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No ano de 2015, o Brasil vivenciou situagdes politicas, econdmicas e so-
ciais tipicas de um quadro de crise aguda. A Presidente da Republica, reelei-
ta no final do ano anterior, apds renhida disputa eleitoral, experimentou um
inicio turbulento do seu dltimo mandato. O pais se viu na contingéncia de
enfrentar cendrio internacional adverso no campo do comércio de commodities,
inflagdo em disparada, controle fiscal deficiente do governo, desemprego atin-
gindo alarmantes indices, juros altos e crescimento econdmico apontando para
percentuais negativos. Hesitagdes no cumprimento de promessas eleitorais nao
melhoraram o 4nimo da populagio. Sobretudo escAndalos de corrupgao, atin-
gindo personalidades do alto escalao da base governamental, geraram inédito e
incontido mal-estar, levando milhdes de pessoas as ruas das principais cidades
brasileiras, para protestar contra desmandos na gestao da coisa puiblica.

Os espagos publicos converteram-se em ambientes francamente hostis
ao governo recém-inaugurado. Em diversos centros urbanos, o barulho de
panelagos, produzidos as janelas dos edificios residenciais, repenicava no mes-
mo instante em que pronunciamentos oficiais eram transmitidos em cadeia
de rddio e televisao. As crises econdmica e politica se realimentavam em al-
vorogos de crescentes e atroadores impetos. A crise ética no dominio politico
se estampava em perturbadoras evidéncias de envolvimento em negociatas
biliondrias de agentes publicos que estiveram em fungées de mando no pais na
tltima década. Com pasmo foi-se percebendo que estava abalada a base finan-
ceira da maior empresa brasileira, e uma das maiores petroliferas do mundo,
a Petrobrds.

As investigacbes criminais promovidas pelo que ficou conhecido como
«operagio lava-a-jato» assombraram a cidadania, atingindo préceres do siste-
ma econdmico e politico. As ruas foram-se tomando de apoiadores do pro-
cesso de investigagao, exigindo que as apuragdes se adensassem até que todos
os envolvidos fossem expostos. O prestigio de partidos politicos importantes
sofreu continuo revés. Mais adiante no ano, foi divulgada a critica deduzida
no Tribunal de Contas da Unido a procedimentos adotados pelo governo no
campo or¢amentdrio, vistos por trés renomados juristas, um deles fundador
do préprio partido da Chefe do Executivo Federal, como caracterizadores de
crime de responsabilidade por parte da Presidente da Republica. Os trés le-
vam, solenemente, a protocolo da Camara dos Deputados peti¢ao requerendo
o impeachment da Presidente. A essa altura, apoiadores do partido do governo
reagiram e uma batalha verbal passou a se travar de modo impar nas redes
sociais. Afinal, o pedido de impeachment foi admitido pela Cadmara dos De-
putados e admitido também no Senado Federal, ensejando o afastamento da
Presidente da Republica do cargo, e abrindo a fase do julgamento no Senado
Federal, que, em junho de 2016, ao tempo em que este artigo ¢ escrito, ainda
nao se ultimou.
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Mesmo que o leitor estrangeiro nio tenha acompanhado as etapas desse
atordoante ano de 2015 vivido pelos brasileiros, nao lhe custard demasiado
conjecturar como foram agitados esses dias no pais. Como nio poderia deixar
de ser, os desassossegos apresentavam suas facetas no ambito do Direito, pu-
xando 4 cena das noticias do quotidiano o Judicidrio, em especial o Supremo
Tribunal Federal. Algumas das decisdes de maior impacto na sociedade do ano
de 2015 surgem nesse ambiente singular da histéria politica do Brasil.

I. O PROCESSO DE IMPEACHMENT DEFINIDO NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Iniciado o processo de impeachment na Camara dos Deputados, surgi-
ram duvidas sobre o rito a ser seguido. O diploma que disciplina a matéria,
Lei n° 1.079, de 1950, foi editado na vigéncia de Constitui¢ao j4 nao mais
em vigor. A lei, porém, jd havia sido aplicada na atual ordem constitucional,
quando, em 1992, um outro Presidente da Republica foi impedido. A época,
o Supremo Tribunal Federal também foi chamado a delinear o procedimento
devido, o que auxiliou a Corte a, nas tltimas sessées do Plendrio do Tribunal
de 2015, em 16 e 17 de dezembro, revisitar a questao na ADPF 378 MC.

Alguns aspectos interessantes, do ponto de vista formal, marcaram o jul-
gamento. O voto do relator para o acérdao, Min. Roberto Barroso, obser-
vou que a agdo buscava a «realizagdo de uma filtragem constitucional da Lei n.
1.079/1950, de modo a tornar claro e estreme de ddvida quais de suas normas
se mantém em vigor e quais foram revogadas, bem como a forma pela qual as
remanescentes devem ser interpretadas». Haveria também de se suprir a omis-
s3o do legislador no tocante a observaincia de garantias constitucionais mais
encarecidas na Constitui¢ao de 1988. O Tribunal respondeu a obje¢ao de des-
cabimento da agfo, afirmando ser «vidvel manejar uma tnica agao direta, no
caso, a ADPF, com cumula¢io dos pedidos de nao recep¢ao de norma anterior
a Constitui¢do, de declaragao da inconstitucionalidade de norma posterior e
de superagio da omissao parcial inconstitucional». Sobre este tltimo ponto, o
Ministro se reportou  jurisprudéncia mais recente da Corte, que vem admi-
tindo que os vazios legislativos infringentes de direitos constitucionais sejam
preenchidos judicialmente. O argumento ¢ de especial relevincia para que se
compreenda esse complexo tema do controle de constitucionalidade no pais e
merece ser reproduzido:

O STF j4 se manifestou expressamente pela viabilidade da produgio de decisdo adi-

tiva que supra omissdo legislativa parcial, estabelecendo um regramento provisério,
com eficdcia geral, para evitar que a omissio inconstitucional paralise a eficdcia das
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normas constitucionais (cf. MI 670, 708 e 712, sobre o direito de greve dos ser-
vidores publicos). Além disso, a Lei n. 12.063/2009 (art. 12-F, § lo), ao prever
expressamente a possibilidade de deferimento de cautelar em ADO [agdo direta de
inconstitucionalidade por omissao], determinou que tal cautelar poderd suspender
a aplicagdo do ato normativo questionado (em caso de omissao parcial), os proces-
sos judiciais ou administrativos em curso ou, ainda, determinar qualquer «ouzra
providéncia a ser fixada pelo Tribunaly. Essa dltima norma indica a possibilidade de
adogdo de decisoes aditivas pelo Supremo também em ADO.

Enfim, o Tribunal apontou que o «dramdtico quadro politico e econd-
mico» impunha uma palavra definitiva e global do STF, prevenindo que mul-
tiplas questdes em diversos processos conduzissem a solugbes «casuisticas e
assistemdticas, em evidente prejuizo a seguranga juridicar.

Por fim, o acérdiao censurou atos do Presidente da Camara, declarou
insubsistentes dispositivos da lei de 1950 e supriu as omissdes dai resultantes,
para coordenar os principios constitucionais envolvidos na polémica.

O Supremo Tribunal assentou que o papel da Cimara dos Deputados
deveria ser diferente daquele disposto na Lei n® 1.079/50, em face do novo
desenho normativo tragado pelo constituinte de 1988. Assim, nao cabe a Ca-
mara dos representantes do povo deliberar sobre o mérito da acusacio, que
pode ser deduzida por qualquer cidadao, mas, tao-somente, realizar «um juizo
eminentemente politico sobre os fatos narrados, que constitui condi¢ao para
o prosseguimento da dendncia». Por isso mesmo, nio se cobra o exercicio de
ampla defesa nessa fase. A defesa, aqui, deve ser deduzida, no prazo de dez
sessoes da Casa e dirigida a Comissao aberta para esse fim. A Comissao lavra,
entdo, parecer, que serd apreciado no Plendrio. Para que haja a admissao do
processo, a providéncia deve ser abonada por 3/5 dos membros da Cimara
(342 de 513 Deputados Federais).

Admitida a dendncia, o Presidente da Republica nio fica afastado do
exercicio do cargo. Este tltimo evento é consequéncia de uma deliberacao
seguinte do Senado Federal, que aprecia parecer de Comissao instituida com
a finalidade de examinar a questao. O Senado vota, nesse primeiro instante,
se aceita ou recusa a dendncia vinda da Cimara dos Deputados. A decisao
se dd por maioria simples, presentes 41 Senadores. Mesmo, portanto, que a
Camara dos Deputados haja admitido o pedido de impeachment, o Senado
pode rejeitd-lo por maioria simples. Se for recebida a dentincia, porém, dd-se
o afastamento do Presidente da Republica do seu cargo por até 180 dias. Ven-
cido esse lapso sem deliberagao final do Senado, o Presidente afastado retorna
as suas fungdes, sem prejuizo da continuidade do processo.

Recebida a denuncia, ademais, franqueia-se ao Presidente afastado o di-
reito 4 ampla defesa. Podem ser produzidas provas orais, escritas, pericias,
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enfim, o que for util para a elucidagao do que ¢ arguido na pega acusatdria.
Neste instante, o julgamento jd corre sob a presidéncia do Presidente do Su-
premo Tribunal Federal, que pode concordar com produgao de provas que
haja sido recusada no ambito da Comissao Especial formada no Senado para
dar curso ao processo.

