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Apresentacao

relacdo é direta: quanto mais os jornais publicam “O Supre-

mo Tribunal Federal”, mais o leitor quer saber “O que isso

significa? Quem sdo esses 11? Por qué? Pode isso?”. Ainda
que a Constitui¢ao de 1988 tenha alterado bastante a importancia do
Supremo no quadro das instituicdes brasileiras, levou tempo até que
o tribunal consolidasse sua presen¢a no noticidrio e no imaginario
popular. A primeira transmissao televisiva de uma sessao do Plenario
ocorreu em 1992, no julgamento de um dos casos relativos ao im-
peachment do Presidente Collor, por decisao do entdo Presidente do
Supremo, ministro Sidney Sanches.! Com a criagao 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 nas deliberagao do tribunal.

Embora a TV Justicga seja o grande catalisador dessa demanda por
informacdes, a ligacdo entre opinido publica e Supremo ganhou no-
vos contornos a partir 2012, quando o tribunal decidiu, ao longo de
quase um ano e dezenas de sessdes diante das cameras, a A¢ao 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 tradugio.

1  Essa sessdo € discutida por Sidney Sanches em sua entrevista ao projeto Histd-
ria Oral do Supremo Tribunal Federal, da FGV Direito Rio. Ver FONTAINHA, E;
MATTOS, M.; SATO, L. (orgs.), Histdria Oral do Supremo [1988-2013], v.5, Rio de
Janeiro: FGV, 2015.
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Esse cenario exige das faculdades, dos professores de direito e dos
jornalistas que inventem novas formas de pensar, escrever, atuar e ex-
plicar. Apesar de inciativas pontuais importantes, mas sempre indivi-
duais, os juristas dificilmente dialogam com a pauta da conjuntura de
maneira sistematica, no tempo da imprensa e de maneira acessivel a
um publico mais amplo.

O projeto Supra: Supremo Interpretado foi criado para atuar nesse
espaco. Fruto de uma iniciativa conjunta do JOTA e de um variado
grupo de pesquisadores e profissionais do direito e pesquisadores, li-
derados por professores da FGV Direito Rio e com colaboradores de
varias outras instituicdes académicas presentes no debate juridico na-
cional, o Supra retne analistas independentes comprometidos em fazer
encontrar a agenda académica, a velocidade da imprensa e a pauta da
conjuntura politica nacional.

O leitor tem em maos a reunido dos artigos publicados ao longo
do ano de 2015 no ambito do Supra. Pode ser lido como um diario
critico dos principais problemas, temas e impasses enfrentados pelo
Supremo — ou orbitando o tribunal, na Praga dos Trés Poderes — ao
longo deste ano particularmente delicado para a vida nacional. Reflete
também o resultado de varios esforcos de repensar, de sessio do Su-
premo a sessao do Supremo, de impasse a impasse, ideias e compro-
missos tradicionais do direito publico brasileiro a partir dos problemas
reais enfrentados por nossas institui¢des. Esforcos produzidos em um
ambiente colaborativo e com denominadores intelectuais comuns que
ficam visiveis nos textos.

Nossa chave intelectual é a de um constitucionalismo de reali-
dade, em que ideias sobre o Supremo sio empiricamente informadas
e permanentemente testadas, tendo como parametros as instituicoes
brasileiras como elas sdo, em sua complexidade historica, econdmica
e politica. Nesse percurso, as analises do Supra reunidas neste livro
pretendem contribuir para o pensamento e a pratica do direito consti-
tucional brasileiro, quanto para o permanente desenvolvimento de um
Supremo Tribunal Federal democratico, transparente, eficiente e inde-
pendente. Esperamos também que sejam um material util para salas de
aula, trazendo para o ensino do direito constitucional a pauta publica
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nacional sobre o funcionamento concreto de nossas institui¢des judi-
ciais e politicas.

Os organizadores gostariam de agradecer a Julia Cani, Alexan-
dre de Luca e Andre Bogossian, que contribuiram como pesquisadores
para o projeto Supra ao longo de 2015, bem como a Sérgio Franga,
Thais Mesquita e Gabriela Gattulli, pelo auxilio na preparagio e edi-
toragao deste livro.

Boa leitura!

Joaquim Falcao
Diego Werneck Arguelhes
Felipe Recondo
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O invisivel Teori Zavascki e a
fragmentacao do Supremo — Uma
retrospectiva de 2015

Joaquim Falcdo
Diego Werneck Arguelhes

m 20135, dois aspectos foram fundamentais para se bem com-

preender o Supremo. O primeiro diz respeito ao seu fragmen-

tado desempenho institucional. O segundo, ao seu desempe-
nho politico juridico independente.

A fragmentagio decisoria e procedimental do tribunal € a raiz de
todos os males. O diagnéstico e a critica sdo anteriores a 2015. Mas
no ano passado, ficou evidente para todos — profissionais de direito,
partes, opiniao publica, demais poderes, midia e muitos dos proprios
ministros — que o Supremo se comporta mais € mais como um con-
junto de individualidades e nao como colegiado, como determina a
Constituicao.

Os indicadores sao varios.

Quais os limites do que se pode dizer a imprensa? Como o pedido
de vista deve ser utilizado? Para quais fins? Quais os espagos e condi-
¢oes apropriados para encontrar autoridades publicas envolvidas em
disputas perante o tribunal? Como coordenar esforcos para evitar o
labirinto de recursos e agravos que os envolve a cada dia? Perguntas
cujas respostas deveriam ser padrdes institucionais, se consolidaram
como escolhas e estilos individuais.

Temos ministros manifestando na imprensa posi¢des sobre temas
constitucionais controversos, antes, durante e depois do julgamento
de processos pelo colegiado do Supremo. O deputado Eduardo Cunha
mal havia anunciado o recebimento da peticao de impeachment contra


http://jota.uol.com.br/o-impeachment-e-o-procedimento-do-supremo
http://jota.uol.com.br/o-impeachment-e-o-procedimento-do-supremo
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a presidente e ja havia declaracdes do ministro Marco Aurélio sobre
os limites do papel constitucional do presidente da Camara nesse pro-
cedimento.

Segundo dados do Supremo em Nuameros, o tribunal possui uma
média de 97,7% de decisdes monocraticas por ano. Pouco menos de
2% sao tomadas pelas Turmas. Apenas 0,27% pelo plenario.

As decisoes individuais dos ministros moldam as estratégias pro-
fissionais das partes e as proprias relagdes entre os poderes. Ameagcam
constantemente produzir fatos consumados, para o bem ou para o
mal, enquanto aguardam, as vezes por anos, a aprecia¢ido do Plenario.
Tal como a liminar da ministra Rosa Weber, em 2013, suspendendo
a resolu¢ao da Anvisa que proibia a comercializacdo de cigarros com
aroma. A liminar permanece ha 869 dias.

Em 20185, os pedidos de vista se desvelaram em estratégias de
obstru¢do para forgar o tribunal a decidir certas questdes no tempo
“certo” — sendo o tempo “certo”, aqui, definido por um unico mi-
nistro, e ndo por uma soma de votos. Foi o que o ministro Gilmar
Mendes deixou claro em sua longa vista da questao do financiamento
de campanha. Essa desconsideragio sistematica dos prazos regimen-
tais dos pedidos de vista acaba criando um poder de veto unilateral,
impune e inconstitucional. Mina a confianca publica no Supremo.
Soma-se a isto muitas outras imprevisibilidades operacionais injusti-
ficadas, como a indefinicio, no mesmo dia da sessdo, do que sera de
fato julgado dali a algumas horas. O que provoca justa indignagao
dos advogados e da OAB.

Reunides individuais entre autoridades politicas e ministros, com
ou sem o manto da representagao institucional — as vezes publicas,
as vezes originalmente secretas, mas eventualmente publicadas — sdo
outro indicador da individualizagio progressiva do Supremo.

Monocratiza¢do das decisdes, reunides nao institucionais polémi-
cas, pedidos de vista como veto individual, manifesta¢des ilimitadas
na imprensa. Nenhum desses fendmenos é, em si, novidade. Nunca an-
tes, porém, revelaram-se de forma tdo evidente como conjunto e como
ameaga a imagem de colegialidade, imparcialidade e independéncia de
que o Supremo necessita.


http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2015/12/02/marco-aurelio-cunha-nao-tem-poder-para-dar-andamento-ao-processo-de-impeachment.htm
http://www.fgv.br/supremoemnumeros/
http://201.20.109.36:2627/index.php/opiniaojuridica/article/view/266/179
http://201.20.109.36:2627/index.php/opiniaojuridica/article/view/266/179
http://jota.uol.com.br/a-monocratizacao-do-stf
http://oglobo.globo.com/sociedade/saude/aditivos-no-cigarro-geram-batalha-entre-industria-orgaos-de-saude-15625678
http://oglobo.globo.com/sociedade/saude/aditivos-no-cigarro-geram-batalha-entre-industria-orgaos-de-saude-15625678
http://jota.uol.com.br/gilmar-ataca-conspirata-de-pt-e-oab-em-voto-para-manter-doacao-de-empresas
http://jota.uol.com.br/gilmar-ataca-conspirata-de-pt-e-oab-em-voto-para-manter-doacao-de-empresas
http://jota.uol.com.br/gilmar-ataca-conspirata-de-pt-e-oab-em-voto-para-manter-doacao-de-empresas
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/215974-pedido-de-vista-e-poder-de-veto.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/215974-pedido-de-vista-e-poder-de-veto.shtml
http://jota.uol.com.br/ligacoes-perigosas
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Em 2015, o Supremo se apresentou quase como uma federagao de
onze ministros. No limite, cada ministro-tribunal da sua interpretacdao
as proprias competéncias estabelecidas em leis e no regimento. Pelo
volume de casos, pela auséncia de regras ou consequéncias claras para
quem as descumpre e pelas limita¢des do processo decisorio interno,
o controle colegiado desse espaco de acdo individual é quase sempre
imperfeito. O quanto cada ministro explora, arrisca e testa os limites
de seu espaco é, em detrimento do colegiado, um campo de experimen-
tacdo pessoal quase livre.

E se é verdade que o Conselho Nacional de Justica ndo tem com-
peténcia para fiscalizar o Supremo, conforme afirmam varios de seus
ministros, a contrapartida dessa imunidade deveria ser a convergéncia
redobrada de todos em torno de regras claras de conduta na atuacdo
COMO Ministros.

Nesta semana, perguntado pelo JOTA se ndo poderia ter se recusa-
do a receber autoridades governamentais e atores politicos na véspera
do julgamento do rito do impeachment, Barroso respondeu: “Eu até
poderia. Mas acho que essa deve ser uma decisao institucional”. Exem-
plo claro de auséncia de convergéncia institucional e da nogdo de seus
riscos para o tribunal.

Esta fragmentacdo € fratura exposta. Para enfrenta-la, o tribunal
ndo conta com uma autoridade “coordenante” — por exemplo, de sua
Presidéncia — para coibir excessos e fazer convergir comportamentos.
Em dezembro, Lewandowski chamou a imprensa para participar de
reunido solicitada por Eduardo Cunha apés a decisao do impeach-
ment. Boa medida de transparéncia, porém ainda limitada a virtude da
escolha individual.

Dar a cada ministro ampla liberdade de organizar seu gabinete —
suas rotinas, procedimentos, métodos e prazos — tem um alto preco.
Em nome de sua independéncia, podem agir como pontos absolutos
de veto a inovacdo, mesmo que meramente administrativa. Dificultam
iniciativas de racionalizagio da gestao dos processos.

O apego excessivo as proprias palavras e ideias diante das cameras
da TV Justica e das midias sociais também tem sido criticado quando
se espera que o tribunal fale com uma voz tnica e consistente. Em


http://www.jur.puc-rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/556
http://www.jur.puc-rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/556
http://www.jur.puc-rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/556
http://jota.uol.com.br/barroso-diz-por-que-recebeu-cardozo-antes-do-julgamento-do-impeachment
http://jota.uol.com.br/barroso-diz-por-que-recebeu-cardozo-antes-do-julgamento-do-impeachment
http://jota.uol.com.br/o-que-significa-o-presidente-lewandowski-receber-o-presidente-cunha-com-a-imprensa-em-frente
http://jota.uol.com.br/o-que-significa-o-presidente-lewandowski-receber-o-presidente-cunha-com-a-imprensa-em-frente
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longos votos, por vezes de velha erudi¢ao coimbra, os acérdaos variam
imensamente em forma e conteido. Onze estilos individuais que nem
sempre se comunicam bem — entre si, com a sociedade, com os pro-
fissionais juridicos e com o restante do judicidrio. ministros poderiam
recorrer a trés poderosas palavras com mais frequéncia: “Acompanho
o voto”. Facilitaria a comunicacdo e reduziria os custos.

Se o Supremo é incapaz, por agdo centralizada da presidéncia ou
por organizacdo coletiva dos ministros, de limitar comportamentos ad-
ministrativos individuais inadequados e ineficientes de seus integran-
tes, quem o fara?

A divergéncia jurisdicional é da natureza do Supremo. Sua essén-
cia. As divergéncias administrativa e gerencial, ndo. Seu desperdicio.

A federalizagdo do Supremo, porém, com essa ampla variagio de
comportamentos, permite observar, ao longo do tempo, como dife-
rentes estilos adotados pelos ministros — as experiéncias individuais
permitidas por esse federalismo — contribuem mais ou menos para
enfrentar os desafios institucionais do Supremo.

Teori Zavascki

Quase invisivel

Nesse sentido, o comportamento de Teori Zavascki em 2015 merece
analise. Zavascki teve papel positivo tanto na dimensdo da racionali-
zacdo dos procedimentos internos do tribunal quanto na da indepen-
déncia no cenario politico.

Por um lado, foi quase invisivel. Por outro, foi absolutamente central.

Em meio a um tribunal fragmentado, Zavascki ilustrou a possibi-
lidade de forgas centripetas, em todas as dimensdes discutidas antes.

O ministro tem procurado a delibera¢ao colegiada em momentos
decisivos. Na véspera da explosiva prisdo do senador Delcidio Amaral,
por exemplo, Zavascki tomou a iniciativa decisiva de convocar uma
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reunido extraordinaria com seus colegas. Medida fundamental de con-
vergéncia institucional naquele cenario delicado.

Ha também indicios, sem confirmagao oficial, de que Rosa Weber
e Teori Zavascki tenham dialogado na época das primeiras decisoes
liminares contra o rito do impeachment que Eduardo Cunha ameagava
adotar. Ambas as liminares foram pedidas no fim de semana e decidi-
das de modo muito convergente pelos dois ministros, na segunda-feira,
com poucas horas de diferenca. Em um tribunal tdo fragmentado, isso
dificilmente aconteceria por acaso.

Zavascki também tem se sobressaido na forma de se relacionar
com a divergéncia dos colegas. Discorda, mas o faz de maneira cen-
tripeta. Considere-se, por exemplo, o contraste entre Teori Zavascki e
Gilmar Mendes no caso de financiamento de campanha por empresas.
Em seu voto, apés um ano e cinco meses de pedido de vista, Mendes
deu a entender que seus colegas divergentes estariam politicamente
comprometidos.

Zavascki, por sua vez, com argumentos substantivos semelhantes
aos de Mendes em alguns pontos, manifestou sua divergéncia sem alar-
de ou ataques aos colegas.

Dois votos com mundos de diferen¢a na sua mensagem institucio-
nal. Um amplificou o conflito que o tribunal deveria resolver. O outro,
mesmo discordando, respeitou e refor¢ou a unidade da decisao final.
Nao transformou a discordancia pessoal em duvida sobre a legitimi-
dade institucional.

A mesma colegialidade apareceu no caso do impeachment. Os pri-
meiros a falar apés o relator Fachin foram Barroso e Zavascki. Barroso
abriu divergéncia clara e frontal, porém respeitosa, em relacdo a todos
os pontos centrais do voto do relator. Foi seguido por Zavascki, que s6
discordou pontualmente de Barroso quanto a questdo do voto secreto
na comissdo especial de deputados para apreciar o pedido de impeach-
ment. Também respeitosamente.

Com essas duas divergéncias reciprocas e civilizadas, enviou-se
mensagem para a sociedade: é possivel e necessario discordar serena-
mente diante de tema t3o conflitivo.
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Zavascki também dialogou com as instancias inferiores. Dialogar
com tribunais por todo o pais é, na verdade, a maior parte do que o
Supremo faz, com sua pauta dominada por agravos em recursos espe-
ciais, por recursos com repercussio geral e, em menor medida, habeas
corpus. Quanto mais o Supremo conseguir dialogar e persuadir, menos
processos repetitivos terda que julgar no futuro.

Nem todos os casos, porém, permitem didlogo facil, e a Lava Jato
seria um candidato improvavel. No entanto, Zavascki e o juiz Sér-
gio Moro tém encaminhado um didlogo importante e, em geral, con-
vergente, sobretudo quanto a manutengao das prisdes preventivas. As
correcoes de rumo impostas por Zavascki tém sido poucas, conforme
sugerem os dados. E ha alguns meses um oficio do juiz Moro serviu
inclusive de base para Zavascki reconsiderar algumas de suas decisoes.
O didlogo continua em 2016, em relacdo a manutencdo da prisao de
Marcelo Odebrecht e outros executivos. Por trds do aparente cabo de
guerra ha, na verdade, dois juizes tentando compreender seus pontos
de vista mutualmente a fim de tentar decidir de forma legal e factual-
mente responsavel.

Zavascki e Moro protagonizaram verdadeira “diplomacia judi-
cial”, bem diferente das tipicas broncas que o Supremo da nas ins-
tancias inferiores em processos penais. Provavelmente evitaram muitas
lacunas e falhas de comunicacdo que alimentariam nulidades — plan-
tadas nas instancias inferiores e colhidas anos depois, como prescrigio,
nos tribunais superiores.

Em relacdo ao cumprimento dos prazos regimentais, Zavascki foi
ambiguo. Segundo dados disponiveis no projeto Supremo em Nume-
ros, Zavascki retém os autos por 51 dias em média, bem menos do que
a média historica de 346 do tribunal. Por outro lado, porém, no caso
da descriminaliza¢do do porte de drogas para uso pessoal, Zavascki
tem feito o que varios outros ministros fazem: ja estd segurando o
pedido de vista por quase 5 meses, muito além do que prevé o regi-
mento. Esta vista ja prolongada ilustra e reforca a insuficiéncia, no fim
das contas, de contarmos apenas com a virtude individual. E condigio
necessaria, porém nao suficiente.
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Em suma, Zavascki resistiu as tendéncias centrifugas dentro e fora
do tribunal: mesmo lancado para o centro da politica nacional como
relator de processos historicos como o da Lava Jato — o processo de-
cisivo de 2015 —, em geral, manteve sua discri¢ao.

Deu declaragoes decisivas — todas, porém, dentro dos autos. Sou-
be divergir. Respeitou seus colegas. Apareceu mais como parte de um
todo, e menos como o todo em si. A forga centripeta de Zavascki — de
sua individualidade para com o colegiado — se tornou exemplo insti-
tucional.

A relatoria da Lava Jato seria condi¢ao suficiente para ocupar,
sempre que desejasse, a primeira pagina dos jornais. Mas Zavascki ndo
da entrevistas, ndo divulga seus votos ou posi¢cdes em qualquer meio
ou sob qualquer forma, direta ou indiretamente, nem mesmo quando
se trata da irresistivelmente midiatica Lava Jato. A imprensa muitas
vezes tentou fazer dele um “pop star”. Zavascki, porém, recusou o
insistente convite silenciosamente.

O ano de 2015 foi dificil para o Supremo. Mas trouxe uma con-
tribuicdo importante para a consolidacio da democracia brasileira.
Uma sombra insistente ainda pairava na opiniao publica e nos escritos
de alguns jornalistas e analistas politicos: a profecia quase causal que
explica o voto dos ministros a partir dos politicos que os indicaram.
Como se, no Supremo, prevalecesse o voto fidelidade.

No Mensaldo, Joaquim Barbosa, Ayres Britto, Cezar Peluso e ou-
tros ja haviam erodido essa narrativa simplista. Em 2015, a atuacdo
de ministros em processos como o do impeachment e da propria Lava
Jato deveriam ser considerados o golpe final.

Quem apostava numa relacdo direta entre o governo Lula e Dilma
e os votos dos ministros por eles indicados, errou. Do ponto de vista
do presidente e dos politicos que os levaram ao tribunal, os ministros
foram saudavelmente imprevisiveis. Tal conquista ndo deve ser subes-
timada.

O ministro Lewandowski procurou avangar em questbes opera-
cionais. Reformulou e cobrou prazos sobre publicacio de acérdaos e
devolugao de vistas, por exemplo. Como vimos, porém, 2015 revelou
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que a Presidéncia do Supremo parece desarmada contra o avango da
federalizagao e individualizagao.

A tarefa da modernizagio institucional ndo sera realizada apenas
por exemplos virtuosos, como o de Teori Zavascki, ou pela gestao de
um presidente apenas. E tarefa institucional e coletiva, e de varios pre-
sidentes que se tornara mais urgente em 2016, agora sob a lideranga da
proxima presidente, ministra Carmen Lucia.

O Supremo nio pode ter um projeto jurisdicional coletivo. Nao
pode, nem deve, pois aqui a pluralidade é também uma forca. Mas
precisa de um projeto coletivo de aperfeicoamento institucional e ad-
ministrativo. Qual serd o projeto da ministra Carmen Lucia?

Publicado em 3 de Fevereiro de 2016



O STF entre 2015 e 2016

Felipe Recondo
Conrado Hiibner Mendes

O conflito eleitoral-partidario

As trés ultimas sessoes plenarias de 2015 no Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) encerraram um ano especialmente marcado por decisées que
interferiram direta e indiretamente nos rumos da politica brasileira. A
definicao dos parametros constitucionais, legais e regimentais do pro-
cesso de impeachment da presidente da Republica, Dilma Rousseff, foi
o ponto final de um ano em que a Operag¢do Lava Jato e a “Lista do
Janot” pautaram a politica brasileira.

Um ano em que o Supremo declarou inconstitucionais as doagoes
empresariais para as campanhas eleitorais e, com isso, mexeu indele-
velmente nas eleicdes municipais de 2016. Um ano em que o tribunal
determinou, pela primeira vez sob a égide da Constituicio de 1988, a
prisdo em flagrante de um senador da Republica, o lider do governo
no Senado, Delcidio do Amaral (PT-MS). Um 2015 em que a Corte
extinguiu a prdtica ja arraigada na cultura parlamentar de incluir con-
trabandos legislativos nos textos das medidas provisorias.

Os fatos foram tantos e os escandalos na politica tdo devastadores
que muitos ironizaram: 2015 parecia o ano que nunca terminaria. Para
o Supremo, a piada talvez se aplique. A Corte dara inicio a 2016 re-
solvendo uma pendéncia abandonada no pendurar das togas em 2015:
o afastamento do deputado Eduardo Cunha (PMDB-R]) do cargo de
presidente da Camara e do mandato parlamentar.

Serd, como muitas das decisoes de 2015, um fato inédito e grave
para a politica brasileira. Um julgamento que em parte também defi-
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nird o caminho da politica ao longo do ano, independentemente do
resultado a que chegarem os ministros do STE.

O impeachment

STF como drbitro

Em 2015, o Supremo funcionou como drbitro da crise politica. Em
trés decisoes, no intervalo de aproximadamente dois meses, o Supre-
mo minou o plano arquitetado pelo presidente da Camara, Eduardo
Cunha, em parceria com partidos de oposicao para deflagrar e con-
cluir o processo de impeachment da presidente Dilma.

O primeiro revés ocorreu no dia 13 de outubro. Trés liminares
concedidas pela ministra Rosa Weber e pelo ministro Teori Zavascki,
no mesmo dia, desmantelaram o planejamento dos adversarios da
presidente da Republica. Eduardo Cunha projetava rejeitar sozinho o
pedido de abertura de processo de impeachment por crime de respon-
sabilidade, protocolado pelos advogados Hélio Bicudo, Miguel Reale
Junior e Janaina Paschoal. Em seguida, a oposi¢do recorreria da de-
cisdo, exigindo uma manifestacio do plenario da Camara. Se tivesse
votos suficientes, a dentincia seguiria o tramite normal.

Rosa Weber e Teori Zavascki suspenderam, nas trés decisdes, os
efeitos do rito que Eduardo Cunha havia definido para a tramitagio
dos pedidos de impeachment contra a presidente ao responder uma
questdo de ordem feita por parlamentares.

As liminares foram deferidas nos Mandados de Seguranca 33.837
e 33.838, impetrados respectivamente pelos deputados Wadih Damous
(PT-R]J) e Rubens Pereira Junior (PCdoB-MA). Os parlamentares ques-
tionaram no Supremo a forma como foi disciplinada a matéria pelo
presidente da Camara — numa resposta a questao de ordem, sem di-
reito a recurso ao Plendrio da Cimara.

“QOra, em processo de tamanha magnitude institucional, que poe a
juizo o mais elevado cargo do Estado e do Governo da Nagao, é pres-
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suposto elementar a observancia do devido processo legal, formado e
desenvolvido a base de um procedimento cuja validade esteja fora de
qualquer duvida de ordem juridica”, afirmou Zavascki em sua decisao.

A estratégia de Cunha ja chamava a atengdo dos ministros e mere-
cia reparos da Corte. O ministro Teori Zavascki, relator da Lava Jato e
dos inquéritos abertos contra Cunha, afirmou que os atos do presiden-
te da Camara na matéria “deixam transparecer acentuados questiona-
mentos sobre o inusitado modo de formacdo do referido procedimen-
to, 0 que, por si s0, justifica um pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal a respeito”.

A ministra Rosa Weber também deferiu liminar na Reclamacao
22.124, ajuizada pelos deputados federais Paulo Teixeira (PT-SP) e
Paulo Pimenta (PT-RS) contra o ato do presidente da Camara do De-
putados na mesma questao de ordem. Os parlamentes sustentaram que
Eduardo Cunha criou um procedimento de tramita¢ao de processo de
impeachment nao previsto na Lei 1.079/1950 nem no regimento da
Casa, o que configuraria ofensa a Simula Vinculante (SV) 46 do STE
O verbete dispoe que “a definicio dos crimes de responsabilidade e o
estabelecimento das respectivas normas de processo e julgamento sdo
da competéncia legislativa privativa da Unido”.

A confirmacdo das liminares e o julgamento do mérito depende-
riam do plenario do STFE. Eduardo Cunha, ciente de que o tramite do
processo demoraria, despistou o Supremo — recuou na questio de
ordem, fazendo com que os mandados de seguranca e a reclamacgio
perdessem o objeto. Assim, poderia seguir com a dendncia contra a
presidente Dilma Rousseff.

No dia 2 de dezembro, depois de muitas negociagdes, o presiden-
te da Camara aceitou dar inicio ao impeachment. A deflagracio do
processo coincide com a decisdo do PT de ndo apoiar Eduardo Cunha
no Conselho de Etica. O presidente da Cimara responde a acusacio
de quebra de decoro parlamentar por ter mentido a CPI da Petrobras
ao dizer que ndo mantinha contas bancarias no exterior — afirmagao
contestada pelo Ministério Publico.

“Hoje eu recebi com indigna¢ao a decisao do senhor presidente da
Camara dos Deputados de processar pedido de impeachment contra
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mandato democraticamente conferido a mim pelo povo brasileiro”,
disse Dilma, em pronunciamento no Palacio do Planalto. “Sao incon-
sistentes e improcedentes as razoes que fundamentam esse pedido. Nao
existe nenhum ato ilicito praticado por mim, ndo paira contra mim
nenhuma suspeita de desvio de dinheiro publico”, acrescentou.

Uma semana depois, o presidente da Camara impingiu uma nova
derrota para o governo. Numa sessdo tumultuada e com votacdo se-
creta, a chapa alternativa de oposi¢do venceria a disputa pela comissio
especial encarregada de processar o impeachment.

Deputados do PT e do PCdoB tentariam, por meio de mandados
de seguranga, conter o processo. Sem sucesso. A primeira decisio foi
do ministro Celso de Mello. A segunda partiu do ministro Gilmar
Mendes. Uma terceira a¢do, mais ampla, foi movida pelo PCdoB e
distribuida para o gabinete do ministro Edson Fachin.

A Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 378
ajuizada pela legenda questionou, em 74 paginas, a recepcao da lei que
regulou o processo de impeachment — 1.079/50 — pela Constitui¢ao
Federal. E alguns atos concretos, como a eleigao secreta dos integran-
tes da comissdo especial e a possibilidade de candidaturas avulsas. Cin-
co dias depois do protocolo da agdo, o ministro Fachin concedia uma
liminar que congelaria o processo politico.

“Com o objetivo de (i) evitar a pratica de atos que eventualmen-
te poderdo ser invalidados pelo Supremo Tribunal Federal, (ii) obstar
aumento de instabilidade juridica com profusdo de medidas judiciais
posteriores e pontuais, e (iii) apresentar respostas céleres aos questio-
namentos suscitados, impende promover, de imediato, debate e deli-
beracdo pelo Tribunal Pleno, determinando, nesse curto interregno, a
suspensao da formacdo e a nao instalagio da Comissao Especial, bem
como a suspensdo dos eventuais prazos, inclusive aqueles, em tese, em
curso, preservando-se, a0 menos até a decisao do Supremo Tribunal
Federal prevista para 16/12/2015, todos os atos até este momento pra-
ticados”, justificou o ministro na liminar que concedeu.

Na tultima semana do ano, o Supremo reservou as trés sessoes que
lhe restavam para julgar se referendava a liminar concedida pelo mi-
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nistro Edson Fachin ou se a cassava. Advogados do PT e do PCdoB
esperavam dele um voto favoravel aos principais pontos.

Fachin foi indicado por Dilma Rousseff para a vaga de ministro do
STE, pediu voto para ela nas eleicoes de 2010 e manteve relagcbes com
figuras da esquerda nas campanhas que empreendeu para chegar ao
Supremo. Integrantes ou emissarios do governo que estiveram com ele
as vésperas do julgamento tinham certeza de seu voto favoravel. Mas
Fachin os surpreendeu.

Em mais de duas horas de leitura, uma resposta negativa a todos os
pedidos feitos na agdo. O primeiro dia de julgamento terminou assim:
com apenas um voto proferido e a falsa impressao de que o jogo estava fi-
nalizado e que a presidente Dilma sofreria uma derrota fragorosa no STE

Ao fim daquele dia, depois da sessdo plenaria, os ministros se en-
contraram com os ex-integrantes da Corte para o tradicional jantar de
confraternizagdo de final de ano. Acertaram, informalmente, a maneira
como o julgamento seria retomado no dia seguinte. A questao era com-
plexa e, com pouco tempo até o dia 18, era preciso otimizar a sessdo.
Em algum desses momentos, o ministro Barroso revelou ao presidente,
Ricardo Lewandowski, que faria o contraponto ao voto de Fachin.

Na quinta-feira, 17, Barroso proferiu seu voto. Abriu a divergéncia
nos pontos principais e foi seguido pela maioria do plenario:

e anulou a elei¢do dos integrantes da comissao especial do impea-

chment na Cimara;

® determinou que a nova elei¢do seja feita com voto aberto;

e definiu que os candidatos a integrar a comissao especial sejam

indicados pelos lideres partidarios;

e decidiu que a Cadmara autoriza a abertura do processo de impea-

chment por dois ter¢os dos votos;

e estabeleceu que o Senado, independentemente da decisio da Ca-

mara, nao é obrigado a instaurar o processo de impeachment;

® julgou que a instauragao do processo de impeachment da presiden-

te Dilma Rousseff se dé pelo voto da maioria simples dos senadores;

e ¢ concluiu que a presidente da Republica s6 seja afastada do cargo

temporariamente (180 dias) caso o Senado instaure o processo de
impeachment, depois de devidamente autorizado pela Cimara.
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A decisao do Supremo, na liminar e ja no mérito, retardou o im-
peachment. Alguns consideram que, mais do que atrasar, o julgamento
do Supremo sentenciou o impeachment. O tribunal sera chamado no
inicio de 2016 para resolver divergéncias e contradi¢des que o presi-
dente da Camara vem apontando. O resultado, porém, nio mudara.

A luta pela derrubada de Dilma Rousseff ndo se resume a esse
front. Em 2016, a oposicao também deve voltar a apostar em outra
instancia. Presidido pelo ministro Gilmar Mendes, critico aberto do
governo atual, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) deve julgar — no
segundo semestre — a a¢do de impugnag¢ao dos mandatos da presi-
dente Dilma Rousseff e do vice-presidente Michel Temer.

A lista do Janot

Operacgao Lava Jato

A Operacao Lava Jato também repercutiu no Supremo Tribunal Fede-
ral em 2015. Em marco, a Procuradoria-Geral da Republica enviou ao
Supremo a lista de politicos investigados sob suspeita de envolvimento
nos desvios de recursos da Petrobras, um dos maiores esquemas de cor-
rupcao ja investigados no Brasil.

A “Lista do Janot” incluiu os presidentes da Camara, Eduardo
Cunha, e do Senado, Renan Calheiros, num total de 50 pessoas a se-
rem investigadas por participacdo nos desvios da Petrobras — sendo
22 deputados federais e 12 senadores.

A investigagdo mexeu com o jogo politico do pais. Eduardo Cunha
e Renan Calheiros acusaram o procurador geral da Republica de usar
a investigacdao para empareda-los e atender a interesses do governo.

O ex-presidente Fernando Collor foi alvo de operagio da Policia
Federal e teve carros de luxo apreendidos. ministros do governo Dilma
Rousseff passaram a ser investigados. Mas alguns nomes ficaram de
fora, como o do lider do governo no Senado, Delcidio do Amaral (PT-
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-MS). A exclusdo alimentou as especulagdes de que a Operacdo Lava
Jato estava sendo conduzida de forma politica.

No dia 25 de novembro, Delcidio do Amaral e o banqueiro André
Esteves, do BTG Pactual, foram presos pela Policia Federal, suspeitos
de tentar interferir nas investigagdes da Operac¢ao Lava Jato e de im-
pedir a delagdo premiada do ex-diretor da Petrobras, Nestor Cervero.

Nas gravagoes feitas pelo filho de Cerverd, Bernardo Cerverd, o li-
der do governo fala em interceder junto a ministros do Supremo. “Ago-
ra, Edson (Ribeiro, advogado) e Bernardo, é eu acho que nds temos que
centrar fogo no STF agora, eu conversei com o Teori, conversei com o
Toffoli, pedi pro Toffoli conversar com o Gilmar, o Michel conversou
com o Gilmar também, porque o Michel esta muito preocupado com
o Zelada, e eu vou conversar com o Gilmar também?, dizia Delcidio
do Amaral.

A 2% Turma do STF se reuniu em sessdo extraordindria para refe-
rendar a decisdo que autorizou a prisao de Delcidio. E os votos servi-
ram como manifesta¢ao de repudio do Supremo as possiveis tentativas
de interferéncia no tribunal e de resposta por alguns dos citados nas
gravagoes, como Gilmar Mendes e Dias Toffoli.

“Na histoéria recente de nossa patria, houve um momento em que a
maioria de nés brasileiros acreditou no mote de que a esperanga tinha
vencido o medo. Depois nos deparamos com a a¢do penal 470 (Men-
saldo) e descobrimos que o cinismo venceu a esperanga. E agora parece
se constatar que o escarnio venceu o cinismo. Quero avisar que o crime
ndo vencerd a Justi¢a. A decep¢ao ndo pode vencer a vontade de acer-
tar no espaco publico. Nio se confunde imunidade com impunidade.
A Constitui¢ao nao permite a impunidade a quem quer que seja”, disse
a ministra Carmen Licia ao votar, numa frase retoricamente calculada
para as manchetes.

A Operacdo Lava Jato entra em nova fase ja no inicio de 2016.
Quando retornarem do recesso, em fevereiro, os ministros terao de jul-
gar o pedido inédito de afastamento de Eduardo Cunha da Presidéncia
da Cimara e do mandato de parlamentar. A Procuradoria-Geral da
Republica o acusa de usar o cargo para obstruir processos [contra ele
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mesmo] e de se valer do cargo para negociatas. Foram essas e outras
suspeitas que embasaram o pedido inédito.

Além disso, o Supremo devera julgar o recebimento da denuncia
contra o presidente da Camara e a consequente abertura de agao penal.
Cunha é suspeito de ter recebido propina de aproximadamente US$ 5
milhées para viabilizar a construg¢do de dois navios-sondas da Petro-
bras, no periodo entre junho de 2006 e outubro de 2012. Janot pede
a condenacdo de Cunha pelos crimes de corrupgao passiva e lavagem
de dinheiro.

Ao longo do ano, o Ministério Publico avangara nas apuragoes so-
bre o esquema de corrupg¢ao na Petrobras. Novas diligéncias, abertura
de novas frentes de investigacdo, pedidos de prisdo e dentncias ainda
influenciardo a politica e o Congresso Nacional.

O ano de 2016, portanto, comecara pelas pendéncias de 2015.

Julgamentos
Biografias, drogas, sistema prisional, poder de investigagao

Doacoes eleitorais

O julgamento da ADI 4.650, com a declaracdo da inconstitucionalida-
de do financiamento empresarial de campanhas eleitorais, vai impac-
tar as eleicoes municipais de 2016. Pela decisao do Supremo, somente
pessoas fisicas poderdo doar recursos para as campanhas eleitorais ja
a partir de 2016.

A decisao da Corte veio depois de o ministro Gilmar Mendes pedir
vista do processo, admitindo que o fazia para cessar o julgamento por
ndo concordar com a conclusio. Integrantes da Corte cogitaram uma
medida heterodoxa para driblar o obstaculo imposto por Gilmar Men-
des: o relator do processo, ministro Luiz Fux, concederia uma liminar
para suspender o financiamento empresarial. O que forgaria a devolu-
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¢ao do processo para continuidade do julgamento. Mas a combinagao
ndo foi adiante.

Gilmar Mendes devolveu a vista um ano e cinco meses depois. E
proferiu no plendrio um voto de forte cunho antipetista. “A Operagio
Lava Jato revelou ao pais que o partido do poder ja independe de do-
acoes eleitorais, uma vez que arrecadou somas suficientes ao financia-
mento de campanhas até 20387, disse.

“Estamos falando do partido que conseguiu se financiar a ponto
de chegar ao poder; uma vez no governo, passou a manter esquema
permanente de fluxo de verbas publicas para o partido, por meio de
propinas e pixulecos de variados matizes; e apds chegar ao poder, e a
partir dele, abastecer de modo nunca antes visto na histéria do pais,
o caixa do partido, busca-se fechar as portas da competi¢io eleitoral,
sufocando os meios de financiamento dos concorrentes”, acrescentou
Gilmar Mendes.

Prevaleceu, no entanto, o argumento de que as doagdes eleitorais
por empresas desequilibram as elei¢des e interferem indevidamente no
processo democratico.

“O exercicio de direitos politicos é incompativel com as contri-
buicdes politicas de pessoas juridicas. Uma empresa pode até defender
causas politicas, como direitos humanos, mas ha uma grande distancia
para isso justificar sua participacdo no processo politico, investindo
valores vultosos em campanhas”, afirmou. Para o ministro, autorizar
as doagdes de empresas seria contrario a esséncia do regime democra-
tico”, afirmou em seu voto o ministro Luiz Fux, relator do processo.

Medidas provisorias

Outra decisao do STF afetou uma pratica ja enraizada nos procedi-
mentos do Congresso Nacional: a inclusdo na lei de conversido de
matérias que nao guardam pertinéncia com o tema original previsto
na medida provisoria.

Os chamados contrabandos legislativos eram pratica corrente e
serviam, em alguns casos, de barganha politica para facilitar a aprova-
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¢do de matérias de interesse do governo federal. Serviam também — e
as investigagoes da Operacdo Lava Jato podem demonstrar isso — de
instrumento de negociagdo escusa entre parlamentares e empresas.

Ao julgar a ADI 5.127, relatada pela ministra Rosa Weber, o tri-
bunal assentou que a pratica é inconstitucional por violar o devido
processo legislativo e por se sobrepor ao juizo que cabe a presidente da
Republica de definir os temas que sdo de relevancia e urgéncia.

No caso concreto, a Confedera¢io Nacional das Profissoes Liberais
(CNPL) questionava alteragoes feitas na MP 472/2009, convertida na Lei
12.249/2010, que extinguiam a profissao de técnico em contabilidade.

A MP, originalmente, instituia o Regime Especial de Incentivos
para o Desenvolvimento de Infraestrutura da Industria Petrolifera nas
Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste — Repenec, criava o Progra-
ma Um Computador por Aluno — Prouca e estabelecia o Regime Espe-
cial de Aquisicao de Computadores para uso Educacional — Recompe,
além de prorrogar beneficios fiscais, promover ajustes ao Programa
Minha Casa Minha Vida.

A “emenda jabuti”, que extinguiu a profissao de técnico em conta-
bilidade, foi incluida no texto do projeto de lei de conversao.

A ministra Rosa Weber ressaltou que, em matéria sob reserva de
iniciativa do Poder Executivo, como sido as medidas provisorias, as
emendas parlamentares devem guardar relacido de pertinéncia com o
contetdo original da MP.

Todos os ministros concordaram que a pratica do Congresso € in-
constitucional, com exce¢do do ministro Dias Toffoli. Para ele, o Supre-
mo nao deveria se imiscuir em tema que esta na seara do Legislativo.

Sistema prisional

Alguns dos principais julgamentos do ano no Supremo Tribunal Fede-
ral envolveram a situacao critica do sistema carcerario brasileiro. Um
pacote de processos foi levado a plenario para discutir a superlotagdao
em presidios, a falta de vagas e a violagdo do direito a progresso de
regime, indenizacdo a presos mantidos em situacdo degradante, con-
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tingenciamento de recursos orcamentarios destinados a melhoria do
sistema carcerdrio, possibilidade de o Judicidrio determinar aos gover-
nos a realiza¢ao de reformas nas cadeias e, por fim, a obrigatoriedade
de apresentagao imediata dos presos em flagrante aos juizes.

Em agosto, ao julgar o Recurso Extraordinario 592.581, o ple-
nario do STF decidiu que o Poder Judiciario pode determinar que a
Administragao Publica realize obras ou reformas emergenciais em pre-
sidios para garantir os direitos fundamentais dos presos, como integri-
dade fisica e moral.

No més seguinte, os ministros julgaram a ADPF 347, ajuizada pelo
PSOL. A a¢io pedia o reconhecimento de que a situagio carceraria
brasileira configure um “estado de coisas inconstitucional” e defendia
a adogio de uma série de medidas para enfrentar a crise, como o esta-
belecimento de um plano nacional, cuja execugao seria fiscalizada pelo
Supremo.

O tribunal nio foi tido longe. Ao decidir o pedido cautelar, os mi-
nistros determinaram aos juizes e tribunais que passem a realizar audi-
éncias de custddia, no prazo maximo de 90 dias, de modo a viabilizar
o comparecimento do preso perante a autoridade judicidria em até
24 horas contadas do momento da prisio, e decidiram que o governo
federal deveria descontingenciar os recursos do Fundo Penitencidrio
Nacional.

Em mar¢o o Tribunal retomou o julgamento do Recurso Extra-
ordindrio 580.252, em que se discute a responsabilidade do Estado
por danos morais decorrentes de superlotagdo carceraria. Relator do
processo, o ministro Teori Zavascki considerou haver responsabilida-
de civil do Estado por nao garantir as condi¢des minimas de cumpri-
mento das penas nos estabelecimentos prisionais. O entendimento foi
acompanhado pelo ministro Gilmar Mendes.

No caso que estava sendo analisado e que refletiria em outras
acdes que tramitam no pais, a Defensoria Publica de Mato Grosso do
Sul contestava decisio do Tribunal de Justica, que reconheceu que a
pena estava sendo cumprida “em condicoes degradantes por for¢a do
desleixo dos 6rgaos e agentes publicos”, mas entendeu nao haver direi-
to ao pagamento de indenizagao por danos morais.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252.pdf
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O ministro Luis Roberto Barroso, que havia pedido vista, enten-
deu que, em vez do pagamento de reparacdo pecunidria, os presos que
sofrem danos morais por cumprirem pena em presidios com condi¢oes
degradantes deveriam ser beneficiados com reduc¢do do tempo de pri-
sdo. A ideia foi imediatamente objetada pelo relator e pelo ministro
Gilmar Mendes. A ministra Rosa Weber, entdo, pediu vista.

Outro caso que afeta a politica carceraria do pais tratou da possi-
bilidade da aplicag¢ao do principio da insignificincia para casos em que
o réu é reincidente na pratica do crime.

Em pauta estavam trés habeas corpus (HC 123.734, HC 123.108,
HC 123.533) afetados ao plenario pelo relator, ministro Luis Roberto
Barroso. O ministro defendia que o tribunal definisse uma regra para
aplicagdo do principio da insignificancia.

Os ministros nao concordaram com Barroso na definicio de uma
tese assertiva sobre os parametros para a aplicacao do principio. Até
porque, ressaltaram, seria dificil — ou mesmo impossivel — que se
estabelecessem critérios objetivos para o processo penal, cujos casos
sempre comportam nuances.

Entretanto, os ministros consignaram a orienta¢ao de que a rein-
cidéncia na pratica do crime nio afasta necessariamente o reconheci-
mento da insignificincia. Pela decisio do tribunal, cabe a cada juiz,
quando for analisar o caso concreto, aplicar ou afastar o principio da
insignificancia. Nessa avalia¢ao, o magistrado pode, inclusive, determi-
nar o cumprimento de pena em regime aberto.

Com isso, afirmaram ministros durante o julgamento, o que se
busca € evitar o aumento da populagdo carcerdria, o agravamento do
quadro de superlotagao dos presidios e a dificuldade de ressocializacao
daquele que é acusado, em muitas das vezes, por furto de produtos de
pequeno valor.

O ministro Luis Roberto Barroso, ao final, aderiu a posicio da
maioria e permaneceu como redator para o acérdio.

Ja em dezembro, o Supremo iniciou o julgamento do ultimo dos
recursos deste pacote — RE 641.320. O tribunal julga, neste processo,
a possibilidade de cumprimento de pena em regime mais benéfico ao
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sentenciado quando nao houver vagas em estabelecimento penitencia-
rio adequado.

Relator do processo, o ministro Gilmar Mendes estabeleceu em
seu voto as medidas necessdrias para enfrentar a falta de vagas nos sis-
temas aberto e semiaberto: a abertura de vagas no regime semiaberto
mediante a saida antecipada de detentos que estejam mais proximos da
progressdo e a conversiao em penas restritivas de direitos e/ou estudo
para os apenados em regime aberto.

O ministro Teori Zavascki pediu vista do processo e devera devol-
vé-lo para julgamento no primeiro semestre.

Biografias liberadas

Em 2015 o Supremo encerrou a polémica sobre a publicagdo de bio-
grafias ndo autorizadas. Os casos no Brasil se somavam, sendo o mais
emblemadtico o que envolveu o cantor Roberto Carlos e a retirada das
lojas do livro escrito por Paulo Cesar de Araujo.

Assim como neste caso, figuras publicas — ou seus familiares —
tentavam barrar a publica¢ao de biografias. Argumentavam que o Co-
digo Civil — nos artigos 20 e 21 — exige autorizagdo prévia dos bio-
grafados ou de seus parentes.

Por unanimidade, o STF julgou a A¢do Direta de Inconstitucionali-
dade 4.815, ajuizada pela Associacdo Nacional dos Editores de Livros
(Anel). O tribunal assentou que a exigéncia de autorizagao prévia vio-
laria os direitos fundamentais a liberdade de expressiao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacio.

“A censura cala a pessoa, mas para além de cada um, cala a alma,
a alegria, cala o sonho que se pde em expressdo para se tornar ideia,
que se pode converter em ac¢do, que se pode tornar destino”, disse a
relatora do processo, ministra Carmen Lucia.

“Como conhecer a historia para reprisar fatos bons e maus e re-
petir exemplos, negando os negativos, se a obra nao pode ser mostra-
da? Como imaginar que novos holocaustos ocorram sem saber o que
os envolveram, quem esteve na frente dos movimentos e como a seus
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atos chegaram? Como ignorar que € na privacidade que as coxias do
poder estatal e social se engendram? Como saber como movimentos
artisticos, cientificos e politicos nasceram, suas causas, motivacoes e
caracteristicas se reuniram?”, questionou a ministra no voto.

Eventuais abusos, com viola¢do a intimidade, a privacidade, a
honra e a imagem da pessoa, podem ser combatidos com o pedido de
indenizacoes. “Ha a possibilidade, sim, de intervengio judicial no que
diz respeito aos abusos, as inverdades manifestas, aos prejuizos que
ocorram a uma dada pessoa”, enfatizou o ministro Dias Toffoli. Foi
uma pequena janela argumentativa que assustou editoras e bidgrafos,
mas cujo significado jurisprudencial, num tribunal sem grande apreco
por argumentos de decisdes passadas, é impossivel estimar.

Apesar de o julgamento ter sido concluido em junho de 2015, o
acorddo até o momento nao foi publicado.

Poder de investigacao

Em 2015, o Supremo encerrou uma discussdo que ja se arrastava ha-
via uma década. O tribunal, por maioria, firmou o entendimento de
que o Ministério Publico é legitimo para promover investigagdes de
natureza penal. E o plenario fixou parametros para isso.

O julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 593.727, com re-
percussao geral reconhecida, afetou todos os processos em que a legi-
timidade da atua¢io do MP era contestada.

Dentre os requisitos definidos, estdo o respeito aos direitos e ga-
rantias fundamentais dos investigados, que os atos investigatorios se-
jam obrigatoriamente documentados e praticados por membros do
MP, que as garantias e prerrogativas dos advogados sejam resguarda-
das, incluindo acesso aos elementos de prova que digam respeito ao
direito de defesa.

A tese firmada pelo STF no julgamento do recurso foi: “O Ministé-
rio Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade pro-
pria e por prazo razoavel, investigacdes de natureza penal, desde que
respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado
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ou a qualquer pessoa sob investigacao do Estado, observadas, sempre,
por seus agentes, as hipdteses de reserva constitucional de jurisdi¢do
e também as prerrogativas profissionais de que se acham investidos,
em nosso Pais, os Advogados (Lei 8.906/94, artigo 7°, notadamente os
incisos I, II, III, XTI, XIII, XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade —
sempre presente no Estado democratico de Direito — do permanente
controle jurisdicional dos atos, necessariamente documentados (Samu-
la Vinculante 14), praticados pelos membros dessa institui¢ao”.

Em maio, o plenario do Supremo, a unanimidade, julgou improce-
dente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3.943 e, portanto,
constitucional a legitimidade da Defensoria Publica para propor acdo
civil publica na defesa de interesses coletivos.

Prevaleceu o entendimento de que a ampliacao das atribuigdes da
Defensoria Pablica amplia o acesso a Justica e é compativel a Lei Com-
plementar 132/2009 e as alteracdes a Constitui¢io Federal promovi-
das pela Emenda Constitucional 80/2014.

Se houve unanimidade neste tltimo caso, a Corte se divide sobre a
autonomia administrativa e funcional das defensorias publicas estadu-
ais. A ADI 5.296 foi ajuizada pela Presidéncia da Republica e contesta,
por exemplo, o vicio de iniciativa da proposta, que partiu do Congres-
so. O governo alega que apenas o chefe do Poder Executivo poderia
propor altera¢do no regime juridico dos servidores publicos.

A relatora do processo, ministra Rosa Weber, entendeu que as
emendas a Constituicdo Federal ndo estdo sujeitas as cldusulas de re-
serva de iniciativa previstas no artigo 61 da Constituicio Federal. As
restrigoes se aplicam somente as leis ordindrias e complementares. Cin-
co ministros ja acompanharam o voto da relatora pelo indeferimento
da medida liminar na ADI 5.296.

Entretanto, Gilmar Mendes e Marco Aurélio Mello divergiram. E
por razdes distintas.

O ministro Marco Aurélio tachou a emenda constitucional de um
drible na cldusula de reserva de iniciativa, um subterftigio para atro-
pelar a prerrogativa do presidente da Republica. O ministro Gilmar
Mendes, por sua vez, questionou o mérito da decisao de conceder au-
tonomia administrativa as defensorias. E recordou uma das primeiras
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medidas adotadas pela Defensoria Publica da Unido quando concedida
a autonomia: aumento no valor das didrias e pagamento de auxilio
moradia para os defensores. “O fato de ndo ter autonomia administra-
tiva nao é nenhum menoscabo”, afirmou Gilmar Mendes. “Certamente
vamos enfrentar propostas que permitam a extensdo a este ou aquele
6rgao de igual relevancia e nobreza”, acrescentou, lembrando que ha
pedidos de autonomia para a Advocacia-Geral da Unido, Receita Fe-
deral e Policia Federal.

Pedido de vista do ministro Dias Toffoli adiou a continuidade do
julgamento. O processo podera ser pautado ja no inicio do ano, pois o
ministro liberou a a¢do no dia 18 de dezembro.

Partidos politicos

A tentativa do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e do Supremo Tri-
bunal Federal (STF) de conter a infidelidade partidaria criou outros
expedientes para o troca-troca partidario.

O STF definiu que uma das justificativas para a desfiliacao da le-
genda pela qual o parlamentar se elegeu seria a adesio a um novo
partido. E este virou um dos principais estratagemas para a migracao
partidaria.

Desde que TSE e STF decidiram que a troca injustificada de parti-
do pode ensejar a perda do mandato do parlamentar, oito novas legen-
das foram registradas na Justiga Eleitoral.

Em 2013, o Congresso aprovou a Lei 12.875/2013. O texto esta-
beleceu que partidos criados apos as eleicdes para a Camara dos Depu-
tados nao teriam direito ao rateio proporcional dos recursos do fundo
partidario. Essas legendas receberiam apenas parcela dos 5% restan-
tes, os quais sao distribuidos a todos os partidos registrados no TSE.

O Solidariedade, criado em 2013, contestou a constitucionalidade
da lei no STE Em outubro de 20135, o plendrio do STF declarou a in-
constitucionalidade da legislacio nos pontos que restringem o acesso
dos novos partidos ao recursos do fundo partidario e a propaganda
eleitoral gratuita no radio e na televisio.
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Relator da a¢do, o ministro Luiz Fux ponderou que a aprovagao
do projeto pelo Congresso Nacional buscou ultrapassar a jurisprudén-
cia firmada pelo STF ao julgar as ADIs 4.430 e 4.795 — que tratou do
acesso dos novos partidos ao horario eleitoral gratuito.

“Estamos tratando de uma lei que ja nasce com o gérmen da pre-
sun¢do de inconstitucionalidade, porque ela viola uma decisio do
Supremo em controle concentrado de constitucionalidade sem trazer
nenhuma novidade. Isso é um atentado a dignidade da jurisdicao do
Supremo Tribunal Federal”, declarou o ministro Luiz Fux em plenario.

Seu voto foi acompanhado pela maioria do plenario: Luis Roberto
Barroso, Rosa Weber, Dias Toffoli, Cirmen Lucia e Marco Aurélio.

O ministro Fachin abriu divergéncia. Afirmou, ao contrario do que
assentou Fux, que a nova lei respeitou os procedentes do Supremo so-
bre a fidelidade partidaria. Fachin lembrou que o tribunal decidiu que,
somente em hipoteses excepcionais e devidamente comprovadas, “o ato
de desligamento do partido pelo qual foi eleito o deputado acarreta o
cdmputo da vaga para o partido de origem”.

Foi acompanhado pelos ministros Teori Zavascki, Gilmar Mendes,
Celso de Mello e o presidente da Corte, Ricardo Lewandowski.

Direitos fundamentais

Um julgamento, especialmente, marcou a defesa dos direitos funda-
mentais no Supremo em 2015. A Corte comegou a discutir se transe-
xuais podem usar o banheiro publico do género com o qual se identi-
ficam — RE 845.779. O desfecho deste caso indicard como a Suprema
Corte vai lidar com outros dois outros processos pendentes.

O julgamento do RE 845.779 comecou e foi interrompido em no-
vembro, apés os votos dos ministros Luis Roberto Barroso e Edson
Fachin. Ambos votaram a favor de Ama, uma transexual que foi re-
tirada de um banheiro feminino pelos segurancas de um shopping de
Santa Catarina.

Julgaram que ela e todos os trans — o caso teve repercussao geral
reconhecida — tém o direito de ser tratados pelo género de identifi-
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cacdo. Podem, assim, usar o banheiro feminino se assim quiserem. E
assentaram que cabe indenizacdo por danos morais contra o estabele-
cimento comercial, como no caso, que nao respeitar a op¢ao do trans.

“Os transexuais tém direito a ser tratados socialmente de acordo
com sua identidade de género, inclusive na utilizacio de banheiros de
acesso publico.” Foi esta a tese defendida por Barroso para firmar o
entendimento que balizard outros casos semelhantes.

O ministro Luiz Fux pediu vista do processo. Justificou que ha um
desacordo moral razodvel na sociedade sobre este tema e que ele preci-
sava “ouvir a sociedade”. Nao se sabe o que ele quis dizer com “ouvir a
sociedade”, observacdo controversa quando proferida por um juiz cons-
titucional, cuja missdo é resistir as vozes das ruas e eventualmente en-
frenta-las. Tampouco se entendeu a relacdo que estabeleceu, nesse breve
didlogo em plenario, entre a transexualidade, de um lado, e a pedofilia e
abuso sexual, de outro, um senso comum vulgar e desprovido de evidén-
cia empirica. Ndo ha previsao de quando o julgamento sera retomado.

As discussoes travadas entre os ministros durante a sessdo ante-
ciparam as posicoes de alguns integrantes da Corte sobre outros dois
temas que podem entrar em pauta em 2016.

Os ministros Marco Aurélio Mello, Barroso e Fachin anteciparam
que votardo contra a necessidade de uma pessoa se submeter a cirurgia
de mudanga de sexo para alterar o prenome e o género na carteira de
identidade.

“Por coincidéncia ja consta de meu voto — e se isso representar
alguma antecipag¢ao de posicionamento, serei, quando menos, fiel ao
que aqui ja constava — estou assentando na pagina sete do meu voto
que nao se afigura correto — em meu sentir — condicionar o reconhe-
cimento da identidade de género a realizacdo de eventual cirurgia de
redesignacao, pois isso repercutiria como a segunda e grave violacdo a
ensejar também dano moral”, adiantou Fachin.

Duas ac¢oes em tramite no Supremo tratam da possibilidade de mu-
danga de nome e género nos registros civis. A primeira é a ADI 4.275,
relatada pelo ministro Marco Aurélio Mello, e de autoria da Procurado-
ria-Geral da Republica. A segunda é o RE 670.422 — com repercussao
geral —, relatado pelo ministro Dias Toffoli.
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Drogas

Em 2016, o Supremo comegou e deve continuar a julgar a descrimina-
lizagdo do porte de drogas para consumo pessoal, um dos casos mais
importantes da historia recente para enfrentar a pratica de encarcera-
mento no Brasil. A Corte, por enquanto, esta dividida.

Relator do RE 635.659, o ministro Gilmar Mendes julgou incons-
titucional o artigo 28 da Lei de Drogas (Lei 11.343/2006), que tipifica
o porte de drogas para uso pessoal.

Em seu voto, Gilmar Mendes argumentou que a criminaliza¢ao do
uso de drogas estigmatiza o usudrio, compromete a politica de drogas
do Brasil, voltada a prevencdo e redugiao de danos a saude dos vicia-
dos, e é desproporcional ao impor sancdes penais aos dependentes. A
decisdo, pelo voto do ministro, afetaria os usudrios de todas as drogas
ilicitas, como crack e cocaina.

“Deflui da propria politica de drogas adotada que a criminaliza-
¢do do porte para uso pessoal nio condiz com a realiza¢do dos fins
almejados no que diz respeito a usudrios e dependentes, voltados a
atencdo a saude e a reinser¢ao social”, disse 0 ministro em seu voto.

Entretanto, os ministro Edson Fachin e Luis Roberto Barroso abri-
ram a divergéncia para limitar os efeitos do julgamento somente aos
usudrios de maconha. O que foi tachado como posi¢ao conservadora e
elitista pelas entidades que defendem a descriminalizacao.

Em entrevista posterior a sessdo, Barroso rejeitou as criticas e bus-
cou justificar, em trés razdes, os motivos pelos quais restringiu seu voto
ao usuario de maconha.

“A primeira delas, técnica, é que o caso concreto envolve o consu-
mo de maconha”, iniciou. “A segunda razdo, um pouco decorrente da
primeira, é que a maior parte das informacdes que os ministros recebe-
ram ou pesquisaram era referente a maconha — os memoriais dos ani-
ci curiae (institui¢des que se inscrevem para opinar no julgamento), as
experiéncias dos outros paises que foram examinadas. Portanto, ndo
tinhamos estudado especificamente a situagiao do crack, por exemplo”,
prosseguiu.
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“A terceira razao, possivelmente uma das mais importantes, é que
eu nao sei bem qual é a posi¢ao do Tribunal. N6s temos um estilo de
deliberacdo em que as pessoas nio conversam internamente. Achei que
uma posi¢ao um pouco menos avangada teria mais chance de conquis-
tar a maioria”, concluiu.

O ministro Teori Zavascki pediu vista do caso em setembro e devol-
verd o processo para julgamento em 2016. Por enquanto, hd um voto pela
descriminalizacdo do porte de todas as drogas, desde que para uso pes-
soal, e dois pela descriminalizagdo apenas para os usudrios de maconha.

Caso prevaleca o voto do ministro Gilmar Mendes, a decisio da
Corte poderda promover uma transformag¢do na politica de drogas no
Brasil. E certamente isto terd impacto no sistema carcerario. Dados do
Ministério da Justica comprovam, ano a ano, que o trafico de drogas
¢ o crime de maior incidéncia entre a populagdo prisional — 27%,
conforme relatério do Infopen. Neste percentual estio aqueles que fo-
ram presos por portar quantidades pequenas de entorpecentes para
uso proprio.

Interminavel

O ministro Luis Roberto Barroso expos, em linguagem popular, o em-
baraco com a idas e vindas do Supremo Tribunal em relagio a siste-
matica de pagamento de precatorios.

“Eu tenho um constrangimento de ser um tribunal que ndo conse-
gue sustentar suas proprias decisoes”, disse. “Nao ha precedente sobre
isso no STF e em nenhuma Corte do mundo”, protestou. “A cada dia
a gente acha uma coisa. E o fim da picada”, acrescentou. “Nés vamos
declarar a constitucionalidade em embargos de declara¢ao daquilo que
declaramos inconstitucional em acdo direta de inconstitucionalidade?
E um samba.”

A questao remonta uma década no STFE. Na época o presidente era
o ministro Nelson Jobim e o tribunal se via diante de pedidos de inter-
vencdo federal em estados que ndo pagavam as dividas reconhecidas
em decisoes judiciais.
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A intervencao, se decretada pelo STF, ndo resolveria a alegada fal-
ta de recursos em caixa para fazer frente as despesas. Era preciso, por-
tanto, encontrar uma alternativa.

A sistematica de pagamento de precatérios, prevista na emenda
constitucional 62, de 2009, nasceu no STE E permitia a quitacdo das
dividas parceladamente e em percentuais compativeis com as receitas
estaduais.

Em 2013, o Supremo declarou a emenda inconstitucional. Esta-
beleceu-se o quadro anterior: muitos governos declararam que nio te-
riam como pagar as dividas de uma s6 vez. Por isso, suspenderam os
pagamentos.

O ministro Luiz Fux, monocraticamente, modulou os efeitos da
decisdo para determinar que, enquanto o Supremo nao chegasse a uma
defini¢dao, permaneceria em vigor a emenda ja declarada inconstitucio-
nal pela Corte.

O plenario, em marco de 2015, referendou a decisdo. Decidiram
os ministros que a emenda inconstitucional produziria efeitos por mais
cinco anos.

Em dezembro, a maioria dos ministros decidiu reabrir o caso e
podera, nos proximos anos, recuar na declara¢do de inconstitucionali-
dade da emenda.

A dificuldade financeira dos estados, a necessidade de pagamento
dos precatorios e a decisdo do STF provocaram outra discussao na Cor-
te: podem os governos estaduais utilizar recursos dos depositos judiciais
para quitar suas dividas?

O Supremo comecou a julgar a A¢ido Civel Originaria 989 em ju-
nho. Na a¢ao movida contra o Banco do Brasil e o Banco Bradesco S/A,
o estado da Bahia sustenta a legitimidade da Lei estadual 9.276/2004,
que obriga as institui¢cbes financeiras a promoverem a transferéncia
para os cofres do governo de 70% dos valores dos depositos judiciais.

O ministro Gilmar Mendes pediu vista do processo e, apesar de o
julgamento ja estar em curso, convocou uma audiéncia publica para
discutir o assunto nos autos da ADI 5.072, de sua relatoria e ainda nao
liberada para pauta. A discussdo nestes processos repercutird no julga-
mento de outras ac¢des, protocoladas no Supremo e que contestam leis
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estaduais com a mesma finalidade: destinar o dinheiro dos depositos
judiciais para o caixa dos governos estaduais.

Casos pendentes

O que o STF precisa julgar em 2016?

Apesar de 2015 ter sido um ano com pauta cheia, o STF deixou para
trds alguns casos importantes. O de maior impacto — do ponto de
vista econdmico ou de repercussdo sobre casos sobrestados — esta re-
lacionado aos planos econémicos e a corre¢ao a menor das cadernetas
de poupanga.

O Banco Central estimou o impacto potencial para os bancos de
R$ 149 bilhdes caso o Supremo decidisse, conforme defendem os pou-
padores, que as instituicdes financeiras aplicaram indevidamente os
indices de corre¢iao definidos pelos planos Collor I e II, Verdo e Bresser.

O calculo feito pelos advogados dos poupadores é diferente. O
impacto para os bancos seria de aproximadamente R$ 8,4 bilhoes. A
Procuradoria-Geral da Republica, que inicialmente apresentou um cal-
culo de R$ 441,7 bilhdes, reviu suas estimativas e chegou a conclusio
de que os bancos tiveram lucro de R$ 21,8 bilhdes com a aplicacao dos
novos indices de correcido as cadernetas.

Ha hoje no Brasil 957.612 processos parados a espera da decisiao
do Supremo Tribunal. A indefini¢io sobre o tema no STF completa
oito anos e ganhou contornos inusitados em 20135.

Quatro recursos extraordinarios (631.363, 632.212, 591.797 e
626.307) e uma ADPF — 165 — questionam a aplicacdo dos indices
definidos pelo governo federal nos planos aplicados nas décadas de 80 e
90 para combater a hiperinflacdo.

Em 2014, o Supremo estava impedido de julgar os processos por
falta de quérum. O ministro Joaquim Barbosa havia se aposentado,
abrindo vaga no tribunal. E trés outros ministros se declararam sus-
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peitos para participar do julgamento: Carmen Lucia, Roberto Barroso
e Luiz Fux.

Com sete ministros aptos a julgar os processos, o tribunal entendia
ndo haver quérum para decidir o caso. Seria preciso aguardar a presi-
dente Dilma Rousseff escolher o substituto de Joaquim Barbosa para a
Corte dispor dos 8 integrantes necessarios para deliberar sobre o tema.

O ministro Edson Fachin foi indicado, sabatinado, aprovado pelo
Senado, empossado e, em setembro de 2015, também se declarou sus-
peito. Assim, a Corte voltou a ficar com apenas sete ministros aptos a
julgar o tema.

Inicialmente, o presidente do Supremo, Ricardo Lewandowski,
afirmou que nio havia alternativa ou forma de contornar a alegada
falta de quérum. Os casos, portanto, permaneceriam sem solugao.

Contudo, o tema deve ser levado em 2016 a plenario para uma so-
lugdo da Corte. O que ndo pode acontecer € o siléncio permanente do
Supremo ou a espera, por mais uma década, para que o tribunal enfim
tenha o quérum para decidir a questao.

Também de forte impacto econémico — e sobretudo fiscal — o
processo que contesta a incidéncia do ICMS na base de calculo da
Cofins estd parado no Supremo. O caso é dos mais vultosos em trami-
tagdo no tribunal e estd entremeado por manobras e pressdes por parte
do governo federal.

Em recurso extraordinario (RE 240.785), o STF havia formado
maioria para excluir do calculo da Cofins o que é devido de ICMS. O
governo conseguiu zerar o julgamento, protocolando uma acio decla-
ratoria de constitucionalidade (ADC 18). Em 2014, o STF concluiu o
julgamento do RE, com decisio em favor do contribuinte, mas sem
repercussdo geral reconhecida. Ha ainda outro recurso (RE 574.706)
— este com repercussdo geral — que trata do mesmo tema e esta libe-
rado para pauta desde abril de 2014. A relatora do caso é a ministra
Carmen Lucia.

Outro assunto que o STF insiste em procrastinar é o transito em
julgado e a consequente prisdo do senador Ivo Cassol (PP-RO). O par-
lamentar foi condenado ha dois anos pelo STF pelo crime de fraude
a licitacoes (AP 565). A pena definida foi de 4 anos, 8 meses e 26
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dias de deten¢do em regime semiaberto e pagamento de multa de R$
201.817,05.

Relatora do caso, a ministra Carmen Licia levou a julgamento em
setembro de 2014 os primeiros embargos de declaracdo opostos pela
defesa do senador. Em dezembro também de 2014, novo recurso foi
movido pelos advogados. E até agora os embargos nao foram julgados.

Enquanto isso, Cassol permanece no Senado. Solto e impune por
um crime que cometeu ha aproximadamente 15 anos.

O julgamento em que o tribunal decidiu ser a Lei de Anistia (Lei
6.683, de 28 de agosto de 1979) compativel com a Constitui¢ao de
1988 completa seis anos em abril de 2016 (ADPF 153).

E até hoje pendem os embargos de declara¢ao que contestam a apli-
cagdo da lei para agentes responsaveis pelo sumico de militantes de es-
querda e qual deve ser a postura do Estado brasileiro diante da decisao
da Corte Interamericana de Direitos Humanos que julgou nio ser a Lei
de Anistia 6bice para o julgamento e puni¢ao de agentes estatais acusa-
dos de crimes de lesa-humanidade.

Na falta de resposta do Supremo, o PSOL ajuizou uma nova ADPF
— 320 — para questionar especificamente a anistia aos crimes de desapa-
recimento forcado.

As duas acgoes sao relatadas pelo ministro Luiz Fux. Nao ha sinal
de quando serdo enfim liberadas para julgamento.

Também estdao no gabinete do ministro Luiz Fux alguns processos
que, se levados a plenario, podem extinguir o pagamento de penduri-
calhos a magistrados brasileiros.

Fux concedeu, em setembro de 2014, liminares que garantiram a
todos os juizes do Brasil o recebimento de auxilio moradia — no valor
de R$ 4.377,73 — aos magistrados, mesmo para aqueles que moram
em casa propria. Em dezembro de 2015, a conta paga pelo contribuin-
te superava R$ 1 bilhio.

O ministro Fux, cobrado ao longo do ano pelos colegas e diante
das criticas publicas a sua decisdo por parte de integrantes da Corte,
ndo liberou o processo para a pauta de julgamentos. E enquanto isso o
auxilio moradia continua sendo pago mensalmente, a despeito da crise
econdémica.
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Também no gabinete do ministro dormita um pedido de vista no
processo que pode declarar a inconstitucionalidade da legislacao que
criou diversos beneficios para os magistrados do Rio de Janeiro. O
ministro Fux pediu vista do processo em maio de 2012 e até hoje nao
o devolveu. Entre os ministros Fux e Lewandowski, formou-se notavel
coalizdo em defesa dos interesses politicos e materiais dos juizes.

Outras duas liminares concedidas monocraticamente por integran-
tes da Corte permanecem na dependéncia do referendo do plenario.

A primeira delas — na ADI 5.017 — suspendeu os efeitos da emen-
da constitucional que criou os Tribunais Regionais Federais da 67, 77,
8% e 9" Regioes. A liminar foi deferida pelo ministro Joaquim Barbosa,
durante o recesso de julho de 2013. Com sua aposentadoria, o proces-
so foi distribuido para o ministro Luiz Fux. O processo estd concluso
ao novo relator desde marco de 2014. Falta apenas ser liberado para
julgamento.

O segundo caso é ainda mais polémico. A ministra Carmen Lu-
cia, em pleno funcionamento da Corte, concedeu uma liminar na ADI
4.917, ajuizada pelo governador do Rio de Janeiro, suspendendo as
novas regras estabelecidas na lei 12.734/2012 para a partilha dos re-
cursos dos royalties do petroleo. A decisao precaria data de marco de
2013. E ndo ha previsio de quando sera julgada.

A ministra Rosa Weber, por sua vez, deferiu uma liminar em se-
tembro de 2013 (também fora do periodo de recesso, como define a
lei que regula as ADIs), suspendendo a eficicia de diversos dispositivos
de resolugido da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) que
restringiu o uso de aditivos em cigarros. Para além do caso concreto, o
julgamento tratara do poder de regulacao das agéncias e pode ter impac-
to sobre outras areas, como telefonia, satide e energia.

H4 ainda uma lista de processos que tramitam com certa lentidio,
mas que figuraram em 2015 na pauta de julgamentos do plendrio —
apesar de nio terem sido chamados.

Em 2015, o ministro Luis Roberto Barroso promoveu uma au-
diéncia publica para ouvir especialistas e representantes de diversas
crengas sobre o ensino religioso nas escolas publicas do Pais.
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A ADI 4.439, da Procuradoria-Geral da Republica, pede a Corte
que dé a lei 9.394, de 1996, interpretagao conforme a Constitui¢io,
determinando que os professores nio sejam representantes de uma re-
ligido especifica.

Este processo esta no STF desde 2010, mas passou a ser relatado pelo
ministro Barroso em 2013. Pelas proje¢des do ministro, este caso serd
julgado em 2016.

O Supremo posterga também a decisdo sobre o foro competente
para o julgamento de autoridades acusadas de improbidade administra-
tiva. O tema € discutido na PET 3.240. O ministro Barroso pediu vista
do caso no dia 19 de novembro. O assunto chegou a ser pautado ao
longo de 2015, mas nao foi decidido.

Adia igualmente uma decisao na ADI 3.239, ajuizada pelo DEM,
contra o decreto que regulamentou a demarcacio das terras ocupadas
por remanescentes de quilombolas. O processo comegou a ser julgado
em 2012, quando o relator, ministro Cezar Peluso, proferiu voto. A
ministra Rosa Weber pediu vista, mas ja devolveu os autos para conti-
nuidade do julgamento.

Na mesma situagdo esta a ADI 3.952. A ministra Carmen Lucia
pediu vista, em 2010, da a¢ao proposta pelo Partido Trabalhista Cris-
tao (PTC), que contesta o “cancelamento sumario” do registro especial
das empresas tabagistas acusadas de sonegag¢ao fiscal.

Neste caso, era relator o ministro Joaquim Barbosa, que se manifes-
tou contra a possibilidade do cancelamento sumario. A ministra ja devol-
veu o processo para continuidade do julgamento e pode abrir divergéncia.

Um assunto com forte impacto sobre a economia e a geracao de
empregos também estd na agenda do STF para 2016: o conceito de
atividade-fim para casos de terceirizagao.

O tema sera discutido no Recurso Extraordinario com Agravo (ARE)
713.211, que teve repercussao geral reconhecida pelo Plenario Virtual do
Supremo Tribunal Federal. O relator da matéria, ministro Luiz Fux.

No agravo, a Celulose Nipo Brasileira S/A (Cenibra) questiona
decisdo da Justi¢a do Trabalho que, em agao civil ptblica movida pelo
Ministério Publico do Trabalho e pelo Sindicato dos Trabalhadores nas
Industrias Extrativas de Guanhies e Regido, foi condenada a se abs-
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ter de contratar terceirizados para executar funcoes que se confundem
com a atividade-fim da empresa.

O ministro Fux afirmou no julgamento no plendrio virtual que
o tema em discussio — a delimita¢do das hipoteses de terceirizagio
diante do que se compreende por atividade-fim — é matéria de indole
constitucional.

A espera de decisoes politicas, o0 Supremo mantém fora da pauta
dois temas complexos e de forte implica¢do nas contas publicas.

O primeiro trata da guerra fiscal. O tribunal reconheceu a reper-
cussdo geral do RE 851.421, em que os ministros analisardo a possibi-
lidade de perdio de dividas tributarias surgidas em decorréncia de be-
neficios fiscais implementados no contexto de guerra fiscal e que foram
declarados inconstitucionais pela Corte.

Alguns ministros consideram que a solu¢do deste caso — assim
como o julgamento de outros casos, como os embargos de declaracdo
no Recurso Extraordinario 635.688 (que atinge os produtos da cesta
basica) — depende das negociagdes politicas entre Executivo, Congres-
so e estados pela unifica¢do de aliquotas do ICMS e a composi¢ao de
um fundo para compensacdo de perdas.

