgar
o presidente da Republica por crime de responsabilidade, “limitando-se
a condenagio (...) a perda do cargo, com inabilitagio, por oito anos,
para o exercicio de fung¢do publica”.

Se a perda do cargo deve ser imposta com inabilitagdo politica, como
justificar o fato de ela ter sido decidida sem inabilitacdo? Lewandowski
sofreu durissimas criticas relacionadas a uma questéo existencial para os
profissionais do direito. Para além das cldusulas vagas, o que acontece
quando a constitui¢io regula algo de forma expressa e densa?

Ao permitir a votagdo das sangdes em separado, o Lewandowski pare-
ce ter alterado um mandamento constitucional expresso. Poderiamos
considerar que inseriu na Constitui¢do a palavra “eventual” (“perda do
cargo com eventual inabilita¢do”). Ou mesmo que criou um preceden-
te mais radical, substituindo o “com” pelo “e/ou” (“perda do cargo e/
ou inabilitacdo”). Em todo caso, afastou-se deliberadamente do texto.
Se peco suco de abacaxi com horteld, posso esperar receber um simples
suco de abacaxi? Ou apenas folhas de hortela?

“Ndo passa na prova dos 9 do jardim de infancia do direito constitucional”,
disse 0 min. Gilmar Mendes sobre essa interpretacio, entendendo que
o aplicador deve respeitar a formulacio literal da Constitui¢do.
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Esse textualismo e sua conotagdo matemdtica contrariam, porém, o que
escreveu o mesmo ministro na Reclamagio 4.374: “os juizes, quando se
deparam com uma situa¢io de incompatibilidade entre o que prescreve
a lei e o que se lhes apresenta como a solugdo mais justa para o caso,
ndo tergiversam na procura das melhores técnicas hermenéuticas para
reconstruir os sentidos possiveis do texto legal e viabilizar a adogdo da
justa solucdo”.

O que “vale”, afinal? A letra da Constitui¢do ou a solugido “justa” me-
diante interpretagdo livre? O debate é secular e ndo se pode esperar
resposta definitiva. Mas, em nivel descritivo, jd temos uma resposta
institucional do Supremo. Os ministros ndo consideram a letra da Cons-
titui¢do como relevante obstidculo quando a solu¢io que essa letra dita
lhes parece disfuncional.

No MS 27.931, interpretaram o art. 62 § 6 da Constitui¢do que dispde:
“Se a medida proviséria ndo for apreciada em até 45 dias contados de sua
publicacdo, entrard em regime de urgéncia (...), ficando sobrestadas,
até que se ultime a votagdo, todas as demais deliberagdes legislativas da
Casa em que estiver tramitando”.

O que significa “todas as demais delibera¢des”? Em 2009, o min. Celso
de Mello adotou parecer do entdo presidente da Camara, Michel Temer,
que recomendava nio seguir a letra da Constitui¢io. Com o argumento
politico-consequencialista de ndo tornar o Congresso Nacional refém
da agenda imposta pelas medidas provisérias do Executivo, Temer ar-
gumentava que devem ser suspensas apenas as deliberacoes sobre leis
ordindrias que dizem respeito a temas passiveis de regulamentagio por
medida proviséria. Sete anos depois, o Supremo mantém a liminar com
a qual “todas as demais deliberag¢des” virou “algumas deliberacoes”,
modificando-se o equilibrio entre poderes da Republica.

Outra decisdo contriria a letra constitucional é¢ a ADPF 132 (unido
homoafetiva). O art. 226 § 3 da Constitui¢do reconhece a unido esté-
vel como relagio entre “o homem e a mulher”. Foi op¢do consciente
dos constituintes que adotaram emenda de um bispo evangélico, com
o objetivo de excluir as unides homossexuais, como lembrou o min.
Lewandowski no julgamento. O Supremo foi uninime em admitir a
unido estdvel de pessoas do mesmo sexo e afirmou, na ementa, sua
competéncia “para manter, interpretativamente, o Texto Magno na
posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eli-
minagdo de preconceito quanto a orientagio sexual das pessoas”. Dito
de maneira mais direta, o Supremo teria a competéncia de mudar a
letra da Constitui¢do que lhe parece preconceituosa.
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Sdo apenas dois entre os muitos casos nos quais o Supremo ignorou o
sentido evidente do texto. F; comum alegar “mutacdes” e “evolucdes”
para mudar o contetido normativo da Constitui¢io. Mesmo quando os
ministros invocam regras ¢ “cinones” de interpretagéo, o fazem con-
forme consideragdes de conveniéncia,*® sem justificar as suas decisdes
e ignorando o imperativo da previsibilidade.

No mundo ideal da seguranga juridica, o Supremo deveria manter
coeréncia em relagdo aos métodos de interpretacio e determinar o
valor da “letra” da Constitui¢do. Enquanto ndo se tomam iniciativas
institucionais para tentar estabilizar as interpretagdes, a critica que certa
decisdo nio respeitou as formulagdes da Carta Magna serve apenas para
expressar discordancias com o resultado. Nio interessa como se decide,
mas o que foi decidido. Acertando ou errando, o Supremo e seus criticos
apropriam-se de maneira seletiva e imprevisivel da letra da Constituigao.

36 LEAL, Fernando. Os embargos do impeachment e os critérios de inter-
pretacdo. JOTA. [05 fev. 2016] Disponivel em: <https://goo.gl/ajkbLb>.
Acesso em: 02 fev. 2017.
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RENAN, MARCO AURELIO E O
TORTUOSO SUPREMO

Diego Werneck Arguelhes
06|12|2016

O ministro diz, na decisdo, que a presenga de um senador-réu
na Presidéncia gera inseguranca juridica. De fato: mas
inseguranga gerada também pelo préprio tribunal.

O Supremo criou inseguranga para vender certeza.

“A crise é profunda”, disse o ministro Marco Aurélio em entrevista ao
JOTA? sobre sua decisdo de suspender Renan Calheiros da Presidén-
cia do Senado. “Precisamos de corre¢io de rumos”, e a suspensdo do
senador-réu ajudaria nesse processo. A “corre¢ido de rumos” de que
fala Marco Aurélio é unilateral: o rumo errado é do Congresso — ou do
governo, ou do Pais, ou da sociedade. O Supremo seria um bem-vindo
agente externo ao problema: nada além de uma correcio, que age de
fora sobre o errado rumo.

Essas imagens escondem a responsabilidade do proprio Supremo. O tri-
bunal também é parte do problema que ele mesmo agora se apresenta
para resolver. A decisdo de Marco Aurélio no caso de Renan Calheiros
¢ apenas mais um de vdrios sintomas de problemas profundos no fun-
cionamento da instituigdo.

O “fato novo” a justificar a liminar, diz o ministro em sua decisdo, é que
Renan acabou de se tornar réu. Notem, porém, este fato antigo: tornar
Renan réu e absolvé-lo ou condend-lo, ¢ algo que o Supremo poderia ter
feito em qualquer momento do tltimos trés anos e meio. Foi o Supremo
que tornou “novo” algo tdo antigo.

37 FALCAO, Mircio. Precisamos de correcdes de rumo, diz Marco Aurélio.
JOTA. [05 dez. 2016] Disponivel em: <https://goo.gl/JEYbsT>. Acesso em:
02 fev. 2017.

66



ONZE SUPREMOS: O SUPREMO EM 2016

Notem, ainda, que foi o Supremo que decidiu encontrar um novo
impedimento® objetivo para a posigdo de presidente do Senado, e foi
também o Supremo que, ao tornar Renan réu, decidiu nio discutir
imediatamente,* e coletivamente, se o recebimento da dendncia deveria
determinar o seu afastamento imediato.

O inquérito neste caso teve origem em episddio revelado em 2007.
Em 2013, a PGR ofereceu a dentincia. O relator original, ministro
Lewandowski, assumiu a Presidéncia do tribunal e deixou a relatoria.
Ao ingressar na corte em 2015, o ministro Fachin herdou o caso e s6 o
liberou para pauta em fevereiro de 2016. Lewandowski deixou a Presi-
déncia da Corte em setembro sem ter incluido o caso em pauta, e sua
sucessora, ministra Carmen Lucia, levou mais trés meses para pauta-lo.

Em todo esse perfodo, a cada semana, tudo era possivel: a dentincia ser
recebida ou ndo, o relator liberar para pauta ou nio, o presidente pau-
tar ou ndo. Ndo havia prazos relevantes a serem aplicados, e qualquer
expectativa ou previsdo era mais desejo do que descri¢do da realidade.
Nada de novo para quem acompanha o Supremo.

Engquanto isso, em agosto de 2015, a PGR ofereceu dentincia contra
Eduardo Cunha. O caso foi pautado e em margo de 2016 o Supremo a
recebeu. Mas os ministros ndo decidiram imediatamente sobre a suspen-
sdo de Cunha do cargo, apesar do pedido da PGR nesse sentido. Com
essa demora, trés meses depois, a Rede propos uma ADPF para obter,
por outros meios, o afastamento cautelar que a PGR néo tinha conse-
guido na acdo penal. Pediu aos ministros que lessem na Constitui¢do
uma vedagdo de que réus sejam presidentes do Congresso. O ministro
Teori Zavascki, relator da dentincia contra Cunha, reagiu; suspendeu
Cunha e levou o caso imediatamente ao plendrio.

Com a suspensido de Cunha, a acdo da Rede sobre a linha sucesséria
do presidente ficou em um limbo. Quando seria pautada novamente?
Impossivel prever. Mas permanecia como uma arma carregada nas maos
dos ministros. Voltou a ser brandida hd algumas semanas. Formou-se
maioria de seis ministros concordando com o argumento da Rede. Nem
por isso, porém, essa posi¢do prevaleceu: o ministro Toffoli pediu vista,

38 ARGUELHES, Diego W. Linha sucesséria: os perigos da agdo da Rede no
Supremo. JOTA. [03 nov. 2016] Disponivel em: <https://goo.gl/AmzWng>.
Acesso em: 02 fev. 2017.

39 PEREIRA, Thomaz. Ministros jd poderiam ter afastado Renan Calheiros?
JOTA. [02 dez. 2016] Disponivel em: <https://goo.gl/7Gm5K8>. Acesso
em: 02 fev. 2017.
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criando um novo ciclo de inseguranca e imprevisivel dilagdo temporal.
Quando devolveria? Seria antes de Renan terminar seu mandato? Alids:
entre os dois processos, a ADPF e a dentincia penal, Renan terminaria
seu mandato?

I no fim deste tortuoso processo que a decisdo de Marco Aurélio se
insere. A confusa, fragmentada, imprevisivel e pouco transparente estru-
tura interna do tribunal torna impossivel culpar apenas este ou aquele
ministro. Mas a responsabilidade geral da institui¢do é inequivoca. Em
parte, foi o préprio Supremo, com suas opacas omissdes e selegdes, bem
como a Procuradoria-Geral da Republica, que fizeram com que um fato
publico de 2007 se tornasse um fato judicial “novo” s6 na quinta passada.

A tendéncia hoje parece ser de aplaudir os juizes e criticar politicos,
especialmente quando aqueles agem para disciplinar estes. Contudo,
ao menos em parte, a situagdo que vivemos foi também criada pelo
Supremo. O ministro diz, na decisdo, que a presenga de um senador-réu
na Presidéncia gera inseguranca juridica. De fato: mas inseguranca
gerada também pelo préprio tribunal. Se os ministros enfrentassem o
julgamento de autoridades publicas de maneira menos tortuosa, a de-
cisdo de ontem — e com ela a prépria ADPF da Rede sobre a linha
sucesséria — ndo teria existido.

Com a decisdo de ontem, seja qual for o seu destino no plendrio, criou-
se uma série de impasses institucionais — na vota¢do da PEC do Teto,
na sucessdo no Senado, e para o proprio governo Temer. Impasses que
gerardo mais conflitos. Conflitos que gerardo mais incertezas — que,
cedo ou tarde, o Supremo se apresentard para gerir, como observa
Joaquim Falcdo.*

O Supremo criou inseguranca para vender certeza.

40 PLATAFORMA DEMOGCRATICA. Journal of Democracy em Portugués.
vol. 5, n. 2, out./2016. Disponivel em: <https://goo.gl/7nhG5r>. Acesso
em: 02 fev. 2017.
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O FUTURO DO SUPREMO
DEPOIS DE RENAN

Ivar A. Hartmann
0812|2016

Uma maioria de ministros conscientes conseguiu conter a derrocada
da corte buscada por uma minoria que ndo quer conhecer limites.

O Supremo enfrentou trés fatos inéditos: uma liminar individual afastando o
chefe do Senado, um ministro pedindo abertamente o impeachment de seu
colega e a decisdo explicita e oficial do Senado de descumprir uma decisdo
do tribunal. Nio é pouco para 2 dias, mesmo em um ano como 2016.

A novidade, bem como o impacto politico e institucional desses fatos
concedem ao Supremo uma oportunidade rara de aprimoramento.
Os ministros podem usé-la para reformar praticas disseminadas e rei-
teradas na corte ou podem aprofundar problemas graves, que estéo
inviabilizando o funcionamento do Supremo. Seja como for, a resposta
a um momento de grandes desafios como esse sempre serd decisiva,
para bem ou para mal.

A decisdo do plendrio sobre a liminar do ministro Marco Aurélio foi um
primeiro passo cuja leitura isolada ndo permite descobrir qual caminho
os ministros escolheram nessa encruzilhada. Existem duas possiveis
leituras sobre o que o Supremo fez.

Uma leitura é otimista. O tribunal reconheceu um excesso prejudicial
para o relacionamento harmonioso com o Legislativo e corrigiu o rumo.
Cassou a parte mais problemética do afastamento imediato, mantendo
a outra parte para nio conflitar com o entendimento jd majoritdrio de
que Renan ndo poderia assumir a Presidéncia da Republica. O Supremo
calibrou os limites de sua atuagdo e preservou a autonomia do Senado.
Mais ainda: os ministros manifestaram repudio as declaragdes do ministro
Gilmar Mendes e sinalizaram que adiantar publicamente o mérito de
processos pendentes ndo é aceitdvel.
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A outra leitura é pessimista. Os ministros ndo recuaram a posigdo da
liminar sinalizar respeito a separagdo de poderes, mas sim porque cede-
ram a pressdo de um senador muito poderoso. O Supremo nio apontou
para um novo caminho de prote¢io da autonomia do Congresso, apenas
usou a saida de ocasido que foi possivel costurar. Afundou sua autoridade
ao permitir que Renan descumpra uma deciséo vélida. Pior: confirmou
que a pior represélia para o impensdvel praticado por Mendes é a con-
temporizacdo disfarcada de puxdo de orelha.

A atitude dos ministros e o caminho que o Supremo percorrerd a partir
daqui definird qual a interpretagdo correta para o julgamento dessa quarta.

Se as liminares individuais continuarem sendo a regra em casos essenciais
e a posterior andlise pelo colegiado sempre tardar — ou mesmo nunca
vier, estava certa a leitura pessimista. Nada mudou, quarta foi uma
excecdo. Também € essa a conclusdo se o tribunal continuar interpre-
tando a cldusula de separac¢do de poderes como uma prerrogativa para
ele, Supremo, dizer o que o Legislativo e o Executivo podem fazer e
provocando ele mesmo novamente o descumprimento de suas decises.
Se Gilmar Mendes continuar adiantando para a imprensa seu posicio-
namento em processos pendentes, restard evidente que a reprimenda
de seus colegas foi ignorada.

Por outro lado, se o Supremo comegar a decidir mais como uma institui-
¢do; se liminares relevantes passarem a ser rapidamente analisadas pelas
turmas ou pelo plendrio; se, a partir de agora, em tempos de Lava Jato,
nenhum relator admitir que uma dentincia de parlamentar mofe durante
quase quatro anos antes de ser avaliada; entdo a leitura otimista estava
correta. O Supremo ndo reformou a decisdo de Marco Aurélio apenas
para prestigiar o interesse pessoal de Renan. Também serd confirmado
0 otimismo se os ministros passarem a pensar com mais cuidado (ainda
que ainda exagerando aqui e ali) sobre os limites de sua competéncia
perante a autonomia do Congresso — evitando decisdes marcadas pela
megalomania institucional, como a da cldusula de barreira dos partidos
politicos. E isso especialmente no momento em que o Congresso comeca
a realizar reformas tdo profundas e importantes para o pais.

Acima de tudo, se Mendes e o préprio Marco Aurélio conseguirem
resistir aos holofotes, respeitando a lei e deixando de anunciar previa-
mente sua opinido sobre essas reformas e outros casos, entdo o Supremo
comegou na quarta a trilhar o caminho certo. Uma maioria de ministros
conscientes conseguiu conter a derrocada da corte buscada por uma
minoria que ndo quer conhecer limites.
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FIGURAGOES DOS MINISTROS:
O NOCAUTE E O BAILE

Pedro Fortes
12]12| 2016

Se quiserem preservar suas biografias, os ministros devem evitar
performances solo em casos que podem ser questionados como defesas
de prerrogativas institucionais pelos demais poderes da Repuiblica.

Exercicio de autoridade é poder, ndo musica. Autoridades tém que
emitir ordens que serdo cumpridas ou, na hipétese de descumprimento,
impostas. Como agiu o ministro Teori Zavascki no caso da prisao do
senador Delcidio do Amaral? Decretou a prisdo e convocou os demais
ministros que confirmaram a decisdo por unanimidade. O senador foi
imediatamente preso e a prisdo foi confirmada pelo senado.

No afastamento de Eduardo Cunha, Teori também submeteu a liminar
ao colegiado, que confirmou a decisdo sem possibilidade de reversio
ou margem para questionamentos. Ambas as liminares foram inéditas
na histéria do Supremo e, ainda assim, irresistiveis por conta dos funda-
mentos e da legitimidade obtida pela expressiva votagdo no colegiado.

Ja o ministro Marco Aurélio age sozinho. Ordenou que a Camara dos
Deputados abrisse o impeachment contra o entdo vice-presidente Michel
Temer. A mesa diretora da Camara jd poderia ter questionado a decisdo,
exigindo o julgamento pelo plendrio do Supremo. Cunha preferiu abrir
o impeachment, mas ndo instalar a comissdo. A liminar foi formalmente
cumprida, mas sem efeito prético.

No caso de Renan, Marco Aurélio atropelou as vistas de Toffoli, a pauta
de Cdrmen Licia, bem como o préprio colegiado. O (des)afastamento
do presidente do senado levou jornalistas a dizer que Renan desafiou o
Supremo pelo fato de que uma decisdo judicial ndo foi imediatamente
cumprida. Comentaristas sugeriram que foi um caso de patronato poli-
tico, em que ministros se renderam ao poder de um coronel da politica.
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Contudo, o Supremo nio se curvou a Renan. Nio houve embate pessoal
entre a corte e um politico. Renan organizou um embate institucional
entre a direcdo do parlamento e um ministro. O senado exigiu que a
liminar fosse revista imediatamente pelo colegiado, jd que Marco Aurélio
ndo teve a cautela adotada por Teori.

Tampouco houve violagio da separagio dos poderes, porque o senado
exigiu mais Supremo e ndo menos. Ao decidir, o plendrio deu razdo ao
senado e ndo ao seu ministro. Apesar da moralidade duvidosa, Renan
precisava se esquivar da liminar para poder, ainda na cadeira de presi-
dente, defender prerrogativa da casa. Tivesse se afastado, haveria um
fato consumado que o impediria de representar o senado em defesa da
democracia interna do parlamento.

Além disso, a teoria do departamentalismo ensina que o Supremo ndo
possui monopdlio como intérprete constitucional; apenas a tltima
palavra. Presidéncia e parlamento também podem interpretar a cons-
titui¢do. Ndo viramos uma reptblica das bananas. Nos Estados Unidos,
Abraham Lincoln e Franklin Roosevelt j4 estiveram envolvidos em
imbréglios institucionais similares com a Suprema Corte na aboli¢do
da escravatura e na recessdo econdmica. No Brasil, o Supremo teve a
palavra final. Preservou o papel de guardido da constituigdo. Sua auto-
ridade jurisdicional ndo foi usurpada pelo senado.

Ha4, logo, exagero. Acostumada ao hiperpresidencialismo, a sociedade
ainda ndo tinha vivido embates entre judicidrio e legislativo. Contudo,
tais dindmicas revelam amadurecimento e plasticidade institucional. Até
recentemente, a harmonia entre poderes decorria da paz artificial cau-
sada pela atrofia dos demais poderes diante da hipertrofia do executivo.

Se as ideias de Montesquieu explicam parte do problema, a teoria das
figuragdes de Norbert Elias complementa a andlise. O pensador alemio
explica que o poder é exercido de maneira dinimica através de relacio-
namentos institucionais e performances interpretadas em seu conjunto.
Ao intimar Renan sem o respaldo do colegiado, Marco Aurélio deu a
ele a chance de articular outros movimentos.

Um passo foi escolher o parlamento como o local para ser citado. Outro
passo foi preparar uma resposta ndo de sua pessoa, mas da mesa do Se-
nado. Um novo passo foi informar a necessidade de decisdo colegiada
do Tribunal para que o afastamento fosse legitimo. Outros passos foram
sua entrevista coletiva, a perplexidade de seu substituto e a paralisagio
da agenda do Senado a espera da decisdo final.
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As figuracoes permitem avaliar as performances dos atores a partir de
metéforas comportamentais. Ao prender Delcidio e afastar Cunha, Teori
teve a performance de lutador determinado ao nocaute. Suas liminares
foram robustas e respaldadas pela unanimidade de seus pares.

Ao contririo, Marco Aurélio decidiu com a leveza de quem convida
para dangar. Permitiu nos dois casos que Cunha e Renan escolhessem
a musica, conduzissem a danga e dessem passos na dire¢do de sua
preferéncia, esvaziando liminares do ministro. Ndo por acaso, Temer
ndo sofreu o impeachment na Camara dos deputados e Renan néo foi
afastado da Presidéncia do senado. Nos dois episédios houve um baile.

E qual a configura¢do do Supremo apés este julgamento? Ora, os pro-
fetas do apocalipse institucional se esquecem que este néo foi o dltimo
ato. A vida institucional seguird sua dinimica. Se ndo foi apeado da
Presidéncia do senado, Renan foi proibido de assumir a Presidéncia da
Republica. O Supremo nio deu salvo-conduto a Renan, que ainda tem
que se defender em 12 inquéritos.

Apesar da desilusdo da opinido publica, é cedo para fazer coro com os
apocalipticos. Veremos se o futuro da Lava-Jato reservard ao Supremo
mais nocautes ou mais bailes. A grande li¢do deste caso é que se quiserem
preservar suas biografias, os ministros devem evitar performances solo
em casos que podem ser questionados como defesas de prerrogativas
institucionais pelos demais poderes da Republica.
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AFINAL, MINISTRO DO SUPREMO
E MAGISTRADO?

Diego Werneck Arguelhes
15|03| 2016

Se ministros mandam a juizes mensagens e exemplos de
extrema liberdade fora dos autos, perdemos uma grande
ferramenta de aprimoramento do judicidrio.

“A decisdo do juiz Sérgio Moro autorizando a condugio coercitiva do
M z ” « ” L

ex-presidente Lula é “preocupante”. Trata-se de “um ato de for¢a”, “in-
: : z ” « 1 ~ : M 71 »” ~

justificdvel”, que “discrepa a ndo mais poder da ordem juridica”. “Nao
me consta que o ex-presidente da Reptiblica (...) tenha se recusado a
comparecer”, nem que “o mandado de conducdo coercitiva tenha sido
antecedido por um mandado de intimagdo para comparecer espontane-
amente perante a autoridade.” “Eu s6 concebo condugio coercitiva se
houver recusa do intimado para comparecer. E o figurino legal. Basta

ler o que estd no c6digo de processo.”

Fissas criticas a condugdo coercitiva de Lula ndo sdo minhas. Sdo pa-
lavras do ministro Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal, em
entrevistas no rddio e para jornais impressos.*!

A desenvoltura com que o ministro discute, na imprensa, casos que terd
que julgar no futuro préximo nio é novidade.

Comentando os tltimos desdobramentos da crise politica, o ministro se
declarou “perplexo” com as revelagdes sobre articulagdes do ministro da
Educacio, " Aloizio Mercadante, em torno do senador Delcidio do Ama-
ral. Para Marco Aurélio, Mercadante deveria renunciar. Também hoje,
o ministro afirmou que ndo vé uma eventual confirmagdo de Lula como

ministro do governo Dilma “como uma fuga ao juiz Sérgio Moro”.#

41 SOUZA, André de. Ministro do STF critica autorizagio para condugdo
coercitiva de Lula. O Globo. [04 mar. 2016] Disponivel em: <https://goo.
gl/Z1S02ZW>. Acesso em: 02 fev. 2017.

42 PERON, Isadora. Ministro do STF diz estar ‘perplexo’ com atitude de
Mercadante. Estaddo. [15 mar. 2016] Disponivel em: <https://goo.gl/
uq8Ca5>. Acesso em: 02 fev. 2017.

43 Idem.
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Sdo fatos da ordem do dia que muito possivelmente levardo, direta ou
indiretamente, a decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Nio parece haver aqui maiores preocupagdes com o artigo 36, 111,
da Lei Organica da Magistratura Nacional (Loman). Aos magistrados ¢
proibido dar opinido sobre “processo pendente de julgamento, seu ou de
outrem, ou juizo depreciativo sobre despachos, votos ou sentengas, de
6rgdos judiciais”, exceto nos autos, no magistério ou em obras técnicas.

Querendo ou ndo, ao falarem na imprensa, e para além do conteddo
especifico de suas falas, os ministros mandam mensagens aos magistrados
em todo o Brasil. Quais sdo essas mensagens?

Em um primeiro nivel, essas declaragdes podem ser lidas como uma
afirmacdo da incontrolabilidade do Supremo, em contraste com o resto
da magistratura.

Ap6s a criagdo do Conselho Nacional de Justica, em 2005, Marco Aurélio
e outros ministros tém indicado aqui e ali em seus votos e declaracoes
que o CNJ ndo tem competéncia para agir sobre o Supremo. Uma in-
terpretacdo sem base expressa no texto constitucional, mas que parece
refletir o pensamento dominante hoje.

Pensamento visivel mais em a¢des do que em palavras. Por exemplo, no
contraste entre os comportamentos na sabatina perante o Senado e ap6s
a confirmagdo no cargo de ministro do Supremo. Néo hd ministro que,
em sua sabatina, ndo tenha precisado enfrentar perguntas dos senadores
que o forgariam a falar sobre sua posicdo em casos futuros no tribunal.
A resposta tipica — quase ritual — todos conhecem: em algum momento,
o sabatinado se recusa a discutir questoes que pode vir a ter que decidir
se confirmado no cargo. Contudo, uma vez obtida a estabilidade, ha
ministros que passam a se manifestar na imprensa sobre qualquer tema,*
de qualquer jeito,” em qualquer contexto.*

44 PAINEL. Marco Aurélio Mello, do STF, defende rentincia de Dilma, Temer
e Cunha. Folha de S. Paulo. [16 out. 2015] Disponivel em: <https://goo.
gl/tYaTbX>. Acesso em: 02 fev. 2017.

45 JOVEM PAN. Ministro do STF Gilmar Mendes fala em cooptagdo e bo-
livarizagdo da Corte. Jovem Pan. [18 dez. 2015] Disponivel em: <https://
goo.gl/dFa9te>. Acesso em: 02 fev. 2017.

46 PAINEL. Marco Aurélio Mello, do STF, defende rentincia de Dilma, Temer
e Cunha. Folha de S. Paulo. [16 out. 2015] Disponivel em: <https://goo.
gl/tYaTbX>. Acesso em: 02 fev. 2017.
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Ou seja: se vocé quer falar livremente a imprensa, ¢ preciso virar mi-
nistro do Supremo.

H4, porém, uma segunda leitura possivel. Mais ampla e problemadtica
para a governanga do judicidrio. Em vez da excepcionalidade do Supre-
mo, ela enfatiza o que ministros e juizes tém em comum. Afinal, ndo
sdo todos magistrados? Mesmo que os ministros do Supremo acreditem
que a LOMAN nio se aplica a eles, seus colegas de togas no resto do
pais podem ouvir uma mensagem distinta — a de que a independéncia
judicial se confunde com falta de controle e de limites para sua conduta
fora dos autos.

Eisse risco ndo é tedrico. Ainda precisamos consolidar entendimentos
sobre os padrdes éticos e profissionais da magistratura. O Juiz Moro
foi criticado por se manifestar fora do autos;* a Associagdo Juizes para
a Democracia (AJD), por sua vez, foi criticada por ter se manifestado
em repidio a uma decisdo do préprio Juiz Moro. A LOMAN ¢é antiga e
precisa de reforma, mas ¢ o tinico parimetro que temos para equacionar
esses conflitos. Enquanto nio elabora a nova LOMAN, o Supremo
precisa defender a atual.

Atarefa, portanto, ndo é s6 do CNJ. Com sua conduta publica, os minis-
tros do Supremo — sobretudo os seus integrantes mais experimentados,
como Marco Aurélio — exercem um tipo de soft power paralelo ao poder
disciplinar do CNJ. As duas institui¢des podem agir juntas, ou podem
se colocar em tensao.

Em suas mais de duas décadas como ministro do Supremo, Marco
Aurélio tem dado contribuigdes importantes para o desenvolvimento
da jurisprudéncia do tribunal. Como vice-decano, é repositério vivo da
memoria da institui¢gdo. Sua conduta e seu exemplo contam, e muito. Se
ministros mandam a juizes mensagens e exemplos de extrema liberdade
fora dos autos, perdemos uma grande ferramenta de aprimoramento
do judicidrio. O CNJ investiga e pune, mas s6 o Supremo poderia
realmente liderar.

47 NOBLAT, Ricardo. Fale nos autos, Moro! O Globo. [14 mar. 2016] Dis-
ponivel em: <https://goo.gl/glncYp>. Acesso em: 02 fev. 2017.

76



18

LULA MINISTRO E O SILENCIO
DO SUPREMO

Thomaz Pereira
2212|2016

Entender o funcionamento do Supremo exige mais do que compreender
suas decisdes. L. importante também compreender seus siléncios.

O Supremo encerrou 2016 sem responder algo fundamental: Lula podia
ser ministro? Aparentemente, o tribunal nunca responderd essa pergunta.

A nomeacio do ex-presidente Lula foi, para alguns, a tltima cartada
politica para salvar o governo Dilma. Para outros, uma manobra para
evitar que as dentincias contra ele fossem julgadas pelo juiz Sérgio Moro.
Os livros de histéria talvez registrem a decisiva suspensio de sua nome-
a¢do por uma liminar do ministro Gilmar Mendes. Os livros de direito
constitucional, porém, nunca poderdo dizer se a liminar representava
ou ndo o entendimento do Supremo.

Com o recebimento da denincia e o posterior impeachment da presi-
dente Dilma Rousseff, o ato que nomeava Lula ministro-chefe da Casa
Civil deixou de existir, e Gilmar Mendes declarou a perda de objeto
dos Mandados de Seguranca (34.070% e 34.071%) que questionavam
sua nomeacio. Existiam também duas ADPFs (390°° e 391°1), de rela-

48 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MS 34070 — Mandando de Seguranga
(Eletrénico). Disponivel em: <https://goo.gl/jK2tiz>. Acesso em: 02 fev. 2017.

49 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MS 34071 — Mandando de Segu-
ranga (Eletronico). Disponivel em: <https://goo.gl/mtXgGO>. Acesso em:
02 fev. 2017.

50 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 390 — ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (Eletrénico).
Disponivel em: <https://goo.gl/4vyYZM>. Acesso em: 02 fev. 2017.

51 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 391 — ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (Eletrénico).
Disponivel em: <https://goo.gl/Qd1HIF>. Acesso em: 02 fev. 2017.
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toria do ministro Teori Zavascki, ambas indeferidas liminarmente sob o
argumento de, em vista da subsidiariedade, ndo ser esta a via adequada.

A agdo que questionava o ato especifico perdeu o objeto, a a¢do que
discutia a tese em abstrato foi indeferida por ser subsididria as agdes que
perderam o objeto e, com isso, a decisdo que impediu a posse de Lula
desapareceu do mundo juridico sem nunca ser discutida pelo plendrio
do Supremo. Existiu apenas pelo tempo suficiente para gerar seus efeitos,
no direito e na politica, subsistindo agora apenas na histdria.

O que tornou possivel o siléncio do plendrio sobre decisdo individual
tao importante?

O Supremo nio ¢ inerte,” julga aquilo que quer, quando quer, na via
processual que der. No caso, esse cdlculo deliberado do timing se ex-
pressou tanto pela agdo individual de Mendes, quanto pelo tratamento
que os processos envolvidos receberam pelo plendrio. Foi da intera¢do
de ambos que se produziu o problemitico siléncio institucional.

O roteiro ja é bem conhecido. Mandados de Seguranca e ADPFs sdo
propostas simultaneamente a cada nova crise politica, sio distribuidas
para ministros diferentes, e liminares sdo concedidas e a¢des sdo inde-
feridas conforme a subjetividade dos relatores.”

No caso de Lula, como o ato que 0 nomeou nio existe mais, nio subsiste
a via do mandado de segurancga e, como essa existia antes, ndo cabia
ADPF. No caso do afastamento de Eduardo Cunha da Presidéncia da
Camara, pedida em uma cautelar em uma acio penal e em uma ADPF,
apesar de concedida a cautelar (e apesar da cassagdo do mandato de
Cunha) subsiste a ADPF para decidir a questdo em tese (mesmo que,
em concreto, diga respeito agora a situa¢do de Renan Calheiros, que
ndo foi sequer discutida no ambito da a¢do penal contra ele).

Aliminar de Gilmar Mendes, suspendendo a posse de Lula,™ é prima-ir-

ma das controversas decisdes monocriticas do ministro Marco Aurélio,

52 ARGUELHES, Diego W.; PEREIRA, Thomaz. Supremo nio € inerte: PEC
do parlamentarismo, 2 mitos sobre STF. JOTA. [15 mar. 2016] Disponivel
em: <https://goo.gl/08i30K>. Acesso em: 02 fev. 2017.

53 ARGUELHES, Diego W.; HARTMANN, Ivar A. A monocratizagdo do
STF. JOTA. [03 ago. 2015] Disponivel em: <https://goo.gl/NsBYrc>. 08
fev. 2017.

54 ARGUELHES, Diego W.; HARTMANN, Ivar A. Mendes e Lula: uma
liminar contra o Plendrio do Supremo. JOTA. [2] mar. 2016] Disponivel
em: <https://goo.gl/07gPgk>. Acesso em: 02 fev. 2017.

78



ONZE SUPREMOS: O SUPREMO EM 2016

suspendendo Renan Calheiros da Presidéncia do Senado,” e do ministro
Luiz Fux, devolvendo a2 Camara o pacote de medidas anticorrupgao.’

No caso de Mendes, o Supremo deixou a agio perder o objeto sem
se pronunciar sobre o caso; no caso de Marco Aurélio, o Supremo se
pronunciou imediatamente para cassar a sua liminar; no caso de Fux,
ninguém sabe quando (ou, se) o plendrio se manifestard sobre o caso.

Em todos os casos, o problema comum:*” um ministro dando uma ordem
de grande impacto politico, sem apoio na jurisprudéncia do tribunal
ou em votos dos demais ministros, diante de um tribunal que se mostra
incapaz, ou sem vontade, de se pronunciar coletivamente sobre o tema.

No caso da nomeacio de Lula, é verdade que Mendes pode ser criticado
por ter concedido a ordem, mas a auséncia de uma posi¢io coletiva do
tribunal naquele momento — e, provavelmente, para sempre — ndo é
apenas sua responsabilidade.

Mendes chegou a submeter a liminar a apreciagio do plendrio. E verdade
que isso ocorreu apenas alguns dias depois da Camara votar a abertura do
impeachment. Mas, diante disso, foi o Supremo que optou pelo siléncio.
A liminar foi pautada, mas os ministros decidiram que seria melhor jul-
gd-la conjuntamente com as ADPFs sobre o mesmo tema.’® As mesmas
ADPFs que posteriormente foram indeferidas liminarmente por falta de
adequacio, enquanto o impeachment se tornava um fato consumado e
o Mandado de Seguranga contra a nomeagao de Lula perdia o objeto.

Entender o funcionamento do Supremo exige mais do que compreen-
der suas decisdes. - importante também compreender seus siléncios.
Mendes falou mais alto ao suspender a nomeagéo, mas o siléncio do
tribunal que se seguiu é ensurdecedor.

55 ARGUELHES, Diego W.; RENAN, Marco Aurélio e o tortuoso Supremo.
JOTA. [06 dez. 2016] Disponivel em: <https://goo.gl/jcgKYI>. Acesso em:
02 fev. 2017.

56 ALVES, Raquel; FALCAO, Marcio, SCOCUGLIA, Livia. Fux manda
voltar a estaca zero pacote anticorrupgdo. JOTA. [14 dez. 2016] Disponivel
em: <https://goo.gl/oZA7ev>. Acesso em: 02 fev. 2017.

57 ARGUELHES, Diego W.; RIBEIRO, Leandro Molhano. O Supremo
Individual: mecanismos de atuacdo direta dos ministros sobre o processo
politico. Direito, Estado e Sociedade. n. 46, jan./jun. 2015. Disponivel em:
<https://goo.gl/Do8qiV>. Acesso em: 02 fev. 2017.

58 SCOCUGLIA, Livia. STF adia decisdo sobre posse de Lula na Casa Civil.
JOTA. [20 abr. 2016] Disponivel em: <https://goo.gl/7PNGxL>. Acesso
em: 02 fev. 2017.
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SUPREMO: UM TRIBUNAL
APARENTEMENTE EFICIENTE?

Luiz Fernando Gomes Esteves
29|12 2016

E a falta de transparéncia administrativa a servigo
da aparéncia de eficiéncia jurisdicional.

Na tltima semana de trabalho antes do recesso forense, a presidente do
STF, Min. Cdrmen Lucia, divulgou o balango de atividades do Tribu-
nal.”” De acordo com a ministra, o Supremo realizou mais de 13 mil
julgamentos de forma colegiada, e os ministros individuais proferiram
por volta de 94 mil julgamentos. Para um 6rgao composto por apenas
11 ministros, os nimeros impressionam. A média de casos julgados é
de quase 10 mil por ministro. As estatisticas oficiais revelam, portanto,
a imagem de um tribunal eficiente.

Uma andlise mais precisa, porém, deve incluir outros dados. O projeto
SUPRA, aqui no JOTA, acompanhou todas as sessdes presididas pela
min. Cdrmen Lucia, e levantou dados interessantes e inéditos.

Nas 28 sessdes do plendrio que presidiu, a min. Cdrmen Licia selecio-
nou 205 casos para inclusdo na pauta®, dentre os diversos processos ja
prontos para julgamento. Contudo, apenas 108 processos (52,7%) foram
efetivamente submetidos a julgamento — ainda que ndo definitivamente

59 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ministra Cdrmen Liicia faz balanco
de atividades do STF e encerra Ano Judicidrio 2016. Disponivel em: <https://
g00.gl/AibQ4d>. Acesso em: 02 fev. 2017.

60 “As estatisticas desconsideraram 13 processos, tidos como julgados na sessdo
realizada no dia 19/12, tendo em vista que os mesmos ndo constaram da
pauta divulgada pelo Tribunal antes da sessdo. Os 13 mandados de segu-
ranca foram tidos como julgados em virtude da decisdo proferida na Peti¢do
4656/PB, esta sim divulgada na pauta e contabilizada nas estatisticas”.
ESTEVES, Luiz Fernando Gomes. Supremo: um tribunal aparentemente
eficiente? JOTA. [29 dez. 2016] Disponivel em: <https://goo.gl/kvrF4m>.
Acesso em: 02 fev. 2017.
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julgados —, ou seja, uma média de 3,8 casos analisados por sessdo. Isso
significa que o pleno da Corte deliberou sobre cerca de metade dos
casos que pretendia discutir, o que é pouco.

O que aconteceu com os 97 casos que sequer foram apreciados? Nao
se sabe. O Supremo tem a pritica de excluir de seu site os registros dos
casos que foram incluidos na pauta e ndo foram apreciados.

E a falta de transparéncia administrativa a servi¢o da aparéncia de efi-
ciéncia jurisdicional.

E legitimo o aborto realizado por mulheres que foram acometidas por
Zika? A terceirizacio do trabalho ofende a Constituicdo? Para exercer
a profissdo, o musico precisa se registrar em um 6rgdo publico? Esses
sdo exemplos de questdes que, no semestre passado, foram submetidas
ao Supremo, foram incluidas na pauta, os respectivos advogados foram
notificados, mas foram excluidas dos registros do site do Tribunal apés
os ministros, por motivos nem sempre evidentes, deixarem-nas de lado
durante a sessdo.

Além de nio ser possivel saber se e quando esses casos retornardo para a
pauta do STF, a falta de transparéncia da administracdo do Tribunal faz
com que parte do passado de tais casos no Supremo tenha sido apagada.
Fica-se com a impressdo de que o 6rgio de ctipula do Judicidrio nunca
pode se manifestar sobre tais temas.

Tao grave quanto a falta de transparéncia sobre o que ndo foi decidido,
¢ a aparéncia de eficiéncia sobre o que foi julgado. Em uma andlise
ainda mais detida, observa-se que, na gestdo de Cdrmen Lucia, dos 205
processos pautados, apenas 59 receberam uma solugdo definitiva do
plendrio, o que representa apenas 28,8% do total. O Supremo soluciona
pouco mais do que um quarto dos casos que se propde a decidir, ap6s
inclui-los na pauta de julgamentos do plendrio.

Processos gerenciais e estatisticos precisam mudar.

Ao assumir a Presidéncia, em setembro, a min. Cdrmen Liicia anunciou
que buscaria imprimir maior eficiéncia aos julgamentos do Tribunal.
A intengdo é nobre. O que se espera de um 6rgdo judicial é que julgue
os casos que lhes sio submetidos.

Julgar definitivamente apenas 28,8% do total de casos que imagina
poder julgar ndo parece o suficiente para atingir o objetivo declarado
na Presidéncia da min Cdrmen Licia, e nem para cumprir a missdo
de prestar jurisdi¢do.

O plendrio do Supremo, que jd decide pouco, decide muito pouco do
que pretende decidir.
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20
DEPOSITOS JUDICIAIS A FUNDO PERDIDO

Ivar A. Hartmann
2901|2016

O uso dos depdsitos é restrigao desproporcional do direito
de propriedade. Alguns dizem que o dono do dinheiro age
voluntariamente ao emprestar para o Estado, pois ndo é
obrigado a fazer o depésito judicial. Trata-se de uma faldcia.

Assim como em outras épocas dificeis, o dinheiro dos brasileiros é hoje
presa do governo. Hé diferentes tipos de abuso praticado com dinheiro
que é colocado temporariamente sob a guarda do Executivo. O Supremo
vai decidir sobre o mais grave deles. Na linguagem técnica: repasse de
depésitos judiciais. Na pratica: confisco.

Ha4 um abuso que afeta a maior parte dos brasileiros. F aquele praticado
com o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo. O FGTS funciona
como uma rede de prote¢do financeira para o trabalhador. E obrigaté-
rio entregar uma parte do saldrio ao Executivo mensalmente, mas isso
estd diretamente relacionado a um interesse do trabalhador individual.

O maior problema é que a baixa taxa de corre¢do transforma o Executivo
federal em tomador compulsério de empréstimo a juros abaixo daqueles
praticados pelo mercado. O governo inclusive se move para evitar que
o Congresso corrija isso."!

O segundo maior problema é que, ndo satisfeito, o Executivo comecou
a incluir dinheiro do FGT'S nas pedaladas.®? Gastou além da conta e

61 CALGARO, Fernanda. Camara aprova projeto que muda corregio do
FGTS. G1. 18 ago. 2015] Disponivel em: <https://goo.gl/iS3ZuW>. Acesso
em: 02 fev. 2017.

62 MARTELLO, Alexandro. Tesouro Nacional diz que quitou todas as peda-
ladas fiscais neste ano. G1. [30 dez. 2015] Disponivel em: <https://goo.gl/
mE2ZRv>. Acesso em: 02 fev. 2017.
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usou o dinheiro do trabalhador para cobrir o rombo. Tentou corrigir,*
em medida proviséria no apagar das luzes de 2015, mas acabou come-
tendo nova ilegalidade fiscal.**

Depois hd o abuso praticado pela Unido com as economias dos fundos de
pensido dos funciondrios de estatais. O dinheiro ndo é do Executivo, mas é
confiado a pessoas em cargos nomeados por ele. A Lava Jato aparenta ter
vitimado também o fundo de pensdo da Petrobrds.®” Ou seja, o Executivo
ndo tomou o cuidado que deveria com o dinheiro e agora espera que
os funciondrios paguem metade da conta de cerca de R$ 20 bilhges.®
O dinheiro dos funciondrios da Caixa Econdmica Federal e dos Correios
também foi mal guardado e agora existem buracos de R$ 5,5 bilhdes®’
e R$ 5 bilhoes,® respectivamente. Nesses casos, porém, hd ao menos
uma escolha do funciondrio de trabalhar em uma estatal e participar
do seu fundo de pensdo. Hd interesse, portanto, em ar ao Executivo a
guarda do dinheiro.

O abuso mais grave é o desvio dos depésitos judiciais. Afeta qualquer
pessoa que eventualmente discuta valores no Judicidrio. Lei complemen-
tar federal estabelece o empréstimo compulsério para a Unido, Estados
e Municipios do dinheiro que normalmente é confiado aos juizes, em
processos nos quais o Executivo de uma dessas esferas ¢é parte. J4 as leis
estaduais vdo ainda mais longe, garantindo o uso de qualquer depésito
judicial. Diferentemente do FGTS e dos fundos de pensio, o dono

63 ALVES, Murilo Rodrigues; BRITO, Ricardo. Governo remaneja recursos
para quitar pedaladas com FGTS e BNDES. Estadao. [24 dez. 2015]
Disponivel em: <https://goo.gl/ORkhFO0>. Acesso em: 02 fev. 2017.

64 VALOR ECONOMICO. Fazenda defende legalidade das medidas para
pagamento de pedaladas. Disponivel em: <https://goo.gl/KiB1lvY>. Acesso
em: 02 fev. 2017.

65 RODRIGUES, Alexandre. Uso politico agrava rombo na Petros que teve
prejuizo de R$ 6,2 bilhdes em 2014. O Globo. [14 abr. 2016] Disponivel
em: <https://goo.gl/EKrGBV>. Acesso em: 02 fev. 2017.

66 PAMPLONA, Nicola. Funciondrios terdo de cobrir rombo em fundo da
Petrobras. Folha de S. Paulo. [27 jan. 2016]Disponivel em: <https://goo.
gl/5sZMRE>. Acesso em: 02 fev. 2017.

67 TEMOTEO, Antonio. Trabalhadores da Caixa querem a substituicdo da
atual diretoria da Funcef. Correio Braziliense. [16 abr. 2015]Disponivel
em: <https://goo.glW6DwCi>. Acesso em: 02 fev. 2017.

68 REDACAO EPOCA. PF aponta rombo de R$ 5 bilhdes no Postalis, fundo

de pensio dos Correios. Epoca. [02 jan. 2016]Disponivel em: <https://goo.
gl/cRBeap>. Acesso em: 02 fev. 2017.
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do dinheiro depositado nesses casos ndo tem qualquer interesse nessa
peculiar modalidade de empréstimo obrigatério. Néo extrai qualquer
vantagem do desvio desses recursos para a guarda do Executivo.

A Constituicdo s6 proibe explicitamente o confisco por via de tributos.
Mas protege a propriedade, e ndo autoriza outras formas de subtrair a
forca o patrimonio dos brasileiros. O uso dos depdsitos ¢ restrigao des-
proporcional do direito de propriedade. Alguns dizem que o dono do
dinheiro age voluntariamente ao emprestar para o Estado, pois nio é
obrigado a fazer o depésito judicial. Trata-se de uma faldcia. Por que as
leis de repasse ndo permitem que a parte opte, ao fazer o depésito em
juizo, se quer permitir o uso do seu dinheiro pelo governo?

Mais: hd situacdes nas quais o depésito é sim obrigatério, como na dis-
cussdo da legalidade de tributos. O contribuinte normalmente precisa
depositar o valor para ter a exigibilidade suspensa. De qualquer ma-
neira, € provédvel que os repasses operem como incentivo perverso para
que o Executivo litigue mais e por mais tempo. Afinal, mais processos
significam mais receita.

Tem sido afirmado que o Supremo j4 referendou essa pratica. Mas essas
decisdes ocorreram em outro momento do pais. A questdo decisiva é
o risco de o individuo nunca mais ver seu dinheiro, o que depende
da saide das contas puiblicas. Uma das decisdes do Supremo veio em
2002, quando governos estaduais como os do Rio de Janeiro® e do Rio
Grande do Sul™ ndo estavam quebrados a ponto de atrasar frequente-
mente saldrios de seus funciondrios. Quando jamais se imaginava que
o Executivo federal fosse ser repreendido formalmente pelo Tribunal
de Contas da Unido.”

A outra decisdo do Supremo veio em 2010, no ano que o PIB do Brasil
cresceu 7,6%. Em 2015, a previsdo é de queda de 3%. I a primeira vez
que o fundo de pensido da Petrobras chega a déficit tal que precise passar
a conta para os funciondrios. E isso sem falar no fiasco que se tornou

69 COSTA, Célia. Pezdo diz que se Justica quiser adiantar pagamento terd
que usar recursos proprios. O Globo. [28 jan. 2016]Disponivel em: <https:/
200.gl/ZX6MAB>. Acesso em: 02 fev. 2017.

70 OLIVEIRA, Rosane de. Piratini paga saldrios atrasados nesta terca, mas
“pedala” outras dividas. ZH Noticias. [10 ago. 2015]Disponivel em: <https://
g00.gl/CPWbR]>. Acesso em: 02 fev. 2017.

71 FALCAO, Dimmi Amora Mdrcio. Dilma Rousseff tem contas de 2014
reprovadas pelo TCU. Folha de S. Paulo. [07 out. 2015]Disponivel em:
<https://goo.gl/MyLPdg>. Acesso em: 02 fev. 2017.
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o pagamento dos precatdrios. E por essa razdo que o Procurador-Geral
da Reptblica ird contestar a constitucionalidade das leis de repasse
no Supremo.”

Se os Executivos estivessem com suas contas em dia, seria empréstimo
compulsério. Mas inconstitucional, quando estabelecido pela Unido,
por nio se tratar de calamidade publica, guerra ou investimento. E os
estados ndo tém competéncia para criar empréstimo compulsério em
qualquer hipétese.

Mas quando tomam dinheiro sabendo que ndo podem pagar, nio se
trata de empréstimo. E confisco. Comprovado pela falha em oferecer
garantias. As leis de repasse dos depdsitos judiciais costumam estabe-
lecer que o Executivo pode pegar 70%, mas deve deixar 30% do total.
Os 30 servem de garantia para o pagamento dos 70. E como se o seu
amigo que deve bilhdes pedisse sua casa emprestada e desse o carro
velho dele como garantia.

A protecdo contra leis arbitrdrias que autorizam o Executivo a tomar
propriedade a forga é uma das conquistas mais bésicas do constituciona-
lismo moderno. Ao mesmo tempo, a situagio econdmica dos governos
hoje é gravissima. Os ministros do Supremo certamente serdo sensiveis
a atual falta de garantias de que o dinheiro ndo sumira.

72 MIGALHAS. Janot vai ao STF contra normas estaduais sobre uso de depdsitos
judiciais pelo Executivo. Disponivel em: <https://goo.gl/IgiGxd>. Acesso
em: 02 fev. 2017.
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LEI DAS ESTATAIS: VETOS NECESSARIOS

Nelson Eizirik
2406|2016

O longo projeto é uma tentativa de adotar principios de boa
governanga corporativa para moralizar a administrag¢do, em
resposta aos problemas levantados na Operagdo Lava Jato.

O Senado acabou de aprovar a redagdo final do Projeto de Lei n® 555,
alterando o regime juridico das empresas publicas e sociedades de
economia mista. Apds a san¢do de Temer, esperada para a semana que
vem, nomeagdes para as estatais j4 comegam a ser feitas com base nas
novas regras. O longo projeto (97 artigos) é uma tentativa de adotar
principios de boa governanga corporativa para moralizar a administragio
de todas as empresas publicas e sociedades de econémica mista no pafs,
em resposta aos problemas levantados na Operagdo Lava Jato. O projeto
contém inovagdes meritdrias — mas esconde também um cavalo de Tréia.

Em primeiro lugar, o projeto deixa mais clara a responsabilidade do
acionista controlador — Unido, Estado ou Municipio — inclusive pela
divulgac¢do de informagdes que possam impactar a cotagio dos titulos
da companbhia estatal no mercado e pela preserva¢do da independén-
cia do Conselho de Administragdo. Ou seja, presume-se que ndo mais
veremos agentes publicos soltando informagdes ou “dicas” que possam
alterar artificialmente os pregos das a¢des na Bolsa. Tampouco verfamos
orientagdes do governo contra o aumento dos precos de bens produzi-
dos pela estatal para “segurar” a inflagdo, como ocorreu na Petrobras.

As mudancas mais relevantes, porém, verificam-se nos érgios de admi-
nistracdo. Os membros do Conselho de Administracio e da diretoria
deverdo ter experiéncia profissional comprovada e formagio académica
compativel com o cargo, sendo vedada a indicagdo de representante do
6rgdo que regule a companhia, de quem atuou nos tltimos 36 meses
em partido politico ou comité eleitoral, exerga cargo em organizagdo
sindical ou tenha sido fornecedor ou comprador de bens ou servigos
da companbhia, assim como de seus parentes. Ou seja, decreta-se o fim
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das nomeagdes de pessoas sem qualificagdo profissional, deixando as
estatais de ser, finalmente, “cabides de empregos”. Ndo mais teremos
— espera-se — politicos ndo eleitos ou sindicalistas ocupando cargos em
estatais como “prémio de consolacdo”.

Também meritéria, e com o mesmo objetivo, é a vedacdo a participagio
remunerada de membros da administra¢do piblica em mais de dois
Conselhos de administracdo ou fiscal de sociedade de economia mista
ou empresa publica.

Assegura-se, ainda, a presenga obrigatéria de pelo menos 25% de mem-
bros independentes no Conselho de Administragdo, o que deve contribuir
para sua maior profissionalizagio.

Em meio a tantas medidas de boa governanga corporativa, porém,
hd uma armadilha. Elas podem ser frustradas, na prética, pelo artigo
21, que candidamente diz: “O Conselho de Administragio responde
solidariamente, na medida de suas obriga¢des e competéncias, pela
efetiva implementagdo de suas deliberagdes”. Ora, trata-se de lamentavel
equivoco que, sob aparéncia de medida moralizante, afastard pessoas
qualificadas, mas precavidas, de assumirem tais cargos. Na Lei das S.A.,
estd previsto que, embora a responsabilidade seja soliddria, exime-se
dela quem consigne a sua discordancia. Mantida a redacdo do artigo 21,
qualquer membro do Conselho, por mais diligente que seja, poderd ser
responsabilizado por atos dos quais discorda.

O caso é de veto, portanto, Sr. Presidente.

Outro veto imprescindivel é o do artigo 91, § 2°, que dd a sociedade de
economia mista um prazo de até 10 anos para manter pelo menos 25%
de suas a¢des em circulagdo no mercado. Ora, o atendimento a regra
depende... do mercado, ndo da empresa. Néo se revoga, por norma
juridica, a lei da oferta e procura.

Com esses dois necessdrios vetos, o projeto dard uma inequivoca “blin-
dagem” ao governo. Poderd resistir com bons fundamentos as investidas
por cargos nas empresas publicas e sociedades de economia mista — e sem
armadilhas que frustrem, na prética, as boas intengdes moralizantes por
tras dessa mudanca.
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ABUSAR DO SUPREMO

Joaquim Falcao
2207|2016

Acesso ao Supremo deve ser raro e de interesse
da nagdo. Algo estd errado.

Nos tltimos cinco anos, a operadora de telefonia Oi levou 6.271 pro-
cessos ao Supremo Tribunal Federal, noticiou o jornalista e colunista
da Folha Elio Gaspari. Em média, mais de trés processos por dia.

No universo de cerca de 10 mil decisdes proferidas em todos esses
processos, apenas 7 foram favordveis a Oi. Ou seja, 0,07% de sucesso,
segundo dados do projeto Supremo em Numeros, desenvolvido pela
Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagio Getulio Vargas.

Recorde mundial, com certeza. Inédito. Uma sé empresa ocupa a mais
alta corte de seu pais com trés processos por dia. Fato digno de registro
no livro “Guinness”.

Acesso ao Supremo deve ser raro e de interesse da nagdo. Algo estd
errado. Isto é bullying, assédio processual. I abusar do Supremo.

