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I.  INTRODUCAO

Dois pontos apresentam luz intensa quando se trata de rever o trabal-
ho do Supremo Tribunal Federal - STF no Brasil em 2017. De um lado,
como é comum assinalar a cada ano em que se resenha a jurisprudéncia do
STE chocam os nimeros de processos e decisdes tomadas. De outro lado,
em 2017, impressiona a participagio da Corte no arbitramento de questoes
diversas surgidas no quadro da crise politica em que o Brasil estd imerso desde
a descoberta de um massivo esquema de corrupgio na politica, que chegou a
ocasionar, em 2016, o segundo caso de impeachment sob a vigéncia da Cons-
titui¢ao de 1988.

Ao se considerarem os nimeros de processos com que o Tribunal tem
que lidar, a conclusao imediata ¢ a de que a situagdo ¢ insustentdvel e enca-
minha a Corte para uma crise de qualidade, com reflexos na legitimidade das
deliberagaes, se nada for preparado para desviar a Corte do campo do absurdo
em matéria de sobrecarga processual.

Em 2017, o Tribunal recebeu nada menos do que 103.650 processos.
113.634 processos (incluindo, portanto, estoques de outros anos) foram re-
solvidos por decisbes monocrdticas (z. e., decisdes tomadas diretamente pelo
relator do feito, sem serem levadas para uma das duas Turmas ou ao Plendrio
da Casa). Decisoes tomadas por 6rgaos colegiados chegaram a pouco mais de
10 % desse volume de decisdes monocriticas, foram 12.897. Se comparados
esses valores com os de 2016, as decisdes monocrdticas cresceram em torno de
10 % e as colegiadas, cairam o mesmo percentual. Vale dizer que o Tribunal
estd tomando cada vez mais decisGes em que um sé ministro fala por toda a
Corte.

Seria desafiador para a mais cindida credulidade imaginar que cada um
desses mais de cento e dez mil processos tenha recebido detida andlise por
parte da Corte. Para dar conta de tamanho volume de servico, os gabinetes
dos onze ministros do Tribunal contam com populosa equipe de assessores e
assistentes, que busca filtrar os casos mais relevantes. Os casos mais palpitan-
tes, porém, tém registrado também considerdvel crescimento numérico, na
medida em que, no Brasil, a consolidagao democrdtica empurrou o Judicidrio
para o proscénio das lutas politicas e das disputas dos cidaddos contra os Pode-
res Pablicos. Sob este dltimo aspecto, ¢ de se ter presente que a Administragao
Puablica, nas esferas da Unido, dos Estados e dos Municipios, ¢ um agente
de enorme importancia para captagao da populagao de escolaridade média e
superior do pais. O servigo publico ¢ visto pela populagao instruida da classe
média como meio de estabilidade financeira e profissional, além de ser um dos
mais disputados e ansiados caminhos de ascensio social. As disputas pelo in-
gresso no servigo publico, bem como pela manutengao do szzus obtido pelos
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que nele jd se inseriram, no ambiente pés 1988, desiguam inevitavelmente no
Judicidrio — e chegam com for¢a sumamente impactante no topo da estrutura
judicial, no STE. Nao 2 toa, boa parte dos esforgos da Corte se destinam ao
desate de questdes funcionais.

Outro campo de atuagio que drena a energia da Corte sao questoes de
envergadura menos interessante para o publico interessado no direito com-
parado, mas de forte impacto para as finangas do Estado, relacionadas com
problemas de Previdéncia Social. Mesmo estando o STF fundamentalmente
adstrito a questdes de ordem constitucional, esses temas chegam ao Tribunal
em grande volume, mercé da caracteristica marcadamente analitica da Cons-
titui¢ao brasileira, que se deixa interessar por pormenores que, em outros pai-
ses, seriam deixados ao legislador ordindrio.

A crise politica que se prolonga desde o inicio da década, com picos
periédicos de tensao e de estupor generalizado, também tem sua parcela de
contribuigao para o protagonismo na condugio da vida publica a que o STF
tem sido chamado a desempenhar nesses mesmos anos de forma inédita na
Histéria do pais.

Concitado a intervir no mundo da politica, ndo surpreende que o ano
de 2017 também haja exposto divergéncias profundas entre os integrantes
da Corte, no campo da interpretagao da Carta da Republica em pontos cru-
ciais para a harmoniza¢io de visdes sobre direitos fundamentais, no plano dos
conflitos com interesses de investigacao de noticias de corrup¢ao nas mais
altas esferas da Republica. Essas discordincias, por vezes vazadas em termos
desprovidos de sutileza, tornam-se tanto mais graves e de dificil conciliagdo,
na medida em que sio manifestadas ao vivo, em tempo real, para todo o Te-
rritério Nacional, por via televisiva.

Os julgamentos do Plendrio do STF sao levados ao publico, sem cortes
nem edigdes, todas as quartas e quintas-feiras, por intermédio do canal de te-
levisao dedicado, hd quase duas décadas, ao Poder Judicidrio, sob a diregao do
STE. Ao contrdrio do que acontece em outras latitudes, no Brasil, os debates
entre os Ministros nos julgamentos do colegiado completo (fiell bench), nao
ocorrem em cAmara fechada, mas sdo abertos ao publico, por determinagio
constitucional. A 7V Justi¢a leva ao extremo o conceito de publicidade dos
julgamentos do Plendrio do STE. Em tempos de grande atragio da Corte para
o desate de conflitos politicos e até para a tomada de decises que dividem a
sociedade, era mesmo de se esperar o fenémeno que se agudiza a cada dia de
a aten¢ao da midia se voltar macicamente para cada palavra proferida pelos
Ministros do Tribunal e para cada decisio televisionada da Corte.

As posicoes dos Ministros se tornam conhecidas da opiniao publica e
os préprios onze membros do Tribunal passam a ser objeto de apreciacio
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publica, ndo tanto pela qualidade dos seus votos, mas sobretudo pela sua
maior ou menor proximidade com as vontades coletivas do momento.

E ocioso ressaltar como isso acrescenta dificuldade ao trabalho de atuar,
num ambiente de pressio popular, segundo padrées que o momento exija
sejam contramajoritdrios. Em recente pronunciamento ao final de um jul-
gamento transmitido pela TV Justiga, a Presidente da Corte, em tom de
bom-humor, mas em linha com os fatos, se referiu ao fendmeno de, as véspe-
ras da Copa do Mundo, no chamado pais do futebol, a popula¢io conhecer
pelo nome os Ministros do STE mesmo que ainda nao haja guardado de cor
a escalacio da Sele¢ao brasileira.

A exposigao constante dos Ministros do STF na midia favorece situagoes
tnicas, vivenciadas fora do prédio da Corte, que vao da bizarrice ao sério risco
a integridade fisica e mesmo a vida dos magistrados. Induz, da mesma forma,
a que, em cada julgamento publico, cada integrante da Corte se sinta compe-
lido a concorrer para a solugao com longas explanagdes, independentemente
da sua importincia técnica para a solugio do processo.

Um mesmo processo pode levar mais de uma semana para chegar ao seu
fecho e a redugdo a escrito dos votos proferidos se faz por catadupas de labo-
riosas manifestagoes individuais. Isso, numa Corte numericamente assober-
bada, colabora para resultados que ndo transparecem a eficiéncia do sistema
em vigor. Ainda ligado a esse fendmeno, pleitos de medidas acauteladoras do
interesse publico em processos variados e, sobretudo, no controle de consti-
tucionalidade, que se esperava fossem resolvidos pela composi¢ao plena do
Tribunal, nao conseguem ser incluidos nas pautas de julgamento e terminam
sendo enfrentados em decisbes monocrdticas — o que, diante da efervescéncia
politicas de dados momentos, nem sempre contribui eficazmente para a paci-
ficagao social.

1. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E OS DRAMAS POLITICOS DO PAIS

Num ano marcado por dramas politicos, o STF nao foi poupado de so-
bre eles se deter, como se vé dos casos mais expressivos que se coligem a seguir.

1.1. Suspensédo de mandato de Senador como medida cautelar
de ordem penal

Em um dos momentos de mais tensa relacio entre o STF e o Senado
Federal, por decisio monocrdtica, foi acolhido pedido do Procurador-Geral
da Republica para que um dos mais conhecidos Senadores, investigado por
corrupgao passiva, lavagem de dinheiro e obstru¢ao de justica, fosse afastado
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das suas fung¢oes parlamentares, sendo obrigado a entregar o passaporte, ven-
do-se proibido de sair do pais.

