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O QUE E O SUPRA?

O Supra é uma coluna dentro de um site de jornalismo, o JOTA. O
foco € analisar e avaliar a atuacdo dos poderes da reptblica, em geral,
e do Supremo Tribunal Federal, em particular, quanto a questoes
que afetam a vida constitucional brasileira. Sua pauta vai além das
agendas intelectuais dos seus multiplos autores.

A pauta do projeto Supra é também exdgena, e se forma na com-
binagio das motiva¢des académicas com o debate nacional do mo-
mento. Trata-se de uma iniciativa independente de um grupo de
professores, de tendéncias multiplas e visdes as vezes contraditérias
sobre a teoria e a prética do Direito, o Supremo, a constituicio e
sobre o préprio Brasil.

A construcdo de cada texto envolve discussoes prévias, presencial-
mente ou on-line, sobre a oportunidade de cada tema e o contetido
dos argumentos. Cabe sempre ao autor, contudo, a decisdo ultima de
se, como e quando aceitar as criticas e decisdes dos outros colaborado-
res. Por isso, 0 autor que assina é o tinico responsével pelo seu texto.

No ano de 2018 o grupo foi coordenado pelos professores da FGV
Direito Rio, Diego Werneck Arguelhes e Thomaz Pereira, contando
com Gabriela Gattulli e Renan Medeiros de Oliveira como pesqui-
sadores, e Sérgio Kezen como estagidrio de pesquisa. Os professores
colaboradores, cuja lista completa pode ser encontrada ao final do
livro, abrangem virias institui¢des, dentre as quais a Fundagio Getulio

Vargas, UER], USP e UFR].

Essa comunidade adota uma estratégia de comunicac¢do comum,
aderindo sempre que possivel uma linguagem acessivel. O compro-
misso € o de viabilizar uma maior compreensio publica sobre a vida
do Supremo, da constituicio e, consequentemente, sobre a atuacio
dos préprios profissionais juridicos. No Supra, pretendemos ter leitores
e interlocutores para além da comunidade profissional do Direito.

No acompanhamento das sessdes do Supremo, das decisdes dos
ministros e da pauta politica nacional, pretendemos, sempre que
possivel, nos colocar no lugar do leitor, fazendo algumas perguntas
basicas. Por que o Supremo decidiu assim? Se ainda nio tiver de-
cidido, o que esperar da decisdo futura? O que a explica? Quais as
consequéncias desta decisdo na vida do pais?

11



Todo ano publicamos um livro, impresso e virtual, encontrdvel para
download gratuito, no site do JOTA e no repositério digital FGV. Nele
estdo reunidos todos os artigos produzidos no ano. O leitor tem méos
o quarto volume dessa cole¢do, reunindo os textos escritos no quarto
ano de existéncia do projeto. Trata-se de uma espécie de memdria
critica do Supremo. Do Supremo visto de fora do Supremo.

Na elaboracio de cada livro tentamos encontrar uma chave inter-
pretativa que nos permita destacar alguns elementos centrais para
compreender o ano que passou, ¢ que podem anunciar alguns dos
desafios para o ano seguinte. Assim reunidos, textos de conjuntura
podem colaborar para a formacdo de uma visdo geral acerca das
transformacgdes mais relevantes pelas quais o Supremo e a democracia
brasileira vém passando.

Dedicamos este livro a Otdvio Frias Filho, pioneiro e vencedor do
jornalismo diddtico.

Joaquim Falcdo
Diego Werneck Arguelhes
Thomaz Pereira
Felipe Recondo

12
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SUPREMO: O TEMPO DO PROCESSO
E O OVO DA SERPENTE!?

Joaquim Falcao
11|03]2019

A CRENCA NO PADRAQ DECISORIO NAQ ATIVISTA

Na anilise do desempenho do Supremo, tanto o senso comum dos
cidaddos, quanto os juristas formalistas ou criptoformalistas se ddo
as mdos. E'm geral.

Convergem.

Partilham da crenga de que as decisdes se baseiam em trés princi-
pios constitucionais:

a. o principio da separac¢do dos poderes. Ambos tém fé de que o
poder controla poder. E vivem em harmonia. Poucas vezes. Na
maioria das vezes, quando pretendem, ndo controlam. Vivem
em tensdo permanente;

b. o principio de que Supremo é uma institui¢io. Ambos tém fé
que o Supremo ndo é uma pessoa. I, um colegiado. Poucas vezes
é. I monocrdtico, a maioria das vezes. Mais de 90% das vezes;

c. o principio de que o Supremo toma decisdes finais. Ambos tém
fé que as decisdes sdo previsiveis e terminativas. Poucas vezes.
Na maioria das vezes se destroem cognitivamente. Como no
Alzheimer. Sdo mutantes, tateantes, conflitantes e hesitantes.

Uma andlise com base no constitucionalismo de realidade mostra
que o padrio decisério do Supremo pouco tem tido a ver com estes
principios.

O padrio tem sido outro. Tem sido o de decisdes monocriticas,
fugazes e interminadas.

1 Agradeco a Julia Wand-Del-Rey Cani e ao Paulo Augusto Franco pela
revisdo e sugestoes.
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O SUPREMO E O PROCESSO ELEITORAL

A fé de que estes principios constitucionais, de fato, modelam a
institui¢do parte de outra crenga. A de que, como o Ministro Celso de
Mello gosta de afirmar, o Supremo é quem decide por dltimo. Assim,
o0 que importa é que estes principios prevalecam por tltimo também.

Serd?
Evidéncias empiricas amortizam a fragilidade desta crenca.

Perguntamos. Durante as diversas etapas do processo, até o final,
estes principios prevalecem também? Nos embargos, peti¢es, limina-
res, despachos de infinitas naturezas? Prevalecem em cada segmento
do tempo processual?

E se algumas destas decisdes, em que estes principios ndo preva-
lecem, forem implementadas? Como reverté-las depois de imple-
mentadas? Quando a implementagdo concretiza o principio que
ndo expressa? Reverter a posteriori?

Como ficamos?
Mais ainda. E se ndo houver decisdo final?

Os dados mostram que no estoque sem decisdo final existem milha-
res de processos aguardando. Por geracoes. Assim atestam relatérios
do projeto Supremo em Numeros.

Muitos, por décadas.

Quando isto ocorre, das duas, uma. Ou prescrevem processualmente.
Ou seus efeitos faticos ndo sio mais possiveis. O tempo passou e o mundo
mudou. Ultrapassaram o tempo implementavel. O prazo de validade
para produzir os efeitos desejaveis. Como um remédio de prazo vencido.

Portanto estes principios sdo apenas crencas. Atos de fé, muitas
vezes, do senso comum e das teorias hegeménicas da jurisdigdo
constitucional.

S6 julgam, como diria Jodo Moreira Salles, o intenso agora. E
este intenso agora tem caracteristicas préprias, ndo necessariamente
modeladas por estes principios.

2 Sobre o tema, ver: FALCAO, Joaquim; HARTMANN, Ivar A.; CHAVES,
Vitor P. Il Relatério Supremo em Niimeros: o Supremo e o tempo.
Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagio Getilio Vargas,
2014. Disponivel em: <http://bibliotecadigital fgv.br/dspace/hand-
1le/10438/12055>. Acesso em: 11 mar. 2019.

FALCAO, Joaquim; HARTMANN, Ivar A.; BATINI, Silvana. VI
Relatério Supremo em Niimeros: o Supremo, o Crime ¢ a Improbidade.
Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagio Getulio Vargas, 2019.
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O SUPREMO E O PROCESSO ELEITORAL

E, para o padréo decisério que observamos em 2018, muita vez julgar o
intenso agora foi objetivo mais importante do que julgar o momento final.

E. como se os 60 segundos processuais nunca completassem um
minuto de decisdo. Nem os 60 minutos imaginados nunca comple-
tassem uma hora. A hora final quase sempre ¢ indetermindvel.

E o que constatamos, como nunca dantes, em 2018.

O que caracterizou o Supremo ndo foram suas decisoes finais. Foram
suas sucessivas, e muita vez contraditérias, hesitagdes conjunturais.

Partiram, repartiram, quebraram, desrespeitaram, refizeram, cho-
caram-se, saborearam o tempo, ao bel prazer.

Foram monocriticas decisdes fugazes.

Ah, o tempo!

Além de senhor da razio!

O tempo processual tem sido também o senhor da justiga.

O que caracterizou o Supremo de 2018 foi a disputa, entre os
ministros, ndo pela decisdo final, mas pela privatizagdo tempordaria
do tempo. Do apenas “durante”. Da fragmentagdo. Da decisdo com
hora marcada para morrer.

“Em questdo de dias, sucessivamente e as vezes com horas de dife-
renc¢a, ministros do Supremo responderam ‘sim’, ‘ndo’, ‘sim’ e ‘ndo
mesmo’, sobre a permissdo para que o ex-presidente Lula pudesse
conceder entrevista.”

O que caracteriza 2018 é que nunca foi elevada a tanto a ambi¢io
de alguns ministros do Supremo de se apropriar e privatizar, em suas
subjetividades tempordrias, os quinze minutos de pretensa legalidade
e potencial implementa¢io de suas liminares. De seus despachos.
De seus pedidos.

A subjetividade de cada um, vencendo a objetividade da constituicio,
lembra Silvana Batini aqui, em seu artigo sobre o caso Deméstenes.*

3 ARGUELHES, Diego Werneck. Entrevista de Lula, guerra de limi-
nares e a ‘legitimidade circulante” do Supremo. JOTA, 10 out. 2018.
Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/supra/entrevista-de-lula-guer-
ra-de-liminares-e-a-legitimidade-circulante-do-supremo-10102018>.

Acesso em: 7 fev. 2019.

4 BATINI, Silvana. “Caso Demdstenes: STF troca objetividade da lei
pela subjetividade dos ministros”. JOTA, 18 abr. 2018. Disponivel em:
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O SUPREMO E O PROCESSO ELEITORAL

A APROPRIAGAO PRIVADA DA
DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Trés fatores pragmaticos, e ndo trés principios abstratos, quase nunca,
visiveis, explicam este padrio.

Trata-se mais do que se apropriar e privatizar a discricionariedade
judicial. Trata-se, muita vez, de transformar esta discricionariedade
em arbitrariedade. Trata-se de exercer e usufruir de um absolutismo
tempordrio.

Alids, ndo sdo quinze minutos de fama. F mais. Sdo quinze minu-
tos como rei do Brasil. Como imperador do Brasil, como diz Felipe
Recondo. A quem os brasileiros deveriam instantanea obediéncia
constitucional.

De poder absoluto. Pois, no fundo, o despacho ministerial é decisdo
potencialmente exigivel pela forca.’

Até ser revogada, mudada ou confirmada, ninguém controla o poder
do ministro decisor. Afinal, como lembra Julia Cani, é o supremo
quem controla o Supremo.®

Nem os outros colegas ministros controlam individualmente a
momentanea apropriacio pelo decisor. Nem o colegiado. Nem a
turma. Nem a presidéncia. Nem o Legislativo. Nem o Congresso.
Nem a opinido putiblica. Nem a midia.

As vezes discordam, protestam e se vingam nas redes sociais. Mas
protestar, discordar e vingar estdo longe de significar controlar.

<https://www.jota.info/stt/supra/caso-demostenes-stf-troca-objetivida-
de-da-lei-pela-subjetividade-dos-ministros-18042018>. Acesso em: 11
mar. 2019.

5 Haé o beneficio individual da autoridade e capital acumulado pela insti-
tui¢do. No entanto, a a¢do individual erode essa autoridade e ninguém
tem incentivo para repor. Ver: PEREIRA, Thomaz. A tragédia do STF.
Folha de S. Paulo, 20 set. 2017. Disponivel em: <https://www]1 folha.
uol.com.br/opiniao/2017/09/1919967-a-tragedia-no-stf.shtml>. Acesso
em: 11 mar. 2019.

6 CANI, Julia Wand-Del-Rey. Para onde foram as ‘teses’ no Supremo?.
JOTA, 27 jun. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/su-
pra/para-onde-foram-as-teses-no-supremo-27062018>. Acesso em: 11

mar. 2019.
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O SUPREMO E O PROCESSO ELEITORAL

Nem mesmo os destrogos ou a colagem das teorias que escolhem
para revestir a apropriacdo privada lhes colocam limites. Como diz
Fernando Leal, o Supremo s6 ouve quem quer e quando quer.’

Diz Werneck: “O Supremo ¢ o principal intérprete de seus préprios
poderes — ¢, ao 1é-los, vem sendo bastante generoso consigo mesmo.”®

O tempo. Ah! O tempo.

Sem controle nem autocontrole.

Naquele intenso agora, a constituigdo sou eu. O Supremo sou eu.
Nem mesmo, nés somos. Fu sou.

Em 2018, a ambicdo de poder de alguns ministros, minoria é certo,
pelo fugaz absolutismo, vérias vezes suspendeu o Estado Democrético
de Direito.

Ficamos sem ar. Ficamos ofegantes. Como na decisdo no tltimo dia
do ano judicial de Marco Aurélio a suspensdo da execugdo provisoria
da pena a partir da 2° instancia.

O pais ficou na espera ansiosa que o advogado ou o procurador ou
o presidente do Supremo, como foi o caso, fossem ativados e trou-
xessem oxigénio, ou, pelo menos, um Continuous Positive Airway
Pressure (CPAP) constitucional.

O TIMING DO ATIVISMO ELEITORAL

Mas, além dos quinze minutos de poder absoluto, a decisdo fugaz
acarreta outro beneficio: uma poderosa macro influéncia nos desti-
nos do pafs.

Influencia o comportamento de todos os brasileiros. Pelo simples
fato de ser potencialmente exigivel. De ser uma ameaga cumprivel.
Influencia além das partes envolvidas. Pulam os muros formais do
processo. Influenciam profissionais juridicos ou cidaddos. A prépria
magistratura.

7 LEAL, Fernando. O mito da sociedade aberta de intérpretes da
Constituigdo. JOTA, 8 mar. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.
info/stf/supra/o-mito-da-sociedade-aberta-de-interpretes-da-constitui-
ca0-08032018>. Acesso em: 11 mar. 2019.

8 ARGUELHES, Diego Werneck. Reforma do Supremo Individual:
resisténcia dos ministros ndo fard a pauta sumir. JOTA, 8 ago. 2018.
Disponivel em: < https://www.jota.info/stf/reforma-do-supremo-indi-
vidual-resistencia-dos-ministros-nao-fara-a-pauta-sumir-08082018>.
Acesso em: 11 mar. 2019.
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O poder absoluto do ministro se concretiza na influéncia de sua
voz sobre todos os cidaddos. Nio necessariamente na execucdo com-
pulséria, prisio ou multa de quem desobedecia.

O resultado em 2018 foi claro.

Nunca os quinze minutos de absolutismo do Judicidrio, e dentro
dele do Supremo. Nunca as teorias sociais, ¢ dentro delas a teoria
da intepretagdo e jurisdi¢do constitucional com que se revestiram.
Nunca os recursos processuais dos advogados, denincias e investiga-
¢oes do Ministério Publico e dos 6rgios de controle, manifestagdes
e pressoes de associagdes de classe, influenciaram tanto, direta ou
indiretamente, a campanha e o resultado eleitoral.

Nunca o sistema judicial, como um todo, influenciou tanto o re-
sultado do sistema eleitoral.

Eis o cerne de 2018 — um Supremo fugaz, mutante e hesitante,
contraditério a influenciar, intencionalmente ou nio, o futuro maior
do Executivo e do Legislativo: a escolha de seus dirigentes.

Este é o novo ativismo. O ativismo eleitoral.

Atencio: ele nio decorre da justica eleitoral. Pois este existe desde
1932 dentro de incertezas jd balizadas, lembra Silvana Batini: faz
parte de nossa cultura juridica.’

Nio hd o que estranhar. No maximo aperfeigod-lo para que a justica
eleitoral seja mais eficiente: a priori e ndo a posteriori.

O novo ativismo eleitoral foi cultivado na incerteza patolégica
administrativa e na imprevisibilidade processual, além de jurispru-
dencial, que se pratica hoje no Supremo.

E que o dessacraliza, como bem aponta Janio de Freitas."

9 BATINI, Silvana. Ativismo do STF em matéria eleitoral: solugio para
o passado, incerteza para o futuro. JOTA, 12 mar. 2018. Disponivel
em: <https://www.jota.info/stf/ativismo-do-stf-em-materia-eleitoral-solu-
cao-para-o-passado-incerteza-para-o-futuro-12032018>. Acesso em: 11

mar. 2019.
10 FREITAS, Janio de. Esperar e receber. Folha de S. Paulo, 28 jun. 2018.

Disponivel em: <https://www]1.folha.uol.com.br/colunas/janiodefrei-
tas/2018/06/esperar-e-receber.shtml>. Acesso em: 11 mar. 2019.
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Naio se viu nada de separagdo de poderes. Viu-se o contrdrio.
Interferéncia quase didria, apaixonada, fria ou sutil, necessdria ou
abusiva no processo eleitoral.

Aqui, ao contrdrio da musica iconica, ndo ¢ verdade que: “quem
’ ?
sabe faz a hora.” Saber ndo é preciso. Navegar o timing é preciso.

O timing faz a hora.

Escolhe na estante das doutrinas disponiveis aquela que mais lhe
convém. A busca da verdade ou da justica ndo determina univoca-
mente a escolha da tese juridica.

Decido agora? Adio? Coloco em pauta ou pe¢o mais informagdes?
Durante o ano judicial ou no plantdo? Devolvo a turma ou mando
para o plendrio? Peco vista? Até quando?

0S QUINZE MINUTOS DE FAMA ALEM DA TV JUSTICA

Finalmente, além do poder absoluto que influencia os cidadios,
a decisdo fugaz traz também os quinze minutos, af sim, de fama, no
sentido de Andy Warhol. De presenc¢a na midia, de pautar o debate
nacional. De nos propor rumo, mesmo des-rumo. De holofotes.

Esquegam, por favor, a ideia de que estes quinze minutos de fama
sdo produto da TV Justiga. Que ela é a culpada de tudo. Isto é questdo
do passado. Discussdo envelhecida.

Com as midias sociais e a permissdo tdcita do Supremo de seu mi-
nistro falar a qualquer momento, em qualquer lugar, fora ou dentro
dos autos, sobre qualquer assunto, a TV Justica é hoje apenas uma
palha no palheiro.

A influéncia judicial que ocorreu no processo eleitoral em 2018,
umas por bem, outras necessdrias, outras nem tanto, ocorreu cada
vez mais fora da TV Justica.

Pode até, por vezes, ter comegado nela. Mas tem se multiplicado
cada vez mais independentemente. Fora dela.

O televisionamento das sessdes tende a se espraiar, como foi o caso
do julgamento da chapa de Dilma Rousseff no TSE ¢ o diddtico e
corajoso voto do Ministro Herman Benjamim a ganhar a audiéncia.

Alids, considere-se também que nio é mais apenas os meios de
comunicagdes que pautam o Supremo. Os ministros aprenderam.
O Supremo também sabe pautar a midia. Com ou sem TV Justica.
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Como, por exemplo, repetimos, quando o ministro Marco Aurélio
pautou, espetaculosamente, da soliddo de seu gabinete, e ganhou todas
as manchetes, com suas liminares nas vésperas do recesso, no final de
2018, no caso da execugdo proviséria da pena a partir da 2* instancia.

Como quando o Presidente Dias Toffoli, sem TV Justiga, no Largo
de Séo Francisco, marca sua posi¢do sobre o golpe de 64. Ndo mais
golpe, nem revolugdo. Mas “movimento”. Foi um posicionamento
eleitoral do Ministro. Foi claramente um alinhamento politico com
as forgas militares também ativas nas eleicdes.

Nem foi por causa da TV Justi¢a, mas sim dos votos e despachos
que ddo em seus gabinetes, que Ministros sdo criticados e filmados
dentro de avides ou nas ruas.

No mundo da muiltipla comunicagdo, das maltiplas linguagens, do
produtor que é consumidor, dos mltiplos meios, colocar a culpa na
TV Justiga ¢, no minimo, antigo.

Nao vale nem mesmo uma furtiva ldgrima, diriam Verdi e Pifion.

O que agora vigora e revela as engrenagens latentes das decisoes

fugazes, é a combinacdo de transparéncia democratica, participacdo
tecnoldgica e liberdade de expressdo. Bem mais complexo.

Em resumo. Ficou claro em 2018.

Decisdo fugaz = A apropriagdo privada do [Poder absoluto + influén-
cia legalmente exigivel + a comunicagdo de massa + a fragmentacio
processual].

Esta foi a engrenagem do ativismo eleitoral do ano de 2018.

O visor mostrou exaustivamente a questio da candidatura de Luiz

Indcio Lula da Silva e Dilma Rousseff. Preso pode dar entrevista? Caixa
dois eleitoral é crime? Julga-se na justiga eleitoral ou na justica comum.
Qual a extensdo dos beneficiados do foro privilegiado? Quando ele
é constitucional? E a execugio proviséria da pena? I constitucional
a prisdo em segunda instincia?
Poderia elencar dezenas de outras decisdes que, por estarem em
aberto, permitiram o Supremo radicalizar seu ativismo eleitoral.

Fake news podem anular as elei¢des como afirmava, fora da TV
Justica, o Ministro Luiz Fux?!!

11 KELLER, Clara Iglesias. Podem as fake News anular as elei¢des?.
JOTA, 16 jul. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/stt/po-
dem-as-fake-news-anular-as-eleicoes-16072018>. Acesso em: 11

mar. 2019.
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Todas sio matérias de direito eleitoral sim. Mas foram abusivamente
transformadas em matérias constitucionais.

O ativismo eleitoral nasceu — e vive — das indefini¢des constitu-
cionais processuais.

O ATIVISMO ELEITORAL COLETIVO

Este ativismo eleitoral ndo foi somente de alguns ministros. Foi de
todos os professionais que se relacionam com o Supremo.

Nio se trata de buscar culpados. Trata-se de descrever rotinas.

Percebendo que o padrio decisério é o da decisdo monocratica
fugaz, com ministros em permanente embate politico ideolégico, os
advogados, os procuradores, as partes, todos tiveram que jogar dentro
deste padrdo. Aproveitd-lo para ganhar suas causas. Manipuld-lo.

O padrio da decisdo fugaz, tal como um virus, penetrou em todas
as relacoes do Supremo. Internas e externas. Atinge-lhe em todas as
relagdes profissionais, judiciais, politicas ou administrativas.

Em seu artigo, aqui neste livro, Thiago Bottino, Soraia Lunardi, e
Dimitri Dimoulis claramente explicam:

O juiz que toma decisdes de cunho processual e as partes que
apresentam reinterpretagdes das regras processuais conforme seus
interesses, manuseiam essa “arma” silenciosa para alcancar resul-
tados materiais, isto é, para conseguir pequenas ou grandes vitérias
no processo sem dizer sequer uma palavra sobre seu mérito.?

Nio sdo estes profissionais que vdo mudar o mundo. Nem ne-
cessariamente fazer justica. Isto cabe aos magistrados, segundo a
ideologia profissional atual. Estes profissionais sio pragmaticos. Tém
que ser assim.

Precisam, até por dever profissional, ganhar suas causas. Se o
Supremo atua desta maneira, dentro deste padrdo decisério, impre-
visivel, joga-se assim mesmo. Aperte simplesmente a tecla “Enter”.

12 LUNARDI, Soraya; BOTTINO, Thiago; DIMOULIS, Dimitri. As
regras processuais como armas: Li¢cdes da ADC 43. Disponivel em:
<https:/Awww.jota.info/stf/supra/as-regras-processuais-como-armas-lico-

es-da-adc-43-11042018>. Acesso em: 11 mar. 2019.
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Sua aceitacdo tdcita pelo proprio Supremo o transforma em bac-
téria resistente aos democraticos antibiéticos, as inovagdes internas
pelas quais tanto lutam Luis Roberto Barroso e Alexandre de Moraes.

Cabe aqui entdo o alerta do prémio Nobel Ada Yonath. Ou se
combate as bactérias agora e se inova em medicamentos, ou, em
poucos anos, o custo da cura das infec¢oes serd muito alto. No caso,
o custo da ilegitimagdo do Supremo.

Ficaremos todos incurados.

O exemplo paradigmadtico desta contaminagio bacteriana pluri-
profissional foi do advogado de Lula, Cristiano Zanin, que usava
suas agdes junto ao Supremo como comicio televisivo e publicidade
profissional.

Chegou a usar painéis backdrop de seu préprio escritério, tal qual
faz o setor de marketing de um banco, por exemplo, para dar noticia
sobre Lula e, a0 mesmo tempo, anunciar-se a si proprio.

Sepulveda Pertence ndo aguentou.

No meio deste padrio de apropria¢io privada da decisdo judicial
ficou em pé Rosa Weber. Recusou-se a se enredar nesta 1ogica de
manipulacio fugaz do tempo processual.

Mesmo sendo aparentemente contra a prisdo em segunda instincia,
abriu mao de si prépria para respeitar a jurisprudéncia do Supremo
que era a favor.

Enquanto a jurisprudéncia nio fosse mudada, ela teria o dever
institucional de seguir o que o colegiado do Supremo decidira. Foi
um comportamento de reforgo da credibilidade institucional.

Em tudo diferente dos votos do Ministro Celso de Mello que conti-
nua a nido obedecer as decisdes do colegiado. Ou do Ministro Marco
Aurélio no caso da suspensdo da execucdo proviséria da pena. O
Ministro Ricardo Lewandowski, no caso da concessdo de entrevista
do ex-presidente Lula a Folha de S. Paulo, que igual fez.

Nestes casos, pergunta Diego Werneck, estarfamos diante de dis-
cordancias naturais ou de insurrei¢io?'?

13 ARGUELHES, Diego Werneck. A liminar de Marco Aurélio: da mono-
cratizagdo a insurrei¢do? JOTA, 27 dez. 2018. Disponivel em: <https://
www.jota.info/especiais/a-liminar-de-marco-aurelio-da-monocratiza-
cao-a-insurreicao-27122018>. Acesso em: 11 mar. 2019.
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UM TIMETABLE COMUM

Resta observagio derradeira. O que facilitou o ativismo eleitoral,
tanto dos membros da magistratura quanto dos advogados ou dos
procuradores, foi o fato de que o cronograma eleitoral é fixo.

Assim, por exemplo, a candidatura de Fernando Haddad foi tam-
bém alimentada por embates no Supremo. Mensurével a cada nova
pesquisa eleitoral. Cresceu através dos recursos durante a campanha.

Ou seja, o cronograma eleitoral permite uma sintonia entre a es-
tratégia processual dos advogados e a estratégia de marketing da
campanha a partir de um timetable comum predefinido.

Importante notar que em determinado momento da campanha
existiam dezenas de recursos pendentes em muiltiplas instancias:
primeira instancia, Tribunal Federal, STJ, Supremo. Em muitos
relatores. EE com multiplos 6rgdos envolvidos: Ministério Piblico,
Procurador Geral da Reptiblica, etc.

O cronograma comum e a multiplicidade de peti¢oes de todas as
espécies, usando cerca de 52 portas que a constitui¢do abre para se
chegar ao Supremo fez parte da estratégia do ativismo eleitoral '

A estratégia de judicializagio dos direitos e deveres teve que con-
siderar, para cada movimento, o impacto no conjunto, no sistema,
digamos, criado por todos.

Chegou-se ao absurdo de uma minoria no colegiado do Supremo
querer controlar o processo eleitoral através de uma maioria na Turma.

Um jogo de xadrez, ou um jogo de dominé? Ou um pouco de
teoria dos jogos avant la lettre?

Ou um novo padréo de ativismo que veio para ficar?

Quem o contém? Quem o controla? Nio a tese juridica ou o pro-
cesso, mas o tempo do processo? Af estd o ovo da serpente.

14 FALCAO, Joaquim; CERDEIRA, Pablo; ARGUELHES, Diego
Werneck. I Relatério Supremo em Nimeros — O Multiplo Supremo.
Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacdo Getulio Vargas,
2011. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/hand-
1e/10438/10312>. Acesso em: 11 mar. 2019.
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O SUPREMO E O GOVERNO BOLSONARO:
O QUE ESPERAR DE 20197

Diego Werneck Arguelhes | Felipe Recondo
04]02|2019

O Supremo define a sua coreografia, mas essa defini¢do tem
refletido tentativas de acompanhar o pulso da politica.

Bolsonaro e seu PSL, o mais novo gigante da cena partiddria bra-
sileira, foram eleitos com uma agenda de confronto com o status
quo legislativo e constitucional. Cumprir as promessas de campanha
exigird mudancas normativas potencialmente drésticas, e caberd ao
Supremo julgar se sdo ou ndo constitucionalmente possiveis. Desde a
democratizagio, as decisdes formais do Supremo contam apenas uma
parte da histéria da relagdo entre o tribunal e os atores politicos. Em
védrios momentos criticos da conjuntura politica, o foco nas decisdes
deixa de fora o essencial. Para compreender o Supremo em 2018,
e para se preparar para acompanhd-lo em 2019, é preciso pensar
também em dois aspectos da atuacdo visivel dos ministros que ndo
depende de decisdes:

I. o que os ministros dizem que fardo, mesmo que ainda ndo
tenham feito;

II. o que deixam de fazer ou deixam de decidir, mesmo quando
tém a oportunidade de fazé-lo.

Na prética do presidencialismo brasileiro, o Executivo que dita o
ritmo da interagdo entre os poderes. O presidente tem instrumentos
poderosos, formais e informais, para moldar a pauta do Congresso
Nacional e mobilizar a opinido publica. A pauta legislativa, por sua
vez, molda também a pauta judicial. Cada vez mais, no Brasil, toda
decisdo politica nacional minimamente relevante acaba sendo judi-
cializada perante o Supremo Tribunal Federal — tdo logo seja apro-
vada pelo Executivo ou pelo Congresso, ou até mesmo antes de sua
aprovagao.
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O Supremo serd, assim, invariavelmente convidado a se manifestar
sobre cada passo que o governo Bolsonaro tomar em sua agenda de
reformas. O recente decreto flexibilizando os requisitos para a posse
de arma, por exemplo — uma das bandeiras centrais da campanha de
Bolsonaro — jd foi questionado perante o Supremo. Mas o tribunal
ndo € obrigado a aceitar esse convite — a0 menos ndo nos exatos
termos em que foi formulado. O presidente dd o ritmo do processo
legislativo nacional, mas ndo determina diretamente a coreografia
judicial, que inclui recursos além das decisoes formais. Por meio de
sinalizagdes e ameacas publicas, bem como pela manipulagio da
agenda de julgamentos do Supremo — nas turmas e no plendrio — os
ministros podem colocar o tribunal em posi¢cdes mais ou menos pro-
tegidas, mais ou menos expostas, a0 mesmo tempo em que ajudam
a moldar a pauta legislativa futura. O Supremo define com grande
liberdade o seu préprio ritmo interno e, com isso, pode influenciar
o mundo fora do tribunal.

SINALIZAGOES DE 2018 PARA 2019

Para quem planeja reformas legislativas drdsticas, a decisdo judicial
ideal é aquela que nunca chegard. Em toda grande inovagio legis-
lativa hd um risco potencial de inconstitucionalidade. Em um pafs
com controle judicial de constitucionalidade, como o Brasil, esse
risco depende ndo apenas do contetido da reforma em si, mas da
disposi¢do ou atitude da geracdo corrente de juizes em enxergar ali
um problema constitucional, e de agir ou ndo como veto. Qualquer
informacdo sobre a extensio e dire¢do do risco judicial — o risco de
juizes agirem como veto a uma mudanga legislativa — é decisiva para
os politicos.

As vezes, os ministros sinalizam uma posicdo substantiva futura
sobre a agenda de reforma que estd em pauta, caso venham a julgd-la.
Quanto a maior antecedéncia com que uma reforma ¢é anunciada
como central para o governo, mais oportunidades os ministros terdo
de indicar como se posicionariam em um julgamento futuro.

Considere, por exemplo, o Escola sem Partido — o vago conjunto
de slogans que se condensou em projetos de leis em alguns muni-
cipios e estados ao redor do pafs, e cuja manifestagdo legislativa na
esfera federal tramita no Congresso. Em 2018, o Supremo jé teve
oportunidades de sinalizar posi¢io sobre questdes relativas a liberdade
de ensino e pesquisa, pluralismo pedagdgico e autonomia universi-
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taria. Em outubro de 2018, entre o primeiro e o segundo turno das
elei¢oes, o Supremo se pronunciou sobre a constitucionalidade das
decisdes judiciais determinando incursdes policiais em universidades,
alegadamente para remover propaganda eleitoral. Os ministros foram
uninimes em criticar esse uso de poder estatal para limitar, a forca,
a livre expressdo e discussdo de ideias nas universidades.

Em alguns dos votos, os argumentos ganharam tons mais gerais do
que aquele episédio especifico, e que talvez possam ser lidos como
didlogos com futuras pautas do governo Bolsonaro sobre educacio
em geral. O ministro Alexandre de Moraes, por exemplo, afirmou
que “[...] se um professor, o expositor quer falar sobre o fascismo, o
comunismo, o nazismo, ele tem o direito de falar. [...] Nio é a autori-
dade publica que vai fazer um filtro paternalista e antidemocrético.””

Como antecipagio do debate sobre o Escola sem Partido, porém,
essa sinaliza¢do tem um alcance limitado. Naquele caso, a ameaca a
principios constitucionais vinha ali de decisdes do préprio judicidrio,
na esfera eleitoral, e que foram defendidas apenas nos termos das
exigéncias da legislacio eleitoral. E dificil negar que h4 alguma rela-
¢do mais geral entre as intervencdes nas universidades e o programa
ideolégico do governo eleito. Entretanto, é dificil extrair das assertivas
fortes dos ministros um recado mais claro sobre propostas legislativas
concretas sobre o ensino no Brasil para além das universidades. Por
mais que se concorde com os ministros, essas assertivas — naquele
contexto, enfocando o ensino universitdrio, e naquele grau de abs-
tragdo — ainda nos dizem pouco sobre a posi¢do do Supremo sobre
as propostas do governo Bolsonaro para o ensino em geral.

Houve outra chance de enviar sinais mais claros e inequivocos
quanto ao Escola de Partido. Estava na pauta do tribunal, no dia
28 de novembro de 2018, um caso envolvendo uma lei estadual de
mesmo teor do projeto Escola sem Partido que tramita no Congresso.
O ministro Luis Roberto Barroso, relator do caso, jd havia antecipado
na decisdo liminar uma posi¢do critica'® com relagio a substancia
do projeto de lei. Dias antes da sessdo, porém, o projeto de lei foi

15 Trecho do voto do ministro na Medida Cautelar na Argui¢do De
Descumprimento De Preceito Fundamental n° 548. Disponivel
em: <https://www.jota.info/wp-content/uploads/2018/10/9d315¢b-
d3e8890171£13093657218676.pdf?x48657>. Acesso em: 7 fev. 2019.

16 CARNEIRO, Luiz Orlando. Barroso suspende lei estadual que instituiu
Escola Livre. JOTA, 22 mar. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.
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arquivado.”” Em clara evidéncia da sintonia entre a agenda do tribunal
e o processo politico, o Supremo respondeu tirando de pauta o caso
envolvendo a lei estadual.

Se h4, no tribunal, uma maioria de ministros que considera o Escola
sem Partido inconstitucional, foi uma oportunidade perdida. O arqui-
vamento congressual ndo precisava implicar engavetamento judicial.
Ao contrdrio, o arquivamento no Congresso criou um espago mais
confortdvel para uma atuacio judicial para o futuro. J4 sabfamos quem
estaria no governo e na legislatura de 2019, mas ainda estava no poder
o governo anterior. Quando juizes atacam, durante o governo de
hoje, um projeto importante para o governo futuro, o custo politico
¢ mais baixo. O tribunal poderia ter decidido desde jd sobre o Escola
sem Partido na esfera estadual para sinalizar uma possivel resisténcia,
na esfera federal, em um caso futuro. Mais especificamente, poderia
dizer, desde jd, o que considera inconstitucional em uma lei desse
tipo, aumentando o custo de se fazer mudancas drasticas no ensino
brasileiro.

Ao criar incentivos e riscos para o comportamento legislativo futuro,
a decisdo de hoje pode até mesmo poupar o tribunal de voltar ao
mesmo tema quando o governo da vez colocd-lo como prioridade
no Congresso ¢ na agenda da opinido publica. Ou melhor: serdo os
politicos a assumir o custo publico de legislar contra uma decisdo
recente e expressa do tribunal. Se ndo houve sinalizacio de resisténcia
no momento mais ficil, de baixo custo, é menos provdvel que essa
resisténcia ocorra no futuro, quando o risco politico for mais alto
para o tribunal.

As vezes, as sinalizagdes ocorrem fora dos autos. Jd é comum ver
ministros do Supremo'® antecipando posi¢des na imprensa. Essas

info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/justica/barroso-suspende-lei-es-
tadual-que-instituiu-escola-livre-22032017>. Acesso em: 7 fev. 2019.

17 NOBRE, Noéli. Sem consenso, projeto sobre Escola sem Partido serd ar-
quivado. Camara dos Deputados, 11 dez. 2018. Disponivel em: <http://
www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/EDUCACAO-E-CULT
URA/569744-SEM-CONSENSO,-PROJETO-SOBRE-ESCOLA-S
EM-PARTIDO-SERA-ARQUIVADO.html>. Acesso em: 7 fev. 2019.

18 ARGUELHES, Diego Werneck. Afinal, ministro do Supremo é ma-
gistrado? JOTA, 15 mar. 2016. Disponivel em: <https://www.jota.info/
stf/supra/afinal-ministro-do-supremo-e-magistrado-15032016>. Acesso

em: 07 fev. 2019.
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declaragdes afetam o cdlculo de atores politicos ao redor do tribunal.””
Mais recentemente, um ministro em particular tem explicito nas suas
sinaliza¢des fora dos autos com relacdo ao cendrio de 2019 — Dias
Toffoli, o mais novo presidente do Supremo.

Toffoli assumiu o comando do Supremo em setembro de 2018,
depois de dois anos de presidéncia da ministra Cdrmen Lucia. A
presidéncia anterior foi marcada por uma relagio tumultuosa entre
os poderes, em que o Supremo foi parte da crise — as vezes até mesmo
contribuindo para o seu agravamento. Em contraste antecipado, logo
antes de assumir, Toffoli se autoproclamou publicamente como “con-
ciliador”. Internamente, buscaria pacificar um tribunal conflagrado.
Externamente, prometeu didlogo, colaboragéo e discri¢do, por parte
do Supremo, neste primeiro ano de governo Bolsonaro.

Algumas sinaliza¢des vieram por palavras. O ministro classificou
como “movimento de 64” o golpe de Estado que deu inicio a ditadura
militar.”’ Disse ser “[...] hora de a politica retomar o protagonismo
e o Judicidrio se recolher ao seu papel tradicional.” Antecipou seu
juizo sobre o decreto que flexibilizou a posse de armas, afirmando que
essa alteracdo seria constitucional desde que ndo violasse cldusulas
pétreas da Constituicdo. Disse que o tribunal estd comprometido
com as reformas.

Além das palavras, algumas atitudes de Toffoli também chamam a
atencdo. Nomeou um militar para sua equipe no Supremo — general
que depois foi nomeado ministro da Defesa por Bolsonaro. Encorajou
que Celso de Mello se tornasse o porta-voz principal do tribunal na
reagdo institucional aos ataques ao tribunal. Bolsonaro, por sua vez,
consultou Toffoli sobre quem indicar para o Ministério da Defesa
— outros ministros do Supremo foram consultados no processo de es-
colha de outros postos no governo, mas ¢ significativo que, no caso da
Defesa, o presidente tenha conversado com o Supremo dessa forma.

19 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. O
Supremo Individual: mecanismos de atuagdo direta dos Ministros sobre

o processo politico. Direito, Estado e Sociedade, n. 46, p. 121-155, jan./
jun. 2015.

20 LEORATTI, Alexandre. Toffoli diz preferir chamar golpe militar de
1964 de ‘movimento’. JOTA, 1 out. 2018. Disponivel em: <https://

www.jota.info/stf/do-supremottoffoli-golpe-64-movimento-01102018>.
Acesso em: 7 fev. 2019.
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Deixar o governo eleito governar, em vez de criar obstdculos — uma
mensagem clara que, na prética, deve significar uma abertura do
tribunal para formar sua pauta em didlogo com o governo, e com
vistas a governabilidade do pais. O presidente do Supremo define,
em ultima instincia e de maneira absolutamente discriciondria,
quais casos serdo levados a julgamento. Ao falar em “moderagdo” e
“negociacdo” em 2018, o ministro Toffoli jd comegou a moldar as
acoes dos politicos em 2019.

Essas sinaliza¢des ndo significam que haverd apoio judicial subs-
tantivo, no tribunal, em decisdes formais favordveis ao governo. Mas
sugerem, no minimo, que o poder de pauta, a voz ptiblica e a lideranga
interna do presidente do Supremo serdo utilizados para viabilizar
uma atuacdo do novo governo com alguma margem de liberdade.

Por sua vez, o siléncio dos integrantes do tribunal quando foi re-
tirado de pauta o caso do Escola sem Partido pode indicar que essa
autocontencdo anunciada por Toffoli ndo encontrard, em principio,
resisténcia ativa de uma maioria dos ministros do Supremo.

0 SILENCIO COMO CAMINHO DO MEIO

Sinalizar “ndo-oposi¢do” ndo é assumir um compromisso de apoio
substantivo, no mérito de conflitos que chegardo ao judicidrio. Como
um de nés observou em recente texto com Thomaz Pereira,?! entre
“resisténcia” e “oposi¢do” a uma reforma do governo existe um cami-
nho do meio — o siléncio.” Essa tem sido, na verdade, uma importante
estratégia do Supremo desde a redemocratizagio em se tratando da
agenda principal do Executivo: se a tinica resposta politicamente
segura seria chancelar a politica do presidente, é preferivel sequer
pautar o caso. Se a resposta judicial esperada, qualquer que seja ela,
deixard o tribunal exposto de alguma forma, o siléncio passa a ser

21 ARGUELHES, Diego Werneck; PEREIRA, Thomaz: What does a
Bolsonaro Presidency mean for Brazilian Law? Part 1: Reforms from
the Far Right. VerfBlog, 24 out. 2018. Disponivel em: <https://ver-
fassungsblog.de/what-does-a-bolsonaro-presidency-mean-for-brazi-
lian-law-part-1-reforms-from-the-far-right/>. Acesso em: 7 fev. 2019.

22 PEREIRA, Thomaz; ARGUELHES, Diego Werneck: What does a
Bolsonaro Presidency mean for Brazilian Law? Part 2: the Reforms
and the Court. VerfBlog, 25 out. 2018. Disponivel em: <https://ver-
fassungsblog.de/what-does-a-bolsonaro-presidency-mean-for-brazi-
lian-law-part-2-the-reforms-and-the-court/>. Acesso em: 7 fev. 2019.
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uma opgio estratégica. EEm muitos casos, alids, o Supremo escolhe
pautar um tema muitos anos depois do contexto politico original,
em que a questdo era politicamente explosiva. Decidir contra um
governo que nio comegou é mais seguro que contra o governo da
vez, mas decidir contra um governo ou coalizdo legislativa passados,
ap6s muitos anos, ¢ ainda mais facil.

O Supremo possui recursos mais do que suficientes? para se manter
em siléncio.” Basta que um relator nio libere um caso para pauta;
ou que o presidente ndo chame o caso para julgamento; ou ainda
que, comegando a ser julgado, um tnico ministro pega vista. Com
frequéncia, basta o engajamento de uma unica dessas pegas indivi-
duais para que tenhamos uma nio-decisdo. Com isso, as chances
de uma nao-decisdo sobre qualquer um dos temas politicamente
sensiveis que o Supremo recebe é sempre muito maiores do que de
uma decisdo colegiada.

Esse baixo custo do siléncio é uma das razdes pelas quais confrontos
diretos entre Supremo e Executivo sdo raros no Brasil. Mas, além disso,
mesmo nos casos que sdo de fato decididos, sucessivas geragdes de
ministros se mostraram no geral hesitantes em se opor frontalmente
ao governo — a qualquer governo, mesmo que nio tenha indicado
uma maioria no tribunal.

O Supremo tem escolhido com bastante cuidado os casos em que se
arrisca algum potencial tensdo com o Poder Executivo. Sdo reduzidos
os exemplos de confronto direto dos ministros, em decisoes das turmas
ou do plendrio, com a agenda ou programa central do presidente.
Casos assim praticamente ndo ocorrem. Quando hd intervengoes
do Supremo, elas tendem a ser bastante pontuais. As exce¢oes ficam
por conta de reformas que envolviam o servi¢o ptblico, quando a
resisténcia judicial tende a ser maior.

Eissa ndo é uma critica ao tribunal de hoje. E, antes, quase uma
postura judicial consolidada, governo apés governo, mesmo quando

23 ARGUELHES, Diego Werneck; HARTMANN, Ivar A. Timing Control
without Docket Control: How Individual Justices Shape the Brazilian

Supreme Court’s Agenda. Journal of Law and Courts, v. 5, n. 1, p.
105-140, 2017.

24 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. “The
Court, it is I'? Individual Judicial Powers in the Brazilian Supreme
Court and their Implications for Constitutional Theory. Global

Constitutionalism, v. 7, n. 2, p. 236-262, 2018.
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as reformas em jogo envolveram profundas reformas constitucionais.
Fernando Henrique Cardoso redesenhou a ordem constitucional eco-
nomica” e criou a reeleigdo para o executivo. Lula aprovou a reforma
do judicidrio com significativo apoio da presidéncia do Supremo, na
época ocupada por Nelson Jobim. Temer ndo teve problemas com
o Supremo quando aprovou a reforma trabalhista e a PEC do Teto
—nesse tltimo caso, o recurso tem sido claramente o do siléncio: as
agdes que contestam essas mudancas legislativas controversas ainda
ndo foram julgadas.

Na esfera da atuagdo penal do Supremo, porém, os conflitos tém
sido cada vez mais frequentes e intensos. Indiretamente, o Supremo se
moveu dentro do campo da politica partiddria no caso do Mensaldo.
Lula assistiu a figuras centrais de seu governo, como José Dirceu,
tornarem-se réus. Dilma Rousseff viu — com reserva e distancia, e sem
registro de interferéncia — os colegas de P1T sendo condenados. Temer
viu a si mesmo e membros de seu governo chegando perigosamente
perto do redemoinho criminal do Supremo; o presidente foi salvo
pelo escudo legislativo da Camara dos Deputados, que ndo autori-
zou o processamento da denuincia oferecida pelo Procurador-Geral
da Republica, Rodrigo Janot. Em 2019, novos desdobramentos da
Lava Jato e a atuagdo do Ministério Publico — especialmente se a
recondugdo para um novo mandato ndo for possivel ou desejada por
Raquel Dodge, atual Procuradora-Geral da Reptiblica — podem forgar
confrontos entre os poderes. Se esses confrontos na arena penal eram
raros nos anos 90, por diversas razdes politicas e institucionais, eles
tém sido uma marca crescente da politica brasileira nos dltimos anos.

“MINISTROCRACIA" VERSUS
ESTRATEGIA INSTITUCIONAL

As consideragdes feitas até aqui pedem uma reformulacéo da per-
gunta-titulo deste texto: o que esperar de cada um dos ministros do
Supremo em 20197 No Brasil de hoje, essa pergunta ¢ fundamental.
Olhar o Supremo como um todo é perder de vista a légica princi-

25 OLIVEIRA, Vanessa Elias de. Judicidrio e privatiza¢des no Brasil: existe
uma judicializacdo da politica? Dados, v. 48, n.3, p. 559-686, 2005.
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pal de funcionamento do tribunal, que tem funcionado como um
agregado — as vezes coordenado, as vezes conflituoso — de agendas,
estratégias e comportamentos individuais.”

Toffoli, como presidente, expressou um norte, uma expectativa pu-
blica de comportamento no seu discurso na abertura do ano Judicidrio.
Tem utilizado a posi¢do da presidéncia para neutralizar alguns arrou-
bos monocriticos de ministros do Supremo — estratégia que, embora
ndo inédita, ndo faz parte das tradigdes do tribunal. Mas, no fundo,
Toffoli falou apenas por si. A posi¢do do presidente, com todos os
seus poderes jd conhecidos e mesmo com os novos usos que Toffoli
possa lhes dar, ndo serd suficiente para impedir um ministro de usar
seus poderes individuais para — por exemplo — impedir a venda de
estatais, derrubar uma politica setorial de governo, de suspender a
posse de alguém nomeado pelo presidente da Reprblica, ou ignorar a
atual jurisprudéncia do Supremo e garantir foro privilegiado pretérito
para o filho do presidente. Na auséncia de mecanismos preventivos, a
invencdo de mecanismos para apenas remediar decises individuais ja
tomadas ndo neutraliza o risco de que ministros sozinhos produzam
consequéncias graves na esfera politica.

No passado, a atua¢do do Supremo perante o governo nos deixa
com uma imagem de um tribunal buscando construir algum tipo de
posi¢do de equilibrio — ainda que imperfeito e nem sempre estavel —
entre o Legislativo e Executivo, entre exigéncias da administracdo do
Estado e demandas da sociedade. Nessa busca, a nota dominante na
atuacio individual era a da cautela, que, na duvida, pautava a atuagdo
colegiada — ainda que os ministros também se preocupassem em nio
demonstrar subserviéncia ao Executivo. Hoje, essa nota compartilhada
de cautela parece ter ser erodido.

A busca por equilibrio, quando aparece, ndo é coletiva ou ins-
titucional, mas apenas acidental. Cada ministro, com suas contas
individuais, faz pender o tribunal para o lado que considera correto.
Na contabilidade final de preferéncias individuais, o Supremo re-
vela como posiciona os pratos da balanga. Considerando, porém,
que os poderes do relator para decidir sozinho e ndo pautar os casos
que ndo queira ver decididos pelo colegiado sdo vastos, essa ndo é
uma conta simples. Um ministro conta muito mais do que um voto

26 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano.
Ministocracia: O Supremo Tribunal individual e o processo democra-

tico brasileiro. Novos Estudos CEBRAP, v. 37, n. 1, p. 13-32, 2018.
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no colegiado. O resultado final depende muito de para quem os
processos sdo distribuidos. E essa conta quase impossivel de fechar,
porém, que dd o cendrio instdvel em que o governo eleito definird
suas politicas publicas.

Toffoli afirmou que procurard ser o “algoddo entre os cristais”. Mas
o presidente, em um tribunal assim, pode ndo conseguir ser nada
além de mais um entre os onze — como parece ter sido o caso de
Carmen Licia. Enquanto houver certa tranquilidade institucional,
com o governo ainda dando os primeiros passos, os conflitos podem
permanecer dormentes. Com o passar do tempo, porém, o governo
se desgasta, a lideranga presidencial serd mais exigida, as pressdes por
reforma ficam mais intensas e os riscos aumentam. Como conter as
individualidades? Algumas solugdes jd apresentadas ao presidente,
como amplia¢do do uso do plendrio virtual para o julgamento de
processos, apenas mascaram os problemas da Corte: se os ministros
quiserem deixar de lado esses procedimentos e continuar decidindo
sozinhos, quem ou que os impedird?*’

CONJUNTURAS DIFERENTES, DISTINTOS SUPREMOS

Para produzir a¢do ou inagdo do tribunal, coletiva ou individual,
os fatores mencionados acima se combinardo ainda com a conjun-
tura. O Supremo costuma decidir, sinalizar e formar sua agenda
tomando o pulso da politica nacional — e/ou das pdginas dos jornais,
dependendo do ministro. A conjuntura faz diferenca. E muito mais
seguro decidir contra o Congresso se isso significa ficar do lado do
governo; e também mais seguro, embora ainda arriscado, decidir
contra o governo se isso significa ficar do lado do Congresso. Nos dois
casos, hd menos chance de que atores insatisfeitos com uma decisdo
desfavordvel consigam reunir os recursos politicos e institucionais
necessdrios para atacar o Supremo.

A implicagio é que, se o governo Bolsonaro comegar a dar sinais
de fraqueza, o Supremo terd mais espaco para agir. A elei¢do dos pre-
sidentes da Camara e do Senado jd é um passo decisivo na defini¢do
desse cendrio. Além de ser um teste ptiblico de for¢a do governo no
Congresso, essas elei¢des definirdo que liderancas politicas controlardo

27 ARGUELHES, Diego Werneck. A liminar de Marco Aurélio: da mono-
cratizagdo a insurreicdo? JOTA, 27 dez. 2018. Disponivel em: <https://
www.jota.info/especiais/a-liminar-de-marco-aurelio-da-monocratiza-
cao-a-insurreicao-27122018>. Acesso em: 7 fev. 2019.
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a pauta da Camara e no Senado. Quanto mais separados governo e
legislativo, mais espaco politico a ser ocupado por um terceiro judicial.
Dependendo da posi¢do dos ministros sobre os temas substantivos da
pauta da reformas do governo, o tribunal podera ocupar esses espacos
com decisdes contrdrias as politicas do governo.

Nesse sentido, 0 ano comega com o Supremo — ou melhor, o
ministro Marco Aurélio — decidindo o que fazer com a investiga-
cdo de Fabricio Queiroz, ex-assessor de Fldvio Bolsonaro no Rio de
Janeiro. No recesso, o ministro Luiz Fux, como presidente interino
do Supremo, suspendeu o seguimento da investigacdo a pedido de
Flavio. O agora senador argumentava que s6 poderia ser investigado
no Supremo, pois ¢ parlamentar. Os fatos sob apuragio ocorreram
quando Fldvio Bolsonaro nio era senador, nem se relacionam com
seu mandato de senador. Logo, seguindo a decisdo do Supremo, que
teve apoio e voto do préprio Fux, o inquérito deve ficar a cargo do
Ministério Publico do Rio de Janeiro. O assunto tornou-se a primeira
crise politica do governo, com grande potencial de estragos. A resposta
do ministro Marco Aurélio, em sentido contrdrio a liminar de Fux,
veio jd no primeiro dia do novo ano judicial.

O ano comeca com Toffoli analisando o Regimento Interno do
Senado para anular a primeira deliberacdo dos senadores do ano:
a aprovacdo de uma questdo de ordem pelo voto aberto na elei¢do
da Mesa Diretora. Uma liminar concedida horas antes da eleicio,
com alta voltagem politica, que beneficia um candidato — Renan
Calheiros — em detrimento dos demais e depois de uma sessdo tu-
multuada do Senado. A decisdo de Toffoli foi alvo de protestos no
Senado por parte dos adversarios de Renan. Senadores cogitaram
abertamente descumprir a decisdo, mas, ao final, cumpriram-na,
achando uma forma de dribld-la na substancia: declarava ao micro-
fone como estavam votando ou mostrava a cédula preenchida para o
plendrio — ou para as cimeras —, o que garantiu a vitéria do senador

Davi Alcolumbre (DEM-AP).

Esse tipo de “guerra de liminares™ ¢ alimentado por divisdes na
opinido publica e tende a ficar mais frequente quanto mais desgastado
o governo ficar.

28 ARGUELHES, Diego Werneck. Entrevista de Lula, guerra de limi-
nares e a ‘legitimidade circulante” do Supremo. JOTA, 10 out. 2018.
Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/supra/entrevista-de-lula-guer-
ra-de-liminares-e-a-legitimidade-circulante-do-supremo-10102018>.

Acesso em: 7 fev. 2019.
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No tribunal, jd aportaram questionamentos as primeiras medidas
do governo, como flexibiliza¢do do porte de armas e transferéncia da
formulagdo de politicas indigenistas para o Ministério da Agricultura.
Ainda chegario ac¢oes contra a ampliagdo de autoridades competentes
para impor sigilo a documentos oficiais e, certamente, ADIs contra
as mudangas mais substanciais propostas — mas de incerta aprovag¢do
— pelo governo, como Reforma da Previdéncia. Quando o Supremo
as julgard? Na “lua de mel” do governo ou apés as primeiras derrotas
politicas? Ou, ainda, ap6s o fim do governo, quando a importancia
da controvérsia na conjuntura jd tiver se desfeito? O Supremo defi-
ne a sua coreografia, mas essa defini¢cdo tem refletido tentativas de
acompanhar o pulso da politica, no ritmo definido pelos sucessos ou
insucessos do governo.

Na defini¢do de cada um desses passos, o tribunal é atravessado pela
“ministrocracia”. Em um tribunal tdo fragmentado, e tdo sensivel a
variagdes da forca do governo, alguns ministros podem adotar posturas
de colaboragdo ou obstrugdo ao governo que tem menos a ver com
o mérito constitucional do caso, e mais com estratégias individuais
de apresentagdo publica ou de articulagio politica. Quando isso
acontece, nem a colaboragio, nem a obstrucdo corresponderio, de
fato, a tarefa de guardar a Constituigdo.
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O MITO DA SOCIEDADE ABERTA DE
INTERPRETES DA CONSTITUIGAO

Fernando Leal
0803|2018

O Supremo escolhe quem ouvir e quando ouvir.

O Direito Constitucional brasileiro é dominado por mantras.
Expressoes que se articulam com teorias normativas e pretendem
orientar decisdes, mas que se tornam vazias quando passam a ser
usadas como atalhos para descrever uma realidade que ndo existe —
como se a repeticdo do mantra fosse obrigar os fatos a se adaptarem
as ideias.

Um exemplo ¢ a “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo”.
O rétulo sugere que a jurisdi¢do constitucional deve ser permedvel a
participagdo popular, ajudando o Supremo a lidar com o seu déficit
democritico. De aspiracio, porém, torna-se mantra quando se assume
que a realidade de fato jd é assim — isto ¢, no caso, a jurisdi¢do consti-
tucional brasileira jd se abre a participagdo da sociedade civil. Nesse
universo, prescrigio e descrigdo se misturam de uma tal forma que
forjam uma realidade iluséria. Assume-se que a interpretagio cons-
titucional é permedvel a sociedade apenas porque deveria ser assim.
Nessa perspectiva ndo estd em jogo a avalia¢do do mérito da teoria
em si, mas o quanto a sua incorporagio retérica ao discurso juridico
pode ser compativel com a sua efetiva concretiza¢do no Supremo.

Na discussio sobre o auxilio moradia, a recusa do ministro Fux em
admitir os memoriais de amici curiae de entidades que ndo represen-
tem interesses corporativos?” parece um retrocesso na jurisprudéncia

29 FALCAO, Mircio. Entidades: Fux s6 liberou associacdes a favor de
auxilio-moradia em julgamento. JOTA, 2 mar. 2018. Disponivel em:
<https://www.jota.info/stf/do-supremo/entidades-fux-so-liberou-associa-
coes-favor-de-auxilio-moradia-em-julgamento-02032018>. Acesso em:

7 fev. 2019.
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da corte. No discurso tradicional sintetizado no mantra da “sociedade
aberta”, o Supremo sempre permitiu participagio ativa da sociedade
civil no debate constitucional, seja nas audiéncias puiblicas convocadas
pelos ministros — apesar de sua baixa utilidade pratica no processo
decisorio da corte® —, seja pela admissdo de entidades como amigos
da corte. A negativa de Fux seria s6 uma exce¢io pontual.

No discurso, tudo funciona. Na prética, porém, se a participa¢do
tdo celebrada apenas produz manifestagdes que ndo serdo de fato
ouvidas, a “sociedade aberta” significa apenas que o Supremo escolhe
quem ouvir e quando ouvir. Ndo hd necessariamente espaco efetivo
para a consideragdo de diversos pontos de vista, em especial daqueles
afetados pela decisdo. Falar ndo significa ser ouvido, e fazer-se ouvir
ndo significa influenciar.

Quando o tribunal pelo menos admite grupos sociais diferentes, a
narrativa da permeabilidade da interpretagio constitucional as suas
visdes pode ter algum significado potencial. No caso da negativa
de Fux, porém, até esse possivel efeito foi eliminado. O ministro
impediu o tribunal de ouvir perspectivas diferentes sobre o tema e
de enfrentar eventualmente o 6nus de ter que dialogar com algumas
delas. A abertura a sociedade, que costuma ser meramente simbdlica,
tornou-se aqui completamente invidvel.

No entanto, ndo se trata aqui de um isolado contraexemplo a aber-
tura do tribunal a sociedade. Ao contrdrio, a pritica deciséria do
Supremo revela que a interpretagio constitucional é um processo
muito mais encastelado e de dificil acesso a populacgdo do que a ela
permedvel. Devido a complexidade e a imprevisibilidade do processo
decisério do tribunal, acompanhar e compreender os movimentos
dos ministros se torna assunto para especialistas.

Eisse ndo é um diagnéstico apenas nacional. Referindo-se ao tribunal
constitucional federal alemao, Michaela Hailbronner faz alusio, em
didlogo estreito com o artigo de Peter Hiiberle do qual se extraiu o
lema da sociedade aberta, a uma sociedade fechada dos intérpretes

30 LEAL, Fernando. Para que servem as audiéncias ptiblicas no STF? JOTA,
16 jun. 2015. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/
artigos/para-que-servem-as-audiencias-publicas-no-st-16062015>. Acesso

em: 7 fev. 2019.
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da Constitui¢do.’! Restrita aos experts que conseguem compreender
minimamente o processo decisério do tribunal. Com isso, vé-se que
o grau de abertura da jurisdi¢do constitucional a sociedade civil ndo
¢ s6 uma fung¢io de quem participa e de quem ¢é capaz de influen-
ciar as decisdes da corte. O préprio processo decisério e 0s processos
de construgio e comunicagio das decisdes podem funcionar como
barreiras para a abertura idealizada pelo lema da “sociedade aberta
de intérpretes”.