Para a Oi, inexiste a natural incerteza sobre a decisio judicial. Ao con-
trdrio, existe certeza. Perderd. E esse perder lhe é conveniente. Cerca
de 20% dos processos referem-se a disputas sobre impulsos telefonicos.
E. 23% sobre assinatura bdsica mensal.

Além da judicializagdo da politica, vemos agora a judicializa¢do da
ineficiéncia empresarial, jd que os consumidores reclamam, ¢ o Judi-
cidrio lhes dd razdo.

Nio é l6gico, diriam, recorrer ao Supremo para perder. Por mais estranho
que parega, é sim. Basta que o custo de adiar o pagamento ao consumidor
seja menor do que o de financiar investimentos para oferecer servigos
eficientes e de qualidade.

Alguns dirdo ainda: a Oi possui 70 milhdes de consumidores. Ndo serd
um indicador de sucesso ter somente 6.271 processos? Ndo, nio é.
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A Oi, antes Telemar, foi pioneira nessa politica empresarial de judicia-
lizagdo. O grupo econdmico vencedor da privatiza¢do da telefonia, em
1998, nio tinha recursos financeiros suficientes para o que se obrigara.
A politica de judicializacio teve efeito cascata nas outras empresas
reguladas ou concessiondrias. Abriu caminho.

Acoes sobre direito do consumidor sdo das que mais crescem no Judi-
cidrio. No Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, as empresas de telefonia
perdem em mais de 80% dos casos, por exemplo.

Nio existe agdo judicial gratis. Abusar do acesso a Justiga, recorrendo para
perder, impde, unilateralmente, custos ao consumidor e ao orgamento
publico. Saldrios de juizes, procuradores, defensores, serventudrios, apo-
sentadorias, despesas com iméveis, custeio de tecnologias e por ai vamos.

Eisses custos aumentam o déficit pablico e sdo, indiretamente, transfe-
ridos aos contribuintes. Mais um fator que ajuda a explicar a crescente
irritagdo e desilusdo popular com a qualidade dos servigos publicos,
a apropriacdo privada da politica e a lentiddo da Justica.

A judicializagdo até o Supremo é desmobilizadora. A mensagem aos
consumidores ¢é clara: vocé ird ganhar, mas vai demorar muito e serd
muito caro ir até Brasilia.

Estamos diante de um paradoxo. O atual modelo de privatizagio esti-
mula o abuso empresarial do acesso a Justiga e provoca a obstrugdo da
mesma para milhdes de cidaddos.

A atual janela de oportunidades, que tem sido usada para revigorar a
economia, poderia tentar criar um novo modelo de privatizagio dos
servigos publicos, considerando o custo das externalidades judiciais que
provoca. Como preveni-las e evitd-las?

As privatizagdes, para empresas e politicos, devem fazer dos consumidores
e juizes seus principais aliados.

* Artigo publicado na Folha de S. Paulo
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0S IMPACTOS DOS PLANOS ECONOMICOS

E A ENCRUZILHADA DO SUPREMO

Fernando Leal
15|08] 2016

F verdade que, em muitos casos, tudo indica que o Supremo ndo decide
porque ndo quer. Mas, as vezes, pode ndo julgar porque ndo sabe bem
0 que fazer.

Como o Supremo afetard a economia brasileira se considerar os planos
econdmicos inconstitucionais? Para um tribunal que diversas vezes
mostrou ser sensivel a considerag¢des consequencialistas, essa pergunta
tem produzido um efeito paralisante. Os ministros sdo apresentados a
cendrios muito diferentes, dependendo de quem fala. Os miimeros podem
variar de | trilhdo™ a 2,5 bilhdes de reais.” Nesse intervalo abissal, é pos-
sivel encontrar impactos estimados em 6 bilhdes,” 24 bilhoes,” 101,4
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VALOR ECONOMICO. Decisdo pré-poupadores reduziria crédito em
R$ 1 trilhdo, diz BC. Disponivel em: <https://goo.gl/JOI2ZM>. Acesso
em: 02 fev. 2017.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Da tribuna, advogado defende pou-
padores em processos sobre planos econdmicos. Disponivel em: <https://goo.
gl/hn0a4s>. Acesso em: 02 fev. 2017.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Da tribuna, advogado defende pou-
padores em processos sobre planos econémicos. Disponivel em: <https://goo.
gl/hnOa4s>. Acesso em: 02 fev. 2017.

CONSULTOR JURIDICO. PGR entregard até segunda-feira novo cdleulo

sobre planos econémicos. Disponivel em: <https://goo.gl/wAzY3A>. Acesso
em: 02 fev. 2017.
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bilhdes,”” 105 bilhoes,”® 149 bilhaes,”” 180 bilhdes® e 341,5 bilhoes.®!
Com tdo ampla variac¢do, qualquer escolha pode parecer aleatéria — e a
impressdo que fica é que algumas dessas contas estdo muito erradas.

A inércia do Supremo tem causado rea¢des que ressaltam a urgéncia
do julgamento,® cujo rdpido desfecho é de interesse de poupadores,
de institui¢des governamentais e, por que nio?, de alguns bancos, que
poderiam se beneficiar dos 6nus que a decisdo poderia trazer para os
seus concorrentes. I+ verdade que, em muitos casos, tudo indica que o
Supremo ndo decide porque ndo quer. Mas, as vezes, pode ndo julgar
porque ndo sabe bem o que fazer. Esse pode ser o ponto aqui, especial-
mente no contexto de atual instabilidade econémica. Mas o tribunal ndo
precisa ficar inerte diante de tantos niimeros. Para além da complexidade
do caso, pode estar em jogo um desafio institucional.

Essa encruzilhada de especulagdes sobre uma realidade potencialmente
aterrorizante revela um tipico problema de raciocinios consequencia-
listas. Se a resposta juridica para uma determinada questdo depende de
consideragdes sobre os possiveis efeitos de uma decisio no mundo, a pri-
meira pergunta fundamental que se coloca diz respeito a confiabilidade
dessas prognoses. No caso, qual o juizo mais seguro sobre os impactos
de uma decisdo do Supremo que reconhega a diversos correntistas o
direito a expurgos inflaciondrios decorrentes de planos econéomicos
implementados nos anos 80 e 90?

77 CONSULTOR JURIDICO. Impacto de planos econdmicos serd de R$ 6 bi-
lhées, e ndo R$ 150 bi, diz advogado. Disponivel em: <https://goo.gl/OS-
9tVG>. Acesso em: 02 fev. 2017.

78 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Planos econémicos: AGU afirma
que corregdo das poupangas gera risco ao sistema financeiro. Disponivel

em: <https://goo.gl/I3tIRr>. Acesso em: 02 fev. 2017.

79 CONSULTOR JURIDICO. PGR entregard até segunda-feira novo cdlculo
sobre planos econdémicos. Disponivel em: <https://goo.gliwvAzY3A>. Acesso
em: 02 fev. 2017.

80 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Argiii¢do de descumprimento de
preceito fundamental 165 Distrito Federal. Disponivel em: <https://goo.
gl/SPvtkQO>. Acesso em: 02 fev. 2017.
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Nessa dimensao do raciocinio consequencialista, a resposta juridica para
o problema depende de um juizo ndo juridico. Se os niimeros variam,
ndo é porque o direito se revela indeterminado no caso — ainda que isso
possa ser verdadeiro quando, uma vez diante de um dado confidvel,
os ministros forem chamados a dar-lhe significado juridico. Os nimeros
variam, ao que tudo indica, porque hd divergéncias técnicas.

Qual seria entdo o nimero confidvel em que o Supremo poderia orientar
a sua decisdo? Sem que os ministros possam justificar as respostas para
perguntas como essas, pensar nas consequéncias no ¢ nada além de
conjecturar livremente sobre o futuro, reduzindo problemas juridicos
a uma disputa de intui¢des. Subjetividade disfarcada de racionalidade.

O Supremo tem mecanismos para enfrentar divergéncias dessa natu-
reza. As audiéncias publicas s3o o espaco mais comum para ouvir o
que especialistas tém a dizer sobre questdes de fato. No caso, nenhu-
ma audiéncia foi convocada. O fato, porém, é que o instituto tem se
mostrado de reduzida utilidade® para esclarecer as davidas da corte.
Os ministros estdo sistematicamente ausentes; hd confusdo entre os
papéis das audiéncias ptblicas e dos amici curiae; ndo é comum a incor-
poragdo dos resultados das audiéncias nos votos; debates abertos entre
os especialistas e perguntas dirigidas pelos ministros aos expositores ndo
sdo incentivados. Nesse cendrio, as audiéncias ou desorientam, ou dio
argumentos seletivos para que cada ministro decida o que quiser, muitas
vezes arbitrando livremente disputas cientificas.

Mesmo sem audiéncia puiblica, algo parecido ocorreu no caso dos planos
econdmicos apds as sustentagdes orais de novembro de 2013: muitas falas,
muiltiplas visdes sobre os efeitos provdveis das alternativas decisérias da
corte, pouco confronto sistemdtico entre nimeros divergentes. Em vez de
apontarem a dire¢do para o tribunal sair da encruzilhada técnica, as audi-
éncias provavelmente manteriam os ministros em condicdes de incerteza.

H4, contudo, um mecanismo alternativo — talvez mais indicado do que
as audiéncias e ainda nio utilizado. A legislacdo prevé a possibilidade
de designacdo de perito ou comissdo de peritos para que emita parecer
sobre questdes controvertidas levadas a julgamento da corte. Como uma
tal comissdo nunca foi convocada, hd muitos desafios operacionais em
aberto. Ela ainda pode ser convocada? Como serd composta? Quantos

83 LEAL, Fernando. Para que servem as audiéncias piblicas no STF? JOTA.
[16 jun. 2015]Disponivel em: <https://goo.gl/gzY82zC>. Acesso em:
02 fev. 2017.
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a integrardo? Como os peritos devem decidir: por agregacdo de mani-
festacoes individuais ou por uma tnica manifestagdo conjunta? Que
prazo terdo? Caberd impugnacio do resultado?

Sdo perguntas dificeis. Respondé-las, porém, ¢ um desafio para o qual
os ministros devem estar preparados. E nas respostas pode estar a chave
para que, no caso dos planos econdmicos, as inclinagdes pragmaticas
dos juizes ndo se limitem a mero decisionismo.
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O FIM DA SUBSTITUIGCAO
TRIBUTARIA PARA FRENTE?

Melina Rocha Lukic
19]10]| 2016

Aparentemente, os ministros concordaram com um efeito prdtico
do julgamento: o fundamento da substituigdo tributdria para
frente — simplificar a arrecadagdo — deixou de existir.

O STF concluiu hoje o importante julgamento do RE 593.849 que
versa sobre a constitucionalidade da restitui¢cao do ICMS cobrado an-
tecipadamente pelo regime de substitui¢do tributdria quando a base de
célculo presumida for superior ao valor efetivo da operacio.

A substitui¢do tributdria para frente tem como finalidade facilitar a
cobranca do ICMS. Por esta técnica, elege-se um agente da cadeia
para recolher antecipadamente o imposto que seria devido somente
nas operacdes posteriores. A logica é a de que é muito mais ficil cobrar
o tributo de um s6 sujeito passivo — o fabricante ou o distribuidor, por
exemplo — do que de todos os comerciantes varejistas de determinado
produto. Como a operagdo ainda ndo ocorreu, o cdlculo muitas vezes
¢ feito com base em um valor ficticio — a base de cdlculo presumida.
O entendimento até hoje adotado era o de que se o valor real da venda
fosse menor, a empresa perdia e o governo arrecadava mais do que devia.
Com este julgamento, o Supremo mudou o entendimento até entdo
vigente, garantindo a restitui¢do do imposto pago a maior nos casos em
que o valor efetivo da operagio posterior for menor ao valor presumido.

Para chegarem a esta decisdo, os ministros precisaram fazer uma in-
terpretacio da parte final do o § 7° do art. 150 da CF, que diz que é
“assegurada a imediata e preferencial restitui¢do da quantia paga, caso
ndo se realize o fato gerador presumido”. Ao menos duas vertentes inter-
pretativas eram possiveis. A primeira, mais literal e que guiou o paradigma
até entdo vigente no STF na ADI 1.851, era a de que a restituigdo s6
seria possivel quando o fato gerador ndo se realizava. Ou seja, somente
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nos casos em que, apesar do imposto jd ter sido pago antecipadamente,
a venda ndo se concretizasse posteriormente. A segunda corrente admitia
a restituigdo sempre que o fato gerador nao ocorresse tal como presumido
— seja porque ndo se realizou ou porque se presumiu um valor a maior
do que o efetivamente praticado. E esta interpretacdo que parece estar
na base da versio original da tese proposta pelo relator, ministro Edson
Fachin para fim de repercussio geral do RE: “De acordo com o artigo
150, pardgrafo 7°, da Constitui¢do Federal, hd direito a restituigdo do
imposto pago antecipadamente sempre que o fato gerador presumido
ndo se concretize empiricamente, o que se dd nas hipdteses em que o
fato gerador definitivo se realiza de forma distinta daquela tributada na
etapa inicial do ciclo produtivo”. Por detrds destas duas correntes estava
a questdo de saber se a substitui¢do tributdria para frente é cobrada
com base em fato gerador definitivo ou provisério, que deverd ser con-
firmado ou ndo posteriormente, principalmente no que tange o valor
efetivamente praticado.

Entretanto, o que mais chamou a atencéo neste julgamento nio foi a
interpretagdo juridica do § 7° do art. 150 da CF, mas a discussdo em
torno dos fundamentos praticos da substituigdo tributéria. Se o instituto
no passado foi criado para facilitar a atuagdo do fisco na cobranga do
imposto — ja que é melhor concentrar a arrecada¢do em um dos agentes
da cadeia do que em todos — serd que com todo o aparato tecnolégico
de que hoje as administragdes tributdrias dispdem tanto para cobrar e
fiscalizar, quanto para aferir o real valor da operacio, a existéncia da
substituicdo tributdria ainda se justifica? O ministro Luis Roberto Barroso
foi categérico ao afirmar que a técnica de fiscalizagdo evoluiu muito nos
tltimos 15 anos e que, portanto, ndo é mais tdo dificil verificar o valor
real da operagdo e do imposto devido, tanto é que alguns estados jd fazem
isso. Ele chama ainda a atencdo ao fato de que se estd aplicando uma
légica que foi elaborada para uma realidade diversa. A ministra Carmen
Licia igualmente justificou seu voto alegando que “as receitas estaduais
jd possuem uma estrutura para a verificagdo efetiva”. O relator, ministro
Edson Fachin e o ministro Luiz Fux também parecem ter convergido
para a tese de que a praticidade, economicidade e eficiéncia trazidas
pela substituicdo tributdria ndo podem se sobrepor a outras garantias
dos contribuintes.

O interessante aqui ¢ ver que os argumentos trazidos pelos ministros
que divergiram com relagio a tese juridica, parecem reforcar os ques-
tionamentos acerca do fundamento pratico da substituigdo tributéria.
O ministro Teori Zavascki chamou atengéo para o fato de que, se a
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substitui¢do tributdria fosse tratada como uma fixagao proviséria do
tributo, sujeita a uma afericdo final posterior, a consequéncia seria a
inutilidade da substitui¢do tributdria. O ministro Gilmar Mendes igual-
mente argumentou sobre as dificuldades praticas que surgirdo: “temo que,
ao abrirmos para a verificagdo, estamos falando de milhdes de relagdes
que se afirmam diuturnamente (...) N6s estamos aqui a desarrumar um
sistema que funciona. Ndo é o momento de acender um fésforo para saber
se hd gasolina no tanque”.

Ou seja, segundo os ministros que ndo acompanharam o relator, caso
o STF decidisse pela constitucionalidade da restitui¢do do tributo,
a substituicdo tributdria como medida simplificadora da arrecadagéo
perderia o sentido, jd que o valor de todas as operagdes teria que ser
comparado a base de cdlculo presumida para verificar se haveria ou ndo
a necessidade de restituicdo. O que foi criado para simplificar tornaria
o sistema ainda mais complicado.

Apesar da matéria ter gerado controvérsia no plano juridico, aparente-
mente os ministros concordaram com um efeito pritico do julgamen-
to: o fundamento da substitui¢do tributdria para frente — simplificar a
arrecadagio — deixou de existir. Seja porque, tendo o tribunal decidido
pela constitucionalidade da restituigdo, a substitui¢do perde a sua fungio
simplificadora, ja que todas as operagdes poderdo ser revistas (conforme
levantado pelos votos divergentes); seja porque, conforme os ministros
que acompanharam o relator — a tecnologia disponivel aos fiscos estaduais
j4 permite que estes estabelecam o real valor da operagdo, ndo sendo
necessario mais se recorrer a base de cdlculo presumida, fundamento
do instituto da substituic¢do tributdria para frente.
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SUPREMO INICIA A REFORMA
TRABALHISTA DO GOVERNO TEMER

Luiz Guilherme Migliora | Rafael de Filippis
2410|2016

O Supremo estd dizendo que jd temos normas que garantem
a prevaléncia do negociado sobre o legislado.

O Supremo resolveu atropelar o governo e a opinifo publica. Na préi-
tica, deu o pontapé inicial no que seria a dita reforma trabalhista do
governo provisorio.

O Executivo pretende flexibilizar as regras celetistas privilegiando o
negociado sobre o legislado e propondo leis que tragam maior seguranga
para os empresdrios em relacoes trabalhistas. O projeto de lei da tercei-
riza¢do é um exemplo. As dcidas criticas ao modelo de flexibiliza¢do
proposto e uma manifestagio infeliz do ministro do trabalho fizeram
com que a discussdo fosse adiada para 2017.

Mas o Supremo se antecipou. Passou a dizer em alto e bom som o que
passou pela cabeca dos estudiosos do direito do trabalho quando proposta
a prevaléncia do negociado sobre o legislado: ora, isso jd estd na consti-
tui¢do. Basta aplicd-la. Parece que o Supremo ouviu esses pensamentos
e recentemente passou a rever com mais afinco a jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho (T'ST). Passou a declarar que em 1988 a
constituinte disse de forma clara que o negociado através de negociagdes
coletivas pode sim prevalecer sobre o legislado.

A legislagdo trabalhista no Brasil pode ser atualizada. A CLT entrou
em vigor no inicio da década de 40, apenas 45 anos ap6s a aboligdo da
escraviddo. Essa legislacdo trabalhista é prédiga em conceitos abertos,
que comportam interpretagdes as mais diversas, dependendo do viés
adotado pelo aplicador da norma. Esses conceitos abertos geram incer-
tezas e essas resultam naturalmente em custos.
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Nesse cendrio de incertezas, o TST passou a atuar ndo apenas como
uniformizador de jurisprudéncia, mas também como “legislador”, expe-
dindo samulas, orientagdes jurisprudenciais e precedentes normativos
que sdo aplicados como leis por ele e pelos tribunais inferiores. Desde
o inicio da década de 90, 0 T'ST emitiu 1291 enunciados, contra 582 do
Superior Tribunal de Justica. J4 o STF, que emitiu a primeira simula
em 1963, tem apenas 792 enunciados.

A Sdmula 331 do TST é um exemplo eloquente da sua atuagio le-
gislativa. H4 décadas ela regula a terceirizagdo no pais (que antes era
vedada por outra simula do TST), ocupando o espaco vazio deixado
pelo legislativo. O projeto de lei aprovado na Cémara e aguardando
aprovacio do Senado, que modifica substancialmente o entendimento
hoje em vigor sobre o tema, ditado pelo TST, é uma tardia resposta do
legislativo a Sumula 331.

Até bem pouco tempo atrds, o STF vinha intervindo de forma bastante
esporddica na jurisprudéncia do TST. Os seus recentes julgamentos
envolvendo matérias trabalhistas e as duras palavras do ministro Gilmar
Mendes sobre o TST sugerem que o tempo de bonanca entre as duas
cortes acabou.

No dia 14 desse més, o ministro Gilmar determinou, por meio de limi-
nar,* “a suspensdo de todos os processos em curso e dos efeitos de decisdes
judiciais proferidas no ambito da Justiga do Trabalho que versem sobre a
aplicagdo da ultratividade de normas de acordos e de convengdes coletivas”.
Na decisdo o ministro afirmou ainda “que a Justi¢a Trabalhista segue
reiteradamente aplicando” o mencionado entendimento consubstan-
ciado na Samula 277 do TST, que foi “claramente firmada sem base
legal ou constitucional que a suporte” e que os tribunais trabalhistas
vém interpretando “arbitrariamente a norma constitucional” no que se
refere a esse tema.

Na prética, a Simula em questdo vinha sendo utilizada pela justica do
trabalho para assegurar aos trabalhadores direitos previstos em normas
coletivas com vigéncia jd expirada, até que novas normas fossem pactua-
das confirmando ou excluindo tais direitos. Ainda na decisdo, o ministro
chegou a acusar o TST de fazer “ativismo um tanto quanto naif” e de
adotar posicionamento “no minimo exético”. Em recente discurso profe-

84 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ministro suspende efeitos de deci-
soes da Justiga do 'Trabalho sobre ultratividade de acordos. Disponivel em:
<https://goo.gl/gx2jAu>. Acesso em: 02 fev. 2017.
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rido em Sdo Paulo, o ministro teceu duras criticas ao T'ST',® criticando
o que ele chamou de “hiper protegido ao trabalhador” e deixando claro
que, pelo menos no que depender da sua posi¢do no STF, as decisdes
do TST serdo revistas com rigor. Nio seria de se estranhar que essa onda
de decisoes do STF reformando posi¢des do TST nio seja passageira.

Em setembro, o STF deu provimento a um recurso extraordindrio
para reformar decisdo proferida pelo TST no sentido de que a nego-
ciagdo coletiva ndo pode excluir direitos assegurados aos empregados
por lei.* No caso concreto, o empregador firmou acordo coletivo para
que fosse suprimido o pagamento de horas in itinere com a concessao
de outras contrapartidas. O STF valorizou o “principio da autonomia
da vontade no ambito do direito coletivo do trabalho” e afirmou que foi
“legitima a manifestagdo de vontade proferida pela entidade sindical”,
na medida em que nio houve questionamento sobre a validade formal
do acordo coletivo.

Também em setembro, o plendrio do STF decidiu que é constitucional
ajornada de 12 horas de trabalho por 36 de descanso para bombeiros,”
conforme previsto na Lei 11.901/2009. Por nove votos a dois, os ministros
entenderam que mencionada Lei ndo viola dispositivos da Constituicdo,
pois tal jornada ndo apenas nio é lesiva a satide dos trabalhadores e as
regras de medicina e seguranca do trabalho, como também é norma
mais favordvel ao trabalhador.

No ano passado, o STF reformou decisido do TST sobre a possibilidade
de empregados darem quitagio a todas as parcelas objeto do contrato
de trabalho ao aderirem a programa de dispensa incentivada.®® Segundo
o voto do ministro Barroso, caso a quitagio esteja prevista no acordo
coletivo que deu origem ao PDI, ndo hd porque ser mantido o posicio-

85 ESTADAO CONTEUDO. Bolsa Familia ¢ “compra de voto instituciona-
lizada”, diz Mendes. Exame. [21 out. 2016] Disponivel em: <https://goo.
gl/gzBwpk>. Acesso em: 02 fev. 2017.

86 POMBO, Bérbara; PIMENTA, Guilherme. Teori reforca prevaléncia do
negociado sobre o legislado. JOTA. [14 set. 2016] Disponivel em: <https:/
goo.gl/UwloRH>. Acesso em: 02 fev. 2017.

87 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF julga constitucional jornada
de 12 horas didrias para bombeiro civil. Disponivel em: <https://goo.gl/
fYLwqE>. Acesso em: 02 fev. 2017.

88 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF reconhece validade de cldusula

de rentincia em plano de dispensa incentivada. Disponivel em: <https://goo.

gl/gYOICL>. Acesso em: 02 fev. 2017.
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namento do TST, inclusive contra suas préprias decisdes, ao abrir mao
de direitos trabalhistas irrenuncidveis, na medida em que foi amparado
por sindicato que negociou em igualdade de condi¢des com o empre-
gador. A presenga do sindicato nas negociacdes equilibra as relagoes
capital e trabalho, tornando as decisdes decorrentes de acordo coletivo
prevalentes sobre o legislado.

Parece que o STF estd dizendo que jd temos normas que garantem a
prevaléncia do negociado sobre o legislado. Em consequéncia, diz que
aquela promessa do governo de flexibilizar garantindo essa premissa
seria na realidade algo sem sentido, ndo fosse pela relutincia do TST
em aplicar o que estd previsto na Constituigdo. Resta saber se o T'ST
ird ajustar seu entendimento e seguir o caminho trilhado pelo STF.
Nesse cabo de guerra, o STF tem a dltima palavra e pode continuar
consistentemente reformando posi¢oes do T'ST, ou pode o TST alinhar
seu posicionamento com o STF.

O tempo dird qual serd o desfecho, mas uma coisa é certa: a flexibiliza-
¢do da legislagdo trabalhista proposta pelo governo nao depende de lei
nova, mas de aplicagdo daquelas que jd temos em nosso ordenamento
ha décadas.
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COMO APERFEICOAR A
REPERCUSSAO GERAL?

Carlos Ari Sundfeld | Rodrigo Pagani de Souza
13]01]|2016

O Supremo ndo sabe ainda exercer bem essa fungdo
normativa. O tribunal ainda decide mais segundo a légica
da somatdéria de votos e menos pela busca do consenso.

O Supremo pode escolher, entre os recursos extraordindrios que recebe,
aqueles cuja questdo constitucional tenha “repercussdo geral”. Segundo
o Cédigo de Processo Civil, sdo “questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses
subjetivos da causa”. Mas, para decidir se hd essa relevincia, o Supremo
precisa antes definir exatamente qual a questdo em jogo.

E um poder discriciondrio: ele pode definir quais questdes merecem sua
atencdo. Mas hd nisso outros formiddveis poderes. Sobrestar, enquanto
nio decide o caso com repercussdo geral reconhecida, todos os demais
sobre a mesma questdo. Nio admitir, automaticamente, todos os recursos
pendentes semelhantes a recurso nao admitido. Proferir decisdo final de
mérito vinculante para todos os processos semelhantes, em verdadeiro
julgamento geral por amostragem.

Funcionando bem, o mecanismo ajuda na racionalizacio e eficdcia da
Justica. Mas o sucesso de uma boa reforma constitucional e legal depende
dos detalhes e, nesse caso, ainda falta regulamentacio suplementar.

O Supremo tem se esforgado nesse sentido — editando normas regimen-
tais, consolidando entendimentos sobre aspectos procedimentais em
>
143 ~ » e « ~ ” ~
questdes de ordem”, implantando a “gestdo por temas” de repercussdo
geral, implementando um site cada vez mais amigdvel para consultas e
pesquisas. Mesmo assim, porém, ainda hd o que aperfeigoar.

E. preciso mais eficiéncia e transparéncia em alguns pontos chave. O caso
recente da fixa¢do da tese sobre o direito 2 nomeacio de candidatos

104



ONZE SUPREMOS: O SUPREMO EM 2016

aprovados para além do nimero de vagas previsto em edital de con-
curso publico, ante o surgimento de novas vagas dentro do prazo de
validade do certame (RE 837.311), exp6s alguns dos problemas. A corte
decidiu, em 14/10/2015, por maioria e nos termos do voto do relator,
negar provimento ao recurso extraordindrio, mas demorou vdrias sessdes
para, s6 em dezembro, fixar a tese a ser aplicada para decidir todos os
demais processos sobrestados. Horas de debates puseram a nu o desafio:
normatizar — e é isso que o tribunal faz ao julgar recursos com efeitos
gerais vinculantes — requer esfor¢o tremendo. Do contrério, a norma
criada pelo Supremo gerard inseguranga juridica.

O Supremo, um érgdo jurisdicional, ndo sabe ainda exercer bem essa
fung¢do normativa. O tribunal ainda decide mais segundo a légica da so-
matdria de votos (“que venca a maioria”) e menos pela busca do consenso
(“qual a melhor regra geral”, que envolve esforcos de convencimento
entre os ministros). O esfor¢o do tribunal tende a ser pouco eficaz se
ndo houver consenso claro e seguro, entre os ministros, sobre qual a
questdo discutida e qual a proposigdo normativa — em seus detalhes —
que se cogita aprovar. Um pecado original mina esse empreendimento
normativo: a falta de regulamentagio clara sobre como normatizar,
atenta ao modo de declarar a questdo constitucional e ao modo de
declarar a orientacio final do tribunal.

H4 que se repensar, pois, a regulamentacio da repercussdo geral para
melhorar a qualidade dessa atividade normativa.

Primeiro, hd hoje muitas promessas de decisio que ndo sio tomadas
pelo Supremo em prazo razodvel. Ele ndo pode continuar a reconhecer
mais repercussdes do que ¢é capaz de julgar a cada periodo, pois isto
leva a crénica paralisia de milhares de processos sobrestados na origem.
Os dados do primeiro relatério Supremo em Numeros, da FGV Direito
Rio, de 2011, jd apontavam o problema: desde 2007, o Supremo vinha
demonstrando capacidade de julgar apenas 50% dos processos que ti-
nham repercussdo geral reconhecida. H4 indicativos de que o problema
tenha se acentuado até 2014, com uma média anual de julgamentos
inferior a 50% da média anual de repercussdes gerais reconhecidas.
Algum pardmetro novo é necessdrio.

Segundo, continua parecendo oportuna a sugestdo — que defendemos
na pesquisa Repercussdo Geral e o Sistema Brasileiro de Precedentes,
apresentada com grupo de pesquisadores da Sociedade Brasileira de
Direito Publico para o Ministério da Justica, em 2010 — de que a aplica-
¢do do instituto envolva a explicita produgdo de articulados normativos.
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Cada articulado poderia ser sugerido pelo relator e deliberado pelos de-
mais ministros, sendo proclamado quando da apresentagéo do resultado
da deliberagdo. Depois, o texto seria transposto para Ato Declaratério
numerado, divulgado pelo presidente do Supremo, que passaria a ser
citado como referéncia nas decisdes pertinentes. Sugerimos trés tipos:
0 “Ato Declaratério da Repercussio Geral de Questdo Constitucional”,
0 “Ato Declaratério da Inexisténcia de Questio Constitucional com
Repercussido Geral” e o “Ato Declaratério da Orientagido do STF com
Repercussdo Geral sobre Matéria Constitucional”. Eles seriam acessiveis
de modo fécil e poderiam ser citados uniformemente por todos os usu-
drios. Poderiam, ainda, ser revogados ou modificados por deliberagdes
ulteriores do tribunal no mesmo processo ou em processos futuros.

A incumbeéncia do relator de propor desde logo esses articulados norma-
tivos evitaria esforgos deliberativos infrutiferos, calcados em proposigdes
iniciais incertas, sem expressdo textual definida. Essas proposi¢des devem
ser lancadas desde o inicio das deliberagdes, sendo inadequado fixar o
“tema” como sintese a posteriori de algo jd decidido. A “gestdo por temas”
sequencialmente numerados, jd feita pelo servigo especializado de apoio
ao tribunal, vai nessa linha da reducio do decidido a um articulado.
Mas ¢ insuficiente, pois ndo supre a proclamacio do préprio tribunal,
com a legitimidade que isso implica.

Em suma: o Supremo, com experiéncia secular em julgar, agora tem
de aprender a normatizar, e tem de regular o préprio método pelo qual
edita suas normas em repercussio geral.
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SUPREMO OSCILANTE

Pedro Cantisano
2001|2016

Os problemas em relagdo ao Supremo permanecem. Votos e posigdes
dadas no passado, por um mesmo ministro, podem mudar?

A jurisprudéncia oscilante do Supremo ndo ¢ algo novo. F uma heranca
de muitos anos e nio sabemos se continuard assim. O ministro Marco
Aurélio disse certa vez que ndo tem compromisso com seus erros.”’
Eissa é uma defesa recente para um problema antigo — mudancas, as
vezes, abruptas, de posi¢do de ministros do Supremo sobre as mesmas
questdes ao longo do tempo.

Criticas publicas a esse fendmeno sdo quase tdo antigas quanto o pré-
prio tribunal. Em julho de 1904, por exemplo, A Noticia publicou
uma coluna intitulada “Jurisprudéncia Oscilante”. Em menos de uma
semana, o Supremo havia proferido decisdes diametralmente opostas.

Nos tltimos anos, os votos dos ministros do Supremo foram vdrias vezes
criticados sob a ética da consisténcia com o passado. Nio € surpresa
que virios de seus integrantes tenham procurado enfatizar, na recente
decisdo sobre o rito do impeachment, o quanto seus votos seriam ape-
nas uma reiteragdo do que jd havia sido decidido e aplicado no caso
Collor, em 1992. Na verdade, mesmo se a preocupagio dos ministros
for recente, a inconsisténcia em si — e sua critica piblica — ndo é no-
vidade na histéria do Supremo. Hd mais de um século, as contradi¢oes
do tribunal — criado pela primeira Constitui¢do republicana, de 1891
— j4 estampavam as manchetes dos jornais.

Os casos em questdo diziam respeito ao ambicioso projeto de reformas
da cidade do Rio de Janeiro, entdo Distrito Federal. Assim como hoje,
o Rio passava por transformacdes rdpidas que, muitas vezes, atropelavam

89 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ag. Reg. na a¢do direta de inscon-
titucionalidade 4.071-5 distrito federal. Disponivel em: <https://goo.gl/
upbR4j>. Acesso em: 02 fev. 2017.
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direitos e garantias constitucionais. Em maio de 1904, o Prefeito Pereira
Passos aprovara o plano de melhoramento do Largo da Carioca, que
previa a desapropriagdo e demolicdo de vdrios prédios. Insatisfeitos,
os proprietdrios foram a Justiga Federal, que se negou a ouvir os pedidos
de manutengdo de posse. Agora, no inicio de julho, o Supremo deveria
decidir se a Justica Federal era competente e se deveria ou ndo conce-
der a manutencdo, freando o impeto demolidor do prefeito. Interesses
politicos e econdmicos estavam em jogo. O projeto de reformas era um
simbolo da moderniza¢io do pafs €, a0 mesmo tempo, uma imensa
fonte de lucros para empresdrios nacionais e estrangeiros.

Entretanto, a certeza necessdria a condugio dos negécios foi por dgua
abaixo devido a uma regra sobre a composi¢io do tribunal.

Um decreto de 1902 exigia que os casos fossem decididos por pelo me-
nos 10 juizes. Quando havia impedimento ou auséncia de ministros,
a praxe era puxar um juiz federal para atuar como substituto. Havia
dois juizes federais no Rio de Janeiro: Pires e Albuquerque e Godofredo
Cunha. No primeiro caso do Largo da Carioca, Cunha havia julgado em
primeira instancia. Portanto, quando houve necessidade, Albuquerque
foi o substituto no Supremo. A votagio terminou empatada em 5 a 5,
com o substituto votando contra a competéncia da Justica Federal para
ouvir o caso. O presidente do tribunal, Aquino de Castro, desempatou
nesse mesmo sentido.

Porém, quatro dias depois, quando o segundo caso veio a plendrio,
o substituto ndo era mais Albuquerque. Como este havia sido o juiz do
caso na primeira instincia, puxou-se Cunha para o julgamento. Os ca-
sos eram idénticos e, jd que Cunha havia se declarado incompetente
como juiz federal antes, esperava-se que o resultado fosse 0 mesmo.
Nio foi. Do alto do Supremo, Cunha mudou de opinido. Segundo
ele, enquanto juiz federal fora obrigado a obedecer a jurisprudéncia da
instdncia superior, mas, como juiz do Supremo, podia enfim seguir sua
convicg¢do. O 5 a5 de quatro dias antes se tornou um 6 a 4 a favor dos
proprietdrios. O plano de reformas parecia estar ameagado.

A Noticia criticou a “Jurisprudéncia Oscilante” do Supremo, dizendo que
criava “duvida e incerteza” e que o judicidrio estava tornando a reforma
da capital invidvel. O pais ndo podia esperar. O progresso exigia sacrificios
e um deles era a demoli¢io de prédios velhos, feios e anti-higiénicos
para que o Rio de Janeiro se elevasse ao padrio parisiense de civilizagdo.

Alguns dias depois, o Jornal do Brasil noticiava uma verdadeira “Irapa-
lhada Judicial”. O ministro Macedo Soares compareceu ao Supremo
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para retificar seu voto. O 6 a 4 a favor dos proprietdrios voltou a ser um
5a 5 precdrio, que se inclinava para uma derrota, dado o desempate do
presidente. Nio se sabe ao certo o que aconteceu, mas o Jornal do Brasil
insinuou que “interesses poderosos” e “conveniéncias irresistiveis” esta-
vam em jogo. O plendrio acabou ndo aceitando a mudanca repentina de
Soares. Mesmo assim, a cidade foi reformada, higienizada e segregada.

Passos, Soares, Albuquerque e Cunha se foram. Mas os problemas em
rela¢do ao Supremo permanecem. Votos e posi¢oes dadas no passado,
por um mesmo ministro, podem mudar? Se sim, com que velocidade?
Por qué razdes? Como isso afeta a seguranga juridica e a legitimidade
do tribunal? A passagem de mais de um século nio parece ter tornado
mais facil responder a essas questdes.
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“DESVIO DE FINALIDADE"
E ATIVISMO JUDICIAL

Eduardo Jordao
20|04 | 2016

O desvio de finalidade parece ter se transformado
no novo xodé do ativismo judicial.

O Supremo decide hoje se mantém ou anula a nomeacio do ex-presidente
Lula como de Dilma, alegadamente viciada por “desvio de finalidade”.
Diante do iminente afastamento da presidente (e de sua equipe), poderia
parecer que a questdo perdeu o interesse. Mas ndo ¢ bem assim.

Quando o Supremo se manifesta, ele decide mais do que um caso con-
creto. Ele também manda uma mensagem, para o futuro, sobre os limites
de sua atuacdo. E esta mensagem ird pautar, na sequéncia, a estratégia
dos diversos atores institucionais para promover os seus interesses.

E neste contexto que cabe o alerta: o desvio de finalidade parece ter se
transformado no novo xodé do ativismo judicial. A sua arguicdo para
contestar a nomeagio de Lula — e, principalmente, o seu acolhimento
liminar pelo ministro Gilmar Mendes — foi a senha para que se iniciasse
mais uma etapa da festa da judicializagdo brasileira, com todos recor-
rendo a esta nova tdbua de salvacio.

— Em sua defesa contra o impeachment, a presidente usou, irénica ou
cinicamente, da mesma arma que tinha sido usada contra si. Sustentou
que a abertura do processo pelo deputado Eduardo Cunha seria nula
por... desvio de finalidade.

— Na sequéncia, membros da oposi¢do solicitaram ao procurador-geral
da Republica que investigasse as nomeacdes que Lula estaria negociando
em Brasilia, por... desvio de finalidade.

— Pouco depois, uma juiza de la instancia proibiu o pronunciamento
televisivo da presidente dois dias antes da votag¢do do impeachment
por... desvio de finalidade.
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Espanta que ninguém tenha ainda sustentado que os votos circenses
dos deputados no domingo, por nio terem sido fundados em crimes
de responsabilidade cometidos pela presidente, seriam, eles também,
nulos por desvio de finalidade.

No direito brasileiro, estas figuras que atuam como chaves-mestras para
abrir todas as portas do ativismo judicial ndo sio novidades. A mais cé-
lebre delas ¢ o “principio da dignidade humana”. Basta o juiz invocar
esta norma abstrata para se crer competente para solucionar os mais
diversos problemas especificos da sociedade brasileira.

O desvio de finalidade é o novo principio da dignidade humana, a dis-
posic¢do dos tribunais que queiram impor as suas solugdes aos casos
concretos, sob o pretexto de aplicar o direito.

No presidencialismo de coalizdo brasileiro, em que negociagdes e no-
meagdes sdo feitas diuturnamente para composi¢io da base, esta larga
amplitude que se quer conferir ao desvio de finalidade importaria no
Judicidrio intervindo quase que diariamente na politica. Por trds de cada
indica¢do ou decisdo politica, haveria sempre um problema moral a ser
descoberto por juizes dvidos por resolver os problemas do pafs.

Esta “supremacia judicial” pode ser boa para os profissionais do Direito
e para os juizes, ja que lhes dd poder. Mas ndo é boa para o pafs. Ela
infantiliza a politica e retira-lhe for¢a. Ela desequilibra o jogo institu-
cional, na medida em que as demais institui¢des passam a ser apenas
uma “primeira instAncia” — afinal, tudo s6 serd realmente decidido nos
tribunais.

Nio se trata de defender que agdes politicas viciadas se tornem isentas
de qualquer sangdo.

Trata-se, em primeiro lugar, de entender que o limiar para admitir um
vicio juridico em decisdes deste tipo é muito elevado. A intervengio
judicial em questdes politicas deve ser subsididria e usada apenas em
casos extremos, em que o vicio seja inequivoco. No caso da nomeagido
de Lula, ndo hd como negar a plausibilidade de uma narrativa paralela
a da acusagdo, jd que € clara a sua importincia para o governo como
articulador politico.

Em segundo lugar, trata-se de defender que, em questoes deste tipo,
as principais san¢des em jogo sdo de outra natureza. Dilma pode ser
punida por uma nomeacio desastrada no campo politico. E assim ja
tem sido feito. A interpretagdo de que a nomeagio de Lula se fizera em
seu favor foi a gota d’dgua para muitos retirarem o apoio ao governo —
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inclusive boa parte da imprensa internacional. Mais ainda, a nomeacao
de Lula é mencionada em novo pedido de impeachment, feito pela OAB,
ainda pendente de recebimento na Camara dos Deputados.

Na decisdo de hoje, o Supremo tem a chance de contribuir para delimitar
melhor o campo da politica e o campo do Direito. Tem a oportunidade
de levar a sério as suas proprias limitagdes institucionais e evitar encarnar
o salvador-geral da republica. Para o bem das nossas institui¢des.
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SUPREMO: UM TRIBUNAL
(SO) DE TESES?

Julia Wand-Del-Rey Cani
13|07 ] 2016

As teses do tribunal ndo podem servir apenas para as instancias
inferiores. O respeito aos seus préprios precedentes é o primeiro passo
para garantir que suas decisdes impactem a vida dos cidaddos.

Cada vez mais, o Supremo Tribunal Federal se coloca explicitamente
a tarefa de decidir teses juridicas na conclusio de um julgamento. Essa
prdtica inicialmente aplicada para recursos extraordindrios com reper-
cussdo geral reconhecida agora também se estende para demais agdes de
controle concreto e agdes de controle concentrado de constitucionalidade.

Como lembraram os ministros em discussoes sobre o tema, no julgamen-
to de acoes diretas de inconstitucionalidade no fim de junho, o art. 988
do novo CPC diz que “Caberd reclamacio da parte interessada ou do
Ministério Pablico para: garantir a observancia de decisdo do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade”.
Dispositivos assim exigem clareza na formulagdo do que, de fato, o tri-
bunal decidiu em um dado caso. Para o ministro Barroso, isso seria
um bom antidoto para um antigo problema do processo decisério do
tribunal: a multiplicidade de fundamentagdes diferentes (e nem sempre
compativeis) para cada voto dos onze ministros do Supremo. Votar uma
tese é apresentar um denominador comum. Nas palavras do presidente
Lewandowski: “a tese jd estd implicita, o que se faz é explicitd-la”.

Contudo, em que pesem seus méritos, a preocupagdo com uma tese
consensual do tribunal estd, ela mesma, longe de ser consensual no
tribunal. O ministro Teori Zavascki, por exemplo, chamou atengéo para
a impossibilidade técnica, nos termos da jurisprudéncia do Supremo,
de incluir os fundamentos da decisdo na parte dispositiva. J4 Marco
Aurélio se opos a prépria formulacdo da tese, sem entrar no mérito
de seu contetido, por considerar que “ndo cabe emitir tese, como se
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estivéssemos em um RE com repercussdo [geral]. Esse papel cabe ao
legislativo porque o pronunciamento em ADI ndo vincula o Legislativo”.

No fundo, essa questdo aparentemente restrita a organizaco do processo
decisério interno impacta de forma profunda na estrutura do poder do
tribunal. Se considerarmos o controle objetivo de constitucionalidade,
hoje em dia o Supremo nio aceita que os chamados “motivos determi-
nantes” da decisio tenham que ser observados por quem nio figurou
como parte no processo. Ha obrigatoriedade de observincia da conclusdo
a que o tribunal chegou, e s6. E no controle concreto, no entanto, que as
maiores mudancas ocorreriam se a pratica da “tese” vingar. A decisdo do
tribunal deixaria de valer apenas para as partes envolvidas no processo.
Seus efeitos extrapolariam os limites subjetivos do caso concreto. Mais
ainda, uma maioria de ministros poderia livre e simplesmente se colocar
e votar uma tese abrangente a partir de um simples habeas corpus ou
mandado de seguranga ou qualquer outro tipo de processo — tal qual
uma Stimula Vinculante, mas com quérum facilitado.

Ja hé inclusive exemplos de habeas corpus julgados pelo tribunal cujo
entendimento, mesmo sem estar consolidado em simula vinculante,
foi proferido com a consciéncia de que seria reproduzido pelas demais
instincias do Poder Judicidrio, como nos casos do HC 126292 ¢ do HC
118533. Nesse tltimo, o presidente Ricardo Lewandowski e a ministra
Cédrmen Licia concordaram que o quadro néo era o melhor para o
exame da “tese”. A discussdo sobre o cardter hediondo do crime de tré-
fico privilegiado teve lugar no tribunal por meio de um habeas corpus
¢ o ministro Celso de Mello ressaltou “a tese certamente iluminaré o
caminho da jurisprudéncia nacional sobre a matéria”. Contraditoria-
mente, ao conceder liminar no HC 135100, Celso de Mello usou o
argumento de o processo ser eminentemente subjetivo para fazer valer
seu posicionamento minoritario.” Quando a conclusido do tribunal em
processo subjetivo coincidiu com a sua, o ministro considerou que a tese
iluminaria a jurisprudéncia. Por outro lado, quando vencido, considerou
que a tese ndo teria impacto porque nio dotada de efeito vinculante.

A preocupagio com os precedentes e com a jurisprudéncia do tribunal
é crescente, meritéria e inevitdvel. No topo de um sistema judicial
abarrotado, o Supremo precisa ser também um gestor dos incentivos
recursais nas instancias inferiores. Dar obrigatoriedade ao cumprimento

90 PEREIRA, Thomaz; ARGUELHES, Diego W. A decisio de Celso de Mello
e o respeito a precedentes. JOTA. [5 jul. 2016]Disponivel em: <https:/goo.
gl/YRSpmg>. Acesso em: 02 fev. 2017.
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de suas decisdes ¢, no fundo, garantir que questdes j4 resolvidas possam
impactar na vida dos cidaddos sem mais atrasos patolégicos e demandas
repetitivas. Cada vez mais, porém, fica evidente que essa ndo é apenas
uma reforma do Supremo para fora. Ela é um embate, dentro do pré-
prio tribunal, sobre quais os poderes, os limites e o papel da institui¢do
na vida nacional. As teses que resumem o entendimento do tribunal
para determinada matéria ndo podem servir apenas para as instncias
inferiores. O respeito aos seus proprios precedentes é o primeiro passo
para garantir que suas decisdes impactem a vida dos cidaddos.
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E POSSIVEL FALAR EM
PRECEDENTE “DO SUPREMOQ’?

Andre Bogossian | Danilo dos Santos de Almeida
05|08 2016

Talvez as prdticas decisérias no Supremo ndo nos
permitam falar em fundamentagdo coletiva dos acérddos,
mesmo nos casos decididos consensualmente.

Tem-se dito muito sobre os esfor¢os do novo Cédigo de Processo Civil
para implementar um verdadeiro sistema de precedentes no Brasil. Mas,
as vezes, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nao é suficien-
temente clara quanto ao que podemos considerar seus precedentes.
Considere o comentdrio do ministro Gilmar Mendes” no julgamento
da proposta de simula vinculante n° 57, tratando da publicagdo de tese
de repercussio geral:

“Por mais que a gente possa dizer “ah, o fundamento determinante, a
ratio decidendi deve vincular”, mas nds temos essa dificuldade. Quer dizer,
de fato, o que que é fundamento determinante? Especialmente diante da
nossa técnica de julgamentos de votos auténomos”.

O ministro dd voz a uma insatisfacio comum no Brasil. Para além da
enganosa simplicidade da ementa dos acérddos, a interpretacdo das
decisdes do Supremo envolve uma dificil atribui¢do de intencionali-
dade coletiva: o que a Corte quis dizer com essa decisdo? Quais sdo
as razdes que coletivamente motivaram a decisdo? Podemos ir além e
perguntar se a corte realmente toma qualquer posi¢do substantiva sobre
teses juridicas, além do simples comando — “constitucional”/“inconsti-
tucional”, “deferido/indeferido”, “negado/concedido” — aprovado por
votagdo em julgamento.

91 YOUTUBE. Pleno — Julgada improcedente ADI contra cortes orgamentdrios
da Justiga do 'Trabalho. Disponivel em: <https://goo.gl/xjYGIZ>. Acesso
em: 02 fev. 2017.
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Virgilio Afonso da Silva, em artigo recente,” relata uma ilustrativa
manifestagdo de um ministro do Supremo sobre a redagdo dos acérdios
e a inexisténcia de uma opinion of the court: “eles [o STF e os demais
tribunais superiores| ndo decidem como institui¢do, eles decidem com
os argumentos dos seus ministros, ¢ uma soma de opinides; o Supre-
mo ndo vota como institui¢do”. Tratando de outra faceta da mesma
questdo, o ministro Cezar Peluso foi enfdtico em entrevista ao projeto
Histéria Oral do Supremo” ao diferenciar o sistema norte-americano,
em que “o importante é o que pensa a corte como um todo” e o siste-
ma brasileiro, em que a individualidade das posi¢des de cada ministro
é exacerbada pela enorme publicidade de suas sessdes, de modo que
“a discussdo em publico impede ajuste de pontos de vista” e a formagéo
coletiva da decisdo.

Aparentemente, a existéncia de razdes de decidir da Corte ndo ¢ clara nem
para os préprios ministros. Nesse contexto de incerteza, resta aos leitores
dos acérddos fazer a melhor interpretagio das atitudes dos ministros ao
formarem sua decisdo coletiva. A nés, leitores, cabe a pergunta: existe —
e, se existe, como encontrar — os fundamentos coletivos nas decisdes da
Corte? A falta de uma clara aceitacdo coletiva de uma fundamenta¢io
comum por parte dos ministros sugere uma resposta: talvez as priticas
decisérias no Supremo nio nos permitam falar em fundamentacéo
coletiva dos acérdios, mesmo nos casos decididos consensualmente.

Essa interpretagdo, que podemos chamar de negacionista, entende que o
Supremo realmente ndo assume qualquer posigdo enquanto instituigdo.
Os ministros fundamentariam apenas individualmente seus votos — ou
seguiriam o voto fundamentado de um de seus pares. A Corte, incapaz
de julgar arrazoadamente como um tnico julgador, restringiria sua
manifestacdo a parte dispositiva do acérdio, que é votada entre seus
membros. Isso seria o melhor que poderfamos esperar do Supremo.

Essa abordagem tem claras e profundas consequéncias para um poten-
cial sistema de precedentes. A comecar pela inexisténcia de uma ratio
decidendi da Corte. Para a perspectiva negacionista, os votos da posi¢ao
majoritdria formalmente ndo possuem valor para fins de precedente,
pois ndo representam a fundamentagio da corte para aquela decisdo.

92 SILVA, Virgilio Afonso da. “Um voto qualquer?”: o papel do ministro relator
na deliberagdo no supremo tribunal federal. Revista Estudos Institucionais.
Disponivel em: <https://goo.gl/bdafZD>. Acesso em: 02 fev. 2017.

93 HISTORIA ORAL DO SUPREMO. Cezar Peluso. Disponivel em: <https://
goo.gl/Kylg3T>. Acesso em: 02 fev. 2017.
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Votos devem ser tomados enquanto manifestagdes individuais e os ar-
gumentos de precedentes deveriam ficar restritos apenas aquilo sobre o
qual a Corte vota. Daf, por exemplo, a pratica crescente de se publicar
simulas e teses para esclarecer as posi¢des da Corte.”*

Essa ndo é, contudo, a tinica possivel leitura da pratica deciséria do Su-
premo. Também seria possivel adotar uma postura agregacionista, que
procura os pontos em comum na fundamentago dos votos individuais.
Uma terceira alternativa leva em conta a recorréncia” da expressio “nos
termos do voto do relator” nos acérdaos da Corte,” que parece indicar
uma remissdo aos fundamentos do Relator do acérdao. Para essa abor-
dagem delegacionista, encontramos o precedente na fundamentacéo
do voto do Relator. Nas palavras do ex-ministro Néri da Silveira, em
entrevista também ao Histéria Oral do Supremo:”” “de acordo com o
relator, significa que [a Corte] adotou os fundamentos do voto do relator”.

As trés leituras possiveis apenas procuram fornecer critérios para identifi-
car a existéncia ou nio de fundamentacio coletiva das decisdes judiciais,
mas ndo implicam necessariamente uma avaliagdo sobre como esse
processo deve ocorrer. Procuramos aqui apresentar algumas alternativas
a serem consideradas, jd que a literatura relevante ndo é clara sobre qual
¢ a abordagem mais adequada para a interpretagio dos acérddos. Em
especial, procuramos apresentar a possibilidade de ndo ser possivel falar
em fundamentos coletivos no STF. Se esse for o caso, entdo ndo podemos
atribuir a Corte razdes para decidir, mesmo em decisdes consensuais.
Essa posi¢do pode soar radical. Porém, se os limites institucionais da
Corte ndo permitem a formacdo de julgamentos coletivos, cabe a nés,
intérpretes, apenas reconhecé-los.

94 CANI, Julia Wand-Del-Rey. Supremo: um tribunal (s6) de teses? JOTA.
[13 jul. 2016] Disponivel em: <https://goo.gl/MEWWpP>. Acesso em:
02 fev. 2017.

95 ALMEIDA, Danilo dos Santos; BOGOSSIAN, Andre Martins. “Nos termos
do voto do relator”: Consideragdes acerca da fundamentagio coletiva nos
acordaos do STF. Revista Estudos Institucionais. Disponivel em: <https://
£00.gl/N4mGY9>. Acesso em: 02 fev. 2017.

96 Idem.

97 HISTORIA ORAL DO SUPREMO. Néri da Silveira. Disponivel em:
<https://goo.gl/ghNgXg>. Acesso em: 02 fev. 2017.
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A “VAQUEJADA” PODERIA TER
SIDO UM CASO FACIL

Fernando Leal
12]10]| 2016

Para a vaquejada, o problema juridico central sequer
envolvia necessariamente uma colisdo de objetivos
constitucionais. Com frequéncia, os ministros tratam
como inédito e complexo algo que ndo precisava ser.

Trés sessdes e dois pedidos de vista depois, o Supremo finalmente de-
cidiu o caso da vaquejada. Era preciso tanto tempo? Alguns ministros
mencionaram que decisdes anteriores sobre farra do boi e brigas de galo
seriam precedentes para esta decisdo; outros viram no caso uma colisdo
entre principios constitucionais. Nos dois tipos de raciocinio, porém, o
tribunal acabou tratando como dificil o que poderia ter sido um caso facil.

Na primeira linha de argumentagdo, o ponto era saber se as decisdes sobre
farra do boi e briga de galo seriam precedentes para a vaquejada. Se a
resposta fosse afirmativa, a vinculagdo determinaria facilmente o resultado.
Para tanto, era necessirio, porém, sustentar que os trés casos poderiam ser
considerados semelhantes nas propriedades destacadas como relevantes
nos precedentes. Néo era preciso decidir a vaquejada “do zero”. Bastava
aproximar os fatos, usando como dado o resultado dos casos precedentes.
Para o relator, ministro Marco Aurélio, a vaquejada também envolvia
“consequéncias nocivas a satide dos bovinos”, elemento considerado por
ele decisivo no julgamento dos casos passados. Assim, decidiu, no mérito,
pela inconstitucionalidade em ndo mais do que cinco pdginas.

Mostrar que os casos eram semelhantes era suficiente para a decisdo. Nao
era preciso sustentar o resultado juridico para o caso, uma vez que ele
jd estava dado. Trabalhar com precedentes ndo pressupde mostrar que
se concorda com eles. Ndo é a mesma coisa que citar decisdes passadas
para ratificar o resultado que, apds nova tomada de decisio, agora se
considera o melhor. Utilizados assim, em vez de limites, precedentes
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se tornam possibilidades quase infinitas de justificacdo.” Nessa linha
de raciocinio, precedentes néo facilitam a resolugio o caso novo. Cada
caso serd novamente enfrentado em toda sua complexidade, como se
fosse a primeira vez.