O STF estabeleceu que o interrogatério do Presidente da Republica, en-
tendido como instrumento de autodefesa sua, deve ser o derradeiro ato da
instrugdo processual.

O processo culmina com a votagio sobre a procedéncia ou improcedéncia
da dentncia. O juizo condenatdrio exige o voto de 3/5 dos Senadores. Se absol-
vido, o Presidente da Republica retorna as suas fun¢oes, podendo sofrer outros
pedidos de impedimento. Condenado, perde o cargo e se torna inelegivel por
8 anos. Nesse caso, o Vice-Presidente, que estava na interinidade da Chefia do
Estado, torna-se Presidente da Reptiblica pelo restante do mandato que faltava a
ser cumprido. Nao hd, portanto, convocagio de elei¢oes extemporineas.

A indole politica do processo ¢ inegdvel, o procedimento estd delimitado,
contudo, por regras asseguradoras da ampla defesa do acusado e do fair trial.
As amplas maiorias requeridas para o andamento do processo e para a conde-
nagao atuam como elementos de contengio de processos iniquos e mal-avisa-
dos. O impeachment, assim, previsto expressamente na Constitui¢ao, que se
define como democrdtica, nao se reduz a mecanismo deturpador do Estado
Democridtico de Direito instaurado em 1988.

II.  IMPEACHMENT NOS ESTADOS-MEMBROS

Num Estado Federal, ¢ de se esperar que, da mesma forma que no 4m-
bito da Uniao, o Estado-membro também possa prever o afastamento do seu
Chefe do Executivo, por crime de responsabilidade. A questao a ser enfrenta-
da ¢ se os Estados-membros devem seguir o procedimento do impeachment
do Presidente da Republica, i.é, se o modelo federal a eles se impde obriga-
toriamente. Em agdes diretas de inconstitucionalidade contra normas de trés
Estados da Federagao, o STF estabeleceu em que medida o procedimento
deve ser reproduzido (ADI 4791/PR, ADI 4800/RO e ADI 4792/ES, julga-
das em 12.2.2015.

Nos precedentes, o STF assentou que ¢ da competéncia legislativa pri-
vativa da Unido legislar sobre a defini¢ao de crime de responsabilidade e o
seu processamento. Foi reafirmada a mesma inteligéncia expressa na Stimula
722 da jurisprudéncia da Corte. A Lei n° 1.079/1950, entdo, compreendidos
os seus termos de acordo com a leitura modernizante do Supremo Tribunal,
deve ser observada também nos Estados-membros, nao lhes sendo dado, nem
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mesmo por meio das suas Constituicoes, dispor sobre fatos tipicos ou sobre
o processo de modo diferente do determinado na lei federal. Diante disso,
foi considerado inconstitucional que o constituinte estadual estabelecesse que
o processo de impeachment do Governador haveria de correr no ambito da
Assembleia Legislativa, jd que a lei de 1950 indica o Tribunal de Justi¢a como
lugar do seu desenvolvimento. O principio da simetria, aqui, nio se aplica.
Por outro lado, as normas das Constituigoes estaduais que demandam pré-
via autorizagao da Assembleia Legislativa, por 2/3 dos seus membros, para o
processo foram tidas como vdlidas, espelhando, agora devidamente, a solugao
da Constitui¢ao Federal. Foi dito que: «A exigéncia de autorizagao prévia por
2/3 dos membros da Cimara dos Deputados para a instauragio de processo
contra o presidente no se vincula a nenhuma prerrogativa tipica e exclusiva
inerente as atribui¢des do presidente da Republica, no exercicio do cargo de

chefe de Estado».

ll. PODE O PRESIDENTE DA REPUBLICA SER OBJETO DE INQUERITO
POLICIAL NO CURSO DO SEU MANDATO?

Referéncias feitas a Presidente da Republica em procedimentos crimi-
nais durante a operagio lava-a-jato levaram partidos de oposi¢ao a insistir
em que fosse aberto inquérito policial para investigd-la. O Procurador-Geral
da Republica nio assentiu no pedido. Os partidos, entdo, peticionaram ao
Supremo Tribunal Federal, pedindo que a providéncia fosse adotada, apre-
sentando-se como assistentes da acusagio. O relator, em decisao monocrdtica
nessa Pet 5569, em 15/05/2015, anotou —e nesse ponto o interesse maior da
deliberagao— que, embora a agao penal contra o Presidente da Republica por
fato alheio ao desempenho do mandato nio possa ser instaurada no decorrer
deste, nao haveria igual restri¢ao para o inicio de procedimentos investigaté-
rios, antecedentes da agao penal. Salientou, porém, ser irrecusdvel o pedido
do Procurador-Geral da Republica de arquivamento de pegas de comunicagio
de crime. Por isso, «nao havendo acusagao alguma formalmente apresentada
em relagio a Presidente da Republica, ndo hd como, logicamente, admitir a
presenca de assistente de acusacdo.»

IV. A DELACAO PREMIADA EM SI E VALIDAZ A CONDENAGAO
PODE NELA SE BASEAR?

A operagio lava-a-jato, que desvendou horripilantes vinculos de corrup-
¢ao entre agentes politicos e potentados da economia, viabilizou-se por forca

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 20, pp. 465-491



O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO EM 2015... 471

de delagbes premiadas. Na medida em que servidores de escalao médio eram
flagrados em peripécias malsas, abria-se-lhes a possibilidade de redugio de
pena ou de cumprimento da condena¢io vindoura em condi¢des mais ame-
nas, se revelassem pormenores desconhecidos das engrenagens da corrupgao
em que se inseriam, apontando figuras mais importantes 2 frente do esquema
criminoso. A colaboragio, ou delagio, premiada ¢ procedimento regulado em
lei (Lei n°® 12.850/2013), sendo negociada entre o Ministério Publico e o in-
vestigado, dependendo, para ser eficaz, de homologacio judicial. Ainda assim,
com o crescente nimero de delagoes, iniciou-se movimento de resisténcia ao
procedimento, em especial quando realizado por pessoas que jd se encontra-
vam em prisao provisoria.

Na Pet. 5.700, a decisao monocrdtica, de 22.9.2015, do Ministro re-
lator Celso de Mello, situou a denunciagio (ou colaboragao) premiada no
contexto da sua acolhida pela mais recente lei a respeito, editada em 2013.
Sem ingressar nas considera¢oes de ordem ética que podem ser suscitadas, o
relator admitiu a validade do mecanismo de colabora¢io do acusado com a
Justica, enfatizando que a experiéncia do direito comparado permitiu o de-
senvolvimento mais seguro do instituto entre nds. Referiu-se, neste ponto,
a0 caso Enzo Tortora, ocorrido na década de 1980, em que um inocente,
injustamente delatado por membros da Nuova Camorra, sofrera as conse-
quéncias de sombrio erro judicial. Observou que a colaboragao premiada foi
normatizada no Brasil em harmonia com documentos internacionais como a
Convengio de Palermo e a Convengao de Mérida. Mas, ressaltou que o depoi-
mento do colaborador premiado, por si s6, ¢ insuficiente para embasar uma
condenagio penal, mesmo havendo mais de um depoimento de pessoas nessa
qualidade. Se, entretanto, outro testemunho, de alguém que nio seja agente
colaborador, vier a se somar, o que foi revelado pelo delator ganha poder de
persuasio legitimo para o magistrado. A decisdo se reportou a jurisprudéncia
do STF hd muito estabelecida, no sentido de que «se, de um lado, a delagio,
de forma isolada, nio respalda condenagio, de outro, serve ao convencimento
quando consentdnea com as demais provas coligidas» (HC 75.226/MS, D]
19.9.1997). Registrou que a imputagio falsa e a mentira sobre fatos sao pu-
nidas como infragao penal. Reprovou, por derradeiro, a hipétese de a prisao
servir meramente como estimulo para a colaboragao premiada.

V. PRESUNCAO DE INOCENCIA E INiCIO DO CUMPRIMENTO
DA SANCAO PENAL

Em decisdo que provocou acesos debates académicos, o STF recuou da
inteligéncia formada em 2009 (HC 84.078), no sentido de que somente apds
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o trinsito em julgado da condenagio penal, o réu poderia ser recolhido a
penitencidria.

Até 2009, o esgotamento das instAncias ordindrias era suficiente para
conduzir & prisio o condenado por crime, ainda que lhe estivessem ainda
abertas as instincias especial do Superior Tribunal de Justiga e extraordind-
ria do Supremo Tribunal Federal. Isso porque, nesses altos Tribunais, apenas
questdes de direito —e nunca de fato— podem ser suscitadas. Além disso, ao
tempo, esses recursos nao suspendiam, automaticamente, a eficicia decisio
tomada na instincia ordindria.

A virada da jurisprudéncia de 2009 deu-se para prestigiar uma com-
preensao mais extensiva da garantia da presungao de inocéncia, que, na Cons-
tituigdo brasileira, aparece vertida no seu art. 5°, LVII, com estes termos:
«Ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenca
penal condenatdria».