No caso brasileiro, dados do projeto Supremo em Nimeros da FGV
Direito Rio sugerem que essa abertura também pode ser muito mais
restrita do que se pensa.

No controle concentrado de constitucionalidade, por exemplo, os
processos que contam com a participac¢do de amici, que alcancam
apenas 10,8%. Em todos os processos no Supremo, existem 1527
entidades que foram habilitadas para atuar como amigo da corte. Mas
hd uma enorme concentragio: algumas poucas entidades representam
a maioria das habilitagdes em diferentes processos.

Figura 1 — Amici Curiae em Processos Autuados
entre 1988 e inicia de 2018 no STF
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Fonte: Elaborado pelo autor.

Existem 1106 entidades que atuaram em apenas um processo. O
ntmero pode ser alto, mas ndo necessariamente expressa a diversidade

31 HAILBRONNER, Michaela. We the Experts. Die geschlossene
Gesellschaft der Verfassungsinterpreten. Der Staat, v. 53, n. 3, p.
425-443, 2014.
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da sociedade brasileira. No topo estdo as entidades habilitadas em
quatro ou mais processos — apenas essas 146 jd representam 50,5% de
todas as habilitagdes. Nesse grupo, hd trés principais tipos de amici:

Figura 2 — Perfil dos Amici Curiae por
Total de Habilitagbes em Processos
no STF (4 ou mais habitagdes)

Entidades
de Classe
de Carreiras
Juridicas
304 -17% Entidades
Privadas
451 - 25%

Fonte: Elaborado pelo autor.

Mais da metade das habilita¢es sdo de entidades publicas. Isso se
torna mais forte quando os dez amici mais frequentes sdo considerados.
Nesse universo, encontramos no topo o Estado de Sao Paulo, seguido
pela Unido, o Estado do Rio Grande do Sul, o Conselho Federal da
OAB, o Estado do Par4, o Banco Central do Brasil, o Estado de Goids,
o Estado do Amazonas, o Distrito Federal e o Estado de Sergipe.

Entre as entidades privadas, ainda de acordo com o projeto Supremo
em Numeros, uma grande parcela é constituida por associacdes de
classe de carreiras juridicas, especialmente da magistratura. Embora
importante, esse tipo de participagdo reforga a ideia de que o proces-
so decisério do Supremo permanece acessivel principalmente para
os experts. A participacdo da sociedade civil “ndo-juridica”, um dos
pretensos focos da ideia de “abertura”, representa apenas um em
cada quatro habilitagdes.

I até possivel que no grupo de amici com trés ou menos habi-
litagdes o perfil seja diferente. De qualquer forma, para além de
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estarem efetivamente autorizadas a participar, é importante saber se
organizagdes da sociedade civil influenciam as decisdes do tribunal.
Um teste efetivo do alcance da teoria de Hiberle no Brasil exigiria,
por exemplo, diferenciar participacoes que sdo ignoradas daquelas
que chegam a ser citadas na fundamentagdo do voto de ministras e
ministros.

De qualquer forma, os indicadores disponiveis sugerem uma reali-
dade bem distante do estado de coisas imaginado por quem recorre
ao lema da sociedade aberta. Isso ndo significa que as pretensoes
normativas por trds do rétulo devam ser abandonadas. Mas, se nio
levarmos a sério os descompassos entre descri¢do e prescrigdo, a
repeti¢do exaustiva do mote da “sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigdo” servird apenas como anestesia. O mantra da “abertura”
ird, na verdade, obstruir os debates sobre a permeabilidade de fato
da jurisdi¢do constitucional brasileira a sociedade. O fechamento do
ministro Fux a organizagdes da sociedade no caso do auxilio-moradia,
antes de ser encarado como excegdo, deveria funcionar como uma
lembranga de que hd muito ainda a ser construido.*

32 GOMES, Juliana Cesario Alvim. Um Supremo socialmente seletivo?
JOTA, 1 fev. 2016. Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/supra/
um-supremo-socialmente-seletivo-01022016>. Acesso em: 7 fev. 2019.
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AS REGRAS PROCESSUAIS COMO
ARMAS: LICOES DA ADC 43

Soraya Lunardi | Thiago Bottino | Dimitri Dimoulis
11]04]2018

Senhor de seu processo, o Supremo reconfigura
regras, ampliando ou restringindo competéncias.

Nio faltam comparagdes e metdforas sobre a natureza do Direito
Processual. Talvez a mais expressiva seja sua comparagdo com uma
arma. Apresentado como neutro, formal e, acima de tudo, “nao
substancial”, o Direito Processual pode funcionar como uma arma
silenciosa, oculta e extremamente eficaz. O juiz que toma decisdes
de cunho processual e as partes que apresentam reinterpretagdes das
regras processuais conforme seus interesses, manuseiam essa “arma’”
silenciosa para alcangar resultados materiais, isto €, para conseguir
pequenas ou grandes vitérias no processo sem dizer sequer uma
palavra sobre seu mérito.

As agdes e os recursos que discutem perante o Supremo a presungio
de inocéncia e, notadamente, a ADC 43, constituem exemplo de uso
estratégico das regras processuais para conseguir vitérias independente-
mente do mérito. A importante andlise sobre as conflitantes estratégias
— ou manobras — utilizadas pelos ministros do Supremo nesses casos,*
queremos acrescentar uma consideragdo relacionada ao significado
processual da A¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC).

Sabemos que objetivo da ADC ¢é a confirmagdo definitiva da cons-
titucionalidade de uma norma federal, em relagdo a qual surgiram e
persistemn divergéncias forenses. Isso permite, por um lado, confirmar
a supremacia do texto constitucional e, por outro lado, decidir com

33 ARGUELHES, Diego Werneck. PEREIRA, Thomaz. O Supremo
das estratégias e o STF de Rosa Weber. JOTA, 6 abr. 2018. Disponivel

em: <https://www.jota.info/stf/supra/o-supremo-das-estrate-

gias-rosa-weber-lula-06042018>. Acesso em: 7 fev. 2019.
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forca vinculante sobre a validade do ato questionado. Sendo deferida
a ADC, a norma infraconstitucional que possuia apenas presuncio
de constitucionalidade, torna-se definitivamente constitucional, eli-
minando a inseguranca juridica gerada pelas discrepancias de sua
aplicagdo e controvérsias acerca de sua conformidade constitucional.

Os autores da ADC 43 pediram que fosse declarada a conformidade
constitucional do artigo 283 do CPP, segundo o qual:

Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em
decorréncia de sentenga condenatéria transitada em julgado ou,
no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo tem-
pordria ou prisdo preventiva.

De seu lado, a Constituigdo dispde que

[...] ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo
nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei” (art. 5°, LXI) e que “ninguém seréd considerado

culpado até o trinsito em julgado de sentenca penal condenatéria”
(art. 5°, LVII).

Trata-se, na substancia, de reproducio da previsdo constitucional
com variagdes de estilo e algumas especificagdes que nio fogem
da obviedade. Diante disso, o caso perante o Supremo na ADC 43
parece simples. Em poucas linhas, o acérddo deveria constatar a
constitucionalidade do artigo 283 do CPP, que nada mais fez do
que positivar o entendimento anterior do Supremo** (HC 84.078)%.
Dificil mesmo seria argumentar o contrdrio.

Essa solucdo decorre da interpretagdo ortodoxa — e, a nosso ver,
correta — das regras processuais sobre a ADC:

a. objeto da agdo é a verificagdo da compatibilidade de dispositivo
infraconstitucional com a Constituicio;

34 PEREIRA, Thomaz. HC do Lula: quando os dois lados tém razio.
JOTA, 3 abr. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/st{/supra/
he-do-lula-quando-os-dois-lados-tem-razao-03042018>. Acesso em: 7

fev. 2019.

35 Conferir o acérdio em: LIVRARIA DO SUPREMO. HABEAS
CORPUS 84.078-7 MINAS GERAIS. Disponivel em: <http://redir.
stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=608531>.
Acesso em: 7 fev. 2019.
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b.  parametro dessa verificagdo sdo as normas constitucionais que
regem a matéria tratada pelo legislador;

c. resultado da acdo é a declaracio da constitucionalidade ou in-
constitucionalidade da norma examinada ou o indeferimento do
pedido sem prontincia do Tribunal sobre a constitucionalidade
se ndo for alcangado o quérum de decisdo legalmente previsto
(seis ministros votando no mesmo sentido, conforme o art. 23

da Lei 9.868 de 1999).

A decisdo cautelar sobre a ADC 43, clara e objetivamente afirma a
constitucionalidade do art. 283, que se materializou em 250 pdginas
repletas de divergéncias entre ministros. A acdo desencadeou paixdes
politicas e expectativas juridicas que se agucaram apés a prisdo do
ex-presidente Lula e chegou a figurar, em abril 2018, na primeira
pdgina dos jornais. Além disso, discute-se o timing certo para a decisdo
e seu conteido, nova cautelar foi pedida e fazem-se prognésticos sobre
o comportamento decisério dos integrantes do Tribunal — decisivos
para formacdo de uma maioria.

Isso se explica pelo fato de os ministros, de comum acordo, terem
criado novas regras processuais que sdo técitas e eficientes como todas
as armas processuais:

e O objeto da ADC 43 niio é mais a conformidade da lei com a
Constitui¢do, mas o significado e o alcance — temporal e mate-
rial — das previsoes constitucionais sobre a privacio de liberdade;

e O pardametro para decidir a a¢do ndo sdo mais os dispositivos
constitucionais que regulamentam a prisdo, mas um conjunto
vago de consideragdes sobre seguranca publica e politica crimi-
nal, misturadas com andlises sobre a funcdo do processo penal
e uma retérica moralizante sobre a importancia do Estado de
direito e do devido processo legal;

e O resultado da acio deixa de ser a declaragio de constituciona-
lidade, sendo almejada uma releitura da Constituicio a luz dos
critérios que cada integrante do Tribunal elege como pardmetro.

Temos uma auténtica reconfiguragdo do controle abstrato de cons-
titucionalidade que o Tribunal construiu silenciosamente, criando
ex nihilo uma “Acdo interpretativa” que é onipotente em razdo da
vinculacio erga omnes. Isso vale para a ADC, mas em grande medida
também para a ADIn e a ADPF. O Supremo tende a estabelecer a
regra da fungibilidade, ndo raramente apensando agdes de diferentes

48



O SUPREMO E O PROCESSO ELEITORAL

categorias ou convertendo uma na outra. Ferramenta bésica dessa re-
configuragio € a “técnica” da interpretagdo conforme a Constituigdo,
utilizada para interpretar e, no limite, para modificar o préprio texto
constitucional e ndo apenas para definir as condi¢des de compatibi-
lidade constitucional de norma hierarquicamente inferior.

O mais conhecido exemplo de tal “acdo interpretativa” no controle
abstrato ¢ a decisdo na ADPF 132 sobre a unido homoafetiva. Sob o
pretexto de verificar a constitucionalidade de dispositivo do Cédigo
Civil, praticamente idéntico a previsdo constitucional, a Constitui¢do
foi reinterpretada de maneira que contrariou sua literalidade.

Processualmente a ADPF 132 e a ADC 43 se assemelham. Contudo,
héd uma crucial diferen¢a na substancia da atua¢do do Supremo, isto
é, no significado politico de sua intervengdo “ativista”. Na unido ho-
moafetiva, o Tribunal atendeu pleitos de equiparagdo de uma minoria
socialmente oprimida, cujos direitos em nada afetam os da maioria.
O Supremo agiu como poder contramajoritdrio, atribuindo direitos
mediante invocagio dos principios da liberdade e da igualdade.

Jd no caso da prisdo antes do trnsito em julgado, o Supremo tende
a suspender direitos dos condenados, aumentando o nimero de presos
em um sistema penitencidrio cuja desumanidade e inconstituciona-
lidade cronica e estrutural foi reconhecida pelo préprio Supremo.
A atuacdo se d4d no intuito pro-majoritdrio, de “corrigir” op¢oes do
constituinte e do legislador processual penal com base nos ditames
eficientistas da opinido publica — ou, a0 menos, da opinido publicada
que prevalece nesse momento. Para tanto, o Tribunal afasta a leitura
mais plausivel da Constituigdo que faz depender a execugdo da pena
criminal do trinsito em julgado — ainda que haja discordancias razo-
dveis sobre o que a Constitui¢do de fato determina.*

Sendo como for, os ministros parecem concordar que a ADC 43 serve
para decidir sobre o sentido do texto constitucional, apesar de isso ndo
ser nem objeto nem resultado legitimo de uma agdo de constitucionali-
dade. O Supremo reserva para si a arma da autocriagdo processual que
lhe permite utilizar agdes e processos como ferramentas de modificagdo
do ordenamento juridico. Tornando-se verdadeiro Senhor de seu proces-
s0, reconfigurando regras e ampliando ou restringindo competéncias.

36 PEREIRA, Thomaz. HC do Lula: quando os dois lados tém razio.
JOTA, 3 abr. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/supra/

he-do-lula-quando-os-dois-lados-tem-razao-03042018>. Acesso em: 7

fev. 2019.
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Em todos os casos, o Supremo amplia seu poder, estabelecendo
normas de decisdo sem legitimidade para tanto. Nesse ponto parecem
concordar ministras e ministros, independentemente de sua posi¢ao
substancial sobre a presunc¢do de inocéncia. Eficientistas e garantistas
se unem quando se trata de adicionar a arma da “agdo interpretativa”
ao arsenal processual do Supremo.
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PARA ONDE FORAM AS
“TESES” NO SUPREMOQO?

Julia Wand-Del-Rey Cani
2706|2018

Virios ministros rapidamente perceberam que a
“tese” poderia ser uma 1itil ferramenta para a gestdo
de seus poderes sobre as instancias inferiores.

De 2016 para c4, a se¢do de “Jurisprudéncia” do site do Supremo
vinha disponibilizando a base de pesquisa Teses Juridicas. Permitia-se
acesso as “teses” firmadas nos julgamentos, dividindo-as em trés gru-
pos: teses de repercussdo geral, teses de controle concentrado e teses
em outros processos. Recentemente, essa base de pesquisa foi supri-
mida. Agora, consta no site apenas Teses com Repercussdo Geral e
Teses sem Repercussdo Geral. Ou seja, estdo restritas aos recursos
extraordindrios. O que estd por trds dessa mudanga?

Incluir as “teses” de variados tipos no site ndo parecia ser uma
simples escolha de organizagdo de informagdes. Por trds dessa es-
colha poderia haver uma tomada de posigdo dos ministros sobre
questoes relativas ao papel e ao funcionamento do tribunal. O que
essas mudangas podem nos dizer sobre as experiéncias recentes dos
ministros com diferentes mecanismos para controlar o alcance de
suas decisdes — entre os quais estd a formulacdo de “teses juridicas”
para todos os tipos de processos?

Juridicamente, o que é uma “tese”? Embora o regimento interno
do Supremo ndo faga mengdo especifica a delimita¢do ou votagio de
teses, o Cédigo de Processo Civil usa o termo em diversas passagens.

O §2° do art. 979, afirma que:

Para possibilitar a identificagio dos processos abrangidos pela deci-
sdo do incidente, o registro eletrdnico das teses juridicas constantes
do cadastro conterd, no minimo, os fundamentos determinantes da
decisdo e os dispositivos normativos a ela relacionados.
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No Supremo, vdrios ministros rapidamente perceberam que a figura
da tese, agora positivada no CPC, poderia ser uma util ferramenta
para a gestdo de seus poderes sobre as instancias inferiores.

Em 29 de junho de 2016 houve um marco importante nesse pro-
cesso de crescente apropriacio, pelo tribunal, da ideia de que deviam
definir e julgar “teses”. No julgamento de uma proposta de simula
vinculante — n. 57 —, o entdo presidente Ricardo Lewandowski pro-
pos que se desse continuidade ao trabalho de publicacio das teses
de repercussio geral. Segundo o ministro, o setor de informdtica do
Supremo havia inclusive desenvolvido um sistema para recuperagdo
dessas teses de modo facilitado.

A formulacio de “teses” nunca chegou a ser regra para todos os
processos. Mesmo assim, vdrios sinais indicavam uma expansio da
prética dentro do tribunal. Sessdes inteiras foram dedicadas a deli-
mitacdo da tese juridica — como na decisdo do dia 9 de dezembro de
2015, no RE 837311, que envolveu direito 8 nomeacio de candidatos
aprovados fora do nimero de vagas previstas no edital de concurso
publico. Constava do site, por exemplo, texto em referéncia a uma
sessdo administrativa de 9 de dezembro de 2015, com o seguinte
conteido: “As teses enunciadas pelos Senhores Ministros nas classes
processuais de controle concentrado e demais classes, quando isto
ocorre, estdo disponiveis neste sitio para fins de estudo e pesquisa.”
Como exemplo dessa prética, na aba “Teses em controle concentra-
do”, constava, dentre outras, a tese da ADI 5081: A perda do mandato
em razdo da mudanga de partido ndo se aplica aos candidatos eleitos
pelo sistema majoritdrio, sob pena de violagdo da soberania popular
e das escolhas feitas pelo eleitor.

A base, como se vé, ia além dos recursos extraordindrios, para os
quais a formulagdo de “teses” ¢ inevitdvel devido ao mecanismo da
repercussdo geral. E a supressdo da base de pesquisa Teses Juridicas foi
acompanhada de uma aparente énfase em outros mecanismos pelos
quais, assim como na aprovacio de “teses”, o tribunal cria orientagdes
para o futuro e para outros juizes. Por exemplo, foram criadas no site as
abas “aplicagdo das simulas no STF”, demonstracdo do “precedente
representativo” e “jurisprudéncia posterior ao enunciado” para cada
simula vinculante editada.

E possivel que stiimulas vinculantes e “teses” sejam vistas pelos
ministros como ferramentas funcionalmente equivalentes. Considere
o grifico a seguir:
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Figura 1 — Sumulas vinculantes
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Fonte: Elaborado pelo autor.

As stimulas vinham caindo apés 2015 — justamente quando, em
2016, os ministros comecam a manifestar interesse nas “teses”.’” E
agora, ap6s dois anos sem edi¢do de uma tnica simula vinculante,
parecem voltar a atrair a atencdo do tribunal: estd aberto no site o
edital 1/2018 com a proposta de simula vinculante n.131.

Talvez ndo seja coincidéncia que a primeira PSV de 2018, ap6s
dois anos de “jejum” de stimulas, refira-se ao foro privilegiado. Seu
edital veio ap6s o julgamento da a¢do penal 937, em que o Supremo
afirmou estarem sob sua competéncia somente os deputados federais
e senadores nos casos de crimes cometidos no exercicio do cargo e
em razdo das fungoes a ele relacionadas. Esse é o tipo de caso que
ilustra bem as diferencas praticas entre Sumulas e Teses como me-
canismos para atingir o mesmo fim — o controle das decisdes futuras
de instancias inferiores.

As stimulas sdo um mecanismo custoso — em termos de quérum e
requisitos — para realizar esse controle do futuro. As teses, em con-
traste, ndo exigem observagdo de nenhum desses requisitos formais,
especialmente o quérum qualificado de oito ministros ou a exigéncia
de reiteradas decisdes sobre a matéria constitucional.

37  CAN]I, Julia Wand-Del-Rey. Supremo: um tribunal (s6) de teses? JOTA,
13 jul. 2016. Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/supra/supre-
mo-um-tribunal-de-teses-13072016>. Acesso em: 7 fev. 2016.
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Tome-se como exemplo o HC 126292, em que o Supremo per-
mitiu o cumprimento da pena apés decisdo em segunda instancia.
A decisdo ocorreu com placar de sete a quatro — ndo teria havido,
portanto, quérum para aprovac¢do de uma simula vinculante. Além
disso, sendo virada na jurisprudéncia anterior, poderia ser levantado
contra uma eventual proposta de simula o requisito formal de nio
haver reiteradas decisdes sobre a matéria.

Eissas controversas decisdes sobre matéria penal — cujo impacto é
potencializado pela Lava Jato — podem ajudar a explicar a aparente
transformacgio do interesse dos ministros em teses ou stimulas?

Podemos imaginar o tipo de cdlculo que estd em jogo: a stimula é
mais dificil de aprovar, porém mais ficil de fazer valer do que uma
“tese”. Os pardmetros do cdlculo, porém, sdo conjunturais. Néo sa-
bemos qual o peso que os ministros atribuem a cada varidvel em um
dado momento, em uma dada decisdo. Mais ainda, sequer é possivel
assumir que todos os ministros estdo de acordo quanto a esse cdlculo.
Dentro do tribunal, os parimetros e apostas certamente variam.

Se “teses” e simulas podem ser vistas como propostas para definir
e expandir o alcance das decisdes do Supremo, podemos especular
que, nesse processo, os ministros estejam repensando internamente
os riscos de médio prazo de investir em “teses” para formalizar mu-
dangas jurisprudenciais tdo controversas e impactantes sobre atores
politicos e econémicos centrais do pais.
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DAS 11 ILHAS AOS 11 SOBERANOS

Felipe Recondo
28|06]2018

No STF de hoje, ministros tém sua
prépria politica interna e externa.

A metdfora foi cunhada pelo ministro Septilveda Pertence, quando
ainda estava no Supremo Tribunal Federal. O STF era composto
por “11 ilhas incomunicéveis”. Os ministros ndo conversavam so-
bre julgamentos, ndo se frequentavam, ndo eram necessariamente
amigos. Mas, acrescentou Pertence posteriormente, o Supremo era
um “arquipélago de 11 ilhas”. Hoje, o tribunal jd nio forma um
arquipélago. Na geopolitica atual do STF, hd onze estados sobera-
nos. Cada um deles declara guerra contra nagdes inimigas, negocia
aliancas diplomaticas, adota programas de governo e estabelece uma
politica interna prépria.

Hi fendmenos que evidenciam essa nova conformagio do tribunal.
As decisdes monocriticas sdo o sinal mais claro dessa desagregagdo
do Supremo. Um ministro concede liberdade para parlamentares
do grupo politico ao qual o associam. Outro ministro liminarmente
trava uma politica implementada pelo governo. Um terceiro deter-
mina que o Congresso vote ou ndo vote em determinada proposta.
Um quarto ministro autoriza a quebra de sigilo do presidente da
Republica. Um quinto anula pontos de uma reforma constitucional
votada pelo Legislativo.

Outro ponto ¢ a formacdo de aliancas e a busca estratégica por
maiorias, manejando o regimento ¢ escolhendo os pares que julgardo
o processo. Num tribunal colegiado, por evidente, sempre houve
e haverd maiorias vencedoras e minorias vencidas. O ineditismo
deste momento do Supremo é a maneira pela qual as maiorias sio
formadas e as motivagdes politicas que servem de amalgama. Como
recentemente disse um ministro, algumas aliancas estdo na base do
“defenda os seus que eu defendo os meus”.
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Nesta semana, o manejo dos meios para chegar aos fins ficou evi-
dente de lado a lado. Um ministro leva um caso para julgamento
na Turma, pois sabe que 14 seu ponto de vista vai prevalecer. Outro
colega transfere para o plendrio uma discussdo semelhante para que
seus aliados garantam a vitéria do bloco.

As manifestagdes publicas sdo outra demonstragio de que os minis-
tros estdo deslocados do poder central e, ndo raras vezes, configuram
o inicio de hostilidades que podem desaguar na declaragdo de guerra.
Recentemente, um ministro ficou vencido no plendrio do STF e,
no dia seguinte, insinuou que a maioria do tribunal atuava contra as
investigagdes de crimes de corrupgio na Lava Jato. Noutro caso, um
ministro concede uma liminar e ¢ alvejado pelo colega, que sugeriu
seu impeachment ou o reconhecimento de sua inimputabilidade.

Exm meio a tudo isso, ndo hd na Corte alguém capaz de liderar um
movimento de unificagdo. A atual presidente do Supremo, ministra
Carmen Liicia, assumiu o comando do STF avocando uma estranha
funcio de pacificadora. Fracassou, e quem o diz é a prépria ministra.
Na sua gestdo, as cisdes internas se aprofundaram. Ela, inclusive,
foi acusada de manipular a pauta de julgamentos e terminou por
implodir pontes com colegas — inclusive com aqueles que pensam
como ela em diversas questdes sensiveis. Em setembro, quando deixa
a presidéncia, entregard para o ministro Dias Toffoli, um tribunal de
guerrilhas.

O Supremo de hoje precisa de uma espécie de Paz de Vestfdlia,
que encerrou na Europa a Guerra dos Trinta Anos, que ¢ um marco
para as Relacdes Internacionais. O STF precisa progredir da descen-
tralizagdo, que hoje trabalha contra a instituicio, e volte a ser um — e
apenas um — tribunal, mesmo que ainda reste espago para um grau
de individualismo. Um tribunal que exer¢a sua soberania sobre os
seus integrantes. E ndo o inverso.
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O SUPREMO E O TABELAMENTO DO FRETE:
E POSSIVEL CONCILIAGAO EM ADIN?

Miguel Gualano de Godoy
31|07]2018

A funcgdo do STF ndo é conciliar os valores minimos do frete no
Brasil, mas julgar sua constitucionalidade ou inconstitucionalidade.

A greve dos caminhoneiros jd acabou, mas seus reflexos juridicos
permanecem incertos. Nesse delicado contexto, no fim da crise,
o Governo Federal tabelou os pre¢os minimos do frete através da
Medida Proviséria 832°® e da Portaria 5.820* da Agéncia Nacional
de Transportes Terrestres (AN'TT). A medida foi logo questionada
perante o Supremo — ADI 5.956%, ADI 5.959* ¢ ADI 5.964%, todas

sob a relatoria do ministro Luiz Fux.

38 Conferir o texto integral em: PLANALTO. MEDIDA PROVISORIA
N° 832, DE 27 DE MAIO DE 2018. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Mpv/mpv832.htm>.
Acesso em: 7 fev. 2019.

39 Conferir o texto integral em: AGENCIA NACIONAL DE
TRANSPORTES TERRESTRES. Politica Nacional de Pisos Minimos
do Transporte Rodovidrio de Cargas. Disponivel em: <http://www.
antt.gov.br/cargas/arquivos_old/Tabelas_de_Precos_Minimos_do_
Transporte_Rodoviario_de_Cargas.html>. Acesso em: 7 fev. 2019.

40 O andamento da ADI 5956 pode ser consultado em: SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. ADI 5956. Disponivel em: <http://portal.stf.
jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5481962>. Acesso em: 7 fev. 2019.

41 O andamento da ADI 5959 pode ser consultado em: SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. ADI 5959. Disponivel em: <http://portal stf.
jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5485876>. Acesso em: 7 fev. 2019.

42 O andamento da ADI 5964 pode ser consultado em: SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. ADI 5964. Disponivel em: <http://portal.

stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5489322>. Acesso em: 7
fev. 2019.
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Pouco mais de uma semana apés a propositura da primeira dessas
agdes, o ministro Luiz Fux, em decisdo monocrética,” suspendeu os
processos judiciais em curso nas instdncias inferiores questionando o
tabelamento e designou audiéncia preliminar antes de decidir sobre
o pedido de suspensdo das medidas do governo.

As primeiras duas audiéncias preliminares,* nos dia 20 e 28 de
junho, reuniram 6rgdos e agentes do Governo Federal, representantes
do setor produtivo e também dos caminhoneiros. Porém nao tiveram
sucesso. O ministro Luiz Fux entdo designou audiéncia publica para
o dia 27 de agosto a fim de ouvir, novamente, os mesmos atores.

O que esse caso, o desfecho das audiéncias até aqui e a atuacgido do
ministro Luiz Fux nos revelam sobre o papel assumido pelo Supremo
nesta crise?

O ministro Fux hd muito se destaca por buscar decisdes dialogadas e
solugdes conjuntas entre as instituigdes ptblicas envolvidas, sobretudo
diante de conflitos federativos no 4mbito de mandados de seguranca
e agdes civeis origindrias.

Algumas dessas iniciativas foram especialmente marcantes. Em
marco deste ano, o ministro Fux remeteu as a¢oes de sua relatoria refe-
rentes ao auxilio-moradia para a Camara de Conciliagdo e Arbitragem
da Administracdo Federal para solugio consensual.”” Nao houve
qualquer insurgéncia do Plendrio, tampouco da Presidéncia do STF.

No caso dos caminhoneiros, para além do problema, cada vez mais
frequente no STF, de tomar uma decisdo monocritica desse tipo

43 A decisdo estd disponivel em: SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. TUTELA PROVISORIA NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE
5.956 DISTRITO FEDERAL. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/
processos/downloadPeca.asp?id=314613673&ext=.pdf>. Acesso em: 7
fev. 2019.

44  Conferir as atas das audiéncias em: SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. TUTELA PROVISORIA NA A(;AO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE

5.956 DISTRITO FEDERAL. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/
processos/downloadPeca.asp?id=314660287 &ext=.pdf>. Acesso em: 7
fev. 2019.

45 O andamento da AO 1975 pode ser consultado em: <http://portal.stf.jus.
br/processos/detalhe.asp?incidente=4701218>. Acesso em: 7 fev. 2019
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em controle abstrato de constitucionalidade, a designacio das duas
audiéncias preliminares, destinadas a concilia¢do entre as partes,
representa novidade.

Esse tipo de medida, porém, coloca o Tribunal em situagdes inédi-
tas. preciso discutir essas crescentes apostas do ministro Fux nesse
tipo de medida de conciliagdo via Supremo, apesar do siléncio do
Plendrio até aqui.

E possivel transacionar “com” e “no” controle abstrato de consti-
tucionalidade? Por decisdo monocritica? A suposta fundamentagio
para essa conciliagdo, fundada no Cédigo de Processo Civil, pode se
sobrepor a competéncia de controle de constitucionalidade dada pela

“«

Constitui¢do ao plendrio do STF —art. 102, I, “a’? Pode se sobrepor
a lei especifica que rege o processo e julgamento das agdes diretas

de inconstitucionalidade — Lei 9.868/1999?
As respostas parecem ser negativas.

Se um ato impugnavel por ADI — ato normativo estadual ou fe-
deral, dotado de generalidade e abstragdo — é inconstitucional, as
“partes formais” ndo podem transacionar a inconstitucionalidade.
Nio hd interesse de agir, nem contraposi¢do de interesses entre os
direitos pleiteados. O interesse € o de verificacido de compatibilidade
da norma (MP 832 e Resolucdo 5.820 da ANTT, neste caso) com a
Constituigdo. Designar audiéncia preliminar ou buscar conciliacio
no dmbito de ADI parece encontrar vedagdes constitucionais, 6bices
processuais relevantes e, mais ainda, impedimentos democriticos.
Transacionar e conciliar a constitucionalidade de uma norma entre
supostas partes ou interessados, por iniciativa monocrética de ministro
relator, é enfraquecer a representagio geral do Executivo e mitigar a
presungdo de constitucionalidade de normas regularmente editadas, e
tudo isso a margem do devido processo constitucional. Parece haver,
assim, viola¢do ao principio democrdtico e a separagdo de poderes.

Mas e quanto as conciliagdes promovidas pelo ministro Fux que
produziram bons resultados? E quanto as conciliacdes e acordos
que jd ocorreram em conflitos entre Unido e Estados, ou entre os
préprios estados da federagdo? Nio seria louvdvel promover esse tipo
de iniciativa dialégica no STF?

Todas essas conciliagdes, mesa de didlogos, foram realizadas no
ambito de ACO’s, AO’s e MS’s. Ou seja, em agdes com partes, lides,
interesses contrapostos, nas quais o STF funciona como Tribunal da
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Federagdo, e ndo estritamente como garante da constitucionalidade
das leis e atos normativos. Conciliagdes em temas e processos como
aqueles veiculados em ACO’s, MS’s e que envolvem conflitos fede-
rativos sdo mais do que bem vindas.

Em ADI, no entanto, é algo ndo autorizado pela Constitui¢io — e
por razdes democrdticas e institucionais bem evidentes: o STF ndo
pode dispor de sua funcdo de guardido da Constitui¢do; ndo pode
entregar sua competéncia sobre o controle abstrato de constituciona-
lidade de leis e atos normativos; ndo pode propor ou aceitar pedido
de conciliagdo que busque, entre poucos agentes — supostamente
tidos como partes, representantes ou interessados —, trinchar ou re-
partir leis e atos normativos editados pelo Presidente da Republica
ou Congresso Nacional.

Um tnico ministro do STF propor conciliacdo em ADI sobre atos
normativos editados sob as adequadas competéncias do Chefe do
Poder Executivo e de entidade autdrquica especializada ¢ ignorar
o presumido pedigree democratico que fundamenta esse tipo de
politica ptblica e se substituir indevidamente nas escolhas politicas
setoriais. Mais do que isso, € ignorar que aqueles poucos escolhidos
para a audiéncia de conciliacdo provavelmente ndo representam
todos os afetados pela norma questionada.

Ao chancelar “acordos” sobre a inconstitucionalidade no todo ou
em parte de certos arranjos executivos ou legislativos, o Supremo
inauguraria uma nova competéncia institucional: para além de legis-
lador positivo, seria também o avalista das modificagdes legislativas
feitas por instituicdes que, as vezes, podem sequer ter participado do
processo legislativo.

Mais apropriada ¢ a audiéncia ptblica marcada para o dia 27 de
agosto. No entanto, com os mesmos 6rgios, agentes e representantes
ja presentes nas malfadadas audiéncias preliminares de junho, nio
parece que ela tenda a trazer novos dados ou argumentos. E, ainda
que isso ocorra, é provavel que eles sejam de ordem majoritariamente
politica ou econdémica.

E aqui estd o ponto convergente entre a controvérsia do assunto e
as decisdes do ministro Fux: o tema é predominantemente politico
e economico. Estd no plano e é objeto, portanto, de politica puiblica
de competéncia do Executivo Federal e do Congresso Nacional.
Os aspectos eminentemente politicos e econémicos sdo da algada
do Executivo e do Congresso. Mitigar a sua atuacio legislativa ou
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ultrapassé-los nessa seara seria, do ponto de vista material, um pater-
nalismo infrutifero, no qual o Supremo assumiria para si um 6nus
de negociagido e escolha tipicos dos outros poderes. Seria também
uma substitui¢do indevida, por ndo ser essa a fungdo do Supremo.
E, por fim, do ponto de vista processual, algo ndo autorizado pela
Constituicdo e leis regentes do processo constitucional.

Atuacoes dialégicas do Supremo, decisdes conciliadas, acordos, de-
vem ser alentados. Possuem limites, no entanto. Nem tudo estd sujeito
ao alvedrio do Relator, do Tribunal, ou daqueles que provocaram o
exercicio da jurisdi¢do constitucional, especialmente no ambito do
controle abstrato de constitucionalidade via ADL.

O STF evidentemente tem competéncia para anular as medidas do
governo, caso as julgue inconstitucionais. Contudo, a andlise juridica
que se pode e deve fazer no caso do frete € se esses atos normativos
sdo compativeis ou ndo com a Constitui¢do. Ou seja, a fungio e com-
peténcia do STF ndo € resolver ou conciliar os parAmetros e valores
minimos do frete no Brasil, mas julgar sua constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de acordo com os pardmetros constitucionais
da ordem econdmica.
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REFORMA DO SUPREMO INDIVIDUAL:
RESISTENCIA DOS MINISTROS
NAO FARA A PAUTA SUMIR

Diego Werneck Arguelhes
08|08]2018

A batalha precisa ser vencida também dentro do tribunal — e,
infelizmente, jd hd sinais de resisténcia entre os ministros.

Ao longo dos ultimos anos, com suas visiveis disfungdes, o Supremo
acabou pavimentando um debate nacional sobre a sua prépria re-
forma. Partidos e liderancas politicas vém propondo mudangas na
forma de indicacdo, na composi¢do e no préprio funcionamento
interno do Supremo. Considere, por exemplo, o PL.7104-B/2017,
do deputado Rubens Pereira Junior,* recentemente aprovado pela
Camara. Pelo projeto, liminares monocraticas em ADIs e ADPF's s6
poderiam ser concedidas pelo plendrio do tribunal; ministros indivi-
duais s6 poderiam conceder liminares monocraticas durante recessos
e, mesmo assim, a liminar teria que ser apreciada pelo plendrio em
até oito sessdes. Segundo o deputado, “Esse projeto é uma resposta
do Legislativo para evitar a monocratizagdo do Supremo.”’

46 CARNEIRO, Luiz Orlando. Camara aprova PL que proibe ministro
de decidir monocraticamente em ADI e ADPF. JOTA, 03 jul. 2017.
Disponivel em: <https://www.jota.info/legislativo/camara-proibe-minis-
tros-monocraticas-adi-03072018>. Acesso em: 11 fev. 2019.

47 VIVAS, Fernanda. Cimara aprova projeto que impede ministro do STF
de suspender lei por decisdo individual. G1, 03 jul. 2017. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/politica/noticia/camara-aprova-projeto-que-im-
pede-ministro-do-stf-de-suspender-lei-por-decisao-individual.ghtml>.

Acesso em: 11 fev. 2019.
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Eista e outras propostas enfocam o problema que Leandro Ribeiro
e eu chamamos de “ministrocracia”.* No nosso Supremo, um tinico
ministro pode ser suficiente tanto para decidir casos importantes®
— concedendo liminares monocréticas, como relator —, quanto para
bloquear decisoes, inclusive contra uma maioria dentro do tribunal —
simplesmente pedindo vista dos autos.”” Com isso, politicas publicas
importantes podem ser desfiguradas, adiadas ou suspensas apenas
pelas mdos de um tnico ministro dentre os onze.

Esses poderes individuais podem operar como uma “mao ami-
ga” para alguns congressistas. Segurando um processo como relator
ou simplesmente pedindo vista, um tinico ministro pode ser capaz
de reduzir a velocidade de investigagdes criminais ou reformas
desfavordveis.

Do ponto de vista institucional, porém, a conta ja parece ndo fechar
para o Congresso. A mesma “ministrocracia” que dd sobrevida a alguns
politicos no varejo pode inviabilizar reformas estruturais. Qualquer
tentativa futura de reforma tributdria, da previdéncia ou na adminis-
tracdo publica poderd ser vitima de uma liminar ou pedido de vista
— em especial se o caso envolver interesses corporativos, como os da
magistratura. Até o momento, ndo tenho conhecimento de outro pafs
democrético em que decisdes politicas dessa magnitude fiquem tio
sujeitas, as vezes em tempo real, a solugos judiciais monocraticos.”!

48 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano.
MINISTROCRACIA: O Supremo Tribunal individual e o processo
democritico brasileiro. Novos estudos CEBRAP, v. 37, n. 1, p. 13-32,
Jan./Apr. 2018.

49  ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. “The
Court, it is I'? Individual judicial powers in the Brazilian Supreme
Court and their implications for constitutional theory. Global

Constitutionalism, v. 7, n. 2, p. 236-262, 2018.

50 ARGUELHES, Diego Werneck; HARTMANN, Ivar A. Pedido de vista
¢ poder de veto. Folha de Sdo Paulo, 15 abr. 2015. Disponivel em:
<https://www] folha.uol.com.br/opiniao/2015/04/1616685-diego-werne-
ck-arguelhes-e-ivar-a-hartmann-pedido-de-vista-e-poder-de-veto.shtml>.
Acesso em: 11 fev. 2019.

51  ARGUELHES, Diego Werneck; RECONDO, Felipe. Onze supremos e vo-
tos vencidos: dois fendmenos distintos. JOTA, 27 out. 2017. Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/onze-supremos-e-votos-ven-
cidos-dois-fenomenos-distintos-27102017>. Acesso em: 11 fev. 2019.

63



O SUPREMO E O PROCESSO ELEITORAL

Se uma maioria no Congresso continuar seduzida pela promessa da
salvacdo, no varejo, pelos poderes individuais dos ministros, esse cendrio
dificilmente se alterard. E,, na verdade, mesmo que o Congresso se una
em torno do excesso de poder individual no Supremo, o sucesso de
qualquer reforma desse tipo dependerd, em tltima instincia, da atitude
dos préprios ministros do Supremo diante das novas regras criadas pelos
legisladores.

Voltemos ao PL. 7104-B/2017. O projeto ¢ uma rara reforma em relacio
a qual nenhuma posigdo politico-ideoldgica ou partiddria pode se afirmar
de antemido como perdedora. Ganharia a institui¢io como um todo.
Infelizmente, porém, mesmo se aprovado o projeto de lei, as reformas
que ele contém s6 surtirdo efeito se contarem com a cooperagdo dos
préprios ministros do Supremo.

Em tese, o Direito brasileiro jd limita bastante o poder individual de
conceder liminares em controle abstrato — como, alids, em muitas outras
espécies processuais. A lei das ADPFs s6 prevé liminares monocraticas em
caso de “extrema urgéncia ou perigo de lesdo grave” — um critério ainda
mais excepcional do que o “perigo na demora” das liminares em geral.
Alei das ADIns, por sua vez, prevé que, “salvo em perfodos de recesso”,
liminares s6 serdo concedidas pela maioria dos membros do tribunal,
sem prever qualquer excecdo expressa para liminares monocraticas. E,
no entanto, ndo faltaram na crise politica dos tltimos anos liminares
monocraticas em ADPF ou mesmo em ADIn. Os limites jd previstos
na legislacdo ndo parecem ter sido decisivos.

O Supremo ¢ o principal intérprete de seus préprios poderes — e, ao
1é-los, vem sendo bastante generoso consigo mesmo. Considere, por
exemplo, o destino de duas grandes inovagdes do legislador na Emenda
Constitucional da Reforma do Judicidrio.

Primeiro, na discussdo da constitucionalidade do Conselho Nacional
de Justica, em 2005, uma nota de rodapé do voto do relator, ministro
Peluso, que dava por certo que o CNJ ndo tinha competéncia disciplinar
sobre os ministros do Supremo. Chancelou-se o0 CNJ — desde que ndo
fosse jamais capaz de controlar o comportamento dos ministros.

Segundo, embora a aprova¢do de Simulas Vinculantes exija o cumpri-
mento de uma série de requisitos expressos na constitui¢do, os ministros
ndo costumam respeitar esses pardmetros ao propor e aprovar simulas.*

52 COIRO, Adriana Lacombre. Boa noticia para o STF. JOTA, 17 nov.
2014. Disponivel em: <https:/Avww.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/

boa-noticia-para-o-stj-17112014>. Acesso em: 11 fev. 2019.
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Mesmo se o Congresso insistisse nesses pontos com novas emendas
constitucionais, seria ainda o Supremo a interpretar — e potencialmente
reescrever — o novo texto constitucional no dia a dia. Os ministros teriam,
ainda, a chance de decidir se essas mudancas violam ou nio as cldusulas
pétreas do artigo 60 da Constituigdo — poderiam simplesmente considerar
que as reformas violam a “separacgdo de poderes” e a “independéncia
judicial”.

Sem um minimo de cooperagio republicana dos ministros, portanto,
a reforma dos poderes individuais no Supremo ndo avangard. A batalha
precisa ser vencida também dentro do tribunal - e, infelizmente, jd ha
sinais de resisténcia entre os ministros.

O ministro Fux, por exemplo — que h4d anos ajuda a manter vivo o
auxilio-moradia” para os juizes brasileiros por meio de uma liminar mo-
nocrética — veio a publico criticar o PL, como um “engessamento” do
judicidrio.’* Imagine a tragica situagdo que essa declaragdo anuncia: uma
reforma para limitar os poderes individuais dos ministros caindo por terra
devido a obstru¢do de um ministro individual, sorteado como relator da
acdo contra a reforma.

Em vez de serem lidas como “ataques”, essas reformas também podem
representar oportunidades para ministros ja preocupados com o abuso
de poderes individuais. O préprio Supremo dd sinais de divisdo interna
quanto a esse tema, ¢ a aprovacio de reformas legislativas pode incentivar
a constru¢do de uma maioria interna preocupada em preservar a legiti-
midade e a autoridade da institui¢do ao longo do tempo.

A pauta da reforma do Supremo vem sendo anunciada hd anos em
discursos legislativos, trabalhos académicos e criticas publicas. Ainda ha
tempo de 1é-la como um convite para protagonismo compartilhado entre
legisladores e juizes — como ocorreu na Reforma do Judicidrio em 2005
—, e aresisténcia do Supremo ndo fard sumir a pauta da reforma. Voltard
em outros PLs e Propostas de Emendas a Constitui¢do — cada vez menos
como convite ou proposta de alianca, e cada vez mais como ameaca ou
ataque a um tribunal que ndo soube ou ndo quis reconhecer sua prépria
distuncionalidade. Sozinhos, os ministros podem adiar as reformas, mas
ndo fardo desaparecer a critica generalizada ao Supremo que as alimenta.

53 REDACAO. Fux ¢ o auxilio-moradia. Estaddo, 11 dez. 2017. Disponivel
em: <https://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral fux-e-o-auxilio-mora-

dia,70002115243>. Acesso em: 11 fev. 2019.

54 FALCAO, Mircio. Fux: Projeto que proibe liminar em ADI e ADPF ¢
tentativa de engessar Judicidrio. JOTA, 2 ago. 2018. Disponivel em: <https:/
www.jota.info/stf/fux-projeto-que-proibe-liminar-em-adi-e-adpf-e-tentati-
va-de-engessar-judiciario-02082018>. Acesso em: 11 fev. 2019.
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CARMEN LUCIA: AS TURBULENCIAS
E UM ENSAIO DE GESTAO

Felipe Recondo
12]09]2018

A presidente caminhou sobre linha que cortejava a
opinido publica sem combater polarizagdo da Corte.

Cdrmen Lucia deu azar. Nos dois anos em que comandou o
Supremo Tribunal Federal (STF), as crises politicas e as tragédias
se sucederam em ritmo incompardvel. As investigagdes da Lava Jato
atingiram centenas de parlamentares, colocando o Congresso na
defensiva. Os escindalos de corrupgdo combaliram também o jd
fragilizado e recém-empossado governo Michel Temer (MDB). O
STF seria chamado a ser o moderador numa Praca dos 'Trés Poderes
desequilibrada.

Mas com todas as idiossincrasias do tribunal, os indicios de con-
taminacdo politica, suas disputas internas e sua falta de coesdo ins-
titucional, o Supremo chega ao final desses dois anos fragmentado,
com a legitimidade questionada e politicamente exposto. E a ministra
Cdrmen Lucia, que deveria representar o tribunal, ndo foi reconhecida
pelos pares como uma lideranca e ndo conseguiu, no cargo, evitar
que o STF se tornasse, em vez de moderador, fator adicional na crise
politica. Em alguns episddios, ela prépria foi fator de desagregagio
interna e conturbacio externa.

Cdrmen Lucia assumiu o STF exatamente doze dias depois que
o Congresso apeou Dilma Rousseff da Presidéncia da Republica, e
na mesma tarde em que a Camara cassava o mandato do deputado
federal Eduardo Cunha (MDB-R]). Na ceriménia de posse no STF,
Michel Temer posava de novo presidente, com a popularidade sem-
pre em baixa e com a legitimidade questionada, e Luiz Indcio Lula
da Silva mantinha-se discreto entre os convidados. Do lado direito
de Cdrmen Lucia, o presidente do Congresso, Renan Calheiros
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(MDB-AL), recordista em inquéritos na Lava Jato, ignorava seu algoz,
o procurador-geral da Reptblica, Rodrigo Janot.

No més seguinte, uma sucessdo de rebelides em presidios no Norte e
Nordeste, especialmente, deixaram dezenas de mortos e evidenciaram
a falta de politicas articuladas para o sistema carcerdrio. O Judicidrio,
inclusive, com sua parcela de responsabilidade. Em Manaus, foram
56 mortes. Em Roraima, no maior presidio do estado, 33 presos foram
assassinados. Na trdgica soma, foram 133 mortes nos presidios do pais
nos primeiros 15 dias de 2017.

No dia 19 de janeiro de 2017, o ministro Teori Zavascki, relator
dos processos da Operagdo Lava Jato no Supremo, morreu na queda
do avido que o transportava para Angra dos Reis. O ministro prepara-
va-se para homologar as dezenas de delagdes premiadas firmadas por
executivos da Odebrecht — até aquele momento, a chamada Delagio
do Fim do Mundo. Sua morte jogou dividas sobre o futuro da Lava
Jato no Supremo, expds o decréscimo de credibilidade da Corte e
abriu uma vaga no tribunal para ser preenchida por Temer.

“Nao cedo diante de pressdes pelo fato de eu ser mulher. A socieda-
de é preconceituosa. O Judicidrio, muito mais”, disse Cdrmen Lucia
sobre o fato de ser uma mulher no comando do Poder Judicidrio

Em maio de 2017, o empresdrio Joesley Batista firmou um acordo
com a Procuradoria-Geral da Republica (PGR) e, numa acio contro-
lada, gravou o presidente da Republica, Michel Temer, em conversas
comprometedoras. O governo passou a enfrentar sua maior crise,
viu sua base de sustentacio se fragmentar, amargou o adiamento de
reformas constitucionais e teve sua sobrevivéncia colocada a prova.

Em junho, Temer foi denunciado pela Procuradoria-Geral da
Republica pelo crime de corrup¢io, colocando novamente o tema
do impeachment na pauta do pais. Em agosto, a Cadmara negou se-
guimento ao processo contra Temer, mas em setembro, quando o
mandato de Cdrmen Licia chegava a metade, Janot oferecia a se-
gunda dendncia contra Temer — desta vez por obstrugdo de Justica e
organizagio criminosa. E,, em meio a tudo isso, investigacdes jogaram
dividas sobre a lisura do acordo firmado pela PGR com a empresa
JBS. Marcelo Miller, da equipe de Janot na PGR, teria atuado como
investigador e advogado da JBS ao mesmo tempo. As suspeitas de
jogo duplo e de manipulacio de informagdes levaram o Ministério
Publico a pedir a prisdo de Joesley e a revisdo dos amplos beneficios
concedidos aos donos da empresa.
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Esses fatores externos invadiram o tribunal e aprofundaram as fis-
suras internas. Do lado de fora, mais do que composta por ministros
mais “punitivos” e ministros mais “garantistas”, a Corte passou a ser
vista como dividida entre os pr6 e os contra a Lava Jato, entre aqueles
que engrossavam o caldo da reagdo da politica contra as investigagdes
e aqueles que enxergavam na operagdo um caminho para mudar a
forma de fazer politica no pais.

Em julho deste ano, assistiu a distancia, falando apenas nos basti-
dores, a guerrilha judicial que envolveu o prende-solta do ex-presi-
dente Lula. Em meio ao plantdo do Tribunal Regional Federal da
4" Regido (TRF4), o desembargador Rogério Favreto decidiu soltar o
ex-presidente Lula. Em resposta, o juiz federal Sérgio Moro afirmou
que Favreto era incompetente para a decisio. Em seguida, o relator
do processo de Lula no TRF4, desconstituiu a decisdo de Favreto.
Uma confusdo institucional que expds as fraturas do Judicidrio e que
desaguou no Conselho Nacional de Justica (CNJ), onde o caso ainda
espera uma decisdo.

“A Justica é impessoal, sendo garantida a todos os brasileiros a
seguranca juridica, direito de todos. O Poder Judicidrio tem ritos e
recursos préprios, que devem ser respeitados”, disse Cdrmen Lucia
sobre o prende e solta de Lula.

Esta conjuntura teria sido dificil para qualquer presidente. Mas
como atuou Cdrmen Liicia neste cendrio? Seria apenas uma vitima
de todas as circunstancias externas e internas? Ou teria ela também
sua parcela de responsabilidade — e, em caso afirmativo, pelo qué?
Como poderia ter agido diferente nessas dificeis circunstincias?

Por mais que seja factualmente visivel que Cdrmen Licia tenha
enfrentado momentos de extrema turbuléncia, a prépria ministra
deu no seu discurso de posse o tom de como pode hoje ser julgada.
“Talvez, estejamos vivendo tempos mais dificeis do que as experién-
cias histéricas anteriores. Talvez porque cada geragio tem a ilusdo
e a soberba de achar que o seu é mais dificil porque é o seu”, disse
ela em 2016. Para acrescentar: “Os conflitos multiplicam-se e nio
hd solugdes faceis ou conhecidas para serem aproveitadas. Vivemos
momentos tormentosos. Hd que se fazer a travessia para tempos pa-
cificados. Travessia em dguas em revolto e cidaddos em revolta.”

Ela, portanto, foi apresentada — inclusive pela imprensa — como so-
lugdo, a austera madre superiora — imagem que a ela atribuiram — que
combateria privilégios, como pacificadora que saberia negociar com
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os pares e com os demais Poderes a solugdo para tempos revoltosos,
como a juiza sem vaidades ou pretensdes, algo raro num tribunal de
individualidades. Mas, no resumo de dois anos, Cdrmen Ltcia sai
com outra imagem, na visdo de seus colegas: uma ministra que ficou
no discurso e ndo avangou para a pratica, que abusou do marketing
pessoal, expds publicamente colegas para defender seu ponto de
vista e, no auge da crise, deixou-se colocar como alternativa politica.

Paga o prego por tentar caminhar sobre uma linha que cortejava a
opinido publica, sem confrontar o governo e sem combater ativamente
a polarizagdo do tribunal.

Por diferentes razdes, expectativas quanto a gestdo
de Cdrmen Liicia ndo passaram de expectativas

Foi o politico José Aparecido, comumente citado por Carmen Liicia,
quem lhe disse que, no Supremo, ela sofreria o cargo, nio exerceria
a funcdo. Sua gestdo no STF e no CNJ foi cercada de expectativas:
combateria os privilégios da magistratura, pacificaria o tribunal com
seu jeito mineiro e saberia articular solug¢des para os entraves na
Corte, ndo transigiria com a politica em detrimento do Direito, ndo
compactuaria com o adiamento indefinido de solugdes para processos
tormentosos em tramitacio no STF, racionalizaria o CNJ.

Outras expectativas foram levantadas pela prépria ministra, como
o compromisso de terminar sua gestdo sem criangas dentro dos pre-
sidios — “Se ndo tiver nenhuma lei, vamos aplicar a Lei do Ventre
Livre, mas um brasileirinho ndo vai nascer e viver numa prisio. Ele
ndo deve nada”, dizia a ministra. Ou sua lideranga no enfrentamento
da crise no sistema carcerdrio, com visitas surpresa a presidios pelo
pais e reunides com governadores, presidentes de tribunais e, por
fim, com o préprio presidente da Republica.

Por diferentes razdes, em todos esses fronts de reformas prometidas,
as expectativas ndo passaram de expectativas. Por dois anos, Cdrmen
Lcia fez o discurso da austeridade. Questionou as associacdes de
juizes sobre o recebimento de saldrios acima do teto — “O teto estd
na Constituigdo, basta cumprir. No Supremo, ninguém ganha acima
do teto. Se ha distor¢des no Judicidrio, temos que corrigi-las.  a lei”
— e protestou contra o pagamento do auxilio-moradia, dizendo ser
incompativel com a Constituicdo.
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Mas o discurso ndo produziu efeitos. Os juizes continuam a re-
ceber auxilio-moradia, as a¢des judiciais que tratam deste tema ndo
foram julgadas nesses dois anos e outra agdo que poderia colocar fim
a outros tantos penduricalhos pagos aos magistrados esté liberada
para julgamento desde o ano passado, mas ndo entrou na agenda
de Cdrmen Lucia. No mais, no CNJ, a ministra reciclou uma re-
solugdo que obrigava os tribunais a publicarem os rendimentos dos
magistrados — o que jd era feito desde 2012. E, ao final da gestio,
ficou confortavelmente vencida ao deixar para os colegas o 6nus de
enviar ao Congresso uma proposta de aumento de vencimentos para
a magistratura.

“Se nido tiver nenhuma lei, vamos aplicar a Lei do Ventre Livre,
mas um brasileirinho ndo vai nascer e viver numa prisdo. Ele nio
deve nada”, disse Cdrmen Liicia sobre a manutengio de filhos presos
junto as mies.

Os resultados da gestao de Carmen Licia também foram dubios
no enfrentamento das calamidades do sistema carcerério. No dia
imediato da primeira da série de rebelides que marcaram o final de
2016 e inicio de 2017, a ministra silenciou. Depois, saiu a campo:
fez visitas surpresa a presidio, reuniu-se em casa com o presidente da
Republica, convocou presidentes dos tribunais de justica e conversou
com governadores e secretdrios de seguranca.

Sua equipe sugeriu diversas medidas para minorar o problema:
acompanhamento permanente e investiga¢do das mortes em presidios,
fiscalizagdo pelos tribunais dos gastos orcamentdrios nos cadeias do
pais, acompanhamento do uso de recursos do Fundo Penitencidrio,
um censo da populagdo carcerdria, promover inspegdes regulares para
apurar o cumprimento da Lei de Execug¢des Penais e o julgamento
pelo STF de uma agio — pronta para plendrio — que poderia obrigar
os governos estaduais a apresentarem propostas de melhorias no
sistema ao CNJ.

De todas as sugestdes, o censo foi o tnico a sair do papel. Os
mutirdes carcerdrios, que completariam dez anos em 2018, foram
abandonados. As inspegdes feitas por Cdrmen Licia ndo geraram
alteracdo no quadro nem se tornaram pratica corriqueira. As verbas
do Funpen, descontingenciadas por determinagdo do STF, foram
aplicadas, mas desvirtuando a finalidade original exigida pelo tri-
bunal — sendo utilizadas, inclusive, para a compra de armas. E a
presidente ndo levou a julgamento a ADPF 347, que obrigaria os
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governos estaduais a planejarem a¢des para melhoria do sistema. Se
ndo fosse solu¢do, ao menos seria uma politica permanente — e ndo
uma medida reativa quando detonada a préxima rebelido.

Nem mesmo a “lei do ventre livre”, mencionada por Carmen Liicia
foi aplicada por ela. Dizia a ministra a colegas que, quando terminasse
sua gestdo, ndo haveria nos presidios nenhuma crianca encarcerada
junto a mie. Uma proposta inexequivel, conforme seus préprios
apoiadores — o Judicidrio ndo teria competéncia para indultar mulheres
com filhos nesta situagio e seria impensavel tirar os filhos de dentro
dos presidios, rompendo o vinculo afetivo com a mie.

A ministra chega ao final do mandato com 438 mulheres gravidas
ou com seus “brasileirinhos” junto a elas na cadeia. E assistiu seu
antecessor, o ministro Ricardo Lewandowski, proferir uma decisio
que, esta sim, buscava solucionar o problema. O ministro conce-
deu habeas corpus coletivo, determinando a substitui¢do da prisdo
preventiva por domiciliar de mulheres presas, em todo o territério
nacional, que sejam gestantes ou mies de criangas de até doze anos
ou de pessoas com deficiéncia.

Cdrmen Lucia ficou entre assumir parte da responsabilidade pela
busca de solugdes para o problema ou deixar para o Executivo o
problema e os custos politicos. Na sua equipe, prevaleceu o cdlculo
pragmatico.

No CNJ, a ministra assumiu com pelo menos uma promessa
clara: sanear as 250 resolugdes aprovadas pelo 6rgio desde sua
criagdo. Estabeleceu prazo para isso e criou um grupo de trabalho
para isso, prometendo uma resposta ja em 2016. O trabalho foi
entregue pelos assessores, mas nada foi aprovado. O estudo ¢ a
proposta de otimizagdo das resolucdes foram, no final das contas,
descartados.

Além de ndo sanear as resolu¢oes, Carmen Licia aprovou apenas
cinco novas propostas — e todas apenas na tltima sessdo de seu man-
dato de dois anos, a toque de caixa, como criticaram conselheiros.
A primeira delas trata do Cadastro Nacional de Presos. A segunda
estabeleceu uma politica de acolhimento a vitimas de crimes. E
as outras trés diziam respeito ao enfrentamento a violéncia contra
a mulher, a participagdo das mulheres nas institui¢des do Poder
Judicidrio e a procedimentos de atencdo as mulheres gestantes e
lactantes presas.
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Antes de Cdrmen Lucia, o CNJ enfrentou criticas pela gestdo corpo-
rativista do ministro Ricardo Lewandowski. O contraponto que seria
feito pela ministra ndo se efetivou. Administrativamente, criticam os
conselheiros, o CNJ ficou travado. E o plendrio ficou conflagrado,
também de acordo com os integrantes do conselho, pela falta de
articulagdo e propensio ao didlogo da presidente. A expectativa agora
¢ de que o ministro Dias Toffoli estabelega um norte para o 6rgio.

Dentro do tribunal a ministra pouco
contribuiu para a pacificagdo

A autoridade do presidente do STF ndo estd no cargo que ocupa.
Mas na lideranca que exerce e na percepcdo dos colegas sobre suas
posi¢des. Numa Corte de iguais, o ministro que comanda a casa
tem poderes reduzidos. O mais notério é a defini¢do da pauta ¢ a
coordenacio das sessoes.

Da mesma maneira, a legitimidade do STF ndo é automaticamente
criada pela previsdo formal, na Constituigdo e na legislacio, de suas
amplas atribui¢des — de Corte recursal, criminal e constitucional. A
capacidade de ser, de fato, a tiltima instdncia para as disputas politicas
e sociais é construida na pratica, e os textos legais e suas interpretagdes
sdo insuficientes para isso. Como costumava dizer o ministro Ilmar
Galvdo quando julgava um processo, tio importante quanto o Direito
era saber se aquela decisdo seria cumprida. Se ndo fosse, talvez fosse
melhor ndo proferi-la.