Mas é certo que respeitar precedentes nio significa obedecé-los cega-
mente. Para os ministros vencidos, era preciso distinguir o caso atual
dos casos precedentes e, uma vez feita a distingdo, decidir o caso atual
como se fosse inédito. Mas como distinguir corretamente a vaquejada
dos casos anteriores se ndo hd clareza quanto ao que foi considerado
relevante nos precedentes? Argumentos como “na vaquejada o boi nio
morre”, “a prética se desenvolve em torno de muitas regras”, “trata-se
de patriménio cultural” e “a pratica envolve a atuagdo de especialistas”
podem ser ou nio suficientes para distinguir os casos, dependendo da
interpretagdo que se dé as decisdes do tribunal nos casos passados. E fo-
ram essas, afinal, razdes consideradas decisivas nos precedentes para o
resultado dos julgamentos?

Talvez os ministros tenham trazido tantos argumentos “do zero” para a
discussdo para esclarecer o que a Constituigdo exige nesses casos. E ndo
hé nada de errado nisso. Precedentes nio precisam nascer perfeitos e
acabados. Quanto mais casos novos forgarem os ministros e partes a
revisitarem o caso anterior, mais seu Ambito de incidéncia pode ser
esclarecido. Parece ter sido essa a preocupagio do ministro Barroso, que
procurou fixar uma tese capaz de orientar casos futuros: “manifestacdes
culturais com caracteristicas de entretenimento que submetem animais
a crueldade sdo incompativeis com o artigo 225, pardgrafo 1°, inciso VII,
da Constitui¢io Federal, quando for impossivel sua regulamentagio de
modo suficiente para evitar praticas cruéis sem que a prépria prética
seja descaracterizada”.

A segunda linha de argumentagio usada por muitos ministros ndo diz
respeito aos fatos do caso ou ao alcance dos precedentes. O tema era a
solu¢do de um alegado choque entre os principios da prote¢do ao meio
ambiente e da preservacio de manifestagdes culturais. Mas esse também
ndo era um problema dificil. Na verdade, o que o tornaria complicado
é, novamente, a discussdo sobre os fatos do caso. Trabalhar com prin-
cipios ndo significa ponderar sempre. Uma vez feita a ponderagio e
determinada a relagdo de preferéncia entre os principios em certo caso,

98 LEAL, Fernando. Uma jurisprudéncia que serve para tudo. JOTA. [13 maio
2015] Disponivel em: <https://goo.gl/VYTRKw>. Acesso em: 02 fev. 2017.
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basta que se justifique a proximidade entre o novo caso e o anterior para
que resultado da ponderacdo também jé possa ser considerado dado.

Para a vaquejada, o problema juridico central sequer envolvia neces-
sariamente uma colisdo de objetivos constitucionais. Estruturar o caso
nesses termos ¢, na verdade, insistir em um vicio comum: o de tentar
resolver problemas pela harmonizagio de principios mesmo diante de
referéncias textuais claras ou potencialmente aplicdveis. Nossa Cons-
titui¢do apresenta um elemento textual que nio pode ser ignorado:
o artigo 225, § 1°, VII, veda, ainda que “na forma da lei”, as praticas
“que submetam animais a crueldade”. H4 aqui uma dificuldade para
qualquer “ponderacdo” com a proteg¢do as manifestagdes culturais (art.
215), pois a proibi¢do de crueldade vem de uma regra constitucional
expressa. Se tomarmos a vedagdo constitucional como uma obrigagdo
ponderdvel, estaremos no fundo reduzindo a importincia do préprio
texto constitucional — problema frequente na prética deciséria do STF,
que, para muitos criticos, s6, as vezes, é considerado relevante.”

A determinacdo de “prdtica cruel”, em vez de ser encarada como o pro-
blema constitucional central do caso, torna-se apenas mais um pedago
— sequer 0 mais importante — em um juizo mais amplo de ponderacio
de principios. O texto constitucional como ele ¢ se dilui em um debate
sobre qual deveria ser, na visio dos ministros, a acomodacio adequada
entre a prote¢do aos animais e s manifestagdes culturais. E tudo isso,
assim como no caso dos precedentes, sendo feito “do zero”, ainda que no
caso da farra do boi, por exemplo, a corte também jd tenha ponderado
0s mesmos principios em cendrio aparentemente semelhante.

Definir se hd ou néo crueldade na vaquejada ¢, no fundo, tanto o que
poderia tornar a resposta constitucional para o caso algo néo trivial
como o que poderia justificar a aplicacio simples dos precedentes da
farra do boi e da briga de galo. O que determina um tratamento cruel?
Crueldade é uma questdo de grau? Se é certo, porém, que a vaquejada
pode causar danos graves aos animais, entdo a resposta juridica para o
caso ndo seria, mais uma vez, tdo complexa.

Seja tratando a questio como um problema de aplicacio de precedentes,
seja como uma colisdo de principios, o tribunal perdeu a chance de

. . ~ ~ ~ “o. ” [ v L
simplificar a questdo. Casos ndo sdo naturalmente “simples” ou “dificeis”;
com frequéncia, os ministros tratam como inédito e complexo algo que
ndo precisava ser. F, na vaquejada, 14 se foram mais trés sessdes e dois
pedidos de vista para as estatisticas do tribunal.

99 DIMOULIS, Dimitri. A Constitui¢do interpretada sem regras. JOTA. [03
out. 2016] Disponivel em: <https:/goo.gl/5ZGUaj>. Acesso em: 02 fev. 2017.
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MENQOS E MAIS: O SUPREMO,
O JUDICIARIO E OS MEDICAMENTOS

Eduardo Jordao
3009|2016

A fungao do Supremo ndo é decidir um caso concreto, é estabelecer
parametros que permitam que os demais juizes decidam casos como
esses 0 Supremo como revisor perpétuo de cada futuro litigio.

Decidir implica simplificar.

Esta li¢do parece ter sido negligenciada anteontem (28) pelo Supremo,
em sessdo que retomou o julgamento sobre os limites da “judicializagdo
da satide”. Em vez de respostas simples, facilmente operacionalizaveis
pelo judicidrio, os ministros Barroso e Fachin, tnicos a votar, propuseram
solugdes complexas e cheias de nuances. Cada um deles propos cinco
pardmetros (diferentes) a serem analisados por juizes ao decidir sobre
o fornecimento, pelo Poder Publico, de medicamentos ndo registrados
pela Anvisa ou nio oferecidos pelo SUS.

A complexidade da solugdo dos ministros estd tanto na quantidade de
fases do teste que propdem, como na dificuldade de operacionalizagio
concreta de algumas destas fases (como, por exemplo, a demonstragio
de incapacidade financeira ou a comprovagio de eficicia do medica-
mento pleiteado).

No mais, esse ¢ um tema sobre o qual o Supremo jd se posicionou
antes. EEm casos anteriores jd foram estabelecidos (outros) parimetros,
que ndo parecem ter sido efetivos para orientar as instAncias inferiores.
Dai a necessidade de novo posicionamento do plendrio. Nesse contexto,
decidir bem ¢ decidir com clareza e simplicidade.

Uma solugdo mais simples e direta produziria ao menos trés vantagens
relevantes.

Em primeiro lugar, facilitaria o entendimento dos préprios ministros
e favoreceria o consenso. No meio de tantos detalhes e sutilezas, ficou
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até dificil entender em que medida (e sobre o qué) eles concordavam
ou discordavam. No intervalo da sessdo, os proprios apresentadores da
TV Justi¢a admitiam dificuldades para traduzir os votos. Na sequéncia,
o ministro Teori Zavascki pediu vista, entre outras razdes, para “sintetizar”
as propostas apresentadas pelos colegas.

Em segundo lugar, a simplicidade ajudaria a gerar uma orientagio
efetiva para as instincias inferiores. Testes judiciais muito complicados
costumam ser mal-entendidos ou mal aplicados. Eles potencializam os
conflitos, jd que cada um dos pardmetros do teste polifdsico é uma opor-
tunidade para dividas operacionais — e, com isso, para mais discussdes
judiciais. Imagine-se agora a aplica¢do de todos os pardmetros propostos
Barroso ou por Fachin em todos os milhares de casos que chegam as
varas de fazenda publica em todo o Brasil.

Em terceiro lugar, uma decisdo simples e direta funciona como uma
mensagem clara para os potenciais litigantes, orientando a sua estratégia
e, no limite, a prépria decisdo de levar ou ndo a juizo alguma questio.
Como regra geral, mensagens confusas ou dificeis de interpretar esti-
mulam a judicializacio, até como forma de testar o teste.

A complexidade das propostas dos ministros Barroso e Fachin parece
decorrer de um esforgo sincero por uma solugdo 6tima: impedir os ma-
les da judicializagdo, sem deixar de acolher os pedidos mais extremos.
A seguranca juridica e a separagdo de poderes, mas sem deixar de lado
a justi¢a no caso concreto. Mas, a fun¢do do Supremo ndo é decidir um
caso concreto, é estabelecer pardmetros que permitam que os demais
juizes decidam casos como esses sem a tutela individual do Supremo,
como revisor perpétuo de cada futuro litigio. Como o préprio ministro
Barroso reconheceu na abertura do seu voto, ndo havera solugdes per-
feitas. E, nesse caso, o 6timo parece ser inimigo do bom.
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A POLITICA CRIMINAL DO SUPREMO

Silvana Batini
2602|2016

Passamos a oscilar entre um garantismo exacerbado
e um punitivismo inconsequente.

No espaco de apenas uma semana, o Supremo tomou duas decisdes
importantes para o direito penal brasileiro: primeiro, alterando entendi-
mento de 2010, admitiu a execugdo proviséria da pena apds o julgamento
em segundo grau. F, ontem, por larga maioria, considerou vilido que
a Receita tenha acesso a dados bancdrios das pessoas, sem necessidade
de autorizacio judicial.

Decisdo que impacta centenas de processos penais por sonegagao fiscal
e lavagem de dinheiro, que estariam condenados ao lixo caso o Supremo
tivesse afirmado a inconstitucionalidade.

Vistas em conjunto, em uma perspectiva histérica, qual o significado
dessas duas decisoes?

As experiéncias autoritdrias de nossa histéria deixaram marcas traum4-
ticas. A redemocratizacdo impds ao pais uma agenda penal restritiva
e de garantias: era preciso construir marcos de protecio ao individuo
para que o direito penal nunca mais pudesse servir de instrumento de
opressdo do estado. O sistema punitivo brasileiro precisava ser contido.
Este movimento conviveu com um processo internacional inverso:
neste mesmo periodo, no mundo de democracias avangadas, o direito
penal se expandia para alcancar a protecio de direitos fundamentais e
de interesses coletivos. Vem dai o combate a criminalidade econdmica
transnacional, ao crime organizado, e os instrumentos de cooperacdo
internacional que revolucionaram a forma de investigar crimes no Brasil
¢ no mundo.

Para complicar, estas ndo foram as tinicas tendéncias a incidir neste
periodo. Uma forte corrente punitivista cresceu no mundo e acabou
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incorporada no Brasil em leis de contetdo puramente simbélico e sem
nenhuma preocupacio com coeréncia ou efetividade.

Conviver com estas for¢as aparentemente antagbnicas — limitar e ao
mesmo tempo expandir e escolher onde expandir — deixou o sistema
confuso e incoerente. Passamos a oscilar entre um garantismo exacerbado
e um punitivismo inconsequente. Os tltimos 20 anos foram prédigos
em leis de cardter duramente punitivo seguidas de medidas liberais e
lenientes. Sdo muitos os exemplos deste movimento pendular. Penas
de crimes aleatoriamente aumentadas, mas com o emprego indiscri-
minado de recursos e de habeas corpus dificultando sua imposi¢io.
Lei dos crimes hediondos, seguida de outra que flexibilizou as regras
de cumprimento de penas. A sonegagio fiscal passou a prever prisdo
de até 5 anos de reclusdo, mas o sonegador pode parcelar seu débito e
impedir a condenagéo.

A explosdo da populagio carcerdria e o perfil predominante de nossos
presos indica que esta confusdo toda beneficiou uma espécie de crimi-
noso: o mais rico, que pode explorar essas incongruéncias a seu favor.

As duas decisdes da ultima semana sinalizam uma disposi¢do do Supremo
em colocar um pouco de ordem nesta casa. Readequar a compreensio
do sigilo bancdrio, como fez ontem, € sintoma disto. Permitir que penas
sejam executadas apds condenacdo em segundo grau é uma decisio
que reconhece que nosso sistema recursal frequentemente torna im-
possivel a punigdo. Se essa interpretagio estiver correta, é provvel que
o esfor¢o transformador e ordenador do Supremo continue avangando
nas préximas semanas. Por exemplo, a mudanca ficard mais completa
se o Supremo também reconhecer a inconstitucionalidade de algumas
absurdas e quase inexplicdveis regras de prescrigdo. Como se sabe, pres-
cri¢do é uma espécie de punigdo que recai sobre aquele que se mantém
inerte. No Brasil, mesmo que o Estado esteja agindo para buscar uma
condenagdo, a prescrigdo continua correndo. E ainda pode ser contada
retroativamente. A prescri¢do da pretensdo executéria comega a correr
antes do trinsito em julgado final, ou seja, antes de nascer o préprio
direito subjacente a ela. Até os professores tém dificuldade de ensinar
isto a seus alunos.

Se o Supremo quiser de fato avancar nesse combo de medidas racionali-
zadoras do sistema, ndo faltardo temas. Por exemplo, permitir o jiri antes
do trinsito em julgado da pronincia e fixar limites ao emprego do habeas
corpus. Outro alvo possivel é a Stmula Vinculante 24, especialmente
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depois que a Operagdo Zelotes deixou claros os riscos de se alijar o ju-
dicidrio do controle sobre o que é e 0 que ndo € ilicito. A simula afirma
que o crime de sonegacdo fiscal se consuma na constitui¢do definitiva
dos créditos tributdrios, o que ocorre quase sempre nos julgamentos
administrativos. Antes disso, ndo se pode sequer investigar.

Trinta anos de democracia jd permitem que o direito penal possa ser
visto internamente também como instrumento de protecdo da cida-
dania. O Supremo tem o papel de tornar isto vidvel. Quais serdo os
préximos passos?
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A DECISAQ DE CELSO DE MELLOEO
RESPEITO A PRECEDENTES DO STF

Thomaz Pereira | Diego Werneck Arguelhes
05|07 |2016

Ao poder de decidir monocraticamente deveria corresponder o
dever de se comportar como agente do plendrio. Se nem o decano
do Supremo respeita um entendimento claro e inequivoco da
instituigdo, por que os juizes inferiores deveriam fazé-lo?

Precedentes devem ser respeitados? O novo Cédigo de Processo Civil
quer responder que sim. Cada vez mais, especialmente quando discutem
teses em Repercussdo Geral, os ministros do Supremo concordam que
sim. S6 concordam, porém, quando a mensagem ¢ para baixo: fazer o
resto do Judicidrio obedecer ao Supremo. Quando se trata de respeitar
as proprias decisdes do tribunal, o cendrio muda.

E o que fica claro com a decisdo liminar monocrética do ministro Celso
de Mello impedindo o cumprimento de pena antes do transito em jul-
gado. Desconsiderou decisdo recente do préprio Supremo em que seu
voto foi vencido. Segundo a decisdo, o precedente da Corte, “embora
respeitabilissimo, ndo se impde a compulséria observancia dos juizes e
tribunais em geral”.

A posi¢do do ministro é legalmente possivel. Mas nem tudo que ¢ legal-
mente possivel é¢ bom para o Judicidrio, ou para o Supremo enquanto
institui¢do. Um ministro do Supremo deveria seguir decisdes do tribunal
apenas quando formalmente obrigado? Mello diz considerar a decisdo
anterior do plendrio “respeitabilissima”. Mas isso ¢ respeito?

Temos aqui um ministro vencido no plendrio usando de seus poderes
individuais para desrespeitar a posi¢do do colegiado. Ao poder de decidir
monocraticamente deveria corresponder o dever de se comportar como
agente do plendrio — como extensdo, e ndo by-pass, do poder que reside
no colegiado. Humildade institucional e 16gica exigem isso.

O comportamento do ministro tem efeitos perversos para dentro e para
fora do Supremo.
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Para dentro, estimula a fragmentagdo deciséria do tribunal.!”” Mesmo
diante de uma clara posi¢do do colegiado, mantém-se na jurisprudéncia
um mosaico de variagdes individuais conflitantes. Perde-se no plendrio,
mas pode-se ainda tentar vencer no sorteio dos relatores. Os advogados
seguem assim o exemplo do préprio ministro, que, derrotado no cole-
giado, insiste em vencer no seu campo individual.

Para fora, estimula o desrespeito de instancias inferiores aos precedentes
do tribunal. Afinal, juizes inferiores s3o influenciados por esse tipo de
postura. Se nem o decano do Supremo respeita um entendimento claro
e inequivoca da instituigdo, por que os juizes inferiores deveriam fazé-lo?

No caso do ministro Celso de Mello, esse ¢ um problema adicional.
E ele o decano do Supremo. Tradicionalmente, cabe ao ministro mais
antigo a honra e responsabilidade de zelar pela memoéria jurispruden-
cial e pela cultura institucional. A ele se voltam todos os olhos quando
hé dividas sobre qual o comportamento adequado de um ministro do
Supremo, ou sobre como determinada questdo vem sendo desenvolvida
pela jurisprudéncia. Dentre tantos aspectos do desenho do Supremo
que reforcam a individualidade,'" a figura do decano deveria ser um
fator de coesdo e de colegialidade.

Em qualquer institui¢do, falta de respeito e deferéncia a precedentes seria
naturalmente preocupante. Em um Supremo em que, segundo dados do
projeto Supremo em Nimeros, da FGV Direito Rio, 93% das decisoes!*

do tribunal' sio monocrdticas,'™ o exemplo do ministro é assustador.

100 FALCAO, Joaquim; ARGUELHES, Diego W. O invisivel Teori Zavascki e
a fragmentacio do Supremo. JOTA. [3 fev. 2016] Disponivel em: <https://
g00.gl/sYu0Ge>. Acesso em: 08 fev. 2017.

101 DIREITO, ESTADO E SOCIEDADE. Revista Direito, Estado e Sociedade.
jul./dez. 2016. Disponivel em: <https://goo.gl/cyTB6e>. Acesso em: 03
fev. 2017.

102 ARGUELHES, Diego W.; HARTMANN, Ivar A. A monocratizacio do
STF. JOTA. [3 ago. 2015] Disponivel em: <https://goo.gl/NsBYrc>. 08
fev. 2017.

103 HARTMANN, Ivar Alberto Martins; FERREIRA, Livia da Silva. Ao rela-
tor, tudo: o impacto do aumento do poder do ministro relator no supremo.
Disponivel em: <http://201.20.109.36:2627/index.php/opiniaojuridica/
article/download/266/179>. Acesso em: 03 fev. 2017.

104 DIREITO, ESTADO E SOCIEDADE. Revista Direito, Estado e Sociedade.

jul./dez. 2016. Disponivel em: <https://goo.gl/cyTB6e>. Acesso em: 03
fev. 2017.
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CRISE CONSTITUCIONAL BRASILEIRA?
A DESARMONIA ENTRE OS PODERES

Daniel Vargas
05|01]|2016

Estranhamentos e rixas pontuais entre um poder e
outro sdo naturais e até sauddveis em uma democracia.
Mas a luta de todos contra todos, ndo.

H4 duas interpretagdes sobre a situagio constitucional do Brasil em 2015.

A primeira enxerga as tensdes do ano que se encerrou como episédios
da rotina democratica. 2015 foi marcado por algumas turbuléncias
e contratempos, mas, sobretudo, pela atuagdo serena, cuidadosa e
decisiva da Suprema Corte no enfrentamento dos problemas consti-
tucionais. Claro que hd desafios ndo vencidos: na gestdo da corte, no
aprimoramento dos processos judiciais e na qualidade das decisdes.
Mas, segundo esta leitura, como saldo geral, 2015 foi um ano de grande
amadurecimento do pafs.

H4, contudo, razdes para enxergar, por trds da aparente normalidade
institucional, sinais de uma crise mais profunda, menos compreendida,
e que nio se resolverd ao fim do processo de impeachment, do julga-
mento da Lava-Jato ou do préximo escidndalo nacional. Nesta segunda
visdo, o Brasil vive a iminéncia de uma crise constitucional. F a acio
do Supremo para conté-la é muito limitada.

Os sinais sdo difusos. Estdo, por exemplo, na incapacidade de o regi-
me democrdtico solucionar seus velhos problemas estruturais — em
educacio, satide e seguranga. Ou em uma mudanca geracional, com
lideres emergentes que ndo conseguem tdo facilmente se reconhecer
na linguagem constitucional oficial.

Os sinais mais sensiveis estdo, sobretudo, na desarmonia entre os trés pode-
res. Estranhamentos e rixas pontuais entre um poder e outro sdo naturais e
até sauddveis em uma democracia. Mas a luta de todos contra todos, ndo.
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O que assistimos em 2015 (comegando um pouco antes) foi a guerra
geral do Executivo contra o Congresso, do Congresso contra o Judicidrio,
do Judicidrio contra o Congresso.

Quatro exemplos ilustram tensdes que excederam a rotina democrética.
O primeiro ¢ a disputa entre Executivo e Congresso.

O foco mais recente da briga ¢ o processo de impeachment da presidente.
Para além do julgamento de crime de responsabilidade, o impeachment
tem sido parte do drama da luta do Legislativo por independéncia. Até
o governo Dilma, 80% das leis aprovadas foram de iniciativa do Execu-
tivo, com taxa de 90% de sucesso. Foram anos de maltrato sistemdtico
imposto pelo Executivo, com o abuso na edi¢do de Medidas Provisérias,
cooptacdo de lideres e controle da pauta, e liberagio de emendas s6
para os amigos. Até que o Congresso Nacional decidiu reagir.

Fduardo Cunha nio é santo. Mas é um simplismo colocar em seu bolso
toda a conta dos desajustes nacionais. Cunha ¢é a espécie de um género
muito comum de deputado que, por razdes nobres ou vis, cansou da
posicdo de subserviéncia e agora quer decidir. Talvez a diferenca parti-
cular de Cunha é que, para alterar o péndulo de poder do Legislativo,
ou para suprir suas vontades, ele estd disposto a manobrar e a levar esta
briga as Gltimas consequéncias. O resultado, para o pais, pode ser a
queda da presidente da Republica. Ou do presidente da Camara. Ou dos
dois. Em nenhuma democracia do mundo, tensdo desta magnitude é
“rotineira” ou “normal”.

O segundo exemplo da desarmonia € a luta entre Judicidrio e Executivo.

Mensaldo, Lava-Jato e a préxima operacio espetacular da policia federal
pretendem erradicar o “cancer da corrup¢io” do pafs. Sem divida, estas
sdo iniciativas importantes. Mas também acentuam uma cruzada mais
ampla contra os espagos de “escolha politica” do Executivo.

O nome técnico desta disputa entre Judicidrio e Executivo é a limitagdo
da discricionariedade administrativa. Em outros tempos, discriciona-
riedade era o outro vocdbulo utilizado para reconhecer a dignidade do
administrador na defini¢do das prioridades publicas. Gostando ou nio,
o magistrado deveria respeitar a escolha.

Esses tempos se foram. A discricionariedade ¢ hoje uma espécie em
extingdo no pais. A fronteira entre o licito e o ilicito se diluiu. Licitacoes
e licenciamentos ambientais se converteram em batalhas campais de
liminares, resolvidas nos tribunais. Gestores de boa-fé e de m4-fé sdo
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tratados com o mesmo desdém. Até que se prove o contrdrio, sdo todos
criminosos em potencial. O que deveria ser um ato de virtude — servir
ao pais, em nome do interesse piblico — se converteu em motivo de
vergonha geral ou de medo nacional, gerando uma debandada dos
melhores quadros do Executivo.

O nome politico desta escalada judicial sobre o espago do Fxecutivo é
a repactuagio de poderes. Justamente o poder que menos sabe (porque
tem menos acesso a dados e informagdes), que menos pode (porque
tem menos recursos e liberdade de acdo), que menos tem legitimidade
(porque ndo € eleito nem indicado politicamente) tem paralisado a agdo
do poder que mais sabe e que mais pode.

Claro que o Judicidrio ndo faz nada sozinho. H4 uma rede de instituicoes
nacionais que colaboram para o show da justi¢a. E claro que houve
abusos e crimes no Executivo, que merecem repressdo implacdvel. Em
nenhuma democracia, porém, essa paralisia do Executivo pelo avango
judicial é apenas um detalhe de rotina.

O terceiro exemplo da desarmonia é a luta entre Congresso e Judicidrio.

O pats acompanhou pela imprensa, como noticia comum, o encontro
entre o presidente da Camara dos Deputados e o presidente do Supremo
para discutir a decisdo sobre o processo de impeachment.

H4 muito mais em jogo nesse encontro. Cunha nio foi ao Supremo para
visita de cortesia. Foi como lider da Camara dos Deputados, terceiro
quadro na linha sucesséria, apresentar um “protesto institucional”: o Su-
premo teria errado ao interferir nos poderes da Camara dos Deputados.

Lewandowski, ao seu modo, menosprezou o protesto. “Ndo hd mar-
gem para duvidas em decisdo do Supremo sobre o impeachment”.!”®
Contudo, em direito, sempre hd margem para dividas e desacordos
interpretativos — embora sempre haja também autoridade, decisdo e

ponto final, ainda que temporariamente.

Lewandowski negou tanto a contingéncia, quanto o cardter poten-
cialmente temporério da decisdo. Primeiro, porque queria encerrar
de antemido qualquer debate ou “negocia¢do” com Cunha. Segundo,
porque em uma democracia forte, é possivel sustentar que a decisdo
do Supremo € a decisdo final apenas até o momento em o Congresso

105 RICHTER, André. Lewandowski: ndo hd margem para dividas em decisdo
do STF sobre impeachment. Agéncia Brasil. [23 dez. 2015] Disponivel
em:<https://goo.gl/vDiol5>. Acesso em: 03 fev. 2017.
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decida fazer o contrdrio. Alids, Cunha ji decidiu e prometeu, na reto-
mada dos trabalhos legislativos, contestar a decisdo do Supremo, por
diferentes meios.

O quarto exemplo de desarmonia é mais particular. Mostra a alta cipula
do Judicidrio questionando a legitimidade de sua prépria acdo.

Divergéncias entre ministros fazem parte do trabalho de qualquer Corte.
Encerrado o julgamento, contudo, deve prevalecer a serenidade do
coletivo.!® Quando o resultado é proclamado, por fim, o Supremo fala
com uma tnica voz,'” ndo com onze. Razdes para isso vio muito além
da prudéncia ou da etiqueta. Estdo no reconhecimento da qualidade
do processo decisério da Corte. !

Os ministros do Supremo tém demonstrado, no entanto, uma visao
cinica deste processo. Derrotas mal digeridas sdo expostas pela midia
rotineiramente. Apés o julgamento do processo de impeachment, por
exemplo, um ministro veio a publico ndo apenas para expor seu dis-
senso, o que jd seria delicado, mas para colocar em xeque a prépria
legitimidade do tribunal.

Quando os préprios ministros colocam em ddvida o trabalho que de-
sempenham em nome coletivo, por que eu e vocé deverfamos pensar
diferente?

Cada uma destas tensdes entre os poderes, sozinhas, podem ser lidas
como desvio de rota pontual e momenténeo, corrigivel pela rotina
democrdtica. Juntas, porém, indicam perturbag¢des um pouco além

da nossa pratica constitucional, ou de uma gestdo serena do Supremo
Tribunal Federal.

106 ARGUELHES, Diego W.; HARTMANN, Ivar A. A monocratizacio do
STF. JOTA. [3 ago. 2015] Disponivel em: <https://goo.gl/NsBYrc>. 08
fev. 2017.

107 COSTA, Célia. O Supremo provisério. O Globo. [28 jan. 2016] Disponivel
em: <https://goo.gl/34sx0C>. Acesso em: 03 fev. 2017.

108 ARGUELHES, Diego W. Julgamento do STF sobre impeachment ja
comegou: na imprensa, ndo no plendrio. JOTA. [11 dez. 2015] Disponivel
em: <https://goo.glvorYxa>. Acesso em: 03 fev. 2017.
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O PRESIDENTE DA CAMARA NAO ESCAPA

Eduardo Muylaert
2001|2016

Cunha quer transformar uma proteg¢do a continuidade do governo,
no ambito do Executivo, em uma protegdo a todos os chefes de
poder — algo que o constituinte poderia ter feito, mas ndo fez.

Quando se espera afinal, a qualquer momento, a instauragio de acio
penal contra o deputado Eduardo Cunha, por crimes que a Procura-
doria lhe atribui, parece ter saido um novo coelho da cartola da sua
competente defesa.

Antes que a opinido publica se mostre indignada, podemos aproveitar
a ocasido para ver como funcionam alguns mecanismos. Para serem
aplicadas, as leis, por serem gerais, precisam ser interpretadas. As partes
sempre pleiteiam a solug¢do mais favordvel, embora algumas teses que
surgem nesse processo possam parecer estapaftrdias.

O presidente da Camara sustenta, agora, que tem a mesma prerrogativa
da presidente da Republica. Esta, na vigéncia de seu mandato, ndo pode
ser processada por atos estranhos ao exercicio de suas fungdes.

O argumento, supostamente analégico, é o de que o deputado é um
eventual sucessor do chefe do Estado. Isso porque, em caso de impedi-
mento ou vacincia, inclusive da vice-Presidéncia, “serdio sucessivamente
chamados ao exercicio da Presidéncia o presidente da Camara dos
Deputados, o do Senado Federal e o do Supremo Tribunal Federal”.
Dessa forma, Cunha pretende ter as mesmas prote¢des processuais do
presidente da Republica.

A analogia e a interpretagdo extensiva sdo métodos corriqueiros, quando
a lei, no caso a Constitui¢do, ndo tem uma regra pronta para umas situ-
agdo que se apresenta. Seus pressupostos sdo de que os casos sejam de
natureza semelhante e que possam ser decididos pelos mesmos motivos.

Ora, nada disso acontece aqui. A regra da Constitui¢do cria prerrogativa
exclusiva do presidente da Reptiblica, como jd foi afirmado indmeras
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vezes pelo Supremo Tribunal Federal. Algumas Constitui¢oes estaduais
tentaram criar igual regra para os Governadores — amplia¢des que foram
declaradas inconstitucionais pelo Supremo, que ji decidiu também,
literalmente, que essa regra “reclama e impde, em fungio de seu cardter
excepcional, exegese estrita”.

Os parlamentares jd tém uma série de imunidades que lhes sdo préprias,
todas previstas no texto constitucional. Parece 6bvio que, se o constituinte
quisesse estender a prerrogativa a todos os chefes de poder, o teria feito
expressamente. I cldssica, alids, a ligio de Carlos Maximiliano de que
“Iinterpretam-se estritamente os dispositivos que instituem excegdes as
regras gerais firmadas pela Constitui¢do”.

A ideia, aqui, é permitir que o chefe da Nacdo exerca o seu mandato
sem embaragos, exceto no caso de crimes de responsabilidade ou ligados
ao exercicio da funcdo. O que for de sua vida pessoal fica para depois;
saindo do cargo, retomam-se as a¢des penais ou inquéritos.

Pode-se entender que o presidente Eduardo Cunha pretenda igual
prerrogativa, mas isso ndo estd previsto na Constitui¢do. As hipéteses
nem sdo semelhantes, e mais: ndo é o deputado o eventual substituto
tempordrio do presidente da Repuiblica. E, isso sim, quem esteja presi-
dindo a Camara, na ocasido. Ou, na sua falta, o presidente do Senado,
ou do Supremo.

Tudo para assegurar que o governo ndo sofra interrupgdo, pois este é
o unico objetivo da norma. Na verdade, Cunha quer transformar uma
protecdo a continuidade do governo, no ambito do Executivo, em uma
protecdo a todos os chefes de poder, o que o beneficiaria — algo que o
constituinte poderia ter feito, mas ndo fez.

O Supremo, tudo indica, vai rejeitar o pedido e dar prosseguimento
aos inquéritos. Foi uma bela tentativa, mas parece que ndo vai colar.
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AS ESTRATEGIAS JURIDICAS E POLITICAS
POR TRAS DOS EMBARGOS DE CUNHA

Thomaz Pereira
03|02]| 2016

Para Cunha, os embargos ndo sdo apenas um recurso juridico.
Sdo, antes de mais nada, a chance de criar um fato politico.

Em dezembro, o Supremo decidiu o rito do impeachment — ¢ entrou de
férias. No primeiro dia do novo ano judicial, Eduardo Cunha recorreu.
Assim, 2016 comega no Supremo como 2015 terminou: em torno do
impeachment.

Os embargos de declaragio — tinico recurso cabivel contra essa decisio
— servem para esclarecer obscuridade, eliminar contradi¢do e suprir
omissdo no acérddo. Nos embargos, Cunha aponta para o que acredita
serem graves vicios na decisdo, e parece acreditar inclusive que, por
conta deles, poderd reverter o julgamento. E de tdo inconformado,
entrou com o recurso antes mesmo da publicagio do acérdio.

Mas cabem embargos contra uma decisdo ainda ndo publicada? Ou seja,
contra um acérdio que, oficialmente, ainda ndo existe?

Esse foi um dos temas debatidos quando da visita de F.duardo Cunha ao
Supremo,'” durante o recesso, para pedir celeridade na publicagio do
acérddo e apresentar dividas quanto a decisdo. Na ocasido,!'’ o ministro
Lewandowski disse que “entrar com embargos antes do acérddo ndo estd
pacificado. Pode ser considerado intempestivo. Mas os senhores fiquem a

109 FALCAO, Joaquim. O que significa o presidente Lewandowski receber
o presidente Cunha com a imprensa em frente? JOTA. [23 dez. 2015]
Disponivel em: <https://goo.gl/moG3DG>. Acesso em: 03 fev. 2016.

110 PASSARINHO, Nathalia; OLIVEIRA, Mariana. Decisio do STF sobre
impeachment ndo gera duvidas, diz Lewandowski. GI. [23 dez. 2015]
Disponivel em: <https://goo.gl/myxFzb>. Acesso em: 03 fev. 2017.
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vontade, estamos aqui para analisar”. Na divida, Cunha decidiu recorrer.
Cabe agora ao Supremo analisar.

Até pouco tempo atrds, havia resposta simples na jurisprudéncia: ndo
cabem embargos antes de publicado o acérddo. Mas, em marco de
2015 o Supremo julgou caso similar'! em que aceitou embargos pro-
tocolados antes do prazo. A decisdo, liderada pelo ministro Fux, foi
unanime. Mas a unanimidade esconde divergéncias internas. O caso
ndo era exatamente o mesmo, pois se tratava de embargos de divergén-
cia. i, mesmo naquele julgamento, Lewandowski (que jd avisou ndo
considerar a questdo pacifica) j4 chamava atengdo para os potenciais
problemas de se admitir, como regra, recurso contra decisdo cujo teor
final ainda ndo é conhecido. Também o ministro Marco Aurélio men-
cionou esse tipo de preocupagio ao julgar o caso anterior, e agora jd
contra os embargos de Cunha, entendendo “que ndo cabe recurso se
ndo hd um objeto”.

Afinal, como acusar de obscuridade, omissdo ou contradi¢io sem ter
tido acesso ao seu texto final? Isso ndo encorajaria o uso de embargos
de declaracdo, por exemplo, s6 para atrasar ainda mais o resultado
do processo?

Contudo, nada disso realmente importa para Cunha.

Em primeiro lugar, Cunha ndo estd realmente inconformado com
obscuridades, omissdes ou contradi¢des da decisdo. Estd inconformado
com seu resultado. Ndo hd formulagio possivel que o ministro Barroso
possa dar ao ac6rddo que vé resolver tal frustragdo. Por isso, para Cunha,
é perfeitamente possivel recorrer sem saber exatamente quais so as
palavras finais do acérdio.

E justamente af reside um problema para as pretensdes de Cunha.
Embargos de Declaragdo nao servem para insatisfacdo com o resul-
tado. Sua fungdo € restrita. EE mesmo ministros que, em dezembro,
discordaram da maioria quanto ao procedimento do impeachment,
estdo agora limitados em seus poderes. Ndo havendo obscuridades,
omissdes ou contradi¢des, ndo hd mais nada a ser decidido. O Su-
premo jd decidiu.

111 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Al 703269 — Agravo de instrumen-
to (Eletrénico). Disponivel em: <https://goo.gl/mLDFFv>. Acesso em:
03 fev. 2017.

137



ONZE SUPREMOS: O SUPREMO EM 2016

Mas, para Cunha, os embargos ndo sdo apenas um recurso juridico.
Sdo, antes de mais nada, a chance de criar um fato politico. Mesmo
perdendo no Supremo, ainda luta pelo respeito e lideranga dos demais
deputados, e pela opinido ptblica. Nesse sentido, os embargos agora
apresentados, muito além de um recurso, sdo uma defesa publica de
suas acdes, ¢ uma critica aos ministros que votaram contra ele — es-
pecialmente Barroso. Tém assim, funcdo andloga a das entrevistas e
dos demais textos publicados em blogs e jornais desde o julgamento
do Supremo. Seu publico é muito mais amplo do que os onze mi-
nistros do tribunal, e os efeitos que Cunha espera obter vio muito
além do direito.
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5 RAZOES PARA AFASTAR
EDUARDO CUNHA

Michael Mohallem
01|03]| 2016

Na impossibilidade de que os deputados restaurem o
equilibrio que a cadeira da Presidéncia deve ter, resta
ao Supremo fazer isso por eles e por todos nds.

Ap6s decidir se aceita as denincias contra Eduardo Cunha, o Supremo
podera também afasta-lo. F: um pedido acessério que se tornou principal
diante do impacto que poderd ter. Duas sdo as possibilidades para o STF:
poderd afastar Eduardo Cunha do seu mandato como deputado federal
e, por consequéncia, da Presidéncia da Camara, ou entdo poderd apenas
afastar o deputado das fungdes de presidente da Camara.

Existem razdes para as duas possibilidades. Eduardo Cunha pode in-
terferir nas investigagdes como deputado influente que é, mas esta é
hipétese ndo confirmada. Nio o vimos recentemente agir apenas como
deputado. O que parece ser certo é sua capacidade de interferir agin-
do na condigéo de presidente da Camara dos Deputados. Proponho,
portanto, 5 argumentos para que o STF leve  frente o seu afastamento
provisério da Presidéncia da Cémara, preservado, por enquanto, o seu
mandato parlamentar.

1. Instrumento de afastamento inexistente. Institui¢cdes costumam ter
mecanismos de afastamento de suas liderangas quando héd questdes
pessoais que afetem seu funcionamento regular. Servem para que a
prépria institui¢do ndo seja identificada com problema que, em princi-
pio, é individual. A Cimara e o Senado sdo excecdes. Seus regimentos
ndo preveem afastamento de presidentes, mas apenas o processo de
cassacio de mandato no Conselho de Etica. A decisdo do STF pode
suprir essa importante lacuna para garantir aos demais deputados que
ndo sejam liderados por quem provavelmente seria afastado se houvesse
mecanismos internos para isso.
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2. Interferéncia no Conselho de Etica. Ndo cabe ao STF interferir
no mérito do processo contra Eduardo Cunha no Conselho de Etica.
O julgamento de quebra de decorro parlamentar deve ser conduzido
por seus pares, deputados. Mas ao STF caberd garantir que o processo
flua como espera a Constitui¢do. O deputado Cunha, exatamente por
conta da sua posi¢do de presidente, tem sido capaz de obstruir reitera-
das vezes o andamento do processo contra si. Dentre outras medidas,
o vice-presidente da Mesa Diretora da Camara, que integrou a chapa de
Cunha, determinou a substitui¢do do relator do processo no Conselho
de Etica como forma de retardar o julgamento. Ao ndo permitir que a
eventual quebra de decoro seja julgada, como previsto na Constituicio,
a manobra de Cunha convida a intervencdo do STF.

3. Desconfianga derivada. Umas das acusagdes que recaem sobre Edu-
ardo Cunha € de utilizar o poder de requisi¢do e convocagdo para
pressionar, intimidar e exigir propina de empresrios. Isso teria sido feito
por ele e seus aliados através da Comissdo de Fiscaliza¢do e Controle.
Se de fato ocorreu, a investigagdo dird. Mas a manutencdo de Cunha
como autoridade influente na designagio de membros para esta e outras
comissdes cria desconfianga sob quaisquer das atividades destes 6rgios.
Também aqui o 6nus extrapola o 4mbito do deputado Cunha e atinge
seus colegas.

4. Intervencdo judicial minima. Intervencio judicial em assunto interno
de outro poder deve ser sempre excepcional e limitada ao estritamente
necessério. O pedido do Ministério Ptblico ndo é de prisdo preventiva,
como foi no caso do senador Delcidio Amaral. Também seria excessivo,
neste momento, o afastamento das fung¢des de deputado eleito pelo
voto direto. Mas se o Supremo o afastar apenas da Presidéncia, ajudard
a garantir a integridade do processo penal através da mais leve medida
efetiva disponivel ao STF neste momento.

5. Provas documentais. Ao contrdrio de outras investigacdes em que o
ponto de partida sdo indicios frageis que podem levar a descobertas e
evidéncias incriminadoras, o caso de Eduardo Cunha é farto de provas
documentais. Evidentemente, a qualidade da dendncia nio altera o
direito do deputado de defender-se da mesma forma como o faria se
fossem poucas e frageis as evidencias contra si. Porém, a explicagédo
implausivel sobre a origem dos valores depositados em contas offshore
deixam muito vulnerdveis seus atos como presidente de casa parlamentar.

Eduardo Cunha foi denunciado por corrupgéo, lavagem de dinheiro,
além do novo inquérito que apura corrupg¢io passiva e manutengio de
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valores ndo declarados em quatro contas ocultas no exterior. Ao mesmo
tempo em que procura se salvar das serfssimas acusacoes, lidera com
entusiasmo o processo de impeachment contra a presidente Dilma e
acelera votagdes de projetos de lei controversos. Assistimos inertes ao
movimento deliberado de maximizagio da utilidade do tempo que lhe
resta de poder. Na impossibilidade de que os deputados restaurem o
equilibrio que a cadeira da Presidéncia deve ter, resta ao Supremo fazer
isso por eles e por todos nds.
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QUANTO MAIS CUNHA, MAIS
INTERVENGAQO DO SUPREMO

Diego Werneck Arguelhes
01|03]|2016

Ao elevar suas agdes pessoais a condigdo de pauta
institucional, Cunha diminui o Congresso.

Diante da ameaca de afastamento de seu cargo pelo Supremo, o de-
putado Eduardo Cunha declarou ter “totais condi¢oes” de presidir a
Camara."? Mais ainda, Cunha sempre se apresentou como um presi-
dente que fortalece a institui¢do — uma for¢a em prol da soberania e
autonomia do legislativo diante dos outros poderes. Acreditando-se nele,
quanto mais Cunha, mais independéncia da Camara.

Na pritica, porém, sua influéncia constitucional tem ido em sentido
oposto: sua Presidéncia pode acabar reduzindo o espaco para atuagio
independente do Congresso. Misturando a agenda institucional com a
individual, o fator Cunha vem moldando as relagdes entre o Congresso
¢ o Supremo de modo a aumentar o grau de interferéncia dos ministros
em decisdes internas do legislativo.

Ou seja: quanto mais Cunha, mais intervencdo do Supremo. Por dois
mecanismos distintos.

Primeiro, com suas manobras regimentais,'” Cunha torna a via judicial
cada vez mais inevitdvel para seus adversdrios na Camara. A tendéncia

de judicializa¢ido de conflitos legislativos no Brasil ndo comecou ago-

112 ALVARES, Débora. Cunha diz ter ‘total’ condicdo de presidir a Camara,
mesmo sendo réu. Folha de S. Paulo. [25 fev. 2016] Disponivel em: <https://
£00.gl/8yOXMt>. Acesso em: 03 fev. 2017

113 TALENTO, Aguirre; BRAGON, Ranier; LIMA, Daniela; URIBE, Gustavo.
Cunha manobra e destitui relator de sua cassacio no Conselho de Etica.
Folha de S. Paulo. [09 dez. 2015] Disponivel em: <https://goo.gl/bn]7X4>.
Acesso em: 03 fev. 2017.
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ra. Mas, com Cunha, atingiu novos patamares. O Supremo tem sido
demandando para enfrentar questdes regimentais cada vez mais pon-
tuais."* Recentemente, por exemplo, o presidente do comité de ética
pediu ao tribunal que anule a anulagdo (!) do processo disciplinar contra
Cunha, que havia sido determinada pelo vice-presidente da Camara.!”®
Conflitos de varejo, gerados por manobras predatérias do préprio jogo
politico. Usar as regras para vencer faz parte desse jogo; Cunha e seus
aliados, porém, sinalizam para os deputados derrotados que, no fundo,
as regras ndo importam. Essa brutalidade regimental diminui o espaco
para negociagdo politica interna.

Com isso, Cunha fez explodir as oportunidades de intervencio judicial
>

em questdes internas da Camara. Multiplicou pequenas questdes — com

frequéncia sem previsdo constitucional expressa que as regule —a serem

decididas por juizes com base em principios e ideais vagos como “de-

mocracia”, “separacdo de poderes” ou “estado de direito”. Mais poder

para o Supremo.

Segundo, de forma mais substantiva, a atuacdo de Cunha déd mais ar-
gumentos para defender a importancia de intervencdo do Supremo.
De um lado, apresenta-se como avatar da autonomia da instituigdo.
De outro, adota estratégias e condutas suspeitas de pessoalidade. Ame-
acado pela Lava Jato e por um processo disciplinar no Comité de Etica,
Cunha reduziu a autonomia da Camara a uma pauta pessoal. Em vez
de elevar o seu comportamento autointeressado a condi¢do de agenda
institucional, acaba rebaixando esta ao nivel daquele.

Em vez da institui¢do, os ministros do Supremo verdo as manobras de
Cunbha. Para alguns ministros, é sem duavida importante que os repre-
sentantes eleitos do povo possam resolver seus préprios conflitos interna
e democraticamente. Mas o fator Cunha gera um problema. Como
apostar na autonomia legislativa se a Camara parece estar refém de um
presidente e seus aliados?

Ou seja, Cunha deu também mais razdes para justificar a intervengdo
judicial. Tornou-a mais bem-vinda. A imagem de um Congresso desmo-
ralizado, venal e pouco representativo pode nio interessar diretamente

114 CARDOSO, Daiene; BULLA, Beatriz. Cunha entra com mandado de segu-
ranga no STF por novos prazos de defesa no Conselho de Etica. Estaddo. [16
fev. 2016] Disponivel em: <https:/goo.gl/YU8wVk>. Acesso em: 03 fev. 2017.

115 FOLHA DE S. PAULO. STF nega pedido do Conselho de Etica da Camara
sobre cassagdo de Cunha. Disponivel em: <https://goo.gl/tB40OaA>. Acesso
em: 03 fev. 2017.
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a Cunha. Mas, na pritica, ¢ o que ele tem oferecido de presente ao
Supremo: a confirmagio da perigosa tese de que nossos legisladores
sdo infantilizados e pouco republicanos e que, portanto, precisam de
tutela judicial.

Esses dois fatores sdo combustiveis para intervengdo do Supremo. Aumen-
tam-se as demandas sobre questdes procedimentais cada vez menores.
Por sua vez, essas questdes regimentais vao sendo coloridas pelo cendrio
macro da desmoralizacdo institucional. E a fome com a vontade de
comer — ou, no caso, de intervir.

Mesmo se Cunha conseguisse convencer seus colegas de suas “totais
condi¢des” de presidir a Camara, essa jd ndo é mais uma questdo a ser
resolvida por acordos politicos entre legisladores. Tornou-se um pro-
blema judicial. E qualquer decisao do Supremo sobre o afastamento
de Cunha terd um alcance constitucional muito maior que este caso
especifico. Ao justificarem uma eventual intervengdo, os ministros
vdo redesenhar os préprios limites institucionais da autonomia e da
confiabilidade da Camara — e, por arrastamento, do Senado. No curto
prazo, o derrotado seria Cunha. No longo prazo, porém, hd um custo
institucional. O monitoramento judicial da atuagio dos legisladores
terd sido ampliado. Ao elevar suas agdes pessoais a condigdo de pauta
institucional, Cunha diminui o Congresso.
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O XADREZ DE ZAVASCKI: SUPREMO DA
UM PASSO PARA AFASTAR CUNHA

Thomaz Pereira
0203|2016

Talvez nem todas as pegas estejam no lugar para efetuar o afastamento
de Cunha, mas elas se movimentam contra ele no tabuleiro.

A maioria dos ministros do Supremo jd votou nessa quarta pelo rece-
bimento da dentincia''® contra Eduardo Cunha. Confirmando-se esse
resultado na quinta, Cunha passard a ser oficialmente réu. Poderia
continuar presidindo a Camara dos Deputados? Cunha tem insistido
que sim. Mas serd que os ministros do Supremo concordam?

O procurador-geral da Reptblica, Rodrigo Janot, pediu o afastamento
com base em dois elementos: Cunha teria usado do cargo para cometer
crimes e para prejudicar o andamento dos processos contra si.

Em seu voto, o ministro Teori Zavascki jd deu pistas da sua visdo sobre
esses dois elementos. E os sinais ndo sdo bons para Cunha.

Em relacdo ao uso indevido do cargo, ao votar pelo recebimento da
dentincia, o ministro Teori Zavascki afirmou'” que “h4 indicios robustos
para, nestes termos, receber parcialmente a dentincia, cuja narrativa (...)
dd conta de que o Deputado Federal Eduardo Cunha (...) aderiu ao
recebimento, parassi (...) de vantagem indevida”. Esses mesmos indicios,
que agora fundamentam a transformagio de Cunha em réu, podem
também ser explorados para justificar seu afastamento da Presidéncia.

116 CARNEIRO, Luiz Orlando. Maioria do STF vota pela abertura de acio
penal contra Eduardo Cunha. JOTA. [02 mar. 2016] Disponivel em: <ht-
tps://goo.gl/21vOR6>. Acesso em: 03 fev. 2017.

117 REDACAO JOTA. Voto do ministro Teori Zavaski no inquérito contra
Eduardo Cunha. JOTA. [02 mar. 2016] Disponivel em: <https://goo.gl/
raZ5Nh>. Acesso em: 03 fev. 2017.
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Quanto ao prejuizo para o andamento do processo causado pela Pre-
sidéncia de Cunha, Zavascki salientou que precisou requerer dados
da investigacdo diretamente a diretoria-geral da Camara, e ndo ao seu
presidente. Uma medida incomum, mas que se tornou necessdria por-
que investigado e presidente da Camara sdo, no caso, a mesma pessoa.
Como poderia o Supremo pedir a cooperagio institucional do préprio
investigado? Essa afirmagdo aparentemente lateral indica que a mera
presenga de Cunha na Presidéncia jd causa transtornos para o desenvol-
vimento normal do processo e para a prépria harmonia entre os poderes.

Afastar o presidente da Camara é complicado. Mas também é compli-
cado ser réu e presidente a0 mesmo tempo. Parece ser essa a opinido de
Zavascki. E o que sua atitude ja indicava antes mesmo de quarta-feira.
Ao receber o pedido de afastamento de Cunha ao final do ano passado
Zavascki ndo o rejeitou de pronto, nem o levou imediatamente a julga-
mento. Preferiu esperar. Abriu prazo para que Cunha se manifestasse,
e garantiu que, ao levar seu voto pelo recebimento da denincia ao
plendrio, a questdo do afastamento estivesse viva e, caso queira, pronta
para ser decidida. Sem divida é mais fdcil justificar o afastamento de um
presidente que tenha se tornado réu, do que de um mero investigado.

E possivel que os ministros prefiram que Cunha nio seja afastado por
uma decisdo do Supremo, esperando que a questdo seja resolvida inter-
namente na Camara. Mas o passar do tempo sem uma decisdo legislativa
ou judicial é, nesse ponto, ma noticia para Cunha.

De um lado, a dltima década mostrou que o tribunal acaba se sentindo
mais a vontade para agir diante de omissdes dos legisladores. De outro, a
passagem do tempo dentro do tribunal pode acabar ampliando o apoio
a uma medida que, embora dréstica, vem se tornando mais atraente
diante de uma Cémara que parece ndo querer ou ndo poder reagir.

Ainda ¢ incerto se ¢ quando a maioria dos ministros estariam prontos
para afastar Cunha. Mas, qualquer que seja sua opinido, Zavascki tem
o poder de levar essa questdo ao plendrio apenas quando entender
mais adequado.

Talvez nem todas as pegas estejam no lugar para efetuar o afastamento
de Cunha, mas elas se movimentam contra ele no tabuleiro. E enquanto
o presidente da Camara parece jogar damas, Zavascki movimenta suas
pecas com a paciéncia e visdo estratégica de um enxadrista.
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LULA, MINISTRO SEM FORO PRIVILEGIADO:
UM SUPREMO SALOMONICO?

Pedro Fortes
19|04 | 2016

O clima polarizado e partiddrio contagiou a sociedade
e contaminou a visdo que se tem do Supremo.

Ao suspender a posse de Lula como ministro de Dilma, o ministro Gilmar
Mendes resolveu determinar que os procedimentos criminais relativos a
Lula deveriam permanecer em Curitiba com Moro. Porém, a AGU agiu
rdpido. Protocolou reclamacgio da presidente da republica ao ministro
Teori Zavascki por conta da publicidade dada a conversa entre ela e
Lula. Ao saber que Moro tinha decidido manter os procedimentos rela-
tivos a Lula em Curitiba e ndo mais remeter para o Supremo, Zavascki
acolheu a reclamagdo, determinou a restauracio do sigilo das escutas
telefonicas e criticou duramente Moro. Apesar de Lula ndo possuir foro
por prerrogativa de funcdo diante da decisdo de suspender sua posse,
o ministro avocou o processo relativo a Lula para fins de andlise.

Tanto a liminar de Gilmar Mendes, quanto o despacho de Teori Zavascki
causaram polémica. Governistas e oposicionistas aplaudiram um e
criticaram o outro. O clima polarizado e partiddrio contagiou a socie-
dade e contaminou a visdo que se tem do Supremo. Neste contexto,
a manifestagdo inicial do procurador-geral da Reptiblica a respeito do
caso foi salomonica. Lula poderia vir a ser ministro-chefe da casa civil,
porém ndo faria jus ao foro por prerrogativa de fung¢do no Supremo.
Por um lado, governistas ndo poderiam mais criticar eventuais inter-
feréncias indevidas do poder judicidrio na reorganizagio do governo
¢ na tentativa de interromper o processo de impeachment. Por outro
lado, oposicionistas ndo poderiam criticar a fraude a constitui¢do na
nomeagdo de Lula para que seu caso fosse para o Supremo.

Contudo, pode um supremo saloménico dividir o bebé entre o governo
e a oposi¢do? Do ponto de vista politico, parecia dificil aos interessados
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alterar sua narrativa e criticar esta solucdo. Dilma jd disse diversas vezes
que ndo fez o convite a Lula para que escapasse da justica, mas sim
porque ¢ politicamente importante para o seu governo. Oposicionistas
criticaram apenas a fuga de foro, mas minimizaram a presenca de Lula
no poder e a possibilidade de que contornasse a crise politica e institu-
cional. Portanto, parecia dificil imaginar que governo ou oposic¢io iriam
alterar o discurso e recusar a solucio salomonica.

Do ponto de vista juridico, estaria correta a decisdo do Supremo que
autorizasse Lula a ser ministro-chefe da casa civil e que mantivesse
seus processos na 13a Vara Federal de Curitiba? A uma primeira vista,
pareceria contraditéria a decisdo de admitir Lula como ministro e negar-
lhe uma prerrogativa inerente ao cargo. Contudo, existe precedente no
Supremo de decisdo que dissociou o foro privilegiado do cargo.

Em 2010 o deputado Natan Donadon renunciou ao cargo na véspera de
seu julgamento pelo Supremo para que o caso fosse julgado em primeira
instincia e prescrevesse. O processo se arrastava hd 14 anos. Os ministros
consideravam se tratar de uma fraude processual inaceitdvel e, por maioria
de 8 votos a 1, resolveram julgar o caso e condenar o acusado. Logo, no
caso de Lula, poderia o Supremo também adotar este precedente relativo
a uma fuga de foro e manter o caso com Moro em Curitiba.

Fxistem diferencas entre o caso Donadon e a posse de Lula. Uma delas
é que o deputado se afastou do cargo, ao passo que Lula foi nomeado
para exercé-lo. Portanto, Lula seria um ministro sem uma protecéo
inerente ao cargo. Caso venha a ser acusado em primeira instincia,
Lula terd que se ausentar esporadicamente do governo para se defender
em Curitiba. Além disso, existe um pedido de prisdo preventiva e sua
capacidade de articulagdo politica em favor do governo ficaria prejudi-
cada, caso Lula seja preso.

Porém, é importante lembrar que apenas 64 dos investigados pela opera-
¢do lava jato tiveram sua prisdo preventiva decretada, o que corresponde
a menos de 7% do total da operagdo, segundo o MPF. Além disso,
o ex-presidente ndo foi preso temporariamente durante a 24a fase da
lava jato, mas apenas conduzido a depor. Moro ainda teve o cuidado de
proibir que fosse algemado e fotografado. Existe, logo, a possibilidade
de que se for processado, Lula seja acusado em liberdade sem que sua
prisdo preventiva seja decretada.