O raciocinio que se impds em 2009 foi o de que nao se poderia aprisio-
nar, sendo pelos motivos préprios de medida cautelar penal, quem a Consti-
tuigdo nao admitia que fosse considerado definitivamente culpado.

Ao longo dos anos que se sucederam, a sociedade conviveu com epi-
sédios de mal-estar decorrentes dessa interpretagao. Os condenados que
contratavam advogados astutos protelavam por vdrios anos o momento do
cumprimento de pena, valendo-se dos recursos especial e extraordindrio, de
agravos de instrumento, agravos regimentais ¢ embargos de declaracao, que
se sucediam em nuimero desafiador das fronteiras da irrisio. Na academia,
nos meios jornalisticos e no Ministério Publico ergueram-se vozes contra a
sensa¢do de impunidade que esse quadro tracejava. A repulsa pelos crimes que
se foram desvendando nas tantas etapas da operagio lava-a-jato contribuiu
para a insatisfagio com o modelo de inteligéncia fixado na década passada.
Em 15 de dezembro de 2015, teve inicio o julgamento do HC 126.292, com
a remessa do feito para o Plendrio do Tribunal, e, em 17.2.2016, assentou-se
que «a execugao provisoria de acérdao penal condenatdrio proferido em grau
de apela¢io, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordindrio, nao com-
promete o principio constitucional da presungdo de inocéncia afirmado pelo
artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢ao Federal.»

O Tribunal, por maioria de 7 a 4 Ministros, entendeu que o principio da
presungdo de inocéncia pode ser conformado de variados modos, tendo em
vista a necessidade de efetividade da Justica Penal, evitando-se situacoes en-
sejadoras de prescri¢dao e de impunidade, propiciadas por recursos eminente-
mente protelatdrios. Voltou-se a adotar o argumento, corrente antes de 2009,
de que a condenagao nas instincias ordindrias «imprime acentuado juizo de
consisténcia da acusagio, o que autoriza, a partir dai, a prisao como conse-
quéncia natural da condenagao». Ouviu-se que, «em pafs algum do mundo,
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depois de observado o duplo grau de jurisdigao, a execu¢io de uma conde-
nagao fica suspensa, aguardando referendo da Suprema Corte». Tornou-se a
argumentar que o recurso de natureza extraordindria, como ¢ o dirigido nesses
casos a0 Supremo Tribunal Federal, «<nio tém por finalidade especifica exa-
minar a justi¢a ou a injustica de sentengas em casos concretos. Destinam-se,
precipuamente, a preservagao da higidez do sistema normativo». Argumen-
tou-se que o recurso extraordindrio somente pode ser conhecido se houver
uma questdo constitucional de repercussao geral, que transcenda o interesse
subjetivo da parte; por isso, ndo haveria sentido em adiar a execu¢io da pena
para além do juizo ordindrio que o processo criminal comporta.

VI. SITUACAO PENITENCIARIA DESUMANA E DEVER DE AGIR
DO ESTADO

Caso de grande repercussao foi julgado no Plendrio da Corte em 13 de
agosto de 2015. Cuidava-se de recurso extraordindrio contra acérdao de Tri-
bunal de Justica que, invocando o principio da separagao dos poderes e os li-
mites da reserva do possivel, frustrara pleito do Ministério Publico, que havia
sido acolhido na primeira instAncia, para que o Poder Publico executasse, sem
demora, obras emergenciais em certo lugar de cumprimento de pena.

O acérdao do STF situou as condigdes do lugar no contexto do que
afirmou ser, notoriamente, o «dantesco» quadro dos presidios no pafs. Valen-
do-se de relatos constantes dos autos, entendeu que a situagao do «Albergue
Estadual ¢ efetivamente atentatdria 4 integridade fisica e moral de seus de-
tentos». Dentre tantos problemas do imével, anotou que os detentos «estao
permanentemente expostos a risco de morte em razao das péssimas condi¢oes
da fiagdo elétrica do citado Albergue, havendo noticia, inclusive, de que um
dos presos perdeu a vida por eletrocussao». Acrescentou que o estado de «caos
institucional, 2 toda evidéncia, compromete a efetividade do sistema prisional
como instrumento de reabilitagao social dos detentos, a comegar pela carén-
cia cronica de vagas, que faz com que os estabelecimentos carcerdrios sejam
verdadeiros «depdsitos» de pessoas». Finalmente, invocou, para justificar a in-
tervengao judicial, o principio da dignidade da pessoa humana, indispensdvel
para que «seu conteddo minimo seja assegurado aos jurisdicionados em qual-
quer situagdo em que estes se encontremy. Afastou de antemio a critica de
estar atuando no campo das politicas publicas, porquanto disso nao se poderia
cogitar quando a Administra¢ao nao dispde de escolha sobre agir. Quanto ao
argumento da falta de recursos, valeu-se de pesquisa no portal do Ministério
da Justica para desmentir a perspectiva, anotando haver a disponibilidade de
mais de dois bilhoes de reais para obras no setor penitencidrio, quantia que,
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sistematicamente, deixa de ser aplicada para a finalidade a nao ser por uma
parca fragao. Por fim, o Tribunal formulou esta médxima de julgamento, que
deve ser observada por todos os érgaos do Judicidrio:

E licito ao Judicidrio impor 2 Administrago Pdblica obrigagao de fazer, consistente
na promogio de medidas ou na execugio de obras emergenciais em estabelecimen-
tos prisionais. Supremacia da dignidade da pessoa humana que legitima a inter-
vengdo judicial. Impossibilidade de opor-se 0 argumento da reserva do possivel ou
principio da separagao dos poderes.

VIl. ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E AUDIENCIA
DE CUSTODIA

Num instrumento de controle de constitucionalidade abstrato, na ADPF
347 MC, o Supremo retornou, poucos dias depois, em 9.9.2015, ao assunto
da inadmissivel precariedade do sistema prisional brasileiro. Desta vez, o tema
foi analisado com o empréstimo do conceito desenvolvido na Colémbia, du-
rante a década de 1990, e também a propdsito de problemas carcerdrios, do
estado de coisas inconstitucional.

O quadro cadtico das penitencidrias jd havia sido pintado no julgado
anterior e foi reiterado com duras palavras. Viu-se no excesso de prisoes e no
ndmero deficitdrio de vagas para condenados e presos provisérios o ponto
inicial do problema a ser enfrentado. O Ministro relator exp6s estes dados:

Segundo as investigacbes realizadas, a populagdo carcerdria, maioria de pobres e
negros, alcancava, em maio de 2014, 711.463 presos, incluidos 147.397 em regime
domiciliar, para 357.219 vagas disponiveis. Sem levar em conta o niimero de presos
em domicilio, o déficit é de 206.307, subindo para 354.244, se computado. A
deficiéncia de vagas poderia ser muito pior se nio fossem os 373.991 mandados de
prisio sem cumprimento. Considerando o nimero total, até mesmo com as prisoes
domiciliares, o Brasil possui a terceira maior populagdo carcerdria do mundo, de-

pois dos Estados Unidos e da China.

A maior parte desses detentos estd sujeita as seguintes condigdes: superlotagdo
dos presidios, torturas, homicidios, violéncia sexual, celas imundas e insalu-
bres, proliferacio de doengas infectocontagiosas, comida imprestdvel, falta de
dgua potdvel, de produtos higiénicos bdsicos, de acesso a assisténcia judicidria,
4 educagio, a sadde e ao trabalho, bem como amplo dominio dos cdrceres por
organizagdes criminosas, insuficiéncia do controle quanto ao cumprimento das pe-

nas, discriminagdo social, racial, de género e de orientagdo sexual.
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Delimitou, entdo, o objeto da a¢do, descrito dessa forma:

Esta arguicdo envolve a problemdtica do dever de o Poder Publico realizar melhorias
em presidios ou construir novos com a finalidade de reduzir o déficit de vagas pri-
sionais. Vai além: versa a interpretagio e a aplicagio das leis penais e processuais de
modo a minimizar a crise carcerdria, implantar a forma eficiente de utilizagao dos
recursos orcamentdrios que compoem o Fundo Penitencidrio Nacional - FUNPEN
e o dever de elaboragio, pela Uniao, estados e Distrito Federal, de planos de agao
voltados a racionalizar o sistema prisional e acabar com a violagao de direitos fun-
damentais dos presos sujeitos as condi¢oes de superlotagdo carcerdria, acomodagoes
insalubres e falta de acesso a direitos bdsicos, como saide, educacio, alimentagio
sauddvel, trabalho, assisténcia juridica, indispensdveis a uma vida minimamente
digna e segura.

Proclamou configurado o estado de coisas inconstitucional, «ante a ocor-
réncia de violagao macica de direitos fundamentais dos presos, resultante de
acoes e omissoes dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal, considerado o quadro de superlotagao carcerdria e das condigoes de-
gradantes das prisoes do pais». Recordou que os pressupostos dessa enfermida-
de constitucional, descritos em precedentes da Corte Constitucional Colom-
biana, estavam todos presentes: «situagio de violagao generalizada de direitos
fundamentais; inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades
publicas em modificar a situagdo; a superagao das transgressdes exigir a atua-
¢ao nio apenas de um 6rglo, e sim de uma pluralidade de autoridades».