A providéncia causou mal-estar considerdvel e logo questionamentos a
respeito de interferéncia do Judicidrio sobre o Parlamento foram langadas a
publico. Por vicissitudes processuais de pouco interesse para esta narrativa,
o inquérito, porém, foi transferido da relatoria do Ministro que determinou
as providéncias monocraticamente para outro, de outra Turma, que, houve
por bem, também monocraticamente, cassar as medidas impostas. O Procu-
rador-Geral da Repuiblica recorreu dessa deliberagao para a Turma, que, por
maioria, em 26 de setembro de 2017, deu provimento ao inconformismo do
Ministério Publico Federal e restabeleceu as determinagbes constritivas an-
teriores, acrescendo mais uma, a de que o investigado se recolhesse em seu
domicilio no periodo noturno. A decisao foi tomada pela Primeira Turma na
AC 4.236 AgR-terceiro-AgR (DJe 27.10.2017). Argumentou-se que a Cons-
titui¢do protege o mandato do parlamentar, proibindo toda prisao proviséria
que nio resulte de flagrante delito — hipétese em que, mesmo assim, a Casa
a que pertence o parlamentar deve ser informada do fato em 24 hora, para
resolver se mantém ou cassa a prisio. Como nenhuma das providéncias cogi-
tadas na decisao tomada importava prisao, a Turma as considerou compativeis
com a garantia do mandato prevista no art. 53, § 2°, da Carta da Republica.

Uma nova onda de insatisfagao agitou a Praga dos Trés Poderes, logra-
douro de Brasilia em que as sedes dos Poderes Legislativo, Judicidrio e Execu-
tivo se erguem. Argumentava-se, em prol do Senador atingido, que as medi-
das impostas interfeririam no seu desempenho como parlamentar, efeito, jus-
tamente, que o constituinte quis prevenir, ao proibir as prisdes nao definitivas.
O acérdao havia sido proferido, entretanto, por Turma, percebeu-se que os
desdobramentos politicos do caso tornariam de todo oportuna uma manifes-
tagao da totalidade da Corte. Nesse mesmo processo, porém, esse intuito nao
tinha mais como ser satisfeito, por no existir recurso para o Pleno da decisao
que resolveu o agravo regimental. A dificuldade foi contornada quando se deu
conta de que uma agao direta de inconstitucionalidade, que estava em curso
desde o ano anterior, disputava interpretagao andloga a da Primeira Turma.

A ADI 5526 estava pronta para ser incluida em pauta de julgamento e
assim o foi. Em 11 de outubro de 2017, o Tribunal, por apertada maioria de 6
votos a 5, entendeu que possui competéncia para estabelecer medidas cautelares,
diversas da prisao, nos feitos destinados a apurar responsabilidade criminal de
parlamentar. Deve, decerto, respeitar a imunidade processual relativamente a
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prisdo, expressa no art. 53, § 2°, da Constitui¢ao’. Deve também considerar,
entretanto, para efeitos de consequéncias juridicas préprias, a razao de ser dessa
imunidade. A esse propdésito, afirmou que “a 7zio da norma constitucional é
somente permitir o afastamento do parlamentar do exercicio de seu mandato
conferido pelo povo em uma tnica hipétese: prisao em flagrante delito por cri-
me inafian¢dvel”. A Corte acrescentou que:

A ratio da norma constitucional ndo pode ser contornada pela via das medidas cau-
telares diversas da prisio. Assim, ato emanado do Poder Judicidrio que houver apli-
cado medida cautelar que impossibilite direta ou indiretamente o exercicio regular
do mandato legislativo, deve ser submetido ao controle politico da Casa Legislativa
respectiva, nos termos do art. 53, § 2°, da CF.

Por esse entendimento, as medidas cautelares que a Primeira Turma im-
pos aos Senador deveriam ser objeto de juizo de anuéncia ou de rejeigao pelo
Senado Federal. Isso era assim, jd que elas obstavam que o Senador pudesse
realizar viagens em representa¢io do Senado, bem como impediam que exer-
cesse as fungdes tipicas parlamentares depois do cair da tarde. A suspensio
total das suas fungoes, aditada, evidentemente tornava o implemento das me-
didas cautelares com maior razio sujeitas a revisio do Senado, segundo o
entendimento que se formou na a¢ao direta de inconstitucionalidade.

Pouco depois do julgamento do Plendrio do STE o Presidente do Se-
nado dirigiu oficio a Corte, dando ciéncia de que, no dia 17 de outubro de
2017, a Casa Legislativa rejeitara a decisao da Primeira Turma, assinalando
que a sessdo deliberativa contou com a presenga de 71 parlamentares, com-
putando-se 44 votos pela rejei¢ao das providéncias estabelecidas pela Primeira
Turma contra 26 votos e nenhuma abstengao.

A decisio produziu efeitos replicantes nos Estados-membros, em que
também deputados estaduais se viam as voltas com medidas cautelares de or-
dem processual penal. Abriu-se o debate sobre se esse mesmo entendimento
relativo aos parlamentares federais nao seria bom fundamento para que as
Assembleias Legislativas nos Estados-membros também superassem afasta-
mento de mandatos de origem judicial. O ano de 2017 nao viu solugao para
o problema.

“Art. 53. Os Deputados e Senadores sdo invioldveis, civil e penalmente, por quaisquer
de suas opinides, palavras e votos. (...) § 2° Desde a expedi¢do do diploma, os mem-
bros do Congresso Nacional ndo poderio ser presos, salvo em flagrante de crime ina-
fiangdvel. Nesse caso, os autos serdo remetidos dentro de vinte e quatro horas & Casa
respectiva, para que, pelo voto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisao”.

3 Cf Informativo STF n. 881, 9 a 13 de outubro de 2017.
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1.2. Questées em torno da colaboracgéo (delagéo) premiada

A chamada “operagio lava-jato” entra definitivamente na Histéria do
pais como a mais dilatada investigagao de casos de corrup¢ao nas mais altas
esferas do Legislativo e do Executivo, bem como em partidos politicos e em
grandes empresas, jamais conhecida no Brasil. A operagao deixou ramificagoes
até mesmo em outros paises da América Latina. Um dos mais relevantes ins-
trumentos empregados para o desenvolvimento das atividades da operacao
foi o da colaboragio premiada, popularizada como dela¢io premiada, pelo qual
participantes de esquemas criminosos relatam a participa¢ao de superiores
nessas empreitadas e apontam evidéncias nesse sentido, recebendo em troca
tratamento mais benevolente no que tange 4 puni¢ao dos crimes que cometeu.
O instituto ¢ relativamente recente no combate a corrup¢ao no Brasil, o que
explica que ainda esteja rodeado de entusiasmos e perplexidades tanto nas cri-
ticas como nos encomios que atrai. Os pontos de ddvida vao sendo enfrenta-
dos pelo STF no calor do acompanhamento, por vezes apaixonado, da midia.

Na PET 7074 (julgada em Plendrio durante quatro sessoes, a tiltima das
quais ocorrida em 29 de junho de 2017), o Tribunal reiterou entendimento

fixado em 2016 sobre a natureza juridica da colaboragao premiada. Como
decidido no HC 127.483/PR:

A colaboragao premiada é um negécio juridico processual, uma vez que, além de ser
qualificada expressamente pela lei como “meio de obten¢do de prova’, seu objeto
¢ a cooperagao do imputado para a investigagio e para o processo criminal, ativi-
dade de natureza processual, ainda que se agregue a esse negdcio juridico o efeito
substancial (de direito material) concernente a san¢io premial a ser atribuida a essa
colaboragio.

Fixou-se, igualmente, que a homologag¢ao do acordo de colaboragao pre-
miada ¢é atribuicio do relator e, ndo, do tribunal como um todo, nao obstante
possa o relator submeté-la ao Pleno, se o desejar. No instante da homologagao,
o relator limita-se a desenvolver um juizo de delibagao, em que perquire a
legalidade, a regularidade e a voluntariedade pressupostas pelo acordo. A ho-
mologagdo, além disso, nio envolve formulagio de juizo de valor sobre as
declaragdes do colaborador. Por isso mesmo, ndo se admite que terceiros, que
nio participaram da relagdo contratual, ajam para impugnd-la, embora lhes
seja franqueado, em juizo, desmentir as declaragdes do colaborador.

No precedente de 2016 também se disse: “Os principios da seguranga ju-
ridica e da prote¢do da confianga tornam indeclindvel o dever estatal de hon-
rar o compromisso assumido no acordo de colaboragao, concedendo a san¢io
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premial estipulada, legitima contrapresta¢io ao adimplemento da obrigacio
por parte do colaborador”.

O Tribunal, em 2017, esclareceu, porém, que, no momento da decisao
final do processo-crime, é dado a Corte rever o acordo, se verificar que o co-
laborador nao cumpriu as obrigagdes que assumiu com o Ministério Piablico.

1.3. Dendncia contra o Presidente da Republica e andlise prévia do STF

No ano de 2017, o Procurador-Geral da Reptiblica apresentou uma se-
gunda dentincia contra o Presidente da Republica por delitos relacionados
com o desempenho do mandato. Pelo sistema constitucional brasileiro, o Pre-
sidente da Republica pode ser processado criminalmente nessas circunstincias
pelo STE mas o recebimento da dentincia depende da anuéncia da Cimara
dos Deputados, por 2/3 dos seus membros. Houve uma Questao de Ordem
no INQ 4483 (DJe 13.6.2017), de que partiu a dendncia, envolvendo a qua-
lidade da delago premiada em que embasada. Como nio cabe ao Tribunal
nenhum juizo anterior a0 da Camara dos Deputados sobre a acusagio, nao foi
deferido o pedido de sustagao do andamento da andlise da dendncia no Parla-
mento?. O recebimento da dentdncia, afinal, nao recebeu a concordincia da
Céamara dos Deputados, o que paralisou o processo até o final do mandato do

Presidente da Republica.