O segundo caso trata da possivel alteracdo dos parametros de re-
muneracdo dos recursos depositados no Fundo de Garantia por Tempo
de Servico. Na ADI 5.090, o Partido Solidariedade questiona dispositi-
vos das Leis 8.036/1990 (artigo 13) e 8.177/1991 (artigo 17), que pre-
veem a aplicacdo da Taxa Referencial (TR) na corre¢do dos depositos
nas contas vinculadas ao FGTS. O relator da acdo é o ministro Luis
Roberto Barroso.

O Congresso discute a possibilidade de alterar a lei, estabelecendo
novo indice de correcdao. Caso ndo chegue a uma conclusao, o ministro
Barroso devera levar o caso a julgamento.

As indicacoes

O Congresso Nacional tirou da presidente Dilma Rousseff a possibi-
lidade de indicar cinco novos ministros do Supremo Tribunal Federal
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ao aprovar a proposta de emenda a Constituicio que elevou de 70
para 75 anos a aposentadoria compulsoria no servico publico.

A votacdo da chamada PEC da Bengala, em maio deste ano, fez
parte de uma estratégia politica de dissidentes do governo e de oposi-
cionistas para diminuir o poder da presidente Dilma Rousseff. E gerou
algumas consequéncias imediatas. O ministro Celso de Mello, que se
aposentaria em 2015, pode permanecer no cargo. E o ministro Marco
Aurélio Mello, que deixaria o tribunal em 2016, tera mais cinco anos
de judicatura.

A outra consequéncia: em vez de poder indicar cinco novos mi-
nistros para o Supremo até o final do mandato, em 2018, a presidente
so teria mais uma indicagao a fazer. E o nome seria escolhido naquela
mesmo més da aprovacdo da PEC da Bengala.

O ministro Joaquim Barbosa aposentou-se no inicio de agosto de
2014. A vaga permaneceu aberta até maio de 2015. A presidente indi-
cou 0 advogado Luiz Edson Fachin no dia 14 de abril.

Fachin fora cotado em outros momentos para o Supremo. Fora
cotado para uma das vagas ja no governo Lula. Mas sempre fora pre-
terido. Construiu, ao longo desse periodo, uma candidatura préoxima
de setores do PT, ligados por exemplo a Igreja Catdlica e a movimentos
sociais.

Também por isso, Fachin enfrentaria um dos processos de indi-
cag¢ao mais dificeis da historia. Seu nome foi rapidamente atrelado ao
PT: um video em que pedia voto para a presidente Dilma na campa-
nha de 2010 foi republicado e difundido pelas redes sociais. Sua vida
profissional também foi escarafunchada. E foi levantada contra ele a
suspeita de que teria advogado irregularmente enquanto procurador
do estado do Parana.

Fachin contratou uma assessoria de imprensa para auxilid-lo ao
longo do processo de indicagdo. E, de forma inédita, também usou
as redes sociais para se defender das restri¢des ao seu nome. Fachin
gravou videos com respostas aos ataques que sua escolha sofria e os
publicou nas redes.

Apesar das dificuldades e das chances reais de rejeicio, o nome
de Fachin passou na sabatina da Comissido de Constitui¢ao e Justica
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— por 20 votos contra 7 — e pelo plendrio do Senado — 52 votos
contra 27.

Fachin assumiu a cadeira de ministro do Supremo, mas nio a pos-
tura de um ministro novato. Nestes primeiros meses de Corte e como
“bucha de canhao”, como é chamado o primeiro ministro a votar de-
pois do relator, Fachin defendeu posicbes com segurancga e, em alguns
casos, abriu a divergéncia que ao final prevaleceu.

Assim como Fachin, o procurador geral da Republica, Rodrigo
Janot, enfrentou um processo conturbado de recondugio. As investiga-
¢oes da Lava Jato e a abertura de inquérito contra figuras importantes
do Congresso, em especial de integrantes do PMDB, colocaram em
risco o segundo mandato de Janot na Procuradoria.

Nas eleicdes internas, promovidas pela Associagio Nacional dos
Procuradores da Republica (ANPR), Janot foi o mais votado. Desde
o inicio do governo Lula, seguiu-se a tradi¢do de indicar o nome pre-
ferido pela categoria. E ndo haveria raziao para a presidente Dilma
Rousseff preterir Rodrigo Janot.

Conselho Nacional de Justica

Ricardo Lewandowski

O presidente do Supremo, Ricardo Lewandowski, completou um ano
de mandato no dia 10 de setembro. A frente da Corte e do Conselho
Nacional de Justi¢a, 0 ministro imprimiu uma pauta corporativa, de-
fendendo interesses dos juizes, como o pagamento de auxilio mora-
dia, reajuste salarial e uma proposta de novo estatuto da magistratura
repleto de novos penduricalhos, privilégios e prerrogativas que fazem
aprofundar o encastelamento dessa classe profissional.

Em contraposi¢do, Lewandowski enfrentou ao longo de 2015 ma-
nifestacdes dos servidores do Judiciario. Em negociagdo por reajuste
salarial, os servidores paralisaram as atividades e ameacaram uma gre-
ve geral. Aos representantes do movimento, o presidente do STF pro-
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metia trabalhar pelo reajuste pedido, mas nao promoveu os esfor¢os
necessarios junto ao governo e ao Congresso para aprova-lo.

No campo jurisdicional, Lewandowski ndo represou processos e
pautou todos os que pdde para julgamento em plendrio. Assuntos im-
portantes que estavam liberados para a pauta foram apregoados: des-
criminaliza¢do das drogas, situagdo prisional, precatorios, direitos dos
transexuais, financiamento de campanha, ensino religioso nas escolas,
demarcacdo de terras de quilombolas, necessidade de licenca prévia
para investigar governadores de estado, poder de investigacao do Mi-
nistério Publico.

Sob o comando de Lewandowski, o CN]J perdeu parte de sua re-
levancia. O ministro sempre foi um critico da atuagdo do Conselho.
Como presidente, conforme adiantava antes mesmo de assumir a ca-
deira, colocaria um freio na atuacdo do CNJ, pondo em risco suas
fun¢oes de normatizacdo e de fiscalizagao, espinha dorsal da reforma
do judiciario Foi o que fez e o que continua a fazer.

Em 2015, a composicdo foi sensivelmente alterada, e Lewando-
wski trabalhou pela escolha de nomes de sua confianga ou de visdao
similar a sua sobre o papel do Conselho. Exemplo disso foi a indicagio
de um dos seus auxiliares de gabinete para a cadeira de conselheiro: o
juiz Bruno Ronchetti.

Dentre as medidas polémicas adotadas pelo CNJ estdo a regula-
mentacdo do pagamento do auxilio moradia. O beneficio foi concedi-
do em setembro de 2014 por meio de liminar monocratica do ministro
Luiz Fux. Até hoje o ministro ndo liberou a decisio para referendo
do plenario. A regulamentagdo pelo CNJ institucionalizou algo que é
pago de forma precaria.

Outra decisao contestada foi a regulamentacdo, em dezembro, da
Lei de Acesso a Informag¢ido no Judicidrio. A resolugio — aprovada
pelo CNJ com atraso de trés anos — cria embaragos para o cidadao
ter acesso as informacdes referentes aos vencimentos dos magistrados.

Lewandowski defendeu, praticamente como tnica bandeira inova-
dora, a obrigacdo de os tribunais promoverem audiéncias de custodia.
O programa, pensado em conjunto com o Ministério da Justica, prevé
que os presos em flagrante sejam apresentados o quanto antes ao juiz



O STF ENTRE 2015 E 2016 59 W

responsavel. Assim, o magistrado podera, ao analisar a condi¢do do
crime e do preso, manter a prisio ou conceder a liberdade, impondo
— se necessario — medidas cautelares.

Em 2016, Lewandowski deixa a presidéncia e sera substituido pela
ministra Carmen Lucia, a segunda mulher a presidir a Suprema Corte
— a primeira foi a ministra Ellen Gracie.

A troca no comando do Judicidrio ocorrera em setembro e deve
impor outra guinada. Carmen Lucia € critica da pauta corporativista e
tentard impor uma agenda propria ao CNJ. O problema é que encon-
trara uma composicao pensada e forjada pelo antecessor, mais afeita a
blindagem classista.

Troca de comando

Mais do mesmo em 2016?

O Supremo atua, especialmente em momentos de crise politica, como
instancia moderadora. Em 20135, essa fung¢io foi exacerbada pela pola-
rizagdo politica do Pais, rescaldo das elei¢oes de 2014, das suspeitas de
corrupgao na Petrobras e do enfraquecimento do governo Dilma Rous-
seff. Mesmo habituado a protagonizar embates politicos e morais da
democracia brasileira ha anos, o STF de 2015 entrou em campo ainda
mais explosivo e incerto, e nele permanecerda em 2016. Com o agrava-
mento da crise economica e o clima politico conturbado, o Supremo
continuara sendo chamado a interferir diretamente nos acontecimentos.

Na pauta dos direitos fundamentais que se avizinha, terd a quase
heroica tarefa de conter o ataque a direitos que se instala no Congres-
so. Das promessas da Constitui¢ao de 1988, que ecoaram em todos os
manuais de direito constitucional brasileiro nos tltimos 20 anos, aque-
la que mais enobrecia a fun¢do do STF era a de “trincheira de direi-
tos”. Seria responsavel por, nos momentos sombrios da histéria, salvar
a democracia de si mesma. Uma institui¢do que, a despeito da histeria
coletiva, ainda conseguiria pensar e argumentar. Nunca este momento
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sombrio pareceu tio proximo, e restam muitas duvidas sobre a capaci-
dade de o tribunal alcar-se a altura dessas expectativas.

Fazer-se respeitar e preservar sua credibilidade enquanto arbitro
imparcial dos conflitos politicos é condicao de seu sucesso e sobre-
vivéncia. Na atual conjuntura, condi¢ao relevante da propria institu-
cionalidade do pais. Contudo, a incapacidade crénica do STF de neu-
tralizar seus gargalos institucionais e de transformar seus costumes
individualistas e prolixos joga contra sua credibilidade, moeda politica
tao volatil quanto indispensavel.

Opinar dentro e fora dos autos sobre as escaramugas partidarias da
hora, por exemplo, apenas lan¢a mais gasolina num ambiente ja tdo in-
flamavel. Anula o esfor¢o de proteger e de descolar suas decisdes do con-
fronto raivoso entre o governismo e o antipetismo. Em 2015, passagens de
alguns votos do STF se aproximaram da histeria das redes sociais. Infanti-
lizaram e diminuiram a Corte, uma vez mais.

O ano de 2016 continuard a demandar do Supremo uma solugao
para a resistente crise dos nimeros. Apesar de todos os avangos legisla-
tivos na tentativa de aperfei¢oar o tribunal, sua ingovernabilidade ape-
nas se aprofunda: continua a reconhecer temas com repercussao geral
além de sua capacidade de julgamento e da relevancia juridica do caso;
tolera pedidos de vista que se arrastam no tempo por obra e capricho
de um unico ministro, desrespeitando o regimento, a colegialidade e o
devido processo legal; administra sua pauta de forma descriteriosa, e a
formagdo da agenda continua a ser um poder absoluto da presidéncia,
que ndo estd sujeita a qualquer prestagio de contas; torna-se, cada vez
mais, um agregado de onze gabinetes, um tribunal de individualidades
no qual mais de 90% das decisdes sio monocraticas (sé em 20135, fo-
ram 94.750).

O ano de 2016 podera também ser marcado, como foi 2015, por
uma agenda corporativa agressiva, liderada pelo ministro Ricardo
Lewandowski. Uma tendéncia que podera ser cristalizada pela propos-
ta de novo Estatuto da Magistratura, que pode ser enviado ao Con-
gresso Nacional neste ano. Ao longo de 2014 e 2015, o que se viu no
STF foi a concessao de aumento salarial por meio de beneficios mal-
-disfar¢ados, como o auxilio moradia.
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Em paralelo, o Conselho Nacional de Justi¢a, alvo permanente de
criticas de setores corporativistas da magistratura, caminha progressi-
vamente para seu esvaziamento. A tltima investida nesse sentido foi a
proposta de criacao de um Conselho dos tribunais de Justiga. Se taticas
como esta prosperarem, o CNJ poderd, parafraseando o ministro Gil-
mar Mendes, tornar-se um “6rgao litero-poético-recreativo”.

Publicado em 1° de Fevereiro de 2016
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Trés desafios para o Supremo

Joaquim Falcao
Diego Werneck Arguelhes

ara além dos casos a julgar, o Supremo volta do recesso com

uma pauta institucional. Sdo trés desafios que dizem respeito

a propria legitimidade do tribunal. Neste semestre, o ministro
Lewandowski entra na segunda e ultima parte de seu mandato. Se ndo
comegar a enfrentar a pauta institucional agora, deixara esse legado
para a ministra Carmen Lucia.

Um primeiro desafio diz respeito a relacao do Supremo com o Exe-
cutivo e o Congresso: o desafio de sua independéncia politica. De um
lado, o Supremo serd chamado a decidir conflitos entre os poderes e o
proprio destino de politicos, especialmente com a crescente atuacao do
tribunal no caso da Operacdo Lava Jato.

Do outro lado, e a0 mesmo tempo, o Supremo depende do Con-
gresso e do Executivo para avangar uma pauta corporativa, envolven-
do sobretudo salarios de servidores e juizes, mas que se desdobrara na
elaboragao da Lei Organica da Magistratura (Loman).

Entre depender dos politicos e decidir o destino deles, os ministros
do Supremo precisam proteger sua imagem de imparcialidade. Inclu-
sive porque o tribunal pode acabar sendo tragado por esses conflitos,
passando de arbitro a alvo. Quando aprovou a PEC da Bengala, o
Congresso sinalizou que pode legislar diretamente sobre a estrutura do
Supremo com objetivos politicos de curto prazo. Para o bem ou para
o mal.

Um segundo desafio é o da autoridade interna. A capacidade do
Presidente da Corte de fazer valer regras de conduta e tradi¢oes dian-
te de ministros que as descumprem publicamente. No momento atual,
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dois comportamentos individuais desafiam recorrentemente o Supremo
como colegiado: pedidos de vista ndo devolvidos e pronunciamento na
midia sobre casos pendentes de julgamento.

A vista é limitada pelo regimento. A manifestacao de opinido pu-
blica sobre a decisao futura é proibida pela Loman. Nos dois casos,
porém, a pratica individual dos ministros varia muito, com frequéncia
indo muito além desses limites.

Quando um ministro desrespeita a Loman, desrespeita o Congres-
so e o Judicidrio como institui¢io. Como fazer valer essas regras? Al-
guns ministros ja afirmaram, dentro e fora dos autos, que o tribunal
estaria além do alcance disciplinar do Conselho Nacional de Justica.
Mas nem por isso os ministros poderiam se colocar além da ética pro-
fissional imposta pelo cargo de juiz. Se o Supremo nio controlar a si
mesmo, quem o controlara?

Finalmente, um terceiro desafio diz respeito a sua eficiéncia ope-
racional. Na gestio do ministro Lewandowski, intensificaram-se os
esfor¢os do tribunal em prol de gestao mais eficiente dos milhares de
processos que niao param de chegar.

Cada gabinete tem suas praticas e velocidades proprias, mas a
questdo transcende a performance individual. No primeiro semestre,
se excluirmos os processos julgados em lista — isto é, processos repe-
tidos, muitas vezes decididos em minutos —, o plenario do supremo
julgou menos de 3,5 processos por sessio.

O numero de processos novos no Supremo parou de cair, estabili-
zando-se em cerca de 70 mil por ano. E hoje sao mais de 320 proces-
sos parados, aguardando julgamentos em que o Supremo reconheceu
a repercussdo geral, mas ainda ndo decidiu; nas instancias inferiores,
centenas de milhares de processos aguardam a orienta¢ao do Supremo
nesses casos.

A repercussao geral tem sido um mero mecanismo de filtragem de
casos. Fun¢do mais defensiva do que construtiva, mais focada no pro-
prio Supremo do que na justica como um todo. Como transforma-la
em um verdadeiro pacificador de conflitos no resto do pais?

No ano passado, o ministro Barroso formulou uma proposta am-
plamente divulgada. Poderia ter dado certo. Em todo caso, é preciso
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tentar. Deve haver alguma estrutura sobre a liberdade dos ministros de
segurar processos com repercussao geral ja reconhecida. Mas quando
se trata de reformular seu processo decisorio, o Supremo parece imo-
bilizado.

Muitas vezes, reformas na justica dependem de movimentos do
Congresso ou do Executivo. Mas ndo é o caso aqui. A boa noticia ¢é
que, para enfrentar os trés desafios institucionais acima, o Supremo
depende apenas de si. A ma noticia é que ndo podem ser resolvidos
com individualidades. Neste semestre, o Supremo vai precisar de mais
Supremo.

Publicado em 12 de Agosto de 2015






A monocratizacao do STF

Diego Werneck Arguelhes
Ivar A. Hartmann

m termos quantitativos, o Supremo funciona como um aglo-

merado de gabinetes que municiam decisdes monocraticas dos

ministros. Decisoes nas quais ha multiplos ministros envolvi-
dos sdo excepcionais e respondem por uma parte infima do tempo
e da estrutura do tribunal. Segundo dados do projeto Supremo em
Numeros, da FGV Direito Rio, em todos os tipos de processos julga-
dos pelo Tribunal, o percentual médio de decisdes monocraticas entre
1992 € 2013 fica em 93%.

a
Plenario 12 Turma

1% L 3% 22 Turma
3%

Decisoes de Mérito
e Liminares,
por Orgao

(1992-2013)

Monocraticas
93%

Em linhas gerais, esse cendrio é um antigo conhecido, e é admitido
pelos proprios ministros. No controle concreto de constitucionalida-
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de — isto é, quando o tribunal enfrenta questbes constitucionais ao
resolver casos concretos, geralmente em recursos contra decisdes de
instancias inferiores — ha muito as decisdes individuais tém sido a
regra. Os relatores precisam filtrar a massa de recursos repetidos e
manifestamente improcedentes, poupando o tempo de discussdo cole-
giada no plenario e nas Turmas. Diante da quantidade patologica de
recursos que o tribunal recebe, a comunidade juridica brasileira talvez
ja tenha até perdido a sensibilidade para essa enorme delegacdao de
poder individual.

Nos ultimos anos, porém, a pratica de decidir monocraticamente
tem contaminado também, e cada vez mais, o controle abstrato de
constitucionalidade — isto €, os processos nos quais o tribunal enfren-
ta, diretamente e sem andlise de um caso concreto, uma questao consti-
tucional. E o que mostram os dados do Supremo em Nameros, abaixo:

Porcentagem de Decisdes Colegiadas em Controle Concentrado no STF
(1988-2013)
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A queda na concentragao de decisodes colegiadas no controle abs-
trato tem sido uma constante nos ultimos 25 anos. Ha quase 20 anos,
menos de 60% das decisoes de mérito, em média, sio tomadas pelo
colegiado. Em 2013, foram menos de 30%. As liminares, por sua vez,
estdo ha § anos na faixa de 10% de decisoes coletivas.

O controle abstrato de constitucionalidade corresponde a um vo-
lume muito pequeno de casos. E, ndo ha, em ADIs e ADPFs, processos
realmente “repetidos” em quantidade significativa. O que explica que
o Plenario julgue cada vez menos processos desse tipo?

Sempre havera um percentual de pedidos absurdos, que pode va-
riar para mais ou menos ao longo do tempo. Mas ¢ dificil imaginar
que, em um espag¢o de alguns anos, o volume de ADIs e ADPFs ma-
nifestamente improcedentes tenha crescido tanto — especialmente se
considerarmos que o volume de acdes do controle concentrado tem
permanecido estavel entre 150 e 320 por ano desde 1989, como pode-
mos ver no grafico abaixo.

Processos novos do Controle Concentrado
de Constitucionalidade no STF
350
300
250
200
150
100
50
O
000305(\1MWLOLOI\OO@OBNMWLOLOI\OOOC):NN)
DDNDFHFADDDDDNDO D000 0Q000F07 5
030303.—03030705030303030 NN NONONONONG] NNN
- = = A R I SR SR SR R SR IR ARSI




N 72 O SUPREMO EM 2015

O mais provavel é que algo tenha mudado, ao longo do tempo, na
pratica decisoria interna do tribunal — a organizacao da pauta, o que
os relatores consideram que merece ir ao Plendrio ou o tempo gasto
com leitura de votos em sessoes, por exemplo. Neste breve texto, s6
podemos especular. Seja como for, ndo parece haver nenhuma varidvel
externa — como o numero de casos novos — for¢ando o tribunal a
decidir cada vez menos de maneira colegiada.

Os pedidos de liminar apresentam uma monocratiza¢ao radical a
partir de 2009. As decisoes individuais nesse periodo refletem a aplica-
¢dao do chamado “rito sumario” do controle concentrado (art. 12 da lei
9.868/99). O rito sumario € uma op¢ao de tramite para os processos do
controle concentrado. Quando ha um pedido de liminar no processo e
a natureza do objeto exige uma decisdo com grande urgéncia, o relator
pode decidir “pular” a liminar e levar o processo diretamente para o
julgamento de mérito. Na teoria, aceleraria o julgamento da acio.

S6 que o rito sumario nao é tdo sumario assim, CoOmo mostra o
III Relatorio do Projeto Supremo em Numeros. Nas ADIs, dura em
média 2,6 anos. Ou seja, na pratica, adotar o rito sumdrio ndo torna
o controle abstrato mais rapido — apenas exclui a tomada de decisio
imediata sobre a liminar. A decisio monocratica de adotar o rito acaba
tendo o mesmo efeito de negar a liminar: fica tudo como esta até a
decisdo de mérito pelo Plenario.

A diferenca é que uma decisdo individual negando a liminar em
ADI ou ADPF exige uma explicagio fundamentada do relator em cada
caso, que pode ser eventualmente discutida junto ao Plendrio. A deci-
sao de adotar o rito sumdrio, porém, é sempre individual, e permite ao
relator ndo conceder a liminar naquele momento de maneira burocra-
tica: basta uma referéncia genérica ao artigo 12.

Na pratica, portanto, o artigo 12 se tornou um filtro silencioso, nao
declarado, pelo qual decisdes do Plenario sobre liminares podem ser
substituidas por uma simples e nao fundamentada decisdo individual.

No mérito e nas liminares, ha crescente delegacdao de poder decis6-
rio individual para os ministros. As explica¢bes para essa monocrati-
zacdo da jurisdi¢do constitucional ainda ndo estdo claras. Mas se espe-
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ramos que o Supremo decida — como corte constitucional — questdes
constitucionais trazidas pela sociedade, essa delegacgdo precisa ser pro-
blematizada. O volume de recursos parece ter tornado a monocrati-
zag¢ao do controle concreto um fato consumado; quanto tempo até
que percamos a sensibilidade para esse mesmo problema no caso do
controle abstrato?

Publicado em 3 de Agosto de 2015






Supremo oscilante

Pedro Cantisano

jurisprudéncia oscilante do Supremo nio é algo novo. E uma

heranca de muitos anos, e nao sabemos se continuara assim.

O ministro Marco Aurélio disse certa vez que ndo tem com-
promisso com seus erros. Essa é uma defesa recente para um problema
antigo — mudangas, as vezes abruptas, de posi¢io de ministros do
Supremo sobre as mesmas questoes ao longo do tempo.

Criticas publicas a esse fendOmeno sao quase tio antigas quanto
o tribunal em si. Em julho de 1904, por exemplo, o jornal A Noticia
publicou uma coluna intitulada “Jurisprudéncia Oscilante”. Em me-
nos de uma semana, o Supremo havia proferido decisdes diametral-
mente opostas.

Nos tltimos anos, os votos dos ministros do Supremo foram va-
rias vezes criticados sob a ética da consisténcia com o passado. Nao
¢ surpresa que varios de seus integrantes tenham procurado enfatizar,
na recente decisdo sobre o rito do impeachment, o quanto seus votos
seriam apenas uma reiteragao do que ja havia sido decidido e aplicado
no caso Collor,em 1992. Na verdade, mesmo se a preocupacao dos mi-
nistros for recente, a inconsisténcia em si — e sua critica publica — ndo
¢ novidade na historia do Supremo. Ha mais de um século, as contradi-
¢oes do tribunal — criado pela primeira Constitui¢ao republicana, de
1891 — ja 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 rapidas que, muitas
vezes, atropelavam direitos e garantias constitucionais. Em maio de
1904, o prefeito Pereira Passos havia aprovado o plano de melhoria do
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Largo da Carioca, que previa a desapropriagao e demoli¢ao de varios
prédios. Insatisfeitos, os proprietarios foram a Justica Federal, que se
negou a ouvir os pedidos de manutencao de posse. Agora, no inicio de
julho, o Supremo deveria decidir se a Justica Federal era competente
e se deveria ou ndo conceder a manutengio, freando o impeto demo-
lidor do prefeito. Interesses politicos e econdmicos estavam em jogo.
O projeto de reformas era um simbolo da modernizacao do pais e, ao
mesmo tempo, uma imensa fonte de lucros para empresarios nacionais
e estrangeiros.

Entretanto, a certeza necessaria a condugao dos negocios foi por
agua abaixo devido a uma regra sobre a composi¢ao do tribunal.

Um decreto de 1902 exigia que os casos fossem decididos por pelo
menos 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 Godo-
fredo 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 votagdo terminou em-
patada 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 plenario,
o substituto ndo era mais Albuquerque. Como este havia sido o juiz
do caso na primeira instancia, puxou-se Cunha para o julgamento. Os
casos eram idénticos e, ja que Cunha havia se declarado incompetente
como juiz federal antes, esperava-se que o resultado fosse o mesmo.
Nio foi. Do alto do Supremo, Cunha mudou de opinido. Segundo ele,
enquanto juiz federal fora obrigado a obedecer a jurisprudéncia da
instancia superior, mas como juiz do Supremo, podia enfim seguir sua
convic¢dao. O 5 a § de quatro dias antes se tornou um 6 a 4 a favor dos
proprietarios. O plano de reformas parecia ameagado.

A Noticia criticou a “Jurisprudéncia Oscilante” do Supremo, di-
zendo que criava “duvida e incerteza” e que o judiciario estava tornan-
do a reforma da capital invidvel. O pais nao podia esperar. O progresso
exigia sacrificios e um deles era a demoli¢ao de prédios velhos, feios e
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anti-higiénicos para que o Rio de Janeiro se elevasse ao padriao pari-
siense de civilizagado.

Alguns dias depois, o Jornal do Brasil noticiava uma verdadeira
“Trapalhada Judicial”. O ministro Macedo Soares compareceu ao Su-
premo para retificar seu voto. O 6 a 4 a favor dos proprietarios voltou
a ser um § a § precario, que se inclinava para uma derrota, dado o
desempate do presidente. Nao se sabe ao certo o que aconteceu, mas
o Jornal do Brasil insinuou que “interesses poderosos” e “convenién-
cias irresistiveis” estavam em jogo. O plenario acabou nio 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 relacdo ao Supremo permanecem. Votos e posicoes dadas no passa-
do, por um mesmo ministro, podem mudar? Se sim, com que velocida-
de? Por qué razdes? Como isto afeta a seguranca juridica e a legitimida-
de do tribunal? A passagem de mais de um século nao parece ter tornado
mais facil responder a essas questoes.

Publicado em 20 de Janeiro de 2016






Crise constitucional brasileira?
A desarmonia entre os poderes

Daniel Vargas

a duas interpretacoes sobre a situacdo constitucional do Bra-
sil em 2015.

A primeira enxerga as tensoes do ano que se encerrou como
episodios da rotina democratica. O ano de 2015 foi marcado por algu-
mas turbuléncias e contratempos, mas sobretudo pela atuagiao serena,
cuidadosa e decisiva da Suprema Corte no enfrentamento dos proble-
mas constitucionais. Claro que ha desafios ndo vencidos: na gestio da
Corte, no aprimoramento dos processos judiciais e na qualidade das
decisoes. Mas segundo esta leitura, como saldo geral, 2015 foi um ano
de grande amadurecimento do pais.

Ha, contudo, razdes para enxergar, por tras da aparente normali-
dade institucional, sinais de uma crise mais profunda, menos compre-
endida e que ndo se resolvera ao fim do processo de impeachment, do
julgamento da Lava Jato ou do proximo escandalo nacional. Nesta
segunda visdo, o Brasil vive a iminéncia de uma crise constitucional. E
a acdo do Supremo para conté-la é muito limitada.

Os sinais sao difusos. Estao, por exemplo, na incapacidade de o re-
gime democratico solucionar seus velhos problemas estruturais — em
educacdo, saude e seguranc¢a. Ou em uma mudanga geracional, com
lideres emergentes que ndao conseguem se reconhecer tio facilmente na
linguagem constitucional oficial.

Os sinais mais sensiveis estao, sobretudo, na desarmonia entre os
trés poderes. Estranhamentos e rixas pontuais entre um poder e outro
sdo naturais e até saudaveis em uma democracia. Mas a luta de todos
contra todos, nao.
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O que assistimos em 2015 (comecando um pouco antes) foi a
guerra geral do Executivo contra o Congresso, do Congresso contra o
Judiciario, do Judiciario contra o Congresso.

Quatro exemplos ilustram tensdes que excederam a rotina demo-
cratica.

O primeiro € a disputa entre Executivo e Congresso.

O foco mais recente da briga é o processo de impeachment da presi-
dente. Para além do julgamento de crime de responsabilidade, o impea-
chment tem sido parte do drama da luta do Legislativo por independén-
cia. Até o governo Dilma, 80% das leis aprovadas foram de iniciativa
do Executivo, com taxa de 90% de sucesso. Foram anos de maus-tratos
sistematico imposto pelo Executivo, com o abuso na edi¢io de medi-
das provisorias, cooptagio de lideres e controle da pauta, e liberacio de
emendas s para os amigos. Até que o Congresso Nacional decidiu reagir.

Eduardo Cunha nio é santo. Mas é de um simplismo imenso colo-
car em seu bolso toda a conta dos desajustes nacionais. Cunha é a es-
pécie 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 particular de Cunha é que, para alterar o péndulo de poder
do Legislativo, ou para suprir suas vontades, ele esta disposto a mano-
brar e a levar esta briga as ultimas consequéncias. O resultado, para o
pais, pode ser a queda da presidente da Republica. Ou do presidente
da Cimara. Ou dos dois. Em nenhuma democracia do mundo, tensao
desta magnitude é “rotineira” ou “normal”.

O segundo exemplo da desarmonia € a luta entre Judiciario e Exe-
cutivo.

Mensalao, Lava Jato e a proxima operagio espetacular da Policia
Federal pretendem erradicar o “cancer da corrup¢ao” do pais. Sem du-
vida estas sao iniciativas importantes. Mas também acentuam uma cru-
zada mais ampla contra os espagos de “escolha politica” do Executivo.

O nome técnico desta disputa entre Judicidrio e Executivo € a limi-
tacdo da discricionariedade administrativa. Em outros tempos, discri-
cionariedade era o outro vocabulo utilizado para reconhecer a dignida-
de do administrador na defini¢ao das prioridades publicas. Gostando
ou nio, o magistrado deveria respeitar a escolha.
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Esses tempos se foram. A discricionariedade é hoje uma espécie em
extingdo no pais. A fronteira entre o licito e o ilicito se diluiu. Licita-
¢oes e licenciamentos ambientais se converteram em batalhas campais
de liminares resolvidas nos tribunais. Gestores de boa-fé e de ma-fé sao
tratados com o mesmo desdém. Até que se prove o contrario, sio todos
criminosos em potencial. O que deveria ser um ato de virtude — servir
ao pais, em nome do interesse publico — se converteu em motivo de
vergonha geral ou de medo nacional, gerando uma debandada dos me-
lhores quadros do Executivo.

O nome politico desta escalada judicial sobre o espaco do Execu-
tivo € a repactuacdo 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 a¢io), que menos tem legi-
timidade (porque nao € eleito nem indicado politicamente) tem parali-
sado a a¢do do poder que mais sabe e que mais pode.

Claro que o Judiciario ndo faz nada sozinho. Ha uma rede de ins-
titui¢des nacionais que colaboram para o show da justiga. E claro que
houve abusos e crimes no Executivo, que merecem repressao implaca-
vel. Em nenhuma democracia, porém, essa paralisia do Executivo pelo
avango judicial é apenas um detalhe de rotina.

O terceiro exemplo da desarmonia € a luta entre Congresso e Ju-
diciario.

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

Ha muito mais em jogo nesse encontro. Cunha nao foi ao Supre-
mo para visita de cortesia. Foi como lider da Camara dos Deputados,
terceiro quadro na linha sucesséria, apresentar um “protesto institu-
cional”: o Supremo teria errado ao interferir nos poderes da Camara
dos Deputados.

Lewandowski, a seu modo, menosprezou o protesto. “Nao ha
margem para duvidas em decisdo do Supremo sobre o impeachment”.
Contudo, em direito, sempre ha margem para duvidas e desacordos
interpretativos — embora sempre haja também autoridade, decisdo e
ponto final, ainda que temporariamente.
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Lewandowski negou tanto a contingéncia quanto o carater poten-
cialmente temporario da decisdo. Primeiro, porque queria encerrar de
antemao qualquer debate ou “negociacio” com Cunha. Segundo por-
que, em uma democracia forte, é possivel sustentar que a decisio do
Supremo € a decisdo final apenas até o momento em que o Congresso
decida fazer o contrario. Alids, Cunha ja decidiu e prometeu, na reto-
mada dos trabalhos legislativos, contestar a decisio do Supremo por
diferentes meios.

O quarto exemplo de desarmonia é mais particular. Mostra a alta
cupula do Judiciario questionando a legitimidade de sua propria acio.

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 unica voz, ndo com onze. Razoes para isso vio muito
além da prudéncia ou da etiqueta. Estao no reconhecimento da quali-
dade do processo decisorio da Corte.

Os ministros do Supremo tém demonstrado, no entanto, uma vi-
sdo cinica deste processo. Derrotas mal digeridas sdo expostas pela mi-
dia rotineiramente. Apds o julgamento do processo de impeachment,
por exemplo, um ministro veio a publico ndo apenas para expor seu
dissenso, o que ja seria delicado, mas para colocar em xeque a préopria
legitimidade do tribunal.

Quando os proprios ministros colocam em duavida o trabalho que
desempenham em nome do coletivo, por que eu e vocé deveriamos
pensar diferente?

Cada uma destas tensoes entre os poderes, sozinhas, podem ser
lidas como desvio de rota pontual e momentaneo, corrigivel pela roti-
na democratica. Juntas, porém, indicam perturbacées um pouco além
da nossa pratica constitucional, ou de uma gestao serena do Supremo
Tribunal Federal.

Publicado em 5 de Janeiro de 2016
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Federalismo e meio ambiente:
o Supremo nao € a solucao

Daniel Vargas

problema do caso parecia simples: pode a cidade de Belo

Horizonte legislar sobre polui¢io ambiental? Mas alguns

minutos de discussdo sobre o voto vista do ministro Fachin
revelaram camadas mais profundas de um desafio para o Supremo.
“Vamos nos posicionar sobre o futuro em um caso de décadas atras?”
— problematiza a ministra Carmen Lucia. “Em outros casos, ja fize-
mos muito mais na organiza¢do do federalismo” — reanima o minis-
tro Lewandowski. Entre um debate ambiental e outro federativo, am-
bos suspensos pela vista do ministro Dias Toffoli, a Corte tem diante
de si um problema estrutural no direito brasileiro.

O direito ambiental brasileiro é o império da discricionariedade
administrativa. No fundo, o que denominamos direito ambiental é, em
grande parte, a combinac¢do de um principio abstrato — o principio da
precau¢ao — com um elenco de procedimentos administrativos locais
desorganizados. Falta-nos a “substancia” do direito, que estruture e or-
ganize a relacdo entre nossas preocupagdes ambientais e nossas expec-
tativas economicas. As leis brasileiras pouco diferenciam o tratamento
entre ecossistemas diversos como a Amazonia brasileira e as dreas mais
antropizadas. E justamente para evitar os descalabros que deslocamos
para o técnico administrativo, na ponta da cadeia ambiental, a respon-
sabilidade insuportavel de decidir, no vicuo de parametros, o que pode
ou nao pode ser feito no pafs.

A situacdo no direito federativo brasileiro ndo é muito diferente.
Mal regulamentamos a cooperacio federativa, como determinam os
artigos 23 e 24 da Constituicdo, na vasta maioria das dreas sociais
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(boas exceg¢des sao saude e assisténcia social). Nao possuimos meca-
nismos de apoio e resgate federal as regides com déficit institucional
crénico e com problemas mais danosos. Se uma crianga deu o azar de
nascer em Labrea, municipio pobre no extremo sul do Amazonas, por
exemplo, este ¢ um problema da crianga, da familia e de Labrea, ndo
do Rio de Janeiro, de Sao Paulo, do Distrito Federal ou da Federacao
Brasileira. O que temos, no federalismo brasileiro, sio meras “promes-
sas de colaboracdo” combinadas ao emaranhado de procedimentos
organizativos financeiros.

As consequéncias da “auséncia” substantiva do direito sio dano-
sas ao pais. Na drea ambiental, nada é mais racional para um técnico
ambiental hoje do que “ndo decidir”. Ele é o elo fragil da cadeia. Qual-
quer decisdo sua pode ser questionada judicialmente, com frequéncia
resultando em processos administrativos e até criminais. O disfarce
legitimo para a “ndo decisio” é solicitar uma infinidade de estudos
e exigéncias burocraticas que prolongam eternamente o processo de
licenciamento de qualquer empreendimento. No federalismo, o que é
logico para cada governo é apenas mirar o proprio umbigo. Sdo raras
as colaboragoes, ninguém se ajuda nem aprende um com o outro. Con-
frontados com problemas de outras partes do pais, é como se o ente
federado dissesse: “lavo minhas maos”. Todos se confinam em uma
competi¢ao pequena e que nos diminui a todos.

O que costumamos chamar de direito em meio ambiente e fede-
ralismo €, com mais frequéncia, a auséncia dele. Ha muitas abstracoes
e procedimentos pulverizados, mas pouca substincia real. Ninguém
imaginaria o direito do trabalho formado apenas pela combinacdo do
“principio da norma mais favoravel ao trabalhador” e do “processo
do trabalho”; ha um grande emaranhado de estruturas e garantias da
CLT que dao vida a organizagao das relagoes capital-trabalho. Ima-
gine o direito do consumidor composto pelo “principio da hipossu-
ficiéncia” e por um conjunto de procedimentos administrativos do
Procon, porém sem as garantias e estipulagdes do CDC. Ou o direito
administrativo com “principio da legalidade” e procedimentos admi-
nistrativos de controle, mas sem o regime de compras e do servidor
publico. Respeitadas as diferencas de cada drea e os avancos respeito-
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sos (como o Codigo Florestal), algo analogo ainda ocorre no direito
ambiental e federativo.

E neste terreno arido que o Supremo pisard ao retomar o julga-
mento. O caso caminha para mais uma construc¢do criativa de juris-
prudéncia. Por mais ousada que seja a decisdo, por mais rigorosas e
articuladas que sejam as reag¢oes dos magistrados, a principal li¢io do
caso serd mostrar ao pais que qualquer soluc¢do constitucional adotada
pelo Supremo serd insuficiente para preencher o enorme vazio norma-
tivo nessas duas areas. Quando a tarefa for esta — construir as estru-
turas do direito ambiental e federativo —, mesmo a decisao da mais
alta Corte ndo passara de uma gota d’agua em um desafio oceanico de
construgdo institucional. Uma decisio do Supremo é importante para
resolver o problema do caso; para resolver os grandes problemas do
Brasil, s6 ha saida na politica.

Publicado em 14 de Novembro de 2015






Por que Lewandowski nao pauta
a acao da OAB sobre financiamento
de campanha, retida por Gilmar?

Joaquim Falcdo

lguns alegam que o ministro Lewandowski nada pode fazer,

por uma distingdo doutrindria: o prazo que regulamenta pe-

dido de vista seria um prazo “impréprio”. Um prazo sem con-
sequéncias imediatas para o processo — e, na pratica, provavelmente
sem consequéncia ou puni¢ao alguma para o juiz.

A opinido publica, espantada, perguntaria: para que serve entao
este prazo? Que doutrina € esta, capaz de esvaziar a utilidade, sentido,
senso comum e bom senso das palavras?

Um prazo judicial de faz de conta ndo é um problema de interesse
s6 das partes da agdo. Erode condig¢oes necessarias do proprio estado
democratico de direito.

Prazos improprios nio sdo exclusividade do regimento interno do
Supremo. A doutrina formalista é prodiga em encontra-los nos codi-
gos de processo. Com isso, na pratica, ajuda a encobrir privilégio sem
nome: juizes podem nio obedecer as leis que o Congresso produziu.

E isso mesmo? Por qué?

Em dltima instancia, argumentam, porque, diante do volume e
complexidade dos processos, preclusdo e puni¢ao s6 podem ser realis-
ticamente aplicadas as partes. E ndo ao juiz que, na pratica, ndo teria
como segui-los. S0 prazos irreais.

A desobediéncia nio dependeria da vontade ou laboriosidade do
juiz. Por isso o juiz ndo poderia ser responsabilizado apenas por ter
descumprido o prazo. Sera?
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Mesmo que os prazos escritos sejam irrealistas como politica geral
para o judiciario, o caminho do estado de direito seria mudar a lei, e
nao desobedecé-la. Mas ha mais: sequer parece ser este 0 caso.

O ministro Mendes ja declarou que quem deve decidir o financia-
mento de campanha é o Congresso. Retém, pois, o pedido de vista por
vontade propria, escolha estratégica individual, para ndo perder na
votacdo interna e, assim, dar tempo para o Congresso votar a questao.

Ao justificar sua desobediéncia voluntaria, com o argumento de
que se deve esperar pelo Congresso, ou de que esta acdo seria manobra
encoberta do PT, o ministro estd, na verdade, votando fora dos autos,
do plenario e da sessao.

Temos entdo dois processos e dois Supremos. Um formal e outro
real. O ministro Lewandowski preside aquele. O ministro Mendes, este.
E este, veta aquele.

E isto ainda que o ministro Lewandowski visivelmente entenda
que o ministro Mendes faz politica através dos votos. Como aconte-
ceu na sessao plendria de 27 de maio. Um visivelmente contrariado
ministro Lewandowski acusou o ministro Mendes de fazer politica
com seu voto.

Reconhecer e explicitar essa tensao entre o politico e o legal é deci-
sivo para a cidadania, para os advogados e para todos os que pensam
o direito brasileiro.

Um constitucionalismo de realidade, que pretenda entender e ex-
plicar o processo decisério do Supremo e suas relagdes com os demais
poderes e a sociedade, explicar o funcionamento efetivo de nossa juris-
di¢do constitucional, ndo pode se satisfazer com doutrinas formalistas
como a do prazo improprio.

E preciso identificar a genética e instrumentalidade antidemocrati-
ca destas formulacdes juridicas. Este é o ponto decisivo.

Por meio de aparéncia legalista, pretende-se encobrir o ato autori-
tario unilateral, que corrompe o modelo de organizac¢io colegiada do
Supremo, a regra da maioria e a separacao dos poderes.

Se um piloto ndo respeita os prazos para agir, coloca o avido e
0s passageiros em risco. Se um empregado nao respeita o hordrio de
trabalho, pode perder o emprego. E um ministro do Supremo? Que
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mensagem envia para a opinido publica, eleitores e todos os juizes do
Brasil?

Nio se trata de ser contra ou a favor do financiamento publico
de campanha. Trata-se de ser contra a captura individual de autos de
decisdo judicial, assistida pela inagao da Presidéncia e do proprio Mi-
nistério Publico.

Se o Supremo assim continuar, paralisado e internamente cons-
trangido como estdo varios ministros quando dele a democracia pre-
cisar, vai faltar.

Parafraseando Hannah Arendt, o direito estara inundado pela ba-
nalizagdo do mal do autoritarismo judicial pretensamente encoberto
por doutrinas formalistas. Sem compromisso com o estado de direito.

Pressionado pela opinido publica, midia, juristas, estudantes e con-
gressistas, o ministro Mendes diz que vai devolver os autos agora em
junho. Mas o dano a legitimidade e imagem do Supremo ja foi feito.

Publicado em 10 de Junho de 2015
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Qual o papel do relator no Supremo?
Duas respostas em tensao no caso
da pederastia

Juliana Cesario Alvim Gomes
Diego Werneck Arguelhes

a sessdao de quarta-feira, no julgamento sobre o crime de pe-

derastia, uma discussao entre os ministros Barroso e Marco

Aurélio colocou em questao duas concepcdes diferentes do
papel do juiz-relator dentro do Supremo. Primeiro, sua tarefa pode ser
anunciar e defender, na votagiao no colegiado, a posi¢ao que considera
correta. O relator é um porta-voz da solu¢dao que considera ideal.

Em contraste, um relator pode ser um articulador de consensos.
Mais importante do que propor solu¢do ideal é sua capacidade de ne-
gociar e encontrar o terreno comum entre os colegas, modulando sua
posi¢ao se isso for necessario para formar maioria. Nesse caso, ele deve
relatar a posicdo de determinada maioria de juizes.

As duas concepcdes estdo em tensdo. Um bom relator-decisor pode
até ser convencido, no mérito, a mudar de posi¢ao durante o julgamen-
to — mas, salvo nesta hipotese, manterd a posicdo em que acredita cor-
reta até o fim, mesmo perdendo. Ja o bom relator-articulador deixara
sua posicao pessoal em segundo plano para defender a solu¢do capaz
de obter apoio da maioria. Vencer a votacdo é sempre relevante, mas,
no caso do relator-articulador, a vitoria nos votos € decisiva.

O que esperamos de um relator no Supremo? Pelo regimento e
pela tradigdo, parece ser mais um relator-decisor. Existe, alids, a figura
do “relator para o ac6rdao”: se o voto de abertura do relator ndo con-
seguir convencer a maioria dos colegas, aquele ministro cuja posi¢dao
de fato expressar o apoio da maioria assumira a relatoria do acérdao.
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Ou seja: em nosso Supremo, até que o julgamento seja concluido de
fato, o ministro designado na distribuicao do processo apenas esta re-
lator. Permanecera em tal posi¢do se e somente se sua posi¢do obtiver
0 apoio da maioria de seus colegas.

Na sessdo de quarta, porém, esses dois papéis pareceram se emba-
ralhar.

O relator, ministro Barroso, apresentou voto detalhadamente
construido para dizer que o crime de pederastia é incompativel com a
constituicao. Segundo o ministro, a manuten¢do do crime no Codigo
Penal Militar sob qualquer denominagao, mesmo que quaisquer refe-
réncias a homossexuais fossem removidas, violaria a igualdade. Na
pratica, o impacto da regra seria desproporcional, pois sua aplica¢do
afetaria quase que exclusivamente os homossexuais.

Ao fim do voto, porém, abriu a possibilidade de votar por uma po-
si¢ao mais moderada — mantendo o tipo penal, desde que retiradas as
referéncias a orientacdo sexual — caso essa fosse a posi¢io majoritaria
entre seus colegas. Em seus termos, essa solugio seria “melhor do que
se tem”.

O ministro Marco Aurélio criticou praticamente tudo que Barroso
disse. Defendeu que esse tipo penal era importante para a administra-
¢do militar e que bastaria excluir a alusdao a “pederastia” e a “homos-
sexuais” para compatibilizd-lo com a Constitui¢do. Foi acompanhado
pela maioria.

Barroso respondeu que, na verdade, nio discordava de Marco
Aurélio. Este, porém, retrucou que o relator deveria entao mudar seu
voto, pois a maioria nascente concordava apenas com suas frases finais
— a porta moderada que Barroso deixara entreaberta. Caso contrario,
como autor do voto representativo da maioria, Marco Aurélio assumi-
ria a posi¢ao de relator. Barroso tranquilizou seus colegas garantindo
que seu voto final, a ser elaborado, seria representativo dessa posi¢ao
majoritaria.

A discussido revela uma tensdo entre o relator-decisor e o relator-
-articulador. O relator-decisor Barroso nio deveria mudar seu voto
escrito, a nao ser que fosse convencido no mérito, mesmo que isso
significasse perder a relatoria.
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O relator-articulador, porém, precisaria lutar para continuar rela-
tor até o fim, modulando sua posi¢ao para que se torne representati-
va da maioria. E o que faz o relator em outras cortes supremas. Nos
Estados Unidos, por exemplo, apds uma discussio inicial em que os
juizes apresentam e discutem em linhas gerais suas posicdes, um deles
¢ designado para escrever um voto que seus colegas de maioria aceitem
assinar na integra.

No caso do Supremo, porém, a mistura das duas logicas gera al-
guns problemas.

Primeiro, ao contrario do que ocorre nos EUA, ndo ha mecanismos
claros para a maioria chancelar o voto do relator apds a sessdo e antes
da publicagdo do acordio. Ja ocorreu, no Supremo, de ministros for-
malmente na maioria vencedora considerarem que a ementa e o voto
final do relator nao correspondem a sua percepcdo de qual teria sido
a posi¢do majoritaria na sessao. Foi o que ocorreu, por exemplo, nos
casos da aplicacao do Codigo de Defesa do Consumidor aos bancos
(relator ministro Eros Grau) e da nio recepcao da Lei de Imprensa
(relator ministro Ayres Britto).

Segundo, mesmo perdendo, todo ministro cumpre um papel im-
portante. Mostra que outra visao é possivel. Em casos de direitos fun-
damentais, minorias silenciadas podem encontrar ali, nas palavras do
voto vencido, algum eco para sua voz, mesmo diante da derrota. Em
seu voto, Barroso lista um poderoso argumento para debates juridicos
acerca da igualdade por orientagdo sexual: o problema do “impacto
desproporcional” de regras a principio neutras. Mas qual o impacto
dessas palavras se ele mesmo as abandonar — ou se tiver mudado de
opinido, mas sem explicar os motivos? Afinal, o Supremo terd reconhe-
cido ou nao a ideia do “impacto desproporcional”?

Terceiro, os proprios ministros que ja haviam seguido o voto ini-
cial de Barroso, como Rosa Weber, ficaram sem chdo. Nas palavras do
ministro Marco Aurélio: “ficaram com a brocha na mio e tiraram a
escada”. A situagao se agrava quando o voto do relator foi previamen-
te circulado, ja que o ministro concordante com a minuta pode ter se
abstido de trazer, por escrito, suas proprias razdes ao plendrio.


http://oglobo.globo.com/economia/stf-reafirma-que-codigo-do-consumidor-vale-para-bancos-4539482
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc1612200908.htm
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Um relator-articulador pode ser vantajoso para a promoc¢ao de
decisdes mais colegiadas. Mas € preciso que esse papel esteja claro para
todos. Sem isso, a propria pratica da circulagido prévia dos votos pode
ficar enfraquecida, potencialmente confundindo — em vez de promo-
ver — a deliberacdo durante a sessio.

Publicado em 3 de Novembro de 2015



Para que servem as audiéncias publicas
no STFE?

Fernando Leal

STF realizou ontem sua décima oitava audiéncia publica.
Dessas, 13 ocorreram nos ultimos trés anos, sendo 7 sé no
ano de 2013. Desses 18 processos, apenas 6 ja foram decidi-
dos pelo tribunal. Apesar desse pequeno nimero, os ministros do STF
parecem nao ter duvidas: as audiéncias tém impactos positivos. Em re-
cente artigo de jornal, o ministro Luis Roberto Barroso observou que
elas sio fundamentais na promoc¢io de um “debate aberto e plural”.
Manifestacoes desse tipo sao muito semelhantes ao que os ministros
dizem a respeito do instituto do amicus curiae, que serviria também
para “pluralizar o debate constitucional” (ministro Celso de Mello na
ADI 2321-MC), “pluralizar e a legitimar social e democraticamente
o debate constitucional” (ministra Rosa Weber no RE 592891-SP) ou
“conferir um carater pluralista ao processo objetivo de controle abs-
trato de constitucionalidade” (ministro Gilmar Mendes na ADI 2316).
Seriam, entdo, os impactos positivos das audiéncias publicas os mes-
mos relacionados a participag¢ao da sociedade civil no Supremo como
amicus curiae? Para que servem, afinal, as audiéncias publicas?
Amiicus curiae e audiéncias publicas ndo precisam ser mecanismos
sobrepostos de participagdo na jurisdicdo constitucional. Sdo instru-
mentos que o tribunal pode utilizar para enfrentar dois déficits per-
manentes e objetivos da jurisdi¢ao constitucional: o de legitimagao
democratica (como pode o Judicidrio invalidar legitimamente decisdes
majoritarias?) e o de expertise técnica (como pode o Judiciario tomar
decisoes justificadas sobre questdes de fato, que dizem respeito ao do-
minio da ciéncia?).


http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2015/06/1641549-luis-roberto-barroso-a-fe-a-razao-e-outras-crencas.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2015/06/1641549-luis-roberto-barroso-a-fe-a-razao-e-outras-crencas.shtml
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No controle de constitucionalidade, o primeiro déficit é perma-
nente; o segundo, contingente, na medida em que s6 aparece quando a
solugdo de questdes constitucionais também passa pela superacdo de
“questoes técnicas”; temas, como disse o ministro Fux, “que escapam
ao suposto conhecimento enciclopédico da magistratura”. Ha varios
exemplos de problemas “técnicos” desse tipo enfrentados pelo STF nos
ultimos anos. Todas as fibras de amianto sdo prejudiciais a saude? A
vida de um feto anencéfalo é viavel fora do utero? Quais sao os efeitos
da radiagdo eletromagnética para a satude das pessoas e as consequén-
cias de uma eventual redu¢do do campo eletromagnético para o forne-
cimento de energia? Quais sdo os reais efeitos que a ingestao de dlcool
pode causar em condutores de veiculos?

Mecanismos de participa¢dao na jurisdi¢ao constitucional preten-
dem lidar com essas dificuldades. No caso especifico das audiéncias
publicas, a julgar pelo artigo 9° da lei 9.868/99 e pelo site do pro-
prio STE, elas seriam as arenas dos especialistas no Supremo. Estariam,
portanto, preocupadas com a justificagao epistémica das decisdes da
Corte, ndo com a legitimidade democratica. Seu objetivo seria, nas pa-
lavras do ministro Barroso na audiéncia publica desta segunda-feira,
permitir que os ministros delas saiam “muito mais capazes de equacio-
nar as questoes tratadas do que quando iniciamos o processo”. Obter,
contudo, mais opinides sobre um assunto técnico controvertido nio é
necessariamente o melhor caminho para lidar com o déficit epistémico
da Corte. Em uma democracia, opinides sio fundamentais. Mas elas
tém pouco a contribuir para esclarecer certos tipos de fatos ou relagoes
entre fatos cruciais para a tomada de decisoes juridicas. De que adianta
o STF conhecer o resultado de uma pesquisa nacional de opinidao sobre
os efeitos do adlcool na condugao de veiculos, ou das fibras do amianto
sobre o organismo humano?

Na pratica, as audiéncias publicas parecem cada vez menos servir
para que a Corte se municie de argumentos e informacdes realmente
técnicas. Nota-se um movimento cada vez maior de aproximagao entre
audiéncias publicas e amicus curiae como institutos destinados a lidar
apenas com a ja repetida “dificuldade contramajoritaria” dos tribunais.
A mengao de Barroso ao pluralismo em seu artigo na Folha de S.Paulo


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=audienciaFaq&pagina=faq
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=audienciaFaq&pagina=faq
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¢ mais uma prova disso. No mesmo sentido, segundo o ministro Fux,
“la]s Audiéncias Publicas permitem que o cidadio (...) contribua para
que uma solugao judicial seja legitimada democraticamente, porque o
grande trunfo de uma decisdo da Suprema Corte é obter a confianca
do povo”.

Essa crescente vincula¢do das audiéncias a legitimidade democra-
tica das decisoes do STF também pode ser notada quando se observa o
funcionamento real do instituto. E possivel encontrar entidades habi-
litadas como amici curiae que vio também apresentar os seus pontos
de vista em audiéncias [1]; ndo sé especialistas sdo ouvidos (no caso
da anencefalia, por exemplo, o ministro Marco Aurélio cita a presenga
de um “bloco comunitario” e de um “bloco religioso” ao lado de um
“bloco cientifico” [2]); nem sempre audiéncias convocadas tém por
objetivo esclarecer ou lidar com matérias ou circunstancias de fato (no
caso das biografias nio autorizadas, basicamente apenas questdes de
direito foram discutidas); os ministros quase nunca dirigem pergun-
tas aos participantes [3]; ndo é raro haver especialistas defendendo,
justificadamente, visdes diferentes (ver o caso do amianto), sem que
embates sobre métodos e conclusdes sejam incentivados pelos proprios
julgadores.

Nesse contexto, a principal diferenca entre audiéncias e amicus se
reduz ao mero fato de que, no caso das audiéncias, s3ao os ministros
que convocam a participac¢ao da sociedade civil. Em vez de duas ferra-
mentas para dois problemas diferentes, audiéncias e amicus tornam-se,
na pratica, recursos para enfrentar uma s questdo: a legitimidade da
jurisdi¢ao constitucional na democracia. Com isso, tende-se a menos-
prezar ou mesmo sublimar os déficits de conhecimento cientifico do
tribunal. A preocupacdo dos ministros parece se resumir ao acolhi-
mento de mais “opinides”, com a considera¢io de diversos pontos de
vista da sociedade civil, chamada a corte para, como disse a ministra
Carmen Lucia na audiéncia sobre biografias, trazer mais dados e novos
olhares que sejam considerados pelos juizes, e ndo para esclarecer o
que a comunidade cientifica tem a dizer sobre determinado assunto.

Essa tendéncia de identifica¢ao entre amicus e audiéncias traz con-
sigo um efeito perverso. Quando o ponto central deixa de ser superar


https://www.youtube.com/watch?v=GtNGR1zhEyc&list=PLippyY19Z47vSUdzoXYw4mNEclkHMKVaa
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limitagdes de conhecimento técnico e passa a ser ouvir mais e mais vo-
zes, o dialogo em si com os argumentos e debates apresentados nas au-
diéncias se torna totalmente opcional. H4 ministros que sequer citam
as autoridades convocadas em seus votos. Uns citam nomes diferen-
tes; outros nao citam nenhum especialista. Em muitos casos, se citam,
fazem-no apenas para constar, sem dialogar ou enfrentar as questdes
levantadas nas manifestagoes [4].

Nesse cendrio confuso, as audiéncias publicas nio reduzem as difi-
culdades dos problemas concretos levados ao tribunal; aumentam-nas.
Colocam-nas em niveis muito superiores aos que poderiam decorrer
dos dissensos existentes na comunidade cientifica sobre os assuntos
discutidos. As incertezas do mundo natural seguem intocadas, ainda
que os ministros (e as audiéncias) tenham silenciado sobre elas. Nesse
cendrio, € ao contrario do que afirmou o ministro Barroso ao fim da
audiéncia publica de ontem, convocar audiéncias publicas apenas para
ouvir a sociedade nao tornara o Supremo mais capacitado para enfren-
tar muitos dos problemas que precisa decidir.

[1] Na ADI n° 4.815/DF, por exemplo, a Academia Brasileira de
Letras e o Instituto Historico e Geografico Brasileiro ndo apenas parti-
ciparam da audiéncia publica, mas também do julgamento como amici
curiae.

[2]https://www.youtube.com/watch?v=OF2KIpe8rMk&index=10
&list=PLippyY19Z47vGsw8_FF1gBWqzkSv7njE2, a partir de 0:59.
Acesso em 5 de fevereiro de 2015.

[3] No caso da anencefalia, por exemplo, o alto dinamismo da
audiéncia foi garantido especialmente pela atuagio do advogado da
Requerente da ADPF 54, hoje ministro, Luis Roberto Barroso.

[4] Em seu voto no julgamento das biografias, a ministra relatora
Carmen Lucia s6 fez referéncias as manifestagdes na audiéncia publica
no breve relatério — mais um registro das posi¢oes, e nao um didlogo
com os argumentos. Vide http://jota.info/wp-content/uploads/2015/06/
report-1.pdf. Acesso em 15 de junho de 2015.

Publicado em 16 de Junho de 2015


https://www.youtube.com/watch?v=OF2KIpe8rMk&feature=youtu.be
https://www.youtube.com/watch?v=OF2KIpe8rMk&feature=youtu.be
https://www.youtube.com/watch?v=OF2KIpe8rMk&index=10&list=PLippyY19Z47vGsw8_FF1gBWqzkSv7njE2
https://www.youtube.com/watch?v=OF2KIpe8rMk&index=10&list=PLippyY19Z47vGsw8_FF1gBWqzkSv7njE2
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http://jota.info/wp-content/uploads/2015/06/report-1.pdf

O que significa o presidente
Lewandowski receber o presidente Cunha
com a imprensa em frente?

Joaquim Falcdo

soladamente, a atitude do ministro Lewandowski é, sem duivida,
a favor da transparéncia democratica que deve reger as relagoes
entre trés poderes. O dialogo foi correto. O pais ganhou.

Na trajetéria historica recente, porém, essa conduta se opoe ao
encontro no Porto, este ano, do presidente Lewandowski com a presi-
dente Dilma. Sem imprensa, sem informacdo. Fora da agenda oficial e
de qualquer gabinete. Em pais estrangeiro.

Qual das trés atitudes deve prevalecer para um aperfeicoamento
democratico?

Digo trés, e ndo duas, de proposito.

Ao receber o presidente Cunha abertamente agora, uma, ao rece-
ber a presidente Dilma de forma fechada ha alguns meses, duas, fica
explicita uma outra atitude, trés.

E a seguinte: os encontros serdo abertos ou fechados dependendo
da conveniéncia discriciondria do Presidente do Supremo.

O uso estratégico dessa discricionariedade nio € neutro.

O estado democratico de direito precisa de previsibilidade nas re-
lacdes entre os poderes. Um rito definido, a liturgia dos poderes conta,
lembraria o presidente Sarney.

Esta previsibilidade é indispensavel sobretudo quando existem
questdes no Supremo que envolvem membros dos outros poderes.

Nesses casos, a imparcialidade do Supremo é julgada concreta-
mente pela opinido publica. Pelos cidadaos. Pelas partes. Pela nagio.
Exemplo para toda a magistratura. Visivel. Palpavel.
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A audiéncia com a presenga da imprensa provocou duas consequén-
cias principais.

A primeira, mais clara e mais conjuntural, é que o presidente
Cunha revelou sua estratégia mais uma vez. Abusar de processualis-
mos contra o direito substantivo. Forma contra substancia. O direito
contra a justiga.

Aposta no “Senhor Sobrenatural de Almeida”, diria Nelson Rodri-
gues. Aquele que faz o gol sobrenatural. Fora dos autos.

A segunda, e mais institucional, é a que o presidente Lewando-
wski revelou. Pode haver ampla transparéncia no Supremo, a favor e
ndo contra a indispensavel crenca dos cidaddos de que o Supremo é
imparcial.

Mais do que uma atitude discricionariamente flexivel, a conduta
do ministro Lewandowski pode ser uma regra a ser seguida. Faria bem
ao estado democratico de direito.

Publicado em 23 de Dezembro de 2015



Campanha para ministro do Supremo?

Pedro Cantisano

(49 sse negOcio que fazem agora, campanha para ser minis-
tro do Supremo, € uma vergonha”, disse o ministro Cé-
lio Borja ao projeto Histéria Oral do Supremo, da FGV

Direito Rio. Em seu depoimento, Eros Grau elabora:

“(...) o sujeito que vai para o Supremo pedindo para ir, ele che-
ga com débitos. Nao vou dizer que necessariamente sejam débitos de
prestar favor em troca, ou pagar favor, mas ele chega condicionado nas
suas pré-compreensoes (...) Ele nio tem autonomia, e ndo é de vonta-
de, ele ndo tem autonomia de compreensdo.”

Para chegar ao Supremo, é preciso ter conexdes politicas. E o que
apontam as dez entrevistas até agora publicadas pela FGV. O projeto,
que ouviu ministros aposentados e em atividade, tem como um de seus
objetivos entender os caminhos que levam ao mais alto tribunal do
pais. Quase todas as entrevistas tocam, direta ou indiretamente, na
questdo dos apoios politicos necessarios para chegar ao cargo. Mas
qual deve ser a atitude do potencial indicado — deve-se buscar apoio
ativamente? Fazer campanha?

Ao darem declaragdes como aquelas, Borja e Grau procuraram
ainda marcar uma distancia entre as praticas atuais e outras épocas
da historia do Supremo — épocas de maior comedimento e respeita-
bilidade. “Esse ai [o STF atual] é uma contrafacio daquele tribunal”,
critica Grau.

Mas nem todos os ministros se posicionam de maneira tao firme
ou critica. Em vdrias entrevistas, podemos perceber como as histérias
sobre a cadeia de fatos que levou cada ministro ao Supremo sao, muitas
vezes, repletas de contingéncias. Carlos Velloso foi cogitado, pela pri-
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meira vez, porque se sentou ao lado de um colega melancélico, numa
van indo para Angra dos Reis. Sidney Sanches ja estava na praia, de
férias, quando foi abordado sobre a possibilidade de ocupar o cargo.

Os relatos, em alguns momentos conscientemente talhados pelos
entrevistados, ndo negam que de fato ocorrem campanhas, mesmo que
o préprio candidato nio interfira. E como se a indicacio acontecesse
com os ministros. “Eu nao me mexi”, diz Aldir Passarinho. Sejam as
campanhas deliberadas ou nao, os cabos eleitorais sio variados: um
ministro da Justica, outros ministros do proprio STE, associagoes de
magistrados, presidentes de tribunais estaduais e até um cardeal. As
campanhas sdo, claro, informais, de bastidores, feitas em conversas
telefonicas, jantares e cartas.

Em meio a declaracdes frequentemente cuidadosas sobre um tema
tdo delicado e a0 mesmo tempo tdo pouco discutido, o depoimento do
ministro Nelson Jobim se destaca. Jobim relata com riqueza de deta-
lhes, até onde a memoria alcanga, uma conversa pessoal com o entao
candidato a presidente Fernando Henrique Cardoso: “Escuta, Fernan-
do, (...) o que é que tu acha (sic) da possibilidade de eu ser indicado
para o Supremo?”. Em outra conversa, complementa Jobim, FHC aca-
ba respondendo: “Eu vou me eleger e eu vou acabar te (sic) convidan-
do. Nio sei se tu vais aceitar na época”.

Evidentemente, ndo houve qualquer divida no caso dos entrevis-
tados. Na linha do brocardo atribuido ao lenddrio ministro Pedro Les-
sa, lembrado em varios depoimentos, “cargo de ministro do Supremo
nio se pede, mas também nido se recusa”. Jobim ndo é excegdo. As
campanhas, ainda que ndo anunciadas e sem a participacdo do candi-
dato, parecem ser regra, em uma Corte cujo carater politico é evidente
e inevitavel.

Publicado em 23 de Novembro de 2015



Melindrosa e sagrada

Felipe Recondo
Rodrigo Kaufmann

¢C elindrosa e sagrada”, a fungao que a presidente Dil-
ma Rousseff terd de exercer em fevereiro proximo.
Era assim, com estas duas palavras, que Rui Barbosa
definia a tarefa dos presidentes da Republica de indicarem nomes para
preencher uma vaga aberta no Supremo Tribunal Federal (STF): me-
lindrosa e sagrada.

Uma citagao de mais de 100 anos, mas que apareceu recentemente
na correspondéncia entre um ministro em via de deixar o Supremo e
um presidente da Republica, a quem caberia substitui-lo. E duas pa-
lavras que bem traduzem a demora da presidente Dilma Rousseff em
indicar o substituto do ministro Joaquim Barbosa para o tribunal.

Ja se vao seis meses desde que o ministro se aposentou. As preo-
cupacgdes da presidente estiveram, evidentemente, voltadas para a re-
novacao de seu mandato e, neste momento, para a composi¢ao de seu
governo. Se por um lado a demora na indicagio de um nome é ruim
para o Tribunal a reduzir parte de sua autonomia institucional (o Pre-
sidente Floriano Peixoto, por exemplo, utilizou-se do estratagema da
demora nas indicagdes em 1894 para inviabilizar a Corte em virtude
do prejuizo do quérum plendrio), nio se nega também o peso e a im-
portancia desse momento a exigir plena serenidade e total atencdao do
Presidente da Republica, especialmente na concorréncia de um periodo
eleitoral. O inicio do ano legislativo e a superag¢do de alguns obstaculos
abrem o processo de escolha.

A Constitui¢do, no seu artigo 101, estabelece um requisito obje-
tivo e induvidoso: idade superior a 35 anos e inferior a 65 anos. As
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duas outras exigéncias constitucionais sdo intangiveis: notavel saber
juridico e reputacdo ilibada.

A mistura desses requisitos constitucionais com a percep¢ao do
presidente de que esta é uma escolha que ndo admite erros torna a elei-
¢do um ritual complexo, com alta carga de subjetividade. Assim, cada
presidente estabelece sua l6gica para decisdes nem sempre infaliveis.

O presidente Luiz Indcio Lula da Silva estabeleceu um critério que
poderia ser bem identificado com a ideia de pluralidade. Nas indica-
¢oes que fez, foram ao STF um nordestino, uma mulher, um afrodes-
cendente, um ministro com perfil mais conservador, dois advogados,
um juiz de carreira, um magistrado oriundo da advocacia. Este é um
bom critério? O género da escolha pode se sobrepor aos requisitos ne-
cessarios para a funcdo nobre de resguardar a Constituigio? Certo ou
errado, bom ou ruim, é preciso recordar que o presidente reconheceu a
alguns auxiliares certa insatisfagdo com suas escolhas.

Para chegar ao nome, adotava um método particularmente intuiti-
vo, servindo-se de sua sensibilidade politica para chegar ao escolhido.
Ele testava os nomes, soltava-os despretensiosamente para aliados e
conselheiros, ouvia os comentdrios, coletava informagoes desinteressa-
das, avaliava as reagdes positivas e negativas.

Foi assim, dizem pessoas proximas ao ex-presidente, que o mi-
nistro Luiz Fux ficou pelo caminho numa das eleicbes em que apare-
cia como forte candidato a vaga, em 2010. Naquela época, Luiz Fux
era ministro do Superior Tribunal de Justi¢a (ST]) e amealhava apoios
das mais diversas coloragoes e bandeiras. Estava, portanto, fortemente
apadrinhado.

O presidente Lula dizia, conforme os relatos, que ndo indicaria
alguém que era apoiado pelo economista e politico Delfim Neto e, ao
mesmo tempo, por Jodo Pedro Stédile, integrante do Movimento dos
Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST). Luiz Fux veio a ser indicado
pela presidente Dilma Rousseff, em 2011, ainda em razdo da composi-
¢ao de forcas em torno de seu nome.

Mas este foi um ponto fora da curva, para usar os termos do mi-
nistro Luis Roberto Barroso. Depois dessa primeira indicagao, a pre-
sidente concebeu um processo hermético para a definicio de quem
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nomearia para a Corte. Os nomes aventados sdo escrutinados em su-
cessivas reunides pela presidente e seus auxiliares. Se faltar alguma
informacdo que a presidente considere fundamental, interrompe-se as
conversagoes até que os dados lhe cheguem. Na tltima escolha, além
de tudo, decidiu entrevistar pessoalmente aqueles que julgava a altura
para o posto. Somente com base nessa informagao ja é possivel iden-
tificar uma outra caracteristica do novo processo seletivo: ele se inicia
aparentemente de forma — por assim dizer — exdgena. Nao ha um
link ou uma relacao de confianga direta do presidente com o novo
nome que esta sendo avaliado e, dai, a necessidade de submeté-lo a
uma entrevista e buscar novas informacdes. Pode-se apontar uma ex-
ce¢do, mas seria apenas uma.

De acordo com integrantes do governo, é possivel identificar al-
guns parametros nas nomeagoes da presidente. A idade é um critério
visivel pelas indicacdes feitas até o momento. O mais novo dos indica-
dos, o ministro Luis Roberto Barroso, tinha 55 anos quando nomeado.
O ministro Fux faria 58 anos no més seguinte a sua posse. O ministro
Teori Zavascki foi escolhido aos 64 anos. E a ministra Rosa Weber
tinha 63 anos quando indicada.

Outro critério € a discricdo do candidato. A ultima indicagio bem
mostrou isso. Quem se autopromoveu, alardeou que tinha chances ou
mesmo que ja estava escolhido, acabou alvejado por estratégias palacia-
nas e, no final das contas, preterido. E a mancha pode ser permanente.

Autocandidatos aparentemente ndo tém mais vez com a presiden-
te. Num dos processos de indicagao, o nimero de pessoas que se can-
didatavam a vaga era tamanho que os conselheiros da presidente libe-
raram listas de quem pedia audiéncia para tratar do assunto. Foi uma
forma de expor os autocandidatos ao ridiculo e, por isso, queima-los.

Autocandidatos aparentemente

nao tém mais vez com a presidente

De acordo com pessoas envolvidas nos processos de indicagao, a pre-
sidente também vale-se de um critério — altamente subjetivo — que
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¢ uma das maximas do tribunal: o Supremo nio é lugar para se fazer
biografia. Ou bem se tem bagagem acumulada — além da idade —,
ou nao. E se ndo tem, o candidato precisara ainda amealhar curriculo
para ser escolhido neste governo.

Sao critérios que a presidente Dilma Rousseff seguiu e segue para
filtrar os nomes indicados para a Corte. Todos os presidentes que cum-
priram a missdo de indicar ministros do STF adotaram férmulas pro-
prias. Se bem escolheram, s6 uma analise historica exaustiva — e uma
dose de subjetividade — poderia dizer. De qualquer maneira, as esco-
lhas de cada um serdo julgadas no futuro.

A iminéncia deste nova escolha faz lembrar trés textos, um deles
publico e ja mencionado — de Rui Barbosa — e dois privados, cor-
respondéncias trocadas hda mais de 20 anos e que revelam muito deste
dever do presidente da Republica. Sdo raciocinios, alertas e respostas
que bem explicam o que esta em jogo.

No discurso proferido em 1911, Rui Barbosa recordava a dificul-
dade que o presidente Ulysses Grant, dos Estados Unidos, enfrentou
numa das indicagoes, a participa¢io dos advogados no processo e o
rigor do Senado na avaliagio dos nomes apontados.

Palavras ainda atuais no Brasil, onde as sabatinas promovidas pela
Comissao de Constitui¢io e Justica (CC]J) do Senado, na maioria dos
casos, nao cumprem sua funcao essencial.

“Vede o que ali (nos Estados Unidos) se deu, sob a administra¢ao
de Grant, quando o capricho da sua escolha, para uma cadeira na
Suprema Corte, recaiu num dos membros do seu gabinete, George H.
Williams, que, no carater de attorney general, era, digamos assim, o seu
ministro da Justica”, iniciava Rui Barbosa.

“Entre noés, avesados, como estamos, a ver a mais alta dignidade
judiciaria da Unido convertida em posto de acesso para os chefes de
policia, naturalmente seria cotada como sublime a nomeagao para tal
cargo (de ministro do Supremo) do Secretario de Estado em quem o
servi¢o administrativo da Justica tem o seu chefe”, acrescentava.

A Bar Association de Nova lorque (num paralelo, seria uma sec-
cional da Ordem dos Advogados do Brasil) protestou contra a designa-
¢do do nome. Conforme relatou Rui Barbosa, carecia Williams de “in-
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teligéncia, madureza e fama”, caracteristicas vistas como fundamentais
para a vaga. A certeza de uma derrota no Senado fez o presidente ame-
ricano retirar a indicagio. O nome escolhido em seguida, de Caleb
Cushing foi rejeitado pelo Senado em 1874. Outros foram convidados,
mas nenhuma das indicagdes vingava. Somente quando um nome in-
controverso foi sacado, a escolha foi pavimentada e a nomeacio feita.

Mais recentes, a carta enviada pelo entdo ministro do STE, Paulo
Brossard, ao presidente da Republica Itamar Franco denota o cuidado
que a escolha merece e refor¢a outra maxima do STF: a cadeira nio se
almeja nem se recusa.

Brossard estava com 68 anos. Faltava pouco menos de dois anos
para sua aposentadoria. Entretanto, achou por bem alerta-lo com an-
tecedéncia da vaga que se abriria.

“Ita, querido amigo”, comegava Brossard na carta de 30 de de-
zembro de 1992. “Com a liberdade nascida do afeto, quero fazer-te um
pedido, impessoal e em beneficio do pais”, continuava.