O Tribunal apontou como direitos fundamentais hostilizados por essa
situacao de omisso a «dignidade da pessoa humana (artigo lo, inciso III); a
proibigio de tortura e tratamento desumano ou degradante de seres humanos
(artigo 50, inciso III); a vedagao da aplicagao de penas cruéis (artigo 50, inciso
XLVII, alinea «e»); o dever estatal de viabilizar o cumprimento da pena em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e sexo
do apenado (artigo 50, inciso XLVIII); a seguranga dos presos 4 integridade
fisica e moral (artigo 5o, inciso XLIX); e os direitos a saide, educagao, ali-
mentagao, trabalho, previdéncia e assisténcia social (artigo 60) e a assisténcia
judicidria (artigo 50, inciso LXXIV)».

O diagnéstico foi o de que somente um novo padrao de comportamento
dos Poderes Publicos no campo normativo, administrativo e judicial poderia
contribuir eficazmente para superar o dramdtico problema. Em face do desca-
so politico para com o assunto, e invocando a sua vocagdo de agente contra-
majoritdrio, o Tribunal afirmou ser o seu dever agir e impor a¢oes:

Nio se tem [aqui] tema «campedo de audiéncia», de agrado da opinido publica. Ao
contrdrio, trata-se de pauta impopular, envolvendo direitos de um grupo de pessoas

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 20, pp. 465-491



476 PAULO GUSTAVO GONET BRANCO

ndo simplesmente estigmatizado, e sim cuja dignidade humana ¢ tida por muitos
como perdida, ante o cometimento de crimes. Em que pese a atengio que este Tri-
bunal deve ter em favor das reivindicagdes sociais majoritdrias, nao se pode esquecer
da missao de defesa de minorias, do papel contramajoritdrio em reconhecer direitos
daqueles que a sociedade repudia e os poderes politicos olvidam, ou fazem questao
de ignorar.

Insistiu, em outra passagem, em que:

Apenas o Supremo revela-se capaz, ante a situagao descrita, de superar os bloqueios
politicos e institucionais que vém impedindo o avango de solugoes, o que significa
cumprir ao Tribunal o papel de retirar os demais Poderes da inércia, catalisar os
debates e novas politicas publicas, coordenar as agdes e monitorar os resultados.
Isso ¢ o que se aguarda deste Tribunal e nio se pode exigir que se abstenha de inter-
vir, em nome do principio democrdtico, quando os canais politicos se apresentem
obstruidos, sob pena de chegar-se a um somatério de inércias injustificadas.

A medida cautelar requerida na agio, foi deferida para impor aos juizes
que realizassem audiéncias de custédia, em que tivessem contato com o preso,
no prazo méximo de 24 horas do instante da detengdo. O juiz, entdo, hd de
decidir se mantém a prisdo ou se imediatamente a relaxa, nao havendo motivo
imperioso em contrdrio. O ac6érdao, na convicgao de a implementagao dessas
audiéncias reduzird o contingente de presos cautelarmente, enalteceu a eco-
nomia de gastos a ser conquistada, estimando o custo médio de cada preso em
dois mil reais mensais (aproximadamente, 520 euros).

Foi imposta também a liberagao dos recursos destinados ao sistema car-
cerdrio, mantidos pelo Executivo no Fundo Penitencidrio Nacional, que nao
vinham sendo postos a disposi¢ao das urgentes medidas de renovagao dos
presidios.

VIIl. OS NUMEROS DE 2015 DO CONTROLE POR VIA DE ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Nio obstante a aten¢io que os problemas politicos trouxeram para o
STE, a Corte teve um ano produtivo em suas vdrias dreas de atuagao. Foram
julgadas, por exemplo, 69 a¢bes diretas de inconstitucionalidade, com juizo
de procedéncia em 49 delas, sendo que, com relagao as 20 restantes, em 4 ca-
sos nao houve pronunciamento de mérito, por falta de pressuposto para tanto.
Ainda assim, o nimero de julgamentos nao ¢ suficiente para reduzir o vasto
estoque de demandas represadas por nao encontrarem espago na pauta do
ano. As agoes diretas de inconstitucionalidade nio sao levadas a Plendrio por
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ordem de entrada no Tribunal, mas por escolha livre do Presidente da Corte.
Como h4 variados assuntos nas mais de mil e seiscentas a¢bes diretas propos-
tas, ¢ possivel realizar pautas com temas afins e efetuar uma filtragem dos casos
segundo a sua relevincia para o momento. Em alguma medida, isso se verifica
na prdtica do Tribunal, embora um estudo mais atento do que ocorre e da sua
relevincia para o papel da Corte Constitucional no processo politico ainda
esteja por despertar estudos académicos.

Em 2015, claramente buscou-se atualizar a pauta das ADIs, tanto assim
que dos processos dessa sorte julgados, 17 deram entrada no Tribunal ainda
nos anos 1990. Outras 13 agdes foram ajuizadas entre 2000 e¢ 2005. Com
relagao 4 data da edigdo dos atos normativos impugnados, 48 dos 68 tinham
sido publicados hd mais de 15 anos®.

As agoes diretas se voltaram predominantemente contra atos normativos
estaduais —apenas 14 dos atos impugnados proviam da Unido. Na maior
parte das vezes, o vicio que as afetou era de ordem formal, por desrespeito a
reserva de iniciativa para apresentar o projeto de lei. Interessante notar que
foram os Governadores os legitimados para agir que mais propuseram as agdes
julgadas. Propuseram 29 agoes, e em 22 lograram éxito. O Procurador-Geral
da Republica foi o segundo legitimado pelo art. 103 da Constituigao que mais
vezes apareceu como autor nos casos apreciados no ano de 2015. Dez a¢oes
foram por ele assinadas, sendo que 8 foram julgadas procedentes.

Os temas administrativos, especialmente relativos ao funcionalismo pu-
blico, dominaram as querelas deduzidas em agao direta. Foram fulminadas,
por exemplo, normas que criavam pensoes especiais para agentes politicos.

Um tipo de pensio estabelecido na Capital da Repuiblica também foi
criticado. A Camara Legislativa do Distrito Federal concebeu uma pensao es-
pecial a conjuge de quem quer que houvesse sido vitima de crime qualificado
como hediondo na unidade da Federagao desde a inauguragao de Brasilia, em
1960 (ADI 1358, julgada em 4.2.2015).

No caso, o STF assinalou que a lei do Distrito Federal nao se referia a
hipétese de responsabilidade civil do Estado objetiva, prevista no art. 37, § 6°,
da Constituigao. Afirmou que, ainda assim, a pensao poderia ser criada, se as-
sumisse natureza de assisténcia social. Ocorre que tampouco essa indole péde
ser identificada no beneficio, uma vez que a lei nao pressupunha a necessidade
econdmica do conjuge supérstite, ao passo que o art. 203 da Constitui¢ao
preceitua que «a assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, inde-
pendentemente de contribui¢ao a seguridade social».

A propésito, o Anudrio da Justica Brasil 2016, editado pelo Consultor Juridico e pela
FGAAP.
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E interessante notar que o STE, valeu-se também da técnica da declara-
¢ao de inconstitucionalidade por arrastamento no precedente. Uma vez que a
prépria pensio especial foi considerada invélida, os demais artigos da lei, que
apontavam as parcelas dos recursos publicos que seriam destinadas a cobrir os
custos, ficaram desprovidos de «sentido normativo autbnomo»; por isso, a eles
se estendeu a nulidade proclamada.

IX. CONCURSOS PUBLICOS - UM TEMA RECORRENTE NO STF

O leitor que haja acaso acompanhado as tltimas resenhas da jurispru-
déncia do Supremo Tribunal do Brasil, talvez venha a se dar conta das reitera-
das vezes em que a Corte ¢ chamada a fiscalizar normas e a definir direitos em
torno do assunto do concurso publico.

A Constituigao de 1988, visando a prestigiar o principio republicano, o
da eficiéncia da Administragdo, o da igualdade e o da moralidade, dispoe que
cargos de provimento efetivo, componentes de carreiras na burocracia estatal,
somente podem ser providos por quem for aprovado em concurso publico.
As excegoes sao tempordrias e emergenciais. A jurisprudéncia do STF sempre
timbrou por conferir mdxima eficdcia a essa diregao constitucional, comba-
tendo a criatividade das medidas tomadas pelos poderes politicos para escapar
a determinagio do constituinte. No ano de 2015, nada menos de que 10 ag¢oes
diretas foram julgadas a respeito desse problema. Para mero exemplo, cabe
citar a ADI 3415, julgada em 24 de setembro, tendo por objeto lei que equi-
parava cargos distintos no Ambito da policia civil de certo Estado-membro,
transformando, em seguida, os cargos de uma das antigas carreiras em cargos
da outra, de mais consistente prestigio. O Tribunal assim identificou o vicio:

A forma pela qual foi conduzido o rearranjo administrativo revela que houve, de
fato, burla ao postulado do concurso publico, mediante o favorecimento de agentes
publicos algados por via legislativa a cargo de maior responsabilidade do que aquele
para o qual foram eles aprovados em concurso. Nio se verificou, no caso, um grad-
ual processo de sincretismo entre os cargos, sendo que uma abrupta reformulagio
da condi¢io dos comissdrios de policia, que em menos de trés anos deixaram de ter
suas caracteristicas originais para passar a um cargo organizado em carreira.