# Processo penal. Acordo de colaboragio premiada. Possibilidade de rescisio ou de re-

visdo total ou parcial. Sustagio de oferecimento de dentincia contra o presidente da
Reptblica na Suprema Corte. Descabimento. Andlise de teses defensivas pelo STE
Impossibilidade. Precedéncia do juizo politico de admissibilidade pela Cimara dos
Deputados. Inteligéncia dos arts. 51, Inciso i, e 86, da CRFB. Precedentes. Eventual
descumprimento de cldusulas dos termos do acordo. Possibilidade de rescisao total
ou parcial. Efeitos limitados as partes acordantes. Precedentes. 1. O juizo politico de
admissibilidade por dois tercos da CAmara dos Deputados em face de acusagdo contra
o presidente da Republica, nos termos da norma constitucional aplicdvel (CRFB, art.
86, caput), precede a andlise juridica pelo Supremo Tribunal Federal, se assim auto-
rizado for a examinar o recebimento da denuncia, para conhecer e julgar qualquer
questdo ou matéria defensiva suscitada pelo denunciado. Precedentes. 2. A possibili-
dade de rescisdo ou de revisao, total ou parcial, de acordo homologado de colaboragio
premiada, em decorréncia de eventual descumprimento de deveres assumidos pelo
colaborador, nio propicia, no caso concreto, conhecer e julgar alegagio de impresta-
bilidade das provas, porque a rescisao ou revisio tem efeitos somente entre as partes,
ndo atingindo a esfera juridica de terceiros, conforme reiteradamente decidido pelo
Supremo Tribunal Federal.
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1.4. Submissdo de Governadores a julgamento por crime comum no Superior
Tribunal de Justica independentemente de autorizagdo do Poder
Legislativo estadual

A jurisprudéncia do STE por décadas, entendeu legitimo que as consti-
tuigdes estaduais dispusessem que os governadores somente seriam processa-
dos criminalmente pelo Superior Tribunal de Justi¢a em seguida a autorizagao
do Poder Legislativo estadual®. Dava-se importincia ao fato de que o rece-
bimento da denudncia contra o Governador pelo Superior Tribunal de Justiga
importaria o afastamento do Chefe do Executivo eleito pelo povo do Estado.
A licenga dada pelos representantes desse povo preveniria a situagao de “desti-
tuido indireta” do Governador pelo tribunal federal, evitando o comprome-
timento da autonomia politico-institucional do Estado-membro.

Essa jurisprudéncia sofreu reversaio em 2017, quando foram julgadas
agoes diretas de inconstitucionalidade contra preceitos de constituigoes esta-
duais que explicitavam essa inteligéncia. Percebe-se que o Tribunal impressio-
nou-se com o fato de que nenhuma Assembleia Legislativa estadual, durante
o perfodo, jamais deu autorizagdo para o processo penal de um governador,
sendo a praxe nem sequer responder ao pedido do ST].

A jurisprudéncia anterior foi entdo explicitamente superada por maioria
do Supremo Tribunal, em 3 de maio de 2017, no julgamento da ADI 5540/
MGS. Prevaleceu o entendimento de que essa imunidade relativa seria antité-
tica com o principio republicano, especialmente no que tange a exigéncia de
igualdade perante a lei, ao conferir tratamento privilegiado a quem deveria
estar mais sujeito ao controle dos seus atos por sua condi¢ao de mandatdrio
do povo. A situagdo de exce¢do, além disso, nao teria apoio em disposi¢ao
expressa da Constituigao Federal para se legitimar. A condi¢io de procedibi-
lidade, ainda, envolve tema de direito processual penal, assunto para o qual
o Estado-membro nao ¢ competente para normatizar. Por fim, o acérdao
salientou que a condigao interfere sobre o principio da separagao dos pode-
res, uma vez que subordina o exercicio da jurisdi¢ao a um ato de vontade do
Poder Legislativo. Restrigao dessa sorte, que impede o Judicidrio de exercer as

> Nesse sentido, HC 159.230, rel. Min. Septlveda Pertence, Plendrio, DJ de 10-6-
1994; HC 80.511, rel. Min. Celso de Mello, DJ de 14-9-2001; HC 86.015, rel. Min.
Sepulveda Pertence, DJ de 14-9-2001.

® O novo entendimento foi seguido nas AADDI 4.777, 4.674 e 4.362, julgadas em
9-8-2017. Estabeleceu-se que “é vedado as unidades federativas instituirem normas
que condicionem a instauragdo de agdo penal contra governador por crime comum
a prévia autorizagdo da casa legislativa, cabendo ao STJ dispor fundamentadamente
sobre a aplica¢do de medidas cautelares penais, inclusive o afastamento do cargo”.
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suas competéncias, somente seria aceitdvel se houvesse disposi¢ao explicita na
Constituigao Federal a respeito.

Por outro lado, afirmou-se também que nao se aplica ao Governador a
regra da Constitui¢do Federal especifica para o Presidente da Republica, rela-
tiva ao afastamento automdtico do titular do Poder Executivo diante da ad-
missao da agdo penal. Firmou-se a inteligéncia de que o Superior Tribunal de
Justiga haveria de apreciar, caso-a-caso, a necessidade de afastar o Governador
do cargo durante o processo, mediante decisao fundamentada.

1.5. Conducgéo coercitiva — decisGo monocrdtica liminar

No conjunto das decisbes monocrdticas que provocaram acesas reagoes,
em 18 de dezembro de 2018, foi concedida liminar comum para as AADPF
395 e 444, proibindo, em todo o pais, a prdtica da condugio coercitiva para
oitiva, perante autoridade policial, de pessoa investigada por prdtica de cri-
me. Essas condugbes coercitivas foram de considerdvel relevincia para a “ope-
racao lava-jato”, que delas se valeu por mais de 200 vezes, inclusive para ouvir
ex-Presidente da Republica. A liminar sustentou que essa prdtica nio tinha
abono constitucional e seria antitética com o direito ao siléncio. Ao longo do
primeiro semestre de 2018, porém, a decisio foi superada pelo Tribunal em
composicio plendria.

Il.  FEDERALISMO E REPARTICAO DE COMPETENCIAS

O constituinte origindrio desenhou para o federalismo brasileiro uma re-
parti¢do tanto horizontal como vertical de competéncias. Estabeleceu a com-
peténcia privativa da Unido para legislar sobre vasta temdtica, no pressuposto
da vantagem na unificagdo dessas deliberagoes em todo o pais. Em outros
assuntos, estabeleceu um condominio legislativo, em que tanto a esfera central
como a local da Federagao podem dispor. Neste tltimo caso, porém, esta-
tuiu uma sub-reparti¢ao. Quanto a competéncia legislativa concorrente, cabe
a Unido dispor sobre principios e normas-quadro, reservando-se aos Estados
a especificagao. Ante a inércia da Unido, ou para preencher vazios deixados
pela legislagao central, os Estados-membros sao livres para também estabe-
lecer normas gerais. Nao sao poucas, nem sao de menor relevo prdtico, as
polémicas que o sistema engendra, como se vé dos julgados do ano de 2017 a
seguir comentados.
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1. O AMIANTO, O MEIO AMBIENTE, O CONSUMO E A SAUDE NUM
CASO DE INTERESSE TECNICO PARA O EXAME DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Em 1995, a Unido editou lei (Lei n® 9.055), em que autorizou a ex-
tragdo, industrializagdo, utilizago e comercializagio do amianto, de variedade
“crisotila”, com as restri¢des que estabeleceu.

O amianto ¢ substincia utilizada industrialmente, presente em telhas, por
exemplo. Em torno dessa substincia, porém, foram-se acumulando evidéncias
do cardter maléfico para a satide. Em 2007, o Estado de Sao Paulo, entdo, por
lei, proibiu completamente o uso de produtos que contenham qualquer dos
tipos de amianto. A lei paulista foi desafiada na ADI 3937, em que se argu-
mentava que o tema era da competéncia legislativa concorrente da Unido e dos
Estados-membros, uma vez que cogitava de defesa da satide, do meio ambiente
e de produgdo e consumo, temas confiados pelo art. 24 da Constitui¢ao a dis-
posi¢des normativas tanto do Estado como da Unido. Sendo assunto da com-
peténcia corrente, caberia 2 Unido dispor sobre normas mais genéricas, e ela o
teria feito, ao admitir a utilizagao, o consumo e a comercializagao do amianto,
atendidas certos condicionamentos. O ordenamento estadual nao poderia dis-
por em sentido confrontante com a legislagao federal nesse campo. Argumen-
tou-se que foi isso precisamente o que aconteceu, quando o Estado de Sao Paulo
terminou por proibir, sem exce¢do, o que a Unido admitia, sob certos cuidados.
A norma do Estado de Sao Paulo seria, por esse raciocinio, inconstitucional.