Tratar apenas da legalidade dessa tese, porém, € perder de vista o que
ela pode representar em termos simbélicos. Ela permitiria preservar a
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imparcialidade tanto do ministério piblico, quanto do poder judicidrio.
Qualquer outra decisdo a ser tomada neste caso seria duramente criti-
cada por governistas ou oposicionistas como sendo partiddria. Caso o
Supremo proiba a posse de Lula como ministro-chefe da Casa Civil, serd
criticado por ter impedido que o ex-presidente articulasse a reorganiza-
¢do do governo. Caso permita Lula no governo com foro privilegiado,
serd duramente atacado por proteger o governo. A solugdo salomoénica
seria coerente com as narrativas de ambos os lados. Certamente existe
o risco de que tanto o governo quanto a oposi¢io critiquem o Supremo.
Contudo, ndo poderdo jamais criticar o tribunal por partidarismo.

Deveria o Supremo ser saloménico neste caso? Neste momento sensivel
e peculiar da histéria institucional brasileira, seria importante que o
Supremo aproveitasse a oportunidade de agir mais como um mediador
da politica do que como um decisor dltimo da questdo? O momento
é delicado porque, como uma juiza federal lembrou em uma liminar,
8 ministros da corte foram indicados pelo PT. Governistas quiseram
fazer uma caricatura deste argumento, como se uma juiza de primeira
instancia tivesse declarado a suspei¢do do Supremo. Nio foi o caso.
A magistrada teve sensibilidade socio-juridica de alertar que cortes cons-
titucionais podem ser influenciadas pela dindmica de suas nomeagdes.
Trata-se de uma licdo herdada da escola jusfiloséfica do realismo juridico.

Nio significa que existam abusos ou ilegalidades, mas uma possivel
existéncia de afinidades eletivas. Nos Estados Unidos, republicanos
querem impedir que Obama nomeie o substituto de Antonin Scalia na
Suprema Corte. Uma tnica indica¢do democrata mudaria o equilibrio
atual de forgas e tornaria a corte menos conservadora e mais progressista.
Ao deixar o caso de Lula com Moro, o Supremo evitaria o escrutinio
da opinido publica e ilagdes indevidas sobre influéncias ou simpatia
decorrente de gratiddo por uma indicagdo petista para o tribunal.

Outro ponto importante é a questdo do tempo politico e do tempo
processual. Em seu parecer inicial, Janot tinha afirmado que o Supre-
mo certamente teria condi¢des de julgar Lula com imparcialidade e
justica. Um problema grave seria, contudo, a lentiddo que o processo
teria em comparagdo com a Lava Jato. O Procurador-Geral da Republica
precisaria de vérios meses para se familiarizar com todos os elementos
da investigacdo relativa ao ex-presidente Lula. E teria que esperar pelas
conhecidas dificuldades estruturais do Supremo para processar o caso
com agilidade. Um eventual processo criminal contra Lula demoraria
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anos e, ainda que ndo houvesse qualquer inten¢io deliberada de pro-
teger o ex-presidente, certamente geraria tal impressdo na sociedade.

Entretanto, dois fatores inviabilizam a possibilidade de uma decisdo
saloménica pelo Supremo. Primeiro, a defesa de Lula atacou duramente
a sugestio do MPF, deixando evidente que o ex-presidente quer ter o foro
privilegiado no Supremo. Apesar de contradizer a narrativa de Dilma,
os advogados de Lula criticaram a sugestdo saloménica.

Segundo, o parecer inicial do Rodrigo Janot parece ter esquecido do
artigo 51, Inciso I, da constitui¢do, que dispde sobre a necessidade de
autorizagio expressa da Camara dos Deputados, por dois tercos de seus
membros, para o processamento criminal de ministro de Estado. Ora,
ainda que o Supremo decidisse manter a investigacdo de Lula com a
lava jato, dificilmente iria afastar a incidéncia da condigdo especial
da acdo penal para processamento de ministros de estado. Seria uma
interferéncia indevida do poder judicidrio e que certamente seria consi-
derada uma afronta a separacio dos poderes e as prerrogativas politicas
do poder legislativo.

Na prdtica, Lula ndo seria processado. Estes elementos inviabilizam a
solucdo salomonica. Em novo parecer, Janot é contra a possibilidade
de Lula ser nomeado ministro. O supremo nio poderd dividir o bebé:
proibird que Lula seja ministro e fuja do foro? Ou ird autorizar Lula
ministro com foro privilegiado?
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O PROBLEMA CUNHA: ENTRE SOLUGAO
DEFINITIVAE O REMENDO

Eduardo Jordao
0305|2016

No fundo, o remendo interpretativo cogitado pelo Supremo
sequer ¢ necessdrio. Ele s6 precisou entrar em cena para suavizar
os problemas decorrentes da prépria inagdo dos ministros.

Fato: o Supremo jd poderia (e deveria) ter afastado Eduardo Cunha da
Presidéncia da Camara. O respeito a separacio dos poderes, neste caso,
ndo seria argumento suficiente para impedir a intervencio do tribunal.
Afinal, a suspensdo cautelar de Cunha estaria fundada em previsdo expres-
sa do Cédigo de Processo Penal, que autoriza esta medida para evitar que
a func¢io publica seja utilizada para o cometimento de novas infragdes.

Ao invés desta alternativa direta e prevista na lei, no entanto, alguns
ministros cogitam adotar outra solugdo: a de impedir apenas que Cunha
possa assumir temporariamente a Presidéncia da Republica, jd que se
trata de réu jd denunciado. Essa tese pode apaziguar alguns dos medos
associados a presen¢a de Cunha na linha sucesséria da Presidéncia em
tempos de impeachment e de uma possivel cassagao da chapa Dilma/
Temer pelo TSE. Mas ela padece de dois problemas.

Em primeiro lugar, ela ndo encontra respaldo no texto constitucional.
E verdade que a Constituigio prevé a suspensio do presidente da Re-
publica se o Supremo receber contra ele dentincia por crimes comuns.
Mas, no caput do mesmo artigo, a Constituigio também estabelece que
a acusagdo contra o presidente da Reptblica tem que ser previamente
admitida por dois tergos da Camara dos Deputados, para que o caso possa
chegar ao Supremo. Ou seja: ao lado da suspensdo em caso de dentincia
(uma limitagdo de seu poder), o presidente tem uma poderosa garantia
institucional — s6 pode ser denunciado apés a dificil autorizagdo de uma
super maioria de deputados. Este procedimento nio foi seguido no caso
de Cunha. A solugio cogitada pelos ministros do Supremo pretende
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estender por analogia apenas parte do disposto num pardgrafo de um
artigo da Constitui¢do, enquanto ignora o procedimento previsto para
tanto no seu caput. Uma analogia seletiva, que escolhe apenas a parte
do texto que convém.

A propésito, adicione-se que o préprio Supremo jd negou a aplicagdo
da analogia para Cunha, quando ele pediu. O deputado queria que,
como presidente da Camara e 30 na sucessdo presidencial, tampouco
pudesse ser processado por crime comum durante o mandato. O Su-
premo decidiu que esta regra s6 valia para o presidente. Se ndo aplicou
a analogia mais protetiva do ocupante do cargo, como poderia aplicar
apenas a analogia que lhe desfavorece?

Em segundo lugar, a proposta subverte a 16gica atual do sistema juridico
eleitoral. Através de uma analogia, ela impde indiretamente um mecanis-
mo ainda mais grave do que aquele previsto na lei de ficha limpa. Esta
lei exige condenagdo por um érgao colegiado para que um candidato se
torne inelegivel. A tese cogitada pelos ministros do Supremo, porém,
impediria de assumir a chefia do poder executivo qualquer pessoa que
seja objeto de mera dentincia ainda ndo julgada por 6rgdo colegiado.

Se adotada como regra geral, a solucdo tem consequéncias particular-
mente problemadticas para vice-presidentes eleitos. Embora estejam na
linha sucessoria, os vices ndo possuem as mesmas garantias institucionais
dos presidentes — em especial, ndo precisam de 2/3 da Camara para ter
uma denincia contra si recebida pelo Supremo. Quer dizer: poderiam
ser impedidos de exercer a Presidéncia com uma simples dendncia,
sem qualquer condenagdo. Na prdtica, isso pode inclusive dificultar o
recebimento de dentncias contra vices, jd que os ministros do Supremo
poderiam hesitar diante das implicacdes desse ato para a governabilidade.

A adogdo de uma solucdo tdo problemadtica é sempre inadequada. Mas
a inadequacio € particularmente relevante quando a via da solugio
definitiva (o afastamento de Cunha da Presidéncia da Cimara) ainda
estd aberta, esperando apenas uma decisdo dos ministros.

No fundo, o remendo interpretativo cogitado pelo Supremo sequer é
necessdrio. Ele s6 precisou entrar em cena para suavizar os problemas
decorrentes da prépria ina¢do dos ministros. O Tribunal ndo afasta
Cunbha tal como deveria, mas produz um paliativo contra um ou outro
efeito nefasto da sua permanéncia no cargo: uma solu¢ao na melhor
das hipéteses parcial, e com grandes efeitos colaterais.
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O SUPREMO E CUNHA: QUEM DECIDE
QUANDO QUER, OUVE O QUE NAO QUER

Diego Werneck Arguelhes
0705|2016

O prego da liberdade do tribunal é a eterna desconfianga publica
quanto aos cdlculos e estratégias por trds da formagdo da pauta.
O Supremo ¢, hoje, suspeito quando corre, e suspeito quando freia.

Aliminar do ministro Teori Zavascki determinando a suspensdo cautelar
do mandato de Eduardo Cunha foi recebida com uma pergunta: por
que s6 agora?

Zavascki decidiu, em maio, uma liminar com pedido de urgéncia de
meados de dezembro de 2015. O Procurador-Geral da Republica alegou
que o deputado vinha utilizando seu mandato e sua posi¢do de presidente
da Camara para cometer crimes e atrapalhar investigagdes. Zavascki e o
Supremo levaram quase cinco meses para decidir uma questio urgente,
envolvendo danos potencialmente irreversiveis a processos em curso.

Por que s6 agora?

Segundo alguns analistas, Cunha teria sido util para fazer seguir o
impeachment; ap6s a Camara autorizar o processo, deixou de ser. Ou,
ao contrdrio, dizem outros, a decisdo foi atrasada para que o Supremo
mostrasse isengdo no proprio impeachment, ndo interferindo no procedi-
mento da CAmara até a sua conclusio. Narrativas conflitantes, com um
trago comum: usam um fato politico externo ao tribunal e ao préprio
mérito do pedido — 0 andamento do impeachment — para explicar a
demora de Zavascki em decidir.

Qualquer que seja a resposta, na verdade, a mera davida quanto s razdes
extrajuridicas do timing das decisdes jd ¢ sinal de um desafio sério para
os ministros do Supremo.
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O problema ¢ muito mais amplo do que um atraso aparentemente es-
tratégico nesta ou naquela decisdo. Estd no reconhecimento, em escala
nacional, e para fora da comunidade juridica, de que 0 nosso Supremo
decide o que quer, quando quer. Sem prazos. Seus milhares de processos
ndo impedem — e talvez até facilitem — que os ministros escolham livre-
mente quais temas priorizar ¢ quais deixar provisoriamente na gaveta.

Nio faltam exemplos no momento atual. H4 alguns meses, o tribunal
colocou em pauta um Mandado de Seguranga de 1997 envolvendo uma
proposta de emenda a constitui¢do para instaurar o parlamentarismo no
pais. Formalmente, respondeu a uma provocagao de duas décadas atrds.
Na pritica, o tema foi colocado em pauta porque as duas casas do Con-
gresso sinalizavam que uma mudanga constitucional desse tipo poderia
ser explorada como saida para crise. A pauta foi livremente construida
para que o tribunal se antecipasse a uma discussdo da conjuntura. Mas,
no fim das contas, o tribunal usou dessa mesma liberdade para adiar o
julgamento do caso, sem qualquer previsdo de quando voltaria ao tema.

Quando hd regras e prazos claros que limitem essas escolhas, sobra
pouca liberdade e, com ela, reduz-se também a margem para criticas.
Mas quem pode escolher sua pauta sem qualquer critério institucional
ou limite juridico pode e deve ser criticado e responsabilizado, e nio
pode defender suas escolhas simplesmente invocando a lei.

Justamente porque a liberdade para construir a pauta é tdo ampla, a pré-
pria velocidade pode provocar suspeitas. Como a liminar do ministro
Gilmar Mendes no caso da indicac¢do de Lula, decidida monocratica-
mente em questdo de horas na véspera de feriado prolongado. Considere,
alids, como observou Felipe Recondo, como teria sido a reagdo publica
se Teori Zavascki tivesse afastado Eduardo Cunha ainda em dezembro,
logo apés o pedido do PGR, dias antes do recesso judicidrio. A rapidez
de Mendes gerou dividas quanto a suas motiva¢des ndo-juridicas. Di-
ficil imaginar que questionamentos desse tipo ndo teriam ocorrido caso
Zavascki tivesse pautado o afastamento de Cunha 48h apés o pedido.

O preco dessa liberdade ¢é a eterna desconfianga piblica quanto aos cdl-
culos e as estratégias por trds da formacdo da pauta. O Supremo ¢, hoje,
suspeito quando corre, ¢ suspeito quando freia. Seria possivel minimizar
esse problema ao reduzir a liberdade dos relatores e do presidente do
tribunal na formagéo da pauta, a seguir prazos muito claros para decidir.
A Suprema Corte dos EUA, por exemplo, embora escolha liviemente
o que vai decidir, estd sujeita a prazos claros uma vez que aceite julgar
um caso. Ndo pode ficar em siléncio. Ndo pode adiar indefinidamente
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a decisdo. Ndo pode improvisar a pauta. A decisdo precisa ser dada no
mesmo ano judicial em que ocorreu a sustentagio oral.

Uma vez que a Suprema Corte dos EUA anuncie o que decidird na-
quele semestre, ndo hd espago para surpresas. A decisdo ocorrerd, de
fato, no tempo do direito. E nesse sentido que caminhariam propostas
de redugio da liberdade na formagdo da pauta do Supremo, como as
do ministro Barroso para os casos de Repercussdo Geral.

Por ora, porém, o problema s6 aumentard. Por que s6 agora? Por que
tdo rdpido? Essas perguntas serdo feitas em todo caso importante do
Supremo, pela a¢do ou omissdo, pela velocidade ou atraso. Sdo inevi-
tdveis, e ndo podem mais ser enfrentadas com as respostas automaticas
da “carga de trabalho” ou das formalidades processuais. Na liminar de
Cunha, na quinta-feira, o presidente Lewandowski observou: o tempo
da politica ndo ¢ o tempo do direito. Ele estd certo, é claro — em tese.
O desafio é convencer as pessoas, especialmente nos casos politicamente
carregados, que a decisdo de fato ocorreu no tempo do direito, e ndo
no da politica.
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UMA CONVENGAOQ
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA:
O PROCURADOR-GERAL DEVE
SER O MAIS VOTADO

Pedro Fortes
30|05]|2016

Na elei¢do do procurador-geral, o chefe do poder executivo
pode até nomear o segundo ou terceiro mais votados,
mas estard quebrando uma regra convencional e se
sujeitando as consequéncias politicas de sua decisdo.

O procurador-geral da Reptblica se tornou personagem central no
Supremo, seja como autor de demandas ou como interveniente em
questdes de interesse ptblico na corte. Por conta da magnitude de
seu papel, a questdo sobre o sucessor de Rodrigo Janot no cargo j4 foi
inclusive colocada ao novo ministro da Justica. O constitucionalista
Alexandre de Moraes, contudo, patinou na resposta e sugeriu que o
presidente da Republica teria ampla liberdade de escolha. A resposta
estd equivocada, apesar de o texto do artigo 128, § 1o, da Constituigdo
Federal sugerir tal possibilidade. Qual a explicagio?

A experiéncia de trés décadas de democracia constitucional estabeleceu
uma tradi¢do diferente: o procurador-geral deve, a principio, ser o mais
votado. Isso vale para a Republica e vale para Estados também. No caso
dos procuradores-gerais de Justica estaduais, a propria Constituigio prevé
a realiza¢do do certame e o envio de uma lista triplice para a nomeacio
pelo governador. Gradualmente, estabeleceu-se em diversos Estados
uma convencdo constitucional de que o governador deve nomear o
mais votado para a chefia do Ministério Pablico Estadual.

Desde o advento da constitui¢ao de 1988, em muitos Estados sdo raros
os casos em que o governador deixou de nomear o mais votado. Uma
das explicacdes estd, inclusive, na maneira como sdo conduzidos os
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processos democriticos internos dentro do préprio Ministério Publico.
No Rio de Janeiro, por exemplo, promotores e procuradores esperam
que os préprios candidatos assumam publicamente que irdo recusar a
nomeacio pelo governador, caso ndo sejam os vencedores da elei¢do
interna. Durante a campanha, existe normalmente alta rejei¢do a quem
deixa de assumir tal compromisso e, na prética, os candidatos manifestam
seu respeito a vontade majoritdria interna. Encerrada a eleigdo, a etiqueta
politica exige que os candidatos agradecam a votagdo, mas reafirmem o
compromisso de campanha de recusar o cargo, caso tenham sido apenas
o segundo ou terceiro mais votados. Isto nem sempre é feito por todos
os candidatos, o que gera criticas e discussdes internas.

Por outro lado, caso um governador cogite a escolha do segundo mais
votado na lista triplice, seus conselheiros o alertardo de que o Mi-
nistério Pablico ndo teria a unidade conferida por uma chefia insti-
tucional legitimada pelo voto. O vaticinio poderia prosseguir com o
receio de que cada promotor desconfie da escolha, dos motivos para
a nomeagdo e leve esta desconfianga para o cotidiano de seu trabalho
nas promotorias. Haveria um risco para o regular prosseguimento do
governo devido a rigores investigativos, greves japonesas ¢ a perda de
um canal de comunicagdo institucional importante. Fsta possibilida-
de ¢ hipotética, mas a experiéncia de vdrios estados brasileiros revela
a consolidagio de uma tendéncia politica bastante clara. No Rio de
Janeiro, por exemplo, apenas Rosinha Garotinho deixou de nomear o
mais votado, em 2003, o que gerou uma forte rea¢do entre os membros
do Ministério Publico Estadual .!'®

O fato é que gradualmente foi constituida esta convencéo constitucio-
nal e o Ministério Publico Federal resolveu seguir o modelo adotado
nos Estados. Apesar de ndo existir previsdo no texto constitucional, a
Associagdo Nacional dos Procuradores da Republica (ANPR) resolveu
organizar o certame eleitoral para procurador-geral da Republica e
enviar a lista triplice para o presidente da Reptblica a cada dois anos.
O candidato mais votado tem sido sempre nomeado o procurador-
geral da Republica desde 2003. Em sua primeira semana de governo,
Temer desautorizou seu ministro da Justica e afirmou que ird manter a
tradicdo de nomear o mais votado para o cargo na sucessio de Rodrigo
Janot em 2017. O Ministério Pablico Federal poderia, inclusive, apro-

118 ABREU, Alzira Alves de. O Ministério Publico do estado do Rio de Janeiro:
atuacdo e relagdo com a imprensa. In: GOMES, Angela Maria de Castro
(Coord.). Direitos e cidadania: justi¢a, poder e midia. Rio de Janeiro:

Editora FGV, 2007. p. 100.
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veitar a ocasido para institucionalizar sua elei¢do interna mediante ato
de seu préprio Conselho Superior, consolidando politicamente esta
convencio constitucional.

Convengdes sdo importantes fontes em paises com longa tradi¢io cons-
titucional. No Reino Unido, o principio constitucional da soberania
do Parlamento foi estabelecido mediante convencdo e, assim também,
se desenvolveu o entendimento de que o Monarca ndo pode vetar as
leis aprovadas pelo parlamento. Nos Estados Unidos, a regra de que
um presidente poderia ser reeleito apenas uma tnica vez surgiu como
convengdo e o proprio controle de constitucionalidade também foi
estabelecido de forma convencional, eis que o texto constitucional ndo
atribui claramente este poder jurisdicional & Suprema Corte. Estas regras
ndo escritas emergem da intera¢do entre atores politicos e podem ser
desafiadas dentro do jogo politico. Theodore Roosevelt se apresentou para
ser candidato a um terceiro mandato presidencial, em 1912, e acabou
baleado por um cidaddo que o considerava uma ameaca a democracia
americana.'"” Algumas décadas depois, Franklin Roosevelt desafiou
a convencio e foi eleito pela quarta vez seguida em 1945. Em 1947,
o Congresso americano aprovou a emenda constitucional n. 22, que
veda mais de uma reelei¢do presidencial.

No Brasil, por conta das intimeras cartas constitucionais e das dezenas
de emendas, nossos constitucionalistas parecem pouco atentos ao fené-
meno das convengdes constitucionais. Contudo, convengdes nio sio um
fendomeno exclusivo da common law. Temos outras convencdes entre
n6s. Por exemplo, com o objetivo de evitar conflitos e disputas internas
para a sucessdo no STF e no TSE, existe uma regra convencional de
rodizio entre os ministros baseada na antiguidade e decurso de tempo
desde a tltima ocupagio do posto. Por convencio, apenas um ministro
se apresenta como candidato e é eleito. Nio existe uma lei impedindo
outro ministro de se candidatar, mas existe uma clara convencio. Isso
ndo significa que haja necessariamente consenso e o atual presidente
do Supremo chegou a receber um voto contrério em sua eleigdo.

Na elei¢do do procurador-geral, o chefe do poder executivo pode até
nomear o segundo ou terceiro mais votados, mas estard quebrando uma
regra convencional e se sujeitando as consequéncias politicas de sua
decisdo. No Rio de Janeiro, por exemplo, Rosinha Garotinho apresentou

119 ELSTER, Jon. Norms. In: HEDSTROM, Peter; BEARMAN Peter (Eds. ).
Oxford Handbook of Analytical Sociology. Oxford: Oxford University Press,
2009, p. 212.
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uma justificativa para sua decisdo, o que nunca é necessirio quando
se nomeia o mais votado. O caso de quebra de uma convengio nio ¢é
judicializado, mas um Ministério Pablico dividido e acéfalo — tal qual
o monstro mitolégico Hobbesiano do Behemoth — pode criar risco
politico para o governo. Talvez isso explique porque Renan Calheiros
ndo tenha sido bem sucedido em sua sugestdo para Dilma de que Ja-
not nio fosse reconduzido ao cargo. Além disso, ao contrdrio do que
podem supor os incautos, o chefe institucional ndo possui a chave das
gavetas das promotorias e das procuradorias. Por outro lado, o certame
interno deve ser realizado com lisura para ndo dar ao chefe do poder
executivo o argumento de que deve atuar como espécie de moderador
da democracia interna.

As convengdes sdo constituidas através da experiéncia e das expectativas
politicas dos atores institucionais envolvidos. Em regra, emergem como
critérios decisérios para solucionar potenciais conflitos gerados pelos
mecanismos de freios e contrapesos da separagio de poderes. Tratam-se,
portanto, de fendmenos faticos do processo politico, observados a partir
de préticas reiteradas dentro de uma determinada tradi¢do histérica.
Exatamente por isso, a densidade normativa de uma convengdo varia
conforme o Estado e sua tradi¢do institucional histérica. Por outro lado,
existe também um fundamento normativo. Por exemplo, a proibi¢do da
segunda reelei¢do nos Estados Unidos e do poder de veto legislativo da
Rainha da Inglaterra se justificam pelo principio democritico, reduzindo
respectivamente o risco de perpetuacio presidencial e de autoritarismo
do monarca hereditério.

No caso da nomeagio do candidato mais votado para o cargo de pro-
curador-geral, a convencio também se justifica pelo aprofundamento
democritico. A novidade do caso do sucessor de Janot é que a demo-
cracia interna do Ministério Publico se encontrou com a democracia
da opinido publica e da sociedade. A nomeacdo do mais votado para o
cargo de procurador-geral deixou de ser pauta exclusiva dos promotores
e procuradores e repercutiu nas redes sociais e nas ruas. A quebra da
convengdo constitucional geraria desconfianca da populagio e possiveis
protestos politicos. A escolha do mais votado fortaleceu nio apenas a
democracia interna do Ministério Piblico, mas também se tornou um
valor protegido pela sociedade em defesa da democracia constitucional.
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O QUE CUNHA QUER DO SUPREMO?

Thomaz Pereira
1209|2016

Nao serd fdcil convencer os deputados a trocar a cassagdo pela pena
alternativa no escuro — sem saber se o Supremo validard essa decisdo.

O fatiamento do impeachment pelo Senado é um precedente para a
cassacdo de Eduardo Cunha? O que estd realmente em jogo nessa
comparagdo?

Embora muito tenha se escrito quanto a tentativa de estender a Cunha
o fatiamento que os senadores aplicaram a Dilma, hd algo maior. O que
pode aproximar os dois casos é o tratamento da votagdo como se fosse
uma proposicdo legislativa como qualquer outra, e ndo um julgamento.
Tratamento ja dado no caso do impeachment, e que Cunha agora deseja
obter junto ao Supremo. Mas conseguird?

No caso de Dilma Rousseff, o ministro Lewandowski justificou a votacio
em separado da perda do cargo e da inabilitagio com base em um direito
genérico, no processo legislativo, que bancadas de senadores tém para
desmembrar votacdes. F o acerto dessa decisdo no caso Dilma que hoje
ainda se discute no Supremo.

No caso de Cunha, seus aliados pediram ao Supremo e pedirdo também
na Camara — que declare ser possivel propor uma pena alternativa,
¢ mais branda, ao parecer pela cassacdo votado pelo Conselho de Etica.
Ou seja, uma espécie de emenda parlamentar, como se o parecer do
Conselho estivesse sujeito a0 mesmo tipo de manobras legislativas que
a votacdo de um projeto de lei.

Por enquanto, a estratégia de Cunha ndo deu certo. Os ministros ndo
deram a liminar. O presidente da Camara, por sua vez, indicou que
deixard essa decisdo a cargo do plendrio.

Nos dois casos, tratar a questdo como uma proposi¢do normal dd — para
o bem e para o mal — maior flexibilidade para a decisdo do plendrio. Nos
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dois casos, hd trés atores envolvidos na decisdo. Primeiro, quem preside
a sessdo. Segundo, o plendrio. E terceiro, o que quer que acontega,
o Supremo serd provocado depois da votagdo.

H4, no entanto, um limite importante a estratégia de Cunha. No seu
caso, ndo ¢ a inelegibilidade que estd em jogo. Nio cabe a Camara de-
cidir se Cunha, se cassado, serd ou ndo inelegivel. Essa decisdo caberd
a justica eleitoral, caso ele se candidate no futuro, como efeito da Lei
da Ficha Limpa. Nao importa o que a Cimara faga, isso ndo vincula o
juiz eleitoral. Salvar Cunha, portanto, exige evitar sua cassacio.

Mas ndo serd fdcil convencer os deputados a trocar a cassa¢io pela pena
alternativa no escuro — sem saber se o Supremo validard essa decisdo.

Negando as liminares de Cunha, o Supremo se colocou em posi¢io
confortdvel. Pode manifestar uma deferéncia inicial a decisdo da Ca-
mara, reservando-se o direito de, em um segundo momento, intervir
se achar necessdrio.

Nesse contexto de incerteza juridica, o principal precedente gerado
pelo impeachment é que quem tem a palavra final é necessariamente
o Supremo. Um precedente que mais atrapalha do que ajuda as pre-
tensoes de Cunha.
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REFORMA DO ENSINO VIA MP: RISCO
DE INTERVENGAO DO SUPREMO?

Diego Werneck Arguelhes
2409|2016

No Supremo de hoje, tem pouca for¢a a ideia de que o
tribunal deve respeitar as escolhas feitas por outros poderes
e institui¢des, mesmo que ndo concorde com elas.

A medida proviséria de Temer que reformou o ensino médio pode levar
a um evento raro na experiéncia constitucional brasileira: interferéncia
do Supremo no mérito de uma politica publica que é central para o
programa do governo.

A principal vantagem de uma medida proviséria para um presidente é
seu vigor imediato. Faz com que o Congresso precise negociar a partir
de um fato consumado. Mas hd uma potencial desvantagem: uma MP
estd sujeita a limites mais severos que outras iniciativas legislativas. Em
especial, segundo a Constitui¢do, MPs s6 podem ser editadas em caso
de “urgéncia” e “relevancia”.

Em principio, isso aumenta o risco de inconstitucionalidade. Quando
avaliam uma MP, além de discutir a sua compatibilidade com a Consti-
tuicdo no mérito, os ministros enfrentam uma pergunta independente:
havia “urgéncia” e “relevincia” para utilizar esse instrumento?

Tendo em vista o comportamento tipico do Supremo dos anos 90 para
cd, esse pode até ter sido um risco calculado por parte do governo. Mas
¢ sempre possivel errar o cdlculo.

E verdade que MPs tém sido a ferramenta basica de presidentes para
implementar seus programas de governo. Esse cendrio de dominio
presidencial foi construido pela atuagdo conjunta de presidentes (que
optam por editar MPs) e congressistas (que podem sempre cancelar
uma MP que nio considerem urgente e/ou relevante), mas também
de geragdes de ministros do Supremo.
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Foi o Supremo — e nio os constituintes — quem decidiu, no governo
Collor, que, no siléncio do Congresso, medidas provisérias poderiam ser
indefinidamente reeditadas pelo presidente, para além do prazo consti-
tucional. Da mesma forma, e logo apés a promulgagdo da Constituigéo,
foi o Supremo que decidiu que o primeiro e principal intérprete do
que significa “urgéncia” e “relevincia” seria o Executivo. Decidiu que
juizes deveriam ser sempre deferentes nessa andlise, intervindo apenas
em casos excepcionais — “teratolégicos”, na vaga expressdo que juizes
adoram, pois lhes d4 completa liberdade para escolher quando intervir.

Na prdtica, o tribunal nunca se colocou como obstdculo aos programas
do governo da vez.

Por vezes, faz corre¢des marginais, ainda que relevantes, que nio alte-
raram o cerne da politica piblica — como nas decisdes envolvendo a
reforma da previdéncia na década passada. Mas, de modo geral, permite
ao Executivo seguir adiante com suas politicas, seja explicitamente (como
nas decisdes no governo Collor envolvendo o confisco das cadernetas
de poupanca), seja pelo seu siléncio prolongado (como nas discussdes,
ainda pendentes, sobre os efeitos de alguns planos econémicos sobre
direitos de contribuintes e poupadores).

Até hoje, alids, o tribunal nunca invalidou uma MP apenas pela falta de
urgéncia ou relevancia. No passado, quando se discutiu se os requisitos
para edi¢do estavam ou ndo presentes, foi sempre como um argumento
a mais, junto com outras consideragdes sobre a substdncia da medida.
H4, porém, sinais de mudanga. Em casos como o do Instituto Chico
Mendes e dos chamados “contrabandos legislativos”, o Supremo foi bem
mais invasivo quanto ao processo legislativo das medidas provisérias.

No Supremo de hoje, tem pouca forca a ideia de que o tribunal deve
respeitar as escolhas feitas por outros poderes ¢ institui¢des, mesmo que
ndo concorde com elas. Diante de um Supremo disposto a ser coautor
das politicas puiblicas nacionais, o risco de interferéncia judicial na MP
do ensino cresce bastante.

Além disso, nesse caso, a substincia da MP também convida interven-
¢do do Supremo. Ao utilizar este instrumento para reformar o ensino,
a combinacio de radicalismo na mudanga, falta de didlogo na elabo-
ra¢do e implementagio acelerada pode encorajar o tribunal a intervir
em nome daqueles afetados por essas transformagdes: vidas, carreiras,
rotinas e planos de alunos, familiares e professores.

Falar da falta de “urgéncia” pode acabar sendo uma vélvula de escape
para ministros eventualmente insatisfeitos com alguns dos pontos subs-
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tantivos da mudanca no ensino. Em vez de manifestar discordincia com
este ou aquele ponto, podem simplesmente dizer que ndo hd “urgéncia”
que justifique a medida. Para outros ministros, ainda que indiferentes
ao contetido da MP, pode ser também a chance de afirmar, diante de
um executivo enfraquecido, o poder crescente do tribunal. As duas
razdes sugerem que, dessa vez, hd um risco maior de o Supremo ndo
abrir a porta para o Executivo passar, mesmo que esteja em jogo uma
medida proviséria.
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LINHA SUCESSORIA: 0S PERIGOS
DA AGAO DA REDE NO SUPREMO

Diego Werneck Arguelhes
03]11]|2016

Se a proposta da Rede for aceita, uma dentincia nao
mais serd s6 uma dentincia. Vira uma pega ou arma
chave nos conflitos internos do Congresso.

Segundo a Rede, a Constitui¢do proibe que réus em processos crimi-
nais sejam presidentes da Camara ou do Senado. Nesta quinta-feira,
o Supremo comegard a decidir essa tese, em ag¢do iniciada quando
Eduardo Cunha ainda era o presidente da Camara. Na prética, a Rede
propde uma reforma do desenho institucional brasileiro vigente até
hoje. Pedem ao Supremo que reconheca e implemente, de agora em
diante, uma condigdo inteiramente nova de exercicio da Presidéncia
das casas do Congresso. Como veremos adiante, porém, essa reforma
daria ao Supremo um poder excessivo e perigoso sobre disputas politicas
em curso no Congresso.

Muitos juristas discordardo da prépria colocacdo do problema nos termos
acima. Diriam que ndo se trata de “reformar” o desenho via Supremo,
mas sim de interpretar algo que j4 estd (implicito) na Constitui¢do. Ra-
ciocinio interpretativo, ndo legislativo, a ser discutido em seus préprios
termos: a Rede defende uma interpretagio correta do texto constitucio-
nal? Nessa perspectiva, um argumento sélido em favor de uma leitura
da constituicdo seria condi¢do necessdria e suficiente para justificar a
interven¢io do Supremo, em qualquer drea, em qualquer tema.

Na pritica, essa é uma condi¢io que ndo limita quase nada. Com bons
advogados, sempre haverd argumentos razodveis em favor desta ou
daquela interpretagdo. Cria-se facilmente um empate interpretativo,
a ser entdo resolvido pelo Supremo. Mas o limite do que o Supremo
pode e deve fazer em uma democracia constitucional nio pode ser dado
apenas pela engenhosidade interpretativa quase ilimitada dos advogados.
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A proposta da Rede implica uma inédita transformacio, na pratica, das
relagdes entre os poderes, cujos efeitos ndo sdo visiveis na pergunta “o que
diz a Constitui¢do?”. Hd perguntas decisivas muito além da interpreta-
¢do constitucional: como o novo sistema funcionaria na pratica? Quais
problemas resolveria — e quais criaria? Como a reforma afetaria a distri-
bui¢io de poderes e limites reciprocos entre as institui¢des envolvidas?

No caso, a resposta a essas perguntas é desfavoravel ao pedido da Rede.

No sistema hoje vigente, a eleicdo de um presidente da Cémara ou do
Senado é um assunto interno da Casa. Nao hd requisitos constitucionais
para além daqueles necessdrios para ser deputado ou senador. De outro
lado, a decisdo do Supremo de receber ou ndo uma dentincia contra
qualquer parlamentar ¢ livre de interferéncias legislativas— ao contrdrio
do que ocorre com dentncias por crime comum contra o presidente,
que exigem autorizacdo prévia da Camara.

A tese da Rede, porém, vai unir essas duas esferas. Receber a denincia
seria também decidir se este ou aquele parlamentar pode ser presidente
da Camara ou Senado. Os critérios vdo se misturar: primeiro, parlamen-
tares vdo escolher seus presidentes levando em conta dentincias atuais
ou potenciais (algo que talvez a Rede considere um avanco).

Segundo, e mais grave, o Supremo poderd julgar (e o Procurador-Geral
da Repuiblica, oferecer) dentincias contra parlamentares levando em
conta a sua possivel ou atual Presidéncia no Congresso. Uma dendncia
ndo mais serd s6 uma dentincia. Vira uma pe¢a ou arma chave nos
conflitos internos do Congresso.

Sdo implicagdes que a Rede ndo discute. Queremos mesmo encorajar
o PGR a fazer juizos tdo amplos de “governabilidade” antes de decidir
se processa ou ndo um parlamentar? Queremos que o Supremo decida
cada dentincia pensando também se quer ou ndo intervir na escolha
do presidente da Camara?

Em qualquer cendrio, hd um problema institucional. Se os ministros
forem cautelosos demais, com medo de interferir nos conflitos politi-
cos, tenderdo a s6 receber dentdncias contra parlamentares presidentes
(ou presidencidveis) em casos extremos, em vez de simplesmente quando
houver justa causa. Diminui-se a funcio judicial.

Mas hd um risco pior que a timidez passiva: a seletividade ativa. Podem
usar o poder de receber ou ndo uma dentdncia (muito antes de qualquer
condenacdo) para deliberadamente definir quem pode ou nio ser o
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presidente da Camara ou do Senado. Aumenta-se excessivamente o
poder dos juizes.

Misturando escolha legislativa e decisdo judicial, a proposta da Rede d4
ao Supremo um poder perigoso que os constituintes jamais cogitaram
dar (e por boas razdes).

Novamente, alguns juristas podem discordar. Dirdo que juizes ¢ MPs
ndo pensardo assim. Ofereceriam e julgariam dentdncias pautados ape-
nas por critérios internos ao direito penal. As consideragdes estratégicas
acima ndo os afetariam, nem mesmo inconscientemente. Os riscos da
proposta ndo ocorreriam na pratica.

Essa visdo é, no fundo, um ato de fé — ndo transcendente, mas embutida
nas pessoas que ocupam cargos no judicidrio e no Ministério Ptblico.
Vai no sentido oposto da preocupagio com a separagdo de poderes,
que recomenda uma grande economia de fé nas instituigdes estatais em
geral, e ndo apenas nos poderes eleitos. Constitucionalistas brasileiros
costumam pedir controles para os poderes dos politicos — mas quase
nunca para os dos juizes. Essa fé assimétrica ndo teria lugar nas ideias
dos Federalistas, de Montesquieu, ou dos criadores dos tribunais cons-
titucionais do pés-guerra. Por que adotd-la no Brasil em 20167
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“MANDATO-TAMPAQ" E MANDATOQO?
A RECONDUGCAO DE RODRIGO MAIA
A SOMBRA DO SUPREMO

Diego Werneck Arguelhes
Luiz Fernando Gomes Esteves
14]11|2016

Se é possivel tentar resolver a questdo regimentalmente em
vez de terceirizar desde jd a decisdo constitucional para o
Supremo, a Cadmara deveria considerar essa alternativa.

O deputado Rodrigo Maia pode concorrer a reelei¢io para a Presidéncia
da Camara? A imprensa noticia que ele tentard, e jd se contabilizam os
partidos que apoiariam a candidatura; o governador Geraldo Alckimin
ja até declarou que a reelei¢do de Maia é a “solugdo natural.” O artigo
57, § 4° da Constituicdo, porém, veda a recondugio, na elei¢do imedia-
tamente subsequente, para o cargo que Maia hoje ocupa, e o préprio
regimento interno da Camara dos Deputados reproduz literalmente a
regra constitucional. Diante de duas regras aparentemente expressas,
o plano de Maia poderia seguir em frente?

Maia ndo contesta diretamente essas regras. Procura contornd-las:
as regras de fato vedam a reelei¢do, mas ndo se aplicam ao seu caso.
Por ter sido eleito apenas no dia 14 de julho deste ano, em virtude da
rentncia de Eduardo Cunha, o atual presidente da Camara ocuparia
um “mandato-tampao” — uma situagdo completamente atipica, que
ndo foi prevista nem pelos constituintes, nem pelo regimento interno.
Situagdo excepcional que, diria Rodrigo Maia, impde solucdo inédita.

Na verdade, nem a situagio, nem o argumento de Maia sdo novos. Em
2008, o senador Garibaldi Alves, eleito para ocupar a Presidéncia apés a
rentncia de Renan Calheiros, cogitou a reelei¢do. Anunciou a imprensa
que, por se tratar de mandato-tampdo, sua reelei¢do nio seria vedada.
Na época, um parecer de Francisco Rezek, ex-ministro do Supremo,
sustentou a tese nestes termos: “A regra jd ndo seria pertinente 2 situa-
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¢do daquele que, diante de fato andmalo, houvesse sido eleito fora da
normalidade para uma complementag¢do de mandato”. Fato andmalo,
excepcional, fora da curva — como Maia pretende ser também o seu.

A candidatura de Garibaldi, contudo, nio se concretizou. O debate
naquele caso permaneceu em aberto. Se Maia seguir adiante, porém,
a judicializagio serd inevitdvel. O Supremo serd provocado a falar.
Diante do caso “inédito”, como o tribunal se comportaria?

H4 um elemento importante aqui. O Supremo jd discutiu antes se “man-
dato-tampdo” ¢ ou ndo “mandato” para fins de reelei¢do. Ao analisar
casos sobre a possibilidade de duas reeleigdes para candidatos a prefeito,
que também haviam exercido o primeiro mandato em virtude de uma
situacdo excepcional, o Supremo lidou com a controvérsia. Decidiu que
a sucessdo e a substitui¢do sdo atingidas pelo limite constitucional de
reelei¢do para um tnico periodo. Ou seja: mandato-tampdo ¢ mandato,
sim, para fins da vedagdo de reelei¢do — pelo menos para prefeitos.

Essa solugdo conta com bons argumentos em seu favor, mas nao joga por
terra completamente as pretensoes de Maia. O texto constitucional nio
distingue mandato completo de mandato-tampdo, ¢ veda a recondugio
para toda e qualquer eleigdo subsequente. Mas a Camara poderia talvez
ter interpretado a Constitui¢do de forma a distinguir essas situacdes,
prevendo em seu regimento interno regras diferentes — a exemplo do
que faz a Lei Organica da Magistratura, no pardgrafo tinico do Art. 102,
ao tratar dos cargos de dire¢do para tribunais. Até aqui, porém, isso nio
ocorreu, ¢ o regimento ainda reproduz as exatas palavras da Constituicdo.
Para viabilizar o plano de Maia, a Cdmara poderia mudar seu regimento
reinterpretando a Constitui¢do — e esperando deferéncia, por parte do
Supremo, frente a essa interpretagio razodvel do texto constitucional.

Além disso, uma interpretagio diferente do texto constitucional poderia
gerar incentivos perversos — em escala nacional. Para burlar a vedacio a
reconducdo, parlamentares poderiam, meses antes do final do mandato,
renunciar a Presidéncia. Poderiam assim criar um impasse: se o que
conta é o mandato-tampdo de quem os substituiu, como poderiam eles,
que renunciaram antes do fim, estar também abrangidos pela vedagio?
A tédtica poderia ou nio funcionar, mas a confusio j4 estaria criada.
Mais ainda, esse tipo de incentivo seria amplificado para todos os casos
de reelei¢do, ndo apenas aqueles para os cargos de chefia dos 6rgios
legislativos. Todo o desenho institucional previsto na Constituigdo seria
afetado. Isso poderia inclusive impactar a situagdo de Temer, no futuro,
caso planeje se candidatar a duas reelei¢des.
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Por fim, a questdo precisa ser colocada no contexto da ADPF da linha
sucessoria, proposta pela Rede, e que o Supremo jd comecou a julgar.
Uma maioria de ministros ji se manifestou em favor de um sistema em
que, na pritica, o recebimento de dentincias contra parlamentares pode
virar uma ferramenta de intervengdo judicial na escolha dos presidentes
da Céamara e do Senado. Esse tipo de intervencdo estard novamente
em jogo na eventual disputa pela recondugio. Focados nas batalhas de
curto prazo, parlamentares podem acabar convidando juizes a entrar
em dreas de que, no futuro, dificilmente poderdo ser desalojados.

Se ¢é possivel tentar resolver a questdo regimentalmente, em vez de
terceirizar desde jd a decisdo constitucional para o Supremo, a Cmara
deveria considerar essa alternativa. O deputado Rodrigo Maia pode ser ou
ndo uma boa escolha para o cargo, e certamente conta com apoio para
tentar a recondugdo. Contudo, se suas pretensdes esbarram na Consti-
tui¢do, o ideal — para a Camara e para as instituigdes em geral — seria os
parlamentares assumirem a responsabilidade de reformar o regimento,
em vez de mais uma vez pedir a0 Supremo que use a Constitui¢do como
ferramenta de intervencio nos conflitos internos da Camara.
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MINISTROS JA PODERIAM TER
AFASTADO RENAN CALHEIROS?

Thomaz Pereira
0212|2016

O Supremo se sente mais a vontade tomando posigdes
agressivas em abstrato, do que fazendo valer, em concreto,
suas consequéncias sobre atores politicos de carne e osso.

O Supremo recebeu dentincia contra o senador Renan Calheiros. Més
passado, na ADPF 402, processo objetivo, seis ministros do Supremo j
se posicionaram pelo impedimento de réu ser presidente do Senado.
Mas, ontem, ao receber a dentincia, o Supremo ndo afastou Calheiros
da Presidéncia. Por qué?

E verdade que o julgamento da ADPF ainda estd pendente, aguardando
o retorno do pedido de vista do ministro Toffoli. Mas, se uma maioria
dos ministros do Supremo jd estd convicta de que a Constituicio esta-
belece esse impedimento objetivo, nada impediria essa mesma maioria
de declarar o afastamento no caso subjetivo de Calheiros. Tal como fez
com Eduardo Cunha na Camara, o tribunal poderia ontem ter afastado
Calheiros da Presidéncia do Senado.

Ou melhor. Se uma maioria dos ministros acredita que o afastamento
da Presidéncia do Senado é consequéncia direta do recebimento da
dentncia, esses ministros deveriam ter declarado o afastamento de
Calheiros no mesmo ato em que receberam a dentincia.

O Supremo, no entanto, nio se pronunciou sobre isso ao receber a
dentncia. Caberia entdo ao procurador-geral da Republica provocar o
tribunal, requerendo o afastamento imediato de Calheiros. Da mesma
forma, qualquer outro legitimado poderia questionar, em ac¢io auténoma,
a legalidade da permanéncia de Calheiros da Presidéncia do Senado,
requerendo seu afastamento em decisdo liminar.

O fato é que a denincia contra Calheiros sempre esteve conectada a
sua Presidéncia. Trata-se do mesmo caso que levou a sua rendncia da
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Presidéncia do Senado, em 2007, como parte da estratégia de salvar seu
mandato. Funcionou. Seis anos depois, retornaria a Presidéncia da casa.
Mas, com a formalizacio da denincia pelo procurador-geral da Repu-
blica uma semana antes de sua elei¢do, o passado voltou a assombrar.

Agora, quase quatro anos depois, o Supremo fez de Calheiros réu ao
finalmente aceitar essa dentincia, ao mesmo tempo em que julga a
ADPF 402, proposta originalmente no contexto da Presidéncia de Edu-
ardo Cunha na Camara, e com maioria ja formada para impedir que
um réu presida o Senado.

Serd que Calheiros terminard seu mandato na Presidéncia, ou serd
afastado, como Cunha?

Calheiros ndo é Cunha. Cunha ndo foi afastado apenas por sua simples
condi¢do de réu, mas por ter sido acusado de usar sua posi¢do para
atrapalhar o andamento do processo.

No caso de Calheiros, as razdes para o seu afastamento nio seriam sua
conduta individual, mas — na linha do que seis ministros jd afirmaram
na ADPF pendente — a impossibilidade objetiva de figurar na linha
sucessoria da Presidéncia da Reptblica enquanto réu.

Calheiros ndo estd na mesma situagdo que Cunha, mas Cunha jd estava
na mesma situagio de Calheiros. Se o entendimento de seis ministros
do Supremo quanto a impossibilidade de ser réu e presidente de casa do
Congresso jd existisse na época de Cunha, ele poderia ter sido afastado
56 por isso. I esse o caso de Calheiros agora.

Seja como for, nem a vista do ministro Toffoli na ADPF 402, nem a
pendéncia da ADPF impedem, em principio, que o tribunal determine
o afastamento de Calheiros em seu caso individual. Para a maioria ja
formada que entende que isso é um mandamento constitucional, bas-
taria apenas decidir nesse caso concreto da mesma maneira como jd
se posicionaram na ADPF. Talvez o fato de ndo terem feito isso sugira
um problema: o Supremo se sente mais a vontade tomando posi¢des
agressivas em abstrato, do que fazendo valer, em concreto, suas conse-
quéncias sobre atores politicos de carne e osso.
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LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE:
A NOVA MORDAGA PARA O MP

Diego Werneck Arguelhes
01]12|2016

O Ministério Piiblico é uma das partes em juizo. Ndo é nem
pode ser drbitro — parte de sua fungdo exige provocar conflitos.

Aprovado pelos deputados na velocidade do autointeresse, o projeto de
lei de abuso de autoridade é mais um ato de um conflito recorrente, dos
anos 90 para c4, entre congressistas ¢ o Ministério Publico. Por trds do
conflito, hd uma pauta importante e permanente: os mecanismos que
temos para fiscalizar abusos praticados por procuradores e promotores tém
funcionado? Os resultados que esse conflito produz na prética, porém,
tém sido perigosos. Mais do que punir abusos, querem impor ao MP um
siléncio e uma timidez que nio sdo compativeis com a Constituigéo.

O PL aprovado ontem nio é excegdo a essa tendéncia. Os deputados
exumaram pedagos problemdticos de projetos de lei antigos. Costura-
ram o Projeto de Lei 2961/97, que se tornou o PL n® 65/99 no Senado,
e estava arquivado até ontem (29/11), com o PL, 265/07, de autoria de
Paulo Maluf, e o PL 280/16 do Senado Federal, de autoria do senador
Renan Calheiros.

Esses projetos de lei tém algo em comum. Foram usados como ameagas
por congressistas em momentos de tensdo com o Ministério Piblico,
e acabaram rotulados de “leis da mordaga”, em diferentes épocas. Todos
acabaram arquivados.

Do PL de 97, os deputados ressuscitaram, com algumas alteragoes,
o crime de “manifestar [...] o membro do Ministério Publico |[...] por
qualquer meio de comunicagio, opinido sobre inquérito ou processo”.
Na redacdo aprovada pela Camara, tornou-se: “expressar, por qualquer
meio de comunicacdo, opinido sobre processo pendente de atuacio do
Ministério Piiblico ou juizo depreciativo sobre manifestages funcionais,
em juizo ou fora dele, ressalvada a critica nos autos e em obras técnicas
ou no exercicio do magistério”.
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Ou seja: exceto nos autos e em sua atuagdo académica, promotores e
procuradores ndo poderiam falar publicamente sobre nenhum fato,
evento ou problema envolvendo processos nos quais o MP esteja atu-
ando ou vi atuar.

Precisamos manter nossos juizes em siléncio, para que mantenham sua
imparcialidade e credibilidade publica. E por isso que essa vedacio
ja existe hoje no caso do judicidrio, como uma infrac¢io disciplinar,
prevista na LOMAN.

Mas nio € o caso do MP. Sua posi¢do constitucional é distinta. O MP
¢ uma das partes em juizo. Ndo é nem pode ser drbitro — parte de sua
fungdo exige provocar conflitos. Precisamos que procuradores obedecam
as leis, é claro. Mas a quem interessa o seu siléncio absoluto — inclusive
sobre os préprios conflitos judiciais que, pela Constituigdo, compete ao
MP provocar e promover?

Se nesse dispositivo a mordaga fica evidente, a segunda parte exumada
funciona mais como um par de algemas. Dos projetos de lei de Paulo
Maluf e Renan Calheiros, copiaram e colaram alguns dispositivos — em
especial o seguinte, que altera a lei de improbidade administrativa:

“Constitui crime a representacdo por ato de improbidade ou a proposi-
tura de agdo contra agenda publico ou terceiro beneficidrio, quando o
autor o sabe inocente ou pratica o ato de maneira temeraria.”

Esse artigo, reproduzido literalmente no projeto de lei de ontem, procura
atar as mdos dos procuradores — ndo formalmente, mas por ameacas veladas.
O que é “praticar o ato de maneira temerdria”? Para cada situagdo de abuso
claro imputada ao MP, haveria muitas outras que dividiriam a sociedade: a
temeridade de uns é o cumprimento zeloso do dever constitucional para
outros. Na abstracdo da redagdo legal, “temerdria” ¢ uma espada pendente
sobre a cabega de todos os promotores. Cumprir as exigéncias legais nunca
serd garantia de que uma das partes atacadas por um promotor ndo possa
arguir, com alguma chance de sucesso, que houve “temeridade”.

Controlar abusos do Ministério Ptiblico (como também do Judicidrio)
¢ uma pauta fundamental. Mas os deputados escolheram os meios de
sempre — e perigosos como sempre. Até aqui, porém, a histéria vinha
se repetindo sem se tornar tragédia; as “leis da mordaga” anteriores
foram todas arquivadas. Caso dessa vez o Senado ndo impeca o pior,
o presidente Temer, co-legislador, tem a responsabilidade de utilizar
seu poder de veto para neutralizar os perigos acima.
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CONGRESSO X AGENCIAS:
LIMITES, SO PARA 0S OUTROS

Eduardo Jordao | Arthur Lardosa
19]12| 2016

A extrapolagdo do controle pelo STF gerou reagao expressiva
do Congresso. Cabe ao Congresso cuidar para que as suas
préprias agdes ndo reduzam a legitimidade de suas criticas.

Acossado como vem sendo por decisdes populistas e sem base constitu-
cional de ministros do STF, é curioso ver o Congresso devolvendo na
mesma moeda... contra uma institui¢do diferente.

A iniciativa, jd aprovada no Senado, de sustar medida da ANAC que
liberava a cobrancga de bagagens despachadas por companhias aéreas
suscita reflexdes sobre a relacio entre controlador e controlado no con-
texto da atual crise institucional brasileira.

Assim como as recentes decisdes dos ministros Marco Aurélio e Luiz
Fux, a iniciativa do Senado consiste em medida populista, que invade
indevidamente a competéncia de outra institui¢do, sob o pretexto de
controld-la.

E verdade que a Constituicdo confere ao Congresso o poder de editar
Decretos Legislativos para sustar atos normativos do Poder Executivo.
Mas s6 podem ser sustados atos “que exorbitem do poder regulamen-
tar ou dos limites de delegacdo legislativa”. Isso significa que a mera
discordancia ou desaprovacio, pelo Congresso, dos termos de uma
medida aprovada pela agéncia nio é suficiente para que ela possa ser
sustada por esta via.

Na justificativa do Decreto Legislativo aprovado pelo Senado, no entanto,
fica claro que o Senado simplesmente nio concorda com a regulagio
da ANAC. Nem hid ali a preocupacio de fingir observincia aos limites
do controle constitucionalmente permitido.
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Nio se trata de defender que as agéncias reguladoras sejam blindadas
do controle do Poder Legislativo. Mas se o Congresso deseja superar
o entendimento destas entidades por razdes substanciais, deve fazé-lo
pela via legislativa ordindria, de modo a sobrepor hierarquicamente
normas em sentidos opostos. Para tanto, devera enfrentar todos os 6nus
procedimentais préprios e, inclusive, submeter a medida a apreciagio
do Chefe do Poder Executivo para san¢do ou veto, sob pena de se
institucionalizar, inconstitucionalmente, mais um mecanismo para
comprometer a missdo das entidades reguladoras independentes.

Embora patolégico, o esgarcamento de suas competéncias ¢ atitude
frequente dos controladores. Ao invés de se aterem as circunstancias
especificas que permitiriam a sua intervencio, eles se fazem “superiores
hierdrquicos” da autoridade controlada, capazes de rever ilimitadamente
todas as suas escolhas.

No caso desta especifica e restrita competéncia congressual, este es-
garcamento nem ¢ novidade. Em 2014, o Congresso editou Decreto
Legislativo para sustar a eficdcia de resolucdo da Anvisa que vedava a
comercializacdo de medicamentos inibidores de apetite usados contra
a obesidade. Neste caso como no atual, substitufram-se, numa canetada
e com argumentos de senso comum, medidas longamente gestadas e
estudadas no dmbito de entidades técnicas.

A decisdo certamente vale ao Congresso alguns aplausos do publico,
num momento conturbado para a sua imagem. Mas contribui para
ampliar a crise institucional brasileira, alimentada por voluntarismos e
por uma espécie de “salve-se-quem-puder” institucional.

A extrapolagdo do controle pelo STF gerou reagio expressiva do Con-
gresso. Cabe ao Congresso cuidar para que as suas proprias agdes nao
reduzam a legitimidade de suas criticas. Ou entdo restard concluir
que limites ao controle s6 sdo necessdrios quando os controladores sdo
os outros.
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DILMA E TEMER NO TSE:
UNIDOS PARA SEMPRE

Silvana Batini
25|04 | 2016

O que valer para a chapa Dilma/Temer, terd que valer, daqui para
frente, para todos os prefeitos e governadores. Para o bem e para o mal.

