AIMP 45

MANIFESTACAO

“Ninguém se livra de pedrada de
doido nem de coice de burro”

(Provérbio portugués)

O Senhor Ministro Gilmar Mendes: Senhora Presidente, em
resposta ao Oficio 10145/2017, venho, na forma dos arts. 99 e 100 do CPP,
oferecer manifestacao.

Trata-se de arguicao de impedimento oposta pelo Procurador-Geral
da Republica, recusando o signatario como relator do HC 143.247.

O arguente afirma que o paciente Eike Fuhrken Batista € cliente do
escritorio de advocacia da esposa do relator. Sustenta que se aplicam ao
caso as hipodteses de impedimento dos arts. 144, VIII, e 145, 111, do CPC.

Pede o reconhecimento do impedimento do signatario, a anulacao
das decisoes proferidas e a redistribuicao da acao.

1. Ndo aceitacdo da recusa

O juiz recusado podera reconhecer a suspeicao ou o impedimento,
conforme arts. 99 e 112 do CPP.

Nao aceito a recusa.

Os Ministros nao escolhem suas causas. E o aleatorio, o andar do
bébado, representado pela distribuicao processual, que define os relatores
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dos processos nesta Suprema Corte.

Por isso mesmo, foi o acaso — e nao minha vontade — que trouxe o
habeas corpus em questdao a minha relatoria. O Min. Luiz Fux deu-se por

' A expressao andar do bébado “vem de uma analogia que descreve o movimento aleatério,
como o0s trajetos seguidos por moléculas ao flutuarem pelo espaco, chocando-se
incessantemente com suas moléculas irméas”, e € empregada para descrever a for¢a do acaso na
vida das pessoas. MLODVINOW, Leonard. O Andar do Bébado: Como o acaso determina

nossas vidas. Rio de Janeiro: Zahar, 2009.



impedido no HC 141.478, cujo paciente é Flavio Godinho. Por uma
interpretagao da Presidéncia, os demais habeas corpus referentes a mesma
operagao foram a mim distribuidos.

E excepcional a recusa de magistrados. O trabalho do juiz é julgar.
Aceitar que as partes usem a recusa como meio para manchar a reputagao
do julgador é diminuir nao s6 a pessoa do juiz, mas a imagem do
Supremo Tribunal Federal e o oficio judicante como um todo.

Passo a demonstrar que a presente arguicao de impedimento nao
deve ser conhecida ou, na pior das hipoteses, deve ser rejeitada.

2. Ndo conhecimento da arguicdo

A presente arguicao de impedimento ndo deve ser conhecida,
porquanto intempestiva e porque operada a preclusao logica.

2.1. Intempestividade

O prazo regimental para a recusa do relator é de cinco dias,
contados da distribui¢ao da acao, na forma do art. 279 do RISTF:

“Art. 279. A suspeicao do Relator podera ser suscitada até
cinco dias apds a distribuicao; a do Revisor, em igual prazo,
apos a conclusao dos autos; e a dos demais Ministros, até o
inicio do julgamento”.

O Habeas Corpus 143.247 foi impetrado em 26.4.2017. Teve liminar
deferida em 28.4.2017.

O arguente recusou o signatario apenas em 8.5.2017, ou seja, apds o
prazo regimental e a constatacdo de que a decisao proferida lhe foi
desfavoravel.

2.2. Preclusdo légica

A recusa de magistrado é sujeita a preclusao logica. Se a parte
pratica ato que importe a aceitagao do julgador, ndao podera, em seguida,
recusa-lo. Nesse sentido, dispde o art. 281 do RISTF:



“Art. 281. Sera ilegitima a arguicao de suspeicao, quando
provocada pelo excipiente, ou quando houver ele praticado ato
que importe na aceitagao do Ministro”.

As hipdteses de recusa de magistrado previstas no CPC nao se
aplicam aos feitos penais, como serd demonstrado. Caso fossem
aplicaveis, o art. 144, VIII, do CPC impediria o magistrado de atuar em
todas as causas nas quais o paciente figurasse.

Assim, se o interessado nao recusa o magistrado em uma causa, nao
podera mais fazé-lo pelo mesmo fundamento, ainda que em outros autos.
Ter-se-a a preclusao logica.

No caso concreto, Eike Fuhrken Batista interveio como terceiro
interessado no HC 141.478, postulando a extensao dos efeitos de medida
liminar deferida pelo signatario em favor do corréu Flavio Godinho.

Em 10.4.2017, indeferi o pedido de extensao.
Na mesma data, o Procurador-Geral da Republica foi intimado.

Em 2442017, Eike Fuhrken Batista ainda interpds agravo
regimental, juntado aos autos eletronicos que estavam com vista ao
Ministério Publico Federal.

Ao ser intimado da decisao favoravel ao Ministério Publico, o
Procurador-Geral da Republica ndo recusou o signatario. Apenas depois
de uma nova decisao, contrdria a acusagao, resolveu agir e, ainda assim, a
destempo, como ja demonstrado.

Trata-se da velha estratégia, tantas vezes combatida pelo Ministério
Publico, de recusar juizes que decidem desfavoravelmente a parte.