O julgamento, em 24 de agosto de 2017, da a¢do direta em comento e
de outras duas, versando a mesma temdtica (AADDI 3406 e 3470), foi precedido de
audiéncias publicas, em que os riscos para a sadde resultante do contato com o
amianto crisotila viram-se extensamente estudados. Diversos documentos sobre o
produto foram juntados aos autos. Afinal, a Corte conferiu especial importincia
ao fato de a Agéncia Internacional para a Pesquisa sobre o Cancer (IARC) e a Or-
ganiza¢io Mundial da Satide (OMY) qualificarem todas as modalidades de amian-
to como comprovadamente carcinogénicas, nao havendo hipétese de uso seguro
da fibra. Apurou-se, igualmente, que a substincia nao ¢ biodegraddvel, tornando
o material especialmente pernicioso a0 meio-ambiente. Anotou-se, ainda, que, em
1995, quando da Lei federal n° 9.055, nao havia no pais material substituto para
o0 amianto crisotila, situagio diferente nos dias atuais.

Embora o Supremo Tribunal jd houvesse, anos volvidos, julgado incons-
titucional lei estadual que proibia a comercializagao do amianto, desta vez,
considerou que o consenso cientifico formado nos tltimos tempos tornava
inequivoco o cardter danoso para a sadde e para o meio ambiente do amianto
crisotila. Se a lei era constitucional ao tempo em que editada, quando o grau
de certeza cientifica sobre os males do produto ainda nio era tao elevado, nos
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tempos atuais o progresso da ciéncia revela a incompatibilidade do manuseio
do produto com os valores constitucionais que o Estado deve proteger. A lei
federal, segundo o STE tornara-se inconstitucional. Estarfamos, entao, diante
de hipétese de inconstitucionalidade superveniente da Lei n° 9.055. Ante a
inconstitucionalidade da lei federal, nio se haveria de se cogitar de bloqueio
da competéncia supletiva estadual, sendo dado ao Estado deliberar o veto ao
amianto como se deu na lei de Sao Paulo.

Houve, portanto, na agdo direta de inconstitucionalidade um juizo in-
cidental de inconstitucionalidade de outra lei, que nio figurava como seu
objeto. A tendéncia do Tribunal ¢ no sentido de conferir a essa declaragao
de inconstitucionalidade incidental no 4mbito do controle em tese os mes-
mos efeitos erga omnes das decisoes proferidas nesta dltima modalidade de
fiscalizacdo. A questao apenas pende de pedido de modulagao dos efeitos da
declaracio de invalidade da Lei n® 9.055/95.

2. CONSERVAGAO DO MEIO AMBIENTE E LEI ESTADUAL
SOBRE CONTROLE DE RESIDUOS TOXICOS

Um dos problemas que apresentam dificuldades no campo da repartigao
de competéncias diz com o critério de apreciagio da validade da lei que, a
um tempo, pode ser vista como situada tanto no campo préprio da legislacao
privativa da Unido como no da competéncia concorrente.

Na ADI 2.030, julgada em 9 de agosto de 2017, o assunto foi novamente
trazido a baila. Uma lei do Estado de Santa Catarina sobre procedimentos
de controle de residuos de embarcagoes, oleodutos e instalagdes costeiras foi
arguida de inconstitucional, por tratar de direito maritimo e civil — assuntos
da competéncia legislativa privativa da Unido, de acordo com o art. 22, I, da
Constituigdo. O Estado legislara, entretanto, sob pressuposto outro, no de
que se tratava de proteger o meio ambiente, o que integraria a matéria no
ambito da competéncia legislativa concorrente.

O STF entendeu que a polémica haveria de ser resolvida a partir da
busca do principal escopo do diploma. Por esse exercicio, concluiu que o pro-
pésito bésico do legislador dirigiu-se a tutelar o meio ambiente, cuidando de
responsabilizar o agente que causa dano nessa drea. A a¢do direta foi julgada
improcedente.

3. PROTEGCAO DO MEIO AMBIENTE, POLUICAO E COMPETENCIA
LEGISLATIVA MUNICIPAL

A busca de critério para solucionar os casos em que o tema, objeto de le-
gislagdo, pode ser classificado como de competéncia privativa ou concorrente
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ensejou outro acérdao, no RE 194.704, julgado em 29.6.2017. O decisério
foi proferido por maioria de votos. Foi produzido num contexto em que o
Tribunal, com resisténcias internas, pareceu pender por saida interpretativa
que favore¢a um mais amplo grau de atribuigdes para as entidades menores
da Federagdo. Falou-se, no precedente, no critério da subsidiariedade para os
casos acinzentados de sobreposi¢ao de competéncias.

O processo se referia a lei municipal que estabelecia limites de emissao
de gases por veiculos automotores no interior do perimetro urbano, com co-
mina¢io de multa aos transgressores. Os termos da controvérsia opunham a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre trinsito & competéncia ma-
terial dos Municipios para proteger o meio ambiente e combater a poluigao,
além da sua competéncia para dispor sobre assuntos de interesse local e para
suplementar a legislagao federal no que couber (art. 30, I e II, da CF).

Ficou vencida a tese de que, nao obstante o ébvio interesse do Municipio
em limitar emiss3o de gases e de residuos s6lidos, nao haveria “nenhuma par-
ticularidade que, conferindo-lhe proeminéncia local, justificaria desatar com-
peténcia legiferante para reger o assunto mediante tipificagao de ilicito admi-
nistrativo e imposi¢ao de multa” (voto vencido do Ministro Cezar Peluso).

A corrente majoritdria, expressa no voto do Ministro relator para o acér-
dao (min. Edson Fachin), apontou para uma inquietagao recente da jurispru-
déncia da Corte com “a excessiva centralizagao de competéncias, a inviabilizar
até mesmo a prépria autonomia dos entes federativos”. Daf ter preconizado
que o critério da preponderincia de interesses deveria ser observado nesses
casos de sobreposi¢ao de 4reas de interesse, no segundo o do interesse de mais
larga abrangéncia, mas de acordo com o do interesse indicado pelo principio
da subsidiariedade. Por esse padrio, “haveria uma primazia do interesse da
localidade.” Resultou do raciocinio o juizo de validade da lei municipal. Afir-
mou-se importante “assegurar aos Estados certa dose de criagdo e experimen-
tagao legislativa, para que nao figurem como meros espectadores do processo
decisério”. Foi dito: “Tendo o municipio disposto sobre meio ambiente e pro-
tegdo a sadde, a multa prevista pela Lei 4.253/85 ¢ legitimada para a protecao
ambiental, bem juridico que, conquanto correlato, difere do que é protegido
pelo Cédigo de Transito Brasileiro. Assim, uma vez competente para instituir
a penalidade, nio hd bis in idem, nem ofensa a Constitui¢ao”.

A inteligéncia predominante centrou-se na ideia de que “na auséncia de
norma federal que, de forma nitida (clear statement rule), retire a presun¢io
de que gozam os entes menores para, nos assuntos de interesse comum e con-
corrente, exercerem plenamente sua autonomia, detém Estados e Municipios,
nos seus respectivos ambitos de atuagao, competéncia normativa’.

E de se aguardar para verificar se essa premissa de raciocinio haverd de se
consolidar em outros casos especificos.
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4. FEDERALISMO. PROTECAO DO CONSUMIDOR E INTERESSE
PREDOMINANTE

A demonstrar que o critério da subsidiariedade como vetor favordvel ao
legislador da entidade menor no contexto das esferas da Federagio nio pode
ser visto como assentado. No mesmo ano de 2017, em 3 de dezembro, proce-
deu-se ao julgamento da ADI 750, em que se apresentavam sobrepostos temas
de defesa do consumidor (competéncia concorrente) e de comércio interesta-
dual (competéncia reservada a Unido).

Foi declarada a inconstitucionalidade de lei estadual que tornava obriga-
téria a aposi¢ao de rétulo em produtos alimenticios comercializados no Esta-
do-membro (Rio de Janeiro), contendo diversas informagoes nio requeridas
na legislacao federal’.

A defesa da constitucionalidade do diploma estadual enfatizou que o
legislador local atuou com “o fim exclusivo de proteger o direito dos consu-
midores de serem regularmente informados dos elementos que compdem os
produtos anunciados”. A competéncia seria, portanto, de ordem concorrente,
jd que o objeto da norma era regular o consumo (art. 24, V, da CF). A tese
vencedora por maioria centrou o problema no 4mbito predominante da re-
gulacao do comércio interestadual (art. 22, VIII, da CF), da competéncia
exclusiva da Unizo.

E interessante notar que os votos vencedores, a comegar pelo do relator, Mi-
nistro Gilmar Mencdes, fizeram referéncia a posicdo adotada no RE 194.704,
compartilhando a convicgao de que se deve prestigiar o poder legiferante dos
Estados-membros. N2o obstante, esses votos terminaram por assumir que o
critério para resolver sobreposi¢ao de competéncia deve ser o da preponderin-
cia do interesse de mais larga extensao territorial. Daf a férmula encontrada
pelo relator ao se referir 2 necessidade de “incentivar-se a atuagao dos estados
como verdadeiros laboratdrios legislativos, bem como pensar-se no fortaleci-
mento do chamado federalismo cooperativo, bastante defendido nos tltimos

7" Ementa: Agao Direta de Inconstitucionalidade. Repartigio de competéncias. Lei

1.939, de 30 de dezembro de 2009, do Estado do Rio de Janeiro, que dispde sobre a
obrigatoriedade de informagoes nas embalagens dos produtos alimenticios comercia-
lizados no Estado do Rio de Janeiro. Alegacio de ofensa aos artigos 22, VIII, e 24, V,
da Constitui¢ao Federal. Ocorréncia. Auséncia de justificativa plausivel que autorize
restrigdes as embalagens de alimentos comercializados no Estado do Rio de Janeiro.
Competéncia legislativa concorrente em direito do consumidor. Auséncia. Predomi-
nincia de interesse federal a evitar limitages ao mercado interestadual. A¢ao julgada
parcialmente procedente.
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tempos pelo Min. Edson Fachin”. Nao por acaso, a votagao se deu por maio-
ria, estando entre os vencidos precisamente o Min. Fachin.