No passado — distante ou recente —, os exemplos de presidentes com
reduzida capacidade de lideranga no colegiado se acumulam. Com
o STF conflagrado, fragmentado e marcado pela atuagdo individual
dos ministros, esta tarefa é ainda mais ingléria. E Cdrmen Lucia
sofreu novamente o cargo.

Alguns exemplos sdo sintomadticos, mas é preciso analisd-los dentro
de categorias distintas, dependendo de como a ministra se colocou
— ou foi colocada — diante dos fatos em cada cendrio.

Alguns cendrios fugiam totalmente ao controle da presidente, como
a morte do ministro Teori Zavascki e a exposi¢do das digitais politi-
co-ideolégicas da Corte. O acidente aéreo que vitimou o ministro
reverberou a crise pela qual passava e passa o STF, dividido politica
e ideologicamente, especialmente quando o assunto é o combate a
criminalidade politica. O processo de substitui¢do de Zavascki na
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relatoria da Operacdo Lava Jato, com toda uma articulacio interna
para evitar que as agdes caissem neste ou naquele gabinete, gerou in-
certezas politicas e expuseram sobremaneira a Corte e seus ministros.
Cdrmen Licia, neste cendrio, fez o que pdde: organizou regimen-
talmente o processo de sorteio do novo relator e, neste meio tempo,
assumiu a responsabilidade de homologar a toque de caixa as dezenas
de acordos de delagdo de executivos da empreiteira Odebrecht.

“Satide ndo é mercadoria. Vida ndo é negécio. Dignidade nio ¢é
lucro”, disse Cdrmen Liicia em decisdo que derrubou resolugéo da
Agéncia Nacional de Satide Suplementar.

Em outros casos, a presidente foi chamada a arbitrar crises decorren-
tes de decisdes controversas dos colegas, como ocorreu nos episédios
Renan Calheiros e Aécio Neves. Nestes, a atuagdo da maioria do
Supremo — com o voto decisivo de Carmen Liicia — colocou o tribunal
abaixo do Congresso’® — ndo necessariamente pelo que decidiu, mas
pela forma como recuou.

Renan Calheiros

Em dezembro de 2016, o ministro Marco Aurélio Mello conce-
deu uma liminar para afastar o entdo presidente do Senado, Renan
Calheiros (PMDB-AL), do cargo.’® O Supremo havia recebido de-
nincia contra o senador, ¢ Marco Aurélio entendeu que, por ser
réu, Calheiros ndo poderia estar na linha sucesséria da Presidéncia
da Repuiblica.

O ministro se baseou em posi¢do que acreditava ser majoritdria do
plendrio — em julgamento ndo concluido até hoje — sobre a possibili-
dade de réus ocuparem cargos na linha sucesséria, uma a¢do movida
pela Rede Sustentabilidade.

A reagdo do Senado colocou em xeque a autoridade da decisdo de
um ministro do Supremo — e repercutiu na institui¢io como um todo.
Renan Calheiros afirmou que ndo cumpriria a decisdo liminar, mas
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aguardava uma decisdo colegiada do STF para entdo submeter-se a
ordem judicial. Nem na ditadura, uma decisdo do tribunal — mesmo
que de um de seus ministros — foi descumprida.

A presidente do Supremo viu-se numa encruzilhada. Por um lado,
o Senado a pressionava, colocando o ji debilitado equilibrio entre
os Poderes sob ameaca. Por outro, era a decisdo de um ministro do
Supremo — ainda que precdria e baseada em julgamento inconcluso
— que estava em jogo.

Nio havia solucdo facil. E Cdrmen Liicia articulou a reversdo da
decisdo — e contou com o apoio decisivo do ministro Celso de Mello.
Por seis votos a trés, Calheiros foi mantido no cargo, mas o STF de-
cidiu que o senador, por ser réu, ndo poderia assumir a Presidéncia
da Republica em caso de auséncia de Michel Temer.

No ano seguinte, em outro julgamento polémico, Cdrmen Lucia
disse que seria inimagindvel que uma decisdo do STF ndo fosse cum-
prida: “Nao seria admissivel que uma decisdo do STF ou de qualquer
o6rgdo do Poder Judicidrio ndo fosse cumprida. Nio terfamos Poder
Judicidrio e ndo terfamos, na verdade, democracia.”

Aécio Neves

O caso do senador mineiro jd expunha a reagio mais contundente
da politica ao STF. Investigado pela Procuradoria-Geral da Reptiblica
e flagrado negociando o recebimento de recursos com integrantes
da JBS, Aécio foi afastado do exercicio do mandato parlamentar” —
depois de idas e vindas — pela 1* Turma. No colegiado, prevaleceu
o entendimento de que, para proteger as investigacdes, o senador
tucano deveria ser afastado de suas funcdes.

Senadores reagiram, pressionando o presidente da Casa, Eunicio
Oliveira (MDB-CE), a submeter a decisdo do STF ao plendrio. Diante
do cendrio que se desenhava, Cdrmen Liicia atravessou a Praga dos
Trés Poderes para negociar uma saida com o Legislativo. E acertou
com Eunicio Oliveira que a questio seria resolvida pelo plendrio do
STF na semana seguinte.

Estava pauta para julgamento uma agdo direta de inconstitucio-

nalidade (ADI 5526) em que os partidos — PP, PSC e Solidariedade

57  BATINI, Silvia. Prisdes de parlamentares ¢ o Supremo. JOTA, 01 dez.
2017. Disponivel em: <https:/iwww.jota.info/stf/supra/prisoes-de-parla-
mentares-e-o-supremo-01122017>. Acesso em: 11 fev. 2019.
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— defendiam que medidas cautelares impostas a deputados e senado-
res ¢ deveriam ser submetidas ao crivo da respectiva casa legislativa
em 24 horas.

A discussdo no STF foi dividida — cinco votos num sentido e cinco
votos noutro.”® E coube a ministra Cdrmen Liicia, que havia costu-
rado o acordo politico com o Senado, desempatar o julgamento. A
ministra tentou se equilibrar, inutilmente, na corda, fazendo parecer
que concordava com os dois lados. Mas sua dubiedade foi flagrada e
revelada por todos os colegas durante o julgamento. A ministra pagou
um preco alto por comandar o recuo da Corte.

Cdrmen Lucia: N6s vamos ter que chegar a um voto médio.
Edson Fachin: Mas nio hd voto médio aqui, presidente. N6s temos
uma divergéncia essencial: submeter ou ndo a Casa Legislativa.
Meu voto foi pela ndo submissdo, o do ministro Alexandre, acom-
panhado por mais cinco ministros. Inclusive, Vossa Exceléncia, foi
pela submissdo.

Cidrmen Lucia: Nio, é apenas um dado. Nio é quanto a ser voto
vencido ou vencedor.

Foram 45 minutos de discussdo até que a presidente deixasse claro que
votava pela possibilidade de o Congresso reverter as decisdes do Supremo
e que se proclamasse o resultado. “Os autos da prisio em flagrante delito
por crime inafiangédvel ou a decisdo judicial de imposi¢do de medidas
cautelares que impossibilitem, direta ou indiretamente, o pleno e regular
exercicio do mandato parlamentar e de suas fungdes legislativas, serdo
remetidos dentro de 24 horas a Casa respectiva, nos termos do §2° do
artigo 53 da Constitui¢do Federal, para que, pelo voto nominal e aberto
da maioria de seus membros, resolva sobre a prisdo ou a medida cautelar”,
decidiu o STF, com o voto de desempate de Cdrmen Liicia.

Noutro caso, que envolveu a execugdo proviséria da pena® e a manu-
tencdo da prisao do ex-presidente Lula, foi a ministra quem direcionou
o tribunal, assumindo total responsabilidade pelos 6nus e bonus do
desfecho. Atuou solitariamente, resistindo a pressdes internas — inclu-
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sive de ministros com os quais a ministra mantém as mais proximas
relagdes —, controlando com méo de ferro a pauta e expondo colegas a
opinido publica.

Nas oscilagoes da jurisprudéncia sobre a execugdo proviséria da
pena, o STF decidiu em 2016 que era regra a prisdo apds a conde-
nacdo em segunda instancia, mas indicou nova mudanca — a partir
da guinada de opinido do ministro Gilmar Mendes. A alteragdo de
jurisprudéncia, com potencial dano a Lava Jato, poderia ser feita
no julgamento de uma A¢do Declaratéria de Constitucionalidade
(ADQ)® relatada pelo ministro Marco Aurélio e que j4 estava pronta
para ser decidida.

Mas Cdrmen Lucia fez conta de chegada® — de olho no decisivo
voto da ministra Rosa Weber.®? Em vez de levar a ADC a plendrio,
preferiu dar nome e sobrenome ao julgamento. Por qué? Se levasse
a julgamento a ADC, o STF poderia reverter sua interpretagdo da
Constituigdo e, por consequéncia, garantiria a liberdade a Lula. Mas,
ao pautar o habeas corpus impetrado por Lula contra sua prisdo,
Cdrmen Lucia praticamente definiu o destino do petista, mudou o
quadro eleitoral e adiou para 2019 qualquer tentativa de reversdo da
jurisprudéncia.

“Eu ndo lido [com pressdo]. Fu simplesmente ndo me submeto a
pressdo”, disse Cdrmen Lucia sobre o movimento de ministros para
julgamento das ADCs que contestam prisdo em segunda instancia.

Outro caso, protagonizado por outros colegas, levanta davidas
sobre a responsabilidade da ministra na lideranga da Corte. Como
insiste o ministro Marco Aurélio, o presidente do STF deve atuar
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como algodio entre cristais. Sob esse critério, a atuagdo de Carmen
Liicia foi insuficiente. Ndo questionou ministros que exorbitavam nas
criticas em plendrio ou fora dele. Nio liderou o tribunal, falou pela
institui¢do e por seus colegas em momentos criticos. Os ministros,
neste quadro de vdcuo, transbordaram, disputaram o debate piblico
e acirraram os Animos.

A Lava Jato foi o ingrediente central destas pelejas, partindo a Corte
entre aqueles que enxergavam na operagdo um detergente para a
politica e aqueles que viam na atuagio da Procuradoria um desbordo
para o messianismo.

Este foi o cendrio que emoldurou a grave discussdo entre Gilmar
Mendes e Luis Roberto Barroso. Mendes ¢ critico contumaz de po-
sicionamentos de Barroso, e nunca se viu constrangido ou contido
por um colega a diminuir o tom em prol da institucionalidade, muito
menos por Cdrmen Licia.®®

No dia 21 de margo deste ano, Barroso reagiu e proferiu a frase
que jd entrou para o imagindrio popular: “Me deixa de fora desse
seu mau sentimento. Vocé é uma pessoa horrivel, mistura do mal
com atraso e pitadas de psicopatia. Isso ndo tem nada a ver com o
que estd sendo julgado aqui.”

Em meio a tensdo, Cdrmen Licia chamou um intervalo com o
intuito de acalmar os 4nimos, mas Gilmar Mendes nio aceitou a
ordem da presidente e rebateu: “[...] o senhor deveria fechar seu
escritorio de advocacia”.

Depois, em evento na Feira da Lingua Portuguesa, em Paraty,
Barroso explicou sua reagio: “Imagina vocé ir todo dia trabalhar
com um colega grosseiro, que planta notas falsas contra vocé nos
jornais! Fiquei chateado porque a impressio que ficou é a de um
episddio de dois brigdes, mas, na verdade, a nossa divergéncia é sobre
projetos de pais.”

Cédrmen Liucia, como presidente, numa autocritica afirmou que
ndo conseguiu “a pacifica¢io social.” Dificil saber como a ministra
pensava que, da sua cadeira, poderia pacificar a sociedade. Mas,
independentemente disso, pode-se dizer com seguranca que dentro
do tribunal a ministra pouco contribuiu para a pacificacio.

63 FALCAO, Joaquim. O Supremo e a raiva. JOTA, 31 out. 2017.
Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/supra/o-supremo-e-a-rai-

va-31102017>. Acesso em: 11 fev. 2019.
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Trés decisées da ministra Cdrmen Liicia a colocaram
em contraposi¢do ao Paldcio do Planalto.

Trés decisoes da ministra Cdrmen Liicia a colocaram em contra-
posi¢do ao Paldcio do Planalto e fomentaram mais turbuléncia no
cendrio ja conflagrado.

Na primeira, ela suspendeu os efeitos do decreto de indulto natalino
assinado pelo presidente Michel Temer. A ministra julgou inconsti-
tucionais vdrios pontos do decreto e disse que indulto nio pode ser
“instrumento de impunidade”. “Indulto ndo é prémio ao criminoso
nem tolerincia ao crime. Nem pode ser ato de benemeréncia ou
complacéncia com o delito.”

Noutra decisdo, suspendeu a posse da deputada federal Cristiane
Brasil (PTB-R]J) no Ministério do Trabalho. Condenada pela Justica
Trabalhista a pagar indenizag¢do a um ex-motorista, a deputada foi
nomeada para o cargo por Temer. Mas Cdrmen Liicia suspendeu a
nomeacdo “[...] com base no poder geral de cautela e nos principios
constitucionais da seguranga juridica e da efetividade da jurisdigao,
que seriam comprometidos com o ato de posse.”

“Hé que se respeitar opinides diferentes. O sentimento de brasili-
dade deve sobrepor-se a ressentimentos ou interesses que ndo sejam
aqueles do bem comum a todos os brasileiros”, disse Cdrmen Licia
as vésperas do julgamento do HC de Lula.

Na terceira, impediu que o governo federal bloqueasse repasses
de recursos ao Rio de Janeiro porque o estado ndo estava pagando
suas dividas. A medida estava prevista no plano de recuperagio fiscal
firmado pela Unido com o governo Luiz Fernando Pezao (MDB-R])
para tirar o Rio de Janeiro da grave crise financeira em que ainda
se encontra. A ministra alegou que a retengdo dos recursos para o
estado poderia impedir a continuidade de servigos basicos. A decisdo,
contudo, gerou inseguranga e diminuiu a for¢a do Ministério da
Fazenda de impor medidas de austeridade ao Rio de Janeiro e aos
demais estados também em dificuldades.

Por outro lado, Cdrmen Licia deixou de pautar temas que esta-
vam sob sua relatoria, como a autorizagdo para o aborto em caso de
contaminacdo por zika virus, a¢do que chegou ao STF em 2016,
chegou a ser pauta para julgamento no mesmo ano, mas ndo voltou
ao plendrio desde entdo.
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E,, durante os dois anos de gestio Carmen Liicia, o Supremo julgou
casos importantes, como:

reducio do escopo do foro privilegiado;®

constitucionalidade da terceirizagio de atividades-fim
por empresas;

o direito de transgéneros alterarem seu registro civil sem a ne-
cessidade de mudanca de sexo;

reconhecimento da imprescritibilidade de agdo de ressarci-
mento ao erdrio por ato doloso de improbidade;

impossibilidade de condugdo coercitiva de pessoas investigadas,
poder da policia de firmar acordos de delacdo premiada;

inconstitucionalidade de norma federal que permitia a indus-
trializacdo e comercializac¢io do amianto crisotila;

possibilidade de desconto no saldrio do servidor em greve —
mesmo que a greve ndo seja ilegal;

desnecessidade da autorizagio prévia de Assembleia Legislativa
para que o governo do respectivo estado seja processado
criminalmente;

possibilidade de ensino religioso confessional nas esco-
las publicas;

constitucionalidade do fim da contribuicio sindical obrigatéria;
constitucionalidade do Cédigo Florestal;

regularidade dos acordos de delagio homologados por ministro
do Supremo, com aplicacgdo dos respectivos beneficios aos
investigados.

Na 2¢ Turma, Cdrmen Laicia fard diferenca no
seguimento das investigagdes de combate a corrupgdo

64

ARGUELHES, Diego Werneck; RECONDO, Felipe. Foro privilegiado:
incerteza ou imobilismo? JOTA, 8§ maio 2018. Disponivel em: <https:/
www.jota.info/stf/supra/foro-privilegiado-incerteza-08052018>. Acesso
em: 11 fev. 2019.
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Cdrmen Lucia deixa a Presidéncia e volta a ocupar uma cadeira
na 2" Turma do STF. Sua presenga mudard o equilibrio de forgas no
colegiado que julga as agdes da Lava Jato.

Junto a Fachin e Celso de Mello, Cdrmen Liicia voltard a garantir
a maioria para um grupo de ministros que ¢ mais deferente as inves-
tigacdes e posicionamentos do Ministério Publico.

Antes, com Dias Toffoli na 2" Turma, a triade composta por ele,
Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski impés restri¢des relevantes
as apuragoes, como a decisdo que libertou o ex-ministro José Dirceu
da prisdo.

Nesta posicdo, longe das pressdes da Presidéncia, Cdrmen Licia fard
diferencga no futuro da Corte e no seguimento das investigagdes de
combate a corrupgio politica, o que nem sempre pdde fazer quando
estava na Presidéncia do tribunal.

Cédrmen Licia deixa a presidéncia com os ministros e conselheiros
do CNJ, quase abertamente, dizendo-se aliviados com a mudanca
no comando da Corte. Esperam que agora a travessia para tempos
pacificados ou menos revoltosos possa, enfim, ser feita.
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NEUTRALIZANDO A TV JUSTICA
EM TRES PASSOS

Luiz Fernando Gomes Esteves | Diego Werneck Arguelhes
2409|2018

Prdticas adotadas por ministros podem reduzir utilidade
da transmissdo como mecanismo de transparéncia

Desde 2002 a TV Justica exibe semanalmente os ministros a po-
pula¢io brasileira. Esse arranjo quase sem paralelos no mundo — o
exemplo notével é o da Corte do México — permitiu um amplo
acompanhamento de alguns dos julgamentos mais importantes da
histéria do Tribunal, como o Mensaldo, a defini¢do do procedimento
do impeachment de Dilma e, recentemente, o julgamento do caso
que contribuiu para a prisdo do ex-presidente Lula.®

Com o tempo, a TV Justiga gerou controvérsia. Segundo a principal
critica, a transmissdo dos julgamentos em tempo real afeta o comporta-
mento de ministros e atrapalha a deliberagdo,® que seria mais timida e
menos sincera diante das cimeras. Os elogios, por sua vez, enfatizam um
ganho em transparéncia, com a TV Justi¢ca jogando alguma luz sobre
o funcionamento do 6rgdo mais importante do Judicidrio brasileiro.
Qualquer que seja o balango final deste debate, porém, € fato que um

65  Otitulo do texto € inspirado no texto “Como desestruturar uma agéncia
reguladora em 3 passos simples”. Cf.: JORDAO, Eduardo; RIBEIRO,
Mauricio Portugal. Como desestruturar uma agéncia reguladora em 3
passos simples. JOTA, 1 nov. 2016. Disponivel em: <https://www.jota.
info/opiniao-e-analise/artigos/como-desestruturar-uma-agencia-regula-
dora-em-3-passos-simples-01112016>. Acesso em: 15 mar. 2019.

66 PULS, Mauricio; FERRARI, Marcio. Déficit da deliberacdo. Revista
Pesquisa FAPESP, n. 243, maio 2016. Disponivel em: <http://revista-

pesquisa.fapesp.br/2016/05/19/deficit-de-deliberacao/>. Acesso em: 11
fev. 2019.
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conjunto de praticas adotadas pelo STF e seus ministros pode retirar boa
parte da utilidade da transmissdo como mecanismo de transparéncia.

A primeira prtica é decidir sozinho e ndo colegiadamente. O Supremo
vive um excessivo protagonismo decisério de ministros individuais.” Nos
tltimos anos, vdrias questdes importantes foram decididas dentro dos
gabinetes dos ministros, liminar e monocraticamente,* fora da televisdo.
Sem a participacio do plendrio, nomeacdes de ministros de estado,”
leis e processos legislativos foram suspensos, e beneficios miliondrios
foram concedidos a certas categorias.”” Quando questdes importantes
sdo resolvidas monocraticamente, as vezes sem que o plendrio possa se
pronunciar, os beneficios proporcionados pela transparéncia comecam
a ficar mais rarefeitos.

Essa ameaca de esvaziamento da relevincia deciséria do plendrio,
na verdade, ndo se limita ao plano do comportamento individual dos
ministros. O segundo passo para minar a transparéncia ¢ decidir virtual-
mente e ndo presencialmente. Apés sua posse como presidente, o ministro
Dias Toffoli sinalizou que uma de suas propostas seria aumentar as
competéncias do plendrio virtual! — um arranjo de dificil compreen-
sdo pelo publico, em que os ministros adicionam seus votos no sistema
do tribunal, sem que precisem jamais se encontrar, ou muito menos

67 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano.
Ministocracia: O Supremo Tribunal individual e o processo democra-
tico brasileiro. Novos estudos CEBRAP, v. 37, n. 1, p. 13-32, 2018.

68 BELISARIO, Adriano. Ministros deram liminares monocréticas em 73
ADIs e ADPFs desde 2017. JOTA, 20 set. 2018. Disponivel em: <https://

www.jota.info/justica/supremo-aplicacao-constituicao-20092018>.

Acesso em: 11 fev. 2019.
69 ARGUELHES, Diego Werneck; HARTMANN, Ivar A. Mendes e

Lula: uma liminar contra o Plendrio do Supremo. JOTA, 21 mar. 2016.
Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/supra/mendes-e-lula-uma-limi-
nar-contra-o-plenario-do-supremo-21032016>. Acesso em: 11 fev. 2019.

70 REDACAO JOTA. R$ 289 milhdes: O custo do auxilio-moradia para
os cofres da Unido. JOTA, 25 out. 2016. Disponivel em: <https://www.
jota.info/jotinhas/r-289-milhoes-o-custo-auxilio-moradia-para-os-cofres-
-da-uniao-25102016>. Acesso em: 11 fev. 2019.

71 CARNEIRO, Luiz Orlando; TEIXEIRA, Matheus; FALCAO, Mircio.
Toffoli quer ampliar julgamentos em plendrio virtual e troca de votos
de ministros. JOTA, 17 set. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.
info/stf/do-supremo/toffoli-quer-ampliar-julgamentos-em-plenario-vir-
tual-e-troca-de-votos-de-ministros-17092018>. Acesso em: 11 fev. 2019.
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trocar argumentos de fato. Mais ainda, Toffoli anunciou a expansio do
plendrio virtual, inclusive para decidir agdes do controle concentrado
de constitucionalidade.

Embora o Supremo possa realizar controle de constitucionalida-
de em diversos tipos de processo, essas acoes em particular — ADIs,
ADPFs, ADCs —sdo as que, em tltima medida, justificariam a prépria
existéncia competéncias especializadas de corte constitucional no
desenho do Supremo. Sdo ferramentas que o Supremo — e apenas
o Supremo — possui para fixar uma interpretagdo da Constituigdo e
concretizd-la ao longo do tempo, e, por diversos motivos, tém sido
também o foco da maior parte de estudos académicos sobre como se
comportam e como decidem o tribunal e seus ministros.

Esses processos seriam cada vez decididos virtualmente, e ndo pre-
sencialmente — ou seja, longe do plendrio da TV Justiga. De acordo
com o ministro, “O fato de um feito ir para o Plendrio Virtual nio
significa que terd uma andlise menor ou menos cuidadosa”. Mesmo
que se concorde com essa afirmacdo, é dificil explicar como a trans-
paréncia do plendrio virtual — ndo televisionado — se compara a trans-
paréncia do plendrio fisico. Se os dois plendrios se confundem, se ndo
hé diferengas no processo ou no resultado, por que nio eliminar o
plendrio televisionado? No fundo, seria o plendrio real apenas uma
formalidade, mantida s6 para nido gerar conflito com a exigéncia
constitucional de que as “sessdes” sejam “ptiblicas”? A justificativa
para a medida, como sempre, seria a grande quantidade de processos
recebida pela Tribunal, mas ¢é dificil ver como esse argumento — ainda
que faga sentido — possa afastar o problema de transparéncia criado
pela “virtualizagdo” do plendrio.

O terceiro movimento que enfraquece a TV Justica é o crescente
julgamento de processos por meio das chamadas “listas” — ou seja,
decidir em bloco e ndo pontualmente. Neste caso, os ministros relatores
elaboram listas com processos que serdo julgados pelo plendrio. Ao
contrdrio do julgamento comum, porém, aqui hd um julgamento
rdpido em frente as cAmeras. O presidente do Tribunal anuncia quais
processos compoem as listas e, sem nem anunciar quais sio os temas
envolvidos ou os argumentos do voto do relator, pergunta aos demais
ministros se concordam com o voto do relator; pode ser que os mi-
nistros saibam do que se trata, mas essas informagdes e essa certeza
nio sdo capturadas pelas cAmeras. E possivel, inclusive, a votacio
global de todos os processos listados. Em segundos, vdrios processos
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sdo decididos, inclusive aqueles de controle abstrato e concentrado
de constitucionalidade. O eventual telespectador assiste a dezenas de
decisoes sendo tomadas, diante de seus olhos, as vezes sem ter uma
ideia minima das questdes em jogo.

Na sessdo do dia 20 de setembro, por exemplo, mais de dez processos
de controle abstrato e concentrado foram indicados em listas. Sabe-se
que o tempo do plendrio é escasso e precioso, e é necessdrio otimizar
os processos decisérios, diante do gigante acervo. Contudo, esse ar-
gumento parece perder forga quando o Tribunal encerra a sessdo de
julgamento antes do previsto, por falta de processos na pauta. No dia
20 de setembro ocorreu exatamente isso, e os ministros encerraram
suas atividades no plendrio duas horas antes do hordrio usual. Assim,
hd sinais de que a conversdo de julgamentos pontuais em decisdes em
bloco pode acabar indo muito além do que seria justificivel como
medida de adaptacio, pelo Supremo, a sua pauta sobrecarregada.

Sessdes publicas televisionadas pode nio ser o modelo ideal para
a deliberagdo de um Tribunal, mas ¢ o arranjo adotado pelo Brasil.
Discussdes sobre sua manutengdo, aprimoramento, ou mesmo ex-
tingdo sdo fundamentais e bem-vindas. As praticas narradas acima,
contudo, indicam um cendrio preocupante, em que questdes im-
portantes para a sociedade brasileira podem ser decididas longe das
cameras, e sem controle ou transparéncia significativas. Se ocorrer
dessa forma, a neutralizacio da TV Justica nio ser4 televisionada.
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CONSEQUENCIACHISMO, PRINCIPIALISMO
E DEFERENCIA: LIMPANDO O TERRENO

Fernando Leal
01]10|2018

O dilema é, de fato, meramente aparente.

A critica de Conrado Mendes™ a um consequencialismo judicial
baseado em meras especulagdes produziu dois tipos de reagdes. De
um lado, enfocando possiveis vantagens relativas de um consequen-
cialismo intuitivo, José Vicente de Mendonga” considerou esses
“consequenciachismos” preferiveis ao que chamou de “principia-
chismo” — o uso frouxo de ideias vagas como “dignidade humana”,
“moralidade” e “interesse ptiblico” em decisdes judiciais. Segundo
Mendonga, mesmo os argumentos “consequenciachistas” podem ser
empiricamente falsificados. De outro lado, Daniel Wang™ rejeita os
dois tipos de “achismos” e, para resolver o que considera um falso
dilema, propoe como solu¢io niveis mais altos de deferéncia judicial
a escolhas e avaliagdes feitas por outras instituigdes.

Esse dilema ¢, de fato, meramente aparente.

72 MENDES, Conrado Hiibner. Jurisprudéncia Impressionista. Epoca,
14 set. 2018. Disponivel em: <https://epoca.globo.com/conrado-hub-
ner-mendes/jurisprudencia-impressionista-23066592>. Acesso em: 11

fev. 2019.

73 MENDONCA, José Vicente Santos de. Em defesa do consequencia-
chismo. Direito do Estado, n. 413, ano 2018. Disponivel em: <http://
www.direitodoestado.com.br/colunistas/jose-vicente-santos-mendonca/
em-defesa-do-consequenciachismo>. Acesso em: 11 fev. 2019.

74 WANG, Daniel Wei Liang. Entre o consequenciachismo e o princi-
piachismo, fico com a deferéncia. JOTA, 20 set. 2018. Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/entre-o-consequencia-
chismo-e-o-principiachismo-fico-com-a-deferencia-20092018>. Acesso

em: 11 fev. 2019.
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Exm primeiro lugar, porque principios e consequéncias estdo mais
proximos do que parecem. Se aplicar principios exige, em alguma
medida, raciocinios consequencialistas, o proprio raciocinio baseado
em consequéncias poderia — e, de certa maneira, deveria — acomodar
principios juridicos.

Segundo uma visdo convencional, principios apontam para a re-
alizacdo de estados de coisas sem determinar os meios que devem
ser aplicados para promové-los. Assim, decidir agora se um ato do
poder ptblico é compativel com certo principio exige um esforco
de antecipagio dos efeitos que a op¢ido — executiva ou legislativa —
pode promover na realidade. Nesse processo, ndo apenas valoragdes
juridicas entram em jogo, mas também

[.  preocupagdes sobre como o futuro pode vir a se conformar;

II. consideragdes sobre a evolugio do estdgio do conhecimen-
to cientifico a respeito de determinados assuntos se tornam
decisivos.

Quando debatemos a constitucionalidade da legalizagio da ma-
conha, por exemplo, se quisermos usar a ideia de proporcionalidade
com rigor,” é preciso ir além de uma desorientada disputa entre
liberdade e satde publica. Teremos que discutir a aptiddo de certas
escolhas publicas para promover o estado de coisas por ela visado;
comparar medidas que possam promover a liberdade com a mesma
intensidade da legaliza¢do, mas que eventualmente restrinjam menos
a satde publica; e apurar a confiabilidade das premissas empiricas
que sustentam os objetivos constitucionais em tensdo — o que a co-
munidade médica dispoe de informagdes sobre os potenciais efeitos
nocivos da maconha, por exemplo. Em todas essas dimensoes, con-
sideragdes consequencialistas entram em cena, ainda que o rétulo
utilizado para esse tipo de raciocinio seja “ponderacio de principios”.

Ao mesmo tempo, se a decisdo consequencialista requer a apli-
cagdo de um critério de valoragdo para ordenar os possiveis estados
do mundo que podem decorrer de diferentes alternativas decisorias,
principios podem entrar em cena como os pardmetros juridicos ca-
pazes de justificar a preferéncia por certo curso de agdo. Mais ainda,
para ranquear diferentes cendrios possiveis como melhores ou piores,
¢ possivel recorrer a uma teoria normativa que sustente ser preferivel

75 ALEXY, Robert. On Balancing and Subsumption. A Structural
Comparison. Ratio Juris, v. 16, n. 4, p. 433-449, 2003.
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que o juiz recorra a principios em vez de simplesmente adotar apenas
as suas preferéncias pessoais para desempenhar essa tarefa.

[sso permitiria que um critério propriamente juridico, ainda que de
significado vago, fosse usado para justificar a decisdo. Nesse aspecto,
o raciocinio preocupado com efeitos futuros nio seria oposto ou in-
compativel com a aplicagdo de principios, ainda que essa seja apenas
uma das pecas das engrenagens de raciocinios consequencialistas.

O dilema entre consequencialismo e principialismo ¢ falso também
por outra razdo. Se o que estd em jogo ¢ a reducdo de incertezas que
podem afetar a decisdo judicial, tanto a decisdo com principios como
a orientagdo em consequéncias padecem de dificuldades estruturais
talvez insuperdveis. Se jd hd muita discussdo sobre os limites da pon-
deragdo de principios’, ainda é preciso enfatizar que argumentagdes
consequencialistas ndo sdo simples mesmo para quem tenta desen-
volvé-las com seriedade. Como jd sustentei questionando os alegados
efeitos positivos que nova Lei de Introdugéo as Normas de Direito
Brasileiro,” raciocinios consequencialistas precisam lidar com dois

tipos de dificuldades.

Na dimensdo propriamente normativa do raciocinio, o critério de
valora¢do de consequéncias precisa, em primeiro lugar,

I. ser conhecido;

II. é necessério que receba sentido operacionalizdvel e que esse
sentido se mantenha estdvel no tempo. De nada adianta, por
exemplo, definir que “excepcional interesse social” ou a “mo-
ralidade” sdo importantes critérios de valoracio de estados de
coisas se ndo se sabe com alguma precisio o que essas palavras
e expressdes querem dizer;

III. é preciso que exista alguma metodologia segura capaz de jus-
tificar a prioridade de um critério de valora¢do em situagoes
em que mais de um parimetro pode ser aplicdvel para sus-

76 LEAL, Fernando. Irracional ou hiper-racional? A ponderagio de
principios entre o ceticismo e o otimismo ingénuo. Revista de Direito

Administrativo & Constitucional, v. 14, n. 58, p. 177-209, 2014.

77 LEAL, Fernando. Considerar as consequéncias das decisdes resolve?
Uma andlise critica do PL 349/15. Direito do Estado, n. 218, ano
2016. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/
fernando-leal/considerar-as-consequencias-das-decisoes-resolve-uma-ana-

lise-critica-do-pl-34915>. Acesso em: 11 fev. 2019.
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tentar decisdes opostas para um mesmo problema de decisao.
Nesse ultimo aspecto, se, por exemplo, em um cendrio com
duas alternativas de decisdo possiveis — declarar uma medida
constitucional ou inconstitucional, suponhamos —, o valor
seguranga juridica sustentar uma preferéncia pela inconstitu-
cionalidade da medida e um objetivo social relevante reforcar
a sua constitucionalidade, qual dos critérios deve prevalecer?
Esses ndo me parecem ser problemas diferentes daqueles que,
no geral, afetam o trabalho com principios juridicos, incluindo
a confiabilidade da proporcionalidade para conduzir processos
de tomada de decisdo que envolvem principios em colisio.

Na dimensido positiva, raciocinios prospectivos estdo sujeitos a
uma assimetria necessdria entre o futuro imaginado agora e o futuro
que realmente chegard. Essa assimetria exige rigor na realizacio de
diagnésticos confidveis sobre o que pode acontecer.” Em alguns
casos, ela pode ser neutralizada.” No entanto, mesmo a inclinagio
prudente do que José Vicente Santos de Mendonga chamou de
“consequencialismo consequente”, ndo evita problemas de escolhas
entre alternativas cujos efeitos ndo podem ser antecipados. Em um
cendrio menos cruel, ainda que efeitos possiveis possam ser anteci-
pados, pode faltar experiéncia acumulada capaz de garantir a fixacdo
de probabilidades seguras de sua ocorréncia. Nem toda estimativa
sobre o futuro funciona como um jogo de dados, em que ¢é possivel
estimar as chances de ganho a priori, ou a previsio do tempo. Em
problemas de tomada de decisdo sob condi¢des de incerteza radical
ou ignorancia sobre o futuro, a busca pela melhor resposta ganha,
em uma medida relevante, uma dimensio de aposta. Por isso, o ar-
gumento da possibilidade de falsificagdo de “chutes” sobre o futuro
que sustentariam uma decisdo para um problema especifico nem
sempre fard sentido — na teoria e na prética.

78 LEAL, Fernando. Os impactos dos planos econémicos e a encruzilhada
do Supremo. JOTA, 15 ago. 2016. Disponivel em: <https://www.jota.
info/stf/supra/os-impactos-dos-planos-economicos-e-encruzilhada-supre-
mo-15082016>. Acesso em: 11 fev. 2019.

79  HARTMANN, Ivar A. Estatistica e execugdo da pena. JOTA, 6 out.
2016. Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/supra/execucao-provi-
soria-um-supremo-empiricamente-informado-06102016>. Acesso em:

11 fev. 2019.
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Por fim, na verdade, também ¢ falsa a oposicdo entre consequencia-
lismo versus principialismo, de um lado, e deferéncia versus ativismo
de outro. Deferéncia judicial ndo é uma resposta para o tipo de per-
gunta que separa a escolha entre justificar uma decisdo judicial em
principios ou consequéncias. Sdo debates distintos, que envolvem
conjuntos independentes de perguntas e respostas.

O debate sobre deferéncia enfatiza prioritariamente a questdo

« *1: ” 3 ~

quem deve decidir?”, enquanto a discussdo sobre fundamentar ou
ndo decisdes em principios ou em consequéncias enfoca a pergunta
« : : ” ~ :

como decidir?”. Exatamente porque as perguntas sdo diferentes e
independentes,” ¢ possivel sustentar com razdes consequencialistas,
por exemplo, posturas de maior deferéncia judicial. Por exemplo, po-
demos argumentar que as consequéncias da ado¢do de uma ou outra
postura decisoria sdo comparativamente melhores as das alternativas
concorrentes em um dado arranjo institucional.

Os problemas e confusoes levantados decerto nio esvaziam a importan-
cia das discussdes sobre modelos de justificacdes de decisdes e posturas
judiciais em conflitos atuais ou potenciais com outros poderes. Os textos
dos trés autores funcionam como alertas para o recurso ingénuo ou estra-
tégico a consequéncias e normas vagas como fundamentos de decisoes.

No entanto, uma énfase exagerada no debate entre principialismo e
consequencialismo pode levar a crenga falsa de que essas sdo as opgoes
mais vidveis para justificar decisdes judiciais — seja porque sdo as tinicas,
seja porque sdo consideradas as melhores. Esse reducionismo pode,
como efeito perverso, retirar o foco daquilo que talvez realmente falte ao
direito brasileiro: reconhecer os textos legais e precedentes como limites
resistentes — ainda que ndo intransponiveis — a escolhas judiciais e levar a
sério, na formulagdo e na aplicagdo, o trabalho dogmético. Um tipo de
formalismo e esforcos de formalizacio que parecem desempenhar um
papel cada menor na academia juridica e na pratica deciséria do pais.

Com o terreno mais limpo, o debate sobre “achismos” justificatérios
pode servir para voltarmos a discutir algum tipo de formalismo como
alternativa — ndo no sentido caricato, geralmente tido como retrégrado,
rudimentar ou insensivel a justica, mas sim como uma pratica deciséria

que pode ser parte necesséria do que torna o direito socialmente valioso.

80 ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. O argumento das
“capacidades institucionais” entre a banalidade, a redundancia e o
absurdo. Direito, Estado e Sociedade, n. 38, p. 6-50, jan./jun. 2011.
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ENTREVISTA DE LULA, GUERRA DE
LIMINARES E A“LEGITIMIDADE
CIRCULANTE" DO SUPREMO

Diego Werneck Arguelhes
10|10] 2018

Se sempre aceito o uso de poderes individuais dos
ministros para fazer valer o que acho correto, como
defender a extingdo ou limitagdo desses mecanismos?

O ex-presidente Lula pode dar entrevistas, mesmo estando preso?
Em questdo de dias, sucessivamente e as vezes com horas de diferenga,

ministros do Supremo responderam “sim”,

” 8] “néo”,gz usirnngg e unﬁo

mesmo.”** A intervencdo do ministro Fux, em particular, suspendendo
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FALCAO, Mircio. Lula pode conceder entrevista para Folha, decide
Lewandowski. JOTA, 23 set. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.
info/eleicoes-2018/lula-entrevista-lewandowski-28092018>. Acesso em:

11 fev. 2019.
RECONDO, Felipe. Fux proibe Lula de dar entrevistas. JOTA, 28

set. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/coberturas-espe-
ciais/liberdade-de-expressao/fux-proibe-lula-de-dar-entrevistas-stf-tri-

plex-lava-jato-28092018>. Acesso em: 11 fev. 2019.

FALCAO, Mércio. Com criticas a Fux e Toffoli, Lewandowski reafirma
autorizagdo para entrevista de Lula. JOTA, 1 out. 2018. Disponivel
em: <https://www.jota.info/coberturas-especiais/liberdade-de-expres-
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ta-de-lula-a-folha-01102018>. Acesso em: 11 fev. 2019.

FALCAO, Mircio. Toffoli manda cumprir liminar de Fux que suspen-
deu entrevista de Lula. JOTA, 1 out. 2018. Disponivel em: <https://
www.jota.info/coberturas-especiais/liberdade-de-expressao/toffoli-man-
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Acesso em: 11 fev. 2019.
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a liminar inicial do ministro Lewandowski, chamou a atencao por
seus diversos problemas procedimentais.”

De maneira mais geral, essa guerra de decisdes monocraticas mostra
como, no Supremo, é possivel ter uma resposta diferente a cada vez
que se faz a mesma pergunta ao tribunal. Mais ainda, mostra como
é possivel fazer a mesma pergunta vdrias vezes, contra uma resposta
ja dada por outro ministro, apenas variando o mecanismo processual.

Sabemos que ministros do Supremo Tribunal tém amplos poderes
para agir, individualmente e muitas vezes sem controle colegiado,
sobre o mundo fora do tribunal — um cendrio que podemos chamar de
“ministrocracia.”®® O uso e abuso desses poderes individuais erodem
a legitimidade construida coletivamente por geragdes de ministros
do Supremo,*” como observou Thomaz Pereira.

A “ministrocracia” € incompativel com um efetivo controle de como
cada ministro utilizard, bem ou mal, o seu poder de decidir indivi-
dualmente. Ela é disftuncional. Mas sua persisténcia como arranjo
institucional talvez resida, em parte, na promessa implicita e sedutora
que ela faz a todos nés: um dia, um ministro sozinho pode ser decisivo
para o seu caso ou para uma causa que vocé considere fundamental.

Nos dltimos anos, essa promessa se disseminou. O Supremo foi se
apresentando mais e mais como um conjunto de empreendedores
jurisprudenciais individuais. Para fora das sessoes, o que temos é
um conjunto de individuos poderosos com recursos suficientes para
fazer valer uma tese juridica ou solu¢do concreta que vocé considere
correta e importante.

Essa promessa ganha ainda mais forca quando atrelada a uma visao
“r . ” : .
instrumentalista” do funcionamento do Supremo — uma atitude que
s6 dd valor a decisdes que sejam boas no resultado, independente-
mente do procedimento ou da colegialidade. No limite, se 0 mérito

85 TANGERINO, Davi. Fux e o jogo dos sete erros. Folha de Sdo Paulo,
30 set. 2018. Disponivel em: <https://wwwl.folha.uol.com.br/po-
der/2018/09/fux-e-o-jogo-dos-sete-erros.shtml>. Acesso em: 11 fev. 2019.

86 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano.
Ministocracia: O Supremo Tribunal individual e o processo democra-

tico brasileiro. Novos estudos CEBRAP, v. 37, n. 1, p. 13-32, 2018.

87 PEREIRA, Thomaz. A tragédia no STF. Folha de Sdo Paulo, 20 set.
2017. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2017/09/
1919967-a-tragedia-no-stf.shtml>. Acesso em: 11 fev. 2019.
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da questio for a tnica coisa que importa, quem acha que Lula deve
poder dar entrevista aprovou a decisio monocratica de Lewandowski,
independentemente da magnitude do problema em exame; quem
ndo vé ali um direito do ex-presidente ou dos jornalistas celebrou,
por sua vez, a intervengio de Fux, pouco importando a confusio
institucional e os problemas processuais envolvidos.

Mesmo que vocé tenha agora uma resposta negativa, pelas maos de
um ministro, para uma causa que considere importante, a estrutura do
tribunal e o comportamento de seus ministros sinalizam que sempre
é possivel tentar de novo. Quanto menos o colegiado se pronunciar,
e quanto mais a autoridade deciséria estiver fragmentada entre mi-
nistros individuais, maior a chance de vocé conseguir amanha o que
o ministro de ontem néo deu.

A entrevista de Lula colocou de forma clara essa “instrumentaliza-
¢do” —, mas agora dentro do préprio Supremo, com ministros esgri-
mindo publicamente procedimentos nada ortodoxos para determinar
o resultado final.

Um contra a decisdo do outro — sucessiva e circularmente. Mas as
reacdes publicas a esse episédio também permitem ver algo sobre nés,
espectadores e participantes do funcionamento do tribunal. Como
temos lidado com a sedutora promessa da “ministrocracia” — a espe-
ranga das onze chances de conseguir a decisdo que queremos? Para
além da nossa concordincia com esta ou aquela decisdo individual,
¢ preciso utilizar esse episédio para pensar sobre nossa postura diante
uma questdo mais geral, estrutural e urgente: os ministros do Supremo
deveriam resolver casos tdo relevantes individualmente?

Considere a liminar monocritica, do ministro Gilmar Mendes, que
suspendeu, em marco de 2016, a nomeagio de Lula como ministro
de Dilma Rousseff. Independentemente do que diz o regimento do
tribunal, vocé considera que um ministro deveria ter o poder de decidir
monocraticamente aquela questdo? E, da mesma forma, vocé consi-
dera que um ministro deveria ter o poder de decidir, sozinho, um caso
como o da entrevista de Lula, por qualquer mecanismo processual?

Se vocé der respostas diferentes para cada uma das perguntas, talvez
sua preocupacio nio seja realmente com os poderes individuais de
ministros do Supremo, e é possivel que vocé ja tenha sido seduzido
pela promessa da “ministrocracia”.
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Toda decisdo controversa do Supremo contard com criticos e detra-
tores, seletivamente (des)preocupados com os procedimentos pelos
quais ela foi tomada. Mais ainda, como podemos ver no conflito em
torno da entrevista de Lula, essa dindmica pode se repetir inclusive
para cada decisdo de um ministro individual que for contra uma
decisdo anterior do tribunal ou de outro ministro individual.

Se posso contar sempre com novas rodadas de poderes individuais
— inclusive da Presidéncia — para fazer valer o que acho correto, por
que defenderia a exting¢do ou limitagdo desses mecanismos?

Corremos hoje o risco de ficarmos reféns de uma “legitimidade
circulante”. Quando um ministro do Supremo age sozinho contra o
que achamos importante, tornamo-nos imediatamente receptivos a
uma nova rodada de acdo estratégica individual para reverter o que
pensamos ser uma injustica. A legitimidade é “circulante” porque,
nesse cendrio, toda critica ao tribunal serd compensada por celebra-
¢oes instrumentais de resultados de curto prazo — “Lula sim”, “Lula
nio” —, que vio se alternando indefinidamente. Cada lado esperard
ansioso por uma nova rodada de agdo individual para “corrigir” a
injustica imediatamente anterior.

Note que a possibilidade de intervencio da Presidéncia do Supremo,
nesse cendrio, ndo é uma solugdo para o problema. Pode ser, na
verdade, um agravamento: a cada dois anos, teremos um ministro
com poderes individuais particularmente exacerbados — ainda menos
controldveis — para fazer girar a roda da legitimidade circulante.

A “ministrocracia”, quando utilizada como arma dentro do tri-
bunal, de um ministro contra outro, aumenta muito a j4 enorme
incerteza em torno de qual ¢, afinal, o direito constitucional vigente
no pais. De um ponto de vista puramente instrumental, essa con-
tingéncia contém a promessa inesgotdvel de que, se continuarmos
insistindo, o resultado serd melhor — para nés. Um procedimento
legitimo de solucdo de conflitos precisa gerar sempre o mesmo
resultado, toda vez que for acionado. Mas ndo é o caso. Surgindo
em processos diferentes, os temas nunca se banham no mesmo
Supremo duas vezes.

Esse cendrio explica, em parte, a persisténcia de poderes individu-
ais no Supremo, mesmo quando utilizados de forma tdo agressiva.
Todos nés temos “causas” politicas, morais e econdmicas que gosta-
riamos de ver o tribunal decidindo corretamente. Se nossa posi¢do
substantiva sobre esses temas for mais importante do que o valor que
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damos aos procedimentos de decisdo colegiada, nenhuma critica a
“ministrocracia” ganhard tragdo. Um Supremo individual ndo é o
tribunal de que a democracia brasileira precisa, mas, infelizmente,
talvez seja o tribunal que muitos de nés queremos — ndo o tempo
todo, mas para sempre.
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MAIS UM PASSO PARA UM
SUPREMO MONQCRATICO

Miguel Gualano de Godoy
23]10| 2018

A decisdo apequena a atuagdo colegiada do tribunal
e fecha suas janelas para um possivel e bem-vindo
arejamento com diferentes ideias e perspectivas

Na sessdo extraordindria do ultimo dia 17 de outubro,® o Plendrio
do Supremo Tribunal Federal reviu seu entendimento e decidiu que
é irrecorrivel a decisdo do ministro relator que inadmite participag¢do
de amicus curiae.

A decisdo foi tomada no Agravo Regimental no Recurso
Extraordindrio 602.584, de relatoria do ministro Marco Aurélio Mello.

No caso em andlise, a Associac¢do dos Procuradores do Estado de
Sdo Paulo (APESP) havia pedido seu ingresso no RE como amicus
curiae. Diante da decisio do ministro relator de inadmissdo, a APESP
interpds agravo regimental para o Plendrio do STF.

O entendimento consolidado do STF até entdo era o de que a
decisdo de admissdo de amicus curiae seria irrecorrivel, conforme
previsdo expressa do art. 7°, §2°, da Lei 9.868/1999. Mas, a decisdo

de inadmissdo comportaria recurso de agravo regimental.”

Esse entendimento, todavia, acaba de ser revisto.

88 TEIXEIRA, Matheus. STF: ndo cabe recurso contra decisdo que inad-
mite terceiro como amicus curiae. JOTA, 17 out. 2018. Disponivel em:
<https://www.jota.info/stf/do-supremo/stt-nao-cabe-recurso-contra-deci-
sao-que-inadmite-terceiro-como-amicus-curiae-17102018>. Acesso em:

11 fev. 2019.

89  STF. Plendrio. ADI 5.022 AgR/RO, Rel. Min. Celso de Mello, julgado
em 18/12/2014 — Informativo STF 772
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A maioria do STF decidiu que o agravo regimental interposto contra
a decisdo de inadmissao da APESP como amicus curiae no RE sequer
deveria ser conhecido. Os argumentos utilizados pelos ministros no
novo entendimento foram o de que:

[. aLei 9.868/1999, em seu art. 7°, §°2 e o art. 138, caput, do
Cédigo de Processo Civil estabeleceram de forma expressa
a irrecorribilidade da decisdo de admissdo do amicus curiae.
Assim, compete exclusivamente ao Relator analisar a admissdo
ou inadmissdo do amicus curiae;

II. o amicus curiae ndo é parte e, portanto, ndo tem interesse na
causa, ndo lhe sendo conferido nenhum tipo de legitimidade
recursal, excetuadas as previsdes expressas do art. 138 do CPC;

III. nio cabendo intervencio de terceiros, a admissiao de amicus
curiae € a excecdo, e ndo a regra (art. 7°, caput, Lei 9.969/99);

IV. hd um excessivo niimero de pedidos de ingresso como amicus
curiae, os quais, no mais da vezes, representam interesses das
partes, e ndo auxilio ao Tribunal.

No entanto, os fundamentos invocados pelos ministros do STF, se
bem vistos, encontram limites nas préprias regras legais que invoca-
ram, bem como nos principios constitucionais basicos que deveriam
informar uma jurisdigdo constitucional aberta, plural e democritica
e a atuagdo do préprio Supremo.

De fato a Lei 9.868/1999, em seu art. 7°, §°2 e o art. 138, caput, do
Cédigo de Processo Civil estabeleceram indiscutivelmente a irrecor-
ribilidade da decisdo de admissdo do amicus curiae. Mas, note-se, a
impossibilidade de recurso é da decisdo que admite o amicus curiae,
e ndo da decisdo que o inadmite. E faz sentido que assim seja, pois se
ao ministro relator cabem a ordem e dire¢do do processo (art. 21, I,
RISTF), o juiz natural desse tipo de agdo é o Plendrio do STF - 6rgio
colegiado. Assim, interessa ndo apenas ao ministro relator, mas sim
ao Plendrio do STF a verificacdo de efetiva contribuicio a ser dada
pelo aspirante a amigo da Corte.

Dessa forma, a admissdo de amicus curiae é irrecorrivel porque se o
amicus curiae tiver algo a acrescentar, sua participa¢do jd estard garanti-
da pelo ministro relator e o Plendrio também poderd se beneficiar dessa
participacdo. Por outro lado, se o amicus curiae admitido se mostrar
desnecessdrio ou a sua participacio for infrutifera, esse ndo acréscimo
ndo resultard em prejuizo algum para a causa ou para o Tribunal.
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Todavia, a inadmissdo de amicus curiae pelo ministro relator poderd
cercear do Plendrio possivel contribui¢do do amigo da corte aos demais
ministros. Sendo o Plendrio o juiz natural da causa, deve ser ele quem
detém a tltima palavra sobre a importincia ou ndo da participagio do
amicus curiae requerente que teve seu pedido de ingresso negado. Dat
o cabimento de agravo regimental/interno da decisdo do relator que
inadmite a participa¢do de amicus curiae. A previsdo expressa da Lei
9.868/99 e do CPC sobre a irrecorribilidade da decisdo de admissio s6
pode levar a conclusdo de que dd inadmissdo cabe o recurso de agravo
regimental/interno, pois havendo divida sobre a contribui¢io ou nio
do aspirante a amicus curiae, serd o Plendrio, juiz natural, o definidor
tltimo da controvérsia.

A decisdo tomada pelo STF tem como efeito o incremento e a po-
tencializa¢do de uma atua¢io monocritica dos ministros, e a0 mesmo
tempo apequena a atuagdo colegiada da Corte e fecha as janelas do
Tribunal para um possivel e bem vindo arejamento com diferentes
ideias e perspectivas.

Os ministros do Supremo por diversas vezes afirmaram durante o
julgamento que amicus curiae ndo é parte e, portanto, ndo tem interesse
direto e imediato na causa. Dessa forma, ndo apenas ndo lhe é conferido
poder recursal — excetuadas as previsdes do art. 138, CPC —, como sua
admissdo deve ser excepcional. E discutivel e estd em aberto a questdo
sobre se os amici curiae devem ser apenas amigos da Corte, e ndo das
partes. De todo modo, ¢ indiscutivel que eles devem trazer contribuigoes
ao Tribunal, e para além daquelas j4 trazidas pelas partes e informantes
ouvidos pela Corte.

Por essas razdes é que a sua admissdo deveria ser excepcional, apenas
nos casos em que se vislumbre efetiva possibilidade de contribui¢io, e
ndo apenas mais uma defesa de um dos lados em disputa. O problema
estd no fato de que é o préprio STF quem permite que os amici curiae
sejam amigos das partes, ¢ ndo da Corte. Os ministros reclamam de um
problema para o qual eles mesmos contribuem, e de forma sistemética,
ao admitirem como regra a intervengdo de amici curiae e sem rigor nos
critérios de admissdo.

A solugdo para esse embaraco é uma atuagio rigida na exigéncia de
representatividade e capacidade de contribuigdo dos postulantes a amicus
curiae. Para isso, basta que os ministros passem a utilizar um instrumento
até agora muito pouco empregado: a defini¢do dos poderes e limites de
atuacio do amicus curiae, conforme prevé o art. 138, §°2 do CPC. Se a
decisdo de admissdo ¢ irrecorrivel, tanto mais aquela que estabelece o
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alcance e limite de atuacdo do amicus curige. £ assim que os ministros
poderdo evitar que os amici curiage queiram atuar apenas como partes e
reprodutores de argumentos jd conhecidos, fazendo dessa intervencio
uma atuagdo excepcional, qualificada e em beneficio do Tribunal.

Uma atuagdo rigorosa j4 teria o potencial de diminuir o excessivo nu-
mero de pedidos de ingresso de amici curiae — caberia aqui a indagagio
de Juliana Cesdrio Alvim, por exemplo, em que dados a afirmagédo do
“excessivo ntimero” se baseia?, qual é o parimetro para configurar uma
quantidade excessiva e com base em que critérios ele seria estabelecido?
De toda maneira, ainda que os agravos regimentais/internos continu-
assem a proliferar, o Plendrio poderia, em alguns julgamentos, definir
pardmetros ou endossar aqueles estabelecidos pelos relatores. Ademais,
tais agravos poderiam ser julgados em lista ou no Plendrio Virtual, o que
conferiria celeridade ao julgamento dos recursos e concretude as balizas
definidas pelo relator e que justificaram a inadmissdo do amicus curiae.
Por fim, poder-se-ia cogitar ainda que, tendo em vista a uniformizacio
dos recursos de agravo promovida pelo CPC (art. 1.070), seria possi-
vel a imposicdo de multa ao agravo regimental/interno desprovido por
unanimidade (art. 1.021, §°4 do CPC). Existem, portanto, instrumentos
aptos a promover um desincentivo ao excessivo nimero de pedidos de
ingresso como amicus curide.

O ministro Luiz Fux chegou a dizer durante o julgamento que os
amici curiae estio sendo mais realistas que o rei. Mas, como se viu, o
grande nimero de pedidos de ingresso de amici curiae e o suposto uso
desvirtuado do instituto se devem a falta de rigor na observancia das
regras referente aos amici curiae pelo STF e ao alegado uso abusivo que
o préprio Tribunal tem admitido dessa figura.

A'solucio desse problema ndo vird com a potencializa¢do da atuagdo
monocrdtica de ministros, o enfraquecimento do plendrio e a restrigio
do instituto. Mas, sim com uma atuagdo mais rigorosa nos critérios de
admissdo, sobretudo nos de representatividade e contribui¢do, bem
como na defini¢do dos poderes e limites de atuagdo do amicus curiae.

E esse tipo de atuaciio que se deseja e espera do STF diante de um
importante instituto que permite o exercicio de uma jurisdi¢do consti-
tucional mais aberta, plural, democratica e dialégica. Pois ¢ esse tipo de
intervengdo, excepcional, qualificada, bem orientada, que possibilita a
participagdo de importantes agentes nos processos de discussdo e deci-
sdo, corrigindo déficits, desigualdades e vicios que possam afetar esses
processos, € que, nesse auxilio ao Tribunal, conferem maior legitimidade
democritica as suas decisoes.
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A LIBERDADE DO JUIZ

Joaquim Falcao
24]10| 2018

O Judicidrio, até hoje, ndo atualiza sua Loman.
O que poderia evitar alguns incidentes.

O Corregedor Nacional de Justiga teria pedido explicagdes™ a juiza
Kenarik Boujikian por criticas feitas, na Folha de Sao Paulo:

a. ainterpretacdo do ministro Dias Toffoli” de que a implantacdo
do regime antidemocrdtico de 1964 fora fruto de um “movi-
mento” e ndo de golpe de estado; e

b. aatual “disfuncionalidade” do Supremo.

Esta atitude dos trés — ministro, juiza e Corregedor — coloca pro-
blemas de interesses além da magistratura. Do pais.

Pode um juiz discordar de uma interpretacao da histéria do Brasil
feita pelo Presidente do Supremo? E: uma desobediéncia a hierarquia
judicial a ser apurada? Pode um juiz criticar o desempenho funcional
do Supremo?

Estd em jogo o limite da liberdade de expressdo de um juiz.

A Loman proibe magistrado de se pronunciar fora dos autos. Proibe
também de criticar decisdes judiciais de outro colega. Seja o juiz
criticando o ministro. Ou vice versa.

90 FALCAO, Mircio. CNJ quer explicacdes de magistrada que criticou
Toffoli por ‘movimento de 64. JOTA, 17 out. 2018. Disponivel em: <ht-
tps://www.jota.info/justica/cnj-quer-explicacoes-de-magistrada-que-criti-
cou-toffoli-por-movimento-de-64-17102018>. Acesso em: 11 fev. 2019.

91 LEORATTI, Alexandre. Toffoli diz preferir chamar golpe militar de
1964 de ‘movimento’. JOTA, 1 out. 2018. Disponivel em: <https://

www.jota.info/stf/do-supremottoffoli-golpe-64-movimento-01102018>.
Acesso em: 11 fev. 2019.
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A Loman abrange todos os magistrados. Ndo exclui os ministros
do Supremo.

De resto, ndo se aplica ao caso. Nenhum dos dois se pronunciou
durante o exercicio da magistratura. Ele, em ptiblica conferéncia
académica. Ela, em publico painel na Folha.

A Constituigdo também proibe atividade politico-partiddria do
magistrado. Inclusive de ministro do Supremo.

No caso, ou ambos violaram a Constitui¢do, ou nenhum.

Mesmo porque o ministro deu, instantaneamente, “uma autointer-

~ A . ” = 7, . s, ~ . .
pretacdo auténtica”. I 16gico. Do contrério, ndo faria. Para ele, sua in-
terpretacdo do passado ndo consubstancia atividade politico-partidaria.

A questdo ¢ outra.

Se o contetido da polémica ndo foi politico-partiddrio, a escolha da
oportunidade, do momento para expressar a interpretagio histérica
foi politica. Com inevitdveis consequéncias politico-partiddrias.

O ministro queria repercussdo de sua fala. Nao foi gratuita.

Nio foi uma liminar. Foi mensagem em momento eleitoral especi-
fico. Audivel por uma audiéncia politica e militar. Favorecendo um
partido no debate politico ideoldgico.

Considerando o contexto, o discurso, por si s6, pode ser um agente.

Alegam alguns que o Presidente do Supremo tem a competéncia
de se pronunciar sobre questoes de interesse entre o Poder Judicidrio
e a opinido publica.

F o juiz nao.

Neste sentido, a mensagem seria institucional. Tentativa de evitar
radicalismos. De evidenciar certa neutralidade. Estancar, por exemplo,
crescente politizacdo dos ministros do Supremo. O que seria 6timo.

A questido, porém, é a concepg¢io de presidéncia do Supremo que
a mensagem sugere.

A competéncia legal do Presidente do Supremo nio ¢ ser concilia-
dor ou negociador entre radicalismos ideoldgicos e partiddrios. Em
momentos eleitorais ou nio.