Como destacado em outra oportunidade pelo Procurador-Geral da
Reptblica, ndo compete a parte “escolher o juizo” que lhe convém, diverso
unicamente daquele que, constitucionalmente, estd investido de jurisdigio e que”,
em sua atuacao, nao desborde “dos limites legais no exercicio do seu mister”,
ainda que suas decisoes tenham “efetivamente resultado em contrariedade aos
interesses” — RHC 131.544, parecer do Procurador-Geral da Reptblica
Rodrigo Janot Monteiro de Barros, 23.11.2015.

e

Registro que a jurisprudéncia desta Corte € no sentido de que a parte
deve veicular a recusa na primeira oportunidade:



“SUSPEICAO E IMPEDIMENTO - ARTICULACAO -
FATOR TEMPORAL. Sob pena de preclusao, ha de ser arguida
a impossibilidade de participacao do magistrado na primeira
oportunidade que a parte tiver para falar no processo. PRISAO
PREVENTIVA - EXCECAO - FUNDAMENTOS. A prisao
preventiva ha de guardar sintonia com o figurino legal, porque,
revelando excepcionalidade, inverte a sequéncia natural das
coisas — apurar para, selada a culpa, prender —, considerado o
principio constitucional da nao culpabilidade. PRISAO
PREVENTIVA - INSTRUCAO CRIMINAL -
EMBARALHAMENTO. Mostra-se extravagante presumir que,
solto, o acusado poderd embaralhar a instrugao, exigindo-se,
para chegar-se a custodia preventiva, ato concreto sob tal
angulo”. (HC 126.104, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira
Turma, julgado em 31.5.2016)

Dessa forma, tendo em vista a preclusao logica, a arguicao nao deve
ser conhecida.

3. Improcedéncia da recusa

A recusa é improcedente, porque fundada em normas nao aplicaveis
— CPC. Além disso, sao normas que nao se aplicariam ao caso concreto.
Por fim, sao normas inconstitucionais.

3.1. Inaplicabilidade do CPC ao Processo Penal

O Cddigo de Processo Penal afirma que o juiz estd impedido nos
processos em que parentes seus atuarem como advogado (art. 252, I). Na
mesma linha ia o CPC anterior — art. 134, IV.

O atual CPC ampliou as hipoteses em que a atuacgao de advogado é
fundamento para a recusa.

As normas de impedimento ou suspeicao do CPC nao sao aplicaveis
aos processos penais. Em nenhum momento, o CPC dispoe-se a reger a
matéria processual penal. Pelo contrario, as mengdes do Codigo de
Processo Civil a procedimentos criminais voltam-se para excluir
expressamente sua aplicacao — art. 12, § 2°, VIII — ou para reger a relacao
entre as duas jurisdicoes.



O CPC se diz aplicavel supletiva e subsidiariamente apenas aos
procedimentos civeis com rito proprio — eleitoral, trabalhista —, na forma
do art. 15 do CPC:

“Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢cOes deste
Cddigo lhes serao aplicadas supletiva e subsidiariamente”.

A colmatacdo de lacunas na legislagdo processual penal ¢é
disciplinada no art. 3° do Codigo de Processo Penal:

“Art. 3° A lei processual penal admitird interpretacdo
extensiva e aplicagao analdgica, bem como o suplemento dos
principios gerais de direito”.

No caso do impedimento e da suspeicao, a legislagao processual
penal esgota a matéria em seu ambito, pelo que nao ha espaco para
aplicacdo analdgica de regras processuais civis.

Esse ponto foi avaliado com precisao pelo Min. Edson Fachin, nos
autos da Rcl 23.457, despacho de 23.2.2017. Transcrevo:

“Na ocasiao em que me foi distribuido o Habeas Corpus
133.605, em 21 de marco de 2016, tomei como fundamento a
regra do art. 145, I, segunda parte, do Codigo de Processo Civil
a qual, na oportunidade, entendi aplicavel aos feitos de indole
criminal pela via do art. 32 do Cddigo de Processo Penal. Do
novo Codigo de Processo Civil, entdo em vigor ha poucos dias,
numa primeira andlise, pareciam advir aplicaveis ao processo
penal as novas regras de suspeicao ali introduzidas.

Sem embargo, em anadlise ulterior, firmou-se a percepgao
de que a aplicacao subsididria da regulamentagao de uma dada
matéria pelo Codigo de Processo Civil s6 é cabivel quando o
proprio Codigo de Processo Penal nao dispde a respeito dela.

No caso em apreco, tem-se que as causas de
impedimento e suspeicio do julgador estio reguladas
expressamente nos artigos 252 e 254, respectivamente, do
Codigo de Processo Penal, razdao pela qual nao ha espaco para
integracdo, pela via da analogia permitida no art. 3° do CPP,



das regras do CPC.

Como se sabe, a analogia € técnica de colmatagao de
lacunas. SO tem sentido quando a lei de regéncia, no caso CPP,
silencia a respeito do tema. Ai, diante da auséncia de regra
legal, utiliza-se das regras do CPC como regulamentacao da
materia.

Tem-se, no caso, hipdtese regulada no proprio Codigo de
Processo Penal, que taxativamente expde as hipoteses de

suspeicao, nao contemplando a hipdtese entao aventada”.
(Grifei)

De resto, é da jurisprudéncia desta Corte que as hipoteses legais de
impedimento sao um “rol taxativo”, o qual ndo comporta “analogia pura
e simples” nem “interpretagao extensiva”, visto que “nao é possivel ao
Judiciario legislar para incluir causa nao prevista pelo legislador”.