A argumentagio do relator buscou fundamento auxiliar no dever dos
entes federados de lealdade entre si e com a Federagio como um todo. Disse:

Ressalto que cabe aos entes da Federagio se comportar, no exercicio de suas compe-
téncias, com lealdade aos demais. E o que a doutrina alema chama de Bundestreue
(principio da lealdade & Federagdo ou da fidelidade federativa) (...). Sua presenca
[do principio da lealdade] silenciosa, ndo escrita, obriga cada parte a considerar o
interesse das demais e o do conjunto. (...) [E] vélido mencionar que, nos termos do
lecionado por Christoph Degenhart, ao ser constatada aparente incidéncia de de-
terminado assunto a mais de um tipo de competéncia, deve-se realizar interpretagio
que leve em consideragdo duas premissas: a intensidade da relagao da situagao fdtica
normatizada com a estrutura bdsica descrita no tipo da competéncia em anlise e,
além disso, o fim primdrio a que se destina essa norma, que possui direta relagio
com principio da predominidncia de interesses. (DEGENHART, Christoph. Statsre-
cht, 1, Heidelberg, 22a edigio, 2006, p. 56-60).

Como se vé&, encontrou-se, na verdade, outro fundamento para a tese
de que a predominincia do interesse deve reger a solugao de casos de so-
breposi¢ao de competéncias legislativas, na linha da jurisprudéncia firmada
pela Corte desde o advento da Constitui¢ao de 1988. Isso se nota de forma
cristalina no voto de adesao a maioria do Ministro Alexandre de Moraes, que
invocou, como razao de decidir, a posi¢ao tradicional da jurisprudéncia, repli-
cada no precedente, ao dizer:

O principio geral que norteia a reparti¢ao de competéncia entre os entes com-
ponentes do Estado Federal brasileiro, portanto, ¢ o principio da predominin-
cia do interesse, tanto para as matérias cuja defini¢do foi preestabelecida pelo
texto constitucional, quanto em termos de interpretagio em hipéteses que en-
volvem vdrias e diversas matérias, como na presente agio direta de inconstitu-
cionalidade

A férmula da concentragio de competéncias no dominio da Unido,
no Brasil, ndo pode ser desligada da raiz histérica do Federalismo entre
nds. O Estado Federal, aqui, formou-se por descentralizagao do Estado
unitdrio. H4 uma cultura que resulta dessa circunstincia e que contribui
para a posi¢ao de proeminéncia pritica do ente central da Federa¢ao. Cau-
sa imediata espécie no Brasil cogitar de variedade legislativa sobre assuntos
mais relevantes para o brasileiro, bem diferentemente do que ocorre nos
Estados Unidos, por exemplo, em que a Federag¢io se deu por agregagio
de Estados antes soberanos. Se ¢ parte da cultura americana aceitar como
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natural que o regime de prote¢ao do consumidor ou de responsabilidade
civil em geral seja diferente de Estado-membro para Estado-membro, aca-
rretando a necessidade de as forgas produtivas se acomodarem ao sistema
de cada Estado, algo semelhante logo produz reagao de desconforto, senio
de rejei¢dao no Brasil. Veja-se, a propésito, que um dos argumentos para
se fulminar a lei estadual no precedente em comento consistiu justamente
no imediato sentimento de impropriedade resultante da antevisao de que
a legislacao idiossincrdtica do Estado do Rio de Janeiro poderia ser incen-
tivo para que cada unidade da Federagio agisse da mesma forma, o que ¢
presumido como indesejdvel:

Se esta Corte, agora, reconhecer a validade deste ato normativo, ao fundamento
de que foi posta em favor do consumidor, entao deverd tomar a mesma posi¢io
em relagdo a todos os outros estados que se aventurem a legislar sobre a matéria.
Criaremos assim uma autoriza¢do para que tenhamos tantos rétulos quantos sio
os estados da Federa¢do brasileira. Serd mesmo que era esse o escopo da norma
constitucional, ao reconhecer a competéncia estadual para prote¢io do consumi-
dor?

N3zo hd demérito em se reconhecer que o modelo de Federalismo no
Brasil é tributdrio de uma cultura de confianga maior em solugdes unifor-
mes do que em normagdes locais acaso incoincidentes. Problema verdadeiro
estd em se forcar solugio afeicoada a peculiaridades histéricas estrangeiras ao
quadro de expectativas assentadas no Brasil sobre o papel das ordens central
e locais no campo da disciplina das atividades do cotidiano do brasileiro. Ao
fim do julgamento prevaleceu esta avaliagao do relator: “No caso, parece-me
evidente ndo haver justificativa plausivel que autorize restri¢des as embalagens
de alimentos comercializados no Estado do Rio de Janeiro. H4 clara predomi-
nincia de interesse federal a evitar limitagoes que possam dificultar o mercado
interestadual”.

O precedente ainda apresenta interesse sob aspecto de técnica de contro-
le de constitucionalidade em tese no Brasil. O Supremo Tribunal é firme no
entendimento de que a questao de desate cabivel na jurisdi¢ao constitucional
¢ aquela que se apresenta como diretamente constitucional. Assim, se para
se descobrir uma suposta inconstitucionalidade de um ato normativo é ne-
cessdrio o seu confronto com outro ato infraconstitucional, o problema nao
¢ visto como da algada do STE Essa jurisprudéncia é importante para que a
competéncia do STF nao avance sobre a jurisdi¢ao comum. Por isso mesmo, é
pacifico no ser admissivel a agdo direta de inconstitucionalidade que se volta
contra um decreto, ao argumento de que teria disposto em sentido contrdrio
a lei que deveria regulamentar. Ainda que se pudesse ver af uma hipétese de
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usurpagio de competéncia legislativa pelo Executivo, o problema ¢ visto, pri-
mariamente, como de legalidade do decreto.

No precedente, foi invocado contra o conhecimento da a¢ao direta que
a discussao nao prescindia de comparar a lei estadual com a legislagao federal
que se ocupara da discriminagao do que os rétulos de produtos alimenticios
devem informar.

Quando se trata de deslindar questao sobre competéncia para legislar,
em especial quando se estd diante de competéncia legislativa concorrente, esse
confronto prévio ¢ inevitdvel, indistinguivel da questao federativa em jogo.
Daf haver dito o relator do acérdao:

Afasto a preliminar suscitada pelo Advogado-Geral da Unido no sentido de que o
exame da constitucionalidade da lei ora impugnada passaria pelo seu cotejo com
o Cédigo de Defesa do Consumidor. Nos termos da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal:

(...) ao se tratar de acio direta fundamentada na eventual ocorréncia de invasio de
competéncia da Unido para legislar de forma geral sobre determinada matéria, ¢
necessdrio que o Tribunal verifique a existéncia no ordenamento juridico de atos
normativos que tratem do assunto em questdo, para depois concluir ou (1) pela
inconstitucional superposi¢io legiferante ou (2) pela ocorréncia, no 4mbito federal,
de situagdo de vacuum legis autorizadora, nos termos do art. 24, §30, da Constitui-
¢ao Federal, da atividade plena do Estado-membro enquanto perdurar tal circuns-
tincia” (ADI 3645/PR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 31.5.2006). O foco
da analise refere-se, portanto, as regras constitucionais de reparti¢io da competéncia
legislativa e ndo ao exame da validade dos atos impugnados em face da legislagio
apontada (ADI 3098, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 10.3.2006; ADI 2656, Rel.
Min. Mauricio Corréa, julg. em 8.5.2003).

lll. DIREITOS FUNDAMENTAIS
Assuntos imbricados com disposi¢oes da Carta da Republica sobre direi-
tos fundamentais sempre apresentam destaque na jurisprudéncia de cada ano

do STE Algumas dessas decisdes sao referidas nos préximos pardgrafos.

1.  ENSINO RELIGIOSO DE MATRICULA FACULTATIVA NAS ESCOLAS
PUBLICAS

Um dos casos que bem ilustra problemas da importagao sem filtro de
modelos estrangeiros em tema de direitos fundamentais pode ser identificado
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na ADI 4.439, que o Supremo Tribunal Federal julgou em 27 de setembro
de 2018.

A agao fora proposta insurgindo-se contra dispositivo do Acordo Bra-
sil-Santa S¢é, de 2008, que dispoe: “O ensino religioso, catdlico e de outras
confissoes religiosas, de matricula facultativa, constitui disciplina dos hordrios
normais das escolas publicas de ensino fundamental, assegurado o respeito a
diversidade cultural religiosa do Brasil, em conformidade com a Constitui¢ao
e as outras leis vigentes, sem qualquer forma de discriminagao”.