Sua funcdo é defender a independéncia do Poder Judicidrio. O
que ndo estava em jogo. A de seus juizes. O que ndo estava em jogo.
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E apenas julgar o que é constitucional e o que ndo é constitucional.
A histéria ndo estava nos autos.

Sair deste pardmetro constitucional de exercicio da presidéncia
corre o risco, por melhores que sejam as intengdes, de politizar e
expor o préprio Supremo.

Chama-se espada de Damocles. A espada que, na lenda grega, é
segura pelo alto, apenas por um fio de crina de cavalo, sob a cabega
de Dionisio, o rei.

A espada é perigo constante para quem exerce o poder. Ameaga
iminente para quem estd embaixo dela. Pode cair e matar subita-
mente. No caso, pode matar a liberdade do juiz.

Mas apurar uns casos e nio outros, sem prévios critérios objetivos,
pode constituir escolha direcionada. Politica.

O Judicidrio, até hoje, ndo atualiza sua Loman. O que poderia
evitar estes incidentes.

Entre ser ameaga ou equivoco, prefiro considerar que a atuagdo
do Corregedor é equivoco.

Considera, equivocadamente, como desrespeito a hierarquia juris-
dicional e administrativa o exercicio da liberdade que o juiz, como
cidaddo, tem de expressar suas opinides fora dos autos, sobre fatos
histéricos.

Equivocadamente, ameaga o direito de os juizes opinarem, adverti-
rem, proporem, sugerirem medidas que aprimorem o funcionamento
do préprio Judicidrio.

A propésito, anos atrds, pesquisa de Maria Tereza Sadek mostrava
que as juizas eram mais criticas em relagdo ao Supremo do que
0s juizes.

Sem o direito de cada juiz poder avaliar, vocalizar e criticar a efi-
ciéncia de qualquer instincia, o Judicidrio vai se fechar nas préprias
trevas. Em nome da hierarquia e ndo da imparcialidade.
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NOS 30 ANOS DA CONSTITUIGAQ, O
SUPREMO CONTRA O PROCESSO

Miguel Gualano de Godoy
05|11|2018

Ministros insistem em dar decisdes cautelares monocrdticas
em Acdes Diretas de Inconstitucionalidade

Os ministros do Supremo Tribunal Federal tém sido prédigos em
criar um processo préprio. Decisdes monocrdticas quando deve-
riam ser colegiadas, conciliagdes onde nio cabem, pedidos de vista
como vetos, transacoes da constitucionalidade das normas, entre
outros exemplos.

Recentemente uma decisdo do ministro Alexandre de Moraes se
somou ao conjunto de casos e descasos do STF com o processo
constitucional: a concessio de medida cautelar monocrdtica em
ADI sem que isso tenha sido pedido, e mesmo quando o requerente
expressamente indicou que ndo requeria medida cautelar.

A decisdo foi dada na ADI 5.908,” contra lei do estado de Rondonia

sobre prerrogativas dos procuradores do estado.

O fendmeno, que suscita reflexdes, ja foi também identificado pelo
professor Dimitri Dimoulis e pela professora Soraya Lunardi em seu
Curso de Processo Constitucional.

No caso da ADI 5.908, o ministro Alexandre de Moraes fundamen-
tou a sua decisdo cautelar monocratica” com base no art. 10, §3°, da

92 O andamento da ADI 5.908 pode ser acompanhado em:
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.
br/processos/detalhe.asp?incidente=5367469>. Acesso em: 11 fev. 2019.

93 A decisdo assim disp6s: “Independentemente de requerimento expresso
da parte autora, o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ¢ o Relator,
por delegacdo regimental (art. 21, V, do RISTF), detém o poder geral
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Lei 9.868/99, no poder do Relator previsto no art. 21, V, do RISTF?
e no poder geral de cautela do juiz previsto no art. 139, IV do CPC.”

No entanto, a Constitui¢do ndo conferiu qualquer poder decisério
a ministros individualmente, mas sim ao Supremo Tribunal Federal.
Quem guarda a Constitui¢do ndo é o ministro A ou o ministro B, mas
o Tribunal, por meio do conjunto de ministros reunidos em sessio.

A Constituigdo, alids, foi expressa ao estabelecer que apenas a maio-
ria absoluta dos ministros pode declarar a inconstitucionalidade de

94

95

96

de cautela — ou, na linguagem do Novo Cédigo de Processo Civil, do
“dever-poder geral de efetividade” da tutela jurisdicional, conforme art.
139, 1V, do CPC/2015 —, 0 que, em sede de controle concentrado, recla-
ma a intervengdo oportuna para a salvaguarda da ordem constitucional
[...]. Diante do exposto, nos termos dos arts. 10, § 3°, da Lei 9.868/99 e
21V, do RISTF, EM SEDE CAUTELAR, ad referendum do Plenario,
DETERMINO A IMEDIATA SUSPENSAO DA EFICACIA do art.
174, capute §§ 1° e 2°, da Lei Complementar estadual 620/2011, com a
redagdo dada pela Lei Complementar 767/2014 do Estado de Rondénia.”

Art. 10. Salvo no perfodo de recesso, a medida cautelar na agdo dire-
ta serd concedida por decisdo da maioria absoluta dos membros do
Tribunal, observado o disposto no art. 22, apés audiéncia dos 6rgdos
ou autoridades dos quais emanou a lei ou ato normativo impugnado,
que deverdo pronunciar-se no prazo de cinco dias.

[...] § 3° Em caso de excepcional urgéncia, o Tribunal poderd deferir
a medida cautelar sem a audiéncia dos 6rgios ou das autoridades das
quais emanou a lei ou o ato normativo impugnado.

Art. 21. Sdo atribui¢des do Relator:

[...] IV — submeter ao Plendrio ou a Turma, nos processos de compe-
téncia respectiva, medidas cautelares necessdrias a protegdo de direito
suscetivel de grave dano de incerta reparacio, ou ainda destinada a
garantir a eficdcia da ulterior decisdo da causa;

V — determinar, em caso de urgéncia, as medidas do inciso anterior,
ad referendum do Plendrio ou da Turma;

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Codigo
incumbindo-lhe:

[...] IV — determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, manda-
mentais ou sub-rogatérias necessdrias para assegurar o cumprimento de
ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestagio
pecunidria;
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uma lei ou norma (art. 97 CRFB/88%") e que compete ao Supremo
Tribunal Federal — 6rgio colegiado — processar e julgar o pedido de
medida cautelar nas ac¢des diretas de inconstitucionalidade (art. 102,
[, p, CRFB/88).”% A Constitui¢do, portanto, ndo autoriza medida
cautelar monocrdtica em ADL.

Alei que rege a acdo direta de inconstitucionalidade também esta-
belece que apenas a maioria absoluta dos ministros pode declarar a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo (art. 23, Lei 9.868/99).”
E. foi categodrica ao estabelecer que a concessdo de medida cautelar é
de competéncia do Tribunal, e ndo de um ministro individualmente
(art. 10, caput, §3°, Lei 9.868/99). Assim, a lei da ADI também nio

autoriza a concessdo de medida cautelar monocritica.

97  Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou
dos membros do respectivo 6rgio especial poderdo os tribunais declarar
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

98 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

I — processar e julgar originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual ¢ a ac¢do declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal;

[...] p) o pedido de medida cautelar das a¢des diretas de
inconstitucionalidade;

99  Art. 23. Efetuado o julgamento, proclamar-se-d a constitucionalidade
ou a inconstitucionalidade da disposi¢do ou da norma impugnada
se num ou noutro sentido se tiverem manifestado pelo menos seis
Ministros, quer se trate de a¢do direta de inconstitucionalidade ou de
acdo declaratéria de constitucionalidade.
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O Regimento Interno também estabeleceu que o julgamento da
ADI e de sua medida cautelar sdo de competéncia do Plendrio do

Tribunal (art. 5°, VIL, X;!% art. 170, §1°, §3%10 art. 173).102 103

Onde o ministro procurou, entdo, fundamento para essa medida?

100 Art. 5. Compete ao Plendrio processor e julgar originariamente:

101

102

103

[...] VII - a representa¢io do Procurador-Geral da Reptiblica, por
inconstitucionalidade ou para interpretagio de lei ou ato normativo
federal ou estadual;

X - o pedido de medida cautelar nas representagdes oferecidas pelo
Procurador-Geral da Republica;

Art. 170. O Relator pedird informagdes a autoridade da qual tiver emana-
do o ato, bem como ao Congresso Nacional ou a Assembleia Legislativa,
se for o caso.

§ 1° Se houver pedido de medida cautelar, o Relator submeté-la-4 ao
Plendrio e somente ap6s a decisdo solicitard as informacoes;

[...] § 3% Se, ao receber os autos, ou no curso do processo, o Relator
entender que a decisdo é urgente, em face do relevante interesse de
ordem publica que envolve, poderd, com prévia ciéncia das partes,
submeté-lo ao conhecimento do Tribunal, que terd a faculdade de
julgd-lo com os elementos de que dispuser.

Art. 173. Efetuado o julgamento, com o quérum do art. 143, pardgrafo
Unico, proclamar-se-4 a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade
do preceito ou do ato impugnados, se num ou noutro sentido se tiverem
manifestado seis Ministros.

Nio ignoro a possibilidade de concessdo de medida liminar monocré-
tica em casos excepcionais, mas sempre previstos e autorizados por lei
especifica. E o caso, por exemplo, de liminar monocrética em ADI
concedida durante o recesso pelo Presidente do STF (art. 10, caput, Lei
9.868/1999; art. 13, VIII, RISTF). Ou entdo medida liminar monocra-
tica ad referendum do Plendrio no Ambito de ADPF (art. 5°, §1°, Lei
9.882/1999), ainda que no caso de ADPF a previsdo de medida liminar
monocrética tenha fundamento diverso daquele previsto para a ADI.
Mas, esse é tema para outro artigo. De todo modo, a possibilidade de
medida liminar monocritica deve ser interpretada restritivamente, como
uma cldusula de fechamento do sistema em razio de circunstanciais
inviabilidades de um julgamento colegiado e em sessdo. Longe de
justificar a amplia¢do da monocratizagdo, as hipéteses evidenciam a
sua provisoriedade e recomendam parciménia.
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O artigo do Regimento Interno citado pelo ministro (art. 21, V,
RISTF!™) trata dos poderes do relator, e nio do processo da ADI.
Portanto, ndo se aplica ao caso. Os poderes do Relator devem guar-
dar consonancia e estdo limitados pelo que dizem a Constituicdo,
as previsdes legais e regimentais especificas sobre o processamento
e julgamento da ADL

Todas as previsoes especificas da Constitui¢do, da Lei 9.868/99
e também do Regimento Interno exigem decisdo colegiada para
a concessdo de medida cautelar em ADI. Se hd um conjunto de
regras especificas — na Constitui¢do, em lei especifica sobre a ADI
e no Regimento Interno — ndo é possivel aplicar uma tnica regra
geral para ignord-las. Segundo o Regimento Interno, se a questao for
urgente “[...] em face do relevante interesse de ordem prblica que
envolve”, deve o relator submeté-la ao conhecimento do Tribunal

(art. 10, §3°, Lei 9.868/99; art. 170, §3°, RISTF).

O mesmo ocorre com o art. 139, IV do Cédigo de Processo Civil'™,
que é norma geral e ndo pode ser aplicado contra o processo especifico
de processamento e julgamento da ADI. No STF, o poder geral de
cautela do juiz deve levar em conta o que a Constitui¢do e a legislagdo
especifica determinam sobre as agdes que tramitam no tribunal. O
Supremo ndo é apenas mais um 6rgio do Judicidrio. E o seu érgio
de cupula, e com atribui¢des de controle de constitucionalidade, o
que demanda e possui processo especifico e exclusivo. Novamente:
se hd regra especifica e suficiente, ndo cabe invocar norma geral e
complementar.

104 Art. 21. Sdo atribuicdes do Relator:

[...] IV — submeter ao Plendrio ou a Turma, nos processos da compe-
téncia respectiva, medidas cautelares necessdrias a protegdo de direito
suscetivel de grave dano de incerta reparacio, ou ainda destinadas a
garantir a eficdcia da ulterior decisdo da causa;

V — determinar, em caso de urgéncia, as medidas do inciso anterior,
ad referendum do Plendrio ou da Turma;

105 Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢es deste Cédigo,
incumbindo-lhe:

[...] IV = determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, manda-
mentais ou sub-rogatorias necessdrias para assegurar o cumprimento de
ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestagdo
pecunidria;
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Por fim, é certo que em ADI a causa de pedir € aberta. Isto €, as
razdes que fundamentam o pedido de declaragio de inconstitucio-
nalidade ndo vinculam o Supremo. Contudo, se a causa petendi é
aberta, o pedido deve ser especifico. O fato de o Tribunal nao estar
vinculado as razdes que fundamentaram a propositura da ADI nio
exime o proponente de fazer o pedido certo e especifico.

Em sintese, esse tipo de decisdo cautelar monocratica em ADI sem
que sequer tenha havido pedido de medida cautelar parece incorrer
€m a0 menos Cinco erros:

1. decisdo cautelar em ADI deve ser colegiada, e ndo monocritica:
violacdo ao art. 102, 1, p, da Constituicdo; ao art. 10, caput,
§3°, da Lei 9.868/99; aos arts. 5°, VII, X; 170, §1°, §3° 173, do
Regimento Interno do STF;

2. decisdo cautelar monocrdtica em ADI, sem que sequer tenha
havido pedido liminar: viola¢io ao art. 2° do CPC!% por ofensa
a inércia da jurisdic¢do;

3. decisdo que concede algo (medida cautelar) nio requeri-
do pelo proponente é decisdo extra petita: violagio ao art.

141 do CPC;'"

4. decisdo cautelar monocritica e extra petita ¢ decisdo surpresa:
violacdo ao art. 10 do CPC!", pois o ministro Relator impediu
que o préprio proponente se manifestasse sobre a necessidade
da cautelar e sem que os demais poderes e 6rgaos envolvidos
na elaboragdo e sangdo da lei pudessem se manifestar sobre o
cabimento e a necessidade de tal medida;

5 — decisdo cautelar monocritica, extra petita e que suspende lei
estadual em vigor e em vigéncia: violagdo ao principio democrdtico

106 Art. 2" O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por
impulso oficial, salvo as exce¢des previstas em lei.

107 Art. 141. O juiz decidird o mérito nos limites propostos pelas partes,
sendo-lhe vedado conhecer de questdes ndo suscitadas a cujo respeito
a lei exige iniciativa da parte.

108 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com
base em fundamento a respeito do qual nio se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio.
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(art. 12 CRFB/88'), ja que um dnico ministro, e ndo o colegiado,
suspende lei com presuncio de constitucionalidade, e a separacdo de
poderes (art. 2° CRFB/88),"" por atuag¢do indevida do Poder Judicidrio
em afronta as regras constitucionais e infraconstitucionais.

Apesar de tudo isso, os ministros do STF insistem em dar decisdes
cautelares monocrdticas em ADI. E cada vez mais.'"

No caso da ADI 5.908, o ministro Alexandre de Moraes aplicou uma
interpretagio bastante peculiar do art. 10, §3° da Lei 9.868/99 — uma
aplicagdo da lei contra a prépria lei. Além disso, aplicou previsdes
gerais contra previsdes especificas que regulam a matéria.

Esse desrespeito ao processo constitucional e as fundamentagoes
normativas invocadas lembram a metdfora que Thomaz Pereira e
Diego Werneck Arguelhes recentemente utilizaram da cena tipica
de antigos desenhos animados:

[...] um personagem ignora a lei da gravidade para se algar as alturas
empilhando apenas duas caixas — removendo sucessivamente a de
baixo para rapidamente colocd-la sobre a outra, ganhando assim
altura em uma torre erguida sobre crescente vazio.''?

Neste caso, esqueceu-se da Constituigdo, empilhou-se um uso da
Lei 9.868/99 contra si propria, em cima de previsoes legais mais am-
plas do CPC e do Regimento Interno, quando em verdade deveriam
prevalecer as previsdes constitucionais e as disposigdes especificas
desses diplomas normativos. E tudo isso para a concessdo de algo que
nio foi pedido por ninguém, nem mesmo pelo proponente da agio.

109 Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

110 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.

111 BELISARIO, Adriano. Ministros deram liminares monocrticas em 73
ADIs e ADPFs desde 2017. JOTA, 20 set. 2018. Disponivel em: <https://
www.jota.info/justica/supremo-aplicacao-constituicao-20092018>.
Acesso em: 11 fev. 2019.

112 PEREIRA, Thomaz; ARGUELHES, Diego Werneck. Bolsonaro,
candidato e réu: a inseguranga provocada pelo STF. JOTA, 29 ago.

2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/supra/bolsona-
ro-reu-stf-29082018>. Acesso em: 11 fev. 2019.
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O resultado é um processo constitucional inventado. E esse desres-
peito as regras processuais que tem feito do Supremo uma “corte de
dribladores™"*, com ministros “candidatos ao diploma do febejapd”.!"*

A mensagem ¢ a de que 14, no Supremo, a regra ¢ clara: ndo é
preciso respeitar as regras.

113 QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. STF: miopia e desgoverno. Folha
de Sdo Paulo, 3 out. 2018. Disponivel em: <https://www]1.folha.uol.
com.br/amp/opiniao/2018/10/stt-miopia-e-desgoverno.shtml>. Acesso
em: 11 fev. 2019.

114 MENDES, Conrado Hiibner. Febejapa: festival de barbaridades
judiciais. Epoca, 5 out. 2018. Disponivel em: <https://epoca.globo.
com/conrado-hubner-mendes/febejapa-festival-de-barbaridades-judi-

clais-23127585>. Acesso em: 11 fev. 2019.
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A LIMINAR DE MARCO AURELIO: DA
MONOGCRATIZAGAQO A INSURREICAQ?

Diego Werneck Arguelhes
2712|2018

Suspeite sempre da decisdo individual com a qual vocé
concorda, porque ¢ esse mesmo poder que serd utilizado
para promover coisas que vocé considera inaceitdveis.

Marco Aurélio determinou a suspensdo da execugio provisoria
da pena a partir da 2" instincia: sozinho, no inicio do recesso judi-
cial, e com efeitos para todo o pais. A decisdo veio junto com outras
liminares monocriticas de contetido e implicag¢des graves — uma
do ministro Lewandowski,'® afastando regra que adiaria o reajuste
no servi¢o publico para 2020, e outra do préprio Marco Aurélio, '
descobrindo na constituicdo a exigéncia de voto aberto para elei¢do
da mesa do Senado.

A decisdo sobre a execugdo proviséria merece atengio especial.
Com ela, o ministro conseguiu atravessar as jd ampliadas fronteiras da
“ministrocracia” que caracteriza o Supremo.'” E um feito surpreen-

115 FALCAO, Mircio; CARNEIRO, Luiz Orlando. Lewandowski suspen-
de MP que adiava reajuste de servidores publicos para 2020. JOTA,
11 fev. 2019. Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/do-supremo/
lewandowski-suspende-mp-que-adiava-reajuste-de-servidores-publi-

cos-para-2020-19122018>. Acesso em: 11 fev. 2019.

116 FALCAO, Midrcio; CARNEIRO, Luiz Orlando. Marco Aurélio de-
termina que elei¢do da Mesa Diretora do Senado terd voto aberto.
JOTA, 19 dez. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/do-supre-
mo/marco-aurelio-determina-que-eleicao-da-mesa-diretora-do-sena-

do-tera-voto-aberto-19122018>. Acesso em: 11 fev. 2019.
117 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano.

Ministocracia: O Supremo Tribunal individual e o processo democra-

tico brasileiro. Novos estudos CEBRAP, v. 37, n. 1, p. 13-32, 2018.
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dente. Nio é raro que ministros usem esses poderes de forma pouco
responsével, e o plendrio e as turmas tém se mostrado ineficazes como
instancias de controle de excessos individuais. Mesmo nesse cendrio
ja familiar, porém, Marco Aurélio trouxe novidades.

2

A “ministrocracia” ¢ obra coletiva. Mas essa tragédia ¢ construida,
ao longo do tempo, por inovagdes individuais que, se ndo forem con-
testadas dentro e fora do tribunal, aprofundam o problema geral.'®
E o caso da decisdo de Marco Aurélio.

Formalmente, a liminar neste processo — ADC 54 — ndo havia sido
decidida pelo tribunal. Mas, como reconhece o préprio ministro em
sua decisdo, a questdo juridica de fundo é a mesma das ADCs 43
e 44, nas quais o plendrio do Supremo j4 havia negado liminares.
Na verdade, ¢ s6 por se tratar do mesmo tema que a ADC 54 tem o
ministro Marco Aurélio como relator. Houve distribui¢do por pre-
vengdo, para que os trés processos fossem decididos conjuntamente.

Com essa decisdo monocrética, o ministro projeta institucionalmen-
te, para fora do tribunal, sua recusa individual em aceitar uma decisdo
ja existente do plendrio. “Aceitar” aqui ndo equivale a “concordar”.
Mas, ao tentar impor ao pais a sua posi¢do em vez da decisio existente,
o ministro vai além da discordincia substantiva e se insurge contra
a autoridade do plendrio.

A execugdo proviséria é tema caro ao ministro, que jd vinha des-
toando do colegiado ao decidir casos concretos de 2016 para ci. A
novidade estd no uso de uma liminar monocratica para contrariar a
posi¢do vigente e tentar produzir efeitos para todo o pais.

Na fundamentacio da liminar, em declaragdes do ministro e em
algumas defesas publicas da decisdo, surgiram diversos argumentos
para relativizar ou justificar esse ato de insurrei¢do. Eles contém
algumas boas criticas a como o Supremo lidou com este caso até
aqui. Nenhum deles, porém, é convincente como justificativa para
a atitude do ministro Marco Aurélio.

1. A ministra Cdrmen Luiicia jd teria manipulado a pauta neste
caso, quando estava na Presidéncia do tribunal e ndo pautou as

ADCs 43 e 44 para julgamento

118 PEREIRA, Thomaz. A tragédia no STF. Folha de Sao Paulo, 20 set.
2017. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2017/09/
1919967-a-tragedia-no-stf.shtml>. Acesso em: 11 fev. 2019.
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O tema da execugdo proviséria tem de fato oferecido exemplos
claros de uso estratégico de poderes de pauta. Mas esses poderes
estdo espalhados no tribunal, e ndo foram utilizados apenas pela
presidéncia.''” Como relator derrotado no julgamento da liminar
nas ADCs 43 e 44, em outubro de 2016, o ministro Marco Aurélio
rejeitou pedidos de seus colegas para que fosse julgado logo o mérito
das agdes. Diante de um 6 x 5 desfavoravel a sua posi¢do, entendeu
que a questdo ndo estava “madura” para julgamento. Guardou esse
novo round de discussdo sobre a execucdo proviséria para o futuro,
abrindo assim espaco para que mudangas de composic¢do — ou de
posi¢do — permitissem um novo placar.

No Supremo, os poderes de agenda de relatores e presidente sdo
exercidos sem critério claro,'? e de forma discriciondria.’! E um
conhecido e sério problema no funcionamento do tribunal, fazendo
com que todo uso desses poderes de agenda seja potencialmente
suspeito e criticdvel.!” Neste caso, prevaleceu o controle de agenda
alguns ministros contra o de outros. Ndo hd um terreno moralmente
superior — muito menos legalmente superior — ocupado pelo Marco
Aurélio, em termos de controle de pauta, que justifique seu desrespeito
a decisdo existente. Esse foi um caso em que, tomando a expressdo de

119 ARGUELHES, Diego Werneck; PEREIRA, Thomaz. O Supremo
das estratégias e o STF de Rosa Weber. JOTA, 6 abr. 2018. Disponivel
em: <https://www.jota.info/stf/supra/o-supremo-das-estrate-

gias-rosa-weber-lula-06042018>. Acesso em: 11 fev. 2019.

120 LEAL, Fernando. A danga da pauta no Supremo. JOTA, 29 jul.
2016. Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/supra/danca-da-pau-
ta-no-supremo-29072016>. Acesso em: 11 fev. 2019.

121 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. O poder de quem define a
pauta do STF. Folha de Sdo Paulo, [s.d.]. Disponivel em: <https:/Awvww].
folha.uol.com.br/fsp/opiniao/39484-0-poder-de-quem-define-a-pau-
ta-do-stf.shtml>. Acesso em: 11 fev. 2019.

122 ARGUELHES, Diego Werneck. STF e Cunha: quem decide quando
quer, ouve o que ndo quer. JOTA, 7 maio 2016. Disponivel em: <ht-
tps://www.jota.info/stf/supra/o-supremo-e-cunha-quem-decide-quando-
-quer-ouve-o-que-nao-quer-07052016>. Acesso em: 11 fev. 2019.
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Felipe Recondo,'” os ministros divergiram nos fins, e nio nos meios.
O estrategista derrotado continua sendo um estrategista.'**

Além disso, a questdo jd tem data para voltar a pauta. O novo jul-
gamento foi marcado para abril de 2019, por decisdo do Presidente
Toffoli. E certamente possivel questionar a escolha de Toffoli: se o
caso gerou tanta comogdo, dentro e fora do tribunal, e se a decisdo
tem sido tdo problemadtica, porque esperar tanto para um novo jul-
gamento? Mesmo assim, o fato é que a questdo ndo foi “engavetada”.
O ministro pode manter sua critica da decisdo da ministra Cdrmen
Licia de ndo pautar o caso. Mas, agora, com julgamento jd marcado, o
que justificaria ignorar a decisdo existente pelo plendrio? A motivagio
seria apenas retaliar por um erro jd passado?

E preciso notar, ainda, que o ministro ndo considerou a questdo urgente
até o primeiro dia do recesso. “Urgéncia” significa “quando eu quero™?

2. Essa seria uma decisdo precdria: uma maioria fragil que ndo tem
conseguido se sustentar ao longo do tempo, e, além de tudo, é
apenas uma decisdo liminar.

As duas propriedades acima se aplicam a muitas outras decisdes do
Supremo que, no momento, representam o direito vigente no pais.
“Decisdes por maiorias apertadas” sdo menos vinculantes que as ou-
tras? “Decisdes liminares colegiadas” — que, no Supremo, podem durar
anos e anos — merecem menos respeito do que decisdes de mérito?

A instabilidade em torno desse tema tem marcado o Supremo, de
2016 para cd, com graves reviravoltas de posi¢do entre os ministros.
Essa oscilacdo na atuac¢do do tribunal deve ser criticada — e tem
sido criticada.'” Mas a inseguranca foi gerada também pela atuacio

123 RECONDO, Felipe. No STF, o resultado estd nos meios, ndo nos
fins. JOTA, 7 mar. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/opi-

niao-e-analise/no-stf-o-resultado-esta-nos-meios-nao-nos-fins-07032018>.
Acesso em: 11 fev. 2019.

124 ARGUELHES, Diegoo Werneck; PEREIRA, Thomaz. O Supremo das
estratégias ¢ o STF de Rosa Weber. JOTA, 6 abr. 2018. Disponivel em: <ht-
tps://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/stf/supra/o-supre-
mo-das-estrategias-rosa-weber-lula-06042018>. Acesso em: 15 mar. 2019.
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de alguns ministros na minoria até aqui vencida, como o préprio
Marco Aurélio, que dentro e fora dos autos contribuiram para minar
o entendimento vigente.'”® Se a inseguranca ¢ cria¢do também da
prépria minoria derrotada na decisdo do plendrio,'”” o argumento
fica circular: eu gero o problema que eu intervenho, entdo, para
resolver. A mais recente liminar ndo fez sendo aumentar a confusio
nacional em torno do tema.

Mais ainda, o ministro parece ter virado do avesso a 16gica da Ac¢do
Declaratéria de Constitucionalidade (ADC). A ADC foi criada para
permitir ao Supremo que se antecipe a profundas controvérsias juris-
prudenciais, fixando desde ja uma posi¢do sobre a constitucionalidade
da legislacdo. Mas, no caso, em termos formais, para além de arroubos
individuais em casos concretos, ndo haveria davida sobre qual o direito
vigente no Brasil hoje. Até o momento, temos uma decisdo vilida
do plendrio que autoriza, ainda que em cardter liminar, a execu¢do
proviséria da pena, além de uma tese fixada em repercussio geral. A
decisdo liminar nas ADCs 43 e 44 apresenta diversos problemas,'?
mas ela € o status quo vigente. Assim, Marco Aurélio usou uma deci-
sdo monocrética — que jd deveria ser excepcionalissima em controle
abstrato de constitucionalidade!® — para perturbar um entendimento
vigente sobre o qual — formalmente — ndo pairaria davida.

126 PEREIRA, Thomaz; ARGUELHES, Diego Werneck. A decisdo de
Celso de Mello e o respeito a precedentes. JOTA, 5 jul. 2016. Disponivel
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De instrumento de certeza, de fixagdo antecipada de um entendi-
mento diante de inseguranca futura, a ADC virou, ela mesma, um
mecanismo de gerac¢do inseguranga contra o status quo vigente.

3. A posigao do tribunal sobre o tema na verdade jd teria se alterado.
No julgamento do HC de Lula, em abril, a ministra Rosa Weber
teria sinalizado que ndo manteria a execug¢do provisoria caso a
questdo em tese voltasse para julgamento

Ao votar no HC de Lula, a ministra Rosa Weber deu um voto confuso'®
em diversos aspectos. Votou no caso concreto, mas deu sinais tanto de que:

. sua posi¢do pessoal seria contrdria & execugdo provisoria;

II. a decisdo entre o respeito ao precedente ou sua visdo pessoal
dependeria de uma série de consideragdes, a serem enfrentadas
quando a questdo em tese voltasse para discussao.

Entretanto, ndo houve voto sobre a questdo de fundo, e a minis-
tra tem mantido sua habitual discri¢do fora dos autos. Sua postura
nesse caso tem sido dificil de decifrar. Fez a distin¢do entre o caso
concreto e a questdo em tese, mas trouxe junto uma discussdo sobre
se e quando precedentes podem ser alterados. Quando a questdo
voltar, como aplicard essas considerag¢des? Fard prevalecer sua posi¢o
ideal sobre o tema, ou considerard que ndo hd razdo para mudar o
entendimento vigente?"!

Diante dessas incdgnitas, e na auséncia de um voto claro da mi-
nistra sobre o tema, Marco Aurélio arriscou uma previsao. Quando
suspendeu Renan Calheiros da presidéncia do Senado, em de-
zembro de 2016, Marco Aurélio também se baseou no placar de
um julgamento inconcluso."” Mas errou. A maioria proviséria em

130 MENDES, Conrado Hiibner. Decisdo monocritica de ministro é res-
posta a boicote no STF. Epoca, 19 dez. 2018. Disponivel em: <https://
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tese se desfez diante da aplicagio desejada pelo ministro a um caso
concreto. O plendrio ndo referendou sua liminar, e Calheiros pode
continuar no cargo.

No caso da execugdo proviséria, para além do voto de Weber, é
perfeitamente possivel que a posi¢do de outros ministros mude no
julgamento de abril. O ministro Gilmar Mendes, por exemplo, mu-
dou de posi¢do de um ano para o outro, na mesma velocidade da
conjuntura politica. Essa conexdo préxima entre conjuntura e de-
cisdo'® tem infelizmente marcado a atuaco do tribunal em virios
casos importantes. Qual a garantia de que a maioria virtual na qual o
ministro Marco Aurélio aposta vé de fato se tornar realidade em 2019?

Na verdade, a precisdo das profecias de um tinico ministro sobre os
votos de seus colegas deveria ser irrelevante para determinar, formal-
mente, qual o direito constitucional vigente. Uma decisdo judicial
exige contagem de votos, e ndo adivinhacdo. Por que a visio de Marco
Aurélio sobre um hipotético voto de um(a) colega deveria prevalecer
sobre outras interpretagdes? No caso, sobre a prépria decisio de Rosa
Weber de nio adentrar a discussdo da questdo em tese?

4. A decisdo do tribunal sobre execugdo proviséria é uma leitura
bastante equivocada da Constitui¢do, que viabiliza uma cons-
tante violacdo de direitos fundamentais

Esse talvez seja o argumento mais disseminado nas defesas da de-
cisdo do ministro, com sérias implicagdes para a nossa capacidade
de pensar o funcionamento do Supremo. E preciso levi-lo a sério.

Nesse argumento, permitir a prisdo apds a 2* instancia seria uma
interpretacio particularmente errada da constitui¢do — tdo errada, tdo
séria em suas consequéncias, que justificaria intervengoes heterodoxas
de ministros individuais a fim de evitar um mal maior.

Como leitura substantiva da constituic¢do, essa é uma posigdo legi-
tima, especialmente no caso das ADCs 43 e 44. Segundo a posi¢io
da maioria, a Constitui¢do proibiria o legislador de proibir a execu-
¢do provisoria ap6s a 2% instincia. Trata-se de uma leitura bastante

133 ARGUELHES, Diego Werneck. A liminar de Marco Aurélio: da
monocratizagio 2 insurrei¢do? JOTA, 27 dez. 2018. Disponivel em:
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expansiva do texto constitucional para restringir ndo apenas direitos
fundamentais, mas o proprio poder do Congresso de escolher ampliar
o nivel de protecdo existente aos acusados em processos penais.'*

O problema estd o passo seguinte. A partir desse argumento subs-
tantivo, afirma-se que o fim — preservar a constitui¢do — justificaria os
meios — o desrespeito as regras do processo decisério e ao colegiado do
Supremo. Nesse ponto, jd perdemos de vista um dado fundamental
do processo decisorio judicial. O Supremo tem a fun¢io de resolver
divergéncias substantivas em temas constitucionais dificeis como
esse, e a leitura claramente errada de uns é, com frequéncia, a tinica
leitura possivel de outros.

O lugar desses argumentos sobre a gravidade ou equivoco da exe-
cugdo provisoria € na discussdo colegiada, entre os ministros, dentro
das regras do jogo. Nenhum argumento constitucional sobre o erro
ou acerto de uma decisdo pode servir como salvo-conduto para o
ministro “mais indignado” fazer valer a sua leitura substantiva sem
passar pelo colegiado.

Admitir uma decisdo como a do ministro Marco Aurélio tem graves
implica¢des. Hd dezenas de casos de grande impacto aguardando
julgamento, inclusive vdrios em que se questiona, ainda que indi-
retamente, uma posicdo anterior do tribunal. Na ADI 4.966,'* o
Partido Social Cristdo pede ao Supremo que reveja o alcance e as
implicacdes de sua decisdo anterior na ADPF 132. O relator do caso,
ministro Gilmar Mendes, jd questionou publicamente se a decisdo
anterior do Supremo, de 2011, autorizaria inclusive o casamento,
ou apenas a unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo."*® Suponha

134 PEREIRA, Thomaz. HC do Lula: quando os dois lados tém razio.
JOTA, 3 abr. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/supra/
he-do-lula-quando-os-dois-lados-tem-razao-03042018>. Acesso em: 12
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que Mendes libere o caso para julgamento, mas o Presidente Toffoli
se recuse a pautar a ADI nos préximos meses. Indignado com o que
considera um erro grave do Supremo e de seu presidente, Mendes
estaria entdo autorizado a esperar o recesso e conceder a liminar?

Dizer que a intervencio individual ¢ legitima quando se trata de
“proteger direitos fundamentais” ndo resolve. Direitos conflitam uns
com os outros e sdo legitimamente limitados em diversas situacoes,
e sempre haverd debate sobre como proceder nesses casos. Invocar
“direitos fundamentais” é apenas apontar para um tipo de controvérsia
a exigir intervencio do tribunal. E justamente expressar a necessidade
de um procedimento para lidar com discordancias sobre quais direitos
as pessoas tém, e como aplicd-los em cada problema.

Considere a ADPF em que o PSL, partido de Jair Bolsonaro,"”’
pede ao Supremo que ndo aplique as elei¢des de 2018 uma espécie
de “cldusula de barreira”, criada em 2015, segundo a qual ninguém
pode ser eleito deputado federal se ndo tiver obtido ao menos 10%
do quociente eleitoral na respectiva unidade da federa¢do. Sem essa
regra, o PSL saltaria de 52 para 59 deputados eleitos.'*

O caso envolve, em tese, o direito dos eleitores de converter seus votos
em efetiva representacdo no Congresso. Para proteger esse direito, e con-
siderando que € urgente definir a composicio do préximo Congresso,
o ministro relator, Luiz Fux, poderia entdo conceder sozinho a liminar
pedida pelo PSL, se considerasse a regra claramente inconstitucional?

Essa decisdo hipotética seria extremamente grave — mas, ainda
assim, menos arrojada em termos institucionais do que a liminar de
Marco Aurélio; no exemplo acima, sequer haveria posigdo do plendrio
a respeito do tema.

Por que a posi¢do de um ministro sobre um dado tema, enfim, deve-
ria ser tratada como especial? Seria talvez pelo porque concordamos
com ela, nesse caso — mas ndo com outros relatores, em outros casos?

137 MARTINS, Luisa; PERON, Isadora. PSL vai a Justiga para tentar se
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Em texto anterior no Supra, levantei uma hipétese para ajudar explicar
a permanéncia, ao longo do tempo, desses poderes individuais cada vez mais
fortes, mesmo diante de um consenso geral de que é preciso de alguma
forma limitd-los.

O problema, que chamei de “legitimidade circulante”, é que, para cada
decisdo individual que criticamos e com a qual ndo concordamos, havera
outros casos nos quais — se tivermos crengas fortes sobre o tema — achariamos
justificada e necessdria uma intervengdo individual. Como concordamos com
a substancia, fechamos os olhos para o procedimento. Mais especificamente,
como imaginamos que haverd muitos casos nos quais poderes individuais
podem ser empregados para promover o que achamos correto, perdemos
terreno para criticar a existéncia desses poderes e sustentar um esforco de
reforma. S6 nos lembramos de respeitar o processo decisério e a colegialidade
do Supremo quando estamos diante de decisdes das quais discordamos.

¥ preciso resistir a essa armadilha intelectual. A “legitimidade circulante”
impede que levemos a sério os procedimentos que existem precisamente
para resolver desacordos profundos, na interpretagdo da constituigdo, em
uma sociedade democratica.

O ministro Marco Aurélio esperou o recesso para ignorar uma decisdo do
plendrio, antecipou-se & pauta de abril, e imp0s a seus colegas e ao pais uma
tentativa de mudanga do status quo juridico vigente. Em diversas decisoes,
o ministro jd registrou que decide de acordo com sua consciéncia.” No
caso, de fato, ele parece ter decidido apenas de acordo com sua consciéncia.
Na prética, isso equivale a fazer o que quiser, quando quiser — coberto pela
certeza de que tem a resposta certa para uma controvérsia constitucional.

A responsabilidade por essa postura é do ministro Marco Aurélio. Mas
somos responsaveis por legitima-la ou ndo. Em vez de normalizar o uso
irresponsavel de poderes individuais, pensando apenas nos casos com que
nés concordamos, é preciso inverter a l6gica: suspeite sempre da decisdo
individual com a qual vocé concorda substantivamente, porque € esse mesmo
poder que serd utilizado para promover coisas que vocé considera inaceitdveis.
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O tribunal perde oportunidades de afirmar sua autoridade
e de dar orientagées claras para as instancias inferiores

O ministro Marco Aurélio certa vez afirmou: “[...] ndo atuo na
cadeira do Supremo como consultor e ndo tenho que me pronunciar
fora das balizas do processo [...] para casos futuros.” Por sua vez, o
ministro Roberto Barroso vem defendendo que, em nome da segu-
ranga juridica, o Supremo deve construir critérios uniformes para a
solugdo dos processos, isto é, deve ser um tribunal de teses juridicas e
ndo de julgamento de fatos. No conflito entre essas posi¢des hd uma
questdo institucional decisiva. O Supremo Tribunal Federal deve se
dedicar a ser revisor de decisdes das instincias inferiores — e de suas
proprias decisoes?

Na ultima década e meia, o Supremo ensaiou uma guinada em
sua jurisprudéncia para diminuir as diferengas entre as modalidades
de controle de constitucionalidade, especificamente quanto a forma
de controle judicial, isto é, via a¢do direta ou via incidental. Desde
1988, tais modalidades convivem dentro da estrutura do tribunal.
Mas, nessas décadas, os contatos entre essas duas formas sempre fo-
ram separados pela ideia de que decidir um caso concreto é diferente
de decidir uma questdo em tese. Importa saber, portanto, em que
contexto — se em tese, ou se em concreto — uma questdo foi decidida
pelo tribunal.
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E justamente essa ideia que vem sofrendo tentativas de transforma-
¢do por parte dos ministros, do inicio do julgamento da RCL 4335

(2006) ao HC 126292'* (2016).

Por meio da RCL 4335, buscou-se manter o entendimento so-
bre a Lei de Crimes Hediondos que o Supremo havia proferido no
julgamento do HC 82.959." Em 2006, o tribunal decidiu que o
cumprimento de pena em regime integralmente fechado — previsto
na lei questionada — era inconstitucional, porque violava o princi-
pio da individualizac¢do da pena e inviabilizava a ressocializagido
do preso. O HC foi impetrado em favor de um unico preso, mas
intimeras ag¢des subsequentes visavam expandir esse entendimento
para todos na mesma situacio. Esse tipo de posi¢do, diminuindo a
diferenca prética entre decidir um caso concreto e decidir em tese,
é 0 que se convencionou chamar de “abstrativizacdo” do controle
de constitucionalidade.

Na RCL 4335, a maioria dos ministros entendeu que a decisdo no
HC 82.959, por se tratar de controle incidental de constitucionalidade,
teria apenas efeitos inter partes. Dos ministros atuais que participaram
do julgamento, Gilmar Mendes foi a tinica exce¢do. Defendeu que
a inconstitucionalidade da vedagdo da progressdo de regime para
crimes hediondos deveria ter efeitos erga omnes, vinculantes mesmo
para quem ndo tivesse figurado como parte.

O julgamento s6 foi concluido em 2014. Ao proferir seu voto-vista,
o ministro Teori Zavascki argumentou que “[...] a forga expansiva
das decisoes do STF, mesmo quando tomadas em casos concretos”,
ndo dependeria da suspensio da lei pelo Senado Federal — artigo
52, inciso X, da Constitui¢do. Segundo Zavascki, essa forga existiria

141 O andamento RCL 4335 pode ser acompanhado em: SUPREMO
TRIBUNAL FEDERA. RCL 4335. Disponivel em: <http://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2381551>. Acesso em: 12
fev. 2019.

142 O andamento do HC 126292 pode ser acompanhado em: SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. HC 126292 . Disponivel em: <http://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4697570>. Acesso em: 12
fev. 2019.

143 O andamento do HC 82959 pode ser acompanhado em: SUPREMO
TRIBUNAL FEDRAL. HC 82959 . Disponivel em: <http://portal.

stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2110217>. Acesso em: 12
fev. 2019.

121



O SUPREMO E O PROCESSO ELEITORAL

[ . . . . .
[...] por for¢a de todo um conjunto normativo constitucional e in-

fraconstitucional direcionado a conferir racionalidade e efetividade as

decisoes dos Tribunais Superiores e especialmente & Suprema Corte”.

Embora tenha mencionado a necessidade de se observar a “forca
expansiva” das decisdes do Supremo, Zavascki temia incentivar o
uso indiscriminado da reclamacio para garantir a autoridade das
decisdes do Supremo que, assim, poderia ser transformado em uma
“corte executiva”, dedicada apenas a gerenciar a aplicagio de sua
interpretagio pelas instdncias inferiores.

Nesse julgamento, a “abstrativiza¢do” ndo chegou a ser alcangada.
O Supremo atingiu o mesmo efeito por outras vias, editando a simula
vinculante n. 26. Esse enunciado prevé que “[...] para efeito de pro-
gressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou
equiparado, o juizo da execugdo observard a inconstitucionalidade

do artigo 2° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990.”

Na ADI 3406 (2017), o “caso do amianto”, houve algo além
de uma tentativa de equiparagdo entre os modelos de controle. O
Supremo considerou legitima a proibi¢do da extragdo do amianto.
Portanto, constitucional a lei (X) que tratava do tema. Mas essa decisdo
conflitaria com decisdo anterior do mesmo 6rgio, que tinha mantido
constitucional a lei (Y). A saida foi declarar, incidentalmente, durante
o julgamento da ADI 3406, a inconstitucionalidade de um artigo dessa
lei (Y), atribuindo a essa declaragao efeitos vinculantes e erga omnes.

Essa foi uma manobra bastante heterodoxa, considerando a prética
tradicional do tribunal. A declara¢do de inconstitucionalidade na lei
(Y) era, de fato, uma questdo incidental. No era a questdo abstrata
posta em discussdo naquele julgamento. Logo, ndo adviriam normal-
mente dessa decisdo os efeitos vinculantes e erga omnes caracteristicos
da modalidade de controle de constitucionalidade via a¢do principal.
Os ministros, porém, decidiram inovar.

Rearranjos normativos, como a repercussio geral e simula vincu-
lante, jd vinham mitigando a separacdo total dos efeitos das modali-
dades de controle de constitucionalidade. Em 2015, todo o Cédigo
de Processo Civil foi remodelado para favorecer os precedentes e

144 O andamento da ADI 3406 pode ser acompanhado em: SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. ADI 3406. Disponivel em: <http://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2272225>. Acesso em: 12
fev. 2019.
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a jurisprudéncia dos tribunais superiores, e as mudancas indicam
valorizac¢do do Supremo como Corte Constitucional. Para tanto,
ndo seria necessdrio abrir mao da competéncia de decidir um caso
concreto, como o habeas corpus. Bastaria admitir, definitivamente,
que o entendimento da instituicdo para uma questio incidental en-
volvendo um caso concreto ndo pode ser diferente do entendimento
proferido via a¢do direta, quando estiver em questao o mesmo tema.

Nio é em si necessdrio que o Supremo defina sua identidade ex-
clusiva como “Corte Constitucional”, em vez de manter fungdes
hibridas, incluindo de “Corte de Cassacdo”, tltima instincia revisora
de decisdes judiciais. Mas é importante que, qualquer que seja a
escolha, os efeitos das decisoes fiquem claros, sejam conhecidos de
antemio, e permanegam estdveis ao longo do tempo. O pior cendrio
¢ um tribunal que, em um momento tem decisdes de efeitos unifor-
mes, e, em outro, decide apenas para determinados casos concretos.
Vale notar que hd tribunais que, mesmo sendo apenas “Cortes de
Cassagdo”, possuem mecanismos para decidir casos concretos, mas
com efeitos mais gerais; € o caso da Suprema Corte dos EUA, por
exemplo, cujas decisdes em casos concretos tém efeito ampliado por
conta da vinculagdo a precedentes.

O problema do Supremo, portanto, nio é necessariamente de qual
identidade escolher, mas sim de como manter a escolha clara e estdvel
ao longo do tempo. Mesmo que o processo de “abstrativizagdo” tenha
sido interrompido, jd hd caminhos alternativos, incluindo alguns
mecanismos informais, para definir e expandir o alcance das decisdes
do Supremo.'® As stimulas vinculantes, a repercussdo geral e as “teses
juridicas” sdo alguns exemplos. Mais recentemente, a inclusio em
pauta de ac¢do abstrata de constitucionalidade com teor semelhante ao
que jd foi decidido em um caso concreto'* ilustra a espécie processual
como outra via. Apesar desses caminhos alternativos, a indefini¢ao

145 CANI, Julia Wand-Del-Rey. Para onde foram as ‘teses’ no Supremo?
JOTA, 27 jun. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/su-
pra/para-onde-foram-as-teses-no-supremo-27062018>. Acesso em: 12

fev. 2019.

146 LEAL, Fernando. Prisdo em segunda instincia: o STF vitima de si
mesmo. JOTA, 26 maio 2018. Disponivel em: <https:/Avww.jota.info/stf/
supra/prisao-em-segunda-instancia-o-stf-vitima-de-si-mesmo-26052017>.

Acesso em: 12 fev. 2019.
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dos efeitos da decisio do Supremo pode ter efeitos muito negativos
para a seguranga juridica.

No julgamento do HC 126.292, em 2016, o Supremo considerou
constitucional a possibilidade de inicio da execucio da pena con-
denatéria apés a confirmacio da sentenga em segundo grau. No
mesmo ano, via Plendrio Virtual, os ministros reconheceram tanto a
repercussdo geral, quanto o mérito do ARE 964246,'* reafirmando a
jurisprudéncia consolidada do Supremo sobre execug¢io proviséria da
pena. Apresentando o mesmo tema, as ADCs 43 e 44 foram pautadas
para o dia 10 de abril de 2019. Trata-se de um exemplo de mobilizagao
de mecanismos postos a disposi¢do dos ministros do Supremo para
reverter um posicionamento jd estabelecido pelo tribunal.'*

No fundo, a “ndo guinada” na jurisprudéncia — manuteng¢io da
separac¢do, ou no minimo da sua indefini¢io, entre julgar caso e
julgar em abstrato — dd aos ministros grande liberdade, inclusive
de voltar atrds. Permite que se leve em consideragdo no momento
do julgamento — monocrdtico ou colegiado — quem sdo as partes,
quem ¢ o relator, e qual é a conjuntura politica antes de se decidir.
A resisténcia é, antes de tudo, uma vitéria da liberdade criativa dos
ministros de inovar — incluindo a liberdade de decidir diferentemente
daquilo que foi anteriormente decidido pelo préprio tribunal e talvez
pelo préprio ministro que agora precisa votar ou decidir.

Essa liberdade, porém, vem com um preco. A institui¢do perde
oportunidades de afirmar sua autoridade, e de dar orientagdes claras
para as instancias inferiores. O CPC ndo poderia criar a necessidade de
vinculagdo do Supremo as suas préprias decisdes, nem a Constitui¢do
criou um sistema de stare decisis. Mas o caminho processual para
criacdo de um sistema mais coerente e mais seguro de decisdes j4 foi

estabelecido. Resta saber se o Supremo quer fazer parte dele ou ndo.

147 O andamento do ARE 964246 pode ser acompanhado em: SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. ARE 964246. Disponivel em: <http://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4966379>. Acesso em: 12
fev. 2019.

148 ARGUELHES, Diego Werneck. A liminar de Marco Aurélio: da
monocratizagio 2 insurrei¢do? JOTA, 27 dez. 2018. Disponivel em:
<https://www.jota.info/especiais/a-liminar-de-marco-aurelio-da-mono-
cratizacao-a-insurreicao-27122018#https://www.jota.info/stf/supra/tri-
bunal-de-conjuntura-o-supremo-se-submeteu-ao-senado-12102017>.

Acesso em: 12 fev. 2019.
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JULGAMENTO DE LULA
ENVOLVE DIVERGENCIAS
GENUINAMENTE JURIDICAS

Igor Suzano Machado
2601|2018

Ha divergéncia sobre como interpretar as provas, assim
como sobre o que deve ser provado e de que forma.

Uma grande empreiteira, com contratos vultuosos com o go-
verno brasileiro, reservou um apartamento luxuoso em um de
seus empreendimentos imobilidrios para um ex-presidente, em
cujo governo essa mesma empreiteira se esbaldou em contratos
biliondrios que dependiam de suas indicagdes politicas. Se para
vocé isso é motivo suficiente para mandar esse ex-presidente para
a cadeia, ndo hd o que criticar no julgamento de Lula pela justica
federal. No entanto, se, por outro lado, vocé acredita que deve
haver prova especifica da ligacdo entre a vantagem recebida pelo
politico corrupto e seu ato em beneficio do agente corruptor e
considera suspeita essa prova que ela se baseia, exclusivamente,
em depoimentos de delatores que visam escapar da prisdo, nesse
caso, vocé pode se revoltar contra o julgamento, pois tal prova,
para além dos depoimentos, nio existe.

Ou seja: a principal discordincia, nesse ponto, ndo seria quanto
a haver ou ndo provas, mas quanto a exigéncia de provas especifi-
cas para determinados fatos. Provas materiais de um acordo entre o
politico ou agente publico corrompido e o seu respectivo corruptor
sdo de dificil coleta. Por isso, para muitos analistas, ndo podem ser
estritamente necessdrias a elucidagio de casos de corrupgio, sob o
risco de deixarmos os corruptos em situagdo de vantagem na oculta-
¢do de seus crimes. Se vocé concorda com essa visdo, ndo hd o que
questionar no julgamento de Lula. Por outro lado, se vocé acha que
essa prova ¢ imprescindivel e que € a policia que deve se virar para
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dar um jeito de obté-la — e que, na verdade, é nio exigir tal prova que
deixa a policia e o Ministério Pablico em situagio demasiadamente
confortdvel para quem tem a prerrogativa de provocar o aparelho
repressivo estatal contra um cidaddo — entdo vocé tem todo o direito
de questionar o julgamento.

Lula ndo chegou a usufruir do imével que lhe foi destinado pela
OAS, tampouco chegou a ter sua propriedade. Mas o tipo penal da
corrup¢do ndo exige que o criminoso receba a vantagem indevida,
bastando apenas que a aceite, ou, a0 menos, aceite a sua promessa. Se
vocé entende que a reserva do imével para Lula jd é prova suficiente
da aceitagdo da vantagem, vocé estd em sintonia com os julgamentos
do juiz Sérgio Moro e dos desembargadores do Tribunal Regional
Federal da 4" Regido. Se, no entanto, vocé entende que a empresa
poderia fazer essa reserva por outros motivos e que Lula poderia vir
a rejeitar o imével ou aceitd-lo pagando por ele o preco de mercado,
ndo vindo a obter, por conseguinte, nenhum tipo de vantagem ilicita,
vocé rejeita o entendimento dos juizes.

O reiterado argumento da defesa de que ndo houve transmissdo da
propriedade do triplex a Lula, seria suplantado, na versdo da acusagio,
pela tese de que essa ndo transferéncia se deu visando ocultar quem
seria o verdadeiro dono do imével. Se vocé acha que as reformas
feitas sob medida no apartamento para agradar a Lula e sua familia
ja configuram a ingeréncia dos mesmos sobre a reforma — e, conse-
quentemente, a posse deles sobre o imével — com a transferéncia de
propriedade ndo ocorrendo justamente para o fim de ocultacio de
patriménio, também ndo hd motivo para reclamar do julgamento.
Todavia, se vocé considera que sem o usufruto e sem o registro ndo
hé propriedade e nem posse, e que as reformas feitas pela OAS,
proprietdria do apartamento, sdo de responsabilidade da empresa,
ainda que com o objetivo de agradar um possivel comprador — um
objetivo talvez suspeito se estivessem pensando em Lula, mas que
ndo gera para ele qualquer responsabilidade — vocé deve questionar
a condenacio.

Tendo em vista o exposto, que levanta alguns dos principais pontos
em discussdo no julgamento de ontem, considero que, ao contrario do
que pregam as torcidas ensandecidas de ambos os lados, o caso Lula
ndo ¢ um caso juridicamente simples. H4 divergéncia sobre como
interpretar as provas, assim como sobre o que deve ser provado e de
que forma. A narrativa da acusagio é provdvel, mas a da defesa ndo
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¢ impossivel e ndo fago ideia de como julgaria a agdo, caso estivesse
no lugar dos magistrados que o fizeram.

O caso envolve divergéncias genuinamente juridicas, para além de
qualquer tipo de perseguicio politica ou prote¢do da impunidade,
ainda que, obviamente, os responsdveis pelo julgamento — e também
os seus criticos — facam suas interpretagdes juridicas dentro do con-
texto cultural, social e politico em que estdo inseridos.
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A PUBLICIDADE DO ADVOGADO DE LULA

Joaquim Falcao
29|01|2018

Se a OAB ndo liderar um debate sério e contemporaneo,
perde a lideranga na crescente demanda do mercado.

Na entrevista coletiva depois do julgamento no TRF4, Cristiano
Zanin apareceu na frente de um backdrop, grande painel de publi-
cidade, escrito “Teixeira Martins Advogados”.

Esse painel foi divulgado em toda a midia. Do Jornal Nacional a
internet. Melhor impossivel.

Inusitado. Causou polémica dentro do préprio PT e na elite tradi-
cional dos advogados.

Esse painel é usado por empresas, clubes de futebol, governos,
McDonald’s, Nike, Adidas, etc. Mas também por hospitais presti-
giados, universidades e Policia Federal.

Lauro Jardim informa que a Ordem dos Advogados do Brasil do Rio
Grande do Sul investiga se o painel fere ou ndo o Cédigo de Etica da
Advocacia, que proibe advogados e escritérios de fazerem publicidade.

Fere?
Acredito que nio.

Nada de vergonhoso ou antiético no painel de Teixeira Martins
Advogados. Alids, ¢ hora da OAB, faculdades, profissionais, debaterem
esta tradi¢do-proibicdo de tempos pré-tecnoldgicos.

Acreditava-se que fazer publicidade era atividade exclusiva de co-
merciantes. Advogados ndo sdo comerciantes. Donde a proibicao.

O erro ¢ do conceito. Publicizar é antes de tudo comunicar, in-
formar, formar.

Na sociedade tecnolégica de massa, quanto mais cidaddos conhe-
cerem seus direitos e tiverem advogados para os defender, melhor.
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Melhor se cumpre o preceito constitucional de que o advogado é
imprescindivel a administra¢o da justiga.

Como diz o Prof. Luis Xavier, da Universidade Catélica de Lisboa,
o interesse ptblico é no sentido de mais e mais pessoas poderem ter
seus direitos defendidos por advogados. Espanha permite publicidade.
Inglaterra e Estados Unidos também. Canadd. Alemanha.

No Canadd, escritérios se uniram em campanha contra lesdes
que passam legalmente impunes. Nos Estados Unidos, nada mais
comum na TV do que escritérios de advocacia oferecendo servigos
para defesa de clientes auditados pelo fisco. Consumidores lesados por
medicamentos. Ou como acionar seguradoras em sinistros de trinsito.

Para ampliar o acesso a justiga, hd que se ampliar o acesso aos advo-
gados. Ampliar o acesso a advogados é ampliar o mercado profissional.

Pesquisa de Castelar e Holanda, na FGV Direito Rio, mostra que
quanto mais educado vier a ser o brasileiro, mais provavelmente
procurard o Judicidrio.

Grandes escritérios tém meios elegantes de fazer sua divulgagio
no circulo restrito de seus grandes clientes.

Divulgacdo de eventos, patrocinio de livros, semindrios, a propria
cobertura da midia. Além do contato pessoal nas grandes festas judi-
ciais, coquetéis, medalhas, jantares, solenidades multiplas. Networking.

Mas os consumidores, contribuintes, cidaddos mais pobres nio sdo
convidados. Precisam de mais informacio e acesso.

Inclusive para que ocorra, diria o ministro Ayres Britto, parida-
de de armas.

Dizem que ndo hd nada mais poderoso que uma ideia cujo tempo
chegou. Parafraseando, inexiste inevitabilidade maior do que o acesso
a informagdo cuja tecnologia viabilizou.

Nio se trata de permitir tudo ou nada, tipo Estados Unidos. Mas
se a OAB nio liderar um debate sério e contemporaneo, perde a
lideranga na crescente demanda do mercado. Pagar sponsored list
do Google é permitido? Backdrop pode? E por ai vamos.

A tecnologia estd batendo a porta da OAB. A regulamentacio da
profissdo ndo pode ser petrificada.
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NO STF, O RESULTADO ESTA
NOS MEIOS, NAO NOS FINS

Felipe Recondo
0703|2018

Ministros se antagonizam na discussdo sobre a execugdo
da pena depois do julgamento em 2 instancia.

No Supremo, os meios igualam ministros que se antagonizam na
discussdo sobre a execugdo da pena depois do julgamento em segunda
instancia. E isso estd mais evidente nos passos que precedem o jul-
gamento do habeas corpus do ex-presidente Lula e da possibilidade
de execucdo da pena depois de condenacido em segunda instancia.

Lula perdeu no Superior Tribunal de Justica (ST]) ao ver negado
por unanimidade o habeas corpus preventivo contra sua possivel pri-
sdo. Mas ainda aguarda decisdo do STF, seja no habeas corpus que
também impetrou no STF, seja no julgamento das agdes declaratérias
de constitucionalidade que buscam a reversdo do entendimento sobre
execugdo de penas apds julgamento em segunda instancia.

A presidente do Supremo, Cdrmen Lucia, resiste em colocar o
tema em julgamento. As duas ADCs, relatadas pelo ministro Marco
Aurélio, estdo liberadas para pauta desde dezembro passado. F o
habeas corpus de Lula, relatado por Edson Fachin, estd pronto para
julgamento desde o dia 9 de fevereiro.

Carmen Lucia coordena a pauta de julgamentos do tribunal e sabe
da tendéncia dos colegas de reverterem novamente a jurisprudéncia da
Corte. Por ser contra este movimento, nega-se a pautar o assunto. Mas
sabe da impossibilidade da ndo decisdo do tribunal. Preferiu entdo jogar
a responsabilidade para os colegas, especialmente para Edson Fachin.

Disse a ministra que, se Fachin quiser, que leve o habeas corpus de
Lula a julgamento, mas fora da pauta. Ou seja, Cdrmen Liicia quer
jogar o problema na conta de Fachin. Ele que arque com o onus de
colocar o assunto novamente em discussio.
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Ha op¢io para o Supremo? Nio julgar um processo é uma saida
para o tribunal? Ou, como questionou recentemente um ministro
do Supremo, o que é pior para o STF: julgar um processo s6 porque
envolve um ex-presidente e potencial candidato ou ndo julgar um
ex-presidente porque ele pode ser candidato?