Ainda no campo dos concursos publicos, foi editada a Stimula Vincu-
lante 44, refletindo a jurisprudéncia convergente em torno da tese de que
«s6 por lei se pode sujeitar a exame psicotécnico a habilitagio de candidato
a cargo publico». O entendimento foi sumulado, diante dos repetidos casos
de imposicio de testes psicotécnicos, sem que lei o houvesse admitido. Esses
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testes, cuja andlise e interpretagio suscita problemas de subjetivismo, deve-se
submeter a juizo de necessidade aferida pelo Poder Legislativo.

Outro assunto debatido foi o direito de o aprovado em concurso publico
exigir que seja nomeado. O concurso ¢ aberto, porque a Administragao ne-
cessita de servidores. Além disso, o concurso possui prazo de validade, que a
Administra¢ao indica no edital do certame. Se a Administragao aproveita os
melhores aprovados, mas nio todos, poderd, ao término do prazo de validade
do certame, abrir novo concurso para prover os cargos ainda vagos?

A indagagio se reveste de importincia social, uma vez que o ingresso em
carreiras publicas, especialmente quando a crise na economia deprime o nu-
mero de empregos na iniciativa privada, tem-se tornado elemento crucial para
0 acesso a classe média e para que os que nela se situam, nela permanegcam. A
preparagao para concursos mobiliza milhdes de brasileiros, que se dedicam,
as vezes, por anos, afastados de outras atividades produtivas, para obter éxito
nessas disputas, em que a disparidade entre interessados e cargos a serem pro-
vidos nao raro atinge quocientes elevadissimos, na casa das vdrias centenas,
quando ndo dos milhares.

A resposta que o STF forneceu a indagagao estd expressa no RE 837.311-
RG, julgado no Plendrio em 9.12.2015, que expde com clareza em que coor-
denadas o problema se encontra e a solugao a ser seguida nas disputas judiciais
a respeito. O acérddo comega apontando a importincia do concurso publico
na ordem constitucional brasileira e as consequéncias que devem ser acorda-
das ao candidato que acreditou na seriedade do certame e nele obteve éxito:

O postulado do concurso publico traduz-se na necessidade essencial de o Estado
conferir efetividade a diversos principios constitucionais, coroldrios do merit sys-
tem, dentre eles o de que todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza (CRFB/88, art. 5°, caput). O edital do concurso com niimero especifico
de vagas, uma vez publicado, faz exsurgir um dever de nomeagao para a prépria Ad-
ministragio e um direito & nomeagio titularizado pelo candidato aprovado dentro
desse niimero de vagas. Precedente do Plendrio: RE 598.099 — RG, Relator Min.
Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe 03-10-2011.

O Tribunal, entdo, mesmo reconhecendo que a aprovag¢io em concurso
gera direitos para o concursando, explicitou que dai ndo decorre perda de
todo espago de discricionariedade para a Administragao:

O Poder Judicidrio nao deve atuar como «Administrador Positivo», de modo a an-
iquilar o espago decisério de titularidade do administrador para decidir sobre o que
¢ melhor para a Administracio: se a convocagio dos dltimos colocados de concurso
publico na validade ou a dos primeiros aprovados em um novo concurso. Essa
escolha ¢ legitima e, ressalvadas as hipdteses de abuso, ndo encontra obstdculo em
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qualquer preceito constitucional. Consectariamente, é cedigo que a Administragio
Publica possui discricionariedade para, observadas as normas constitucionais, prov-
er as vagas da maneira que melhor convier para o interesse da coletividade, como
verbi gratia, ocorre quando, em fun¢do de razdes orcamentdrias, os cargos vagos sé
possam ser providos em um futuro distante, ou, até mesmo, que sejam extintos, na
hipétese de restar caracterizado que nao mais serdo necessdrios.

Fixadas essas premissas, o tema em debate recebeu contornos mais defi-

nidos. O caso em aprego envolvia pretensiao de quem, embora aprovado no
concurso, fora classificado em posi¢ao que excedia o niimero de vagas abertas
pelo edital do concurso. A questdo se pds em saber se, mesmo assim, ante a
abertura de novas vagas durante a validade do concurso que prestou, a Admi-
nistragao estava compelida a recrutd-lo, antes de abrir novo certame, indepen-
dentemente de o prazo de validade do concurso do interessado ter-se, ou nao,
exaurido. Eis a resposta da Corte:

Nesse contexto, a Administragio Publica detém a prerrogativa de realizar a escolha
entre a prorroga¢io de um concurso publico que esteja na validade ou a realizagio
de novo certame. (...) O surgimento de novas vagas ou a abertura de novo concurso
para o mesmo cargo, durante o prazo de validade do certame anterior, no gera
automaticamente o direito & nomeagio dos candidatos aprovados fora das vagas
previstas no edital, ressalvadas as hipéteses de preteri¢ao arbitrdria e imotivada por
parte da administragdo, caracterizadas por comportamento tdcito ou expresso do
Poder Publico capaz de revelar a inequivoca necessidade de nomeagio do aprovado
durante o perfodo de validade do certame, a ser demonstrada de forma cabal pelo

candidato.

Repare-se que somente nestas hipdteses mais extremadas a discriciona-

riedade da Administragao desaparece. O direito 2 nomeagao, portanto, estard
caracterizado:

i) Quando a aprovagio ocorrer dentro do nimero de vagas do edital (RE 598.099);
ii) Quando houver preteri¢iao na nomeagio por nao observincia da ordem de clas-
sificagao (Stmula 15 do STF); iii) Quando surgirem novas vagas, ou for aberto
novo concurso durante a validade do certame anterior, e ocorrer a preteri¢io de
candidatos aprovados fora das vagas de forma arbitrdria e imotivada por parte da
administra¢do nos termos acima.

Essas nogdes foram avangadas também em voto vogal do MinistroTeori

Zawaski, no RE 724.347, DJe 12.5.2015, que resumiu a requintada jurispru-
déncia em torno dos percalgos administrativos que os concursos podem ter
que atravessar. Referindo-se ao art. 37, IV, da Constituigao («Durante o pra-
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zo improrrogdvel previsto no edital de convocagio, aquele aprovado em concurso
piiblico de provas ou de provas e titulos serd convocado com prioridade sobre os
novos concursados para assumir cargo ou emprego, na carreira»), o Ministro repi-
sou o que se tem assentado sobre o significado da expressao «com prioridade»
inscrita na norma:

A Corte jé decidiu, por exemplo, que (a) a situagdo de preteri¢io causada em
decorréncia de decisdo judicial ndo gera direito de nomeagao (RMS 23.511, 1a T,
Min. Octavio Gallotti, D] de 10/11/00; Al 373054 AgR, 1aT., Mina Ellen Gracie,
DJ de 27/9/02; RE 437403, 2a T., Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 5/5/06); (b)
os candidatos aprovados dentro do nimero de vagas possuem direito subjetivo a
nomeagio durante o prazo de validade do concurso, salvo se devidamente com-
provada a superveniéncia de situagdo imprevisivel, grave e incontorndvel que torne
materialmente impossivel o cumprimento do dever de investir os aprovados nos
cargos (RE 598.099, Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de 3/10/11); e () a
contratagdo de funciondrios, em regime precdrio, durante o perfodo de validade do
concurso implica preteri¢io dos candidatos aprovados para exercicio das mesmas
fungoes, ainda que o tenham sido fora do nimero de vagas oferecidas em edi-
tal (ARE 692368 AgR, 2a T., Rela. Mina. Cdrmen Licia, DJe de 4/10/12; ARE
649046 AgR, 1aT. Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 13/9/12; e RMS 29915 AgR, Rel.
Min. Dias Toffoli, DJe de 26/9/12).

Este ¢, hoje, o tonus normativo da nogdo constitucional de prioridade que milita em
favor da contratagio dos aprovados em concursos publicos. Pode-se dizer que ela
impoe uma série de deveres sucessivos & Administrac¢io, dentre os quais os de (a)
convocar os aprovados dentro do ntimero de vagas previsto em edital; (b) motivar
apropriadamente eventual nio convocagio; (c) ndo preterir a ordem de classificago
estabelecida apds a corre¢io das provas, salvo se por imposi¢ao de determinagio
judicial; e (d) ndo empregar expedientes de contratagao precdrios durante o prazo
de validade de concursos para a mesma fungao. Ocorrendo o descumprimento de
quaisquer desses deveres implicitos, terdo os aprovados uma pretensio legitima a ser
exercida contra a Administragao por meio de a¢do judicial. E se, durante o proces-
samento da demanda, ndo restarem provados fatos extintivos, impeditivos ou mod-
ificativos do direito de prioridade, seguir-se-4 a nomeagio como desfecho natural.