“Uma das mais altas atribuicoes confiadas ao chefe do Estado, ao
seu critério, sabedoria e patriotismo, reside na escolha dos magistrados
superiores da Republica, precipuamente do mais alto deles. No teu
governo havera pelo menos uma vaga no Supremo Tribunal Federal.
A partir de 5 de abril de 94 eu poderei aposentar-me; chegando o dia
23 de outubro, querendo ou nao, serei aposentado. De modo que, se
outros ndo forem os decretos da Providéncia, uma vaga ocorrerd no
Supremo e a ti cabera prové-la. Tens bem mais de ano, por conseguinte,
para pensar no assunto. Exatamente para que nio sejas surpreendido,
em meio ao alude de problemas e preocupacoes, é que, com antecedén-
cia, te dou a noticia”.

Em seguida, um alerta: “Pode ocorrer que surjam candidatos, mas
€ preciso nao esquecer que ninguém, por mais eminente que seja, tem
direito de postular o cargo, que se ndo pleiteia, e aquele que o fizer, a
ele se descredencia; seu provimento é entregue a integridade, descor-
tino e senso de responsabilidade do presidente da Republica, sujeito
apenas ao praz-me do Senado Federal”.

Por fim, o pedido: “Pensando no ilustre do teu governo, fago esta
lembranca para que possas melhor cumprir essa delicada funcio, ‘entre
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todas melindrosa e sagrada’, no dizer de Rui. Eu de mim ficarei feliz,
por ti e pelo Supremo Tribunal Federal, que hoje tenho a honra de
integrar, se o escolhido para substituir-me for, como espero, melhor do
que eu. Este é o pedido que faz o velho amigo, que te deseja os maiores
éxitos no exercicio da suprema chefia da Nagao”.

A resposta, curta e afetuosa, veio no dia 12 de janeiro de 1993.
“Caro e dileto amigo Brossard”, iniciava o presidente Itamar Franco
com este escrito a mao.

“Sua carta de 30 de dezembro tem a marca de grandeza das ami-
zades perenes e intemporais e o desprendimento e espirito publico que
caracterizam os homens raros e os vardes ilustres que marcam uma
época. Esses aspectos a transformam de singela correspondéncia entre
dois amigos fraternos em documento que, um dia, sera devidamente
catalogado e valorizado pela histéria como paradigma de conduta e
de acepcdo do exercicio da magistratura em nossa mais alta Corte de
Justica. Recebo-a como colaboracdo valiosa e adverténcia sincera, de-
sinteressada e fraternal”, escreveu o presidente da Republica para logo
encerrar.

“Tenho certeza de que, no momento certo, sua lembranca vira a
tona, esperando poder aconselhar-me entio direta e pessoalmente com
o velho companheiro de jornadas inesqueciveis e com o querido e soli-
dario colega e amigo de sempre”, concluiu.

Quando Brossard aposentou-se, Itamar Franco indicou justamen-
te o seu ministro da Justi¢a, Mauricio Corréa, para a vaga aberta no
Supremo Tribunal Federal. Se o presidente Itamar Franco atendeu ao
pedido do amigo Paulo Brossard, apenas a historia podera responder.

Certo é que, depois de aposentado Paulo Brossard voltou ao tribu-
nal e dirigiu-se ao gabinete que fora seu. Por 14, encontrou um antigo
assessor que de vez em quando ainda o ajudava em tarefas simples,
como enviar artigos que o ex-ministro escrevia (e ainda escreve). Sen-
tou-se a mesa deste assessor e por 14 estava quando o ministro Mauri-
cio Corréa adentrou a sala.

Mauricio Corréa sabia do teor da carta enviada ao presidente Ita-
mar Franco e por certo tempo ficou incomodado, como se aquele pe-
dido fosse algo direcionado a ele. Quando a mensagem foi escrita por
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Brossard, ele ja era ministro da Justica de Itamar Franco. Além disso,
refor¢cando seu incomodo com o teor da carta, a imprensa o criticava,
dizia que ele ndo tinha condi¢oes e conhecimentos técnicos necessarios
para o STE

Logo que Corréa deu os primeiros passos em seu gabinete, de-
parou-se com o antecessor. O ministro caminhou na dire¢ao de Pau-
lo Brossard. Os dois, em pé, cumprimentaram-se com um SOrriso no
rosto. Mauricio Corréa, numa demonstracao de absoluta deferéncia a
Brossard, simplesmente perguntou: “Por que o senhor nio escreve da
minha mesa?”.

Se o presidente Itamar Franco atendeu ao pedido do amigo Paulo
Brossard, s6 a histéria julgara. Brossard recusa-se a responder.

Publicado em 3 de Fevereiro de 2015






A histéria do processo que nao termina

Felipe Recondo

s nimeros seriam suficientes para evidenciar a demora do Su-

premo Tribunal Federal (STF), mas a objetividade dos dados

matemadticos ndo contariam detalhadamente as duas décadas
de lenta tramitagdo de uma acdo direta de inconstitucionalidade do
Rio Grande do Sul.

Nesta semana, o tribunal registrou a entrada da ADI 5.221. Nos
tultimos dois anos, foram ajuizadas na Corte aproximadamente trezen-
tas agoes diretas. Com base nestes numeros, é possivel ja identificar
quao antiga ¢ a ADI 807.

Aos detalhes.

Em 1990, uma lei estadual recém-aprovada permitia que tra-
balhadores da extinta Comissdo de Energia Elétrica Rio Grandense
(CEERG), absorvida pela Companhia Estadual de Energia Elétrica
(CEEE), optassem retroativamente pelo regime juridico mais conve-
niente para contagem do tempo de servi¢o para fins de aposentadoria.

A lei reconhecia ainda como servidores autdrquicos os emprega-
dos da extinta Comissdo Estadual de Energia Elétrica admitidos até
9/1/1964. Financeiramente, o estado alegava que a legislacio impunha
o desembolso imediato e constante de valores vultosos.

Quem integrava a empresa naquela época afirma categoricamente
que as despesas com processos trabalhistas superava R$ 1 milhdo por
empregado. As dividas trabalhistas passaram a corroer as finangas da
empresa.

Logo depois de a lei entrar em vigor, uma representacao foi enca-
minhada — ainda em 1991 — ao Ministério Publico por Odilon Abreu,
procurador de Justi¢a do Estado e ex-diretor da estatal de energia.
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Em seguida, também com a avalia¢do de que a lei é flagrantemente
inconstitucional, o Ministério Publico estadual representou ao entao
procurador geral da Republica. Ante a provocacdo, a Procuradoria-
-Geral da Republica ajuizou a agido direta de inconstitucionalidade,
distribuida em novembro de 1992.

O processo foi distribuido inicialmente ao ministro Celso de
Mello. Uma das primeira medidas foi intimar o governador do estado
para que se manifestasse. O governador prestou as informacgdes e, adi-
cionalmente, pediu para figurar na a¢do ao lado do Ministério Publico
e, portanto, contra a lei. Requereu ainda que o STF concedesse uma
liminar para suspender os efeitos da legislacao.

Era maio de 1993, ao julgar uma primeira questio de ordem no
caso, o STF indeferiu a admissdo do governador e negou a liminar. A
decisdo foi publicada no dia 2/6/1993. A partir dai, o processo assumiu
marcha lenta.

No dia 1° de julho foi dada vista a Advocacia-Geral da Unidao. O
processo s6 retornou ao Supremo um ano e meio depois. O ministro
Celso de Mello enviou a a¢do para o Ministério Publico para que fosse
emitido parecer no dia 1° de fevereiro de 1995. O MP demorou sete
anos para devolver o processo. A data: 16/5/2002.

O ministro Celso de Mello foi substituido na relatoria do caso
pelo ministro Sepulveda Pertence. Um ano e seis meses depois, em
novembro de 2003, o Supremo leva a plenario uma segunda questio
de ordem no caso. O governador pedia que aquela manifestag¢ao feita
anos antes e negada pelo Supremo fosse recebida como uma nova agao
direta de inconstitucionalidade.

Pedido aceito pelo plenirio. Uma nova ADI — 3.037 — passou a
tramitar em conjunto com a ADI 807.

Do final de 2003 até 2007, o processo permanece parado. O minis-
tro Sepulveda Pertence se aposenta. A relatoria passa para o ministro
Carlos Alberto Menezes Direito. Com o novo relator, nio houve ne-
nhuma movimenta¢do do processo.

O ministro Menezes Direito morreu em 1° de setembro de 2009,
sendo substituido na vaga pelo ministro Dias Toffoli. De posse do novo
gabinete, o ministro Toffoli liberou o processo para ser julgado um ano
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e meio depois de chegar a Corte. Mas o julgamento s6 foi iniciado no
dia 1° de marg¢o de 2012.

Em longo voto, o ministro Dias Toffoli julgava a lei inconstitu-
cional, dando razao, portanto, ao pedido do estado e do Ministério
Piblico Federal.

Mas o julgamento foi interrompido por um pedido de vista da
ministra Rosa Weber, oriunda do Tribunal Regional do Trabalho do
Rio Grande do Sul, onde centenas de casos relativos a esta lei foram
julgados nas décadas anteriores.

Desde entao — desde marco de 2012 — o processo esta no gabine-
te da ministra Rosa Weber, sem previsao para que seja liberado e para
que o julgamento seja retomado.

Ha cinco anos morreu Odilon Abreu. Sem muitas esperancas de
que fosse julgado o processo que ele inicialmente provocou. Em no-
vembro deste ano, o primeiro relator da ADI, o ministro Celso de
Mello, vai se aposentar. No mesmo més, a acdo completard 23 anos de
tramita¢do no Supremo Tribunal Federal.

Lentamente

24/11/1992 — protocolada a ADI 807 pelo Ministério Publico Fede-
ral e distribuida ao ministro Celso de Mello

27/5/1993 — julgada questao de ordem em que o governo do RS pe-
dia para figurar ao lado do Ministério Publico na acio.

1/7/1993 — Vista ao advogado-geral da Uniao.
3/1/1995 — AGU devolve o processo ao STF com parecer.
1/2/1995 — Vista ao Ministério Publico Federal.

16/5/2002 — O mesmo Ministério Publico que protocolou a agao da
parecer pela improcedéncia do pedido.
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20/10/2003 — Governador do RS pede que nova agao direta seja
aberta para que ele figure como autor.

06/11/2003 — Em plendrio, STF concorda com pedido e nova ADI
3.037 passa a tramitar em conjunto.

10/9/2007 — Substituicdo do relator. Assume o caso o ministro Me-
nezes Direito.

18/12/2009 — Com a morte do ministro Menezes Direito, assume o
caso o ministro Dias Toffoli.

9/6/2011 — Processo liberado para pauta.

1/3/2012 — Ministro Dias Toffoli vota pela inconstitucionalidade da
lei. Ministra Rosa Weber pede vista.

Publicado em 21 de Janeiro de 2015



Como Luiz Edson Fachin
entrara para a Historia?

Felipe Recondo

uando o presidente do Senado anunciar o encerramento da

votagdo e o placar eletronico mostrar os votos “sim”, “ndo”,

~= 25 “abstencdes” e o “quérum”, o advogado Luiz Edson Fa-

chin estara colocando seu nome na historia das indicac¢oes para o Su-
premo Tribunal Federal.

Aprovado, serd o 166° ministro do STF, o 18° gaticho na historia
da Corte e 0 5° indicado pela presidente Dilma Rousseff. Se ndo obti-
ver os 41 votos necessarios, figurard numa lista menos honrosa: sera
o 6° indicado para o cargo a ndo passar pelo crivo do Senado e o 1°
desde 1894.

Fachin foi aprovado na sabatina na Comissiao de Constitui¢ao e
Justig¢a (CC]J) do Senado por 20 votos a 7. O voto na CC]J era secreto,
assim como serd a votag¢do em plendrio. Mas h4 uma diferenca. E facil
saber na comissdo quem foram os votos pro e contra. A oposic¢do tinha
5 votos declarados em Fachin. E dois integrantes da base adiantavam
que votariam contra. Dai a reagdo dos secretarios da CCJ quando o
presidente anunciou, como de praxe, que 0s votos escritos nas cédulas
seriam destruidos para garantir a confidencialidade da votagio:

“Nao sei pra que isso! Todo mundo sabe os votos”, afirmou para o
colega o servidor que carregava um bolo amassado de cédulas nas maos.

Perante 81

No plenario é diferente. Com quérum mais elevado, senadores da
base aliada poderdo subir a tribuna, discursar em favor de Fachin e,
na clausura do voto digital, teclar “nao”. Dificilmente serd descoberto.
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E este segredo e jogo de despistes que definird em qual lista estara Fa-
chin: no rol dos ministros da mais alta Corte do Pais ou entre aqueles
que o Senado, como um todo, viu com certa desconfianca.

Na historia da Republica brasileira, foram rejeitadas as indicagoes
de Barata Ribeiro, Innocéncio Galvao de Queiroz, Ewerton Quadros,
Antonio Seve Navarro e Demosthenes da Silveira Lobo. Trés das no-
meacdes foram recusadas por auséncia do requisito do notavel saber
juridico. Outros dois nomes foram barrados por razdes que nio fica-
ram consignadas para a Historia em razio do segredo das sessoes do
Senado da época e de uma certa resignagao da imprensa.

Mesmo que figure nessa lista menor, Fachin guardara para os de-
mais uma diferenca marcante. A Constitui¢ao de 1891 estatuia que o
nome indicado para o Supremo deveria ser aprovado pela maioria do
plenario. Assim, os cinco nomes indicados por Floriano Peixoto foram
expressamente rejeitados. Tiveram mais votos contra do que a favor.

A Constitui¢ao de 1988, diferentemente, estabeleceu que os indi-
cados para o STF devem ser aprovados por maioria absoluta de vo-
tos no plenario do Senado. Sao imprescindiveis para a aprovacio 41
dos 81 votos possiveis. Fachin podera ter mais votos favoraveis ao seu
nome do que contra. De nada adiantara, entretanto, se nio obtiver
pelo menos 41 “sim” no painel eletrénico do Senado.

Se no passado a maioria do Senado disse “ndo” aos indicados de
Floriano, no presente serd a minoria oposicionista — com o auxilio de
governistas insatisfeitos — que pode se valer do quérum de votagio
(quanto mais baixo, mais risco para o indicado) e de trai¢des de ultima
hora para impedir a nomeagdo. Fachin terd a maioria a seu favor. S6
nao se sabe se sera suficiente.

Publicado em 19 de Maio de 2015
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Quando o STF descumpre
a Lei de Acesso a Informacao

Felipe Recondo

rimeiro o Supremo Tribunal Federal (STF) admitiu a existén-

cia de inquéritos ocultos, processos que tramitam na Corte,

mas cujas informacgoes ficam fora do andamento processual.
Depois, o tribunal furtou-se a responder pedidos feitos por meio da
Lei de Acesso a Informagao para esclarecer quantos sao 0s processos
secretos, quem sdao os investigados, por quais crimes e quem sao 0s
relatores de cada um dos inquéritos.

O JOTA indicou, em dezembro passado, os nimeros de alguns des-
ses inquéritos: 3.912, 3.918, 3.841, 3.848, 3.867, 3.868, 3.877, 3.886.
S6 foi possivel identifica-los porque ha no andamento processual do tri-
bunal 0 INQ 3.911 e INQ 3.913, mas ndo aparece nada quando digita-
do 3.912, por exemplo. Poderia parecer apenas um equivoco nao tivesse
o STF admitido a pratica de ocultar processos do andamento processual.

O tribunal informou, no ano passado, que a pratica estava justi-
ficada no regimento interno e no Codigo de Processo Penal. A norma
interna do tribunal estabelece que “requerimentos de prisao, busca e
apreensao, quebra de sigilo telefonico, bancario, fiscal”, por exemplo,
podem ser processados em “autos apartados”. Pelo texto, somente pe-
¢as do processos tramitariam em segredo, ndo o inquérito todo.

O Codigo de Processo Penal, porém, prevé que a “autoridade asse-
gurard no inquérito o sigilo necessario a elucidacao do fato ou exigido
pelo interesse da sociedade”. Assim, se o relator do processo assim
entender, pode determinar que nenhuma informag¢ao do caso — nu-
mero do processo, investigados, crimes, datas, andamentos, diligéncias
— seja divulgada.
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Entretanto, mesmo quem cuida do assunto no tribunal nao sabe
como lidar com esses casos. Afinal, como fazer se o advogado das
partes quiser peticionar? E como faz o advogado para acompanhar o
caso? Ele precisa ir ao gabinete para saber a quanta anda o processo?

Quantos

O tribunal nio informou se os inquéritos apontados acima estavam
nesta situagdo. Por isso, o JOTA encaminhou dois pedidos por meio
da Lei de Acesso a Informagao no dia 2 de dezembro:

Protocolo de n°® 257.274

“Solicito, com base na Lei de Acesso a Informag¢ao, dados sobre a
quantidade de inquéritos que tramitam no Supremo Tribunal Federal
(STF) de forma oculta, ou seja, sem que estejam as informagdes refe-
rentes aos nomes das partes, por exemplo, disponiveis na pagina do
STE, no acompanhamento processual. Cito como exemplos dos dados
que demando os inquéritos 3.912, 3.820, 3.918, 3.841, 3.848, 3.867,
3.868,3.877, 3.886 ou 3.918. Agradeco a atengao.”

Protocolo de n°® 257.275

“Com base na Lei de Acesso a Informacio, solicito os nomes dos
investigados nos autos dos inquéritos 3.912, 3.820, 3.918, 3.841,
3.848, 3.867, 3.868, 3.877, 3.886 ou 3.918.”

Passados os 30 dias estipulados pela Lei de Acesso a Informacao, o
tribunal nada respondeu. Uma reclamacdo contra a omissio foi proto-
colada no dia 4 deste més. Mas se o siléncio permanecer, pouco havera
a fazer. Um recurso contra a falta de resposta do Supremo deve ser
encaminhado ao proprio Supremo. Se nao respondeu uma vez, por que
responderd na terceira tentativa?

De acordo com informacgdes prestadas por assessores do tribunal,
somente os gabinetes dos ministros que relatam esses processos pode-
riam informar quem s3o os investigados, por que crimes e explicar a
razao do ocultamento dos dados. O problema é que, como processos
invisiveis, ¢ impossivel saber quem sio os relatores.
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Somente a secretaria responsavel pela distribui¢io dos processos
sabe quem relata cada um dos casos. Ainda conforme o tribunal, os
pedidos feitos ha mais de 30 dias serdo encaminhados aos gabinetes.

Noticia

A pesquisa no andamento dos processos mostrou ainda que o segredo
se estendeu para outra classe processual. A PET 5.209 é invisivel. Este
caso trata da operacdo Lava Jato.

S6 foi possivel saber de sua existéncia porque a propria assessoria
do STF publicou no site do tribunal uma matéria sobre o assunto.

Nesse simples pedido, os réus de uma acdo penal aberta em meio
as investigacdes solicitaram acesso integral as delagdes premiadas do
ex-diretor da Petrobras Paulo Roberto Costa e do doleiro Alberto
Youssef. Apesar da publica¢do de seu teor, a peti¢io sumiu do anda-
mento processual.

Publicado em 15 de Janeiro de 2015
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Marco Aurélio Mello: 25 anos de STF

Luiz Orlando Carneiro
Felipe Recondo

N
s vésperas de completar 25 anos de Supremo Tribunal Federal

(STF), o ministro Marco Aurélio Mello detalha em entrevista

ao JOTA as diferengas no tribunal nessas duas décadas e meia
e marca algumas distingdes entre a nova composi¢ao e o que chama
de velha guarda.

Quando assumiu o cargo, no dia 13 de junho de 1990, o minis-
tro Marco Aurélio encontrou no tribunal os ministros Néri da Silveira
(presidente), Moreira Alves, Aldir Passarinho, Sydney Sanches, Octavio
Gallotti, Célio Borja, Paulo Brossard, Sepulveda Pertence e os recém-
-chegados Celso de Mello e Carlos Velloso.

A mudanga de composi¢io, especialmente nos ultimos anos, trou-
xe alteragdes em procedimentos e tornou o tribunal, ao ver do ministro
Marco Aurélio, mais voluntarioso.

“Eu creio que os poderes sio harmonicos e independentes e que
tém areas delimitadas na Carta da Republica. A velha guarda era mui-
to mais ciosa quanto aos limites constitucionais. Talvez, ante a modi-
ficagdo substancial na composicdo, ndo haja corrido tempo suficiente
para compreender essas nuances”, afirma.

Indicado para o cargo pelo ex-presidente Fernando Collor de
Mello, seu primo, Marco Aurélio deixaria a Corte em julho do ano
que vem, quando completaria 70 anos de idade. Com a aprovacao da
PEC da Bengala, permanecera no cargo por mais cinco anos.

“Alguns devem achar que sou um cricri, que eu nao comungo. Por
qué? Porque ndo componho ‘clube do bolinha’. Eu nio sei se todos



N 122 O SUPREMO EM 2015

torceram para a PEC da Bengala passar. Porque eu sairia daqui a um
ano. Eu nio sei. Tenho as minhas duvidas”, diz.

Responsavel pela criagio da TV Justica em 2002, o ministro Mar-
co Aurélio afirma que a transmissdo ao vivo das sessdes plendrias —
criticada por muitos — foi sua reden¢ao. Foi a forma de tentar mostrar
que nio recebera de presente do primo presidente da Republica a ca-
deira de ministro do STFE.

E conta que o ex-presidente Collor o chamou apenas uma vez no
Paldcio da Alvorada para discutir o processo de impeachment, o qual o
retirou da Presidéncia. O ministro conta que aceitou o convite, avisou
ao presidente do STF da época e se declarou suspeito, nio julgando o
primo. “Atuei com transparéncia. Nao entrei camuflado no Palacio da
Alvorada”, pondera.

Como foram estes 25 anos?

Inicialmente, eu digo que os 25 anos passaram muito rapido. Eu
hoje sou um juiz que presta melhores servigos ao jurisdicionado do
que prestei ha 10 anos, 15 anos. A experiéncia que vocé ganha — e
até em termos de conhecimento, de vivéncia, em termos humanisticos
— é enorme. E continuo com o mesmo entusiasmo. Alids, antes de o
ministro Xavier de Albuquerque morrer, eu perguntei a ele se depois
da presidéncia o ministro devia deixar o tribunal, porque ele deixou
o tribunal apos ser presidente. Ele me disse: “Necessariamente nao.
Vocé tem que perceber se vocé tem o mesmo entusiasmo para analisar
0 caso, 0 processo. Se vocé continua com entusiasmo, deve ficar”. Me
sinto realmente um integrante do tribunal. Dou minha colaboragio ao
colegiado, que é o somatoério de forcas distintas. E o encantamento é
como do primeiro dia. Ainda examino hoje o processo como se fosse
o primeiro processo da minha vida de juiz. Ser juiz encerra, ndo ha
menor duvida, uma missdao sublime, a missdo de julgar conflitos de
interesse, personificando o Estado, de forma coercitiva. Em udltima ins-
tancia, o julgador substitui a vontade das partes.

O que mudou de la pra ca?

Muito. A mudanca foi substancial. Eu, quando cheguei, encontrei
um colegiado que nao é o de hoje. Era um colegiado que — hoje eu
digo — que compds a velha guarda. E tivemos ante a alternancia e
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algumas aposentadorias precoces, porque entendo que a cadeira da
envergadura do Supremo vocé ndo pode abandona-la, nds tivemos
uma modificacdo substancial na composicao do tribunal. A este fato
se junta outro, que foi a vinda da Constituicio Federal de 1988, uma
Constitui¢ao ampla, analitica, calcada principalmente nos direitos dos
cidadaos e que ensejou o surgimento de varias controvérsias.

Aumentou significativamente o numero de legitimados, facilitou o
acesso ao tribunal...

Exato. Para os processos objetivos, havia o monopdlio do procu-
rador da Republica.

O senhor falou de mudanga da composi¢do. Que mudanca o se-
nhor viu de 1a pra ca? Houve perda de qualidade de alguma forma?

Cada composi¢do é uma composi¢do. Claro que no passado nds
tinhamos, por exemplo, como tivemos em periodos anteriores, a parti-
cipagio de egressos do parlamento. Quando eu cheguei encontrei ja no
tribunal o ministro Paulo Brossard, o ministro Célio Borja e outros co-
legas. Eu nao faco comparagdo em termos de perda de qualidade, por-
que cada integrante tem uma formagao propria técnica e humanistica.
E, na dinamica, vamos tendo modificacdo da ética do Supremo ante a
composi¢do, em que pese as vezes termos a mesma regéncia normativa
da matéria e os mesmos fatos.

O senhor considera que algum presidente do Supremo dignificou
mais o cargo do que outros? E o senhor mencionaria algo?

O que penso é que cada presidente atuou de acordo com a for-
magao técnica e humanistica possuidas e nés somos unos. Tivemos a
diversificacdo de enfoques. O que se nota no tribunal é que, a partir
da presidéncia do ministro José Paulo Sepulveda Pertence, houve uma
aproximag¢ao maior do Supremo da sociedade. Porque antes — o Luiz
Orlando é testemunha, porque acompanha o Supremo ha mais tempo
do que eu — antes o presidente do STF nao tinha... os jornalistas nio
tinham acesso maior. O ministro Moreira Alves, por exemplo, ndo fa-
lava aos jornalistas.

E o ministro Moreira Alves continua nao falando com a imprensa...

Talvez por isso mesmo aquele que o sucedeu também nio gos-
tasse de falar com os jornalistas, o ministro Joaquim Barbosa. O que
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eu acho é que o integrante do Supremo é acima de tudo um servidor
publico. E um servidor publico que também tem o perfil de um grande
interlocutor. Uma coisa € vocé ndo antecipar o seu entendimento, sua
compreensao sobre um conflito que vocé ainda julgard; outra coisa é
vocé participar, até exercendo um direito inerente a cidadania, da vida
nacional, falando aos jornalistas.

Por isso o senhor sempre fala com os jornalistas?

Eu falo. Eu falo porque, em primeiro lugar, eu reconheco a valia
da imprensa, a valia dos jornalistas. Gragas a imprensa, por exemplo...
ndo diria investigativa, porque vocés nao saem propriamente para fa-
zer investigagoes. Quem faz investigacoes é a policia, ja que eu ndo
admito nem que o Ministério Publico assim proceda. Mas vocés levan-
tam, escancaram, acabam escancarando as mazelas do Pais. E escanca-
rando as mazelas, ddo a oportunidade a que as institui¢des atuem. Nos
temos, sendo alvo de louvor, a Policia Federal, o Ministério Publico e
a propria magistratura. Isso € muito bom. Porque, basico para se ter a
eficiéncia, para se ter o avanco cultural, é ndo se escamotear as maze-
las, os desvios de conduta, especialmente no campo da administragao
publica, os problemas do Brasil, que ndo sio poucos, sio muitos.

O senhor sofre algumas criticas, algumas em publico e algumas
reservadamente, por conceder muitas entrevistas.

Pela minha mulher eu nio falaria a vocés. A Sandra, por exemplo,
é avessa. E claro que quando vocé entra nesse circuito, é muito dificil
depois vocé recuar. Eu ndo me arrependo da abertura que eu sempre
dei aos jornalistas. Estou em casa e atendo a qualquer momento. O
meu celular é puablico. Quando eu posso me pronunciar, eu me pro-
nuncio. E ndo me pronuncio em off, porque acho que é uma covardia
vocé ficar por tras da parede fustigando. Quando eu me pronuncio, eu
coloco as minhas impressoes digitais, até porque o meu vocabuldrio se
tornou conhecido. Agora € dificil vocé contentar a todos. O que seria
melhor: ter um juiz, como eu sou, um juiz aberto, ou um juiz se encas-
telando, se colocando numa redoma, até para se autoproteger quanto
a qualquer deficiéncia? Claro que é um juiz aberto.

Quais os processos o senhor diria terem sido os mais dificeis de
julgar nestes 25 anos?
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Naio ha processos [mais dificeis]. O que ocorre é que quando vocé
se habitua a enfrentar essa avalanche de processos, nio hd processos
dificeis.

Mas eu digo desafiador, pela tese, pelo momento do pais. Eu me
recordo do caso de aborto de fetos anencefélicos, por exemplo.

Teve esse, teve a liminar pelo que implementei, por exemplo, ante
o que entendi de transgressio do devido processo normativo, suspen-
dendo uma revisdo da Constituicdo. Ha essas decisdes de repercussio
maior, mas em termos de dificuldade. Nao é que me sinta tao seguro
e tao conhecedor do Direito, mas depois de 36 anos fazendo a mesma
coisa, e fazendo a mesma coisa na linha de frente, vocé ja atua com
espontaneidade e naturalidade maior.

O senhor tem um exemplo de como o voto vencido que o senhor
proferiu passou, com o transcorrer dos anos, a ser jurisprudéncia?

Agora posso citar de cabega dois casos. Quando nés, pela primeira
vez, enfrentamos a problematica da progressio do cumprimento da
pena, considerados os crimes hediondos, eu sustentei a inconstitucio-
nalidade. Naquela época, apenas um juiz me acompanhou, que foi o
ministro Pertence. Posteriormente, acho que quatro, cinco ou seis anos
depois, tendo em conta a mesma norma e ante a modificacao da com-
posi¢io do tribunal, houve uma outra visdo. E aquela 6tica minoritaria
passou a ser majoritaria. Um outro caso: alienagdo fiduciaria e a prisdo
pelo débito, por divida civil. Quando eu sustentei a primeira vez, nao
houve o acolhimento da tese. Depois o tribunal evoluiu e veio a aceitar
a tese de que nido pode haver a prisio do depositario infiel. Eu, por
exemplo, ndo conheco na minha vida, especialmente no Supremo, o
instituto da ressalva. “Ah, ressalvo entendimento pessoal e acompanho
a maioria.” Eu ndo, eu insisto. Até o ministro Nelson Jobim brincou
uma vez comigo e disse: “Vocé é como o ferrinho do dentista que fica
la no nervo exposto cutucando.” E insisto porque ndo estou conven-
cido. Agora mesmo, por exemplo, a minha resisténcia a modula¢ao. A
modula¢io pra mim é um equivoco. De duas, uma: ou a Constituicdo
esteve em vigor e como lei das leis tem que ser observada, ou nao esteve
em vigor. Agora a modulagdo passou a ser a regra. Outro dia mesmo
julgamos um caso, matéria superpacificada, sobre guerra fiscal, um
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processo originario do Parand. Quando eu percebi, o relator (ministro
Luis Roberto Barroso) propds a modulag¢do. Eu levantei o dedo para
dizer que nao cabia modula¢io e fiquei vencido de forma isolada. Eu
inicialmente quando ficava vencido podia passar a impressao de que
tinha recebido a cadeira de presente do meu primo presidente (Fernan-
do Collor). A reden¢do pra mim — ai a comunidade especialmente a
juridica passou a acompanhar o dia a dia dos julgamentos do plendrio
—, a redencdo foi a TV Justica.

Por que, ministro?

Porque na TV Justica cada qual se revela e revela as razdes pela
qual vota neste ou naquele sentido.

Foi uma das razdes para o senhor criar a TV Justiga?

Naio, ndo. O objetivo nio foi esse. Sao essas coisas que a ideia sur-
ge e vocé ndo sabe nem como ela surge. Foi um sonho e depois uma ou-
sadia. E deu certo. Quando as coisas tém que dar certo, elas tém uma
for¢a muito grande, porque eu me lembro bem que o ministro Pimenta
da Veiga, que era o ministro das Comunicag¢des, me disse: “Olha, ndo
ha como, ndo se tem como obter um canal especifico para a Justiga.
Nos abrimos a oportunidade numa TV Publica para o Judiciario trans-
mitir o que quiser”. E eu insisti. E da apresentagdo do projeto, saindo
do meu gabinete, até a san¢io da lei, foram oito meses. Um periodo
muito curto.

Ha quem diga que a TV Justi¢a tem um efeito negativo. Que os
ministros proferem votos longuissimos. Isso é por causa da TV?

A sua colocagio, Luiz Orlando, é muito adequada. Se nos fizermos
um cotejo entre o que ocorria, na época da velha guarda, e hoje em dia,
nds vamos ver que houve uma modificagao substancial. A chegada de
novos, realmente, torna as discussdes mais projetadas no tempo. Mas
se verifica também um fendémeno hoje que nao se verificava antes. O
relator sempre levou ao plendrio o voto confeccionado. E os demais in-
tegrantes, como vogais, votavam no gogo, de improviso. Hoje o que eu
percebo, e eu ja disse em plendrio, é que nds temos varios revisores no
plenario que inclusive mergulham fundo no processo e levam o script
proprio do voto. Por que nio aceito voto de colega antes de aprego-
ado o processo e nem proporciono meu voto aos colegas? Porque eu
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penso que no colegiado tem que vingar a espontaneidade, vocé tem
que prestar aten¢ao as discussoes, ao voto do relator, as sustenta¢des
da tribuna, e formar o seu convencimento na hora, fazendo algumas
anotagoes para depois discorrer sobre as matérias. Eu ndo tenho tempo
para estar zerado com os meus processos, porque recebo uma média
de 150 processos por semana. Vou ter tempo para confeccionar voto
em processo em que ndo sou relator? Nio sei como se consegue esse
milagre. Mas os colegas levam voto pronto.

Qual a diferenca entre ser ferrinho de dentista e ser do contra?

Alguns devem achar que sou um cricri, 0 que eu nio comungo. Por
qué? Porque nio componho “clube do bolinha”. Eu nio sei se todos
torceram para a PEC da Bengala passar. Porque eu sairia daqui a um
ano. Eu nio sei. Tenho as minhas duvidas. Mas eu nao ocupo cadeira
voltada a relacdes publicas. E ndo transijo com o meu oficio. Foi o que
falei: julgar é uma missao sublime.

Houve momentos em que o senhor teve, ndo diria conflitos, em
plendrio. Alguns epis6dios sao memoraveis. Como o senhor classifica
estes episodios? Sao parte do julgamento? S3o coisas que as pessoas as
vezes ndo compreendem?

A divergéncia é a tonica num colegiado. Agora, ha uma diferen-
¢a substancial entre divergéncia e tentativa de desqualificar o colega.
Evidentemente é intoleravel essa tentativa. Se alguma vez eu reagi — e
devo ter reagido —, o fiz porque provocado. Eu nio me aborreco,
eu nao entro em casa estressado, considerada uma sessio no plena-
rio ou na Turma. O sorriso que me acompanha na entrada da sessdo
me acompanha também na saida. E atuo com maior espontaneidade
possivel. Agora, claro que se tem coisas que discrepam da liturgia do
tribunal. Isso nao é desejavel. Cada qual tem que se policiar um pouco
para que essas coisas ndo se verifiquem.

O senhor diria que nestes 25 anos houve alguns momentos cons-
trangedores?

Houve, sem duvida. Por exemplo, no julgamento da agdo penal
470. O descompasso havido entre relator e revisor. Eu me lembro que
logo a seguir a um desses descompassos, no inicio do julgamento, eu
estava saindo, e os jornalistas me perguntaram se eu tinha gostado da
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sessdo. Eu disse claramente que ndo. E me perguntaram por qué. Eu
disse que pela falta de urbanidade do relator (ministro Joaquim Bar-
bosa), que depois se tornou notéria, tanto que ele deixou cinco meses
de presidéncia no Supremo e mais de dez anos de ocupagao da cadeira.
E perguntaram como eu via a divergéncia. Eu disse: olha, eu vejo com
muita tranquilidade, porque comega l1a em casa no campo futebolisti-
co. Eu sou flamenguista e minha mulher é Fluminense. A diversidade é
que é comum a vida social.

O senhor passou por cinco presidentes da Republica. Como o se-
nhor analisa a evolu¢do do pais vistos os presidentes?

Nos tivemos uma época em que todo presidente que chegava a
cadeira tinha o plano milagroso para afastar o mal maior que era a
inflagio. E implementava o plano fazendo surgir “n” conflitos de in-
teresses, “n” processos e buscando, eu compreendo, o melhor para o
pais. Agora, quanto a atuag¢ao judicante, pelo menos digo por mim, o
que posso dizer é que sempre houve uma elegancia muito grande por
parte dos presidentes.

De todos?

De todos. De ndo interferir no Judiciario. Eu tive um primo presi-
dente da Republica. Ele poderia até me chamar, pois eu era egresso da
Justi¢a do Trabalho, para me ouvir sobre um problema governamental
ligado ao Direito do Trabalho. Mas jamais, jamais me chamou. Sempre
me tratou com deferéncia, com um respeito muito grande, como eu
também o tratei.

Mas o senhor disse na semana passada, no programa Espaco Piu-
blico, do qual participei, que o presidente Collor o chamou, uma vez,
para falar do processo de impeachment.

Sim, sim. Foi um episédio que ocorreu... Eu estava no aparta-
mento, no prédio dos ministros (bloco B da quadra 313) e recebo um
telefonema dele (Collor), pedindo que eu fosse encontra-lo no Palacio
da Alvorada. E fui. Mas tive o cuidado — e isso foi a noite, € eu iria nas
primeiras horas da manha — de subir ao apartamento do presidente do
Supremo a época, Sydney Sanches, e comunicar a ele. “Olha, Sydney,
o presidente estd me chamando. E meu sangue. Eu irei ao encontro
dele. Quero lhe dizer uma coisa: nio vou participar do julgamento de
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qualquer caso que o envolva”. E atuei com transparéncia. Nao entrei
camuflado no Paldcio da Alvorada.

O senhor acha que paga um preco por ter sido indicado por um
parente?

Olha, quando cheguei ao Supremo, eu ja tinha atua¢io como ad-
vogado, tinha atuagdo como membro do Ministério Publico, como juiz
do Tribunal Regional do Trabalho, como ministro do Tribunal Supe-
rior do Trabalho — havia 8 anos que eu la estava — e fui deslocado.
O primeiro do Judiciario do Trabalho a ser deslocado para o Supremo.
Mas a leitura que a sociedade fez foi inica. Que ele teria me escolhido
por eu ser parente. Isso realmente é ruim. Porque vocé acaba pagando
um preco injusto pelo deslocamento. Agora, tive o apoio nesse deslo-
camento da advocacia trabalhista, de meus colegas juizes do trabalho.
Havia a vaga do ministro Carlos Madeira, que preenchi, e surgiu com
a saida do ministro Francisco Rezek para o Ministério de Relagdes
Exteriores, uma segunda vaga. Foram feitos a época dois oficios. Um
oficio ao Superior Tribunal de Justica, perguntando quem seria o can-
didato, e outro oficio ao TST. O STJ disse que todos eram candidatos.
O TST — e vejo que ndo era tao cricri assim, a Nao ser que quisessem
me ver pelas costas —, o TST disse: “nosso candidato continua a ser o
ministro Marco Aurélio”. O meu nome surgiu no governo Sarney. Mas
ai houve obstaculo inverso a minha indicacao. Que obstaculo foi esse?
O primo era o maior desafeto do presidente da Republica. E nio me
escolheria, muito embora eu tivesse o respaldo da comunidade juridica
trabalhista.

A judicializacdo da politica aumentou nestes 25 anos?

Eu tive a oportunidade de ressaltar umas trés ou quatro vezes no
plenario que nds precisamos observar a autocontengao. Quase sempre
o tribunal atua segundo o direito posto, mas eu percebi em alguns casos
uma tentativa — pelo menos tentativa — de avangar. Cheguei mesmo
a dizer, e nao tirei das notas degravadas, que quando n6s avancamos e
invadimos uma seara que nao € nossa, nés langamos um bumerangue
que pode voltar na testa.

Isso ocorreu muito ou pouco? E o senhor citaria algum caso?
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Com essa modificacdo substancial (da composi¢do), eu ja ouvi
propostas mil. Quer ver uma coisa que eu penso inconcebivel e que
ocorre vez por outra? Julgamos algo, ai modulamos e fixamos prazo
para que o Poder legislativo legisle. Se vocé for a disciplina da acdo
direta de inconstitucionalidade por omissdao, vocé vai ver que o Su-
premo s6 pode fixar prazo se obrigada a pratica do ato, que se mostre
omisso, pela administra¢io. Em relagdo a outro poder, ndio podemos.
Nos somos legisladores negativos. Eu, por exemplo, fico assustadissi-
mo quando abandonamos a postura de legislador negativo e partimos
para a estipulagdo de regras, de regras totalmente estranhas as apro-
vadas. Isso ocorreu por exemplo — vou citar um exemplo! — com o
julgamento da emenda constitucional 62, dos precatérios. Ai é um pro-
blema seriissimo. Isso ocorreu quando se placitou a lei complementar
135 (Lei da Ficha Limpa), em que se chegou a inserir no acérdao que
inelegibilidades ja declaradas, considerado o tempo de trés anos, pas-
savam a ser, presente a lei nova, de oito anos. Eu creio que os poderes
sao harmdnicos e independentes e que tém dreas delimitadas na Carta
da Republica. A velha guarda era muito mais ciosa quanto aos limites
constitucionais. Talvez, ante a modificacdo substancial na composigio,
ndo haja corrido tempo suficiente para compreender essas nuances.

Um pouco mais de voluntarismo, o senhor diria?

Um pouco mais. E também ja disse em plendario, ndo é segredo
para ninguém... As vezes é preciso dizer coisas que nio agradam. Ja
disse no plenario que ndo é o fato de ndo haver acima do Supremo um
6rgdo para examinar o acerto ou desacerto das decisdes que profira
que levard a nos sentirmos acima do bem e do mal. Quanto menor a
possibilidade de reverter o quadro decisério, maior tem que ser o cui-
dado ao implementar a decisdo.

O senhor nao concorda com a assertiva de que o Supremo erra por
ultimo...

Eu ndo concordo com aquela discussio entre Rui Barbosa e Pi-
nheiro Machado em que Rui ai disse que o Supremo teria a prerrogati-
va de errar por ultimo. Nao! O Supremo ha de buscar sempre e sempre
o acerto. E se ele tem duvidas quanto a area delimitada para atuacio, a
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duvida tem que ser resolvida em prol da harmonia e da independéncia
entre os poderes.

O senhor acha que o CNJ promoveu a melhora da magistratura?

O CNJ... Primeiro, eu votei pela inconstitucionalidade da emenda.
Por que votei pela inconstitucionalidade da emenda? Porque imagino
que tenhamos no Pais uma federagido. Federacio com unidades que
contam com o Poder Judiciario. E ndo concebo, como nao concebo em
relacdo ao Executivo e ao Legislativo, um 6rgdo central para corrigir
atos do Judiciario. Agora, as vezes a coisa chega a um ponto que recla-
ma uma medida as vezes traumatica. Veio o CNJ. Nos primeiros anos,
atuando muito mais em substituicdo as corregedorias locais do que
programando e projetando o Judiciario de amanha. Isso nés temos que
admitir. Eu sou a favor da atua¢io do CNJ hoje como estd previsto na
Carta. Ele inclusive pode avocar processos administrativos findos ha
menos de ano. O que revela que sua atuagdo é subsidiaria. Vocé pode
imaginar um 6rgado central para fiscalizar os Executivos? Essa é uma
substituicao anémala.

Digamos que seja possivel afastar esse aspecto. O CN]J ajudou a
melhorar o Judicidrio?

Muito embora ele tenha adotado uma postura que repercutiu
como uma postura de intimidacio — e eu ndo compreendo o juiz in-
timidado —, ele, CN], acabou por deixar os integrantes do Judiciario
mais atentos aos deveres do proprio cargo. O ideal seria ndo ter ne-
cessidade da atuagao do CN]J. Hoje, por exemplo, ja se pensa mais na
atuacdo do CNJ. E talvez por isso seja criticado o atual presidente do
CN]J — a meu ver injustamente — em termos de programar o Judici-
ario de amanha, acionando, sim, as corregedorias dos tribunais para
ndo termos até 6rgdos inertes, acomodados. Agora, fixacdo por exem-
plo de metas, ndo entra na minha cabeca. Dizer: olha, vocé tem que
liquidar esse residuo em tal espaco de tempo. A atuacdo judicante nio
€ passivel de ser tarifada em termos de tempo. Vocé precisa cobrar. Eu
penso que a maioria dos juizes se sacrifica muito para dar conta do
servico. Em todo setor vocé tem aqueles que querem saber quem in-
ventou o trabalho. Evidentemente estes precisam ser afastados, mas ai



em um primeiro plano pelos tribunais aos quais estdo integrados pelas
corregedorias. Nao atuando a corregedoria, ai (0 CNJ) supletivamente.

Que nomes o senhor vé que podem chegar ao STF nos proximos
25 anos?

O celeiro é enorme. Temos muita gente boa. Temos valores novos
surgindo no campo académico. Temos também colegas desembargado-
res e ministros habilitados. E muito dificil vocé dizer: olha, fulano tem
perfil para o Supremo. As vezes imaginamos que determinada pessoa
tem perfil para ser julgador em ultima instiancia, como é o Supremo, e
acabamos um pouco decepcionados.

O senhor cita algum exemplo?

Nio, ndo ha exemplo.

O senhor deve saber que é uma das figuras mais imitadas da Re-
publica...?

Imitadas?

A sua dic¢do, a sua voz. O senhor sabia que tinha um seguranga
que o imitava perfeitamente?

Eu tive um chefe de gabinete que uma vez na casa — posso dizer
até onde foi —, na casa da Guiomar, ele falou atrds de uma pilastra e
eu pensei que eu estivesse falando. Que coisa. Até o meu neto de 11
anos as vezes me imita. O meu irm3o uma vez — ele tem a voz muito
parecida com a minha — conseguiu passar um trote na minha mulher.

Publicado em 9 de Junho de 2015
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Ministra Carmen Lucia pode voltar atras
e julgar planos economicos

Felipe Recondo

a um més e meio o Supremo Tribunal Federal esta diante de
obsticulo aparentemente intransponivel para julgar o maior
de seus processos. Mas desde que o ministro Edson Fachin
declarou sua suspei¢ao no inicio de setembro e deixou o Tribunal sem
quérum para decidir o caso, o Supremo parece ignorar o assunto.
Sob varios aspectos, o julgamento dos planos econdomicos e do
pagamento de expurgos aos poupadores é o mais importante caso em
tramita¢do no STE. O impacto potencial sobre os bancos — que po-
deriam perder R$ 149 bilhoes, conforme avaliagio do Banco Central
—, as possiveis repercussdes sobre a economia em momento de crise e
o efeito replicador das decisoes — mais de 840 mil processos em todo
o pais aguardam uma resposta do STF — dao a dimensio deste caso.
No Supremo, ministros nio demonstram interesse para resolver
este impasse agora. O cendrio € de crise economica e de queda da cre-
dibilidade do Pais no mercado externo, com a redugido do rating do
Brasil por agéncias de risco. O Supremo, avaliam alguns ministros,
pioraria o0 ambiente econémico colocando o tema em discussao.
Neste domingo, uma noticia publicada no jornal O Globo, na co-
luna do jornalista Ancelmo Gois, indica que a ministra Carmen Liicia
pode voltar atras na sua declaragdo de suspeicao.
De todos os ministros que se afastaram do julgamento — Fachin,
Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen Lucia —, a alega¢ido da mi-
nistra é a unica colocada em duvida pelos demais colegas.
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Ela afirma que seu pai — Florival Rocha — tem interesse na causa.
Ele questiona na justi¢a correcdo a menor da caderneta de poupanca
em razao dos planos econémicos.

Alguns colegas da ministra contestam, reservadamente, a vera-
cidade do argumento. Mas independentemente disso, questionam se
seria razao para impedir o STF de julgar um processo de tamanha
relevancia.

Se a ministra de fato voltar atrds, como indicou, e decidir partici-
par do julgamento, o problema de quérum estara resolvido e o Supre-
mo podera retomar o julgamento dos quatro recursos extraordinarios
relativos ao tema (RE 626307, RE 591797, RE 631363 e RE 632212) e
a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 165).

Mas conforme alguns dos integrantes da Corte, este assunto nao
deve voltar a pauta neste ano. Mesmo que haja quérum para isso. E
se voltasse a pauta neste momento delicado da economia, calcula um
observador privilegiado da Corte, ndo seria para dar ganho de causa
aos poupadores em detrimento dos bancos.

Porém, se a disposi¢do revelada pela ministra Carmen Lucia ndo
se confirmar, o Supremo precisard encontrar uma féormula para driblar
a falta de quérum e entdo cumprir sua missao.

Em coluna publicada no JOTA em 3 de setembro de 20135, os pro-
fessores da FGV Direito Rio e do projeto SUPRA Diego Werneck Ar-
guelhes e Thomaz Pereira, trataram a situacao como um falso impasse
e sugeriram o que pode ser uma alternativa a Corte:

“Qual a funcdo de se exigir um quérum minimo de instalagio?
Nossa tese é simples: em um tribunal (ou qualquer outro 6rgao cole-
giado), a finalidade desse tipo de regra é garantir que nenhuma decisiao
seja tomada em momento no qual o colegiado ndo conte com um mi-
nimo de presenca dos ministros. Se hoje ha muitos ministros ausentes,
a regra exige que se aguarde a proxima sessao — evitando que o acaso
da auséncia ou o arbitrio da pauta fixada pelo Presidente decidam em
nome de um tribunal fragmentado. Ou seja, 0 quérum tem como fi-
nalidade garantir que a decisdao do Supremo expresse fielmente a atual
composi¢ao do tribunal, exigindo presenca minima de seus membros.
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Uma interpretacdo alternativa, que parece ser a do Supremo neste
momento, vé no quérum um mecanismo de ndo decisdo: em vez de
presenca, o quérum se refere a composi¢ao votante do tribunal. Com
quatro ministros impedidos ou suspeitos, o tribunal teria que esperar
até que um ministro ‘votante’ ingresse na vaga de um dos ‘nao vo-
tantes’ de agora. No caso, supondo que nenhum ministro se aposente
antes dos 75, isso significa esperar até que o substituto do ministro Fux
ingresse no tribunal, em 2028.

Mas esperar treze anos nio é uma solugdo. E deturpar o significa-
do do quérum de instala¢do para o processo decisorio de um tribunal.
No caso dos planos econémicos, o problema nao é que auséncias mo-
mentaneas de alguns ministros tornem o plendrio perigosamente nio
representativo da composi¢do atual do tribunal. O problema é que a
atual composi¢ao do tribunal, mesmo quando estdo presentes todos os
11 ministros, inclui 4 que ndo poderio votar nesse caso. Interpretar o
quérum como se referindo a composiciao votante, e nio aos ministros
presentes, seria deturpar a func¢ao desta regra. O quérum de instalacdo
nao pode produzir denegacdo de justica.”

Publicado em 18 de Outubro de 2015






Planos economicos: um falso impasse

Diego Werneck Arguelhes
Thomaz Pereira

declarag¢do de suspei¢io do ministro Fachin paralisou o jul-
gamento de planos econémicos no Supremo. Com os minis-
tros Barroso, Fux e Carmen Lucia também suspeitos, restam
apenas sete ministros votantes. O presidente Lewandowski ndo vé no
regimento caminhos para o tribunal comegar o julgamento e nos pré-
ximos dias deve ouvir seus colegas sobre como julgar o caso. Mas essa
paralisia pode ser contornada. Ha ao menos duas solucdes possiveis
para o atual impasse — uma interpretativa, e a outra regimental. Am-
bas permitiriam que o tribunal julgasse esse caso imediatamente.
Qual a fungdo de se exigir um quérum minimo de instalagao?
Nossa tese é simples: em um tribunal (ou qualquer outro 6rgdo cole-
giado), a finalidade desse tipo de regra é garantir que nenhuma decisdo
seja tomada em momento no qual o colegiado nio conte com um mi-
nimo de presenga dos ministros. Se hoje ha muitos ministros ausentes,
a regra exige que se aguarde a proxima sessdo — evitando que o acaso
da auséncia ou o arbitrio da pauta fixada pelo presidente decidam em
nome de um tribunal fragmentado. Ou seja, o quérum tem como fi-
nalidade garantir que a decisio do Supremo expresse fielmente a atual
composicao do tribunal, exigindo presen¢a minima de seus membros.
Uma interpretacdo alternativa, que parece ser a do Supremo neste
momento, vé no quérum um mecanismo de nio decisdo: em vez de
presenca, o quérum se refere a composi¢ao votante do tribunal. Com
quatro ministros impedidos ou suspeitos, o tribunal teria que esperar
até que um ministro “votante” ingresse na vaga de um dos “ndo vo-
tantes” de agora. No caso, supondo que nenhum ministro se aposente
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antes dos 73, isso significa esperar até que ingresse no tribunal o subs-
tituto do ministro Fux, em 2028.

Mas esperar treze anos nio é uma solucio. E deturpar o significa-
do do quérum de instalacdo para o processo decisorio de um tribunal.
No caso dos planos econémicos, o problema ndo é que auséncias mo-
mentaneas de alguns ministros tornem o plendrio perigosamente nao
representativo da composicdo atual do tribunal. O problema é que a
atual composi¢iao do tribunal, mesmo quando estdo presentes todos os
11 ministros, inclui 4 que ndo poderdo votar nesse caso. Interpretar o
quérum como se referindo a composi¢ao votante, e n3o aos ministros
presentes, seria deturpar a funcdo desta regra. O quérum de instalacdao
nio pode produzir denegacio de justica.

A interpretagdo que propomos encontra expressdo textual na
Constitui¢do, na legislagio e no regimento do Supremo. Quando se
trata de quérum para declaragdo de inconstitucionalidade (no artigo
97 da Constitui¢do, por exemplo), fala-se expressamente em “voto da
maioria absoluta de seus membros”. Contudo, quando esta em jogo o
quoérum de instalacdo, a legislagdo e os regimentos falam em presencga.

O artigo 8° da Lei das ADPFs, por exemplo, afirma que “a decisdo
sobre a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental somente
serd tomada se presentes na sessao pelo menos dois ter¢os dos ministros”.
Naio ha aqui qualquer referéncia ao namero de votos dos ministros — s6
ao numero de presentes.

Nessa leitura, ndo ha razdo para paralisia. Se houver ao menos
0ito ministros presentes na sessao, o tribunal pode comecar o julga-
mento. Se o namero ficar abaixo de oito, aguarda-se a sessdo seguinte.
Mas a referéncia € a presenga na sessao, € nao a composi¢ao votante
— que, em relacdo a esse caso, poderd ser de apenas sete ministros até
2028. Com 8, 9, 10 ou 11 ministros presentes, mesmo que apenas 7
votantes, se quisesse, o tribunal poderia comecar a votar o caso agora.

Mesmo se a solucdo acima for rejeitada como excessivamente
criativa, o problema continua soltuvel. Basta que os ministros troquem
o chapéu de juizes pelo de legisladores: podem mudar o Regimento
Interno do tribunal, determinando expressamente que impedimento e
suspei¢do ndo podem ser computados para fim de verificacio de quo-
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rum de instalagdo. Nio seria a primeira vez que o tribunal vé em mu-
dancas no regimento a solu¢ao para problemas decisorios gerados por
impedimentos ou suspeigoes.

Duas solucdes simples — uma interpretativa, uma legislativa —
mostram que o ministro Fachin nio tem responsabilidade individual
pela paralisia do tribunal. Seja quanto a interpretagao do significado
de “presentes” para o quérum de instalagido, seja quanto a alteracio do
regimento interno para prever expressamente esta hipotese, nenhum
deles é suspeito, todos os 11 ministros podem votar. H4, portanto, ca-
minhos legitimos, dentro da esfera de atuacdo do tribunal, para re-
solver o atual impasse. A ilegitimidade estaria em adiar para 2028 a
solugdo de alguns dos casos mais importantes da década, capazes de
impactar centenas de milhares de casos nas instancias inferiores por
conta de uma interpretac¢do nio literal, desnecessaria e disfuncional da
exigéncia de quérum de instalacio.

Publicado em 3 de Setembro de 2015
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Depdésitos judiciais a fundo perdido

Ivar A. Hartmann

ssim como em outras épocas dificeis, o dinheiro dos brasi-

leiros é hoje presa do governo. Ha diferentes tipos de abuso

praticado com dinheiro que é colocado temporariamente sob
a guarda do Executivo. O Supremo vai decidir sobre o mais grave de-
les. Na linguagem técnica: repasse de depodsitos judiciais. Na pratica:
confisco.

H4 um abuso que afeta a maior parte dos brasileiros. E aquele
praticado com o Fundo de Garantia por Tempo de Servico. O FGTS
funciona como uma rede de protecdo financeira para o trabalhador. E
obrigatério entregar uma parte do salario ao Executivo mensalmente,
mas isso estda diretamente relacionado a um interesse do trabalhador
individual.

O maior problema é que a baixa taxa de corre¢io 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 co-
mecou a incluir dinheiro do FGTS nas pedaladas. Gastou além da con-
ta e usou o dinheiro do trabalhador para cobrir o rombo. Tentou cor-
rigir, em medida proviséria no apagar das luzes de 2015, mas acabou
cometendo nova ilegalidade fiscal.

Depois ha o abuso praticado pela Unido com as economias dos
fundos de pensdo 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 pensio da Petro-
bras. Ou seja, o Executivo ndo tomou o cuidado que deveria com o
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dinheiro e agora espera que os funcionarios paguem metade da conta
de cerca de R$ 20 bilhoes. O dinheiro dos funcionarios da Caixa Eco-
nomica Federal e dos Correios também foi mal guardado e agora exis-
tem buracos de R$ 5,5 bilhoes e R$ 5 bilhoes, respectivamente. Nesses
casos, porém, ha ao menos uma escolha do funcionario de trabalhar
em uma estatal e participar do seu fundo de pensdo. H4 interesse, por-
tanto, em dar ao Executivo a guarda do dinheiro.

O abuso mais grave é o desvio dos depositos judiciais. Afeta qual-
quer pessoa que eventualmente discuta valores no Judiciario. Lei com-
plementar 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. Ja as leis estaduais vdo ainda mais longe, garantindo o uso de
qualquer depésito judicial. Diferentemente do FGTS e dos fundos de
pensdo, o dono do dinheiro depositado nesses casos ndo tem qualquer
interesse nessa peculiar modalidade de empréstimo obrigatério. Nao
extrai qualquer vantagem do desvio de tais recursos para a guarda do
Executivo.

A Constitui¢io s6 proibe explicitamente o confisco por via de tri-
butos. Mas protege a propriedade e ndo autoriza outras formas de
subtrair a forca o patriménio dos brasileiros. O uso dos depositos é
restricao 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 falacia.
Por que as leis de repasse nido permitem que a parte opte, ao fazer o de-
posito em juizo, se quer permitir o uso do seu dinheiro pelo governo?

Mais: ha situagdes nas quais o depdsito € sim obrigatério, como na
discussdo da legalidade de tributos. O contribuinte normalmente pre-
cisa depositar o valor para ter a exigibilidade suspensa. De qualquer
maneira, é provavel que os repasses operem como incentivo perverso
para que o Executivo litigue mais e por mais tempo. Afinal, mais pro-
cessos significam mais receita.

Tem sido afirmado que o Supremo ja referendou essa pratica. Mas
essas decisdes ocorreram em outro momento do pais. A questao decisi-
va é o risco de o individuo nunca mais ver seu dinheiro, o que depende
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da saude das contas publicas. Uma das decisdes do Supremo veio em
2002, quando governos estaduais como os do Rio de Janeiro e do Rio
Grande do Sul nao estavam quebrados a ponto de atrasar frequente-
mente saldrios de seus funcionarios. 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, ano em que o PIB do
Brasil cresceu 7,6%. Em 2015, a previsdo é de queda de 3%. E a pri-
meira vez que o fundo de pensdo da Petrobras chega a déficit tal que
precisa passar a conta para os funcionarios. E isso sem falar no fiasco
que se tornou o pagamento dos precatérios. E por esta razio que o
procurador geral da Republica ird contestar a constitucionalidade das
leis de repasse no Supremo.

Se os Executivos estivessem com suas contas em dia, seria em-
préstimo compulsorio. Mas inconstitucional, quando estabelecido pela
Unido, por nio se tratar de calamidade publica, guerra ou investimen-
to. E os estados ndo tém competéncia para criar empréstimo compul-
sorio em qualquer hipotese.

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 dep0sitos 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
seu amigo que deve bilhoes pedisse sua casa emprestada e desse o carro
velho dele como garantia.

A protecdo contra leis arbitrarias que autorizam o Executivo a
tomar propriedade a forca é uma das conquistas mais bésicas do cons-
titucionalismo moderno. Ao mesmo tempo, a situacao econémica dos
governos hoje é gravissima. Os ministros do Supremo certamente serdo
sensiveis a atual falta de garantias de que o dinheiro nao sumira.

Publicado em 29 de Janeiro de 2016
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Mitos e verdades sobre
as “pedaladas fiscais”

Melina Rocha Lukic
José Roberto R. Afonso

om a discussdo das chamadas “pedaladas fiscais” como po-

tencial fundamento para um impeachment, a recente rejei¢ao,

pelo TCU, das contas do exercicio de 2014 da presidente Dil-
ma, ganhou destaque sem precedentes na imprensa. Mas em termos
fiscais e juridicos, o que sao as “pedaladas” exatamente?

No jargao dos especialistas do or¢amento publico, o termo “peda-
ladas” sempre foi usado para definir um atraso de pagamento, quan-
do uma despesa publica que venceria em certa data acaba sendo, de
uma ou outra forma, postergada. O compromisso do governo em nada
muda, mas a postergagiao permite reduzir um gasto temporariamente e
fabricar um breve efeito de superavit primario. Isto porque, no Brasil,
o resultado fiscal costuma ser calculado pelo Banco Central segundo
o chamado regime de caixa — ou seja, a despesa é computada na data
em que saiu dos cofres publicos. Nas maiores economias do mundo,
como EUA, Reino Unido, Franca e Canadd, é incomum que a autori-
dade monetaria seja responsavel por medir os principais indicadores
fiscais. Mais raro ainda é que as contas publicas ndo sigam o regime de
competéncia, tal como nas empresas, em que se computa a obrigacio
quando assumida e ndo quando paga.

Para melhorar artificialmente o superdvit primario em 2014, o go-
verno federal recorreu como nunca a pratica de “pedalar” os gastos.
Uma forma especial foi pedalar com a bicicleta dos outros: no caso,
bancos publicos pagaram os gastos do Tesouro no lugar dele, em espe-
cial beneficios de programas sociais (como Seguro Desemprego e Bolsa
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Familia). O TCU demonstrou que, em 2014, foram sacados a desco-
berto volumes expressivos e por um periodo de tempo inédito no caso
dos pagamentos de beneficios realizados pela Caixa Econémica Fede-
ral, Banco do Brasil e BNDES, sem a cobertura posterior e imediata
pelo Tesouro Nacional.

Segundo o relatério do TCU, ao final de agosto de 2014, a Caixa
Econdémica Federal registrou em seu ativo R$ 1.740,5 milhdes em va-
lores a receber do Governo Federal, referentes a pagamentos relativos
a programas sociais (Bolsa Familia, Abono Salarial e Seguro Desempre-
go). Tais valores ndao eram registrados pelo Bacen no rol de obrigacoes
da Divida Liquida do Setor Pablico. O mesmo relatério mostra que nos
exercicios financeiros de 2013 e 2014, o saldo das contas referentes
ao Seguro Desemprego ficou negativo em quinze dos dezesseis meses,
enquanto o saldo da conta referente ao Abono Salarial ficou negativo
em onze dos dezesseis meses. Em relacdo ao Abono Salarial, os dados
encaminhados pelo MTE ao TCU mostraram que: “em 2014, até o dia
28 de novembro, em 79 (setenta e nove) dias o saldo da conta de su-
primento ficou negativo; o maior valor para o saldo negativo foi de R$
1.508,9 milhio; o valor médio dos dias com saldo negativo foi de R$
314,1 milhGes”. A conta referente ao Bolsa Familia chegou a ficar com
um saldo negativo de mais de R$ 2 bilhdes em 31 de julho de 2014.

Como qualquer outro correntista, quando a conta bancaria fica
negativa, a institui¢do financeira cobra juros, de modo que tal ope-
ragao constitui uma operacao de crédito. A Caixa chegou a reclamar
na Justica que nio recebeu tais juros. Antes acionou a Advocacia da
Unido através da Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administra-
¢do Federal em busca de um acordo. Logo em seguida, porém, a AGU
suspendeu a tramita¢io do processo e passou a alegar que se tratava
de uma mera “prestagio de servigos sui generis”. Nunca demonstrou,
porém, como e quanto se pagou por estas prestacdes, nem quanto foi
recolhido de impostos sobre tais servigos (ISS, PIS, Cofins).

O problema é que a Lei de Responsabilidade Fiscal proibe o go-
verno de tomar empréstimo junto a um banco que controla. A Lei do
Colarinho Branco, (Lei n°® 7.492/86) também prevé como crime o fato
do controlador “tomar ou receber direta ou indiretamente, emprésti-
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mo ou adiantamentos” de seu proprio banco. Implicitamente admi-
tindo que houve uma irregularidade ou até mesmo um crime, a defesa
do governo Dilma passou a defender a tese de que essa ilicitude ja
teria sido cometida antes, inclusive por outros governos, sem qualquer
condenagao da pratica pelo TCU. O TCU, por sua vez, no julgamento
final das contas, demonstrou com séries historicas o periodo e os valo-
res dos saldos a descoberto que as contas ficaram nos ultimos anos. A
conclusdo é que, em 2014, o governo ultrapassou, em muito — tanto
no tempo quanto nos valores — 0 que ocorreu nos meses € anos mais
recentes, a0 menos no caso da Caixa Economica.

Nesta comparagio, é importante distinguir situacdes pontuais de
praticas recorrentes. Segundo a propria Caixa, os repasses sao basea-
dos em estimativas e o efetivo saque pode se alterar de um momento
para outro, causando um saldo positivo ou negativo apoés a transferén-
cia aos beneficidrios. Isso é muito diferente da auséncia de qualquer
repasse prévio por longos dias, como mostram os dados do TCU no
caso do governo Dilma, discutidos acima.

Mas qual o impacto destas “pedaladas” do governo Dilma no era-
rio publico e na economia do pais? Muitos argumentam que por se
configurarem simples atrasos nos repasses, trata-se de mera questao
contabil. Nao houve desvio efetivo ou prejuizo aos cofres publicos.
Esta visdo esconde prejuizos publicos importantes, ligados a falta de
transparéncia. Sdo, porém, dificeis de mensurar. Justamente porque o
governo conseguiu maquiar as contas por tanto tempo, fugindo de as-
sumir o déficit fiscal e diminui-lo por meio de mais divida publica,
pode ter se agravado a bola de neve que nos levou onde estamos: orca-
mento apresentado com previsdo de déficit fiscal, necessidade de ajuste
fiscal drastico com cortes de gastos e aumento de receitas, instabilidade
econOmica, rebaixamento da nota de investimento do pais etc. Com
mais transparéncia a época, talvez algumas medidas ja poderiam ter
sido tomadas antes, permitindo talvez um ajuste fiscal gradual e com
maior confianga dos agentes economicos.

Publicado em 5 de Novembro de 2015
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Um Estado de Excecao Fiscal?

Melina Rocha Lukic

ode o governo do Rio Grande do Sul parcelar o pagamento

de seus servidores? Na semana passada, o Supremo comegou

a enfrentar essa questao. Comecou a decidir se suspende limi-
nares, concedidas pelo TJ-RS, que vedam o parcelamento e impdem
multa didria em caso de descumprimento. Paralelamente as discussoes
técnicas quanto ao carater alimentar dos saldrios e quanto a possibili-
dade de multa didria, quase todos os ministros levantaram a questdo
da impossibilidade de pagamento das verbas tendo em vista a situa-
¢do financeira do Estado. Quaisquer que sejam os outros argumentos
técnicos, esta circunstancia torna o caso dificil: ou o Estado opta pelo
pagamento dos salarios, cumprindo assim os preceitos da Constitui¢ao
Federal e Estadual; ou cumpre o pagamento da divida perante a Unido.

As duas hipoteses tém consequéncias. O pagamento parcelado dos
salarios adiaria o cumprimento de um dever de natureza alimentar,
deixando “o servidor as portas da miserabilidade”, nas palavras do mi-
nistro Ricardo Lewandowski. Mas o ndo pagamento da divida perante
a Unido ensejaria o bloqueio automatico das contas do governo, o
que poderia trazer consequéncias ainda mais graves a manutengio das
funcdes e despesas publicas e até mesmo impossibilitar o pagamento
futuro destes mesmos salarios.

Em divergéncia dos demais, o ministro Gilmar Mendes levantou
questdo interessante. Afirmou que a aplicagdo do art. 35 da Consti-
tui¢do Estadual, que determina o pagamento do saldrio até o ultimo
dia de cada més, pressupoe um estado de normalidade das contas pu-
blicas. Nao é o que ocorreria no caso em discussio, ja que o Estado
nio dispde de recursos financeiros para pagar seus funciondrios e, por
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isso mesmo, optou pelo parcelamento. A aplicacdo da lei deveria ser
imposta somente em periodos normais e dentro das possibilidades fa-
ticas; sobre fatos que nao se poderia prever, torna-se esta inaplicavel.
Se o Estado demonstrasse que fez tudo a seu dispor para cumprir com
o pagamento dos saldrios, mas mesmo assim esta impossibilitado de
fazé-lo, ndo haveria como justificar a determina¢ao de que faga o pa-
gamento em dia, nem muito menos que se aplique multa no caso de
descumprimento.

O voto do ministro Gilmar Mendes autorizaria um “estado de ex-
cecdo fiscal”, no qual o governo estaria legitimado a descumprir certos
deveres pecunidrios caso se encontre em situacdo de limitagdo finan-
ceira? Diante das dificuldades pela qual passa ndao s6 o Rio Grande do
Sul, mas diversos outros Estados da Federacao, tal visao abriria maior
flexibilidade na geréncia de suas respectivas finangas publicas, ja que
passariam a poder descumprir certas obriga¢des financeiras caso se
encontrassem em situacao de impossibilidade de satisfagdo destas. No
limite, a possibilidade de parcelamento dos salarios poderia inclusive
beneficiar os funciondrios publicos, ja que os Estados ficariam menos
propensos a rejeitar aumentos salariais ou novas contratagdes, por
exemplo.

Entretanto, ha o ponto cego na discussdo até aqui. Quais as cir-
cunstancias levaram a situacdo de calamidade das contas publicas
estaduais? Os governos, atuais e passados, tiveram uma gestao res-
ponsavel e eficiente das financas publicas? Gastaram menos do que
arrecadaram? Mantiveram o patamar de endividamento dentro dos
limites legais? Cumpriram com a lei de responsabilidade fiscal? Se a
situacdo de impossibilidade de pagamento é resultado de a¢des e omis-
sdes do governo, temos um problema: quanto mais o governo erra,
mais poderia se eximir de cumprir outros deveres legais relativos a sua
situacdo fiscal. Precisamos de prevencdao. Quando o Supremo retomar
o julgamento, os ministros poderiam discutir como evitar no futuro
os problemas que hoje sido causados por erros dos proprios governos.

Publicado em 28 de Setembro de 2015
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Fux quer indexar salario de ministros do
STF ao PIB e a inflacao

Felipe Recondo

ma emenda proposta pelo ministro do Supremo Tribunal Fe-

deral (STF) Luiz Fux ao novo estatuto da magistratura tira do

Legislativo o poder de votar o reajuste salarial dos integrantes
do STE A alteracdo sugerida pelo ministro ainda vincularia a “atuali-
zacdo monetaria”, como define, ao crescimento da economia, as per-
das inflacionarias e as proje¢oes de inflacao, somada “a necessidade e
de valorizagao institucional da magistratura”.

A emenda Fux propde que o valor do subsidio mensal do ministro
seja atualizado por “ato” do Supremo até o final de novembro de cada
ano para que entre em vigor no inicio do ano seguinte. Seria aplicar
para o maior funcionalismo publico os mesmos parametros aplicados
para o reajuste do salario minimo.

“O subsidio mensal dos magistrados, observadas as disposi¢oes
constitucionais sobre o teto remuneratodrio, constitui-se de parcela ani-
ca, ressalvadas as parcelas previstas nesta lei, reconhecidas pelo CNJ,
estabelecidas nas leis organicas do Ministério Publico e as de carater
indenizatorio asseguradas aos agentes publicos.”

A Constituigio estabelece que cabe ao Congresso Nacional apro-
var os subsidios dos ministros do Supremo. O presidente do STF en-
caminha projeto de lei ao Legislativo, propondo o reajuste salarial e
especificando o impacto fiscal do aumento. O Congresso pode aprovar
ou rejeitar o projeto.

Da forma como esta a emenda de autoria do ministro Luiz Fux
a proposta de lei complementar, o reajuste ndo passaria mais pelo
Congresso. Altera¢ao semelhante foi tentada em 2010, durante a pre-
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sidéncia do ministro Cezar Peluso. O projeto de lei 7.749/2010 dava
competéncia ao STF para “publicar o valor nominal do subsidio”. “Tal
mecanismo terd lugar a partir de janeiro de 2012 e dispensara a neces-
sidade de remessa anual de projetos de lei ao Congresso Nacional, o
que tomara o processo legislativo mais célere”, dizia a justificativa do
projeto. A tentativa provocou rea¢ao do Congresso e ndo foi adiante.

A emenda Fux ressuscita a iniciativa. O oficio com a proposta foi
encaminhada no dia 26 de mar¢o ao presidente do Supremo, ministro
Ricardo Lewandowski. No final do ano passado, a minuta que altera o
estatuto da magistratura foi distribuida a todos os ministros.

Lewandowski afirmou entdo que convocaria para o inicio deste
ano nova sessao administrativa para discutir o assunto. Até 0 momen-
to, nao houve sessao administrativa e, de acordo com o tribunal, nao
ha previsiao de convocagao.

Cabe ao presidente do Supremo enviar ao Congresso o projeto de
lei complementar que substituiria a Lei Organica da Magistratura, de
1979. O ministro Lewandowski afirmou que pretende remeter o tema
para analise do Legislativo ainda neste ano.

Publicado em 30 de Abril de 2015
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Maconha e o descontrole difuso
de constitucionalidade

Diego Werneck Arguelhes
Thomaz Pereira

julgamento no Supremo nao terminou, mas se depender do

juiz federal Marcelo Rebello Pinheiro (16" Vara Federal do

DF), a questdo da criminalizacdo da maconha ja tem uma
resposta: seu uso medicinal esta liberado para qualquer um que dis-
ponha de atestado médico.

A regulacdo das drogas no Brasil depende da interacdo entre Le-
gislativo, Executivo e Judicidrio. Na pratica, o legislador delega a An-
visa (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria) o poder de determinar
quais substancias sdo proibidas, cabendo ao judicidrio aplicar a norma
e, se for o caso, controlar sua constitucionalidade — como estd fazen-
do o Supremo ao discutir se o uso de drogas pode ser criminalizado
(RE 635.659).

Provocado pelo Ministério Pablico Federal, sem esperar uma de-
cisdo do Supremo, sem esperar pelos técnicos da Anvisa, e sem esperar
pelo seu proprio julgamento definitivo, o juiz concedeu liminar deter-
minando que a Anvisa exclua o CBD (Canabidiol) e o THC (Tetrai-
drocanabinol) — principio ativo da maconha — da lista de substancias
psicotropicas de uso proscrito no Brasil, passando a permitir sua im-
portacdo para fins medicinais e a prescricio médica de produtos que
os contenham.

O Juiz baseia sua decisao “em razao da omissdo dos outros pode-
res”. Mas que omissdo € essa?

A atual lei do Sistema Nacional de Politicas Pablicas sobre Drogas
é de 2006. Respondendo a ampla mobilizacdo da sociedade civil, ha


http://jota.uol.com.br/justica-determina-retirada-de-thc-da-lista-de-substancias-proibidas
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http://jota.uol.com.br/os-proximos-passos-do-stf-na-descriminalizacao-das-drogas
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alguns meses a Anvisa tomou o passo importante de autorizar a venda
de medicamentos com canabidiol. Por sua vez, o Supremo ja comegou
a julgar a constitucionalidade da proibi¢ao do uso de drogas, interrom-
pido por pedido de vista. Ja ha inclusive votos proferidos no sentido
da descriminalizacdo, que vém sendo discutidos na imprensa, nas redes
sociais, na sociedade em geral.

Ou seja, ndao ha inércia. Legislativo, Anvisa e Supremo Tribunal
estao andando. Para o juiz de Brasilia, porém, ndo importa o caminhar,
mas o destino final: a legalizacdo completa para fins medicinais de to-
dos os produtos que contenham o principio ativo da maconha.

Essa decisio é um sintoma de um problema estrutural em nos-
so sistema de controle de constitucionalidade: cada juiz pode chamar
para si a responsabilidade de promover qualquer tipo de mudanga so-
cial e constitucional, inclusive em nivel nacional, independentemente
da participag¢do do Supremo.