No seu isolamento institucional, Cdrmen Licia leu as declara-
coes de Celso de Mello em que defendeu o julgamento das acoes
declaratorias de constitucionalidade. Celso de Mello é o ministro
com quem Cdrmen Licia mais conversa e em quem mais confia
para pedir conselhos. E, ao contrdrio da colega, o ministro tem voto
solidificado contra a possibilidade da execu¢ido da pena depois do
julgamento em segunda instancia.

Neste cendrio de ler o que ndo € dito, é interessante ressaltar: Celso
de Mello defendeu o julgamento das ADCs — e ndo do habeas cor-
pus de Lula. Por motivos absolutamente ortodoxos: os processos sio
mais antigos, debatem uma tese ampla e ndo se restringem a um
caso apenas. Mas a escolha de um processo em detrimento do outro
pode definir o resultado.

No julgamento das ADCs 43 e 44, o Supremo enfrentard o mé-
rito da discussdo. Em 2016, o tribunal julgou apenas as liminares
dessas a¢des e manteve o entendimento favordvel a possibilidade de
cumprimento da pena antes do trinsito em julgado da agdo penal.
Sendo agora o julgamento de mérito, os ministros devem repetir suas
posi¢des contra ou a favor. Se isso de fato ocorrer, o Supremo deverd
mudar novamente a jurisprudéncia sobre o tema. Por qué? Com o
placar apertado de 6 a 5 em 2016, bastava que um ministro mudasse
de opinido para que o resultado virasse. E. o ministro Gilmar Mendes
jd revelou que alterard sua posi¢io.

Mas se o tribunal decidir julgar o habeas corpus de Lula isolada-
mente, o resultado pode ser outro, apostam alguns ministros. As razdes
sdo diversas. No habeas corpus, alguns ministros ja manifestaram o
ensejo de discutir apenas o caso concreto, ou seja, as circunstancias
que envolvem uma possivel prisdo de Lula. Vale notar, neste ponto,
o comportamento da ministra Rosa Weber. Ela é contra a execugio
antecipada da pena, mas ficou vencida no julgamento em plendrio.
Agora, quando o tribunal julga um habeas corpus contra a execugio
antecipada, nega o pedido de liberdade, ressaltando que esta é a po-
si¢do da maioria do STF. No julgamento do HC em favor de Lula,
manterd esse comportamento? Se mantiver, Lula perdera.
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Independentemente do resultado, o Supremo merecera as criticas
que fatalmente lhe serdo feitas. E: com fundamento. No intervalo
de dez anos, mudou de posi¢do trés vezes ao interpretar a mesma
Constitui¢do. Gilmar Mendes, que votou em 2008 num sentido, mu-
dou em 2016 e mudard novamente em 2018. Carmen Licia, como
presidente, mistura a preservacdo institucional do Supremo com a
defesa da imagem de sua presidéncia. Na soma dos mais diferentes
posicionamentos dos ministros, o tribunal colocou-se nesta situa¢do
de impasse. E estd pagando por isso.
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NA MODERAGAO DE ROSA WEBER ESTA
O DESTINO DA EXECUGCAQ PROVISORIA

Felipe Recondo | Diego Werneck Arguelhes
2203|2018

Sua seriedade como juiza lhe criou um impasse: respeito
o precedente ou respeito minha leitura do Direito?

Nenhuma questdo é mais explosiva hoje no Supremo do que a
possibilidade de execucdo da pena apés condenagio em segunda
instncia. E, nesse tema, nenhum ministro é mais decisivo do que

Rosa Weber.

Weber foi a tinica ministra da atual composi¢io que, tendo votado
vencida contra a possibilidade de execucdo antecipada da pena em
2016, curvous-se a jurisprudéncia do tribunal dali em diante. Tem
seguido a tese em julgamentos na Primeira Turma. Enquanto colegas
continuam a conceder habeas corpus contra a prisdo apés condena-
¢do em segunda instancia, Weber respeita a posi¢do da maioria do
plendrio e a despeito de seu convencimento.

Se o Supremo voltar a analisar a questdo, a ministra serd decisiva
de um jeito tdo singelo quanto raro no Supremo de hoje. Weber serd
decisiva por seu voto.

Decisiva por seu voto — no mérito do caso, e como parte de um
julgamento colegiado. Ndo por sua conduta piblica ou nas pdginas
dos jornais. Ministros do Supremo sio indicados pelo presidente e
confirmados pelo Senado para integrar um colegiado cuja fungio é
a guarda da constitui¢do. A ministra, indicada pela presidente Dilma
Rousseff em 2011, honra essa tarefa nesses exatos termos. Ndo anteci-
pa sua posi¢do, nem desrespeita o colegiado. Deveria ser o minimo,
tratando-se de um juiz constitucional. No caso do Supremo, infeliz-
mente, esse minimo tem sido na pratica uma exigéncia alta demais
para diversos ministros.
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Decisiva por seu voto, quando a opinido publica jd estd pronta a
desconfiar dos votos dos ministros e dos argumentos que contém.
Em um cendrio tdo dividido dentro do tribunal, o voto de qualquer
ministro serd decisivo, na pratica, para o desfecho do caso. O voto
de Weber, porém, tem muito mais a oferecer ao pais e ao Supremo
do que um resultado. Ele expressa uma imagem da fungio judicial.

Na atual composic¢do do tribunal, ela é a ministra com maior capa-
cidade de convencer os leitores de seus votos de que os argumentos
ali contidos realmente importam. Nio precisam ser lidos com lupa
para se saber se hd algo nas entrelinhas.

Seus proprios colegas, alids, ndo conseguem prever como Rosa
Weber votard. Isso ndo é apenas resultado de sua discricdo. E o reco-
nhecimento por todos, ao longo do tempo, de que a ministra procura
levar a sério todos os argumentos juridicos relevantes — e, em casos
dificeis, os argumentos juridicos relevantes sio muitos e tipicamente
contraditérios. Quando os dois lados tém bons argumentos, porém,
Weber tem procurado levar os dois a sério. No caso da execug¢io
provisoria, sua lealdade ao papel de juiz a colocou em uma posi¢do
dificil: votou contra a execucdo proviséria, mas, uma vez derrotada,
reconheceu ali um precedente da corte a ser respeitado. Colocou a
posicdo institucional acima de sua visdo pessoal.

Em 2016, na primeira decisdo do STF sobre o tema, disse a ministra:

[...] tenho adotado, como critério de julgamento, a manutengio
da jurisprudéncia da Casa. Penso que o principio da seguranca
juridica, sobretudo quando esta Suprema Corte enfrenta questdes
constitucionais, é muito caro 2 sociedade, e hé de ser prestigiado.
Tenho procurado seguir nessa linha.

A ministra fez uma ponderagdo. “Nada impede que a jurisprudéncia
seja revista, por 6bvio. A vida é dindmica, e a Constitui¢do comporta
leitura atualizada, 3 medida em que os fatos e a propria realidade
evoluem.” Mas acrescentou que a simples mudanga na composicio
do tribunal ndo é motivo suficiente para se alterar a jurisprudéncia.
O tribunal se mantém, independentemente da troca de cadeiras.

Se a alterag¢do da composi¢do ndo é motivo para virada de jurispru-
déncia, a mudanga de opinido de um dos seus integrantes ¢ suficiente
para, agora, voltar atrds numa decisdo exaustivamente discutida? O
Supremo seria afinal maior do que seus integrantes, como observa
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a ministra? Ou a jurisprudéncia da Corte pode ser alterada porque
um ministro mudou novamente de opinido?

Eistas sdo perguntas dificeis, com bons argumentos para os dois lados.
Na pluralidade de argumentos, alguns juizes deixam transparecer uma
posi¢do relativista: se hd boas razdes para os dois lados, se o tribunal
estd dividido, vale tudo. Estou livre para decidir como quiser.

Nio € essa, contudo, a mensagem que Weber passa, mesmo diante
da tensdo entre sua decisdo no mérito e o respeito aos precedentes.
Ao contrdrio da toénica geral do Supremo hoje, as discretas decisdes
de Weber nio expressam liberdade, mas sim limites. Mais do que
qualquer outro ministro hoje, ela consegue transmitir a ideia de que,
no fundo, um juiz realmente deve estar de mios atadas: limitado pelo
direito, pelos contornos da funcdo judicial, pelas regras processuais
que asseguram sua imparcialidade.

O Supremo tem sinalizado ao pafs, com frequéncia alarmante, que
estd livre. Livre para negociar acordos com atores politicos; livre para
ndo decidir casos inconvenientes; livre, enfim, para resolver problemas,
seus e de outros atores. Nesse cendrio, Weber tem muito a ensinar ao
nos mostrar seus grilhdes: uma leitura cuidadosa do direito vigente,
um comportamento ptiblico silencioso, uma meméria séria e respei-
tosa de decisdes passadas, e a certeza de que hd muitos problemas
do Direito que ndo podem ser resolvidos por quem precisa, antes de
tudo, interpretar o Direito, sem inventa-lo.

Na verdade, esses sdo os grilhdes da fun¢io judicial. A necessidade
de celebrd-los no Supremo de hoje pode ser lida como um indicador
de virios dos problemas do tribunal.

Como juiza altivamente limitada em sua funcdo, a incégnita Weber
pode definir o resultado do julgamento do habeas corpus de Lula e,
depois, o destino da execugdo proviséria. Nos autos. Em um julga-
mento colegiado. Com argumentos. Sua seriedade como juiza lhe
criou um impasse: respeito o precedente ou respeito minha leitura
do Direito? Mas, justamente por causa dessa seriedade, qualquer que
seja a resposta, seu voto merecerd todo o respeito.
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HC DO LULA: QUANDO OS DOIS
LADOS TEM RAZAQ

Thomaz Pereira
0304|2018

Sendo um documento politico, a Constitui¢do
nem sempre nos dd aquilo que gostariamos.

O Supremo, os juristas e o pais estarem divididos quanto a execugio
proviséria a partir da segunda instincia ndo expressa em si uma novidade.
Temas morais e politicos polémicos desiguam no judicidrio e se trans-
formam em discussdes sobre a melhor interpretacio da Constituicio.

No entanto, hd nesse caso algo de peculiar.

Ambos os lados desse debate com frequéncia parecem acreditar que
a questdo ¢ clara, simples e objetiva. F como se a polémica existisse,
mas ndo devesse existir.

Os criticos da execugdo provisoria se declaram os tinicos e verdadei-
ros Comprometidos com a Constitui¢io — e, por vezes, com o Estado
de Direito, com o liberalismo e com a democracia. Para eles, o texto
constitucional seria claro e indiscutivel. No deveria haver qualquer
duavida de que, ao declarar que “[...] ninguém serd considerado
culpado até o trdnsito em julgado de sentenca penal condenatéria”
(art.5°, LVII) a Constitui¢do proibiu a execucio proviséria da pena.

Contudo, ndo se trata aqui de mera interpretagio literal. A
Constitui¢do ndo proibe literalmente “a prisao” antes do trinsito em
julgado. Determina, sim, que ninguém serd considerado “culpado”
antes que isso ocorra. Em seu sentido mais literal vedaria o langamento
do réu no rol dos culpados (HC 69.696, 1992). Para construir a partir
deste inciso uma proibi¢io da execugdo proviséria é necessdrio ir além
do texto. Especialmente considerando que a Constitui¢do, no mesmo
artigo, é capaz de ser mais precisa, mencionando expressamente o
“preso”, a “prisdo”, e a privac¢do “da liberdade” em outros incisos —
por exemplo, no caso do art. 5°, LXI, LXVI e LIV, respectivamente.
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Diante disso, a vedacido constitucional de se ser considerado “cul-
pado” antes do transito em julgado impede a execugdo proviséria da
pena? Esse é inegavelmente um significado possivel do seu texto,
mas, ao contrdrio do que alguns dio a entender, a simples leitura
deste inciso da Constituicdo ndo esgota este debate. Pelo contririo,
ele aqui apenas se inicia.

Quem afirma que a Constitui¢io veda expressamente a execugio
proviséria — sendo este o significado tinico, necessdrio e evidente
do texto — precisa lidar com o fato de que o entendimento contrdrio
prevaleceu no pais desde a sua promulga¢io, em 1988, até 2010.
Em 1991, em julgamento unanime no HC 68.726, o plendrio do

julg p

upremo admitiu a execucdo provisoria. km , N0 078,
Sup dmit cdop Em 2010, no HC 84.078
o tribunal alterou seu posicionamento por 7 votos a 4. Posi¢do que
prevaleceu até 2016, quando, mais uma vez, o tribunal reverteu sua
jurisprudéncia — em um novo 7 a 4 — HC 126.292.

E essa interpretagdo que se discute agora, e que se pretende reverter
novamente no julgamento do HC do ex-presidente Lula.

Incrivel caso de texto constitucional supostamente evidente,
mas contrariado pela jurisprudéncia das primeiras duas décadas da
Constitui¢do (1988-2010) e pelo tltimo posicionamento do plendrio
do Supremo (2016), e que divide seus membros atuais (2018). O
texto constitucional claro, evidente, s6 teve sua clareza confirmada
por uma maioria do Supremo no breve periodo entre 2010 e 2016.

Do lado dos defensores da execucio proviséria também hd uma
simplificacdo do que estd em jogo. Parecem ndo se contentar com
o argumento de que a Constitui¢do permita a execugdo proviséria a
partir da condenagido em segunda instincia, caso o legislador pro-
cessual a preveja. Pretendem que a Constituicio exija a execugio a
partir da segunda instancia?

Recorrem a literalidade da Constitui¢do para afirmar que a
Constitui¢do ndo exige trnsito em julgado para o cumprimento da
pena, e que permite, portanto, o inicio de sua execugdo em algum
momento anterior. Citam a legislagdo penal de diversos outras de-
mocracias constitucionais em que isso é permitido — para demonstrar
que ndo haver aqui viola¢do da presungio de inocéncia, mas passam
ao largo do que (ndo) prevé o Cédigo de Processo Penal, ameagando
assim a legalidade — garantia constitucional fundamental.
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A pendéncia das ADC 43 e 44 materializam esta situa¢do. Diante
da decisio do Supremo que voltou a permitir a execucio proviséria
da pena em 2016, a OAB ¢ o PEN pediram a declara¢do da consti-
tucionalidade do art. 283 do Cédigo de Processo Penal. Artigo que
ndo autoriza a execugdo provisoria da pena. Nio a autoriza porque,
quando de sua redacdo (2011), prevalecia o entendimento ante-
rior do Supremo que declarava a sua inconstitucionalidade — HC

84.078, em 2010.

Na medida em que esperam que o Supremo rejeite o pedido
na ADC, os defensores da execucdo proviséria querem extrair da
Constituigdo o que ndo estd 14 — nem implicitamente. A Constitui¢do
estabelece alguns consensos e limites, mas que deixam muitos espagos
nos quais o legislador tem o poder e a liberdade de criar leis. Mesmo
para quem entende que a Constitui¢do permite a execu¢io provisoria,
como justificar a posi¢do, muito mais radical, de que mesmo na au-
séncia de previsdo legal ela a determina? O Congresso Nacional ndo
teria o poder de ser mais garantista do que os préprios constituintes?
A Constituigdo deixaria de ser piso, para ser teto?

Para além da polarizagdo politica atual, e dos interesses pessoais
e politicos a ela relacionados, a intransigéncia dos dois lados desse
debate ¢ a flutuacdo constante de posi¢des mostram que ndo ha
consenso de que a Constitui¢io proiba a execugio proviséria da pena
a partir de um determinado momento, nem que ela a determine a
revelia do legislador. Talvez o tinico consenso possivel e que respeite
o texto constitucional, portanto, seja o de que ela ndo faz nem uma
coisa nem a outra. Abrindo assim espago para que, como em outras
dreas, o legislador infraconstitucional regule a questdo.

Sendo um documento politico, a Constitui¢do nem sempre nos
dd aquilo que gostarfamos. Mas, aos democratas e liberais sinceros,
talvez nesse caso ela nos dé aquilo que precisamos. Querer mais do
que isso, em qualquer um dos lados no debate, deixa transparecer
mais o desejo de impor preferéncias pessoais ao texto constitucional,
do que compromisso com a Constituigdo.
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O SUPREMO DAS ESTRATEGIAS
EOSTF DE ROSA WEBER

Diego Werneck Arguelhes | Thomaz Pereira
06|04 | 2018

Ministra ndo pode ser criticada pela dificil situagdo
em que os juizes-estrategistas colocaram o tribunal.

Ap6s o voto da ministra Rosa Weber contra o habeas corpus de Lula, o
ministro Marco Aurélio se dirigiu a presidente Carmen Liicia: “Que isso
fique nos anais do tribunal: vence a estratégia, o fato de Vossa Exceléncia
ndo ter colocado em pauta as declaratérias de constitucionalidade.”

Marco Aurélio se referia a algo que é evidente para quem conhe-
ce bem o Supremo: a mesma questdo pode ser julgada de maneira
diferente, dependendo do tipo de agdo, do relator e de ser decidida
por um tnico ministro, por cada uma das turmas de cinco ou pelo
plendrio completo dos onze. Os ministros sabem disso melhor do que
ninguém, e frequentemente jogam, de forma deliberada, com tais
possibilidades. Agora, o Brasil inteiro também sabe.

Mas, se isso ¢ disseminado no Supremo, é preciso perguntar: Qual
estratégia venceu? Estratégia de quem?

Nesse tema, ndo faltam movimentos estratégicos. Desde 2016,
diante da decisdo do plendrio do Supremo autorizando a execugio
proviséria da pena a partir da condenacdo em segunda instincia
e, mais recentemente, desde a erosdo dessa apertada maioria pela
mudanca de posi¢do jd anunciada pelo ministro Gilmar Mendes, os
exemplos sdo indmeros. Dos dois lados.

Marco Aurélio se refere especificamente ao fato de Cdrmen Liicia,
ciente dessa nova maioria, usou suas prerrogativas de presidente
para pautar o Habeas Corpus de Lula, em vez das ADCs 43 e 44. Ao
fazer isso em vez de recolocar a questdo geral diante do plendrio do
Supremo, a ministra fez o tema voltar como uma questdo de fundo
em um caso concreto — e justo nesse caso concreto.

141



O SUPREMO E O PROCESSO ELEITORAL

Cérmen Lucia, porém, s6 estava nessa posi¢do por uma agio do
ministro Edson Fachin. Diante da insurgéncia dos vencidos de 2016
— e, mais recentemente, de Gilmar Mendes — contra este precedente
do plendrio, e sabendo que na sua turma ha uma maioria contraria
a execucdo provisdria, Fachin usou sua prerrogativa de relator para
levar o HC de Lula ao plendrio.

Para justificar a mudanca, Fachin expressamente menciona a exis-
téncia das ADCs pendentes e da divergéncia submersa como justifica-
tiva para essa decisdo. No plendrio, porém, como relator, apresentou
a questdo de maneira mais estreita. Ndo enfocou a rediscussdo da
possibilidade de execucdo proviséria em si, mas sim a impossibilidade
de se anular decisdo de um tribunal inferior — o ST] — que estaria
apenas decidindo conforme o entendimento do Supremo.

Mas Cdrmen Licia, por sua vez, s6 estava nessa posi¢do pela acdo
de Marco Aurélio. O ministro levou o pedido cautelar nas ADCs 43
e 44 ao plendrio em setembro de 2016, mas ficou vencido pela entdo
maioria —a mesma maioria que havia mudado a jurisprudéncia sobre
execucdo proviséria meses antes. Diante da reitera¢do da maioria de
6 a 5, Gilmar Mendes — na época, parte da maioria pré-execugio
— e Cdrmen Licia propuseram a conversdo da liminar em mérito,
encerrando assim o caso. Como relator, porém, Marco Aurélio, ndo
aceitou converter o julgamento da cautelar em mérito, o que teria
posto fim a essas duas agdes. A discussdo sobre execugdo proviséria
ja havia sido travada no Supremo hd meses, e naquele dia foi apenas
uma repeticdo de posi¢des anteriores. Mesmo assim, Marco Aurélio
considerou que a questdo nio estava “madura” para o julgamento
definitivo. Mas, meses depois, com a nova maioria anunciada, Marco
Aurélio usou sua prerrogativa de relator e liberou as ADCs mais uma
vez para o plendrio. Passou entdo a pressionar pelo seu julgamento.

Controlar a entrada em pauta de um processo até que a composi¢io
ou 0 momento sejam mais favordveis a sua tese é uma tatica comum
no Supremo. O ministro Marco Aurélio, por exemplo, jd admitiu
publicamente ter deixado “na prateleira” o caso da interrup¢io da
gravidez de fetos com anencefalia enquanto aguardava por um tri-
bunal mais favoravel a tese.

Nesse contexto, a ministra Rosa Weber precisou proferir um voto
decisivo. Vencida no julgamento de 2016, ela se destaca no Supremo
por decidir conforme o que foi decidido pela maioria — e vem fazendo
isso em uma série de HCs nos dltimos meses. Weber ndo teve qualquer
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responsabilidade pela intransigéncia da segunda turma, por levar o
HC ao plendrio, pela atual pendéncia das ADCs, ou pela decisdo de
se pautar uma a¢ao ou outra neste momento.

A critica a estratégia procedimental para obter resultados especificos
no Supremo ¢ procedente. Ela pode ser feita em muitos casos, ndo
apenas no HC de Lula. Contudo, ela ndo encontra no Supremo de
hoje muitos porta-vozes sinceros. Como observou Felipe Recondo,'*
nos casos mais criticos os ministros parecem se diferenciar muito
mais pelo resultado que querem promover, do que pelos meios que
empregam para atingi-lo.

Em meio a tantas e diversas estratégias, a ministra Rosa Weber foi
um fator de imprevisibilidade pura simplesmente porque se imaginava
que poderia seguir a jurisprudéncia de 2016, com a qual pessoalmente
ndo concorda. Manteve sua postura de seguir a atual posicio oficial
do colegiado, sinalizando, no entanto, que em uma agio abstrata
poderia ser o caso de rever tal precedente.

Nao é improvivel que essa postura autocontida de Weber seja ela
também expressdo de uma estratégia: a recusa deliberada em se deixar
envolver nos jogos dos outros ministros e suas manipulagdes de pauta,
e de ter que assumir responsabilidade por problemas institucionais que
ndo criou. Weber apresentou-se como nio tendo opgao sendo seguir
a jurisprudéncia, mesmo discordando dela — algo que vem fazendo
em diversos outros HCs no tltimo ano, e ndo apenas no caso de Lula.

Nio sendo responsavel pelo adiamento da decisdo no mérito das
ADC:s, pelo bloqueio de seu acesso a pauta, pela insurgéncia da
maioria da segunda turma contra a decisdo de 2016, pela decisdo de
Fachin de levar o HC para o plendrio, ou pelo fato de ele ter sido
pautado naquele momento, Rosa Weber votou como teria votado se
fosse relatora dessa acdo ou fizesse parte da mesma turma que Fachin.

No plendrio, portanto, venceu a estratégia de Cdrmen Licia e
Edson Fachin, contra a estratégia de Marco Aurélio. Entre eles,
estd Rosa Weber. Sincera ou estratégica, sua posi¢do guarda uma
ligio para os estrategistas do Supremo. E sem diivida possivel criticar
seu voto, sua formulacdo sobre apego a um precedente nesse caso

149 RECONDO, Felipe. No STF, o resultado estd nos meios, ndo nos
fins. JOTA, 7 mar. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/opi-
niao-e-analise/no-stf-o-resultado-esta-nos-meios-nao-nos-fins-07032018>.

Acesso em: 12 fev. 2019.
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especifico. Ela tem total responsabilidade por votar considerando
admitir a possibilidade de rever esse mesmo precedente futuramente.
Ao contrdrio de seus colegas de ambos os lados, porém, Weber nio
pode ser criticada pela dificil situagdo em que os juizes-estrategistas
colocaram o tribunal ao usarem dos recursos que o regimento lhes
dd para fazer prevalecer sua posi¢io individual no tribunal. Temos
hoje uma decisdo denegatéria de HC que poderia ter um resultado
diferente se tomada apés as ADCs finalmente serem pautadas.

Nio faltam estrategistas no Supremo. Uns vencem, outros sdo ven-
cidos. A percep¢io de que vencer ou perder em um caso especifico
no Supremo de hoje depende mais de estratégias do que determina
o direito é uma grande ameaca para a legitimidade e autoridade do
tribunal. Weber € responsdvel pelo seu voto, mas ndo pelo contexto
em que ele foi dado.
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SUPREMO VERSUS SUPREMOS:
MALUF, PALOCCI E A LAVA JATO

Thomaz Pereira
1304|2018

Levar toda divergéncia ao Plendrio ¢ inviabilizar o
seu funcionamento. Mas deixar de levar ao plendrio
pode enfraquecer a soberania do colegiado.

Nos casos de Palocci e Maluf no Supremo’ estd em jogo o desti-
no institucional do Tribunal, e talvez da prépria Lava Jato. Os casos
envolvem os poderes do relator levar um processo ao Plendrio - HC
143.333,P! de Palocci —, o cabimento de habeas corpus contra decisiao
monocritica de um ministro — HC 152.707,"* de Maluf - ¢ a possibili-
dade de recurso ao Plendrio no caso de condenagio pelas Turmas — Ag.
Reg. nos Emb. Inf na AP 863,"* de Maluf. Por trds dessas questoes,
porém, o que o Supremo define ¢ o controle do Plendrio sobre as duas
Turmas e as decisdes dos ministros individuais. Essas questdes de dese-
nho institucional serdo decisivas para o futuro da Lava Jato no Supremo.
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TEIXEIRA, Matheus; FALCAO, Mircio. Cdrmen Licia pauta HCs de
Palocci e Maluf. JOTA, 6 abr. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.
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O andamento do HC 143333 pode ser acompanhado em: SUPREMO
TRIBUNAL FEDERA. HC 143333. Disponivel em: <http://portal.

stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5178344>. Acesso em: 12
fev. 2019.

O andamento do HC 152707 pode ser acompanhado em: SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. HC 152707. Disponivel em: <http://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5345284>. Acesso em: 12
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O andamento da AP 863 pode ser acompanhado em: <http://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4504330>. Acesso em: 12
fev. 2019.
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A experiéncia de julgar o “Mensaldo” — AP 470 — marcou o
Supremo. Julgar 38 réus no Plendrio sobrecarregou um tribunal ja
sobrecarregado. O trauma produziu mudangas institucionais. Os
ministros alteraram o regimento para passar para as Turmas, de cin-
co ministros, a missdo de julgar a grande maioria das a¢des penais
envolvendo foro privilegiado. Mudaram também sua jurisprudéncia
para manter no Supremo apenas aqueles com foro, deixando os de-
mais réus ao cargo da primeira instancia. Além disso, em sintonia
com essas mudancas, uma maioria recente também decidiu contra
a possibilidade de habeas corpus contra decisdes monocriéticas de
relatores do préprio Tribunal.

Sdo essas mudangas que conformam o desenvolvimento atual da
Lava Jato no Supremo, com Fachin como relator e a 2* Turma como
6rgdo competente para julgar as agdes penais origindrias contra aqueles
com foro no tribunal e os recursos e habeas corpus contra as decisoes
nos processos da Lava Jato em curso nas instincias inferiores. Sdo
elementos desse arranjo institucional, que minimizaram o papel
do Plendrio nesses casos, que agora estdo em jogo nos processos de
Maluf e Palocci.

No HC 143.333,5* de Palocci, o Supremo decidiu que relatores
podem levar habeas corpus ao Plendrio, sem maiores justificagdes.
Esse é um poder que o ministro Edson Fachin, poderd usar como
relator da Lava Jato. Esse poder tem se mostrado decisivo. As Turmas
sdo subdivisdes do Tribunal, e é possivel que o um grupo de ministros
minoritdrio no Plendrio seja maioria em uma delas.

Em Direito Penal, em particular, sdo notérias as diferencas entre
a 1*Turma — dita mais “punitivista” — e a 2* — dita mais “garantista”.
Com a decisdo no HC de Palocci, dd-se a Fachin o poder de levar
os HCs da Lava Jato ao Plendrio fazendo valer o entendimento da
maioria dos onze ministros contra a posi¢io de uma das Turmas.

Esse entendimento privilegia a soberania do Plendrio, mas hd um
custo. Obriga o Plendrio a decidir casos que, normalmente, seriam
resolvidos nas Turmas e ndo ocupariam sua pauta.

154 O andamento do HC 143333 pode ser acompanhado em: SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. HC 143333. Disponivel em: <http://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5178344>. Acesso em: 12
fev. 2019.
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Ao mesmo tempo, no HC 152.707,'% de Maluf, diante da ordem
de Fachin para o inicio do cumprimento da pena de Maluf em regi-
me fechado, Toffoli determinou que ela fosse substituida por prisio
domiciliar. Em 2016 o Supremo havia decidido pela impossibilidade
de acdes desse tipo. Agora, porém, a questdo ¢ recolocada no Plendrio
diante de uma nova composi¢do — com Alexandre de Moraes no
lugar de Teori Zavascki.

A decisdo de Toffoli nesse caso é, em certa medida, o reverso da
decisdo do Plendrio na a¢do de Palocci. Aquela permite levar casos da
Turma para o Plendrio por uma decisio do relator; esta, em contraste,
possibilita que um outro ministro, diante de um habeas corpus contra
um de seus pares, defira a ordem, contornando o relator e levando
a questdo ao Plendrio.

Diante das intensas discorddncias entre os ministros do Supremo,
isso significaria na prética que o destino de réus no Tribunal passaria
a depender ndo s6 de um relator, mas de dois: o de sua acdo original
e daquele que analisa o habeas corpus contra o primeiro, que pode
chamar o Plendrio para decidir. Ao julgar esse caso, o proprio Plendrio
decidird se deseja esta atribui¢io.

Por fim, na Ag. Reg. nos Emb. Inf na AP 863, de Maluf, decidiu-se
sobre a possibilidade e as condi¢gdes do cabimento de recurso de
Embargos Infringentes contra condenacido ndo uninime de alguém
com foro privilegiado em agdo penal julgada nas Turmas. Mais uma
vez, por trds dessa questdo técnica hd uma decisdo sobre o eventual
controle que o Plendrio terd sobre as Turmas e a duragio dessas agoes.

Ao negar o cabimento de tais Embargos Infringentes, Fachin dd
as Turmas a dltima palavra sobre a condenagdo de Maluf e, conse-
quentemente, sobre eventuais condenagdes futuras, dentro e fora da
Lava Jato. De um lado, isso diminuiu a possibilidade de controle do
Plendrio sobre as suas Turmas. De outro, isso estd em sintonia com
a decisdo de retirar essas acdes do Plendrio em primeiro lugar.

155 O andamento do HC 152707 pode ser acompanhado em: SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. HC 152707. Disponivel em: <http://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5345284>. Acesso em: 12
fev. 2019.

156 O andamento da AP 863 pode ser acompanhado em: SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. AP 863. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.
br/processos/detalhe.asp?incidente=4504330>. Acesso em: 12 fev. 2019.
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Pode parecer contraditério retirar tais agdes do Plendrio para, em
seguida, devolver a ele os mesmo casos na forma de recursos. No en-
tanto, ndo admitir os embargos poderia significar que casos idénticos
seriam julgados tnica e definitivamente pelas Turmas, deixando do
destino dos réus na dependéncia do distribuidor.

De qualquer forma, ao julgar esse Agravo contra a decisio individual
de Fachin que negava esse recurso, o que estd em jogo é mais do que
o destino de Maluf. A depender do que decidam, o plendrio enfrenta
o primeiro de muitos embargos infringentes futuros, ou decide agora
de forma a ndo ter mais que decidir outros casos como esse.

Decidir pelo cabimento desse recurso também seria alongar o
curso desses processos. O cumprimento da execugdo de eventuais
condenados pelas Turmas provavelmente s6 se iniciaria apés a andlise
desse recurso pelo Plendrio do Supremo — como tem ocorrido nas
157 E isso que a defesa de Maluf quer, mas, qual-
quer que seja a decisdo do Plendrio, ela terd efeitos para muito além
dele, incluindo vérios hoje investigados e denunciados na Lava Jato.

instancias inferiores.

De um lado, levar toda divergéncia ao Plendrio é, no limite, inviabi-
lizar o seu funcionamento. Por outro lado, deixar de levar ao plendrio
impugnacdes de decisdes individuais ou das turmas que vdo contra
sua jurisprudéncia pode enfraquecer a soberania do colegiado. O
ideal de unidade contra a realidade das individualidades em conflito.

Ministros do Supremo frequentemente dizem que, em nosso sis-
tema, o tribunal teria “o direito de errar por tltimo”. Em todos esses
casos, 0 que se coloca é em que casos esse direito serd exercido pelas
Turmas e em que casos serd exercido pelo Plendrio. Em um Supremo
dividido sobre fatos, teses juridicas e a prépria fungio do Tribunal
¢ esta a tensdo fundamental por trds de todos esses processos, com
profundas implicagdes para o futuro. Mais uma vez, o Supremo
decide sobre o préprio Supremo.

157 LINHARES, Carolina. Eduardo Azeredo d4 dltima cartada para evitar
prisdo. Folha de Sdo Paulo, 13 abr. 2018. Disponivel em: <https://
www].folha.uol.com.br/poder/2018/04/eduardo-azeredo-da-ultima-car-
tada-para-evitar-prisao.shtml>. Acesso em: 12 fev. 2019.
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O CONSELHO NACIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO E O DECORO

Joaquim Falcao
12]05]|2018

A regulamentagdo é o caminho mais capaz de orientar
a propria classe dos procuradores e a sociedade.

A medida em que o Ministério Pablico tem mais e mais impor-
tancia no destino do Estado Democratico de Direito e na confianca
dos cidaddos, tem também mais apoio ou mais critica. £ natural.

A sociedade presta mais atencdo e avalia mais e mais seus procura-
dores e suas institui¢oes, como a Procuradoria-Geral da Republica e
o Conselho Nacional do Ministério Publico.

O critério maior dessa avaliagdo tem sido simples: até que ponto
essas institui¢des resistem a pressoes? Sdo independentes no seu fazer?
Resistem a qualquer tipo de pressio: seja de politicos, seja de ministros
do Supremo, seja inclusive do corporativismo da prépria classe, seja
de investigados ou denunciados. Sobretudo dos que querem para-los.

Nestes dias esta resisténcia vai ser exposta no CNMP.

Primeiro, no lamentével caso do auxilio-moradia, pois, ao que
tudo indica, hd uma mudanca de posi¢do. Nio vio ser acordos com
a AGU ou decisdes do CNMP os responsdveis por amortecer danos
ao orgamento ou a sua credibilidade.

Segundo, o CNMP terd que definir o que é decoro, ao qual os
procuradores sdo, por lei, obrigados a respeitar no exercicio de sua
profissdo. Isso é o que estd em jogo na eventual dentincia contra o
procurador Carlos Fernando. Acusam-no de falta de decoro por fazer
criticas contundentes a Michel Temer.

Até que ponto um procurador pode se manifestar sobre processos
em curso? Até que ponto o dever de decoro se choca com a liberdade
de expressdo e com o dever de informar a sociedade? Ao contrdrio
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da constituigdo de 1967, ao lado do MP agora é a sociedade e ndo o
governo. O passado ameaga voltar como assombragdo.

Sdo dois os caminhos para o CNMP enfrentar esse desafio. Por um
lado, usar a Corregedoria para analisar caso a caso. Muito arriscado.
O Corregedor de hoje nio é o de amanha. Deixar para julgamentos
individuais a defini¢do do que é decoro é deixar uma porta aberta
para pressoes permanentes e eventuais abusos de autoridades. Politiza
o Conselho permanentemente.

O outro ¢ tentar estabelecer critérios, padrdes, regras de cardter
mais geral, depois de amplamente discutidas internamente, com a
sociedade e com todos os interessados. Observando a experiéncia
internacional, inclusive.

Aquele é o caminho da regulamentac¢do como individualismos.
Vejam o que ocorre com o Supremo a medida em que julga agdes
individualizadas. Vira um Supremo Criminal, em vez de ser um
Supremo Constitucional.

Hoje é uma arena de pressoes e aliancas politicas, algumas mais
evidentes, outras menos. & o caminho da conjuntura e da fragmenta-
¢do. Da incerteza. Para todos. Inclusive para os proprios procuradores.

Este o da regulamentagio, ¢ um caminho mais permanente, mais
institucionalizante e, sobretudo, capaz de orientar a prépria classe dos
procuradores e a sociedade. Um caminho mais de previsibilidades
do que de sustos.

O Conselho Nacional do Ministério Publico, assim como o
Conselho Nacional de Justiga, tem quase quinze anos de existéncia.
Estd entrando em uma fase onde a sociedade irremediavelmente
pergunta: Valeu a pena?
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DE ADVOGADO DA CONSTITUIGAO
A CARCEREIRO DE LULA?

Felipe Recondo
28|06]2018

A prisdo do ex-presidente ¢é a razdo politica
por trds do recuo do PEN.

O partido politico que ajuiza no Supremo Tribunal Federal (STF)
uma agdo para questionar a constitucionalidade de uma lei torna-se
uma espécie de advogado da Constitui¢do, um guardido dos principios
que alicer¢am o Estado. Mas o que faz o partido que inicialmente
ajuiza uma acdo para garantir o respeito a Constitui¢do e depois
recua para que o julgamento nio beneficie este ou aquele cidaddo?

O PEN, em 2016, protocolou a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade 43 para que o STF confirmasse o que estd pre-
visto no artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal: a pena criminal
s6 pode ser executada depois do trinsito em julgado da agdo penal
condenatéria. Ou seja, a execugio da pena apds julgamento em
segunda instincia seria inconstitucional.

Permitir a execugdo proviséria da pena “|...] significa levar as prisdes
brasileiras — as ‘masmorras medievais” a que se referia o Ministro da
Justica [José Eduardo Cardozo] — milhares de pessoas que nio de-
veriam estar 14”7, argumentou o PEN na petigdo inicial da ADC 43.

Nesta semana, depois da prisdo do ex-presidente Lula,”® o mesmo
PEN comecou a recuar da argumentagio e destituiu o advogado que
havia pedido uma nova liminar no mesmo sentido da petigdo inicial.
A razdo politica por trds desse recuo € a prisdo do ex-presidente Lula
e a interpretacdo de que a ac¢ido pode beneficiar o ex-presidente.

158 REDACAO JOTA. Lula ¢ preso. JOTA, 8 abr. 2018. Disponivel em:
<https://www.jota.info/justica/lula-esta-preso-08042018>. Acesso em:
11 fev. 2019.
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Nas palavras do presidente do PEN/Patriotas, Adilson Barroso, ao
jornal O Estado de S. Paulo: “Se a lei ¢ para todos, entdo ninguém po-
dia achar ruim se ela estd beneficiando Lula entre outras pessoas. Mas,
infelizmente, como estdo pensando que fiz especificamente para salvar
Lula, entdo desejo que resolva isso depois. Ndo agora.”

A decisdo do PEN e a motivagio de cunho politico faz lembrar um
dos marcos da histéria do STF e fato relevante para o atual sistema de
controle de constitucionalidade. H4 47 anos, o ministro Adaucto Liicio
Cardoso renunciou ao cargo por discordar de uma decisio do STF sobre
a discricionariedade do procurador-geral da Republica de questionar
ou ndo a constitucionalidade de uma norma baixada pelo Executivo.

No dia 10 de marco de 1971, o STF julgou a Reclamagio 849, cujo
reclamante era 0 MDB — naquela época, oposi¢io ao governo — ¢ o
reclamado, o procurador-geral da Repuiblica, Xavier de Albuquerque.
O partido havia encaminhado representacgido a Procuradoria-Geral da
Repuiblica, contestando a constitucionalidade do decreto que instituiu
em 1970 a censura prévia no Brasil. Mas a legenda ndo podia contestar
diretamente a norma no STF. Portanto, a davida era: o procurador podia
arquivar a representacio ou devia remeté-la para julgamento do Supremo?

A decisdo do STF foi de que o procurador poderia funcionar como
um gatekeeper e arquivar representagdes como estas do MDB. Diante do
resultado, que restringia ao Ministério Pablico o poder de questionar a
constitucionalidade de normas — ndo o MP independente de hoje, mas
um Ministério Pablico que funcionava também como apéndice da Casa
Civil- Adaucto Liicio Cardoso se retirou do plendrio e do Supremo.

A Constitui¢do de 1988 mudou a realidade, permitindo que partidos,
confederagdes e associagdes provocassem diretamente o STF para garantir
o respeito aos principios constitucionais. Mas o recuo do PEN fala mal
da legenda enquanto verdadeiro representante do interesse ptiblico na
defesa da Constituicdo.

O PEN, ao ajuizar a ADC, buscava proteger o que entende como a
melhor leitura da Constituicio.

Independentemente de que lado o leitor esteja, a favor ou contra a
execugdo proviséria, ¢ de se perguntar por que o PEN mudou de opi-
nido? A Constitui¢do e o Cédigo de Processo Penal ndo mudaram de 14
para cd. Ou o partido prefere simplesmente usar a prisdo, que entende
inconstitucional, para fazer politica? A legenda deixa de ser advogada
da Constitui¢io para tornar-se, por interesses politico-¢leitorais, carce-
reira de Lula.
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CONDUGOES COERCITIVAS:
SUPREMO RESPEITA CONSTITUICAQ
SEM AMEAGCAR A LAVA JATO

Carolina Haber
04]07|2018

O depoimento deve ser voluntdrio e, se o investigado
ndo colaborar, a policia terd que fazer a sua
parte e obter as provas por outros meios.

Por 6 votos a 5, o Supremo decidiu que a condugio coercitiva
na investiga¢do e no processo penal ¢ inconstitucional. Segundo
a maioria dos ministros, ao prever que, se o acusado ndo atender a
intimagdo para o interrogatério, o juiz poderd mandar conduzi-lo a
sua presenca, o art. 260 do Cédigo de Processo Penal viola a liberdade
individual e o direito de ndo se auto incriminar.

No Supremo, é comum que a unanimidade esconda divergéncias.
Nesse caso, porém, temos o fendmeno oposto. Apesar do placar aper-
tado, mesmo os ministros que votaram a favor da conducio coercitiva
concordaram em um ponto fundamental: a condugdo coercitiva s6
pode ser autorizada caso tenha havido (i) prévia intimagao e (ii) ndo
comparecimento injustificado do intimado.

O julgamento foi permeado, em vdrios momentos, por duas dis-
cussdes mais amplas: de um lado, a espetacularizagio vivenciada
em operagdes como a Lava Jato; de outro, a ideia de que o Direito
Penal deveria atingir também os mais ricos, especialmente nos casos
de crimes do colarinho branco. Em alguns momentos, parecia que
essas duas preocupagdes poderiam definir os dois lados em conflito
no Supremo. Entretanto, algumas das mais controversas condugdes
coercitivas dos tltimos tempos, como a do préprio ex-presidente
Lula, sequer observaram o que foi consenso entre os ministros. Foram
feitas sem intimag¢do prévia ou ndo comparecimento injustificado do
investigado. Houve, na verdade, desvio em rela¢do ao préprio texto
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legal objeto da acdo de inconstitucionalidade no Supremo, pois o art.
260 do Cédigo de Processo Penal diz expressamente que a condugio
s6 pode ocorrer se o acusado ndo atender a intimagao.

Se os ministros ndo estavam analisando a ilegalidade dessas oitivas
realizadas sem prévia intimacdo e com descumprimento prévio, o que
estava afinal em discussdo? De que se tratava a divergéncia, entdo?

Pela maioria dos ministros, o caso era de inconstitucionalidade
resultante do respeito a garantia de permanecer em siléncio quando
chamado a depor, além da protegio ao direito de ndo produzir provas
contra si mesmo.

Para os ministros que votaram a favor da condugio coercitiva, em
contraste, a participa¢do compulséria do acusado nos atos investigato-
rios e processuais ¢ um instrumento a servi¢o do bom funcionamento
das investigagdes criminais, ainda que o individuo compareca e exerca
o direito ao siléncio. Pode se recusar a responder as perguntas que
lhe forem feitas, mas ndo pode se recusar a comparecer.

Além disso, alguns ministros argumentaram que a condugio coer-
citiva seria uma alternativa a prisdo cautelar, evitando, assim, medida
mais dréstica de restri¢io da liberdade.

E dificil vislumbrar uma situaciio em que o individuo seja obrigado
a comparecer e mesmo assim ndo se sinta induzido ou coagido a falar
ou a entrega de documentos ou provas desfavordveis a sua defesa. Se
pode exercer seu direito ao siléncio, porque forgd-lo a comparecer?

Nio cabe a Constituigdo assegurar os meios para o Estado exercer
seu poder punitivo. A Constitui¢do deve ser instrumento de contengio
desse poder, que, por sua natureza, jd tende a expansio ¢ a ultrapassar
limites. O depoimento deve ser voluntdrio e, se o investigado ndo
colaborar, a policia terd que fazer a sua parte e obter as provas de que
precisa por outros meios. O interesse da investigagdo criminal ndo
pode se sobrepor a liberdade individual.

De outro lado, dizer que, se a condugio coercitiva nio for adotada,
a alternativa serd a prisdo cautelar parece apenas reforgar que se trata
de coagdo. E quase como dizer: ou vocé comparece e fala ou vai ser
preso. Qual vocé escolheria?

Se essas questdes jd sdo delicadas no caso de criminosos de colari-
nho branco, que tipicamente contam com muitos recursos para se
defender, vale ter em mente o que elas significam para o direito de
defesa da esmagadora maioria daqueles afetados pelo sistema penal.
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O fim da cultura de impunidade para os mais poderosos historica-
mente existente no Brasil € algo a ser almejado por todos. Mas essa
cultura s6 pode ser realmente transformada com o respeito integral
a Constituicio.

Acreditar que é necessdrio romper com o Estado de Direito para
lutar contra a impunidade é ter um compromisso muito fragil com a
democracia. Debates como o do Supremo neste caso vdo justamente
encontrando o equilibrio entre o avanco do combate a corrupgio e
a afirmacdo do Estado Democritico de Direito.
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JULGAMENTOS CRIMINAIS NAS TURMAS
DO STF: SOLUGCAQO OU PROBLEMA?

Felipe Recondo
09|07 |2018

Com a redugdo da amplitude do foro privilegiado, faz
sentido manter nas Turmas os julgamentos dos politicos?

Adecisio do STF de remeter para as Turmas o julgamento de acoes
penais e inquéritos produziu bons resultados para o Supremo? Com
esta resposta em maos, diante da fragmentacdo do Supremo e da re-
ducio do foro privilegiado, com diferengas de comportamento entre
Turmas e plendrio, é razodvel defender que o julgamento de casos
criminais, especialmente da Lava Jato, retornem ao pleno do tribunal?

Vamos aos nimeros.

Em junho de 2014, o STF aprovou uma emenda regimental para
transferir do plendrio para as Turmas o julgamento de algumas classes
processuais, especialmente inquéritos e agdes penais. A decisdo coin-
cide com a deflagragdo da Operacgdo Lava Jato e sucede o julgamento
do mensaldo, que monopolizou a pauta do plendrio do Supremo por
quatro meses e meio.

Além disso, com a remessa de algumas classes processuais para as
Turmas, esperavam que o plendrio pudesse se concentrar em temas
mais relevantes. E, qual seria a consequéncia seguinte? O aumento
da quantidade de julgamentos na Corte.

Em 2013, a 1* Turma do STF julgou 5.610 processos. Em 2014,
foram 7.467. Em 2015, 7.115. Em 2016, 6.313. Em 2017, 6.456.

156



O SUPREMO E O PROCESSO ELEITORAL

Figura 1 — 12 Turma — STF
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Fonte: Elaborado pelo autor.

Também em 2013, a 2* Turma julgou 6.047 processos. Em 2014,
foram 6.897 decisdes. Em 2015, quando a Operagao Lava Jato chega
ao Supremo, sdo julgados 7.781 processos. Em 2016, quando as pri-
meiras dentincias da operacdo sdo julgadas, 4.787. Em 2017, 4.320.

Figura 2 — 22 Turma — STF
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Fonte: Elaborado pelo autor.

Nas duas Turmas, a radiograha desses dados ainda revela que 89%
dos casos julgados sdo de recursos internos. Apenas 11% sdo deci-
soes finais.
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Enquanto isso, o plendrio da Corte, desafogado pela emenda regi-
mental, julgou 2.376 processos em 2013. Em 2014, o nimero subiu
para 2.618. Em 2015, 2.738. Em 2016, 3.378. Em 2017, despencou
para 2.070.

Os numeros, portanto, revelam a reducio de julgamentos da 2°
Turma em 2016 e 2017. E, ao mesmo tempo, a queda de produti-
vidade do plendrio do STF sob a gestdo da ministra Cdrmen Licia.

Figura 3 — Julgamentos pelo STF
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Concomitantemente, as decisdes monocraticas avangam ano a ano:
76.149, em 2013; 97.380, em 2014; 98.942, em 2015; 102.948, em
2016; 113.630, em 2017. Ou seja, 0 mau funcionamento da instituicio
nio serd resolvido necessariamente por uma emenda regimental — e
nem foi essa a intencdo.

A estatistica ndo revela um sucesso de produtividade da mudanca
regimental. Ndo melhorou, mas pode ter evitado que piorasse? E
uma hipétese, mas os niimeros relativos a inquéritos e agdes penais
julgados no mesmo periodo nio parecem justificar a reducio nas
estatisticas. E, agora, com a reducio da amplitude do foro privilegiado
e com a remessa de aproximadamente 150 inquéritos que tramitavam
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no Supremo par outras instincias, faz sentido manter nas Turmas os
julgamentos dos inquéritos e acdes penais contra politicos?

Acrescente-se o ingrediente da fragmentagédo do STF, das diferengas
de entendimento entre 1* € 2* Turmas e das estratégias de cada relator
— levando para Turma ou para o plendrio o processo, dependendo
do resultado que queira obter.

Pergunta-se, diante de tudo isso: é razodvel manter nas Turmas, que
ndo transmitem as sessoes de julgamento ao vivo, os julgamentos de
agdes penais e inquéritos? H justificativa nos niimeros para isso? Ou
prefere o Supremo manter esses casos nas Turmas, inclusive porque
as sessdes ndo sdo transmitidas ao vivo pela TV Justi¢a, como ocorre
com as sessdes plendrias?

Num tribunal marcado por politicas individuais e baixa taxa de
colegialidade, a emenda regimental encontrou uma bifurcagio.
As chances de um grande processo criminal monopolizar a pauta
do Supremo por meses bastante reduzida — especialmente porque
os ministros passaram, com mais intensidade, a desmembrar os in-
quéritos, o que evita a repeti¢do de um caso como o mensaldo (que
envolveu 40 pessoas).

Mas a probabilidade de o julgamento pelas turmas ampliar a divisdo
interna e fomentar as politicas individuais ¢ significativamente maior.
A dltima sessdo do semestre da 2* Turma, quando José Dirceu foi
solto numa decisdo inusual, e a perspectiva de que os ventos mudario
simplesmente com a troca de uma das cadeiras — sai Dias Toffoli e
entra Cdrmen Lucia —, sdo a prova mais evidente de que a solugio
criou o problema.
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CASO LULA: "ESTELIONATO
JUDICIARIO" E OS EXEMPLOS QUE
VEM DE CIMA E DE BAIXO

Felipe Recondo
10|07] 2018

Atribuir ao Supremo a génese do fendmeno Favreto
¢ sedutor, mas talvez ndo seja o mais preciso.

Um juiz de plantio, acionado por advogados com quem mantinha
relacdes, determina a execugio imediata de uma decisdo judicial
controversa que acabou de proferir. D4 prazo para o cumprimento
da decisdo e exige a utiliza¢do de todos os meios necessdrios para
isso. Caso incomum? Nio. H4 uma década, o Conselho Nacional
de Justica instaurava diversos procedimentos para coibir o que foi
classificado como “estelionato judicidrio”.

Num desses casos, um juiz determinou que uma agéncia bancdria
fosse arrombada, se necessdrio com a utiliza¢do de um macarico,
para que os valores miliondrios calculados por ele fossem entregues
ao advogado. Detalhe: o processo envolvia inicialmente uma divida
de R$ 5 mil. Depois das contas exponenciais do juiz, tornou-se uma
decisdo de R$ 13 milhdoes.

Casos como esse levaram o CNJ, em 2009, a aprovar uma resolu¢io
que regulamentava o que poderia e o que ndo poderia ser decidido
nos plantdes. A resolugio permitia a intervengio das corregedorias
dos tribunais locais e do préprio CNJ em casos extremos.

A decisdo de Rogério Favreto, determinando a soltura imediata
de Lula em pleno final de semana, ndo é compardvel a esse tipo de
prética punida pelo Conselho nos tltimos anos. Com a palavra, o
ministro Gilson Dipp, o corregedor Nacional de Justica que iniciou
as investigagdes desses casos de “estelionato judicidrio”: “apesar de
eu ndo concordar no contetido com a tese dele, porque ndo havia
urgéncia, ele resolveu e estava no direito, tinha competéncia para
tanto”, disse em entrevista ao JOTA.
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O que Favreto fez no plantdo do TRF4 também ndo é a reprodu-
¢do da monocratiza¢do do Supremo Tribunal Federal. Uma coisa é
decidir um pedido no plantio; outra coisa é diariamente conceder
centenas de decisdes individuais para fazer frente aos processos que
tramitam no gabinete dos ministros do STF. Sdo coisas diferentes.

Seria razodvel dizer que Favreto foi inspirado pelo que assistimos
no Supremo? Se decisdes polémicas nos plantdes judiciais motivam
a a¢do do CNJ hd quase dez anos, parece nio ser uma reprodugio
dos embates supremos. O Judicidrio sempre conviveu com essas
divergéncias e com decisdes estapaftrdias. Para isso que existem os
recursos judiciais.

Da decisdo de Favreto, caberia recurso ao proprio TRF4. Nio havia
divida alguma que a decisdo seria cassada durante a semana e que
Lula voltaria a ser preso — ndo tivesse havido a intervencio do relator
do processo contra Lula no TRF, Jodo Pedro Gebran Neto, do juiz
federal Sérgio Moro, ou do presidente do TRF4, Carlos Eduardo
Thompson Flores.

O PT, contudo, usaria politicamente a soltura de Lula e sua recap-
tura para seus planos eleitorais. Ou seja, juridicamente, a questdo era
simpléria, mas os efeitos politicos seriam graves.

Também € possivel dizer que os tribunais sdo, normalmente, 6rgdos
homogéneos? Evidentemente que ndo. Favreto jd havia exposto en-
tendimento distinto dos colegas de TRF4 sobre a Operagado Lava Jato.
Chamado no plantio a decidir um caso concreto, Favreto colocaria
no papel a sua compreensio sore os fatos. Divergéncias internas,
portanto, também sdo absolutamente comuns aos tribunais. Elas
surgem nos TJs, nos TRFs e também no STF.

Contudo, hd na decisdo de Favreto a reproducio de algumas das
préticas que vém se normalizando com o aval — ou o exemplo ne-
gativo — do Supremo. Filiado ao PT por duas décadas e secretdrio
no governo Lula, a isen¢do de Favreto para o julgamento do caso foi
rapidamente contestada. E, vale lembrar, impedimento e suspei¢io
servem para preservar a autoridade das decisdes judiciais. A decisdo de
Favreto estaria, por estas contestacdes, absolutamente contaminada
por paixdes politico-partidarias.

No Supremo, a contestagdo mais recente envolveu o ministro Dias
Toffoli, que votou pela liberdade de José Dirceu, de quem foi servidor
no Paldcio do Planalto. O mais notério, entretanto, partiu do ministro
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Gilmar Mendes, que concedeu a liberdade para o empresario Jacob
Barata Filho. Lembrando: Mendes foi padrinho de casamento da filha
de Barata. A Procuradoria-Geral da Republica contestou a isengdo
de Mendes, mas a presidente do Supremo, ministra Cdrmen Liicia,
ainda ndo levou o caso a julgamento.

Favreto reproduz outra prética hoje disseminada no STF: a decisdo
contrdria ao entendimento da maioria. Por mais que alegue haver fato
novo para mandar soltar Lula — o fato novo seria a pré-candidatura
de Lula —, havia jd decisdes do TRF4 contra a liberdade do ex-pre-
sidente. Havia também decisdes no Superior Tribunal de Justica e
no préprio Supremo.

Outra responsabilidade que vem do STF ¢ a inseguranga sobre a
possibilidade de execugdo proviséria da pena. Favreto concedeu a
liberdade a Lula até o trinsito em julgado da acdo penal, ou seja,
até que fossem apreciados todos os recursos possiveis, inclusive no
STJ e no STF. O assunto foi decidido pelo Supremo em 2016, mas
o resultado tendia a virar com a mudanca de voto anunciada pelo
ministro Gilmar Mendes.

Em vez de levar o tema em definitivo a julgamento, a presidente do
Supremo recusou-se a pautar as a¢des declaratérias de constituciona-
lidade que poderiam pacificar a questdo na Corte. Preferiu levar ao
plendrio o habeas corpus do ex-presidente Lula. Com o caso concreto
em pauta, o STF negou a liberdade ao petista, mas deixou a questdo
ainda em aberto. Enquanto isso, ministros vém concedendo liberda-
de a condenados em segunda instancia, contra o entendimento do
plendrio de 2016. Favreto atua, na sua decisdo, neste mesmo espaco.

Atribuir ao Supremo a génese do fendmeno Favreto é sedutor. Mas
talvez ndo seja o mais preciso. O STF tem sua parcela de culpa —
especialmente porque aprofunda as préticas negativas. E isso, claro,
ndo diminui a critica ao tribunal. Pelo contrario. A disputa judicial
intestina no TRF4 pode ndo ter sido determinada pelo exemplo
que vem de cima. Seria grave se fosse. Mas, seja quem for criador
ou criatura, o que seria mais danoso: o Supremo impor sua pratica
fragmentada e anti-institucional para as instancias inferiores ou ele
préprio, o STF, reproduzir o modelo feudal, descentralizado e con-
flituoso que caracteriza certos tribunais de justica?
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CASO DEMOSTENES: STF TROCA
OBJETIVIDADE DA LEI PELA
SUBJETIVIDADE DOS MINISTROS

Silvana Batini
1804|2018

Supremo torna incerta todas as futuras cassagoes
no Legislativo até que ele dé sua palavra final.

O Supremo confirmou a liminar do ministro Toffoli e liberou o
ex-senador Demdstenes Torres, cassado em 2012, para se candidatar
novamente.'”

O ex-senador estava inelegivel por duas causas derivadas de um mesmo
conjunto de fatos: uma condenagdo criminal colegiada e uma cassag¢io
politica no Senado. Ambas em decorréncia de suspeitas de seu envol-
vimento com os negdcios escusos do bicheiro Carlinhos Cachoeira.

As duas hipéteses estdo expressas na Lei da Ficha Limpa e operam
de forma independente: basta que uma delas ocorra para que a pessoa
se torne inelegivel. Ou seja, a condenagio criminal torna alguém
inelegivel mesmo que nio tenha sido cassado. E a cassacdo torna
alguém inelegivel, mesmo que nio tenha sido condenado. No caso
de Demostenes, as duas ocorreram.

A condenacdo criminal ndo chegou a transitar em julgado e, no
decorrer de um dos recursos interpostos pela defesa, foi anulada por
vicio em algumas provas. A cassagdo politica no Senado ocorreu em
2012 e ndo foi contestada na justi¢a. Agora, o Supremo decidiu que
o reconhecimento da nulidade das provas criminais feita na justica
pode desconstituir parcialmente a decisdo politica do Senado.

159 FALCAO, Mircio. STF libera ex-senador Deméstenes Torres para
disputar elei¢do este ano. JOTA, 17 abr. 2018. Disponivel em: <https://
www.jota.info/stf/do-supremo/stf-libera-ex-senador-demostenes-tor-
res-para-disputar-eleicao-neste-ano-17042018>. Acesso em: 11 fev. 2019.

165



O SUPREMO E O PROCESSO ELEITORAL

A decisdo traz preocupacoes de diversas ordens.

Ha poucos meses, o Supremo deliberou que nio poderia afastar
cautelarmente o senador Aécio Neves, pois era o Senado soberano
para deliberar sobre afastamento de seus membros. Em respeito ao
principio da separac¢do dos poderes, renunciou ao seu proprio poder
de cautela, mesmo em se tratando de processo penal que tramitava
no Tribunal.

Ja no caso de Demdstenes, decidiu simplesmente anular um dos
efeitos de uma decisdo soberana do Senado, tomada hd quase seis
anos, quando decidiu por sua cassagdo por 56 votos contra 19, em
processo transcorrido inteiramente na casa legislativa.

Em cada uma das situagdes, o principio da separacido dos poderes
teve uma interpretacdo diversa e contraditéria, afetando sua compre-
ensdo e colocando em risco seus limites.

Além disso, com sua decisdo, o Supremo fragiliza ainda mais a se-
guranga juridica, artigo que, ultimamente, anda em falta no tribunal.
Assumindo essa posicdo, o Supremo torna incerta todas as futuras
cassagdes no Legislativo até que ele dé sua palavra final. Além disso,
como de costume, ndo estd claro que outras situacdes concretas
poderiam ensejar esse tipo de atuac¢do no futuro. Considerando as
discordancias entre ministros, e o fato de esta ser a decisdo de uma
das turmas do tribunal, é possivel que, na pratica, o destino de outros
politicos cassados dependa do relator sorteado — disposto ou nio a
dar uma liminar no seu caso — e da turma em que essa liminar seja
apreciada — em que o relator pode estar ou ndo na maioria.