No precedente, estava em exame saber se era indenizdvel a demora na
posse em cargo publico, que havia sido determinada por decisao judicial. O
autor da demanda pretendia receber a remuneragio do cargo desde que obte-
ve a ordem judicial, mesmo durante o periodo, portanto, em que ainda nio
estava trabalhando. Houve debates extensos no Plendrio. Lembrou-se que as
ordens a esse respeito, na maioria dos casos, se referem a atos administrativos
anteriores a0 momento da nomeacio, muitas vezes aludindo a controvérsias
envolvendo etapas do concurso publico. Nesses casos, habitualmente, o direito
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a0 cargo somente se aperfeioa ao término do processo cognitivo, no instante,
portanto, da execugo. A demora, af, no seria indenizdvel, por decorrer do
préprio sistema processual. A situagio ganharia contornos diversos, quando a
ordem se direcionasse diretamente 4 nomeagio, obstada por motivos espurios.
Foi argumentado, igualmente, que a jurisprudéncia da Corte orientava-se, até
ali, em propor¢ao majoritdria, por nao admitir que a indenizagao corresponda
a remuneragdo que o autor receberia se estivesse no desempenho do cargo.
Em uma tal pretensao haveria o obstdculo que o principio da moralidade, do
republicanismo e do veto ao enriquecimento indevido erguem a que se receba
por servigo que nao foi prestado. Afinal, registrou-se a tese esta ser seguida
pelos demais érgaos judicidrios do Pais: «Na hipétese de posse em cargo pu-
blico determinada por decisio judicial, o servidor nao faz jus a indenizagao,
sob fundamento de que deveria ter sido investido em momento anterior, salvo
situacao de arbitrariedade flagrante».

Questao outra, conexa a essa, foi apreciada no RMS 31.538, julgado
na Primeira Turma em 17.11.2015. Novamente aqui, cuidava-se de estipular
que efeito deveria ser reservado a deciso judicial que determinava a posse
em cargo publico. A situagao peculiarizava-se, entretanto, porque a ordem
judicial era de natureza liminar, passivel de ser superada ao longo do processo
de conhecimento, embora houvesse sido cumprida imediatamente. Passados
vérios anos, j4 havendo o beneficiado pela decisao desempenhado longamente
as atribui¢des do cargo, a decisdo liminar vem a ser derrubada, julgando-se
improcedente o pedido do autor. A consequéncia desse desfecho retirou a
base para que o autor permanecesse no cargo. O servidor argumentou que
o seu afastamento contrariaria o principio da prote¢io da confianga, j4 que
uma fora consolidada uma situagao de fato, cujo desprezo frustraria «legitimas
expectativas».

O argumento foi rejeitado pela Corte. Anotou-se que o autor nio po-
deria nutrir legitimamente expectativa de que uma decisao, por sua natureza
precdria, asseguraria a sua permanéncia definitiva no servigo publico. Afinal,
frisou-se que «o indeferimento de ordem, em mandado de seguranga, revoga-
da a liminar, implica condi¢do resolutiva da nomeagao, nao cabendo poten-
cializar fato que foi consumado sob o angulo precdrio e efémero».

O prestigio do principio do concurso publico na jurisprudéncia do Tri-
bunal pode ser medido, também, pela proibigao que a Corte inseriu em ver-
bete de sua Simula Vinculante de que parente de autoridade publica seja
nomeado para cargo sob a sua subordinagio.

Na ADI 524, julgada em 20.5.2015, especificou-se que essa vedagio in-
cide «sobre cargos de provimento em comissdo, fungio gratificada e cargos
e dire¢do e assessoramento», que sao hipdteses em que se admite o ingresso
em cargo pliblico sem concurso, sempre, porém, em cardter precdrio e tem-
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pordrio. A limitagao nio alcanga os servidores admitidos mediante concurso
publico, ocupantes de cargo de provimento efetivo.

X. APLICACAO DE PRINCIPIOS REITORES DE UMA ADMINISTRACAO
DEMOCRATICA

No item acima, expds-se caso em que o Supremo Tribunal, por maioria,
entendeu que nio era de se aplicar o principio da prote¢io da confianga. A
invocagio desse principio, associado ao da seguranga juridica, tem-se avolu-
mado tanto em peti¢oes dirigidas ao STF como em suas deliberagoes, provan-
do ser um tépico argumentativo aberto a criatividade na busca da justiga em
casos especiais.

No MS 31.477 AgR, a Primeira Turma, em 3.3.2015, estabeleceu que
o postulado da seguranga juridica veda que o Tribunal de Contas da Uniao,
quando assume um novo e mais restritivo entendimento sobre pressupostos
para aposentadoria, nao pode aplicd-lo a casos jd apreciados pela Corte antes
da mudanga de inteligéncia.

No RE 730.462-RG, julgado em 28.5.2015, o Plendrio esclareceu que
a coisa julgada, que também exprime garantia voltada ao propésito da segu-
ranca juridica, ndo perde a sua eficdcia pela razio isolada de a sentenga haver
buscado fundamento em lei que o STF veio, mais tarde, declarar inconstitu-
cional em controle abstrato.

Nesse precedente, foram fixadas algumas balizas de raciocinio, a partir
de uma distin¢ao doutrindria. O controle abstrato, quando dele resulta juizo
de inconstitucionalidade de lei, como regra, atinge a validade da lei, desde o
momento em que o diploma foi editado, j4 que a decisao apenas declara a
realidade preexistente da ofensa a Constituigao. O Tribunal situou essa conse-
quéncia como prépria do plano normativo. A decisao do STF produz o efeito
de excluir do ordenamento juridico a norma inconstitucional.

No plano dos fatos, entretanto, hd consequéncia diferente, que o relator,
Ministro Teori Zawaski, chamou de «eficdcia executiva», em oposi¢ao a pri-
meira, denominada de «eficdcia normativar. Essa eficdcia executiva decorre da
decisio do Tribunal e ndo da inconstitucionalidade em si da norma. A eficdcia
executiva consiste na imposi¢ao de que atos administrativos e judiciais poste-
riores ao julgado sigam o entendimento assentado sobre a validade da lei, exa-
minada no controle abstrato, sob pena de se verem cassados, por meio de re-
clamagio, pelo STE Tendo em vista o disposto no art. 28 da Lei n® 9.868/99,
esse efeito vinculante se d4 a partir da publicagao da parte dispositiva do acér-
dao no Didrio Oficial. A eficdcia executiva ndo atinge, portanto, os atos que
foram praticados antes da publica¢ao do pronunciamento do STE Esses atos
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pretéritos devem ser atacados pelos meios disponiveis no ordenamento juridi-
co. Se ndo houver instituto que permita impugnd-los, permaneceram eficazes.
Assim, se se trata de uma sentenca judicial transitada em julgado antes da
decisao do STF no controle abstrato, ela deverd ser objeto de agao resciséria,
se ainda houver prazo para tanto. No julgado, salientou-se que o novo Cédigo
de Processo Civil, que passou a vigorar no inicio de 2015, fixa o prazo bienal
da agdo resciséria, adotando, porém, nesses casos, a prépria decisao do STF
como termo de inicio, e, n3o, como habitual em outras hipéteses, a data do
trinsito em julgado da sentenca rescindenda.

Numa hipétese, contudo, a eficicia executiva atingird, em parte, a sen-
tenga produzida anteriormente. Isso ocorrerd nas hipdteses de sentengas que
geram obrigacdes de trato sucessivo. Sendo esse o caso, a sentenga deixard de
produzir efeitos a partir da deliberagio do STF, sem a necessidade, decerto, de
medida judicial que o estabeleca’.

Esta é a ementa do acérdao:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. DECLARAGCAO DE INCONS-
TITUCIONALIDADE DE PRECEITO NORMATIVO PELO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL. EFICACIA NORMATIVA E EFICACIA EXECUTIVA DA
DECISAO: DISTINCOES. INEXISTENCIA DE EFEITOS AUTOMATICOS
SOBRE AS SENTENCAS JUDICIAIS ANTERIORMENTE PROFERIDAS EM
SENTIDO CONTRARIO. INDISPENSABILIDADE DE INTERPOSICAO DE
RECURSO OU PROPOSITURA DE ACAO RESCISORIA PARA SUA REFOR-
MA OU DESFAZIMENTO. 1. A sentenga do Supremo Tribunal Federal que afir-
ma a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito normativo gera, no
plano do ordenamento juridico, a consequéncia (= eficdcia normativa) de manter ou
excluir a referida norma do sistema de direito. 2. Dessa sentenca decorre também o
efeito vinculante, consistente em atribuir ao julgado uma qualificada forca impositiva
e obrigatdria em relagdo a supervenientes atos administrativos ou judiciais (= eficicia
executiva ou instrumental), que, para viabilizar-se, tem como instrumento préprio,
embora nio tnico, o da reclamagio prevista no art. 102, I, «l», da Carta Constitu-
cional. 3. A eficdcia executiva, por decorrer da sentenca (e ndo da vigéncia da norma
examinada), tem como termo inicial a data da publica¢do do acérddo do Supremo
no Didrio Oficial (art. 28 da Lei 9.868/1999). E, consequentemente, eficicia que
atinge atos administrativos e decisoes judiciais supervenientes a essa publicagao, nio
os pretéritos, ainda que formados com suporte em norma posteriormente declarada
inconstitucional. 4. Afirma-se, portanto, como tese de repercussao geral que a decisio
do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade ou a inconstitucio-
nalidade de preceito normativo nio produz a automdtica reforma ou rescisio das
sentencas anteriores que tenham adotado entendimento diferente; para que tal ocorra,
serd indispensdvel a interposi¢io do recurso préprio ou, se for o caso, a propositura
da agdo resciséria prépria, nos termos do art. 485, V, do CPC, observado o respectivo
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Xl. O STF E O DIREITO POLITICO

No campo dos direitos politicos, o STF tomou decisao de grande im-
pacto e geradora de nao menor polémica. Em 17.9.2015, a Corte deliberou,
na ADI 4650, que as pessoas juridicas nio podem contribuir financeiramente
para as campanhas eleitorais, fulminando lei ordindria que o autorizava. O
Tribunal, dividido, entendeu que a Constitui¢ao repele a desigualdade —que
prejudicaria o cidadio comum, em comparagiao com a empresa endinheira-
da— na participagao politica eleitoral.