Michel Temer pretende se desligar de Dilma nas a¢des em curso no
TSE. Quais as chances de isso acontecer?

Primeiro, é importante esclarecer que, juridicamente, o destino de Dilma
no impeachment nio determina o destino das a¢des no TSE. Caso a pre-
sidente venha a sofrer o impeachment, as agdes deverdo prosseguir, ja que
restard um provimento ttil a ser buscado: a declaragdo de que a vitéria
nas elei¢des de 2014 foi irregular, com as consequéncias dai decorrentes.

E quais sdo essas consequéncias? Elas podem afetar apenas Dilma,
mas nio seu companheiro de chapa Temer? Aqui, é preciso lembrar
do que tratam e para que servem estas a¢des. Falam de abuso de poder
econdmico e politico supostamente praticados durante a eleigdo, algo
que a Constitui¢do proibe em nome da normalidade e da legitimidade
do pleito. A consequéncia para quem abusa e vence a elei¢do € a perda
do cargo irregularmente conquistado.

A primeira vista, seria possivel interpretar esta perda de cargo como
uma sancdo, um castigo para quem viola a lei. Pensando assim, seria
razodvel imaginar que um vice que conseguisse demonstrar sua “ino-
céncia” pessoal pudesse ser poupado da consequéncia legal do abuso —a
cassagdo. Mas ndo € assim. A perda do cargo ndo ¢ de fato uma pena
ligada a responsabilidade pessoal do autor do fato.

Quando a justiga eleitoral reconhece que houve um abuso sério e grave,
ela admite que o resultado da elei¢do ndo foi legitimo e, portanto, nao
pode ser validado. O efeito central desta decisdo é a anulagdo dos votos
conferidos a chapa e, consequentemente, a perda do diploma de vence-
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dora. F um juizo sobre se as regras da competicdo foram respeitadas ou
ndo e ndo sobre de quem ¢ a culpa. E por isto que nio faz sentido separar
o destino do titular em relagdo ao vice da chapa. Os votos conferidos a
um sdo os mesmos conferidos a outro. E, se a eleicio foi ganha de forma
anormal e ilegitima, em nada aproveita o vice clamar pessoalmente por
inocéncia ou ignorancia — da mesma forma, alids, que ndo é preciso
provar a responsabilidade pessoal de Dilma pelas irregularidades para
que se configure a violagdo das regras eleitorais.

O afastamento do titular da chapa por questdes alheias a justiga eleitoral
(morte, rendncia ou impeachment) ndo tem o condio de restabelecer
a legitimidade de uma elei¢do que tenha sido ganha — também pelo
vice— com recursos abusivos. O que estd em jogo ¢ a restauracio da
soberania popular, o que, como a prépria lei dispde, s6 se dd com novas
elei¢oes. Nao ¢é direito penal, que exige a demonstragdo do dolo ou
da culpa. E direito eleitoral ¢ o que estd em jogo é a autenticidade do
resultado das urnas.

O préprio TSE vem reconhecendo a natureza indissocidvel da chapa
desde 2008, quando estabeleceu que os vices devem obrigatoriamente
ser citados como réus nas agoes eleitorais, ja que serdo inexoravelmente
atingidos pelos efeitos da decisdo sobre o destino da chapa.

Mas, dentre as consequéncias juridicas do abuso nas elei¢des, hd uma
que de fato tem caréter individual e poderia, em tese, estar associada
a responsabilidade subjetiva do agente: a inelegibilidade por 8 anos.
Ou seja, apenas com relagdo a esse efeito seria possivel separar Dilma
e Temer de acordo com a conduta individual de cada um nas irregula-
ridades. Mesmo assim, isso exigiria rever a posi¢do atual do Supremo,
no sentido de que também ndo se trata aqui de pena, mas de critério
de elegibilidade que o legislador infraconstitucional tem liberdade para
estabelecer.

E claro que existe a chance de o TSE mudar sua jurisprudéncia e, a pre-
texto de uma desejdvel estabilidade e seguranca institucional (evitar o
agravamento da crise, por exemplo), buscar uma solugdo que separe a
titular de seu vice. Mas seria uma decisdo claramente heterodoxa e com
efeitos para o futuro, que estabeleceria um precedente sério e genera-
lizével a partir de uma situagio politica muito especifica. Certamente
o Supremo seria chamado a intervir.

Neste ano teremos elei¢des municipais. O que valer para a chapa Dil-
ma/lemer, terd que valer, daqui para frente, para todos os prefeitos e
governadores. Para o bem e para o mal.
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MINISTROS FICHAS-SUJAS?

Silvana Batini
31|05|2016

A lei ndo proibe que um investigado, ou mesmo um
réu, vire ministro. Mas hd coisas muito além da lei
que recomendam cautela nessas nomeagaes.

O presidente em exercicio, Michel Temer, nomeou como ministros
pessoas envolvidas na Operagio Lava Jato. H4 algumas semanas, uma
liminar do ministro Gilmar Mendes impediu Lula de ser ministro no
governo Dilma, sob o argumento de que a verdadeira finalidade da
nomeacdo teria sido interferir no andamento de investiga¢des criminais
em andamento envolvendo o ex-presidente. O caso de Lula nio foi ainda
enfrentado pelo Supremo, mas as indicagdes de Temer acenderam a
discussdo: é possivel um ministro investigado?

Cada caso é um caso.

Hai diferentes graus de envolvimento de alguém com uma investigagio,
como a Lava Jato. Sdo vdrias as possibilidades.

Primeiro, a pessoa pode ter sido citada em um depoimento, por um
colaborador ou ndo, sem que esta citagdo dé inicio a qualquer investi-
gacdo contra ele, seja porque trate de fatos atipicos, seja por lhe faltar
uma base minima de indicios a justificar a abertura de um inquérito,
seja porque nenhuma decisio foi tomada até o momento pelas autori-
dades competentes a respeito. Ser citado gera desgaste, especialmente
em operacoes de grande repercussido como a Lava Jato. Mas ndo altera
em nada a condicio juridica do citado.

Segundo, a pessoa pode ser investigada diretamente. Se essa investigacio
mostrar que hd tragos de responsabilidade por crimes, pode ter seus sigilos
quebrados e sofrer outras medidas constritivas, como, por exemplo, a
prisdo tempordria ou preventiva. Aqui comega a haver uma mudanga
de status juridico: embora nio seja ré, a pessoa ja é oficialmente alvo
de investigacdo.
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Terceiro, caso a investigagdo avance e encontre provas, o Ministério
Publico oferece uma dentincia. Se essa denincia for aceita pelo juiz
ou tribunal, muda-se mais uma vez a condi¢do do investigado, que
passa a ser réu.

Quarto, se o processo evoluir para a confirmagio da dentincia, o réu é
finalmente condenado.

Quando se fala em “envolvimento” deste ou daquele ator na Lava Jato
ou qualquer outra investigac¢do, é fundamental especificar em qual dos
cendrios acima a pessoa de fato se encontra.

Ser ministro pode influenciar no desenrolar do processo penal: ministro
de estado tem foro origindrio no Supremo, ¢ uma dentncia eventual-
mente oferecida contra ele s6 poderd ser recebida apés a autorizagdo
de 2/3 da Camara dos Deputados.

Contudo, antes da condenacio definitiva, nenhuma destas circunstin-
cias impede juridicamente alguém de se tornar ministro de Estado. Se
preferirmos uma analogia, a lei da ficha limpa s6 impede candidaturas
de quem tenha sido condenado por érgdo colegiado e por determina-
dos crimes.

m tese, a presuncio de inocéncia garante o pleno exercicio do cargo
Em tese, d t 1 1

de ministro, a0 menos até o trinsito em julgado de uma sentenga con-
denatéria. Isso ndo exclui nem evita, é claro, o desgaste politico de o
presidente ter, entre seus auxiliares mais diretos, pessoas envolvidas, em
graus variados, com a justica criminal. EE uma consequéncia que estd
além da possibilidade de controle judicial.

Voltemos ao caso Lula.

Foi impedido de assumir quando ainda era simples investigado na justiga
federal e denunciado pelo MP Estadual. Ainda ndo se tornara — como
ndo se tornou até agora — um réu. Falta um pronunciamento do juiz
competente sobre a dentincia oferecida pelo MP. Contudo, a funda-
mentagio da liminar de Mendes ndo levou em conta estes dados, mas a
convic¢do de que a nomeagdo buscava uma finalidade oculta: permitir
que Lula saisse da jurisdi¢do de Curitiba, junto ao juiz Moro, e ganhasse
o foro do Supremo. Mais ainda, a nomeacio de Lula se deu logo apés o
pedido de prisdo preventiva, e logo antes que o juiz pudesse aprecid-lo.
Foram as circunstancias do ato de nomeagio, trazidas a luz a partir da
divulgacdo da escuta telefonica, que atrairam, na visdo de Mendes, a
pecha de ilegalidade — e ndo o fato em si de Lula estar sendo investigado
e ter sido denunciado.
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E no caso dos ministérios de Temer? Alguns desses ministros sio ape-
nas citados em delacdes, mas hd outros formalmente investigados em
procedimentos criminais. Alguns deles jd detinham o foro privilegiado
antes de se tornarem ministros. Quanto a estes, nio se pode dizer, em
principio, que tenha havido o desvio de finalidade em suas nomeagaes.
J4 os que adquiriram o foro privilegiado com o status de ministro, para
que se equiparassem 2 situacio de Lula, seria necessario reunir elementos
que indicassem que sua nomeacdo fora a forma de viabilizar a fuga de
foro. Ao menos até o momento, isto ndo aconteceu com nenhum deles.

Assim, mesmo supondo que o plendrio do Supremo vé concordar com
a liminar de Mendes, ¢ preciso cautela com essa comparagio.

O que ndo quer dizer que os variados graus de envolvimento dos minis-
tros de Temer com a justi¢a criminal ndo gerem efeitos para além do
direito. Romero Jucd jd caiu, por forga de seu envolvimento na Lava
Jato. Efeito politico, ndo judicial. F, a for¢a da operagdo permanece na
razdo direta da crise de confianca que se abate sobre os demais ministros
que sdo alvos dela. A Lava Jato tem apresentado resultados concretos,
que geram na sociedade uma expectativa negativa em relacio aos que
vém sendo investigados.

Alei ndo proibe que um investigado, ou mesmo um réu, vire ministro.
Mas hd coisas muito além da lei que recomendam cautela nessas nome-
agdes. A régua desta cautela, porém, ndo estd nas decisoes do Supremo,
mas na pressdo ptblica da politica.
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TSE — COMO ESTRAGAR UMA ELEIGAO

Ivar A. Hartmann
03|07 | 2016

Serd que, no pais pioneiro das urnas eletronicas, os magistrados do
Supremo e do TSE, enxergam a tecnologia sempre como ameaga?

Em 2016, teremos as primeiras eleicdes com a proibi¢do de doagdes de
empresas privadas. Essa proibi¢do, associada ao mecanismo inovador de
crowdfunding, promoveria uma das elei¢des potencialmente mais inova-
doras que o Brasil jd viu. O TSE, porém, havia proibido o crowdfunding
em 2014. E acabou de desperdigar de corrigir seu erro. Demonstrando
preconceito com a tecnologia e despreparo para pensar o problema,
os ministros decidiram contra o crowdfunding.

O crowdfunding nada mais é que a pulveriza¢do massificada, permitida
pela internet, de doacdes financeiras para qualquer finalidade. Até entdo,
era muito dificil organizar uma estrutura que permitisse a um candidato
receber e registrar devidamente doagdes de centenas de milhares de
pessoas. O custo dessa contabilidade por si s6 jd impossibilitava um
grande nimero de doadores. O resultado natural era a concentracio
das origens do dinheiro: um pequeno nimero de grandes empresas ou
ONG:s era responsavel pela quase totalidade das doagdes aos candidatos.

Uma elei¢do bancada por uns poucos entes privados ¢ tdo ruim quanto
uma eleicdo em que poucos entes privados votam , deixando a maior
parte da populagio excluida do processo eleitoral. Uma democracia
sauddvel prefere o maior nimero possivel de eleitores protagonistas —
deliberando, votando e doando.

E por isso que a campanha para Presidéncia de Barack Obama, em
2008, foi um marco. Pela primeira vez numa grande elei¢do, milhdes de
pessoas doaram um pouco de dinheiro cada uma. O modelo no Brasil
até agora era justamente o inverso. Poucas pessoas doavam milhoes cada
uma para o candidato vencedor.
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O primeiro passo para quebrar esse modelo era bloquear a entrada de
dinheiro de empresas nas campanhas. Para criar uma proibigdo desse tipo
seria necessdria lei. O Supremo, porém, fez isso por conta prépria na ADI
4650. Escreveu certo por linhas tortas, mas o resultado em si foi positivo.

O segundo passo era a popularizacdo do crowdfunding nas elei¢oes. Aqui,
a légica do TSE foi perigosa — e oposta aquela do Supremo. Afirmou
que era necessdria autorizagio explicita do legislador para permitir algo
que nunca foi proibido. Como se o crowdfunding fosse manifestacdo
de intervengdo estatal, e ndo expressdo da liberdade de organizagio e
participa¢do politica.

Tanto sob o ponto de vista do mérito juridico, quanto sob o ponto de
vista do impacto, a decisdo foi uma das piores da histéria do TSE.

A falta de conhecimento técnico ndo é o problema. Um juiz ou ministro
ndo precisa ser engenheiro de computagio. Mas os ministros do TSE
evidenciaram preconceito ao presumirem entender dos aspectos técni-
cos. Nao foram humildes o suficiente para dar deferéncia a avaliagio
de quem domina tais questdes.

Nio foi a primeira vez em que uma decisio judicial impediu que avancos
tecnolégicos melhorassem o processo eleitoral brasileiro. O Supremo
havia feito o mesmo ao proibir a impressdo do voto nas urnas eletrd-
nicas. O mecanismo traria mais seguranca ao sistema usado no Brasil,
mas os ministros decidiram contra, mesmo sem entender as questdes
técnicas envolvidas. Serd que, no pafs pioneiro das urnas eletronicas,
os magistrados do Supremo e do TSE, enxergam a tecnologia sempre
como ameacga?

Alguns exemplos ilustram esse preconceito. O Min. Gilmar Mendes
afirmou que o crowdfunding traria o risco de que empresas fizessem
doagdes por meio de pessoas fisicas. Mas esse risco é exatamente igual
nas doacdes que ndo usam o crowdfunding. O TSE se apega ao texto da
lei que exige que as doagdes sejam feitas por “mecanismo disponivel em
sitio do candidato, partido ou coliga¢do na internet”. D4 inexplicdvel
interpretagdo restritiva. Tudo que ndo é legalmente proibido ¢ permitido,
mas parece que, quando tecnologias inovadoras estdo envolvidas, esse
primado se inverte.

Havia maneiras de ser rigoroso com a prética sem demonstrar precon-
ceito. Uma saida seria investir na defini¢do do critério: o que define
se o mecanismo de crowdfunding estd no “sitio do candidato, partido
ou coliga¢do™?
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Se o critério é a aparéncia para o eleitor que visita o site, entdo uma
empresa de crowdfunding poderia receber as doagdes de embedding. Uma
janela no préprio site do candidato com textos, formuldrios, botdes etc.
que na verdade sdo geridos pela empresa. O critério também poderia ser
mais técnico. A pergunta entdo seria: para que site estdo direcionados os
requests do eleitor que quer fazer a doagdo? Nesse caso, as operagdes de
doagio facilitadas pela empresa de crowdfunding poderiam ser executadas
por cédigo hospedado no mesmo servidor que a pdgina do candidato.

A grande maioria das pessoas ndo sabe como funciona embedding, o que
sdo requests e como funciona hospedagem de websites. Se tivessem que
tomar uma decisdo sobre isso, perguntariam a um amigo ou técnico
que de fato entende. Como a maioria das pessoas, os ministros do T'SE,
tampouco entendem disso. Mas preferiram fingir que dominam essas
questdes técnicas o suficiente para tomar uma decisio que impactard
milhdes de eleitores brasileiros. Acabaram de mostrar como o precon-
ceito estraga uma elei¢do.
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TSE PRECISA SER UMA COMISSAQ
DA VERDADE ELEITORAL

Silvana Batini
0908|2016

Nao hd qualquer razdo para imaginarmos que a prdtica
desnudada pela Lava Jato tenha se prestado a ajudar
apenas um partido, ou apenas a elei¢do presidencial.

A Lava Jato jd mostrou que o financiamento eleitoral foi usado para lavar
dinheiro da corrupgio. Desde essas revelacoes, porém, pouco se fez no
ambito da justica eleitoral. Ndo conhecemos exatamente a extensio
desta pratica, nem o quanto ela pode ter comprometido a legitimidade
das ultimas elei¢des gerais — ndo s6 para presidente, mas também de
senadores, deputados federais, governadores e deputados estaduais.

Nesta semana, o presidente do T'SE, ministro Gilmar Mendes, retomou
o tema das contas da campanha do PT em 2014. Insistiu na necessi-
dade de providéncias diante dos indicios de que o partido se financiou
por uma sociedade de economia mista (a Petrobrds), o que ¢ proibido.
Mendes quer investiga¢do e punicio para o partido, paralelamente as
consequéncias eventuais para a chapa Dilma/Temer, que deverdo ser
decididas em ag¢des ainda pendentes no TSE.

Entretanto, ndo hd qualquer razdo para imaginarmos que a prdtica
desnudada pela Lava Jato tenha se prestado a ajudar apenas um partido,
ou apenas a eleicdo presidencial.

As empresas envolvidas na Lava Jato colaboraram para vdrias campanhas
e para diversos partidos. E claro que muitas destas contribui¢des podem
ter sido feitas na forma da liberalidade que a lei permitia. Mas quantas
delas podem ter sido contrapartida de interesses especificos, regionais
— ou recompensa espuria de favores de agentes ptblicos?

Uma vez escancarada nossa forma de governar com a partilha de cargos
e postos entre aliados, é possivel também suspeitar que estes nichos de
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poder nas empresas ptbicas ou assemelhadas podem ter se prestado
para a mesma pratica usada na Petrobrds. A Lava Jato levanta perguntas
incomodas, mas urgentes, e ainda ndo enfrentadas: quanto dinheiro
publico foi desviado para campanhas eleitorais de 20147 Quem foram
os beneficiados?

E certo que, a esta altura, as contas das campanhas j4 estdo julgadas,
e nada se poderd fazer contra os eventuais eleitos que tenham se be-
neficiado da prética ilicita. Restard, como quer o ministro Gilmar em
relagdo ao PT, responsabilizar os partidos. As puni¢des sdo brandas e
foram ainda mais amenizadas pela tltima reforma eleitoral de 2015.
Por enquanto, nada na lei autoriza que um partido seja extinto porque
se financiou na corrupcdo. A ideia estd em discussdo nas 10 Medidas
propostas pelo MPF e merece debate — mas, por enquanto, é apenas
uma ideia.

Ainda assim, conhecer estes fatos pode ser benéfico para o Brasil. In-
dependentemente da possibilidade de punicio, o TSE pode ser uma
“Comissdo da Verdade” na esfera eleitoral. Prestard um grande servigo a
Nacio se determinar, por resolugdo, que a drea técnica — incluidos af os
TREs, avalie as doagdes de campanha feitas pelas empresas envolvidas
na Lava Jato. Uma anélise detalhada e abrangente sobre o que se passou
na ultima elei¢do pode servir de estimulo a uma mudanca legislativa
que torne as prestacdes de contas mais efetivas e os partidos politicos
mais responsaveis.

-

A Lava Jato revirou a terra e os defuntos estdo insepultos. F preciso
coragem e disposicdo para lidar com eles. Com todos.
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CAIXA 2 — PROIBIR PARA LIBERAR?

Silvana Batini
21|09]| 2016

A questdo ndo ¢ realmente técnica. A estratégia é apostar
na ambiguidade de leis vagas e imprecisas para plantar
controvérsias juridicas enquanto a prescrigdo corre.

O Congresso quer proibir o que jd ¢ proibido. Caixa 2 em campanhas

eleitorais jd é crime no Brasil. A lei que permite sua punigo existe desde
1965. Trata-se do Cédigo Eleitoral.

O crime ndo se chama Caixa 2, mas falsidade ideol6gica. A conduta
de omitir em documentos informagdes que dele deveriam constar ou
fornecé-las de forma indevida. O raciocinio € simples: candidatos e
partidos sdo obrigados a declarar a justica eleitoral todas as suas fontes
de financiamento; se prestam informacdes que sabem ser falsas, ou se
omitem informacdes obrigatérias, cometem o crime.

Além de ser crime, ainda é uma conduta ilicita no aspecto exclusi-
vamente eleitoral. Uma infragdo passivel de cassar o eleito e tornd-lo
inelegivel por 8 anos.

Por que entdo o Congresso quer fazer uma lei para criminalizar o Caixa 2?

H4 duas explicagdes possiveis. De um lado, a proibigio do Caixa 2
tem baixa efetividade. Nio temos uma tradigdo de punigdes a este tipo
de infracdo. Além disto, os tipos sdo vagos, imprecisos e precisam ser
atualizados, inclusive nas penas a serem aplicadas, que poderiam ser
mais graves para desestimular a prética.

Sempre houve menos rejei¢do social ao Caixa 2 — uma pratica dis-
seminada e de todos conhecida. Na época do Mensaldo, alids, varios
acusados se defendiam das acusagdes de corrupgio, alegando tratarse
de “um simples Caixa 2”. Algo supostamente tolerdvel no 4mbito do
jeitinho brasileiro. O Supremo ndo aceitou. Diante dessa tese de defesa,
a ministra Carmen Lucia precisou reiterar o 6bvio: “Caixa 2 é crime!”.

188



ONZE SUPREMOS: O SUPREMO EM 2016

Mais recentemente, o préprio ministro Gilmar Mendes agiu na mes-
ma dire¢do. Em 2015, desarquivou as contas de campanha da Chapa
Dilma/Temer e, diante das noticias de ilicitos que emergiam da Lava
Jato, mandou os dados a policia federal e ao Ministério Pablico para
fins de apuragdo de crimes.

Uma revisdo no sistema de controle dos financiamentos de campanha,
portanto, poderia até ser bem-vinda, se fosse parte de um esfor¢o para
insistir na gravidade de condutas que, embora vistas como usuais, pre-
judicam a competi¢io eleitoral.

H4, porém, uma segunda explica¢do. Em vez de mais um passo no
combate a corrupgio, a redefini¢io do crime Caixa 2 pode ser um passo
rumo 4 impunidade.

A Lava Jato apontou para as relagdes entre a corrupgio e o financia-
mento eleitoral. Inimeros delatores relataram que contribuiram para
partidos e campanhas como contrapartida de beneficios obtidos ou em
vias de serem obtidos em contratos ilicitos com a administragdo publica.
Estas contrapartidas ingressaram nas contas dos partidos e candidatos
por vezes de forma clara e declarada (Caixa 1), e outras vezes de forma
clandestina — Caixa 2.

Rigorosamente falando, estas condutas caracterizam crimes de corrupgio
e lavagem de dinheiro — crimes comuns, punidos com penas altas e
que independem da existéncia do crime eleitoral.

Nesse cendrio, como a cria¢do do crime de Caixa 2 pode ser um passo
rumo a impunidade?

Tenta-se criar, pouco a pouco, a ideia de que todos estes ingressos de
recursos de empreiteiras nos caixas de partidos e campanhas configuram
somente Caixa 2. Se o Congresso redefinir este crime, se fizer agora uma
mudanca que possa ser interpretada como uma proibicao até entdo
inédita, pode acabar zerando o jogo. Pode extinguir a punibilidade das
condutas ocorridas antes da nova lei.

O objetivo € claro: se entendermos todo o esquema de corrupgio e
lavagem como absorvido pelo crime de Caixa 2, uma eventual anistia
deste abrangeria os crimes por ele absorvidos, af incluidos a corrupgio
e a lavagem de dinheiro.

A ideia ndo resiste 2 dogmatica séria do direito penal. Caixa 2, corrupgdo
e lavagem ndo se confundem.
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Rigorosamente falando, uma anistia deste porte tampouco poderia
beneficiar a chapa Dilma/Temer nas a¢des do TSE, jd que 14 as acusa-
¢oes de sdo de abuso de poder politico e econdmico e ndo de Caixa 2.

Mas o fato é que a questdo nio é realmente técnica. A estratégia é apostar
na ambiguidade de leis vagas e imprecisas para plantar controvérsias
juridicas. Na verdade, uma estratégia antiga e que tem dado certo no
Brasil, fazendo processos se perderem em discussdes juridicas enquanto
a prescrigdo corre.

A prépria forma de gestacdo desta nova lei — na madrugada, sem aviso
prévio, sem transparéncia — sugere que a estratégia era mesmo esta.

E preciso atengdo. Se a Camara insistir no plano, nos préximos meses,
o Supremo terd que intervir. A liberdade do legislador para legislar em
causa prépria precisa encontrar limites.

Em 2000, o STF permitiu que a classe politica se beneficiasse de uma
autoanistia sem considerar que isto violava a moralidade. Era uma lei
que extinguia multas eleitorais. Hoje a questdo tem a ver com crimes.
O controle do Supremo terd que ser mais rigoroso.
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TSE E AIMPROBIDADE: ENTRE A
GRAMATICA A LOGICA E A RETORICA

Silvana Batini
21|10]| 2016

Hd gravissimas condutas de improbidade que enriquecem servidores
ptiblicos sem que os cofres piiblicos sejam diretamente afetados.

Sdo trés as espécies de improbidade administrativa: o servidor se enri-
quece, indevidamente, usando o cargo; o servidor causa um prejuizo
ao erdrio; o servidor viola um principio sem levar vantagens com isto e
sem causar prejuizo econdmico aos cofres ptiblicos. As trés hipéteses
podem existir isoladamente ou cumulativamente, tudo a depender da
circunstancia.

Nesta semana, o TSE decidiu que o agente piblico s6 serd um “ficha
suja” e, portanto, inelegivel, se seu ato produzir, cumulativamente,
enriquecimento préprio ou de terceiro e prejuizo ao erdrio. Levou em
conta a interpreta¢do gramatical da lei que prevé a inelegibilidade em
casos de “ ato doloso de improbidade administrativa que importe lesdo
ao patriménio publico e enriquecimento ilicito”. No caso, valorou a
conjungdo “e” que une as duas categorias de improbidade, atribuindo-
lhe a funcio de adi¢do.

Curioso notar que foi também uma classe gramatical que alimentou a
controvérsia em torno da inelegibilidade nao decretada no processo de
impeachment da ex-presidente Dilma. Naquela oportunidade, o Senado
preferiu desprezar o valor da preposi¢do “com” presente no § 4° do artigo
52 da Constitui¢do, e considerar que a perda do cargo e a suspensdo
dos direitos politicos podem subsistir um sem o outro.

Questdes gramaticais a parte, a decisdo do TSE reafirma uma jurispru-
déncia que jd vinha sendo empregada nos tltimos anos pelo tribunal.

Nesta semana, o ministro Herman Benjamin tentou mudar o entendi-
mento da Corte, para se reconhecer, doravante, que a inelegibilidade
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pudesse decorrer de uma condenacio colegiada por improbidade com
enriquecimento ilicito ou dano ao erdrio, ndo cumulativamente.

De fato, o texto da lei ndo indica necessariamente que ambas as circuns-
tancias devam coexistir. Antes, mais parece excluir a terceira modalidade
(a violagdo simples de principios), por se tratar de hipétese, via de regra,
menos grave.

Além disso, a ideia do ministro Herman Benjamin acolhia uma légica
irrefutdvel: hd gravissimas condutas de improbidade que enriquecem
servidores ptiblicos sem que os cofres publicos sejam diretamente afe-
tados. Imagine-se um deputado que exija parte do valor de um contrato
publico firmado entre uma empreiteira e uma estatal, sem que haja
indicios de superfaturamento no tal contrato. Haverd alguém capaz de
negar a gravidade de tal conduta?

O inverso também ¢ verdadeiro e ndo de todo raro, quando prejuizos
graves sdo impostos ao patriménio ptblico, sem que se possa apontar
qualquer vantagem indevida do agente. O caso trazido pelo ministro
Gilmar, envolvendo José Serra, Pedro Malan e Pedro Parente, retomado
pelo STF apés longo tempo de estagnacio, é exemplo disto.

Alégica dos argumentos do ministro Benjamin, lamentavelmente, nio
convenceu seus pares. O TSE, por maioria, insistindo no apego grama-
tical a conjungio, decidiu que continuard permitindo que condenados
por este tipo de conduta, ainda que por érgios colegiados, possam se
candidatar a cargos eletivos. Sdo fichas limpas.

O julgamento ainda deu pretexto ao ministro Gilmar Mendes para
mais um ataque intenso contra o Ministério Pablico e a magistratura,
a quem acusou de chantagearem politicos com a lei de improbidade.
Também defendeu a ado¢do de uma lei de abuso de autoridade, hoje
apadrinhada pelo presidente do Senado, Renan Calheiros.

Pela relevancia do cargo que ocupa e da cadeira da qual falou — a Pre-
sidéncia do TSE —, as palavras do ministro Gilmar haveriam de causar
um grande impacto desembocar em providéncias mais sérias e imedia-
tas. Quem seriam os chantageadores? Quem seriam os chantageados?

Todavia, afora as justas reagdes corporativas de praxe, nada mais acon-
teceu. Talvez porque o Brasil jd tenha se acostumado com a exagerada
retérica do ministro.
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CAIXA 2: FALTOU COMBINAR
COM O JUDICIARIO

Thomaz Pereira
18|11]| 2016

Para o bem e para o mal, independentemente do sucesso dessa manobra
legislativa, o destino da Lava Jato continuard nas mdos do Judicidrio.

Tramita no Legislativo projeto que criminaliza o Caixa 2, mas a suspei-
ta (ou, dependendo de com quem se converse, a esperanga) é de que
isso sirva para anistiar quem j4 cometeu esse crime. A tese é: se agora
criminaliza-se uma conduta é porque antes ela ndo era crime. Ou seja,
ao se definir um novo tipo penal, os congressistas estariam, na verdade,
declarando que, até ali, nada daquilo era crime. No entanto, essa estd
longe de ser uma consequéncia inevitdvel.

A experiéncia indica que os efeitos priticos de uma medida assim de-
pendem menos dos politicos, e mais do Judicidrio. Afinal, qualquer que
seja alei, velha ou nova, sdo os juizes que vdo aplicd-la. A tese da anistia
de crime anterior por lei posterior que criminalize a mesma conduta
pode ser engenhosa, mas teses nunca adotadas preenchem bibliotecas
inteiras e permanecem dormentes nos arquivos dos tribunais. A pergunta
que interessa na prética é: o Judicidrio serd convencido?

Em primeiro lugar, tipos penais sdo categorias que tentam capturar
fatos reprovéveis que ocorrem na sociedade. Ou seja, ninguém “comete
Caixa 2”, o que ocorre ¢ que as pessoas deixam de contabilizar e declarar
recursos financeiros recebidos. Ao fazer isso, podem estar cometendo
diversos crimes, como falsidade ideolégica, estelionato, lavagem ou
ocultagio de bens. O tipo Caixa 2 ainda ndo existe no nosso direito
penal, mas os atos que esse tipo tenta descrever, a depender de certas
especificidades de cada caso concreto, jd se enquadram em outros tipos
penais existentes.

Com isso, mesmo que ninguém possa ser condenado “por Caixa 2” antes
de criacdo desse tipo penal, esses mesmos atos podem jd se enquadrar
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em outros crimes — a ser, portanto, puniveis. Ou seja: quem deixar de
contabilizar e declarar recursos financeiros recebidos pode até nido
ser condenado por “crime de Caixa 2”7, mas pode ser condenado por
falsidade ideolégica, estelionato, lavagem ou ocultagdo de bens, bem
como outros tipos penais existentes.

Nio hd aqui nenhuma novidade. Houve uma época em que “sonegagio
fiscal” ndo era criminalizada como tal, no entanto, quem falsificava
um recibo para enganar a Receita respondia por falsidade documental.
A tipificagdo ndo anistia aqueles que jd cometeram crimes tipificados,
apenas cria mais um tipo para enquadrar criminosos futuros.

Vai ser esse o caso do Caixa 2? A julgar pela pritica do Judicidrio brasi-
leiro, a manobra do Congresso tem grandes chances de ndo dar certo
nos 1nossos tribunais.

O caso do Mensaldo ¢ instrutivo. Durante o julgamento, diversos réus
admitiram especificamente a préitica de Caixa 2. A tdtica era confessar
um ilicito eleitoral menor para evitar que os mesmos fatos levassem a
condenacdes mais gravosas, por corrup¢io e lavagem de dinheiro. Néo
deu certo. Essa tese da defesa ndo foi capaz de convencer os ministros.

Assim como os réus no Mensaldo, politicos tentam usar agora as armas
que tém para tentar escapar de uma condenagdo. Mas o destino dos
envolvidos em préticas desvendadas na operagdo Lava Jato ndo estd
s6 nas méos dos legisladores. Aqueles que deixaram de contabilizar e
declarar recursos financeiros recebidos poderdo, com ou sem a nova
tipificagdo do crime de Caixa 2, ser condenados por falsidade ideoldgica,
estelionato, lavagem ou ocultagio de bens.

Mais ainda, agentes publicos (ainda que fora da fung¢do ou antes de a
assumir) que solicitaram ou receberam esses recursos como vantagem
indevida para si ou para outrem, com ou sem a tipifica¢do do Caixa 2,
poderdo ser condenados por corrup¢io. Corrupgdo é corrupgio — tanto
no Caixa 2, como no Caixa 1. Assim como ocorreu no Mensaldo, sem
convencer os juizes, a engenhosidade da tese ndo é garantia de nada.

Para o0 bem e para o mal, independentemente do sucesso dessa manobra
legislativa, o destino da Lava Jato continuard nas maos do Judicidrio.
Quanto a isso, o maior risco de impunidade ndo estd na promulgagio
de uma lei de anistia implicita, ou mesmo na ado¢do de uma tese de
defesa inovadora. O perigo estd na ineficiéncia e na morosidade de
sempre impedir a condenacio de culpados, especialmente daqueles
que tém direito ao foro privilegiado.
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A multiplicacio de inquéritos e a¢gdes no Supremo poderd demonstrar
a incapacidade de o tribunal — que tanto sofreu com as dezenas de réus
do “Mensaldo” — julgar adequadamente as centenas de réus da Lava Jato
ao mesmo tempo, enquanto corre contra o relégio da prescri¢do. Nada
seria mais desolador do que se os crimes cometidos fossem “anistiados”,
ndo por manobras legislativas, mas pela incapacidade do Judicidrio dar
cfetividade as leis penais. Af estd o verdadeiro perigo. Evitd-lo depende
apenas do Supremo.
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INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO:
QUAL FOI, AFINAL, O RECADO
DO SUPREMO?

Carolina Haber
17]02] 2016

O sinal dado pelo tribunal foi no minimo confuso, e a formulagdo
da tese de repercussdo geral adotada pode ter o efeito contrdrio.

Ap6s o julgamento do RE 603.616 (inviolabilidade de domicilio),
pelo Supremo, em novembro, interpretagoes conflitantes surgiram
nas redes sociais. Enquanto alguns noticiavam que, agora, a policia
poderia entrar em residéncias sem mandado, outros diziam que o
tribunal tinha confirmado a ilegalidade do ingresso no domicilio sem
ordem judicial.

nal, o Supremo autorizou ou nio a busca domiciliar sem mandado
Afinal, 0 S t b 1 1 lad
judicial em casos de crimes permanentes — crimes cuja prética se per-
petua no tempo, como ocorre no trifico de drogas?

A resposta — e a dificuldade de encontrd-la — estd relacionada aos
limites da repercussdo geral. Em algumas situacdes, em que hd muitos
recursos sustentando a mesma tese juridica, o Supremo escolhe um caso
emblemidtico e decide o mérito da questdo. Espera-se que essa decisdo
oriente outros casos idénticos, julgados pelas instancias inferiores.

No caso, a tese aprovada pelo Supremo foi: “a entrada forgada em do-
micilio, sem mandado judicial, é vélida, mesmo no periodo noturno,

Desde que amparada em fundadas razdes que indiquem que, dentro
da casa, ocorre situacdo de “flagrante delito”. Em seu voto, o ministro
relator, Gilmar Mendes, explica o que tinha em mente com essa for-
mulag¢do: a inviolabilidade domiciliar deve ser sempre respeitada, mas
a prépria Constituicdo trata das excegdes a essa inviolabilidade, dentre
as quais estdo a determinagéo judicial e o flagrante delito.
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No 1° caso, haveria um controle a priori do magistrado. No 2°, o con-
trole ¢ a posteriori, permitindo-se aos policiais desde logo atuar, para
depois serem analisadas as fundadas razdes que o levarem a ingressar
no domicilio ¢ a eventual ilegalidade da prisdo.

A primeira vista, parece que, nessa perspectiva, o ingresso estaria auto-
rizado para qualquer situac¢do de flagrante de crime permanente. Uma
conclusdo que soa temerdria no cendrio atual, em que muitas vezes os
policiais ingressam nas casas, especialmente em favelas, sem nenhuma
certeza de haver ali uma situa¢do de flagrante ou, até mesmo, coagem
seus moradores a autorizar sua entrada.

Mas nio foi bem assim. Na verdade, o Supremo entendeu que, no caso
concreto, haviam fundadas razdes para suspeitar da prética do crime,
com base nas declaragdes do motorista flagrado com cocaina, que afir-
mou ser do réu a droga encontrada e que forneceu seu enderego, onde
foi localizada mais cocaina.

O ministro Gilmar Mendes diz, em seu voto, que a solu¢do encontrada
por ele cria espaco para formagdo acerca dos limites da atuagio policial.
Ou seja, nesse Ambito sua tese estd em aberto, e ndo leva a nenhuma
conclusdo fixa sobre a legalidade desta ou daquela entrada em domici-
lio. Ele diz que ndo apreciou especificamente os tantos casos em que
ocorrem ilegalidades.

Para o Supremo, portanto, esses casos deverdo ser analisados pelo juiz,
ap6s o flagrante, no caso concreto. Segundo Mendes, nesse sentido, a
tese seria um avango para a concretiza¢do da garantia de inviolabilidade
¢ a protegdo da residéncia, na medida em que serd exigida justa causa
para a busca, controldvel a posteriori.

O problema é que, mesmo se os propésitos por trds da decisdo forem
claros, nada garante que a mensagem vai ser interpretada assim pelos
juizes. O resto do judicidrio saberd tragar o limite entre a tese de reper-
cussdo geral e a andlise do caso concreto no julgamento do RE 603.616?
Se apenas aplicarem automaticamente a repercussio geral para casos
em que hd arbitrariedade, veremos decisdes afirmarem, sim, em nome
da tese firmada pelo Supremo, que a policia pode entrar em residéncias
sem mandado.

E ndo € s6 para o juiz que a mensagem pode tomar diregdes equivocadas.
Os policiais também serdo intérpretes dos recados judiciais. Aqui, porém,
ndo hd nem que se falar em controle a posteriori, pois o Judicidrio s6
vai exercer esse controle nas situacdes em que os policiais realmente
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encontraram a prova que buscam. Nas intimeras vezes que os policiais
ingressam de forma arbitrdria nas casas e nada encontram, ndo haverd
qualquer controle.

O sinal dado pelo tribunal foi no minimo confuso. Ainda que a leitura
do voto do ministro Gilmar Mendes esclareca a intencdo de proteger a
inviolabilidade de domicilio e limitar a atuacdo policial, a formulagdo
da tese de repercussio geral adotada pode ter o efeito contrario.
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UM SUPREMO SOCIALMENTE SELETIVO?

Juliana Cesario Alvim Gomes
01]02|2016

Em vez de levarem sua prépria voz e suas préprias causas
ao Supremo, os movimentos sociais precisaram “mascarar”
seus pleitos dentro das regras do processo constitucional.

A atuacdo do Supremo sobre direitos de minorias sofre de um parado-
xo: de um lado, o tribunal julgou relevantes casos relativos a direitos
de grupos minoritdrios, como as a¢des afirmativas de cunho racial,
as unides homoafetivas e o aborto de fetos anencefdlicos. De outro,
contudo, nenhum desses casos foi levado ao Supremo pelas préprias
minorias interessadas. Foram sempre outros atores — um partido politi-
co, um governador de estado e a Procuradoria Geral da Republica, ¢ a
Confederagido Nacional dos Trabalhadores na Saudde, respectivamente.
Ao invés de levarem sua prépria voz e suas préprias causas ao Supremo,
os movimentos sociais precisaram “mascarar” seus pleitos dentro das
regras do processo constitucional. Silenciados por essas regras, falavam
por meio de outros atores.

I inegdvel que, mesmo nesse cendrio, nesses ¢ em outros casos, movi-
mentos sociais tém conseguido vitérias importantes por meio da juris-
dicdo constitucional.

Entretanto, até para as histérias de sucesso, o acesso limitado e seletivo
a Corte produz efeitos negativos: perda de seu protagonismo, restri¢io
de seus argumentos, sujei¢do de suas causas a composi¢do e barganhas
com seus “representantes” oficiais. Isso sem falar nas demandas que
chegam a Corte sem qualquer respaldo de seus principais interessados
ou que sequer alcangam a jurisdi¢do constitucional.

-

E preciso repensar e viabilizar o acesso dos movimentos sociais
ao Supremo.
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H4, contudo, obje¢des instantaneas de duas ordens a essa pretensdo.
De um lado, argumentos relativos a 16gica contramajoritdria da Corte,
que ensejaria uma “blindagem social” do Judicidrio. De outro, sdo levan-
tadas razoes relativas a carga de trabalho dos ministros. A necessidade de
insulamento judicial e a sobrecarga de processos procuram, por caminhos
diferentes, justificar um fechamento social da jurisdi¢do constitucional.

Esses argumentos, porém, desviam o foco da discussdo. Insinuam que
0 acesso ao Supremo por parte dos movimentos sociais demandaria
reformas profundas em sua estrutura, sem levar em conta os canais
que atualmente existem. Desconsideram, portanto, a necessidade de
se discutir — para além da ampliagdo da abertura social do Supremo —
a distribuicdo pouco equanime do acesso ao tribunal. Hoje, o acesso ao
Supremo ¢ tdo permedvel quanto socialmente seletivo.

Atores corporativos com forte influéncia politica e econdmica tém acesso
franqueado a jurisdigdo constitucional para defender seus interesses.
E valem-se com maior facilidade de vias menos formais, como audién-
cias com ministros, ou informais, como encontros sociais com agentes
estatais e a prépria midia, para buscar pautar a agenda e as discussdes no
tribunal. Minorias e os grupos socialmente vulneraveis e marginalizados,
porém sdo excluidos dessas multiplas dimensdes de acesso.

Formalmente, esse fendmeno estd inscrito, por exemplo, na jurispru-
déncia relativa aos legitimados para a propositura de agdes no controle
abstrato de constitucionalidade. Esse entendimento limita as “entida-
des de classe de 4mbito nacional”, previstas no artigo 103, inciso IX,
da Constitui¢do Federal, aquelas de cardter econdmico e profissional,
sem que haja qualquer previsdo constitucional nesse sentido. Trata-se
de interpretagdo do Supremo firmada no inicio dos anos 90. Esse tra-
tamento, porém, nio é neutro. Desequipara certas entidades perante
outras, abrindo as portas do controle abstrato a alguns interesses ¢ fe-
chando-as a outros.

Além da porta de entrada formal, o funcionamento do tribunal também
cria obstdculos para o acesso de grupos marginalizados ao Supremo.
A fixa¢do da pauta é um deles. Baixissima antecedéncia na sua divulga-
¢do, auséncia de registro da entrada em pauta no andamento processual
do caso e possibilidade de alteragdo da pauta as vésperas das sessdes s3o
quase fatais para a participacdo, nos julgamentos, de movimentos sociais
com recursos escassos ¢ baixa profissionaliza¢do de seus integrantes.

O acesso aos proprios gabinetes e ministros também é problematico. Néao
hd critérios objetivos e transparentes para o agendamento de audiéncias.
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Até mesmo a exigéncia de certos trajes funciona como empecilho ao
acesso da populagdo a Corte. S6 em 2000 mulheres foram autorizadas a
entrar no tribunal vestindo calgas compridas. F, ainda hoje é necessdrio
“traje social” para entrada na Sala de Julgamentos. Para os gabinetes,
o traje varia, porém, as exigéncias ndo sdo disponibilizadas no site do
tribunal e quem as aplica sdo as recepgdes dos prédios. Além da incer-
teza que o procedimento gera, a imposicio desses requisitos exclui, por
exemplo, estudantes uniformizados ou grupos sociais que utilizam suas
roupas como parte de suas identidades, como minorias étnicas.

Em 2010, no julgamento da lei de anistia, familiares e vitimas da ditadura
militar foram obrigados a retirar camisetas que vestiam sob blazers e
paletds com os dizeres “a tinica luta que se perde é a que se abandona”,
sob o argumento de que constrangiam os ministros ao vesti-las. Serd
que militares teriam sido impedidos de comparecer de farda a sessao?

Ministros do Supremo sdo pessoas de carne e 0sso, que vivem na so-
ciedade, interagem com seus acontecimentos e frequentam redes de
relacionamentos. Além disso, a ordem constitucional 1988 assegurou,
por diversos mecanismos, que fosse impossivel e indesejdvel blindé-los
de influxos sociais. Para concretizar esse ideal constitucional de comu-
nicacdo com a sociedade, o que precisamos é de menos seletividade no
acesso a Corte. Democratizd-lo para que suas vias operem de maneira
transparente e igualitdria.
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OS PROBLEMAS DA DECISAQ DO STF
SOBRE EXECUGAO PROVISORIA DA PENA

Thiago Bottino
18|02] 2016

Os recursos para os tribunais superiores, em matéria criminal,
raramente modificam as decisdes dos juizes e tribunais.
Logo, a decisdo do Supremo nao modificard a realidade
atual no que diz respeito ao resultado final do processo.

Pergunte a um advogado criminalista quantas vezes ele reverteu uma
condenagdo em segundo grau por meio de um recurso especial ou extra-
ordindrio. Poucas vezes, talvez nenhuma. Os recursos para os tribunais
superiores, em matéria criminal, raramente modificam as decisdes dos
juizes e tribunais. Logo, a decisdo do STF ndo modificard a realidade
atual no que diz respeito ao resultado final do processo.

Agora, pergunte a esse mesmo advogado criminalista quantas vezes ele
reverteu as decisdes dos tribunais de apelagdo pela via do habeas corpus.
Muitas, ele dird. Hd estatisticas que comprovam a afirmativa.'” No STJ,
entre 2008 e 2012, foram providos 27,86% dos HCs para reformar, total
ou parcialmente, as decisdes dos tribunais de 2* instancia. No STF, outros
8,27%. Ntimeros alarmantes se considerarmos que somente se leva aos
tribunais superiores, em HC ou RHC, questdes de direito (e ndo valo-
racdo de prova), o mesmo objeto dos recursos especial e extraordindrio.

Qual a razdo, portanto, de se interporem esses recursos especiais e
extraordindrios? Ganhar tempo. Seja para que ocorra a prescrigio, seja
para ter tempo de ver o HC julgado e a condenacio indevida revertida
sem que o cidaddo sofra uma pena indevida.

120 Se considerado o perfodo entre 2006 e 2014, os nimeros de concessdo
integral e parcial sdo ligeiramente diferentes: 21,26% no STJ € 9,20%
no STF. FGV DIREITO RIO. Habeas Corpus nos Tribunais Superiores.
Disponivel em: <https://goo.gl/70Xbsy>. Acesso em: 03 fev. 2017.
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E inegdvel que, na realidade do sistema juridico brasileiro, os recursos
aos tribunais superiores demoram muito a serem julgados. E que isso
gera um incomodo legitimo na sociedade. Mas, embora se possa prever
que 75% a 80% das decisdes ndo serdo modificadas, isso ndo justifica
que o restante dos acusados deva sofrer penas que, mais tarde, serdo
consideradas indevidas.

Com a decisdo de ontem, contudo, a maioria dos ministros do STF
optou por assegurar que a maioria dos culpados cumpra as penas que sdo
devidas em um prazo mais curto, ainda que alguns inocentes também
precisem fazé-lo por um periodo.

A Constituicio diz que “Ninguém serd considerado culpado até o trdn-
sito em julgado da sentenga penal condenatéria” (art. 5°, LVII). Mas
o Supremo ontem disse 0 oposto. Mesmo se ainda existirem recursos,
pode-se prender pessoas como se condenadas jd fossem. Duas questdes
surgem daf.

A primeira questdo é que, hd bem pouco tempo, em 2009, 0 mesmo
Supremo dissera o oposto. Dissera que era necessario aguardar o transito
em julgado para executar a pena. De 2009 a 2016, houve mudanca dos
integrantes do STF. Mas ndo houve mudanga da Constitui¢do. Como
explicar para a populacdo que a cada novo ministro que integrar no
Supremo as decisdes anteriores podem mudar? Cria-se uma inseguranca
juridica. Justamente o contrdrio da previsibilidade que se espera em um
Estado de Direito.

Ao ser sabatinado no Congresso dos Estados Unidos quando indicado
para presidir a Suprema Corte daquele pais, John Roberts afirmou que
um juiz ndo deve votar pela substitui¢io de um precedente apenas
porque considera que o julgamento que o estabeleceu foi equivocado.'!
Roberts é conhecido por suas posigdes conservadoras e a pergunta tratava
da possibilidade de mulheres abortarem. Embora pessoalmente contrario
a essa decisdo anterior da Suprema Corte americana, Roberts demons-
tra respeito a histéria da prépria institui¢do. Jurisprudéncia de Corte
Constitucional ndo é como nossas meias, que trocamos todos os dias.

Asegunda questdo estd ligada a democracia. O Congresso ndo pode mu-
dar a Constitui¢do com a finalidade de abolir uma garantia fundamental.
A prépria Constitui¢do proibe isso (art. 60, §4°). Logo, o Congresso
ndo poderia alterar o texto constitucional nessa parte para alcancar o

121 DWORKIN, Ronald. Judge Roberts on trial. The New York Review Of Books.
[20 out. 2005] Disponivel em: <https://goo.gl/lLvkPc>. Acesso em: 03 fev. 2017.
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resultado de punir alguém antes da decisdo final. Mas serd que o Su-
premo poderia? Sem alterar o texto, o STF negou a interpretagio literal
daquele texto que ndo permite tratar como culpado (logo, executar a
pena) antes de uma decisdo final.

No entanto, seria possivel alcangar o mesmo efeito alterando outros
dispositivos da Constitui¢do. Ndo hd uma cldusula pétrea exigindo a
existéncia dos recursos ao STJ e STF. Portanto, se a sociedade entende
que hd recursos demais no processo penal, que a decisdo dos tribunais
de segunda instincia deve ser definitiva, o caminho democritico seria,
portanto, acabar com esses recursos mediante alteragdo da Constitui¢io,
extinguindo os recursos especial e extraordindrio. Justamente o que
propds o ministro Cezar Peluso quando era presidente do STF.

Ele apresentou ao Congresso uma Proposta de Emenda a Constitui¢do
que eliminava esses recursos. O que o Supremo decidiu ontem foi uma
forma indireta de alcangar o mesmo resultado. Antecipou-se ao Congres-
so. Porém, modificando a interpretagio de um artigo da Constituigio
cujo teor literal ndo dd margem a essa interpretagio.

No entanto, ndo é o STF a instituigdo que pode fazer essa escolha. Nio
tem legitimidade, nem mandato, nem representa a populagio brasileira.
Nao em matéria penal. Ndo quando elimina, na pritica, a prote¢io
dada ao cidaddo por uma garantia constitucional. O Supremo pode
interpretar o texto da lei, inclusive fugir de seu teor literal.'> Mas nao
para reduzir garantias individuais e ampliar o poder punitivo do Estado.

Os riscos decorrentes de uma leitura moral da Constitui¢do pelo Po-
der Judicidrio em matéria penal sdo justamente o aumento do arbitrio
punitivo estatal e a quebra do fundamento de confianga que os indivi-
duos depositaram no estado como protetor dos direitos fundamentais.
Eisses riscos s6 desaparecem quando essa interpretacdo esteja voltada
para a protecdo da parte mais frdgil na relacdo entre Estado-acusador
e individuo-acusado.

Cabe ao STF assegurar os direitos consagrados no texto da Constitui-
¢do, bem como a previsibilidade do Estado de Direito e o respeito ao
principio democritico.

Justamente o oposto do que se viu ontem.

122 Foi o que ocorreu, dentre outros casos, no julgamento que reconheceu a
unido estdvel entre casais homoafetivos (ADPF 132 ¢ ADI 4277).
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SUPREMO CONTRA PRESIDIOS
DESUMANOS: SUICIDIO E
RESPONSABILIDADE DO ESTADO

Carolina Haber
04]04|2016

E preciso compreender que o custo dos danos causados aos presos
existe. Atualmente, esse custo é suportado apenas pelos presos.

A decisdo do Supremo basicamente confirmou o que a jurisprudéncia ja
vinha afirmando: o Estado tem o dever objetivo de zelar pela integridade
fisica e moral do preso, inclusive no caso de suicidio. Mas fixar essa a tese
em repercussdo geral foi um passo importante. Afasta definitivamente
a critica de que o dever de custédia do Estado, nesses casos, daria a ele
uma insustentdvel funcdo de segurador universal.

No caso, o estado do Rio Grande do Sul alegou que ndo ficou compro-
vada a causa da morte do detento — poderia ser homicidio ou suicidio e,
sendo um suicidio, ndo seria possivel impor ao Poder Publico o dever
absoluto de guarda da integridade do preso.

Essa tese ndo foi aceita pelo Tribunal de Justica do RS, que entendeu
se tratar de conduta omissiva do Estado, diante do seu dever de cui-
dado. A responsabilidade objetiva, nesses casos, decorre diretamente
da constitui¢do, que diz que a integridade fisica dos detentos é como
atribuicdo estatal, que deve manter vigilancia constante sobre eles, de
forma a evitar qualquer dano que comprometa sua vida e condi¢des de
satide, fisica ou moral.

Mas deve o Estado ser responsabilizado apenas por ter sido inerte?
O Supremo respondeu que sim. Faz parte da atividade atribuida pela
constitui¢do. O Estado tem o dever concreto de cuidado e s6 ndo res-
ponderia se afastasse o nexo causal entre a atividade e o dano causado
(por exemplo, o preso morreu por uma doenga cronica pré-existente).
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Os ministros reforcaram a ideia de que a unidade prisional nio é e
ndo pode ser apenas um depésito de gente. Como o tribunal jd havia
reconhecido e criticado em decisdes, nos tiltimos meses, a realidade
prisional brasileira é de locais superlotados, sem condi¢des minimas
de higiene e insalubres, onde proliferam doengas e situacoes de risco,
deixando os presos a mercé de instalagdes rudimentares, semelhantes
a calaboucos medievais.

De maneira mais ampla, a tese de repercussdo geral firmada nesse caso
aprofunda o caminho, que o Supremo jd vinha trilhando em 2015, do
monitoramento judicial das condigdes prisionais. O Estado precisa também
assegurar investimentos constantes no sistema prisional e nos agentes que
nele trabalham, melhorando as condi¢des de permanéncia nesses locais.

Numa realidade em que o tinico direito restrito com a imposi¢do da pena
privativa deveria ser a prépria liberdade, nossa sociedade e o Estado tém
insistido em seguir a diregdo contrria, tolerando violaces de todos os
outros direitos dos presos. Essa decisio é um marco para mudar de rumo.

Apesar de sua importincia, a decisdo ainda deixa muitos passos em
aberto. Como o Supremo se posicionard, por exemplo, nos casos de
responsabilizacdo do Estado por danos morais causados a detentos
submetidos a condi¢des sub-humanas, insalubres, degradantes ou de
superlotagio dos presidios? Ou seja, quando o resultado ndo é a morte
do detento?

O Supremo reconheceu repercussdo geral sobre essa questdo no
RE 580.252, cujo julgamento teve inicio no ano passado, mas ainda
nio foi concluido. Na ocasido, o ministro Barroso afirmou em seu voto
que a Constituigdo assegura a indenizagdo por danos morais em razdo
de violagio de direitos fundamentais, ressaltando a responsabilidade
objetiva civil pelas péssimas condi¢des dos presidios. Propos, porém,
uma forma alternativa de reparagio do dano moral sofrido: a remigdo
de dias de pena cumpridos em condi¢des degradantes, com o intuito
de evitar a deflagragdo de centenas de milhares de acdes em diferentes
estados do Brasil, de presos requerendo indenizagdes.