Esse entendimento foi por mim consignado quando do julgamento
do HC 97.544, Rel. Min. Eros Grau, no qual fui designado redator para o
acordao, Segunda Turma, julgado em 21.9.2010. Na oportunidade, o
relator admitia uma interpretacdo extensiva do art. 252, III, do CPP.
Daquela feita, abri e liderei a divergéncia que levou o Colegiado a refutar
peremptoriamente a abertura judicial do rol legal de afastamentos.

Retomo o trecho relevante, transcrito na arguicao, livre das énfases
ausentes no original, para que nenhuma duvida paire:

“Quando esta Corte Suprema assenta que nao se pode
estender, pela via da interpretacao, o rol do artigo 252 do
Cddigo de Processo Penal, quer ela dizer que nao é possivel ao
Judicidrio legislar para incluir causa ndo prevista pelo
legislador. Essa inclusao pode se dar por analogia pura e
simples, como também pela dita interpretagao extensiva, que
nada mais € do que a inclusao, a partir de um referencial legal,
de um item nao previsto em um rol taxativo”.

Ainda assim, o Procurador-Geral da Republica, em uma leitura no
minimo descuidada do precedente, afirmou exatamente o contrario do
que consta do voto vencedor.

Para tentar induzir a Corte a seguir seu raciocinio, pingou, de forma
marota, a explicacito do que vem a ser analogia e interpretagao,
deturpando o significado das oragoes.



Dessa forma, a interpretacdo a ser fixada é no sentido de que as
regras do atual CPC nao se aplicam, ainda que subsidiariamente, ao
processo penal.

A presente arguicao de impedimento tem por base a atuacao do
signatario em causa criminal, o HC 143.247, impetrado contra prisao
preventiva decretada em investigagao criminal.

Logo, a arguicao ¢ improcedente, porque nao embasada nas
disposigoes legais aplicaveis ao processo penal.

3.2. Inaplicabilidade do art. 144, VIII, do CPC, por impossibilidade
material

O atual CPC ampliou as hipoteses em que a atuacao de advogado ¢
fundamento para a recusa. O art. 144, VIII, do CPC impds ao magistrado
o dever de recusar-se, sem sequer fornecer os meios para que o julgador
avalie a incidéncia da norma. Por isso, a causa de impedimento é de
invidvel observancia.

Inicio demonstrando como uma regra de aplicagao mais direta vem
impactando os trabalhos desta Corte.

Conforme o art. 144, § 3%, do CPC ha impedimento quando patrocina
a causa qualquer membro do escritério de advocacia em que atua o
parente do juiz.

Essa regra tem causado transtorno enorme a Corte.

A atuacdo do advogado € pessoal. As procuragdes sao outorgadas
aos advogados individualmente — art. 15, § 3%, do Estatuto da OAB; e art.
105, § 2¢, do CPC.

E certo que as procuracdes devem indicar a sociedade de advogados
da qual o patrono faz parte — art. 15, § 3%, do Estatuto da OAB; e art. 105, §
3%, do CPC. Também € certo que o atual CPC introduziu a intimagao em
nome das sociedades de advogado, a qual pode ser requerida pelos
patronos, como uma faculdade — art. 272, § 22, do CPC.

O Supremo Tribunal Federal, entretanto, nao se adaptou a essa
disposi¢ao. O Regimento Interno segue prevendo a publicacao dos
expedientes apenas em nome dos advogados — art. 82 do RISTF.

Escritorios de advocacia ndao sdao compartimentos estanques.
Sociedades de advogados sdao formadas, desmembradas e dissolvidas.
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Advogados empregados sao contratados e demitidos. Tudo sem grande
alarde ou publicidade.

Por tudo, para observar a regra de impedimento, nao basta verificar
o nome do advogado constante da atuacao.

E indispenséavel verificar as pecas do processo, checando o papel
timbrado no qual veiculadas as peticoes.

Esse procedimento aplica-se nao apenas aos casos de relatoria do
Ministro, mas a todos os julgamentos nos quais tomam parte.

O volume de trabalho dos Ministros nesta Corte é consideravel. Em
2014, foram proferidas uma média de 9.324 decisdes monocraticas por
Ministro. A essas devem ser somadas as decisdes em colegiados. O Pleno
proferiu 3.374 decisdes. A Segunda Turma, 4.787. Um Ministro da
Segunda Turma que nao tenha faltado a sessdes ou se recusado em
julgamentos colegiados, teria tomado parte em 17.485 julgamentos. Como
auséncias e recusas sao eventuais, € possivel afirmar que esse numero
estd muito proximo do numero total de julgamentos em que um juiz
desta Corte atua.

Acrescento que o Supremo é um Tribunal de jurisdi¢ao nacional, que
recebe ndo apenas causas origindrias, mas também causas de todo o Pais,
em grau de ultimo recurso. Os processos chegam a Corte apds anos de
tramitacdo, eventualmente com o patrocinio das partes trocado entre
varios escritorios.

Grande parte da forca de trabalho de meu Gabinete esta envolvida
na verificacao de impedimentos, deixando de auxiliar no julgamento das
causas.