E verdade que temos no Brasil um sistema de controle difuso, em
que qualquer 6rgdo jurisdicional pode decidir que uma lei é incompa-
tivel com a Constituicdo. Formalmente, foi s6 isso que o juiz do caso
fez. Mas assim como nem tudo que é legal é moralmente correto, nem
tudo que o sistema de controle difuso permite é profissionalmente ade-
quado como conduta judicial. Nao se trata aqui de discutir jurisdicao
ou competéncia, mas sim do uso responsavel do poder individual de
cada juiz. O controle difuso cumpre um importante papel de langar
as sementes da transformagio do direito nacional. No caso, porém, a
liminar pretende ja ser a transformacdo completa.

Na linha da tipica retérica judicial do Brasil contemporaneo, o juiz
pavimenta a liminar em “omissdes” dos outros poderes e termos vagos,
como “dignidade humana” e “direito a saide”. Aqui talvez haja um
alerta para os ministros do proprio Supremo: é deles que vem o exem-
plo constante de justificar a atuagao judicial a partir do fato de que os
outros poderes estdo “inertes” na protecdo a conceitos constitucionais
abertos. Mas e quando o proprio Supremo “se omite” — i.e., nao deu
(ou ainda nio deu) a resposta que os juizes querem?

No caso, desconsiderando o Supremo, o juiz chama para si o poder
de determinar o que é constitucional. Desconsiderando a Anvisa, cha-
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http://novoportal.anvisa.gov.br/resultado-de-busca?p_p_id=101&p_p_lifecycle=0&p_p_state=maximized&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-1&p_p_col_count=1&_101_struts_action=%2Fasset_publisher%2Fview_content&_101_assetEntryId=223315&_101_type=content&_101_groupId=219201&_101_urlTitle=canabidiol-e-reclassificado-como-substancia-controlada&redirect=http%3A%2F%2Fnovoportal.anvisa.gov.br%2Fresultado-de-busca%3Fp_p_id%3D3%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-1%26p_p_col_count%3D1%26_3_groupId%3D0%26_3_keywords%3Dcanabidiol%2Breclassificado%26_3_cur%3D1%26_3_struts_action%3D%252Fsearch%252Fsearch%26_3_format%3D%26_3_formDate%3D1441824476958&inheritRedirect=true
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ma para si o direito de determinar o que é medicinal. Desconsiderando
o Legislativo, chama para si o direito de decidir que “proibicionismos”
sa0 ou nao justificados.

Independentemente de nossa posicdo favoravel a liberalizacao do
uso da maconha, esse ndo é tema para um juiz decidir sozinho em uma
liminar com alcance nacional.

O remédio pode ser eficiente, mas tem contraindicagoes e efeitos
colaterais.

Publicado em 12 de Novembro de 2015






Nova Loman pode triplicar
rendimento de juizes

Felipe Recondo

proposta do Supremo Tribunal Federal para uma nova lei

para a magistratura, cuja minuta foi encaminhada aos inte-

grantes da Corte no fim do ano do Judiciario (19/12) contém
adicionais e beneficios financeiros que ultrapassam os pedidos por um
aumento salarial.

Os ministros do tribunal tém o maior contracheque do funciona-
lismo publico nacional e uma elevagao de seus salarios traz a reboque,
automaticamente, impacto nas contas publicas de Estados e da Unido.
Em vez de aumento de salario, a nova lei amplia os chamados pendu-
ricalhos.

Uma soma simples mostra que os beneficios e auxilios previstos
no novo Estatuto da Magistratura podem triplicar os rendimentos dos
juizes, levando os valores para o patamar de R$ 90 mil. O valor é
alcancado quando calculados todos os beneficios, auxilios e verbas es-
tipulados na minuta.

Enxugando esses nimeros e criando alguns cendrios absolutamen-
te factiveis chega-se ao seguinte exemplo:

Um juiz de primeira instancia recebera:

® R$ 31.542,16 de salario a partir de 2015;

® Mais R$ 1.577,10 a cada cinco anos de magistratura;

® Mais R$ 1.577,10 de auxilio-transporte, pois ndo conta com car-

ro oficial;

® Mais R$ 1.577,10 de auxilio-alimentacaio;

® Mais R$ 6.308,43 de auxilio moradia;

® Mais R$ 3.154,21 de auxilio-plano de sauide.
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No total, neste cendrio simplorio, o juiz receberd ao final do més
RS 45.734,05.

Esse valor aumenta com o enquadramento do magistrado em ou-
tras situacdes previstas na legislagao.

Se o magistrado tiver um filho, recebera mais R$ 1.577,10 de au-
xilio-creche e outros R$ 1.577,10 como auxilio-plano de satde para o
dependente. Os rendimentos sobem para R$ 48.888,25.

Se ele tiver um segundo filho, um pouco mais velho e que estude
em escola privada, receberd mais R$ 1.577,10 de auxilio-educacdo. E
mais R$ 1.577,10 de auxilio-plano de satide para este segundo depen-
dente. Sobem os rendimentos para R$ 52.042,45.

Caso 0 juiz tenha em seu curriculo um curso de pés-graduacio,
receberd ao fim do més R$ 53.619,55. Se ele tiver o titulo de mestre,
vamos a R$ 56.773,76. Na hipotese de ter seguido uma extensa car-
reira académica e, além de pds-graduacao, tiver titulo de doutor, seus
rendimentos irdo a R$ 61.505,08.

Na hipoétese de acumular alguma fun¢do administrativa no foro, o
contracheque subird a R$ 72.019,13. Se este juiz julgar mais processos
do que recebe no ano, ele recebera dois salarios adicionais por ano. Di-
vidindo esse valor por 12 para facilitar nossa conta, os rendimentos do
magistrado subiriam mensalmente ao valor médio de R$ 77.276,15.

Participando de mutirdes de conciliagio ou de outras atividades
especiais, o juiz recebera a mais, por dia, R$ 1.051,40.

No caso de um juiz mais antigo, que ja tenha chegado ao topo da
carreira e que tenha alcan¢ado o tempo necessario para se aposentar, ele
receberda mais R$ 1.577,10 por ano se decidir continuar trabalhando.

Além desses valores, ha outros beneficios na lista, como ajuda de
custo para capacitacdo (de R$ 3.154,21 a R$ 6.308,43), auxilio para o
caso de ser designado para localidade de dificil acesso (R$ 10.514,05),
auxilio-mudanca (de até R$ 94.626,48 em parcela unica).

Nessa contas todas é possivel ainda incluir a venda de metade dos
60 dias de férias a que os juizes tém direito. Apesar de o Supremo ainda
estar julgando se o juiz deve ser indenizado por nao usufruir dos 60 dias
de férias, a proposta de novo estatuto ja estabelece essa possibilidade.
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O texto do novo estatuto, com novos beneficios e prerrogativas,
foi entregue aos demais integrantes da Corte pelo presidente do Supre-
mo, ministro Ricardo Lewandowski. O ministro avisou que convocara
sessoes administrativas assim que o tribunal voltar do recesso para
discutir a proposta. Aprovado o texto pelos demais ministros, ele sera
encaminhado a vota¢ao no Congresso Nacional.

Publicado em 24 de Dezembro de 2014






Uma “arvore de Natal” em beneficios
para os magistrados

Felipe Recondo

que vem a seguir foi classificado por ministros do Supremo

Tribunal Federal (STF) como uma arvore de Natal de pen-

duricalhos para a magistratura. A minuta do novo Estatuto
da Magistratura, que substituird a Lei Organica da Magistratura (Lo-
man), de 1979, inclui na lei o que alguns tribunais pagavam de adicio-
nais a juizes. Verbas que sdo contestadas no Supremo e que dormitam
a espera de uma resposta.

Auxilio-transporte para o magistrado que ndo tiver carro oficial,
prémio por produtividade, indenizacao de transporte de bagagem e
mobilidrio, auxilio moradia, auxilio-creche, auxilio-educa¢io para
quem tiver filho em escola privada, auxilio-funeral, extensivel aos
aposentados, auxilio plano de satde, ajuda de custo para capacitagio,
ajuda de custo por hora-aula por participagdo em bancas de concurso
publico, reembolso por despesas médicas e odontologicas nao cobertas
pelo plano de saude, ajuda de custo para cursos, como especializacdo,
retribui¢do por acimulo de fungdes.

Essa “arvore de Natal” de beneficios fara aumentar a remuneracdo
dos magistrados e, conforme ministros do Supremo, pagamentos que
violam o regime de subsidio previsto na Constituicao. Na ultima ses-
sao administrativa, os ministros Gilmar Mendes, Carmen Liicia e Luis
Roberto Barroso fizeram criticas ao pagamento de adicionais, especial-
mente verbas deferidas judicialmente, inclusive pelo STE

Os beneficios se somam a outros que estavam previstos na lei des-
de 1979, como didrias, ajuda de custo para mudanga, férias de 60 dias,
salario-familia, verba de representagido, gratificacio por exercicio de
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atividade em comarca de dificil acesso. E se juntam a outro rol de
beneficios criados, mas sem previsio de pagamentos. Como licenga
paternidade de 8 dias, licenga-prémio, afastamento para tratar de as-
suntos particulares.

O texto estabelece as regras para o pagamento de todos esses be-

neficios.

® O auxilio-alimentagdo serda pago mensalmente ao magistrado, in-
clusive no periodo de férias, no montante correspondente a 5%
do subsidio.

® O auxilio-transporte para o juiz que ndo dispuser de carro do
tribunal serd equivalente a 5% do valor do subsidio mensal do
magistrado, e serd pago para os deslocamentos entre o trabalho e
a casa do juiz.

¢ O auxilio-creche sera devido mensalmente ao magistrado, no va-
lor de 5% do subsidio por filho, desde o nascimento até os 6 anos
de idade.

® O auxilio-educag¢io, também equivalente a 5%, sera devido ao
magistrado que tiver filho com idade entre 6 e 24 anos e que
esteja cursando o ensino fundamental, médio ou superior em ins-
titui¢ao privada.

® O auxilio-plano de saude serd pago mensalmente ao juiz no valor
de 10% do subsidio para o magistrado e para sua mulher,e a 5%
do subsidio para cada um de seus dependentes.

e Além disso, cada tribunal deve proporcionar servicos de assistén-
cia médico-hospitalar aos juizes, incluindo servigos profissionais
médicos, paramédicos, farmacéuticos, fisioterapéuticos, psicold-
gicos e odontologicos.

® A ajuda de custo para capacitacdo serd paga mensalmente ao
magistrado para a realizagio de cursos de aperfeicoamento, espe-
cializagao, mestrado, doutorado e pos-doutorado, corresponden-
do a 10% nos casos de institui¢oes situadas no Brasil, e a 20%
quando se tratar de institui¢do situada no exterior.

e Sera paga indenizacdo de permanéncia ao juiz que tiver comple-
tado tempo de servigo para aposentadoria, mas que permanecer
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trabalhando. O beneficio corresponderd a 5% do total da remu-
neragdo, por ano de servi¢o excedente, até o limite de 25%.

e O prémio por produtividade serd pago ao magistrado uma unica
vez por semestre, em janeiro e em agosto de cada ano. Para isso,
basta ao juiz, nos seis meses anteriores, proferir mais sentencas
do que o nimero de processos recebidos mensalmente. Cumprida
a meta, o juiz recebe um saldrio a mais por semestre.

® O juiz recebera o adicional por prestagao de servi¢os de natureza
especial se participar de mutirdes de conciliagdo, treinamentos,
projetos sociais, fiscaliza¢iao de concursos publicos.

Publicado em 19 de Dezembro de 2014






Mais prerrogativas para juizes no texto
da nova Loman

Felipe Recondo

minuta do novo Estatuto da Magistratura garante aos juizes

de todo o pais passaporte diplomatico, livre acesso a portos

e aeroportos de todo o pais quando em servico e vigilancia
especial prestada “para a preservacdo de sua integridade fisica, de sua
familia e de seus bens”.

A lista de prerrogativas foi ampliada pelo texto. Na Lei Organica
da Magistratura, de 1979, sdo cinco incisos apenas. No texto novo,
antecipado pelo JOTA, a lista mais do que dobra.

O texto prevé que todo magistrado que fizer uma viagem a traba-
lho ao exterior tera direito a portar passaporte diplomatico, livrando-
-os de passar pela alfandega e tirando-os das filas da imigracao.

Os juizes, se aprovado o texto, terdo ainda prioridade “em qual-
quer servico de transporte ou meio de comunica¢do” quando em servi-
¢o de carater urgente. O estatuto ainda garante aos magistrados “livre
transito em portos, aeroportos e rodoviarias, quando em servico”.

Outra prerrogativa do novo texto garante ao juiz “dispor de vigi-
lancia especial, a ser prestada pelos 6rgaos de seguranca publica fede-
ral e estadual, para a preservagio de sua integridade fisica, de sua fa-
milia e de seus bens”. Para isso, devera requisitar a seguranca especial
justificadamente.

Mas se o juiz considerar que a situacdo € de emergéncia, pedira a
prote¢do especial a policia diretamente. E se o 6rgao de seguranca se
recusar, “incorrerd em infracdo disciplinar grave, ato de improbidade
administrativa ou ilicito penal no caso de recusa, negligéncia ou sone-
gacao dos meios necessarios a efetivacao das medidas requisitadas”.


http://jota.uol.com.br/minuta-de-anteprojeto-estatuto-da-magistratura
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Os magistrados também poderao usar carteira funcional expedida
pelo tribunal a que estiver vinculado. A “carteira de juiz” terd forga
de documento legal e servird para porte de arma de defesa pessoal e
aquisi¢ao de munig¢oes, “independentemente de providéncias adminis-
trativas”.

O texto traz outra inovagdo: os juizes aposentados dispordo das
mesmas prerrogativas dos ativos. O texto ndo especifica se todas as
prerrogativas do cargo sio mantidas para os aposentados. Informa
apenas que serao mantidas as que couberem.

Na lista de prerrogativas do novo estatuto, algumas repetem o
texto da Loman, como a previsdo de que o juiz ndo serd preso sendao
por ordem escrita do tribunal ou do 6rgao especial competente para o
julgamento, a garantir que seja recolhido em sala especial de Estado-
-Maior, seja ouvido como testemunha ou parte autora de uma a¢ao em
dia, hora e local por ele definidos.

A minuta foi inicialmente pensada pelo ministro Gilmar Mendes
e, de acordo com o STF, passou posteriormente pelas maos do ministro
Luiz Fux. O texto foi entregue nesta semana aos ministros do STE.

O presidente da Corte, ministro Ricardo Lewandowski, adiantou
que convocara sessOes administrativas para discutir o texto e, quan-
do fechado, ainda em 2015, sera enviado para votacao ao Congresso
Nacional.

Abaixo, a lista de prerrogativas do novo estatuto e, em seguida, as
previstas na Loman.

Minuta do novo Estatuto da Magistratura

Art. 92. S3o prerrogativas do magistrado:

I — nao ser preso sendo por ordem escrita do tribunal ou do 6rgao
especial competente para o julgamento, salvo em flagrante de crime
inafiancdvel e quando ndo se permitir liberdade provisoria sem paga-
mento de fianga, casos em que a autoridade, sob pena de responsabi-
lidade, fard imediata comunicacdo e apresentagao do magistrado ao
Presidente do tribunal a que esteja vinculado, a quem remetera os au-
tos referentes a prisdao, vedada a conducido do magistrado a delegacia
de policia ou estabelecimento semelhante;
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IT — ser recolhido em sala especial de Estado-Maior, com direito a
privacidade e a disposi¢iao do tribunal competente para o julgamento,
quando sujeito a prisdo antes da decisdo final, inclusive na prisio em
flagrante, e em dependéncia separada no estabelecimento prisional em
que a pena tiver de ser cumprida;

III — ser ouvido como testemunha ou parte autora de uma acdo
em dia, hora e local previamente ajustados com a autoridade adminis-
trativa, policial ou judiciaria;

IV — nio ser interrogado em processo disciplinar ou criminal, a
ndo ser por magistrado de instancia igual ou superior, ainda que inte-
grante ou designado pelo Conselho Nacional de Justiga;

V — nio ser indiciado em inquérito policial, observado o disposto
no §1° deste artigo;

VI — usar carteira funcional expedida pelo tribunal a que estiver
vinculado, com for¢a de documento legal de identidade, e autorizacdo
expressa pelo Presidente do respectivo tribunal, quando for o caso,
para porte de arma de defesa pessoal e aquisicdo de munigdes, inde-
pendentemente de providéncias administrativas;

VII — ter ingresso e livre transito, em razdo de servico, em qual-
quer recinto publico ou privado, respeitada a garantia constitucional
da inviolabilidade do domicilio;

VIII — ter prioridade, em qualquer servi¢o de transporte ou meio
de comunicagio, publico ou privado, no territorio nacional, quando
em servico de carater urgente;

IX — ter livre transito em portos, aeroportos e rodoviarias quando
em Servigo;

X — portar passaporte diplomatico quando em viagem a servigo
ao exterior;

XI — dispor de vigilancia especial, a ser prestada pelos 6rgaos de
seguranga publica federal e estadual, para a preservag¢ao de sua inte-
gridade fisica, de sua familia e de seus bens, quando requisita-la justi-
ficadamente ao respectivo tribunal, salvo em situacdo de emergéncia,
hipotese em que o fard diretamente a autoridade policial, que incorrera
em infracdo disciplinar grave, ato de improbidade administrativa ou
ilicito penal no caso de recusa, negligéncia ou sonegagio dos meios
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necessarios a efetivagao das medidas requisitadas, informando o ma-
gistrado, de imediato, a instancia superior.

§ 1° Quando, no curso de investigacdo, houver indicio da pratica
de infragio penal por parte do magistrado, a autoridade policial, civil
ou militar, remeterd imediatamente os autos ao tribunal ou 6rgao es-
pecial competente, para os devidos fins.

§ 2° O magistrado aposentado mantém, no que couber, a titulacao
e as prerrogativas do cargo, ndo podendo utiliza-las em eventual exer-
cicio da advocacia.

Lei Organica da Magistratura, de 1979.

Art. 33 — Sao prerrogativas do magistrado:

I — ser ouvido como testemunha em dia, hora e local previamente
ajustados com a autoridade ou Juiz de instancia igual ou inferior;

II — ndo ser preso sendo por ordem escrita do Tribunal ou do 6r-
gao especial competente para o julgamento, salvo em flagrante de cri-
me inafiancavel, caso em que a autoridade fara comunicac¢do imediata
e apresentacao do magistrado ao Presidente do Tribunal a que esteja
vinculado (vetado);

IIT — ser recolhido a prisdo especial, ou a sala especial de Estado-
-Maior, por ordem e a disposicio do Tribunal ou do 6rgao especial
competente, quando sujeito a prisao antes do julgamento final;

IV — ndo estar sujeito a notificagdo ou a intimagao para compare-
cimento, salvo se expedida por autoridade judicial;

V — portar arma de defesa pessoal.

Paragrafo unico — Quando, no curso de investigagiao, houver in-
dicio da pratica de crime por parte do magistrado, a autoridade po-
licial, civil ou militar, remeterd os respectivos autos ao Tribunal ou
orgao especial competente para o julgamento, a fim de que prossiga na
investigacao.

Publicado em 19 de Dezembro de 2014



Loman preveé beneficios controversos na
Justica e no Legislativo

Felipe Recondo

novo Estatuto da Magistratura busca consagrar trés pon-

tos polémicos que ainda sdo controversos no Congresso e

no proprio Supremo Tribunal Federal (STF). A proposta en-
tregue na semana passada pelo presidente do STF, ministro Ricardo
Lewandowski, aos ministros da Corte oficializa e aumenta o valor do
auxilio moradia, garante aos juizes o direito de vender metade dos 60
dias de férias a que tém direito e ressuscita o adicional por tempo de
Servigo.

A lista ampliada de beneficios, auxilios e prerrogativas dos ma-
gistrados estabelece que todo juiz que ndo ocupe imével funcional re-
ceberd o correspondente a 20% do subsidio mensal para arcar com
despesas de aluguel, sem necessidade de comprovar o gasto.

Hoje, o valor maximo que pode ser pago é de R$ 4.377,73. O
percentual de 20%, calculado sobre o subsidios de um juiz de primeira
entrancia a partir de 2015, revela que o valor do beneficio subira a
R$ 6.308,43. Os limites impostos pelo Conselho Nacional de Justica
(CNYJ) para a concessdao do auxilio também desaparecem. O CN] esti-
pulou que um casal de juizes s6 pode receber um auxilio moradia. A lei
garantiria aos dois o beneficio.

O pagamento do beneficio estd amparado em liminar concedida
pelo ministro Luiz Fux aos juizes de todo o pais, rapidamente copiada
pelo Ministério Publico e pela Defensoria Publica da Unido. Porém, a
liminar ndo foi submetida ao crivo do plenario para ser referendada. A
Unido tenta, por enquanto sem sucesso, reverter essa decisio em favor
da magistratura.
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A venda de férias pelos juizes é tema também alvo de contestacao
judicial. E, novamente, estd amparada em decisdo liminar que aguarda
julgamento do plenario do STF ha quatro anos. A Lei Organica da Ma-
gistratura (de 1979) estabeleceu que os juizes tém dois meses de férias
por ano. Alguns magistrados alegam que precisam trabalhar no reces-
so e vendem este segundo més. Houve casos identificados pelo CNJ de
juizes que acumulavam mais de meio milhdo em férias nao usufruidas.

Ha4, pelo menos, dois processos em que o assunto é analisado no
STF. No primeiro deles, relatado pelo ministro Marco Aurélio, a As-
sociag¢do Paulista dos Magistrados (Apamagis) impetrou mandado de
seguranca (MS 28.286) contra decisio do CNJ que vedava a venda
de férias. O assunto foi levado a plenario, mas um pedido de vista do
ministro Gilmar Mendes no dia 15 de dezembro de 2010 interrompeu
o julgamento. Dois dias depois, o ministro Marco Aurélio concedeu
a liminar.

O outro processo € relatado pelo ministro Gilmar Mendes, um dos
principais criticos da possibilidade de juizes venderem férias. A agdo
direta de inconstitucionalidade (ADI 4.428) foi liberada para pauta em
maio de 2012, mas ainda nao foi julgada.

O terceiro beneficio incluido no novo estatuto ainda tramita no
Congresso Nacional, mas nio como lei complementar (status da Lei
Organica da Magistratura). A proposta de emenda a Constituicdo 63,
de 2013, recria o adicional por tempo de servico: o pagamento de 5%
a mais a cada magistrado e integrante do Ministério Publico que com-
pleta cinco anos de servico. A PEC e a proposta do STF de estatuto
impoem como limite o pagamento de 35%.

O texto foi aprovado pela Comissio de Constituicio e Justica
(CCJ), mas ainda aguarda votac¢io do plenario do Senado.

A inclusdo de todos esses beneficios contradiz o que ministros de-
fenderam na sessao administrativa do STF em que o tema foi debatido.
Os ministros Gilmar Mendes, Carmen Lucia e Luis Roberto Barroso
ressaltaram que a magistratura deve se enquadrar no sistema de subsi-
dio unico estabelecido pela Constituicdo.

O presidente Ricardo Lewandowski afirmou que pretende convo-
car sessoes administrativas em 2015 para debater o projeto. Depois
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das discussoes, ainda em 2015, encaminhara o tema para apreciagiao
do Congresso.

No Legislativo, o estatuto pode encontrar resisténcias. Propostas
que tramitam nas duas Casas buscam o oposto do que agora é pensado
pelo STF e pelas associagoes de classe. Ha sugestoes para a extingao das
férias de dois meses (igualando o juiz ao trabalhador comum) e para
permitir que o CNJ demita magistrados suspeitos de irregularidades.

Publicado em 26 de Dezembro de 2014






Como deve ser a Loman
a0s olhos do ministro Luiz Fux

Felipe Recondo

s criticas iniciais a minuta do novo Estatuto da Magistratura

aumentaram nas ultimas semanas depois que o ministro do

Supremo Tribunal Federal (STF), Luiz Fux, fez 73 sugestoes
de mudanga no texto. Em nenhum momento propos redu¢io da longa
lista de auxilios. Também nao busca promover o aumento da produ-
tividade dos magistrados.

Em conjunto, as emendas revelam que o texto do novo estatuto
fica, a cada dia que passa, mais corporativo e distante da sua real fun-
¢do, que é modernizar a Justi¢a, garantir as prerrogativas dos magis-
trados e atualizar uma legislagao de outros tempos.

Fux propde que os ministros do STF possam aumentar o proprio
salario sem que se submetam ao controle do Congresso Nacional. Su-
gere ainda tirar dos governadores de estado e do presidente da Repu-
blica a prerrogativa exclusiva de nomear desembargadores.

Com as emendas, o texto permitiria que juizes se afastassem de
suas fungdes para prestar servi¢os a embaixadas do Brasil no exterior.
Retira poderes do Conselho Nacional de Justica (CN]J) e retrocede no
controle que comegou a ser feito hda poucos anos sobre as nem sempre
eficientes corregedorias dos tribunais locais.

Mais: impede que um juiz condenado por improbidade adminis-
trativa perca suas funcoes. Aumenta as férias dos magistrados ao suge-
rir que os feriados compreendidos no periodo de descanso nao sejam
contados para os 60 dias de férias. Aplica ao teto do funcionalismo
publico os mesmos parametros usados para aumentar o salario mini-
mo — inflagdo passada mais crescimento do PIB.


http://jota.uol.com.br/o-que-o-stf-quer-mudar-estatuto-da-magistratura
http://jota.uol.com.br/fux-quer-indexar-salario-de-ministros-do-stf-ao-pib-e-a-inflacao
http://jota.uol.com.br/fux-quer-indexar-salario-de-ministros-do-stf-ao-pib-e-a-inflacao
http://jota.uol.com.br/fux-defende-que-juiz-condenado-por-improbidade-nao-perca-a-funcao
http://jota.uol.com.br/fux-defende-que-juiz-condenado-por-improbidade-nao-perca-a-funcao
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A contribui¢do de Fux cria um estamento de juizes auxiliares com
rendimentos superiores aos de ministros do Supremo Tribunal Federal.
Eles receberiam auxilio moradia e, a0 mesmo tempo, didrias para tra-
balhar em Brasilia. Obriga os governos federal e estaduais a ampliar os
tribunais de justica.

E tenta, por lei complementar, mudar a regra constitucional que li-
mita a 65 anos a idade maxima de indicados para tribunais. Essa regra
passaria a valer apenas para magistrados de carreira.

O texto proposto por Fux autoriza o juiz a cumprir o plantio
judicial pelo telefone; altera regras para processamento e puni¢ao de
juizes suspeitos de irregularidades, estende para juizes aposentados o
pagamento de verbas indenizatérias, como auxilio moradia, e garante
aos juizes gratificacao por tempo de servi¢o de 3 em 3 anos até o limite
de 60% do subsidio.

O oficio com as 73 emendas foi encaminhado ao presidente do
STE, ministro Ricardo Lewandowski, no dia 26 de marco e em seguida
foi distribuido a todos os ministros da Corte.

O ministro Fux ja havia participado do processo de elaboracdao da
minuta hoje em discussao no Supremo. O aumento da lista de auxilios
e outros beneficios aos juizes, como auxilio-creche e auxilio-escola,
atende a interesses corporativos. Contudo, admitem alguns juizes li-
gados a entidades de classe, s6 prejudica a imagem publica da magis-
tratura.

As propostas de novos beneficios para os juizes, agora ampliadas
pelas emendas do ministro Fux, vdo ao encontro de declaragoes publi-
cas de outros integrantes da Corte. No final do ano passado, ao menos
trés ministros disseram que era preciso respeitar o que determina a
Constitui¢ao — o subsidio tnico para os magistrados.

Em tempos de ajuste fiscal, desemprego e recessao da economia, as
sugestoes do ministro Fux, afirmou um integrante da Corte, parecem
descoladas da realidade.

A minuta original do novo estatuto e as propostas feitas pelo mi-
nistro Luiz Fux serdo debatidas pela Corte em sessdes administrativas
a serem convocadas pelo presidente do tribunal.


http://jota.uol.com.br/supersalarios-para-subministros
http://jota.uol.com.br/supersalarios-para-subministros
http://jota.uol.com.br/emenda-fux-permite-indicacao-para-o-stf-de-maiores-de-65-anos
http://jota.uol.com.br/emenda-fux-permite-indicacao-para-o-stf-de-maiores-de-65-anos
http://jota.uol.com.br/fux-propoe-gratificacao-a-juizes-a-cada-tres-anos-de-trabalho
http://jota.uol.com.br/fux-propoe-gratificacao-a-juizes-a-cada-tres-anos-de-trabalho
http://d2f17dr7ourrh3.cloudfront.net/wp-content/uploads/2015/04/MX-M362N_20150422_232242.pdf
http://d2f17dr7ourrh3.cloudfront.net/wp-content/uploads/2015/04/MX-M362N_20150422_232242.pdf
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O texto final s6 serd remetido ao Congresso Nacional depois de
votado pelos ministros do Supremo. O ministro Ricardo Lewandowski
afirmou que pretende enviar a proposta ao Legislativo ainda neste ano.

Publicado em 30 de Abril de 2015






Fux defende que juiz condenado
por improbidade nao perca a func¢ao

Felipe Recondo

menda apresentada pelo ministro do Supremo Tribunal Fede-

ral (STF) Luiz Fux a minuta do novo estatuto da magistratura

prevé que os juizes condenados por improbidade administrati-
va ndo percam a fung¢io publica.

A Constituigdo, no artigo 37, paragrafo 4°, estabelece que: “Os
atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direi-
tos politicos, a perda da fun¢io publica, a indisponibilidade dos bens
e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagio previstas em lei, sem
prejuizo da agao penal cabivel”.

O texto constitucional ndo faz excecdes, mas o ministro Luiz Fux
sugere em proposta de lei complementar que os magistrados eventual-
mente condenados em agdes de improbidade ndo sejam atingidos.

As propostas feitas pelo ministro Luiz Fux ao texto que tramita
internamente no Supremo preveem ainda um retrocesso no controle
feito pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) sobre as corregedorias
dos tribunais locais.

O mau funcionamento dos 6rgaos de correi¢ao dos tribunais levou
o Conselho a determinar a remessa dos processos administrativos jul-
gados pelas corregedorias ao CN]J.

Isso permitiria que a Corregedoria Nacional de Justiga fiscalizasse
0s processos contra juizes nos tribunais de origem e, eventualmente,
avocassem 0S casos em que O corporativismo imperou.

O texto do novo estatuto distribuido aos ministros do Supremo
pelo presidente Ricardo Lewandowski consagrava no Estatuto da Ma-
gistratura essa previsdao: “Art. 168. O Presidente do tribunal encami-
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nhara a Corregedoria Nacional de Justica, no prazo de 15 dias, copia
da ata de julgamento do processo administrativo disciplinar”.

O ministro Luiz Fux sugere retirar essa previsiao do texto. Assim, o
novo estatuto retomaria a realidade que o CNJ tentou combater.

A emenda Fux ainda cria salvaguardas para juizes investigados
por irregularidades. Ao julgar processos administrativos disciplinares,
o plendrio do CNJ, por exemplo, pode se dividir na defini¢io da pena a
ser imposta. A minuta hoje em andlise no STF define que o plenario, ao
se confrontar com essa situacdo, vote cada uma das sancdes de forma
individualizada até que haja maioria absoluta para uma delas.

A alteragdo pensada por Fux cria uma solu¢io distinta: se houver
divergéncia quanto a pena a ser imposta e se o colegiado ndo alcancar
maioria absoluta para uma das penas apds trés votacdes, nenhuma
punigdo sera imposta.

Publicado em 30 de Abril de 2015



Desembargadores poderiam
ser indicados pelos proprios tribunais

Felipe Recondo

roposta do ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Luiz
Fux pode tirar dos chefes do poder executivo — governadores
e presidente da Republica — a competéncia exclusiva prevista
na Constitui¢do de nomear os desembargadores dos tribunais de justica
e dos tribunais regionais federais provenientes do quinto constitucional.

Emenda proposta pelo ministro a minuta do estatuto da magistra-
tura delega ao presidente do respectivo tribunal a nomeacio e posse
dos candidatos provenientes do Ministério Publico e da advocacia.

Essa alternativa, ndo prevista pela Constitui¢do, ocorreria se o
chefe do poder executivo nio fizer a escolha do nome no prazo de 20
dias depois de enviada a lista triplice de candidatos ao cargo. Nesse
caso, caberia ao presidente do tribunal nomear o mais votado da lista.

A Constitui¢do assentou no artigo 94, paragrafo anico, que cabe
ao chefe do Poder Executivo a nomeacdo dos desembargadores. A in-
dicacdo deve ser feita nos 20 dias subsequentes ao recebimento da lista
triplice. O governador, no caso dos tribunais de justica, e o presidente
da Republica, no caso dos tribunais federais, deve escolher um dos
nomes da lista para nomeacgao.

Porém, o texto constitucional ndo estabelece san¢des para o caso
de descumprimento do prazo. Nem tampouco delega a outra autori-
dade competéncia para nomear o desembargador na auséncia do chefe
do Executivo.

O ministro Luiz Fux sugere que uma lei complementar — do novo
estatuto da magistratura — crie essa saida, mesmo que nao haja previ-
sao constitucional para isso.
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A proposta assinada por Fux foi enviada em oficio ao presidente
do Supremo, ministro Ricardo Lewandowski, no més passado. As su-
gestoes de Fux a minuta em estudo no STE, disponivel no JOTA, serao
debatidas pelos ministros do STF antes que o texto seja remetido ao
Congresso Nacional.

Publicado em 30 de Abril de 2015



Fux propoe gratificacao a juizes
a cada trés anos de trabalho

Felipe Recondo

nquanto as associagdes da magistratura tentam aprovar uma

proposta de emenda a Constituicdao para reavivar o pagamento

de quinquénios aos juizes de todo o pais, o ministro do Su-
premo Tribunal Federal (STF) Luiz Fux busca por meio de lei com-
plementar recriar o beneficio aos magistrados em parametros mais
elevados.

Tramita no Congresso uma proposta de emenda constitucional
que garantiria o pagamento de uma gratificagio aos juizes a cada cinco
anos de trabalho. O adicional por tempo de servigo (ATS) seria limita-
do a 35% do valor total do subsidio.

Por uma emenda a minuta do novo estatuto da magistratura, o
ministro Luiz Fux sugere que o STF envie ao Congresso uma pro-
posta mais benéfica para os juizes: a cada trés anos de trabalho, os
juizes receberiam 5% de gratificacdo, no limite maximo de 60% do
subsidio pago.

A alterag¢ao no texto recomendada pelo ministro Fux foi enviada
ao presidente do STF, Ricardo Lewandowski, em mar¢o e distribuida
aos demais integrantes da Corte.

Os ministros discutirdo, em sessio administrativa, a minuta e ou-
tras sugestoes de mudanga ao estatuto da magistratura antes de envia-
-lo para o Congresso Nacional. Nao ha previsdo de quando ocorrera a
sessao administrativa.

A proposta de Fux certamente encontrara resisténcia no colegiado.
No final do ano passado, na sessio administrativa em que foi distri-
buida a minuta original do novo estatuto, ao menos trés ministros da
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Corte — Carmen Lucia, Luis Roberto Barroso e Gilmar Mendes — cri-
ticaram decisdes judiciais que garantiam o recebimento de adicionais
pelos juizes de forma a burlar o pagamento por subsidio, como previs-
to na Constituicao.

O pagamento do ATS seria, na opinido de ministros e integrantes
do governo, um drible ao subsidio unico.

Publicado em 30 de Abril de 2015



Supersalarios para subministros

Felipe Recondo

uizes convocados para auxiliar ministros do Supremo Tribunal

Federal (STF) e de tribunais superiores poderao ganhar mais do

que seus chefes caso uma proposta do ministro Luiz Fux seja
levada adiante.

Cada um desses juizes auxiliares receberia, além do salario, auxilio
moradia para pagar o aluguel na cidade de origem e mais didrias para
trabalhar em Brasilia. Como teriam de dar expediente durante toda a
semana na capital, eles receberiam praticamente um salario a mais por
mes.

A emenda de autoria do ministro Fux a minuta do novo estatuto
da magistratura permitiria ainda que esses juizes permanecessem em
Brasilia indefinidamente, pelo tempo que o ministro do Supremo, por
exemplo, quisesse.

Hoje, um juiz auxiliar recebe apenas auxilio moradia para alugar
um apartamento em Brasilia. Nao recebe nada além disso. Além disso,
ele pode se afastar de sua jurisdi¢do apenas por dois anos.

Em alguns casos, juizes auxiliares deixam o STF e seguem para o
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), sao em seguida convocados para o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) e assim por diante. Ha casos em
que juizes deixaram as varas que ocupavam e estio ha quase dez anos
em Brasilia. Mas casos como estes devem ser excecao.

A minuta original do estatuto, em discussdo no tribunal, tentava
disciplinar a convocagao de juizes auxiliares.

A minuta original do novo estatuto regulamentava a convocagio
dos magistrados e impunha limites de prazo para afastamento de suas
funcoes:
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“Art. 49. O Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de
Justica e sua Corregedoria, o Conselho da Justi¢a Federal e sua Corre-
gedoria, o Conselho Superior da Justica do Trabalho e sua Corregedo-
ria e os Tribunais

Superiores poderdo convocar, na forma de seus regimentos inter-
nos, magistrados de primeira e de segunda instancias, para fins de au-
xilio ou de instrucdo, pelo prazo maximo de dois anos em cada fungio,
com prejuizo da jurisdi¢ao, ndo podendo seu afastamento exceder a
quatro anos, vedada nova convocagio antes de decorrido esse prazo.”

A redagio proposta por Fux permitiria que o STF, o Superior Tri-
bunal de Justi¢a (STJ), o Tribunal Superior do Trabalho (TST), o Tri-
bunal Superior Eleitoral (TSE), o Conselho Nacional de Justi¢a (CN]J),
a Corregedoria Nacional de Justica, o Conselho da Justi¢a Federal, a
Corregedoria da Justica Federal e o Conselho Superior da Justica do
Trabalho pudessem convocar magistrados de primeira e segunda ins-
tancias sem limite de tempo.

Outra sugestdo do ministro Luiz Fux criaria uma nova atribui¢io
para os juizes. A emenda Fux permitiria que magistrados se afastassem
de suas funcdes para trabalhar em embaixadas ou consulados do Brasil
no exterior.

A sugestdo do ministro conflita com a constante reclamacio dos
juizes brasileiros. Enquanto protestam contra o numero considerado
reduzido de juizes e, por conseguinte, da carga elevada de processos,
o ministro Fux sugere abrir uma nova porta para que magistrados se
afastem de suas fun¢oes primordiais.

Publicado em 30 de Abril de 2015



O teto de vidro do Supremo

Thomaz Pereira

6 agora o Supremo decidiu que, desde a promulgacdo da Cons-

tituicao (1988), “vantagens pessoais ou de qualquer outra na-

tureza” ndo deveriam escapar do teto remuneratério do fun-
cionalismo publico nacional. Ou seja, a partir da decisdo, esse tipo
de “penduricalho” nio podera mais ser usado para fugir do limite
maximo, mas quem recebeu acima do teto até entdo o fez de boa-fé e
ndo precisa restituir aquilo que recebeu em violagdo a Constituicao.

Com isso, mais uma vez, o Supremo anuncia com grandiloquéncia
uma decisdo que chega atrasada, altera pouco, legitima muito e pouco
contribui para de fato garantir que o teto constitucional seja efetiva-
mente respeitado daqui para a frente.

O atraso, ao menos, foi claramente reconhecido. Para o minis-
tro Teori Zavascki, “chegou a hora de por ponto final no Brasil nessa
questao do teto. (...) Estd na hora de a sociedade brasileira respeitar a
Constituicao”.

Mas para além de frases de efeito, o que o Supremo tem feito nesse
sentido? Muito pouco.

Parece haver consenso no Tribunal de que o problema hoje esta
nas “verbas indenizatérias”. Uma categoria formalmente excluida do
teto remuneratério — afinal, indeniza¢ao nao é remuneragio — mas
que, na pratica, tem sido utilizada para se descumprir a Constitui¢ao.
A ministra Carmen Lucia foi didatica: “indenizar é tornar indene” e
“se nao houve dano, ndo ha indenizacio”. Mas como 0s ministros
bem sabem, essa é uma li¢io que a administracdo publica, inclusive a
magistratura, esta cansada de ignorar.


http://jota.uol.com.br/stf-decide-que-vantagens-pessoais-de-servidores-estao-limitadas-ao-teto-constitucional
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A briga pela inclusio das vantagens pessoais no teto remunerato-
rio é antiga. Na verdade, em seu conteudo, a decisio do Supremo nao
faz nada mais do que afirmar o que duas emendas constitucionais dife-
rentes — EC 19/1998 e EC 41/2003 — ja haviam tentado resolver por
meio de declaracoes expressas no texto da Constitui¢ao. Por isso, ndo
¢ coincidéncia que adicionais, antes distribuidos a titulo de “vantagens
pessoais”, ha muito passaram para a rubrica de “verbas indenizato-
rias”. Na pratica, indeniza-se assim danos que ninguém sofreu. Essa
questdo, apesar de reconhecida pelos ministros do Supremo, ficou de
fora da decisdo de hoje, que entendeu nao poder decidir sobre algo que
extrapola o objeto do recurso julgado.

Mas se algo tio estrutural ficou de fora, o que pode fazer o Supre-
mo para resolver esse problema?

Como bem afirmou o ministro Gilmar Mendes, qualquer solugao
requer, antes de tudo, que o Supremo faca uma “profunda autocritica”
e reconheca o “mau exemplo” que pode estar dando.

Esse “mau exemplo” tem vindo de duas formas.

Primeiro, pelas préprias decisdes que o Tribunal tomou — ou
deixou de tomar. No fundo, ignorar o teto constitucional, a0 menos
até aqui, compensou. Afinal, foram necessarios 27 anos, duas emen-
das constitucionais e esta decisdo explicita do Supremo para se incluir
Inequivocamente as vantagens pessoais no teto remuneratorio. Agora,
uma mensagem precisa ser enviada quanto as “verbas indenizatorias”.
Se os ministros sabem — se, na verdade, todo o funcionalismo publico
e toda a comunidade juridica sabem — que essa é a nova valvula de
escape do teto constitucional, é preciso que o Supremo se posicione
contra isso 0 quanto antes, e que o faga de forma inequivoca e efetiva.

Mas hd mais. Decisoes judiciais ndo sao o unico meio pelo qual o
Supremo se comunica com as instancias inferiores e com a sociedade
em geral. Como 6rgao maximo do Judiciario nacional, a maneira pela
qual o Supremo lida com o teto da propria magistratura é decisiva.

Nada ilustra melhor essa dimensdo do problema do que o projeto
de Lei Organica da Magistratura (Loman), hoje nas maos dos minis-
tros. Essa é uma oportunidade tnica de dar um exemplo inequivoco,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc41.htm
http://jota.uol.com.br/minuta-de-anteprojeto-estatuto-da-magistratura
http://jota.uol.com.br/minuta-de-anteprojeto-estatuto-da-magistratura
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cortando na propria carne para poder exigir o mesmo dos outros po-
deres publicos.

Nio € isso, no entanto, que se vé no anteprojeto atualmente em
discussao no Supremo. Seu texto assegura aos magistrados, sob o ti-
tulo de “verbas indenizatérias”: auxilio-creche, auxilio-educacio, au-
xilio plano de saude, prémio por produtividade e “demais vantagens
previstas em lei, inclusive aquelas concedidas ao ministério publico e
aos servidores publicos em geral que ndo sejam excluidas pelo Regime
Juridico da Magistratura” — dentre outras.

Que mensagem passa para o resto do Judicidrio ministros incluin-
do na Loman “verbas indenizatérias” que nao indenizam dano algum?
Com que moral poderio fiscalizar condutas semelhantes de outros po-
deres? Se provocados, como decidirdo sobre a constitucionalidade das
vantagens que eles mesmos propuseram?

Grandiloquéncia ndo é compromisso. Ainda estd em tempo de o
Supremo sinalizar — para todos os juizes, para o funcionalismo publi-
co e para a sociedade em geral — que realmente repudia o desrespeito
ao teto constitucional por meio do contrabando de adicionais salariais
disfarcados de “verbas indenizatérias”. Basta que o projeto da nova
Loman, a ser enviado ao Legislativo, apenas considere “verbas indeni-
zatorias” aquilo que de fato indenize algum dano — conforme li¢ao da
propria ministra Carmen Lucia.

O exemplo que for dado, bom ou ruim, sera recebido por toda a
sociedade. Que a mensagem seja de que o Judiciario brasileiro, em to-
das suas esferas, aplica a Constitui¢io ndo apenas aos outros poderes,
mas também a si mesmo.

Parafraseando o ministro Teori Zavascki: esta na hora de o Judici-
ario brasileiro respeitar a Constituicdo.

Publicado em 19 de Novembro de 2015
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Teto salarial no Judiciario é questao de
acesso a informacao

Rafael Braem Velasco
Evandro Proenga Sussekind

a sessdo desta quarta-feira (18), o Supremo enfrentou um de

muitos casos envolvendo a questio dos limites constitucio-

nais da remuneracdo de magistrados e servidores no Judi-
ciario e decidiu que o teto constitucional deve incidir sobre valores
recebidos a titulo de vantagens pessoais.

Este caso relaciona-se intrinsicamente ao acesso a informacgio,
pois somente por meio da adogio de praticas transparentes na divul-
gacdo de informacdes sobre remuneragao sera possivel avaliar se a de-
cisao do STF estard sendo de fato cumprida. Porém, na dimensdo da
transparéncia em relacdo aos salarios de seus integrantes, os tribunais
brasileiros tém deixado a desejar.

Em pesquisa realizada em 2014, o Programa de Transparéncia Pu-
blica liderado pelas Escolas de Direito e de Administragio da FGV
analisou o grau de transparéncia de 40 tribunais brasileiros em relagio
a remuneragao de seus servidores e magistrados. Os resultados da pes-
quisa, publicada como “O Estado Brasileiro e a Transparéncia — Ava-
liando a aplicag¢ao da Lei de Acesso a Informac¢do”, apontam para um
cendrio cinzento: o Judicidrio brasileiro esta bem distante de cumprir
satisfatoriamente a Lei de Acesso a Informacao (LAI).

A pesquisa indica que pouco mais da metade de todos os pedidos
de acesso a informacdo enviados para tribunais é de fato respondida,
uma vez que apenas 160 (61%), dos 269 pedidos enviados receberam
alguma resposta. Além disso, quando os tribunais responderam aos


http://jota.uol.com.br/stf-decide-que-vantagens-pessoais-de-servidores-estao-limitadas-ao-teto-constitucional
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pedidos, frequentemente forneceram os dados em formatos nao pro-
cessaveis, dificultando a manipulagao destes.

Essa exigéncia da LAI nao é dificil de ser cumprida, pois esses
mesmos dados sdo processados todos os dias pelos departamentos fi-
nanceiros e administrativos dos tribunais de modo a viabilizar a gestao
financeira e a execucdo da folha de pagamento.

O baixo grau de cumprimento com a LAI também é evidenciado
pelo fato de que apenas 6 tribunais forneceram respostas satisfatorias
e em formatos processaveis por maquina aos pedidos de acesso a infor-
magao que versavam sobre remuneracdo dos magistrado, quais sejam:
STE, TST, TRT da 15 Regidao, TRF da 2* Regiao, TJR] e TJRR.

Outra grande dificuldade envolve a falta de detalhamento do con-
tetudo de algumas categorias para organizar a remuneracao; por exem-
plo, “vantagens pessoais”, “indenizacdes” e — a mais emblematica e
vaga — “vantagens eventuais”. Essa ultima categoria de acréscimo no
salario fixo de juizes e desembargadores é a responsavel pelos valores
astrondmicos divulgados na imprensa no ultimo ano, e que faz com
que nao raras vezes um desembargador receba mais do que um sena-
dor, o presidente da Republica ou — o suposto teto — um ministro do
Supremo Tribunal Federal.

Por exemplo, em novembro de 2014, a ministra do Superior Tri-
bunal de Justi¢a (STJ), Nancy Andrighi, teria recebido a quantia de
R$ 420.880,34 liquidos. Explicar que esse valor se refere a “vantagens
eventuais” ou “indenizagdes”, nesse nivel de generalidade, é explicar
muito pouco. Sem transparéncia, mal podemos sequer comecar a dis-
cutir a legitimidade e a legalidade desses acréscimos.

Hoje, o Supremo enfrentou um caso sintomatico e julgou que os
valores recebidos a titulo de vantagens pessoais devem ser somados
aos demais rendimentos para fins do calculo do teto constitucional do
servi¢o publico.

A decisdo do Supremo é profundamente importante e gerara efei-
tos futuros que estido diretamente relacionados a Lei de Acesso a Infor-
magao. Afinal, os tribunais deverdo adotar as medidas de fornecimento
de informacdo e transparéncia estipuladas na Lei para permitir que o
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CN]J, o MP e a sociedade civil fiscalizem a adequag¢io da remuneracio
efetivamente paga aos magistrados com o teto constitucional.

E provavel que o Supremo Tribunal Federal seja chamado a resol-
ver casos futuros a respeito do descumprimento das obrigacdes da lei
de acesso a informacdo por tribunais. O STF precisard monitorar se e
como suas decisoes estao sendo cumpridas, o que exigira cada vez mais
transparéncia por parte dos tribunais inferiores.

De que adianta o Supremo julgar que as vantagens pessoais es-
tao incluidas no teto se os tribunais, por outro lado, ndo fornecem as
informacgoes basicas para que se saiba se magistrados estio ou nio
recebendo acima do teto? Ou sobre o que os tribunais estdo incluindo
dentro desta rubrica?

A fiscalizagdo do cumprimento da decisdo s6 podera ser alcangada
se os dados forem disponibilizados para o publico. Caso contrério, a
remuneracdo de servidores e magistrados continuara a ser, sob a al-
cunha de vantagens pessoais, a mesma caixa-preta que € para outras
espécies remuneratdrias, como, por exemplo, as vantagens eventuais.

O Supremo pode aproveitar esta oportunidade para encorajar
os tribunais a se tornarem mais abertos a vigilincia da sociedade. E
particularmente importante, de modo a conferir maior eficacia a de-
cisdo, que os ministros incluam conteido mandamental obrigando os
tribunais a, por exemplo, divulgar os dados relativos ao pagamento
de vantagens pessoais relativos a todos os seus servidores em até 60
dias. Assim, o STF estard adotando medidas que se fazem necessarias
para o aperfeicoamento do regime de transparéncia publica dos tri-
bunais brasileiros.

Publicado em 18 de Novembro de 2015
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Nada mudou: a genealogia de uma
confusao no Supremo

Diego Werneck Arguelhes
Felipe Recondo

ultima hora e meia de sessio do plenario do Supremo Tri-

bunal Federal ontem foi praticamente incompreensivel. Ha

seis meses, o tribunal decidira, em repercussio geral, que in-
quéritos, agdes penais em curso e condenacgdes pendentes de recurso
ndo poderiam contar como “maus antecedentes” na fixa¢ao de penas.
Ontem, porém, a maioria dos ministros se posicionou favoravelmente
a tese de que uma condenagdo sem transito em julgado pode contar
para efeitos de dosimetria.

Os ministros discutiram e divergiram sobre como enfrentar essa
aparente mudanca. Mas miravam no problema errado. Nao houve mu-
danga alguma na jurisprudéncia. As posi¢des dos ministros na sessao
de ontem sdo perfeitamente compativeis com seus votos na sessiao de
dezembro. O problema do Supremo nio foi de desrespeito a uma de-
cisdo anterior, mas de incapacidade de definir o que de fato havia sido
decidido.

O erro comeca em dezembro de 2014, com uma interpretagio
equivocada, pelo proprio STF, da tese firmada pela maioria dos minis-
tros no RE 591.054. A ata da sessdo afirmava:

“QO Tribunal, decidindo o tema 129 da repercussdo geral, por
maioria e nos termos do voto do Relator, negou provimento ao recur-
so extraordindrio, vencidos os ministros Ricardo Lewandowski (pre-
sidente), Rosa Weber, Luiz Fux e Ciarmen Lucia, firmando-se a tese de
que a existéncia de inquéritos policiais ou de a¢bes penais sem transito
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em julgado ndo pode ser considerada como maus antecedentes para
fins de dosimetria da pena.”

A ata aprovada estava errada.

A tese firmada ndo foi bem essa. Teori Zavascki ndo votou inte-
gralmente com a maioria silenciosa mencionada na ata. Ao contrario,
diferenciou-se da maioria de forma deliberada, mudando inclusive sua
primeira manifestagio no caso. “Revejo minha posi¢do original para
admitir como legitimo o agravamento da pena-base (art. 59 do CP),
desde que devidamente fundamentado, no caso de haver contra o réu
sentenca condenatoria, ainda que nio transitada em julgado”, enfati-
zou o ministro Teori Zavascki no item 6 de seu voto no RE 591.054.

No item 7, o ministro esclarece porque votaria de acordo a maio-
ria pela improcedéncia do recurso extraordindrio do Ministério Pu-
blico: “No caso, ndo ha, nos procedimentos considerados para efeito
de antecipacdo, nenhuma sentenga condenatéria. Assim, com as res-
salvas agora indicadas, mantenho, no resultado, o voto anteriormen-
te proferido”.

Votou pelo mesmo resultado, mas sem endossar o pensamento de
que as condenagdes sem transito em julgado nao podem ser levadas em
considera¢dao na dosimetria da pena.

Se deixarmos a ata de lado e olharmos para os votos dos ministros
no RE, é possivel entender o que aconteceu na sessao de ontem. Zavas-
cki ndo mudou de posi¢ao: votou de um jeito quando nao havia con-
denagao (dezembro), e de outro quando havia condenagio (ontem). O
ministro Fux, alids, apontou para essa distin¢ao entre os casos. Mas
sua observacdo se perdeu nas discussdes sobre a suposta mudanca de
posic¢ao do tribunal.

No RE 591.054, a “tese” incluia na verdade trés variaveis (inqué-
ritos em curso; agdes penais em curso, mas ainda sem condenacdo;
e acoes penais com condenagdes ainda nao transitadas em julgado),
que poderiam gerar respostas independentes a pergunta: podem contar
como “maus antecedentes”?

As combinagoes possiveis eram muitas. No caso, o ministro Teori
Zavascki rejeitou inquéritos e acdes em curso e sem condenacao, mas
aceitou a terceira variavel: condenagdo sem transito em julgado pode,
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sim, ser levada em conta na dosimetria. Com a chegada do ministro
Luiz Edson Fachin — que ndo participou do julgamento de dezembro
—, a maioria se formou nesse sentido.

Esse tipo de nuance substantiva faz parte do dia a dia do tribunal;
os ministros bem o sabem. Mas foi apagado pelo procedimento buro-
cratico. Com isso, o STF se enganou duas vezes — em dezembro, na
formulacdo da ata, e ontem, quando potencializou o primeiro engano,
reverberando a suposta mudanga de posi¢do de seus ministros. O erro
evitavel de dezembro criou o falso problema de hoje.

Problemas assim s3o estatisticamente inevitaveis, se considerarmos
o volume de decisdes que a estrutura do tribunal precisa enfrentar. Mas
¢ preciso aten¢do redobrada com os procedimentos internos de trans-
crigao, registro e sintese que transformam decisdes em repercussio ge-
ral em “teses” abstratas. Caso contrdrio, até mesmo a ata das sessoes
vira fator de inseguranga juridica.

Publicado em 25 de Junho de 2015






Como aperfeicoar a Repercussao Geral?

Carlos Ari Sundfeld
Rodrigo Pagani de Souza

Supremo pode escolher, entre os recursos extraordindrios

que recebe, aqueles cuja questdo constitucional tenha “re-

percussdo geral”. Segundo o Codigo de Processo Civil, sio
“questdes relevantes do ponto de vista econdémico, politico, social ou
juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa”. Mas para
decidir se hd tal relevancia, o Supremo precisa antes definir exatamen-
te qual a questdo em jogo.

E um poder discriciondrio: ele pode definir quais questdes mere-
cem sua aten¢ao. Mas ha nisso outros poderes formidaveis. Sobrestar,
enquanto nio decide o caso com repercussdo geral reconhecida, todos
os demais sobre a mesma questdo. Nao admitir automaticamente to-
dos os recursos pendentes semelhantes a recurso nao admitido. Proferir
decisio final de mérito vinculante para todos os processos semelhantes,
em verdadeiro julgamento geral por amostragem.

Funcionando bem, o mecanismo ajuda na racionalizagao e eficicia
da Justica. Mas o sucesso de uma boa reforma constitucional e legal
depende dos detalhes e, nesse caso, ainda falta regulamentagao suple-
mentar.

O Supremo tem se esforcado nesse sentido — editando normas re-
gimentais, consolidando entendimentos sobre aspectos procedimentais
em “questoes de ordem”, implantando a “gestdo por temas” de reper-
cussdo geral, implementando um site cada vez mais amigavel para con-
sultas e pesquisas. Mesmo assim, porém, ainda ha o que aperfeigoar.

E preciso mais eficiéncia e transparéncia em alguns pontos-chave.
O caso recente da fixacdo da tese sobre o direito a nomeacao de candi-



N 204 O SUPREMO EM 2015

datos aprovados para além do numero de vagas previsto em edital de
concurso publico, ante o surgimento de novas vagas dentro do prazo
de validade do certame (RE 837.311), expds alguns dos problemas.
A corte decidiu, em 14/10/2015, por maioria e nos termos do voto
do relator, negar provimento ao recurso extraordinario, mas demorou
varias sessOes para, sO em dezembro, fixar a tese a ser aplicada para
decidir todos os demais processos sobrestados. Horas de debates puse-
ram a nu o desafio: normatizar — e € isso que o tribunal faz ao julgar
recursos com efeitos gerais vinculantes — requer esfor¢o tremendo. Do
contrario, a norma criada pelo Supremo gerara inseguranca juridica.

O Supremo, um 6rgao jurisdicional, ndo sabe ainda exercer bem
essa funcdo normativa. O tribunal ainda decide mais segundo a logica
da somatoria de votos (“que venca a maioria”) e menos pela busca
do consenso (“qual a melhor regra geral”, que envolve esfor¢os 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 proposi¢io 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 questao constitucional
e ao modo de declarar a orientagao final do tribunal.

Ha que se repensar, pois, a regulamentagdo da repercussio geral
para melhorar a qualidade dessa atividade normativa.

Primeiro, hd hoje muitas promessas de decisdao que ndo sio to-
madas pelo Supremo em prazo razodvel. Ele nio pode continuar a
reconhecer mais repercussoes do que é capaz de julgar a cada periodo,
pois isto leva a cronica paralisia de milhares de processos sobrestados
na origem. Os dados do primeiro relatério Supremo em Numeros, da
FGV Direito Rio, de 2011, ja apontavam o problema: desde 2007, o
Supremo vinha demonstrando capacidade de julgar apenas 50% dos
processos que tinham repercussao geral reconhecida. Hd indicativos de
que o problema tenha se acentuado até 2014, com uma média anual
de julgamentos inferior a 50% da média anual de repercussoes gerais
reconhecidas. Algum parametro novo é necessario.
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Segundo, continua parecendo oportuna a sugestio — que defen-
demos na pesquisa “Repercussiao Geral e o Sistema Brasileiro de Pre-
cedentes”, apresentada com grupo de pesquisadores da Sociedade Bra-
sileira de Direito Publico para o Ministério da Justica, em 2010 — de
que a aplica¢io do instituto envolva a produgdo explicita de articula-
dos normativos.

Cada articulado poderia ser sugerido pelo relator e deliberado pe-
los demais ministros, sendo proclamado quando da apresentacdo do
resultado da delibera¢do. Depois o texto seria transposto para Ato De-
claratério numerado, divulgado pelo Presidente do Supremo, que pas-
saria a ser citado como referéncia nas decisdes pertinentes. Sugerimos
trés tipos: o “Ato Declaratério da Repercussao Geral de Questdo Cons-
titucional”, o “Ato Declaratorio da Inexisténcia de Questao Constitu-
cional com Repercussio Geral” e o “Ato Declaratério da Orientagao
do STF com Repercussio Geral sobre Matéria Constitucional”. Eles
seriam acessiveis de modo facil e poderiam ser citados uniformemente
por todos os usudrios. Poderiam, ainda, ser revogados ou modificados
por deliberag¢des ulteriores do tribunal no mesmo processo ou em pro-
cessos futuros.

A incumbéncia do relator de propor desde logo esses articulados
normativos evitaria esforcos deliberativos infrutiferos, calcados em
proposi¢des iniciais incertas, sem expressao textual definida. Essas
proposicoes devem ser lancadas desde o inicio das deliberagdes, sendo
inadequado fixar o “tema” como sintese a posteriori de algo ja deci-
dido. A “gestdo por temas” sequencialmente numerados, ja feita pelo
servigo especializado de apoio ao tribunal, vai nessa linha da reducdo
do decidido a um articulado. Mas é insuficiente, pois ndo supre a pro-
clamacgdo do proprio 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 proprio método pelo
qual edita suas normas em repercussao geral.

Publicado em 13 de Janeiro de 2016






Uma jurisprudéncia que serve para tudo

Fernando Leal

e 28. Estes sio os numeros de decisoes do STF citadas,
4 2 respectivamente, nos votos dos ministros Celso de Mello

e Teori Zavascki no ultimo HC referente a prisoes efe-
tuadas na operacdao Lava Jato (HC 127.186/PR). O que explica esses
numeros? E o que eles significam?

A diferenca ndo se explica pela extensdo dos votos, que tém mais
ou menos 0 mesmo tamanho. Nem tampouco podemos dizer que cada
uma das posicoes defendidas pedia uma “quantidade” diferente de pre-
cedentes para se sustentar. Na verdade, as referéncias aos precedentes
vao sendo costuradas na argumentag¢ao de cada um dos ministros para
sustentarem decisoes opostas: no caso do ministro Teori Zavascki, pela
concessdo da ordem; no do ministro Celso de Mello, pelo indeferimen-
to do HC.

O nuamero de precedentes citados parece ser, portanto, aleatorio.
Como também parece ser aleatorio o seu papel na justificagdo de cada
decisdo. Nos votos, ndo ha cotejo entre o caso atual e os casos que
serviram de base para a definicio dos precedentes invocados. Ha, ao
contrario, referéncias pontuais a argumentos ou teses gerais citados em
trechos de precedentes que, por sua vez, funcionam como premissas
também gerais para a fundamentagio de cada um dos habeas corpus.
E uma vez que cada ministro parte de argumentos gerais diferentes, é
possivel construir, a partir de um conjunto diferente de [trechos de]
precedentes, cadeias de razdes capazes de sustentar resultados distin-
tos. Assim, é inegdvel que para cada caso que chega ao STF haja “inu-
meros precedentes”, como é comum ler nas manifestacdes dos minis-
tros. No limite, ha tantos “precedentes” quantos sio os argumentos
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ja apresentados nas salas do tribunal para embasar os votos de seus
integrantes. Nesse contexto, precedentes ndo funcionam como limi-
tes ao julgador. Sdo, ao contrario, oportunidades. Fontes praticamente
inesgotaveis para a sustentacdao de inimeros pontos de vista.

Nesse cendrio, e com esse alto nimero de citacoes, é de esperar que
os precedentes citados se refiram a casos muito diferentes daquele que
se decide. Na melhor das hipdteses, o que os une nio é a proximidade
entre os fatos dos casos atual e precedente, mas entre os argumentos
das duas decisoes, que podem estar sendo usados em contextos com-
pletamente diferentes. Para retornar aos votos dos ministros Celso de
Mello e Teori Zavascki, podem, por exemplo, variar os crimes, o grau
de repercussao dos fatos, tragos do agente, o suporte probatorio e tan-
tos outros elementos capazes de tornar a aplicagdo de cada precedente
indicado mais ou menos apropriada na solu¢ido do caso atual.

O uso do HC 95.290/SP por ambos os ministros ilustra claramente
o problema. Para o ministro Celso de Mello, a parte relevante do prece-
dente é a que reconhece que “a prisdo cautelar (...) ndo objetiva infligir
puni¢ao aquele que sofre sua decretagao, mas destina-se, considerada a
fungdo cautelar que lhe é inerente, a atuar em beneficio da atividade es-
tatal no processo penal”. Para o ministro Teori Zavascki, contudo, fo-
ram consideradas partes cruciais do precedente as que assentam teses
como: “a prisdo preventiva — enquanto medida de natureza cautelar
— ndo pode ser utilizada como instrumento de puni¢do antecipada do
indiciado ou do réu” e “a prisiao cautelar nao pode apoiar-se em juizos
meramente conjecturais”.

Como se nota, as trés passagens nao sao incompativeis. Nao, ao
menos, teoricamente. Mas se o trabalho com precedentes se resume a
selecdo de trechos de decisbes que sé indicam argumentos gerais, nada
impede que um mesmo julgado possa ser citado em manifestagoes di-
vergentes.

E nada impede igualmente que julgados diferentes possam ser se-
lecionados por ministros que votam em um mesmo sentido. O minis-
tro Gilmar Mendes, por exemplo, que também concedeu a ordem,
usou 3 alegados precedentes em seu voto, sendo que dois deles dife-
rentes dos julgados indicados pelo ministro Zavascki. Ha diferengas
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relevantes entre os casos citados? O que justifica a selecao de decisdes
tao diferentes?

Em um momento em que se procura instituir uma pratica saudavel
de precedentes no pais, constatar que decisoes anteriores de um tribu-
nal como o Supremo podem sustentar decisoes excludentes — quando
aplicadas ao mesmo caso de agora — € sinal preocupante. Trés pos-
siveis explicagdes para esse fendmeno sdo: (i) o tribunal ndo possui
ainda, mesmo depois de tantos julgados, posicionamento claro sobre
a resposta que deve dar para casos com determinadas caracteristicas;
(ii) as decisdes sdo amplas demais e os ministros acabam se compro-
metendo excessivamente quando decidem casos que ndo exigem tantos
argumentos; (iii) os critérios para a aplicagao de decisdes passadas do
tribunal podem nio estar ainda estabelecidos.

Nas trés hipoteses o problema nio é necessariamente de vincula-
¢dao ou nao a decisdes anteriores. Quando sio chamados a decidir, os
ministros do Supremo podem até sentir-se pressionados pelas decisoes
que a corte tomou no passado e, mesmo assim, podem divergir sobre
qual decisdao os vincula, o que em cada decisdo os vincula ou sobre
quais devem ser os critérios usados para lidar com uma decisio ante-
rior. O problema maior é de manejo dos julgados passados. Em todas
as hipoteses explicativas, porém, o efeito é o mesmo: os precedentes da
corte nao sao capazes de dar pistas sobre a solugdo de casos futuros
no proprio tribunal. Com um acervo que serve para sustentar qualquer
conclusdo, as decisdes do tribunal cumprem o papel oposto ao que
delas se espera. Em vez de maior previsibilidade, sobra desorientacao.
A manutencdo dessa pratica pode até ser positiva para 0s ministros,
que sempre poderdo recorrer a um julgado passado, ndo importa o
que decidam. Mas com menos consisténcia e previsibilidade, perdem a
instituicao e a sociedade.

Publicado em 13 de Maio de 2015






Inviolabilidade de domicilio: qual foi,
afinal, o recado do Supremo?

Carolina Haber

p6s o julgamento do RE 603.616 (inviolabilidade de domici-

lio) pelo Supremo, em novembro, interpretagdes 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 em
domicilio sem ordem judicial.

Afinal, o Supremo autorizou ou ndo a busca domiciliar sem man-
dado judicial em casos de crimes permanentes — crimes cuja pratica se
perpetua no tempo, como ocorre no trafico de drogas?

A resposta — e a dificuldade de encontra-la — estd relacionada
aos limites da repercussdo geral. Em algumas situa¢oes, em que ha
muitos recursos sustentando a mesma tese juridica, o Supremo esco-
lhe um caso emblematico e decide o mérito da questido. Espera-se que
essa decisdo oriente outros casos idénticos, julgados pelas instancias
inferiores.

No caso, a tese aprovada pelo Supremo foi: “a entrada forcada em
domicilio, sem mandado judicial, é valida, mesmo no periodo noturno,
desde que amparada em fundadas razdes que indiquem que, dentro
da casa, ocorre situagao de flagrante delito”. Em seu voto, o ministro
relator, Gilmar Mendes, explica o que tinha em mente com essa formu-
lacdo: a inviolabilidade domiciliar deve ser sempre respeitada, mas a
propria Constituicdo trata das excegdes a essa inviolabilidade, dentre
as quais estdo a determinagdo judicial e o flagrante delito.

No primeiro caso, haveria um controle a priori do magistrado. No
segundo, o controle é a posteriori, permitindo-se aos policiais desde


http://jota.uol.com.br/stf-impoe-limites-para-busca-em-domicilio-sem-autorizacao-judicial
http://jota.uol.com.br/stf-impoe-limites-para-busca-em-domicilio-sem-autorizacao-judicial
http://jota.uol.com.br/stf-impoe-limites-para-busca-em-domicilio-sem-autorizacao-judicial
http://www.conjur.com.br/2015-nov-05/policia-apreender-drogas-dentro-casa-mandado-fixa-stf
http://cdn2.jota.info/wp-content/uploads/2015/11/re-603616.pdf
http://cdn2.jota.info/wp-content/uploads/2015/11/re-603616.pdf
http://cdn2.jota.info/wp-content/uploads/2015/11/re-603616.pdf
http://cdn2.jota.info/wp-content/uploads/2015/11/re-603616.pdf
http://cdn2.jota.info/wp-content/uploads/2015/11/re-603616.pdf

N 212 O SUPREMO EM 2015

logo atuar, para depois serem analisadas as fundadas razoes que os
levaram a ingressar no domicilio e a eventual ilegalidade da prisdo.

A primeira vista, parece que nessa perspectiva o ingresso estaria
autorizado para qualquer situagdo de flagrante de crime permanente.
Uma conclusdo que soa temeraria no cendrio atual, em que muitas
vezes os policiais ingressam nas casas, especialmente em favelas, sem
nenhuma certeza de haver ali uma situacdo de flagrante ou até mesmo
coagem seus moradores a autorizar sua entrada.

Mas nio foi bem assim. Na verdade, o Supremo entendeu que, em
caso concreto, havia razoes fundadas para suspeitar da pratica do cri-
me, com base nas declaracdes do motorista flagrado com cocaina, que
afirmou ser do réu a droga encontrada e que forneceu seu endereco,
onde foi localizada mais cocaina.

O ministro Gilmar Mendes diz, em seu voto, que a solu¢ao encon-
trada por ele cria espaco para formagio acerca dos limites da atuacdo
policial. Ou seja, nesse ambito sua tese estd em aberto e nao leva a
nenhuma conclusio fixa sobre a legalidade desta ou daquela entrada
em domicilio. Ele diz que ndo apreciou especificamente os tantos casos
em que ocorrem ilegalidades.

Para o Supremo, portanto, esses casos deverdo ser analisados pelo
juiz, apos o flagrante, no caso concreto. Segundo Mendes, nesse senti-
do, a tese seria um avanco para a concretizagdo da garantia de invio-
labilidade e a prote¢do da residéncia, na medida em que sera exigida
justa causa para a busca, controlavel a posteriori.

O problema é que mesmo se os propositos por tras da decisdo
forem claros, nada garante que a mensagem vai ser interpretada assim
pelos juizes. O restante do judicidrio sabera tracar o limite entre a tese
de repercussdo geral e a andlise do caso concreto no julgamento do RE
603.616? Se apenas aplicarem automaticamente a repercussio geral
para casos em que ha arbitrariedade, veremos decisdes afirmarem, sim,
em nome da tese firmada pelo Supremo, que a policia pode entrar em
residéncias sem mandado.

E nio € s6 para o juiz que a mensagem pode tomar dire¢Oes equi-
vocadas. Os policiais também serdo intérpretes dos recados judiciais.
Aqui, porém, ndo ha nem que se falar em controle a posteriori, pois o
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Judiciario s6 vai exercer esse controle nas situagdes em que os policiais
realmente encontrarem a prova que buscam. Nas inimeras vezes que
os policiais ingressam de forma arbitraria nas casas e nada encontram,
ndo havera qualquer controle.

O sinal dado pelo tribunal foi no minimo confuso. Ainda que a
leitura do voto do ministro Gilmar Mendes esclareca a intencao de
proteger a inviolabilidade de domicilio e limitar a atuagdo policial,
a formulacdo da tese de repercussido geral adotada pode ter o efeito
contrario.

Publicado em 17 de Fevereiro de 2016
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Respeito aos outros poderes é marca do
governo Dilma?

Michael Freitas Mohallem

istemas de separagdo de poderes, como o Brasil, apostam na

capacidade de um poder limitar a acdo do outro. Mas essa in-

fluéncia esta também sujeita a certos limites, que sdo verdadei-
ramente testados apenas em momentos de dificuldade, como a atual
crise do governo Dilma Rousseff. A presidente tem respeitado o fun-
cionamento das instituicoes?

Embora nio existam indicadores institucionais consensuais de in-
terferéncia de um poder nos demais, as ultimas décadas de vida demo-
cratica nos deram alguns parametros. Trés deles nos interessam neste
momento: a indicagao pela presidente de ministros do STF, a indicacdo
do chefe do Ministério Publico Federal e a atuag¢ao da Policia Federal.

Em relagido ao STE nio pairam duvidas sobre as indicagdes de
Dilma quanto a independéncia em relacdao ao executivo. Para citar ape-
nas o exemplo mais visivel neste momento, o ministro Teori Zavascki,
terceiro indicado de Dilma, tem atuado como relator dos processos da
Operagao Lava Jato sem qualquer sinal de constrangimento diante da
possibilidade de ter o futuro do governo nas maos. Essa é uma virtude
individual de cada ministro, mas nos diz algo também sobre como os
critérios da presidente na hora de escolher quem indicar para posicoes
tao importantes.

Mesmo quando sofreu ataques diretos, Dilma recuou e procurou
mostrar desprendimento. A “PEC da Bengala” talvez tenha sido o mais
explicito e casuistico uso de uma emenda constitucional para enfraque-
cer um presidente. Privou Dilma de cinco indicagdes para o Supremo,
e tantas outras para tribunais superiores e federais. Mas a presidente
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sequer contestou a PEC junto ao STE. Em sua resposta oficial, viu no
episodio uma expressao de soberania na atuagao parlamentar.

Na mesma linha, a indicacdo do procurador da Republica mais
votado pela categoria é uma pratica recente (desde o governo Lula),
mas que se tornou importante na ultima década. Até aqui, Dilma se-
guiu o critério, e nao ha indicativos de que fara diferente em setembro
préoximo, quando decidird a reconducdo de Janot — ainda que, com
isso, fortalega a investigacdo contra seus ministros e base no Congresso.
Essa ndo é uma regra legal, apenas uma tradigio sobre a qual pesa certa
expectativa. Mas bastaria uma quebra para colocarmos tudo a perder.

O terceiro pardmetro € a atuagio da Policia Federal. Embora o mi-
nistro da Justica, subordinado a presidente, seja o chefe da policia, pre-
serva no 6rgdao um grau de autonomia surpreendente para quem imagina
policiais trabalhando sob rédea curta. E comum, mesmo em operacdes
contra banqueiros e politicos, que o ministro saiba dos alvos dos man-
dados poucas horas antes da acdo. Nao deve ser pequena a tentagao
de politizar a mais eficiente das nossas policias, e a reacdo agressiva do
presidente da Camara dos Deputados mostra que esse ainda é um risco.
Fosse Eduardo Cunha — ou qualquer politico alinhado a essa visio —
ministro da Justica, a Lava Jato provavelmente jamais teria existido.

Mas ndo seriam essas posturas esperadas de qualquer agente po-
litico? Pode Dilma realmente listd-las como produtos do seu governo?
Criticam-se, corretamente, aqueles que celebram como virtude o fato
de simplesmente cumprirem a lei, como o candidato cuja bandeira é
a ética e honestidade. Nao é o caso aqui. Nos trés parametros, nao ha
um comportamento legalmente esperado. Sdo escolhas da presidente
sobre como usar determinados poderes de que dispoe.

Diversas oportunidades de decisio ddo ao agente politico espaco
para direcionar maior ou menor énfase ao interesse institucional. Nao
é apenas a discricionariedade da decisdo. E autocontencio e compro-
metimento com o bom funcionamento das institui¢des. Sao posturas
de quem consegue se imaginar como oposi¢ao no futuro para, entdo,
exigir nada menos do que o mesmo.