Nio hd dividas que o sistema prisional estd em colapso. As indenizagdes
potenciais por violagdes aos direitos dos presos chegariam aos milha-
res. I preciso compreender que o custo dos danos causados aos presos
existe. Atualmente, esse custo é suportado apenas pelos presos. O que o
Supremo estéd fazendo com essas decisdes, incluindo a de quarta-feira,
é transferi-lo a quem deve arcar com ele: o Estado.
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PROTAGONISMO DO SUPREMO
NA POLITICA CARCERARIA:
NECESSARIO, MAS INSUFICIENTE

Carolina Haber
2405|2016

Se cada um continuar a fazer apenas a sua parte,
ignorando a chamada a responsabilidade pelo Supremo,
ndo serd surpresa se o tribunal continuar a intervir.

Na drea da execug¢do penal, fica particularmente sensivel a falta de in-
tegracdo entre os diversos poderes. Nesse complexo sistema, cada 6rgio
funciona fazendo a sua parte, sem se preocupar com a préxima etapa.

O Judicidrio manda prender sem precisar se preocupar se hd vagas para
receber determinado preso ou com as condi¢des em que ele serd mantido.

O Legislativo recorre cada vez mais a aumentos de penas e criminaliza-
¢do de condutas de forma simbdlica, sem diagnésticos precisos das situ-
agdes a serem regulamentadas e como as novas leis afetardo a realidade.

O Executivo, por sua vez, precisa administrar um sistema prisional falido,
superlotado, cada dia mais inchado. Ndo pode passar a chave na porta
pra que ninguém mais entre, mesmo percebendo que a construgdo de
mais vagas ndo ¢ suficiente pra dar conta dessa realidade.

Nesse contexto de a¢des isoladas, que criam um problema conjunto,
o Supremo vem tentando fazer com que, pelo menos, as consequéncias
desse problema de falta de coordenagio nao incidam sempre sobre o
lado mais fraco: o preso. De fato, para além da privacio de liberdade,
no Brasil se impde também ao preso a permanéncia em condigdes
insalubres e situagdes didrias de inseguranca e risco, mesmo que ja
tenha sido reconhecido seu direito a progressio ou a algum beneficio
da execucdo penal.
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Foi assim, por exemplo, no julgamento da RE 841.526, em que os
ministros decidiram que o Estado tem o dever objetivo de zelar pela
integridade fisica e moral do preso sob sua custédia. Numa situagdo de
“estado inconstitucional das coisas”, como reconhecido pelo ministro
Barroso na ADPF 347, ¢é preciso que cada um assuma a responsabilidade
que lhe cabe. O que ndo é possivel, conforme afirmaram os ministros,
¢ que a Lei de Execugdo Penal continue a ser desrespeitada sistemati-
camente ¢, com ela, os direitos dos presos.

Mais recentemente, no RE 641.320, o Supremo decidiu, em sede de
repercussdo geral, que o condenado deve cumprir pena em regime
menos gravoso diante da impossibilidade de o Estado fornecer vagas
em regime originalmente estabelecido na condenacio penal.

De acordo com o relator, ministro Gilmar Mendes, dezessete Estados
simplesmente ndo adotam o regime aberto, ndo existindo estabeleci-
mentos adequados ao cumprimento desse tipo de pena nesses locais.
Nesse cendrio, o ministro propde que a execugdo penal funcione de
forma integrada. Nao adianta alegar que ndo hd vagas no regime mais
benéfico ou que a lei preveja que apenas em algumas situagdes pessoais
especificas haja substitui¢do do cumprimento da pena em estabeleci-
mento prisional pela prisdo domiciliar; é preciso pensar em formas de
superar essas dificuldades. Uma delas é o emprego da tecnologia da
informagdo para que as vagas sejam liberadas e os presos que jd estdo
cumprindo pena no regime mais beneficio possam sair antecipadamente.

Outra alternativa € a substitui¢do das penas privativas por medidas res-
tritivas para esses presos. Como o préprio ministro Gilmar Mendes
menciona, o cumprimento dos regimes semiaberto e aberto ndo contem-
plam essa possibilidade de forma expressa, mas, se é possivel substituir
a pena privativa de liberdade de até quatro anos quando do inicio da
execug¢do penal, por que ndo fazer isso depois de j4 ter ocorrido parte
do cumprimento da pena em regime fechado?

Da mesma forma, é verdade que as regras da prisdo domiciliar ndo
contemplam esses regimes de forma expressa — mas por que nio deixar
o preso em casa, desde que trabalhe ou estude, estando monitorado
eletronicamente? Os principios gerais do regime aberto, em que o preso
sai pra trabalhar durante o dia e volta ao estabelecimento prisional a
noite, estariam sendo observados da mesma forma.

Todas essas alternativas dependem da fiscalizagdo e do maior comprome-
timento no processo da execugdo penal de todos os poderes envolvidos.
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Ou seja, o protagonismo do Supremo é importante, mas ndo prescinde
da atuagdo do resto do sistema. Se cada um continuar a fazer apenas a
sua parte, ignorando a chamada  responsabilidade pelo Supremo, nao
serd surpresa se o tribunal continuar a intervir, talvez fazendo como a
Suprema Corte dos Estados Unidos quando ordenou que a Califérnia
liberasse milhares de prisioneiros diante do problema crénico da super-
lotagdo de suas penitencidrias.
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BOLSONARO NO SUPREMO:
EFEITOS COLATERAIS

Juliana Cesario Alvim Gomes
2906|2016

O Supremo acerta ao receber dentincia contra conduta tdo
abjeta. Mas as razées que utilizou para fazé-lo sdo perigosas.

Na origem da dentncia recebida pelo Supremo contra o deputado
Jair Bolsonaro, hd duas manifestacdes do parlamentar direcionadas a
deputada Maria do Rosdrio. Na primeira, teria afirmado, na Camara dos
Deputados, que a parlamentar “nfio merecia ser estuprada”. Na segunda,
em entrevista concedida em seu gabinete, que “é muito feia, ndo faz
meu género, jamais a estupraria”.

O ponto central da discussdo envolvia a extensdo da “imunidade mate-
rial” dos parlamentares, que lhes garante inviolabilidade civil e penal
“por quaisquer de suas opinides, palavras e votos”. As declaragdes de
Bolsonaro estdo abrangidas por essa imunidade?

Até aqui, o Supremo respondeu que ndo. Segundo o relator min. Luiz
Fux, as declaragdes teriam “conteddo [que| ndo guarda qualquer rela-
¢do com a fungdo de deputado” — e, além disso, teriam sido veiculadas
também na imprensa, tornando-se assim publicas. E, por fim, ndo re-
velariam “teor minimamente politico”.

Exm outras palavras, para afastar a incidéncia da imunidade material,
o STF desconectou as declaragdes proferidas do mandato politico do
deputado que as verbalizou.

O Supremo acerta ao receber dentincia contra conduta tdo abjeta. Mas
as razdes que utilizou para fazé-lo sdo perigosas.

Por um lado, enfraquecem demais a imunidade material. Por outro,
ndo enderecam questdo fundamental: o uso de discurso de édio por
um parlamentar.

A imunidade material protege o livre discurso do parlamentar, mas
também a sociedade, que poderd ter acesso as mais divergentes opinides.
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Afastd-la apenas porque as declaragdes se tornaram publicas ¢ restringir
o espaco do debate parlamentar aos muros do Congresso Nacional e,
com isso, limitar o acesso da sociedade. Se a imunidade busca resguardar
o debate piiblico, como é possivel que ela seja mais fraca quanto mais
publico o debate se tornou? Inclusive em razdo do televisionamento das
sessoes, além de desejdvel, a publicizagio das opinides parlamentares
¢ também inevitdvel.

Além disso, desconsiderar o teor politico das declaragdes é ignorar sua
conexdo com a agenda substantiva do mandato do deputado em ques-
tdo e sua relagdo com o debate piiblico no Brasil. Ainda que de forma
perversa, a agenda que ele procura promover se conecta com debates
contemporaneos sobre a cultura do estupro, por exemplo. Se o Supremo
adotar essa posicdo, o que passa, entdo, a ser uma fala politica? Quem
a definird? S¢ vale a politica que os ministros considerarem vilida?

Sobrard muito pouco da imunidade material — e da garantia de liberdade
que ela encerra.

E, além de abrir uma (m4) janela, a decisdo fecha uma (boa) porta.

O Supremo deixou de discutir uma importante justificativa para a li-
mita¢do da imunidade material: a manifestagdo de 6dio, desprezo e
intolerdncia contra um determinado grupo socialmente estigmatizado,
o chamado discurso de 6dio.

Reconhecida em diversos paises como limite a liberdade de expressio,
essa ideia jd foi utilizada pelo Supremo no caso Ellwanger. Na oca-
sido, entendeu-se que discursos antissemitas ndo seriam protegidos pela
referida liberdade. A vedagdo de discurso de 6dio busca assegurar a
igualdade, a dignidade e a ndo discriminagio de membros de minorias
sociais e politicas.

O estupro é uma ameaga historicamente utilizada para dominar, humi-
lhar e silenciar mulheres. Em termos de direitos fundamentais, o Su-
premo se colocou a pergunta errada. A questdo ¢ se Bolsonaro incidiu
ou nio em discurso de ddio.

Em vez de defender a ndo incidéncia, a priori, da imunidade material,
correndo o risco de banalizar suas excegdes, o Supremo poderia té-la
contraposto com os demais interesses em jogo.

O caso Bolsonaro ndo envolve apenas a separacdo de poderes. Em tem-
pos de intolerincia, para além do resultado, um arranjo diferente dessa
equacdo teria muito de positivo para transmitir para a sociedade, para
os grupos marginalizados e, sobretudo, para as mulheres.

213



65
PELA HONRA DOS BONECOS INFLAVEIS

Ivar A. Hartmann
0807|2016

Para os ministros, mais dificil que decidir bem em matéria
de liberdade de expressdo é reagir de forma republicana
quando sdo o alvo do exercicio dessa liberdade.

O Supremo tem produzido boa jurisprudéncia sobre liberdade de ex-
pressdo na tltima década, com raras excecdes. Para os ministros, mais
dificil que decidir bem em matéria de liberdade de expressdo é reagir
de forma republicana quando sdo o alvo do exercicio dessa liberdade.
E o caso do boneco inflavel do ministro Lewandowski. O secretdrio de
seguranca da Presidéncia do Supremo faz parecer que o presidente se
saiu mal no teste.

O Supremo decidiu bem sobre liberdade de expressdo em virias ocasides:
ao revogar a Lei de Imprensa, ao liberar a marcha da maconha, as bio-
grafias ndo autorizadas e o humor sobre candidatos durante a campanha
cleitoral. Mais recentemente, a futura presidente do Supremo, ministra
Cdrmen Lucia, demonstrou lucidez ao criticar os processos movidos por
juizes do Parand contra matérias de jornal com dados sobre vencimen-
tos dos magistrados. A imprensa inclusive jd produziu matérias sobre
os vencimentos dos ministros do Supremo. A despeito disso, a ministra
Rosa Weber foi imparcial ao suspender as agdes no Parand.

Mas agora o secretdrio de seguranga da Presidéncia do Supremo, Murilo
Herz, contraria a jurisprudéncia do tribunal e o exemplo dado tantas
vezes pelos ministros. Tenta restringir a liberdade de manifestagdo de
pessoas que usaram bonecos infldveis de seu superior, o presidente do
Supremo Min. Ricardo Lewandowski, e de Rodrigo Janot. A légica do
oficio enviado ao diretor-geral da policia federal solicitando que os mani-
festantes fossem investigados é problemética por pelo menos dois motivos.

Primeiro, porque a tentativa do secretdrio de seguranca de inibir a critica
contra o presidente do Supremo € tdo suspeita quanto a tentativa dos
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juizes do Parand de inibir a critica de jornalistas sobre seus vencimentos.
O oficio fala em “insubordinacdo em face das duas mais altas autoridades
¢
do pafs”. Um cidaddo brasileiro deve respeitar o presidente do Supremo
P P P P
e o Procurador-Geral da Republica, assim como deve respeitar qual-
quer outro juiz ou cidaddo. Mas respeito estd longe de subordinagio.
E respeito nio pressupde proibicio de criticar — ainda que com humor
P p poep q

ou de maneira 4cida.

O secretdrio também indica que os bonecos infldveis poderiam configu-
rar incitagdo a prética de crime. Ao decidir sobre a marcha da maconha,
o Supremo afastou a ideia de que uma manifestacdo pacifica possa ser
considerada incitagdo a pratica de crime. O oficio fala também que o
boneco infldvel de Lewandowski constitui “intolerdvel atentado a honra”.
O secretdrio de seguranga deveria acompanhar os votos produzidos pelo
presidente do Supremo.

Em seu voto na decisdo sobre a marcha da maconha, o ministro
Lewandowski aponta o risco da censura feita em razdo de escolhas
passageiras do legislador. Disse ele, na ocasido que “[...] aquilo que é
considerado droga, hoje, poderd ndo mais vir a sé-lo, no futuro [...]".
E concluiu: “[...] eu entendo que nio ¢ licito, absolutamente, coibir,
coarctar qualquer manifestagio a respeito do que seja uma droga, licita
ou ilicita [...]". Assim como o conceito de droga, o conceito de honra
é subjetivo e muda conforme a época e a pessoa. Se uma manifestagio
ndo pode ser considerada ilicita por questionar o conceito de droga, nio
pode tampouco ser censurada por testar os limites do conceito de honra.

O segundo e mais problemitico elemento da légica do oficio aparece na
conclusdo de que o boneco infldvel produz “[...] intolerdvel atentado a
honra do Chefe desse Poder ¢, em consequéncia, a prépria dignidade da
Justica Brasileira”. Refor¢a o antigo estigma brasileiro de que a pessoa que
ocupa a chefia de uma instituigdo se confunde com a prépria instituigao.
Um cidaddo ndo pode criticar a pessoa que hoje estd na Presidéncia do
Supremo sem ao mesmo tempo manchar a dignidade do Judicidrio inteiro.

Infelizmente o secretdrio de seguranga do Supremo tenta censurar
manifestagdo politica com protecdo constitucional jd confirmada pelo
proprio tribunal. Acaba expondo uma contradigéo: a decisdo dos minis-
tros sobre manifestacdes politicas como as que usam bonecos infldveis
e sua posi¢do quando s3o o objeto dessas manifesta¢des. Felizmente os
ministros, inclusive Lewandowski, j4 demonstraram a imparcialidade e
lucidez que faltam ao secretdrio quando se trata de proteger a liberdade
de expressdo dos brasileiros.
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SUPREMO E OS BANCOS DE
PERFIS GENETICOS PARA
INVESTIGAGAO CRIMINAL

Luiza Louzada
11|07 ] 2016

Se o Supremo entender que a identificagdo genética para
fins de investigagdo criminal implica na colaboragdo
do réu com a produgao de prova, a declaragdo de
inconstitucionalidade da lei se tornard muito provdvel.

Na dltima terga feira, a ministra Carmem Liicia anulou decisdo que
impedia a coleta coercitiva de DNA para fins de investiga¢do criminal.
E a segunda vez, em algumas semanas, que o Supremo cassa, por des-
respeito a reserva de plendrio, uma decisdo contra a aplicabilidade da
Lei 12.654/12. Os bancos de perfis genéticos para fins de investigagio
criminal, previstos na lei, estdo em funcionamento em quase todos os
estados brasileiros e tanto investigados quanto condenados por crimes
graves contra a pessoa estdo sendo submetidos a raspagem do interior de
suas bochechas com um cotonete para extragdo da amostra bioldgica.
Até que a Corte diga se essa pratica é ou ndo constitucional, a questdo
voltard a aparecer em muitas outras Reclamagdes.

Os perfis genéticos consistem em uma espécie de padrdo existente no
DNA. Com exceg¢do dos gémeos homozigéticos, cada pessoa tem um
?
perfil genético tnico, traduzido em um nimero, como uma espécie
de “impressado digital genética”. No momento, uma controvérsia ligada
ao tema aguarda julgamento (com repercussio geral) no RE 973837,
. o . « .
que discute se o perfil genético seria, de fato, mera “impressdo digital
genética”, capaz apenas de identificar o individuo, ou poderia servir
como meio de prova. O Supremo tem longa tradi¢do de interpretagdo
do principio do direito ao siléncio como o direito de ndo produzir prova
contra si mesmo. Se entender que essa identificagdo genética para fins
de investigacdo criminal implica na colaboracio do réu com a produ-
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¢do de prova, a declaragdo de inconstitucionalidade da lei se tornard
muito provavel.

Eissa parece uma discussdo estritamente juridica — e objetiva: é ou ndo
é produgdo de prova? Mas essa simplicidade é enganosa. O contexto
juridico e social dos bancos de perfis genéticos coloca em jogo outros
principios constitucionais, como do devido processo legal, da ampla
defesa, da igualdade e da privacidade, que precisariam ser incluidos na
decisdo do Supremo. Sobre este tltimo, alids, a relatoria especial das
Nagdes Unidas em Privacidade recentemente expressou considerdvel
preocupagdo com o risco de esses bancos de serem utilizados para outros
fins como a aumento da vigilancia do Estado sobre os seus cidadéos.
Além disso, a nova prética parece contrariar a jurisprudéncia do Supremo
relativa a intimidade, na medida em que em casos anteriores — como
os da cantora Gléria Trevi e do sequestro de Roberta Jamilly —, o teste
de DNA se justificou porque o material bioldgico se encontrava fora
do corpo humano, diferente do que acontece com a obrigatoriedade
de coleta no contexto da Lei 12.654.

O Reino Unido, que foi pioneiro na adocio dessa tecnologia, em 1995,
precisou adequar a sua legislagdo e as préticas de coleta apés erros na
identificacdo e condenac¢io indevida de individuos em razio da conta-
minagdo do material biolégico coletado. Além disso, a falta de clareza
sobre o tempo de armazenamento desses dados e a politica expansionista
desses bancos, com a inclusdo de dados de pessoas inocentes, inclusive
de criangas, levou a constatagdo do caminho desenfreado que esse
tipo de tecnologia parecia tomar. O pais precisou ser condenado pela
Corte Europeia de Direitos Humanos, para comegar, de fato, a mudar
suas regras.

O DNA pode revelar uma quantidade extraordindria de informagdes
sensiveis e de alto impacto, como graus de parentesco, a predisposi¢do
a doencas e mesmo tendéncias comportamentais, lista que tende a se
revelar maior com o avango da tecnologia. Essas informagdes podem
ser usadas contra os individuos e seus familiares. Hd inimeros relatos
no Brasil e no mundo de discriminagdo genética, em que planos de
saude, empregadores, agéncias de ado¢do e mesmo escolas tomaram
decisdes contrdrias ao interesse dos individuos baseadas simplesmente
no sequenciamento de seu DNA.

Muito embora o perfil genético seja extraido da parte ndo codificante
do genoma humano - jd denominada “DNA lixo”, que a principio
ndo revelaria caracteristicas fenotipicas dos individuos —, a amostra
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biolégica coletada para extracdo do perfil contém toda a riqueza de
informacdes presente na parte codificante do genoma, de forma que o
cuidado no tratamento da amostra desde a coleta até o descarte (cadeia
de custédia) merece especial atengdo e ainda ndo conta com regula-
mentagdo adequada.

Infelizmente, a Lei 12.654/12 foi aprovada em tempo recorde e sem o
debate publico que correspondesse a importincia da matéria. Da mesma
forma, o posterior Decreto 7.950/13 e as resoluc¢des do Comité Gestor
da Rede Integrada de Perfis Genéticos vém sendo aprovados e aplicados
sem o devido debate puiblico. Agora, o Supremo tem a chance de nao
repetir esse erro, podendo promover um debate qualificado a respeito
do tema. Nio faltam ferramentas para tanto, como a realizagdo de
audiéncias puablicas e admissdo de amicus curiae. Os ministros preci-
sam reconhecer as intimeras nuances técnicas presentes na cadeia de
custédia da amostra biolégica — como o risco de contaminacio —, bem
como de suas possiveis implicagdes no processo penal, no Direito e na
sociedade como um todo.

218



67

EXECUGAO PROVISORIA DA
PENA: DEFENDENDO OS 2%

Ivar A. Hartmann
0609|2016

Para a vasta maioria dos réus, a execugdo proviséria jd é realidade
hd muito tempo: chama-se prisdo preventiva ou proviséria.

O Supremo ird decidir, pela segunda vez, em alguns meses, sobre a
possibilidade de execucdo proviséria da pena apés condenacdo em
segunda instincia. Nio estd claro o que motivou o tribunal a voltar a
questdo tao cedo.

Uma possivel razdo seria o impacto da mudanga de entendimento no
sistema prisional brasileiro. Criticos da decisio do Supremo temem um
agravamento da jd insustentdvel situacdo de superlotagdo das nossas
prisdes. Contudo, estudo do projeto Supremo em Numeros, divulgado
na semana passada, estima em menos de 4 mil o total de réus que
poderiam ser presos a partir da decisdo do Supremo em fevereiro. Nio
chega a 1% da populacio total do sistema.

Esse nimero compreende réus com penas iguais ou maiores a 8 anos
— sujeitos, portanto, ao regime fechado. Os réus que potencialmente
iriam para o regime semiaberto ndo foram considerados no estudo por
opgdo metodoldgica.

Mesmo se incluirmos esse conjunto de réus na andlise, porém os impac-
tos da decisdo do Supremo continuam baixos. Quando consideramos
réus soltos, com recurso no STJ ou Supremo, apés condenacdo em
segunda instincia a 4 ou mais anos, o nimero estimado pelo levanta-
mento sobe para 12.980 réus. Isso representa 2,1% do sistema prisional.
Ou seja, ainda assim o impacto quantitativo da decisdo de fevereiro do
Supremo é irrisério.

E quais as chances desses réus nos tribunais superiores? O amicus do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) cita estudo
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que encontrou taxa de sucesso de 45,99% nos Recursos Especiais
interpostos pela defesa. Parece que a defesa reverte quase metade
das condenagoes no STJ.

Mas acusagdo e defesa tém pelo menos dois meios de chegar ao tribu-
nal: o Recurso Especial e o Agravo em Recurso Especial. Esse segundo
destranca os recursos que pararam no tribunal de segunda instincia e
traz justamente os pleitos com menos mérito. O IBCCRIM trata do
caminho com mais chances de reversdo e nio fala do outro. Mas ambos
sdo obstdculo ao trinsito em julgado. Dados do projeto Supremo em
Nimeros mostram que no ARESp os réus conseguiram apenas 1,4% de
decisdes favordveis entre 2014 e 2015. O quadro completo, com REsp e
AREsp, atesta 9,1% de sucesso dos réus. Ja o Ministério Piblico costuma
obter 44% de decisdes a seu favor.

No Supremo? 0,1% de decisdes absolutérias, segundo pesquisa apre-
sentada pelo ministro Barroso.

A despeito dessa realidade, organizagdes que defendem um sistema penal
melhor dedicaram-se a pedir a impossibilidade de execugio proviséria
da pena de maneira nunca antes vista no Supremo. Sdo 10 amici curiae
nas duas agdes. Todos eles apoiando a mesma posicio.

Entre os processos sobre direito penal, hd apenas um no Supremo com
mais amici do que essa a¢do. Trata-se do RE 635659, sobre trifico de
drogas. Foram 19 manifestagdes da sociedade civil. O tempo que as as-
sociagdes tiveram para ingressar nos processos nao foi o mesmo. Quanto
menos tempo entre o inicio do processo e o julgamento, mais dificil fica
mobilizar, produzir uma pega e ingressar no caso. No RE 635.659 as
organizagdes ingressaram com um amicus a cada 71 dias, em média. Nas
ADCs 43 e 44 esforgaram-se para viabilizar um amicus a cada 10 dias.
Um esfor¢o notdvel.

O recorde é ainda mais impressionante quando se leva em conta o grupo
de réus potencialmente afetados pelos processos. Os 2% da execugio
da pena a partir da segunda instancia foram objeto de preocupagio e
investimento 7 vezes maior que os presos do trafico de drogas. Isso apesar
desses dltimos representarem 28% do sistema prisional, segundo o dltimo
Levantamento Nacional de Informacdes Penitencidrias. A ADPF 347,
que discutiu a situacdo deplordvel e desumana das prisdes brasileiras
como um todo mereceu apenas 4 amici.

Os 2% cujo futuro o Supremo julgard nessa quinta receberam defesa
privilegiada. A execugdo antecipada da pena desses é incerta. J4 para a
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vasta maioria dos réus, ela é realidade hd muito tempo: chama-se prisdo
preventiva ou proviséria, responsdvel por 40% da populagéo prisional.
Quando esses tiveram seu dia no Supremo, principalmente em a¢oes
como a ADPF 347, os esforgos das associagdes que lutam por um siste-
ma penal melhor foram bem diferentes. Resta a pergunta: um sistema
penal melhor para quem?
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ESTATISTICA E EXECUGAOQ DA PENA

Ivar A. Hartmann
0610|2016

O achismo no direito brasileiro ndo acabou. Mas estd sob ataque.

Um dos velhos problemas do direito brasileiro nas salas de aula, nos
livros e na prética forense ¢ a falta de contato com a realidade. Nio a
realidade do caso individual, mas aquela de uma regido, um estado ou
um pais inteiro. Nesse vazio empirico, sobram intui¢des ou achismos.
A boa noticia, visivel na decisdo sobre execucio proviséria da pena,
é que o Supremo tem decidido, cada vez mais, com base em pesquisas
qualitativas ou quantitativas. O achismo no direito brasileiro ndo acabou.
Mas estd sob ataque.

Esse avango faz parte de um conjunto de boas iniciativas para superar a
tradicional desconexiio entre o direito e a realidade, alimentada durante
tanto tempo pelo direito manualesco. O Ministério da Justica, por meio
do Pensando o Direito, custeia, desde 2007, projetos de pesquisa na drea
do direito com uso de metodologias empiricas. O Conselho Nacional
de Justiga publica, desde 2004, o relatério Justica em Nimeros, funda-
mental para conhecer o Judicidrio brasileiro. Desde 2011, a Rede de
Pesquisa Empirica em Direito fomenta a execugdo desse tipo de pesquisa
na academia brasileira, inclusive com uma revista. O préprio Supremo
ndo usa estatistica apenas em suas decisdes. Publica, desde 2004, um
relatério de atividades cada vez mais completo.

Muito natural, portanto, que, na decisdo sobre a execugio proviséria
da pena, dados empiricos fossem parte importante da discussdo e da
fundamentacio das decisdes — de ambos os lados. A maioria dos mi-
nistros levou em consideracio a taxa de sucesso dos recursos no STJ
e Supremo que suspendem o trinsito em julgado. Estdo na faixa de
10% no STJ. Isso inclui recursos de defesa e de acusa¢io, mas a média
de sucesso da acusa¢io é mais alta, como salientou o Min. Zavascki.
No Supremo, a taxa de reversio de decisdes criminais anteriores estd
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proxima de 1%. Utilizando uma pesquisa feita pelo préprio tribunal,
o Min. Barroso encontrou apenas 0,035% de recursos que resultaram
em absolvigio do réu. O Min. Fachin citou estudo do projeto Supremo
em Nuimeros que estima o impacto da mudanca de entendimento sobre
execug¢io da pena.

Sdo sinais do ataque ao achismo empirico, independentemente do
resultado da decisdo. Mas ainda existe resisténcia. A voz conservadora
do decano do Supremo destoou dos colegas e repudiou o papel da
estatistica na discussdo: “Até quando dados meramente estatisticos po-
derdo autorizar essa inaceitdvel hermenéutica de submissdo, de cuja
utilizacdo resulte, como efeito perverso, gravissima e frontal transgressdo
ao direito fundamental de ser presumido inocente?”. T#o dificil quanto
imaginar essa discussdo apenas com dados estatisticos, porém, é fazé-la
sem dados — ou imaginar o que, na visio do decano, seria um dado ndo
meramente estatistico.

Na mesma linha, em artigo recente no Jota, uma defensora publica
do Rio de Janeiro contestou o uso de estatistica na discussdo sobre a
execucdo da pena. Afirmou que “Nio ¢é preciso muito esfor¢o para
concluir que os ministros utilizardo os nimeros que melhor servem
para embasar suas convicgdes pessoais. Espera-se do Poder Judicidrio,
contudo, o caminho inverso, isto €, de dados que levem a convicgdes, e
ndo de convicgdes que escolhem dados nesse “mercado de estatisticas”
para sustentar opcdes previamente tomadas”.

A defensora faz uma afirmagio sobre a realidade de como juizes decidem.
De fato, nido é preciso “muito esfor¢co” para um palpite. Mas é preciso
muito esfor¢o, recursos, anos de pesquisa e, acima de tudo, métodos
rigorosos e transparentes, para saber se o palpite reflete a realidade. Fe-
lizmente para a defensora, pesquisadores em diversos paises, alids, vém
utilizando métodos qualitativos e quantitativos hd anos para mostrar
como juizes usam as regras ou principios juridicos que melhor servem
para embasar suas op¢des prévias. Justamente o que a autora assume que
¢ o problema com o “mercado” de estatisticas. A diferenca entre os dois
mercados, porém — de principios vagos e o de dados empiricos — é que
temos parAmetros mais claros, mais transparentes e mais objetivos para
separar dados s6lidos de dados ruins.

Ao decidir sobre o inicio da execugdo da pena, os juizes deveriam entdo
tomar decisdes evitando embasamento tanto no direito, quanto na reali-
dade? E certo que ndo. H4 muitos dados e estudos no “mercado”, mas é
preciso enfrentd-los, aprender a criticd-los por dentro, e nio ignora-los.
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No julgamento sobre a execugdo da pena, a op¢do da maioria foi mais
sensata. Reconheceram a estatistica como parte essencial da funda-
mentacdo. Isso expressa compromisso com direitos fundamentais. Uma
decisdo restritiva de direitos exige mais que palpites e intui¢des — como
o palpite de que o novo entendimento causaria o colapso do sistema
prisional, ou a intui¢do de que todo réu que comega a cumprir pena apés
condenacdio em segunda instancia é injusticado. E porque a andlise de
proporcionalidade da restrigdo passa inevitavelmente por uma avaliagio
da realidade dos meios alternativos e seus respectivos niveis de limitagdo
do direito fundamental — no caso, o da presungéo de inocéncia.

Um Supremo empiricamente informado é mais do que desejavel. k con-
di¢do para o exercicio de seu papel de protetor dos direitos fundamentais
consagrados em nossa Constituicdo.
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SUPREMO DE ONTEM E DE HOJE:
COMO FICA O ABORTO AGORA?

Juliana Cesario Alvim Gomes
3011|2016

A Constitui¢ao hd quase 30 anos consagrou a igualdade
de género. Mas, nesse meio tempo, os dispositivos
do Cédigo Penal se mantiveram os mesmos.

Ontem, em decisdo histérica, trés dos cinco ministros da primeira turma
do Supremo determinaram que a criminalizagdo do aborto realizado no
primeiro trimestre de gravidez viola direitos fundamentais da mulher.

A decisdo foi recebida com surpresa: ndo havia, até entdo, indica¢es de
que a criminalizagio do aborto seria discutida aqui. O caso envolvia a
liberdade de cinco médicos e enfermeiros presos em flagrante por terem
realizado quatro abortos consentidos em Duque de Caxias, no Rio de
Janeiro, e poderia ter sido resolvido, como defendido pelos ministros Luiz
Fux e Marco Aurélio (relator original do caso), pela auséncia dos requi-
sitos para a concessdo da cautelar, em termos meramente processuais.

Entretanto, longe de ser precipitada, a decisdo é urgente e necessdria.

Embora stibita, ela ndo surgiu do nada. Trata-se da continuacio de uma
conversa iniciada, no 4mbito do Supremo, hd pelo menos doze anos,
quando a questdo da constitucionalidade da interrup¢io de gravidez do
feto anencefélico chegou ao tribunal. Em 2004, a liminar concedida
para a realizagdo do procedimento foi cassada poucos meses depois e,
apenas em 2012, o STF julgou o mérito do caso autorizando a realiza-
¢do da interrupedo da gravidez nessas hipéteses. A época, o Supremo
proferiu decisdo limitada ao aborto de fetos com anencefalia. Mas deu
o pontapé inicial em um debate mais amplo. A decisdo de ontem nada
mais é que seu desenrolar natural, em consonancia com a jurispru-
déncia do Supremo favoravel aos direitos das mulheres que vem sendo
estabelecida nos dltimos anos, tendo como julgamentos emblemadticos
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o que previu a exclusio da licenga gestante do teto para o valor dos
beneficios do regime geral de previdéncia social e o que reconheceu a
constitucionalidade da Lei Maria da Penha.

Do ponto de vista substantivo, a decisdo se justifica ndo apenas pelo
risco concreto a liberdade dos médicos e enfermeiros acusados, mas
pela urgéncia em remediar violagGes frontais e cotidianas aos direitos
as mulheres. Estimativas apontam que cerca de um milhdo de abortos
sdo realizados por ano no Brasil. A falta de amparo legal e as condi¢des
precdrias em que sdo realizados fazem com que o abortamento seja
uma das principais causas de mortalidade materna no pafs. Em espe-
cial, tratar como crime a pratica do aborto tem um efeito enviesado na
pratica. Impacta desproporcionalmente mulheres negras e pobres, que
ndo podem recorrer ao sistema publico de satde para realizar o proce-
dimento ou buscar tratamento por complica¢des decorrentes de abortos
clandestinos, enquanto mulheres que dispdem dos meios econémicos
podem realizd-lo de maneira mais segura, minorando os danos a sua a
saide e o risco de criminaliza¢do.

Como apontou o voto condutor para o redator do acérdio, ministro
Barroso, a criminalizagdo do aborto viola: “os direitos sexuais e repro-
dutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo Estado a manter
uma gestacdo indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o
direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica
da gestante, que é quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos
da gravidez; e a igualdade da mulher, jd que homens ndo engravidam
e, portanto, a equiparacio plena de género depende de se respeitar a
vontade da mulher nessa matéria”.

A Constitui¢do, hd quase 30 anos, consagrou a igualdade de género.
Mas, nesse meio tempo, os dispositivos do Cddigo Penal que vedam o
aborto, instituidos durante a ditadura Vargas, mantiveram-se os mesmos.
Diante dessa realidade, e de um caso concreto envolvendo restricio
de liberdade, o Supremo decidiu agir — Se ndo agora, quando? Se ndo
n6s, quem? Dois ministros — Roberto Barroso e Fdson Fachin — e uma
ministra — Rosa Weber — enfrentaram a questdo, deixando claro seu com-
prometimento com a realiza¢io dos direitos reprodutivos das mulheres.

A conversa ndo termina aqui. A decisio de ontem, embora apenas se
aplique ao caso que lhe deu origem, tem enorme forga simbélica e
indiscutivel peso persuasivo: poderd ser utilizada para fundamentar
decisdes de juizes e tribunais por todo o pais. A partir dai, pode, even-
tualmente, retornar ao Supremo sob a forma de recurso extraordindrio
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com repercussdo geral reconhecida, quando se discutird a ampliacdo
de seus efeitos.

Antes disso, os ecos desse debate poderdo ser ouvidos na préxima quarta-
feira, quando o Supremo julgard a constitucionalidade da interrupgao
da gravidez para mulheres gravidas infectadas pelo virus Zika. Serd uma
oportunidade de ampliar, talvez, a possibilidade de aborto para além
do primeiro trimestre, no caso especifico da contaminagdo com Zika.
Além disso, o julgamento da a¢do pautada para a préxima semana, ao
contrdrio da decisdo de ontem, serd vinculante e aplicdvel para todos,
além de ampliar seus efeitos — contard com o voto de todos os ministros,
reunidos no plendrio, e com a participagio de organizagdes da sociedade
a favor e contra os pleitos.

Como o Supremo da préxima semana lidard com o Supremo de ontem?
Se o julgamento de fato ocorrer, o plendrio sempre pode vir a divergir
da decisdo tomada na primeira turma. Contudo, para isso, precisaria
apresentar argumentos que respondessem as convincentes justificativas
apresentadas ontem. E, sobretudo, precisaria romper com o Supremo
dos tltimos anos — aquele que decidiu favoravelmente ao aborto de feto
anencefilico e que se posicionou, mais de uma vez, a favor dos direitos
fundamentais das mulheres.
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OS EMBARGOS DO IMPEACHMENT E
OS CRITERIOS DE INTERPRETACAOQ

Fernando Leal
05]02| 2016

E possivel que ministros e advogados ou mesmo
ministros diferentes usem o mesmo arsenal de critérios de
interpretagdo para chegar a resultados incompativeis?

Os embargos de declaragdo de Cunha contra o acérdao do impeachment
- que, por sinal, sequer foi publicado — procuram apontar omissdes e
contradi¢des no voto vencedor do ministro Barroso. Na discussio sobre
0 juizo de admissibilidade do pedido de impeachment pelo Senado, em
seu voto, Barroso afirmou que sua interpretagdo se sustentava por todos
os elementos tradicionais de interpretagdo — histdrico, literal, sistemadtico
¢ légico. Nos embargos, porém, sobre o mesmo ponto, a Camara afirma:
“[tJodos aqueles elementos de interpretacdo adotados pelo ministro Bar-
roso (histdrico, literal, sistematico e 16gico) sdo perfeitamente aplicdveis”
para sustentar entendimento contrdrio ao do ministro.

E possivel que ministros e advogados ou mesmo ministros diferentes
possam empregar o mesmo arsenal de critérios de interpretagdo para
chegar a resultados incompativeis? A jurisprudéncia do Supremo mos-
tra que sim.

No famoso HC 82.424/RS, “caso Ellwanger”, os ministros Moreira
Alves e Mauricio Corréa manejaram os critérios literal, historico e
sistemadtico para sustentar resultados opostos para a mesma questdo:
editar e publicar obras com conteido antissemita é ato de racismo?
Para Moreira Alves, ndo; para Corréa, sim. Como explicar? Simples:
diciondrios diferentes levaram a caracterizagdes diferentes do que possa
ser considerado “racismo”. O recurso aos anais da constituinte por um
ministro e a alegacdo, por outro, de realizagdo de uma interpretacdo
auténtica em razdo da sua condi¢io de constituinte também levaram a
propésitos distintos buscados pelos constituintes origindrios. Finalmente,
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pedacos diferentes da Constituigdo, selecionados pelos ministros de modo
a sustentar seus préprios argumentos, embasavam decisdes opostas sobre
qual era a melhor leitura, no caso, do artigo 5°, XLII, da Constitui¢do.

Na ADPF do impeachment, independentemente de quaisquer discus-
sdes sobre o mérito da questdo, mais uma vez nota-se esse fendémeno.
Recorrer a critérios de interpretagdo para justificar uma decisdo do
Supremo nio é suficiente para blindé-la contra criticas. Pelo contrério.
Falar e utilizar elementos de interpretagdo “cldssicos ou tradicionais” em
decisdes constitucionais pode ndo significar muito. Mais um exemplo:
nos embargos na ADPF do impeachment, alega-se que Barroso deveria
ter consultado um diciondrio juridico — e ndo o diciondrio Aurélio — para
definir o sentido da palavra “elei¢do”. Mas por que deveria haver algum
tipo de prioridade em favor de certo material de consulta, e ndo de outro,
se o que se pretende é definir o sentido de uma palavra? Certamente
ndo ¢é a orientagio geral do critério literal ou gramatical — “atenha-se
ao sentido literal ou imediato das palavras que se pretende interpretar”
— que dard a resposta. Exatamente porque a escolha das fontes é livre,
um mesmo critério de interpretagdo pode levar a resultados excludentes.
Dois diciondrios, duas interpretagdes.

Nio bastasse esse problema, ndo hd sequer consenso sobre quais sdo
os critérios chamados de “cldssicos” ou “tradicionais” de interpretagdo
juridica. O préprio ministro Barroso, por exemplo, no MS 32.326/DF
(Caso “Donadon”), ndo incluiu em seu catédlogo o critério “logico”, mas
sim o “teleolégico”, para discutir a perda de mandato de Deputado ou
senador condenado criminalmente por sentenga transitada em julgado.
Nesse cendrio, o apelo ao “tradicional” carece de forca: sequer sabemos,
afinal, o que seria o tradicional.

Se, portanto, os critérios de interpretagio podem ser liviemente esco-
lhidos pelo tomador de decisdo e se eles podem sustentar argumenta-
¢des opostas, qual € a sua efetiva utilidade? O Supremo pode muito
na democracia brasileira porque muito daquilo em que se investe no
controle da interpreta¢do constitucional — como no caso dos critérios
tradicionais — aparentemente permite tudo. E, pela mesma razdo, ad-
vogados habilidosos conseguem contestar qualquer tese que se sustente
sobre métodos ou critérios como os quatro citados. Métodos e teorias de
interpretagio almejam, no fundo, tornar mais previsiveis e controldveis
processos decisérios reais. Se esse empreendimento serd ou ndo bem-
sucedido, dependerd da estabilizagdo, pela comunidade profissional,
de alguns pardmetros de operacionaliza¢do. Sdo essas construgdes que
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podem tornar mais precisas as exigéncias por trds de métodos e teorias

decisorias e até fixar relagdes de prioridade entre critérios. A estabilidade

da jurisprudéncia também depende da qualidade da fundamentacio.

Neste aspecto, contudo, ainda parecemos estar muito distantes de qual-
’ >

quer consenso no Brasil.

Hoje, concentrar — e, assim, limitar — os problemas da jurisdi¢do cons-
titucional a uma disputa pela primazia e pelo manejo adequado de
metodologias de decisdo pode produzir o efeito oposto ao buscado. Em
vez de promover racionalidade e transparéncia na tomada de decisdo,
evocar certos critérios, tradicionais ou ndo, pode contribuir para apro-
fundar dois problemas: o do controle da discricionariedade judicial e o
do aumento do niimero de recursos no Supremo. Com as orientagdes
imprecisas fornecidas pelos critérios tradicionais de interpretagio e a
possibilidade de manipuld-los liviemente, a racionalidade que se obtém
pelo seu emprego ¢, quase sempre, aparente e provisoria. Se um mesmo
critério pode sustentar decisdes opostas, e se até a combinagio de todos
os métodos “tradicionais” podem levar a respostas diferentes, amplia-se
muito o espaco para desafiar uma decisdo. E com as mesmas armas.
Os embargos de Cunha, qualquer que seja o seu mérito, expressam e
exploram exatamente esse espaco. Nesse sentido, sdo apenas um exemplo
de questdes institucionais mais profundas.
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QUAIS OS PODERES DE EDUARDO
CUNHA NO IMPEACHMENT?

Thomaz Pereira
05|04 | 2016

Cunha usa um poder que nem a Constituigdo,
nem a lei, nem o regimento lhe ddo.

Por trds da decisdo do ministro Marco Aurélio determinando o envio
do pedido de impeachment contra o vice-presidente Michel Temer a
Comissdo Especial, hd uma questdo ainda muito mal resolvida: qual o
poder do presidente da Camara diante de um pedido de impeachment?

Sua resposta, além de afetar a dentincia contra Temer, influencia tam-
bém o atual processo contra a presidente Dilma Rousseff. Uma questdo
que ndo comegou com Cunha, mas, diante da crise atual e de sua
atuacdo a frente destes processos, tornou-se um sério problema.

Desde o inicio de 2015, o pais acompanha os movimentos de Cunha nos
pedidos de impeachment contra Dilma. Foram meses entre o protocolo
do primeiro pedido e os oficios de Cunha recomendando a “atualizagio
e readequacdo” da dentncia. Foram ainda mais alguns meses — e 31 ar-
quivamentos — antes do eventual encaminhamento de um deles para a
andlise da Comissdo Especial. Nessa decisio, Cunha nio se limitou a
enviar a dentincia. Foi além, manifestando-se pela sua admissibilidade
apenas quanto 2s violagdes da lei orgamentiria (desconsiderando outras
alegagdes), e apenas quanto aquelas realizadas em 2015 (desconsiderando
qualquer acusacio relativa ao mandato anterior).

Em relacdo ao vice-presidente, temos novamente Cunha no controle. Até
o momento, foram protocolados pelo menos dois pedidos contra Temer,
denunciado tanto por sua participa¢io em violagdes orcamentdrias, como
por eventual envolvimento com fatos investigados na Lava Jato. O primeiro,
sumariamente arquivado por Cunha, ¢ agora objeto de a¢do no Supremo
requerendo sua abertura. O segundo, de autoria do ex-governador Cid
Gomes, acabou de ser protocolado. E a atitude de Cunha ndo sugere que
ele deixard de decidir como o dono da agenda do impeachment.
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Nesses casos, Cunha procurou definir o timing e, quanto a Dilma,
o préprio contetido da dentncia. Mas o presidente da Camara tem
mesmo todo esse poder?

Nao. Cunha usa um poder que nem a Constitui¢do, nem a lei, nem o
regimento lhe dao.

Segundo a Constituicio, “compete privativamente 2 Cdmara dos De-
putados: autorizar, por dois ter¢os de seus membros a instauracio de
processo contra o presidente e o Vice-presidente da Republica”.

Segundo a lei, “é permitido a qualquer cidaddo denunciar o presidente
da Republica ou Ministro de Estado, por crime de responsabilidade,
perante a Cdmara dos Deputados”. E, depois de recebida, a dentincia
serd “despachada a uma comissdo especial” que “emitird parecer |[...]
sobre se a dendncia deve ser ou ndo julgada objeto de deliberagio”.

E o presidente da Camara? Seu papel (e seus poderes) ndo decorrem
nem da lei, nem da Constitui¢do. Ele s6 aparece no regimento, ¢ sua
fungio ¢é extremamente limitada.

Segundo o regimento, ele tem o papel de verificar a presenca objetiva de
elementos formais no pedido. Deve verificar se a dentincia foi assinada
(com firma reconhecida), se estd acompanhada de documentos que
a comprovem (ou da declarac¢do de impossibilidade de apresenta-los
e indicacdo de onde possam ser encontrados) e, se for o caso, de um
rol de testemunhas. Fungdo mais de cartordrio, que de juiz. O préprio
regimento — a tnica fonte de qualquer poder do presidente nesse mo-
mento — determina que, presentes tais requisitos, a dentncia “serd lida no
expediente da sessdo seguinte e despachada a Comissdo Especial eleita”.

Para a interpretagdo ampliativa de seus poderes, Cunha invoca alguns
precedentes do Supremo. Neles, é verdade, o tribunal entende que o
presidente pode ir além da “verificacdo das formalidades extrinsecas e da
legitimidade de denunciantes e denunciados”. No entanto, tecnicamente,
o Supremo apenas permitiria ao presidente ir além da forma para rejeitar
dentincia “patentemente inepta”, “despida de justa causa” ou “abusiva,
leviana, inepta, formal ou substancialmente”. Ou seja, mesmo que se
concorde com esta interpretacdo — ja bastante expansiva — ela nio é
suficiente para legitimar algumas das recentes decisdes de Cunha, que
adentram o préprio mérito das dentincias.

Ha algumas explicagdes para essa hipertrofia ilegal e inconstitucional,
chancelada parcialmente no Supremo, da funcio do presidente da Camara.
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Segundo dados de 2015, foram 132 dentncias desde 1990. 29 contra
Collor. 4 contra Itamar. 17 contra FHC. 34 contra Lula. 48 (e contando)
contra Dilma. Em perfodos de normalidade pode ter parecido necessa-
rio ¢ inofensivo permitir que o presidente da Cémara extrapolasse seus
poderes regimentais para poupar a inttil convocagio de uma comissio
especial. Podemos supor que, na auséncia de conflito dentro da Camara
sobre os pedidos, essa acdo expansiva do presidente seria um simples
atalho para antecipar a inevitdvel rejeicdo de pedido absurdos junto
ao plendrio.

Mas, em um periodo de crise e conflito, os riscos dessa hipertrofia
ficam claros. Levou a uma perigosa concentragdo de poderes nas méos

de Eduardo Cunha.

Como a Camara pode reagir e recuperar seu espaco de decisao? Em pri-
meiro lugar, deixando claro que ndo se vincula por qualquer declaragio
ou observagdo dada por Cunha ao encaminhar o pedido de impeachment
a Comissdo Especial. Afinal, é a ela, e ndo a Cunha, que cabe emitir
parecer sobre a consisténcia da dentncia. Em segundo lugar, qualquer
deputado pode recorrer de qualquer dos arquivamentos de Cunha - seja
contra a presidente, seja contra o vice-presidente. Fazer isso em casos em
que Cunha tenha extrapolado sua competéncia, adentrando o mérito
das dendncias, seria um ato de defesa das prerrogativas da Comissdo
Especial e, em tdltima instancia, do préprio plendrio.

Ao Supremo, recém-provocado a se manifestar no caso de Temer, caberia
explicitar os limites de sua prépria jurisprudéncia. Deixar claro que,
embora tenha permitido ao presidente controlar dendncia “patente-
mente inepta”, isso deve ser excepcional. A Cunha ndo cabe discordar
ou concordar com os pedidos. Se o fizer, afronta o regimento, a lei,
a Constituicdo e, ao final, a Camara dos Deputados e o préprio Supremo.

Diante do atual contexto politico, uma decisdo desse tipo poderia desa-
gradar os dois lados. Governistas contam com as limitagdes declaradas
por Cunha ao receber a denincia contra Dilma; oposicionistas contam
com sua interferéncia para blindar Temer de um igual destino. Uma
situagdo como essa, em que os interesses proprios de diferentes grupos o
levam a convergir em uma interpretac¢do inconstitucional é exatamente
o tipo de situagio que requer a interferéncia do Supremo. O ministro
Marco Aurélio, com sua decisdo liminar, deixou claro sua disposigdo
de intervir para corrigir essa distor¢do. Resta saber se o tribunal como
um todo estd disposto a assumir tal responsabilidade.
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AS CAUTELAS DO RELATOR
DO IMPEACHMENT

Ivar A. Hartmann | Fernando Leal
06| 04| 2016

A abertura do processo por Eduardo Cunha foi cercada de
suspeitas quando a sua motivagdo e quanto aos seus limites.
Ao relator caberia se distanciar desses dois fatores.

Havia grande expectativa pelo parecer do relator da comissao do im-
peachment por se tratar de manifestaco institucional sobre o mérito
das acusagdes. A abertura do processo por Eduardo Cunha foi cercada
de suspeitas quando a sua motivagdo e quanto aos seus limites. Ao re-
lator caberia se distanciar desses dois fatores. Para tanto, optou por um
cuidado estratégico que deve gerar quase um anticlimax para aqueles
que pretendem resumir as manifesta¢des institucionais a juizos poli-
ticos maniqueistas. Quais sdo as precaucdes adotados pelo deputado
Jovair Arantes?

Primeiro, Arantes deixa claro que a avaliacio feita pela Cdmara é de mera
viabilidade da acusagdo. Esta, alids, tinha sido a decisdo do Supremo
no final do ano passado. Os deputados devem decidir se hd condiges
minimas para abrir um processo no Senado, e nio se hd condi¢des para
efetivamente impedir a presidente Dilma Rousseff. Mais ainda: diz
que a Constitui¢do espera da Camara e do Senado que julguem com
“maior sensibilidade politica”. A esséncia politica da andlise reduziria a
exigéncia de rigor técnico-juridico. Mas, ainda assim, o relator acredita
que esse rigor seja conveniente. O relatério €, de fato, longo e detalhado.

Segundo, o deputado busca mostrar independéncia. Opina contra al-
gumas das alegacdes da acusagio e concorda com outras. Em relagio
aos pedidos feitos pela dentincia, Arantes considera haver fundamentos
suficientes para o encaminhamento para o Senado do pedido de impe-
dimento pela (i) abertura de créditos suplementares, por decreto, sem
autorizacdo legislativa, e (ii) contratacdo ilegal de operacdes de crédito
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com o Banco do Brasil (as chamadas “pedaladas fiscais”). Mas ndo
acredita haver razdes suficientes para a admissibilidade preliminar do
pedido de impedimento com base em supostas condutas relacionadas
ao “mascaramento” do orcamento e a assinatura de leis orcamentdrias
com informagoes incorretas.

Terceiro, o parecer ¢ estratégico ao pretender ndo dar razdes para que
o0 governo recorra ao Supremo. Arantes afirma que incluir a delagdo de
Delcidio Amaral no processo ndo faz a menor diferenca, pois o relatério
nio a levou em consideragio. Ao contrdrio: o seu relatério se limitou
aos termos da dentncia. Nao amplia a decisdo anterior de Cunha:
os argumentos para o impeachment negados na abertura do processo sdo
novamente desconsiderados pelo relator. Isso frustra possiveis alegacdes
de que foram trazidos fatos ou provas novas ao processo apds sua abertura.
Para reforgar o aspecto estritamente legal que pretende dar ao relatério,
Arantes aponta que cada decisdo sua estd respaldada por precedentes
do Supremo. Assim, ainda que recursos ao tribunal sejam inevitdveis,
Arantes tenta antecipar argumentos para que o Supremo nio acate os
pedidos da defesa da presidente.

Por tltimo, a cautela mais importante de todas. O relator enquadra
seu documento como uma primeira etapa que em nada vincula as
autoridades das etapas seguintes. O plendrio da Camara pode acatar
argumentos que ele e Cunha rejeitaram. E o Senado pode tudo. E 14 que
o impeachment serd efetivamente julgado. Os senadores podem analisar
fatos e provas novas, incluindo novas revelagdes da Lava Jato, a conversa
entre Lula e Dilma e a delacdo de Delcidio. Eles podem igualmente
apreciar itens apresentados na dentncia que ndo foram objeto de anlise
mais apurada por Arantes, como as acusagdes relacionadas a Petrobrds.

Como fica, agora, o processo de impeachment? O parecer do relator
cumpre uma etapa institucional importante, mas cautelosamente ga-
rante que o jogo permaneca aberto até a vota¢do no plendrio do Sena-
do. No fundo, o relatério tenta a0 médximo afastar questdes polémicas.
Aposta no foco na dentincia, na seletividade das questdes que considera
mais maduras e na fundamentacdo juridica dos argumentos. A luz do
relatdrio, a melhor estratégia de justificagdo conjuga ataque e defesa.
E o caminho encontrado para implementé-la estd em manter amalga-
mados o politico e o juridico.
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IMPEACHMENT: A MALDIGAQ
DE PAULO BROSSARD

Diego Werneck Arguelhes | Felipe Recondo
0704|2016

Quanto mais o Supremo avanga, mais dificil fica
sustentar e justificar uma posi¢do de moderagdo.

A Comissdo Especial do impeachment pode ser eleita por voto fecha-
do? E com chapa avulsa? O presidente da Camara, Eduardo Cunha,
acertou ou errou ao rejeitar sumariamente o pedido de impeachment
do vice-presidente Michel Temer? Cunha pode limitar o recebimento
da denuncia do impeachment a fatos relativos a 2015?

As duas primeiras questdes jd foram respondidas pelo Supremo; as duas
tltimas, provavelmente estio em pauta nas préximas semanas. Além
das dificuldades de respondé-las no mérito, todas elas escondem uma
pergunta transversal e cada vez menos visivel: o Supremo deveria mesmo
tentar respondé-las, ou deveria apenas deixar que o Congresso as resolva?

Nas manifestacdes de ministros do Supremo no impeachment até aqui,
especialmente quando tratavam de suas relagdes com o Congresso,
o nome de Paulo Brossard surgiu em vérios momentos. Brossard, mi-
nistro do Supremo entre 1989 e 1993 — apés longa carreira politica
—, sempre defendeu que, ao apreciar atos do Congresso, o Supremo
deveria respeitar claros limites constitucionais entre o terreno judicial
e o funcionamento interno do legislativo.

O ministro encarnava algo que hd tempos deixou de existir no Supremo:
um compromisso sistemdtico com a deferéncia a autonomia deciséria
das casas do Congresso.

Por isso mesmo, na verdade, as referéncias que os ministros de hoje fazem
ao ministro Brossard sdo, na maior parte, quase ficcionais. Seu nome
¢ invocado para simbolizar moderagdo, em doses homeopdticas, nas
relagdes entre juizes e legisladores: podemos intervir e com frequéncia
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intervimos na politica, mas, quando pontualmente achamos melhor
deixar o Congresso decidir, citamos Brossard.

Mas nio era isso que o ministro defendia e praticava.

Especificamente no caso do processo de impeachment, tema sobre o
qual escreveu uma obra cldssica no direito brasileiro, Brossard sempre
foi claro: na nossa tradigdo, processar e julgar o presidente ¢é tarefa
exclusiva do Congresso, sem qualquer interferéncia do judicidrio. Ndo
porque seja uma questdo politica, e ndo juridica, nem porque seja um
assunto interna corporis — pois envolverd interpretagdo correta de normas
constitucionais, e ndo apenas acordos politicos sobre normas regimen-
tais. Mas, digamos, por uma decisdo geogrifica dos constituintes, que
pegaram essa fun¢io tipicamente judicial e a colocaram nas mios de
um 6rgdo legislativo. Com isso, segundo Brossard, o Supremo seria
incompetente para intervir.

Foi a decisdo politica do constituinte, e ndo uma suposta “natureza”
desse processo, que excluiu o Supremo do impeachment. Aqui, quem
erra por tltimo é o Congresso. Como disse Brossard, em um dos MS
de Collor, “ao falar-se na jurisdicdo do Senado, logo se alude a poder
arbitrdrio e a decisdes arbitrdrias; parece que o Senado tem o monopdlio
do arbitrio e do erro; o fato é que , bem ou mal, a Constitui¢do elegeu
o Senado e nenhum outro 6rgdo, nem mesmo o Supremo Tribunal
Federal, para processar e julgar determinados comportamentos de de-
terminadas autoridades.”