Dois dias apos o protocolo da presente arguicao, o Min. Marco
Aurélio encontrou uma saida criativa para o problema. Enviou oficio a
Presidéncia deste Tribunal, postulando a anotacao do impedimento em
relacdo a quatro de seus parentes com atuagdo na area juridica. Com isso,
tentou transferir de seu Gabinete para a Presidéncia o 6nus de verificar as
causas de impedimento e de suspeigao.

Faco esses registros para demonstrar que o impedimento quanto ao
escritorio que patrocina a causa, previsto no art. 144, § 3°, do CPC, vem
atrasando os trabalhos desta Corte e do Poder Judiciario em geral.

Todos esses problemas sdao aplicaveis a hipotese de impedimento
invocada pelo Procurador-Geral da Republica, mas com insuperaveis
complicag¢oes adicionais. Dispoe o art. 144, VIII, do CPC:



“Art. 144. Ha impedimento do juiz, sendo-lhe vedado
exercer suas fungdes no processo:

(-.)

VIII - em que figure como parte cliente do escritorio de
advocacia de seu cOnjuge, companheiro ou parente,
consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro
grau, inclusive, mesmo que patrocinado por advogado de outro
escritdrio”.

Pela regra, o juiz nao pode atuar em causas envolvendo clientes de
escritorio de parente seu, ainda que, na causa em julgamento, outro
escritorio o defenda.

Para saber se a parte é cliente do escritério do parente, o julgador
teria que realizar uma due diligence, indagando ao escritorio de seu
parente sobre a existéncia do impedimento.

Considerados os mais de 17.000 julgamentos em que um Ministro da
Corte atua em um ano, o custo administrativo de fazer essa pesquisa,
antes de cada um, seria incalculdvel. Estaria o escritorio do parente do
juiz obrigado a arcar com as despesas do tramite sem esperar
remuneracao?

H&4 um problema extra, talvez o mais grave. Mesmo que o juiz
indagasse ao parente sobre relagoes de seu escritdrio com a parte, haveria
o dever de o advogado responder? Muitos contratos advocaticios sao
privados, ou mesmo, secretos. A atividade do advogado nao se resume a
postular em Juizo.

O fato é que a lei simplesmente previu a causa de impedimento, sem
dar ao juiz o poder ou os meios para pesquisar a carteira de clientes do
escritorio do parente.

Alguns paises adotam regras semelhantes de impedimento por
relagio de envolvidos no processo com parentes do julgador, mas
concedem meios para a devida pesquisa. Normalmente, esse tipo de
impedimento ¢ verificado em causas de grande complexidade, que
exigem dedicacao quase integral do magistrado.

No caso em apreco, a invocagao tola do art. 144, VIII, do CPC acabou
causando indesejdvel, desnecessaria e dolorosa polémica para o proprio
arguente.



Logo em seguida a presente arguigao, foi amplamente noticiado que
a filha do Procurador-Geral da Republica é advogada de empresas
implicadas na Lava Jato.

Reinaldo Azevedo anunciou: “Impedimento de Janot: filha de
procurador-geral é advogada da OAS” e “Filha de Janot advoga
também para a Odebrecht. Fim da Lava Jato?”. Disponivel em:
http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/impedimento-de-janot-filha-de-proc
urador-geral-e-advogada-da-oas/ e
http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/filha-de-janot-advoga-tambem-para
-a-odebrecht-fim-da-lava-jato/. Acesso em 20.5.2017.

Monica Bergamo também noticiou o fato: “Filha de Janot advoga
para OAS; procuradoria nega conflito de interesses”. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/colunas/monicabergamo/2017/05/1882404-f
ilha-de-janot-advoga-para-oas-procurador-nega-conflito-de-interesses.sht
mlhttp://www1.folha.uol.com.br/colunas/monicabergamo/2017/05/188240
4-filha-de-janot-advoga-para-oas-procurador-nega-conflito-de-interesses.
shtml. Acesso em 20.5.2017.

O sitio eletronico Conjur noticiou que a “Filha de Janot advoga para
Braskem (controlada pela Odebrecht), OAS e Petrobras, na Justica Federal e no
Cade.” A publicacao teve a alarmante manchete: “Impedimento criado por
Janot  anularia  toda a atuacio do MPF na ‘lava  jato”
(http://www.conjur.com.br/2017-mai-09/impedimento-criado-janot-anula
ria-atuacao-mpf-lava-jato. Acesso em: 20.5.2017).

Ressalte-se que o Cdodigo de Processo Penal € claro ao prever que as
prescri¢oes relativas a suspeicao e impedimento de juizes sao aplicaveis
aos membros do Ministério Publico. Confira-se:

“Art. 258. Os orgaos do Ministério Puablico nao
funcionardo nos processos em que o juiz ou qualquer das partes
for seu coOnjuge, ou parente, consangiiineo ou afim, em linha
reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, e a eles se
estendem, no que Ihes for aplicavel, as prescrigoes relativas a
suspeicao e aos impedimentos dos juizes”.

Ainda assim, o Ministério Publico Federal apressou-se em veicular
notas, daquela feita, buscando interpretar restritivamente as regras de
impedimento. Dentre outras teses, sustentou que o impedimento nao se
aplica quando o parente atua para uma sociedade integrada pela parte,
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ou que o impedimento deve ser verificado no momento da atuacao.