Publicado em 27 de Julho de 2015



A PEC do desrespeito ao Supremo

Diego Werneck Arguelhes

a aprovag¢ao da “PEC da Bengala”, a Camara dos Deputados

desrespeitou o Supremo Tribunal Federal. Nio havia qual-

quer preocupacao efetiva com o funcionamento do tribunal,
sob qualquer dimensao relevante. Mudou-se a estrutura da Corte a
partir de um problema inventado, sem levar em conta nenhum dos
debates que de fato existem sobre o aperfeicoamento da institui¢do.
A Camara instrumentalizou a instituicao e cada um de seus membros,
com o unico propésito de eliminar indicagoes que a presidente Dilma
faria para o tribunal ao longo dos proximos anos.

Essa ndo é uma leitura radical. Ela surge com facilidade quando
avaliamos como foi conduzido o processo de aprovagio da PEC. Fo-
ram apenas duas as razoes apresentadas pelos parlamentares: (i) o au-
mento da expectativa média de vida dos brasileiros e (ii) a experiéncia
dos ministros que ja estdo la. Nenhuma das duas, porém, é capaz de
justificar a mudanca.

A expectativa de vida de um ministro do STF nao é, nem nunca foi,
a de um brasileiro médio. A compulsoria ja estd na casa dos 70 anos ha
muitas décadas — era 75 anos em 1934, quando a expectativa de vida
em geral seria menor, passando para 68 na Constitui¢do de 1937 e se
firmando em 70 anos em 1946. A expectativa do brasileiro médio mu-
dou nesse periodo, mas o que isso nos diz sobre a expectativa de vida
dos ministros do STF? E esperado que, como parte de um grupo social
restrito, integrantes da elite das carreiras juridicas no Brasil, tendam a
viver além dos 70 anos. Contando apenas os ministros ja falecidos e
que estiveram no tribunal de 1988 para c4, a expectativa de vida média
¢ de cerca de 15 anos apds o marco da compulséria. O aumento da
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expectativa dos brasileiros em geral é uma novidade sem relevancia
nesse debate.

Na verdade, mesmo feito de maneira responsavel, o argumento da
expectativa de vida seria irrelevante. A regra da compulséria aos 70
ndo deve ser vista como uma forma de evitar que ministros proximos
ao fim da vida (e de suas forgas fisicas e intelectuais) continuem no
tribunal. E um mecanismo de renova¢io dos quadros do Supremo, co-
nectando sua composicdo (e sua jurisprudéncia) a transformagoes ge-
racionais, sociais e politicas. A questdo é onde tracar a linha, de modo
a aproveitar cada ministro ao maximo, mas sem congelar composi¢oes
de outras épocas no tribunal.

Na mesma linha, o argumento da experiéncia dos ministros que
ja estdo 14 é problematico. Perdemos experiéncia no servico publico
o tempo inteiro, com qualquer regra de compulséria. Perdemos mé-
dicos e professores extremamente experientes. Mas é preciso renovar.
Em especial, no caso do STE, cujas decisdes contém uma boa dose de
valoracdo politica e moral, a questdo da renovagdo ganha ainda mais
importancia.

Juntamente a sua experiéncia, um ministro que fica trés décadas
ou mais em um tribunal constitucional carrega consigo valores e visdes
sobre o direito que podem estar em perfeito descompasso com a so-
ciedade brasileira atual. E quando um unico presidente tem a sorte de
fazer varias indicacoes de pessoas com pouca idade, esse descompasso
se torna coletivo. E para minimizar esse risco que a esmagadora maio-
ria dos paises democraticos adota algum tipo de mandato para seus
tribunais constitucionais.

Nada disso foi tematizado na sessio da Camara. No fundo, os par-
lamentares ndo estavam sinceramente interessados na expectativa de
vida dos ministros, nem na sua experiéncia. O que de fato pretendiam
esta claro para qualquer leitor de jornal: impedir que Dilma Rousseff
faga outras cinco indicacdes até 2018.

E até possivel que alguns ministros atuais fiquem satisfeitos com
a mudanga — sobretudo se pensam que a cadeira que agora ocupam
pertence a eles, e nio ao povo brasileiro. Mas a eventual satisfagao
individual de alguns ndo deve ofuscar um diagnostico institucional
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mais amplo, que a maioria dos ministros certamente fard. Sem pensar
nas consequéncias para o direito brasileiro, a Camara dos Deputados
tratou o Supremo Tribunal Federal como apenas mais um objeto para
arremessar contra a presidente.

Publicado em 6 de Maio de 2015






Quando o casuismo muda a Constituicao

Felipe Recondo

proposta de emenda constitucional que aumenta a idade de

aposentadoria para ministros de tribunais superiores é tao ca-

suistica quanto seria, neste momento, a aprovag¢ao do fim do
foro privilegiado para julgamento de autoridades politicas pelo STFE.

A PEC da Bengala, aprovada na quarta-feira em primeiro turno na
Camara, tem como objetivo tnico impedir que a presidente Dilma Rous-
seff indique mais cinco ministros do STF até 2018. Hoje, o STF é majori-
tariamente composto por ministros indicados por governos do PT. Com
mais cinco indicacoes, 10 dos 11 integrantes da Corte terdo chegado ao
cargo pelas maos do ex-presidente Lula e de Dilma Rousseff.

O que oficialmente fundamenta a PEC da Bengala? Dois argumen-
tos indisfarcadamente diversionistas: a ideia de que a proposta apro-
veita a experiéncia e sabedoria de juizes no cume da carreira e de que
a altera¢do pode poupar os cofres da Previdéncia.

Curiosamente, a PEC ndo se aplica as demais carreiras de estado.
Para encurtar a tramitagdo da proposta, o Congresso deixara para lei
subsequente a altera¢do da idade para todo o funcionalismo publico.
S6 se pode falar em beneficio para a Previdéncia se a regra valer para
todas as carreiras. E mesmo assim a sociedade deve discutir alguns
pontos: com o aumento da idade, o nimero de jovens nas carreiras
publicas diminuird e a burocracia estatal so se cristalizaria.

O que, efetivamente, incomoda um Congresso ansioso por auferir
maximos dividendos da crise de gestdo e de lideranga do governo? A
insuportavel ideia de que, mantida a regra constitucional, o PT tera
nomeado, ao final de 2018, 10 dos 11 ministros da Suprema Corte. E
por que isso seria ruim?
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Conforme se cré, mesmo na auséncia de evidéncia empirica siste-
matica, um tribunal com maioria de ministros indicados por um parti-
do seria subserviente a esta legenda. O que os fatos parecem mostrar,
contudo, é que os ministros nomeados nos ultimos doze anos se com-
portaram de modo independente, muitas vezes votando em sentido
contrario ao governo nos casos politicamente mais incendiarios.

O espirito dessa proposta combinaria a outra que tramita no Con-
gresso com deliberada lentiddo, mas que pode ser sacada a qualquer
momento: o fim do foro privilegiado para deputados e senadores. Ori-
ginalmente, o intuito € evitar que autoridades se beneficiem da lentidao
da Justica e respondam a processo na primeira instancia.

Agora, porém, o objetivo (errado ou nao) poderia ser desvirtuado.
Alterada a Constituigdo para extinguir o foro livraria os politicos en-
volvidos nos crimes investigados pela Operacdo Lava Jato de uma pos-
sivel condenacdo no STF, sem chance de recurso para outras instancias.

Ha, evidentemente, uma diferenca brutal entre as duas propostas.
Nio ha clamor publico para que Dilma Rousseff indique menos mi-
nistros do STE. Ao contrario, o fim do foro neste momento seria uma
reforma institucional lastreada no apoio da opinido publica, mas ilegi-
timamente utilizada para uma finalidade escusa.

Nestas circunstancias, seriam duas reformas feitas a toque de caixa,
desprovidas de reflexdo institucional digna de respeito, distantes do interes-
se publico, uma inflamada pela briga partidaria, outra por razdes criminais.

O STF que assiste que silencia em relagao a PEC da Bengala, igno-
raria também os fins de uma reforma casuistica como esta? Alteracoes
na regra do jogo de composi¢ao de uma Corte (processo de nomeacao,
nimero de membros, idade de aposentadoria) sdo reformas institucio-
nais muito sérias para serem levadas a cabo com fins de alimentar a
disputa politico-partidaria.

A historia do Supremo Tribunal Federal (STF) nos revela que mu-
dancas na idade dos ministros ou na composi¢do da Corte remontam
a periodos de anormalidade democratica.

Foi a Constitui¢ao de 1934, apds a Revolucio de 1930, que previu
a aposentadoria compulsoria dos ministros do Supremo aos 75 anos
de idade. A Constitui¢ao de 1891 nao estipulava idade-limite. De acor-
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do com o ministro Celso de Mello, o constituinte de 1891 optou por
contar com a “sabedoria, a experiéncia e os conhecimentos de notaveis
ministros que atuaram com grande visao e lucidez, no Supremo Tribu-
nal Federal, ap6s os 70 anos”.

Em 1937, durante a ditadura de Getulio Vargas, esse limite foi
estrategicamente baixado para 68 anos de idade. Cinco ministros do
Supremo foram atingidos pela reducdo imposta e foram aposentados.

“Saio do Pretorio perfeitamente bem, porque nio fui violentamente
aposentado, como os meus colegas em 1931, mas em virtude de lei, boa
ou m4, o que nao vem ao caso discutir. O futuro melhor dira, o que nao
impede que desde logo seja dito que a Constitui¢ao do dia 10 enfeixou nas
maos do Presidente da Republica os poderes legislativo, executivo e judici-
ario”, escreveu entao o ministro Hermenegildo Barroso, que se considerou
automaticamente aposentado por contar com 71 anos, 2 meses e 12 dias.

Com a saida de Getilio do poder, a Constituicio de 1946 resta-
beleceu a idade compulsoria para 70 anos — o que estd mantido na
Constitui¢ao de 1988. Nos governos militares, a idade nao foi altera-
da, mas houve aposentadorias compulsorias, pelo Ato Institucional 5,
e mudanca na composi¢ao, pelo Al 2.

Beirando os 70 anos, o ministro Celso de Mello teria muito ainda
a contribuir com o Supremo Tribunal Federal e com a Justiga brasilei-
ra. O mesmo se diz do ministro Marco Aurélio Mello, que se aposen-
tard em 2016 se a PEC nio for aprovada. Entretanto, a discussdo ndo
deve ser personalista.

Aprovar uma PEC para garantir a permanéncia de um ou outro
ministro ou para impedir que um ou outro governo promova indica-
¢oes € valer-se de uma emenda constitucional para um fim casuistico.

A extin¢do do foro, uma conjectura neste momento, mas baseada
em propostas que ja tramitam na Camara, teria 0 mesmo objetivo me-
nor: beneficiar este ou aquele politico agora alvo de uma das maiores
operagoes da Policia Federal e do Ministério Publico contra a corrupgao.

A Constitui¢do ndo se presta a fins menores. E o Supremo nao é
peca do jogo politico-partidario.

Publicado em 9 de Marco de 2015






Um recado para o STF

Felipe Recondo

xiste uma nova conformacio de forcas na Praca dos Trés Po-

deres. A aprovagdao da PEC da Bengala evidenciou que o ponto

de equilibrio mudou. O Congresso revela sua capacidade deci-
soria. O Executivo escancara suas debilidades numa derrota acacha-
pante. E o Judicidrio precisa entender que um recado lhe foi dado. O
jogo mudou.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ampliava progressivamente
seus poderes, decidindo nos processos judiciais o que considerava que
o Congresso nio decidiria no processo legislativo. O STF aprovou a
uniao homoafetiva, o aborto de fetos anencefalicos, fidelidade partida-
ria e outros tantos temas que o vacuo decisorio do Congresso deixava
para que outrem julgasse.

Ao aprovar a proposta de emenda a Constituicdo que eleva a apo-
sentadoria compulséria de 70 para 75 anos, a Cimara mostra capaci-
dade de reacio e, se quiser, de reversio de decisdes que nio lhe agra-
dem, de retaliagdo nos casos em que considerar que suas competéncias
foram invadidas.

O Congresso tem outros instrumentos na fila para demonstrar sua
for¢a ante o STE O presidente da Camara, Eduardo Cunha (PMDB-
-R]J), adiantou que tem compromisso com as liderangas partidarias
para votar outras emendas constitucionais que alteram a forma de in-
dicacdo dos ministros do Supremo e estabelecem mandato fixo.

O Supremo nao reagiu a iminente aprova¢ao da PEC da Bengala,
talvez porque alguns ministros se beneficiassem com mais cinco anos
de cargo. Talvez porque este nao fosse um tema completamente novo.
Reagira se for estipulado mandato fixo ou se a forma de indicacido for
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radicalmente alterada? Reagira se vir o Congresso avocar para si a
prerrogativa de indicar integrantes da Corte?

Talvez o Supremo tenha se acostumado com o Congresso enfra-
quecido. A ponto de interferir diretamente na vida politico-partidaria
sem esperar reagoes ou consequéncias relevantes. O STF estabeleceu a
verticaliza¢do nas eleicdes de 2006, criou nova regra para a cassagao
de mandatos, derrubou a cldusula de barreira.

Como seria a rea¢ao hoje da Camara? O que acontecera se o STF
julgar que as empresas privadas ndo podem financiar campanhas poli-
ticas? Havera reacoes?

O Senado podera, na proxima semana, colocar um peso a mais em
seu favor na balanga entre os poderes ao sabatinar e, eventualmente,
rejeitar a indicagao do advogado Luiz Edson Fachin. Seria uma decisdao
historica e sem precedentes na historia da nova Republica.

Ha quem diga no Congresso que a indica¢do de Fachin contribuiu
para a aprovagao da PEC da Bengala. Um governo politicamente fra-
gilizado, sob ameaga de impeachment e em meio a megaoperacgio de
combate a corrup¢ao — a Lava Jato —, decidiu pela indicagio de um
nome de autoafirmacdo. Alguém muito identificado com seus valores,
suas bandeiras.

A depender do resultado da sabatina e da votagao secreta, o go-
verno poderd sofrer mais uma grave derrota. O Congresso, novamente,
mostraria que tem poder de a¢do e reagdo. Ao Supremo caberia se
adaptar a esse novo equilibrio de forgas.

Publicado em 7 de Maio de 2015



A pedalada constitucional
de Eduardo Cunha

Michael Freitas Mohallem

segunda vota¢do da reducao da maioridade penal pela Cama-
ra, pouco depois de té-la rejeitado, torna inttil uma norma da
Constituigao.

A maturagdo de qualquer iniciativa legislativa — especialmente
uma proposta de emenda constitucional — ndo se da através de um
processo de erro e acerto no calor do plendrio. A defini¢io do melhor
texto, da melhor formula — se trafico, crime hediondo ou redugio li-
near, no caso da PEC da maioridade penal —, sd3o justamente questoes
para a Comissdo Especial sobre o tema, onde nao ha qualquer limita-
¢ao de novo voto de matérias rejeitadas.

Quem coloca uma PEC em votagdo para “ver se cola” deve as-
sumir esse risco. Como Eduardo Cunha deu ultimato a Comissdo e
apressou a votagao em plenario, é razoavel supor que sabia do perigo
de que, se derrotada, a matéria voltasse para a geladeira. Se o presiden-
te da Camara pode colocar a proposta em votacao quando quiser, nao
o pode fazer quantas vezes quiser. Sdo as regras do jogo democratico
que, se quebradas, pedem interven¢io do Supremo.

Agora, superada essa etapa na Cimara e seguindo o mesmo ro-
teiro da PEC do financiamento empresarial para partidos politicos, o
assunto segue para o Supremo.

Como regra geral, o STF nao deve interferir no processo legislati-
vo. Mas emendas a Constitui¢do sdo um caso a parte e as exigéncias
sao maiores. O §5° do art. 60, até entao raramente discutido, conjuga
em si dois importantissimos freios institucionais. Ao mesmo tempo em
que limita o poder de agenda do presidente da casa legislativa, acres-
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centa cautela adicional a votagiao de PEC. Impde um custo para quem
mudar a Constituicio. E como se o artigo dissesse: “pense bem se essa
PEC deve ser votada, com esse texto, neste momento; se for derrotada,
s6 no ano que vem”. E um mecanismo de autopreservagio da Consti-
tuicao.

Mas a depender de sua jurisprudéncia recente, é possivel que o
STF cometa um erro. Os ministros vinham entendendo que as vota-
¢oes de proposicdes acessorias de emenda e da emenda em si sdo coi-
sas diferentes, de modo que vota-las sequencialmente ndo ofenderia a
Constitui¢ao (p.ex., MS 22.503, MS 33630). O presidente da Camara
defendeu entendimento semelhante.

Posi¢oes desse tipo devem ser rejeitadas. Aceita-las levaria ao ab-
surdo de termos, pelas maos do proprio STE, um artigo constitucional
sem nenhuma eficacia. Na interpretacio de Cunha, e no que parece
ser o entendimento de varios ministros, a tnica hipotese de que uma
segunda votagao de PEC seja barrada pela Constituigao seria a impro-
vavel tentativa de votar o mesmissimo texto rejeitado. Mas por que
razdo aquele que € interessado em ver aprovada a matéria legislativa
recém-rejeitada reapresentaria 0 mesmo texto idéntico? Bastaria mu-
dar uma tnica palavra.

Regras devem ser interpretadas de maneira que possam valer. In-
terpretar um artigo constitucional de forma que s6 tenha efeito no caso
de uma inusitada e contornavel hipdtese €, na pratica, coloca-lo em
desuso. Essa é uma interpretacdo que nio respeita a propria Consti-
tuicao. A exemplo da desmoralizada exigéncia de apreciacao dos vetos
presidenciais em 30 dias (art. 66 §4°), a regra em discussao nesse mo-
mento, que impede nova votagao de matéria derrotada no mesmo ano
legislativo, podera ser, igualmente, para inglés ver.

E esta a provocacdo que chega ao Supremo: deve mudar sua juris-
prudéncia, ou tera matado — com a ajuda de Eduardo Cunha — mais
um artigo da Constituigdo.

Publicado em 3 de Julho de 2015



Nem notavel saber juridico,
nem reputacao ilibada

Joaquim Falcdo

ssim o senador comecou, na sabatina, a questionar o candi-

dato ao Supremo. E foi mais longe. Disse ser necessario ter

gosto pelo trabalho para ser ministro do Supremo. Ou seja, o
chamou de preguigoso.

O candidato nio se intimidou. Ndo fez por menos. Rebateu: “O
senador deve desconhecer, mas a nossa animosidade vem de muito
antes”.

Evidentemente que ndo se trata da sabatina do ministro Edson
Fachin. Nio se foi tao longe. Trata-se da sabatina do candidato Sepul-
veda Pertence, em 1989, na mesma Comissao de Constitui¢ao e Justica
do Senado. Agora revelada em seu depoimento ao projeto de Historia
Oral da FGV Direito Rio.

Recordou dos temos de movimento estudantil como dirigente da
UNE e continuou:

“Até um dos pesares que tenho, desta época de estudante, é que,
estando na Europa, eu ndo pude comparecer ao enterro de Sua Exce-
léncia promovido pela UNE. Entdo ndo me espanta, talvez espante a
Sua Exceléncia, tanta animosidade na sua pergunta, porque tem plena
razao em nao gostar de mim.”

O senador que o questionava era Roberto Campos, ex-ministro do
governo militar.

Pertence fora aposentado do Ministério Publico por decisio da
Junta militar, com base no AI-5. Roberto Campos era o todo poderoso
ministro do planejamento.
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Estavam em campos politicos opostos. Muito opostos. Nao es-
panta, pois, este didlogo. Previsivel. Eram adversarios. Pertence ndo
contemporizou. Nem buscou o voto de Campos. Enfrentou de frente.
O passado o obrigava a tanto.

Quando Pertence foi procurador geral de Republica no governo
José Sarney, Roberto Campos alegou a inconstitucionalidade da Lei
de Informatica que o ministro Renato Archer e Luciano Coutinho, seu
secretdrio-geral, tinham feito aprovar no Congresso.

Naquela época, o procurador geral tinha o poder de encaminhar
ou engavetar agoes de inconstitucionalidade. Prevalecia, na Constitui-
cao de 1969, este dispositivo autoritario. O procurador era uma espé-
cie de ledo de chacara do Supremo. Manietado. S6 nele entrava, quem
ele, Pertence, permitisse. Era o gatekeeper, como dizem os americanos.
O seguranca do Supremo, dir-se-ia hoje.

Foi um periodo de tempos complexos. Um tempo de intervalos
entre a redemocratizacdo, que com a elei¢io de Tancredo Neves ja ca-
minhava, e a nova constitucionaliza¢do, que ainda nao chegara. A rea-
lidade politico ja democratizante. As leis ainda autoritarias.

Havia, porém, um consenso informal, incluindo o Ministério da
Justica com Fernando Lyra, do qual participavam Pertence, Marcelo
Cerqueira, José Paulo Cavalcanti, Técio Lins e Silva, Cristovao Buar-
que, eu e tantos outros, de que nao se usaria mais a legislagao autorita-
ria mesmo em vigor. Ou seja, Pertence teria que encaminhar a acdo de
inconstitucionalidade proposta por Campos.

Ocorre que Pertence era ideologicamente contra o pedido de Ro-
berto Campos. Como encaminhar ao Supremo uma inconstitucionali-
dade da qual ele nio estava convencido? Usar da legislagdo autoritaria
e barrar? A redemocratizacao teria de esperar? Xeque-mate.

Quase xeque-mate.

E bom nio esquecer que Pertence é mestre das Minas Gerais.
Sua solugdo, narrada no seu depoimentos a FGV, é aula de politica
mineira.

O que fez ele? Simplesmente encaminhou o pedido de inconsti-
tucionalidade de Roberto Campos ao Supremo. Nio usou da compe-
téncia autoritaria para lhe impedir acesso. Mas encaminhou com um
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detalhe. Dizendo que ele era contra a propria inconstitucionalidade
que solicitava! Paradoxo pertenciano.

Em suma. Temos ainda muito que aprender. Nada é obvio para um
mineiro. Sobretudo, advogado mineiro.

Publicado em 26 de Maio de 2015






Fachin nao encantou, nem escandalizou

Andre Bogossian

sabatina de Luiz Edson Fachin provavelmente nao encantou
quem ja concordava com suas posicoes, nem escandalizou
quem havia se preocupado com seu alegado radicalismo.

Em temas como funcdo social da propriedade rural e ativismo ju-
dicial, Fachin havia defendido — como jurista e como advogado mili-
tante — posi¢oes arrojadas. Na sabatina, porém, a tonica geral foi con-
temporizar, mesmo diante de perguntas que mencionavam escritos do
jurista em que assume posigdes sobre essas controversas questoes po-
liticas, morais e institucionais. Mas o que pode significar esse aparente
recuo no contexto do processo de aprova¢iao de um futuro ministro?

Nao é facil imaginar a transformacao de advogado defensor de causas
progressistas para um futuro juiz preocupado com “os valores da familia”
e a “tranquilidade do ambiente de circulagio de bens e negocios”. Ou de
jurista critico e ativista para futuro ministro deferente a fung¢io legislativa
do Parlamento, invocando “o bom e velho Kelsen”. De autor de impor-
tantes textos sobre como reler o Codigo Civil a luz da dignidade humana
para critico do uso abusivo de principios constitucionais como forma de
“espremer do direito o resultado que se quiser”. A mudanga foi substan-
cial e rdpida — quase da noite para o dia, ou da indicagao a sabatina.

Em uma leitura possivel, jurista e julgador sio papéis profissio-
nais distintos. Fachin teria talvez afirmado entender e respeitar a dife-
renga entre o jurista ativista e o juiz imparcial. Essa perspectiva pode
ter acalmado os animos de quem pretendia fazer de Fachin o “Robert
Bork brasileiro”. Bork, um aclamado jurista dos Estados Unidos, viu
sua indicacdo a Suprema Corte ser rejeitada pelo Senado por conta do
radicalismo de suas posi¢des sobre direito constitucional.
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Cabera aos senadores decidir o que essas respostas realmente re-
presentam — o amadurecimento de um jurista que distingue papéis,
uma verdadeira moderacdo de posi¢bes ou apenas um aceno para a
opinido publica e para os senadores.

Qualquer que seja a interpretagio e a decisdo os senadores, porém,
¢ importante manter a memoria do que Fachin disse em sua sabatina.
O préprio Fachin, alids, em resposta ao senador Cassio Cunha Lima
(PSDB/PB), afirmou que de fato fard valer o que defendia ali no Se-
nado. Se o indicado de hoje é, como disse o senador Ricardo Ferraco
(PMDB/ES), “refém de seu passado”, seria possivel dizer que o futuro
ministro estaria também vinculado as respostas que deu na sabatina?
Essa questao ndo deveria se esgotar na disposi¢do individual deste ou
daquele indicado. Pode ser um passo importante para que o mecanis-
mo da sabatina se torne, cada vez mais, algo mais substantivo que um
carimbo ou uma ameaca de veto. O que o indicado diz hoje na saba-
tina pode — e deve — alimentar a andlise e a eventual critica de suas
decisoes no futuro.

Publicado em 13 de Maio de 2015



LigacoOes perigosas

Diego Werneck Arguelhes

ministro Lewandowski encontrou a presidente Dilma fora

do Pais e da agenda; o ministro Gilmar Mendes encontrou o

presidente da Camara, Eduardo Cunha (PMDB-R]), em sua
residéncia. Esses encontros sdo sintomas de um descompasso mais ge-
ral. O Supremo assumiu posi¢ao central na politica brasileira. Mas
seus ministros ainda nio sedimentaram critérios consensuais basicos
para conciliar a atuacdo judicial e a participa¢do na politica.

O poder do Supremo na nossa democracia tem contrapartida ins-
titucional clara: quem decide conflitos tem que se manter independente
em relacdo a eles. ministros precisam guardar distancia publica e vi-
sivel das disputas que precisardo decidir. Para isso, 0 comportamento
junto aos outros poderes é decisivo. Quem se apresenta como articu-
lador politico ou consultor juridico de partes em conflito arrisca sua
imparcialidade como juiz na decisio futura.

O comportamento individual publico — ou, o que é mais grave, tor-
nado publico — nos encontros da semana passada pode afetar a imagem
da institui¢do. E a imagem de independéncia da justica no Brasil nao é
das melhores. Segundo os relatérios do Indice de Confianca na Justica
produzido pela FGV Direito SP, de 2012 até 2014 cerca de 60% dos en-
trevistados consideraram o judicidrio “pouco” ou “nada independente”.

Boa parte dos juizes brasileiros, alids, quer mais distancia entre
o Supremo e os outros poderes de Estado. Em 2005, em pesquisa da
AMB organizada por Maria Tereza Sadek, avaliaram negativamente
(em especial os juizes de primeira instancia) a imparcialidade e inde-
pendéncia do Supremo em relacdo aos poderes eleitos. Juizes 1a embai-
x0 criticam a politizagdo dos ministros de cima.
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A cobertura da imprensa sugere que encontros entre ministros do
Supremo e representantes dos outros poderes ndo foram fendmenos
raros nos ultimos meses. Antes da indica¢do de Edson Fachin para
o Supremo, noticiou-se um encontro de Lewandowski com Renan
Calheiros, presidente do Senado; o ministro buscava apoio para a
indicacdo de Fachin; na época, Lewandowski era relator de inquérito
contra Calheiros.

Em mar¢o deste ano, na véspera da mudanca do ministro Dias To-
ffoli para a 2* Turma do Supremo, que julgard a Lava Jato, a imprensa
noticiou um encontro entre Gilmar Mendes, defensor ptblico da mu-
danca de Toffoli, e Eduardo Cunha, um dos investigados na operacio.
Mendes afirmou nio ter tratado da Lava Jato na reunido.

Os dois encontros da semana passada ndo foram publicos. A falta
de transparéncia €, em si, problema grave. Encontros de juizes e poli-
ticos sdao fatos jornalisticos. Sio dados a serem levados em conta na
hora de interpretar os comportamentos desses juizes dentro dos autos,
em seus Votos.

Mas ainda que publicos, quais sdo afinal os limites desses encon-
tros? Lewandowski afirma ter encontrado Dilma para discutir sala-
rios do Judiciario, como presidente da corte. Mesmo assumindo que
seja esse o teor da conversa, isso ndo a torna inofensiva. O presidente
do Supremo escolhe a pauta e lidera o procedimento decisorio inter-
no do tribunal, que estd prestes a decidir questdes de alto impacto
para o governo.

Nem todos os encontros sobre temas ndo decisorios sdo espurios.
Alguns poucos talvez sejam necessarios. Mas quando ocorrem a som-
bra de poder decisorio iminente, dos ministros, sobre o destino dos
politicos, sio em principio suspeitos. Arranham a imparcialidade da
decisdo futura.

Alguns ministros parecem discordar. Enquanto puderem dizer que
ndo trataram de decisdes, Mendes e Lewandowski ndo veem problema
nas reunioes, secretas ou publicas. A versao oficial teria a propriedade
magica de normalizar qualquer encontro, inclusive em contextos peri-
gosos para a imagem de imparcialidade da institui¢io. Dificil imaginar
que todos os ministros do Supremo pensem da mesma forma.
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Com o crescente poder do Supremo, aumentara também a de-
manda por reunides dos ministros com agentes politicos. Precisamos
discutir esses limites e cobra-los dos ministros. O vale-tudo que vi-
vemos hoje é toxico para a legitimidade que o comportamento co-
medido de geragoes de ministros ajudou a construir. Quem guarda a
Constitui¢ao deve, antes de tudo, guardar a propria legitimidade para
fazé-la cumprir.

Publicado em 16 de Julho de 2015






O processo de impeachment
sera aberto ou secreto?

Ivar A. Hartmann

a eleicio dos membros da comissdo do processo de impea-

chment, Eduardo Cunha implementou o voto secreto mesmo

sem base explicita no regimento, na lei ou na Constituicdo.
Nio foi sua primeira peripécia regimental nos tltimos meses. Dessa
vez, porém, o Supremo, que havia negado tantas liminares sobre o
impeachment, nao deixou de intervir.

Poucas horas depois, o ministro Edson Fachin concedeu liminar,
suspendeu o processo do impeachment. Isso até decisao do plendrio
do tribunal que venha a pacificar a incerteza juridica que tem rondado
a questdo até agora. O gatilho da liminar de Fachin foi justamente o
uso do voto secreto por Cunha. Essa pratica tende a se repetir cada vez
menos no Congresso brasileiro por trés razdes.

Primeiro, o voto secreto de parlamentar, em qualquer hipotese, é
excepcional. Pois é incompativel com o direito fundamental ao voto
pelos eleitores brasileiros. Ha diversas precondi¢des para o exercicio
desse direito. Sem uma imprensa livre, ele fica esvaziado. E igualmente
inutil se ndo ha acesso a informagoes sobre a atua¢ao dos agentes pu-
blicos. Voto no escuro nio é voto, é cara ou coroa. Acima de tudo, o
voto pressupOe a possibilidade de saber o que fizeram as pessoas eleitas.

Representar € diferente de escolher em interesse proprio. Voto se-
creto de parlamentar é incompativel com um sistema representativo
que proteja o direito do cidadio ao seu voto individual. Esconder uma
decisdo de um representante eleito é tao grave quanto barrar o acesso
do eleitor a urna. Ao menos no segundo caso a violagao é transparente.
No voto secreto, nem 1Sso.


http://jota.uol.com.br/ministro-suspende-impeachment-contra-dilma
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Fachin suspende processo de impeachment contra

Dilma

Nossa Constitui¢do prevé uma lista pequena de casos de voto se-
creto. Sao restri¢des frontais um direito fundamental e, portanto, essa
lista ndo deve ser ampliada. Nem por emenda constitucional. E certa-
mente nao por alteragdo do regimento interno das casas do Congresso.
Mas essas restricdes podem ser eliminadas.

Af entra a segunda razdo da gradual aboli¢io do voto secreto.
Mais do que antes, os eleitores brasileiros hoje compreendem a gravi-
dade do voto secreto dos parlamentares. E esses perceberam isso. Abrir
o voto no impeachment de Collor foi, na época, um fato isolado. Ago-
ra, porém, vemos um processo gradual e constante de mudanga rumo
a transparéncia. Ela comeg¢ou com os casos nos quais o voto secreto é
mais grave: a decisdo sobre o destino de um colega. O entao deputado
Natan Donadon foi absolvido pelo voto secreto. A opinido publica
nao tolerou. Emendou-se a Constitui¢ao e, aberto o voto, Donadon foi
cassado. Ha poucos dias, o Senado realizou voto aberto para manter a
prisao de Delcidio do Amaral. Mesmo havendo previsao no regimento
para o voto secreto nesse caso.

Os parlamentares estio vendo que, atualmente, tirar hipotese de
voto secreto da cartola é remar contra a maré. A manobra de Cunha
para aprovar a comissao do impeachment tem um custo politico. As
redes sociais e a imprensa mostram que a opiniao publica ndo perdoa.
Talvez Cunha nio esteja preocupado com o futuro, mas é dificil que
isso seja verdade para todos os que 0 apoiaram nessa manobra. A des-
peito disso, é possivel que se repita a pratica?

A terceira razao da limitagcao crescente do voto secreto € a inter-
vengao bem-vinda do Supremo para proteger os eleitores brasileiros. A
pressdo da opinido publica ndo precisa ser suficiente. Quando se trata
de disposicoes inconstitucionais no regimento interno da Camara ou
Senado, a ministra Rosa Weber ja indicou que o tribunal ndo ira calar.

O ministro Barroso pareceu mais comedido, mas endossa a mes-
ma tese: 0 regimento interno — e, por consequéncia, o presidente da
Camara dos Deputados — ¢é limitado pela Constitui¢do. A decisdo do
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ministro Fachin de suspender o processo de impeachment vem na estei-
ra de outra, ha duas semanas, que tinha o voto secreto como questao
central. Em liminar que acabou sendo entregue tarde no Senado, Fa-
chin afirmou que a Constitui¢ao ndo previa e, logo, excluia, a possibi-
lidade de voto secreto para avaliar a manutencdo da prisao de Delcidio
Amaral.

Renan Calheiros, presidente do Senado, ndo quis reconhecer a de-
cisao de Fachin. Naquela tarde, o fator decisivo foi a opinido publica.
E provavel que nos préximos dias a decisio do plenario do Supremo
seja igualmente decisiva. Mas pouco importa qual dos trés fatores ¢é
mais latente em cada episodio especifico. O fato é que o voto secreto
de parlamentar é uma espécie em extingao no Brasil. Cunha aprendeu
isso ontem.

Publicado em 9 de Dezembro de 2015
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O Estatuto da Familia
e a voz do Congresso

Juliana Cesario Alvim Gomes

aprovagao por Comissdao Especial da Camara dos Deputados

de parecer favoravel ao Estatuto da Familia (PL 6.583/2013)

reacendeu o debate sobre a constitucionalidade do projeto.
Mais ainda, ela coloca em questao o papel do Congresso Nacional na
defesa dos direitos fundamentais

O estatuto traz previsdes sobre a “valorizagdo e apoio a entidade
familiar”, a qual define como “unido de um homem e de uma mulher,
por meio de casamento ou unido estavel, e a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus filhos”. Ou seja, exclui familias como as
homo e socioafetivas, em flagrante afronta a concep¢ao bastante am-
pla adotada pelo Supremo, em 2011, acerca da prote¢ao constitucional
as diversas familias que compdem a sociedade brasileira. Como os de-
fensores do estatuto justificam tal exclusio?

O parecer aprovado na semana passada, de relatoria do deputado
Diego Garcia (PHS-PR), parte de premissas extremamente débeis para
defender o modelo excludente de familia. Afirma que o fundamento do
instituto € a reprodugido e nao o afeto. Compara as relagoes familiares
socioafetivas a pedofilia e a zoofilia, como situa¢des ndo protegidas
pela lei, “apesar de decorrerem de movimentos da sensibilidade que
satisfazem a alguém”.

O deputado nao ignora a decisao do Supremo de 2011 sobre uni-
oes homoafetivas. Mas a desqualifica como usurpacdo da competén-
cia do Congresso. Chega a afirmar, parafraseando outro parecer da
mesma comissao, que o Tribunal teria gerado “discriminagio contra o
individuo nio integrante desse tipo de rela¢ao; pois haveria o gozo de
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direitos especiais ndo extensiveis a todos” e “injusti¢a, pois em nada
estaria reconhecida a relevancia e o reconhecimento do papel da uniao
do homem e da mulher como sustentaculo da sociedade, razao da exis-
téncia de especial prote¢do”.

Esses ndo sdo argumentos de quem deseja debater e questionar a
decisdo do Supremo. Pelo contrario, os argumentos da Corte para pro-
teger todas as familias permanecem intocados. O parecer e o estatuto
utilizam a mesma reda¢io — “unido entre um homem e uma mulher”
— que ja havia sido interpretada pelo Supremo como uma simples
exemplificacdo de um tipo possivel de familia. O parecer desconsidera
tudo que aconteceu de 2011 para ca — no direito constitucional e
na vida do pais. Familias inteiras hoje se constituem sob a prote¢io
concedida por aquela decisio. Em nome da afirmag¢io de uma ideia
discriminatoria de familia, a proposta de estatuto pretende jogar fora
as muitas familias reais que, no Brasil de hoje, ndo se encaixam no
modelo excludente.

Caso o Estatuto da Familia seja efetivamente aprovado pelo Con-
gresso, teremos pela primeira vez uma grande decisdo do Supremo em
matéria de direitos fundamentais sendo frontalmente desafiada pelo
Legislativo. Um tipo de conflito que, até hoje, s6 vinha ocorrendo de
forma mais visivel com questoes eleitorais. Em reagio a essa ofensiva
legislativa, é esperado que o Supremo responda com, no minimo, a
reiteragao dos argumentos apresentados em 2011.

E cedo demais, porém, para abandonar a politica e correr rumo
aos tribunais. Sem duavida, o parecer por si s6 tem efeitos simbdlicos
funestos que devem ser — como vém sendo — veementemente comba-
tidos na esfera publica.

Mas ainda esta longe de produzir efeitos institucionais. Continua
sendo um tnico parecer discriminatério e odioso em uma comissao
especial na Camara dos Deputados. Ainda ndo é a voz do parlamento
brasileiro. Na propria Camara dos Deputados, pode haver recurso ao
plendrio, que demandara a assinatura de um décimo dos membros da
Casa. Também sera necessaria aprovagdo pelo plenario do Senado Fe-
deral antes de haver sancio presidencial.
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Esse cendrio pode desembocar em um teste para a democracia bra-
sileira — mais especificamente, em um teste para o papel do Congresso
na protecdo a direitos fundamentais. E verdade que existe hoje uma
mobiliza¢do conservadora no Congresso, mas nao ha razao para pular
etapas. Muito antes que o Supremo seja chamado para defender a de-
cisao de 2011, ainda é tempo de fazer ecoar no parlamento — instan-
cia, por exceléncia, permeavel a sociedade — a indignacdo contra um
modelo excludente de familia.

E o Legislativo brasileiro terd, portanto, oportunidade de, por suas
proprias vias, fazer valer a Constitui¢ao. Nesse processo, o Congresso
escolherd se afirmar como instincia de garantia dos direitos funda-
mentais ou como uma caricatural instancia de promog¢do de funda-
mentalismos e preconceitos?

Publicado em 1 de Outubro de 2015






Supremo precisa discutir afastamento de
Cunha da presidéncia da Camara

Diego Werneck Arguelhes
Silvana Batini

tese pode soar politicamente arrojada. Mas ha base legal.

Trata-se do poder de cautela inerente a todo juiz, e que em

matéria processual penal tem a ver diretamente com a prote-
¢do do processo em si e da ordem publica. Entre as muitas medidas
cautelares que o juiz pode adotar, estd a “suspensdo do exercicio de
func¢io publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira
quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infra-
¢Oes penais” (artigo 319, IV do CPP).

Essas medidas podem ser adotadas inclusive antes do recebimento
da denuncia. Mas no caso de Cunha, a questdo é controvertida. Em
agosto, quando a denuncia contra Cunha foi oferecida pelo procu-
rador geral da Republica junto ao Supremo, a possibilidade de afas-
tamento foi objeto de divergéncias entre juristas. Alguns enfatizaram
que a condi¢do de Cunha seria semelhante a do restante dos servidores
publicos, sujeitos as medidas cautelares do CPP. Dificilmente um juiz
permitiria que um funcionario publico permanecesse em posicao de
chefia com poderes para prejudicar investigagdes contra si mesmo. Na
Lava Jato, alids, determinou-se cautelarmente a prisao de alguns réus
para evitar que utilizassem seu poder econémico ou politico para im-
pedir a produgao de provas.

Para outros juristas, em contraste, o Supremo deveria se conter e
nao adotar essas medidas cautelares, em respeito a separacdo de pode-
res. Ndo afirmavam necessariamente que Cunha deveria permanecer
no cargo, mas sim que a decisao caberia a propria Camara.
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O Supremo ainda nao foi provocado sobre essa questao. Na épo-
ca, o JOTA noticiou que havia pouca disposi¢do no tribunal para de-
terminar o afastamento, caso este tivesse sido pedido. Essa prudéncia
silenciosa se justifica: Cunha ndo é qualquer agente publico. E chefe
de um Poder de Estado. Ainda que o CPP seja em tese aplicavel, essa
medida na pratica representaria a entrada de um poder no préprio
coragio do funcionamento de outro.

Nos ultimos meses, porém, a situacio mudou. O que era s6 um
risco se tornou perigo real e imediato. A imprensa tem noticiado ten-
tativas de Cunha de usar as prerrogativas do cargo — sobretudo o
controle sobre o funcionamento interno da Camara — para dificultar
sua eventual responsabilizacao dentro do Congresso. Ja havia pedidos
de deputados para que o PGR busque o afastamento de Cunha junto
ao Supremo. E hoje, terca-feira, diversos partidos de oposi¢io come-
cam a se articular para reagir e tentar desbloquear o funcionamento do
Conselho de Etica no caso de Cunha. E possivel que se renam com o
PGR nos proximos dias sobre a questdo do afastamento do presidente.

Presidente da Camara ou nao, Cunha foi denunciado por crimes
comuns. Se as criticas acima forem procedentes, além de prejudicar sua
responsabiliza¢ao futura e, assim, ameacar a ordem publica, Cunha
pode ter praticado novas condutas que, em tese, poderiam configurar
outros tipos penais. Por exemplo, o uso de seu poder de agenda na
Camara para adiar sessdes do Conselho de Etica que o julgarad pode
constituir prevaricacao.

Se o Supremo for provocado quanto ao afastamento, “separagao
de poderes” ndo pode mais justificar inagio.

Ao contrério: exatamente porque Cunha nio é um funcionario pu-
blico qualquer, o dano potencial é muito maior. A ldgica da separacdo
de poderes agora muda de sinal, exigindo mais freios e contrapesos e
menos deferéncia. Onde inicialmente se recomendou ao Supremo que
esperasse, 0s mesmos ideais constitucionais requerem agora interven-
¢do judicial para proteger a aplicagio futura da lei.

Além disso, o respeito a separa¢ao de poderes nio pode significar
renuncia a exigéncias republicanas basicas. Se a Camara ndo decide se
Cunbha fica ou sai, e se agdes do proprio Cunha tém contribuido para
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isso, o voto de confianca inicial ndo se justifica mais. E preciso que o
Supremo entre em cena. Como ndo ha, no Brasil, um procedimento
interno para a Camara trocar de presidente, o poder de cautela judicial
pode ser decisivo para garantir que os processos administrativos, poli-
ticos e criminais contra Cunha se desenrolem regularmente.

Publicado em 25 de Novembro de 2015






Concentrador, erratico e arriscado:
o processo de escolha de Fachin

Felipe Recondo

oram oito meses e meio desde a aposentadoria formal do minis-

tro Joaquim Barbosa até que a presidente Dilma Rousseff indi-

casse 0 novo ministro do Supremo Tribunal Federal (STF). Luiz
Edson Fachin é o resultado de um processo decisério concentrador,
desgastante, erratico, arriscado e que, por pouco, nao foi terceirizado
ao PMDB.

A presidente Dilma soube em maio do ano passado que Joaquim
Barbosa iria se aposentar. Ouviu dele a informagao. Barbosa deixaria
oficialmente o tribunal apenas no inicio de agosto. Mas a presidente
estava mais preocupada com sua reelei¢ao.

O processo eleitoral se iniciou, a presidente Dilma deixou o tema
de lado, o Congresso saiu em recesso branco e a escolha nio foi feita.
Veio novembro, Dilma reeleita. Porém, o tema ndo era prioridade para
a presidente. Dezembro de 2014, janeiro de 2015 e o Congresso Na-
cional parado.

A presidente Dilma Rousseff poderia ter feito a indicagdo em feve-
reiro. Nao o fez. As investigacoes da Operagao Lava Jato e o envolvi-
mento dos presidentes da Camara, Eduardo Cunha (PMDB-R]J), e do
Senado, Renan Calheiros (PMDB-AL), sequestraram o processo.

O senador Renan Calheiros chegou a ameagar: disse que, pela pri-
meira vez, o Senado poderia rejeitar o nome indicado pela presidente
Dilma Rousseff. O PMDB, como nunca antes, passou a exigir partici-
pacdo na escolha do nome.

Auxiliares da presidente afirmam que Calheiros chegou a sugerir
o nome de Bruno Dantas, de 37 anos, seu apadrinhado politico e hoje
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ministro do Tribunal de Contas da Unido (TCU). A proposta foi des-
considerada.

Calheiros depois mandou recados ao Palacio. Se Luiz Edson Fachin
fosse indicado, poderia trabalhar pela sua rejei¢io em razdo da ligacdao
do advogado com movimentos sociais. Lider da oposi¢cao no Senado,
Alvaro Dias (PSDB-PR) divulgou nota em favor de Fachin, uma forma
de anular a critica ao conterraneo.

Na Camara, Eduardo Cunha pautou a proposta de emenda consti-
tucional que retirava da presidente Dilma Rousseff a chance de indicar
mais seis ministros para o STF até 2018. A PEC da Bengala amplia de
70 anos para 75 anos a aposentadoria compulséria dos ministros do
Supremo. Se for aprovada, esta podera ter sido a tltima indicacio feita
pela presidente para o STE.

Os nomes comegaram a pipocar na imprensa. O presidente da Or-
dem dos Advogados do Brasil (OAB), Marcus Vinicius Furtado Coélho,
entrou na disputa. O nome do advogado-geral da Unido, Luis Inacio
Adams, foi novamente lembrado. Assim como dos subprocuradores-
-gerais da Republica Eugenio Aragdo e Augusto Aras. O advogado
Clemerson Cléve, por sua vez, foi incluido na disputa, mas vitimado
pelo processo de torra iniciado pelo governo.

ministros do Superior Tribunal de Justica (ST]) passaram a dis-
putar a preferéncia da presidente Dilma: Benedito Gongalves, Mauro
Campbell, Luis Felipe Salomao e Herman Benjamin. O clima no ST],
em razdo da corrida pela vaga, ficou tenso, com criticas e plantagoes
de lado a lado.

O presidente do STF, ministro Ricardo Lewandowski, bancava o
nome do presidente da OAB. Insistia nele. Como insistiu inutilmente
no nome do advogado tributarista Heleno Torres, que ja saira chamus-
cado quando preterido na disputa pela vaga aberta com a aposentado-
ria de Ayres Britto.

Mas Lewandowski incluiu posteriormente o nome de Fachin na
sua lista. Quando indicado para o STF, Lewandowski contou com o
apoio de um mesmo cabo eleitoral que apoia Fachin: o prefeito de Sdo
Bernardo (SP), Luiz Marinho. Com a escolha de um de seus apoiados,
sai prestigiado.
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No Supremo, o atraso da presidente Dilma Rousseff provocou
prejuizos: processos parados, sobrecarga de trabalho para os demais
ministros e o receio de que o novo ministro se visse compelido a as-
sumir compromissos com os parlamentares investigados na Lava Jato
para que fosse aprovado no Senado. Afinal, o escolhido para a vaga in-
tegraria a Turma de julgamento encarregada de absolver ou condenar
os citados nas delacdes premiadas.

O STF alterou a composi¢do das Turmas. O ministro Dias Toffoli
deixou a Primeira Turma e migrou para a Segunda, encarregada de
julgar os inquéritos e a¢bes penais da Lava Jato. O novo ministro nao
precisard, portanto, julgar aqueles que vao sabatina-lo nas préximas
semanas.

Agora, Fachin enfrentara a sabatina na Comissiao de Constitui¢ao
e Justica (CC]J) do Senado. Sera questionado sobre suas ligagdes com
movimentos sociais, sua defesa da reforma agraria, suas posicdes so-
bre casamento gay, delacdo premiada etc. Aprovado, sera preciso dar
tempo para que seja testado no STE Tera assuntos importantes pela
frente para julgar.

A presidente Dilma, por sua vez, ja deve saber: no dia 1° de no-
vembro uma nova vaga estara aberta. O ministro Celso de Mello se
aposentara neste dia, aos 70 anos. Isso s6 mudara se a Camara aprovar
a PEC da Bengala. Sio sete meses até la. E bastante tempo.

Publicado em 15 de Abril de 2015






A politica como inimiga

Felipe Recondo

frase é de um observador do Supremo Tribunal Federal que
pediu para nio ter seu nome identificado: “Passamos de um
momento em que um advogado sem credenciais era indicado
para o STF porque era ligado ao PT, para uma situagdo em que um
advogado com credenciais pode ser rejeitado porque é ligado ao PT”.

O paralelo entre os processos de indicacao do ministro Dias Toffo-
li e do advogado Luiz Edson Fachin revela que o momento politico —
mais do que curriculo ou coloragio partidaria — é o fator primordial
que pode opor os desfechos das duas escolhas.

Comecemos pela frase do nosso observador. E verdade que o minis-
tro Dias Toffoli ndo trazia em seu curriculo as credenciais tidas como
necessarias para ser ministro do Supremo. E elas foram apontadas re-
servadamente por ministros do tribunal e abertamente questionadas
e mencionadas pelos oposicionistas em sua sabatina na Comissdo de
Constituicao e Justica do Senado.

Formou-se em direito pela Universidade de Sao Paulo, ndo fez mes-
trado ou doutorado. Tinha somente 41 anos quando indicado. Foi re-
provado em dois concursos para magistratura. Advogado do PT, atuou
na justiga eleitoral, mas nao teve carreira de destaque na advocacia.

Também inegavel sua intima relacdo com o PT — assessor juridico
da Lideranca do PT na Camara, subchefe para Assuntos Juridicos da
Casa Civil nos dois primeiros anos do governo Lula e advogado-geral
da Unido de 2007 a 2009.

Fachin traz em seu curriculo algumas credenciais. E professor da
Universidade Federal do Parana, mestre e doutor pela PUC de Sao Pau-
lo e pés-doutorado cursado no Canada. E reconhecido pela academia
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como um dos mais importantes civilistas do Pais. Tem livros publica-
dos e uma longa e bem-sucedida carreira na advocacia.

E apontado como candidato a uma vaga no STF h4 dez anos —
desde o governo Lula. E também inegavel sua simpatia pelo governo
Dilma Rousseff — o video em que pede voto para a entdo candidata
em 2010 é a prova disso.

Toffoli foi indicado ao STF em 2009 por um presidente forte, com
amplo apoio na opinido publica, indices de aprovagao recordes, base
de sustentacdo parlamentar s6lida. O presidente Lula era a melhor cre-
dencial que o advogado Dias Toffoli podia apresentar ao Congresso.

Para além dessa chancela, Toffoli construiu pontes na politica
quando chefiou a Advocacia-Geral da Unido, entre 2007 e 2009. Sua
agenda na AGU revelava o carater suprapartidario de suas audiéncias:
atendia governistas e oposicionistas de olho na promessa que o presi-
dente Lula fizera de nomea-lo ministro do STE.

A frente da AGU, mandava outros sinais para a oposi¢io quando
repetia 0 mantra de que o advogado-geral defende os interesses do
Estado, ndo defende interesses deste ou daquele governo. E assim foi
conquistando espaco, quebrando resisténcias até o ponto de ser apro-
vado pela Comissao de Constitui¢ao e Justica (por 20 votos a 3) e pelo
plendrio (por 58 votos contra 9 contrarios e 3 abstengoes).

A realidade é outra para Fachin. Ele foi indicado em meio a uma
crise politica por uma presidente com taxas recordes de rejei¢ao, que
sofre ameacas de impeachment pela oposi¢ao e que vé sua base de sus-
tentacdo parlamentar conflagrada.

O PT, que deveria defender a indicacao feita pela presidente Dilma
Rousseff, estd combalido por sucessivos escindalos — o mais recente
decorre da prisdao do tesoureiro da legenda Jodao Vaccari Neto. O par-
tido hoje estd mais preocupado com a propria defesa do que com uma
possivel e historica derrota.

Soma-se ao quadro o aviso prévio do presidente do Senado, Renan
Calheiros (PMDB-AL), de que a indicacdo de Fachin poderia ser rejei-
tada pela Casa. O senador trabalhou junto ao governo pela indicagao
de outros candidatos. Sem sucesso. Agora pode cobrar a conta.
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Ao contrario de Toffoli, que teve anos para cativar a oposicao,
Fachin parece nio ter se preparado para isso e agora tem poucos dias
para tentar desfazer suas arestas.

A primeira delas é o apoio declarado a presidente Dilma Rousseff
e o pedido de voto na campanha de 2010. Como advogado, havia pro-
blema em Fachin pedir votos para a presidente? ministros do Supremo
nio veem problema nisso. Mas como reagird a oposi¢ao?

A segunda decorre de sua ligagio com a Comissio Pastoral da
Terra (CPT) e sua defesa pela reforma agraria. A bancada ruralista,
com representantes na Comissido de Constitui¢do e Justica (CCJ) do
Senado, vé com desconfianga posicao de Luiz Edson Fachin.

Por fim, algo que contamina este processo de indicacdo indelevel-
mente: a investiga¢ao deflagrada pela Operacdao Lava Jato e o possivel
julgamento de dezenas de politicos no Supremo Tribunal Federal —
inclusive dos presidentes da Camara e do Senado.

Como Fachin se comportaria nestes julgamentos? Seria ele severo
em matéria penal? Permedvel a pressdes da opinido publica em favor da
condenacgio dos politicos? Como reagira quando efetivamente testado?

Sdo questdes que permeiam sua indicacdo e que, como candidato
ao STF, Fachin poderia enfrenta-las em sua sabatina. Mas podera res-
ponder a todas? Conseguira dirimir as desconfiangas politicas?

A eventual rejei¢do ao seu nome ndo serd uma derrota pessoal,
como avisou a ele um ministro do Supremo. Serd uma mostra de que,
embora possam facilitar ou dificultar a aprovagdo do indicado, as cre-
denciais sdo insuficientes. Se Fachin for rejeitado, a culpa sera da poli-
tica. A mesma politica que garantiu a Dias Toffoli a vaga de ministro
do STE

Publicado em 22 de Abril de 2015






Qual ministro indicado pelo PT
para o STF teve mais votos no Senado?

Felipe Recondo
Luiz Orlando Carneiro

s ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) Luiz Fux, Jo-
aquim Barbosa e Carlos Ayres Britto sdo campedes de votos
no Senado dentre aqueles indicados pelos governos do PT.

Fux vinha do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), havia integrado
a comissdo de reforma do Codigo de Processo Civil e costurou apoios
politicos ao seu nome, tanto no PT e PMDB quanto na oposi¢ao.

Joaquim Barbosa e Ayres Britto foram indicados na mesma época,
no inicio do governo Lula. Barbosa seria o primeiro ministro negro da
historia do STE Ayres Britto tinha ligagées com o PT, partido ao qual
foi filiado, e tinha importantes apoios na academia.

Do lado de baixo da tabela aparece a ministra Rosa Weber, que
passou por uma dura sabatina e teve 14 votos ndo no plenario do
Senado. Na Comissao de Constitui¢do e Justi¢ca (CCJ) do Senado, ela
foi testada especialmente pelos senadores Demostenes Torres e Pedro
Taques. Alguns senadores classificaram seu desempenho como fraco, o
que se refletiu na votagio.

Em seguida, na lista de rejeicio aparece o ministro Dias Toffoli.
Advogado do PT em campanhas presidenciais, ele deixou aos 41 anos
a Advocacia-Geral da Unido para integrar o STE. A oposi¢cio mostrou-
-se, inicialmente, desconfiada. Noticias sobre sua reprova¢ao em con-
curso para juiz e uma condenagio judicial alimentaram as criticas a
indicagao. Apesar disso, terminou por ser aprovado.

Veja abaixo a vota¢do de cada um dos ministros indicados pelos
governos Dilma Rousseff e Luis Indcio Lula da Silva.
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Indicados por Dilma Rousseff
Luis Roberto Barroso

59 sim 6 nao

Teori Zavascki

57 sim 4 nao

Rosa Weber

57 sim 14 nao 1 abstencao
Luiz Fux

68 sim 2 nao

Indicados por Lula

Dias Toffoli

58 sim 9 nao 3 abstengoes
Menezes Direito

61 sim 2 nao 1 abstencao
Carmen Lucia

55 sim 1 nao

Ricardo Lewandowski

63 sim 4 nao

Eros Grau

57 sim 5 nao 3 abstencoes

Joaquim Barbosa

66 sim 3 nido 1 abstengao
Ayres Britto

65 sim 3 nido 2 absteng¢oes
Cezar Peluso

57 sim 3 nido 1 abstenc¢ao

Publicado em 11 de Maio de 2015
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A historia dos rejeitados

Felipe Recondo

Brasil ainda aprendia o que era a Republica em 1894 quando

cinco nomes indicados pelo marechal Floriano Peixoto para

os cargos de ministro do Supremo Tribunal Federal (STF)
foram rejeitados.

A Revolta da Armada levou o governo a decretar estado de sitio
em 1893. Nos anos anteriores, conflitos, prisdes e decisdes judiciais
opuseram o presidente da Republica e o Supremo Tribunal.

A ponto de o presidente da Republica enviar mensagem ao Con-
gresso Nacional para demonstrar sua insatisfacio em relagdo a recen-
tes decisdes da Corte e mudangas de jurisprudéncia. O tribunal admitia
julgar atos do governo. Sofreria as consequéncias por isso.

A aposentadoria de quatro ministros da Corte Suprema, as longas
licencas de outros integrantes do STF e a inagdo do governo, que nio
indicava os novos ministros, inviabilizariam as sessoes do tribunal.

Em meio a este cendrio, no dia 23 de outubro de 1893, Floriano
Peixoto indicara um médico para a vaga de ministro do STE. Candido
Barata Ribeiro foi defensor da abolicio da escravatura e entusiasta da
proclamagao da Republica.

Durante o novo regime, ocuparia cargos de destaque na politica,
como presidente do Conselho Municipal em 1891 e prefeito do Distri-
to Federal no ano seguinte. Uma figura eminente.

Indicado para a vaga, Barata Ribeiro foi empossado no cargo no
més seguinte. O Senado analisaria a escolha apenas no ano seguinte,
mais precisamente ap6s 10 meses e 4 dias de mandato. Eram as regras
daquele tempo.
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Mesmo sendo um nome respeitado, a escolha foi interpretada
como afronta ao tribunal mesmo por integrantes do governo. A re-
jeicdo a indicagao pelo Senado marcaria um importante episddio na
histéria do tribunal.

A Constitui¢ao de 1891 definia que a votagao do nome indicado
para o STF ocorreria em sessdo secreta do Senado. E o regimento da
Casa Legislativa impedia a divulgagdo do que se discutia a portas fe-
chadas.

Competia a Comissao de Justica e Legislacdo do Senado elaborar
um parecer sobre a indica¢iao do presidente. O plenario posteriormente
votava o parecer, aprovando ou rejeitando o nome.

No dia 24 de setembro de 1894, foi convocada sessdo secreta para
discutir o parecer pela rejeicio de Barata Ribeiro. Estranhamente, a
sessdo era secreta, mas jornalistas podiam assistir a ela.

“A sessdo comecou ao meio dia e, lido o parecer da comissdo de
justica e legislagao, opinando para que ndo fosse aprovada a nomea-
¢do, nao houve quem sobre ele pedisse a palavra, pelo que o mesmo
posto a votos”, relatariam os jornais da época.

A manifestacdo contra a indicacdo foi aprovada por 27 votos. Ape-
nas 4 senadores — Quintino Bocayuva, Eugenio de Amorim, Joaquim
Cruz e José Bernardo — votaram contra o parecer e, por consequéncia,
a favor da escolha de Barata Ribeiro.

Para além do resultado, que jd era historico, o estudo da comissao
trazia uma inovagdo fundamental para o processo de indica¢dao de no-
mes para o STF — apesar de parecer 6bvia.

A Constitui¢do de 1891 infirmava que o candidato ao Supremo
precisava ser dotado de notdvel saber, mas nio mencionava que este
saber deveria ser juridico. A partir da rejeicao de Barata Ribeiro, esta
passou a ser a regra.

“A Comissao de Justica e Legislacdo, a qual, por for¢a do art.159
do regimento, foi enviada a mensagem do presidente da Republica, de
10 do corrente més, comunicando ao Senado a nomeacgio, feita em
data de 23 de outubro do ano passado, ao Dr. Candido Barata Ribeiro
para ministro do Supremo Tribunal Federal:
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Considerando nas atribui¢des do Supremo Tribunal Federal en-
volvem-se fun¢des da mais alta transcendéncia com relagiao a graves
interesses da ordem politica, civil e judicidria, quais as que constam
dos arts. 59 e 60 da Constituicao Federal;

Considerando que para o regular e completo desempenho destas
fungdes é absolutamente necessdrio que os ministros que compdem
aquele tribunal, notaveis por seu saber em quaisquer ramos de conhe-
cimento humanos, nio menos o sejam nos diversos e vastos ramos de
jurisprudéncia que entendem com a organizagio politica do pais, legis-
lacao federal e estados, tratados e convencdes internacionais, direito
maritimo, direito criminal e civil, internacional e criminologia politica;

Considerando que esse alto conselho nacional, conservador da
Constitui¢ao, das leis, das garantias e direitos dos estados e dos indi-
viduos, ndo podera desempenhar sua grandiosa missdo, se em pessoas
menos aptas recair a nomeagdo dos que a devem compor, sendo que
por isso exige a Constitui¢ao, art. 56, que os nomeados sejam pessoas
de notavel saber e reputacio;

Considerando que assim se entende nos paises em que existe insti-
tuicao semelhante ao nosso Supremo Tribunal Federal, v. gr. na Suica:
On statua encore dans article 108 que tout citoyen suisse éligible au
conseil national peut, aussi étre nommé au tribunal fédéral, d’on il
résulterait que le tribunal fédéral ne devrait pas nécessairement étre
composé de juristes, ce que sans doute n’arrivera jamais.” (J. Dubs, Le
Droit public de la confédération Suisse. 2me partie, pag. 121);

Considerando que mentiria a institui¢do a seus fins caso se pudesse
entender que o sentido daquela expressdo notavel saber, referindo-se a
outros ramos de conhecimentos humanos, independesse dos que dizem
respeito a ciéncia juridica, pois que isso daria cabimento ao absurdo
de compor-se um tribunal judicidrio, v. gr. de astrébnomos, quimicos,
arquitetos etc., sem se inquiria da habilitagao profissional em Direito;

Considerando que, se combinado o citado art. 56 com o art. 72,
§ 24 da Constitui¢ao, poder-se-ia concluir pela legitimidade da nome-
ac¢ao para membro do Supremo Tribunal Federal de um individuo nio
diplomado por algumas das faculdades de Direito da Republica, ndo
se pode, todavia, concluir sendo pela nomeac¢io de pessoa de notavel
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saber juridico, e nio de quem nunca gozou dessa reputagao, nem ha
revelado sequer mediocre instru¢ao em jurisprudéncia;

Considerando que o nomeado de que se trata, nunca se distinguiu
como jurisconsulto e, conforme a Constitui¢ao, para ser ministro do
Supremo Tribunal nem bastaria mesmo e somente ser jurisconsulto,
mas fora ainda necessario ser notavel por seu saber nas matérias sobre
que versam as funcdes do tribunal;

Considerando que, em vez disso, o nomeado, no exercicio de im-
portante cargo administrativo em que anteriormente se achou, revelou
ndo so6 ignorancia do Direito, mas até uma grande falta de senso juri-
dico, como é notorio e evidencia-se da discussao havida no Senado de
diversos atos seus, praticados na qualidade de prefeito municipal desta
cidade, e pelo Senado rejeitados;

E de parecer a comissio:

Que a nomeagao do Dr. Candido Barata Ribeiro para ministro do
Supremo Tribunal Federal nao esta no caso de ser aprovada.”

Apesar da rejei¢ao pelo Senado, o tempo em que Barata Ribeiro
permaneceu na cadeira de ministro do STF ndo podia ser apagado. Os
processos julgados pelo médico nos 10 meses e 4 dias de judicatura,
portanto, nao foram atingidos.

O resultado da votacdo pelo Senado trouxe a tona a demonstragio
de que, mesmo entre os apoiadores de Floriano Peixoto, a indicagao de
um médico para o STF era vista como um grave erro.

Dois dias depois da escolha de Barata Ribeiro, o ministro de Re-
lacdes Exteriores, Carlos Augusto de Carvalho, renunciou ao cargo.
Manteve o siléncio sobre os motivos. Deixou-os consignados apenas
na carta que enviou ao presidente Floriano Peixoto.

Com o nome repelido pelo Senado, sentiu-se livre para dizer a opi-
nido publica o porqué de sua decisdo. Os jornais da época publicaram
0 texto que escrevera e a carta que enviara a Floriano Peixoto.

“Conservei o siléncio até agora e s6 o interrompo menos para
congratular-me pela concordancia de ideias e de sentimentos do que
para nao se supor que o Exmo. Sr. presidente da Republica somente
encontrou junto de si quem lhe fizesse sentir que mais do que a forca
do Direito pode a dos canhoes”, escreveu a Gazeta de Noticias.
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“A nomeagao do ilustre Sr. Dr. Barata Ribeiro que, na prefeitura
da cidade, atropelara o Direito e a Justi¢a, levantando clamores gerais,
era como a canonizagao da ilegalidade, a apologia solene do desprezo
ao Direito”, acrescentou.

Na carta enderegada a Floriano Peixoto, classificou a escolha feita
pelo presidente como “o maior erro politico”. “Nio posso nem devo
comparticipar da grave responsabilidade moral que decorre d’esse ato,
de que, repito, somente ontem, a tarde, tive conhecimento, e como jul-
go perdida e enjaulada a confianga que despertou no espirito publico
a minha entrada para o governo, resigno o cargo que aceitei somente
ouvindo os reclamos do meu patriotismo e sem outro intuito sendo de-
fender a ordem constitucional, o governo legal, o sentimento do direito
e da justi¢a na politica e na administracao”, prosseguia.

Ministro-general

Quatro dias antes da rejei¢ao de Barata Ribeiro, o presidente indicara
seis outros nomes para o STFE. Destes, dois seriam também rejeitados
pelo Senado semanas depois.

O general Innocencio Galvao de Queiroz foi personagem impor-
tante no desfecho da Revolugdo Federalista no Rio Grande do Sul.
Representante do governo nas negociagdes de paz com os revoltosos,
acabou por receber a alcunha de “o pacificador”.

Fez carreira no Exército, desde praga até marechal. Foi do corpo
de engenheiros do Exército, bacharel em ciéncias fisicas e matemati-
cas e engenheiro civil, conforme obitudrio publicado pela imprensa em
1903, ano de sua morte.

A indicacdo seria reprovada como o foi a de Barata Ribeiro pelas
mesmas razoes.

Faltava ao general o “notavel saber juridico”. O marechal Floria-
no, veremos mais a frente, nao aprenderia com o resultado. O erro se
repetiria, para a surpresa de muitos.

Antdnio Caetano Seve Navarro, outro indicado por Floriano Pei-
xoto, exercia o cargo de subprocurador da Republica. Era, portanto,
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bacharel em Direito. Mas foi rejeitado pelo Senado. E as razoes nao
sdo evidentes como a dos dois anteriores.

O parecer sobre a indicagao provocou polémica no plenario do
Senado. Discussoes foram travadas, afirmacoes foram feitas sobre cada
um dos candidatos. A imprensa, que poderia desvendar o segredo, avi-
sou aos leitores que nada publicaria, algo que seria impensavel hoje.

“Neste particular, conquanto pudéssemos adiantar alguma coisa aos
leitores, preferimos guardar segredo daquilo que, com especial dificulda-
de, conseguimos saber. Compreendem todos a delicadeza da questao, e
a procedéncia do nosso escripulo”, informou o Jornal do Commercio.

A recusa na publicacido de criticas a Seve Navarro e outras noticias
publicadas na época indicavam que o Senado abateu a escolha por fa-
zer restri¢des a reputacgio do candidato ou por razdes politicas.

O Jornal do Brazil publicou, no dia 24 de dezembro de 1892: “Per-
gunta-se se € licito o Sr. Dr. Séve Navarro, subprocurador da Republi-
ca, junto a Camara Civil, advogar perante a mesma Camara”.

Qualquer que tenha sido a razdo para a derrubada da indicagao,
ela nio foi suficiente para impedir que Séve Navarro fosse posterior-
mente nomeado ministro do Superior Tribunal Militar em 1895.

Outro general

No dia 15 de outubro de 1894, o marechal Floriano Peixoto nomeou
ministros do Supremo o general Francisco Raymundo Ewerton Qua-
dros, Americo Braziliense de Almeida Mello, Fernando Luiz Osoério,
Demosthenes da Silveira Lobo e Américo Lobo Pereira.

Vencido seu mandato no dia 15 de novembro, Floriano Peixoto
veria novamente dois de seus indicados serem reprovados pelo Senado
em sessao secreta. A reuniao do dia 17 de novembro foi marcada por
“debate caloroso e prolongado”, como descreveria o Jornal do Com-
mercio do dia seguinte.

A imprensa, mais uma vez, resguardaria o sigilo dos detalhes que,
do lado de fora, pode apurar da sessiao. “Como se tratou de individu-
alidades, deixamos de noticiar o que a respeito conseguimos saber”.
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O sucinto relato da sessdo e os placares de votacdo indicam que
restricoes foram feitas de parte a parte pelos senadores a quase todos
os candidatos.

Apenas Fernando Luiz Osério obteve maioria confortavel na vota-
¢ao. Os demais sofreram contestacoes. E foram aprovados por peque-
na margem de votos ou rejeitados. Descreveria o Jornal do Commercio
do dia 18 de novembro:

“QO parecer era extenso, mas concluiu que o Senado devia decidir
segundo suas proprias inspiragdes. O Sr. Accioli assinou com restri-
¢oes, o Sr. Coelho e Campos assinou vencido, e o Sr. Campos Salles
declarou-se suspeito em relagio a um dos nomeados [Américo Brasi-
liense]. Rompeu o debate o Sr. Coelho e Campos, que explicou porque
assinou vencido. Seguiram-se com a palavra os Srs. Coelho Rodrigues,
Oiticica, Campos Salles, Costa Azevedo e Rosa Junior.

O debate foi caloroso e prolongado, e como se tratou principal-
mente de individualidades, deixamos de noticiar o que a respeito con-
seguimos saber.

Passando-se a votagido, foram aprovadas as nomeagoes dos Srs.
Fernando Osério, Américo Brasiliense e Américo Lobo, sendo rejeita-
das as dos Srs. General Ewerton Quadros e Demosthenes da Silveira
Lobo.”

Apesar do precedente Innocencio Galvao de Queiroz, o presidente
da Republica indicou outro militar para a vaga. O jornal O Paiz defen-
deria a rejei¢do. “O Exército ndo sabe ler. Tem dragonas... ergo, ndo
tem saber juridico. Ja o disseram. E caturrice insistir”.

Com base no que foi decidido nas duas rejei¢des anteriores, o Se-
nado decidiu — sem polémicas — nao conhecer da indicacao do ge-
neral Ewerton Quadros por “terem sido e serem alheios ao seu ilustre
espirito, as preocupagdes inerentes as fun¢des do Supremo Tribunal”.

A indicag¢ao de Demosthenes Lobo foi a principal razao dos deba-
tes e embates.

Dividiria o plenario e seria rejeitado por apenas dois votos de dife-
renga. Era ele diretor-geral dos Correios na época. Foi sacado de uma
funcdo administrativa para o cargo de guardido da Constitui¢ao. Teria
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ele, como diretor dos Correios, notavel saber juridico, como exigida a
Constituicao?

Os jornais faziam troca. O Didrio de Noticias publicou:

“CORRE COMO CERTO...

... que o Sr. coronel Demosthenes da Silveira Lobo anda compran-
do muitos livros de Direito para entrar em concorréncia no Supremo
Tribunal Federal, onde os seus conhecimentos suplantardo os demais
juizes...

Da tribuna, acusacdes foram feitas contra ele por aproximada-
mente duas horas, como informava, sem detalhes do teor dos discur-
sos, 0 Jornal do Commercio.

“O Sr. Demosthenes Lobo foi o mais infeliz, sendo a origem do
alongamento da discussdo. Embora tendo a seu lado um patrono da
influéncia e prestigio do Sr. Campos Salles, contudo nao conseguiu ob-
ter mais dois votos para alcangar a suprema magistratura; e enquanto
o Sr. Campos Salles da tribuna realcava os dotes do atual diretor dos
Correios, os Srs. Coelho Rodrigues e [José Luis] Coelho e Campos pre-
paravam a sua carga para destruir o efeito das palavras do Sr. Campos
Salles.

E conseguiram. O Sr. Coelho Rodrigues esteve na tribuna qua-
se duas horas, fazendo as mais graves acusacdes ao Sr. Demosthenes,
e logo depois sucedeu-lhe o Sr. Coelho e Campos, que continuou no
mesmo diapasdo que o Sr. Coelho Rodrigues, resultando disto votarem
pelo Sr. Demosthenes 17 senadores contra 19.”

120 anos

Na lista de presidentes com mais indicagdes para o STF, Floriano Pei-
xoto divide a segunda coloca¢ao com Deodoro da Fonseca. Cada um
escolheu 15 ministros. A frente deles apenas Getilio Vargas.

Desde 1894, nenhum ministro foi rejeitado pelo Senado mais. Al-
guns correram riscos, como Aliomar Baleeiro, indicado pelo governo
militar em novembro de 1965 em razdo do Ato Institucional namero 2.
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As razdes foram pessoais. Como deputado, era aguerrido, um dos
integrantes da banda de musica da UDN, acido em seus comentarios e
um grande polemista. Com esse perfil, alimentou resisténcias no Con-
gresso e por pouco nao teve o nome recusado.

Depois disso, o Senado adotou postura protocolar. Nenhuma in-
dicacdo foi ameagada pelo escrutinio do Legislativo, fosse na Comis-
sdo de Constituigdo e Justica (CC]J), fosse no plenario do Senado. Os
placares das indicagdes mais recentes bem demonstram (veja abaixo).

As sabatinas resumiam-se a longas sessdes de enaltecimento. Mui-
tos senadores perguntam — é perceptivel — sem saber do que estao
falando. Realidade que comecou a mudar recentemente.

Nesta ter¢a-feira, a indica¢do do advogado Luiz Edson Fachin sera
discutida no plenario do Senado. Aprovado por 20 votos a 7 ap6s qua-
se 11 horas de sabatina, o advogado pode sofrer uma derrota em ple-
nario, como admitem integrantes do governo, membros da oposi¢ao e
ministros do Supremo Tribunal Federal.

Se for aprovado, Fachin ndo entrara para a lista de enjeitados. Sera
0 166° ministro do STFE. Podera entido, ao fim do processo, repetir o
que dissera no inicio de sua sabatina: “Aqui vos fala um sobrevivente”.

Placares
Luis Roberto Barroso
59 sim 6 nao
Teori Zavascki

57 sim 4 nao

Rosa Weber

57 sim 14 nao 1 abstencdo
Luiz Fux

68 sim 2 nao

Dias Toffoli

58 sim 9 nao 3 abstengoes

Menezes Direito
61 sim 2 nao 1 abstencdo
Carmen Lucia
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5§ sim 1 ndo

Ricardo Lewandowski

63 sim 4 nao

Eros Grau

57 sim 5 nao 3 abstengoes
Joaquim Barbosa

66 sim 3 nao 1 abstencao
Ayres Britto

65 sim 3 nao 2 abstengoes
Cezar Peluso

57 sim 3 nao 1 abstencao
Gilmar Mendes

57 sim 15 nao

Ellen Grace

67 sim 2 nao

Nelson Jobim

60 sim 3 nao 1 abstencao

Mauricio Corréa

48 sim 3 nao

Ilmar Galvao

48 sim

Carlos Velloso

49 sim 1 nido 3 abstencoes.