Ao atribuir esse poder a si mesmo, o Supremo impds os critérios
de aferigdo da legalidade da prova criminal a uma decisdo politica
tomada ndo sobre a pratica de um crime, mas sobre uma infracdo de
natureza politica — a quebra de decoro parlamentar.

Embora o fato da vida seja 0 mesmo — o suposto envolvimento do
ex-senador com o notério bicheiro, sua repercussio juridico penal
¢ totalmente diversa do seu enquadramento politico como quebra
de decoro. Nio sdo apenas instancias diversas e independentes. Sdo
naturezas diversas de subsungdo tipica e aferigdo.

A invalidagio da condenagio criminal ndo deveria interferir na
conclusdo politica, tomada sobre outros pardmetros. Até porque,
a Constitui¢do ndo exige a condenagio criminal para cassar um

legislador.
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Delcidio do Amaral e Eduardo Cunha ainda se defendem na justica
das acusagdes que pesam contra si, no entanto, isso ndo muda — ou
pelo menos ndo deveria mudar — o fato de que foram cassados por
uma decisdo soberana de seus pares, representantes de um Poder
independente, cujos efeitos, portanto, independem do Judicidrio.

Mas além de equivocada, a decisdo do Supremo no caso de
Deméstenes foi profundamente contraditéria. Se o problema esta-
va na ilicitude das provas, por que ndo anularam toda a cassago e
devolveram o mandato ao ex-senador? Por que a 2* Turma escolheu
salvar apenas uma parte da condenagdo politica — mantendo a cas-
sacdo — se o fundamento era o vicio da prova? Juridicamente, uma
opg¢do como esta ndo se sustenta. Falta-lhe coeréncia. Se a prova
era nula e se contaminou a decisdo, tudo deveria ter sido anulado.
Se a cassagdo foi mantida, ndo hd porque retirar apenas um de seus
efeitos: a inelegibilidade.

Ficar pela metade do caminho nio foi cautela nem prudéncia.
Foi jeitinho.

O ex-presidente Collor sofreu sua condenacio politica, embora
tenha sido posteriormente absolvido no Supremo. E nio se cogitou
de devolver-lhe o mandato presidencial ou restituir-lhe seus direitos
politicos.

Quando a ex-presidente Dilma sofreu o impeachment, o Senado
deliberou expressamente que nio lhe imporia a inelegibilidade,
embora aprovasse a sua cassa¢do. Ainda que se discuta até hoje se
esta separacdo era mesmo juridicamente possivel, fato é que no caso
do ex-senador Deméstenes esta ressalva ndo aconteceu. Foi uma
decisdo una. Uma vez cassado tornou-se inelegivel pelo prazo da lei.

Recentemente, o plendrio do Supremo jd reconheceu que a inele-
gibilidade, na lei da Ficha Limpa, ndo ¢ san¢do, propriamente dita,
mas critério que estd na esfera do legislador estabelecer, de forma
a proteger a integridade dos mandatos conquistados — autorizando
inclusive a aplicagdo da lei para fatos ocorridos antes de sua vigéncia.
Agora, a decisdo da 2° Turma contrariou este entendimento porque
esvaziou o cardter objetivo que a cassa¢do deveria ostentar. Ao permitir
que, mesmo apds quase seis anos, a justica pudesse adentrar no mérito
da decisdo politica para tornar o cassado elegivel, enfraqueceu nio
somente a lei da ficha limpa, como o préprio entendimento que o
Supremo fixou sobre a lei.
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Alei da Ficha Limpa pretendeu criar fatores minimamente obje-
tivos de inelegibilidade, frutos de ampla discussdo na sociedade e no
Congresso. A cassacdo de mandato por decisdo politica é uma destas
causas. Se a cassacdo se consolidou, seus efeitos devem operar. Ao
decidir o caso Deméstenes, o Supremo troca essa objetividade da lei
pela subjetividade dos ministros do tribunal. Fragiliza a autoridade
da lei, a soberania de um outro Poder e a seguranca juridica. Em
beneficio do qué?
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FORO PRIVILEGIADO: INCERTEZA
OU IMOBILISMO?

Diego Werneck Arguelhes | Felipe Recondo
08|05]2018

A incerteza gerada pela mudanga ndo justificaria o imobilismo
diante de um sistema que sabemos estar quebrado.

Em decisoes recentes que reinterpretam de forma radical estruturas
constitucionais, como a execucdo proviséria em 2* instincia, o Supremo
tem sido criticado, por vrios de seus proprios ministros, por um ativismo
excessivo. Nessa visdo, essas decisdes representam reformas que seus
ministros talvez aprovassem se fossem legisladores, mas que néo sdo
compativeis com o texto constitucional. No caso da decisdo sobre o
foro privilegiado, essa critica apareceu novamente, sobretudo entre os
votos vencidos. Curiosamente, porém, os ministros se dividiram sobre
qual deveria ser a reforma no sistema a ser adotada — mas nio quanto
a necessidade e a possibilidade, em si, de fazerem alguma reforma no
sistema por interpretacdo, sem esperar alguma mudanga legislativa.

Nio foi a primeira vez que o Supremo reformulou, por interpretacio,
o escopo do foro privilegiado no tribunal. Em 1999, por exemplo, em
reacdo a uma série de dentincias contra ex-parlamentares, o Supremo
cancelou por unanimidade sua simula' que ampliava o foro privi-
legiado até para quem jd tivesse saido do cargo. De forma mais geral,
a nova decisdo é mais um de diversos ajustes que o tribunal faz, de
tempos em tempos, na gestdo de seus proprios processos. Pode ser vista
como mais um exemplo da “jurisprudéncia defensiva” que o tribunal
construiu, nos anos 90, para restringir suas portas de acesso, com a
motivagdo explicita de lidar com o volume de processos recebidos.

160 CONJUR. STF reduz foro privilegiado para politicos. Revista Consultor
Juridico, 27 ago. 1999. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/
1999-ago-27/prerrogativa_valida_durante_exercicio_mandato>. Acesso

em: 11 fev. 2019.
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Na decisdo de agora, mesmo quem levantou a critica de ativis-
mo acabou propondo algum tipo de restri¢do ao foro. As principais
divergéncias, portanto, foram pragmaticas: como restringir? Como
observou Joaquim Falcdo'® os ministros talvez tivessem em mente
consequéncias diferentes, de curto ou de longo prazo. No mesmo
sentido, as reagdes a decisdo do Supremo podem ser divididas, tam-
bém quanto as consequéncias, entre otimistas e pessimistas. Cada
perspectiva encara os efeitos da decisdo de maneira distinta.

Os otimistas comecariam celebrando o encerramento de uma
politica processual “aristocrdtica”, na expressdo do ministro Celso
de Mello. A decisdo estaria promovendo a igualdade, sem realmente
esvaziar as garantias da funcdo parlamentar. Afinal, os parlamentares
ainda contardo com o foro privilegiado para os crimes que tiverem
conexdo com o exercicio do papel legislativo.

Quanto as consequéncias da decisdo, apostam em um duplo impacto
positivo: de um lado, ela ajudard a desafogar o Supremo. De outro,
agilizard o andamento de investigagdes e agdes penais contra politi-
cos. Mais ainda, para muitos otimistas, essa decisdo deve ser lida em
conjunto com a execugio proviséria da pena como um movimento
geral contra a impunidade seletiva.

Os pessimistas, por sua vez, ndo necessariamente negam os bene-
ficios acima, mas apontam para efeitos perversos da decisdo. Suas
expectativas negativas se embasam em dois temores. Primeiro, a
potencial influéncia de deputados e senadores nos tribunais de justica
locais. Segundo, o risco de que candidatos e politicos sejam perse-
guidos por juizes e promotores, que, segundo os pessimistas, nem
sempre sdo neutros nas disputas politicas locais. Um politico poderia
ser combalido pela simples combinagdo de uma solitdria denincia e
uma solitdria decisdo judicial, logo na primeira instancia.

O problema é que as expectativas positivas e negativas ndo se anu-
lam. Otimistas e pessimistas ndo tém respostas diretas aos riscos e
vantagens que o outro lado aponta. Apenas dio pesos diferentes a
consequéncias e possibilidades que, no fundo, todos identificam no
cendrio de implementacdo da decisdo.

161 FALCAO, Joaquim. STF julga hoje o foro privilegiado e pode levar
Brasil ao padrdo global de combate a corrupgdo. O Globo, 2 maio
2018. Disponivel em: <stf-julga-hoje-foro-privilegiado-pode-levar-bra-
sil-ao-padrao-global-de-combate-corrupcao>. Acesso em: 11 fev. 2019.
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Na intersec¢io desses dois conjuntos de expectativas empiricas,
encontramos uma série de perguntas ainda sem resposta.'® Por exem-
plo, podem juizes de primeira instancia impor quaisquer medidas
cautelares a qualquer autoridade, ou autorizar quebra de sigilo?

Sdo apenas algumas das perguntas que o Supremo jd comega a
enfrentar. Nesta terca-feira, a Segunda Turma do STF decidiu que
manterd no tribunal os processos contra parlamentares que se ree-
legerem. E os ministros terdo que enfrentar as outras davidas daqui
em diante, provavelmente em decisdes em casos concretos, e com a
possibilidade sempre presente de que as duas turmas adotem posi¢des
distintas e até conflitantes.

Apesar dessas incertezas, porém, e apesar das criticas internas de
ativismo, o tribunal foi uninime quanto a necessidade de se fazer
alguma reforma, por interpretacio, no escopo do foro privilegiado. O
fato é que, implicita ou explicitamente, onze ministros consideraram
o sistema atual insustentdvel.

O tribunal vinha fazendo suas contas — e sua andlise da conjuntu-
ra. O custo para julgar parlamentares era alto, como demonstrou a
Operacio Lava Jato. Um senador foi preso, outro removido preventi-
vamente do mandato, os presidentes da Camara e do Senado foram
alvos de decisdes de afastamento — com sucesso, no caso Eduardo
Cunha. Em todas essas decisdes, houve reacdes. E, diante de ao
menos duas dessas reagdes, o Supremo piscou.

Além disso, hd um custo operacional a pagar. Um foro expansivo
for¢a o Supremo a se desviar ainda mais da discussdo de teses sobre
a constituicdo, e até mesmo dos recursos de massa, para se tornar um
tribunal criminal — tarefa dificil, para a qual a estrutura da institui-
¢do e seus ministros ndo foram necessariamente vocacionados. Os
ministros fazem essas contas e esse diagnéstico com pesos diferentes,
mas todos parecem concordar que, de alguma forma, por variados
motivos, a conta nio estd fechando.

O modelo foi alterado. Comegamos um novo percurso. Certamente
serdo necessdrias corre¢des de rumo mais 2 frente. O sistema é com-

162 ALMEIDA, Elofsa Machado de. Decisdo do STF sobre foro deixa lista
infindédvel de duvidas. Folha de S. Paulo, 4 maio 2018. Disponivel
em: <https://wwwl.folha.uol.com.br/poder/2018/05/decisao-do-stf-so-
bre-foro-deixa-lista-infindavel-de-duvidas.shtml>. Acesso em: 11

fev. 2019.
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plexo demais para ser solucionado por uma questdo de ordem. Todos
os ministros sabem disso. Como ¢é natural com qualquer mudanca
dessa magnitude, hd muito o que entender, avaliar e definir no novo
regime. Mas — e aqui a unanimidade do tribunal é clara — a incerteza
gerada pela mudanga nio justificaria o imobilismo diante de um
sistema que sabemos estar quebrado.
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QUEM GANHA A CORRIDA DO
FORO PRIVILEGIADO?

Luiz Fernando Gomes Esteves
2805|2018

Ao contrdrio do que possa parecer, a disputa
pelo foro privilegiado ndo terminou.

A decisdo do plendrio do Supremo sobre foro privilegiado nio eli-
minou todas as incertezas'® sobre a aplicagio das regras processuais
as autoridades: a regra seria aplicdvel a todas as autoridades com foro
no STF — ou em outros tribunais? As autoridades reeleitas manterdo
o foro no Supremo? Para além dessas duividas sobre o que foi deci-
dido - e, consequentemente, sobre o escopo do foro privilegiado!®*
— surge uma questdo prética: quem ird eliminar todas essas ddavidas?
A resposta banal seria: o préprio Supremo, conforme for chamado
novamente para revisitar e esclarecer sua decisdo.

Entretanto, ndo existe um tinico STF, mas sim vérios. Quem estabe-
leceu as diretrizes gerais do foro privilegiado foi o plendrio do tribunal,
por 7 votos a 4. O resultado mostrou que uma minoria de 4 ministros
ndo concordou com a restri¢io do foro defendida pela maioria de

163 ALMEIDA, Elofsa Machado de. Decisdo do STF sobre foro deixa lista
infindével de dudvidas. Folha de Sdo Paulo, 4 maio 2018. Disponivel
em: <https://www]1 folha.uol.com.br/poder/2018/05/decisao-do-stf-so-
bre-foro-deixa-lista-infindavel-de-duvidas.shtml>. Acesso em: 11

fev. 2019.

164 ARGUELHES, Diego Werneck; RECONDO, Felipe. Foro privilegiado:
incerteza ou imobilismo? JOTA, 8§ maio 2019. Disponivel em: <https:/
www.jota.info/stf/supra/foro-privilegiado-incerteza-08052018>. Acesso

em: 11 fev. 2019.
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7. Porém, esse grupo de ministros s6 ¢ “minoria” no plendrio. Nas
turmas, e nas numerosas decisdes monocraticas, o cendrio ¢ outro.'®

Considere, por exemplo, a 2* turma. Dos cinco ministros que a com-
poem, trés fazem parte da minoria do plendrio. Minoria no plendrio,
maioria na turma. Na semana seguinte a decisdo do plendrio, esta
turma decidiu manter o foro privilegiado para o caso de congressistas
eleitos.'® Uma incerteza a menos, mas dessa vez decidida por uma
minoria — a mesma que ficou derrotada no plendrio.

O problema se agrava se considerarmos que cada ministro do
Supremo ¢ responsavel por gerir, com grande liberdade, seu gabinete
e seus processos. Aqui, também, pequenas decisdes aparentemente
burocréticas poderdo redefinir a amplitude da decisdo do plendrio.
No mesmo dia em que participou do julgamento da segunda turma,
o ministro Gilmar Mendes, vencido no plendrio, disse que manteria
no seu gabinete “[...] processos que estio encaminhando para o
final, até para dar alguma racionalidade a esse processo.”'” Ou seja:
um ministro, sozinho, interpreta a decisdo do plendrio da forma
que entende ser mais adequada, ainda que vencido, na gestdo dos
processos que estdo no seu gabinete.

H4 mais. Apesar da intervengio federal vigente, o Congresso
Nacional se movimenta para aprovar suas proprias regras sobre o
foro privilegiado, por meio de modificagio da Constituigdo. No dia
29 de maio, por exemplo, a Camara realizard audiéncia putblica para
discutir o tema.'®® Ainda haverd incerteza quando a Camara decidir?

165 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano.
MINISTROCRACIA: O Supremo Tribunal individual e o processo
democrdtico brasileiro. Novos estudos CEBRAP, v. 37, n. 1, p. 13-32,
jan./abr. 2018.

166 CASADO, Leticia. Turma do STF decide manter foro especial para caso
de congressista reeleito. Folha de Sdo Paulo, 8 maio 2018. Disponivel
em: <https://www]l folha.uol.com.br/poder/2018/05/turma-do-stf-de-
cide-manter-foro-especial-para-caso-de-congressista-reeleito.shtml>.
Acesso em: 11 fev. 2019.
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DEPUTADOS. CAMARA DOS DEPUTADOS - COMISSOES.
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O Supremo aceitard as modificagdes pretendidas pelo Congresso? E
serd mesmo o Supremo a se pronunciar — ou serdo decisdes mono-
criticas de seus ministros — talvez até de um daqueles que ficaram
vencidos no plendrio?'® Esse cendrio é um terreno fértil para que
ministros com as mais variadas posi¢oes lancem mao de seus vastos
poderes individuais'” para fazer valer sua visdo sobre qual o alcance
ideal do foro privilegiado.

Quem influencia o que. Além disso, o quando desempenha um
papel importante. A resolu¢io de dividas, ainda que proviséria, trans-
mite mensagens para os destinatdrios do foro. Hoje, um parlamentar
acredita que, se for reeleito em 2018, manterd o foro privilegiado,
por conta da decisdo da segunda turma. O tempo consolidard ainda
mais tal interpretacdo, independentemente de quem tenha decidi-
do a questdo. Depois de consolidada, o 6nus para decidir de forma
diferente serd maior. Uma coisa é decidir na auséncia de regra clara;
outra é decidir superando a regra jd estabelecida.

A conjungio de todos esses fatores pode levar a uma corrida pelo
foro privilegiado, criando incentivos para que o ministro vencido
no plendrio se apresse para diminuir o impacto da decisdo atuando
individualmente ou na turma em que é maioria. Ou para que o
Congresso agilize os trimites do processo legislativo para mandar aos
juizes mensagens de que estd cuidando do assunto. Ao contrdrio do
que possa parecer, a disputa pelo foro privilegiado ndo terminou. O
plendrio do STF chegou primeiro e deu um passo importante, mas
ainda nio pode ser considerado vencedor.

Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/internet/ordemdodia/or-
demDetalheReuniaoCom.asp?codReuniao=52799>. Acesso em: 11
fev. 2019.
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O REAJUSTE DOS JUIZES: 0
SUPREMO, A BOLSA E A ESPADA

Diego Werneck Arguelhes
18|08|2018

Pelas mdos de sucessivas geragdes de juizes e ministros
do Supremo, o Judicidrio se deu o direito de tomar em
suas préprias mdos a questdo da sua remuneragdo.

Por maioria, o Supremo incluiu na proposta de orgamento para
2019 um reajuste salarial de 16% para seus ministros. Essa é uma
decisdo politica, e ndo uma exigéncia constitucional.

A constitui¢do garante aos magistrados — individualmente — irre-
dutibilidade de vencimentos, e & magistratura — institucionalmente
— autonomia or¢amentdria. Também prevé “revisio geral anual”
dos subsidios dos juizes, bem como de outros servidores ptblicos e
detentores de mandato. Ndo hd, porém, um direito constitucional a
indexac¢iio automatica desse reajuste a inflacio, ou a irredutibilidade
de padrio de vida. O pais passa por uma grave crise econémica e
fiscal, e todos os profissionais brasileiros, no setor publico ou privado,
estdo expostos a inflagdo. Falar em “reposi¢do” em vez de “aumento”
ou “reajuste””! ndo elimina esse problema de igualdade: o que jus-
tificaria a prioridade, no cendrio atual, para as perdas inflaciondrias
dos juizes ou de quaisquer outros membros de poder?'”

171 GARCIA, Gustavo. Reajustes para ministros do STF ¢ ‘reposi¢do de
poder aquisitivo’, diz Marco Aurélio. G1, 13 ago. 2018. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/politica/noticia/2018/08/13/reajuste-para-minis-
tros-do-stf-e-reposicao-do-poder-aquisitivo-diz-marco-aurelio.ghtml>.
Acesso em: 11 fev. 2019.

172 MENDES, Conrado Hiibner; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo.
Insuportédvel 1%. Folha de S. Paulo, 13 ago. 2018. Disponivel em:
<https://www] folha.uol.com.br/opiniao/2018/08/insuportavel-1.shtml>.
Acesso em: 11 fev. 2019.
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Responder a essa pergunta envolve delicadas negociagdes e argu-
mentos politicos. Juizes, sem divida, podem fazer demandas cor-
porativas, como outros funciondrios ptblicos; o fato de o saldrio de
ministro do Supremo ser o teto de todo o funcionalismo publico
nacional torna essas negociagdes ainda mais dificeis, mas ndo impe-
de, € claro, reivindicagdes salariais da classe. Contudo, as demandas
judiciais por aumento tém sido feitas de uma posi¢io politicamente
privilegiada e, por isso mesmo, moralmente problematica.

Politicamente, os juizes em geral e os Ministros do Supremo em
particular dispdem de poderes que desequilibram as negociagdes.

Primeiro, de forma bastante concreta, eles tém o destino dos po-
liticos em suas mdos. Em um mundo pés Lava Jato, boa parte dos
congressistas estd — ou logo estard — no alvo do Direito Penal. Um
aumento judicial envolve negociagdo entre partes que estdo —ainda
que potencialmente — na posi¢do de réus e julgadores. As eleigdes de
2018 s6 aumentam a forga do lado judicial, pois trazem consigo o risco
de perda do foro privilegiado, em 2019, para quem nio se reeleger.

Segundo, os juizes brasileiros jd4 mostraram que, na auséncia de
aumentos formais em seus saldrios, podem e vdo encontrar meios
informais de avancar seus interesses unilateralmente. A Constitui¢io
sujeita o subsidio dos juizes, “em parcela tinica”, ao teto dos ministros
do Supremo, que s6 pode ser alterado por lei. Mas, ao Judicidrio, ndo
tem faltado criatividade juridica, petulancia institucional ou desen-
voltura moral para aumentar, por vias indiretas, seu préprio saldrio
para além desse teto constitucional.

Alegalidade dessas vias indiretas j4 foi questionada junto ao préprio
Judicidrio e ao Supremo. Infelizmente, os resultados tém sido os
esperados. Considere o controverso auxilio-moradia, por exemplo,
que ja foi publicamente defendido por juizes como um necessério
aumento indireto. A consolidaciio e normalizacdo desse e de outros
auxilios — passando de aumento disfarcado a status quo legislativo
aparentemente intocdvel — vem ocorrendo sem passar pelo Congresso,
ao contrdrio do que exige a Constitui¢do. Esse processo ocorreu com
a tolerancia do Supremo, ou até mesmo com desenvolto apoio de seus
integrantes — no caso do auxilio moradia, destaca-se a agdo individual
do ministro Fux.!” Alids, o fato de que, na prética, o saldrio dos juizes
ndo estd realmente abaixo do que ganham os ministros do Supremo

173 PIRES, Breno; PUPO, Amanda. Auxilio-moradia de juizes ji custa R$
1 bilhdo com indefini¢do do STF. UOL, § jul. 2018. Disponivel em:
<https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2018/07/08/
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foi reconhecido — e criticado — até mesmo na prépria sessdo em que
aprovaram o reajuste de 16.38%.7*

Formalmente, ¢ claro, a palavra final — tanto sobre o orcamento pro-
posto pelo Supremo e 0 aumento que ele contém, quanto sobre a lei que
fixaria o novo subsidio — cabe ao Congresso. Foi o que enfatizaram, ao vo-
tar pelo aumento, ministros como Roberto Barroso!'” e Gilmar Mendes.'”

Na pritica, porém, esse discurso de deferéncia democratica nio
encontra solo fértil. Como serd a negocia¢do do aumento entre o
Supremo e um Congresso investigado — e que viu, nos tltimos anos,
o Supremo usando interpretacdo constitucional para validar as mais
desinibidas tentativas judiciais de aumentar seu préprio saldrio, em
uma realidade paralela ao texto da constituigdo?

O Supremo tem colaborado para consolidar, no pats, uma realidade
paralela ao texto da constituigdo'”” no tocante aos saldrios dos juizes.
Desse ponto de vista mais amplo, em vez de respeito a “palavra final”
do Congresso, o cendrio que surge de fato é outro. Em meio a crise
fiscal e econdmica, uma maioria de ministros deu, a parlamenta-
res que eles poderdo vir a julgar, a escolha entre duas alternativas
de atingir um tnico fim: ou os parlamentares ddo o aumento por

auxilio-moradia-ja-custa-r-1-bi-com-indefinicao.htm>. Acesso em: 11

fev. 2019.
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mudanca formal or¢amentdria e legislativa, ou assistem enquanto
variadas pecas da criatividade remuneratéria judicial vdo sendo direta
ou indiretamente chanceladas pelo Supremo. Se 0 aumento nio vier
sob a forma de lei, vird como gambiarra.

Constitucionalistas gostam de citar Alexander Hamilton, segundo
o qual o Judicidrio seria 0 “menos perigoso” dos poderes de estado por
ndo controlar “a espada” — a forga policial ou militar —, nem “a bolsa”
— o orcamento publico. O eventual conforto trazido por esse cliché
¢ ilusério. Ele hd muito ndo corresponde a realidade institucional
brasileira. Nosso Judicidrio também tem dominio, sim, sobre a bolsa,
ainda que por vias obliquas. Pela constituigdo, a instituigdo tem auto-
nomia orgamentdria. Mas, pelas maos de sucessivas geracdes de juizes
e ministros do Supremo, o Judicidrio se deu o direito de tomar em suas
préprias mios a questdo da sua remuneracdo. Um poder ilimitado de
interpretagdo constitucional em causa prépria, para chancelar legislacdo
judicial em causa propria.

A maioria de ministros do Supremo pode nio ter utilizado esse poder
ao decidir, agora, sobre a proposta orcamentdria. Mas ele nio sai de
cena, e a negocia¢do do aumento ocorrerd a sua sombra. Ainda que
ndo haja ilegalidade na inclusio do aumento, a posi¢io republicana
teria sido evitar fazer essa demanda agora e esperar, no minimo, até o
préximo or¢amento.

No fundo, para além do eventual ganho salarial, a posi¢io pré-aumen-
to da maioria dos ministros tem um alto custo para o Supremo. O au-
mento de fato ndo serd automético, e envolverd negociagoes prolongadas
e de resultado ainda incerto. Em um cendrio de ajuste fiscal e cortes
disseminados, a sociedade recorrerd ao Congresso para que imponha
limites a um abuso dos juizes — uma aparente inversdo de papéis, do
ponto de vista da mente judicial brasileira.

Qualquer que seja o resultado da negociagio, o Supremo terd saido
da disputa menor — especialmente se o Congresso se mostrar sensivel
a opinido publica, rejeitar o aumento e desahar os juizes a seguirem,
entdo, pelo caminho da gambiarra.

A demanda judicial por reajuste é anterior tanto quanto as investigagdes
criminais contra politicos, quanto a crise econdmica; nenhum desses dois
elementos tém correlagdo necesséria com o pedido de aumento. Mas
todos sabem que esse é o cendrio nacional em que o orcamento serd
elaborado. E. nele que as negociagdes ocorrerdo, e nele se misturardo,
mais ainda, a bolsa, a espada e a interpretago judicial. Aguardar mais
um ano ajudaria a mitigar os efeitos dessa mistura, que acaba minando a
forca moral mesmo de reivindicagdes salariais que poderiam ser legitimas.
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O PERFIL NEGOCIADOR DE TOFFOLI
PODE PREJUDICAR O SUPREMO?

Felipe Recondo
13|09|2018

Novo presidente da Corte promete pontes
permanentes com Executivo e Legislativo.

Dias Toffoli repete a exaustdo os mantras de sua gestdo: autocon-
tengdo, didlogo e negociagio. No seu plano de voo, tem como pontos
cardeais duas presidéncias recentes do Supremo — dos ministros
Nelson Jobim e Gilmar Mendes. Ambos tocaram o tribunal como
se 0 Supremo Tribunal Federal (STF) estivesse a reboque da go-
vernabilidade, ambos foram deferentes a politica e ao Executivo,
negociando a luz do dia propostas e projetos que consideravam de
interesse do pafs.

Toffoli se vé da mesma forma: disse que o Judicidrio ndo é motor
da sociedade, antecipou que baixard o tom da pauta do Supremo,
negociou politicamente com o presidente Michel Temer (MDB) o
aumento do saldrio da magistratura em troca do fim do auxilio-moradia
e revelou que pretende conversar periodicamente com os presidentes
da Camara dos Deputados e do Senado. Mas hd uma diferenga para
a qual é preciso se atentar.

No passado, Jobim e Mendes comandavam um tribunal ainda
pouco observado externamente. A discri¢do da Corte permitia que
os dois transitassem tranquilamente pela politica sem a desconfianga
e cobranca publicas. Hoje, a sociedade escrutina o STF. O tribunal
estd nas pdginas dos jornais diariamente.

Os ministros sdo reconhecidos na rua e cobrados por suas posi¢des.
Por isso, Toffoli enfrentard uma duvida: esta sociedade compreendera a
ostensiva atuacdo do presidente do STF junto a politica? Ou enxergard
essas reunides puiblicas como conchavo e falta de independéncia? I
possivel ser Jobim no STF de hoje? E qual ¢ o prego a pagar?
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Gilmar Mendes, por exemplo, mantém uma agenda politica intensa.
Nio nega. Durante a crise da JBS no governo Michel Temer, foi & casa
do presidente em reunides fora da agenda. Os questionamentos — no
STF e fora dele — sobre suas relagdes e, portanto, sobre a legitimida-
de de algumas de suas decisdes se multiplicam, mas ndo produzem
qualquer efeito pritico: Mendes ndo muda sua postura e nem se vé
forgado a isso. E cria para si uma régua prépria de comportamento.

Toffoli parece caminhar nesta mesma dire¢do. Assim como Gilmar
Mendes, ele também visitou Temer fora da agenda no Paldcio da
Alvorada em meio a crise politica — novembro de 2017 — para “um
bate-papo”. Ha algumas semanas, voltou a reunir-se com o presidente
da Republica para negociar o aumento salarial dos juizes em troca do
fim do auxilio-moradia. Ou seja, o governo concorda com o reajuste
e o STF pde fim a um beneficio contestado em ag¢des judiciais no
proprio Supremo.

No outro ponto da Praca, o ministro avisou que manterd, durante seu
mandato, reunides periédicas com os presidentes da Camara, Rodrigo
Maia (DEM-R]), e do Senado, Eunicio Oliveira (MDB-CE). Nio
quer conversar apenas quando uma crise se instalar por uma decisio
atravessada do STF, por exemplo. Vale lembrar que ambos — Eunicio
Oliveira e Rodrigo Maia — sdo investigados no STF.

Toffoli jd paga um prego por seu passado na politica. Trabalhou
na lideranga do PT na Camara dos Deputados, na Casa Civil e foi
advogado-geral da Unido no governo Lula. Suas rela¢oes com o PT,
mesmo que hoje distantes, serdo sempre lembradas cirurgicamente.

Por exemplo, quando comandou, em junho, o movimento para
soltar José Dirceu, condenado a mais de 30 anos de prisdo na Lava
Jato. Ou quando pautar, no inicio do préximo ano, as agdes que le-
vardo o STF a rever sua jurisprudéncia sobre execugdo proviséria da
pena. Serd o voto de desempate de Toffoli que confirmard a mudanca
e a consequente libertacdo de Lula.

Ha nove anos no STF, Toffoli revelou-se um bom ouvinte. Nunca
protagonizou um bate-boca em plendrio nem costuma retrucar os
votos divergentes do seu. Como habitualmente diz, cada ministro do
STF estd cumprindo seu papel, levando adiante sua agenda e expondo
suas posicoes. Ndo cabe a ele ou a qualquer outro ser censor de colega.

Na presidéncia, adiantou que acolherd sugestdes de Luis Roberto
Barroso para enfrentar o gargalo da repercussao geral no STF. Promete
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ouvir mais os colegas para definir quais processos serdo julgados do
plendrio, compartilhando — até certo ponto — seu poder de pauta. E
a meses de ser eleito presidente, jd se articulava juntos aos colegas,
marcando jantares na sua casa para estreitar pontes.

Afora as caracteristicas pessoais, disse o préprio ministro, ele contard
com a sorte: assume a presidéncia as vésperas das elei¢des que podem
ser uma virada de pagina da crise politica que perdura hd cinco anos
no pais. No seu primeiro ano de mandato, as atencdes estardo voltadas
para o Executivo e Legislativo.

O STF, como ele mesmo quer, serd naturalmente um coadjuvante.

Toffoli, portanto, pode ser um negociador. Deve falar em nome do
STF, e ndo em seu nome. Deve articular saidas para crises internas.
Deve ser a ponte com os outros poderes. Mas, a depender de como se
movimentard, inadvertidamente poderd aprofundar as desconfiangas
publicas em relagdo a Corte.
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MORO NO GOVERNO BOLSONARO:
QUEM GANHA, QUEM PERDE E
OS EFEITOS COLATERAIS

Felipe Recondo
01]11|2018

Moro avangou sobre politicos e migrou para a
politica. O CNJ, agora, nada pode fazer.

A escolha de Sérgio Moro para o Ministério da Justiga é um ponto
para Jair Bolsonaro. Seus eleitores — e mesmo quem anulou seu voto —
enxergam com bons olhos a escolha do juiz federal que se notabilizou
por conduzir com severidade as a¢oes de combate a corrup¢do. Mas a
Lava Jato, processualmente, perde com a indicagdo? As condenagdes
perdem legitimidade por que Moro abandonou a magistratura para
ingressar na politica?

Bolsonaro escolheu para o Ministério da Justi¢a o juiz que con-
denou — e executou a prisdo — o candidato que liderava as pesquisas
eleitorais. Mas Moro nio o fez sozinho. O juiz condenou Lula no
processo em que era investigada a compra de um apartamento no
Guarujd, mas a sentenga foi unanimemente confirmada pelo Tribunal
Regional Federal da 4" Regido, quando Lula se tornou ficha suja.

Moro, agora, afasta-se da jurisdi¢do e deixard as acoes para a juiza
substituta Gabriela Hardt. Num desses processos, Lula é acusado
de corrupgio — em troca de contratos da administragdo publica com
empreiteiras, teria recebido um sitio em Atibaia (SP). Mesmo advo-
gados de defesa admitiam hd meses que, neste caso, as chances de
condenacdo eram maiores que no caso do triplex, no Guarujd (SP).

Ou seja, mesmo com Moro fora da Lava Jato, Lula deve ser conde-
nado. E claro que quem enxerga as investigacdes como perseguicao
politica ndo concordard, mas ficard mais dificil convencer a todos de
que as condenacgoes foram injustas.
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A questdo, portanto, ndo é necessariamente o conteido das deci-
soes — mesmo que também possa ¢ deva ser debatido. Contra isso,
hé recursos aos tribunais. O problema é o contexto — e isso inclui o
tempo das decisdes e os erros praticados por Moro.

Hamilton Mourio, vice de Bolsonaro, disse que a sondagem a
Moro foi feita antes das elei¢des. Isso tornaria necessariamente Moro
suspeito de julgar processos da Lava Jato? Nio. Isso obrigaria Moro
a se afastar das investigacoes? Nao. Isso impediria o magistrado de
levantar o sigilo da delagdo premiada do ex-ministro Antonio Palocci
em meio ao processo eleitoral? Também nio.

Novamente, o problema ndo é contetido. I forma. Divulgar a de-
lag¢do de Palocci no meio da campanha provocou prejuizo politico
para a campanha de Fernando Haddad. Estrategista como se mostrou
durante os quatro anos de Lava Jato, Moro sabia disso — tanto sabia
que, por cautela, suspendeu as audiéncias no processo de Lula para
ndo interferir no jogo eleitoral. Como também sabia que divulgar o
dudio entre Lula e Dilma poderia comprometer a estratégia da pre-
sidente da Republica de nomear para seu ministério o ex-presidente.

Moro assumird o superministério da Justica. A Lava Jato prosseguird
normalmente, agora sob nova dire¢io, mas ainda comandada por
procuradores da Republica e controlada pelo Judicidrio. A aposta
na politica € alta e arriscada. Bolsonaro capitalizard os beneficios
politicos de sua escolha junto a seus eleitores.

Hi efeitos colaterais para toda e qualquer decisdo. Se processu-
almente a Lava Jato ndo perde, simbolicamente hd consequéncia
negativas. Na batalha de narrativas que envolve a operagio e a atuagio
de juizes — de Moro a Marcelo Bretas — e procuradores, a escolha é
argumento a mais para os criticos.

E o Ministério Ptiblico? E notéria a disputa que ha entre MP e
Policia Federal, por exemplo, pela condugio de acordos de delagio
premiada. Um dos casos mais notérios é justamente o acordo de
delagdo de Palocci, negado pelo MPF, mas admitido pela PF. No
comando do Ministério da Justica, Moro encorajara a Policia Federal
a atravessar o MP? Como ficard a relacdo entre policiais e procura-
dores? E a magistratura?
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O ex-ministro Carlos Ayres Britto disse, em entrevista ao jornal O
Globo, que esta sim sai prejudicada, disse ele:

O Judicidrio se define pelo desfrute de uma independéncia que nio
pode ser colocada em xeque. Os magistrados devem manter o méxi-
mo de distincia dos outros dois poderes. Isso ndo parece rimar com
o0 “espirito da coisa” de um membro do Judicidrio pedir exoneragdo
e j4 se transportar, com mala e bagagens, para um cargo do Poder.

Juizes podem se sentir encorajados a seguir os mesmos passos de
Moro. Alguns jd tentam, com menos inteligéncia. A sociedade pode
passar a olhar as decisoes judiciais com outros olhos, buscando por
detrds dos fundamentos alguma razio politico-eleitoral? Podem. Mas
isso jd ndo acontece? Ou as desconfiancas aumentario?

O Conselho Nacional de Justiga (CNJ), que a tudo isso assistiu com
certa passividade, agora se vé impotente. Moro fez o que fez, avancou
sobre politicos, migrou para a politica. E o CNJ, que chegou a abrir
investigacdo contra Moro, agora nada pode fazer. A ndo ser trabalhar
para que este exemplo ndo vire a regra.
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MORO MINISTRO DA JUSTICAEO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Luiz Fernando Gomes Esteves
06]11|2018

Magistrado poderd atuar hoje para moldar
o tribunal em que atuard amanha.

Logo apés ser eleito presidente, Bolsonaro disse contar com o juiz
Sérgio Moro como Ministro da Justica e do Supremo Tribunal Federal
(STF). A primeira parte da promessa se concretizou rapidamente, ¢
Moro assumird em janeiro a pasta da Justica. Fica no ar a segunda
promessa: se resistir até 2020 no imprevisivel governo Bolsonaro,
Moro se tornaria entdo ministro do STF, por causa da aposentadoria
do ministro Celso de Mello.

Formalmente, a indicagio ainda ndo ocorreu. Mas, na medida em
que o seu antincio antecipado ¢ uma indicagdo “informal”, temos aqui
algo sem precedentes. Jamais alguém foi publicamente anunciado
como indicac¢do ao STF com tamanha antecedéncia — mais ainda,
nunca se soube, com certeza, que um Ministro de Estado ocuparia
a vaga no tribunal em um futuro tao distante. A combinagio desses
dois elementos inéditos levanta um conjunto de questdes delicadas
para Moro e o Supremo.

O debate mais 6bvio, talvez, seja sobre os desdobramentos da Lava
Jato e a atuag¢do de Moro no processo.'”® Duvidas sobre a parcialidade
no julgamento de Lula e outros réus inevitavelmente serdo levadas
ao Supremo, e caberd ao tribunal responder ao primeiro desafio.
Permanecerd a Lava Jato inc6lume?

178 RECONDO, Felipe. Moro no governo Bolsonaro: quem ganha, quem
perde ¢ os efeitos colaterais. JOTA, 1 nov. 2018. Disponivel em: <https://
www.jota.info/opiniao-e-analise/moro-no-governo-bolsonaro-01112018>.

Acesso em: 11 fev. 2019.
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Como Ministro da Justica, e com a “liberdade total” dada por
Bolsonaro,'” Moro poderd atuar hoje para moldar o tribunal em que
atuard amanha. Pode agir, de maneira bastante aberta, para alterar o
desenho institucional, a legislagdo processual e o contexto politico
dentro dos quais o tribunal toma suas decisoes. Poderd promover a
aprovacdo de leis que aplicard como julgador e se manifestar publi-
camente sobre como esses processos deverdo ser julgados no futuro.

O juiz jd indicou, que defenderd no Ministério a aprova¢do de um
amplo pacote anticorrup¢io, que tem como uma de suas medidas
a alteraco da sistemitica de recursos judiciais.'™ E verdade que a
Constituigdo também autoriza que o Supremo apresente projetos de
lei, porém, o exercicio da iniciativa legislativa pelo tribunal é pouco
comum, e, mesmo se existisse consenso entre os seus onze membros
neste ponto, Moro, como Ministro da Justiga, seria um agente deci-
sivo no didlogo entre Supremo, Congresso e o presidente Bolsonaro.

Nao podemos saber ao certo quais seriam os resultados produzidos
por esses incentivos. Ao discutir mudangas legislativas e constitucionais
hoje, para moldar o tribunal de amanha, como Moro se comportard?

Aceitard as demandas do tribunal que integrard no futuro para
ndo criar indisposi¢oes prévias? Os ministros do STF aceitardo sem
criticas as manifestacoes do futuro colega? Nos dois casos, ndo temos
clareza quanto quais sdo os parAmetros adequados de conduta a serem
adotados por esses atores. O que € correto esperar de um Ministro
da Justica que lidere reformas com impacto no tribunal que, a prin-
cipio, integrard em dois anos? A promessa de Bolsonaro recomenda
prudéncia e contengdo — pois o Ministro da Justiga é um Ministro
do Supremo em espera), ou, sendo apenas uma promessa, seria um
equivoco que Moro mudasse seu comportamento com base nela?

179 MATOSO, Filipe; SATRIANO, Nicolds. Bolsonaro diz que Moro
pediu ‘liberdade total’ e que ndo vai interferir no trabalho do mi-
nistro. G1, 1 nov. 2018. Disponivel em: <https://gl.globo.com/
politica/noticia/2018/11/01/bolsonaro-diz-que-moro-pediu-liberda-

de-total-e-que-nao-vai-interferir-no-trabalho-do-ministro.ghtml>. Acesso
em: 11 fev. 2019.

180 HERDY, Thiago. Pacote anticorrup¢do serd base da gestio Moro no
Ministério da Justica. O Globo, 2 nov. 2018. Disponivel em: <ht-
tps://oglobo.globo.com/brasil/pacote-anticorrupcao-sera-base-da-ges-
tao-moro-no-ministerio-da-justica-23206775>. Acesso em: 11 fev. 2019.
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A promessa de nomeagdo ao Supremo também confere aos mi-
nistros — sobretudo aos mais proximos da aposentadoria — o poder
de se antecipar a um eventual futuro ministro Moro. Imagine que,
enquanto Ministro da Justica, Moro sinalize que ird buscar a limi-
tacdo dos julgamentos individuais do STF, como jd se discute no
Congresso.'™ A medida possivelmente ndo seria bem recebida pelos
ministros, e, para evitar o aprofundamento da discussdo, um ministro
simplesmente poderia antecipar sua aposentadoria, para que a toga
seja logo devolvida a Moro. Bolsonaro aceitaria abrir mao de seu
Ministro da Justi¢a antes de 2020? O juiz Moro trocaria imediata-
mente seus poderes politicos como chefe do “superministério” pela
partilha do tribunal com outros dez ministros? A mudanga de papel
mudaria os incentivos e talvez a légica da atuacdo do ex-Ministro da
Justiga nesse caso.

Mais ainda, os ministros podem atuar positiva ou
negativamente diante do fantasma de Moro.

A partir das decisoes, declaragdes e textos académicos de Moro é
possivel antecipar muitas de suas opinides sobre questdes que estdo
na agenda do STF. Por isso, os onze ministros atuais podem calibrar
com uma precisdo minima se é vantajoso esperar ou nio Moro para
decidir alguma questdo. Como sabemos, os relatores e o presidente
do Supremo - ¢, no fundo, todo e qualquer ministro, por meio de
pedidos de vista — tém grande poder, na prética, para controlar se,
e quanto certas questdes serdo julgadas.'™ O caso sobre prisdo em
segunda instancia, por exemplo, pode ter em Moro um personagem
— e um voto — decisivo.

Nesse ponto, o Supremo decidird logo para evitar o perigo de Moro,
ou esperard Moro para decidir? O que impede que um ministro a

181 ARGUELHES, Diego Werneck. Reforma do Supremo Individual:
resisténcia dos ministros ndo fard a pauta sumir. JOTA, 8 ago. 2018.
Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/reforma-do-supremo-individu-
al-resistencia-dos-ministros-nao-fara-a-pauta-sumir-08082018>. Acesso

em: 11 fev. 2019.

182 ARGUELHES, Diego Werneck; FALCAO, Joaquim. Onze Supremos:
todos contra o plendrio. JOTA, 1 fev. 2017. Disponivel em: <https://www.
jota.info/especiais/onze-supremos-todos-contra-o-plenario-01022017>.

Acesso em: 11 fev. 2019.
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favor da prisdo apds condenagdo em segunda instancia pega vista para
esperar Moro? A tentacdo pode ser grande, e, seguindo o caminho
das antecipacdes estratégicas, pode afetar as préprias declaracoes e o
comportamento do Ministro da Justiga quanto a esse tema.

Na maior parte das vezes, o fornecimento de informacdes por parte
do governo deve ser sempre bem recebido. Em alguns casos, no entan-
to, tais informagdes podem ser prejudiciais para todos os envolvidos.
As vezes, para alguns objetivos, mais informacdo é pior que menos
informacdo. A nomeagio de Moro para o Ministério da Justica com
a promessa de um cargo no STF parece se enquadrar nessa hipétese.

A antecipacio realizada por Bolsonaro cria situagdes dificeis que
poderiam ser evitadas com uma nomeagdo em tempo apropriado, jd
que, a principio, a vaga surgird apenas em 2020. Sdo apenas especu-
lagdes, mas, se confirmadas, o Supremo precisard conviver durante
dois anos com o fantasma de Moro, que, por sua vez, conviverd
com a perspectiva de uma toga que pode ndo lhe vestir tdo bem.
Estamos no inicio de uma longa conversa sobre um problema inédi-
to: como se deve comportar um Ministro da Justica que jd sabe que
serd Ministro do Supremo — e como devem os atuais Ministros do
Supremo lidar com ele?
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A (INEXISTENTE) IMUNIDADE
PARLAMENTAR DE CONGRESSISTAS
(APENAS) ELEITOS

Renan Medeiros de Oliveira
08]01|2019

Imunidade parlamentar tem caracteristicas especificas que ditam
sua abrangéncia, e a jurisprudéncia do STF tem sido restritiva.

Apos as eleigdes de 2018, candidatos eleitos comegam a falar e agir
como se jd estivessem na condigdo de congressistas, com poderes e
prerrogativas do cargo. Nesse sentido, por exemplo, um deputado
federal eleito pelo Partido Social Liberal (PSL), publicou um video'®?
em resposta a suposta retalia¢do que a diretora do Colégio Estadual
Dom Pedro I1, na cidade de Petrépolis, teria feito a funciondrios que
guiaram o deputado eleito em visita a escola. O deputado eleito ame-
agou a diretora dizendo que faria uma auditoria de toda a sua gestdo,
buscando combater “a ideologia socialista-comunista”. Afirmou,
ainda, que faria uma visita a ela, ja que, por ser deputado federal,
poderia “[...] entrar em qualquer estabelecimento sem permissio”.

A declaragdo mostra desconhecimento das atribui¢des de um depu-
tado federal e do funcionamento da coordenagio da educacio piblica
estadual no Brasil, jd que escolas estaduais sdo de competéncia do
governo estadual e auditar gestoes dessas escolas cabe ao Tribunal de
Contas e a Secretaria de Educacio estaduais. Apesar de fiscalizar ser
uma das fungdes tipicas do Poder Legislativo e solicitar informagoes de
cardter publico seja um direito de todos os cidados, hd procedimentos
especificos de acordo com os quais essas atitudes podem se concretizar.

183 BRUNO, Cissio. Deputado do PSL que destruiu placa de Marielle
ameaga diretora de escola. O Dia, 25 nov. 2018. Disponivel em: <ht-
tps://odia.ig.com.br/colunas/informe-do-dia/2018/11/5596396-depu-

tado-do-psl-que-destruiu-placa-de-marielle-ameaca-diretora-de-escola.

html>. Acesso em: 11 fev. 2019.
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Como, a época, o deputado apenas havia sido eleito, ou seja, ndo
foi diplomado e nem tomou posse, ainda ndo podia ser considerado
juridicamente deputado federal e ndo tinha as prerrogativas parla-
mentares, como a imunidade material, que protege opinides, palavras
e votos de deputados e senadores.!*

Nesse ponto, e tendo por foco a imunidade parlamentar, cabe
analisarmos duas situacdes distintas:

1. a dos candidatos que ndo desempenhavam mandato quan-
do eleitos;

2. ados candidatos que se reelegeram para o mesmo cargo ou que
ja desempenhavam algum cargo com imunidade parlamentar
e foram eleitos para outro também com imunidade.

A imunidade parlamentar é concedida em fun¢do do mandato, e
ndo a pessoa que o ocupa. Assegura-se essa protegio aos parlamentares
para que possam realizar suas atribui¢oes liviemente e para que o
Parlamento ndo se submeta aos demais poderes.

Na Constituicio Federal Brasileira de 1988, hd a protecio de “opi-
nides, palavras e votos” (art. 53) emitidas no exercicio do mandato ou
em funcdo dele. Trata-se da imunidade material. A imunidade estd
relacionada a esfera civil, penal e — na visio da maioria dos juristas
— administrativa. E necessdrio que o nexo de causalidade entre as
opinides, palavras ou votos exarados pelo parlamentar e o exercicio
do mandato esteja claro. Isso porque a imunidade nio é pessoal, mas
se dd em funcdo do cargo, e apenas protege o parlamentar no caso
de opinides proferidas na fungdo ou em razdo desta. Ou seja, ndo se
trata de inviolabilidade ilimitada.'®’

184 Considerando a atuagdo do deputado eleito inadequada, o Presidente da
Associagdo Petropolitana dos Estudantes, junto do Grémio Estudantil do
Colégio Estadual Dom Pedro I - CENIP, protocolou uma dentincia,
solicitando apuragdo da conduta e tomada das devidas providéncias,
no Ministério Publico Federal, no Ministério Piblico Estadual, na
Comissdo de Educacio da Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro
e na Comissdo de Educac¢do da Camara Municipal de Vereadores de
Petrépolis.

185 DALLARIL, Dalmo de Abreu. A limitada imunidade parlamentar. JOTA,
31 ago. 2018. Disponivel em: <https:/Awww.jota.info/opiniao-e-analise/
colunas/diretos-humanos-e-constituicao/a-limitada-imunidade-parla-

mentar-31082018>. Acesso em: 11 fev. 2019.
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A imunidade formal, por sua vez, abrange o foro por prerrogativa
de funcio, pela qual deputados e senadores sio submetidos a jul-
gamento apenas perante o STF; a proibi¢do de prisdo, exceto em
caso de flagrante de crime inafiancdvel; e a ndo obrigagdo de teste-
munhar acerca de informagdes recebidas ou prestadas em razido do
exercicio do mandato, nem sobre as pessoas que lhes confiaram ou
receberam essas informagdes. No caso da imunidade processual, a
Constituigdo ¢ clara ao dizer que ela passa a vigorar apenas apés a
expedicdo do diploma.

Quanto ao inicio de vigéncia da imunidade parlamentar material,
a Constituigdo € silente. Acreditamos, porém, que da mesma forma
como ocorre com a imunidade formal, a material também se inicia
com a diplomacdo, numa interpreta¢do analdgica entre os institutos
e a partir de uma anélise teleoldgica.

A diplomacio ocorre em momento posterior a finalizagio do pleito,
depois que os votos foram apurados e que os prazos de questionamen-
to e de processamento do resultado das elei¢oes foram esgotados.
Consiste no momento solene em que a Justiga Eleitoral declara
formalmente, através da entrega do titulo, que o parlamentar foi
eleito e estd apto a tomar posse. Esta, por sua vez, marca o inicio do
exercicio das funcoes ligadas ao mandato. Em 2018, o prazo final

para a diplomacio foi dia 19 de dezembro, conforme calendério
eleitoral do TSE."¢

O fato de se tratar de prerrogativa ligada a funcio ficou claro quando
da resolugdo da controvérsia sobre se a imunidade incidiria apenas
quando o parlamentar estivesse no recinto do Congresso ou também
fora e se se aplicava a qualquer manifestagdo. O entendimento ado-
tado pelo Supremo Tribunal Federal preceitua que as manifestagdes

186 O calenddrio eleitoral do TSE: Cf.: TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL. Calendario eleitoral - Elei¢des. Disponivel em: <http://
www.tse.jus.br/eleicoes/calendario-eleitoral/calendario-eleitoral>. Acesso

em: 11 fev. 2019.
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protegidas sdo aquelas que se ddo no exercicio'™ do mandato'™® ou

emrazdo dele, '™ 1"" de modo que, mesmo fora do Congresso, o par-
lamentar estaria protegido, desde que se apresentasse como tal e que
sua fala estivesse ligada a sua fun¢do. Como mencionado, o que é
preciso estar claro é a vinculagdo entre a declaragdo e o desempenho
do mandato, com base no alcance das atribui¢des dos deputados™’
e senadores.'”

Assim, s6 se aplica a imunidade parlamentar a fatos praticados no
exercicio do mandato. Nas palavras do Min. Celso de Mello,'” “[...] o

187 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 473092. Decisdo Monocratica.
Relator Min. Celso de Mello. Julg. 07 mar. 2005. D] 28 mar. 2005.
Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurispru-
denciaDetalhe.asp?s1=000018900&base=baseMonocraticas>. Acesso
em: 11 fev. 2019.

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq 2134. Tribunal Pleno. Rel.
Min. Joaquim Barbosa. Julg. 23 mar. 2006. DJ 02 fev. 2007. Disponivel

em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&-
docID=402356>. Acesso em: 11 fev. 2019.

189 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq 1958. Tribunal Pleno. Relator
Min. Carlos Velloso. Relator para Acérddo Min. Carlos Britto. Julg.
29 out. 2003. DJ 18 fev. 2005 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=80671>. Acesso em:
11 fev. 2019.

190 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 115.397. Primeira Turma. Rel.
Min. Marco Aurélio. Julg. 16 maio 2017. DJe 03 ago. 2017. Disponivel

em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&-
docID=13287503>. Acesso em: 11 fev. 2019.

191 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq. 3677. Tribunal Pleno.
Relatora Min. Cdrmen Lucia. Relator p/ Ac6rdao Min. Teori Zavascki.
Julg. 27 mar. 2014. DJe 30 out. 2014. Disponivel em: <http://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=7065139>.
Acesso em: 11 fev. 2019.

192 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AO 2002. Segunda Turma. Relator
Min. Gilmar Mendes. Julg. 02 fev. 2016. DJe 26 fev. 2016. Disponivel

em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&-
docID=10349824>. Acesso em: 11 fev. 2019.

193 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ing-QO 1024. Tribunal Pleno.
Relator Min. Celso de Mello. Julg. 21 nov. 2002. D] 04 mar. 2005.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?-
docTP=AC&docID=80786>. Acesso em: 11 fev. 2019.
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exercicio do mandato atua como verdadeiro suposto constitucional”,'*
sem o qual ndo se pode invocar essa prerrogativa.'”

O segundo caso apontado no inicio deste artigo é o de candidatos
reeleitos para o mesmo cargo ou que, jd desempenhando algum cargo
com imunidade parlamentar, foram eleitos para um novo e distinto
cargo com imunidade. Aqui também hd dudvidas, mas podem ser
resolvidas a partir dos mesmos critérios acima. Assim, declaragdes de
congressista que se candidate a cargo eletivo ndo estardo abrigadas
pela imunidade parlamentar, uma vez que o candidato ndo estd no
desempenho de suas atribui¢des enquanto congressista.

Nesse sentido, o STF jd declarou que a imunidade material

[...] ndo se estende ao congressista, quando, na condi¢do de candi-
dato a qualquer cargo eletivo, vem a ofender, moralmente, a honra
de terceira pessoa, inclusive a de outros candidatos, em pronuncia-
mento motivado por finalidade exclusivamente eleitoral, que ndo
guarda qualquer conexdo com o exercicio das fungdes congressuais.'

Isso ainda estaria ligado a uma exigéncia do principio republicano,
que veda que determinados candidatos, por serem parlamentares,
tenham privilégios em face de candidatos ndo congressistas, o que
violaria a igualdade no contexto do processo eleitoral.

Esses sdo temas que o Supremo tem revisitado em alguns aspectos,
adotando uma jurisprudéncia restritiva em relacdo a abrangéncia
da imunidade parlamentar. Quanto a imunidade material, o rece-

194 Na ocasido, o Min. Celso de Mello também pontuou que “[o]s fatos
imputados ao ora denunciado — suposta pratica de crimes contra a honra
(fls. 02/04) — ocorreram quando ele ainda nio ostentava a condi¢do de
membro do Congresso Nacional, ndo lhe assistindo, portanto, quanto
a tais eventos delituosos, a prerrogativa da imunidade parlamentar em
sentido material”.

195 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq 617. Decisdo Monocritica.
Relator Min. Celso de Mello. Julg. 24 jun. 2002. DJ 28 jun. 2002.
Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurispru-
denciaDetalhe.asp?s1=000038151&base=baseMonocraticas>. Acesso
em: 11 fev. 2019.

196 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ing-QO 1400. Tribunal Pleno.
Relator Min. Celso de Mello. Julg. 04 dez. 2002. DJ 10 out. 2003.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?-
docTP=AC&docID=80803>. Acesso em: 11 fev. 2019. (grifo nosso)
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bimento da dentincia'”” contra Bolsonaro por sua fala direcionada a
deputada Maria do Rosdrio de que ela “ndo merece ser estuprada”

¢ um exemplo disso, mostrando que tal imunidade ndo ¢ ilimitada.

Quanto a imunidade processual, historicamente, o Tribunal en-
tendia que ela levava ao deslocamento de competéncia da primeira
instincia para o Supremo. Em caso decidido em 2004, o STF julgou
crime cometido por um deputado federal em época em que ele era
prefeito. Apesar do crime ter sido declarado prescrito, o ministro
relator Celso de Mello observou'” no relatério que a competéncia
para processar e julgar a causa deslocou-se para o STF em virtude
da “superveniente investidura do denunciado no cargo de Deputado
Federal”, entendimento que também foi adotado em outros'” casos.””
Em sentido similar, a dendncia contra deputado estadual que foi
eleito deputado federal foi remetida para o STF.?"!

197 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ing. 3932. Rel. Min. Luiz Fux.
Primeira Turma. Julg. 21 jun. 2016. DJe 09 set. 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&do-
cID=11627210>. Acesso em: 11 fev. 2019.

198 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Penal n°® 355. Tribunal
Pleno. Relator Min. Celso de Mello. Julg. 19 fev. 2004. DJe 09 ago.
2007. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢io Penal, 355-0 Rio
de Janeiro, 19/02/2014. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/pagina-
dorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=477016>. Acesso em: 11
fev. 2019.

199 Por exemplo, BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq. 2767. Tribunal
Pleno. Rel. Min. Joaquim Barbosa. Julg. 18 jun. 2009. DJe 04 set. 2009.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Inquérito 2.767-7 Sdo Paulo,
18/06/2009. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pa-
ginador.jsp?doc TP=AC&docID=602248>. Acesso em: 11 fev. 2019.

200 Nesse sentido, outro exemplo seria a decisdo dada na AP 563/SP BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. AP 563. Segunda Turma. Rel. Min. Teori
Zavascki. Julg. 21 out. 2014. DJe 28 nov. 2014. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Agdo Penal 563 Sio Paulo 21/10/2014. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&do-
cID=630120>. Acesso em: 11 fev. 2019).

201 BRASII. Supremo Tribunal Federal. Inq 1145. Tribunal Pleno. Relator
Min. Mauricio Corréa. Relator para Ac6rdio Min. Gilmar Mendes. Julg.
19 dez. 2006. DJe 04 abr. 2008. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
Inquérito 1.145-2 Paraiba 19/12/2006. Disponivel em: <http://redir.
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Recentemente, contudo, o Supremo decidiu que a imunidade pro-
cessual se aplica apenas em relagio aos crimes cometidos durante o
exercicio do cargo, de modo que os crimes cometidos anteriormente
a diplomacdo permanecem nas instancias inferiores. Negando aplica-
¢do de imunidade a candidato a prefeito, o Tribunal fixou a seguinte
tese,””? sugerida pelo relator ministro Roberto Barroso:

(i) O foro por prerrogativa de funcdo aplica-se apenas aos crimes
cometidos durante o exercicio do cargo e relacionados as fungdes
desempenhadas; e (i) Ap6s o final da instrugdo processual, com a
publicacdo do despacho de intimagdo para apresentacio de alega-
¢Oes finais, a competéncia para processar e julgar agdes penais no
serd mais afetada em razdo de o agente publico vir a ocupar outro
cargo ou deixar o cargo que ocupava, qualquer que seja o motivo.

Nesse cendrio, congressista eleito, mas ainda ndo diplomado e
sequer empossado, ndo estd protegido por qualquer imunidade. Ser
eleito é necessdrio, mas insuficiente sem os procedimentos juridicos
que conferem o titulo de parlamentar, e que s6 virdo no tempo certo.
Antes disso, trata-se de uma tentativa de “dar carteirada” sem sequer
ter a carteira.

stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=518197>
Acesso em: 11 fev. 2019.

202 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 937. Rel. Min. Roberto Barroso.
Julg. 3 maio 2018. DJe 11 dez. 2018. Disponivel em: <http://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=748842078>.
Acesso em: 11 fev. 2019.
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VOTAGAQ SECRETA NO SENADO: UMA
QUESTAO APENAS DE TRANSPARENCIA?