Em nio poucos sistemas constitucional conhecidos pelo direito compa-
rado, provavelmente o dispositivo seria visto como antagdnico a uma posi¢ao
ideada de alheamento do Estado ao fenémeno religioso. A postura dos Pode-
res Publicos diante da prdtica religiosa, entretanto, no encontra um padrio
tnico e abstrato, devendo ser conhecido no contexto das peculiaridades de
cada ordem constitucional, em conformidade com as opgdes que o constituin-
te origindrio haja eleito.

No caso brasileiro, a Constitui¢ao estatui, no art. 210, § 1° “O ensino
religioso, de matricula facultativa, constituird disciplina dos hordrios normais
das escolas publicas de ensino fundamental”.

Nio pode haver divida, assim, sobre a legitimidade do ensino religioso
fornecido por escolas mantidas pelo Estado. A Procuradoria-Geral da Repu-
blica, que prop6s a demanda, sustentou, nao obstante, que a laicidade do
Estado imporia que o ensino religioso nao fosse de cardter confessional, como
foi previsto no Acordo Brasil-Santa Sé.

Nio faz sentido, porém, entender o ensino religioso como atividade aca-
démica destituida do propésito de exposi¢ao e demonstra¢io dos fundamen-
tos de alguma crenga existente. Nao fosse assim, nao haveria por que o consti-
tuinte se dar ao cuidado de estabelecer que o ensino religioso é “de matricula
facultativa”. Ensino religioso no se confunde, diante dos termos explicitos da
Constituigao, com sociologia das religides. Nesse sentido, o STF afinal deci-
diu que é mesmo confessional o ensino religioso previsto no art. 210, § 1°, da
CEF ao julgar a ADI 4.439, em 31.8.2017.

O tema da relagdo entre instituigdes religiosas e os Poderes Publicos foi ali
amplamente discutido. A corrente que rejeitou a impugnagio ao ensino religio-
so confessional em escolas publicas assentou que o principio da laicidade nao se
confunde com laicismo, e que a neutralidade estatal nao pode vir a ser confundi-
da com indiferenga, ndo sendo absoluta a separagio entre o Estado brasileiro e a
Igreja. Por isso mesmo que da liberdade de expressao religiosa resultam também
exigéncias de condutas positivas por parte do poder publico que se orientem
a assegurd-la. Ficou claro que ndo se pode negligenciar a dimensao publica da
religiao e que “a separagdo entre Igreja e Estado ndo pode, portanto, implicar o
isolamento daqueles que guardam uma religido a sua esfera privada” (voto do
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Ministro Edson Fachin), tampouco cabe ao Estado escolher que partes da reli-
gido serdo ministradas, nao podendo agir como censor de doutrinas religiosas.
Enfim, o Estado nao pode negar o ensino religioso a quem o desejar.

Na ementa do acérdio, publicado no DJe de 21.6.2018, constam estas
passagens expressivas:

A singularidade da previsio constitucional de ensino religioso, de matricula facul-
tativa, observado o binémio Laicidade do Estado (CF art. 19, I)/Consagragio da
Liberdade religiosa (CFE, art. 5°, VI), implica regulamentagio integral do cumpri-
mento do preceito constitucional previsto no artigo 210, §1°, autorizando a rede
publica o oferecimento, em igualdade de condigoes (CE art. 5°, caput), de ensino
confessional das diversas crengas.

A Constitui¢ao Federal garante aos alunos, que expressa e voluntariamente se matri-
culem, o pleno exercicio de seu direito subjetivo ao ensino religioso como disciplina
dos hordrios normais das escolas publicas de ensino fundamental, ministrada de
acordo com os principios de sua confissdo religiosa e baseada nos dogmas da ¢, in-
confundivel com outros ramos do conhecimento cientifico, como histéria, filosofia
ou ciéncia das religioes.

(...)

O bindmio Laicidade do Estado/Consagragao da Liberdade religiosa estd presente
na medida em que o texto constitucional (a) expressamente garante a voluntarieda-
de da matricula para o ensino religioso, consagrando, inclusive o dever do Estado
de absoluto respeito aos agndsticos e ateus; (b) implicitamente impede que o Poder
Publico crie de modo artificial seu préprio ensino religioso, com um determinado
conteuddo estatal para a disciplina; bem como proibe o favorecimento ou hierarqui-
zagdo de interpretagdes biblicas e religiosas de um ou mais grupos em detrimento
dos demais.

Ao final, a a¢do direta foi julgada improcedente.
2. PERDA DA NACIONALIDADE BRASILEIRA E EXTRADICAO

A nacionalidade ¢ tratada pela Constituigao brasileira no titulo dos direitos
fundamentais. A Carta filia-se 2 melhor doutrina que vé a nacionalidade como
direito fundamental de central relevo para o individuo nas relagdes com o Esta-
do. A perda da nacionalidade ¢ tema de nio menor tomo, dadas as repercussoes
sobre a titularidade de tantos outros direitos fundamentais. A Constitui¢ao
brasileira prevé os casos em que o brasileiro perde a nacionalidade. Isso pode
decorrer do cancelamento da naturalizagdo, “por sentenga judicial, em virtude
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de atividade nociva ao interesse nacional” ou se ¢ “adquirida outra nacionali-
dade”. Nesta dltima hipdtese, a nacionalidade brasileira nio é perdida se (1) a
estrangeira houver sido reconhecida em cardter origindrio ou se (2) o brasileiro
teve que adquirir a nacionalidade estrangeira como condigao para continuar no
Estado estrangeiro ou para ali exercer os direitos civis (art. 12, § 4°, T e II).

A Constituigao institui como garantia fundamental do brasileiro nato
nao ser extraditado (art. 5°, LI) e foi com apelo a este preceito que a extra-
ditanda, na Extr 1462, julgada em 28 de margo de 2017, se opds ao pedido
formulado pelos Estados Unidos. A Primeira Turma do STF, entretanto, con-
cedeu a extradigio da brasileira, porque ela havia adquirido nacionalidade
americana e porque se achavam preenchidos os pressupostos do Tratado espe-
cifico regulador do mecanismo de cooperagio internacional.

A defesa arguira que, nio obstante a aquisi¢ao da nacionalidade ameri-
cana, a condi¢do de brasileira nata no poderia ter sido atingida pelo ato, na
forma da ressalva estabelecida no art. 12, § 4°, II, da Constituicio.

Apurou-se, todavia, que a extraditanda j4 era portadora de documento
americano — o green card — que a habilitava a residir indefinidamente e a
exercer direitos civis bdsicos, como o de trabalhar, independentemente de ser
estrangeira nos EUA. O pressuposto para a ressalva a perda da nacionalidade
brasileira previsto no art. 12, §4°, II, da Constitui¢ao, portanto, nio se aper-
feicoara. A perda da nacionalidade, que j4 havia sido declarada no Ambito do
Ministério da Justica e foi considerada como bastante para subtrair o caso da
garantia conferida aos brasileiros natos contra a extradigio.

3.  ISONOMIA. REGIMES SUCESSORIOS DISTINTOS PARA CONJUGES
E COMPANHEIROS

O art. 1790 do Cédigo Civil dispoe sobre a sucessio do que vivia em
unido estdvel de uma forma diferente da sucessao do que era casado (art. 1829
do Cédigo Civil). Arguindo que o cdnjuge ¢ melhor aquinhoado do que o
companheiro e que isso traduziria discriminago odiosa, a questdo da cons-
titucionalidade do primeiro dispositivo foi encaminhada ao debate do Ple-
ndrio do STF em 10 de maio de 2017, quando se julgou o RE 878694 (DJe
6.2.2018), sob o regime da repercussao geral.

Por maioria, o Tribunal seguiu o voto do relator, para quem a desequipa-
ragao do regime sucessério da unido estdvel com relagio ao casamento importa
demérito para aquela e preferéncia indevida para este. Consta da manifesta¢ao
do relator a assertiva de que “a Constitui¢ao brasileira contempla diferentes
formas de familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol in-
cluem-se as familias formadas mediante unido estdvel”. Entendeu que havia,
na diferenciagdo, “discrimina¢io contra o companheiro sobrevivente da uniao
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estdvel e que, dando-lhe direitos sucessérios bem inferiores aos conferidos a
esposa (ou ao marido), [o art. 1790] entra em contraste com os principios
da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como vedagio a
protegao deficiente, e da vedagdo do retrocesso”.

A proibicao do retrocesso foi invocada, porque, sob regime anterior, o
companheiro herdava melhor. A dignidade da pessoa humana foi invocada
sem maiores justificativas precisas. O fundamento precipuo parece ter sido o
de que a igualdade entre entidades familiares havia sido ofendida, na medida
em que a opgao legislativa expressaria hierarquizagao entre elas, com preferén-
cia para o casamento. A mdxima de julgamento que foi extraida do preceden-
te para se impor ao resto do Poder Judicidrio veio a ser deduzida com estes
dizeres: “No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distingao de
regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em
ambos os casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”.