Publicado em 19 de Maio de 2015
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Financiamento de campanha,
inseguranca juridica
e o calendario eleitoral

Silvana Batini

Supremo decidiu na ultima quinta-feira, por oito votos a trés,

que empresas ndo podem doar para partidos e campanhas

politicas. A decisao ocorreu justamente quando o Congresso
acaba de aprovar uma lei fixando limites a estas doagdes. Mas nas
proximas semanas, a presidente Dilma podera vetar ou sancionar esta
lei, com profunda influéncia das eleicbes municipais de 2016.

Se vetar, caso encerrado. Vale a decisdo do Supremo e as eleicoes
ocorrerdo neste novo contexto. Caso decida sancionar, porém, ha um
problema. A nova lei provavelmente tera sua constitucionalidade ques-
tionada perante o Supremo em um momento delicado do calendario
eleitoral, gerando um perigoso clima de inseguranga juridica.

Mas ha mais. Tramita no Congresso um projeto de emenda cons-
titucional prevendo expressamente a possibilidade de doa¢oes por em-
presas. A tramitagao desta PEC é novo vetor de incerteza. Se aprovada,
¢ certo que sera impugnada no Supremo. E nio esta claro, pelos votos
colhidos na agao recém-julgada, qual a posicao dos ministros sobre a
questio — nao colocada diretamente na ADI 4650 — da violagio de
clausulas pétreas por uma emenda desse tipo. O resultado seria incerto.

Estas multiplas variaveis e indefini¢oes vao influenciar nas decisoes
de pré-candidatos as elei¢oes de 2016 na hora de escolhas suas legen-
das, da mesma forma que definirdo os destinos de partidos politicos
na hora de formar coliga¢des. Decisdes ditadas, em grande parte, pelas
possibilidades de acesso a recursos financeiros de campanha que, com
a decisao do Supremo, minguario.
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Por outro lado, a lei que aguarda san¢do da presidente da certo
conforto a classe politica neste momento de duvidas. Prevé que o prazo
minimo de filiagdo partidaria passara a ser de seis meses, e nio mais de
um ano. Para os atuais detentores de mandato que desejem migrar de
partido, essa lei, caso sancionada, cria uma janela de trinta dias antes
destes seis meses para novas filiagoes.

Além disso, o Tribunal Superior Eleitoral tem o prazo até o inicio
de marco de 2016 para baixar todas as resolugoes relativas ao pleito
municipal, incluindo a disciplina de arrecadagio de recursos e presta-
¢oes de contas, o que demandara consultas e audiéncias publicas pré-
vias com partidos politicos. Juizes eleitorais precisardo de linhas muito
claras entre o legal e o ilegal para que estas normas sejam cumpridas.

Nesse cenario, o quadro legal do financiamento de campanhas
precisara estar estabilizado, no maximo, até mar¢co do ano que vem,
para que os pretendentes a disputa possam fazer suas escolhas com
um minimo de seguranga. Para essa tarefa, a importante decisio de
quinta-feira (17) ndo é o fim da histéria. Havera inevitaveis embargos
de declaragao, que somente apds a publicacdo do acérdio poderdo ser
interpostos e julgados. Tudo isto leva tempo.

O Supremo precisara dar respostas rapidas, inequivocas e colegia-
das sobre estes pontos. Além disso, precisara garantir que o TSE com-
preenda e acate sem ruidos o teor de sua orientacao. Em um momento
em que a individualidade dos ministros tem muitas vezes transbordado
os limites do colegiado, precisamos, mais do que nunca, de posicdes
claras da instituicdo, para que as eleicbes possam ocorrer normalmente.

Publicado em 19 de Setembro de 2015



O ministro Fux
e 0 “germe da inconstitucionalidade”

Diego Werneck Arguelhes

m slogan ronda as sessdes do Supremo nas ultimas semanas:

o “germe da inconstitucionalidade”. Tanto na decisdo do fi-

nanciamento de campanha quanto na decisdo de ontem sobre
acesso de partidos ao fundo partidario, o ministro Fux asseverou que,
por forca de decisoes de inconstitucionalidade do Supremo, novas leis
similares conteriam o “germe” da mesma inconstitucionalidade. Em
principio, o “germe” seria apenas um lembrete de que decisdes pas-
sadas podem servir como precedentes capazes de orientar decisoes
futuras. Mas ha mais por tras dessa metafora.

Na fala de Fux na sessio de quinta, o “germe” impediria agdes dos
proprios parlamentares sobre o mesmo tema. A decisdo de agora plan-
taria em leis futuras a semente — ou talvez o micrébio — da inconsti-
tucionalidade. Ja teriam seu destino selado, e ao Congresso s6 caberia
a resignacdo. Nas palavras de Fux, uma nova tentativa congressual de
legislar sobre a mesma questio representaria um “atentado a dignida-
de da jurisdi¢do do Supremo Tribunal Federal”.

Entretanto, ndo existem leis automaticamente inconstitucionais.
Mesmo que haja precedentes claros sobre um dado tema, as leis
novas — que alegadamente conteriam o “germe” — precisardo ser
questionadas de novo. O Supremo terd que tomar novas decisdes.
O problema é que o “germe da inconstitucionalidade” esta no olho
do intérprete, e ndo no texto da lei. Entendimentos poderao ser al-
terados, especialmente em um 6rgao colegiado. No caso, Fux esta
apenas dando a sua versdo de como a decisio de hoje deveria ser
interpretada em casos futuros. Questao de direito, de interpretacdo
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de precedentes, e nao de fato. Prever a posicao de seus colegas em
casos futuros € arriscado.

Outros ministros podem discordar, inclusive, de que a lei futura
seja de fato semelhante a lei atacada pelo Supremo. No processo
decisério individualizado e fragmentado do tribunal, é bastante co-
mum que ministros fagam leituras muito diferentes do que seria a
posi¢do do tribunal em um caso passado. Menos comum, mas tam-
bém possivel, é que mudem explicita e até radicalmente de posicio.
Na sessdo de quinta, por exemplo, o ministro Dias Toffoli sinalizou
ter mudado de entendimento sobre a questio do financiamento de
campanha por empresas.

Nova legislacdo e novos casos sobre problemas que alguns ou to-
dos os ministros ja considerariam decididos, alids, pode ser importan-
te mecanismo de mudanca do direito constitucional. Sio ocasides de
transformacgao da jurisprudéncia do tribunal — motivada pela passa-
gem do tempo, por mudanga dos fatos, de composi¢ao do tribunal ou
de visdo dos ministros.

Nio h4, aqui, portanto, nenhuma afronta necessaria a autoridade
ou a dignidade do tribunal. Ha apenas interacdes normais entre insti-
tuigdes em um regime de separacdo de poderes.

Que papel cumpre, entdo, o slogan do “germe da inconstitucio-
nalidade”? Nem tudo que os ministros falam possui conteudo juri-
dico decisorio em sentido estrito. Aqui, o ministro Fux esta falando
para fora da decisdo, tentando fazer uma profecia autorrealizavel.
Ele quer convencer os parlamentares — a sombra da ameaca de uma
decisdo judicial futura — de que nio devem adotar determinados
comportamentos.

Seja como lembrete dos precedentes, seja ameaca de votos futu-
ros, o “germe” tem carater de mensagem. E uma declaragio individu-
al de inten¢cdes — nao o reconhecimento de uma implicacio juridica
da decisdo. No fundo, por tras do “germe” estd uma tentativa de
decidir, de uma vez s, o caso de hoje e os casos de amanha. Trata-se,
na verdade, de uma estratégia de relagdes publicas de um ministro do
Supremo para com o Congresso — e para com os proprios colegas.
Mas essa estratégia individual remete a uma questdao institucional
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mais ampla: pode uma decisio do Supremo hoje encerrar qualquer
debate politico futuro sobre 0 mesmo tema? Nossa pratica politica
tem sinalizado que nio.

Publicado em 2 de Outubro de 2015






Gilmar Mendes contra as ideias

Joaquim Falcao
Thomaz Pereira
Diego Werneck Arguelhes

epois de 532 dias de siléncio (nos autos) o ministro Gilmar

Mendes finalmente pronunciou seu voto no caso do finan-

ciamento de campanha por pessoas juridicas. Em seu longo
voto, o ja esperado indeferimento do pedido foi secunddrio. Mendes
langou acusacdes de que a acdo seria tentativa de conseguir via Su-
premo, em beneficio do PT, uma reforma politica que o partido nao
conseguiria aprovar no legislativo.

No mundo de Mendes, o PT seria “autor oculto” por tras da OAB,
que propOs a a¢do. Acusou outros ministros, a OAB, a Uerj e — por
arrastamento — todos os demais académicos e entidades sociais que
questionam a doagdo de empresas para campanhas politicas de meros
fantoches de interesses politicos escusos.

Se sobrou imaginag¢do para conspiragdes, faltou a capacidade de
levar ideias a sério. A historia de Mendes s6 fecha em um mundo em
que ideias — de académicos, de ativistas e de seus proprios colegas de
tribunal — nio tenham poder algum.

Até aqui, Mendes esta sozinho, no tribunal, em sua indignagdo
contra a acdo. Seis outros ministros ja deferiram o pedido total ou
parcialmente. Fizeram-no com base em ideias, e ndio sem grande
discussao.

Foram também ideias e debates entre os 81 conselheiros da OAB
que produziram a acdo, e ideias e debates — tao complexos quanto
necessarios — que fizeram com que proibicdo da doag¢do de empresas
se tornasse pauta defendida por amplos setores da sociedade, no Brasil
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e em diversas outras democracias, muito além do alcance deste ou da-
quele partido politico.

Particularmente grave € ignorar o papel das ideias para se compre-
ender a atuagdo da Faculdade de Direito da Uerj, que ha alguns anos
lancou uma Clinica de Direitos Fundamentais. A Clinica, que participa
desse processo como amicus curiae, resulta da atuacdo conjunta de
professores e alunos comprometidos com o constitucionalismo brasi-
leiro. E um espaco onde ideias nutridas no debate académico dialogam
com movimentos sociais diversos e se transformam em ag¢oes judiciais.
Pode-se discordar das ideias em si, mas sdo elas, e ndo a politica parti-
daria, o motor de tais iniciativas.

Se o problema de Mendes é com a integracdo entre académicos de
direito e ativismo judicial, ele foi duplamente derrotado na sessiao de
ontem. Perdeu no caso em si, mas perdeu também o bonde da histéria.
Em diversos paises, e cada vez mais em diversas institui¢des no Brasil,
pesquisa académica produz ideias que mobilizam alunos e professores
a atuarem como amicus ou a moverem as proprias agoes.

Na verdade, a rejeicdo ao poder legitimo das ideias é surpreenden-
te vinda de um dos maiores idealizadores de um Supremo ativista —
que determina que a unido estavel nao se limite a um homem e a uma
mulher, que o executivo reforme presidios e que o uso de drogas ndo
possa ser criminalizado. Que, no que diz respeito ao sistema eleitoral,
tem moldado com suas decisdes o sistema em que vivemos, declarando
a inconstitucionalidade de clausulas de barreira, regulando coliga¢oes
partiddrias e decidindo perda de mandato por infidelidade partidaria.
Serd o ministro o Unico a se mover por ideias?

Pode-se defender que ndo é fung¢do do Supremo decidir sobre
essa questao — seja por limites institucionais, seja por limites do
texto constitucional. O ministro Teori Zavascki, alids, fez isso sem
conspiracdes, sem ofensas a autora, aos amici curide € aos seus co-
legas — e sem rejeitar o fato 6bvio que faculdades de direito sao e
devem ser incubadoras de ideias, que podem e devem gerar agdes
concretas. Mendes, em contraste, recusava aos seus interlocutores
dentro e fora do tribunal qualquer legitimidade. Ao final da sessao
um dos advogados do caso pediu a palavra em nome da OAB para
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se defender das acusacdes proferidas. Mendes recusou-se a ouvir,
levantou-se e foi embora do plendrio. Dessa vez, nao levou os autos
do processo com ele.

Publicado em 17 de Setembro de 2015






Urnas eletronicas e o TSE: “devo, nao
nego — faco quando puder”

Diego Werneck Arguelhes

portaria do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) determinando

que, sem recursos, ndao serdo utilizadas urnas eletronicas nas

eleicoes de 2016, é uma infeliz viagem ao nosso passado elei-
toral. O cendrio que ela apresenta é tao absurdo que ha quem veja
aqui um blefe: o TSE sabe que, no fim das contas, o executivo repas-
sard mais recursos para a Justi¢a Eleitoral. Mas qualquer que seja o
destino da portaria nos proximos meses, ela hoje é um ato oficial de
administragao das eleicdes. Quando juizes se comportam como admi-
nistradores, podem e devem ser criticados como tais.

A portaria contém uma escolha politica: com recursos escassos,
diante de muitos outros cortes possiveis, cortaremos as urnas eletroni-
cas. Com isso, ela inverteu os papéis tipicos de juizes e administradores
no jogo da separacdo de poderes. A postura do TSE é muito semelhan-
te a que governos adotam — com cada vez menos sucesso — para se
defender de decisoes judiciais que imponham novos gastos.

Quando juizes determinam a um governo que construa creches ou
reforme presidios, o roteiro da defesa dos administradores publicos é
sempre reprisado. Dirdo que esses novos gastos estio sujeitos a “reser-
va do possivel”: a lei de fato exige aquilo, mas ndo hd recursos para
cumprir a lei.

Sdo argumentos que o Supremo nao tem comprado. No recente
caso de reformas emergenciais no sistema prisional, o relator, ministro
Lewandowski, observou que “verbas para melhora-lo ndo faltam (...).
O que, porém, causa verdadeira espécie é que o emprego dessas verbas
orcamentarias mostrou-se decepcionante”, seja por contingenciamen-
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to, seja simplesmente por “inconsisténcia, mora ou falha na execugao
dos projetos [de reforma dos presidios] concebidos pelos entes federa-
dos”. Ou seja: ndo se aceitou uma alegacao abstrata de falta de verbas.
Os ministros do STF foram investigar o que de fato estava acontecen-
do com os recursos disponiveis.

Ironicamente, no caso da portaria sdo os juizes do TSE que alegam
que nio poderdo cumprir a contento sua tarefa legal por falta de re-
cursos. E o fazem sem nenhuma transparéncia de justificativas quanto
as escolhas de alocacdo dos recursos disponiveis.

Essa inversdo de papéis fica ainda mais clara se voltarmos atras
algumas semanas e considerarmos o contexto mais amplo da porta-
ria. Em resposta a aprovacdo de lei exigindo um recibo impresso para
cada voto computado em urna eletronica, o ministro Toffoli afirmou
que nao seria possivel, nem desejavel implementar essa mudanga ja
em 2016.

Garantir que o eleitorado manifeste sua vontade de forma segura,
transparente e precisa é a atividade mais importante da Justica Elei-
toral. E sua atividade-fim. Todo o restante — seminarios, campanhas,
auxilios, diarias e outros gastos com pessoal, por exemplo — € instru-
mental para essa finalidade. Nao ha mesmo nenhuma combinagdo de
outros cortes que possa preservar as urnas eletronicas? Quais informa-
¢oes contabeis o TSE apresentou para justificar sua postura?

Um administrador publico ndo pode se eximir de suas tarefas le-
gais e constitucionais anunciando ao Supremo: “devo, nio nego —
fago se puder”. Por que deveria ser diferente no caso dos juizes-ad-
ministradores do TSE? Se de fato ha razdes técnico-financeiras para a
decisdo, tudo isso deve ser colocado na ponta do lapis — e em publico.
Caso contrario, em um ano de rusgas entre o judicidrio e o governo
envolvendo aumentos e cortes, o TSE s6 estard alimentando a ideia de
que a ameaga de volta as urnas manuais é uma estratégia politica.

Publicado em 1° de Dezembro de 2015
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A blindagem eleitoral por tras das
doagoes ocultas

Silvana Batini

a semana passada, o Supremo suspendeu dispositivo da mais

recente reforma eleitoral, que previa as chamadas “doagoes

ocultas”. Este dispositivo permitia que o candidato, em sua
prestacdo de contas, declarasse os aportes recebidos dos partidos sem
declinar a fonte da doa¢do. O Supremo invocou o principio da trans-
paréncia e ainda a necessidade de preservar o exercicio adequado das
funcoes da Justica Eleitoral. Quis dizer com isto que o dispositivo
impedia a fiscalizag¢do, o que é verdade.

O que ndo se disse ainda de forma clara é que, com essa deci-
sd0, 0o Supremo desmonta uma estratégia legal deliberada, montada
na ultima reforma, para tornar opaca a fonte de financiamento de
um candidato e, mais ainda, inviabilizar a responsabiliza¢io de quem
transgride as regras.

A ideia era engenhosa — e perigosa.

Imaginemos um candidato financiado por uma fonte vedada (um
sindicato, uma igreja, uma concessiondria ou qualquer pessoa juridi-
ca). O dinheiro entra para o partido, que o repassa para o candidato
na campanha. Quando prestasse contas, este candidato mencionaria
apenas o partido como doador, sem que qualquer irregularidade pu-
desse ser questionada, ja que invisivel. Suas contas seriam julgadas e,
caso eleito, seria diplomado e empossado.

O partido politico, por sua vez, prestaria suas contas apenas no
ano seguinte a eleicao, em abril. Caso se constatasse, nesta presta-
¢do de contas partiddria, a fonte ilicita que irrigou a eleicio do ano
anterior, nada mais poderia ser feito contra o candidato, ja que os
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prazos para impugnac¢ao de candidaturas se esgotam 15 dias apés a
diplomagao.

Restaria, entdo, buscar a puni¢do do partido e de seus responsa-
veis. Mas ai entra em cena outro aspecto da nova reforma: segundo o
novo paragrafo 5° do artigo art. 32 da Lei 9096 (a lei dos partidos),
a desaprovagio da prestagdo de contas do partido ndo o impede de
participar do pleito eleitoral.

Outros trés dispositivos da nova reforma preveem agora que a tni-
ca san¢ao cabivel neste cendrio é a devolu¢do da importancia apontada
como irregular, acrescida multa de até 20% (vinte por cento). A san¢ao
deverd ser aplicada de forma proporcional e razoavel, podera ser par-
celada em até doze meses e ndo vinculara jamais os dirigentes partida-
rios responsaveis por estas contas (presidentes, tesoureiros etc.). Tudo
isso apos esgotados todos os recursos judiciais cabiveis.

Esse sistema criaria uma blindagem incontornavel. Na pratica,
permitiria que o candidato se financiasse de forma ilicita sem compro-
meter sua elei¢do, repassando o énus para o partido que, por sua vez,
pode rolar a divida por muitos anos valendo-se de meios processuais.
Sopa no mel.

Tudo ficaria ainda mais intangivel se as doagdes empresariais nao
tivessem sido proibidas também pelo Supremo, em outra decisao. De
qualquer forma, com o financiamento restrito a doagdes de pessoas
fisicas, a identificagio dos doadores é ainda relevante para se evitar
fraudes como o emprego de “laranjas”.

As duas decisdes do Supremo atrapalharam a estratégia, mas nao
a anularam por completo. Os novos dispositivos que tratam da res-
ponsabilizacio dos partidos ndo foram objeto da ADI e continuam
valendo. Os partidos politicos, tnicos avalistas de candidaturas, saem
desta reforma ainda mais blindados.

Publicado em 16 de Novembro de 2015



Advogado-juiz no TSE
compromete a Justica Eleitoral?

Silvana Batini

a ultima quinta-feira, o STF deliberou sobre lista de nomes

de advogados a serem apresentados a Presidéncia da Repu-

blica para compor o Tribunal Superior Eleitoral. Um tema de
rotina, que normalmente é decidido sem maiores complicagcdes. Mas
acabou em discussdo acida e com amplas implicacdes institucionais:
é legal que ministros indicados ao TSE possam continuar exercendo
a advocacia?

O presidente do TSE, ministro Dias Toffoli, trouxe a pauta alegan-
do urgéncia, tendo em vista o fim dos mandatos de alguns ministros do
TSE. Um dos nomes levados a aprovacao do STF era o do ex-procura-
dor-geral da Republica Aristides Junqueira, que hoje, aposentado, ad-
voga para alguns politicos, entre eles o deputado Tido Viana (PT-AC).
A indicacao dividiu ministros. De um lado, o ministro Marco Aurélio,
acompanhado pela ministra Carmen Lucia, observou que o indicado
atua em processo da Operagao Lava Jato. De outra parte, o ministro
Gilmar Mendes afirmou que a “duvida levantada [por Marco Aurélio]
seria muito séria”, e que a atuagao como advogado ndao macularia o
exercicio do cargo no TSE. Para Mendes, ndo caberia ali decidir sobre
o modelo institucional de indica¢do ao tribunal — se devemos ou nio
permitir a indica¢do de advogados —, mas simplesmente 0 momento
de votar a lista.

O tema é delicado, e o desconforto que ele gera inclusive entre
ministros do STF ndo chega a ser novidade. Por determinagao consti-
tucional, a composi¢ao dos tribunais eleitorais — seja dos TREs, seja
do TSE — € mista, dela constando quatro advogados de notorio saber
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juridico, sendo dois titulares e dois suplentes (Constitui¢ao, art. 119 e
120). Estes “juizes advogados” ascendem ao cargo por nomeacdo da
Presidéncia da Republica e permanecem no cargo para um mandato
de dois anos, prorrogaveis por mais dois (Constitui¢do, art. 121, § 2°).

A formula vem sendo mantida desde a criagao da Justi¢a Eleito-
ral, na Constituicao de 1934, sob o argumento de que os tribunais
que decidem questdes eleitorais tratam mais diretamente da soberania
popular e, portanto, a presenca de membros de fora dos quadros da
magistratura permanente aumentaria sua legitimidade. Mesmo que se
aceite tal argumento, porém, ha uma peculiaridade neste quadro insti-
tucional: 0 advogado nomeado para compor um tribunal eleitoral ndo
perde sua condi¢ao profissional, nem fica impedido de continuar ad-
vogando na pendéncia da jurisdi¢do eleitoral — desde que nao o faga,
por 6bvio, perante o 6rgdao em que funcione. A questao ja foi decidida
pelo Supremo Tribunal Federal na ADIn 1.127, quando, apreciando
dispositivos da Lei 8.906/94, deliberou expressamente sobre esta pos-
sibilidade.

Assim, ndo é de todo incomum que aportem nas cortes eleitorais
processos envolvendo partes que ja foram patrocinadas em outras de-
mandas pelo membro advogado ou por seu escritério, seja em matéria
estritamente eleitoral, seja em questdes alheias ao tema.

O modelo de composi¢ao mista das cortes eleitorais, com a presen-
¢a de advogados, partiu de uma visdo da justica eleitoral em que pre-
dominava a fun¢ao administrativa e normativa das elei¢cées. Os tempos
mudaram. O momento hoje é de intensa judicializagao dos conflitos
eleitorais, com predominio crescente da funcdo jurisdicional propria-
mente dita. Ao longo das ultimas décadas, os tribunais eleitorais vém
ganhando mais competéncia para interferir nas elei¢oes, seja julgando
inelegibilidades, seja cassando mandatos. Nesse cendrio, as demandas
por legitimidade de suas decisdes sao também crescentes, e a imparcia-
lidade é uma das fiadoras deste processo.

Para se ter uma ideia de quao defasado nosso sistema estd em rela-
¢do a esse problema, a lei eleitoral ndo contém sequer norma de suspei-
¢do ou impedimento relacionada aos juizes advogados e as hipoteses
gerais vigentes ndo contemplam a relacdo profissional entre advogado
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e cliente. Nada impede que o juiz/advogado funcione, como relator ou
vogal, no julgamento de uma causa eleitoral envolvendo um ex-cliente
seu ou de seu escritorio, embora a circunstancia afete flagrantemente
a percepg¢ao publica de imparcialidade do magistrado. Advogados que
atuaram em nome de partidos, candidatos ou coligacdes em um pleito
acabam compondo a corte em pleitos seguintes e julgando causas da-
queles mesmos partidos, candidatos e eventuais coligacoes.

Nio ha nada na lei que impega esta situagao. Isso ndo significa, po-
rém, que ndo haja um problema institucional a ser reconhecido, discu-
tido e enfrentado. Advogados sdo depositarios de segredos. A relagao
entre advogado e cliente depende de confianca e muitas vezes impde
o afastamento de juizos criticos por parte daqueles. O advogado nio
deveria poder se tornar juiz daquele sobre quem reuniu informagoes
tao privilegiadas. Sdo circunstancias incompativeis com uma magistra-
tura que necessita, para sua credibilidade, da imparcialidade ostensiva
como valor. Suas decisdes, por mais justas que possam vir a ser em sua
substancia, carregardo sempre um risco quanto a sua legitimidade e até
mesmo adesdo publica.

Ha4 mais: a justica eleitoral tem competéncia criminal, ndo somen-
te para os crimes eleitorais propriamente ditos, mas também para os
conexos a estes. Os TREs tém competéncia originaria para julgamento
de acdes penais contra detentores de foro especial. Esta circunstancia
faz com que crimes comuns possam vir a ser julgados por advogados
militantes que, por mais notoria e indiscutivel capacidade técnica, ndo
gozam das prerrogativas constitucionais da magistratura permanente.
Em matéria criminal, especialmente, este déficit pode levantar inclusive
problemas de constitucionalidade.

A advocacia é fung¢ao essencial a justi¢a, mas a separagao dos papéis
institucionais costuma ser mais vantajosa ao interesse publico. Nao é
razoavel continuar apostando em modelos que potencializam conflitos
em vez de desarma-los. Os embates politicos ja sdo zonas de conflagra-
¢do natural; convém encontrar caminhos para tornar a justiga eleitoral
cada vez mais protegida de contesta¢bes quanto a sua legitimidade.

Publicado em 19 de Junho de 2015
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Muito barulho para nada: o caso da
liberdade sexual nas forcas armadas

Dimitri Dimoulis

o dia 28 de outubro 2015, o Supremo declarou inconstitu-

cionais as expressoes “pederastia ou outro” e “homossexual

ou nao” no artigo 235 do Codigo Penal Militar. Essa decisao
pode ser exemplo de atuagao do Tribunal em prol dos direitos funda-
mentais de grupos indevidamente discriminados? A resposta depende
da contextualizagio desta legislacao e, uma vez que isso tenha sido
feito, a decisdo revela-se a favor do status quo ante.

O Cédigo Penal Militar foi promulgado em 1969, em plena dita-
dura militar, pelos ministros militares e invocando expressamente, para
fins de competéncia, o AI-5. E um c6digo extremamente repressivo que
prevé penas draconianas (incluindo a de morte). Como sobrevivéncia
pré-iluminista no século XXI, o Codigo Penal Militar tem predileciao
pela retorica.

Dentre outros exemplos, a expressdo “ou qualquer outro” aparece
dezenas de vezes, gerando curiosas redundancias, como no art. 279:
“Dirigir veiculo motorizado, sob administra¢ao militar na via publi-
ca, encontrando-se em estado de embriaguez, por bebida alcodlica ou
qualquer outro inebriante” (grifos meus).

Nesse contexto historico e redacional, ndo causa surpresa que o
art. 235 tipifique o fato de “Praticar, ou permitir o militar que com
ele se pratique ato libidinoso, homossexual ou nao, em lugar sujeito a
administracao militar”.

O acréscimo de palavras a descricao basica do tipo penal pode ter
fun¢ao tanto ampliadora como limitadora da proibicio. Mas o que
ocorre quando o legislador penal utiliza expressdes pleondsticas na
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descricao do fato tipico? O pleonasmo pode ser vicio de linguagem
ou tentativa retorica de enfatizar a proibi¢ao. J4 do ponto de vista
juridico, carece de relevancia normativa: ndo amplia nem restringe a
criminalizagio.

Ao apreciar a constitucionalidade do artigo 235 na ADPF 291, o
Supremo fez opcdes preocupantes. As criticas ao processo decisorio
apresentadas por Juliana Gomes e Diego Arguelhes acrescentaremos
mais duas, focadas na substancia da decisao.

A primeira diz respeito ao objeto do controle de constituciona-
lidade. Ao declarar ndo recepcionadas as expressdes “homossexual
ou ndo”, “pederastia ou outro” do artigo 235 sem intervir na enun-
ciacdo do fato tipico e da san¢do, o Supremo atuou sobre um legi-
timo objeto de controle de constitucionalidade? Pode ser declarado
inconstitucional algo que ndo afeta direitos e posi¢des? Aceitar isto,
equivaleria a admitir que compete aos ministros policiar a linguagem
do legislador, eliminando expressdes preconceituosas ou ofensivas
para minorias sociais?

Esse caminho gera uma série de problemas. Na ADPF 259, o Tri-
bunal eliminou pleonasmos. Mas o que ocorreria se a expressdo dis-
criminatéria fosse necessaria para aplicar o tipo penal? Pensemos no
art. 407 do mesmo cddigo, que penaliza o fato de “Raptar mulher
honesta, mediante violéncia ou grave ameaga, para fim libidinoso, em
lugar de efetivas operacoes militares”. Se um dia o STF eliminasse o
termo “honesta”, ampliaria a criminalizacdo sine legem, em violacao
ao art. 5, XXXIX. Ou deveria manter o fato tipico em sua atual ex-
tensao, procurando um siné6nimo menos discriminatorio da “mulher
honesta”, tornando-se o Tribunal revisor de estilo? Em todos os casos,
ao decidir policiar apenas o preconceito linguistico, o STF amplia suas
competéncias, expressando um ativismo arbitrdrio.

A segunda critica diz respeito as escolhas (estratégicas?) de uso
do tempo e da energia do Tribunal. A ADPF 291 tramitou durante
dois anos, com varias movimentacdes processuais. Exigiu elaboragao
de pareceres de diversas autoridades federais. No julgamento atuaram
dez ministros e, fato provavelmente inédito no Brasil, foram tornadas
publicas duas versoes alternativas do voto relator. Tudo isso para se
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chegar a confirmacdo de uma norma penal liberticida, aceitando o Tri-
bunal, por maioria, criminalizar a liberdade sexual de adultos, exerci-
da de maneira consensual durante o tempo livre. Porque investir tanto
em algo apenas simbélico em termos de tutela da liberdade, enquanto
nao sio levadas a julgamento dezenas de agdes de inconstituciona-
lidade que envolvem sérias questdes institucionais, econdomicas e de
direitos fundamentais?

Examinando melhor a questao, percebe-se que a mensagem sim-
bolica da ADPF 291 ndo é exclusivamente progressista. Ao eliminar
termos preconceituosos o STF confirmou a constitucionalidade da nor-
ma e, simbolicamente, todas as op¢oes repressivas do Codigo Penal
Militar da ditadura. Se o Supremo alguns anos atras declarou global-
mente inconstitucional a lei de imprensa, porque dessa vez nio emitiu
ao menos um sinal de que o Codigo Penal Militar com origem e menta-
lidade autoritaria apresenta multiplos problemas de recep¢ao? Como
interpretar a contradi¢io?

Estamos diante de mais uma manifestagio do passivismo do Tri-
bunal que decide por nao decidir, recorrendo a meios processuais de
postergagao, ou avaliza expressamente as opg¢des do legislador, por
mais que conflitem com a Constituicdo, conforme ja sustentamos no
JOTA. A ADPF 291 pertence a uma variagiao do passivismo do Supre-
mo que deveria ser mais bem investigada: a declaragdo de inconstitu-
cionalidade sem efeitos normativos.

Publicado em 6 de Novembro de 2015


http://jota.uol.com.br/a-tendencia-passivista-do-supremo
http://jota.uol.com.br/a-tendencia-passivista-do-supremo




Um Supremo socialmente seletivo?

Juliana Cesario Alvim Gomes

atuagao do Supremo sobre direitos de minorias sofre de um

paradoxo: de um lado, o tribunal julgou relevantes casos re-

lativos a direitos de grupos minoritarios, como as agoes afir-
mativas de cunho racial, as unides homoafetivas e o aborto de fetos
anencefilicos. De outro, contudo, nenhum destes casos foi levado ao
Supremo pelas proprias minorias interessadas. Foram sempre outros
atores — um partido politico, um governador de Estado e a Procura-
doria-Geral da Republica, e a Confederacao Nacional dos Trabalha-
dores na Saude, respectivamente. Em vez de levarem a prépria voz
e as proprias causas ao Supremo, 0s movimentos sociais precisaram
“mascarar” seus pleitos dentro das regras do processo constitucional.
Silenciados por essas regras, falavam por meio de outros atores.

E inegavel que, mesmo nesse cendrio, nesses € em outros casos,
movimentos sociais tém conseguido vitorias importantes por meio da
jurisdi¢ao constitucional.

Entretanto, até para as historias de sucesso, o acesso limitado e
seletivo a Corte produz efeitos negativos: perda de seu protagonismo,
restricdo de seus argumentos, sujei¢io de suas causas a composi¢io e
barganhas com seus “representantes” oficiais. Isso sem falar nas de-
mandas que chegam a Corte sem qualquer respaldo de seus principais
interessados ou que sequer alcancam a jurisdi¢ao constitucional.

E preciso repensar e viabilizar o acesso dos movimentos sociais ao
Supremo.

H4, contudo, objectes instantaneas de duas ordens a essa preten-
sa0. De um lado, argumentos relativos a ldgica contramajoritaria da
Corte, que ensejaria uma “blindagem social” do Judiciario. De outro,
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sdo levantadas razoes relativas a carga de trabalho dos ministros. A
necessidade de insulamento judicial e a sobrecarga de processos procu-
ram, por caminhos diferentes, justificar um fechamento social da juris-
dicdo constitucional.

Tais argumentos, porém, desviam o foco da discussdo. Insinuam
que o0 acesso ao Supremo por parte dos movimentos sociais demanda-
ria reformas profundas em sua estrutura, sem levar em conta os canais
que existem atualmente. Desconsideram, portanto, a necessidade de se
discutir — para além da ampliagio da abertura social do Supremo — a
distribui¢ao pouco equanime do acesso ao tribunal. Hoje o acesso ao
Supremo é tao permeavel quanto socialmente seletivo.

Atores corporativos com forte influéncia politica e econdmica tém
acesso franqueado a jurisdi¢ao constitucional para defender seus inte-
resses. E valem-se com maior facilidade de vias menos formais, como
audiéncias com ministros, ou informais, como encontros sociais com
agentes estatais e a propria midia, para buscar pautar a agenda e as
discussdes no tribunal. Minorias e os grupos socialmente vulneraveis
e marginalizados, porém, sdo excluidos dessas multiplas dimensoes de
acesso.

Formalmente, esse fendmeno esta inscrito, por exemplo, na ju-
risprudéncia relativa aos legitimados para a propositura de a¢des no
controle abstrato de constitucionalidade. Esse entendimento limita as
“entidades de classe de ambito nacional”, previstas no artigo 103, in-
ciso IX, da Constitui¢ao Federal, aquelas de cardter econdémico e pro-
fissional, sem que haja qualquer previsdo constitucional nesse sentido.
Trata-se de interpretagio do Supremo firmada no inicio dos anos 90.
Esse tratamento, porém, ndo é neutro. Desequipara certas entidades
perante outras, abrindo as portas do controle abstrato a alguns inte-
resses e fechando-as a outros.

Além da porta de entrada formal, o funcionamento do tribunal
também cria obstaculos para o acesso de grupos marginalizados ao
Supremo. A fixacdo da pauta é um deles. Baixissima antecedéncia na
sua divulgacdo, auséncia de registro da entrada em pauta no andamen-
to processual do caso e possibilidade de alteracdo da pauta as vésperas
das sessoes sdo quase fatais para a participa¢ao, nos julgamentos, de
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movimentos sociais com recursos escassos e baixa profissionaliza¢ao
de seus integrantes.

O acesso aos proprios gabinetes e ministros também é problemati-
co. Ndo ha critérios objetivos e transparentes para o agendamento de
audiéncias. Até mesmo a exigéncia de certos trajes funciona como em-
pecilho ao acesso da populagao a Corte. S6 em 2000 mulheres foram
autorizadas a entrar no tribunal vestindo cal¢as compridas. E ainda
hoje é necessario “traje social” para entrada na Sala de Julgamentos.
Para os gabinetes, o traje varia, porém as exigéncias nio sio disponi-
bilizadas no site do tribunal e quem as aplica sdo as recepcdes dos pré-
dios. Além da incerteza que o procedimento gera, a imposi¢ao 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 paletés com os dizeres “a unica luta que se perde é a que se
abandona”, sob o argumento de que constrangiam os ministros ao
vesti-las. Sera que militares teriam sido impedidos de comparecer de
farda a sessao?

ministros do Supremo sdo pessoas de carne e 0sso, que vivem na
sociedade, interagem com seus acontecimentos e frequentam redes de
relacionamentos. Além disso, a ordem constitucional 1988 assegurou
por diversos mecanismos que fosse impossivel e indesejavel blinda-los
de influxos sociais. Para concretizar esse ideal constitucional de comu-
nicagao com a sociedade, o que precisamos é de menos seletividade no
acesso a Corte. Democratiza-lo para que suas vias operem de maneira
transparente e igualitaria.

Publicado em 1° de Fevereiro de 2016






A tendéncia passivista do Supremo

Dimitri Dimoulis
Soraya Lunardi

ualificar o Supremo como Tribunal “ativista” tornou-se cor-

riqueiro. Quem afirma isso considera o Supremo ativista em

~=ay dois sentidos. Primeiro, em razdo do intenso questionamento

de decisdes dos demais poderes, principalmente de leis. Segundo, no

sentido da utiliza¢ao de formas de interpretacdo e de acdo processual
“criativas” e “livres” que aumentam seus poderes.

O Supremo é certamente ativista em razdo da criatividade (e da
imprevisibilidade) dos métodos utilizados e das posi¢oes de cada mi-
nistro. Mas seria também ativista no sentido quantitativo do intenso
questionamento dos demais poderes?

Nos anos 2000, o Supremo tornou-se protagonista na configura-
¢do do sistema de direitos fundamentais com decisdes de ampla reper-
cussio juridica e politica. Basta lembrar das decisdes sobre o racismo,
a execucdo das penas por crimes hediondos, a reforma tributdria, a
biotecnologia, a infidelidade partidaria, a tutela dos direitos dos indios,
a unido estavel de pessoas do mesmo sexo, o aborto no caso de anence-
falia e as agdes afirmativas a favor de grupos socialmente fragilizados.
Nesse “ativismo” incluem-se decisdes sobre a efetivagdo de alguns di-
reitos sociais com censura de omissoes legislativas e executivas.

Mas tais decisdes, por mais que sejam relevantes, sdo insuficientes
para confirmar o rétulo de Tribunal ativista. Dados mostram que o Su-
premo Tribunal Federal atua como Corte passivista, evitando conflitos
com os demais poderes e postergando decisdes em questdes sensiveis.

A questao fundamental é saber se o Supremo interfere em deci-
soes relevantes do Legislativo e do Executivo federal. Desde 1988,
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configurou-se um sistema politico no qual o Executivo e o Legislativo
federal tendem a funcionar de maneira unificada. Firmam acordos e
compromissos entre liderangas politicas, sendo exercida a politica do
Estado de maneira consensual, com base no denominado presidencia-
lismo de coalizio.

Independentemente da composicdo partidaria dessa coalizao, suas
decisdes com relevancia politica ou econémica foram quase sempre
acatadas pelo Supremo. A esmagadora maioria de normas declaradas
inconstitucionais sdo estaduais ou oriundas do proprio Judicidrio e
nio da coalizagdo que governa o pais. Isso significa que o Tribunal
nio desempenhou a fun¢io “contramajoritaria” que estd na base do
ativismo judicial.

Identificamos também uma opg¢ao passivista quando o STF poster-
ga (ou evita) a tomada de decisdes de mérito, demorando em alguns
casos mais de 20 anos para decidir uma questdo (casos das ADIns 73,
127 e 136). Isso explica a alta proporcdo de a¢des de controle de cons-
titucionalidade que perdem seu objeto em razdo da revogagio da nor-
ma questionada. Trata-se do uso estratégico de uma importante e silen-
ciosa arma processual: a elaboracdo da pauta do Supremo de maneira
discriciondria, com base na interacido do relator com o presidente.

A tendéncia passivista acentuou-se ap6s o inicio do julgamento do
Mensaldao em 2012. O Tribunal centrou-se em suas competéncias pe-
nais originarias e no julgamento de recursos extraordinarios e habeas
corpus, tendo deixado de cumprir o papel primordial de juiz constitu-
cional que realiza controle abstrato de normas.

Ha inameros exemplos eloquentes dessa “decisdao de ndo decidir”:

A validade e extensdo da lei de anistia politica de 1979 nao foi
decidida definitivamente, sendo pendente desde 2011 o julgamento
do conflito do Supremo com a Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos.

As agdes sobre os planos econémicos de 1980 e 1990 (Bresser, Ve-
rao, Collor I e II) tampouco foram julgadas pelo Tribunal, aguardando
uma decisdo desde 2008.

O financiamento das campanhas eleitorais por pessoas juridicas
nio foi decidido, tendo sido a ADIn protocolada em 2011. O tdo cri-
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ticado pedido de vista do ministro Gilmar Mendes, feito em 2014,
impede a conclusdo do julgamento.

A modificacdo das regras de distribuicao dos royalties do petréleo
entre Estados e Municipios, em a¢do pendente desde 2013.

O Coédigo Florestal de 2013, questionado em dispositivos conside-
rados lesivos ao meio ambiente.

Uma lista completa das “decisdes de ndo decidir” incluiria muitas
outras leis relevantes que aguardam resposta ao questionamento de
sua constitucionalidade ha mais de uma década. Entra elas, a Lei de
Responsabilidade Fiscal e a lei que regulamentou a ADPF (ambas as
ADIns protocoladas em 2000), assim como a emenda constitucional
que federaliza os crimes contra direitos humanos (ADIn protocolada
em 2005).

Mesmo as tdo discutidas decisdes do Supremo sobre a distribuicdao
gratuita de remédios nao autorizados pelos demais poderes corrobo-
ram a tese do passivismo. O Tribunal ndo aplicou o mesmo entendi-
mento em todos os pedidos, havendo decisdes de indeferimento com
base em consideragdes consequencialistas (custo do tratamento, nime-
ro de pacientes e outras variaveis de impacto sobre os cofres publicos).
A negativa se deu nos processos de tutela coletiva, como na Suspensao
de Tutela Antecipada n® 91, o que confirma a op¢ao da inércia em ca-
$0s com maior impacto economico e politico.

Além disso, a generosidade do Tribunal em relagio aos remédios
em processos individuais é uma excecdo que confirma o passivismo
quanto aos demais direitos sociais. Isso provavelmente se explica pelo
baixo impacto or¢camentario da concessdo de remédios em compara-
¢do com o custo de decisdes “ativistas” nos campos da previdéncia
social, da moradia e dos direitos dos trabalhadores.

O passivismo do Supremo que convalida as leis federais e op¢oes
do governo ou eterniza os processos tem um complemento paradoxal:
0 ativismo arbitrario na atua¢do individual dos ministros. Decisdes im-
portantes sobre temas constitucionais sio tomadas de maneira rapida
por um unico ministro, sem que sejam reexaminadas pelo Tribunal em
prazo razoavel.
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O caso mais conhecido refere-se a Emenda constitucional n°® 73,
que criou Tribunais Regionais Federais. Foi suspensa por liminar do
ministro Joaquim Barbosa em 2013, um dia apés o protocolo da ADIn.
Desde entdo, nio houve manifestacio do Plendrio, continuando sus-
pensa, com base na decisao de um unico ministro, uma norma criada
pelo Poder Constituinte Reformador.

O mesmo ocorreu com a Lei 12.374 de 2013, que modificou a
distribui¢ao dos royalties do petroleo entre Estados e Municipios. A
ministra Carmem Licia concedeu liminar que suspendeu importante
parte da lei em 2013, trés dias apds o protocolo. Desde entido, ndo
houve decisdo do Plenario.

A observagio da atuagdo do Supremo nio justifica avalia¢oes oti-
mistas de sua performance. E confirma a necessidade de reformas das
normas processuais e das praticas decisorias.

Publicado em 17 de Agosto de 2015



Mais regras e menos principio para a
liberdade de expressao

Ivar A. Hartmann

eterminar que a autorizacao prévia para biografias nao é ne-

cessaria foi a menos importante das contribui¢cdes do Supre-

mo para o direito brasileiro na ADI 4815. O essencial foi o
avan¢o na determinagdo de regras para ocupar o vacuo dessa inter-
pretagao absurda do Cédigo Civil e da Constituicio.

Derrubar a ideia grotesca de que uma pessoa ou seus herdeiros
tém a prerrogativa de emitir licenga para um bidgrafo é como cor-
tar apenas uma das cabecas da hidra. Nio se tratava de uma opc¢do
do legislador que o Supremo fosse obrigado a enfrentar e decidir se
é constitucional. O artigo 20 do Codigo Civil é extremamente mal
redigido — o que € ficil constatar e a ministra Carmen Lucia lembrou
em seu voto. A péssima redagio facilitou uma interpretacdo absurda
de que era necessaria autorizacao para biografias. E, o que é pior, ndo
ha nada no artigo que permita a conclusdo de que é aplicavel apenas
para biografias.

Na verdade o problema central que o Supremo comecou finalmen-
te a combater € a falta de um padrio ou critério de decisdo para os ca-
sos de conflito entre o direito fundamental a liberdade de expressao, de
um lado, e a honra ou o direito fundamental a privacidade, de outro.
O direito brasileiro precisava que o Supremo definisse algumas regras
para decidir esses casos, ainda mais comuns em nosso pais desde que a
internet deu a milhdes de pessoas a capacidade de ter sua opinido lida
e ouvida.

Um dos entraves principais a um Estado Democratico no Brasil
hoje é a maneira como o Judicidrio decide casos nos quais se alega


http://observatoriodaimprensa.com.br/caderno-da-cidadania/_ed769_nem_na_ditadura/
http://observatoriodaimprensa.com.br/caderno-da-cidadania/_ed769_nem_na_ditadura/
http://observatoriodaimprensa.com.br/caderno-da-cidadania/_ed769_nem_na_ditadura/
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violagao da honra ou privacidade em fun¢io de manifestagao do pen-
samento — seja politica, jornalistica, académica ou veiculada em mero
post de rede social. As decisdes sao quase sempre no sentido de cen-
surar ou impor pagamento de danos morais. Qualquer pessoa que se
sente ofendida e quer censurar quase sempre consegue. O panorama
¢ pior do que na ditadura, quando era necessario cuidado para nao
ofender o governo. Hoje é preciso cuidado para ndo ofender nenhum
dos 200 milhoes de brasileiros!

Ha diferentes fatores que contribuem para esse fenomeno. Primei-
ro, o Brasil é o pais da cordialidade. Criticar alguém é sempre, por de-
finicao, um desrespeito. Segundo, nosso Judicidrio é muito conservador
quando se trata de manifestacio do pensamento. Um tribunal é capaz
de confirmar decisio que proibe um morador de protestar — mesmo
que online — contra o empreendimento de uma construtora. Terceiro,
nos ultimos anos virou moda jogar ao vento as palavras “ponderagdo” e
“dignidade” como pretexto para tomar qualquer decisao, em qualquer
sentido. E comum até se argumentar pela censura afirmando que a cri-
tica viola a dignidade da pessoa humana. Historicamente, o conceito de
dignidade sempre esteve associado a garantia de autonomia individual
e autodeterminagao diante de arbitrariedade estatal, mas atualmente
acaba sendo usado justamente para restringir a autonomia da mani-
festacdo do pensamento e promover o arbitrio do Estado censurador,
via decisdo judicial. Quarto, o proprio Supremo tem parcela de culpa,
na medida em que nunca se esfor¢ou para produzir critérios de decisao
minimamente concretos que viessem a guiar a jurisprudéncia em casos
de liberdade de expressdo e honra. Este seria um passo decisivo para
limitar a incerteza causada pela pratica judicial nessa area. O Tribunal
acertou ao invalidar a Lei de Imprensa da ditadura, mas deixou um va-
cuo em seu lugar. Por outro lado, o Supremo nao sabe lidar com prece-
dentes e tal problema aparece também nas decisdes sobre manifestagao
do pensamento e prote¢io da imagem e honra. Menos de um ano atras,
por exemplo, o ministro Dias Toffoli julgou de maneira frontalmente
oposta a decisdao do plenario em ADI sobre satira de politicos.

Nesse contexto, confirmar que ndao ha necessidade de autoriza¢ao
prévia em biografias é extirpar apenas uma de tantas interpretagdes


http://oglobo.globo.com/brasil/tj-sp-mantem-proibicao-protesto-na-internet-contra-empreendimento-de-alto-padrao-8402284
http://jota.uol.com.br/uma-jurisprudencia-que-serve-para-tudo
http://jota.uol.com.br/uma-jurisprudencia-que-serve-para-tudo
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=276832
http://politica.estadao.com.br/blogs/conexao-eleitoral/o-risco-da-censura-judicial/
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ruins feitas pelo Judiciario nesse campo. Se nio forem fixadas regras
mais especificas o problema continuara se manifestando, de maneira
tdo grave quanto antes.

E foi esse o grande avango promovido pelos ministros. Em rela-
¢do aos mecanismos de tutela, a maioria acompanhou integralmente
a ministra Carmen Lucia, excluindo a possibilidade de ordem judicial
posterior a publicacdo para retirar obra de circula¢do. A indenizacdo
e, especialmente, o direito de resposta sdo restricoes a liberdade de
expressdo que passam no teste de necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. Ja a censura judicial, em tempos de Wikileaks, ndo pas-
sa nem no teste de adequacdo. De acordo com a ministra, “recolhi-
mento de obras ap6s a sua divulgagdo é censura judicial, que apenas
substitui a administrativa”.

No mérito, o ministro Barroso foi muito feliz ao especificar ao me-
nos duas regras. A primeira é que pode ser restringida a veiculacdo de
informacao resultante de ilicitos como extorsao, interceptacao clandes-
tina, invasdo de domicilio e similares. O ministro faz bem ao propor o
oposto do que determinou a Suprema Corte Norte-Americana em 2001.

A segunda regra tem o potencial de aplicacdo em dezenas de mi-
lhares de casos na Justica. Pode ser restringida “mentira dolosa e de-
liberada, com o intuito de fazer mal a alguém (...)”. Aqui o ministro
adota o precedente essencial estabelecido pela Suprema Corte Norte-
-Americana ja em 1964, talvez a mais importante decisdo sobre liber-
dade de expressao da historia daquele tribunal. Se a manifesta¢ao nio
contém erro verificivel, ndio pode ser proibida. Se contém erro, mas
nio ha ma-fé em relacio ao erro, também nio pode ser proibida a
manifestacgao.

Ha alguns anos parecia improvavel que a protegao efetiva de um
direito fundamental no direito brasileiro pedisse mais regras e menos
principios, mas é essa nossa realidade atual. Se os juizes brasileiros
passarem a seguir as regras definidas pelos ministros do Supremo no
julgamento da ADI 48135, o Brasil dard um passo crucial para se tornar
uma democracia viavel.

Publicado em 11 de Junho de 2015
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Falta de parametros ainda é risco para
producao de biografias

Thomaz Pereira

necessidade de autorizagao prévia era apenas um dos entraves

para a publicagdo de biografias. Certamente o mais absoluto,

mas longe de ser o mais importante. Em um pais em que uma
peca de teatro ficcional inspirada em fatos reais, mas sem se propor
biografica ou usar o nome de pessoas existentes, pode ser proibida, o
buraco é muito mais embaixo.

Como observou Ivar Hartmann em texto publicado neste mesmo
espaco, a principal ameaga a liberdade de expressdo sao os potenciais
processos por parte de qualquer um retratado em obra que sinta sua
honra e imagem lesadas. Se o medo de ser processado por ofendidos
for generalizado e seu desfecho imprevisivel, por mais cuidadoso que o
autor seja, todos sairemos perdendo. Hartmann, porém, é muito mais
otimista quanto aos parametros supostamente estabelecidos pelo Su-
premo na ADI 4.815 para equacionar liberdade de expressdo e direito
a honra, bem como as formas de tutela disponiveis ao vencedor.

Alguns ministros decerto tentaram estabelecer tais pardmetros,
mas o alcance dessa tentativa é limitado por duas razdes: primeiro, é
dificil afirmar que houve efetivamente um consenso — ou pelo menos
maioria — em alguma dire¢ao substantiva. Segundo, ndo é 6bvio que
esta discussao era de fato relevante para o desfecho dessa ADI — ou se
estamos apenas diante de uma cacofonia de obiter dicta.

O primeiro ponto estd aparentemente oculto pela unanimidade da
decisio, celebrada por toda a imprensa. Mas apesar de todos acompa-
nharem a relatora, houve discordancias quanto a liberdade de expres-
sao pode violar o direito a honra (uma questao de quais os parametros


http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2014/09/justica-de-sp-condena-autor-de-peca-pagar-indenizacao-mae-de-isabella.html
http://jota.uol.com.br/mais-regras-e-menos-principio-para-a-liberdade-de-expressao
http://jota.uol.com.br/mais-regras-e-menos-principio-para-a-liberdade-de-expressao
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para resolver o conflito), e quanto a possibilidade de retirar livros de
circulacdo em caso dessa violagdo (uma questdo de quais as tutelas
aceitas para fazer valer o direito que prevalecer). Discordancias que
nio foram claramente resolvidas no plendrio — seja porque o processo
de decisao no Supremo nao o permitiu, seja porque tais questoes nao
estavam no objeto da acdo.

Quanto ao processo decisorio, como saber quais ministros de fato
acompanharam todos os elementos e argumentos do voto da relatora?
No caso, a ministra Carmen Lucia produziu um voto de mais de 119
paginas que nao foi lido em plenario. Distribuiu o texto aos seus pares,
mas, para poupar tempo e seguindo praxe do tribunal, apenas enun-
ciou os pontos que considerou principais. Mas se é assim, o que foi
acompanhado? O que foi escrito e ndo lido, ou apenas o que foi dito
publicamente? Sem entrar nos detalhes, como saber se ha pontos no
voto com os quais, lendo com aten¢do, outros ministros discordariam?
A ministra Carmen Lucia ndo é responsavel por inaugurar essa prati-
ca, que ja é parte do funcionamento normal do tribunal, mas este caso
explicita os problemas de se continuar com ela.

Ao anunciar o procedimento que adotaria, a ministra Carmen Lu-
cia mencionou ainda que essa pratica é também adotada por tribunais
de outros paises. Mas existe um mundo de diferenga entre fazer isso
no momento da deliberagdo (Brasil) e no momento da divulgagao do
acordio (como ocorre no EUA). Em nosso caso, o plendrio é o lo-
cal onde se colhem os argumentos e se tomam os votos do tribunal.
No caso dos Estados Unidos, a decisdo é tomada a portas fechadas e
o anuncio resumido ocorre no momento de publicagio do acérdio.
Adotar apenas parte desta praxe nos coloca em situa¢io problematica:
decide-se sobre um voto longo que nao chegou de fato a ser publiciza-
do em detalhes para todos os ministros.

E o que havia de tio complicado nesse caso para exigir votos tao
longos da relatora e de outros ministros? Quanto a parte unanime da
decisdo, os ministros pareceram nao ver nenhuma dificuldade. Confor-
me a propria relatora, “parece de tal clareza a inconsisténcia constitu-
cional das regras dos arts. 20 e 21 do Codigo Civil”. Mas havia mais
em jogo do que isso? Em termos do que foi pedido na inicial da ADI,
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ndo. O que se questionava era a necessidade de autorizacdo prévia,
cuja inconstitucionalidade parece ter sido evidente para todos minis-
tros.

No plenario, para além de seguidas exposi¢des sobre a importan-
cia da liberdade de expressao, a discussdo se concentrou em como esta-
belecer os limites e, mais ainda, o que fazer quando estes sdo violados.
Para citar apenas alguns exemplos de divergéncias nesses sentidos, a
ministra Carmen Lucia parece recusar a possibilidade de “recolhimen-
to de obras apés sua divulgagdo”, que iguala a “censura judicial”. O
ministro Celso de Mello parece concordar — apesar de excluir qual-
quer prote¢dao ao chamado hate speech (“discurso de 6dio”). Porém, os
ministros Lewandowski e Gilmar Mendes discordam: havendo lesao,
a possibilidade de tutela especifica decorreria do proprio direito cons-
titucional de acesso a jurisdi¢do (art. 5°, XXXV). O ministro Barroso
pretendia estabelecer a posicao preferencial do direito a liberdade de
expressao, mas sua tese nao foi encampada pelos demais. Quanto as
possibilidades de tutela, seguido pelo ministro Lewandowski, afirma
que o recolhimento s6 deveria ocorrer em casos extremos e teratologi-
cos. Mas que casos seriam esses?

A posi¢ao do proprio ministro Barroso tem diversas nuances. Mais
dificil ainda é estabelecer o grau de concordancia e discordincia entre
os demais ministros quanto a essas duas dimensoes do problema. Com
isso, essas questdes continuardo a ser decididas por juizes e tribunais
por todo o pais sem qualquer pardmetro do Supremo — ainda que
varios ministros tenham chegado a discutir esses problemas

Sem parametros claros, o tribunal em larga medida continua dei-
xando os autores e editores sem a prote¢do de que realmente necessi-
tam para produzir. E enquanto isso, juristas se agarram a diferentes
frases de diferentes votos para extrair desses fragmentos individuais
aquilo que gostariam que o tribunal tivesse efetivamente decidido.

Publicado em 13 de Junho de 2015






Supremo e as prisoes: corte
constitucional em varios atos

Juliana Cesario Alvim Gomes

o atual cenario da situacdo prisional no Brasil, o Supremo

tem uma oportunidade de voltar a atuar como corte constitu-

cional. Desde a decisdo que cuidou das acdes afirmativas de
corte racial, em 2012, o tribunal parecia ter abandonado uma de suas
principais fungoes e razdes de ser: a defesa de direitos fundamentais
de minorias.

Nesse meio tempo, direcionou sua atuagdo para a jurisdi¢cao penal
contra politicos, exemplificada pelo caso do Mensalio. E possivel que
esses casos criminais de grande repercussdo tenham contribuido para
elevar o capital institucional do tribunal perante a sociedade e demais
poderes, deixando o Supremo — talvez até na visao dos préprios mi-
nistros — mais confortavel para retomar uma agenda que vai de en-
contro a visdo de parcela expressiva da opinido publica.

Nos ultimos meses, o Supremo comegou a investir essa “reserva
contramajoritaria” no enfrentamento da dramadtica questao carceraria
brasileira.

Em dezembro, iniciou-se o julgamento acerca da responsabilidade
civil do Estado por danos causados aos presos em decorréncia de vio-
lacGes a sua dignidade em razdo de penas cumpridas em circunstancias
desumanas.

Em agosto, o tratamento da questao carceraria se intensificou com
o julgamento de, até agora, quatro a¢des de alto impacto relacionadas
ao problema dos presidios. Com a diferen¢a de que em vez de enfrentar
violagoes a direitos individuais no varejo, progressivamente, o Supre-
mo comega a desvelar uma abordagem mais estrutural do problema.
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Primeiro discutiu-se o afastamento do reconhecimento da insigni-
ficancia em casos de reincidéncia na pratica do crime, concluindo-se
por sua avaliagao em cada caso concreto. Depois, seguindo o voto do
relator, ministro Lewandowski, o Plenario decidiu que para realizar
direitos fundamentais dos presos, o Judiciario pode determinar a Ad-
ministracdo Publica a realiza¢do de obras emergenciais em presidios.

Em seguida iniciou-se o julgamento acerca da descriminalizagio
do porte de drogas para consumo, que tem profundo impacto na dis-
cussdo do sistema carcerario.

Por fim, o Tribunal decidiu pela constitucionalidade das audién-
cias de custddia, que vém sendo implementadas no Aambito de diversos
tribunais pelo pais revelando-se um mecanismo com grande potencial
de redu¢io do nimero de presos.

O ponto alto desse movimento em varios atos pode se dar com
o julgamento da ADPF 347, proposta pelo PSOL com base em repre-
sentacdo elaborada pela Clinica Uerj Direitos, da qual fago parte. A
acao — cujo julgamento da cautelar encontra-se em curso — pretende
ver declarado o estado de coisas inconstitucional do sistema prisional
brasileiro, dando um tratamento sistémico ao problema.

A agdo requer, cautelarmente, medidas para reduzir o encarcera-
mento, como a consideracdo das condi¢des de cumprimento da pena
em sua fixa¢do e execucdo. O pedido principal é a reforma dos es-
tabelecimentos prisionais. Contudo, a forma especifica de efetivaciao
dessas reformas nao seria determinada diretamente pelo Supremo. Em
uma solu¢do dialdgica, o Supremo fixaria prazo para a elaboragio,
por parte dos poderes executivos, de planos plurianuais com medidas,
prazos e previsao de gastos, para aplicacdo pela Unido e pelos Esta-
dos e Distrito Federal. Em seguida, a Corte homologaria estes planos
e acompanharia sua implementa¢ao com auxilio da sociedade civil e
de 6rgaos como o Conselho Nacional de Justica. Tal solugao é capaz
de compatibilizar as prerrogativas democraticas dos poderes politicos
com a necessidade de cumprimento da Constitui¢io.

Na sessdo de hoje, varios ministros observaram que existe amplo
arcabouco normativo que garante a prote¢ao aos direitos dos individu-
os encarcerados. Mas o problema € justamente a ndo aplica¢do dessas
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leis — e é aqui que a atuagao do Supremo se faz fundamental. Nao ha
um problema de interpreta¢do constitucional a ser resolvido, mas sim
um desafio de como fazer valer, diante da omissao do proprio Judicia-
rio e dos demais poderes, regras que ja estabelecem com clareza as con-
di¢oes minimas para o encarceramento. Reconhecer que essa legislaciao
ja existe nao enfraquece os pedidos feitos na a¢io — ao contrdrio, s6
0s torna mais urgentes.

Depois de um longo intervalo, portanto, o Supremo vem dando
sinais de uma bem-vinda atuagao contramajoritaria. Chamou para si a
responsabilidade de defender uma minoria estigmatizada, demonizada
e excluida na arena politica, e que sofre as mais brutais violagdes de
direitos. Mais ainda, a julgar pelas decisdes com impacto no sistema
prisional que o tribunal vem tomando nas dltimas semanas, sinaliza-se
que essa prote¢ao a minorias pode exigir solugdes estruturais que, para
além dos necessarios remédios individuais, levem em conta a complexi-
dade do problema enfrentado.

Se essa atuagdo contundente pode parecer excessivamente ousada,
¢ apenas porque o “hiato constitucional” da atuacdo do Supremo nos
ultimos anos desviou o foco do que uma Corte constitucional deve e
pode fazer.

No fundo, o que se espera — e que vem sendo feito pelo Supremo
nos casos relativos a presidios — é exatamente o tipo de atuacdo para
a qual tribunais constitucionais independentes foram desenhados: a
protegdo integral de grupos vulneraveis, sobretudo quando nao podem
se valer da via politica.

Publicado em 3 de Setembro de 2015






Quantos gramas fazem um traficante?

Michael Freitas Mohallem
Rafael Alloni

expectativa pelo fim da criminalizacdo ao uso de drogas é

enorme, e a conjuntura nunca foi tao favoravel a mudanga. A

descriminalizacdo esta no ar do Supremo. Mas em vez de um
julgamento de grande impacto, corre-se o risco de uma decisao timi-
da — ou mesmo prejudicial ao fim que se propoe. Tudo depende de o
Supremo estabelecer ou ndo um critério de quantidade para separar
usudrios de traficantes.

Quando foi elaborada em 2006, a entdo Nova Lei de Drogas cin-
diu os universos de traficantes e usudrios. Aos traficantes foi reservada
toda a dureza da lei; aos usudrios, uma suposta brandura: consumo
pessoal passou a nao ser mais punivel com prisao, embora nao tenha
deixado de ser crime. Ainda que seu propésito geral tenha sido retirar
os usudrios das prisdes, porém, a lei foi incapaz de evitar que juizes,
promotores e policiais dessem a cada caso leituras mais particularistas,
geralmente reféns dos contextos sociais dos acusados. O uso pessoal
passou ser enquadrado como trafico.

Nos primeiros 7 anos da lei, a proporcao de presos por trafico
passou de 14% para 25% da populagdo carceraria total, um aumento
de 193% quando considerado o nimero de presos.


http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJD574E9CEITEMIDD82B764AE8544DC2A018450D0D1009C7PTBRIE.htm
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Tabela 4 Quantidades de referéncia para uso pessoal de maconha e
cocaina nos paises que adotaram critério objetivo
Maconha Cocaina
Quantidade Paises que adotaram essa Quantidade Paises que adotaram essa
de Maconha quantidade de Cocaina quantidade
(gramas) (gramas)
2 El Salvador 0.01 Letoénia
35 Malta 0.2 Lituania
3 Bélgica 0.5 México, Noruega, Suécia
5 México, Letdnia, Lituania, 0.75 Italia
Paises Baixos
6 Belize 1 Colémbia, Equador, Republica
Checa, Belize
8 Peru 1.5 Grécia, Finlandia
10 Equador, Paraguai, Dinamarca 2 Paraguai, Peru, Portugal, Hungria,
Venezuela, El Salvador, Malta
15 Finlandia, 2.8 Jamaica
20 Colémbia, Venezuela 7.5 Espanha
25 Portugal 10 Chipre
30 Canada, Chipre 15 Austria
40 Uruguai
50 Suécia
57 Jamaica
(2 oncas)
100 Espanha
Critério de Italia (19)
peso apenas Austria (20g)
em THC Hungria (19)
Critérios Alemanha (6-159) 1-3g Alemanha
variaveis Noruega (10-15g9)
por regiao
do pais

* paises em vermelho: porte para uso pessoal é criminalizado.

Fonte: Infopen, Ministério da Justica
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Embora existam muitas varidveis que expliquem a explosio do
encarceramento por trafico, quando se considera o volume de droga
no ato da prisao fica evidente que usudrios sao sistematicamente con-
denados como traficantes. Em 13% dos casos na amostra pesquisada,
o preso tinha até 10 gramas e, em 45% dos casos, até 50 gramas (a
pesquisa completa pode ser encontrada aqui: http://www.nevusp.org/
downloads/down254.pdf)

O siléncio da lei quanto a quantidade de droga que separaria os
dois mundos — do usudrio e do traficante — viabiliza o subjetivismo
das interpretacdes de juizes. Alguns parlamentares parecem ter perce-
bido isso. No final de 2014, a Comissao de Constitui¢ao e Justica do
Senado aprovou projeto de lei determinando a quantidade suficiente
para consumo individual por cinco dias, a ser calculada pela Anvisa,
como delimitador do consumo. Diante da dificuldade de que a matéria
avance no Congresso, o STF decidiu pautar a agio.

Caso o STF s6 diga que usar e portar drogas deixa de ser crime, o
quadro de injustiga ficara inalterado. Usudrios continuarido a ser jul-
gados como traficantes, mesmo que o uso em si ndo seja sequer crime.
Permaneceria sem mudanca a regra que permite a interpretagao envie-
sada do contexto da prisdo para favorecer a conclusdo de que houve
trafico.

Além de ndo avangar, a descriminalizacao desacompanhada de pa-
rametros de quantidade poderd agravar a ja dramatica situagao de me-
ros usudrios. Se atualmente juizes, delegados e promotores, de modo
geral, tendem a “for¢ar a mao” na dire¢io do trafico, o cendrio podera
ser pior se as unicas opg¢des do juiz forem prender por trafico ou reco-
nhecer o ato atipico. Ao custo da liberdade de milhares de pessoas, jui-
zes refratarios a onda de liberalizacdao encontrarao nesse flexivel crime
de trafico um espaco de resisténcia.

Em termos comparativos, o Brasil ndo inovaria ao definir quan-
tidades referenciais. Na América do Sul, Colombia (20g), Equador
(10g), Paraguai (10g), Peru (8g), Uruguai (40g) e Venezuela (20g) ja
estabelecem limites para o porte de maconha. Na Europa, para citar
alguns paises, Alemanha (6g a 15g, cada Estado tem um critério), Bél-


http://www.nevusp.org/downloads/down254.pdf
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gica (3g), Dinamarca (10g), Espanha (100g) e Portugal (25g) também
definem quantidades aceitdveis para a posse da maconha.

Se o proposito deste julgamento pelo STF é delimitar a prote¢dao
dada pela constitui¢ao aos autores de praticas — como a posse de dro-
gas — que nao atingem absolutamente nenhum terceiro, o Supremo
precisa ir além de uma decisio minimalista. Sera necessario criar a pre-
suncdo de usudrio para quantidades médias consumidas por usudrios
e, quem sabe, permitir o cultivo para uso pessoal.

Fernando Henrique Cardoso lembrou em artigo no JOTA (10/8/2015)
do papel de vanguarda que tem tido o STF e viu neste julgamento a
“oportunidade para alinhar a realidade legal a dindmica da sociedade
brasileira”. Nesse caso, o protagonismo nio vird com uma decisdo pela
metade. Nove anos de experiéncia com a ja antiga Lei de Drogas mos-
tram que, se o Supremo quer proteger a intimidade daquele que apenas
usa a droga, é preciso dizer de uma vez quem € o traficante.

Publicado em 13 de agosto de 2015



Por que liberar o Funpen nao é solucao?

Felipe Recondo

liberagio de recursos do Fundo Penitencidrio Nacional

(Funpen), determinada na sessdo de quarta-feira pelo Supre-

mo Tribunal Federal (STF), sera incapaz de resolver o pro-
blema que o préprio tribunal assentou ha algumas semanas, no julga-
mento do RE 592.581.

Por mais que o governo federal descontingencie os R$ 2,4 bilhoes de
recursos do fundo, a execu¢do dos recursos permanecera baixa pela razao
expressa no voto do presidente do Supremo, ministro Ricardo Lewando-
wski, relator do recurso extraordindrio julgado no dia 13 de agosto: falta
vontade politica dos gestores para cuidar de um assunto que nio traz votos.

“Clara esta, a meu sentir, a grave omissao por parte das autori-
dades responsaveis pelo sistema prisional. Aponto, nesse sentido, que
verbas para melhora-lo nao faltam”, afirmou o presidente em seu voto.

Lewandowski disse causar “perplexidade” o fato de o Funpen ter
arrecadado, até junho de 2015, R$ 2.324.710.885,64 e saber que “bas-
ta aos entes federados, para acessar estas verbas, que celebrem convé-
nios com a Unido para executar projetos por eles mesmos elaborados e
submetidos ao Depen (Departamento Penitencidrio Nacional)”.

“O que, porém, causa verdadeira espécie é que o emprego destas
verbas or¢amentarias mostrou-se decepcionante: até 2013, foram uti-
lizados pouco mais de R$ 357.200.572,00. De um lado, em virtude do
contingenciamento de verbas do fundo, e, de outro, em face da incon-
sisténcia, mora ou falha na execugio dos projetos concebidos pelos
entes federados”, acrescentou o ministro Lewandowski.

De acordo com informagoes do Ministério da Justica, o empenho
das verbas da Funpen hoje disponiveis — portanto, apds o contin-
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genciamento — nao chega a 100%. Em 2012, 69,36% dos recursos
foram empenhados. Em 2013 e 2014, o empenho passou dos 90% —
90,68% e 93,62%, respectivamente.

A liberacdo de recursos do Funpen, portanto, nio garante sua uti-
lizagdo para o combate ao “estado de coisas inconstitucional” reconhe-
cido pelo Supremo no julgamento da ADPF 347.

Para isso, os estados precisariam demonstrar o que até agora nao
demonstraram: a vontade politica e 0 compromisso necessario com
os direitos humanos para celebrar convénios com o governo federal
e leva-los adiante para melhorar a situa¢ao dos presidios brasileiros.

O que se vé, até agora, ¢ o oposto. Em quatro anos, 136 convénios
foram firmados. Em alguns, o dinheiro é devolvido por problemas di-
versos, como denuncias de corrup¢io, falta de licencas exigidas para a
constru¢ao de um presidio, falhas no procedimento licitatério etc.

Governadores reclamam, por seu lado, do excesso de burocracia
para a liberagio dos recursos. E vale lembrar que a constru¢do de um
presidio é algo que pode consumir todo o mandato de um governador.
A solucdo, portanto, ndo é de curto prazo.

Naio para menos, os professores Rubens Glezer e Eloisa Machado,
da FGV Direito SP, afirmaram, em artigo publicado no JOTA, que o
STF decidiu, mas nada mudou no quadro do sistema carcerario bra-
sileiro. O proprio relator do processo, ministro Marco Aurélio Mello,
admitiu que o tribunal perdeu a oportunidade de “dar uma sacudida”
para alterar o quadro.

Vontade politica ndo depende de recursos disponiveis. O cum-
primento da lei, que prevé a apresentacdo do preso em flagrante ao
juiz, ndo deveria depender de ordem do STF. A cultura encarceradora
dos juizes brasileiros, conforme atestado pelos ministros, também nao
¢ enfrentada pela decisdo da Corte — com raras excegdes, COmo 0s
votos dos ministros Marco Aurélio Mello, Ricardo Lewandowski e
Gilmar Mendes.

O julgamento da liminar pedida pelo PSOL na ADPF 347 decep-
cionou aqueles que esperavam uma solu¢do magica do STFE. Nao po-
deria ser diferente. Os ministros, porém, ainda tém o mérito da ac¢io
para julgar. E, no mérito, podem impor algo mais util do que o mero
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descontingenciamento dos recursos: a elaboragio de um plano nacio-
nal para enfrentar a crise carceraria. Com ou sem vontade politica dos
governantes.

Publicado em 18 de Setembro de 2015






Por que o STF abre mao de defender a
liberdade de imprensa?

Felipe Recondo

decisao do ministro Dias Toffoli, do Supremo Tribunal Fede-
ral, de cassar a liminar que impedia a quebra de sigilo de um
jornalista para se investigar suas fontes, suscita a pergunta que
titula este texto. Por que o STE, que consagrou a liberdade de imprensa
e extinguiu a possibilidade de censura prévia ao julgar a ADPF 130,
agora se vale de argumentos processuais para nao se imiscuir no tema?

O ministro Toffoli — como ja fez em outros casos — argumentou
que os fatos narrados na reclamag¢io (RCL 19.464) nio se relacio-
nam ao que foi julgado na ADPF 130. Naquele julgamento, o cerne
da discussdo era a impossibilidade de censura prévia a divulgagio de
informagoes jornalisticas. Sendo assim, o caso atual — de quebra de si-
gilo do repdrter — nao atentaria contra algo ja julgado pelo Supremo.
Portanto, ndo seria cabivel o instrumento da reclamagio.

A Associagdo Nacional dos Jornais (AN]) agravara a decisao mo-
nocratica do ministro Dias Toffoli, o que levard os integrantes da 2°
Turma do STF a julgarem o tema. E, dentro da Turma, ha ministros
que ja decidiram em sentido diverso.

Em outubro do ano passado, o ministro Gilmar Mendes negou o
direito de resposta da campanha da presidente Dilma Rousseff na re-
vista Veja em razdo da publicacio da matéria “O PT sob chantagem™.
O ministro interpretou o acérdio da ADPF 130 de forma mais ampla,
permitindo que decisdes como a que garantiu o direito de resposta
contra a revista Veja fossem atacadas tendo como paradigma o julga-
mento da Lei de Imprensa.
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“QO STF enalteceu a liberdade de imprensa e de informagio como
direito fundamental de especial relevancia para os cidaddos, para a Re-
publica e para a propria Democracia. A Corte frisou que uma impren-
sa livre é condi¢do necessaria para que haja ‘uma alternativa a versdo
oficial dos fatos’, o que se revela de importancia impar em regimes
politicos que se pretendam democréticos”, afirmou o ministro Gilmar
Mendes em sua decisdo.

Nas 11 paginas da ementa do acérdio da ADPF 130, o tribunal
consignou: “O art. 220 é de instantdnea observancia quanto ao des-
frute das liberdades de pensamento, criacdo, expressdo e informagio
que, de alguma forma, se veiculem pelos 6rgios de comunicag¢do so-
cial. Isto sem prejuizo da aplicabilidade dos seguintes incisos do art.
5° da mesma Constitui¢do Federal: (...) direito ao resguardo do sigilo
da fonte de informag¢io, quando necessario ao exercicio profissional
(inciso XIV)”.

Ha mais: a liberdade de imprensa nao se restringe a decisio do
reporter de cobrir desta ou daquela maneira determinados fatos ou
de o jornal publicar esta ou aquela matéria. A liberdade de imprensa
pode ser comparada a um sistema que depende de varios fatores, como
ressaltou o STF no julgamento da ADPF 130. Minar o sigilo da fonte,
uma das pegas fundamentais, é comprometer indelevelmente o sistema
como um todo.