Também argumentou que o impedimento € pessoal e que o atual
Procurador-Geral da Republica ndo atuou nos acordos de colaboracao, os
quais seriam assinados pelo “Grupo de Trabalho da Lava Jato na PGR,
por delegacao do Procurador-Geral da Republica”.

Fato é que os membros do Grupo de Trabalho atuam por delegacao
do Procurador-Geral da Republica. Nao ha noticia de que o Chefe da
instituigao tenha se dado por impedido nesses casos.

Pelo contrario, Rodrigo Janot Monteiro de Barros atuou
pessoalmente nas investigagdes que serviram de causa ao beneficio dos
executivos da Odebrecht, pedindo a abertura de investigagcdes com base
em seus atos de colaboracao, em mar¢o/2017 —
http://lavajato.mpf.mp.br/atuacao-no-stj-e-no-stf/peticoes/no-stf/peticoes-
em-marco-de-2017.

Mesmo com o desmentido, o estrago a imagem da profissional do
direito, cuja boa reputagao é reconhecida pela comunidade juridica, s6
sera remediado pelo tempo e por sua prépria competéncia.

O arguente, ocupante eventual da Procuradoria-Geral da Republica,
também teve a imagem afetada em razao das aleivosias inconsistentes
que formulou.

O direito é uma ciéncia complexa, que exige, dentre outras
qualidades, leitura, pesquisa, tirocinio e prudéncia. O voluntarismo e a
ousadia, estimulados por qualquer tipo de embriaguez, cegueira ou puro
despreparo, nao devem ser a forca motriz de atos processuais.

O instituto da arguicao de impedimento foi usado como um ataque
pessoal ao magistrado e, pior, a sua familia.

A acdo do Dr. Janot é um tiro que sai pela culatra. Animado em
atacar, ndo olhou para a propria retaguarda.

As verdadeiras vitimas de sua imprudéncia foram as altas
instituicdes do Supremo Tribunal Federal e da Procuradoria-Geral da
Republica.

O incidente revela que o Ministério Publico cobrou do Poder
Judicidrio a observancia de uma regra de impossivel aplicagao e de
imprecisos limites, mas ndo se preocupou em, previamente, orientar seus
membros em como fazé-la cumprir. Nao hd noticia de normatizagao
interna do Ministério Publico Federal ou do Conselho Nacional do
Ministério Publico sobre o tema.
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Todos os juizes e promotores do Pais estdo indefesos contra a
acusagao de deixar de cumprir uma regra que nao tem meios para ser
observada.

Por tudo, ao menos que seja devidamente regulamentada por uma
nova legislacao, o art. 144, VIII, do CPC deve ser considerado uma regra
inaplicavel.
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3.3. Reflexdoes acerca da aplicagdo do art. 144, VIII, do CPC nos
Tribunais Superiores

Ha outras questdoes que devem ser analisadas no que concerne a
aplicacao da norma do inciso VIII do art. 144 do Cdédigo de Processo Civil
no ambito dos Tribunais Superiores, em geral, e do Supremo Tribunal
Federal, em particular.

Os Tribunais Superiores sao destinados a defesa da ordem
constitucional e legal. Mesmo quando julgam casos concretos, sua funcao
¢ estabelecer a interpretacdo constitucional e legal a ser adotada.

A observancia da regra ampla de recusa de magistrados impede a
formagao de precedentes que traduzam corretamente a opinidao da
maioria das Cortes. Jogando com as regras, pode-se manipular formagao
de precedentes que vincularao ou, ao menos, orientarao causas em
tramite em todos os foros do Pais.

Ao julgar agoes diretas de inconstitucionalidade, agdes declaratorias
de constitucionalidade, acgbes diretas de inconstitucionalidade por
omissdo e, também, arguicoes de descumprimento de preceito
fundamental, os membros deste Tribunal devem sujeitar-se as mesmas
regras de impedimento que se aplicam aos juizes que exercem a
jurisdigao ordindria?

A mim, nao me parece que assim deva ser. Digo isso em virtude de
pelo menos duas razdes. Um argumento de principio (justificagao) e
outro de consequéncia.

Em primeiro lugar, os fundamentos que justificam essa regra nao
tém lugar nos casos em que este Tribunal atua no exercicio de Jurisdi¢ao
Constitucional, notadamente em controle abstrato. Isso porque,
essencialmente, o que motiva a previsao de regras de impedimento na
legislacao processual € assegurar que o julgador atue, nos casos que lhe
sao submetidos, de forma imparcial e desinteressada.

Afinal, como bem destacam Wambier, Conceicao, Ribeiro e Mello,
“As partes tém direito ao julgamento da lide por um juiz imparcial que conduza
0 processo e decida de forma independente, isenta e impessoal” — WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO,
Leonardo Ferres da Silva; DE MELLO, Rogério Licastro Torres. Primeiros
Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. Artigo por Artigo. 2 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 312.
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Certamente, nao € razoavel esperar um julgamento nesses moldes
em situagdes em que o julgador seja ele mesmo parte no processo ou em
que esteja a decidir processo de interesse de seu conjuge ou ascendente,
como na hipotese prevista no art. 144, IV, do Codigo de Processo Civil.