Luiz Fernando Esteves Gomes
18]01]2019

Votagdo aberta abre caminho para uma rigida
influéncia do Executivo sobre o Senado.

No atacado de decisdes monocraticas no im de 2018, o ministro
Marco Aurélio determinou que a escolha do préximo presidente do
Senado seja feita por voto aberto, e ndo secreto. Essa decisio ndo cha-
mou tanta aten¢do quanto as decisdes monocrdticas sobre execu¢do
proviséria da pena*” — do préprio Marco Aurélio, inicialmente, e
depois de Toffoli. Mas obrigar voto aberto nesse processo no Senado
tem graves implicacdes para a separagdo de poderes, alterando a dina-
mica de funcionamento do Legislativo e tornando-o mais vulnerdvel
a ataques do Executivo. Apesar da liminar de Marco Aurélio ter sido
suspensa por Toffoli, a discussdo sobre a forma de votagdo parece
ndo ter sido encerrada, sobretudo porque hd no STF recurso de um
deputado que teve negado o pedido de votagio aberta na Camara.*"

Na decisdo de sete paginas, o ministro Marco Aurélio argumenta
que a transparéncia deve ser aplicada a todos os atos de exercicio
dos trés poderes. Especificamente quanto ao Legislativo, afirma que
a Constitui¢do é clara ao prever votagoes fechadas apenas nas trés

203 ARGUELHES, Diego Werneck. A liminar de Marco Aurélio: da mono-
cratizagdo a insurrei¢do? JOTA, 27 dez. 2018. Disponivel em: <https://
www.jota.info/especiais/a-liminar-de-marco-aurelio-da-monocratiza-
cao-a-insurreicao-27122018>. Acesso em: 11 fev. 2019.

204 REDACAO JOTA. Kim Kataguiri vai ao STF para tentar garantir
candidatura a presidéncia da Camara. JOTA, 16 jan. 2018. Disponivel
em: <https://www.jota.info/stf/do-supremo/kim-kataguiri-vai-ao-stf-pa-
ra-tentar-garantir-candidatura-a-presidencia-da-camara-16012019>.

Acesso em: 11 fev. 2019.
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hipéteses nos incisos 111, IV e XI do Art. 52 da Constitui¢do, que nio
dizem respeito 2 elei¢io para presidente do Senado, mas sim a escolha
de magistrados e outras autoridades, nos casos indicados no préprio
texto constitucional, bem como para a exoneragdo do Procurador
Geral da Republica, antes do término de seu mandato. Fora desses
casos, para o ministro, apenas uma emenda a Constitui¢do, e ndo
uma lei ou resolugdo do Senado, poderia criar novas excegdes a regra
da transparéncia.

O argumento geral de transparéncia nio faz sentido, ao menos
nesses termos tao rigidos. A Constitui¢cdo determina que os atos ju-
diciais sejam puiblicos, mas ndo fala nada sobre outros atos realiza-
dos no ambito do Poder Judicidrio. Isso significa que a eleigdo para
Presidente do Supremo s6 pode ocorrer por voto aberto? Estaria
o préprio Supremo, nesse raciocinio, violando um dever geral de
publicidade e transparéncia a cada elei¢do de seu presidente? Se
aplicarmos essa l6gica, no limite, reunides presidenciais com seus
ministros ou mesmo as razdes que levam a escolha dos processos que
irdo compor a pauta de julgamentos de um tribunal deveriam ser
abertas ao publico, jd que nada na Constitui¢do excepciona a regra da
transparéncia nesses casos. Mais razodvel seria ler, na Constituicdo,
uma exigéncia ou principio geral de transparéncia que precisa ser
compatibilizada com outras razdes, também constitucionais, em
sentido contrdrio — como, por exemplo, eficiéncia e capacidade de-
cisoria na administra¢do ptblica, independéncia de certos atores de
pressdes externas, preservagdo da privacidade de atores privados em
seus contatos com o poder publico.

O argumento mais especifico sobre votagdes no legislativo parece
mais promissor. Aqui, porém, as implica¢des continuam sendo graves,
por uma razdo muito peculiar: ela interage com o papel da Presidéncia
da casa, alterando o perfil da lideranca que os senadores estariam
escolhendo. Ao fornecer informacio ptblica sobre como votam os
senadores nessa eleicdo interna, a regra de voto aberto transforma a
natureza institucional do Presidente do Senado.

Ao estudar diferentes tipos de presidéncia de parlamentos, os pes-
quisadores Marcelo Jenny e Wolfgang Miiller encontraram 4 espécies
de presidentes:*”

205 JENNY, Marcelo; WOLFGANG, Mueller. Presideptes of Parliament:
Neutral Chairmen or Assets of the Majority? DORING, Herbert.

Parliaments and Majority rule in Western Europe. Frankfurt: Campus
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I. o lider partidario;

II. olider da minoria;

I1I. o representante do parlamento;
IV. o lider neutro.

O lider neutro seria aquele escolhido por uma elei¢io consensual,
e ndo se envolveria em conflitos partiddrios. Assim, teria uma esta-
bilidade reforcada, ja que provavelmente ndo seria de interesse dos
membros da casa legislativa a criacdo de uma crise que colocasse
em risco a manutengdo do poder presidencial. O principal exemplo
indicado pelos autores é o do presidente da Camara dos Comuns,
no Reino Unido, que normalmente é recrutado entre aqueles par-
lamentares que ndo se envolvem em conflitos partiddrios antes da
escolha e, ap6s assumir o cargo, deixa de participar das reunides de seu
partido, se isola dos eventos sociais promovidos pela propria Camara
dos Comuns e ndo vota nas questdes submetidas a sua casa legislativa.

O lider da minoria teria poucos poderes para atuar no processo le-
gislativo e na relagdo com outros poderes. De forma simples e direta,
o lider partiddrio nada mais seria do que uma figura decorativa. Até
por isso, as eleigdes sequer seriam objeto de grande disputa, e pouco
risco haveria de instabilidade, dada a falta de importancia do cargo,
reduzido a mero simbolismo.

Por outro lado, o presidente do tipo lider partiddrio seria escolhido
em uma elei¢do cercada de disputas e conflitos, e o vencedor, além
de possivelmente ter a elei¢do contestada, rapidamente poderia ser
sugado por crises, diante da falta de apoio dos perdedores nas elei¢des.
Isso ocorre porque esse tipo de presidente tem grandes poderes para
atuar no processo legislativo e para dialogar com os outros poderes em
nome da casa legislativa que representa. Porém, estd autorizado a fazer
tudo isso ndo em nome do Legislativo, mas sim para beneficiar seu
préprio partido e seus aliados. Caso simbdlico e pontual desse tipo de
presidente no Brasil é o de Eduardo Cunha, que utilizou seus amplos
poderes para tentar sufocar a oposi¢do que nio o apoiava, como no
caso das sucessivas votagdes da proposta de redugio da maioridade

Verlag, 1995, p. 326-364. Disponivel em: <https://www.researchgate.net/
publication/265563491_Presidents_of_Parliament_Neutral_Chairmen_
or_Assets_of_the_Majority>. Acesso em: 11 fev. 2019.
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penal,? ou mesmo no prosseguimento do pedido de impeachment
formulado contra a presidente Dilma Rousseff como resposta a falta
de apoio que recebera do PT.2"

A figura do representante do parlamento se aproximaria do lider
neutro, na medida em que nio tomaria frente em disputas partidarias,
mas também guarda relagdes com o lider partiddrio, na medida em
que possui grandes poderes para atuar no processo legislativo. Aqui,
a escolha ndo decorreria de um consenso entre os membros do parla-
mento, sendo possivel que o escolhido ndo contasse com estabilidade
reforcada no momento de crises. Além disso, na figura do represen-
tante do parlamento sdo concentrados importantes poderes, tanto
para atuar no processo legislativo, quanto para lidar com o ptblico
e o poder Executivo, dai o nome “representante do parlamento”.

Um exemplo curioso dessa tltima figura pode ser extraido da pré-
pria experiéncia recente brasileira. O senador Aécio Neves nunca
fez questdo de esconder que ndo apoiava Renan Calheiros para a
presidéncia do Senado,” declarando a imprensa, ainda em 2013,
que o peemedebista deveria abrir mdo do cargo para abrir caminho
para alguém que representasse todo o parlamento. Além disso, Aécio
se envolveu em discussdes acaloradas com Calheiros durante sessoes

206 BRAGA, Isabel; BRESCIANI, Eduardo; SOUZA, André de. Com
manobra de Cunha, Cimara aprova reducgdo de maioridade penal.
O Globo, 1 jul. 2018. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/
brasil/com-manobra-de-cunha-camara-aprova-reducao-da-maiorida-

de-penal-16623458>. Acesso em: 11 fev. 2019.

207 GOIS, Fibio. Temer admite que Cunha s6 autorizou impeachment
porque petistas ndo o apoiaram na Cimara. Congresso em Foco (UOL),
16 abr. 2017. Disponivel em: <https://congressoemfoco.uol.com.br/es-
pecial/noticias/temer-admite-que-cunha-so-autorizou-impeachment-por-
que-petistas-nao-o-apoiaram-na-camara/’>. Acesso em: 11 fev. 2019.

208 AGENCIA ESTADO. Aécio Neves sugere que Renan Calheiros desista
de presidir Senado. Gazeta do Povo, 28 jan. 2013. Disponivel em: <ht-
tps:/Awww.gazetadopovo.com.brivida-publica/aecio-neves-sugere-que-re-
nan-calheiros-desista-de-presidir-senado-27wzkdishuotbuy6oo4rz0ft8/>.

Acesso em: 11 fev. 2019.
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do Senado.?”” Nada disso impediu, no entanto, que o mesmo Renan
Calheiros, enquanto presidente do Senado, criticasse a decisdo do
STF que havia afastado Aécio de seu mandato de senador.?"’

O presidente do Senado brasileiro pode reunir caracteristicas dos
quatro diferentes tipos de presidentes indicados. Contudo, o presi-
dente eleito ndo sabe quais colegas o escolheram. Ou, no lado mais
importante da moeda, o escolhido ndo pode responsabilizar pesso-
almente aqueles membros que ndo o escolheram. Isso encoraja o
desenvolvimento de uma presidéncia em um papel de representante
do parlamento.

Imagine o cendrio em que o presidente ¢ eleito com 50 votos, con-
tra 31 do segundo colocado. Em um cendrio de votagdo secreta, a
informacio oficial que o escolhido terd é a de que ndo conta com 1/3
dos votos de seus colegas, o que possivelmente levard a uma atuagio
prudente e guiada aos interesses da casa que representa. Por outro
lado, se a votacdo aberta for aplicdvel no mesmo exemplo hipotético,
um escolhido com muitos poderes poderd utilizd-los para boicotar
aqueles que ndo contribuiram para sua elei¢do. Isso pode ocorrer ao
ndo pautar projetos de lei para votacdo, ao ndo conceder a palavra
para falar no plendrio, ou mesmo para usar o seu poder presidencial de
comandar as sessdes legislativas para tratar os derrotados nas eleicoes
como se fossem inimigos.

Nesse cendrio, a decisdo de Marco Aurélio poderia ter a reorgani-
zado completamente a l6gica de funcionamento do Senado, com
o surgimento de uma radicaliza¢do partiddria capaz de gerar ainda
mais crises.

H4 uma segunda consequéncia, semelhante a primeira. Porém,
em vez de os membros do Senado ficarem submetidos ao poderoso
presidente e seu partido, ficariam frégeis diante do poder do Presidente

209 JUNGBLUT, Cristiane; LIMA, Maria. Renan e Aécio batem boca
no Senado por causa de escolha de cargos na Mesa Diretora. O
Globo, 4 fev. 2015. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/bra-
sil/renan-aecio-batem-boca-no-senado-por-causa-de-escolha-de-car-
gos-na-mesa-diretora-15246812>. Acesso em: 11 fev. 2019.

210 REDACAO. Renan critica decisio do STF de afastar Aécio do mandato.
Senado Noticias, 26 set. 2017. Senado Noticias, 26 set. 2017. Disponivel
em: <https://wwwl2.senado.leg.br/noticias/materias/2017/09/26/re-
nan-critica-decisao-do-stf-de-afastar-aecio-do-mandato>. Acesso em:

11 fev. 2019.
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da Republica. No Brasil, desde a redemocratizagio se aponta que
a relagdo entre Executivo e Legislativo se pauta por um modelo
de presidencialismo de coalizdo. Nesse sistema, o Presidente da
Repiiblica, para fazer avancar sua agenda, necessita do apoio de uma
quantidade significativa de aliados no parlamento. Esse apoio é cons-
truido de diversas formas diferentes, com a distribui¢do de cargos, de
distribuicdo de orgamento, ou mesmo através da imposigdo de certos
constrangimentos, como o troca-troca de membros nas comissoes e
a pressdo publica para aprovacio de certas medidas.

Apesar de ser quase sempre apontado como um mecanismo que, se
bem gerido, favorece o protagonismo do Executivo no processo legis-
lativo e leva a uma centralidade deciséria na figura do Presidente da
Reptiblica, fato é que o Legislativo conserva para si intimeros poderes.
Pode jogar duro no momento da aprovagio de certas medidas, para
que a equagdo de poderes, ahangada na coalizagdo, seja reequilibrada.
Nos dltimos anos tivemos alguns exemplos importantes da for¢a do
Legislativo em relagdo aos outros poderes, como o impeachment da
presidente Dilma, a ndo votagio da reforma da previdéncia,”"!
mo o ndo cumprimento de decisio do Supremo Tribunal Federal.

ou mes-
212

Contudo, ao determinar a votagdo aberta para escolha do presiden-
te do Senado, o Ministro Marco Aurélio concede a Bolsonaro um
grande poder em um momento decisivo. Noticias ddo conta de que
o partido do Presidente da Reptblica lancard candidato préprio na
disputa do Senado.?® Caso isso ocorra, Bolsonaro poderd fazer uso

211 SADI, Andréia. Maia admite que Previdéncia pode nio ser votada
semana que vem: ‘ainda ndo hd votos”. G1, 30 nov. 2017. Disponivel
em: <https://gl.globo.com/politica/blog/andreia-sadi/post/2017/11/30/
maia-admite-que-previdencia-pode-nao-ser-votada-semana-que-vem-ain-
da-nao-ha-votos.ghtml>. Acesso em: 11 fev. 2019.

212 GARCIA, Gustavo; RAMALHO, Renan. Senado decide descumprir
liminar para afastar Renan e aguardar plendrio do STF. G1, 6 dez.
2016. Disponivel em: <https://gl.globo.com/politica/noticia/renan-sena-
do-decide-nao-cumprir-liminar-e-aguardar-decisao-do-plenario-do-stf.
ghtml>. Acesso em: 11 fev. 2019.

213 CALGARO, Fernando. PSL langa pré-candidatura de Major Olimpio
a Presidéncia do Senado. G1, 3 jan. 2019. Disponivel em: <https:/
gl.globo.com/politica/moticia/2019/01/03/psl-lanca-pre-candidatu-
ra-de-major-olimpio-a-presidencia-do-senado.ghtml>. Acesso em: 11

fev. 2019.
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de um constrangimento publico para punir aqueles parlamentares
que ndo escolherem o candidato por ele apoiado. Esse ndo é um risco
hipotético no caso de Bolsonaro, que jd vem se manifestando dentro
de uma légica de ataque ao que identifica como o establishment da
politica “velha” no Congresso.

Em um cendrio de votagio secreta, o Presidente da Republica
apoia um candidato, que pode vencer ou nio as elei¢gdes, mas nunca
saberd quem de fato seguiu sua linha na votagdo. Caso a votagdo seja
aberta, no entanto, o Presidente da Republica pode antecipadamente
declarar que o senador que ndo votar em seu candidato ndo deseja o
melhor para o pais — um tipo de declaracio que faria bastante sentido
dentro da retdrica politica de Bolsonaro. Ao fazer isso, Bolsonaro
criaria custos para os parlamentares votarem no sentido contrdrio,
para que nido fiquem privados do apoio or¢camentdrio e politico do
governo para satisfazer sua base eleitoral.

A votacdo aberta, portanto, abre caminho para uma rigida influ-
éncia do Executivo sobre o Senado Federal, minando a capacidade
de resisténcia e barganha do Senado e de seus membros diante do
Presidente da Republica.

Em tese, ninguém afasta a importancia da transparéncia no fun-
cionamento do Estado. Mas hd outros valores relevantes em jogo, e
promover cegamente transparéncia neste caso pode acabar fortale-
cendo demais o Poder Executivo. O destino do arranjo de separagio
de poderes ndo deveria jamais ser decidido pelo Supremo — muito
menos em uma decisio monocrética — com base em uma interpre-
tacdo unilateral e abstrata de uma ideia de transparéncia.
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MANDADO DE BUSCA
COLETIVO E SUSPENSAQ DA
CONSTITUIGAO NAS FAVELAS

Carolina Haber
21]02|2018

Constitui¢do que ndo vale para todos nao é
carta de direitos, é rol de privilégios.

Talvez pela reagdo negativa de virios setores da sociedade, o go-
verno parece ter recuado na ideia de utilizar mandados coletivos
para operagdes nas favelas. Mesmo se o recuo se mantiver, ¢ curioso
observar que este tenha sido o primeiro tema a ganhar destaque logo
ap6s o decreto de intervencdo militar no Rio de Janeiro. Se havia
alguma duvida sobre a repercussdo negativa da intervencio para as
camadas mais pobres da populagdo, as declara¢oes de autoridades
do governo dissipam qualquer ilusdo no sentido contrdrio. Os mais
vulnerdveis continuario sujeitos a incursdes violentas em seus lares,
colocando em risco a vida de familias inteiras, sob a justificativa de
combate ao crime organizado. Mas, agora, essa ameaca didria viria
pelas Forcas Armadas, cuja fungdo ainda mais explicita é¢ combater
inimigos, ndo proteger a populagio.

O recuo do governo, além de tudo, pode ser provisério. O debate
sobre o tema ndo pode depender de idas e vindas da conjuntura.
Afinal, os mandados coletivos sdo constitucionais?

De acordo com o art. 5°, XI da Constituicdo Federal, a casa é um
local invioldvel, a ndo ser em casos de flagrante delito ou desastre,
para prestar socorro ou mediante a existéncia prévia de ordem judicial.

O art. 243 do Cddigo de Processo Penal esclarece quais sdo os
parAmetros para a concessdo da ordem judicial, dizendo que deve
indicar o mais precisamente possivel a casa em que serd realizada a
diligéncia e o nome do respectivo proprietrio ou morador. E esse
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o ponto que gera interpretagdes divergentes. Ea concepgio do que
significa o trecho “[...] o mais precisamente possivel” que autoriza
a afirmacdo de que seria possivel conceder um mandado para uma
drea inteira, como uma rua ou um bairro.

Mas nossa leitura do 243 deve ser feita a luz da Constitui¢do, que
coloca a viola¢do do domicilio como excecdo, e a protecdo da inti-
midade e da vida privada como regras. Se ¢ assim, a interpretagdo
do que seria “o mais precisamente possivel” deve ser muito restrita.
E,, quando ndo for possivel individualizar os mandados, o que ndo é
o caso das comunidades no Rio de Janeiro, é preciso reconhecer que
ndo hd nada que se possa fazer, pelo menos nio até que os setores de
investigacdo consigam obter alguma informagdo mais precisa sobre
o local. As vezes, seguir a Constitui¢do impoe assumir o custo de
aguardar — mesmo em situagdes de crise.

Outro argumento a favor dos mandados coletivos ¢ a sua concessdo
desde que haja fundada suspeita de algum ilicito ocorrendo no local.
Esse parece ser um argumento juridico plausivel para sustentar essas
incursoes. Na verdade, porém, nio se trata aqui da hipétese de man-
dado judicial, mas sim de casos de flagrante delito, que dispensam essa
autorizagdo judicial prévia, mas exigem um juizo de quase certeza
sobre a prdtica do crime naquele local.

Foi essa a linha de argumentagdo seguida pelo ministro Gilmar
Mendes no julgamento do RE 603.616 pelo Supremo. No caso, os
policiais ingressaram na residéncia do réu com base nas declaragoes
do motorista flagrado com cocaina, que indicou o endereco onde
seria encontrado o restante da droga.

De acordo com o ministro, seria possivel fazer um controle judicial
posterior da atuacdo policial, verificando se estavam presentes, no caso
concreto, as fundadas razdes que levaram ao ingresso ndo autorizado
em situacdo de flagrante. Trata-se de algo muito diferente de conce-
der uma ordem judicial que determine o ingresso nas residéncias de
forma indiscriminada — uma carta branca autorizando arbitrariedades.

Os outros argumentos a favor da concessdo de mandados coletivos
ndo sio realmente juridicos. O medo da violéncia e a inseguranca
vivenciados pela sociedade com frequéncia se refletem nas decisdes
judiciais. Quando o judicidrio fluminense autorizou as operagdes cole-
tivas de busca e apreensdo na Cidade de Deus, o fez sob o argumento
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de que “[...] em tempos excepcionais, medidas também excepcionais
sdo exigidas com intuito de restabelecer a ordem publica.”**

A ideia de que uma drea inteira da cidade estaria comprometida
com o crime organizado ignora o fato de que nessa mesma drea ha
moradores que trabalham, estudam, tem filhos. Esses moradores
precisam certeza — a mesma de quem mora em outras regides da
cidade — de que ndo terdo suas casas invadidas por policiais sem
fundada suspeita de que praticaram crimes, apenas com base em
mandado judicial que sequer reconhece quem sio essas pessoas e
quais sdo seus enderegos.

Nunca haveria um mandado coletivo para que a Policia Federal
entrasse em cada apartamento do Leblon em busca de sonegadores,
mesmo que os indicios apontem para a existéncia de vdrios naquela
regido da cidade. A aceitagdo do mandado de seguranga coletivo em
determinadas regides equivale a suspensdo da Constitui¢do nas dreas
mais pobres da cidade. Constitui¢do que ndo vale para todos ndo é
carta de direitos, € rol de privilégios.

214 CARNEIRO, Luiz Orlando. STF e TJR] enfrentaram limites para entra-
da de policia em casa sem aval da Justiga. JOTA, 19 fev. 2018. Disponivel
em: <https://www.jota.info/stf/do-supremo/stf-e-tjrj-enfrentaram-limi-
tes-para-entrada-de-policia-em-casa-sem-aval-da-justica-19022018>.

Acesso em: 12 fev. 2019.
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PESSOAS TRANS: O MUNDO MUDOU
E O SUPREMO TAMBEM

Ligia Fabris Campos | Juliana Cesario Alvim
01]03|2018

Hd cerca de trés anos, uma decisdo do Supremo
como essa talvez fosse impensdvel.

O Supremo decidiu que pessoas trans tém direito a alterar nome e
género no registro de nascimento de acordo com sua identidade de gé-
nero. E que, para isso, ndo hd necessidade de cirurgia ou intervengio
judicial. Hé cerca de trés anos, uma decisao do Supremo como essa
talvez fosse impensdvel. Mas o que mudou? Nesse intervalo, direitos
de pessoas trans ganharam visibilidade. Adquiriram novos significados.
Ocuparam cada vez mais espagos, dentro e fora do tribunal.

Na primeira ac¢do envolvendo o tema, em 2015, a discussdo no
plendrio indicava estranhamento dos ministros com relagdo a situagio
de pessoas trans e da natureza das violagdes que sofrem. O recurso a
esteredtipos dominava o debate. Em determinado momento, a dis-
cussdo chegou a girar em torno da aparéncia da pessoa cujos direitos
haviam sido violados: pareceria “mesmo” uma mulher? Como havia
sido identificada como “transexual”?

O julgamento foi interrompido por um pedido de vista.

Na sessdo de hoje, o cendrio foi outro. Todos os ministros concorda-
ram que ¢ inconstitucional a exigéncia de realizacio de cirurgia para
a retificagdo de nome e género no registro civil, como muitas vezes
era judicialmente exigido. O préprio ponto de partida da discussdo
mudou. A inexigibilidade de intervengio corporal foi a base comum
sobre a qual se fundamentou a decisdo, undnime nesse ponto. A
divergéncia, por sua vez, se concentrou em determinar qual seria a
natureza do procedimento exigido: seria necessaria intervencio do
judicidrio, ou bastaria a mera altera¢do cartordria para garantir o direito
de adequacio dos registros? Essa tltima posi¢do, mais protetiva dos
direitos dessas pessoas, prevaleceu.
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Na verdade, a mudanga do ponto de partida alterou também o ponto
de chegada. H4 trés anos, a desnecessidade de cirurgia era o horizonte
possivel. Hoje, esse espectro se ampliou, possibilitando que a maioria
fosse além e dispensasse decisdo judicial para que seja reconhecida a
identidade de género das pessoas trans.

Essa mudanga, no entanto, néo foi resultado de um processo espon-
tdneo e isolado na consciéncia individual dos ministros do Supremo.
O mundo ao redor deles mudou, € muito. Nos tltimos anos, as reivin-
dicagdes relativas a direitos de pessoas trans deixaram de ser invisiveis.
As mobiliza¢oes de movimentos sociais e ativistas, além do avanco
do reconhecimento de direitos no plano internacional e em outras
instancias do préprio Judicidrio, trouxeram a questio para a agenda
publica. Com isso, construiram um novo pardmetro de plausibilidade
na discussdo do tema.

No plano cultural, a temdtica trans ganhou espaco e repercussio. No
plendrio do Supremo, em um momento histérico, Gisele Alessandra
Schmidt e Silva, advogada trans, realizou sustentagio oral defendendo
o reconhecimento da identidade de género de pessoas trans. F raro que
o Supremo tenha chance de, literalmente, ouvir a voz de alguém cujo
destino estd julgando. Dessa vez, escutou e decidiu ouvir.

A influéncia desses fatores ficou clara nesse julgamento. Diversas
vezes, os ministros destacaram o papel dos amici curiae e a relevan-
cia da opinido consultiva expedida pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos em novembro de 2017. Alguns, como o ministro
Roberto Barroso, expressamente afirmaram ter avancado em seu posi-
cionamento a partir dos dados, informagdes e experiéncias difundidas
nos tltimos anos.

A decisdo de hoje representa ndo apenas um marco na jurisprudén-
cia do tribunal: é também um emblema das mudangas sociais que
ocorram nos tltimos trés anos em torno do tema. F, acima de tudo,
uma nova perspectiva para um grupo historicamente estigmatizado,
marginalizado e atacado.

Por um lado, o Supremo demonstrou, nesse caso, ser possivel escutar
os grupos diretamente afetados pela questdo julgada. Por outro, e ainda
mais importante, os grupos em questio mostraram ser capazes de se
mobilizar e contribuir para a construgdo do significado da Constituicio.
Nio foi a mera passagem do tempo que levou os ministros do Supremo a
rever certos posicionamentos: os grupos afetados souberam se mobilizar,
dentro e fora do tribunal, para transformar a morosidade do Supremo

em oportunidade, visibilidade e convencimento.

211



41

REFORMA TRABALHISTA E SINDICATOS:
DO ACODAMENTO A INSEGURANGA

Luiz Guilherme Moraes Rego Migliora |
Bruno Leandro Palhares Perez
0703|2018

Até que o Tribunal decida o tema, corre-se o
risco de viver situacdo “lotérica”.

Independentemente de seus eventuais méritos, a Reforma Trabalhista
aprovada a toque de caixa deixou muitos fios soltos. Vdrias mudangas
foram adotadas sem maior reflexdo quanto aos seus efeitos praticos e
suas intera¢des com outras partes da legislacdo brasileira e da prépria
Constitui¢do. A reforma legislativa estd formalmente concluida, mas,
agora, diversas de suas inova¢des comecam a produzir incerteza.

E o caso da alteracdo que tornou facultativa a contribuigéo sindical
antes obrigatéria.

H4 tempos o sistema sindical brasileiro sofre duras criticas. Uma
delas diz respeito a crise de representatividade proporcionada pelo
sistema. O monopdlio de representacgdo — resultado do engessado re-
gime da unicidade sindical — e a existéncia de uma fonte compulséria
de custeio incentivaram a proliferagdo de sindicatos de fachada, sem
capacidade organizacional ou sequer compromisso em representar
suas categorias.

Hoje existem no Brasil mais de 16.000 sindicatos. Poucos desses
sdo capazes de negociar com eficiéncia e defender os interesses de
suas categorias usando as fontes de renda estabelecidas pela lei. O
problema, portanto, vai além da forma de custeio dos sindicatos.

A Lein® 13.467/17, Lei da Reforma Trabalhista, buscou trazer
algumas mudancas nesse sentido. A contribuicio sindical passou a
ser facultativa. Os empregadores apenas poderdo descontar a con-
tribui¢do dos saldrios dos empregados que assim tenham autorizado
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prévia e expressamente. Da mesma forma, contribuem aos sindicatos
patronais os empregadores que assim optarem.

A Reforma parece partir de duas premissas. Primeiro, a de que os
trabalhadores teriam um acesso subito de civismo e, em plena crise
econdmica, seguiriam contribuindo para os sindicatos “de verdade”,
que realmente trabalham em seu favor. Segundo, a de que seriam
capazes de separar o joio do trigo: de um lado, os sindicatos bons e
sérios, comprometidos com os trabalhadores; do outro, os de facha-
da, “pelegos” criados para enriquecer seus dirigentes e/ou promover
negociagdes mais amigdveis com o empresariado.

As duas premissas sio problematicas. Exm sua maioria, os trabalha-
dores ndo conhecem a qualidade do trabalho de seus sindicatos, e
tendem a nio aceitar contribuir para quem ndo conhecem. Assim,
eliminou-se a fonte de custeio oficial dos bons e dos maus sindicatos
indiscriminadamente.

Em resposta a Reforma, muitos sindicatos tém defendido que trans-
formar a contribuigdo sindical em facultativa ¢ inconstitucional. O
argumento ¢ o de que, sendo a contribui¢do sindical um tributo — o
que jd foi afirmado diversas vezes pelo Supremo em outros contextos
—, seu regime ndo poderia ser alterado por lei ordindria, mas apenas
por lei complementar.

Primeiro, porque, segundo alguns, a prépria criagdo — e, por conse-
quéncia, alteragdo do regime — da contribuicdo sindical dependeria
de lei complementar. Segundo, porque, ao transformar a contribui¢io
em facultativa, a lei criaria um conflito com o art. 3° do CTN — di-
ploma recepcionado pela Constitui¢do Federal como lei comple-
mentar —, segundo o qual “[...] tributo ¢ toda prestacdo pecunidria
compulséria |...].”

O primeiro fundamento nio parece correto. Nao hé dispositivo
na Constitui¢do exigindo, expressamente, que a Unido estabeleca e
regule a contribuigdo sindical por meio de lei complementar. Alids,
a contribuigdo foi estabelecida e vinha sendo cobrada por forga da
CLT, um decreto-lei recepcionado pela Constitui¢do Federal como
lei ordindria.

O segundo fundamento, porém, merece andlise mais detida. A
alteragdo legal criou, de fato, um tipo que desafia a prépria defini¢io
tradicional de tributo, que é dada por lei complementar. Interessante
notar, no entanto, que esse “tributo” reverte para um ente privado, o
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sindicato, e ndo para a Administracdo Publica. Seria a contribui¢io
sindical realmente um tributo, ou foi como tal tratada por aplicagdo
atécnica do termo por ser até recentemente obrigatéria?

Nesse cendrio, alguns sindicatos tém obtido, na Justica do Trabalho,
medidas liminares acolhendo a tese da inconstitucionalidade e de-
terminando as empresas o desconto e o repasse das contribui¢oes
sindicais dos saldrios de seus empregados. Decisdes como esta jd foram
proferidas por juizes do Rio de Janeiro (R]),*"” de Florianépolis (SC)*'¢
e de Lages (SC).%'7 Algumas destas decisdes ja foram suspensas por
meio de liminares deferidas em mandados de seguranga.”’

Estd instalada a incerteza, e, com ela, o desequilibrio. A incerteza
serd, principalmente, dos empregados e das empresas que, desde j4,
ndo sabem se terdo ou ndo que pagar suas contribuigdes. O desequili-
brio, por sua vez, serd causado pelo provavel emaranhado de decisdes
em sentidos diferentes que estd se criando. Alguns sindicatos movem
agdes, outros nio; alguns obtém decisio favoravel, outros ndo. Como
resultado, algumas entidades continuardo com sua principal fonte de
renda, tendo maior capacidade de defender as classes representadas,
enquanto outros sindicatos — talvez até particularmente sérios e com-
prometidos — terdo que trilhar caminhos mais dificeis.

215 Acdo Civil Pablican® 0100111-08.2018.5.01.0034, em trAmite peran-
te a 34" Vara do Trabalho do Rio de Janeiro/R], em que sdo partes o
Sindicato dos Auxiliares e Técnicos de Enfermagem do Rio de Janeiro
e Prolar ID Servigos Médicos Lida.

216 Agdo Civil Pablica n® 0000084-35.2018.5.12.0026, em trimite pe-
rante a 3" Vara do Trabalho de Florian6polis/SC , em que sdo partes
o Sindicato dos Empregados em Posto de Venda de Combustiveis e
Derivados de Petréleo da Grande Florianépolis e Auto Posto Imperador

EIRELI - ME.

217 Acdo Civil Pablica n® 0001183-34.2017.5.12.0007, em trAmite perante
a 1" Vara do Trabalho de Lages (SC), em que sdo partes o Sindicato
dos Auxiliares em Administragio Escolar da Regido Serrana — SAAERS
e Sociedade Educacional Santo Expedito Ltda. — EPP, e Acdo Civil
Puablica n® 0001193-78.2017.5.12.0007, em que sdo partes a Federagio
dos Trabalhadores no Servi¢o Ptiblico Municipal de Santa Catarina e

0 Municipio de Lages (SC).

218 E o caso da decisdo liminar proferida na A¢do Civil Piblica n°
0001193-78.2017.5.12.0007, suspensa por forca de decisdo liminar
proferida pelo TRT da 12* Regido no bojo do Mandado de Seguranga n°
0000094-60.2018.5.12.0000, impetrado pelo Municipio de Lages (SC).
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Mais ainda, esse cendrio aumenta o poder das empresas, que po-
dem facilitar ou dificultar a comunicacdo dos sindicatos com seus
trabalhadores, para tentar convencé-los a manter a contribuigdo antes
obrigatéria. Podem também até mesmo concordar em fazer novas
contribui¢des em favor dos sindicatos de trabalhadores — atitude
questiondvel do ponto de vista de conformidade com a lei, na medida
em que essa contribuicio voluntdria do empregador pode funcionar
como efetivo “lubrificante” das relagdes negociais com o sindicato.

Ha hoje, no Supremo, oito ac¢des diretas de inconstitucionalidade
discutindo o tema da facultatividade da contribuicdo sindical.?"”
Até que o Tribunal decida o tema, corre-se o risco de viver situagdo
“lotérica”: a contribuigdo serd obrigatéria a categoria (ou ndo), a de-
pender da propositura de acio pelo sindicato e do juiz que a andlise.

Mas a inseguranga pode ndo acabar por af. Imaginemos que o
Supremo decida, por exemplo, pela constitucionalidade dos dispo-
sitivos da Reforma que trataram do tema e, por consequéncia, pela
facultatividade da contribui¢do. Como ficam aquelas sentengas que
chancelaram os pedidos dos sindicatos e condenaram as empresas
a fazer os recolhimentos, e jd transitaram em julgado? Prevalece
a coisa julgada ou prevalecem os efeitos erga omnes da decisio to-
mada em ADI?

Esse imbroglio é idéntico aquele vivido pela Fazenda Publica
Nacional e pelas empresas beneficiadas por decisdes que as isentaram
de recolher a Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL),
desde 2007, quando o Supremo decidiu pela constitucionalidade
da lei de 1988 que instituiu o tributo. Empresas beneficiadas pelas
decisdes judiciais transitadas em julgado alegam nio ter que cumprir
a lei reconhecida constitucional pelo Supremo. O tema deve ser
decidido pela Corte no julgamento do RE 949.297.

Levard tempo para conhecermos os desfechos destas novelas. O que
se espera € que, superada a natural e inevitdvel fase de inseguranga
trazida pelas novidades da Reforma, cheguemos a um ambiente mais
confidvel e equilibrado para as relagdes sindicais. Se a Reforma s6
vale para alguns sindicatos, o risco de assimetria criado pelo fim da
contribui¢do obrigatéria se tornard um desequilibrio concreto entre
sindicatos — e sem que a sua capacidade de representar bem o traba-
lhador seja de fato determinante.

219 ADTs n° 5.794, 5.810, 5.811, 5.813, 5.815, 5.850, 5.859, 5.865.
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GREVE DOS CAMINHONEIROS E O
PERIGO DA INEFICACIA JUDICIAL

Diego Werneck Arguelhes | Thomaz Pereira
2805|2018

Quem garante que a liminar de Moraes serd obedecida,
quando todas as decisoes até aqui ndo foram?

O ministro Alexandre de Moraes, em decisio monocratica,??

torizou o governo federal?*! a empregar forca para desobstruir as
rodovias federais diante de manifestagdes de caminhoneiros em greve.

au-

Na medida em que a decisio de Moraes for percebida como um
posicionamento “do Supremo”, ela fez do tribunal um “avalista” da
repressdo aos grevistas — como observou Eloisa Machado.?”

Mas a decisdo de Moraes tem outras implicac¢oes. A liminar com-
promete o tribunal ndo s6 na for¢a que o governo Temer venha a
empregar para reprimir a greve, mas também na eventual ineficicia
dessas medidas para contornar a situacio.

220 Conferir o ac6rdio e os detalhes do processo: SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. ADPF 519. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/proces-
sos/detalhe.asp?incidente=5469789>. Acesso em: 12 fev. 2019.

221 CARNEIRO, Luiz Orlando; TEIXEIRA, Matheus. Moraes autoriza
uso da forga para liberar rodovias e multa para quem nio seguir or-
dem. JOTA, 25 maio 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/

do-supremo/moraes-uso-da-forca-rodovias-25052018>. Acesso em: 12
fev. 2019.

222 ALMEIDA, Elofsa Machado de. Ao lado de Forcas Armadas, STF
virou avalista de a¢Ges repressivas de Temer. Folha de S. Paulo, 26
maio 2018. Disponivel em: <https://www!.folha.uol.com.br/merca-
do0/2018/05/a0-lado-de-forcas-armadas-stf-virou-avalista-de-acoes-repres-
sivas-de-temer.shtml>. Acesso em: 12 fev. 2019.
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Ao contrdrio de um protesto localizado na Av. Paulista, na Av. Rio
Branco, ou na Praga dos Trés Poderes, por exemplo, as manifestagdes
dos caminhoneiros sdo dispersas, méveis e nacionais. As liderangas
do movimento sdo regionalizadas e dificeis de identificar; os grevistas
podem rapidamente mudar de posicio e local de atuagio; focos de
protestos e bloqueios podem facilmente aparecer em qualquer lugar
da malha rodovidria do pafs.

Assim, ¢ dificil imaginar que medidas repressivas do governo pro-
duzam os efeitos esperados. Ndo é a toa que, antes da decisdo de
Moraes, 26 decisdes judiciais em todo o pais jd haviam sido tomadas
sobre o tema, determinando medidas concretas para desobstrugio
de rodovias e dispersdo dos caminhoneiros. Até a decisdo de Moraes,
essas decisdes judiciais vinham sendo amplamente desobedecidas.

No fundo, o que o descumprimento das decisdes judiciais anteriores
mostra ¢ que as maiores dificuldades enfrentadas pelo governo nesse
caso ndo sdo juridicas, mas sim praticas e politicas.

Eom sua dimensdo pratica, uma decisio judicial, mesmo do Supremo,
ndo poderd resolver o que duizias de decisdes inferiores ndo haviam
conseguido. O problema ndo ¢ de hierarquia judicial, mas de au-
toridade estatal — e do seu uso legitimo, realista e inteligente — de
maneira mais ampla. Longe de resolver essas dificuldades, o Supremo
agora se tornou também refém delas. Quem garante que a liminar de
Moraes serd obedecida, quando todas as decisdes até aqui ndo foram?

Em sua dimensao politica, o governo recebeu do Supremo uma
bengdo para atuar contra os grevistas, além de apoio para as criticas
contra a sua legitimidade. Ocorre, no entanto, que o pais ndo parece
preocupado com ilegalidade das manifestagdes. Talvez porque ela
parega, a muitos, tdo legitima quanto o governo parece ilegitimo.

Nesse embate, a decisio de Moraes, colocando o Supremo ao
lado de Temer e contra os grevistas, penhora e arrisca a prépria le-
gitimidade do tribunal — inclusive se as medidas do governo daqui
em diante forem marcadas pela ineficdcia, e ndo necessariamente
pela sua violéncia.

Em uma democracia, a maior ameaga para o judicidrio ndo precisa
ser um ataque frontal, pela forga, a institui¢do. Ignorar uma decisdo
judicial é bem menos drastico, mas tem efeitos graves para o tribu-
nal. O envio de tanques as suas portas coloca o tribunal na posi¢do
de vitima, talvez heroica. Mas a decisdo ignorada, que cai no vazio,
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pode colocé-lo em uma posi¢do potencialmente ridicula. Uma ordem
drdstica, que ninguém cumpriu; uma ameaca que ninguém temeu;
uma decisdo que ndo tem nenhum efeito concreto sobre o conflito
que pretendia resolver e encerrar.

Na época do Plano Collor, o Supremo foi colocado em um dilema
com aspectos semelhantes. O problema era uma medida proviséria que
vedava a concessdo de liminares, por juizes em todo o pafs, contra o con-
gelamento das cadernetas de poupangas. Apesar da legalidade duvidosa da
medida, os ministros pareceram hesitar antes de assumir responsabilidade
por bloquear completamente, naquele momento, um plano econémico
cujos efeitos poderiam — quem sabe — se mostrar positivos para uma
economia em crise. Por outro lado, ndo seria recomendavel impedir,
de antemdo, toda e qualquer possibilidade de intervengao judicial em
potenciais violagdes de direitos que o plano implicaria.

A saida encontrada pelo tribunal foi engenhosa: decidiu que a
medida era constitucional em tese, mas poderia ser inconstitucional
em casos concretos especificos, que o tribunal ndo determinou de
antemao. Quem definiria isso em cada caso seriam os outros juizes do
Brasil, ficando o Supremo apenas como a tltima instancia recursal.
O tribunal deu um sinal verde ao Plano Collor, mas, entendendo
que as liminares seriam admissiveis em casos excepcionais, autorizou
que juizes as concedessem caso a caso. Ndo atou as mios do governo,
mas ndo assumiu responsabilidade prévia e total por ilegalidades que
pudessem surgir do plano econémico — nem se colocou em uma
posicdo na qual sua decisdo pudesse ser descumprida ou cair no vazio.

No caso da repressdo as manifestagdes dos caminhoneiros, era isto
que jd vinha acontecendo na prética: juizes individuais deram auto-
rizagoes especificas, sobre medidas especificas em casos concretos.
Manter essa situagdo — negando a liminar na ADPF — poderia ter
sido a melhor saida para o tribunal. Além de tudo, evitaria o perigo
de avoz do Supremo ser irrelevante na pritica. No entanto, Moraes
optou por fazer o seu oposto. Assumiu a responsabilidade por decidir a
questdo, de maneira prévia, abstrata e generalizada. Uma decisdo cuja
utilidade juridica e prética é dificil de entender, para além dos efeitos
simbdlicos eventualmente desejados pelo governo. Ao chancelar de
antemdo medidas ainda desconhecidas, mas cujo cumprimento e
eficdcia serdo improvdveis, o tribunal ndo resolve, nem sequer dimi-
nui o perigo da irrelevincia — que as decisoes judiciais anteriores e o

atual governo jd vinham enfrentando.
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AUDIENCIA PUBLICA SOBRE ABORTO
FOI UM “TEATRO ARMADQ’?

Miguel Gualano de Godoy
13|08|2018

Pesquisa empirica indica que audiéncias publicas, de
fato, impactam nas decisdes dos ministros do Supremo.

Na audiéncia publica sobre a criminaliza¢do do aborto (ADPF
442),”” o padre representante da Conferéncia Nacional dos Bispos
do Brasil (CNBB) afirmou estar em um “teatro armado” pela Corte.
O padre afirmou que o Supremo estd “[...]| fingindo ouvir as partes,
mas, na realidade, estd-se apenas legitimando o ativismo que vird em
seguida. Esta audiéncia ¢ parcial, a prépria maneira como estd sendo
conduzida viola a Constitui¢do.”

Essa acusagdo procede? As audiéncias publicas influenciam as de-
cisdes do Tribunal, ou sdo apenas um “teatro armado” para legitimar
decisdes jd tomadas de antemio?

Desde a primeira, em 2007, no caso da Lei de Biosseguranga, ja
houve mais de duas dezenas de audiéncias ptblicas no Supremo. Os
ministros e ministras costumam defender o instituto como instrumento
de abertura ao didlogo e & participagio popular. Mas, serd que essa
abertura, na prética, promove maior consideragio as informacoes e
aos argumentos apresentados por especialistas e pela sociedade civil?

Pesquisa empirica sobre o tema’** indica que sim — as audiéncias

publicas, de fato, impactam nas decisoes dos ministros do Supremo.

223 Os detalhes do processo estdo disponiveis em: SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. ADPF 442. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/proces-
sos/detalhe.asp?incidente=5144865>. Acesso em: 12 fev. 2019.

224 GODOQY, Miguel Gualano. As audiéncias piblicas e os amici curiae
influenciam as decisdes dos ministros do Supremo Tribunal Federal?
E. por que isso deve(ria) importar? Revista da Faculdade de Direito -
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Os dados mostram que hd referéncias expressas, nos votos de prati-
camente todos os ministros, as razdes e aos argumentos expostos nas
audiéncias publicas analisadas. No minimo, portanto, os votos dos
ministros do Supremo foram permedveis a participacgdo de represen-
tantes da sociedade.

Por outro lado, a pesquisa também mostra déficits na operagio
das audiéncias publicas. Entre esses problemas, estdo os poderes
discriciondrios do relator sobre a convocacio da audiéncia, os crité-
rios arbitrdrios e pouco transparentes de escolha dos participantes, a
metodologia “passiva” de realizagdo das audiéncias — com foco mais
informativo e pouco espaco para debates.

Nessa abertura relativa do Supremo, portanto, ainda é possivel
encontrar alguns problemas tipicos do funcionamento do Tribunal
em geral — o isolamento de cada ministro em seu gabinete e na ela-
boragio de seu voto, jd que mesmo as préprias audiéncias ptblicas
apresentam um cardter mais monolégico que dialégico.

Outra relevante pesquisa empirica sobre o tema, foi conduzida
por Livia Gil Guimaries.”” A autora aponta problemas’® como a
preponderancia de participagdes individuais e, no que tange a parti-
cipacio de grupos, da sobre-representacio de atores e organizagdes
que ja contam com amplo acesso a Corte.

Uma pesquisa mais ampla, com andlise das audiéncias publicas

realizadas na ultima década (2007-2017), feita por pesquisadores
da FGV Direito Rio e Universidade Federal do Rio de Janeiro?”

UFPR, v. 60, n. 3, p. 137-159, set./dez., 2015. Disponivel em: <https:/
revistas.ufpr.br/direito/article/view/42513>. Acesso em: 12 fev. 2019.

225 GUIMARAES, Livia Gil. Audiéncias ptiblicas no Supremo Tribunal
Federal: discurso, prética e lobby. Universidade de Sdo Paulo, 2017.
Disponivel em: <https://bdpi.usp.br/item/002876710>. Acesso em: 12
fev. 2019.

226 GUIMARAES, Livia Gil. Audiéncias Piblicas no Supremo mere-
cem aperfeigoamento e inovagdo. JOTA, 16 jul. 2018. Disponivel
em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/audiencias-publi-
cas-no-supremo-merecem-aperfeicoamento-e-inovacao-16072018>.

Acesso em: 12 fev. 2019.

227 HERDY, Raquel; LEAL, Fernando; MASSADAS, Jilia. Uma década de
audiéncia publicas no Supremo Tribunal Federal (2007-2017). Revista
de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 1, p. 331-372,
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mostrou as inconsisténcias e incoeréncias na utiliza¢do pelo STF
de audiéncias puiblicas. Um dos autores dessa pesquisa — Fernando
Leal — tem, inclusive, apontado hd tempos?*® diversos problemas
externos e internos as audiéncias publicas,””’ como, por exemplo, a
compreensido que os ministros do STF tém sobre as audiéncias ou a
perniciosa tendéncia de identificagdo entre as iguras dos amici curiae
e o instituto da audiéncia publica.

Como podemos, entdo, pensar a ADPF 442 e a audiéncia publica
sobre a criminalizagdo do aborto a partir desse conjunto de estudos,
pesquisas empiricas e andlises?

A ministra Rosa Weber, seguindo a iniciativa pioneira que teve com
o ministro Fachin quando da convocagdo conjunta de audiéncia pu-
blica no caso do Marco Civil da Internet e bloqueio do WhatsApp?*
—ADI 5.527%! ¢ ADPF 403”2 —, buscou enfrentar alguns dos desafios

apontados pela academia.

jan./abr. 2018. Disponivel em: <https://revistas.ufpr.br/rinc/article/
view/56328/35017>. Acesso em: 12 fev. 2019.

228 LEAL, Fernando. Pra que servem as audiéncias ptblicas no STF? JOTA,
16 jun. 2015. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/

artigos/para-que-servem-as-audiencias-publicas-no-stt-16062015>. Acesso
em: 12 fev. 2019.

229 LEAL, Fernando. O mito da sociedade aberta de intérpretes da
Constituigdo. JOTA, 8 mar. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.
info/stf/supra/o-mito-da-sociedade-aberta-de-interpretes-da-constitui-

ca0-08032018>. Acesso em: 12 fev. 2019.

230 O acérdao estd disponivel em: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, 5.527
DISTRITO FEDERAL. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/pro-
cessos/downloadPeca.asp?id=311897742&ext=.pdf>. Acesso em: 12
fev. 2019.

231 As informagdes do processo estdo disponiveis em: SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. ADI 5527. Disponivel em: <http://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4983282>. Acesso em: 12
fev. 2019.

232 As informagdes do processo estdo disponiveis em: SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 403. Disponivel em: <http://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4975500>. Acesso em: 12
fev. 2019.
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Ao convocar a audiéncia publica,”® a ministra Rosa Weber esta-
beleceu de forma explicita os critérios de admissio daqueles que
quisessem participar da audiéncia:

. representatividade, especializa¢do técnica e expertise do expo-
sitor ou da entidade interessada;

II. garantia da pluralidade da composi¢io da audiéncia e das pers-
pectivas argumentativas a serem defendidas. A ministra relatora
exigiu ainda que os postulantes apresentassem justificativas que
demonstrassem sua capacidade de contribui¢do. Uma decisdo,
portanto, com critérios prévios e transparéncia na forma de
escolha dos participantes.

A decisdo de habilitacdo dos participantes, ordem dos trabalhos e
programacdo da audiéncia publica foi publicada com antecedéncia,
no més de junho. Contemplou diversas pessoas e grupos, a fim de
cumprir o compromisso prévio que havia estabelecido em favor da
pluralidade de perspectivas e argumentos. A ministra Rosa Weber acei-
tou até mesmo a participagio de pessoas e grupos religiosos, em que
pese a laicidade seja um imperativo constitucional (art. 19, I, CF/88)
e a crenga religiosa e moral de organizagdes religiosas jamais possa ser
imposta através do Estado aos demais cidaddos. Ou seja, garantiu-se
efetivamente espago para todas as vozes, até mesmo aquelas que, por
serem natural e intrinsicamente proselitistas, poderiam eventualmente
ficar de fora. Por isso mesmo o representante da CNBB pode acusar
o Supremo de dentro da prépria audiéncia publica.

O conjunto de pessoas e organizagdes que puderam se manifestar
em favor de uma ou outra posi¢do foi equilibrado. E equilibrado aqui
ndo precisa ser obrigatoriamente idéntico. Ou seja, ndo é necessdrio
que haja o mesmo nimero de agentes defendendo uma determina-
da posi¢do ou argumento de indole constitucional e igual ndmero
defendendo outros. O que pode ser exigido, ao contrdrio, é que o
nimero de participantes seja equivalente, e na medida da garantia
da pluralidade e diferentes perspectivas a serem vocalizadas.

233 A decisdo de convocagdo da audiéncia publica estd disponi-
vel em: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 442
DISTRITO FEDERAL. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/pro-
cessos/downloadPeca.asp?id=313996268&ext=.pdf>. Acesso em: 12
fev. 2019.
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Houve exposigdes baseadas em pesquisas e dados ptiblicos de ambos
os lados. Puderam falar personalidades e organizac¢oes de diferentes
expertises, perspectivas, credos e crengas, a favor das principais po-
si¢des em disputa. Houve ainda efetiva participagio das principais
afetadas pela decisdo — as mulheres —, em contraste com a infeliz
pratica de se chamar apenas homens para debater temas e questdes
envolvendo género. A audiéncia, ademais, oportunizou a exibi¢do de
argumentos, dados cientificos, sociais, criminais, entre outros. Todos
esses elementos plurais, desde a presencga e participagio efetiva de
mulheres, a diversidade de expositores, até os diferentes campos de
saberes e argumentos, sdo ingredientes que parecem ser ignorados,
ou pouco tém sido levado em conta, pelo Poder Legislativo. Vide a
realizagdo de semindrio pela Camara dos Deputados sobre a ADPF
442 e a descriminalizacio do aborto, que, conforme observou Conrado
Hiibner Mendes,”* ndo contou com a participagio substantiva de
mulheres e tampouco contou a presenca de especialistas em politicas
publicas ou cientistas.

As falas de quase todos os participantes, incluindo os representantes
de religides e organizagdes religiosas, foram compromissadas com a
exigéncia feita pela ministra Rosa Weber de que eles oferecessem
razdes substantivas para o debate. A mobiliza¢do em torno do tema
qualificou o debate no Brasil, permitiu um aprofundamento dos
argumentos e posigdes sobre um tema tdo controverso e sensivel.

Por fim, ao final das exposi¢des, a ministra abriu um espago delibe-
rativo, de perguntas e desafios as posi¢des apresentadas. Essa iniciativa
¢ um importante passo e sinaliza¢do de mais compromisso dialégico
do Supremo com as diversas vozes da sociedade.

Esse importante espagco, mesmo assim, pode ser aprimorado para
ser mais efetivo no desafio e troca de razoes. A audiéncia ptiblica
deve servir ndo apenas para trazer argumentos e fazer vozes audiveis,
mas também para poder testar argumentos e razdes que poderdo ser
impostos a todos pela decisdo judicial que serd tomada. Isso é levar
a sério ndo apenas o caso em andlise, mas também aqueles que se
empenharam em trazer contribui¢des para a Corte e permitir que
erros, equivocos, davidas, sejam dirimidos publicamente, com con-

234 MENDES, Conrado Hiibner. Aborto, assunto de homen:s. Epoca,
31 maio 2018. Disponivel em: <https://epoca.globo.com/politica/
Conrado-Hubner/noticia/2018/05/aborto-assunto-de-homens.html>.

Acesso em: 12 fev. 2019.
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sisténcia e transparéncia. Os participantes foram mais altivos em suas
apresentacoes do que em suas perguntas uns aos outros, que foram
bastante timidas. A ministra Rosa Weber mais escutou do que se en-
gajou no debate para levantar seus préprios questionamentos. Além
disso, qualquer espago de didlogo promovido na audiéncia encontrard
limites no fato de que a grande maioria dos ministros ndo acompanhou
esse momento. Os poucos que apareceram — ministra Carmen Lucia,
ministros Ricardo Lewandowski e Luis Roberto Barroso —, se fizeram
presentes por brevissimo tempo. Sequer participaram.

Nesse cendrio, como podemos avaliar a acusagdo do padre José
Eduardo de Oliveira, da CNBB, de que a audiéncia publica era um
« ” oy . . . .

teatro armado” para legitimar um indevido ativismo do Supremo?

A audiéncia publica da ADPF 442 sobre a criminalizagio do aborto
seguiu uma experiéncia inovadora no formato e metodologia de re-
alizagdo de audiéncias publicas. Ao mesmo tempo, contribui e deu
um passo a frente numa atuagdo mais dialdgica, plural e profunda.
Além disso, a realizagio da audiéncia foi, na prética, plural, equita-
tiva e razoavelmente deliberativa. Até o momento, estdo dados os
elementos para que a acusagdo seja refutada pela pratica. Contudo,
o cardter dial6gico desse processo ainda estd em aberto, e a pergunta
que a acusagdo enseja permanece importante. Ainda é preciso que
os ministros do Supremo nos mostrem, através de seus votos, que de
fato levardo em conta o resultado dessa qualificada audiéncia ptiblica
conduzida pela ministra Rosa Weber.
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QUEERMUSEU: MUITO ALEM DA CENSURA

Joaquim Falcao
2208|2018

Quem detém a competéncia de educar as criangas? Qual
o limite da estatizagdo de nossas vidas familiares?

O juiz Pedro Henrique Alves, da 17 vara da Infincia, da juventu-
de e do idoso do Rio de Janeiro, proibiu, na tltima sexta-feira, dia
17 de agosto, que menores de 14 anos, mesmo acompanhados de
seus pais, pudessem visitar a exposi¢do de Queermuseum, aberta no
Parque Laje.

Ontem, dia 20 de agosto, o desembargador Fernando Foch derru-
’ ’
bou esta decisdo.”” Menores de 14 anos, acompanhados de seus pais
podem sim ter acesso.

Esta exposicio, por conter cenas de sexo, de criticas as religides,
tem levantado polémica, colocando em conflito aparentemente dois
principios constitucionais.

De um lado, a defesa da liberdade de expressio, da liberdade ar-
tistica, mesmo em seus aspectos mais radicais. De outro, a defesa da
crianga e do adolescente, e das religides.

A polémica é, porém, muito maior.

Como assinalaram os advogados da Associagdo dos Amigos da Escola
de Artes Visuais (EAV), diz respeito a quem deve deter o pétrio poder,
ou manter poder, ou seja, o poder familiar.

E o Estado ou a sociedade?

235 PADUA, Luciano. Queermuseum: TJR] permite entrada de menores
de 14 anos na exposi¢do. JOTA, 21 ago. 2018. Disponivel em: <https://
www.jota.info/coberturas-especiais/liberdade-de-expressao/queermu-

seum-14-anos-21082018>. Acesso em: 12 fev. 2018.
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Se a opgdo for pelo Estado, quem, dentro dele, detém este poder?
O Ministério da Justica, pela competéncia de defender os direitos
politicos e constitucionais? O Ministério da Cultura, que concede
patrocinio via Lei Rouanet? Ou o Poder Judicidrio? O Juiz?

Se a opgdo for pela sociedade, quem? O museu que exibe? Porque
nada impede que um museu, sobretudo particular, ou mesmo vin-
culado ao Estado, venha a determinar condicdes de acessos as suas
instalagdes e atividades. Ou a empresa patrocinadora, nos contratos
privados que houver por bem assinar? Ou a familia?

Este ¢ o ponto. Quem detém a competéncia de educar as criangas?
Pode o juiz, representante de um poder estatal, substituir a familia?
Por melhores que sejam, e foram, as suas intengdes?

Um dos problemas que a juiza Andréa Pachd, também do Rio
de Janeiro, sempre assinala é a crescente pressdo de familias para
que o juiz assuma suas responsabilidades. Uma pressdo para um
lavar de maos.

Sobretudo, quando a relagio entre pais e filhos pesa e se transforma
em drama. Como nos casos de filhos envolvidos com drogas.

Qual o limite da estatizacdo de nossas vidas familiares?

O desembargador entendeu que sido os pais os tinicos “juizes” do
poder familiar.

Quanto mais ndo seja, esta proibi¢io judicial estatal é pouco efi-
caz. O jovem menor de quatorze anos tem todo acesso a imagens e
a criticas na internet muito mais intensas do que as apresentadas no
Queermuseu.

Permitir o acesso ¢ uma maneira de chamar os pais as suas respon-
sabilidades. O objeto da tutela sdo as criancas e os adolescentes. E
ndo a familia.
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LIBERDADE DE EXPRESSAQ E DIREITO
AUTORAL NA UNIAQO EUROPEIA?3¢

Clara Iglesias Keller
13]09]2018

Até quando vamos sacrificar a liberdade de
expressdo tentando regular a Internet?

Ontem, 12 de setembro, foi aprovada pelo Parlamento Europeu a
proposta®”’ de revisdo da Diretiva de Direitos Autorais, trazendo em
seus artigos 11 e 13 graves consequéncias para o exercicio da liberdade
de expressdo online.

O artigo 11 cria para os veiculos de imprensa um direito exclusivo
de gerenciar a divulgagdo de suas publicagdes digitais. Segundo sua
redacdo, até 20 anos apés a publicag¢do de um contetido pelo veiculo,
o mesmo s6 poderd ser compartilhado — ao todo ou em partes — atra-
vés de um licenciamento. A disposi¢io tem o objetivo de garantir a
remuneragdo das publicagdes pelo valor que seus contetidos podem
agregar as plataformas onde sdo compartilhados — um motivo no
minimo razodvel.

No entanto, é preciso levar em conta o efeito dessa disposicdo
para veiculos menores, que tém menos poder de barganha perante
as plataformas, e correm o risco real de perder espago. Além disso,
mecanismos semelhantes jd foram implementados,”® por exemplo,

236 O titulo original do artigo publicado no Jota era “Direito autoral na
Unido Europeia”.

237 A integra da proposta se encontra disponivel em: European Commission
Directive of the European Parliament and of the Council on Copyright
in the Digital Single Market. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016PC0593&from=EN>.
Acesso em: 12 fev. 2019.