O Tribunal evidenciou-se cioso da equiparagao em seus desdobramentos
juridicos do casamento com a unido estdvel, enxergando na diversidade de
regramentos sucessérios atentado contra a igual dignidade que afirmou existir
entre as formas de constituigao de familia previstas na Constituigao.

O impeto por valorizar a unido estdvel deixou para os votos vencidos
fundamentos convincentes, sendo mais préximos do principio da autonomia
da vontade, que, afinal, estd no cerne da prote¢io da dignidade da pessoa.

Os votos vencidos assinalaram que a diferenga de tratamento para os
bens deixados em heranga nao despojam o companheiro da possibilidade de
herdar e que cabe ao legislador regular o regime de sucessao com boa margem
de discricionariedade politica. Sendo a unido estdvel realidade juridica dife-
rente do casamento, nio haveria por que impor o mesmo regramento sobre a
sucessdo de quem optara pelo casamento. A escolha por se casar ou se manter
como companheiro hd de levar em conta as normas juridicas que revestem um
e outro instituto juridico. Pode parecer ao companheiro melhor que a sua su-
cessao siga o regime da unido estdvel do que o do casamento. Impor o mesmo
regime do casamento ao que prefere manter uniio estdvel nao ¢ respeitar o seu
direito de escolha entre as modalidades de constitui¢ao de familia. Além disso,
até mesmo no campo do casamento, hd modalidades distintas de tratamento
sucessério conforme o regime juridico de bens adotado pelo casal. O voto
vencido do Ministro Dias Toffoli expoe essa inteligéncia com estas palavras:

O casamento, portanto, nao ¢ unido estdvel, o que autoriza que seus
respectivos regimes juridicos sejam distintos. Portanto, hd de ser respeitada a
op¢ao feita pelos individuos que decidem por se submeter a um ou a outro
regime. Hd que se garantir, portanto, os direitos fundamentais a liberdade dos
integrantes da entidade de formar sua familia por meio do casamento ou da
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livre convivéncia, bem como o respeito a autonomia de vontade para que os
efeitos juridicos de sua escolha sejam efetivamente cumpridos.

O Ministro concluiu nao enxergar nos fundamentos adotados pelo legis-
lador para o tratamento diferenciado nenhuma “inferiorizagao de um institu-
to em relagao ao outro, ou deliberada criagao de uma situagao desavantajosa.
O legislador cuidou de dar a eles tratamento diferenciado, até para que nao
houvesse a equiparagio entre os regime dos dois institutos”.

Outro voto vencido, do Ministro Marco Aurélio, também insistiu em
que o casamento e a unido estdvel nao precisam ser tratados juridicamente de
modo igual, sob o pretexto de respeitar o principio da isonomia. A diferenca
entre eles ressai jd do fato de o constituinte, ao se referir a unido estdvel, de-
terminar que deve “a lei facilitar a sua conversao em casamento.” (art. 226,
§3°). H4 passagens de considerdvel poder persuasivo no voto proferido que
merecem ser ressaltadas:

O comando determina ao legislador facilitar a conversio da unido estdvel em casa-
mento, mas em momento algum os equipara. Se o fizesse, perderia a razdo de ser
a sinaliza¢do ao estimulo 2 transmutagio da unido estdvel em casamento. Para que
a transformacio ante igualizacio, quanto a consequéncias patrimoniais? A tnica
similitude entre os institutos é que ambos so considerados, pelo Texto Maior, en-
tidades familiares. E para por af, uma vez que, mesmo sendo formas de familia, a
Constituigao Federal estabelece, de plano, inexistir espago para equalizacio.

E importante a adverténcia para os limites da interpretagao pelo STF que
0 voto apontou:

Presentes as balizas constitucionais, o Cédigo Civil, bem ou mal, disciplinou trata-
mentos jurfdicos correspondentes, nio cabendo ao intérprete substituir a opgao do
legislador para iguald-los, onde a Carta da Republica nio o fez.

Trata-se de institutos dispares, com regimes juridicos préprios, especialmente no
ambito patrimonial. Inexiste campo para potencializar a unido estdvel, sob risco de
suplantar o préprio casamento e os vinculos dele decorrentes.

Concordamos com o autor que nio houve equiparagio. Embora todas as entidades
familiares merecam protecao, isso ndo significa que devam ser tratadas exatamente
da mesma maneira.

Em outro tépico, o voto relata em que o regime de sucessio do com-

panheiro difere daquele do conjuge e expde nao haver desarrazoabilidade na
escolha do legislador:
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A sucessao do companheiro, destarte, nao pode ser considerada menos
ou mais vantajosa, por exemplo, pelo fato de que ele herda dos bens adquiri-
dos a titulo oneroso durante a convivéncia, ao passo que o conjuge herda dos
bens particulares do falecido. Tudo dependerd do modo como o patriménio
foi conquistado. O legislador, ao regulamentar a sucessio na unido estdvel,
adotou um critério diferente do utilizado para o casamento: neste, o propdsito
foi nao deixar o conjuge desamparado, quando nio tivesse direito 2 meagao,
naquela, foi permitir que o companheiro herdasse apenas do patrimonio para
cuja aquisi¢ao tenha contribuido. So critérios diversos, sem divida, mas nao
necessariamente melhores ou piores entre si.

Tampouco o argumento da proibi¢io do retrocesso parece superar a ré-
plica, constante do voto do Ministro Dias Toffoli, ordenada com a melhor
doutrina, no sentido de que “a proibicao do efeito catraca ou cliquer tem apli-
cagao somente quando a restri¢ao ao direito fundamental ultrapassa o limite
de seu nicleo essencial, o que nao ¢ a hipétese em questao”. Hd hipétese ¢,
antes, de acolhimento da solugao dada pelo legislador democrdtico, diante da
pluralidade de alternativas que surgem dos marcos constitucionais.

Uma outra vertente critica do acérdao deve salientar, ainda, que, mesmo
sem o explicitar, o Tribunal valeu-se da problemdtica técnica da decisao mani-
pulativa aditiva. Se a inconstitucionalidade estava no tratamento desigual en-
tre companheiro e conjuge no direito de sucessdo, e uma vez que nio se atacou
como intrinsecamente injusto o regime de sucessio indicado pelo legislador
para a unido estdvel, a escolha que prevaleceu - de estender a unio estdvel o
regime de sucessao do casamento - ndo era a Unica politicamente vidvel. Se
o STF entende ser necessdrio um regime juridico comum ao casamento e a
unifo estdvel ndo hd por que excluir a hipétese de que o regime desta dltima
se estenda para o casamento ou que o legislador haja por bem conferir novo
desenho normativo para ambos. A decisdo parece investir, assim, sobre o es-
paco préprio do legislador democrdtico.

4. DIREITO A INFORMAGCAO E SESSOES JUDICIARIAS SECRETAS
DO PASSADO

Em 2006, o STF julgou recurso em mandado de seguranga em que um
cidadio, estudioso do periodo do regime militar no Brasil, dizendo estar pre-
parando um livro em homenagem aos advogados de defesa da época, preten-
dia acesso ao material fonogrdfico dos julgamentos realizados nos anos 1970
pelo Superior Tribunal Militar — STM, que continuou a existir depois da
vigente Constituigao de 1988.

No RMS 23036 (julgado em 28.3.2006), o STF decidira que “a coleta

de dados histéricos a partir de documentos publicos e registros fonograficos,
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mesmo que para fins particulares, constitui-se em motiva¢io legitima a garan-
tir o acesso a tais informacoes”.

Ocorre que o STM apenas franqueou o acesso ao material de dudio re-
lativo as entdo chamadas sessoes piiblicas, negando o material relativo as sessoes
secretas. Na Rel 11.949, julgada em 15.3.2017, o Tribunal entendeu que a
resisténcia da Corte militar infringia a ordem que o STF deferira anos antes.
O acérdao disse:

O direito a informagdo, a busca pelo conhecimento da verdade sobre sua histdria,
sobre os fatos ocorridos em perfodo grave contrdrio a4 democracia, integra o pa-
triménio juridico de todo cidadio, constituindo dever do Estado assegurar os meios
para o seu exercicio. A autoridade reclamada deve permitir o acesso do Reclamante
aos documentos descritos no requerimento administrativo objeto da impetragio,
ressalvados apenas aqueles indispensdveis 4 defesa da intimidade e aqueles cujo si-
gilo se imponha para protecio da sociedade e do Estado, o que hd de ser motivado
de forma explicita e pormenorizada pelo Reclamado, a fim de sujeitar a alegagdo ao
controle judicial.

5. DIREITO DO PRESO A INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS
E MATERIAIS DECORRENTES DA FALTA DE CONDIGOES DIGNAS
NO ESTABELECIMENTO PENITENCIARIO

Por mais de uma oportunidade, nos dltimos anos, o STF tem enfrentado
a questdo das repercussoes juridicas da precariedade dos estabelecimentos que
recebem a populagao condenada criminalmente ou presa provisoriamente. J4
se chegou a proclamar um estado de coisas inconstitucional nesse setor. No RE
580.252, julgado sob o regime de repercussio geral (que obriga os demais
tribunais a seguir o entendimento do STF) em 16 de fevereiro de 2017 (DJe
11.9.2017), a Corte assegurou ao preso em condi¢des inumanas o direito de
receber indenizagdo pecunidria pelos danos morais e materiais que haja sofri-
do. Ao longo do julgamento, integrantes do Tribunal chegaram a propor que,
em vez de indenizacio pecunidria, fosse assegurado ao preso um abatimento
da sua pena. A proposta foi recusada pela maioria, que viu na proposta uma
medida que nio poderia ser implementada a falta de lei que a previsse e por
falta de pedido do autor da a¢do nesse sentido.