A situagdo nao se apresenta da mesma forma nos casos de controle
abstrato. Neles, nao ha propriamente um interesse subjetivo a ser
tutelado — defende-se a propria ordem constitucional.

Dai a questao que suscito: ndo merecem esses casos um tratamento
juridico diverso? Nao ha sequer partes em sentido subjetivo nesses feitos,
tampouco interesse subjetivo a tutela.

Mas hé ainda outra razao para a questao que levanto.

A segunda razdo diz respeito as consequéncias da aplicacdo dessa
regra nesses casos. E que, sendo o Supremo Tribunal Federal o guardiao
ultimo da Constituicao Federal, o reconhecimento de impedimentos tao
amplos e desmedidos, como os que constam da norma em questao,
acabaria nos levando a um resultado absurdo, que é simplesmente a
auséncia de quérum para julgamento.

E mais: em certos casos, as amplas hipoteses de impedimento do art.
144 do novo Cddigo de Processo Civil podem permitir que as partes
manipulem o quorum e até mesmo o resultado do julgamento. Ou seja,
escolham, ao contratarem seus advogados, quais ministros poderao e
quais nao poderao participar do julgamento de uma controvérsia
constitucional vital para o Pais.

Isso torna-se especialmente grave se aplicarmos a regra do inciso
VIII do art. 144 do Cddigo também aos casos em que os patronos
representem nao as partes no processo, mas apenas os amigos da Corte.

E aqui chegamos a segunda questao. Deve a regra de impedimento
do inciso VIII do art. 144 do Codigo ser aplicada também aos casos em
que escritdrio represente nao a parte, mas simplesmente um dos amigos
da Corte no caso?

Destaco esse ponto porque, ao habilitarem-se num caso trés ou
quatro entidades, representadas por certos escritorios, pode-se alterar
radicalmente o resultado de um julgamento ou mesmo inviabiliza-lo.

A hipotese nao é cerebrina. Basta lembrar o rumoroso julgamento
dos planos econdmicos, em que este Tribunal viu-se diante da dificuldade
de quorum para proceder ao julgamento.

E claro que ali ndo se cuidava da hipétese de que estou a tratar, isto
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¢, da regra de impedimento do inciso VIII do art. 144 do novo Codigo de
Processo Civil. Em todo caso, o exemplo, ainda assim, parece-me valido e
ilustrativo.

A propdsito, esse caso alerta-nos a perceber que € preciso ponderar
sobre uma mesma solugao para os casos submetidos a sistematica dos
recursos repetitivos, tendo em vista a consideravel aproximagao que se
tem operado com o modelo do controle abstrato de normas.

Consigno que esta Corte, ao julgar o Recurso Extraordinario 693.456,
Rel. Min. Dias Toffoli, Sessao Plendria do dia 2.9.2015, votou questao de
ordem para fixar tese segundo a qual é impossivel a desisténcia de
qualquer recurso apos o reconhecimento de repercussao geral da questao
constitucional. Trata-se de manifesta aproximacdao entre os modelos
difuso e abstrato de controle de constitucionalidade, na medida em que o
art. 5° da Lei 9.868/1998 ja previa a inadmissibilidade de desisténcia em
acoes diretas de inconstitucionalidade.

No julgamento do referido processo, assentei em Plendrio que,
diante de juizo probabilistico feito pela parte, de que o Tribunal possa
manifestar-se em sentido contrario aos seus interesses, desiste-se. Percebi,
naquela ocasidao, que o objetivo escuso muito provavelmente seria de
impedir glosa em relagao ao que ja se verificou. Aduzi, finalmente, que se
trataria ndao s6 de manipular a competéncia da Corte, mas também de
usar uma decisao judicial com essa finalidade.

De mais a mais, hd de reconhecer-se que a sistematica da
repercussao geral faz com que as decisdes proferidas nos
processos-paradigmas espraiem seus efeitos para uma série de demandas
sobre igual tema, antes mesmo da conversao do entendimento em
eventual stimula vinculante. E mais uma fase do fendmeno de
“objetivacao” do recurso extraordindrio.

Feitas essas consideragoes, enxergo, tanto nos processos de controle
de constitucionalidade abstrato (ADI, ADC, ADO e ADPF) quanto nos
processos-paradigmas da repercussao geral, uma feicao de acOes de
protecao da ordem juridica objetiva, independentemente dos eventuais
direitos subjetivos envolvidos.

Mesmo no julgamento de ag¢oes e recursos individuais, os Tribunais
Superiores fixam interpretacdo com considerdvel poder de persuasao
sobre os demais Juizos.

A particular importancia do impacto da recusa judicial nas Cortes
Supremas ja foi notada em outras jurisdi¢oes. Nos Estados Unidos, as
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regras legais sobre a recusa do juiz em atuar em casos envolvendo
parentes advogados sao muito mais estreitas do que aquelas de nosso
novel CPC. Ainda assim, a Suprema Corte americana emitiu, em 1993,
“Statement of Recusal Policy”, assinada pelos sete de seus nove integrantes
que, daquela feita, tinham parentes exercendo ou com potencial de
exercer a advocacia. Em 2005, o Chief Justice Roberts adotou a mesma
“policy”.