Séo ideias radicais. Mas foram testadas na experiéncia, na pratica parla-
mentar e judicial. Como ministro do Supremo, Brossard foi consistente
com sua posi¢do tedrica quando precisou decidir o impeachment de
Collor. Vencido, defendeu até o fim que o Congresso deveria resolver
internamente os problemas levantados por Collor — mesmo quando
discordava da interpretacdo dada pelos legisladores.

Foi como votou, por exemplo, no tltimo dos mandados de seguranca
do caso Collor, quando, apés renunciar ao cargo, pediu ao Supremo
que anulasse sua condenagdo, pelo Senado, a oito anos de suspensio de
direitos politicos. Para Collor, a Constituigdo s6 previa a suspenséo de
direitos politicos como efeito acessério da pena de perda do cargo; como
ja havia renunciado ao cargo, Collor ndo poderia ser mais removido e,
portanto, ndo podia sofrer a perda de direitos politicos. Para o Senado,
porém, e para a maioria dos ministros do Supremo, as duas penas sdao
autdénomas. A rentincia impedia que Collor fosse removido do cargo,
mas ainda poderia sofrer a segunda pena e perder seus direitos politicos.

239



ONZE SUPREMOS: O SUPREMO EM 2016

A posi¢io de Brossard era completamente distinta das duas acima.

Brossard concordava no mérito com a interpretagido de Collor, e nio
com a da maioria de seus colegas de tribunal. Havia inclusive defendido
essa interpretacdo em seus textos. Mas, antes e acima disso, discordava
do préprio poder do tribunal de responder aquela questdo. Sua con-
vicgdo sobre o papel institucional do Supremo se sobrepunha a sua
certeza quanto 2 interpretagdo da Constitui¢do nesse caso: “o Senado
[...] consagrou um entendimento, que ndo é o meu, mas que tem o
sufrdgio de autores ilustres. Cuido que a doutrina vitoriosa no Senado
ndo seja a melhor; isto ndo me autoriza, porém, a deferir o mandado
de seguranca pleiteado pelo ex-presidente”.

Portanto, jd no caso Collor, em uma época de muito maior deferéncia
judicial aos poderes politicos, o tribunal ndo seguiu Brossard. O que
dizer do Supremo do impeachment de agora?

Quando temos clareza quanto as suas ideias, o nome de Brossard ndo
deveria funcionar como argumento de autoridade ou bencao para o
Supremo de hoje. Ao contrério, ele aponta para uma maldigao.

Na ADPF 387, o Supremo precisou responder se Cunha poderia ter
realizado 2 elei¢do da Comissdo Especial do impeachment por voto se-
creto. O Min. Fachin entendeu que “sim”. O ministro Barroso divergiu
e disse que “ndo”. O caminho brossardiano seria uma terceira opgio,
que nio foi efetivamente articulada por nenhum ministro naquela
decisdo: o Supremo ndo tem uma resposta a dar aqui; a resposta cabe
a prépria Camara.

A mesma légica poderia ser aplicada a todas as questdes que ainda sur-
girdo nas préximas semanas. Sem duvida, um Supremo completamente
brossardiano seria impensdvel no atual processo de impeachment. Vi-
vemos em uma época em que tribunais poderosos sdo parte do cendrio
politico em qualquer democracia ocidental. Mesmo assim, seria possivel
tomar Brossard como um alerta quanto aos perigos da imoderada inter-
vencdo judicial na politica.

Aqui, a maldi¢do de Brossard se torna mais visivel. Quanto mais o Supre-
mo avanca, mais dificil fica sustentar e justificar uma posi¢do de mode-
ragdo. Cada vez mais chamado a interpretar alineas, incisos, pardgrafos e
virgulas do Regimento, o tribunal ndo poderd mais dizer, tdo facilmente
que essa ou aquela questdo deve ser resolvida pelo Congresso. Afinal,
como justificar que o Supremo possa decidir uma questdo regimental,
mas ndo outra? Depois de intervir no processo como ji fez, qualquer
moderacdo futura poderd soar insincera.
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O Supremo de hoje estd em situagdo delicada. Nas préximas semanas,
os ministros provavelmente serdo provocados a responder (i) se pode
impeachment por fato do mandato anterior, (ii) se a Comissdo Especial
pode fazer referéncia a fatos que ndo estavam na inicial, e até (iii) se
os dudios ilegalmente publicizados pelo juiz Moro podem integrar o
conjunto probatério. Nio sdo simples questdes de procedimento. Im-
pactam diretamente no mérito, e talvez alguns ministros comecem a
se sentir desconfortdveis nessa posic¢ao.

Agora, porém, ficou mais dificil para o tribunal dizer “isso ndo é comi-
go”. A imagem de moderacgdo depende também de como as a¢des do
tribunal sdo interpretadas. Um “isso ndo é comigo” agora, apés tantos
“deixa que eu decido”, corre o risco de ser lido mais como sinal de co-
vardia ou acdo estratégica, e cada vez menos como uma crenga sincera
nos limites do papel do tribunal. Brossard via longe em seu radicalismo.
Sabia que entrar na politica é uma rampa escorregadia.

Mas, afinal, porque € ruim para o Supremo entrar em todos esses con-
flitos no impeachment? O préprio Brossard responde, no julgamento
do Mandado de Seguranga 21.564: “Por mais trabalhadas que sejam as
institui¢des, por ndo serem perfeitas, ndo chegam a impedir o erro, o
excesso, 0 abuso, sempre possivel, a despeito de todos os mecanismos
engendrados pelos espiritos mais esclarecidos”.

Alguém terd que errar por tltimo — e é importante, no caso, que seja
o Congresso. Nio s6 por separagio de poderes, mas para preservar a
integridade do Supremo. Quando o processo de impeachment chegar ao
fim, qualquer que seja ele, uma retrospectiva serd feita. A intervencio do
Supremo terd interferido decisivamente no resultado? Terd contribuido
para este ou aquele desfecho? O Supremo foi pré ou contra o impeach-
ment? Foi drbitro ou parte? Sdo perguntas que a histéria vai responder.
Estardo os ministros preparados para ouvir as respostas? Para além de suas
biografas, isso afetard a imagem da institui¢do. O Supremo é, a0 mesmo
tempo, guardido e produto da Constitui¢do. Quem guardard por ele?
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O SUPREMO DEVE BARRAR
O IMPEACHMENT?

Ivar A. Hartmann
1404|2016

De tanto intervir em questdes supostamente procedimentais, o tribunal
pode acabar assumindo responsabilidade pelos rumos da crise.

A alguns dias da votagdo decisiva no plendrio da Camara, o governo
questiona no Supremo aspectos procedimentais do impeachment. Pos-
sivelmente em reagdo a isso, o plendrio se manifestard nessa quinta a
tarde, em sessdo extraordindria, sobre a ordem de votagdo dos deputados
no domingo. Nio hd como prever o resultado do julgamento. Qualquer
que seja ele, porém, hd duas consequéncias possiveis: ou sai enfraquecido
0 governo, ou o proprio Supremo.

Na quarta, a presidente Dilma convocou jornalistas para uma longa
conversa intimista. Tentativa tardia de humaniza¢io. Enquanto isso,
o ex-presidente Lula e José Eduardo Cardozo nadam contra a maré
para tentar mudar o quadro de derrota que se anuncia. Um no campo
politico, outro no juridico. Lula manobra contra o comportamento de
manada pré-impeachment, que era uma possibilidade na votagdo de
domingo e acabou comegando jd durante a semana.

Cardozo rebateu os argumentos de mérito do impeachment com efici-
éncia e carisma nas oportunidades que teve na Camara dos Deputados.
E ndo foram raras. Ele é um dos poucos membros do governo que saird
mais forte da crise, qualquer que seja o desfecho. Seu sucesso em manter
dibia a configuragdo do crime de responsabilidade, perante deputados e
sociedade, s6 reforca que o governo teve oportunidade de defesa plena.
Coloca em questdo a tese de cerceamento de defesa, um dos dois pontos
do MS no Supremo. No julgamento de dezembro, alids, a reclamacio de
cerceamento de defesa da presidente ndo convenceu nenhum ministro.

O outro ponto judicializado pelo governo é a ampliagdo do objeto do
impeachment. A delagdo de Delcidio Amaral e outras recentes revela-
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¢oes da Lava Jato ndo poderiam ter sido sequer discutidas na Camara,
porque ndo faziam parte da dentincia sendo avaliada. Mas essa tese
pressupde que os plendrios da Camara e do Senado ficam limitados
pelos termos da decisdo de Eduardo Cunha de dar prosseguimento a
dentincia. Ou mesmo pela amplitude da prépria dentincia. Nio estd
claro que seja assim.

O Min. Barroso, citado depois no parecer do relator Jovair Arantes,
lembrou que o impeachment ndo é um processo criminal judicial.
A Constitui¢do quis um julgamento por um érgao politico, com um
componente politico. As garantias do acusado ndo sdo necessariamente
as mesmas. I, mesmo quando sdo, ndo tém a mesma amplitude. Como
exigir contornos bem definidos e fixos para o objeto do impeachment se,
pela prépria Constituicdo, os julgadores — deputados e senadores — ndo
precisam fundamentar seu voto individual?

E nesse contexto que o Supremo tem sido constantemente provocado
a se manifestar sobre questdes procedimentais. O mérito das alegagdes,
porém, ndo ¢é o tinico fator importante para avaliar a conveniéncia de
uma intervencio do tribunal. Acima de tudo, os ministros devem esco-
Iher o papel do Supremo no impeachment. E. certo que o Supremo de
Colllor ndo é o Supremo de Dilma. Mas ainda nfo estd claro o que o
Supremo de Dilma quer ser.

O risco é virar um tribunal que, de tanto intervir em questdes supos-
tamente procedimentais, acabou assumindo responsabilidade pelos
rumos da crise. De um lado, estdo as liminares monocraticas do Min.
Gilmar Mendes suspendendo a posse de Lula e do Min. Marco Aurélio
obrigando Eduardo Cunha a abrir o impeachment de Michel Temer.
De outro, as liminares monocriticas do Min. Fachin recusando-se a
intervir na ordem de votagdo desse domingo e do Min. Celso de Mello
negando-se a forgar a abertura de outro processo contra Temer. Feliz-
mente nessa quinta o Supremo se manifesta como colegiado. A dltima
vez que fez isso, em dezembro, deu mostras de querer desempenhar esse
segundo papel. Um tribunal consciente do risco de, entrando demais
no procedimento, acabar virando drbitro do mérito do impeachment.

Esse risco seria agora confirmado se o Supremo intervisse no impea-
chment de maneira decisiva na véspera da vota¢io na Camara. Nio
importa se em resposta ao governo sobre cerceamento de defesa ou
em resposta a outros partidos e parlamentares sobre ordem de votagéo
na CAmara. Se contrariar sua jurisprudéncia e interferir em questdes
interna corporis do Congresso o Supremo saird enfraquecido.
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Cardozo talvez nio tenha percebido que, ao ser provocado agora, se o
Supremo optar por ndo intervir, terd legitimado mais o resultado da
votagdo do plendrio da Camara. Saird enfraquecido o governo, agora
sem o argumento de ilegitimidade procedimental que sempre foi cen-
tral em seu discurso. Se a votagdo de domingo for pré-referendada pelo
Supremo, perde for¢a a ideia de rito ilegal ou inconstitucional. Poderia
ainda o governo falar em golpe?
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0 SUPREMO JA ACERTOU

Thomaz Pereira
1404|2016

Tempestivo e colegiado, hoje o Supremo se mostra a altura de sua
missdo constitucional. Mostra que é verdadeiramente um tribunal.

O Supremo decidiu decidir. Independentemente de qual seja sua de-
cisdo final, jd acertou. Diante de a¢des questionando aspectos formais
do processo de impeachment na Camara, o tribunal decidiu colocd-las
em pauta imediatamente.

As diferentes a¢des impetradas traziam alguns riscos.

Primeiramente, se um ministro decidisse monocraticamente, seja para
conceder ou ndo a liminar, terfamos uma decisdo dada em tempo til
para afetar a votagdo, mas que poderia ndo expressar o entendimento do
tribunal. Pior ainda, diante de a¢des diferentes, distribuidas a ministros
diferentes, poderfamos ter ministros manifestando visdes contraditérias
sobre o papel do tribunal no julgamento do impeachment. Um Supremo
fragmentado é um Supremo fraco.

Além disso, uma decisdo colegiada que viesse depois da votacdo da
Camara j4 ter ocorrido traria diversos problemas.

Se considerasse existentes nulidades no processo teria que anular o
procedimento na Camara depois de sua conclusdo. Derrotados comemo-
rariam a nova oportunidade, vitoriosos criticariam a intervencio tardia.
O Supremo teria que se defender da acusacio de anular o processo, nio
por vicios procedimentais, mas por discordar do resultado.

Se considerasse inexistentes as nulidades a decisdo, correta ou nio,
viria tarde demais. Incertezas sobre a validade do procedimento podem
inflamar um processo que jd é naturalmente polémico. Uma decisdo
como essa antes da votagdo, mesmo sem alterar a realidade, pode ser ttil
por certificar que as regras do jogo estdo sendo seguidas. No entanto,
da votacdo encerrada, seria potencialmente indtil. Pior, poderia gerar
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acusagdes de que o Supremo teria deixado de invalidar procedimento
por concordar com o seu resultado, ou por ndo ter coragem de anular
uma decisdo como essa depois de ela ter sido tomada.

FEm qualquer desses casos, independentemente da decisdo em si, o poten-
cial desgaste & imagem do Supremo seria enorme. Criticas ao contetido
de suas decisdes sdo normais e, em certa medida, inevitdveis. Criticas
a sua capacidade de decidir apontam para um Supremo disfuncional.
Isso é evitdvel, e ndo deve ser normal.

Sabiamente, o tribunal decidiu evitar esses problemas e contornar essas
possiveis acusagdes.

O Supremo decidird. Decidird colegiadamente. Qualquer que seja o
resultado, ndo serd apenas a posi¢do de um ministro, mas do tribunal
como um todo. Decidird tempestivamente. Qualquer que seja o resulta-
do, o Supremo decidird em tempo para validar o procedimento seguido
até aqui ou, se for o caso, para que a Cimara se adeque a sua decisdo
antes de iniciar a vota¢do do impeachment.

Tempestivo e colegiado, hoje o Supremo se mostra a altura de sua missao
constitucional. Mostra que é verdadeiramente um tribunal.
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UM SUPREMO TRIBUNAL REGIMENTAL?

Eduardo Jordao
15|04 | 2016

No fundo, a tarefa do controle de constitucionalidade
¢ mais dificil pelas tentagbes que impde ao julgador,
do que pelas operagdes intelectuais que envolve.

Pode o Supremo, em uma ADIn, afastar interpretagio do Regimento
da Camara dos Deputados que viole os termos do préprio Regimento?
Eis uma das questdes que o Tribunal precisou decidir na sessdo extra-
ordindria de ontem.

Nio era uma decisdo qualquer. Em jogo, estava o procedimento de
votagdo do Impeachment no plendrio da Camara dos Deputados neste
fim de semana. O Tribunal foi chamado a controlar a interpretagdo do
presidente da Cémara, Eduardo Cunha, para o dispositivo do regimento
segundo o qual “a votagdo nominal serd feita pela chamada dos Depu-
tados, alternadamente, do Norte para o Sul e vice-versa”.

Em um julgamento longo e confuso, cheio de divergéncias, a maior
divisdo se deu justamente quanto a competéncia do Supremo para
entrar na questdo.

Quatro ministros de uma corte incompleta, com apenas 10 membros,
consideraram a interpretagdo de Cunha uma leitura equivocada do
proprio Regimento. No caso da ADIn, porém, tratava-se de controle
de constitucionalidade, ndo de regimentalidade.

Para justificar a interven¢do do Supremo, houve diversas tentativas de
conectar a violagdo do regimento com violagdes 4 Constitui¢do. O minis-
tro Barroso, por exemplo, sustentou que interpretagdes “irrazodveis” do
Regimento representariam violagdes da legalidade, do estado de direito
ou do devido processo legal — principios constitucionais.

Por trds dessas gindsticas interpretativas, hd consequéncias graves para
o funcionamento e o papel do Supremo. Se desrespeitar uma norma

247



ONZE SUPREMOS: O SUPREMO EM 2016

regimental leva necessariamente a violar a garantia constitucional da
legalidade ou do devido processo legal, toda ilegalidade se torna espa-
¢o de atuagio do Supremo. Observar que se trata de um caso especial
(0 impeachment) ndo ajuda, jd que essa norma regimental se aplica
a outras hipéteses de funcionamento do legislativo para além desse
momento especifico.

A minoria derrotada na ADI expressou um impeto intervencionista que
ndo ¢ novidade no Tribunal. Ao longo dos tltimos anos, o Supremo tem
demonstrado ndo se preocupar muito com os limites textuais (ainda que
claros) de normas constitucionais que lhe caberia apenas interpretar —
a exemplo, alids, do que reprovaram na conduta de Cunha.

Agora, quatro ministros pretendiam estender a sua competéncia de “guar-
da da constitui¢do” para muito além do controle de constitucionalidade
em sentido estrito. Essa posi¢do ndo prevaleceu na ADIn. Mas foi por
pouco: faltou apenas um voto. Como nio hd um Supremo do Supremo,
teriamos que conviver com um Supremo Tribunal Regimental.

A “guarda da constitui¢do” a que os ministros tanto se referem néo é
uma tarefa misteriosa. Ela ndo abrange tudo que existe de injusto no
funcionamento das instituigdes brasileiras; na verdade, ela sequer abrange
tudo que existe de ilegal nas instituigdes brasileiras.

Controle de constitucionalidade é comparar normas e atos do poder
pablico com o texto constitucional. Assim, por 6bvio, se ndo hd in-
compatibilidade entre normas e algum dispositivo constitucional, ndo
cabe controle de constitucionalidade. Em casos assim, o siléncio do
Supremo ¢ a deferéncia ao legislativo sio também expressoes da tarefa
de guardar a constituigéo.

No fundo, a tarefa do controle de constitucionalidade é mais dificil pelas
tentagdes que impde ao julgador, do que pelas operagdes intelectuais
que envolve: reescrever toda norma que aparece a partir do que se
considera melhor é ficil. Saber até onde a Constituicio de fato autoriza
uma intervencio judicial é muito mais dificil.
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IMPEACHMENT: UMA QUESTAQ
PARA O CONGRESSO

Diego Werneck Arguelhes
17]04] 2016

O processo do impeachment até aqui ocorreu a sombra dos
juizes. Mas ndo se pode tratar a Camara e o Senado como
simples érgaos de primeira instancia do Supremo.

O processo do impeachment até aqui ocorreu a sombra dos juizes do
Supremo, da decisdo de dezembro até a sessdo extraordindria de quinta
passada. Mas essa sombra pode ser enganosa, e ndo podemos tomar a
parte pelo todo. Nesse tipo de processo, o Supremo é sempre um desvio,
ndo um destino final. Como instituigdo colegiada, o Supremo falhou
até aqui em esclarecer para as pessoas que a decisdo ultima — o “sim”
ou “ndo” da Camara e do Senado — ndo compete a seus juizes, mas aos
parlamentares. Mas a confusdo das mensagens muitas vezes conflitantes
enviadas pelos ministros nas Gltimas semanas ndo deveria nublar um
dado bésico do nosso sistema constitucional: o guardido da constitui¢do
ndo pode ser o julgador do impeachment.

Ha dois aspectos da estrutura do impeachment na Constitui¢do que
exigem que o Supremo se afaste do mérito dessa decisdo.

Primeiro, a Constitui¢do atribuiu ao Congresso a competéncia de pro-
cessar o presidente por crimes de responsabilidade. Uma fungdo tipica-
mente judicial, mas inequivocamente alocada para um érgao politico
paralelo ao Supremo. Com esse texto, fica dificil fazer malabarismos
interpretativos para dizer que os ministros podem adentrar no 4mago da
decisdo que a constitui¢do colocou nas mios de outro poder.

Nio se pode tratar a Camara ¢ o Senado como simples 6rgios de primeira
instancia do Supremo: decidem primeiro, mas cabe recurso para o Su-
premo. Seria transpor, para o processo de impeachment, o habito forense
de proliferar todos os espagos para recursos: hd sempre um caminho para
o Supremo, a ser descoberto por advogados hibetis, e tudo que acontece
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antes disso ¢ provisério. Essa visdo jd é patolégica no funcionamento
do judicidrio; no caso da decisdo de mérito do impeachment, ela seria
ainda mais equivocada.

Segundo, a Constitui¢do prevé o elevadissimo quérum de 2/3 para as
decisdes finais tanto da Camara quanto do Senado no processo de impea-
chment. Na verdade, esse ¢ o mais alto quérum exigido pela Constituigdo
para qualquer deliberagéo legislativa ou decisdo institucional, em qual-
quer poder. Maior que os 3/5 exigidos para se emendar a constitui¢do.

Uma decisdo por 2/3 s6 pode ocorrer com muita convergéncia de acdes
e ideias e entre muitas pessoas. Considere, por exemplo, o que ocorreria
se 0 quérum de 2/3 fosse aplicado as decisdes do préprio Supremo Tri-
bunal sobre o impeachment. Isso significaria que o tribunal precisaria de
8 ministros para concordar com qualquer um dos pedidos formulados de
novembro para cd. A maioria das decisdes jd tomadas até aqui — muitas
envolvendo maiorias de seis ou sete ministros — ndo teria conseguido
atingir esse nivel de consenso. O tribunal néo teria conseguido decidir
que a Comissdo Especial ndo poderia ter sido formada por chapa avulsa
e voto secreto, por exemplo.

Na verdade, esse ¢ mais do que um nimero. E a expressio, em desenho
institucional, de um ideal — de uma tomada de posi¢do sobre como
funciona o nosso presidencialismo e como se dardo as relagdes entre os
poderes: nas relagdes entre Congresso e Presidéncia, expressa a ideia de
que remover um presidente por crime de responsabilidade precisa ser algo
raro, custoso, dificil. Ndo basta uma maioria de deputados e senadores;
é preciso que o impeachment seja apoiado por mais parlamentares do que
seria necessdrio para aprovar até mesmo uma emenda constitucional.

Nas relacdes entre Supremo e Congresso, por outro lado, expressa a ideia
de que esta decisdo que extrai do sistema politico democrdtico uma alta
presuncdo de legitimidade. Quando um quérum de 2/3 ¢ atingido em
uma institui¢io legislativa representativa, ndo se trata de uma “maioria
eventual”. Juristas e juizes costumam apontar para a fragilidade de
“maiorias legislativas eventuais” para justificar a revisdo judicial de atos
legislativos. Aqui, porém, um grande nimero de parlamentares — e,
indiretamente, de eleitores, de interesses e visdes de mundo — teriam
que convergir para chegar aos 2/3. Do lado do Supremo, uma decisao
legislativa com essa caracteristica deveria inspirar redobrada deferéncia.
Nio é necessdrio idealizar o Congresso que temos para reconhecer que,
no nosso sistema, com todos os seus problemas, o quérum de 2/3 tem
um significado diferente de uma maioria simples.
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O Supremo ndo pode intervir no resultado final. Pode, como tem feito,
garantir a regularidade do procedimento dentro das regras constitu-
cionais. Mas em algum momento o direito se esgota e a politica serd
soberana. Deixar isso claro agora, antes da hora da politica pura come-
car, teria sido importante para equacionar expectativas. O tribunal ja
se apresentou como disponivel para todo e qualquer tipo de demanda
no processo de impeachment; até aqui, porém, ndo puxou para si a
responsabilidade pelo resultado final. E esperado que continue assim.
E bom, para nossas institui¢des, que continue assim. Nem a Camara,
nem o Senado podem ser apenas um tribunal inferior perante o Su-
premo — juizes provisérios, que simplesmente “erram primeiro”. Aos
parlamentares compete a decisdo; a eles competird os custos politicos
de sua decisdo, certa ou errada. Neste domingo, ¢ a hora da politica.
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O IMPEACHMENT NO SUPREMO: O QUE
MUDA COM O AFASTAMENTO DE DILMA

Diego Werneck Arguelhes
12]05]|2016

Quanto mais pronunciamentos do plendrio das casas legislativas,
mais dificil e custosa ficard a intervengdo judicial no impeachment.

Como o afastamento de Dilma afetard as disputas judiciais em torno
do impeachment?

De um lado, aumentard o combustivel para judicializagdo. Dilma
foi afastada temporariamente do cargo, mas o processo ndo acabou.
Comega agora quase uma espécie de processo penal dentro do Se-
nado, presidido pelo ministro Lewandowski. Haverd discussdo sobre
provas de todo tipo — testemunhas, documentos, experts —, regulada
em detalhes pelo Regimento do Senado, ja moldado pelas regras do
Caso Collor.

Na decisdo da ADPF 387, em dezembro, alids, o Supremo sinalizou
que, apés o afastamento, as garantias processuais ¢ o direito de defesa
incidiriam em grau maximo. Com mais ¢ mais rigidas regras procedi-
mentais, aumenta o espago para contesta¢do e intervengdo judicial.
O Supremo nio saird de cena.

De outro lado, o cendrio mudou. Hd menos espago para um certo tipo
de contesta¢do mais dréstica e radical que tem marcado a defesa de
Dilma da Camara dos Deputados para cd.

O advogado-geral da Unido tem combinado contestagdes pontuais —
sobre questdes procedimentais “micro”, envolvendo a aplicagdo e inter-
pretacdo de regras especificas a atos do processo — e contestacdes gerais
— provocando o Supremo a se pronunciar sobre a estrutura fundamental
e a eventual nulidade do conjunto do processo de impeachment até aqui.
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No caso Collor, a defesa também fez as duas coisas. Pediu, com sucesso,
a amplia¢do do prazo concedido para manifestagio da defesa na Camara.
Mas também levantou, e perdeu, a tese de que a Lei 1.079/50 ndo estaria
mais vigente ¢ deveria ser abandonada na integra, o que inviabilizaria
o préprio processo de impeachment. Por fim, também sem sucesso,
alegaram que a decisdo final do Senado teria ficado prejudicada apds
Collor renunciar a Presidéncia.

Recentemente, a defesa de Dilma levou a estratégia de contestagdo geral
ao maximo. H4 dois dias, a AGU pediu ao tribunal que anulasse todo o
procedimento desde o recebimento da dentncia. Argumentava-se que,
ao afastar Eduardo Cunha de suas fun¢des, o Supremo teria reconhe-
cido implicitamente que o deputado tampouco poderia ter iniciado e
presidido o processo de impeachment. A liminar foi negada pelo ministro
Teori Zavascki poucas horas antes de o Senado comegar a sessdo.

E justamente esse tipo de contestaciio geral que tende a perder espaco
daqui para frente. O contetdo e o timing da decisdo liminar de Zavascki
ja sinalizam os principais aspectos dessa mudanga de cendrio. Primeiro,
duas casas legislativas jd se pronunciaram, ainda que o Senado ainda
ndo tenha de fato decidido. Quanto mais pronunciamentos do plendrio
das casas legislativas, mais dificil e custosa ficard a intervencao judicial.
Vale notar que o Supremo jd anulou o processo em curso, ainda em
dezembro, quando determinou que a escolha da Comissdo Especial fosse
completamente refeita pela CAmara. Mas intervir no decorrer do proces-
so é, comparativamente, menos drastico do que anular essas votacdes ex
post, em torno das quais houve grande mobilizacio e aten¢do publica.

Segundo, até aqui o principal combustivel das contestagdes gerais tem
sido Eduardo Cunha e sua condugdo ao processo. Cunha s6 foi afastado
pelo Supremo agora. Mas, em sua liminar, o ministro Teori Zavascki
observa que, no fundo, o tribunal jd enfrentara (e rejeitara) a alegacdo
de que, por conta de suas motivacdes politicas, deputado ndo poderia
presidir o impeachment. Em dezembro, os ministros rejeitaram por
unanimidade a tese de que a motivagio politica de Cunha, por si s6,
viciaria o recebimento da dentincia e o procedimento dali em diante.
O decisivo ndo é a motivagdo de Cunha e outros parlamentares — que
teria sempre um lado politico — mas a obediéncia objetiva as regras
constitucionais e legais. O fator Cunha, que fornecia munig¢io para a
defesa de Dilma até aqui, perde forga.
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Nada disso indica que a defesa de Dilma vé parar de fazer contestagdes
gerais. Em conflitos politicos, recorre-se ao Judicidrio por razdes que vio
muito além de ganhar no mérito. Mesmo quando a chance de reverter
uma derrota politica é quase zero, como no MS de ontem, judicializa-
se uma questdo para atrasar uma decisdo, para deslegitimé-la perante
a nacdo ou ainda para firmar uma posi¢do publica. Objetivos muito
importantes para Dilma, em qualquer cendrio — inclusive mesmo ap6s
o julgamento final do Senado.
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LIRA, LEWANDOWSKI E A
DEFESA DE DILMA: SUPREMO
FOI DECISIVO SEM DECIDIR

Diego Werneck Arguelhes
07|06]2016

E preciso ler as mensagens que os ministros mandam — na
imprensa, em comentdrios laterais em palestras e discursos
e, no caso, nd fundamentacdo de suas decisoes.

O ministro Lewandowski negou ontem a liminar, pedida pela defesa de
Dilma, para garantir a presidente o mesmo prazo que Collor teve para
apresentar alegacdes finais. Pouco depois, porém, o presidente da Co-
missdo do impeachment no Senado, senador Raimundo Lira, anunciou
um recuo: Dilma teria, sim, o mesmo prazo de Collor.

Mas por recuar, se Lewandowski havia negado a liminar e deixado o
processo seguir?

Na verdade, o passo atrds de Lira e a decisdo de Lewandowski estdo
diretamente ligados. Se foi um cédlculo de vantagens politicas que levou
Lira a reduzir o prazo de Dilma, foi certamente um célculo de risco
juridico que o fez recuar. Recuou para evitar o movimento desfavordvel
dos préximos jogadores — primeiro o ministro Lewandowski, e posterior-
mente o préprio Supremo.

Esse tipo de antecipacio estratégica é comum no jogo da separagio de
Poderes. Em especial, no nosso altamente judicializado processo de
impeachment, é comum ver politicos tentando agir de modo a minimizar
espacos para atuagdo do Supremo.

A ameaga judicial jd se mostrou crivel. O Supremo j4 havia sinalizado,
em dezembro, disposi¢do para bloquear tentativas politicas de acelerar
o processo sem respeito as regras do jogo. Anulou completamente a
eleicio da Comissdo Especial que havia ocorrido sob a batuta de Edu-
ardo Cunha e, com isso, jogou todo o processo de volta a estaca zero.
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Entretanto, nem sempre o tribunal aceitou os argumentos da defesa de
Dilma. As vezes, 0s ministros se recusaram a intervir e mandar voltar o
processo. Ndo concordaram, por exemplo, que teria havido cerceamento
do direito de defesa na votacdo final da Camara.

O que teria entdo levado o senador Lira a enxergar neste caso especifico
um risco concreto de intervengio judicial?

E preciso ler as mensagens que os ministros mandam — na imprensa,
em comentdrios laterais em palestras e discursos e, no caso, na funda-
mentacdo de suas decisdes.

O resultado da liminar de Lewandowski foi negativo. Mas a motivagdo da
decisdo mostra vigilincia, e ndo simples deferéncia, por parte do ministro.

Lewandowski negou a liminar por considerar que ndo havia “perigo
na demora”: ainda falta tempo para que o prazo para alegagdes finais
comece a correr, e até 14 ndo hd dano concreto no antncio da futura
reducdo de prazo. Contudo, a decisdo é repleta de condicionantes
temporais. Diz o ministro: ndo hd “neste momento processual” risco
para a defesa; “por ora”, sem um exame aprofundado, a posicdo da
Comissdo parece razodvel; tudo isso, porém, “sem prejuizo do exame
exauriente da matéria no tempo e no foro apropriados”. Leia-se: o tempo
apropriado vird quando chegar o momento das alegagdes finais. O “foro
apropriado”, por sua vez, incluiria o préprio Supremo.

Ou seja: se, até o momento das alegagdes finais, o préprio Senado nao
tiver reestabelecido o prazo adotado no caso Collor, a questdo voltara.
E a posi¢do de Lewandowski pode entdo ser completamente oposta.
Mais ainda, considerando que a redu¢io de prazo para Dilma é um
claro casuismo, é muito provavel que a interpretagio da Comissio seja
rejeitada no Supremo.

A decisdo negativa de Lewandowski, portanto, ndo foi um sinal verde.
Foi um sinal amarelo, com todo o peso potencial de uma intervengdo
do préprio Supremo. O fato de que o senador Lira mudou de posi¢io
cerca de uma hora apés o antncio da decisdo de Lewandowski s6 reforga
essa interpretacdo.

Idas e vindas no Senado que aparentemente se anulam, mediadas por
uma decisdo judicial negativa. O saldo desses trés movimentos é diferente
de zero: o resultado final é exercicio indireto de poder do Supremo, que
fica visivel se lermos a decisdo de Lewandowski como um sinal em um
jogo de interagdes estratégicas.

256



80
A MODA DO IMPEACHMENT

Ivar A. Hartmann
20| 06| 2016

A discussdo sobre o impeachment do ministro Fux ¢
necessdria, ndo como controle de decisdes substantivas.
Mas como controle de comportamentos esperados.

A ferramenta do impeachment era prejudicada porque os atores contro-
lados ndo acreditavam que pudesse realmente vir a ser usada. Mas os
pedidos de impeachment dos tltimos meses podem estar mudando isso.

Nio é apenas o processo contra Dilma Rousseff. O procurador-geral da
Republica, assim como a presidente, ndo pode acreditar-se acima da lei
durante seu mandato. A Constitui¢do prevé que ele também seja julgado
pelo Senado por crime de responsabilidade. Renan Calheiros atualmen-
te tem em mdos uma de vérias dentincias feitas contra Rodrigo Janot.

Da mesma forma os ministros do Supremo. O problema é que nunca
houve impeachment de ministro do Supremo na histéria. Mesmo os pe-
didos eram rarfssimos até hd pouco. Isso a despeito de claras e constantes
violagdes da lei da magistratura quando os ministros falam publicamente
sobre processos que depois irdo julgar. Nos tltimos meses, porém, foram
feitas dendncias contra Marco Aurélio e Luiz Fux.

Mesmo tendo sido rejeitadas sumariamente, elas abriram espago para a
discussdo daquilo que um ministro do Supremo pode e ndo pode fazer.
Mais dendncias garantem que a andlise das condutas se mantenha na
pauta do dia. . que o impeachment funcione como uma espada que
pende sempre sobre a cabeca daquele que viola a lei. A andlise dos pe-
didos de impeachment e as razdes dadas para sua rejei¢do pelo Senado
também sdo essenciais. Os pedidos sem qualquer fundamento devem
de fato ser sumariamente rejeitados, como fez Calheiros com vdrios
contra Janot e um contra Marco Aurélio.
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A denincia mais recente contra Janot exigia que ele houvesse pedido a
prisdo de integrantes petistas do governo afastado assim como pediu a
prisdo de Romero Jucd, José Sarney e do proprio Calheiros. Mas o mérito
de decisdes de Janot sobre pedido de prisdo, abertura de inquérito e de
processo criminal ndo podem ser motivo para impeachment. A fungio
do procurador-geral é exatamente realizar essas escolhas. Calheiros jd
afirmou que ird receber um dos pedidos por estar descontente com a
atuacdo de Janot. Levanta suspeitas de retaliagdo pessoal direta em razio
da atuacdo firme e destemida do Procurador-Geral até aqui. Ele toma
as medidas penais que acredita necessdrias mesmo quando se trata de
politicos poderosos como o presidente do Senado.

Totalmente infundado também o pedido de impeachment do ministro
Marco Aurélio. A base era o mérito de sua decisdo determinando a
abertura de processo de impeachment contra Michel Temer. A fun¢io
de ministros do Supremo ¢ precisamente enfrentar essas questdes. O fato
de que a decisdo estd totalmente desconectada da jurisprudéncia do
tribunal ndo importa. Caso contrério, terfamos o presidente do Senado
como instincia que revisa decisdes do Supremo.

Jd a discussdo sobre o impeachment em casos como o do ministro Fux é
necessdria. O motivo da dentincia nio era o fato de ter ordenado limi-
narmente o auxilio moradia para juizes de todo o pafs, criando despesa
de 1,25 bilhdo para os cofres ptblicos sem previsdo legal.

Segundo a lei, a atuagdo de ministros do Supremo pode ser enquadrada
nos dispositivos de violagdo da responsabilidade fiscal. A liminar de Fux
ndo é muito diferente das pedaladas fiscais de Dilma. Mas néo cabe
avaliar no mérito a decisdo. O problema é que Fux impede, ha quase
dois anos, que seus colegas no plendrio decidam se mantém ou cassam
a liminar. A decisdo de Marco Aurélio foi teratolégica, mas o ministro
liberou o processo para o plendrio 40 dias depois. Decidir bem ou decidir
mal faz parte do exercicio regular do cargo de ministro do Supremo.
Mas impedir que suas decisdes sejam examinadas pelo plendrio defini-
tivamente ndo faz parte.

No caso de agentes judiciais como o procurador-geral da Republica e dos
ministros do Supremo, o impeachment ndo é sobre controle de decisdes
substantivas. E sobre controle de comportamentos esperados. O debate
sobre os limites desses comportamentos € vital para qualquer democracia.
Mas torna-se irrelevante quando a sociedade e, acima de tudo, os préprios
ocupantes dos cargos acreditam que o impeachment é letra morta na
Constitui¢do. Serd muito bom se a moda do impeachment pegar!
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UM JUIZ NO SENADO: MEMORIAS
DE SIDNEY SANCHES NO
IMPEACHMENT DE COLLOR

Pedro Cantisano
21|06|2016

O julgamento do impeachment pode ser politico, mas, ao expor

correntes doutrindrias e jurisprudenciais aos senadores, Sanches

lhes forneceu tanto um quadro analitico para refletir e debater,
quanto um suporte juridico para justificar suas decisies.

Em seu depoimento ao projeto Histéria Oral do Supremo, da FGV,
o ministro Sydney Sanches se diverte ao lembrar de sua popularidade
durante o processo de impeachment de Fernando Collor, em 1992.
Reconhecido nas ruas, foi procurado informalmente por estudantes na
porta de casa, perseguido incansavelmente por jornalistas e até con-
vidado, por trés partidos diferentes, a ser candidato — “de vereador a
presidente da Republica”.

Mesmo antes de assumir a Presidéncia do processo no Senado, como
manda a Constitui¢do, o impeachment ja vinha dando muito trabalho
a Sanches. No final de setembro, em decisdo inédita, mandara abrir
para televisionamento a sessdo do Supremo que assegurou a Collor um
prazo estendido para manifestar-se perante a Camara do Deputados.
Poucos dias antes, dissera aos jornais que a corte ndo desprezaria a
opinido publica.

Chegando ao Senado, senadores contestaram sua legitimidade. Afinal,
ndo havia sido eleito. Em resposta, Sanches deixou claro que os ministros
do Supremo e seu papel de protagonista no processo de impeachment
eram legitimados pela Constitui¢do e pela pretendida imparcialidade:
“Eu suponho que a Constitui¢io de 88 tenha preferido um magistrado,
que ¢ apartiddrio, isento nas suas decisdes, neutro”.

Na atuagdo como presidente do processo de impeachment, Sanches
destaca dois momentos.
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Para tentar protelar a decisdo, Collor demitiu seus advogados e pediu
adiamento da sessdo de julgamento no Senado. A lua de mel de Sanches
com a imprensa se abalou quando o ministro aprovou o adiamento.
Segundo ele, a lei era clara. Entretanto, para evitar novas complica-
¢oes, ligou para Inocéncio Martires Coelho, perguntando se aceitaria
ser advogado dativo do presidente afastado. A estratégia era fazer o
julgamento continuar, mesmo se Collor ndo nomeasse novo advogado.
O ex-presidente acabou o fazendo, mas, até hoje, Sanches se orgulha
da escolha. Durante a defesa, segundo ele, o novo advogado estava tdo
inseguro que chegou a pedir a ajuda de Coelho.

O segundo momento foi mais critico. Como ultima cartada, Collor
renunciou a Presidéncia, esperando livrar-se da pena de inelegibilida-
de. A questdo era se o processo deveria ser extinto. Para explicar seus
passos, Sanches faz uma analogia com o funcionamento do préprio
Supremo: “Porque no Supremo, por exemplo, quando |...] recebe uma
dentincia contra alguém, [...] s6 o plendrio pode por fim ao processo,
e ndo o relator”. Portanto, determinou que os senadores discutissem
entre si, como o plendrio de um tribunal, se continuariam julgando o
agora ex-presidente.

Mesmo entendendo que ndo poderia extinguir o processo sozinho, San-
ches interferiu na decisdo. Ao mandar que os senadores deliberassem,
o presidente do Supremo ndo concedeu a palavra a ninguém antes que a
decisdo fosse tomada. E explicou que, de acordo com a doutrina, a pena
de inelegibilidade poderia ser considerada acesséria da pena de perda de
mandato ou auténoma. Se acessoria, o processo deveria ser arquivado;
se fosse considerada auténoma, poderia prosseguir. O julgamento do
impeachment pode ser politico, como o préprio ministro admite, mas, ao
expor correntes doutrindrias e jurisprudenciais aos senadores, Sanches
lhes forneceu tanto um quadro analitico para refletir e debater, quanto
um suporte juridico para justificar suas decisdes.

Depois de explicar os caminhos juridicos aos senadores, Sanches inter-
rompeu a sessdo. Em uma conversa particular, teve que convencer Itamar
Franco a tomar posse. Era uma sexta-feira, ja no final de dezembro, € o
vice-presidente pretendia fazé-lo apenas na segunda. “O senhor vai se
arriscar?” — ponderou Sanches. Era o inicio da Nova Republica, logo
apos a transicdo da Ditadura Militar. Para o presidente do Supremo,
ndo poderia haver ddvidas quanto a quem estava no poder. O risco de
retrocesso era grande.
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Entre acoes estratégicas para evitar protelagdes, como a nomeagio do
advogado dativo, instrugdes juridicas para informar as decisdes do Sena-
do, como no caso da pena de inelegibilidade, e decisdes criticas, como
a de dar posse a [tamar imediatamente, Sanches sabia que nio estava
sozinho. Em uma conversa com representantes da OAB, o ministro
confessou: “E, se eu fizer alguma coisa de errado, o senhor pode ter
certeza de que o Supremo corrige. Entdo, fique tranquilo”. Serd que a
tranquilidade de Sanches se repetiria nos dias de hoje?

E possivel conferir a integra da entrevista concedida pelo ministro Sydney
Sanches e demais ministros ao projeto Histéria Oral do Supremo, no link:
<https://goo.gl/ph1J6C>.
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NADA A TEMER?

Thomaz Pereira
0908|2016

A responsabilidade vem da fungdo, a imunidade vem do cargo.
Mesmo se presidente, Temer ainda poderia sofrer impeachment por
atos cometidos no cargo de vice, mas na fungdo presidencial.

O vice-presidente Michel Temer exerce hoje a Presidéncia. Seu nome
foi mencionado em inquérito da Lava Jato e ele presidiu o PMDB — par-
tido alegadamente envolvido no esquema investigado. Ha agora noticias
de que Temer poderd aparecer na delacdo premiada de executivos da
Odebrecht. Como equacionar isso com as imunidades constitucionais
do presidente da Republica? O impeachment imunizaria Temer da
Lava Jato?

Segundo a Constitui¢do, na vigéncia do mandato, o presidente nao pode
ser responsabilizado por atos estranhos ao exercicio de suas fungdes.
Eventuais dentncias teriam que aguardar o fim do mandato. Quanto aos
atos presidenciais, crimes comuns sdo julgados pelo Supremo, crimes
de responsabilidade pelo Senado. Mas, em ambos os casos, o processa-
mento requer autoriza¢do da Camara.

E Temer?

No momento, Temer ainda é vice-presidente. Esse é o seu cargo. Com
isso, ndo tem ainda imunidades presidenciais. Pode ser denunciado na
Camara por crime de responsabilidade por qualquer cidaddo — como j4
foi. Mas pode também ser processado por fatos anteriores ao seu mandato
e estranhos as suas fungdes. O foro é o Supremo. E, ao contrdrio do
presidente da Republica, a dentincia no Supremo nio exige autorizagio
dos deputados. Depende apenas do procurador-geral da Republica e
do tribunal. Caso haja indicios suficientes para fundamentar uma de-
nuncia, o periodo de interinidade de Temer é uma janela importante
para atuagdo dessas instituigdes.
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Isso é hoje. O amanha é mais incerto. Se a presidente Dilma Rousseff
for condenada pelo Senado, o quadro muda. E a data para o julgamento
final pelo Senado se aproxima. Temer deixaria de ser interino, assumindo
o cargo de presidente. Estaria entdo imunizado?

A responsabilidade vem da fung¢do, a imunidade vem do cargo. Esse é
o principio que deveria guiar qualquer resposta.

Quanto aos crimes comuns, no cargo, Temer de fato estaria tempora-
riamente imune quanto aos atos alheios as suas fun¢des — mas apenas
esses. A imunidade vem do cargo, mas qual a sua extensdo? Quais atos
sd30 ou ndo relativos as fung¢des de presidente? No limite, caberd ao
Supremo responder também essa pergunta.

Restaria a via dos crimes de responsabilidade. Os decretos assinados por
Temer, enquanto vice, foram feitos na fungdo de presidente. Vice ndo
assina decretos. Apenas o presidente — no caso, em exercicio — o faz.
Ou seja, a fungio exercida por Temer era a mesma, antes e depois do
afastamento de Dilma. Mesmo se presidente, Temer ainda poderia
sofrer impeachment por atos cometidos no cargo de vice, mas na fungio
presidencial. Afinal, a responsabilidade vem da fungdo.

Mas esses dois caminhos sdo complexos, incertos e, uma vez que haja
a confirmagdo no cargo de presidente, esbarram na necessidade de au-
torizagdo da CAmara. Pela dificuldade, s6 seriam seguidos caso fossem
os dnicos disponiveis. Afinal, diante da alegada conexdo entre Lava Jato
e financiamento eleitoral, a cassagdo da chapa e convocagio de novas
elei¢des seria via muito mais ficil do que o impeachment ou processar
um presidente por crime comum. Mas, quanto a isso, a palavra estd
com o TSE e, até o momento, seu siléncio é retumbante.
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O JULGAMENTO DE DILMA: DEBATES
NO SENADO, DE OLHO NO SUPREMO

Diego Werneck Arguelhes
2608|2016

Mesmo que os debates no Senado ndo mudem o placar,
tudo que ocorrer agora pode influenciar o voto de ao menos
alguns ministros do Supremo e fortalecer a narrativa publica
¢ a mobilizagdo internacional de Dilma Rousseff.

Defensores e opositores de Dilma jd sabem que o placar no Senado
estd praticamente dado — pela condenacio. A estratégia do governo de
Temer fora do Congresso, alids, tem sido tipica de quem jd sabe estar
na frente. Em vez de enfrentamento direto, o siléncio e a pressdo para
que termine rdpido. Qual a razdo, entdo, para as mais de 500 pdginas de
alegacdes finais de Dilma? Se dificilmente mudardo o placar esperado
nos préximos dias, o que ainda estd em jogo no Senado?

Por trds das 500 pédginas, hd tanto esperanca quanto estratégia. Hd mais
em jogo do que a absolvigdo ou condenacio formal. Daqui para frente,
a defesa tem outras e mais amplas audiéncias.

Hi o debate publico mais amplo em curso sobre a narrativa em torno
dos eventos dos tltimos meses. Foi ou ndo um processo legal, ainda
que controverso na sua substancia? As garantias processuais de Dilma
foram respeitadas, ou atropeladas? O placar no Senado ndo vai concluir
as interpretagdes publicas dos eventos.

Mais importante no curto prazo, porém, ¢ a discussdo que se aproxima no
Supremo. E certo que a defesa de Dilma recorrerd ao Supremo tio logo
os senadores concluam sua votagdo. A chance de reverter a condenacio
pelo Senado é baixa. Mas ndo € esse o tinico objetivo do futuro recurso.

Judicializar a condenagio, por si s6, pode atrasar o fim do processo,
abrindo algum espago para mudancas no cendrio politico. Mais ainda,
qualquer voto vencido de ministro do Supremo nesse caso serd poderoso
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combustivel em prol da narrativa mais ampla de Dilma: foi derrotada,
mas fora das regras, segundo um ou mais ministros.

A verdadeira briga judicial, portanto, ndo é tanto para vencer, mas para
dividir minimamente o tribunal e conquistar a0 menos um voto. Caso
a questdo seja levada para esferas internacionais, uma decisdo final
do Supremo € necessdria para indicar que todos os meios nacionais
foram esgotados. E, caso um 6rgdo como a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos seja acionado, contar com um voto vencido no
tribunal maximo do pais serd um recurso precioso.

E nesses fronts e nessas multiplas audiéncias que as manifestagdes da defesa
de Dilma daqui para frente se revelam como esperanca e como estratégia.

Estratégia de registro escrito de todos os vicios e irregularidades que a
defesa de Dilma vé no processo de impeachment. As alegagdes finais
e os argumentos dos senadores pré-Dilma podem ser lidos como um
mapa detalhado do que serd levantado junto ao Supremo.

Alguns desses argumentos jd foram discutidos e rechagados pelos minis-
tros nos tltimos meses; € o caso da tese que a condugdo do deputado
Eduardo Cunha, inimigo politico de Dilma, teria viciado todo o pro-
cedimento. O fato de que a defesa insiste em pontos ja derrotados s6
mostra como o registro formal desses argumentos é importante em si,
qualquer que seja seu potencial de persuadir o Supremo.

Mas hd também alguns pontos novos. A senadora Vanessa Grazziotin
(PC do B — AM) invocou a recente decisdo do Supremo sobre a com-
peténcia das Camaras Municipais, e ndo dos tribunais de contas, para
julgar as contas dos prefeitos. Argumentou que, com isso, o Congresso
também deveria discutir as contas de Dilma antes de qualquer decisdo
sobre impeachment. Fssa e vdrias outras objecdes feitas nesta quinta-feira
tangenciam, na pratica, o mérito da decisdo do Senado. Por isso mesmo,
ndo foram aceitas como questdes de ordem pelo ministro Lewandowski.
Mas certamente serdo levadas ao Supremo.

Por trds dessas estratégias, a esperanca de que, no eventual siléncio
do Senado sobre essas questdes, seu lado saia fortalecido, tanto no ca-
minho da judicializagdo quanto na disputa pela narrativa. Se houve
argumentos de defesa quanto a fatos e vicios de procedimentos, por que
foram ignorados pelos senadores? Mesmo que os debates no Senado nao
mudem o placar, tudo que ocorrer agora pode influenciar o voto de ao
menos alguns ministros do Supremo e fortalecer a narrativa puiblica e
a mobilizacio internacional de Dilma Rousseff.
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NEM JUIZ, NEM SENADOR:
LEWANDOWSKI E A DUPLA VOTAGAO
NO JULGAMENTO DE DILMA

Diego Werneck Arguelhes
01|09]|2016

Nado estava em jogo um tipico processo legislativo, mas sim um
julgamento de impeachment estruturado por regras constitucionais
jd interpretadas pelo Supremo em ao menos duas decisies.

Atendendo a requerimento de senadores da bancada do PT, o ministro
Lewandowski determinou que a votagio do impeachment seria dupla:
primeiro, se Dilma perderia o cargo. Segundo, se seria inabilitada para
fungdes ptiblicas. Contudo, esse procedimento contrariava duas mani-
festagdes do Supremo sobre a questdo — em uma das decisdes no caso
Collor, em 1992, e na decisdo de dezembro de 2015 sobre o rito do
impeachment de Dilma.

Qual a autoridade de Lewandowski para determinar essa votagdo dupla?

Segundo o ministro, ndo teria realmente havido, em 1992, uma de-
cisdo do Supremo no caso Collor. Como houve empate entre os mi-
nistros e foi necessdrio convocar ministros do ST] para desempatar,
Lewandowski considerou ndo estar claro se a questdo teria sido de fato
resolvida pelo Supremo.

Contudo, essa visdo do caso Collor como um nio-precedente nio foi
mencionada pelo ministro quando votou no rito do impeachment em
dezembro de 2015. Se, nesse espago de tempo, descobriu um argumento
novo que o levaria a repensar completamente sua posi¢io, o espago legi-
timo para avangar essa drdstica mudanga seria o plendrio do Supremo,
nio o julgamento no Senado. Sdo papéis completamente distintos, como
ressaltou o préprio Lewandowski ao enfatizar que ndo falava ali como
juiz constitucional e ndo exercia fungdo deciséria judicial.
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E quanto a autoridade de Lewandowski como presidente do julgamento
no Senado?

Mesmo aqui, Lewandowski ndo poderia, nem deveria ter resolvido a
questdo sozinho.

Segundo o Regimento Interno do Senado, um destaque apresentado
pela bancada com aquele ndmero de senadores deve ter aprovagio
automdtica, sem passar pelo plendrio. Havia, porém, uma controvérsia
constitucional séria em jogo. Um dispositivo regimental ndo pode per-
mitir que a vontade de uma minoria de senadores seja suficiente para
reformar a constitui¢do. Nio estava em jogo ali um tipico processo
legislativo, mas sim um julgamento de impeachment estruturado por
regras constitucionais jd interpretadas pelo Supremo em ao menos
duas decisoes.

O senador Aloysio Nunes questionou, no plendrio, que pudessem ser
aplicadas ao impeachment as regras para apresentacdo de destaques
tipicas de discussdes legislativas normais, observando que o produto
do julgamento ¢ uma sentenga, ndo um projeto de texto normativo.
Lewandowski contra-argumentou — com base no glossirio do Sena-
do — que mesmo essa decisdo dos senadores é um tipo de proposigio
legislativa, e aplicou as regras regimentais.

Havia, portanto, uma controvérsia minima no plenério sobre como
proceder. F, uma (re)interpretagio de uma cldusula constitucional ex-
pressa sobre o processo de impeachment nio pode ficar a cargo de uma
minoria de senadores. O que quer que diga o regimento, uma tese tio
controversa, em momento tdo delicado, e contra decisdes anteriores do
Supremo deveria ter sido submetida ao plendrio.

Esse caminho jd seria um desvio do caso Collor. Mas poderia ser de-
fendido como expressdo de deferéncia aos atores politicos, na linha
do que defendeu, em voto vencido no préprio caso Collor, o ministro
Paulo Brossard. Nao foi o caso. Nio foi o Senado que decidiu votar duas
vezes. Os senadores votaram duas vezes, contra manifestacdes passadas
do Supremo, porque assim decidiu o presidente Lewandowski.

Nem se pode dizer que Lewandowski tenha sido surpreendido pelo re-
querimento. Tinha em mios vdrias piginas com seu argumento pronto,
da desconstrugdo do caso Collor como precedente a porque o regimento
permitira a aprovacdo do requerimento sem decisdo do plendrio. Havia
preparado argumentos para justificar uma decisdo sua, como presiden-
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te, que passava ao largo tanto de precedentes do Supremo quanto do
plendrio do Senado. Nem juiz, nem senador — mas decidindo sozinho,
¢ usurpando autoridade de ambos os lados, uma das mais importantes
questdes constitucionais levantadas nesse processo.

Com sua decisdo, Lewandowski acabou respondendo uma outra per-
gunta que hd muito estd no ar. O processo acaba com a condenacio
pelo Senado? Nio. Ainda resta o Supremo. Foi o que deixou claro o
ministro, quando disse que nada do que fazia ali o impediria de votar,
sobre essas mesmas questdes, como juiz constitucional na decisdo futura
do Supremo. Com isso, anuncia sua decisdo de participar desse julga-
mento futuro. £, com a dréstica mudanga de interpretacio constitucional
que encampou, cria uma inevitdvel controvérsia a ser judicializada no
futuro préximo.

De volta ao Supremo, porém, o jogo muda. Talvez para ndo atrasar mais
o fim do julgamento, uma maioria de senadores pode ter tolerado essa
tomada de poder do plendrio da casa por parte de seu presidente em
exercicio. No Supremo, vai ser diferente. Nenhuma posi¢do individual
de Lewandowski sobre o impeachment poderd prevalecer se ndo ganhar
mais cinco votos.
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PARA QUE SERVEM AS PRISOES
DECRETADAS PELO SUPREMO?

Silvana Batini
0701|2016

Quando comegou a decretar prisdes de autoridades,
o Supremo de certa forma comegou a mudar a
histéria e a agenda do direito penal brasileiro.