Da mesma forma, foi recusado o argumento do Poder Pdblico de que a
indenizagao estaria obstada pelo principio da reserva do possivel. Assentou-se
que “o Estado ¢ responsdvel pela guarda e seguranca das pessoas submetidas
a encarceramento, enquanto permanecerem detidas. E seu dever manté-las
em condigdes carcerdrias com minimos padrdes de humanidade estabelecidos em
lei, bem como, se for o caso, ressarcir danos que daf decorrerem”. A obrigacao
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do Estado no campo da responsabilidade civil, porque decorre diretamente
do art. 37, §6°, da Constituigao®, norma auto-aplicdvel, nao demandaria in-
termediagao legislativa ou administrativa que justificasse a invocagio do prin-
cipio da reserva do possivel. Foi dito, igualmente, que a teoria da reserva do
possivel deixa de ser pertinente quando confronta pretensao de observincia
do minimo existencial. Esse minimo existencial foi delineado no voto do Mi-
nistro decano da Corte, Ministro Celso de Mello, com estas palavras:

A nogio de minimo existencial, que resulta, por implicitude, de determinados pre-
ceitos constitucionais (CE art. 1o, II, e art. 30, III), compreende um complexo
de prerrogativas cuja concretizagio revela-se capaz de garantir condigoes adequadas
de existéncia digna, em ordem a assegurar, & pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestaces positivas origindrias do Estado, viabilizadoras da
plena fruigio de direitos bdsicos, zais como o direito & educagio, o direito A protegao
integral da crianga e do adolescente, o direito 4 satde, o direito A assisténcia social,
o direito 2 moradia, o direito 2 alimentagdo, o direito & seguranca e o direito de ndo
sofver tratamento degradante e indigno quando sob custédia do Estado.

O Tribunal redigiu, afinal, a seguinte mdxima de julgamento, que deve
ser adotada por todos os demais érgaos do Judicidrio:

Considerando que ¢ dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter
em seus presidios os padroes minimos de humanidade previstos no ordenamento
juridico, ¢ de sua responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6°, da Constitui¢io, a
obrigacio de ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos
detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condicoes legais de encarce-
ramento.

6. DIREITO DE PROPRIEDADE E CONFISCO

A Constitui¢ao impde a pena de confisco ao proprietdrio de terras em
que se cultivam ilegalmente plantas psicotrépicas. O art. 243 dispoe que:

Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde forem
localizadas culturas ilegais de plantas psicotrépicas ou a exploragio de trabalho es-
cravo na forma da lei serdo expropriadas e destinadas 4 reforma agrdria e a progra-

“§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de ser-
vigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem
a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsdvel nos casos de dolo ou
culpa’.
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mas de habita¢io popular, sem qualquer indenizagdo ao proprietdrio e sem prejuizo
de outras sangdes previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°.

No RE 6353306, julgado em regime de repercussao geral, e publicado
no Didrio de Justica eletronico de 15.9.2017, a Corte se defrontou com a
questdo de definir o regime de responsabilidade do proprietdrio nesses casos.
O proprietdrio teria que ter agido com culpa para sofrer o confisco? A sua
responsabilidade seria objetiva?

Essas perplexidades foram resolvidas a partir da nogao de que a expro-
priagao, ai, possui cariz sancionatério, pressupondo, portanto, culpa do ex-
propriado; dada a op¢ao do constituinte, entretanto, o énus da prova é de ser
invertido. Assim, descoberto o plantio ilicito na propriedade de alguém, a ele
incumbe demonstrar que nao agiu com culpa, se quiser se livrar da constrigao.
A tese afinal fixada recebeu esta férmula: “A expropriacao prevista no art. 243
da CF pode ser afastada, desde que o proprietdrio comprove que nao incorreu
em culpa, ainda que 7 vigilando ou in elegendo”.

7. ISONOMIA - COTAS PARA NEGROS

O Supremo Tribunal deu continuidade 4 sua jurisprudéncia de apoio a
medidas legislativas de acdo afirmativa em favor da popula¢io negra na mo-
dalidade das cotas.

Em 8 de junho de 2017, julgou por unanimidade, na ADC 41, vélida lei
federal de 2014 que reserva aos negros 20 % das vagas em concurso publico
para provimento de cargos efetivos nos trés Poderes federais. O cotejo da me-
dida com o principio da igualdade foi realizado pelo relator, que estimou, en-
ta0, nao haver inconstitucionalidade a ser reparada. O fato de jd haver politica
de cotas para o ingresse em universidades puiblicas tampouco foi considerado
ébice para o acolhimento da op¢ao legislativa. O acérdao buscou ser diddtico,
indicando trés fundamentos para a deliberagao:

1.1. Em primeiro lugar, a desequiparagio promovida pela politica de agio afirmativa
em questdo estd em consonincia com o principio da isonomia. Ela se funda na ne-
cessidade de superar o racismo estrutural e institucional ainda existente na sociedade
brasileira, e garantir a igualdade material entre os cidadaos, por meio da distribuigio
mais equitativa de bens sociais e da promogio do reconhecimento da populagio
afrodescendente. 1.2. Em segundo lugar, nio hd violagio aos principios do concur-
so publico e da eficiéncia. A reserva de vagas para negros nao os isenta da aprova¢io
no concurso puiblico. Como qualquer outro candidato, o beneficidrio da politica
deve alcancar a nota necessdria para que seja considerado apto a exercer, de forma
adequada e eficiente, o cargo em questdo. Além disso, a incorporagio do fator “raga”
como critério de sele¢io, ao invés de afetar o principio da eficiéncia, contribui para
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sua realiza¢do em maior extensdo, criando uma “burocracia representativa’, capaz
de garantir que os pontos de vista e interesses de toda a populagio sejam considera-
dos na tomada de decisdes estatais. 1.3. Em terceiro lugar, a medida observa o prin-
cipio da proporcionalidade em sua triplice dimensao. A existéncia de uma politica
de cotas para o acesso de negros a educacio superior no torna a reserva de vagas
nos quadros da administragao puiblica desnecessdria ou desproporcional em sentido
estrito. Isso porque: (i) nem todos os cargos e empregos publicos exigem curso
superior; (ii) ainda quando haja essa exigéncia, os beneficidrios da a¢do afirmativa
no servico publico podem nio ter sido beneficidrios das cotas nas universidades
publicas; e (iii) mesmo que o concorrente tenha ingressado em curso de ensino su-
perior por meio de cotas, hd outros fatores que impedem os negros de competir em
pé de igualdade nos concursos publicos, justificando a politica de agao afirmativa
instituida pela Lei n° 12.990/2014.

No Brasil, onde a miscigenagio ¢ frequente, hd outro embaraco a ser en-
frentado quando se fala em politica de cotas por origem étnica. Nem sempre
¢ fécil definir quem ¢ negro ou branco. Tem-se adotado o critério da autode-
claracdo, admitindo-se como negro quem assim se considera. A perspectiva de
fraudes no contexto das politicas de agio afirmativa levou a uma conjugacio
desse critério com o da avaliagdo por terceiros, em casos menos nitidos. Essa
férmula foi endossada pelo STF no precedente, que redundou na seguinte
tese:

E constitucional a reserva de 20 % das vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos no 4mbito da administragio
publica direta e indireta. E legitima a utilizagao, além da autodeclaragio, de crité-
rios subsididrios de heteroidentificagdo, desde que respeitada a dignidade da pessoa
humana e garantidos o contraditério e a ampla defesa.

IV. CONCLUSAO

O STF foi extensamente demandado no ano de 2017, tendo sido con-
citado a atuar em espagos que a crise politica do perfodo encurtou para os
seus protagonistas habituais. A visibilidade do Supremo Tribunal ganhou pro-
por¢des inauditas. Os integrantes da Corte tornaram-se pessoas de convivén-
cia didria da populagdo, que os viram repetidamente nos noticidrios e em pro-
gramas de televisao. Cenas incomuns de apoio ou de repidio a deliberagoes
tomadas pelos Ministros acabaram por envolvé-los em episédios de ataques
pessoais sendo bizarros, decerto que deseducados e constrangedores. Nao hd
duivida de que a atuagao do STF em 2017 foi marcante para a Histéria da
jurisdi¢ao e do préprio pais.
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A inser¢ao do Supremo Tribunal no campo das decisoes polémicas atraiu,
como nao poderia deixar de ser, antagonismos e insatisfacoes com maior ou
menor ponderagao 1dgica-juridica. O certo é que o Tribunal nao pode ser
acusado de haver faltado quando chamado a atuar, na medida em que a sobre-
carga de trabalho o permitiu.
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