Ao quebrar os sigilos telefonicos do jornal Didrio da Regido, de
Sao José do Rio Preto (SP), e do jornalista Allan de Abreu Aio, para
apurar a fonte de vazamento de informacdes sigilosas, o juiz da 4* Vara
Federal de S3o José do Rio Preto viola o entendimento do Supremo? A
liberdade de imprensa, enaltecida na ADPF 130, nio sai prejudicada?
Como haver liberdade de imprensa sem sigilo da fonte?

O advogado da AN]J, Gustavo Binenbojm, adianta que recorrera
da decisio do ministro Toffoli e ressaltara a capacidade diferenciada
do Supremo na preservagio da liberdade de imprensa.

“Historicamente no Brasil, juizes e tribunais ordindrios tém difi-
culdade em dar a liberdade de expressio — e a liberdade de imprensa
em particular — a posi¢ao preferencial necessaria desfrutar para que
ndo seja simplesmente nulificada”, afirmou. “Nio hd como desconsi-
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derar esse dado da realidade fatico-brasileiro de que o Supremo dife-
rentemente dos demais 6rgaos da Justica brasileira tem visdo contem-
poranea, civilizatoria em relagio a matéria”, acrescentou.

Ciente disso, o ministro Carlos Ayres Britto, quando presidente do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), criou um féorum nacional para
acompanhar as decisoes judiciais relativas a liberdade da imprensa.

“Precisamos debater esse tema na exata compreensdo de suas an-
gulosidades. Os congressos e seminarios que se realizam no Brasil para
discutir o assunto apontam a necessidade de o CNJ passar a monitorar,
permanentemente, 0 que se passa nas decisoes judiciais em torno da
liberdade de imprensa, que é irma siamesa da democracia”, justificou
o ministro Britto a época.

Receio

Na decisao que proferiu, o ministro Dias Toffoli afirmou que, se ad-
mitisse reclamacdo neste caso, o tribunal se colocaria como instancia
recursal de todos os casos relacionados a liberdade de imprensa.

“Estariamos atraindo para esta Corte Suprema a competéncia ori-
gindria dada aos juizes e tribunais do pais para o julgamento dos liti-
gios interpessoais e intersubjetivos. Seria uma usurpag¢io de competén-
cia as avessas, barateadora do papel desta Suprema Corte”, enfatizou
O ministro.

Um argumento cauteloso com certo grau de autopreservacio. Mas
e os efeitos dessa contencdo do Supremo em assunto tdo sensivel? A
ndo interven¢ao do Supremo deixa sem corre¢io — no tempo devido
— uma decisdo judicial que compromete o sigilo da fonte. E tira a Cor-
te da linha de frente da luta pela liberdade de imprensa.

“Ao decidir ndo conhecer da reclamacao, o Supremo tem que ter
e mente que ele abdica de exercer o papel de guardiao privilegiado das
garantias fundamentais”, pondera Binenbojm. E voltamos a pergunta
inicial: por que o STF abre mao de defender a liberdade de imprensa?

Publicado em 14 de Setembro de 2015






Por que s6 maconha?

Diego Werneck Arguelhes
Fernando Leal

a sessdo da ultima quinta-feira, os ministros divergiram

quanto ao alcance da decisdo: descriminalizacio da maco-

nha ou do uso de drogas em geral? De um lado, com posi¢ao
mais ampla, o ministro Gilmar Mendes, relator do caso. De outro, os
ministros Luis Roberto Barroso e Luiz Edson Fachin, focando exclu-
sivamente na descriminalizagio da maconha.

O caso concreto envolvia maconha — mas a tese proposta para a
repercussao geral até ali ja tratava de drogas em geral. Na semana pas-
sada, alias, o tribunal decidiu que a desisténcia da parte no caso concreto
nao impede o julgamento da tese da repercussio geral. Nenhuma regra
processual, portanto, forcava os ministros a escolher um dos caminhos.
“Focar no caso concreto” é em si a escolha a ser justificada, e ndo uma
justificativa. Como Fachin e Barroso justificaram a atitude restritiva?

Debatendo com Mendes, Barroso explicou que, em contraste com
a maconha, ndo tinha informagoes sobre drogas como o crack. Tal po-
sicdo poderia talvez ser lida como justificativa para autoconten¢do ou
minimalismo judicial — um exercicio de prudéncia e modéstia de um
juiz que reconhece as limitagdes do seu conhecimento sobre determi-
nado aspecto da vida social, e que por isso quer dar um passo de cada
vez. Poderia também ser expressdo de respeito a escolhas politicas e
técnicas feitas pelos outros poderes.

Entretanto, falta de informacao sobre a realidade ndo é argumento
suficiente para o Supremo ndo decidir sobre um tema. Ao menos nio
dessa forma — e ndo para uma questao fatica sobre a qual ha conheci-
mento técnico ou cientifico relevante.


http://jota.uol.com.br/stf-suspende-julgamento-de-desconto-de-salario-de-servidor-publico-grevista
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Caso contrario, na pratica, acabariamos por excluir da al¢ada do
Supremo todos os temas com os quais 0s ministros nao tiveram conta-
to direto em sua vida pessoal e profissional. Temas cuja solu¢ao, apesar
de seus aspectos juridicos, dependem também de informagdes empiri-
cas sobre o funcionamento do mundo. Qual contato tém os ministros
com o mercado de pneus no Mercosul? Com os aspectos técnicos de
telecomunicagoes, do uso de amianto em construgdes, da interrupcao
da gravidez de fetos com anencefalia ou de pesquisas com células-tron-
co? Até serem forcados a decidir, os ministros provavelmente nunca
tinham pensado a respeito destas questdes. Mas uma vez provocados a
decidir, precisaram se informar.

O crack niao é diferente da maconha nesse aspecto, pois nao se
espera do ministro que decida com as informagdes que ja possua sobre
tais temas — informacdes que, alids, podem ser parciais ou enviesa-
das. Espera-se, sim, que os ministros lancem mao dos amplos recursos
institucionais que possuem para obter essas informacdes. Foi, alids, o
que o ministro Barroso fez quanto a maconha: fez referéncia a dados
trazidos por médicos e amici curiae, e certamente pediu a seus assesso-
res que pesquisassem sobre o tema. Mas as peti¢des dos amici curiae e
as sustentagoes orais trataram de muitas outras drogas além da maco-
nha. H4 grande debate na academia e na sociedade brasileira sobre as
consequéncias do uso prolongado de diferentes drogas. As ferramentas
de Barroso e Fachin ao tratarem da maconha foram as mesmas: ouvir,
pesquisar, refletir sobre essas informagoes. Por que ndo fazer isso com
outras drogas?

Aqui, a auséncia de audiéncia publica foi um problema grave.
Relatores ja consideraram relevante convocar audiéncia publica para
discutir outras questdes empiricas sobre as quais a comunidade cien-
tifica e outros segmentos da sociedade civil ja se posicionaram, para
que o tribunal pudesse decidir de maneira informada. Ainda que o seu
efetivo aproveitamento na tomada de decisao dos ministros possa ser
criticado, o fato é que audiéncias tém sido convocadas com frequéncia
cada vez maior, para muitos outros temas. Por que razio o ministro
Mendes nio fez isso neste caso?


http://jota.uol.com.br/para-que-servem-as-audiencias-publicas-no-stf
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Um ministro do Supremo pode e deve empregar um grande con-
junto de recursos — amicus curiae, audiéncia publica e assessores —
para entender essas questdes e suas controvérsias. Talvez, em algum
momento apOs sua pesquisa, 0 ministro conclua que nao tem condigdes
de arbitrar as eventuais disputas cientificas que encontrou e, assim,
opte pela deferéncia ao legislador. Talvez a pesquisa revele diferengas
importantes entre drogas. Mas essa linha nio pode ser tragcada de an-
temao, apenas com base na falta de informacgao e limitagdes da expe-
riéncia pessoal de cada ministro. Com ou sem audiéncia publica, esse
problema precisa ser enfrentado nas proximas sessoes do julgamento.

Publicado em 13 de Setembro de 2015






O geénero bate as portas do Supremo

Ligia Fabris Campos

oje o Supremo pode comegar a decidir se pessoas trans tém

direito ao reconhecimento juridico e social da sua identidade

de género, sem necessidade de cirurgia. Pode parecer uma
questdo especifica, mas nio é. E parte de uma onda geral de mobili-
zacdo para mudar as maneiras pelas quais o direito regula género e
identidade. Movimentos feministas/LGBTTIQ (Lésbicas, Gays, Bisse-
xuais, Transexuais, Travestis, Intersexuais, Queer) lutam pelos direi-
tos a liberdade e a autodeterminagao; direito ao aborto legal e seguro;
direito a viver sem violéncia; direito de ir e vir sem assédio e com
seguranca, entre muitos outros. A reivindicacdo por direitos é ampla.
Mas qual é, afinal, a importancia do direito para os movimentos com
pautas de género? Qual a relevancia das discussdes sobre género para
o direito?

Estudos de género se perguntam, fundamentalmente, o que se en-
tende por “homem” e “mulher”, como se forma essa distin¢do e de
que maneira ela é estruturante de assimetrias de poder na sociedade.
O direito tem um papel central nesse contexto. Em que medida insti-
tuicoes juridicas regulamentam e normalizam hierarquias de género? E
como o direito poderia funcionar como instrumento de luta contra tais
hierarquias? Para estas questdes, nio hd respostas triviais. Mas o Su-
premo Tribunal Federal precisara enfrenta-las em um futuro préoximo.
Dentre as ac¢oes hoje em tramite no tribunal, dois temas se destacam.
Neles, esta em jogo a autonomia sobre o proprio corpo.

A primeira diz respeito a constitucionalidade do art. 10, §5° da Lei
9.263/96, que estabelece a obrigatoriedade do consentimento expresso
do conjuge para casos de esterilizacdo voluntaria. Em parecer, o procu-
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rador geral da Republica, Rodrigo Janot, ja manifestou que, ao proibir
o aborto e a esterilizacio voluntdria sem o consentimento de tercei-
ro, o Estado “impde a mulher situa¢do de restricio extrema”, o que
representa “grave violéncia sociojuridica e até psicologica, inaceitavel
anacronismo juridico”. Nao é a capacidade de engravidar que define
o que é ser mulher, mas o fato é que sdo primordialmente as mulheres
que engravidam. Cria-se, assim, uma situacdo em que a restri¢io de
direitos e suas consequéncias cerceiam sobretudo a mulher.

Outro caso que se coloca para decisio do STF é o do Recurso Ex-
traordinario 670.422 que questiona a cirurgia de transgenitalizagio
como condi¢do necessaria para o reconhecimento da identidade de
género de pessoas trans. Com ele se relaciona o Recurso Extraordi-
nario 845.779, que decidira sobre a possibilidade do uso de banheiro
de acordo com a identidade de género e podera determinar o fim des-
se tipo de discriminagdo e violéncia que se tornaram cotidianas para
travestis e transexuais. Nao ha, até hoje, no Brasil, qualquer lei que
assegure direitos de pessoas trans. O procedimento para reconhecer
juridicamente a identidade de género se da sempre por via judicial,
sem qualquer garantia de mudanc¢a do nome e menos ainda de ver
reconhecida a identidade de género, com as consequentes alteracoes
no registro civil das pessoas naturais. Prevalece, majoritariamente na
jurisprudéncia, a ideia — ultrapassada até na biologia — de que a ge-
nitalia determina o sexo. Ha, inclusive, algumas decisdes ainda mais
retrogradas que negam o direito de altera¢do do sexo no registro mes-
mo apos a realizacdo da cirurgia, alegando que “a intervencao médica
nao tem o condao de alterar um dado da natureza”. Muitas vezes, a
decisdo judicial requer a esterilidade, com a retirada dos 6rgaos sexu-
ais internos e externos. Se o problema, no caso anterior, é a restricao
ao direito de esteriliza¢dao voluntaria, neste, € a esterilizacao forcada,
imposta por meio de um procedimento invasivo e doloroso, que nem
sempre é desejado por pessoas trans. Essa falta de direitos deixa a
vida de pessoas nas maos das concep¢Oes morais e dos preconceitos
de cada juiz.

Em ambos os casos, a imposi¢cao de condicionantes ao exercicio
de direitos individuais é um mecanismo claro de controle do Estado
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sobre algo tdo privado e intimo quanto o préprio corpo. Eles mos-
tram com clareza como o direito opera seletivamente: a esterilizagao
sO parece ser um problema a ser evitado quando se trata de um casal
heterossexual e cisgénero — isto é, em que a identidade de género esta
em consonancia com o “sexo bioldgico”. Quando se trata de pessoas
trans, no entanto, a esterilizacdo deixa de ser intervengdo “grave” a ser
evitada e passa a ser condi¢do para aquisi¢ao de direitos.

O Supremo enfrentara essas questdes em momento politico desfa-
voravel: o clima conservador empurra para o ambito publico questoes
da autonomia privada. Essa distin¢do entre o privado e o publico vem
sendo criticada desde pelo menos a segunda onda do feminismo, no
final dos anos 60, como mecanismo de controle e subordinacido: “o
privado ¢é politico”, ndo por acaso, é o lema da luta contra a violéncia
doméstica. Por outro lado, a crescente apropriacdo de certos temas
privados pela politica representa um movimento de disciplinamento
e normalizagio — como o controle do corpo, das relagoes sexuais e
afetivas, por exemplo, a partir da patologiza¢io da homossexualidade
como desvio psiquidtrico e sua tipificagio como crime de sodomia,
como varios paises ja fizeram e alguns ainda fazem.

O direito oscila entre reconhecimento e disciplinamento: ao mes-
mo tempo em que se garante, por exemplo, o direito a igualdade de
maneira universal, tolera-se, de acordo com as Estatisticas de Género
do IBGE, que mulheres tenham, em média, salarios cerca de 30% mais
baixos que homens; se olharmos especificamente para mulheres ne-
gras, veremos que elas recebem ainda menos: cerca de 30% do salario
médio dos homens brancos, com uma diferenca salarial, portanto, de
cerca de 70%; e a exclusio de mulheres trans, no pais que mais mata
pessoas trans no mundo, conforme dados da ONG Transgender Eu-
rope, é tamanha que as opg¢des trabalho disponiveis sio basicamente
duas: trabalho informal ou prostitui¢do. Tais cenarios foram constru-
idos também por meio da aplicagido de regras juridicas aparentemente
neutras e universais.

Em meio a essa tensio — propria do direito — como o Supremo
vai se posicionar? Chancelar a onda retrograda ou indicar um caminho
alternativo?
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No limite, embora essas a¢oes obscurantistas busquem cercear dis-
cussdes sobre género, ele é inescapavel. Como elemento da sociedade,
o problema do género invariavelmente se coloca. E o Supremo, claro,
ndo escapa a isso: 0 género ja esta na porta da lei.

Publicado em 18 de Novembro de 2015



O direito de resposta no (e além do)
Supremo

Luiz Fernando Marrey Moncau

pedido da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), o ministro

Dias Toffoli suspendeu em liminar o artigo 10 da Lei 13.188

de 2015, que regula o exercicio do direito de resposta. Ja era
esperado que essa lei gerasse debates constitucionais. A decisdao de To-
ffoli e o conjunto de a¢bes movidas contra ela ja sugerem o principal
ponto de contestacdo no Supremo daqui em diante: o rito estabelecido
pela lei para efetivagao do direito de resposta.

Tudo comeca com a decisao da ADPF 130, em 2009, na qual o
Supremo declarou inconstitucional a Lei de Imprensa e, com isso, eli-
minou também a regulagio infraconstitucional do direito de resposta.
O que fazer diante desse vacuo?

Na verdade nem todos viam ali um vacuo. Na ocasido, Ayres Brit-
to afirmou que a previsdo desse direito na Constitui¢ao era “norma de
eficicia plena e imediata”. O ministro Gilmar Mendes discordou, afir-
mando que “o direito de resposta é assegurado no plano constitucio-
nal, mas necessita no plano infraconstitucional de normas de organi-
zacdo e procedimento para tornar possivel seu exercicio”. Em decisdo
de 2015, o ministro relator Celso de Mello deu razio a ambos — em
parte. Apontou que o instituto poderia ser aplicado independentemen-
te de legislagao adicional, ainda que a edi¢ao de diploma legislativo
pudesse “revelar-se ttil e, até mesmo, conveniente”.

No Brasil, a maioria das a¢oes que tratam de ofensas a honra nao
busca um espaco de resposta para o ofendido, mas uma indenizac¢io
em dinheiro pelo agravo sofrido. Nada agregam ao debate publico.
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Parte do encanto do direito de resposta estd justamente em sub-
verter esta logica, animando um dos fundamentos da liberdade de ex-
pressdo: a ideia de que, a partir de um livre debate, com igualdade de
espaco e de oportunidades para cada um veicular suas razdes, a verda-
de e os melhores argumentos podem prevalecer.

Mas a falta de regulamentagio vinha tendo consequéncias. Até a
aprovagao da Lei 13.188, a obtencdo de espacos nos veiculos de co-
municacdo estava condicionada, na maior parte das vezes, a um longo
processo judicial. A partir de agora, estara condicionada a um procedi-
mento sub judice. Mas é esse procedimento mesmo que é questionado
no Supremo, em trés ADIs diferentes.

A OAB contestou o artigo 10. Segundo esse artigo, se uma decisdo
em primeira instancia obrigar a veiculagio de uma resposta, o veiculo
de comunicacdo afetado s6 poderia suspender a decisdo recorrendo a
um 6rgao colegiado. A OAB apontou que o rito inviabilizaria a defesa
dos veiculos de imprensa e comprometeria a igualdade. O ministro To-
ffoli, porém, concedeu a liminar por outros motivos. Viu no artigo 10
uma subversdo da logica hierarquica estabelecida pela Constituicdo,
impedindo a revisio de uma decisao de um juiz de primeiro grau por
um desembargador. Para Toffoli, até aqui, a questao é mais de hierar-
quia judicial do que de direitos fundamentais.

Na ADI 5.418, a Associacdo Brasileira de Imprensa (ABI) afirma
que ela representaria um resgate da “Lei da Imprensa da Ditadura”.
O argumento central — tantas vezes repetido, mas raras vezes bem
fundamentado — € o de que a legislagao promoveria a censura. Com
base nesse risco genérico, a ABI pede que a lei seja declarada inconsti-
tucional em sua totalidade.

Na ADI 5.436, a Associagao Nacional de Jornais (AN]) aponta
a possibilidade de que o direito de resposta seja exercido arbitraria-
mente. Para a associa¢do, o exercicio abusivo do direito combinado
a um procedimento que dificultaria a defesa dos veiculos de imprensa
poder-se-ia acabar por restringir a liberdade dos meios de comunica-
¢do, transformando-os em mero campo de disputas politicas.

Acreditar que nao existirio abusos no direito de resposta (espe-
cialmente por poderosos politicos) é dificil. Mas tampouco é facil crer
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que determinados veiculos de comunicag¢ao social cederao voluntaria-
mente seus espagos para uma resposta a quem se sentir ofendido. Para
corrigir os abusos, serd necessario contestar os pleitos de resposta no
Poder Judiciario mediante um processo justo. A decisao de Toffoli pa-
rece caminhar nesse sentido. Para obter de fato o direito de resposta,
serdo necessarios procedimentos claros efetivando este direito. A Lei
13.188 parece ser um avango concreto nessa dire¢io.

Vencidas as questdes constitucionais, chegara aos tribunais, agora
em outro contexto, um problema ja conhecido dos juizes brasileiros: o
que afinal é uma ofensa a honra e quando ela deve obter um remédio
juridico?

O direito a livre expressdo nio raras vezes tem sido relativizado
para fins de afirmar o direito a honra e fixar indeniza¢oes aqueles que
se sentem ofendidos. A concessdao do direito de resposta obedecera aos
mesmos critérios? O tempo e a jurisprudéncia precisardo nos dizer, e
ha pouco que o Supremo pode resolver no ambito das ADIs menciona-
das acima. Espera-se que com critérios claros, genéricos e replicaveis,
deixando inequivocos aos cidadios e aos meios de comunicagao qual
a extensdo das protecdes ofertadas pela liberdade de imprensa e de
expressao.

Publicado em 23 de Dezembro de 2015






OS CAMINHOS DO
IMPEACHMENT






A estratégia sem consequéncias
de Gilmar Mendes no TSE

Silvana Batini

e sua cadeira no TSE, o ministro Gilmar Mendes enviou da-

dos das contas de campanha da presidente Dilma Rousseff

para a Policia Federal e o Ministério Publico, cobrando pro-
vidéncias. Um juiz eleitoral abrindo espaco para possiveis medidas
criminais. Quais as implica¢des deste ato?

Em um primeiro nivel de analise — o plano do direito eleitoral
— a resposta parece ser: nenhuma. Gilmar Mendes foi o relator da
prestacdo de contas de campanha da presidente Dilma, aprovadas com
ressalvas em dezembro passado. O julgamento de contas de campanha
¢ atividade jurisdicional, ou seja, uma decisdao definitiva. No caso, as
“ressalvas” na aprovagao ndo comprometem a regularidade das con-
tas. A aprovagao ja transitou em julgado.

Como é possivel, entdo, que dessas contas ainda possam surgir
efeitos? A resposta esta no labirinto intrincado e com frequéncia irra-
cional em que se transformou a lei eleitoral brasileira.

Candidatos vencedores s6 podem ser diplomados e empossados
depois do julgamento de suas contas, em prazo aproximado de 40 dias
apos a elei¢ao. Mas a exigéncia estd no julgamento, e ndo na aprova-
¢ao das contas. Candidatos que porventura tenham suas contas de-
saprovadas ou aprovadas com ressalvas podem sofrer algum grau de
constrangimento publico, mas dai ndo surge qualquer consequéncia
legal. A implicacdo inevitavel, e muito problematica para contextos de
crise politica, é que a aprovacao das contas de campanha tampouco
oferece ao vencedor um atestado fidedigno de legitimidade.
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Nesse cendrio, o julgamento de contas de campanhas pela justica
eleitoral é hoje um procedimento esvaziado de eficacia. Gilmar Mendes
esta operando com mecanismos que ja nao tém mais impacto possivel
na esfera eleitoral.

Para que ilicitos no financiamento de campanha levem a cassa-
¢do de mandato é necessario que sejam apurados em procedimentos
proprios, diversos da prestagao de contas, e que devem ser abertos até
15 dias apos a diplomacgdo. A presidente Dilma responde a trés destas
acoes, distribuidas a dois outros ministros do TSE — nao sendo mais
possivel uma nova acdo com este mesmo objetivo. Todas as cartas ja
estao na mesa.

No ambito da prestacdo de contas de campanha também nio ha
mais nada a ser feito. A noticia de que propina do esquema do Petro-
lao ingressou nas contas do partido pode reverter em uma devassa nas
contas do PT, ja que contas de partidos podem ser reviradas a qualquer
tempo. Contudo, a consequéncia da comprovagao de qualquer irregu-
laridade se restringe a limites nos repasses do fundo partidario. Nao
interfere nos mandatos conquistados.

Aprovadas as contas, portanto, restou ao ministro Gilmar invocar
o direito penal e reclamar pela apuracio de lavagem de dinheiro e fal-
sidade. As implicagdes disso poderdo talvez ser sentidas em um plano
institucional mais amplo, com um agente estatal chamando a aten¢ao
para o que considera como potenciais irregularidades. Juridicamente
falando, porém, a fala de Gilmar Mendes ndo muda o fato de que o
direito eleitoral esgotou suas alternativas. E vai ser sempre assim até
que a lei passe a tratar prestacoes das contas de campanha com mais
seriedade e consequéncia.

Publicado em 31 de Agosto de 2015
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Dilma Rousseff ja é inelegivel?
As contas, o TCU e o impeachment

Michael Freitas Mohallem

parecer do Tribunal de Contas da Uniao (TCU) pela rejeicao

das contas do governo ja pode ter provocado a inelegibilidade

da presidente por oito anos. Apesar de ser uma consequéncia
dura, pode estar ai — e nao no impeachment — um caminho razoavel
para enfrentar o problema das pedaladas.

Mesmo se confirmada pelo Congresso, a rejei¢ao das contas nio
¢ suficiente para sustentar o impeachment da presidente. Por trés ra-
zdes: primeiro, a analise das “pedaladas fiscais” foi casuistica, nao ha-
vendo base adequada para comparagio de sua gravidade com nossas
praticas institucionais. Segundo, numa democracia sadia, ha outras
formas de coibir esse tipo de manobra contabil. O que leva ao terceiro
ponto: o uso do impeachment é desproporcional nessa situagao. Seu
uso pode banalizar o préprio instituto, trazendo instabilidade politica
para o Brasil.

Ha pouco tempo, um jornal trazia na manchete que o governo Dil-
ma é o primeiro a ter as contas reprovadas no TCU desde Getulio Var-
gas. Mas nao foi o primeiro, nem o tnico a dar causa a reprovagao. O
proprio relator das contas, Augusto Nardes, disse a uma revista sema-
nal que, embora pedaladas tenham acontecido anteriormente, “melho-
rias recentes nas auditorias operacionais e financeiras possibilitaram,
pela primeira vez, que a corte identificasse os malfeitos do governo”.
Além do processo novidadoso no TCU, também o Legislativo se mos-
tra disposto — agora, no caso de Dilma — a mudar seus costumes.
Nos tltimos 14 anos o Congresso niao havia votado sequer uma vez a
conta de qualquer presidente.


http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/geral/relator-das-contas-de-dilma-rebate-tese-de-que-tcu-sempre-tolerou-pedaladas/
http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/geral/relator-das-contas-de-dilma-rebate-tese-de-que-tcu-sempre-tolerou-pedaladas/
http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/geral/relator-das-contas-de-dilma-rebate-tese-de-que-tcu-sempre-tolerou-pedaladas/
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Do ponto de vista ético, como € claro, ndo faz sentido justificar
um malfeito com outro nao julgado. A decisio do TCU e a andlise
do Congresso podem servir para mudar nossos habitos institucionais
deste ponto em diante. Mas, até aqui, qualquer juizo de gravidade
sobre a “pedalada” de Dilma é casuistico. Simplesmente nao ha base
para comparagdo: essa andlise pelo TCU e pelo Congresso €é inédita.
Se houve mesmo mudanca de atitude ou simples casuismo por parte
dessas institui¢des, sO saberemos de fato em futuros governos. Mas a
rejeicao das contas deve ser interpretada nesse contexto institucional
mais amplo.

Além disso, ao contrario do que parece ser a impressdao geral na
imprensa, ndo estamos diante de uma escolha bindria: ou aplicamos o
impeachment, ou tudo terd terminado em pizza. Ha outras punigoes
aplicaveis a quem faz manobras contabeis em violacdo a lei. No caso,
alids, foram manobras contabeis sem prejuizo ao erdrio. Para o sena-
dor Roberto Requido, “o TCU esta julgando uma mera formalidade”,
um ato que ele descreve como engenharia financeira e nio um crime:
“ninguém se apropriou de recurso publico. A economia nio foi afeta-
da, nem o interesse publico”.

Nio se trata de ignorar a ilegalidade, mas sim de considerar outras
medidas entre a impunidade e o impeachment. A lei das inelegibilida-
des abre espaco para que Dilma fique inelegivel por oito anos, caso a
Justiga Eleitoral assim o decida na ocasido de uma proxima candida-
tura. O entendimento vigente é que mesmo que as contas nao sejam
definitivamente rejeitadas pelo legislativo, pode o TSE examina-las a
partir de decisdo irrecorrivel dos tribunais de contas. O STF devera
dizer em breve se essa jurisprudéncia prevalece através do Recurso Ex-
traordindrio (RE) 848.826, com repercussdo geral reconhecida. Mas
até que isso aconteca, a presidente estara sujeita a esse destino. A ine-
legibilidade, neste caso, permite coibir comportamentos indesejados
sem jogar fora a necessaria deferéncia as urnas ou abalar o equilibrio
institucional do pais.

Por fim, artificializar a gravidade justificadora do impeachment em
um parecer feito a oportunidade pode custar caro ao Brasil. Afastar
um presidente por um pretexto formalista quando a verdadeira razdo


http://www.viomundo.com.br/politica/roberto-requiao-tcu-e-a-espetacularizacao-da-formalidade-contabil-contra-a-democracia.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp64.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp64.htm
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€ a crise politica, a corrup¢ao do governo e, principalmente, a crise
econdmica, deixa para o futuro uma arma carregada. A espada que
estara sempre sobre o pescoco do proximo governante a enfrentar uma
crise economica. E qual democracia s6lida ndo viveu uma em algum
momento?

O impeachment é um instrumento da Constitui¢io. Mas seu uso
nem sempre serd necessariamente constitucional. Se o objetivo é punir
violagoes da lei, é preciso lembrar que ha outras medidas potencial-
mente aplicdveis ao caso de Dilma. Neste momento, mais do que punir
Dilma, pede-se impeachment como sindnimo de recall. Querem impea-
chment como se os parlamentares pudessem traduzir no voto indireto
a reprovagao popular ao mandato de Dilma. Ganhariamos mais viven-
do com as escolhas ja feitas até o proximo ciclo eleitoral.

Publicado 23 de Outubro, 2015






Impeachment no STF — O olhar dos
ministros sobre o caso Collor

Pedro Cantisano

que € o processo de impeachment? Qual o papel do Supremo

nesse processo? Formalmente, a Constitui¢ao de 1988 e a Lei

n° 1.079 de 1950 indicam que é um julgamento por crimes
de responsabilidade, presidido pelo presidente do Supremo e decidi-
do pelos senadores. Na pratica, as respostas foram construidas entre
1992 € 1993, quando uma crise colocou a prova a ordem institucional
de 1988. Os fatos sao conhecidos: o processo de impeachment foi ins-
taurado, Collor foi afastado da presidéncia e, em meio ao julgamento,
renunciou. Hoje, gracgas ao projeto de Historia Oral do Supremo, da
Fundacdo Getulio Vargas, podemos compreender o impeachment a
partir do olhar dos proprios ministros que participaram do processo.

Presidente do Supremo na época, Sidney Sanches presidiu o pro-
cesso no Senado. Segundo o ministro, nada o ocupou, preocupou e
tornou tio famoso quanto o impeachment. Por motivos claros: “[E]u
ia presidir um foro politico para julgar um crime politico praticado por
um cidadao politico e que ia ser julgado por politicos”. Magistrado de
carreira, Sanches parecia estranhar a balburdia politica. Chegou a du-
vidar das proprias capacidades de operar naquele meio quando, logo
apos o processo, foi convidado a ser candidato. “Na politica é terrivel.
Ali é uma briga de faca”, afirma o ministro.

Para Sanches, seu papel era o de um diretor apartidario, isento e
neutro. A Constitui¢do e a Lei eram o roteiro a ser seguido. No entanto,
o roteiro nao era dado, mas interpretado. Antes de o processo comegar,
em uma sessao administrativa, os ministros do Supremo adaptaram o
roteiro legislativo de 1950 aos mandamentos constitucionais de 1988.



N 352 O SUPREMO EM 2015

Entenderam que a Camara nao tinha mais o poder de processar, ape-
nas de autorizar a instauracdao do processo.

Os senadores, por sua vez, eram juizes. Juizes politicos, partiddrios.
Cabia a eles decidir, no mérito, se Collor era culpado dos crimes de res-
ponsabilidade, se deveria ser punido com a perda do mandato, além de
8 anos de inelegibilidade. O mérito do impeachment seria, portanto,
tao politico quanto os juizes-senadores. Segundo Sanches, “Qualquer
presidente que nao tiver apoio no Congresso corre esse risco”.

Enquanto o processo corria no Senado e Sanches exercia seu papel
ativo de presidente, os outros ministros do Supremo se mantinham
inertes. Foram forcados a entrar em cena pelos advogados de defesa,
que impetraram mandados de seguranga contra violacbes processuais,
como falta de intimag¢do no prazo e tempo insuficiente para ouvir tes-
temunhas. Diante de tais pedidos, segundo o ministro Carlos Velloso,
o papel do Supremo era arbitrar a tramitagio do processo — papel
decisivo para garantir os direitos fundamentais do réu, observa o mi-
nistro Néri da Silveira. Velloso resume: “O Tribunal estava no centro
da questdo, arbitrando a questio constitucional, cuidando para que as
coisas andassem corretas, para que fosse assegurado o direito de defe-
sa, enfim, para que ndo se praticasse nenhuma arbitrariedade”.

Para o ministro Sepulveda Pertence, 0 momento mais dramatico
veio apés o impeachment, quando um mandado de seguranga contes-
tou a aplicacdo da pena de inelegibilidade por 8 anos. O julgamento
terminou empatado em 4 a 4. Sanches, por ter presidido o processo
no Senado, Francisco Rezek, ex-ministro do governo Collor, e Mar-
co Aurélio Mello, primo do ex-presidente, ndo participaram. Foram,
entdo, convocados trés ministros do ST] — regra do regimento que ja
ndo existe mais. Um Supremo reconfigurado negou o mandado de se-
guranga do ex-presidente. O mérito da decisao politica foi preservado.
Mas em votagdo apertada, e s6 depois de discussao, segundo Pertence,
“acalorada”.

Mais de 20 anos depois, as memoérias dos ministros do Supremo
— tdo importantes, quanto incompletas e parciais — construiram uma
narrativa sobre o impeachment: tratou-se de um processo politico. O
presidente do Supremo zelou pelo roteiro legal e constitucional, sem
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interferir na decisdo politica de mérito. Provocados, os ministros atua-
ram como arbitros, protegendo as garantias processuais do réu. Quan-
do politicos se tornam juizes, juizes devem dar um passo atras, para
garantir que o jogo de forcas se desenrole dentro de um roteiro que
determina procedimentos, mas nio resultados. Narrativa, portanto, de
deferéncia ao processo politico-democratico.

O roteiro, entretanto, nao é recebido pronto, das maos de um
roteirista do passado — legislador ou constituinte. Em 1992, os mi-
nistros do Supremo tiveram que adapta-lo. Foram coautores do pro-
cedimento. Mesmo o mérito, que Sanches considerava exclusivamente
politico, foi contestado judicialmente. A resposta final sobre a inelegi-
bilidade de Collor coube a um Tribunal de ministros divididos quanto
ao seu proprio papel naquele processo. Sepulveda Pertence acredita
nio haver no mundo “tribunal que tenha uma jurisprudéncia tao rica
em matéria de impeachment” quanto o Supremo. Em dezembro de
1993, a construgao dessa jurisprudéncia ficou a mercé de discussdes
acaloradas e do desempate proporcionado por uma composi¢ao oca-
sional e atipica. Em meio a crise, por muito pouco, autoconten¢ao nao
virou judicializacao.

Publicado em 3 de Dezembro de 2015






Juizes podem derrubar o presidente da
Republica?

Silvana Batini

Tribunal Superior Eleitoral tem pela frente o julgamento de

trés acdes cujo objeto é a cassagdo da presidente Dilma. O

tema vem ocupando a midia nos ultimos dias, ndo apenas
porque a crise politica parece se agravar, mas também porque o Tribu-
nal decidiu aceitar o depoimento dos réus colaboradores da Operacio
Lava Jato. Mas juizes podem derrubar presidentes?

Juridicamente, sim. Entretanto, essa resposta formal esconde mui-
tas incertezas e caminhos ndo testados no direito brasileiro: da de-
finicdo do que é abuso de poder econémico e politico — principal
imputacdo nas trés acoes que tramitam no TSE — as consequéncias da
cassa¢ao do mandato nessas condicdes.

A Constitui¢do prevé uma ac¢do especifica para impugnar o manda-
to obtido com abuso. A Lei Complementar 64/90, alterada pela Lei da
Ficha Limpa, tem previsao semelhante e estabelece o procedimento de
apurag¢ao do ilicito. Uma vez constatado que houve abuso, a lei prevé a
cassagao do registro do candidato (se ainda estiver em curso o processo
eleitoral) ou do diploma — o que equivale a cassar o mandato.

Mesmo antes da Ficha Limpa, o direito brasileiro ja previa essa so-
lu¢dao hd décadas. A lei, contudo, nunca definiu o que é abuso de poder
econdmico e politico. Trata-se de um elemento normativo de conteudo
aberto e, portanto, sujeito a interpretacoes pontuais por parte da jus-
tica eleitoral, que vem construindo categorias para configurar o que
seria o abuso na pratica.

O problema é que essas categorias sao, elas mesmas, vagas e sujei-
tas a interpretag¢ao. Potencialidade lesiva, lisura, equilibrio do pleito,
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isonomia, liberdade — s3o tentativas imperfeitas de responder, com
um minimo de objetividade, a questao de quando o abuso compromete
a normalidade e a legitimidade de uma elei¢ao a ponto de se anularem
os votos de milhares de eleitores. Na ultima década, estes parametros
vém sendo utilizados para cassar prefeitos, vereadores e, excepcional-
mente, alguns governadores. Como seriam aplicados em uma agiao
contra o presidente da Republica, em um contexto de crise politica?
Ha aqui, pelo menos, quatro complicadores para a atuacio judicial.

Primeiro, a Lei da Ficha Limpa determinou que a configuragio
do abuso independe do seu impacto efetivo no resultado da elei¢do. O
tribunal deve se ater tio somente a gravidade da conduta. Ou seja, se o
TSE admitir que a campanha foi irrigada com dinheiro de corrupcio,
tera que decidir se isto é grave ou nao, independentemente da influén-
cia que teve no resultado da elei¢do.

Segundo, a prova mais contundente que esta sendo produzida nes-
tas acdes provém de uma agio penal de proporc¢des enormes. As co-
laboragdes premiadas produzidas na Lava Jato, por forca da lei, ndo
bastam como provas no dmbito penal, valendo apenas como indicio
deflagrador de investigacdes. Em outras palavras, a delacdo sozinha
ndo serve para condenar ninguém. Mas quando estes delatores prestam
depoimento nas acdes eleitorais, o fazem na qualidade de testemunhas
simples, e ndo estdo sujeitos ao limite da acdo penal: os depoimentos
valem como prova.

Terceiro, se o TSE de fato avangar no mérito destas agoes, devera
estabelecer limites da responsabilidade subjetiva eleitoral — problema
até hoje negligenciado pela doutrina e jurisprudéncia. Se o objeto das
acoes eleitorais tem a ver com os fatos da Lava Jato e se a presidente
ndo responde criminalmente por estes fatos, podera responder por eles
no plano estritamente eleitoral — ja que, neste caso, o bem protegido
¢ a legitimidade das eleicoes?

Por fim, na hipotese destas agdes serem julgadas procedentes, o
STF ja decidiu que a consequéncia juridica aplicavel seria a anulacdo
de todos os votos dados a chapa, nos termos do artigo 224 do Codigo
Eleitoral. Este dispositivo, de 1965, prevé que se a justica anular mais
de 50% dos votos, devem-se realizar novas elei¢ces. O problema é que
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este artigo foi concebido numa época em que as eleicoes majoritarias
eram decididas em um s6 turno. No sistema de apenas um turno, é pos-
sivel e comum que um candidato venca com menos de 50% dos votos;
no sistema atual, isso é muito improvavel. A questdo é tormentosa, e
sua solugao pode ser alterada em um futuro breve no bojo da reforma
politica: o senador Romero Jucd recentemente apresentou proposta
(PLS 442/2015) que, em caso de cassacdo, prevé a realizacdo de novas
eleicdes, independentemente do numero de votos anulados.

Quando confrontado com o processo de cassa¢iao do ex-governa-
dor Jackson Lago, em 2009, o TSE e o STF afastaram a aplicagdo do
artigo 224 ao segundo turno das eleicdes. Com isso, foi dada posse
a segunda colocada, Roseana Sarney. A solugdo gerou desconforto e
davidas, mas vem sendo aplicada desde entdo. Mas o TSE estaria pre-
parado para aplica-la no caso de cassacdo do Presidente? Nesse caso
Aécio poderia ter que responder pela mesma espécie de ilicito, ja que
também recebeu doa¢bes das empreiteiras. Para tomar posse, teria que
ser diplomado, e a partir dai correria o prazo de 15 dias para a propo-
situra de uma acao semelhante a que responde Dilma. A jurisprudéncia
do TSE s6 viria a agravar os traumas da eleicao de 2014.

Ja vivenciamos um presidente derrubado pelo Congresso. Nunca
vimos, porém, juizes cassando mandatos presidenciais. Esses proble-
mas podem nao vir a se concretizar no caso de Dilma, mas existem.
Sao bombas-relogio escondidas na jurisprudéncia e nos manuais de
direito eleitoral.

Publicado em 9 de Julho de 2015






Os embargos do impeachment
e os critérios de interpretacao

Fernando Leal

s embargos de declaracio de Cunha contra o acérdio do

impeachment — que por sinal sequer foi publicado — pro-

curam apontar omissdes e contradi¢des no voto vencedor do
ministro Barroso. Na discussdo sobre o juizo de admissibilidade do
pedido de impeachment pelo Senado, em seu voto, Barroso afirmou
que sua interpretagdo se sustentava por todos os elementos tradicio-
nais de interpreta¢dio — historico, literal, sistematico e logico. Nos
embargos, porém, sobre 0 mesmo ponto, a Camara afirma: “[tJodos
aqueles elementos de interpretacdo adotados pelo ministro Barroso
(historico, literal, sistematico e 16gico) sdo perfeitamente aplicaveis”
para sustentar entendimento contrario ao do ministro.

E possivel que ministros e advogados ou mesmo ministros dife-
rentes possam empregar o mesmo arsenal de critérios de interpretacdo
para chegar a resultados incompativeis? A jurisprudéncia do Supremo
mostra que sim.

No famoso HC 82.424/RS, “caso Ellwanger”, os ministros Morei-
ra Alves e Mauricio Corréa manejaram os critérios literal, historico e
sistemdtico para sustentar resultados opostos para a mesma questio:
editar e publicar obras com contetido antissemita é ato de racismo?
Para Moreira Alves, ndo; para Corréa, sim. Como explicar? Simples:
diciondrios diferentes levaram a caracterizacoes diferentes do que pos-
sa ser considerado “racismo”. O recurso aos anais da constituinte por
um ministro e a alega¢ao, por outro, de realizacdo de uma interpre-
tacdo auténtica em razdo da sua condi¢ao de constituinte também le-
varam a propositos distintos buscados pelos constituintes originarios.
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Finalmente, pedacos diferentes da Constituicao, selecionados pelos
ministros de modo a sustentar seus proprios argumentos, embasavam
decisoes opostas sobre qual era a melhor leitura, no caso, do artigo 5°,
XLII, da Constitui¢ado.

Na ADPF do impeachment, independentemente de quaisquer dis-
cussOes sobre o mérito da questio, mais uma vez nota-se esse fenome-
no. Recorrer a critérios de interpreta¢do para justificar uma decisao do
Supremo nao € suficiente para blinda-la contra criticas. Pelo contrario.
Falar e utilizar elementos de interpretacdo “classicos ou tradicionais”
em decisOes constitucionais pode nao significar muito. Mais um exem-
plo: nos embargos na ADPF do impeachment, alega-se que Barroso de-
veria ter consultado um dicionario juridico — e ndo o diciondrio Auré-
lio — para definir o sentido da palavra “eleicio”. 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 nio € a orientagao 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 € livre, um mesmo critério de interpretacao pode levar a resulta-
dos excludentes. Dois dicionarios, duas interpretacoes.

Naio bastasse esse problema, nao ha sequer consenso sobre quais
sdo os critérios chamados “classicos” ou “tradicionais” de interpreta-
¢do juridica. O proprio ministro Barroso, por exemplo, no MS 32.326/
DF (caso “Donadon”), ndo incluiu em seu catalogo o critério “légico”,
mas sim o “teleologico”, para discutir a perda de mandato de deputa-
do ou senador condenado criminalmente por sentenca 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 interpretagao podem ser livremente es-
colhidos pelo tomador de decisdo e se eles podem sustentar argumen-
tagdes opostas, qual € a sua efetiva utilidade? O Supremo pode muito
na democracia brasileira porque muito daquilo em que se investe no
controle da interpretacdo constitucional — como no caso dos crité-
rios tradicionais — aparentemente permite tudo. E, pela mesma razio,
advogados habilidosos conseguem contestar qualquer tese que se sus-
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tente sobre métodos ou critérios como os quatro citados. Métodos e
teorias de interpretacdo almejam, no fundo, tornar mais previsiveis e
controldveis processos decisorios reais. Se esse empreendimento sera
ou ndo bem-sucedido, dependera da estabilizacdo, pela comunidade
profissional, de alguns pardmetros de operacionalizagiao. Sio essas
construg¢bes que podem tornar mais precisas as exigéncias por tras de
métodos e teorias decisorias e até fixar relagdes de prioridade entre
critérios. A estabilidade da jurisprudéncia também depende da qua-
lidade da fundamentagido. Neste aspecto, contudo, ainda parecemos
estar muito longe de qualquer consenso no Brasil.

Hoje, concentrar — e, assim, limitar — os problemas da jurisdi¢ao
constitucional a uma disputa pela primazia e pelo manejo adequado
de metodologias de decisio pode produzir o efeito oposto ao busca-
do. Em vez de promover racionalidade e transparéncia na tomada de
decisdo, evocar certos critérios, tradicionais ou ndo, pode contribuir
para aprofundar dois problemas: o do controle da discricionariedade
judicial e o do aumento do nimero de recursos no Supremo. Com as
orientacoes imprecisas fornecidas pelos critérios tradicionais de inter-
pretagdo e a possibilidade de manipula-los livremente, a racionalidade
que se obtém pelo seu emprego €, quase sempre, aparente € proviso-
ria. Se um mesmo critério pode sustentar decisdes opostas, € se até a
combinacdo de todos os métodos “tradicionais” pode levar a respostas
diferentes, amplia-se muito o espago para desafiar uma decisio. E com
as mesmas armas. Os embargos de Cunha, qualquer que seja o seu mé-
rito, expressam e exploram exatamente este espago. Nesse sentido, s3o
apenas um exemplo de questdes institucionais mais profundas.

Publicado em 5 de Fevereiro de 2016
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As estratégias juridicas e politicas
por tras dos embargos de Cunha

Thomaz Pereira

m dezembro, o Supremo decidiu o rito do impeachment — e

entrou de férias. No primeiro dia do novo ano judicial, Edu-

ardo Cunha recorreu. Assim, 2016 comega no Supremo como
2015 terminou: em torno do impeachment.

Os embargos de declaragio — unico recurso cabivel contra essa
decisdao — servem para esclarecer obscuridade, eliminar contradigio e
suprir omissao no acoérdao. Nos embargos, Cunha aponta para o que
acredita serem graves vicios na decisdo, e parece acreditar inclusive
que, por conta deles, podera reverter o julgamento. E de tdo inconfor-
mado, entrou com o recurso antes mesmo da publicagio do acordao.

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

Esse foi um dos temas debatidos quando da visita de Eduardo
Cunha ao Supremo, durante o recesso, para pedir celeridade na publi-
cacdo do acordio e apresentar davidas quanto a decisdo. Na ocasido,
o ministro Lewandowski disse que “entrar com embargos antes do
acordio ndo esta pacificado. Pode ser considerado intempestivo. Mas
os senhores fiquem a vontade, estamos aqui para analisar”. Na duvida,
Cunha decidiu recorrer. Cabe agora ao Supremo analisar.

Até pouco tempo atrds, havia resposta simples na jurisprudéncia: nao
cabem embargos antes de publicado o acérdao. Mas em margo de 2015,
o Supremo julgou caso similar em que aceitou embargos protocolados
antes do prazo. A decisao, 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 divergéncia. E mesmo naquele jul-
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gamento, Lewandowski (que ja avisou nio considerar a questio pacifica)
ja chamava atencdo para os potenciais problemas de se admitir, como re-
gra, recurso contra decisdo cujo teor final ainda nio é conhecido. Também
o ministro Marco Aurélio mencionou esse tipo de preocupagio ao julgar o
caso anterior, e agora ja se manifestou na imprensa contra os embargos de
Cunha, entendendo “que nio cabe recurso se ndo ha um objeto”.

Afinal, como acusar de obscuridade, omissao ou contradi¢io sem
ter tido acesso ao seu texto final? Isso ndo encorajaria o uso de embar-
gos de declaragdo, por exemplo, s para atrasar ainda mais o resultado
do processo?

Contudo, nada disso realmente importa para Cunha.

Em primeiro lugar, Cunha nio esta realmente inconformado com
obscuridades, omissoes ou contradi¢oes da decisdo. Esta inconforma-
do com seu resultado. Nao ha formulagio possivel que o ministro Bar-
roso possa dar ao acérdio que va resolver tal frustracdo. Por isso, para
Cunha, é perfeitamente possivel recorrer sem saber exatamente quais
sdo as palavras finais do acérdao.

E justamente ai reside um problema para as pretensoes de Cunha.
Embargos de Declaracdo nao servem para insatisfagio com o resultado.
Sua func¢do € restrita. E mesmo ministros que, em dezembro, discorda-
ram da maioria quanto ao procedimento do impeachment, estio agora
limitados em seus poderes. Nao havendo obscuridades, omissdes ou
contradi¢des, ndo ha mais nada a ser decidido. O Supremo ja decidiu.

Mas para Cunha, os embargos ndo sdo apenas um recurso juridico.
S3o, antes de mais nada, a chance de criar um fato politico. Mesmo
perdendo no Supremo, ainda luta pelo respeito e lideranca dos demais
deputados e pela opinido publica. Nesse sentido, os embargos agora
apresentados, muito além de um recurso, sio uma defesa publica de
suas ac¢oes, € uma critica aos ministros que votaram contra ele — espe-
cialmente Barroso. Tém assim, fun¢do 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 ministros do
tribunal, e os efeitos que Cunha espera obter vio muito além do direito.

Publicado em 3 de Fevereiro de 2016
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O impeachment foi suspenso?

Thomaz Pereira

que significam, na pratica, as liminares dos ministros Teori
Zavascki e Rosa Weber sobre o procedimento para andlise
de pedidos de impeachment?

A peticdo inicial requeria liminar para que o presidente da Camara
“se abstenha de receber, analisar ou decidir qualquer dentncia ou re-
curso contra indeferimento de denuncia de crime de responsabilidade
contra a Presidente da Republica”. Zavascki e Weber julgaram proce-
dente o pedido. Mas o que isso quer dizer?

Para Weber, “Esta muito claro (decisdo). Ele (Cunha) que leia e
interprete”. As liminares, porém, ndo deixam claro se este pedido foi
realmente deferido em sua totalidade. Isso ocorre porque as decisdes
dos ministros Zavascki e Weber sio minimalistas. Discutem apenas o
estritamente necessario: o cabimento do mandado de seguranga, a re-
levancia de seus fundamentos legais e a urgéncia de intervenc¢io do Su-
premo neste momento. Com isso, deixaram em aberto ao menos duas
questdes importantes, e muito diferentes, que a peti¢ao inicial levantou
sobre a analise de pedidos de impeachment.

Em primeiro lugar, os impetrantes questionam o fato de Cunha
ndo ter recebido seu recurso quanto ao decidido na Questio de Ordem
n° 105, impedindo que o plendrio considerasse suspender os efeitos de
tal decisio — o que requereria o apoio de apenas um ter¢o dos con-
gressistas presentes.

Em segundo lugar, os impetrantes alegam que “a defini¢do de nor-
mas de processo e julgamento de crimes de responsabilidade sejam dis-
ciplinadas em lei especial”, o que poderia significar que mesmo norma
regimental sobre a questao nao é suficiente para guiar sua condugio.
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Por tras dessas tecnicalidades, hd questoes constitucionais com im-
plicagoes politicas decisivas.

No primeiro caso, o que estd em jogo € um conflito entre o presi-
dente da Camara e seu regimento interno, que permitiria que deputa-
dos suspendessem sua decisdo individual. Se esta norma for aplicada,
caberia em ultima instancia a maioria do plenario — e ndo a Eduardo
Cunha — o poder de esclarecer como transcorreria 0 processamento
de um pedido de impeachment.

No segundo caso, o que estd em jogo é um conflito entre o proprio
regimento interno da Camara e a exigéncia constitucional de lei espe-
cial para regular o processo de impeachment. Ao regular os poderes do
presidente da Camara para processar os pedidos, por exemplo, teria o
regimento extrapolado suas competéncias?

Esses dois problemas representam fundamentacoes independentes
para as decisOes liminares. Dependendo da resposta que se dé a cada
uma destas questoes, teremos cenarios muito diferentes quanto a ex-
tensdo das decisdes de Weber e Zavascki.

No primeiro caso, o problema seria a viola¢ao do direito subjetivo
de deputados de terem seus recursos processados conforme o regimen-
to da casa. A suspensdo liminar poderia entdo ser entendida como a
garantia, por via judicial, daquilo que poderia ter sido alcan¢ado por
um terco dos deputados presentes, caso essa oportunidade nio tivesse
sido impedida pela decisio de Cunha.

Nesse caso, poderia se alegar que enquanto a liminar suspende o
processamento do impeachment, caso o recurso impetrado pelos depu-
tados seja levado a plendrio e recusado, o MS perderia o seu objeto.
Afinal, se os impetrantes alegam ter sido privados do direito de obter
efeito suspensivo de seu recurso enquanto este nao era decidido, inde-
ferido o recurso, a lesdo da auséncia de efeito suspensivo deixaria de
existir. Esse € um conflito intracongressual, do presidente da Camara
contra o seu regimento e parte dos deputados. O Supremo entra como
arbitro de um conflito interno, ainda que politicamente importante.

Mas se o problema for a violacdo da reserva legal prevista no art.
85, paragrafo unico, da Constitui¢io — e confirmada na Simula Vin-
culante n°® 46 do Supremo — o problema seria outro: a propria com-
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peténcia do regime da interno da Camara dos Deputados para regular
o processamento do impeachment.

O problema é que nem a Constituicdo, nem a Lei n® 1.079 de 1950
estabelecem o poder do presidente da Camara de receber dentncias
de crime de responsabilidade contra o Presidente da Republica, nem a
possibilidade de um recurso ao plendrio diante de um eventual indefe-
rimento. O que estabelece esse poder é o Regimento Interno (nos §§ 1°
e 2° do art. 218). Nessa linha de fundamentagio, temos um potencial
conflito entre o Congresso e a Constitui¢io, cuja solu¢do independe do
que pensam os seus deputados. O Supremo atua como garantidor da
separagdo de poderes em um sentido mais amplo, limitando o poder do
Congresso de regular o que acontece em suas casas.

Essas questdes s6 serdo completamente esclarecidas quando o Su-
premo decidir o mérito dessas agdes. Zavascki e Weber optaram em
larga medida por nao decidir esses problemas. Deixaram, porém, al-
gumas pistas — no minimo, indicam que as duas fundamentacdes sao
possiveis. Definir a extensido das liminares ja serd, em boa medida,
reunir essas pistas e transforma-las em implica¢es mais claras sobre o
processo politico do impeachment.

Caso se entenda que o que o mandado de seguranca perderia o
objeto com o indeferimento dos recursos, seria possivel acelerar o seu
julgamento para que o plenario da Cimara esclarecesse seu entendi-
mento sobre o procedimento do impeachment.

Caso se entenda que o que ficou suspenso foi apenas o que foi
decidido na questdo de ordem e procedimentos que lhe deem execu-
¢do, nada impediria que procedimentos que nao se baseiem nela, mas
apenas na Constitui¢ao, na Lei 1.079/1950 e no Regimento Interno da
Camara dos Deputados possam ter prosseguimento. Assim, restaria a
possibilidade de recebimento da denuncia pelo presidente da Camara
— e mesmo eventual recurso no caso de indeferimento.

Caso se entenda que, conforme a propria inicial, foi deferido o
pedido para que o presidente da Camara “se abstenha de receber, ana-
lisar ou decidir qualquer dentincia ou recurso contra indeferimento de
dentncia de crime de responsabilidade contra a Presidente da Republi-
ca”, o proprio impeachment esta suspenso até que o mérito desses pro-
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cessos seja julgado. Entre o tempo necessario para que a presidéncia
da Camara, a AGU e a PGR se manifestem e o mérito seja julgado, é
possivel que se passem um més ou mais. Tempo mais do que suficiente
para que o contexto politico e os atores que atualmente guiam o pro-
cesso de impeachment tenham se alterado significativamente.

Qual destas trés possibilidades prevalecera é algo que, apesar da
clareza que a ministra Weber vé nas decisdes, ndo cabe apenas a Cunha
ler e interpretar, mas a todos n6s. Mesmo que ao final, inevitavelmente,
o Supremo é quem tenha que dizer quem foi que “acertou”. Mesmo
com a cautelosa nao decisdo dos ministros, porém, uma coisa esta cla-
ra: o Supremo entrou no jogo de vez. Afirmou sua fungio de garantir
a regularidade do processo de impeachment. E, com isso, querendo ou
nao, influenciar também o seu resultado.

Publicado em 13 de Outubro de 2015



O passado e o futuro do impeachment

Thomaz Pereira

decisio do Supremo sobre procedimento do impeachment
(ADPF 378) foi clara. No entanto, ja sdo feitos questionamen-
tos sobre suas consequéncias imediatas e futuras. A comissiao
especial eleita pela Camara estaria invalidada imediatamente? Sendo ne-
cessaria nova elei¢ao sem candidaturas avulsas e sem voto secreto, o que
acontece se o plenario da Camara nao confirmar a indica¢io dos lideres?

Essa contraposi¢do entre passado e futuro permeia todo o debate sobre
o procedimento do impeachment: De um lado, o processo contra Fernan-
do Collor em 1992, de outro, qual deveria ser a regra geral para o futuro.
De um lado, os procedimentos ja realizados pela Cimara — auséncia de
defesa prévia, decisdes do deputado Eduardo Cunha e a eleicio da comis-
sdo especial — de outro, no caso de uma eventual derrota da presidente
Dilma Rousseff na Cidmara, qual devera ser o procedimento no Senado. E,
finalmente, de um lado, o que ja foi decidido nessa ADPF pelo Supremo, de
outro, quais seus efeitos nas acoes dos demais agentes politicos.

Segundo o que foi dito pelos ministros no julgamento, e depois con-
firmado em manifestacdo do ministro Barroso, ndo ha davida de que a
comissao especial estd em desacordo com o que exige a Constitui¢do e,
portanto, € inevitavelmente invalida. Pode haver duvidas se Cunha aca-
tard a mensagem clara do Supremo sem discutir questoes formais. Nao
ha, porém, duvida de que, caso a Camara nio se conforme com a decisao
do Supremo espontaneamente, novos atos cometidos em desacordo com
o julgamento da ADPF serdo nulos — mesmo que seja necessario pro-
vocar o tribunal para reafirmar seu entendimento em casos especificos.

Ainda nesse embate entre passado e futuro, Cunha manifestou du-
vida especificamente sobre qual devera ser o procedimento no caso de,
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apo6s indicados nomes para compor a comissao especial pelos lideres
(como determinou o Supremo), o plenario, em votagao aberta (como
determinou o Supremo), rejeite a comissao.

Quanto a isso, algumas coisas precisam ser esclarecidas.

O fato de essa hipotese ndo ter sido discutida pelos ministros que
rejeitaram candidaturas avulsas parece ser consequéncia natural da
propria fundamentagio dessa decisdo. Candidaturas avulsas foram re-
jeitadas em nome de uma “democracia de partidos” — a mesma que
justifica decisdes sobre fidelidade partidaria. Ou seja, deve ter sido im-
pensavel aos ministros que nomes indicados pelos lideres dos partidos,
representantes democraticamente escolhidos por suas proprias bases,
indiquem nomes que depois nao sejam confirmados por seus compa-
nheiros no plenario. Mas Cunha pensou no impensavel.

Nisso, como em outras coisas, manifestacoes colegiadas e claras
do Supremo sdo essenciais, porque trazem previsibilidade e evitam
acusacoes futuras de casuismo. No entanto, caso isso nao tenha ficado
perfeitamente claro na ata do julgamento e no futuro acérdio a ser
publicado, as consequéncias de uma manobra como a imaginada por
Cunha parecem evidentes: enquanto ndo aprovada pelo plenario, logi-
camente, nao ha comissio especial eleita.

Ou seja, caso os lideres indiquem nomes que nao sejam aprovados pelo
plenario ha apenas duas possibilidades: ou os lideres insistem nos mesmos
nomes, tentando conseguir maioria no plendrio; ou, conversando com suas
bases, algo muda. Ou mudam-se nomes de indicados, ou mudam-se nomes
de lideres. Tal conflito poderia atrasar o prosseguimento do impeachment,
mas, até certo ponto, faz parte do funcionamento normal do legislativo. O
que ndo é normal é a existéncia de lideres que nao liderem.

A quem esse embate beneficiaria? Nessa corrida, em que nio se
sabe se quem ganha é quem chega primeiro, isso nao é sempre claro.
Mas as cartas ja estio na mesa. Nesse embate entre passado e futuro,
fica a certeza de que contribui¢des do Supremo para garantir clareza
e previsibilidade das regras do procedimento de impeachment benefi-
ciam a democracia brasileira como um todo.

Publicado em 18 de Dezembro de 2015



Fachin tem razao: é preciso mudar o rito
do caso Collor

Diego Werneck Arguelhes
Thomaz Pereira

e o voto do ministro Edson Fachin prevalecer na sessdo de hoje

do Supremo, o procedimento de impeachment da presidente

Dilma Rousseff sera diferente do de Collor: se autorizado o
processo pelo voto de pelo menos dois ter¢os dos deputados, ela seria
necessariamente afastada do cargo tao logo o Senado comece o julga-
mento — e o Senado teria que comegar o julgamento.

Nio foi isso o que ocorreu em 1992. No procedimento adotado
pelo Senado no caso Collor, mesmo ap6s a decisdao de pelo menos dois
tercos dos deputados, o presidente s6 seria afastado do cargo ap6s uma
comissao especial de senadores decidir receber a dentncia vinda da
Camara. Essa é a tese da ADPF em exame no Supremo, e que Fachin
indeferiu: mesmo que a Camara autorizasse o processo, o Senado ain-
da poderia se recusar a julgar a questio no mérito.

Esta é a questdo decisiva no Supremo hoje. Suas implicacbes po-
liticas e institucionais sao muitas. Para um deputado, votar contra a
presidente com a certeza de que em seguida ela seria afastada é muito
diferente do que fazé-lo sabendo que ela podera, ainda com poderes de
presidente, tentar evitar o recebimento pelo Senado. Para um senador,
decidir votar contra a presidente em exercicio é muito diferente do que
fazé-lo contra uma presidente afastada.

E é exatamente para marcar tal diferenca que existe a regra cons-
titucional do afastamento.

Nio se pode afastar um presidente levianamente. Mas também
¢ arriscado deixar o pais sob o governo de alguém que possa ter co-
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metido crimes de responsabilidade, por dois motivos. Primeiro, pelo
impacto na condugio das coisas publicas de se ter um presidente cuja
principal preocupacio é se defender. Segundo, pelo que significa para o
impeachment em si o acusado ter em suas maos as rédeas do poderoso
Executivo Federal. Para enfrentar esse risco duplo sem criar um novo
risco de instabilidade institucional, o presidente é afastado durante seu
julgamento — mas apenas ap6s ampla oportunidade de defesa e uma
custosa decisiao de 2/3 dos deputados.

Nesse cendrio, fica mais claro porque se afastar do rito adotado
pelo Senado em 1992 é uma boa ideia. O Supremo ¢é frequentemente
criticado por ndo respeitar seus proprios precedentes. Nesse caso, po-
rém, é preciso deixar o caso Collor para tras.

Segundo Fachin, “inexiste competéncia do Senado para rejeitar a
autorizacdo pela Camara dos Deputados. Nem poderia. O comando
constitucional é claro (...) ndo ha faculdade da Mesa do Senado quan-
do recebe a autorizagdo: deve ela instaurar o procedimento”. Mas es-
ses argumentos textuais, embora importantes, ndo deveriam ofuscar
um ponto fundamental: a solucdo defendida pelo governo na ADPF do
PCdoB é pior do ponto de vista institucional.

A posigao alternativa trivializa a cautela constitucional do afas-
tamento, a0 mesmo tempo em que infantiliza a Camara. Permite ao
presidente converter apoio politico no Senado — ou pressio sobre os
senadores — em irresponsabilidade politica, mesmo se dois terg¢os dos
deputados ja tiverem visto ali tragos de crimes de responsabilidade. Se
este pedido da ADPF prevalecer, qual é afinal a importancia da analise
feita pelos deputados, incluindo respeito ao devido processo legal? E
qual € a relevancia pratica da regra do afastamento?

Pela Constitui¢do, o Senado tem o poder de absolver ou condenar.
Mas nao é possivel lhe dar o poder de adiar, talvez para sempre, o
momento em que o presidente ndo poderd mais usar seu cargo para
influenciar o julgamento. Por essas razdes, para além dos argumentos
textuais, Fachin tem razdo. Quando o Senado entrar em cena para jul-
gar, o presidente precisa sair.

Publicado em 17 de Dezembro de 2015
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Julgamento do STF sobre impeachment ja
comecou: na imprensa, nao no plenario

Diego Werneck Arguelhes

sessao do Supremo sobre o procedimento do impeachment

ja comegou. Nao no Plendrio, mas nas paginas dos jornais.

O ministro Fachin ainda ndo apresentou aos colegas suas
propostas para uma discussdo ampla do rito do impeachment, mas
ja anunciou sua inten¢ao na imprensa. E ha ao menos duas semanas
ministros ja apresentam publicamente visdes sobre o grau de interfe-
réncia do Supremo no procedimento do impeachment.

Gilmar Mendes, por exemplo, recomendou interven¢gio minima
para evitar que o Supremo se torne uma “casa de suplicacao geral”.
“Nao considero em principio tarefa do STF editar normas sobre in-
peachment”, disse o ministro. Por sua vez, em palestra nos Estados
Unidos, Barroso havia observado que o Supremo “nao ira interferir, a
menos que algo muito ruim ocorra”.

Nestas e outras declaragdes fragmentadas, a sociedade e os politi-
cos procuram pressagios da futura posicao colegiada do tribunal. Mas
conforme observou recentemente Joaquim Falcao, ministro sozinho
nao ¢ Supremo. Supremo € o tribunal, que tem em suas mios o destino
do procedimento de impeachment.

Se € assim, por que em vez de trocar declaragdes pela imprensa,
as partes desse tribunal ndo conversam entre si — antes da sessdo de
quarta que vem?

Na pratica cotidiana do Supremo, em contraste com o que aconte-
ce em paises como EUA e Alemanha, ndo ha reunides prévias fechadas
entre os ministros para discutir decisdes. ministros como Peluso e, na
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composi¢ao atual, Barroso ja apontaram os efeitos da falta desse tipo
de reunido no processo decisorio cotidiano do tribunal.

Mas em alguns poucos casos decisivos para o pais, ha uma tradi-
¢do paralela. E melhor. Em momentos criticos da nossa vida institu-
cional, o tribunal fez reunides prévias para discussao livre e reservada
entre 0S Ministros.

Como revelou Aldir Passarinho em sua entrevista ao projeto His-
toria Oral do Supremo, da FGV Direito Rio, os ministros se reuniram
de madrugada na véspera da divulgacao da morte de Tancredo Neves.
Precisavam dar uma resposta solida a questao da sucessdo: o presiden-
te seria Ulysses Guimaraes ou José Sarney?

Sydney Sanches, por sua vez, menciona a sessio administrativa
fechada que fizeram para discutir o procedimento do impeachment de
Fernando Collor. Sanches presidiria o julgamento no Senado. Precisava
ter certeza de que seguiria um procedimento com apoio inequivoco de
seus colegas.

Se por um lado os ministros ndo se retinem nos casos de sempre,
por outro quase sempre souberam a hora de se reunir em casos extre-
mos. Precisamos recuperar essa tradi¢ao virtuosa. Como recentemente
fizeram, alids, os ministros reunidos a pedido de Teori Zavascki para
discutir a prisao do senador Delcidio Amaral.

Ha resisténcias conhecidas, dentro do préprio tribunal, a esse tipo
de reunides como ferramenta decisoria. Em especial, o ministro Marco
Aurélio ja afirmou que “nao estamos em um teatro pra acertarmos pre-
viamente decisOes, e depois colocarmos a capa para proclamar a deci-
sa0”. Mas nao se trata aqui de esvaziar a sessao do plenario, for¢ando
um consenso prévio no mérito. A conversa reservada nao precisa servir
para firmar posicdes. Mas é fundamental para explicita-las, de forma
clara e direta, entre os proprios ministros, antes das cameras da TV
Justica. No minimo, o tribunal precisa conversar para que os ministros
ndo surpreendam uns aos outros.

Isso é especialmente importante no caso de questdes procedimen-
tais. Por exemplo, o ministro Mendes ja afirmou que um pedido de vis-
ta nesse caso, se ocorresse, seria “absolutamente normal, regimental”.
Sera que seus colegas concordam?
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No caso do Mensaldo, os ministros acabaram resolvendo diver-
sas questdes procedimentais ao vivo, na sessdo, diante das cameras.
Os primeiros meses foram marcados por conflitos publicos, sobre pro-
cedimento, envolvendo o presidente Ayres Britto, o relator Joaquim
Barbosa e o revisor Lewandowski. Houve sessoes administrativas, mas
elas se revelaram insuficientes para formar alguns consensos minimos
prévios sobre o procedimento. Como resultado, as inameras brigas en-
tre ministros (mutuamente) surpreendidos expuseram o tribunal des-
necessariamente e atrasaram as decisoes.

Este caso é muito mais grave, do ponto de vista institucional, do
que o julgamento do Mensaldo. A discussio do papel do Supremo no
impeachment nao pode ser espago de estratégias individuais, surpresas
televisivas ou filigranas regimentais. Mais do que nunca, precisamos
do todo: o Supremo. A sessdo ja comegou na imprensa, mas ainda ha
tempo para que 0s ministros se encontrem, se reconhecam e se consoli-
dem, longe da TV Justi¢a, como partes desse mesmo todo.

Publicado em 11 de Dezembro de 2015


http://www.valor.com.br/politica/2671556/joaquim-barbosa-propoe-que-stf-faca-sessao-extra-para-julgar-mensalao
http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,stf-fura-prazos-para-votar-mensalao,875233
http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,stf-fura-prazos-para-votar-mensalao,875233
http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/manchetes-anteriores/divisao-no-stf-poe-em-risco-julgamento-do-mensalao/
http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/manchetes-anteriores/divisao-no-stf-poe-em-risco-julgamento-do-mensalao/
http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/manchetes-anteriores/divisao-no-stf-poe-em-risco-julgamento-do-mensalao/




Impeachment: Supremo de Dilma nao é o
mesmo Supremo de Collor

Ivar A. Hartmann

ma das poucas certezas em Brasilia nesse momento é que, de

maneira ou de outra, o Supremo serd provocado a se mani-

festar sobre o impeachment. O mesmo tribunal ja havia feito
isso em 1992. Mas seria de fato o Supremo de hoje — no qual dois
ministros bateram boca em sessdo de julgamento no dia da decisdo de
Eduardo Cunha — o mesmo Supremo de 20 anos atras?

O Supremo do impeachment de Collor era ilustre desconhecido da
opinido publica. Avesso a midia. Quase invisivel para o brasileiro médio.
Enfrentar a questao colocou os ministros em uma situacao nova, fora de
sua zona de conforto. Disse o entdo ministro Carlos Velloso ao projeto
Historia Oral do STF, da FGV Direito Rio: “Foi muito marcante, para
mim, professor de Direito Constitucional. De repente, me vejo no centro
da questdo, quer dizer, integrando o tribunal que estava no centro da
questdo, arbitrando a questao constitucional (...)”. Néri da Silveira ex-
plica que “[j]ulgar o presidente Collor foi julgamento de uma autorida-
de. Nio é que tenha sido mais dificil ou menos dificil; é um julgamento
que atraiu mais aten¢do da opinido publica, como este do Mensaldo.”

O Supremo do impeachment de Dilma é quase um “queridinho” da
opinido publica. Aparece todos os dias na midia. A maioria dos ministros
de hoje é calejada pelo julgamento do Mensaldo. Estar no “centro da
questdo” é corriqueiro. Ndo inibe mais. Antes os ministros preferiam a
cautela, hoje expressam sua opinido sobre o caso de maneira sintomatica-
mente franca e direta. Alguns ao ponto de adiantar seu voto a imprensa.

Naquele Supremo, os ministros preferiam ter suas decisoes indivi-
duais logo respaldadas pelo plendrio. Em 1989, o ministro Aldir Pas-
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sarinho foi obrigado a decidir liminar sobre os poderes do presidente
da Camara dos Deputados diante de pedido de impeachment de se-
nadores contra José Sarney. Vinte dias depois, o plendrio do Supremo
analisou o caso. Em contraste, em 13 de outubro, os ministros Teori
Zavascki e Rosa Weber concederam liminares sobre o mesmo assunto.
Cinquenta e um dias depois, os processos nao foram levados ao pleno.
Estdo ja ha um més conclusos a Zavascki e Rosa. Um més no qual o
Brasil ndo fala de outra coisa.

A individualidade impera no atual Supremo. Os ministros decidem
individualmente o destino de 9 em cada 10 das a¢des no controle con-
centrado de constitucionalidade. Talvez por isso o PT tenha desistido
de um dos novos mandados de seguranga quando esse foi distribuido
para o ministro Gilmar Mendes. Muitas vezes, saber quem ¢é o relator
¢ conhecer a durac¢io e o resultado da a¢io.

Para alguns, essa individualidade mostra frieza. Os ministros de
hoje sdo mais seguros de si. Talvez estimule o isolamento. Para outros,
sugere excesso de confianca. Deixar que sua decisdo individual dite pro-
cedimento para pedido de impeachment deveria suscitar um minimo de
desconforto. O desconforto e cautela que os ministros demonstravam
em 1992 nao vinham de falta de conhecimento técnico. Um deles, Paulo
Brossard, era inclusive autor de uma obra intitulada O Impeachment.

A diferenca é que os ministros de hoje ndo tém qualquer receio
de seu protagonismo no impeachment. Nio tém pudor em falar a im-
prensa, ndo tém reservas em relacdo a bate-boca ao vivo na TV Justica.
Nio tém desconforto em decidir monocraticamente. Nao tém medo
de ousar e ser voto vencido perante seus colegas. Dados do Supremo
em Numeros, da FGV Direito Rio, mostram que os ministros daquela
época votavam vencido, na média, em 1% ou menos das decisoes. Os
de hoje votam vencido numa porcentagem 3 ou 4 vezes maior.

O Supremo de 1992 foi um convidado resignado ao impeachment
de Collor. Os ministros do Supremo de hoje chegam prontos e impavi-
dos para o impeachment de Dilma. Dificil saber qual dos dois compor-
tamentos é melhor para o Brasil.
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Medo levou Eduardo Cunha a iniciar
impeachment contra Dilma Rousseff

Joaquim Falcdo

edo diante de trés acontecimentos. Primeiro, a capacidade

de a Lava Jato, com a Procuradoria-Geral da Republica,

continuar revelando fatos indignantes. Segundo, a inédita
decisdo do Supremo de prender um congressista. Terceiro, a decisdo
do PT de nio o apoiar na Comissdo de Etica.

Nio se trata mais de saber se tem conta na Sui¢ca ou nao. Se se
mentiu ou ndo aos colegas. Tudo fica pequeno quando a alma é pe-
quena. A eventual conduta ilegal de Eduardo Cunha agora é outra. E
maior. Facil perceber.

As prerrogativas de decidir pauta, horario das sessoes, prioridades
de votagido, encaminhamento ou ndo dos pedidos de impeachment, por
exemplo, ndo sdo prerrogativas do “cidadao” Eduardo Cunha. Nem
mesmo do “deputado” Eduardo Cunha. Sao prerrogativas publicas do
cargo de “Presidente da Camara”.

Como prerrogativas publicas, nio podem ser apropriadas por in-
teresses privados. E como se um policial usasse a viatura publica, que
tem finalidade de garantir a seguranca da coletividade, para ir a praia
com a familia. Ou o delegado deixasse de registrar uma queixa porque
¢ contra um parente seu.

Em suma: o presidente da Cimara, Eduardo Cunha, estaria usando
da prerrogativa publica para a prote¢ao privada do cidadio Eduardo
Cunha. Sao papéis com direitos e deveres distintos. Nao se confundem.

Naio é por menos que vdrios juristas consideram, e ja comeg¢am a
surgir, junto ao Supremo, tentativas de caracterizar esta ilegalidade.
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Sera prevaricagao? Diz o Cdodigo Penal, no artigo 319: Retardar
ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo con-
tra disposi¢do expressa de lei para satisfazer interesse ou sentimento
pessoal.

Sera desvio de finalidade? Diz o artigo 2°, e da Lei de A¢ao Po-
pular: o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato
visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na
regra de competéncia.