238 GIANNOPOULOU, Alexandra. Proposed Directive on Copyright in
the Digital Single Market: a missed opportunity? Zenodo, 11 set. 2018.
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na Espanha e Alemanha, sem que se tenham atingidos os fins pre-
tendidos de remuneracdo do autores.

Por sua vez, o artigo 13 traz para as plataformas de compartilha-
mento a obriga¢do de impedir a disponibilizagdo de contetidos que
infrinjam direitos autorais através de filtros de upload. Conforme
abordei em artigo anterior,” essas ferramentas serdo operadas por
atores privados, sem garantias de transparéncia e responsabilizacdo.

Possuem, ainda, intimeras limitagdes técnicas, que comprometem
direitos individuais e até a sua propria eficdcia. Ndo a toa, tiveram sua
implementagdo amplamente repudiada por uma série de académicos
especializados,* pela Relatoria das Nagdes Unidas para Promogdo
e Protecdo do Direito a Liberdade de Opinido e Expressio®*! e por
parcela relevante do préprio parlamento europeu.**

Em um processo legislativo amplamente informado por todas essas
perspectivas — e pelo arcabougo técnico e empirico a elas pertinente —, a
decisdo do Parlamento Europeu é uma mensagem clara. A liberdade de
expressdo on-line serd sacrificada, ainda que sem garantia de resultado.

Disponivel em: <https:/Awww.hiig.de/en/proposed-directive-on-copyri-
ght-in-the-digital-single-market-a-missed-opportunity/>. Acesso em: 12

fev. 2019.

239 KELLER, Clara Iglesias. Controle de conteido na internet: filtros de
upload e o perigo da censura prévia. JOTA, 25 jun. 2018. Disponivel
em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/controle-de-conteu-

do-na-internet-filtros-de-upload-e-o-perigo-de-censura-previa-25062018>.
Acesso em: 12 fev. 2019.

240 O documento encontra-se disponivel em: INSTITUUT VOOR
INFORMATIERECHET. Academics launch final appeal to European
Parliament. Disponivel em: <https://www.ivir.nl/academics-against-pr
ess-publishers-right/>. Acesso em: 12 fev. 2019.

241 O documento encontra-se disponivel em: UNITED NATIONS
HUMAN RIGHTS. Mandate of the Special Rapporteur on the pro-
motion and protection of the right to freedom of opinion and expression.

Disponivel em: <https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Opinion/
Legislation/OL-OTH-41-2018.pdf>. Acesso em: 12 fev. 2019.

242 A carta aberta de membros do Parlamento Europeu encontra-se dispo-
nivel em: DIGITAL AGENDA INTERGROUP. More than a hundred
MEPs oppose new publishers right. Disponivel em: <https://www.
digitalagendaintergroup.eu/more-than-a-hundred-meps-oppose-new-pu-

blishers-right/>. Acesso em: 12 fev. 2019.
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Jd aprovada, a proposta agora passard por um periodo de negociagio
sobre os termos de sua implementagdo. A base é o seu texto, o que jd
significa que ele produzird algum efeito prético, seja maior ou menor.

Foram institucionalizados mecanismos que interferem em dois dos
avancos mais celebrados das tecnologias digitais: o aquecimento do
livre fluxo de informagéo e o democratizagdo da produg¢io de conte-
tdo. O avanco tecnoldgico permitiu que as pessoas deixassem de ser
apenas consumidoras de contetido, tendo a possibilidade de também
de produzir o seu préprio em ampla escala e com baixo custo.

Apesar da norma visar a coibi¢do da circulagdo de contetido sem
autorizacdo legal, seus conhecidos e imprecisos efeitos abarcardo
uma série de situagdes que fazem parte da experiéncia dos usudrios
na Internet em total conformidade com a legislagio.

Somadas, as medidas dos artigos 11 e 13 impedirdo, por exemplo,
a livre divulgacio de noticias e videos de veiculos de imprensa em
quaisquer plataformas, a publicagdo de memes, gifs, parddias, trechos
especificos de contetido com finalidades legitimas, enfim, todo e
qualquer uso de material que seja identificdvel pelos filtros de upload.
Imagine, por exemplo, que diante de uma noticia de um site jorna-
listico — possivelmente independente ou de menor tamanho — vocé
ndo consiga publicar o link na sua pdgina do Facebook, pois nio foi
acertada remuneragio entre este a publica¢do. Ou que use a foto da
famosa personagem Nazaré com expressio intrigada para fazer um
meme e ndo consiga postd-lo na pagina do seu irméo, pois a imagem
foi detectada por um filtro de upload como infringente.

Nio se trata de questionar a pertinéncia da prote¢io autoral, mas sim
a eficdcia e proporcionalidade dos mecanismos utilizados para garan-
ti-la. Uma medida como esta, por si, tem um impacto imensuravel nos
direitos de liberdade de expressdo e de acesso a informacio — devido
ao volume de situagdes sob sua égide e a literal impossibilidade de
aferir-se seus efeitos. Como se ndo isso nio fosse suficiente, ela tam-
bém ndo garante a devida protecdo e remuneragdo de autores, pela
falibilidade dos mecanismos eleitos e sua pouca aderéncia a realidade
das dindmicas sociais que acontecem na Internet.

Agrava-se, ainda, pelo potencial de ser estendida para outros fins
de direito — como o combate ao discurso de 6dio, por exemplo; e, ou
de ser copiada por outros paises — especialmente o nosso. Néo custa
lembrar que a revisdo da Lei de Direitos Autorais Brasileira ainda estd
pendente no Congresso Nacional.
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A DUPLA INCONSTITUCIONALIDADE
DO PROJETO CONTRA CASAMENTO
DE PESSOAS DO MESMO SEXO

Gustavo Bambini
0811|2018

Proposta de Magno Malta ndo sé merece ser rejeitada, como
também deve ser objeto de contestagdo juridica e social.

O Projeto de Decreto Legislativo™ que pretende impedir a rea-
lizacdo de casamentos entre pessoas do mesmo sexo é duplamente
inconstitucional.

A proposta, de autoria do senador Magno Malta, pretende sustar os
efeitos de Resolugdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ)*** que
regula a celebragio de casamento civil entre pessoas de mesmo sexo,
editada em 2013, apés o reconhecimento unanime pelo Supremo do
direito a unido estdvel a casais homoafetivos (ADPF 132),* e ap6s o
STJ decidir inexistirem 6bices legais para a celebragdo do casamento
civil entre pessoas do mesmo sexo.**

243 Para mais detalhes do Projeto de Decreto Legislativo n. 106/2016,
acessar: SENADO FEDERAL. Projeto de Decreto Legislativo (SF)
n° 106, de 2013. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/
atividade/materias/-/materia/112745>. Acesso em: 12 fev. 2019.

244 A integra da resolucdo encontra-se disponivel em: CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA. Resolucdo N° 175 de 14/05/2013.

Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documen-
to=2504>. Acesso em: 12 fev. 2019.

245 REDACAO. Supremo reconhece unido homoafetiva. Noticias STF, 5
maio 2011. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoti-
ciaDetalhe.asp?idConteudo=178931>. Acesso em: 12 fev. 2019.

246 O entendimento foi firmado pelo ST] no REsp 1183378, ¢ 0 acérdao
pode ser consultado em: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
REsp 1183378 (2010/0036663-8 - 01/02/2012) (inteiro teor). Disponivel
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Magno Malta alega que o CNJ infringiu a competéncia do
Legislativo e fundamenta a autoridade para sustar os efeitos dessa
Resolucio na competéncia exclusiva do Congresso para sustar atos do
Executivo que exorbitem do poder regulamentar (art. 49, V). Eis ai
a primeira inconstitucionalidade: o CN]J nio faz parte do Executivo.

A Constituigdo Federal ¢ taxativa ao conceder ao Congresso o poder
de sustar atos normativos do Executivo. E tio somente do Executivo. E
o Projeto, portanto, que ao propor sustar uma Resolucio de 6rgio do
Judicidrio, ignora o texto da Constituigdo e viola, ele sim, a Separagdo

de Poderes que deveria defender.

Tanto é assim que tramita no Congresso proposta de emenda a
Constitui¢do (PEC 3/2011), cujo objetivo ¢ alterar este dispositi-
vo para conceder ao Congresso o poder de sustar atos dos “demais
poderes”. Ou seja, o projeto do senador Magno Malta se propde a
fazer por meio de uma interpretagio ampliativa e contraria ao texto
literal da Constituigdo, algo que apenas uma emenda constitucional
poderia realizar.

Mas vou além. Além desta inconstitucionalidade formal, o projeto
também é materialmente inconstitucional. No mérito, entendo que
a Resolucdo do CNJ apenas reconheceu nova roupagem juridica a
uma garantia constitucional consagrada pelo Supremo no julgamento
da ADPF 132. Na esteira de reconhecimento de direitos e garantias
trazidos pelo texto constitucional origindrio, aprovado pelo préprio
Congresso, ¢ dever do Judicidrio o reconhecimento constitucional
da igualdade, da liberdade em suas mais diferentes concepgoes,
como também promover combate ao preconceito como elemento
desestabilizador de garantias sociais.

Se a unido estdvel ja se configura como garantia fundamental aos ca-
sais do mesmo sexo, por qual motivo a possibilidade de sua conversdo
em casamento civil — e ndo religioso — ndo seria um reconhecimento
decorrente da decisdo do Supremo?

Ainda que a exposi¢do de motivos do projeto em questdo foque
apenas na usurpagio de competéncia legislativa, resta evidente que
se trata de uma pauta moral, desprovida, na forma, de sua roupagem
legislativa correta, e em seu contetido, coibidora de garantia de direi-

em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_regis-
tro=201000366638&dt_publicacao=01/02/2012>. Acesso em: 13
fev. 2019.
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tos. E € por essas duas razdes evidentes que a proposta nio sé merece
ser rejeitada, como também deve ser objeto de contestacdo juridica
e social, nas suas mais variadas formas.

A utilizagdo do processo legislativo tem seu custo pro Estado e
para os cidaddos. E necessdrio que essa atividade seja exercida de
forma racional e desprovida de preconceitos, até para evitar, em
um futuro nio distante, sua invalida¢io na andlise de controle de
constitucionalidade.
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SER OU NAO SER ESCRUTINAVEL

Joaquim Falcao
08]01|2018

O financiamento eleitoral e o uso da tecnologia
de informacao nas elei¢des de 2018.

Financiamento eleitoral e uso da tecnologia de informacio tendem
a ser fatores decisivos nas eleicoes de 2018, ndo s6 no Brasil. Em
todo o mundo.

Diminuem em importincia, embora ainda tenham muitas alian-
cas partiddrias, propostas programadticas, ética e personalidade dos
candidatos.

Nio se desconsidera o peso da propaganda eleitoral televisiva —
capital significativo principalmente para pequenos partidos. Mas,
de forma geral, sdo novos tempos.

Por “auséncia de fundamentagdo publicamente escrutindvel”, o
Presidente de Portugal Marcelo Rebelo de Sousa vetou a nova lei
portuguesa de financiamento de partidos aprovada pelo Parlamento.

Alei retirava limites para arrecadacio dos préprios partidos e isen-
tava impostos. Diminuia o controle do Tribunal Constitucional sobre
as contas eleitorais.

Eis af um critério decisivo para a cria¢do e aplicacdo de leis na
democracia: ser ou ndo ser escrutindvel.

Os partidos portugueses estavam unidos. Os parlamentares vo-
taram. A matéria era de competéncia legislativa. Formalmente,
tudo em ordem.

Mas a lei fora aprovada na véspera do recesso natalino, em uma
tramitagdo de poucos dias. Sem maior possibilidade de debate publico,
inclusive das midias e da sociedade.
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Nio havia clara indicagdo nem mesmo do parlamentar responsavel
pela proposi¢do da lei. As atas estavam confusas.

Os parlamentares de 14, como os daqui, temem a reagdo dos eleito-
res nas urnas quando agem contra os interesses publicos. Foi o caso.
Usaram o que foi denominado “secretismo”.

O Presidente Marcelo pegou os partidos com a “mdo na botija”,
ou melhor, com a mio na urna.

E grande a importincia desse exemplo para o Brasil. Primeiro,
constatar que os problemas de nossa democracia nio sdo exclusivos.
A democracia passa por stress global.

Segundo, reconhecer que mesmo com todas as novidades, inclu-
sive fake news, censura e oligop6lio das plataformas, a informacio
escrutindvel é ainda critério ttil e fundamental para democracia.
Seja para o controle da representatividade do processo legislativo,
seja para controle do processo administrativo e judicial.

E coerente que esse critério venha do Presidente Marcelo Rebelo
de Sousa, cuja formacgdo é de professor de Direito, aliada a intensa
atividade de comunicacio nos meios televisivos de Portugal.

A massifica¢do do conhecimento juridico é matéria-prima da liber-
dade eleitoral. Todos os eleitores tém direito de saber o que originou
cada norma.
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ATIVISMO DO STF EM MATERIA
ELEITORAL: SOLUGAO PARA O PASSADO,
INCERTEZA PARA O FUTURO

Silvana Batini
1203|2018

As sucessivas alteragdes legislativas e a composigdo instdvel da
justica eleitoral geram inseguranga em nossos processos eleitorais.

As elei¢oes de outubro jd ocupam a pauta do Supremo. Na tl-
tima semana, dois julgamentos na Corte fixaram interpretacdo de
leis eleitorais. K bom que essas incertezas sobre o processo eleitoral
sejam superadas o quanto antes. Mas, para além da velocidade ¢ o
resultado explicito dessas decisdes, ¢ importante analisar o que se
esconde atrds destas acdes.

Alegislagdo eleitoral brasileira ¢ hoje um emaranhado de normas
— algumas antigas, outras novissimas —, cuja convivéncia harménica
desafia, muitas vezes, a 16gica. A cada dois anos o tema da reforma
politica retorna. Mas, ao final, o que se produz sio alteragdes pontuais
das leis, via de regra para atender a interesses especificos da classe
politica que disputard o préximo pleito. As dificuldades interpreta-
tivas que resultam deste quadro sdo notdrias, como mostraram os
julgamentos da semana passada.

Estavam em jogo a ADPF 167 e a ADI 5525.

Na primeira, o Supremo decidiu que o T'SE ¢é o 6rgdo competente
para julgar Recurso contra Expedi¢do de Diploma (RCED) relativo a
elei¢des estaduais. RCED é uma medida prevista no Cédigo Eleitoral
e sempre provocou controvérsias — afinal, é recurso ou agdo? — quanto
ao rito a ser adotado. Em 2009, quando a ADPF 167 foi proposta, o
RCED era utilizado para cassar diplomas por virios fundamentos:
desde fraude na contagem dos votos, passando por fatores relativos
a elegibilidade do candidato e especialmente por abuso de poder
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econdmico ou politico. E jd naquela época a jurisprudéncia se se-
dimentara no sentido de dar competéncia ao TSE para julgamento
do RCED. Ocorre que infragdes como abuso de poder econdémico
também podiam — e ainda podem — ser objeto de outras duas a¢des
eleitorais: a Agdo de Investigacdo Judicial Eleitoral (AIJE) e a A¢do de
Impugnagdo de Mandato Eletivo (AIME), para as quais a competéncia
sempre foi e continua sendo do juizo de origem.

Em outras palavras, um candidato a deputado estadual, por exem-
plo, poderia responder por abuso de poder econémico em uma AlJE
tramitando no TRE de seu estado e a0 mesmo tempo e pelos mesmos
fatos em um RCED que tramitava perante o TSE. Isto, obviamente,
gerava um tumulto processual e uma inseguranca juridica enormes.
Por este angulo, a competéncia do TSE para julgar originariamen-
te estas agdes era de fato questiondvel e justificava a provocagio
ao Supremo.

Em 2013, a lei mudou e restringiu o objeto do RCED, hoje desti-
nado exclusivamente a questdes relativas a condigdes de elegibilidade
e fatores de inelegibilidade. Ndo mais abuso de poder econémico. O
problema de superposicdo de competéncias sobre um mesmo fato
foi superado pelo préprio legislador. Assim, quando o Supremo, apés
9 anos de tramitacdo, definiu na quarta-feira pela competéncia do
TSE em RCEDs, julgou uma realidade totalmente diversa daquela
que inspirou a acio.

Decidiu sobre algo que, de certa forma jd estava resolvido. Choveu
no molhado.

Na ADI 5525, o movimento foi diverso. Aqui, o Supremo agiu
para limitar alteragdes legais produzidas hd pouco mais de dois anos
atrds, em 2015, cuja relevincia ficou patente no julgamento da chapa
Dilma/Temer em 2017.

Até entdo, se a justica eleitoral cassasse prefeitos, governadores ou
presidentes na primeira metade de seus mandatos, teria que realizar
eleigdes diretas. Se fosse na segunda metade, elei¢des indiretas.

Em 2015 a lei passou a prever eleigdes indiretas apenas se a cas-
sacdo se desse nos ultimos seis meses do mandato. Esqueceu-se da
regra constitucional especifica que previa de forma andloga ao texto
anterior, no caso de vacincia do cargo de Presidente.
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Por ocasido do julgamento da chapa Dilma/Temer, nio se sabia
ao certo que tipo de eleigdes terfamos, caso a chapa fosse cassada e
esta divida era fonte de muita apreensao.

O julgamento da semana passada chegou tarde para apaziguar os
animos e aclarar o ambiente do julgamento de Temer, mas definiu
o destino dos eventuais municipios e estados, cujos eleitos venham a
ser cassados daqui para frente: para eles serdo elei¢des diretas, salvo
se a cassagdo se der nos dltimos seis meses de seus mandatos. Para a
cassagdo de presidentes e senadores, valerd a Constituigdo.

Na mesma ADI o Supremo decidiu ser inconstitucional aguardar
o trinsito em julgado de decisdes de cassa¢do de mandato ou indefe-
rimento de registro. Neste ponto, aparentemente apenas referendou
um posicionamento jd assumido pelo TSE em passado recente. Na
verdade, é a projecio desta decisdo para um futuro préximo que
preocupa: se Lula vier a ser candidato e tiver seu registro cassado ou
indeferido pelo TSE, os efeitos desta decisdo seriam imediatos e ndo
dependeriam de um posicionamento do Supremo.

Os dois julgamentos parecem apontar para um ponto comum:
as sucessivas altera¢oes legislativas e a composi¢do instdvel da jus-
tica eleitoral sdo fatores que geram inseguranca latente em nossos
processos eleitorais. Emendas pontuais de normas esparsas geram
incongruéncias que comprometem a seguranca juridica. Em um
quadro de intensa jurisdicionaliza¢do das elei¢des, o problema se
torna ainda mais complexo: nem a jurisprudéncia se pacifica, jd que
a composicdo das cortes também se altera com velocidade incomum,
quando comparada a outros tribunais. A mudanga de composigdo do
TSE, em particular, é bastante rdpida.

Um modelo estdvel de legislacdo eleitoral, que atenda a anseios de
legitimidade e seguranga parece utépico em um quadro de demo-
cracia ainda niao amadurecida, como é o nosso.

O ativismo do Supremo em matéria eleitoral se alimenta disto.
Para o bem e para o mal, sempre hd um espago de incerteza para o
tribunal agir. Nesse cendrio, porém, muitas vezes o tribunal acaba
resolvendo a incerteza de ontem, sem conseguir realmente promover
seguranca para o futuro.
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FINANCIAMENTO ELEITORAL POR
EMPRESAS: O JOIO E O TRIGO

Evandro Proenga Sussekind
18|06]2018

Tornar constitucional a doagdo de empresas ao Fundo
Partiddrio e ao FEFC pode ser um meio de reeducar empresas.

A inconstitucionalidade da doac¢do de empresas as campanhas (ADI
4650) afetou tipos diferentes de doagdo. Antes da decisdo, pessoas
juridicas poderiam doar:

1. Para o financiamento das atividades dos partidos, as quais, em
ano eleitoral incluem as eleicoes;

2. Para candidatos, partidos e coligagdes para financiamento das
campanhas;

3. Para o Fundo Partiddrio, caso que, nas palavras do ministro
> >
Toffoli, “beneficia todas as agremiagdes”.

O 1ltimo nunca despertou interesse ou preocupacio, uma vez que
ndo hd interesse em doar a um fundo que beneficiard todos os partidos.

Apesar da impopularidade do mecanismo, nido devemos misturd-lo
com as outras formas de doagdo julgadas inconstitucionais, tampouco
descartar o papel que poderia ter no futuro. Possibilidades diferentes
tém efeitos distintos, e podem ser justificadas ou criticadas com base
em diferentes fundamentos. Os ministros constataram que as doagdes
por empresas violavam ideias de isonomia, pluralismo e republica-
nismo, resultando na captura da democracia pelo poder econdmico,
favorecendo os atores convergentes com os interesses empresariais.
Mas serd esse o caso?

Quanto a isonomia, o que a viola sdo as regras injustas de rateio do
fundo entre os partidos, as quais favorecem os partidos maiores. Outro
violador seria a cldusula de desempenho adotada na dltima minirre-
forma. No entanto, o montante do fundo diz respeito ao tamanho do

240



O SUPREMO E O PROCESSO ELEITORAL

bolo e ndo ao tamanho de cada pedaco e quem terd acesso a ele. Da
mesma forma, recursos doados ao fundo nio atacariam os principios
democridtico e republicano. A doacdo de empresas os ameagaria na
medida em que as permitissemn elegerem representantes que defini-
rdo o destino da coisa publica, hipétese ndo disponivel em doagdes
direcionadas ao fundo e ndo aos partidos, a qual nio possibilita o
“toma 14 dd cd” acusado pelos ministros.

Diferente do afirmado por Toffoli, a questdo ndo € se a democracia
¢ financiada pelas corporagdes ou pela cidadania, mas se as doagdes
se destinam a financiar o processo democratico ou campanhas especi-
ficas. Na ADI, os ministros pouco se aprofundaram nas variacoes das
regras, com raras constatacoes de que o dinheiro do Fundo Partiddrio
¢ diferente daquele doado diretamente para partidos e campanhas.

Por que mexer nesse vespeiro? A saida das empresas do jogo foi
uma vitdria custosa para a sociedade, a qual custeia hoje nio s6 o
Fundo Partiddrio como o Fundo Especial de Financiamento de
Campanha (FEFC). Assim, o objetivo das doagdes para o fundo nio
seria aumentar o montante, mas reformar a legislagdo para abater o
que € pago pela sociedade. O mesmo vale para o FEFC - que finan-
cia somente campanhas eleitorais —, o qual poderia passar a receber
doacoes diretas de empresas abatidas de seu montante.

Para os que temem as contribui¢oes de empresas para os fundos,
vale lembrar que empresas — mesmo proibidas de doar para o Fundo
Partiddrio — contribuem, por meio de tributos, para o montante desta-
cado ndo s6 para ele, como para a Propaganda Eleitoral, e contribuiam
para a extinta Propaganda Partidaria.

Mas, assim como empresas doavam para dois partidos e pressio-
navam o vencedor, uma empresa ndo poderd pressionar o vencedor
baseada nos cdlculos de quanto do Fundo ele recebeu? Novamente,
a ideia ndo é aumentar o montante dos fundos, mas abater de seu
montante o doado pelas empresas. Nada mudaria para os partidos,
somente para a sociedade. Ao cobrar o favor do partido politico, a
empresa ouviria: eu receberia o valor de qualquer jeito, vocé nio
doou para mim, mas para os eleitores.

A pergunta que fica é: quem se interessaria em doar para os fundos
sem a possibilidade de — no caso das empresas de boa-fé — financiar
visdes proximas aos seus interesses, nem — no caso das demais —
cobrar favores pelos montantes depositados? Precisamos decidir se
vamos incluir as empresas que causaram danos a sociedade na de-
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mocracia dando a elas a oportunidade de pagar pelo dano causado;
e as empresas tém que decidir se utilizardo a oportunidade para se
reconciliarem conosco.

Nos anos 90, a British Petroleum saiu na frente quando seu CEO foi
o primeiro a reconhecer o aquecimento global e a responsabilidade
da empresa, abandonando o negacionismo das concorrentes. Dez
anos antes, dificilmente alguma empresa do ramo seria convencida
a investir em sustentabilidade. Esse se tornou um leading case das
chamadas non market strategies, ou seja, estratégias das empresas
para gerar valor entre seus stakeholders, mas que nio envolvem sua
atividade fim.

Ha algum tempo, pareceria impossivel que empresas desenvolves-
sem campanhas pela diversidade, de género, pelo meio ambiente,
de compliance, e para se tornarem mais responsivas como um todo.
Nio seria 0 mesmo caso para a democracia? Quanto as empresas
investigadas na operacdo Lava Jato, muito além de promover sua
imagem, ¢ preciso repard-la. Vamos afastd-las quando elas deveriam
ser compelidas a pagar a conta?

No julgamento, Toffoli indaga como as empresas lancam as doagdes
em seu balango. Alega que consegue entender o investimento na
drea cultural, a publicidade institucional, e os programas sociais jd
que eles agregam a imagem junto ao publico, mas que as doacdes s6
podem ser um investimento. A ideia de doar para o processo é fazer
com que as doagdes se tornem algo como uma aproximacdo com
a sociedade — mesmo que com fins indiretos de lucro, como outras
empresas fazem por meio de programas sociais — e deixe de ser um
investimento a espera de retorno.

Ou seja, tornar constitucional a doagdo de empresas ao Fundo
Partiddrio e ao Fundo Especial de Financiamento de Campanha
(FEFC) — mantendo a vedagio das doac¢des a campanhas, dando
a possibilidade de abatimento do montante pago do que serd pago
pela sociedade — pode ser um meio de reeducar as empresas ao invés
de tratd-las como um Midas que inabilita tudo que toca. Talvez seja
uma oportunidade também para aproximar as entidades sindicais,
injustamente excluidas do processo eleitoral desde antes da ADI.
Pode ser que nenhuma delas se interesse pela alternativa, mas pode
ser interessante — com o devido cuidado, fiscalizagdo, transparéncia
e exigéncia de regras rigidas de compliance — deixar essa porta aberta,
para elas e para nés.
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PODEM AS FAKE NEWS
ANULAR AS ELEIGOES?

Clara Iglesias Keller
16|07]2018

Nas elei¢des de outubro, desafio da eficiéncia algoritmica
na propagagdo de informacgdo falsa toma lugar central.

O ministro Luiz Fux entende que sim. Segundo reportado,*’ o
presidente do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) afirmou que “[o]
artigo 222 do Cédigo Eleitoral prevé que, se o resultado de uma elei-
¢do qualquer for fruto de uma fake news difundida de forma massiva
e influente no resultado, prevé inclusive a anula¢do”.”*

Nas eleigdes de outubro, o desafio da eficiéncia algoritmica na
propagagdo de informacdo falsa toma pela primeira vez um lugar cen-
tral. E fundamental compreender esses fendmenos e os mecanismos
disponiveis e necessdrios para lidar com eles. Anular uma elei¢o por
decisdo judicial € algo grave e complexo em termos constitucionais e
eleitorais, unindo problemas de liberdade de expressdo, democracia
e o funcionamento da inteligéncia artificial.

Por isso, é preciso refletir sobre o significado e o impacto das pa-
lavras do ministro.

Sabemos que fake news sdo histérias falsas difundidas em massa
por pessoas, organizagdes e principalmente por exércitos de bots.
Sob a perspectiva da liberdade de expressdo, é importante lembrar
que a interferéncia na disseminagio de informagdes nio é novidade

247 REDACAO. Eleicoes influenciadas por fake news podem ser anuladas,
diz presidente do TSE. Folha de S. Paulo, 21 jun. 2018. Disponivel
em: <https://www] .folha.uol.com.br/poder/2018/06/eleicoes-influen-
ciadas-por-fake-news-podem-ser-anuladas-diz-presidente-do-tse.shtml>.

Acesso em: 12 fev. 2019.
248 Idem.
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do mundo digital. Os sofistas gregos jd eram acusados de fazer da
manipulacdo da informag¢do uma arte do discurso, por exemplo, e
os arcabougos regulatérios sobre a propriedade dos meios de comu-
nicagio expressam também a preocupacio em garantir um debate
puablico minimamente imparcial. A manipulagio do discurso é uma
contingéncia natural da liberdade de expressio.

A novidade, hoje, é a possibilidade de manipulac¢do dolosa em massa
dos fatos através da tecnologia, dando nova proporgio aos efeitos da
distorcdo. E natural para o processo democrético que o que ecoa na
coletividade se espelhe, para o bem ou para o mal, nos resultados
do processo politico. Mas e quando esse eco ¢ artificial? Serd que
podemos comparar a argumentacdo pessoal ou institucional com a
replicacio automatizada e dissimulada de uma mesma voz? O impacto
pode acabar sendo o mesmo — mas os dois fenémenos merecem ser
tratados da mesma forma em uma democracia?

Parece intuitivo que ndo, e foi no contexto deste combate que o
ministro Luiz Fux declarou a possibilidade de anulagio, dependendo
das provas e dos efeitos da noticia falsa. A legislagdo eleitoral jd cuida
da ilegalidade de divulgagio de fatos sabidamente inveridicos sobre
os candidatos, mas a redagio do art. 323 do Cédigo Eleitoral nio
abrange o aparato tecnoldgico por trds de um eco artificial. Teria
o poder judicidrio as ferramentas necessdrias a dificil apuragio e
mensuracgio destes efeitos?

Diferentemente de outros ilicitos eleitorais — como, por exemplo, a
compra de votos — o alcance de uma noticia falsa ndo é quantificavel.
Nuameros de compartilhamentos, visualizagdes e até de alcance de um
post sdo informagdes que, embora nio necessariamente devam, pode-
riam, em tese, ser rastreadas. Mas, ainda assim, pouco contribuiriam
para a apuracio dos efeitos de uma noticia falsa. Entre o acesso a uma
noticia falsa e o voto, hd todo um caminho de formacio da vontade;
acessar aquele contetido, acreditar nele ou ndo, identificar-se com
sua perspectiva, levd-lo em consideragio de forma absoluta para o
voto final. Por exemplo, se o leitor apenas soma a noticia falsa a todo
um repertério de crengas e interpretagdes de noticias verdadeiras
que jé seriam suficientes para definir seu voto? Trata-se, enfim, de
um processo também interno e subjetivo, cujo reflexo no resultado
final das elei¢des ndo se pode mensurar com a seguranga exigida por
uma decisdo judicial — e sobre um tema tio grave.
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O combate as noticias falsas ¢ imprescindivel, e é importante en-
card-lo para além da corrida desenfreada que legislativo, executivo e
judicidrio costumam empreender atrds das tecnologias, na ansia de
enquadré-las dentro de conceitos e 16gicas estabelecidas em contextos
diferentes. Além do uso do aparato jd existente, é preciso informar esse
processo com as nogdes politicas de liberdade de expressdo, consenso
democrético e um conhecimento sobre como a tecnologia opera, o
que ela permite e como pode nos auxiliar.

Uma eventual decisdo judicial sobre a influéncia de noticias falsas
em eleigdes precisa reconhecer essas diferentes camadas, e junto com
elas, os seus limites para reverter o resultado de um pleito popular.
Uma noticia falsa pode produzir um eco artificial capaz de sobrepu-
jar a legitima voz das urnas — mas uma decisio judicial que anule as
elei¢des pode acabar correndo o mesmo risco.
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BOLSONARO, CANDIDATO E REU: A
INSEGURANGA PROVOCADA PELO STF

Thomaz Pereira | Diego Werneck Arguelhes
2908|2018

A Constituigdo ¢ clara, mas Supremo gera
incertezas em cendrio jd conturbado.

Pode um réu ser eleito presidente da Reptblica? Ter uma dentincia
recebida contra si, sem ainda uma condenacio, impediria alguém
de se eleger a presidéncia?

O ministro Celso de Mello disse que “[...] € algo que temos que
debater mais”;** o ministro Marco Aurélio, por sua vez, vé aqui uma
questdo “em aberto”, que gera inseguranca para a elei¢do.”’

Eissa pergunta e essas reagdes ndo apareceram em abstrato. Nesse
momento, surgem diante da possibilidade de Jair Bolsonaro, candi-
dato a Presidéncia, virar réu perante o Supremo.”! Mas, em 2017,

249 AMORIM, Felipe. Celso de Mello sobre eleigdo de réu a Presidéncia:
“temos que debater mais”. UOL, 23 ago. 2018. Disponivel em: <ht-
tps://noticias.uol.com.br/politica/eleicoes/2018/noticias/2018/08/23/
celso-de-mello-diz-que-eleicao-de-reu-a-presidencia-deve-ser-debatida.

htm>. Acesso em: 12 fev. 2019.
250 MOURA, Rafael Moraes; PUPO, Amanda. Marco Aurélio diz que

duvida sobre réu assumir Planalto gera “inseguranca”. UOL, 22 ago.
2018. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/politica/eleico-
es/2018/noticias/agencia-estado/2018/08/22/marco-aurelio-diz-que-duvi-

da-sobre-reu-assumir-planalto-gera-inseguranca.htm>. Acesso em: 12
fev. 2019.

251 FALCAO, Mircio; TEIXEIRA, Matheus. No julgamento de Bolsonaro,
Roberto Barroso fala em tipificar crime de homofobia. JOTA, 29 ago.
2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/do-supremo/bolsona-
ro-barroso-em-tipificar-crime-de-homofobia-29082018>. Acesso em:

12 fev. 2019.
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o ponto foi levantado pelo ministro Fux em conexdo com a situagio
de Lula,?? cuja situacdo ndo se enquadrava na Lei da Ficha Limpa
por, na época, ainda ndo ter sido condenado em 2% instdncia. Em
ambos os cendrios, a questdo foi rapidamente repercutida por uma
imprensa dvida por declara¢des bombdsticas de ministros do Supremo
e em meio a um clima geral — dentro e fora do STF — de querer
tutelar o eleitor.

Mais importante do que as respostas dos ministros € a existéncia da
pergunta. Por que essa questdo estaria “em aberto”? Quem fez essa
pergunta ao Supremo? Qual a origem dessa alegada “inseguranga”?

Aresposta a essas trés perguntas é: os proprios ministros do Supremo.

A Constitui¢do brasileira estabelece expressamente que: “O
Presidente da Reptiblica, na vigéncia de seu mandato, nido pode
ser responsabilizado por atos estranhos ao exercicio de suas fungdes

(art. 86, § 4°)”.

A consequéncia prética dessa imunidade tempordria é a impossibi-
lidade, enquanto dure o mandato, de que “tenha curso ou se instaure
> ?
processo penal contra o Presidente da Reptblica por crimes nio
funcionais” (Sepulveda Pertence, HC 83.154**
P )

O significado dessa regra, portanto, parecia bastante claro para o
Supremo. E possivel um réu ser eleito presidente — e a Constitui¢io
determina que quaisquer agdes penais que corressem contra ele antes
da data de sua posse, envolvendo crimes ndo-funcionais, ficariam
suspensas até o fim do seu mandato.

Nio haveria motivo, portanto, para qualquer “inseguranga” em
relacdo a essa questdo, ou qualquer indicagdo de que ela precisaria ser
debatida pelo Supremo. Ela ndo estava “em aberto” — ndo porque nio
tivesse sido colocada, mas porque os constituintes a enfrentaram e a
responderam, e sua interpretagdo pelo Supremo vinha sendo estavel.

252 BERGAMO, Ménica. ‘Nio tem sentido candidato com dentincia con-
correr’, diz ministro Fux. Folha de S. Paulo, 05 nov. 2017. Disponivel em:
<https://www].folha.uol.com.br/poder/2017/11/1932898-nao-tem-senti-
do-candidato-com-denuncia-concorrer-diz-ministro-fux.shtml>. Acesso
em: 12 fev. 2019.

253 O acérddo encontra-se disponivel em: SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Coord. de Anélide de Jurisprudéncia. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&do-
cID=79272>. Acesso em: 12 fev. 2019.
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Quem comegou a alimentar inseguranga foi o préprio Supremo.
As declaragoes de Fux, Marco Aurélio e Celso de Mello tém uma
origem comum — a ADPF 402%* proposta pela REDE em 2016.

A Constituigdo também prevé que, “[...] nas infragdes penais co-
muns, se recebida a dentincia ou queixa-crime pelo Supremo Tribunal
Federal” e “[...] nos crimes de responsabilidade, ap6s a instaura¢do
do processo pelo Senado Federal” “[...] o Presidente ficard suspen-
so de suas fungdes” por até 180 dias. Com base nesse dispositivo, a
REDE criou uma controvérsia interpretativa inédita,”’ e de grande
impacto sobre organizagdo dos poderes no Brasil. Pedia ao Supremo
que entendesse, a partir dessa regra aplicdvel apenas ao Presidente,
que outros membros da linha sucesséria — vice-presidente, presidente
da Camara, presidente do Senado, ministros do Supremo — teriam
que ser suspensos de suas funcdes caso se tornassem réus, pois even-
tualmente viriam a ocupar a cadeira de Presidente. Essa a¢do tinha
Eduardo Cunha como seu alvo original, mas ele saiu do cargo antes
de o Supremo comecar a julgar.

O julgamento da ADPF 402 foi interrompido por um pedido de
vista quando jd havia seis votos concordando com a REDE. Mas,
mesmo ainda sem decisdo, esse caso jd gerou improviveis frutos.
Foi utilizado na polémica liminar do ministro Marco Aurélio®® que
removeu Renan Calheiros da presidéncia do Senado. Submetida ao
plendrio, a liminar ndo foi confirmada, em especial diante do voto
do ministro Celso de Mello, que retificou seu voto anterior para

254 As informacgoes do processo encontram-se disponiveis em: SUPREMO

TRINUL FEDERAL. ADPF 402. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.
br/processos/detalhe.asp?incidente=4975492>. Acesso em: 12 fev. 2019.

255 ARGUELHES, Diego Werneck. Linha sucessoria: os perigos da agdo da
Rede no Supremo. JOTA, 3 nov. 2016. Disponivel em: <https://www.
jota.info/stf/supra/linha-sucessoria-os-perigos-da-acao-da-rede-no-supre-
mo-03112016>. Acesso em: 12 fev. 2019.

256 PEREIRA, Thomaz. Um Supremo enfraquecido. Folha de S. Paulo,
11 dez. 2016. Disponivel em: <http://www! folha.uol.com.br/opi-

niao/2016/12/1840218-um-supremo-enfraquecido.shtml>. Acesso em:
12 fev. 2019.
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permitir que, mesmo réu em agdo penal, Renan poderia se manter
na presidéncia do Senado, com a condi¢io de nio assumir a cadeira
do presidente da Republica.”’

Ou seja, na ADPF 402, pede-se ao Supremo que faga uma analogia
seletiva entre o Presidente e outros chefes de poder. Seletiva, por-
que, ao contrdrio do que a Constitui¢do expressamente prevé para o
Presidente, a analogia imaginada ndo diferencia crimes cometidos no
cargo de crimes anteriores, ndo impde o limite de 180 dias para a sus-
pensdo, e ndo inclui a exigéncia de autorizagdo prévia da Camara para
que deputados e senadores sejam denunciados perante o Supremo.

O que se pedia ao Supremo, portanto, era que inventasse para
senadores e deputados réus uma regra implicita e mais severa do que
a regra explicita menos severas existente para o caso do Presidente.

A partir dessa tentativa de analogia seletiva, os ministros Celso de
Mello e Marco Aurélio se perguntam: o presidente eleito pode assu-
mir o cargo, caso seja réu em uma agio penal por crime anterior ao
cargo e estranho a fung¢io?

H4 muito pouco tempo, essa pergunta poderia figurar, sem qualquer
receio ou controvérsia, na primeira fase da prova da OAB ou de qual-
quer concurso para juiz ou promotor. A resposta, conforme a regra
expressa na Constituicdo, seria que um réu pode assumir o cargo de
presidente da repuiblica, mas esta agdo ficard suspensa durante o seu
mandato e, ao seu fim, voltard a correr — suspendendo-se também,
durante esse periodo o curso da prescrigio.

De onde vem, entio, a for¢a da ideia de impedir um “réu Presidente”
ou mesmo um “réu candidato” — alternativa que, segundo os ministros,
ainda estaria em aberto e precisaria ser debatida?

Essa tese exigiria que, por uma analogia da analogia imperfeita
na ADPF 402, levantada como argumento em julgamento ainda
ndo finalizado, fosse deixada de lado a regra expressa que regula a
situacdo especifica do presidente, e a partir do qual se fez a analogia
inicial. A base do salto, portanto, é o julgamento inconcluso da tese

257 BOLDRINI, Angela; CARVALHO, Daniel; CASADO, Leticia;
TUROLLO JR., Reynaldo. Por 6 a 3, plendrio do STF mantém Renan
na presidéncia do Senado. Folha de S. Paulo, 7 dez. 2016. Disponivel
em: <https://www] .folha.uol.com.br/poder/2016/12/1839371-plena-

rio-do-st-mantem-renan-na-presidencia-do-senado.shtml>. Acesso em:

12 fev. 2019.
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controversa da ADPF 402. Note-se que o ministro Marco Aurélio, em
especial, afirmou que a candidatura de Bolsonaro “gera inseguranga”
justamente por causa dos votos jd proferidos na ADPF 40275,

Se o leitor estd com dificuldade de entender como chegamos até
aqui, talvez seja porque o caminho ndo faz sentido mesmo. Ele co-
meca ignorando o significado até hoje pacifico de uma regra cons-
titucional expressa, e termina por restringir, por criagdo judicial, a
elegibilidade a presidéncia em nivel mais severo do que faria a prépria
Lei da Ficha Limpa.

Esse movimento lembra cena tipica de antigos desenhos animados.
Um personagem ignora a lei da gravidade para se algar as alturas em-
pilhando apenas duas caixas — removendo sucessivamente a de baixo
para rapidamente colocd-la sobre a outra, ganhando assim altura em
uma torre erguida sobre crescente vazio.

Da mesma forma, nesse caso, empilha-se analogia sobre analo-
gia — e decisdo em aberto sobre decisdo em aberto — para alcar-se a
uma interpretacio construida sem qualquer apoio relevante no texto
constitucional.

Haé muitas incertezas em relagdo as préximas eleigdes. Mas, se hd
inseguranca quanto a esta questdo constitucional especifica, ela existe
apesar da Constitui¢do, e ndo por causa dela. E a responsabilidade
por isso é também, mais uma vez, dos ministros do Supremo.

258 TEIXEIRA, Matheus. Para Marco Aurélio, fato de Bolsonaro ser réu
gera inseguranga a candidatura. JOTA, 22 ago. 2018. Disponivel em:
<https://www.jota.info/eleicoes-2018/para-marco-aurelio-fato-de-bolso-
naro-ser-reu-gera-inseguranca-a-candidatura-22082018>. Acesso em:

12 fev. 2019.
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AS REDES TRIBAIS E AS NOTICIAS FALSAS
VENCERAM A JUSTICA ELEITORAL

Felipe Recondo | Iago Bolivar
22]10| 2018

TSE subestimou o desafio que teria pela frente com um
misto de desconhecimento dos riscos e falta de informacdo.

H4 exatamente um ano, o JOTA publicou um texto com uma
pergunta aparentemente retérica cuja resposta ja nos era evidente e
que os fatos apenas escancararam: “T'SE consegue fiscalizar politicos
de mil faces nas redes?”*”.

A aposta — jd segura naquele momento — era de que as redes sociais
com todas as suas engrenagens — robds, impulsionamento, fake news,
velocidade e invisibilidade de rastros) driblariam a Justica Eleitoral
e transformariam a campanha eleitoral numa disputa cujas regras
seriam de dificil aplica¢do.

Havia no Tribunal Superior Eleitoral (TSE) um misto de des-
conhecimento dos riscos potenciais e falta de informacdo segura
para lidar com os novos instrumentos. As informagdes que a Justica
Eleitoral recebia vinham mais diretamente de Google e Facebook,
ambos interessados nas novas possibilidades de negécios abertas pela
nova lei eleitoral, que, por exemplo, abriu as portas para andncios
das campanhas nas redes.

Questionado depois da publicacio do artigo, um membro do TSE
nos disse que o WhatsApp ndo era um problema para as elei¢oes
deste ano. Afinal, jd era possivel fazer campanha por SMS nas outras
elei¢des e ndo houve contratempos ou manipulagdes por causa disso.

259 BOLIVAR, lago; RECONDO, Felipe. TSE consegue fiscalizar politicos
de mil faces nas redes? JOTA, 28 out. 2017. Disponivel em: <https://
www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/tse-consegue-fiscalizar-politi-

cos-de-mil-faces-nas-redes-28102017>. Acesso em: 12 fev. 2019.
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Outro integrante simplesmente ndo sabia como era feito um im-
pulsionamento de contetido pelas redes sociais. Nem tinha ideia do
que fazer se um eleitor — empresdrio, por exemplo — impulsionasse
por conta prépria material a favor de um candidato. Como fiscalizar?
Como provar? Como controlar?

E o entdo presidente do TSE, ministro Luiz Fux, avocou para
o tribunal a tarefa de combater as fake news. Com a confianca de
quem ndo sabia exatamente do que estava falando, aventou o uso da
bomba atémica — a anulagio das elei¢oes — como mecanismo para
combater as noticias falsas. Uma das li¢cdes do caso Dilma Rousseff
¢ que ndo podemos contar com o T'SE para isso.

Uma promessa vazia que, pela ébvia falta de resultados, s6 poderia
terminar como terminou — levantando duavidas sobre a efetividade
da Justica Eleitoral. O problema ndo era impedir a existéncia das
fake news. Algo impossivel. Mas o fundamental era regular o uso das
redes sociais pelas campanhas para evitar os efeitos da disseminagdo
de mentiras.

Quem acreditou em Fux pergunta-se hoje por que o TSE nio
foi capaz de impedir a disseminagdo de noticias falsas por diversas
campanhas. Quem acredita que a Justica Eleitoral é capaz, com seus
parcos instrumentos, de proteger o eleitor de fake news, por exemplo,
deveria repensar sua fé.

O que sobra deste processo?

Primeiro, o discurso de Fernando Haddad, candidato do PT, que
ja levou ao TSE o pedido de impugnagdo da candidatura de Jair
Bolsonaro, do PSL. O resultado das urnas, projetam as pesquisas,
serd contundente, mas as suspeitas levantadas sobre manipulagio do
processo eleitoral servird de discurso aos anti-Bolsonaro. E. podem
dar ensejo a um terceiro turno das elei¢des, em tribunais que podem
ser vistos como corresponsaveis pelo problema.

Apenas a titulo de lembranga, quando encerrada a contagem dos
votos em 2014, o candidato derrotado Aécio Neves acionou o TSE,
pedindo a cassa¢do da chapa Dilma-Temer. O entdo presidente do
tribunal, Dias Toffoli, levantou a voz para dizer que nio haveria ter-
ceiro turno. Mas houve, inclusive com seu benepldcito. O tribunal
manteve sobre o governo Dilma Rousseff uma ameaca permanente.
E hd quem agora defenda — ou recomende — o0 mesmo estratagema:
que o processo contra Bolsonaro por se beneficiar de um ainda nio
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comprovado envio em massa de mensagens de WhatsApp de forma
ilegal funcione como instrumento de pressdo para que ande na linha.
Seria uma espécie de realpolitik judicial — dar ao TSE os seus dias
de “centrdo”.

Se tiverem a solugdo para que se evitem ou se coibam fake news,
por favor nos apresentem, nés ainda ndo descobrimos o milagre.

Rosa Weber, presidente do TSE

Depois, restard a confissdo da atual presidente do TSE, ministra
Rosa Weber, de que a Justiga Eleitoral ainda estd aprendendo a lidar
com as fake news. E, portanto, com as redes sociais, robos etc. “Se
tiverem a solu¢do para que se evitem ou se coibam fake news, por
favor nos apresentem, nés ainda ndo descobrimos o milagre”, ela disse.

Enquanto o ministro do tribunal, Luis Felipe Salomio mandava
tirar do ar propagandas de rddio e TV razodveis ou irrazodveis, como
a que relacionava Bolsonaro e tortura — usando frases realmente ditas
no passado a favor da tortura e tratando como heréi nacional um
militar responsavel por torturas e mortes na ditadura —, a realidade
acontecia ao largo dos gabinetes do TSE.

Se o tribunal ndo sabia como lidar com isso, por que permaneceu
inerte? Por que assistiu passivamente a tramitagdo da legislagdo no
Congresso que permitia o impulsionamento de campanha nas redes
sociais sem alertar para os problemas potenciais? Ou por que nido
fechou as brechas via resolucio?

Perguntas como estas servem como provocacio para o futuro, para
rediscussdo das campanhas eleitorais, aperfeigoamento do sistema e
debate a frio do uso das redes sociais no processo. As regras aprovadas
pelo Congresso ajudaram a criar o cendrio para estas elei¢des de
apenas 45 dias de campanha em que as mentiras espalhadas pela
internet tém, as vésperas do segundo turno, mais importincia que
as propostas ainda desconhecidas do candidato que saird vencedor.

Também ajudaram a compor o quadro a disseminagio do WhatsApp
como ferramenta ubiqua de comunicagio entre os brasileiros, em par-
te permitida pelos planos de dados que limitam a web, mas ddo acesso
ilimitado a mensagens e redes. Dentro dos grupos do WhatsApp, seja
da familia ou da escola, vale menos a pequena bio do autor, seus titulos
e validagdes profissionais, e mais seus lagos microssociais (tio, irmao,
colega) em um ambiente que d4 um bénus para quem fala mais alto,
com mais veeméncia. Nessas “redes tribais”, os moderados tendem
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a se manifestar no inicio, mas depois a desistir em nome dos lacos
de intimidade ou sob o peso da contundéncia semiprogramada dos
memes e das noticias falsas. Nesse contexto, as razdes politicas para
o resultado que se avizinha sdo mais decisivas do que mensagens em
massa — via caixa 2 ou caixa paralelo.

Sobre estes dltimos aspectos, trataremos em um préximo artigo, ja
com o novo presidente eleito. Uma tltima observac¢do é o momento
em que todas estas discussdes estdo sendo feitas. Nos Estados Unidos,
o choque veio no momento da apura¢io, da qual Donald Trump
emergiu como o vencedor improvdvel. Aqui, a surpresa ¢é noticia
velha, jd prefigurada nas pesquisas e no espanto cada vez mais visivel
das autoridades eleitorais.
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NAS UNIVERSIDADES, (NEM)
TUDO PODE SER DITO

Rachel Herdy
04]12|2018

Liberdade académica — ou liberdade de cdtedra —
¢ a mesma coisa que liberdade de expressdo?

“Universidades sdo espacos de liberdade” — escreveu a ministra
Cdrmen Liicia, as vésperas da eleigdo passada, ao votar pela suspensio
das decisoes de juizes eleitorais autorizando ingresso de policiais em
universidades (ADPF 458).2°0 A justica eleitoral havia determinado a
busca e apreensdo de materiais que configurassem “propaganda elei-
toral”; a interrup¢io de aulas, palestras, debates ou eventos similares
que constituissem “apreco ou reprovagio” a candidatos das elei¢des
de 2018; e, ainda, a inquiri¢do de docentes, discentes e outros cida-
ddos que estivessem “em local definido como universidade publica
ou privada”. O voto da ministra foi referendado por unanimidade no
Plendrio do Supremo Tribunal Federal, em julgamento aplaudido
pela imprensa e pelos académicos.

O caso julgado pelo Supremo parecia relativamente fdcil — eram
cartazes e debates contra o fascismo, a tortura e a ditadura. As mensa-
gens ndo negavam fatos ou teorias geralmente aceitas, ndo constituiam
discurso de 6dio ou violacdo dos interesses das minorias e estavam
em perfeito acordo com os ideais da préopria Constituicdo Federal.
Eissas caracteristicas em parte explicam a unanimidade da decisdo.

Mas tudo indica que situag¢des mais dificeis estdo por vir. Esta sema-
na, foi adiado o julgamento das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade

260 CARNEIRO, Luiz Orlando; TEIXEIRA, Matheus. STF confirma li-
minar e faz defesa da liberdade de expressdo e autonomia universitdria.
JOTA, 31 out. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/eleico-
es-2018/stt-liminar-defesa-enfatica-autonomia-universitaria-31102018>.

Acesso em: 12 fev. 2019.
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5537,6038 e 5580%! que questionam o Programa Escola Livre insti-
tuido pela Lei 7.800/2016 do Estado de Alagoas. O principal objetivo
deste Programa, que representa o equivalente estadual do controver-
tido Projeto de Lei 7.180/2014262 (Fscola Sem Partido), é vedar a
“doutrinagdo politica e ideoldgica” em sala de aula. Segundo o relator
do caso, ministro Roberto Barroso, a Lei 7.800/2016 ¢ integralmente
inconstitucional.

Para além dos vicios formais, Barroso argumenta que a Lei
7.800/2016 é materialmente inconstitucional porque a suposta “neu-
tralidade politica e ideol6gica” que se busca alcangar é questiondvel
e — talvez mais importante do que isso — incompativel com os deveres
ético-profissionais do professor. Espera-se que um professor ensine as
teorias que sdo geralmente aceitas como verdadeiras na comunidade
cientifica, independentemente de seu valor politico. Critérios epis-
témicos, e ndo politicos, devem orientar a formacdo dos contetidos
ensinados em sala de aula.

Ao deferir a liminar, Barroso tocou num ponto importante: “Nao
se pretende, com as considera¢oes acima, afirmar que, em nome da
liberdade de ensinar, toda e qualquer conduta é permitida ao professor
em sala de aula.” Segundo o ministro, a liberdade académica deve
pautar-se por standards profissionais especificos a cada disciplina, e
apresenta limites distintos quando comparada  liberdade de expressao.

O que teriam dito os ministros, no julgamento da ADPF 45§, se
os cartazes e as aulas contestassem a ocorréncia de eventos histé-
ricos, como o holocausto ou o golpe militar brasileiro no ano de
19647 E se, ao invés da realizacdo de aulas sobre fascismo, tortura e
ditadura militar, fossem ensinadas algumas das teorias em voga que
propdem uma explicacdo criacionista para a vida, um modelo plano
para o planeta Terra, uma base cientifica para a homeopatia, uma

261 REDACAO. A¢des contra indulto natalino e Escola Livre estdo na
pauta do STF desta quarta-feira (28). Noticias STF, 27 nov. 2018.

Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=396799>. Acesso em: 12 fev. 2019.

262 O Projeto de Lei estd disponivel em: CAMARA DOS DEUOTADRES.
PROJETO DE LEIN?, DE 2014 (Do Sr. ERIVELTON SANTANA).
Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mos-
trarintegra;jsessionid=83576FCSEFBE300907C7FE6AZDOEDEG! . pro-
posicoesWebExterno2?codteor=1230836&filename=PL+7180/2014>.
Acesso em: 12 fev. 2019.
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correlagdo entre vacinas e autismo ou a tese de que o aquecimento
global antropogénico ¢ uma grande fraude? Para Cdrmen Licia, “o
pluralismo de ideias estd na base da autonomia universitdria”. Mas
serd que os principios da liberdade de cétedra e da autonomia uni-
versitdria exigem uma tolerincia a todo e qualquer tipo de discurso
no ambiente académico?

Essas controvérsias nio estdo tdo distantes da nossa realidade. A
negagdo do holocausto foi objeto de aprecia¢do no “caso Ellwanger”,
em 2003. Por maioria, o Supremo negou HC ao escritor e editor de
livros, Siegfried Ellwanger, por crime de racismo. Vencido na época,
o ministro Marco Aurélio reiterou hd poucos meses seu posiciona-
mento generoso quanto ao discurso de 6dio, quando relatou e rejeitou
a dentincia de racismo contra o entdo parlamentar Jair Bolsonaro.*®?
“Em direito penal, condutas passiveis de censura no plano moral
sdo insuficientes para que se caracterize o crime. Sociedade livre e
plural se constréi com diversas correntes de ideias e pensamentos”,
disse o ministro.

Por sua vez, teorias que questionam a ditadura militar e a prépria
teoria da evolucdo foram levantadas recentemente pelo General
Aléssio Ribeiro Souto, nome da drea de Educagio do futuro Presidente
Bolsonaro. Em entrevista, o General afirmou que “[a] questdo toda
¢ que muito da escola na atualidade estd voltada para a orientagdo
ideoldgica, tenta convencer de aspectos politicos e até religiosos.
Houve Darwin? Houve, temos de conhecé-lo. Néo é para concordar,
tem de saber que existiu”.

Nesse contexto, a distin¢do que Barroso tragou parece ser fundamen-
tal. Liberdade académica — ou liberdade de citedra, como se costuma
dizer em referéncia ao artigo 206, II da Constituicdo Federal — ndo
¢ a mesma coisa que liberdade de expressdo. A liberdade académica
¢, a0 mesmo tempo, “mais exigente e mais limitadora do que as
normas de liberdade de expressdo” — é o que também sugere Sigal
Ben-Porath, em seu recente livro Free Speech on Campus (2017).

Por um lado, a autonomia intelectual de professores contra pressoes
de toda sorte ¢ um dos objetivos cobertos pela liberdade académica.
Ela inclui ainda a autonomia didético-cientifica das universidades e

263 CARNEIRO, Luiz Orlando; TEIXEIRA, Matheus. 1* Turma do STF
rejeita dentincia por racismo contra Jair Bolsonaro. JOTA, 11 set. 2018.
Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/do-supremo/stf-absolve-bol-
sonaro-do-crime-de-racismo-11092018>. Acesso em: 12 fev. 2019.
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a estabilidade do professor — uma marca do oficio do professor uni-
versitdrio nas melhores institui¢des de ensino superior do mundo.
Professores devem poder criticar os seus superiores e pesquisar temas
impopulares; e institui¢des de ensino ndo devem sofrer interferéncia
externa politica ou de outro tipo. Nesses termos, a liberdade académica
parece ir além quando comparada com a liberdade de expressdo de
outros profissionais e institui¢des.

Mas, por outro lado, ela inclui limitagdes especificas, de cardter
ético-profissional. O professor ndo é absolutamente livre para ensinar
o que bem entender; e pesquisadores sujeitam-se a um procedimento
de revisdo por pares que pode inviabilizar a divulgagdo de suas ideias.
Sob este segundo aspecto, a liberdade académica parece restringir
mais a circulagdo do pensamento do que a liberdade de expressio.

Evidentemente, isso ndo significa que esses limites possam ser
aplicados por juizes ou policiais. Professores e pesquisadores jamais
deveriam sofrer qualquer tipo de interrup¢do em suas atividades profis-
sionais por autoridades judiciais ou policiais. Este é um assunto interno
que diz respeito a autonomia e gestdo democrética da universidade.

A ideia de que a liberdade académica deve pautar-se por standards
profissionais especificos — e que, portanto, nem tudo pode ser dito nas
universidades — inspira-se na suposi¢io de que o respeito a verdade é
um valor prioritdrio das atividades de ensino e pesquisa. Mas alguém
poderia dizer que também parece razodvel acreditar que esses ambien-
tes estdo mais bem preparados para lidar com falsidades e mentiras.
Talvez as universidades sejam mesmo o melhor cendrio para se testar
o argumento de John Stuart Mill — em Sobre a liberdade — a favor
de um livre-mercado de ideias — afinal de contas, professores estio
prontos para debater racionalmente quaisquer desafios intelectuais,
e pesquisadores admitem a falibilidade de suas hipéteses. Talvez ndo.
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O ano de 2018 foi marcado pela intersecdo do avanco da Ope-
racdo Lava Jato e seus desdobramentos com eleicdes nacio-
nais. Nesse contexto, processo eleitoral se tornou, de um lado,
espaco em gue narrativas sobre a crise politica, o impeach-
ment e o combate a corrupcao e, especialmente sobre a atu-
acao do Supremo Tribunal Federal, disputavam por predomi-
nancia, ao mesmo tempo em que, mais uma vez, o tribunal era
provocado a atuar sobre o proprio processo eleitoral.

Desde 2002, qualguer um pode sintonizar nas sessdes da TV
Justica e acompanhar os votos, argumentos e discussdes dos
ministros no plenario, mas esta transparéncia é insuficiente.
Ha imagens publicas, ha informacao, mas ainda falta traducéo
e analise sobre o comportamento do tribunal. Quais os casos
que o tribunal deveria ter decidido, mas ndo o fez? Quais as
implicacdes politicas de um pedido de vista, de uma mudanca
de pauta, ou de uma decisdo individual liminar? Como as mu-
dancas de posicao dentro do tribunal podem ser entendidas
no contexto politico mais amplo? E, fora do tribunal, como
as estratégias de diferentes atores tém moldado a pauta e
as decisdes do Supremo? Quais os efeitos politicos mais am-
plos de uma mudanca aparentemente pequena no regimento
interno do tribunal? Quais os outros fatores e preocupacdes
- politicas, sociais, econdmicas - estdo por tras dos argumen-
tos constitucionais feitos no Supremo Tribunal Federal?

Este livro reune um ano de analises sobre essas questdes.
Além de um diario critico dos principais problemas, temas
e impasses dentro do Supremo - ou orbitando o tribunal e a
Constituicdo, na Praca dos Trés Poderes - ao longo do ano de
2018, reflete também um esforco coletivo de repensar e aper-
feicoar o funcionamento das nossas principais instituicdes.
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