Nio é novidade o Supremo decidir pela manutengio de prisdes de-
cretadas em outras instancias. A tarefa é corriqueira na competéncia
revisional do Supremo. O que hé de novo na histéria recente do pais é o
Supremo mandar prender pessoas originariamente julgadas pelo préprio
Supremo: ministros de estado, deputados, senadores e seus coautores.

No Mensaldo, a prisdo s6 veio com o trinsito em julgado das conde-
nagdes, na forma de cumprimento das penas. Na Lava Jato, jd existem
prisdes de natureza processual, decretadas cautelarmente no curso do
processo. I o caso do senador Delcidio, do advogado Edson Ribeiro e do
banqueiro André Esteves, recentemente libertado. Nio sdo totalmente
inéditas, mas sdo muito, muito raras.

Como a sociedade enxerga estas prisdes: um castigo merecido, uma
medida socialmente ttil — ou ambas as coisas? A pena recupera crimi-
nosos? O esperar destas prisdes? Sdo questdes hd muito debatidas no
direito penal, até hoje controversas entre os juristas, particularmente
quanto ao papel da prisdo.

Teorias sobre as funcdes da pena sdo diariamente postas a prova nos
juizos criminais brasileiros. Mas, quando o Supremo, manda alguém
para a cadeia, a discussdo sobre o sentido da prisdo alcanca seus limites
mais criticos. A colegialidade destas decisdes, mesmo as de natureza
cautelar, e a publicidade na discussdo dos argumentos podem inibir
o crescimento, na sociedade, de pretensdes de linchamento e puro
castigo, ainda que ndo se possa evitar o espetdculo, decorrente do seu
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quase ineditismo. As prisoes decretadas pelo STF vém afastando a ideia
de que a pena é um simples castigo, uma vinganga.

A ideia de que a pena tem fungdo ressocializadora, em voga a partir da
década de 60 do século passado, foi desmistificada pela realidade brutal
do sistema prisional. Nio se pode imaginar que um criminoso comum
possa ser “recuperado” naquelas condicdes. E autoritdrio e pretensioso
imaginar que a imposi¢do de uma pena de prisdo possa fazer surgir
em qualquer pessoa algum sentido de arrependimento ou conversdo
ao direito. Se chegarem a tanto, muito bem, mas a pena nio pode se
justificar por este objetivo.

De qualquer modo, a ideia de ressocializa¢do pressupde um sujeito
que estivesse 2 margem da sociedade — um “marginal”, alguém sem
acesso, voluntariamente ou ndo, aos padroes regentes da sociedade.
Mas, nesses termos, que significado pode ter a ideia de ressocializar um
deputado, senador ou ministro? Néo sdo pessoas 2 margem do estado
?

de direito, mas, sim, agentes centrais deste estado. Ndo pode ser fun¢io
da pena “recuperar” essas pessoas. Sdo cidaddos que tiveram acesso a
educagido de qualidade, dentre outros beneficios. Conhecem a regras.
Tiveram escolhas.

Por outro lado, é dificil afastar a ideia de que as prisdes decorrentes
do julgamento do Mensaldo produziram um efeito intimidatério —
a constatag¢do da prisdo ndo mais como possibilidade remota, mas uma
consequéncia possivel e até previsivel. Alguns dos fatos apurados na
Lava Jato sdo contemporineos aos do Mensaldo, e é dificil saber se as
prisdes do Mensaldo inibiram novos atos de corrupgio dali em diante.
Mas é razodvel supor que as prisdes de autoridades e de seus cimplices
tenham influenciado o rumo das investigagdes da Lava Jato. Quantos
dos réus decidiram optar pela delagdo porque tiveram medo concreto
da prisdo? Esse medo seria 0 mesmo antes das condenagdes da época
do Mensaldo?

Igualmente, as prisdes cautelares decretadas na Lava Jato — pelo Supremo
ou pelo juizo de primeiro grau — vém perpetuando este efeito. Quer pela
extensdo no tempo, quer pela amplitude dos envolvidos, todos temem
ser presos. E hd quem se adiante e entregue provas e comparsas antes
mesmo que policia lhe chegue a porta, como aconteceu com ex-gerente
da Petrobras, Pedro Barusco.

Se a prisio do Mensaldo ndo impediu novos crimes, pode ainda assim ter
estimulado as delagdes. Para o futuro, serd que este efeito intimidatério
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das prisdes da Lava Jato pode ser ampliado, forgando eventuais corruptos
a pensar duas vezes antes do crime?

Por fim, o foro privilegiado sempre carregou consigo o estigma da im-
punidade, como mostram dois exemplos recentes noticiados aqui no
JOTA. Alonga demora para o cumprimento das penas que, muitas vezes,
prescrevem antes de poderem ser executadas, criou na consciéncia do
brasileiro a ideia de que o direito ndo é para valer. Pelo menos, nio
vale para todos.

As prisdes decretadas pelo Supremo tém quebrado essa 16gica, ao menos
circunstancialmente. Parece fazer mais sentido obedecer a lei, porque
ela continua valendo — para todos. As prisdes do Supremo podem re-
forcar a confianga no Direito e nas institui¢des. Reafirmam a igualdade
republicana de todos perante a lei.

Ainda ndo sabemos quais desses efeitos persistirio no longo prazo —
ou se novas e distintas consequéncias surgirdo. Mas, quando comegou
a decretar prisdes de autoridades, o Supremo de certa forma comegou
a mudar a histéria e a agenda do direito penal brasileiro.
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LAVA JATO E A BATALHA
DA COMUNICAGAO

Andre Mendes
19]01| 2016

Tdo fundamental quanto & liberdade de informagdo, imprensa e
comunicagdo, é a existéncia de multiplas fontes, grupos e atores
que possam tratar, depurar e discutir essas informagaes.

A operagdo Lava Jato envolve investigagio, processo, condenacio e
prisdo de politicos, empreiteiros, operadores financeiros e servidores
publicos. Tem movimentado a agenda investigativa, judicial e politica
brasileira. Tomou a imprensa e redes sociais.

Parcela expressiva da populagdo conhece ou ao menos ouviu falar da
Lava Jato e dos atos de corrupgdo que ela investiga. Mas essa operagio,
com todas as suas diversas fases, foi uma dentre 336 deflagradas em 2014.
Uma entre as 331 desencadeadas, em 2015, pela policia federal (PF).

De 2003 a 2015, o niimero de operagdes da PF aumentou considera-
velmente ao longo dos anos. Saltou gradualmente de 18, em 2003, para
331, em 2015, conforme o grifico abaixo:
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Numero de operagoes deflagradas pela
policia federal por ano (2003 a 2015)
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350 336 331
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Fonte: http://www.pf.gov.br/agencia/

O ntimero de pessoas presas nessas operagdes também evoluiu sensi-
velmente de 2003 a 2015. Crescendo de 223, em 2003, para 1.799, em
2015. Em 2011, chegou a um total de 3.293 pessoas presas, como se
pode depreender do grafico a seguir:

NUumero de pessoas pressas nas operagoes
da policia federal por ano (2003 a 2015)

3500 7] 3293
3000
2500 7
2000 7
1500 7
1000 7

500 7

Fonte: http://www.pf.gov.br/agencia/
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Grupos de exterminio formados por policiais militares, crimes contra
o sistema financeiro nacional, fraudes previdencidrias sio exemplos de
crimes investigados por operag¢des como Thanatus (2015), Hércules
(2009), Bola de Ouro (2012), Ararath (2013), Iceberg (2008) e Capi-
nagem (2015).

Nesse cendrio, por que ouvimos e lemos tanto sobre a Lava Jato? Em
parte, por causa das cifras e personagens politicos e empresariais en-
volvidos. Também em parte pela decretacio de prisdes pelo Supremo,
como bem indicou a professora Silvana Batini.

Mas, sobretudo, por conta de estratégias de comunicacio.

A corrupcdo no Brasil ndo comegou com a Lava Jato. Tampouco o
trabalho da PF e do Ministério Publico Federal (MPF). Os niimeros
acima mostram que hd mais de uma década o trabalho da PF tem se
intensificado.

Paralelamente, as estratégias de comunicacio das instituigdes se desen-
volveram. Intensificaram-se. A Lava Jato tem até site. Mais de 1 milhio
de acessos. Policia, Ministério Piblico e eventualmente membros do
Judicidrio recorrem a coletivas de imprensa, palestras, entrevistas, pres-
tacdo de informagdes, como forma de afetar, impactar, moldar a opinido
publica e pautas na midia.

E as outras operacdes? De 2003 a 2015, a PF deflagrou mais de 2.700.
Nio hd sites para essas operacdes. Deveria haver? £ improvavel que o
cidaddo consiga acompanhar 2.700 operagdes, processos, sentencas,
documentos em sites da internet. Mas as informagdes precisam estar
acessiveis a todos. Diversos paises tém discutido a relagdo entre midia
e percepcio da criminalidade. E: um debate importante para o Bra-
sil também.

A Lava Jato tem enorme visibilidade nos veiculos de comunica¢do em
geral. Imprensa escrita, televisiva e redes sociais. Essa visibilidade nao
é espontinea. E construida. Se o sistema de justica criminal é seletivo,
também a divulgacdo das informagdes € seletiva.

Por exemplo, a Lava Jato é sobrerrepresentada na midia em relagio a
operagdo Zelotes, que investiga corrup¢do de agentes piblicos e grandes
empresas no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) em
casos miliondrios de dividas tributdrias.
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E certo que os meios de comunicagdo contribuem para a modelagem
das atitudes sociais frente aos crimes divulgados. E dificil evitar uma
cobertura de imprensa desproporcional em rela¢do a enormidade de
fatos ocorridos na vida social. Por essa razéo, tdo fundamental quanto
a liberdade de informacdo, imprensa e comunicagdo, € a existéncia de
multiplas fontes, grupos e atores que possam tratar, depurar e discutir
essas informagdes. Inclusive quando se trata do impacto dessas infor-
magdes para a formulacdo de politicas criminais, como aumentar penas
de crimes, por exemplo.

A carta aberta em reptidio a operagdo Lava Jato, subscrita por 105 ad-
vogados, se insere nesse contexto de estratégias de comunicagio. Boa
para uns, ruim para outros, a estratégia dividiu opinioes.

Mas, nessa verdadeira “batalha de comunica¢do” em torno da operagido
Lava Jato, o ambiente democratico exige: todos precisam ter voz. Dife-
rentes fontes, grupos e atores. Policia, Ministério Ptblico e advogados.
Organizagdes civis, membros da comunidade académica e cidaddos em
geral. Quer por meio da midia tradicional, das assessorias de comunicacio
e das redes sociais. Quer por meio de uma carta aberta.
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E VANTAGEM PARA LULA
TROCAR MORO PELO STF?

Silvana Batini
1003|2016

Como a Corte reagiria ao se ver na condig¢do de juizo escolhido por
um réu que quer escapar de um juiz rigoroso. Aceitariam passar para a
histéria como um tribunal conivente com uma quase fraude processual?

Comenta-se que Lula poderia vir a ser nomeado ministro de Estado
e, com isto, passar a ter foro privilegiado no Supremo — escapando da
competéncia da Vara Federal de Curitiba e da Estadual de Sdo Paulo.

Os que defendem a manobra ndo escondem a estratégia e sequer dis-
farcam o desvio de finalidade do ato: transforma-se a nomeacio de
um ministro em um mecanismo de escolha do juizo ao qual aceita se
submeter. Antes de mais nada, o ato teria um custo politico alto. Mas o
que Lula de fato ganharia ao ser julgado pelo Supremo? J4 houve um
tempo, ndo muito distante, em que foro privilegiado era de fato sinénimo
de impunidade. Tribunais de segundo grau e o préprio Superior Tribu-
nal de Justiga julgam originariamente autoridades, e ndo hd evidéncias
fortes de que esta realidade tenha mudado nestas cortes. No Supremo,
porém, o cendrio é diferente. A situagdo vem se alterando — para uma
tendéncia de menos impunidade. Em matéria de competéncia origindria,
ap6s o caso do Mensaldo, o Supremo vem fazendo o que se imaginava
impossivel. Levou ao fim, no prazo recorde de 4 anos, um processo com
quase 40 réus. Adaptou seu regimento interno para conferir agilidade a
estes feitos, transferindo o julgamento para as turmas. Decretou a prisdo
preventiva de um senador e vem apreciando dentincias contra deputados
federais de forma quase rotineira. Ainda ndo é uma velocidade 6tima,
mas é melhor do que j4 foi.

Imaginar que um processo contra Lula ficaria parado no Supremo ¢,
na melhor das hipéteses, arriscado. Na pior, é uma ilusio. Mais ainda
quando se tem em conta a visibilidade que o Supremo tem hoje no Brasil,
o grau de mobilizagdo da sociedade e a notoriedade do réu. A forga tarefa
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do MPF que atua em Curitiba ¢ mantida pelo procurador-geral da Repu-
blica que, por sua vez, formou outro grupo semelhante de Procuradores
para atuar na Lava Jato, nos casos de detentores de foro no Supremo.
Os tultimos dados divulgados pela PGR mostram que o trabalho 14 em
cima vem sendo igualmente intenso. Ou seja, independentemente da
mudanca de foro, terfamos do lado da acusacdo a mesma institui¢io —
tanto em Curitiba quanto em Brasilia. Um grupo convergente.

Talvez o caso mais semelhante seja a dentincia contra Eduardo Cunha,
aceita apenas alguns meses ap6s o pedido do Ministério Ptblico — muito
mais rapidamente, portanto, do que o préprio caso do Mensaldo. Fn-
tre os dois casos, Lula e Cunha, as diferencas apontariam para maior
celeridade ainda no caso do ex-presidente, que seria julgado por uma
das turmas do Supremo, e nio pelo plendrio.

Lula ainda perderia etapas de defesa. Réus julgados em foros privilegiados
perdem instancias recursais. Todos os condenados pelo juiz Sérgio Moro
poderdo recorrer ao TRF4, ao ST] e, por fim, ao STF. Os que forem
julgados originariamente pelo STF ndo terdo mais, sequer, o direito aos
famigerados embargos infringentes.

Além disso, segundo a Lei da Ficha Limpa, mesmo se condenado em
primeira instancia, Lula s6 passaria a ser inelegivel caso a sentenca
fosse confirmada pelo Tribunal. J4 no caso do Supremo, sendo esse
6rgdo colegiado de competéncia origindria, sua condenagio o tornaria
imediatamente inelegivel.

Como a Corte reagiria ao se ver na condi¢do de juizo escolhido por
um réu que quer escapar de um juiz rigoroso? Aceitariam passar para a
histéria como um tribunal conivente com uma quase fraude processual?
Caso renunciasse no meio do processo, uma vez que o Supremo tenha
assumido o caso, ndo é certo que os ministros enviariam o caso de volta
a primeira instancia. A julgar pela posi¢do do tribunal em casos assim no
passado, muito dependeria do momento em que a rentincia acontecesse,
e da disposi¢do dos ministros em investigar se a rentincia ocorreu ou
ndo com a intengdo de atrasar o julgamento da causa. Por fim, todo esse
cendrio seria também afetado por uma varidvel completamente fora do
controle do ex-presidente: a defini¢do do relator do caso.

A manobra, portanto, é arriscada.

Os que buscam blindagem no Supremo deveriam se lembrar da adver-
téncia da futura presidente da Corte: ndo passardo.
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NAO HA APITO FINAL DE JUIZ
CRIMINAL: A ESCUTA E VALIDA

Pedro Fortes
2103|2016

Moro, como qualquer juiz, pode errar. Mas ndo foi desta
vez. Ndo se espera que a corte mude agora as regras do
jogo sobre a interceptagdo telefonica apés 20 anos de
legislagdo, praxe e jurisprudéncia sobre o assunto.

O juiz federal Sérgio Moro foi criticado por ter divulgado o dudio gravado
com a conversa telefénica entre Lula e Dilma sobre o recebimento de
um termo de posse como ministro da Casa Civil. Entre as criticas, uma
alegada ilegalidade de se obter conversa ocorrida apés a decisdo judicial
que determinava o encerramento da interceptagio. Moro determinou o
fim da medida cautelar as 11h22, mas a conversa telefonica entre Lula
e Dilma foi gravada as 13h32.

Para alguns criminalistas, teria ocorrido ilegalidade na gravacio feita
ap6s a decisdo judicial. Porém, essa andlise é equivocada. Confunde o
papel de um magistrado com o de um drbitro de futebol, cujas decisdes
possuem sempre um efeito pratico imediato. Ao contririo do drbitro,
o magistrado ndo possui nem apito nem cronémetro. A légica temporal
de suas decisoes ¢ diferente. As decisoes dos juizes de direito tém que
ser comunicadas a terceiros dentro de um procedimento burocratico
demorado para serem efetivamente cumpridas. Até entdo, os atos pra-
ticados tém justa causa, embasados pela decisdo judicial anterior.

Uma decisdo de término da interceptacio telefonica pela manha néo
encerra, de imediato, uma escuta telefonica. H4 um protocolo a ser
seguido: comunicacdo da decisdo a autoridade policial; certificagdo
nos autos do processo; e comunicacio a operadora de telefonia. Este
procedimento demora sempre algumas horas e as gravacoes realizadas
até se desconectar as escutas sdo legitimadas pela decisdo original do
juiz, que obrigava a empresa de telefonia a registrar todas as conversas

279



ONZE SUPREMOS: O SUPREMO EM 2016

de um determinado aparelho. Enquanto a operadora de telefonia lida
com o protocolo burocrdtico para cumprir a nova decisio judicial um
sistema informatizado registra todas as conversas telefonicas. Na policia
federal, trata-se do Guardido, de altissima tecnologia e auditdvel justa-
mente para evitar arbitrariedades.

Na verdade, a ilegalidade estaria na conduta oposta, caso Moro tivesse
excluido uma conversa telefonica realizada neste intervalo burocritico,
teria destruido arbitrariamente um elemento de convic¢io colhido no
processo a que a defesa do investigado Lula deveria ter acesso, conforme
determina o artigo 9 da Lei n. 9296/96. Seria um erro processual violador
da ampla defesa do investigado. Com a experiéncia pritica de quem
acompanhou centenas de escutas judiciais de crime organizado, posso
afirmar que os efeitos desta decisdo de interrupcdo ndo sio automadticos.
Na prdtica, nenhuma conversa gravada neste intervalo burocritico é
excluida. Essa é uma polémica fabricada.

Um exemplo prédigo para compreensdo da questdo vem da decisdo
de soltura de um acusado que estd preso judicialmente. Na hipétese
em que um juiz determina a liberdade de um acusado, também nio
se produz um efeito pratico imediato que coloca o réu em liberdade.
Existe um longo protocolo a ser seguido. Apesar da decisdo de soltura, o
acusado retorna no camburdo para a prisdo para recolher seus pertences
e passar por um procedimento para verificar se ele ndo estaria preso
por um outro crime. Este procedimento leva sempre algumas horas e
o acusado ndo deve supor que estd em liberdade imediatamente apés a
decisdo judicial. Caso o acusado ndo respeite este procedimento e tente
simplesmente se evadir, estard caracterizada uma tentativa de fuga e
poderd ser novamente determinada a prisdo judicial.

Tampouco estd certa a critica de que Moro teria feito vazamentos ilegais
ou cometido o crime de violagdo de sigilo. Teria ocorrido vazamento
ilegal se Moro tivesse informalmente comentado o teor da escuta com
a imprensa ou liberado os dudios enquanto o caso corria em segredo de
justica, cometeria crime. Nio foi este o caso. O fim das interceptacoes
e do sigilo foi decidido pelo préprio juiz Moro em atengdo a pedido
do MPF. O artigo 10 da Lei n. 9.296/96 se refere a crime quando hou-
ver a quebra “de segredo da justica, sem autorizagdo judicial”. Ora, a
propria lei deixa claro que um juiz pode autorizar a divulgacio destas
informacdes diante do manifesto interesse piblico como fez o Moro.

A divulgagdo de informagoes sigilosas por decisdo judicial, alids, tem
sido o procedimento adotado ao longo da operacio Lava Jato até aqui —
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ndo apenas por Moro, mas também pelo ministro Teori Zavascki no
Supremo. Por exemplo, o teor da delagio premiada do senador petista
Delcidio do Amaral foi divulgado imediatamente apés sua homologagdo.
Isto foi possivel porque o Supremo retirou o sigilo do procedimento,
tornando-o amplamente publico. Moro adotou idéntico procedimento.

H4 outras criticas improcedentes. O recém-empossado ministro da Jus-
tica, Eugénio Aragdo, alegou que a conversa entre Lula e Dilma seria
um exemplo tipico de encontro fortuito de prova contra uma autoridade
com foro por prerrogativa de funcao. Por isso, Moro deveria enviar o
procedimento ao STF com o sigilo mantido.

Ha4 dois problemas com esse raciocinio. Primeiro, ele parte da premissa
de que a presidente da Republica teria, de fato, cometido um crime
de responsabilidade, do qual a conversa telefonica seria uma prova
fortuitamente encontrada. Mas nio se pode logicamente defender o
sigilo pelo encontro da prova de crime e, simultaneamente, defender
a inexisténcia de prova do crime.

Na verdade, o segredo sobre a prova fortuita poderia ser mantido para
que se aprofundasse a investigacdo contra a autoridade, se fosse este o
entendimento do magistrado. Mas essa decisdo se d4 a partir da neces-
sidade investigativa, e ndo para proteger a autoridade investigada. Por
esta 6tica, a publicidade foi até benéfica para a presidente da republica
que pdde se reunir com seus ministros e um advogado na mesma noite,
alinhavando uma versio em defesa de seu ato.

Pelo raciocinio da prova fortuita, em tese, Moro poderia até ser criticado
pelo MPF por ter ajudado a defesa da presidente. Contudo, o préprio
Procurador-Geral da Republica tinha autorizado a publicidade e nio
viu qualquer ilegalidade na escuta. Como nio houve ato intimo da
presidente, nem prejuizo para a investigagdo ou dolo de beneficiar o
investigado, Moro ndo praticou crime.

O segundo ponto se deve ao acaso e a sorte do magistrado. Moro j4 havia
decidido a questdo anteriormente, quando ainda ndo tinha ocorrido a
chamada telefénica de Dilma para tratar do termo de posse com Lula.
Ja havia mandado encerrar as escutas. Se ndo sabia de antemdo que a
gravagdo com Dilma viria ap6s sua decisdo, ndo pode ter havido intencio
deliberada de prejudicar a presidente da Republica, porque a decisdo
ja tinha sido proferida duas horas antes da ligacdo. A ndo ser que Moro
fosse um vidente. O magistrado ndo ¢ infalivel, mas, neste caso, nio
cometeu os erros processuais que lhe atribuem.
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O caso chegard, em breve, ao Supremo e, conforme o préprio Moro
registrou em despacho de 17.03.16, caberd ao tribunal analisar a lega-
lidade do procedimento investigativo relativo ao ex-presidente Lula e
a validade da escuta quanto a presidente Dilma. Caso o Supremo siga
sua jurisprudéncia e os procedimentos de praxe adotados até aqui, de-
verd considerar vdlida a escuta telefonica, inclusive quanto ao eventual
encontro fortuito de prova contra a presidente da republica.

Nio hd ilegalidade na gravagdo apés a decisdo de término das intercep-
tacdes telefénicas, nem na determinagéo de dar publicidade a conversa
entre Lula e Dilma. Moro, como qualquer juiz, pode errar. Mas ndo foi
desta vez. O Supremo ndo embarcou até agora em fantasias garantistas
radicais ou teorias da conspiragdo no exame da operagio lava-jato.
A sobriedade tem sido a regra. Nio se espera que a corte mude agora as
regras do jogo sobre a interceptacdo telefonica apds 20 anos de legislacdo,
praxe e jurisprudéncia sobre o assunto.
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ZAVASCKI E JANOT REAGEM A CRISE
NA JUSTICA: DA PRA CONSERTAR?

Daniel Vargas
23|03]| 2016

Se a imparcialidade do drbitro é questionada, as chances de
sobrevivéncia da democracia sao seriamente afetadas.

Duas medidas importantes foram tomadas pelo Supremo e pela Procu-
radoria-Geral da Reptiblica ontem. Ministro Teori Zavascki ndo apenas
retirou das méos do juiz Moro, por ora, agdes da Lava-Jato, mas fez-lhe
criticas ptblicas na decisdo. Quase ao mesmo tempo, o Procurador-
Geral da Republica Rodrigo Janot divulgou nota aberta criticando o
“messianismo” ¢ o “voluntarismo” entre seus pares. O que significam
estes gestos duros no topo do Ministério Ptblico e do Judicidrio?

Para quem s6 consegue ver uma disputa politica novelizada entre amigos
e adversdrios do PT, o governo pode ter ganho dois pontinhos na luta por
sobrevivéncia. Pontos que talvez compensem a liminar igualmente dura
do ministro Gilmar Mendes na sexta passada, que suspendeu a posse
de Lula como ministro da Casa Civil e, com isso, anulou a “rainha” do
xadrez governista.

Para quem enxerga uma crise democritica ganhando corpo e alma no
Brasil, porém, a leitura é menos politica, e mais institucional. Comegou a
cair a ficha, entre altas autoridades do Judicidrio e do Ministério Publico,
de que eles sio também parte do problema e nio apenas da solucdo.

A decisdo de Zavascki e a nota de Janot indicam preocupagio crescente
ndo apenas com o bom andamento de cada uma das engrenagens pro-
cessuais da justica, mas com a satde do regime como um todo.

Na histéria politica de um pais, hd uma grande diferenca entre enxergar
a floresta ou as drvores. Por um lado, uma democracia pode conviver e
prosperar em meio a inimeros atos de ilegalidade e de injustiga. Errar
faz parte do jogo. Por outro, mesmo quando cada um dos atos tomados
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por agentes publicos seja legal, uma democracia ainda assim pode ruir.
Isso acontece quando o préprio drbitro das disputas perde a credibilidade.

A credibilidade da justiga é, com mais frequéncia, a dltima base para
a sobrevivéncia de uma democracia. Enquanto a confianga no drbitro
persistir, enquanto houver motivos para acreditar que, em meio a pro-
blemas, ainda existe um sistema de justiga capaz de corrigir os desvios
de rota, haverd boas razdes para se continuar o jogo democrético.

Mas, se a imparcialidade do drbitro é questionada, em especial a imagem
do judicidrio e do Supremo Tribunal Federal, as chances de sobrevivéncia
da democracia sio seriamente afetadas.

Nas tltimas semanas, o pais assistiu a uma série de decisdes e de escolhas
do Ministério Publico e do Judicidrio que, no conjunto da obra, tém
cheiro de parcialidade, gosto de parcialidade, estilo de parcialidade,
discurso de parcialidade. Foram escancaradamente parciais. E ainda
que, cada uma (ou mesmo a maioria delas) possa ser considerada legal,
no conjunto, sinalizam a tomada de um lado na disputa.

A consequéncia imediata para o jogo democritico, quando isso ocorre,
¢ que o lado que perde na disputa da politica e dos tribunais ganha
motivos razodveis para olhar para o placar e dizer: “eu ndo aceito o re-
sultado”. Nio aceito, porque o drbitro interferiu na disputa e direcionou
a dindmica politica do pais em rumo destrutivo.

Destrutivo, mas ainda reversivel? Zavascki e Janot, cada um a seu modo,
querem chamar a aten¢do de suas bases para o risco nacional de novos
arroubos de “voluntarismo” ou “messianismo”. Querem preservar o
que resta da imagem de imparcialidade do sistema de justi¢a no pais.
Inclusive porque sabem que, se no fim das contas o trem da democracia
descarrilar de vez, a culpa também serd sua. No minimo, porque terdo
sido incapazes, como lideres institucionais, de conter os 4nimos dos
querelantes. No mdximo, porque, na verdade, seu time era parte da briga.

Em que pese o mérito do alerta de Zavascki e Janot, é cedo para saber
se a mensagem serd eficaz. A verdade é que caminhamos, a passos lar-
gos, para um impasse profundo no Brasil, em que parte da sociedade
brasileira, agora com argumentos renovados, comeca a gritar: “é golpe”.
Se o desfecho trigico se concretizar, os iltimos resquicios de razio e de
didlogo poderio ceder de vez o espago para a animosidade e as emogdes
violentas. Neste momento, jd ndo adiantard mais chamar a Justica.
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PUBLICIDADE E PRIVACIDADE
NA LAVA JATO

Ivar A. Hartmann
31|03|2016

Moro divulgou mais provas do que deveria e errou ao assumir que
a decisdo ndo cabia ao Supremo. Mas o principio que utilizou é
essencial: o ponto de equilibrio entre publicidade e privacidade
ndo é o mesmo para cidaddos comuns e figuras publicas.

Quais partes de um processo criminal devem ser divulgadas? Quais
devem ser mantidas em segredo? Sdo questdes fundamentais, mas su-
bestimadas no direito brasileiro. Até a divulgagdo da conversa entre Lula
e Dilma, cuja legalidade serd enfrentada pelo Supremo nessa quinta,
o tema também ndo recebia a atengdo que merece na Lava Jato. O mo-
mento é propicio para discutir alguns problemas e tomar cuidado para
ndo corrigir o que ndo estd errado.

I ttil comecar com uma distingdo praticamente ignorada: as inves-
tigagdes e os processos judicias podem estar sob ao menos trés status
diferentes. Em um extremo, o segredo de justiga. Tudo, inclusive os
nomes dos envolvidos, ¢ sigiloso. No meio do caminho estd o status
mais comum. O processo € piblico, incluindo nomes de réus, peti¢des,
provas juntadas ao processo, decisdes etc. Mas comunicacdes privadas
que foram obtidas por quebra de sigilo e servem como prova sio man-
tidas em segredo. Apenas as autoridades, advogados ¢ as partes podem
consultar. No outro extremo estd o status de total publicidade. Nesses
casos, até as comunicagdes privadas sdo tornadas publicas.

Os extremos devem ser a excegdo, por 6bvio. Mas, infelizmente, hd muito
mais casos sob segredo de justica no Brasil do que seria republicano.
Especialmente quando se trata de politicos em cargos mais altos e mes-
mo quando sequer existem comunicagdes privadas juntadas ao processo
como prova. Isso se repete no Supremo. A questdo é particularmente
preocupante devido a impossibilidade de se obter dados para tragar
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um perfil dos casos sigilosos, crimes mais comuns, duragio média etc.
Em outras palavras: sequer temos nogdo do tamanho do problema.

No outro extremo estd o padrio adotado pelo juiz Sérgio Moro na Lava
Jato. Ele diz que todo o conteddo dos grampos deve ser puablico, com
excecdo de “didlogos de contetido pessoal”. A lei determina que todo
o conteido de grampos deve ser sigiloso, com exce¢io dos trechos que
configurem prova relevante.

E as conversas que ndo sdo intimas e também ndo configuram prova
relevante? E o caso do didlogo da esposa de Lula com o filho, criticando
os panelagos. Ou aquele do prefeito do Rio de Janeiro, Eduardo Paes,
com Lula, fazendo troga de pobres e de diversas cidades cariocas. Pela
lei, isso ndo pode ser divulgado. Mas Moro divulga mesmo assim. Essa
contradi¢do é apontada com pertinéncia pelo ex-ministro do Supremo
Nelson Jobim.

Em razdo do impacto da divulgagdo das conversas de Lula, existe hoje
o risco de errar para o outro lado. Moro divulgou mais provas do que
deveria e errou ao assumir que a decisdo ndo cabia ao Supremo. Mas o
principio que utilizou é essencial em uma democracia e deve continuar
a guiar decisdes sobre divulgacdo de prova na Lava Jato: o ponto de
equilibrio entre publicidade e privacidade ndo é o mesmo para cidaddos
comuns e figuras publicas. Especialmente quando se trata de funciona-
rios ptiblicos, atuais ou antigos detentores de cargos de alta hierarquia,
¢ preciso mais transparéncia. Nao podem pedir um sigilo absoluto.

A outra questdo pertinente para o julgamento dessa quinta sobre as provas
na investigagdo de Lula ¢ a logistica. Ndo hd especificagdes suficientes
na lei para uma série de escolhas que parecem meramente regimentais,
mas impactam de forma decisiva a publicidade e o sigilo. Alguns tribu-
nais optam por reverter a publicidade dos julgamentos e remover todas
as pessoas da sessdo quando hd escutas no processo. Tratam o processo
como se estivesse sob segredo de justica. A op¢io correta seria esvaziar
a sala apenas se e quando o contetido das gravagdes fosse lido.

Moro também comete um equivoco. Deixa que a policia federal junte
provas — inclusive gravagdes — que sdo tornadas ptblicas sem que ele
as analise antes. Tanto a conversa entre Lula e Dilma quanto a lista de
beneficidrios da Odebrecht foram publicadas sem avaliacdo prévia. Era
necessdrio que o Supremo avaliasse antes a possibilidade de publicagio
dessas provas. Envolvem pessoas com foro privilegiado, que ndo podem
ser julgadas por Moro. A liminar do Min. Zavascki nesse sentido veio
em boa hora.
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Merece mais aten¢do também a caracterizagio das provas encontradas
durante a investigagdo. O sigilo é o padrdo para comunicagdes pessoais
— demais documentos sdo, em principio, piblicos. Mas, muitas vezes,
policia, Ministério Publico e magistrados agem como se grampos fossem
o dnico tipo possivel de comunicagdes pessoais. Se a lista da Odebre-
cht fosse uma planilha anexada a um e-mail e posteriormente enviada
para a impressa, deveria ser tratada da mesma forma que uma ligagao
telefonica. o que diz a Constituicdo.

As decisdes sobre publicidade e privacidade na conducio da Lava Jato,
assim como em muitos outros processos, precisam de uma corre¢do
de rota. Deve-se evitar, ¢ claro, exagerar na dose do remédio. O sigilo
ainda deve ter limites e o saldo até aqui ainda é positivo: finalmente
jogamos luz sobre provas relevantes de préticas que os brasileiros sempre
suspeitaram existir.
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TOFFOLI, PAULO BERNARDO
E A OPINIAO PUBLICA

Diego Werneck Arguelhes
30|06]|2016

A decisdo de Toffoli é um indicador do quanto o olhar mais
critico do piiblico jd pode ter transformado as audiéncias que
os ministros tém em mente quando constroem seus votos.

Nesta quarta, o ministro Dias Toffoli revogou a prisdo cautelar de Paulo
Bernardo. A prisdo cautelar havia sido decretada por “ndo ter sido locali-
zada expressiva quantia em dinheiro desviada dos cofres ptiblicos”, repre-
sentando “risco evidente as préprias contas do Pais, que enfrenta grave
crise financeira”. Horas depois, Toffoli estendeu a decisdo ao empresdrio
Dércio Guedes de Souza, até entdo preso em situagio semelhante.

A decisio de Toffoli admite duas leituras.

A primeira é técnica, para uma audiéncia restrita. Toffoli observa que
o juiz de 1" instincia ndo indicou fatos que “demonstrem, concreta-
mente, em que consiste o perigo para o regular desenvolvimento da
investigagdo ou da instrugdo e a sua vincula¢do a um comportamento
do imputado, uma vez que ndo pode se basear em mera conjectura ou
suspeita”. Advogados reconhecerdo aqui um tipo familiar de didlogo
entre instancias judiciais: o juiz do caso enxerga perigo em manter o
investigado solto, mas o juiz de cima ndo estd convencido da necessidade
dessa medida excepcional.

A leitura técnica, porém, é insuficiente. Ndo explica a inclusio deste
pardgrafo na decisdo:

“Alids, nem mesmo no curso da AP n° 470, vulgarmente conhecida como
o caso “mensaldo”, conduzida com exacdo pelo entdo ministro Joaquim
Barbosa, houve a decretacio de prisdes provisorias, e todos os réus ao
final condenados estdo cumprindo ou jd cumpriram as penas fixadas.”

Aqui, a preocupagio vai além do direito. O que estd em jogo é uma es-
tratégia de comunicagdo. Com essa fundamentacdo, Toffoli estd falando
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para além dos autos. Estd se dirigindo diretamente a opinido ptblica,
usando um episédio importante na memdria nacional recente — o caso
“Mensaldo” — para indicar duas coisas.

Primeiro, que a liberdade dos acusados hoje nio levard necessaria-
mente a decisdes absolutérias amanha. A mensagem de Toffoli € clara:
ndo pensem que a revogagdo de uma prisdo cautelar agora ¢ sinal de
impunidade futura.

Segundo, talvez mais implicitamente, Toffoli pode estar dialogando com
possiveis leituras politizadas de sua decisdo. A trajetéria profissional do
ministro se construiu em larga medida junto ao Partido dos Trabalha-
dores; e o impetrante do habeas corpus, Paulo Bernardo, ¢ ligado ao
partido. Aqui, a lembran¢a do Mensaldo — e o préprio elogio a atuagio
do relator do caso, ministro Joaquim Barbosa — pode aparecer como
antidoto contra essas suspeitas. Naquele caso, Toffoli chegou a votar
pela condenacdo de alguns dos integrantes do “nicleo politico” do
Mensaldo — incluindo o ex-deputado e presidente do PT, José Genoino.

Tanto na mensagem expressa quanto na potencial mensagem implicita,
0 Mensaldo nido ¢ citado como precedente em sentido estrito. Néo ¢
invocado para justificar este ou aquele resultado, mas para apaziguar te-
mores. Surge como um exemplo publico, uma meméria compartilhada,
de que o comportamento do ministro hoje ndo pode ser explicado apenas
em funcdo de sua atividade partiddria no passado — nem pode o futuro
do processo ser determinado por uma revogagdo de prisdo cautelar no
presente. Uma possivel tentativa de minimizar preocupagdes e criticas
que certamente surgirdo com sua decisdo, dos membros do Ministério
Puablico a sociedade brasileira em geral.

Nessa parte, a decisdo de Toffoli é expressdo de mais estratégia de co-
municagio do que de técnica juridica. Nada garante que essa estratégia
serd de fato eficaz em modular a percepgdo publica dessa decisio em
tempos de polarizagdo. Mas, bem-sucedida ou nio, ela pode expressar
uma tendéncia.

O Supremo insiste, em suas decisdes, que “clamor popular” nio € jus-
tificativa para manutengdo de prisdo preventiva. Nem por isso, porém,
seus ministros sdo indiferentes a como suas decisdes serdo percebidas
pela populacio. A decisdo de Toffoli é apenas mais um indicador do
quanto o olhar mais critico do publico jd pode ter transformado as
audiéncias que os ministros tém em mente quando constroem seus
votos — especialmente nos casos em que jd sabem, de antemio, que a
reagdo a decisdo geral serd negativa.
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O QUE SIGNIFICA AVOLTA DE
LEWANDOWSKI PARA A LAVA JATO?

Ivar A. Hartmann
28]10] 2016

O decisivo ¢ conseguir passar da barreira da decisdo monocrdtica
e levar o habeas corpus para a Segunda Turma. Os dados
mostram que o colegiado é uma chance melhor de salvagdo.

A volta do ministro Ricardo Lewandowski a Segunda Turma do Su-
premo estd gerando especulagdo sobre os rumos da Lava Jato. Com a
chegada do ex-presidente do tribunal a turma responsdvel por rever as
decisdes da Lava Jato, hd expectativa de que os investigados e réus sejam
beneficiados. Mas o que os dados dizem sobre o perfil de Lewandowski
em questdes criminais?

Ele estava na Segunda Turma antes de assumir a Presidéncia em se-
tembro de 2014. Um primeiro teste possivel da hipétese de que os réus
da Lava Jato serdo beneficiados é verificar como o érgdo colegiado da
Turma decidia antes da saida de Lewandowski e como passou a decidir
depois. Nesse caso, o 6rgdo permaneceu com apenas 4 ministros durante
6 meses. Isso permite a comparagdo em condi¢des melhores do que se o
substituto houvesse entrado na Turma logo apés a saida de Lewandowski.

Nesse caso, entretanto, a saida de Lewandowski da turma coincidiu
com a aposentadoria do entdo presidente Joaquim Barbosa, fazendo
com que a turma decidisse durante 6 meses com apenas 4 ministros.
O ministro Toffoli posteriormente transferiu-se para a Segunda Turma,
criando uma nova composicio.

O que estd em questdo ¢ como a turma passard a decidir em processos de
direito criminal. Mais especificamente, a grande maioria dos pleitos dos réus
da Lava Jato ao Supremo se dd no formato de habeas corpus. Pesquisa do
projeto Supremo em Ntmeros, da FGV Direito Rio, selecionou, portanto,
as decisdes no perfodo de um ano e meio ap6s a saida de Lewandowski e,
para efeitos de comparacdo, o periodo de um ano e meio antes da saida.
Analisamos 2895 decisdes colegiadas da Segunda Turma — todas aquelas
sobre liminares, mérito ou recursos internos em habeas corpus.
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Decisoes Colegiadas Favoraveis em
HCs na 22 Turma do STF

23.2%

14,5%

Com Lewandowski Sem Lewandowski Sem Lewandowski
(mar/2013 - set/2014) (set/2014 - mar/2015) e com Toddoli
(set/2014 — mar/2015)

Os dados mostram que a Segunda Turma efetivamente era mais pro-
pensa a decidir em favor do réu em habeas corpus com Lewandowski
na composicio. A queda de decisdes favordveis ¢ significativa: 38% ou
9 pontos percentuais. A diferenga é ainda mais espantosa se conside-
rarmos que no segundo periodo a turma contava com 4 ministros e o
empate favorece o réu. Presumindo que existam questdes juridicas nas
quais o posicionamento dos ministros produzia um placar de 3 a 2 com
Lewandowski na maioria, essas questdes continuariam gerando decisdes
favordveis ao réu em razdo do empate no periodo em que ele ndo estava
mais no colegiado.

De qualquer forma, a chegada do ministro Toffoli mudou novamente
0 panorama para os réus. A taxa de decisdes favordveis quase voltou ao
patamar anterior, préximo de 20%. E evidente que hd diversos outros
fatores que influenciam o resultado dos processos e que poderiam causar
uma varia¢do na taxa de sucesso de processos. Mas o levantamento isola
uma tnica classe processual e trés composi¢des diferentes da Turma jul-
gando milhares de habeas corpus dos mesmos ao longo de varios meses.
E dificil encontrar outra explicagdo para a variagdo na taxa de sucesso.

Os dados sugerem uma guinada pré-acusacio da Segunda Turma apds a
saida de Lewandowski — que poderia agora ser revertida com seu retorno.
Isso se daria em razdo de um perfil garantista do ministro, que acaba
resultando em decisdes favordveis ao investigado ou réu com maior
frequéncia. Testamos, portanto, as decisdes monocraticas dos ministros
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que faziam parte da Turma no primeiro periodo. Nem todos os HCs
que chegam ao Supremo tém o privilégio de uma decisdo colegiada.
Isolamos apenas as decisdes monocrdticas nos processos que foram tam-
bém decididos colegiadamente. Exemplo: um ministro decide sozinho
sobre a liminar e submete o mérito do habeas a Turma.

Decisdoes Monocraticas Favoraveis no Habeas
Corpus levados ao colegiado da 22 Turma
do STF entre mar/2013 e set/2014

14%
13,3%
9,5% 9,6%
2,3%
Ministra Ministro Ministro Ministro Ministro
Carmem Ricardo Teori Gilmar Celso de
Lucia Lewandowski Zavaski Mendes Mello

Estranhamente, Lewandowski ndo era o ministro mais liberal da Se-
gunda Turma antes de assumir a Presidéncia. Na verdade, nas decisdes
monocriticas era o segundo mais conservador. Por outro lado, a mais
conservadora, a Min. Cdrmen Lucia, ¢ justamente aquela que deixou
a turma agora.

De qualquer modo, nenhum dos ministros isoladamente decidia em
favor do réu com tanta frequéncia quanto o colegiado. O Min. Celso
de Mello produzia 14% de decisdes favordveis, ao passo que a Turma
produzia 23%. Ocorre que nem todos os habeas chegam 14. Nesse pe-
riodo, 2612 deles obtiveram alguma decisio monocrética, mas apenas
1044 conseguiram ser decididos pelo colegiado.

Isso mostra que o verdadeiro trunfo dos investigados e réus da Lava
Jato ndo é o retorno de Lewandowski. O que é decisivo é conseguir
passar da barreira da decisio monocrdtica e levar o habeas corpus para
a Segunda Turma. Os dados mostram que o colegiado é uma chance
melhor de salvacio.
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O QUE OS DADOS DIZEM
SOBRE AS 10 MEDIDAS?

Ivar A. Hartmann
2211|2016

Pior do que debates vazios sdo alteragoes
legislativas que atiram no escuro.

Assinadas por milhdes de brasileiros, as 10 medidas contra a corrupgio
propostas pelo Ministério Puablico Federal comegam sua tramitagdo no
Congresso dividindo grandes grupos. Existem defesas e criticas apaixo-
nadas e contundentes das medidas, mas uma pergunta importante tem
sido ignorada: o que dizem os dados? O que a realidade mostra sobre
os diferentes contextos de processos criminais e de improbidade que
seriam afetados pelas medidas?

Infelizmente as propostas de alteracdo legislativa no Brasil ocorrem
quase sempre sustentadas em achismos e teorias — cujos autores sequer
tentaram testar. Mesmo mudancas estruturais padecem dessa levianda-
de. Quando o legislador estd considerando um projeto de lei, é preciso
mais do que mera opinido ou posi¢io politica. A exposi¢do de motivos
das 10 Medidas contra a Corrupcdo, portanto, deveria fugir da tradi¢io
brasileira de propostas legislativas sem teste de realidade.

Algumas das propostas de fato estdo ancoradas em estudos. Ao criticar
os efeitos da sobrecarga dos recursos nos tribunais superiores, a exposi-
¢do de motivos cita o relatério Il Supremo em Numeros, que mediu a
morosidade no Supremo e apontou gargalos — inclusive em processos
criminais. J4 o alerta para os obstdculos a punicio da improbidade ad-
ministrativa é embasado por dados do Relatério de Metas Nacionais do
Poder Judicidrio 2009-2013, como o levantamento de estoque de a¢des
de improbidade ndo julgadas. Outro estudo do Conselho Nacional
de Justiga é usado como fonte de dados da impunidade da corrupgio
no Brasil.
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Mas sobram muitas afirmagdes genéricas e sem fundamentacio sobre
os supostos problemas que as 10 Medidas viriam a corrigir. A existéncia
de “manobras recursais” dos réus, segundo a exposi¢do de motivos,
pode ser comprovadas por “simples consulta aos sitios eletronicos de
Tribunais de todo o Brasil”. Se a consulta é assim tdo simples, por que
ndo foi feita e os resultados apresentados? Uma das medidas visa proibir
o uso de embargos de declaracdo para recorrer de decisdo sobre outros
embargos. A justificativa é que os embargos de declaragdo “nio raro,
servem a propésitos meramente protelatérios”. E entdo citado um caso
do Supremo selecionado arbitrariamente. Nao hd nenhum dado para
ancorar o qualificativo “néo raro”, bem como nenhum esclarecimento
do método que levou os autores a acreditar que o que aconteceu no
Al 752.247 no Supremo se repete em outros casos. A exposi¢do de mo-
tivos cita outros exemplos de casos isolados sem explicar porque seriam
representativos do sistema inteiro e menciona a “simples pesquisa da
tramitacdo das a¢des no Poder Judicidrio” como prova de alegagdes sobre
atraso no julgamento da improbidade administrativa.

Mais importante do que afirmar que a pesquisa ¢ simples e dar a questdo
como resolvida é efetivamente realizar a pesquisa e mostrar os resultados.
E a isso que se propde um breve levantamento realizado pela equipe
do projeto Supremo em Numeros da FGV Direito Rio. Usando bases
de dados judiciais e métodos estatisticos censitdrios ou amostrais deta-
lhados no relatério, procuramos testar se determinadas descri¢oes do
que ocorre nos processos criminais ¢ de improbidade no pais condizem
com a realidade.

Os embargos sobre embargos, na verdade, ndo sdo prtica reiterada dos
advogados de defesa no Supremo. Em 106.449 processos criminais,
entre 1988 e 2016, apenas 2% continham algum embargo. Os embargos
sobre embargos ocorreram em 0,46% do total de processos criminais.

Outra medida proposta é que embargos infringentes deixem de ser
possiveis, quando o voto vencido a favor do réu na apelagio nio era
pela absolvicdo, mas apenas pela diminuicdo da pena, por exemplo.
Analisamos 5 anos de apelagdes criminais no Tribunal de Justiga do Rio
de Janeiro, segundo maior do pais. Em apenas 2,4% era possivel o tipo
de recurso que se pretende extinguir. Outras 0,42% das apela¢des foram
decididas com voto vencido pela absolvi¢do. Os casos que permitem o
uso de embargos parecem ser escassos e, de qualquer modo, a taxa de
sucesso dos infringentes opostos pelos réus é de 53,3%.

Os dados mostram que os embargos de declaracdo e embargos infrin-
gentes ndo tém volume necessdrio para reverter a impunidade no pais.
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Mas podem estar beneficiando seletivamente um determinado perfil
de réu. Essa hipétese merece ser testada por um novo estudo.

Os dados, as vezes, desdizem as afirmagdes da exposi¢do de motivos,
mas, as vezes, as confirmam. Outra medida é o aumento da pena de
determinados crimes relacionados a corrupgdo. Analisamos o impacto
de uma alteragio semelhante feita em 2013: a pena dos crimes de falso
testemunho e falsa pericia foi aumentada 1 a 3 anos para 2 a 4 anos. Uma
amostra representativa de processos desse tipo na justi¢a estadual do Rio
de Janeiro antes e depois da alteragdo na lei mostrou que a pena média
aplicada pelos juizes na primeira instincia para esses crimes passou de
1,54 para 1,96 anos — cerca de 33% maior. Mais: a taxa de condenagio
aumentou de 29,4% para 50%. Isso pode ser devido a diminuigdo dos
casos de prescrigdo, jd que o aumento da pena minima gera um aumento
da pena utilizada para célculo da prescri¢do apés a condenacio.

A medida que impde o uso do recurso especial e do extraordindrio ao
mesmo tempo e ndo sucessivamente também poderia surtir efeito. Le-
vantamos todos os recursos desse tipo e respectivos agravos, em matéria
criminal, que ingressaram no Supremo e STJ a partir de 2014. 46,7%
daqueles que entraram no Supremo tinham um equivalente no ST7J,
oriundo do mesmo processo na segunda instancia. Entre a chegada no
STJ e no Supremo se passam em média 295 dias. Se nesses processos a
tramitacgdo nos dois tribunais superiores fosse paralela e ndo sucessiva,
esses 295 dias seriam poupados do tempo total de vida dos processos.

Diferentemente de opinides e achismos, os dados sdo neutros. As esco-
lhas valorativas feitas a partir desses dados obviamente ndo o sio — mas
isso é um argumento para que as evidéncias cientificas sejam mais
conhecidas e disseminadas e ndo menos. Tanto aqueles que defendem,
quanto aqueles que criticam as 10 Medidas podem melhor embasar seus
argumentos a partir da pesquisa empirica. O debate desconectado da
realidade é vazio. Os estudos de impacto sdo ainda mais importantes
quando o pais discute mudancas decisivas na lei. Pior do que debates
vazios sdo alteragdes legislativas que atiram no escuro.
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DELAGCAO PREMIADA DA ODEBRECHT:
O QUE VEM PELA FRENTE

Andre Mendes
2511|2016

Colaboragdo premiada ndo pode ser “selegdo premiada”.
Quais politicos ficardo de dentro e de fora dessa
gigantesca negociagdo processual penal?

Mais de 70 executivos da maior empreiteira do pafs assinam acordos de
colaboragio premiada no dmbito da Lava-Jato. Inclusive o ex-presidente,
Marcelo Odebrecht. F uma etapa fundamental. Para chegar a esse ponto,
um longo caminho foi percorrido hd nove meses: reunides preliminares
sobre as informagdes que seriam prestadas pelos colaboradores; assinatura
de termo de confidencialidade; formulacdo e entrega dos anexos que
contém documentos probatérios; negociacdo dos beneficios penais aos
colaboradores, como redugdo de pena futura, por exemplo.

Quais sdo os proximos passos?

Os executivos prestardo depoimentos ao Ministério Ptblico Federal
(MPF). Isso vai tomar tempo. Um ano? Talvez. Com centenas de po-
liticos com foro privilegiado implicados, as declaragdes e documentos
serdo remetidos ao Procurador-Geral da Republica. Rodrigo Janot entdo
apresentard proposta de homologacido do acordo de colaboragio no
Supremo Tribunal Federal (STF). Caberd ao ministro Teori Zavascki
homologar o acordo. Verificando sua voluntariedade, legalidade e regu-
laridade, ele poderd homologd-lo por completo, recusi-lo ou adequé-lo.
Com a homologagdo, o MPF pedird a abertura de inquéritos policiais,
sendo que nem todos tramitardo no STF.

E dai? Quais sdo algumas das consequéncias das assinaturas desse ca-
minhio de delacdes e futuros desdobramentos em inquéritos e proces-
Sos penais?

Em primeiro lugar, o dispositivo juridico da colaboracio premiada vai
se consolidando no novo ambiente do processo penal, caracterizado por
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um modelo de justica negocial. E uma tendéncia no mundo. Mas ndo
se pode cair na ilusdo fdcil de sua pretensa eficdcia. Em 2003, no bojo
do Caso Banestado, Alberto Youssef assinou o primeiro acordo de cola-
boragdo premiada da histéria do Brasil com cldusula de compromisso de
nio mais praticar crimes. O que aconteceu? Praticou crimes novamente.
Por isso, é importante seguir discutindo os limites da delagdo.

Exm segundo lugar, é preciso estar atento aos vazamentos de depoimentos
e documentos. Temos afirmado que a Lava-Jato tem se caracterizado por
uma verdadeira batalha de comunicagéo. A divulgagdo de informagéo
imprecisa, seletiva e assimétrica decorrente de vazamentos faz com que
o publico em geral veja a imagem do quebra-cabega sem todas as pegas.
I preciso estar atento a quem interessa vazar informagdes.

Em terceiro lugar, haverd impacto em elei¢des futuras. Inclusive nos
estados. Colaboragdo premiada ndo pode ser “sele¢do premiada”. Quais
politicos ficardo de dentro e de fora dessa gigantesca negociagdo processu-
al penal? Mais de uma centena de politicos de diversos grandes partidos
estardo presentes em potenciais futuros processos penais decorrentes das
delagdes. A Lava-Jato tem tido o mérito de descortinar préticas espurias
de financiamento do sistema politico-partiddrio. Com a colaboragio dos
executivos da Odebrecht, terd chegado a hora de politicos do PSDB?

Em quarto lugar, a colaboragio do grupo Odebrecht tem sido chamada
de a “delacdo do fim do mundo”. Nio é. Nao pode ser. Ela se refere
a tempo determinado. Nio ao passado. A empresa existe hd 72 anos.
Ja imaginou? Tampouco se refere ao futuro. O compromisso de boas
prdticas é uma expectativa, ndo certeza. A crenga na punicio penal como
fonte de resolugdo definitiva de conflitos é duvidosa. A punigdo penal
ndo transforma a sociedade do consumo, do vale-tudo por dinheiro, da
ganancia por poder politico, do compadrio e do conchavo. Ela tem seu
papel, é certo. Mas ¢ preciso estarmos atentos a outras formas de con-
trole e combate a corrup¢io. Enquanto isso, sigamos com a assinatura
da delacdo e aguardemos seu efeito promissor de expor verdades, ainda
que ndo tenhamos a imagem do quebra-cabeca com todas as pecas.
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Em 2016, o Supremo Tribunal Federal esteve mais do que
nunca no centro da politica nacional. Do rito de impeachment
de Dilma Rousseff até as reformas constitucionais do governo
Temer, passando pela Operagao Lava Jato, todas as disputas
judiciais e politicas que dividiram o pais tiveram, de alguma
forma, a participagao do Supremo. Desde 2002, qualquer um
pode sintonizar nas sessoes da TV Justica e acompanhar os
votos, argumentos e discussoes dos ministros no plenario.
Mas essa transparéncia € insuficiente. Ha imagens publicas,
ha informagao, mas ainda falta tradugao e andlise sobre o
comportamento do tribunal. Quais os casos que o tribunal de-
veria ter decidido, mas nao o fez? Quais as implicagoes poli-
ticas de um pedido de vista, de uma mudanga de pauta, ou de
uma decisao individual liminar? E, fora do tribunal, como as
estratégias de diferentes atores tém moldado a pauta e as de-
cisoes do Supremo? Quais os efeitos politicos mais amplos de
uma mudanga aparentemente pequena no regimento interno
do tribunal? Quais os outros fatores e preocupagoes — poli-
ticas, sociais, econémicas — estao por tras dos argumentos
constitucionais feitos no Supremo Tribunal Federal? Este li-
vro redne um ano de analises sobre essas questoes. Além de
um didario critico dos principais problemas, temas e impasses
dentro do Supremo — ou orbitando o tribunal, na Praga dos
Trés Poderes — ao longo do ano de 2016, reflete também um
esforgo coletivo de repensar e aperfeigoar o funcionamento
das nossas principais instituigoes constitucionais.
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