A declaracao afirma que, na Suprema Corte, “a auséncia de um
julgador ndo pode ser compensada por outro”, pelo que “mesmo uma recusa
desnecessdria atrapalha o funcionamento da Corte”. Destaco, por relevante, o
seguinte trecho da declaragao:

“Even one unnecessary recusal impairs the functioning of
the Court. Given the size and number of today's national law
firms, and the frequent appearance before us of many of them
in a single case, recusal might become a common occurrence,
and opportunities would be multiplied for ‘strategizing’
recusals, that is, selecting law firms with an eye to producing
the recusal of particular Justices. In this Court, where the
absence of one Justice cannot be made up by another, needless
recusal deprives litigants of the nine Justices to which they are
entitled, produces the possibility of an even division on the
merits of the case, and has a distorting effect upon the certiorari
process”.
(http://eppc.org/docLib/20110106_RecusalPolicy23.pdf)

As mesmas observagoes podem ser transportadas para os Tribunais
Superiores brasileiros, em particular para o Supremo Tribunal Federal.

Até o grau de apelagdo, prevalece o interesse no distanciamento dos
julgadores da causa. Juizes e Desembargadores podem ser substituidos
por outros, que resolverao o caso concreto, com prejuizo dentro da esfera
do aceitavel.

Ja, em Tribunais Superiores, o interesse principal nao esta na solugao
do caso concreto, mas na formacao de precedente que orientarad
julgamentos futuros. Prevalece o interesse coletivo de que o precedente
formado represente a opiniao da Corte, ndao a opinido de uma maioria
eventual.

Isso € particularmente relevante no Supremo Tribunal Federal, o
qual, com apenas onze membros, tem a missao de guardar a Constituigao.
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Por tudo, o que menos importa aos julgamentos dos Tribunais
Superiores sao as partes envolvidas e seus procuradores.

Dessa forma, o art. 144, VIII, do CPC ha de ser interpretado
conforme a Constituicao Federal, para excluir sua aplicagao aos Tribunais
Superiores e ao Supremo Tribunal Federal. Assim, a aplicagaio do
dispositivo no ambito dos Tribunais Superiores seria impraticavel.

3.4. Inaplicabilidade do art. 144, VIII, parte final, do CPC

A questao seguinte que suscito diz respeito especificamente a
propria aplicabilidade da parte final da disposi¢gao em exame.

Na pratica, seria necessario verificar se toda e qualquer parte que
litigue ja esteve, em algum outro momento, representada por patrono
incluido na situagao do inciso VIII do art. 144 do novo Codigo de
Processo Civil.

Mesmo sendo uma regra previamente estabelecida em lei, a norma
da as partes a possibilidade de usar o impedimento como estratégia,
definindo quem serao os julgadores da causa.

A escolha dos julgadores, de outra forma definida pela distribuicao,
passa ao controle das partes, especialmente daquelas com maior poder
economico.

Especialmente quando se trata de grandes empresas e grandes
escritdrios, com ampla atuacao em todo territdrio nacional, como, enfim,
assegurar o cumprimento dessa regra sem violar o principio do juiz
natural e a propria competéncia da Corte?

A considera¢do nao escapou a doutrina do processo civil brasileiro.
Cito, a proposito, Wambier, Conceicao, Ribeiro e Mello:

“E justificivel a primeira parte do inciso VIII, que
estabelece o impedimento para o juiz atuar em processo que
envolve cliente do escritorio do seu conjuge, companheiro ou
parente, nas situagdes em que este é socio do escritério ou o
advogado da causa (inciso III). Mas a parte final do inciso VIII
merecera maior atenc¢ao e reflexao na sua aplicacao. O que se
pretendeu com essa regra foi evitar a terceirizagio ou contratagio
transversa, em que o parente do juiz continuaria atuando de
forma oculta, estabelecendo o legislador uma presungao
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absoluta acerca da existéncia de conluio entre os escritorios. O que
nao foi observado ¢ que ha grandes empresas, partes em
litigios de massa e que contratam escritdrios que atuam em
todo o territorio nacional, sendo improvavel que todos
estejam envolvidos nessa tentativa presumida de fraude.
Além da subjetividade da situacdo, que ndo é propria das
causas de impedimento, que derivam de aspectos objetivos,
ha que se perquirir acerca da prépria constitucionalidade da
norma, que pode ser posta em duvida, comprometendo o
Principio do Juiz Natural, por exemplo”. - WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Ltcia Lins; RIBEIRO,
Leonardo Ferres da Silva; DE MELLO, Rogério Licastro Torres.
Primeiros Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil.
Artigo por Artigo. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 318. (Grifei)

Dessa forma, tenho que, se a Corte entender aplicavel, em tese, a
disposi¢do ao caso, a prdpria constitucionalidade da norma deve ser
afastada pela Corte.

3.5. Inaplicabilidade do art. 145, 111, do CPC

O Procurador-Geral da Republica invocou a aplicagao do art. 145, 111,
do CPC, segundo o qual ha “suspeicdo do juiz quando qualquer das partes for
[...] devedora, de seu conjuge”.

A inaplicabilidade do CPC ao caso ja foi demonstrada. Acrescento
que a hipdtese legal nao se perfectibiliza no caso concreto.