A corrente majoritdria invocou o art. 14, § 9°, da Constitui¢ao, que con-
fia a lei a tarefa de assegurar a «legitimidade das elei¢oes contra a influéncia do
poder econdmico». A corrente minoritdria sustentou, sem éxito, que a Cons-
titui¢ao nio impede a contribuigdo econdmica das empresas e que o abuso ¢é
de ser obviado pela institui¢ao de limites a essas doagoes®.

Em outro caso, também envolvendo campanhas eleitorais, o Tribunal
concedeu medida liminar em agdo direta de inconstitucionalidade para sus-
pender a aplicagao de dispositivo de lei que admitia a doagdo andnima de

particulares para candidatos a cargos politicos (ADI 5394 MC/DE, julgada

prazo decadencial (CPC, art. 495). Ressalva-se desse entendimento, quanto 2 indis-
pensabilidade da agdo resciséria, a questio relacionada a execugio de efeitos futuros
da sentenga proferida em caso concreto sobre relagdes juridicas de trato continuado.
5. No caso, mais de dois anos se passaram entre o trinsito em julgado da sentenga
no caso concreto reconhecendo, incidentalmente, a constitucionalidade do artigo 9°
da Medida Proviséria 2.164-41 (que acrescentou o artigo 29-C na Lei 8.036/90) ¢ a
superveniente decisio do STF que, em controle concentrado, declarou a inconstitu-
cionalidade daquele preceito normativo, a significar, portanto, que aquela sentenga é
insuscetivel de rescisao. 6. Recurso extraordindrio a que se nega provimento.
Coligem-se abaixo alguns trechos da decisio que expressam o pensamento da maioria
formada:

A Constitui¢ao da Republica, a despeito de ndo ter estabelecido um modelo normati-
vo pré-pronto e cerrado de financiamento de campanhas, forneceu uma moldura que
traca limites 2 discricionariedade legislativa, com a positivagio de normas fundamen-
tais (e.g., principio democrdtico, o pluralismo politico ou a isonomia politica), que
norteiam o processo politico, e que, desse modo, reduzem, em alguma extensio, o
espaco de liberdade do legislador ordindrio na elaboragio de critérios para as doagoes
e contribui¢es a candidatos e partidos politicos.

A formulagio de um modelo constitucionalmente adequado de financiamento de
campanhas impde um pronunciamento da Corte destinado a abrir os canais de didlo-
go com os demais atores politicos (Poder Legislativo, Executivo e entidades da socie-

dade civil).
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em 12.11.2015). Para o Tribunal, a norma turvava a necessdria transparéncia
das contas eleitorais, obstando a Justica eleitoral de «fiscalizar se o desenvol-
vimento da atividade politico-partiddria realmente assegura a autenticidade
do sistema representativo». Além disso, a regra embaragava a verifica¢ao da
licitude das fontes financeiras da campanha, bem como impedia o eleitor de
acompanhar que forgas apoiam o candidato que se propde ao seu voto.

Hi4 alguns anos, o STF decidiu que o parlamentar que abandona o par-
tido politico pelo qual se elegeu, para se filiar a outro, sujeita-se a perder o
mandato. Analisando as caracteristicas do sistema de representagio proporcio-
nal, em que se ressalta como fator decisivo para a distribui¢ao das cadeiras do
Legislativo o quociente eleitoral obtido pela agremiagao partiddria, o Supremo
Tribunal assentou que o mandato dos eleitos segundo o sistema proporcional
pertencia antes ao partido do que ao préprio parlamentar, dai resultando a
perda do mandato do que era infiel ao partido que o elegeu.

Depois dessa decisao, o Tribunal Superior Eleitoral editou norma apli-
cando essa mesma orientagdo aos casos de politicos eleitos pelo sistema majo-
ritdrio. Por esse sistema, o candidato mais votado conquista o lugar disputado.
Esse é o sistema que adotado no Brasil para a elei¢ao de Senadores e dos Che-
fes do Executivo da Unido, dos Estado-membro e do Distrito Federal, bem
como dos Municipios.

Dadas as caracteristicas do sistema majoritdrio, o Tribunal, analisando
a ADI 5081, em 27.5.2015, entendeu que, aqui, o voto nio se direciona
primordialmente ao partido, mas, sim, prioritariamente ao candidato, nao se
aplicando o raciocinio construido sobre a fidelidade ao partido exigida dos
eleitos pelo sistema de voto proporcional. A resolu¢ao do Tribunal Superior
Eleitoral foi declarada incompativel com a sistemdtica constitucional regente
das elei¢bes majoritdrias.

Xll. LIBERDADE DE EXPRESSAO, DIREITO A INFORMAGCAO
E PRIVACIDADE

No dominio do cldssico entrechoque dos direitos fundamentais a infor-
magio e expressio com pretensdes de privacidade, em importantes julgamen-
tos, a balanga do Tribunal pendeu favoravelmente aos dois primeiros.

No RE 652.777-RG, o STF julgou, em 23.4.2015, que a invocagao da
privacidade e de motivos de seguranca pessoal dos servidores puablicos nao
esbatiam a prioridade da transparéncia que os atos da Administragao Publica
devem conter para o controle da cidadania num contexto republicano. Deci-
diu-se, por isso, que ¢ legitima a publica¢io em portais da Internet dos 6rgaos
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da Administra¢ao do nome dos servidores, com o cargo que ocupa, seguido
da exata remuneragio recebida dos cofres publicos.

Jd no MS 33.340, julgado em 26.5.2015, assentou-se que o Tribunal
de Contas da Unido, érgao auxiliar do Congresso Nacional no controle do
emprego de valores publicos federais, pode exigir que banco estatal de inves-
timento fornega informagoes por este colhidas ao conceder empréstimo para
entidade privada. A Primeira Turma proclamou que «o sigilo de informagoes
necessdrias para a preservagio da intimidade ¢ relativizado quando se estd
diante do interesse da sociedade de se conhecer o destino dos recursos publi-
cos». A invocagio do direito ao sigilo foi repudiada, com a afirmag¢do de que
«quem contrata com o poder publico nio pode ter segredos, especialmente
se a revelagdo for necessdria para o controle da legitimidade do emprego dos
recursos publicos. E que a contratagao publica nao pode ser feita em escon-
derijos envernizados por um arcabougo juridico capaz de impedir o controle
social quanto ao emprego das verbas publicas». Foi ratificada a jurisprudéncia
de que, em principio, o TCU somente pode quebrar sigilo bancdrio por meio
de ordem do Judicidrio, mas foi asseverada a «inoponibilidade de sigilo ban-
cdrio e empresarial a0 TCU quando se estd diante de operagoes fundadas em
recursos de origem publica [dado o] dever de atuagdo transparente dos admi-
nistradores pablicos em um Estado Democritico de Direito».

Por dltimo, foi julgada a ADI 4.815, em 10.6.2015, que atacava dispo-
sitivos do Cédigo Civil de 2002°, que vinham sendo lidos de forma a impedir
que se publicassem biografias com as quais o retratado nao concordasse. A
Corte valeu-se da técnica da interpreta¢io conforme a Constituigao, para de-
clarar a inconstitucionalidade sem redugio de texto da compreensao que su-
bordinava a liberdade de expressao de criagdo artistica e a produgao cientifica
a autorizagdo da pessoa biografada (ou de seus familiares) em obras literdrias
ou audiovisuais, quer a pessoa retratada aparecesse como foco central da obra,
quer como coadjuvante.

> Os dispositivos do Cédigo Civil relevantes tém esta redagio:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias & administragio da justi¢a ou & ma-
nutengio da ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a
publicagio, a exposi¢ao ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderio ser proibi-
das, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a
honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.
Pardgrafo tnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para
requerer essa protegdo o conjuge, os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é invioldvel, e o juiz, a requerimento do inte-
ressado, adotard as providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato contrdrio
a esta norma.
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O Tribunal concordou em que:

A Constitui¢io do Brasil proibe qualquer censura. O exercicio do direito 2 liber-
dade de expressio nao pode ser cerceada pelo Estado ou por particular. O direito de
informacio, constitucionalmente garantido, contém a liberdade de informar, de se
informar e de ser informado. O primeiro refere-se 4 formagao da opinido publica,
considerado cada qual dos cidaddos que pode receber livremente dados sobre as-
suntos de interesse da coletividade e sobre as pessoas cujas a¢oes, puiblico-estatais ou
publico-sociais, interferem em sua esfera do acervo do direito de saber, de aprender
sobre temas relacionados a suas legitimas cogitagoes. Biografia ¢ histéria. A vida nao
se desenvolve apenas a partir da soleira da porta de casa. Autorizagio prévia para
biografia constitui censura prévia particular. O recolhimento de obras é censura
judicial, a substituir a administrativa. O risco é préprio do viver. Erros corrigem-se
segundo o direito, nio se coartando liberdades conquistadas. A reparagio de danos
e o direito de resposta devem ser exercidos nos termos da lei.