Serd coacdo no curso do processo? Diz o artigo 344 do Cddigo
Penal: “Usar de violéncia ou grave ameaca, com o fim de favorecer
interesse proprio ou alheio, contra autoridade, parte, ou qualquer ou-
tra pessoa que funciona ou é chamada a intervir em processo judicial,
policial ou administrativo, ou em juizo arbitral”.

Sera ofensa ao principio constitucional da separagdo de poderes?
Tentar impedir que os poderes funcionem livremente?

Quem decidira é o Supremo.

A jurisprudéncia sugere que o Supremo dificilmente avaliara se ha
ou nio fato e motivo legal para o impeachment da presidente Dilma.
Esta decisao cabe ao Congresso.

Mas certamente sera provocado a decidir sobre a legalidade ou
nio do processo decisorio que Eduardo Cunha estaria seguindo. O
ministro Marco Aurélio ja estd ansioso por tanto.

Se o Supremo decidir que ndao houve ilegalidade da parte de Cunha,
o processo continua. Se ilegalizado, como essa ilegalidade afetara o pe-
dido de impeachment em curso? Afasta-se o presidente da Camara? O
processo deve parar, ou continuar mesmo assim?

Pode ainda o Supremo nido decidir nada. Esperar para ver.

O Supremo nada decidir significa que quem comanda o pais é o
circulo vicioso da crise economica e o circulo virtuoso dos misseis da
Lava Jato.

Tem época que o direito molda a politica. Em outras, a politica
molda o direito. Hoje, ndio sabemos bem.
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As criticas ao STF pelo resultado do
julgamento do impeachment

Felipe Recondo

inutos antes de iniciada a sessdo de julgamento no plena-

rio do Supremo, o ministro Marco Aurélio caminhou pelo

plenario e cumprimentou alguns advogados que 14 aguar-
davam para sustentar. Um deles comentou o julgamento do dia ou da
semana anterior em que o ministro — “senhor voto vencido” — ficou
isolado. O ministro Marco Aurélio, com tranquilidade, afirmou que
num caso como aquele, a unanimidade ndo era boa. Ao menos a parte
que saiu derrotada saberia, pelo voto vencido, que seus argumentos
foram ouvidos.

Noutro caso, um advogado foi para a sessio sabendo nulas as
chances de sair vitorioso do plenario do Supremo. Mas ele mantinha
a esperanga, ndo de vitoria. Dizia este advogado que bastava para ele
o voto do ministro Moreira Alves, decano da Corte na época. O julga-
mento poderia até terminar 10 a 1, mas o advogado dizia que sairia do
plenario com a alma lavada.

Um placar de 11 a 0, dizem alguns ministros do Supremo, pode ser
menos representativo de uma controvérsia do que um resultado de 6 a
5. A diferenca de apenas um voto indica, dizem os adeptos desta tese,
que todos os pontos da controvérsia juridica foram debatidos e ana-
lisados criticamente pelos integrantes do Supremo. A tese vencedora,
digamos assim, teria um plus de legitimidade.

Na ultima semana do ano judiciario, no dia 17 de dezembro, o
Supremo repetiu este placar. Por 6 votos a 5, o Supremo julgou que nio
pode ser secreta a eleicdo dos deputados que vao integrar a comissao
especial destinada a avaliar o pedido de impeachment da presiden-
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te Dilma Rousseff. O resultado do julgamento anulou a elei¢do feita
pela Camara, cujo resultado foi a vitoria oposicionista na disputa pela
maioria desta comissdo.

O que se viu e 0 que ainda se vé no pds-julgamento nio é a certeza
de que todos os pontos foram debatidos as claras pelo Supremo Tribu-
nal Federal. O que se 1€ aqui e ali sdo suspeitas de que algum acordo
politico espurio teria motivado a maioria do tribunal a votar conforme
as teses de interesse do governo Dilma — voto aberto, proibi¢io de
candidaturas avulsas para a comissdo, poder do Senado de nio ins-
taurar o processo de impeachment, mesmo que a Camara autorize a
abertura de processo de impedimento da presidente.

As criticas tém se concentrado na corrente aberta pelo ministro
Luis Roberto Barroso, na leitura que fez do regimento interno da Ca-
mara e na decisdo de anular a elei¢do secreta para os integrantes da
comissdo especial.

O estado de direito, o golpismo e a verdade

Concorde-se ou ndo com a argumenta¢ao da maioria, a elei¢io por
voto secreto foi discutida pelos ministros do Supremo. Mais do que
informados, os ministros debateram a previsao regimental. E mesmo
sendo a elei¢ao secreta algo que poderia ser visto como decisdo inter-
na corporis, seis integrantes da Corte votaram pela necessidade do
voto aberto em respeito ao principio da publicidade.

As teorias pos-julgamento eram esperadas. O Supremo seria ine-
xoravelmente criticado. Se alterasse o rito aplicado no caso Collor,
seria acusado de favorecer a oposicdao e contribuir para a derrubada
da presidente da Republica. Se mantivesse o procedimento de 1992 e
avancgasse sobre questbes novas — como voto aberto e proibi¢ao das
chapas avulsas (problema que o STF nao precisou enfrentar no passa-
do) — seria acusado de proteger a presidente Dilma Rousseff.

S6 ndo se sabia, iniciado o julgamento, de onde exatamente par-
tiriam as censuras a decisao. Hoje, os defensores do impeachment da
presidente Dilma Rousseff criticam o resultado do julgamento do Su-



AS CRITICAS AO STF PELO RESULTADO DO JULGAMENTO DO IMPEACHMENT 383 ¢

premo. E a forma como criticam faz lembrar um vicio daqueles que
observam, nem sempre de perto, as decisdes do STF: se concordam
com a decisdo, ela foi técnica; se discordam, foi politica. No caso: se
concordo, ndo é golpe; se nao concordo, é golpe do adversario.

Publicado em 3 de Janeiro de 2016






O “fator Cunha” interferiu na decisao do
STF sobre impeachment?

Felipe Recondo

im. Eduardo Cunha nio é fundamento juridico para o Supremo

Tribunal Federal (STF) escolher entre o voto aberto ou fechado,

entre chapa avulsa e indicagao dos lideres, entre a palavra fatal
da Camara ou do Senado. Mas interfere, nem que seja no imaginario,
o fato de o comando do processo de impeachment estar nas maos de
um deputado investigado no Supremo Tribunal Federal por crimes de
corrupgao e lavagem de dinheiro, que manobra a Camara para adiar
o processo de cassa¢do de seu mandato, que admite acelerar ou retar-
dar as dentncias contra a presidente Dilma Rousseff conforme seus
interesses politicos e que, de acordo com o Ministério Publico, usa o
mandato parlamentar para promover achaques.

O comportamento de Cunha a frente da Camara apareceu, diver-
sas vezes, nas manifestacdes do ministros do Supremo, dentro e fora
dos autos. Além disso, atores ao redor do Supremo também contribui-
ram para ligar a discussio do procedimento com um juizo sobre as
manobras de Cunha. Vejamos alguns fatos recentes.

Ha um més quase exato, o ministro Marco Aurélio Mello concedia
uma entrevista a porta do Supremo Tribunal Federal, ja vestindo a toga,
minutos antes de iniciada a sessao plendria. Faria o ministro do STF uma
espécie de sugestao ao presidente da Camara, Eduardo Cunha (PMDB-
-RJ): “N6s precisariamos de uma grandeza maior para no contexto haver o
afastamento espontaneo. Quem sabe até a rentincia ao proprio mandato™.

Naquele mesmo dia, na Cimara, Eduardo Cunha manobrava para
adiar o andamento do processo aberto contra ele no Conselho de Etica
por quebra de decoro parlamentar.
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Ha dois meses, a ministra Rosa Weber e o ministro Teori Zavas-
cki concediam liminares para suspender a eficacia do rito criado pelo
presidente da Camara para o processo de impeachment da presidente
Dilma Rousseff. Um severo revés para os planos do deputado Eduar-
do Cunha de acelerar o impedimento da presidente da Republica. Na
decisio, o ministro Teori Zavascki diria: “o modo e a forma como foi
disciplinada essa matéria (por decisdo individual do presidente da Ca-
mara, mediante resposta a questdo de ordem), como também a negati-
va de admissao, por essa autoridade, de meio impugnativo de revisao
ou de controle do seu ato por 6rgao colegiado da Casa Legislativa”.

Para em seguida acrescentar: “Ora, em processo de tamanha mag-
nitude institucional, que poe a juizo o mais elevado cargo do Estado e
do Governo da Nagio, é pressuposto elementar a observancia do devi-
do processo legal, formado e desenvolvido a base de um procedimento
cuja validade esteja fora de qualquer duvida de ordem juridica”.

Na quarta-feira, depois que o ministro Edson Fachin lia seu voto —
no sentido de manter todas as decisoes até agora proferidas pelo presi-
dente da Camara no processo de impeachment —, o procurador geral da
Republica, Rodrigo Janot, pedia ao tribunal o afastamento de Eduardo
Cunha da presidéncia e do mandato de parlamentar. Elencou 11 moti-
vOs para isto, como ameagas ao relator do processo aberto contra ele
no Conselho de Etica, intimidacio e pressio sobre delatores ouvidos na
Operacdo Lava Jato e uso do cargo para receber vantagens indevidas.

No dia seguinte, ao proferir seu voto, o ministro Luis Rober-
to Barroso evidenciou a contrariedade com o proceder de Eduardo
Cunha: “Considero que o voto secreto foi instituido por uma delibe-
racdo unipessoal e discricionaria do presidente da Camara no meio
do jogo. E, portanto, sem autorizacdo constitucional, sem autoriza¢io
legal, sem autorizac¢do regimental, por vontade unipessoal propria ele
disse: ‘Aqui vai ser secreta porque eu quero’. A vida na democracia
ndo funciona assim”.

Da sua cadeira, o presidente do Supremo, Ricardo Lewandowski,
concordava com a énfase que o ministro Barroso impunha as palavras.
Outros ministros, como Rosa Weber, Marco Aurélio e Carmen Lucia,
assentiam discretamente.
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Como disse um ministro, reservadamente, pode nao ter contribui-
do para a tese vencida o fato de Cunha ter iniciado o rito de uma for-
ma e, subitamente, ter manobrado com a oposi¢do para transformar
a escolha dos integrantes da comissdo especial do impeachment num
processo secreto e com a possibilidade de candidaturas avulsas.

Em 1992, quando o impeachment do presidente Fernando Collor
comecou a tramitar na Cadmara, o Supremo se viu obrigado a julgar
mandados de seguranca impetrados contra os procedimentos adotados
pelo entdo presidente da Camara, Ibsen Pinheiro. O tribunal, com a
discordancia de alguns ministros — a mais notoria e enfatica partiu do
ministro Paulo Brossard —, interveio no processo, mas pontualmente.
Ressaltou um ministro daquela época que Ibsen Pinheiro estava imbu-
ido da mais genuina vontade de acertar. As correcdes de rumo feitas
pelo Supremo foram, também por isso, pontuais — ampliando, por
exemplo, o prazo para defesa.

No momento atual, é dificil ouvir de um ministro as mesmas im-
pressoes sobre o presidente da Camara. Dificilmente diriam que Cunha
tinha “genuina vontade de acertar”. Com que intensidade, entdo, o
fator Cunha interferiu no julgamento? Impossivel saber, até porque
havia fundamentos juridicos para um lado ou para outro.

A despeito disso, a decisdo do Supremo estabeleceu a regra do
jogo. A consequéncia imediata foi o retardamento do impeachment
da presidente Dilma Rousseff. A oposicdao protestou. O governo, que
apostava na deslegitimacdo de um processo encabecado por Cunha,
comemorou. E a ligacdo entre os destinos de Cunha e Dilma talvez
ainda retorne as maos dos ministros no ano que vem.

Publicado em 21 de Dezembro de 2015






STF disse, em 1992, que Senado tinha
poder para barrar o impeachment

Felipe Recondo

tese de que o Senado pode arquivar o processo de impeach-

ment contra a presidente Dilma Rousseff repete o que previs-

to no rito definido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) para
o caso Fernando Collor.

O argumento foi levado nesta sexta-feira ao Supremo, de forma
unissona, pela presidente da Reptblica, Dilma Rousseff, pelo presiden-
te do Senado, Renan Calheiros, pelo procurador geral da Republica,
Rodrigo Janot, e pelo advogado-geral da Unido, Luis Indcio Adams.

As manifestagcoes encaminhadas ao Supremo serdo analisadas pe-
los ministros no julgamento da ADPF 378 na proxima quarta-feira.
E ganham for¢a com o rito estipulado pelo Supremo para regular o
processamento do impeachment de Collor.

As regras definidas para o impeachment em 1992 estabeleciam que
a Cimara, ao admitir o processamento contra o presidente da Repu-
blica, dava uma “autoriza¢do” ao Senado para instaurar o processo.

Os autos da denuncia popular e da autoriza¢ao dada pela Camara
seriam encaminhados a uma comissio especial, composta por senado-
res e respeitados os tamanhos das bancadas partidarias.

A comissao teria prazo de dez dias para decidir pelo conhecimento
da denuncia popular. O parecer depois seria incluido na ordem do dia
do plenario. E se rejeitado o parecer, os autos do processo de impeach-
ment seriam arquivados.

Caso contrario, se a maioria simples do plenario decidisse pelo re-
cebimento da dentincia, o processo de impeachment seria entdo instau-
rado. Somente neste momento, a presidente teria de se afastar do cargo.
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“Se a denuncia for considerada objeto de deliberag¢do, notificar-
-se-a 0 denunciado para, no prazo de vinte dias, responder a acusagao
(Lei n® 1.079/50, art. 49 (prazo duplicado para que nao seja inferior
ao das alegagoes finais). Tem-se, neste momento, por formalmente ins-
taurado o processo de impeachment contra o Presidente da Republica
(CF, art. 86, § 1 2, 1)

Julgamento do STF sobre impeachment ja comegou: na imprensa,
ndo no plenario

Renan Calheiros indica que pode nio abrir impeachment, mesmo
com decisdo da Camara

Dilma diz ao STF que Senado pode nao acatar decisao da Camara
sobre impeachment

Foi essa a regra definida pelo Supremo Tribunal Federal em ses-
sdo administrativa convocada pelo entao presidente do STE, ministro
Sydney Sanches, em 1992. A decisdo do tribunal de estabelecer uma
espécie de norma para o impeachment de Collor visava evitar contes-
tagoes sobre a legalidade e a legitimidade do processo.

Daquela composic¢do, permanece no Supremo o ministro Celso de
Mello que, de acordo com ex-ministros, foi quem justamente pensou
todas as etapas do processo.

Portanto, se na proxima quarta-feira o tribunal referendar os ar-
gumentos levados a Corte nesta sexta-feira por Dilma, Renan, Janot e
Adams, ndo estara promovendo uma inovacdo. Estard apenas repetin-
do o que definido pelo Supremo, mesmo que em carater administrativo.

Todos os 39 pontos do passo a passo para o processo de impeach-
ment de Collor no Senado estdo transcritos abaixo. Esse regramento
serd levado em consideragao pelo ministro Edson Fachin e pelo plena-
rio do STF para definir o rito do processo contra a presidente Dilma
Rousseff.

No caso de Fernando Collor, em razdo da falta de apoio politico
e do consenso em torno da sua cassa¢do, os prazos limites estipulados
pelo roteiro do Supremo foram encurtados. E o presidente foi afastado
do cargo em apenas 48 horas.

O Senado recebeu a denuncia vinda da Camara no dia 30 de se-
tembro. A Comissdo Especial foi instalada no mesmo dia. E no dia
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seguinte o parecer pelo recebimento da denuncia foi aprovado no ple-
nario do Senado.

O governo confia que o presidente Renan Calheiros pode retardar a
criacdo da comissdo especial — o rito definido pelo STF nao estipula pra-
zo limite. Além disso, aposta que os prazos serdo cumpridos — reuniao
da comissao especial 48 horas depois de instalada a comissdo, parecer em
10 dias, leitura e votagido do parecer pelo plenario no dia seguinte.

Nesse meio tempo, conforme integrantes do governo, Dilma Rous-
seff — ainda no cargo — poderia trabalhar politicamente pela rejeicao
da denuncia. Esta é a aposta da articulagdo politica do governo hoje.

Abaixo, o roteiro feito pelo STF para o processo de impeachment
de Collor (também disponivel em http://jota.info/leia-a-integra-do-ro-
teiro-feito-pelo-stf-para-o-processo-de-impeachment-de-collor).

SENADO FEDERAL COMO ORGAO JUDICIARIO

PROCESSO E JULGAMENTO DO PRESIDENTE DA REPUBLI-
CA RITO PROCEDIMENTAL

a) JUDICIUM ACCUSATIONIS — (Juizo de acusacio)

1. Recebimento, pelo Senado Federal, da Resolu¢io da Camara
dos Deputados, que autoriza a abertura do processo de impeachment
contra o Presidente da Republica (CF art. 86, caput, combinado com
oart. 51, 1).

2. Leitura da denuncia popular e da autorizacio dada pela Camara
dos Deputados no expediente da sessdo seguinte (Lei n® 1.079/50, art. 44).

3. Encaminhamento desses atos a uma Comissdo Especial, para
apreciagao (Lei n® 1.079/50, art. 44, segunda parte). Observancia do
principio da proporcionalidade partidaria na composicdo desse 6rgao
colegiado (CF, art. 58, § 1°).

4. Reunido da Comissao Especial no prazo de 48 horas. Eleicao de seu
Presidente e respectivo Relator (Lei n° 1.079/50, art. 45, primeira parte).

5. Parecer da Comissao Especial, a ser emitido no prazo de 10 dias,
versando o conhecimento, ou ndo, da denincia popular. Possibilidade
de a Comissao proceder, durante o prazo de 10 dias, as diligéncias que
julgar necessarias (Lei n® 1.079/50, art. 45, segunda parte).

6. Leitura do parecer da Comissao no expediente de sessao do
Senado. Publicac¢do dessa pega opinativa no Didrio do Congresso Na-
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cional e em avulsos, que deverdo ser distribuidos entre os senadores
(Lei n° 1.079/50, art. 46).

7. Inclusdo do parecer na ordem do dia da sessao seguinte (Lei n°
1.079/50, art. 46, in fine).

8. Discussao e votagao nominal do parecer, pelo Plendrio do Sena-
do Federal, em um s6 turno (Lei n°® 1.079/50, art. 47, primeira parte):

a) se rejeitado, dar-se-a a extingdo andémala do processo, com o
consequente arquivamento dos autos (Lei n® 1.079/50, art. 48);

b) se aprovado, por maioria simples de votos, reputar-se-a passivel
de deliberagio a denuncia popular oferecida (Lei n® 1.079/50, art. 47,
in fine).

9. Transmissdao da Presidéncia do Senado ao Presidente do Supre-
mo Tribunal Federal, para os fins do paragrafo unico do art. 52 da
Constituicao Federal.

10. Se a dentncia for considerada objeto de deliberac¢ao, notificar-
-se-a o denunciado para, no prazo de 20 dias, responder a acusagio
(Lei n® 1.079/50, art. 49 (prazo duplicado para que nao seja inferior
ao das alegagoes finais). Tem-se, neste momento, por formalmente ins-
taurado o processo de impeachment contra o Presidente da Republica
(CE art. 86, § 1, II).

11. Interrogatério do denunciado, pela Comissdo. Faculdade de
ndo comparecer a esse ato processual ou de ndo responder as pergun-
tas formuladas (arts. 38 € 73 da Lei n°® 1.079/50, combinados com os
arts. 185 a 196 do Cdédigo do Processo Penal, art. 52, incisos LIV e
LXVI, da CF).

12. Instruc¢do probatéria ampla perante a Comissao Especial (Co-
digo de Processo Penal, arts. 3* e 155, combinados com o Cédigo de
Processo Civil, art. 332; Lei n 21.079/50, arte. 38 e 73). Observancia
do principio do contraditério (CF, art. 52, LV). Possibilidade de inter-
vengao processual dos denunciantes e do denunciado (Lei n® 1.079/50,
art. 52).

13. Possibilidade de oferecimento de alegacoes finais escritas pelos
denunciantes e pelo denunciado. Prazo: quinze dias, sucessivamente
(Lei n® 8.038/90, art. 11, caput).
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14. Parecer da Comissao Especial, a ser emitido no prazo de 10
dias, sobre a procedéncia ou improcedéncia da acusagdo. Publicagio
e distribuicao do parecer, com todas as pegas que o instruiram, aos se-
nadores. Inclusido do parecer na ordem do dia, dentro de 48 horas, no
minimo, a contar de sua distribui¢ao (Lei n°® 1.079/50, arts. 51 e 53).

15. Discussao e votacdo nominal do parecer, pelo Plenario do se-
nado, em um sé turno:

a) se o Senado entender que ndo procede a acusagdo, 0 processo
sera arquivado (Lei n°® 1.079/50, art. 55);

b) se o Senado aprovar o parecer, por maioria simples de votos,
considerar-se-a procedente a acusacao (Lei n® 21.079/50, art. 44, se-
gunda parte).

16. Notificacao da decisao senatorial, consubstanciadora de um
juizo de prontincia, ao Presidente da Republica e aos denunciantes (Lei
n° 1.079/50: art. 55, segunda parte).

17. Cabimento de recurso para o Presidente do Supremo Tribunal
Federal contra deliberagoes da Comissao Especial, em qualquer fase
do procedimento (art. 52, paragrafo tnico, da CF, arts. 38 e 73 da Lei
no 1.079/50, art. 48, incisos 8 e 13, do Regimento Interno do Senado
Federal, art. 17,1, n, e I, f, do Regimento Interno da Camara dos De-
putados). Prazo de interposi¢ao, com oferecimento de razdes recursais:
cinco dias (Codigo de Processo Penal, art. 593, II, combinado com a
Lein® 1.079/50, arts. 38 e 73).

b) JUDICIUN CAUSAR — (Fase de julgamento)

18. Intimag¢do dos denunciantes da deliberacdo plenaria do Sena-
do. Vista do processo, na Secretaria do Senado, para oferecimento, em
48 horas, do libelo acusatério e respectivo rol de testemunhas (Lei n°
1.079/50, art. 58, primeira parte).

19. Abertura de vista ao denunciado, ou ao seu defensor, para ofe-
recer, em 48 horas, a contrariedade ao libelo e o rol de testemunhas.
(Lei n° 1.079/50, art. 58, segunda parte).

20. Encaminhamento dos autos ao Presidente do Supremo Tribu-
nal Federal que designard data para julgamento do denunciado (Lei
n° 1.079/50, art. 59), notificando-se os denunciantes e o denunciado.
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Intimagao das testemunhas. Intervalo minimo de 10 dias entre a notifi-
cagio e o julgamento (Lei n® 1.079/50, art. 60 e seu paragrafo tnico).

21. Abertura da sessdo de julgamento, sendo apregoadas as par-
tes, que poderdo comparecer pessoalmente ou por intermédio de seus
procuradores (Lei n°® 1.079/50, art. 61). Se ausente o denunciado,
decretar-se-lhe-a a revelia, com o consequente adiamento do julga-
mento. Designacdo de nova data e nomeagio de advogado dativo (Lei
n°® 1.079/50, art. 62, § 1°).

22. Da sessdo de Julgamento, presidida pelo Presidente do Supre-
mo Tribunal Federal, participardo como juizes todos os senadores pre-
sentes, com exce¢ao dos que incidirem nas situagdes de incompatibili-
dade de natureza juridico-processual (Lei n® 21.079/50, art. 63, caput,
combinado com o art. 36).

23. Leitura dos autos do processo. Inquiri¢ao das testemunhas (Lei
n°® 1.079/50, art. 64). Possibilidade de contradita, de reinquiricao e
de acareagdo das testemunhas, por iniciativa dos denunciantes e do
denunciado. Os senadores poderdo formular reperguntas as testemu-
nhas, sempre por intermédio do Presidente do Supremo Tribunal Fede-
ral (Lei n® 1.079/50, art. 65).

24. Finda a inquiri¢do, serdo realizados os debates orais, sendo
facultadas a réplica e a tréplica entre os denunciantes e o denunciado,
pelo prazo que o Presidente do Supremo Tribunal Federal estipular
(Lei n® 21.079/50, art. 66, caput).

25. Concluidos os debates, retirar-se-ao as partes do recinto da
sessdao. Discussdo tnica entre os senadores sobre o objeto da acusag¢ao
(Lei n® 1.079/50, art. 66, paragrafo tnico).

26. O Presidente do Supremo Tribunal Federal relata o processo,
mediante exposi¢ao resumida dos fundamentos da acusagio e da de-
fesa, bem assim como a indicacdo dos respectivos elementos de prova
(Lei n® 1.079/50, art. 67).

27. Realizacdo do julgamento, em votagao nominal, pelos senado-
res desimpedidos, que responderdo SIM ou NAO 2 seguinte pergunta
formulada pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal: “Cometeu o
acusado FERNANDO AFFONSO COLLOR DE MELLO os crimes
que lhe sdo imputados, e deve ser ele condenado a perda do seu cargo e
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a inabilitacao temporaria, por 8 anos, para o desempenho de qualquer
outra funcdo publica, eletiva ou de nomeacdo?” (CF, art. 52, paragrafo
unico; Lei n°® 1.079/50, art. 68).

28. Lavratura da sentenca pelo Presidente do Supremo Tribunal
Federal, que sera assinada por ele e pelos senadores que tiverem parti-
cipado do julgamento. Transcri¢do dessa resolu¢ao do Senado em ata e
publicacdo desta no Diario Oficial e no Diario do Congresso Nacional
(Lei n° 21.079/50, art. 69).

29. Cientificagao imediata da senten¢a ao denunciado (Lei n
21.079/50, art. 71).

30. Encerramento do processo.

NOTAS

1. Com a nova Constitui¢do, concentram-se na instancia politi-

o

co-institucional do Senado Federal, no que concerne ao processo de
responsabilizagdo politico-administrativa do Presidente da Republica,
tanto o juizo de acusagio quanto o julgamento (CF art. 52, 1).

2. Em virtude das novas atribuicoes constitucionais do Senado e
por competir-lhe o processo e o julgamento do Presidente da Republica
nos crimes de responsabilidade — torna-se possivel invocar a analogia
para adotar, neste procedimento, e com as necessarias adequacoes, as
normas que regem o processo de impeachment dos ministros do Supre-
mo Tribunal Federal (Lei n® 21.079/50, arts. 36 e 41 a 73).

3. A exigéncia constitucional da maioria qualificada de 2/3 da to-
talidade dos senadores limita-se, exclusivamente, a hipotese de conde-
na¢ao do Presidente da Republica pelo Senado (CF, art. 52, paragrafo
unico). As demais deliberagdes do Senado serdo tomadas por maioria
simples, presente a maioria absoluta dos seus membros (CF, art. 47).
Todas as questdes incidentes do processo serdo vencidas por simples
maioria, ndo assim a sentenc¢a condenatoéria. A simples maioria impor-
ta absolvicio (AURELINO LEAL, Teoria e Prdtica da Constituicdo
Federal Brasileira, Parte Primeira, p.476, 1925, Briguiet, Rio)

4. A suspensao compulsoria e provisoria do Presidente da Repu-
blica decorre da instauracdo do processo de impeachment pelo Senado
(CFE, art.86, § 12, II). Tem-se por instaurado esse processo quando da
notificacdo formal ao Presidente da Republica de que dispde do prazo
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de 20 dias para responder a acusacdo popular, que foi considerada
objeto de deliberacgio pelo Senado.

5. Com a supressao do papel constitucional que tradicionalmente
sempre foi outorgado a Cimara dos Deputados, ja nao mais lhe in-
cumbe, sob a égide da Carta Politica de 1988, a formulagao do juizo de
acusagio. ‘Desse modo, revela-se invidvel — até mesmo por auséncia
de recepcao da norma inscrita no art. 23, § 42, da Lei n® 21.079/50 —
a elei¢do, por essa Casa Legislativa, de uma comissdo de trés membros
destinada a acompanhar, no Senado, o julgamento do Presidente da
Republica. Essa atribuicdo — nela incluida a faculdade processual de
oferecer o libelo acusatério — pertence, agora, aos proprios denun-
ciantes.

6. O Presidente do Supremo Tribunal Federal funciona como
Presidente do Senado ao longo de todo o processo e julgamento do
Presidente da Republica por crime de responsabilidade. Exclusivamen-
te para este fim. Dessa indisponivel condi¢ao juridico-constitucional
decorre a relevante circunstincia de que ao Presidente do Supremo
Tribunal Federal compete a resolucdo de todos os incidentes de or-
dem juridica que se verificarem durante as sucessivas fases em que se
desenvolve o procedimento. Desse modo, as deliberagoes emanadas da
Comissao Especial de senadores comportardo recurso, na esfera poli-
tico-administrativa, para o Presidente do Supremo Tribunal Federal.

7. O prazo constitucional de 180 dias (art. 86, § 2), referente ao
afastamento do Presidente da Republica de suas fungdes, inicia-se com
a instauragdo do processo de impeachment. A contagem desse prazo
— que é improrrogavel — nio se inicia, em consequéncia, com a mera
instalacdo dos trabalhos no Senado Federal.

8. O Presidente do Supremo Tribunal Federal niao discute, ndo
vota e nem julga o libelo acusatorio. Cabe-lhe, tio somente, exercer a
presidéncia do processo de impeachment do Chefe de Estado.

9. A auséncia dos denunciantes, que eventualmente deixem de
comparecer ao julgamento, nao implicara o adiamento dessa sessdo do
Senado (Lei n® 1.079/50, art. 62, caput).

Publicado em 11 de Dezembro de 2015



STF define o rito do processo
de impeachment da presidente
Dilma Rousseff

Luiz Orlando Carneiro
Felipe Recondo

Supremo Tribunal Federal (STF) definiu o rito do processo de
impeachment da presidente Dilma Rousseff na Camara e no
Senado. Foram dois dias de sessio para:

e anular a elei¢ao para escolha dos integrantes da comissdo espe-
cial do impeachment na Camara;

e determinar que a nova elei¢io seja feita com voto aberto;

e definir que os candidatos a integrar a comissido especial sejam
indicados pelos lideres partidarios;

e decidir que a Camara autoriza a abertura do processo de impea-
chment por dois ter¢os dos votos;

e estabelecer que o Senado, independentemente da decisio da Ca-
mara, ndo é obrigado a instaurar o processo de impeachment;

e julgar que a instaura¢io do processo de impeachment da pre-
sidente Dilma Rousseff se da pelo voto da maioria simples dos
senadores;

e ¢ concluir que a presidente da Republica s6 é afastada do cargo
temporariamente (180 dias) se o Senado instaurar o processo de
impeachment, depois de devidamente autorizado pela Camara.

A decisdo do STF retarda o processo do impeachment, obrigando

a Camara a refazer a eleicao para a comissao especial da Camara.

O julgamento da a¢ido, com a definicao do roteiro do impeach-

ment, dividiu o tribunal:
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e A presidente Dilma Rousseff ndo tinha direito a defesa antes de
o presidente da Cimara, Eduardo Cunha, admitir o pedido de
abertura de processo de impeachment — 11 a 0;

® A eleicao dos integrantes da comissdo especial do impeachment
na Camara deve ser feita por meio de eleicio com voto aberto —
6al;

® Nio € possivel a candidatura avulsa de deputados para a comis-
sdo especial do impeachment. Os candidatos serdo indicados pe-
los lideres partidarios — 7 a 4;

e A Camara autoriza a abertura do processo de impeachment em vo-
tagao no plendrio, mas o Senado nio é obrigado a instaurar o pro-
cesso. E € s6 depois de instaurado o impeachment no Senado que a
presidente da Republica é temporariamente afastada — 8 a 3;

® O processo € instaurado no Senado, com consequente afastamen-
to da presidente Dilma Rousseff, pelo voto da maioria simples
—8a3;

® Nio € possivel, ao julgar uma ADPE, analisar a suposta parcia-
lidade do presidente da Camara, Eduardo Cunha (PMDB-R]), e
seu afastamento do comando do processo — 11 a 0.

O julgamento da ADPF 378, protocolada pelo PCdoB, foi inter-
rompido na quarta-feira, apds o relator do processo, ministro Edson
Fachin, proferir um voto de 98 paginas por mais de 2 horas.

Fachin rejeitou todos os pedidos feitos pelo PCdoB. O voto foi mal
recebido pelos advogados do PT, PCdoB e por integrantes do governo.

O julgamento foi retomado nesta quinta-feira com o voto do mi-
nistro Luis Roberto Barroso, que abriu a divergéncia. E foi seguido
pela maioria. Com a decisdo, ele serd o redator do acordio.

Prevaleceu no plendrio o entendimento de que o STF deveria man-
ter o roteiro do impeachment definido em 1992 para o caso Collor.
Rito que foi definido naquela época pelo préprio Supremo.

Veja algumas das frases do julgamento:

Luis Roberto Barroso

“QO papel do Supremo é o de preservar as institui¢des, promover a
Justica e resguardar a seguranga juridica a luz da melhor interpretacao
possivel da Constitui¢do.”


http://jota.uol.com.br/leia-a-integra-do-voto-de-fachin-no-processo-de-impeachment-contra-dilma
http://jota.info/leia-a-integra-do-voto-de-barroso-no-processo-de-impeachment-da-presidente-dilma
http://jota.info/leia-a-integra-do-voto-de-barroso-no-processo-de-impeachment-da-presidente-dilma
http://jota.uol.com.br/leia-a-integra-do-roteiro-feito-pelo-stf-para-o-processo-de-impeachment-de-collor
http://jota.uol.com.br/leia-a-integra-do-roteiro-feito-pelo-stf-para-o-processo-de-impeachment-de-collor
http://jota.uol.com.br/leia-a-integra-do-roteiro-feito-pelo-stf-para-o-processo-de-impeachment-de-collor
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“Q voto secreto foi instituido por uma decisdo unipessoal e discri-
cionaria do presidente da Camara no meio do jogo. E portanto, sem
autorizacdo constitucional, sem autorizagdo legal, sem autorizac¢io re-
gimental, por vontade unipessoal propria, ele disse aqui ‘vai ser secreto
porque eu quero’. A vida na democracia ndo funciona assim.”

Teori Zavascki

“A decisdo do Senado [de instaurar o processo| é que determina a
suspensdo do presidente. E foi assim que se decidiu no caso do presi-
dente Collor.”

Rosa Weber

“A meu juizo, com todo respeito aos entendimentos contrarios,
a Camara ndo vincula o Senado Federal. A Camara abre a porta, ela
permite, ndo tem forca para impor o ingresso. Hoje o Senado é a Casa
a quem cabe o processamento e julgamento do impeachment.”

Luiz Fux

“Seria uma violéncia a seguranca juridica que ndés modificasse-
mos o rito adotado pela jurisprudéncia no caso apés a Constituigdo de
1988. Qual € a diferenga entre o impeachment de 1992 e impeachment
de agora?”

Dias Toffoli

“Se este Supremo declarar que candidatura avulsa ndo pode, esta-
ra cometendo equivoco, estard interferindo em matéria interna corpo-
ris de outro poder.”

Carmen Liucia

“Se autorizado, compete ao Senado nos termos expressos proces-
sar e julgar. A Constitui¢ao nao possui palavras inuteis.”

Gilmar Mendes

“Sera manipulagio do processo. Vamos dar a cara a tapa, di-
zendo que estamos fazendo com enderego certo, tomando decisiao
casuistica. Se se trata de ter regras claras e respeitar a autonomia
parlamentar, temos que tratar que eleicao é eleicdo, porque nio se
falou de indicacdo.”

Marco Aurélio

“Se o Senado esta atrelado, seria dizer que ndo é o Senado. Nio
seria Camara alta e passaria a ser Cimara baixissima.”
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Celso de Mello

“Ha papel constitucional do Senado, a quem reconheg¢o a possibi-
lidade constitucional de, na fase introdutéria da causa, proceder auto-
nomamente, mediante deliberagdo prépria, sem estar vinculado a uma
simples autorizacao da Camara, a mim parece que € preciso reconhecer
ao Senado esse espac¢o de discricionariedade.”

Ricardo Lewandowski

“A Camara autoriza, faculta [a abertura de processo de impea-
chment], ndo é uma determina¢do, nao é uma ordem. A decisdo da
Camara nio vincula o Senado.”

“A Constitui¢do exige que atos estatais sejam publicos, sejam
transparentes. O processo de impeachment é pedagdgico, deve reforgar
a democracia. Mandatarios ndo devem atuar nas sombras, precisam
dizer a que vieram, devem expressar de maneira clara, para que eleito-
res saibam em que sentido estao os mandatarios.”

Quem foi quem
Contra a tese de que a presidente teria direito de se defender antes de
o presidente admitir o processo

Luiz Edson Fachin

Luis Roberto Barroso

Teori Zavascki

Rosa Weber

Luiz Fux

Dias Toffoli

Carmen Lucia

Gilmar Mendes
Marco Aurélio Mello
Celso de Mello
Ricardo Lewandowski

Voto secreto na eleicio dos integrantes da comissao especial do im-

peachment

Luiz Edson Fachin: voto pode ser secreto

Luis Roberto Barroso: voto aberto.
Teori Zavascki: voto pode ser secreto.
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Rosa Weber: voto aberto.

Luiz Fux: voto aberto.

Dias Toffoli: voto pode ser secreto.
Céarmen Lucia: voto aberto.

Gilmar Mendes: voto pode ser secreto.
Marco Aurélio: voto aberto.

Celso de Mello: voto pode ser secreto.
Ricardo Lewandowski: voto aberto.

Possibilidade de candidatura avulsa
Luiz Edson Fachin: pode haver chapa alternativa.
Luis Roberto Barroso: ndo pode haver candidatura alternativa.
Teori Zavascki: ndo pode haver candidatura alternativa.
Rosa Weber: ndo pode haver candidatura alternativa.
Luiz Fux: ndo pode haver candidatura alternativa.
Dias Toffoli: pode haver chapa alternativa.
Carmen Licia: ndao pode haver candidatura alternativa.
Gilmar Mendes: pode haver chapa alternativa.
Marco Aurélio: nao pode haver candidatura alternativa.
Celso de Mello: pode haver chapa alternativa.
Ricardo Lewandowski: ndo pode haver candidatura alternativa.

Decisdo da Camara ndo obriga o Senado a instaurar o processo de
impeachment

Luiz Edson Fachin: Cimara autoriza o processo e ao Senado com-
pete instaurar o processo.

Luis Roberto Barroso: Cimara autoriza o processo, mas Senado
decide se instaura.

Teori Zavascki: Camara autoriza o processo, mas Senado decide
se instaura.

Rosa Weber: Camara autoriza o processo, mas Senado decide se
instaura.

Luiz Fux: Cadmara autoriza o processo, mas Senado decide se instaura.

Dias Toffoli: Camara autoriza o processo e ao Senado compete
instaurar o processo.
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Carmen Lucia: Camara autoriza o processo, mas Senado decide se
instaura.

Gilmar Mendes: Camara autoriza o processo e ao Senado compete
instaurar o processo.

Marco Aurélio: Camara autoriza o processo, mas Senado decide
se instaura.

Celso de Mello: Camara autoriza o processo, mas Senado decide
se instaura.

Ricardo Lewandowski: Camara autoriza o processo, mas Senado
decide se instaura.

Nao é possivel discutir, ao julgar ADPE, impedimento de Eduardo

Cunha para comandar o impeachment
Luiz Edson Fachin

Luis Roberto Barroso
Teori Zavascki

Rosa Weber

Luiz Fux

Dias Toffoli

Carmen Lucia

Gilmar Mendes
Marco Aurélio

Celso de Mello
Ricardo Lewandowski

Publicado em 17 de Dezembro de 2015
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HCs na Lava Jato dividem o Supremo

Adriana Lacombe Coiro

o julgar a validade do acordo de delagao premiada de Alberto

Youssef, questionado em um habeas corpus no Supremo, o

plendrio antes teve que decidir o cabimento desta acdo contra
a decisao do relator do processo.

O Supremo ficou dividido. Cinco votos reconheceram a possibili-
dade da acdo. Cinco votos foram contrarios a sua admissibilidade. O
ministro Teori Zavascki, por ser neste caso o autor da decisdo questio-
nada, estava impedido e, portanto, ndo participou.

Com o empate, entendeu-se pela interpretacio mais favoravel ao
réu, e o habeas corpus foi admitido. Este resultado final vai de encon-
tro a jurisprudéncia da Corte sobre o tema.

No entanto, este resultado é instavel. Como ressaltou o ministro
Barroso, a decisdo ndo pode ser interpretada como uma mudanga na
jurisprudéncia da Corte. Para isso, seria necessario conhecer a posi¢dao
do ministro Zavascki e obter uma efetiva maioria dos membros do
tribunal em algum dos sentidos.

Mas atingir a maioria é impossivel. Como chegar a uma decisdo
de 6 a 5 em um caso desse tipo, em que havera sempre um ministro
— o autor da decisdo questionada pelo HC — impedido de votar? O
Supremo estaria preso em um labirinto decisorio insoltivel? A resposta
dependera da posi¢ao adotada pelo ministro Zavascki.

Imagine-se que ele entenda pelo cabimento do habeas corpus. Se,
no caso a ser julgado, estiver impedido um ministro que entenda pelo
descabimento, Zavascki se juntard aos 5 votos ja proferidos pelo cabi-
mento, formando maioria. Seis a 4, habeas corpus admitido.
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Se, ao contrario, estiver impedido um ministro que aceite o HC, o
voto de Zavascki entrard em seu lugar, trocar-se-ia 5 por meia dezena,
mantendo-se 5 votos para cada posi¢io. Novo empate, e com ele, inter-
pretacdo mais favoravel ao réu. Cinco a 5 HC admitido.

Nesses casos, o problema seria meramente tedrico, uma vez que
os resultados praticos seriam iguais. O verdadeiro problema sur-
gird, entdo, apenas se o ministro Zavascki entender que, quando
se trata de decisdo de ministro do Supremo, nao é cabivel habeas
corpus.

Neste cendrio, se o relator do caso (e, portanto, o voto impedido)
for um dos ministros que entenderam pela impossibilidade da acao
(Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux ou Car-
men Lucia), o voto de Zavascki substituiria o do ministro impedido,
mantendo-se o empate. Cinco a 5, HC admitido

Se, por outro lado, o ministro impedido for um dos que entendem
pelo cabimento do HC (Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Marco Aurélio
Mello, Celso de Mello ou Ricardo Lewandowski), esta posi¢iao contara
com apenas 4 ministros, e o voto de Teori se somaria aos outros 5 pelo
descabimento, formando maioria. Seis a 4, HC inadmitido.

Nesse segundo cenario, cria-se um problema: a posi¢ao da Corte
dependera sempre da posi¢ao (ausente) do relator do caso, ndao sendo
possivel firmar jurisprudéncia sobre o tema.

O futuro reservaria apenas uma sequéncia de empates (5 a 5) e
maiorias (6 a 4) instaveis, sempre a depender da loteria da distribui¢ao
do relator. Uma danga das cadeiras em que, quando para a musica,
quem esta de fora determina o resultado.

Para evitar esta ciranda e a inseguranca que ela gera, e antes mes-
mo de conhecer o posicionamento do ministro Zavascki, os ministros
discutiram um caminho alternativo, externo ao procedimento judi-
cial. Ficou decidido que sera realizada sessao administrativa, na qual
todos os 11 ministros votam, para discussao e elaboragiao proposta
de alteragio do Regimento Interno, adotando o posicionamento da
maioria — qualquer que seja essa maioria, uma vez revelada a posi¢ao
de Zavascki.
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A solugio é positiva: cria uma regra clara e objetiva, e afasta a
inseguranga atual. Até 14, no entanto, impetrantes de habeas corpus te-
rdo que aguardar o posicionamento do ministro Zavascki para saber:
precisardo contar com a sorte para ter seu habeas corpus admitido?

Publicado em 28 de Agosto de 2015






O futuro de Eduardo Cunha no Supremo

Ivar A. Hartmann

m levantamento do projeto Supremo em Numeros, da FGV

Direito Rio, mostra, na média, quais momentos de um in-

quérito ocorrem com maior frequéncia — e quais podem sig-
nificar maior atraso na tramitagdo. O universo de andlise considera
apenas os inquéritos iniciados depois da entrada em vigor da Emenda
Constitucional 35/2001, que eliminou a necessidade de autorizaciao do
Congresso Nacional para o processamento de parlamentares no STE.

Quando o inquérito de Cunha for concluso ao relator, ministro
Teori Zavascki, a tendéncia seria a de que cerca de um meés se passe
até um novo desdobramento — julgamento do plendrio sobre o recebi-
mento da dentncia, por exemplo, ou a entrada de uma nova peti¢io de
uma das partes. Ap6s a publicacdo de alguma decisdo individual do re-
lator, a tramitacdo fica parada por 25 dias, em média. A redistribui¢ao
a um novo relator, se ocorresse, custaria 17 dias. Uma vez feita alguma
intimagao, a espera serd de mais 8 dias.

Os dados apontam também para a responsabilidade que atores ex-
ternos ao tribunal tém por eventuais atrasos. De modo geral, quando o
inquérito passa para a responsabilidade de institui¢do externa — como
a Procuradoria-Geral da Reptublica — ha grande probabilidade de de-
mora. As vistas a PGR duram 42 dias. A remessa externa em si, 38 dias.
A baixa de diligéncia, 32 dias.

Mesmo assim, as maiores causas de atraso parecem ser de respon-
sabilidade exclusiva dos proprios ministros e do aparato burocratico
do tribunal: quando uma vista é devolvida, por exemplo, o inquérito
fica parado durante 134 dias. Logo que a vista é pedida, sao 56 dias, no


http://www.fgv.br/supremoemnumeros/
http://www.fgv.br/supremoemnumeros/
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Duracdo de Andamentos Processuais de Inquéritos
autuados entre 20/12/2001 e 31/12/2013 no STF

Devolucéo de
Processo com Vista

Publicacdo de
Decisdo Colegiada

Substituicdo

Vista Julgamento
Vista Externa
Remessa Externa
Baixa em Diligéncia
Concluséo

 A— 735

Publicacao de Decisdo
Monocratica

Redistribuido

Publicacéo
de Pauta

Empréstimo
dos Autos

Exclus&o Ministro
Intimacéao 4594

Prevencao Relator

Publicacdo de Acordao

Despacho de Mero

A

Agendamento

Juntada

 A— 725

Decisao
Interlocutdria 474

mMédia de dias até o andamento seguinte mNumero de ocorréncias
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minimo. Quando hd uma substituicao de relator, o novo encarregado
do processo ndo toma nenhuma providéncia nos primeiros 66 dias.

Estas sio médias que expressam generalizagcoes validas para um
grande conjunto de casos. Entretanto, tais médias podem esconder
grande variacdo nos casos individuais que as compdem — o que é par-
ticularmente verdadeiro no caso dos inquéritos. O Supremo por vezes
lida com inquéritos excepcionais, seja pela figura dos denunciados, seja
pela complexidade do caso. No Mensaldo, a dentincia foi oferecida em
11 de abril de 2006 e aceita somente em 28 de agosto de 2007, encer-
rando o inquérito e iniciando formalmente a acdo penal.

Assim como no Mensalido, o inquérito de Cunha tem a redobrada
atencdo da sociedade, envolve um réu central para a politica nacional
e, por isso, pode ter tramitagao atipica. Por ser presidente da Cimara,
o processo de Cunha é excepcional até mesmo em relacdo a outros réus
com foro privilegiado. Uma das iniciativas recentes para acelerar o jul-
gamento desses casos — apods a experiéncia do Mensaldao — foi alterar
o Regimento do Supremo, transferindo-os para as Turmas (compostas
por 5 ministros). Mas isso ndo se aplica ao presidente da Camara,
que continua sendo julgado pelo plendrio. Além disso, o Inquérito de
Cunha envolve fatos cuja apuracdo ja comecou na instancia inferior,
e envolve apenas dois réus, em contraste com os 40 acusados da A¢do
Penal 470.

Excepcionais ou nio, o fato é que todos os Inquéritos com foro
privilegiado podem ser atrasados por gargalos no processo de tramita-
¢do no Supremo. No caso do INQ 2280, por exemplo, contra Eduardo
Azeredo (o caso do “Mensalao Mineiro”), o inquérito foi concluso ao
relator em 13/03/2006, mas a dentncia s6 foi recebida pelo pleno em
03/12/2009, quase trés anos e nove meses depois. Jd no INQ 2246,
contra Natan Donadon, o processo ficou cerca de sete meses em vista
ao procurador geral da Republica.

Um dado importante e positivo vem mudando este cendrio: a cres-
cente atencdo da sociedade sobre esses processos. Supremo e PGR tem
se mostrado sensiveis a essa preocupag¢ao, tomando iniciativas no sen-
tido de acelerar a tramitacdao. No fundo, no caso de inquéritos, a velo-
cidade do processo depende em tltima instancia do relator e do pro-


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=2280&classe=Inq&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2313036
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curador geral. Se ha problemas, eles podem ser enfrentados por esses
dois atores na conducdo do processo. Se desempenham suas fungoes
de maneira eficiente, a ideia de que o foro privilegiado implica duragao
privilegiada do processo pertencerd cada vez mais ao passado, e nao
ao futuro do Supremo.

Publicado em 24 de Agosto de 2015



Lava Jato e doagoes internacionais
a partidos

Silvana Batini
Caio Farah Rodriguez

desenrolar das investiga¢oes da Operacdo Lava Jato tem tra-
zido a publico, em contextos inéditos, temas juridicos conhe-
cidos de poucos.

Este cendrio adquiriu novos contornos a partir de alegacdo ainda
nio devidamente avaliada no depoimento do ex-gerente de Servicos da
Petrobras, Pedro Barusco, que aceitou colaborar com as investigagoes.

Ele narrou que, em 2010, foi incumbido pelo tesoureiro do Partido
dos Trabalhadores de intermediar um pedido de contribui¢ao perante
a empresa holandesa SBM, para a campanha eleitoral entdo em curso.
Ao depor na CPI, més passado, confirmou a operagao, afirmando que
se tratava de propina em troca de beneficios contratuais garantidos a
empresa.

Evidentemente, tais fatos estio em apuracdo e ainda precisam ser
devidamente esclarecidos e comprovados. Porém, se verdadeiros, revelam
problema juridico especifico: a Constituicdo brasileira, em seu artigo 17,
11, estabelece que partidos estao proibidos de “receber recursos financei-
ros de entidade ou governo estrangeiros ou de subordinacdo a estes”.

A mesma proibi¢cao vem repetida na Lei n® 9.504/97, que disciplina
as eleicoes, e na Lei n°® 9.096/95, que regulamenta os partidos. Esta ulti-
ma, todavia, contém um dispositivo a mais: em seu art. 28, prevé que o
Tribunal Superior Eleitoral pode determinar o cancelamento do registro
civil e do estatuto do partido contra o qual fique provado ter recebido ou
estar recebendo “recursos financeiros de procedéncia estrangeira”. Nao
se especifica o veiculo, se diretamente ou por intermédio de subsidiaria.
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A mesma lei ainda autoriza que qualquer eleitor, representante de
partido, ou o procurador geral Eleitoral podem apresentar dentincia ao
TSE com vistas a este cancelamento.

Evidentemente, uma puni¢io como essa, para fatos isolados, seria
excessiva. Imaginar que um partido com a altissima carga de represen-
tatividade e legitimidade que tem o Partido dos Trabalhadores — ou
qualquer outro, da situagido ou oposi¢do, que receba recursos de origem
estrangeira — possa a vir a ter sua propria sobrevida debatida em pro-
cesso judicial, em razdo de uma doagao especifica, é quase inconcebivel.

Partidos politicos, no Brasil, sdo intermediarios obrigatérios de
candidaturas e veiculos legitimos da organizac¢io de opinides e progra-
mas e — por que nao dizé-lo? — de nossa soberania politica.

O imbroéglio concreto, portanto, pode ser uma oportunidade para
refletirmos sobre o aprimoramento institucional de nossa democracia.
Até agora, muita atengio se deu, e ndo sem razdo, ao envolvimento de
agentes politicos e empresas privadas na Lava Jato. Pouco se atentou
as consequéncias da operagdo para a organizacao da politica brasileira
— inclusive, o papel dos partidos. O debate agora se tornou inadiavel.

O Ministério Publico Federal ja se manifestou a respeito, em uma
das propostas do pacote anticorrup¢do que apresentou recentemente.
Sugere uma gradacdo de sangdes, em que o cancelamento do registro,
por cautela, s6 poderia ocorrer em situagdes muito extremas, de grave
dimensio.

Aqui, ndo avaliamos propostas especificas; nesta oportunidade,
apenas apontamos para a necessidade de discutirmos e formularmos
alternativas institucionais para tratamento do problema, inclusive de
aspectos regulatorios pontuais como aquele exemplificado neste arti-
go, olhando sobretudo para o futuro.

Publicado em 16 de Abril de 2015



STF deve transmitir julgamento da Lava
Jato nas Turmas

Felipe Recondo

s sessoes de julgamento dos inquéritos e acdes penais da Ope-

racdo Lava Jato no Supremo Tribunal Federal (STF) deveriam

ser transmitidas ao vivo pela televisdo. Impedir o televisiona-
mento nao seria coibir um avango no tribunal, que hoje ndo transmite
a0 vivo as sessoes de Turmas; seria em verdade um retrocesso dificil de
justificar.

A duvida sobre o televisionamento das sessoes decorre de uma no-
vidade. Até o ano passado, os julgamentos de a¢des penais e inquéritos
eram de competéncia do plendrio, cujas sessdes sao transmitidas ao
VivVo sem restrigoes.

Uma mudanga regimental transferiu essa competéncia para as Tur-
mas com objetivo explicito: desobstruir a pauta do plenario, permitin-
do concomitantemente que o Tribunal se concentrasse no julgamento
de questdes constitucionais relevantes e acelerasse a apuracao de in-
quéritos ¢ acdes penais.

Em nenhum momento os ministros disseram publicamente que a
inovagao teria o condao de evitar que julgamentos com forte apelo
politico e midiatico fossem transmitidos ao vivo pela TV.

Muito pelo contrario. ministros que encamparam a mudanga regi-
mental logo responderam que a imprensa poderia televisionar as ses-
sOes se assim quisesse.

Se discutiram em reservado fechar os julgamentos das Turmas
para as emissoras de televisdo, terdo agora de vir a publico apresentar
suas justificativas.
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Impedir a transmissdo seria tratar desigualmente processos deci-
didos e que ainda tramitam no Supremo. O julgamento da a¢io penal
do Mensalado, para citar apenas uma, foi transmitido integralmente
pela TV Justica. O julgamento da ag¢do penal contra o deputado Natan
Donadon também o foi. Como explicar entao que algumas sessdes pu-
deram ser televisionadas e outras ndo?

E aqui ndo se trata de processos cujos efeitos politico-partidarios
sdo distintos. Nos dois casos, Mensaldo e Petroldo, integrantes de par-
tidos da base governistas estdo no centro das apuragdes. Nao caberia
sequer a suspeita de que o STF protege oposi¢ao ou situacdo.

H4 mais. Quem poderia impedir o televisionamento das sessoes
seria a 2* Turma, onde o processo sera julgado. Integram a Turma os
ministros Teori Zavascki (relator), Carmen Lucia, Celso de Mello e
Gilmar Mendes.

Nenhum deles fez qualquer mencdo a fechar as sessdes para a
transmissdo ao vivo. Igualmente, nenhum deles afirma categoricamen-
te que a sessao podera ser transmitida.

O ministro Teori Zavascki, que hoje preside a Turma e relata os
processos da operacdo Lava Jato no STE ndo faz declaragdes sobre o
caso. E uma caracteristica do ministro ndo conceder entrevistas.

Mas nio serd ele o presidente da Turma quando os casos forem
julgados. O ministro Teori Zavascki deixard a presidéncia do cole-
giado no primeiro semestre. Em razdo da complexidade do caso, os
primeiros julgamentos devem ocorrer, no mais otimista dos cenarios,
no fim do ano.

Esta é uma boa pergunta a ser feita durante a sabatina na Comis-
sao de Constituicdo e Justica (CCJ) daquele que for indicado para o
STF pela presidente Dilma Rousseff. O novo ministro serd o presidente
da Turma a partir do final do ano.

Naio ha, até agora, nenhuma propensao do tribunal de impedir o
televisionamento de sessdes. Seria mais facil, inclusive, que o Tribunal
passasse a veicular as sessdes das Turmas, hoje nao transmitidas pela
TV Justiga.
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Ressalte-se que, até hoje, a assessoria de comunica¢do do STF nao
recebeu nenhum pedido de uma emissora de TV para que transmitisse
ao vivo uma sessao de Turmas.

A discussdo sobre o televisionamento de julgamentos de processos
ainda prematuros pode parecer apressada, afobada. Nao é. Quando se
trata de transparéncia e de liberdade de imprensa, toda hora € hora.

Publicado em 6 de Fevereiro de 2015






O presidente da Camara nao escapa

Eduardo Muylaert

uando se espera afinal, a qualquer momento, a instauragio

de a¢io penal contra o deputado Eduardo Cunha, por crimes

~=ay que a Procuradoria lhe atribui, parece ter saido um novo co-
elho da cartola de sua competente defesa.

Antes que a opinido publica se mostre indignada, podemos apro-
veitar a ocasido para ver como funcionam alguns mecanismos. Para
serem aplicadas, as leis, por serem gerais, precisam ser interpretadas.
As partes sempre pleiteiam a solu¢cdo mais favoravel, embora algumas
teses que surgem nesse processo possam parecer estapafurdias.

O presidente da Camara sustenta agora que tem a mesma prerroga-
tiva da presidente da Republica. Esta, na vigéncia de seu mandato, nao
pode ser processada por atos estranhos ao exercicio de suas funcdes.

O argumento, supostamente analégico € o de que o deputado é um
eventual sucessor do chefe do Estado. Isso porque, em caso de impedi-
mento ou vacancia, inclusive da vice-presidéncia, “serdo sucessivamen-
te 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 protegdes processuais do
presidente da Republica.

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

Ora, nada disso acontece aqui. A regra da Constitui¢ao cria prer-
rogativa exclusiva do presidente da Republica, como ja foi afirmado
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inameras vezes pelo Supremo Tribunal Federal. Algumas Constitui¢oes
estaduais tentaram criar igual regra para os governadores — amplia-
¢oes que foram declaradas inconstitucionais pelo Supremo, que ja deci-
diu também, literalmente, que essa regra “reclama e impde, em funcdo
de seu carater excepcional, exegese estrita”.

Os parlamentares ja tém uma série de imunidades que lhes sdo
proprias, 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. E classica, alids, a licio de Carlos
Maximiliano de que “interpretam-se estritamente os dispositivos que
instituem excecOes as regras gerais firmadas pela Constitui¢ao”.

A ideia, aqui, é permitir que o chefe da Nagdo exerca seu manda-
to sem embaragos, exceto no caso de crimes de responsabilidade ou
ligados ao exercicio da fungao. O que for de sua vida pessoal fica para
depois; saindo do cargo, retomam-se as agdes penais ou inquéritos.

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

Tudo para assegurar que o governo ndo sofra interrupgiao, pois
este € 0 unico objetivo da norma. Na verdade, Cunha quer transformar
uma protecdo a continuidade do governo, no ambito do Executivo, em
uma prote¢ao a todos os chefes de poder, o que o beneficiaria — algo
que o constituinte poderia ter feito, mas nao fez.

O Supremo, tudo indica, vai rejeitar o pedido e dar prosseguimen-
to aos inquéritos. Foi uma bela tentativa, mas parece que nao vai colar.

Publicado em 20 de Janeiro de 2016



Lava Jato e a batalha da comunicac¢ao

Andre Mendes

operaciao Lava Jato envolve a investigacdo, processo, conde-
nacdo e prisao de politicos, empreiteiros, operadores financei-
ros e servidores publicos. Tem movimentado a agenda investi-
gativa, judicial e politica brasileira. Tomou a imprensa e redes sociais.
Parcela expressiva da populagao conhece ou ao menos ouviu falar
da Lava Jato e dos atos de corrup¢ao que ela investiga. Mas essa ope-
ragio, com todas as suas diversas fases, foi uma dentre 336 deflagra-
das em 2014. Uma entre as 331 desencadeadas em 2015 pela Policia
Federal (PF).
De 2003 a 2015, o numero de operagoes da PF aumentou consi-
deravelmente ao longo dos anos. Saltou gradualmente de 18 em 2003
para 331 em 20135, conforme o grafico abaixo:

Numero de operagdes deflagradas pela Policia Federal
por ano (2003 a 2015)
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O numero de pessoas presas nestas operagdes também evoluiu sen-
sivelmente 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
pode-se depreender do grafico a seguir:

Numero de pessoas presas nas operacdes da Policia
Federal por ano (2003 a 2015)
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Grupos de exterminio formados por policiais militares, crimes con-
tra o sistema financeiro nacional, fraudes previdenciarias sio exemplos
de crimes investigados por operagdes como Thanatos (2015), Hércules
(2009), Bola de Ouro (2012), Ararath (2013), Iceberg (2008) e Capi-
nagem (2015).

Neste cendrio, por que ouvimos e lemos tanto sobre a Lava Jato?
Em parte, por causa das cifras e personagens politicos e empresariais
envolvidos. Também em parte pela decretagdo de prisdes pelo Supre-
mo, como bem indicou a professora Silvana Batini.

Mas, sobretudo, por conta de estratégias de comunicagao.

A corrupgao no Brasil ndo comecou com a Lava Jato. Nem tam-
pouco o trabalho da PF e do Ministério Publico Federal (MPF). Os
nimeros acima mostram que ha mais de uma década o trabalho da PF
tem se intensificado.


http://jota.uol.com.br/para-que-servem-as-prisoes-decretadas-pelo-supremo
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Paralelamente, as estratégias de comunicacdo das institui¢oes se
desenvolveram. Intensificaram-se. A Lava Jato tem até site. Mais de 1
milhdo de acessos. Policia, Ministério Publico e eventualmente mem-
bros do Judicidrio recorrem a coletivas de imprensa, palestras, entre-
vistas, presta¢ao de informagoes, como forma de afetar, impactar, mol-
dar a opinido publica e pautas na midia.

E as outras operagdes? De 2003 a 2015, a PF deflagrou mais de
2.700. Nio ha sites para estas operacdes. Deveria haver? E improvavel
que o cidaddo consiga acompanhar 2.700 operagdes, processos, sen-
tengas, documentos em sites da internet. Mas as informagdes precisam
estar acessiveis a todos. Diversos paises tém discutido a relagido entre
midia e percepcio da criminalidade. E um debate importante para o
Brasil também.

A Lava Jato tem enorme visibilidade nos veiculos de comunica¢ao
em geral. Imprensa escrita, televisiva e redes sociais. Essa visibilidade
ndo é espontanea. E construida. Se o sistema de justica criminal é sele-
tivo, a divulgagdo das informagdes também ¢ seletiva.

Por exemplo, a Lava Jato é sobrerrepresentada na midia em rela-
¢do a operacgdo Zelotes, que investiga a corrupg¢io de agentes publicos
e grandes empresas no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(Carf) em casos miliondrios de dividas tributarias.

E certo que os meios de comunicacdo contribuem para a modela-
gem das atitudes sociais frente aos crimes divulgados. E dificil evitar
uma cobertura de imprensa desproporcional em relagio a enormida-
de de fatos ocorridos na vida social. Por essa razdo, tio fundamental
quanto a liberdade de informagido, imprensa e comunicagao, € a exis-
téncia de multiplas fontes, grupos e atores que possam tratar, depurar e
discutir essas informacdes. Inclusive quando se trata do impacto dessas
informacdes para a formulacdo de politicas criminais, como aumentar
penas de crimes, por exemplo.

A carta aberta em repudio a operagio Lava Jato, subscrita por 105
advogados, se insere nesse contexto de estratégias de comunicacio.
Boa para uns, ruim para outros, a estratégia dividiu opinides.

Mas, nessa verdadeira “batalha de comunica¢ao” em torno da
operacdo Lava Jato, o ambiente democratico exige: todos precisam
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ter voz. Diferentes fontes, grupos e atores. Policia, Ministério Publico
e advogados. Organizacdes civis, membros da comunidade académi-
ca e cidadaos em geral. Quer por meio da midia tradicional, das as-
sessorias de comunicagio e das redes sociais. Quer por meio de uma
carta aberta.

Publicado em 19 de Janeiro de 2016



Para que servem as prisoes decretadas
pelo Supremo?

Silvana Batini

a0 é novidade o Supremo decidir pela manuten¢ao de prisdes

decretadas em outras instancias. A tarefa é corriqueira na

competéncia revisional do Supremo. O que ha de novo na
historia recente do pais é o Supremo mandar prender pessoas origina-
riamente julgadas pelo proprio Supremo: ministros de estado, deputa-
dos, senadores e seus coautores.

No Mensalao, a prisdo s6 veio com o transito em julgado das
condenacdes, na forma de cumprimento das penas. Na Lava Jato, ja
existem prisdes de natureza processual, decretadas cautelarmente no
curso do processo. E o caso do senador Delcidio, do advogado Edson
Ribeiro e do banqueiro André Esteves, recentemente libertado. Nio
sao totalmente inéditas, mas sao muito, muito raras.

Como a sociedade enxerga estas prisdes: um castigo merecido,
uma medida socialmente util — ou ambas as coisas? A pena recupera
criminosos? O que esperar destas prisdes? Sao questoes ha muito de-
batidas no direito penal, até hoje controversas entre os juristas, parti-
cularmente quanto ao papel da prisao.

Teorias sobre as fun¢des da pena sdo postas a prova nos juizos cri-
minais brasileiros diariamente. Mas quando o Supremo manda alguém
para a cadeia, a discussdo sobre o sentido da prisdo alcanga seus limi-
tes 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 pretensées de linchamento e puro castigo,
ainda que ndo se possa evitar o espetaculo, decorrente do seu quase
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ineditismo. As prisdes decretadas pelo STF vém afastando a ideia de
que a pena é um simples castigo, uma vinganca.

A ideia de que a pena tem fungao ressocializadora, em voga a par-
tir da década de 60 do século passado, foi desmistificada pela realidade
brutal do sistema prisional. Nao se pode imaginar que um crimino-
so comum possa ser “recuperado” naquelas condicdes. E autoritirio
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 ressocializagdo pressupde um sujeito
que estivesse a margem da sociedade — um “marginal”, alguém sem
acesso, voluntariamente ou ndo, aos padrdes regentes da sociedade.
Mas nesses termos, que significado pode ter a ideia de ressocializar um
deputado, senador ou ministro? Nio sdo pessoas a margem do estado
de direito, mas sim agentes centrais deste estado. Ndo pode ser fungao
da pena “recuperar” estas pessoas. Sao cidadios que tiveram acesso a
educacdo de qualidade, dentre outros beneficios. Conhecem a regras.
Tiveram escolhas.

Por outro lado, é dificil afastar a ideia de que as prisdes decorren-
tes do julgamento do Mensaldo produziram um efeito intimidatério —
a constata¢ao da prisao ndo mais como possibilidade remota, mas sim
uma consequéncia possivel e até previsivel. Alguns dos fatos apurados
na Lava Jato sio contemporaneos aos do Mensalao, e é dificil saber
se as prisdes do Mensaldo inibiram novos atos de corrupg¢io dali em
diante. Mas é razoavel supor que as prisdes de autoridades e de seus
cumplices tenham influenciado o rumo das investigacoes da Lava Jato.
Quantos dos réus decidiram optar pela delacao porque tiveram medo
concreto da prisdo? Esse medo seria 0 mesmo antes das condenacdes
da época do Mensalao?

Igualmente, as prisdes cautelares decretadas na Lava Jato — pelo
Supremo ou pelo juizo de primeiro grau — vém perpetuando este efei-
to. Quer pela extensdo no tempo, quer pela amplitude dos envolvidos,
todos temem ser presos. E ha quem se adiante e entregue provas e com-
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parsas antes mesmo que policia lhe chegue a porta, como aconteceu
com ex-gerente da Petrobras, Pedro Barusco.

Se a prisao do Mensalao nao impediu novos crimes, pode ainda
assim ter estimulado as delagdes. Para o futuro, serd que esse efeito
intimidatorio das prisdes da Lava Jato pode ser ampliado, for¢ando
eventuais corruptos a pensar duas vezes antes do crime?

Por fim, o foro privilegiado sempre carregou consigo o estigma da
impunidade, como mostram dois exemplos recentes noticiados aqui no
JOTA. A longa demora para o cumprimento das penas que, muitas ve-
zes, prescrevem antes de poderem ser executadas, criou na consciéncia
do brasileiro a ideia de que o direito nio € para valer. Pelo menos, ndo
vale para todos.

As prisoes decretadas pelo Supremo tém quebrado essa logica, ao
menos circunstancialmente. Parece fazer mais sentido obedecer a lei
porque ela continua valendo — para todos. As prisdes do Supremo
podem reforcar a confianca no direito e nas institui¢oes. Reafirmam a
igualdade republicana de todos perante a lei.

Ainda ndo sabemos quais desses efeitos persistirao no longo prazo
— ou se surgirdo consequéncias novas e distintas. Mas quando come-
¢ou a decretar prisoes de autoridades, o Supremo de certa forma come-
¢ou a mudar a histéria e a agenda do direito penal brasileiro.

Publicado em 7 de Janeiro de 2016
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Nao se prende um senador
do dia para a noite

Ivar A. Hartmann

prisdo preventiva do senador Delcidio Amaral pegou a maio-
ria dos brasileiros de surpresa. Nunca na democracia deste
pais um senador havia sido preso preventivamente. A conjun-
tura politica pode explicar em parte o que aconteceu. Mas hd também
algumas explicagoes institucionais para o fato inédito: as condigoes
para a prisdo de Delcidio tomaram tempo e foram se sedimentando
a partir de um processo gradual de aprimoramento das instituigdes.
O PGR tende a ser bem-sucedido em suas interagdes com o Supre-
mo. Resultados do relatério mais recente Supremo em Numeros, ainda
inédito, mostram que a Procuradoria-Geral da Republica tem taxa de
sucesso 20 pontos percentuais acima da média dos demais litigantes no
Supremo. Em 2013 a PGR venceu 50%, enquanto a média foi de 24 %.
Mas esse sucesso é resultado de uma série de mudangas institucionais.
Comegaram em 2001, com a alteragdo na Constitui¢do para per-
mitir o inicio de processo criminal contra parlamentar independente-
mente de autoriza¢ao do Congresso. Continuaram com mudangas que
fortalecerem e deram autonomia a Policia Federal. O Supremo fez sua
parte: julgou o processo do Mensaldo. Condenou inclusive parlamen-
tares, quando havia prova. Na mesma época, mudou para uma postura
mais enérgica no caso de Natan Donadon — e confirmou esta postura
em decisOes posteriores.
O tribunal mostrou que nao havia mais risco institucional em con-
denar politicos de alto escaldo.
O Congresso respondeu a altura e fez outra mudanga: aboliu o
voto secreto quanto a cassa¢ao de mandato de parlamentar. Ao abrir
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o voto sobre a prisdo de Delcidio e confirma-la, o Senado mostrou que
nao mais protege seus membros quando ha provas fortes de corrupgao.

A PGR também contribuiu. Sua atuacio independente e proativa
nos ultimos anos fez sumir o velho apelido “Engavetador-geral”. Nao
teve qualquer pudor em propor aos ministros uma interpretagao nova,
porém sensata na pratica, da regra constitucional sobre prisido de par-
lamentar. O Supremo bancou — e decidiu rapidamente, mostrando
que também nao guarda a mesma estima de outrora pelas gavetas.

Com todas essas condig¢des institucionais no lugar, o caso de Del-
cidio foi, em certo sentido, uma novidade ja esperada.

Um senador afirmou ontem que, ao ordenar a prisao de Delcidio,
o tribunal decidiu com o figado. Varios ministros foram mencionados
por ele na gravagdo, como se fossem seus amigos. Ha 5 anos essa ex-
plicagdo poderia talvez encerrar o assunto. Mas nao hoje. Ja vimos
ministros do Supremo decidindo com base em provas e acusagoes, e
sem medo. Acreditar que Delcidio nao teria sido preso caso nenhum
ministro do Supremo aparecesse na gravac¢ao € ignorar esse momento
institucional construido ao longo dos anos.

Naio vivemos tempo de decisdes com o figado. Vivemos tempo de
mudancgas institucionais e suas consolidagoes. A prisdo de Delcidio nao
se tornou possivel do dia para noite.

Publicado em 26 de Novembro de 2015



Lava Jato e Politeia comprometem a
reconducao de Rodrigo Janot?

Felipe Recondo

e Brasilia fosse Politeia, politicos alvos de investigagdo nio se

valeriam de seus mandatos para ameagar aqueles que os investi-

gam. Mas deputados e senadores brasileiros ndo vivem na cidade
descrita por Platido, onde a ética sempre prevalece sobre a corrupgio,
cujo nome batizou a nova operacdo da Policia Federal. E é por isso
que a reconducdo do procurador geral da Republica, Rodrigo Janot,
para um segundo mandato corre perigo, especialmente depois das ope-
ragoes de busca e apreensio na casa de trés senadores investigados na
Lava Jato.

E bem verdade que, publicamente, os colegas nio se solidarizam
com os senadores atingidos pelas operacoes de terga-feira — Fernando
Collor (PTB-AL), Fernando Bezerra e Ciro Nogueira. Ninguém subiu a
tribuna, além de Collor, para falar mal da Policia Federal ou do Minis-
tério Publico. Mas a solidariedade pode vir de outras formas, discretas
e protegidas pelo voto secreto. Ainda mais depois que Janot denunciar
— como o fard — o presidente do Senado, Renan Calheiros (PMDB-
-AL), também investigado na Lava Jato.

O mandato de Janot termina em setembro. Em agosto, uma lista
triplice sera remetida pela Associagio Nacional dos Procuradores da
Republica a presidente Dilma Rousseff. A lista é corporativa. Nao tem
previsao legal. A presidente poderia escolher outro nome que nio esti-
vesse relacionado. Mas desde o governo Lula, € indicado para o cargo
o mais votado pelos membros do Ministério Publico.

Janot disputa esta eleicio com outros trés colegas de MP. Um deles
ja o criticou abertamente por abrir inquéritos contra politicos sem ter
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condicbes de provar os crimes apontados. Seria uma forma sutil de
dizer que o procurador usa o cargo para ameacar politicos. Apesar
disso, o nome de Janot devera ser o mais votado entre os colegas. E a
presidente devera indica-lo novamente.

Para ser reconduzido, Janot passard por nova sabatina na Co-
missao de Constitui¢do e Justica do Senado. Dos 27 titulares da
comissdo, oito sdo investigados na Lava Jato. Apenas um deles é
da oposicdo e deve ter a investigacdo arquivada nas proximas se-
manas: Antonio Anastasia (PSDB-MG). Se o nome de Janot for
aprovado pelo voto secreto, sera remetido ao plenario do Senado
para nova votagdo. Ali, precisara de maioria absoluta de votos —
41 votos.

Com os presidentes do Senado e da Cimara, Eduardo Cunha,
denunciados, Janot conseguira 41 votos em plendrio? Se o nome for
submetido com o quérum baixo, o risco de rejei¢do cresce. E quem
escolhera o momento para colocar o nome em votagdo é justamente
Renan Calheiros.

Mas hd outra leitura possivel. Sabendo dessas dificuldades, o pro-
curador geral da Republica foi para o tudo ou nada. E com isso, pode
colocar o Senado sob vigilancia da opiniao publica. Que sinal o Senado
passard para os eleitores se reprovar o nome de Janot? Por que trocar
o PGR agora que as investigagdes comecam a atingir de fato os parla-
mentares? O sinal seria dos piores.

Por fim, a presidente Dilma Rousseff fica diante de uma situagio
politicamente delicada. Rodrigo Janot foi indicado para o cargo por
ela. E a presidente ndo terda como nao reconduzi-lo, principalmente se
ele for o primeiro da lista triplice. Mas a presidente sabe que a recon-
dugio desagradara os presidentes da Camara e do Senado. Além disso,
como os senadores investigados na Lava Jato integram partidos gover-
nistas, uma eventual rejei¢io ao nome Janot seria uma derrota imposta
pela sua propria base.

Num cendrio ou no outro, reconduzido ou rejeitado, Rodrigo
Janot esta num jogo de ganha-ganha. Se permanecer no cargo, per-
manece a frente das investigagdes e fica no cargo por mais dois
anos. Se for derrotado, poderd adotar o discurso de que foi vitima
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de seus proprios acertos. As investiga¢des, por sua vez, prossegui-
rdo, independentemente de quem estiver no comando da Procura-
doria. Ao menos € isso 0 que se espera, mesmo nao sendo Brasilia
uma Politeia.

Publicado em 15 de Julho de 2015
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