Conforme nota a imprensa assinada pelo advogado Sérgio
Bermudes, so participa da remuneragao o advogado que efetivamente

presta 0 servigo (Disponivel em:
http://s.conjur.com.br/dl/nota-sergio-bermudes.pdf. Acesso em:
20.5.2017).

Ou seja, de acordo com a informagao, a esposa do signatario nao é
credora do paciente.

Se o argumento do crédito fosse levado a ultima instancia, talvez a
atuacao do Procurador-Geral da Republica pudesse ser desafiada, visto
que sua filha pode ser credora por honorarios advocaticios de pessoas
juridicas envolvidas na Lava Jato.
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Com toda a razdo, o proprio Procurador-Geral da Republica
defendeu, em nota a imprensa, que a hipotese do art. 144, VIII, do CPC, se
aplicdvel a pessoa juridica, ndo contamina a atuagao em relagdo a
processos de seus sdcios. Argumento de esperto e nao de expert.

A mesma ldégica valeria aqui. Eventual credor do paciente seria a
sociedade de advogado, nao a esposa do arguido.

Como se vé, por todas as razdes, nao se aplica o art. 145, III, do CPC.

4. Instrucgdo

Esta manifestacao segue instruida com cépias do HC 141.478, das
matérias jornalisticas e da nota a imprensa mencionadas.

Nao vislumbro controvérsia fatica a exigir prova oral.

O arguido é casado com Guiomar Mendes, a qual integra o escritorio
de advocacia Sérgio Bermudes Advogados. Reitere-se que, em nota a
imprensa, Sérgio Bermudes confirmou que o paciente Eike Fuhrken
Batista € cliente do escritorio em causas civeis. Também esclareceu que
Guiomar Mendes nao presta servigos ao paciente, nao sendo sua credora.

Ressalte-se, mais uma vez, que o HC foi impetrado por outro
escritorio de advocacia, de modo que as explicacdes acima deveriam ser
desnecessarias.

Nao h3, portanto, necessidade de ulteriores diligéncias probatorias.
5. Conclusdo

Assim, a arguicaio de impedimento revela-se totalmente
improcedente, consoante o exposto acima, que pode ser assim resumido:

i) A distribuicdo de processos é aleatdria, de modo que o juiz ndo
escolhe as causas que devera julgar;

ii) A presente arguicdo nao deve ser conhecida, porquanto
intempestiva. O art. 279 do RISTF concede prazo de 5 (cinco) dias,
contados da distribuicao do feito, para que seja suscitado o
impedimento do relator. No presente caso, isso so foi feito apds a
decisao do referido HC;

iii) A presente arguicao nao deve ser conhecida em razao de ter
ocorrido a preclusao ldgica, isso porque o Procurador-Geral da
Republica nao arguiu o impedimento deste magistrado na ocasiao
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em que indeferiu o pedido de Eike Fuhrken Batista de extensao de
Habeas Corpus concedido a Flavio Godinho. Assim, o PGR
praticou ato que importou a aceitagao do julgador;

iv) A recusa pedida pelo PGR é improcedente porque o CPC nao se
aplica ao Processo Penal. O art. 15 do CPC ¢ claro ao estabelecer
que deve ser aplicado, supletiva e subsidiariamente, aos processos
eleitoral, trabalhista e administrativo;

V) Ademais, a jurisprudéncia do STF, apesar da tentativa marota do
PGR de dar-lhe leitura enviesada, ¢ firme no sentido de que as
hipoteses legais de impedimento previstas no CPP sdao um “rol
taxativo”, o qual ndo comporta “analogia pura e simples” nem
“interpretagao extensiva”, visto que “nado € possivel ao Judiciario
legislar para incluir causa nao prevista pelo legislador”;

vi) O art. 144, VIII, do CPC ¢ inaplicavel. Isso porque impde ao
magistrado o dever de recusar-se, sem sequer fornecer os meios
para que o julgador avalie a incidéncia da norma. Por isso, a causa
de impedimento é de invidvel observancia;

vii) O art. 144, VIII, parte final, do CPC, é de dificil e temerdaria
aplicagao. Por sua dicgdo, a escolha dos julgadores, de outra forma
definida pela distribuicdo aleatdria, passa ao controle das partes,
especialmente daquelas com maior poder econémico;

viii) Também é absolutamente improcedente a alegacdo do PGR de
aplicacao do art. 145, III, do CPC. Tal dispositivo afirma haver
“suspeicao do juiz quando qualquer das partes for [...] devedora, de
seu cOnjuge”. Ressalte-se, mais uma vez, que o arguido é casado
com Guiomar Mendes, a qual integra o escritdrio de advocacia
Sérgio Bermudes Advogados. Reitere-se que, em nota a imprensa,
Sérgio Bermudes confirmou que o paciente Eike Fuhrken Batista é
cliente do escritério em causas civeis. Também esclareceu que
Guiomar Mendes nao presta servigos ao paciente, ndo sendo sua
credora. Por fim, o HC foi impetrado por outro escritério de
advocacia, de modo que o art. 145, III, do CPC ndo se amolda a
hipotese em apreco.

Ante o exposto, informo a Vossa Exceléncia que nao aceito a recusa
oferecida pelo Procurador-Geral da Republica e pugno pelo seu nao
conhecimento ou, caso conhecida, por sua integral rejeigao.
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