Xlll. DIREITOS SOCIAIS E IGUALDADE

Em dois episédios, a jurisprudéncia analisou direitos sociais confronta-
dos com invocagao da isonomia.

No RE 658.312-RG, DJe 10.12.2015, o Tribunal garantiu nao ser inv4-
lido que o legislador dispense tratamento diferenciado e mais propicio 2 mu-
lher, com relagiao ao homem, dentro de determinados parAmetros. No caso,
o Supremo Tribunal se defrontou com critica 2 nao-extensdo aos homens de
norma trabalhista asseguradora de um intervalo de descanso de 15 minutos
entre a jornada normal de trabalho e o inicio das horas extras a serem presta-
das. O Tribunal no apenas reiterou que a garantia da igualdade nao ¢é absolu-
ta, como também justificou o tratamento diferenciado, excluindo a hipétese
de privilégio censurdvel, referindo-se 2 menor resisténcia fisica da mulher e a
um componente sécio-cultural brasileiro, que se tem denominado de «dupla
jornada», para expressar a circunstincia de a mulher nao apenas enfrentar o
trabalho fora de casa, como, também, sobre ela pesar a parte mais exigente das
tarefas do lar®.

®  Consta da decisdo esse resumo de argumentos:

O principio da igualdade ndo ¢ absoluto, sendo mister a verificagdo da correlagio
légica entre a situagdo de discriminagio apresentada e a razio do tratamento desigual.
A Constituigao Federal de 1988 utilizou-se de alguns critérios para um tratamento
diferenciado entre homens e mulheres: i) em primeiro lugar, levou em consideragio
a histérica exclusio da mulher do mercado regular de trabalho e impés ao Estado a
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Em um outro julgado (RE 581488-RG, de 3.12.2015), o Tribunal apre-
ciou a questdo de saber se o paciente de hospital da rede publica poderia,
contra regra especifica disposta em portaria do Ministério da Sadde, obter in-
ternagao em melhores condigoes de conforto e tratamento mais personalizado
se pagasse pelas vantagens.

A compreensao do problema serd facilitada para o leitor estrangeiro com
a noticia de que, no Brasil, vigora um sistema de satide vocacionado a atender
a todos os brasileiros e de modo gratuito. Ao lado dessa rede de saide publica,
referida como SUS, convive a medicina particular, a que parte significativa
da populagao nao tem acesso, por falta de meios econémicos. O Tribunal,
no caso, nio avalizou a pretensdo de que se inserisse uma diferenciagio entre
pacientes da rede publica, ditada, nao por imperativos médicos, mas por dis-
paridade de condi¢bes financeiras. A Corte entendeu vdlida a norma atacada,
que impde a igualdade que o sistema de sadde publica pressupde. Na decisao
constam estas palavras:

O procedimento da «diferenca de classes», tal qual o atendimento médico diferen-
ciado, quando praticados no Ambito da rede publica, ndo apenas subverte a légica
que rege o sistema de seguridade social brasileiro, como também afronta o acesso
equinime e universal as agdes e servigos para promogio, prote¢io e recuperagio
da satde, violando, ainda, os principios da igualdade ¢ da dignidade da pessoa
humana.

XIV. FEDERACAO

Em todos os anos, o Supremo Tribunal Federal enfrenta questdes de de-
fini¢ao do funcionamento do federalismo no Brasil. A tendéncia histérica tem
sido a de reforcar um visdo centripeta dessa forma de Estado, favorecendo
uma mais intensa uniformidade na conformagao da vida institucional nas es-
feras da Unido, estadual e municipal.

obrigacio de implantar politicas publicas, administrativas e/ou legislativas de natureza
protetora no 4mbito do direito do trabalho; ii) considerou existir um componente
organico a justificar o tratamento diferenciado, em virtude da menor resisténcia fisica
da mulher; e iii) observou um componente social, pelo fato de ser comum o actimulo
pela mulher de atividades no lar e no ambiente de trabalho — o que é uma realidade
e, portanto, deve ser levado em consideragio na interpretagio da norma. Esses par-
metros constitucionais sao legitimadores de um tratamento diferenciado desde que
esse sirva, como na hipdtese, para ampliar os direitos fundamentais sociais e que se
observe a proporcionalidade na compensagio das diferengas.
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O modelo de processo legislativo federal, sobretudo, tido como de re-
produgio obrigatdria, hd muito que rende uma considerdvel quantidade de
polémicas resolvidas pelo Supremo Tribunal com declaragées de inconstitu-
cionalidade de diplomas locais. No campo das competéncias concorrentes, em
2015, a Corte teve o ensejo de reiterar que se 0 Municipio pode legislar para
complementar e adaptar a legislagao estadual e federal, por outro lado nio lhe
¢ dado dispor em sentido que frustre o objetivo buscado nessa outras esferas
legislativas.

Com fundamento nessa premissa, em 5.3.2015, sob a sistemdtica da re-
percussao geral, julgou-se o RE 586.224, em que se declarou a inconstitucio-
nalidade de lei municipal que dispunha sobre queimadas de terras de cultivo
da cana-de-agticar. Foi reconhecida a legitimidade do Municipio para legislar
sobre meio-ambiente naquilo que diga com o seu interesse peculiar, advertin-
do-se, todavia, que, havendo conflito do diploma municipal com o estadual,
prevalece este, por abarcar mais amplo interesse. No caso, prevaleceu o di-
ploma estadual que prevé a eliminagao gradual da queima da cana-de-agucar,
sobre o do Municipio, que a proibia desde logo.

Quando se cuida de competéncia concorrente da Unido e dos Estados-
membros para legislar sobre um mesmo setor da vida das relagoes, cabe a
Unido editar os principios gerais, as normas-quadro, enquanto ao Estado-
membro ¢ dado suprir lacunas ou pormenorizar as regras federais, sem des-
respeitar as normas gerais dispostas pelo Congresso Nacional. Por vezes, essa
distingdo suscita polémicas.

Na ADI 4060, de 25.2.2015, o Tribunal considerou legitima a lei esta-
dual que, a propésito do tema da educagio e ensino, inserido no condominio
legislativo do Estado-membro com a Unido, fixou um niimero mdximo de
alunos por sala de aula. Nao houve dificuldade, ai, de perceber que:

O limite mdximo de alunos em sala de aula nio ostenta natureza de norma geral,
uma vez que dependente das circunstincias peculiares a cada ente da federago, tais
como o nimero de escola colocadas 4 disposi¢ao da comunidade, a oferta de vagas
para o ensino, o quantitativo de criancas em idade escolar para o nivel fundamental
e médio, o nimero de professores em oferta na regido, além de aspectos ligados ao
desenvolvimento tecnolégico nas 4reas de educagio e ensino.

Ainda sobre competéncia legislativa do Estado-membro, na ADI 2314,
de 17.6.2015, o Plendrio se afastou explicitamente de precedentes anteriores,
para decidir que, se o tema ¢ admitido 4 competéncia legislativa das unidades
federadas, a Constitui¢ao estadual pode determinar o tipo de lei (se ordindria,
que exige quérum de maioria simples, ou complementar, que cobra maioria
absoluta para a aprovagio) que deverd instrumentar o regramento, indepen-
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dentemente da forma que a Constitui¢io Federal prevé para tratar do tema no
ambito federal. Foi enfatizado que, dessa maneira, prestigiava-se a autonomia

dos Estados.

XV. CONCLUSAO

Ao longo de 2015, o quadro popular de descontentamento e desgosto
com a gestao da coisa piblica —em especial quanto a estarrecedoras desco-
bertas de biliondrios casos de corrupgio e quanto a sensagao de descontrole
financeiro-econdémico no pais— gerou manifestagoes puiblicas bastante signi-
ficativas e suscitou cobrangas por mais eficiéncia na repressio e prevencio de
abusos. O Supremo Tribunal foi provocado a intervir nesse ambiente marcado
pela generalizada convicgao de serem imprescindiveis mudangas na arquitetu-
ra juridica e politica da nagao. Nao se pode recusar a Corte o bom sucesso no
requintado trabalho a que se devotou de equilibrar imperativos dos direitos
individuais e politicos bdsicos com as aspiragoes de reestruturagio moraliza-
dora do setor publico. A jurisprudéncia no ano de 2015 demonstra essa reali-
dade e revela também que o Tribunal nao ficou tomado exclusivamente pelos
grandes dramas que dominaram o pafs, aplicando-se também na habitual ta-
refa de assegurar a melhor aplicagao da Carta da Republica nos mais variados
setores da vida juridica nacional.
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