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A estatistica' dos processos recebidos e daqueles julgados pelo Supre-
mo Tribunal Federal (STF) em 2006 estampa cifras desnorteantes. Che-
garam a Corte em Brasilia 117.699 processos, um recorde que nada pos-
sui de alvissareiro.

Ao longo do ano, foram distribuidos para cada um dos 11 ministros,
em média, 965 processos por més. Computaram-se 69.308 processos com
decisdo final.

* Professor do IDP - Instituto Brasiliense de Direito Publico; Membro do Ministério
Publico Federal, Mestre em Direito.
! Informacdes constantes do Relatério de Atividades do STF 2006.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 11, Madrid (2007), pags. 555-579 555



CRONICA DA JURISPRUDENCIA DO STF BRASILEIRO 2006 PAULO GUSTAVO GONET BRANCO

O STF cumula fungdes caracteristicas de tribunal de tltima instancia
com atribui¢des de Corte Constitucional. Além de competéncias ordindri-
as no ambito penal, o STF também aprecia recursos, quando envolvam
matéria constitucional, contra decisdes de todos os mais de vinte tribunais
estaduais e do Distrito Federal, dos 5 tribunais federais de segunda ins-
tancia que julgam causas em que a Unido e suas autarquias e empresas
aparecem como autores ou réus (os Tribunais Regionais Federais) e dos 4
tribunais superiores (Superior Tribunal de Justi¢a, Tribunal Superior Elei-
toral, Tribunal Superior do Trabalho e Superior Tribunal Militar).

Até o inicio do ano de 2007, ndo havia limitacdo para esses recursos.
Nio se restringia a jurisdi¢do do mais alto Tribunal a casos que apresen-
tassem mais notavel relevancia. Para conter a impossivel e intimidadora
quantidade de processos, a Corte ndo dispunha de nada parecido com o
writ of certiorari do direito americano.

Os niimeros do ano de 2006 constituem vigoroso argumento para a
necessidade de se reformar o sistema recursal perante o STF.

Acresce a pressdo numérica de feitos a circunstancia de o Tribunal
haver sido com insisténcia procurado para resolver questdes de crescente
complexidade e de delicadas implicagOes para a vida institucional do pais.

Nota-se uma nitida tendéncia para a judicializagdo de causas politi-
cas. Nao serd exagero afirmar que o argumento do desarrazoavel, referido
como vicio invalidante de leis, tornou-se popular. Um volume considera-
vel de impugnagdes a atos normativos perante a Corte invoca o principio
da proporcionalidade.

Percebe-se, por outro lado, em tantas das peti¢des, a falta de uma
maior depuracdo técnica no uso do principio, muitas vezes confundido
como passaporte para que o STF se torne, desabridamente, uma terceira
camara do Congresso Nacional. A situagdo levou alguns integrantes da
Corte a afirmagdes de arrojado desafogo metodolégico® e a sentir a neces-
sidade de produzir respostas cada vez mais tecnicamente esmeradas nos
votos proferidos. Tudo isso contribuiu, ainda mais, para o assoberbamento
da Corte.

Em 19 de dezembro de 2006, foi, afinal, editada a Lei n® 11.418,
subtraindo do STF o conhecimento do recurso extraordinario® que néo
verse questdo que ostente repercussiao geral — conceito entregue a depura-

2 No RE 209.843 (DJ 19/12/2006), o relator para o acérddo, Ministro Eros Grau, no
que pode ser interpretado como um desabafo, mais do que uma posi¢ido apoditica, afirma,
na ementa do julgado, que «a razoabilidade ndo pode ser usada como pretexto para o Poder
Judicidrio corrigir lei». Nota-se, ndo obstante, que houve no Tribunal um juizo de propor-
cionalidade sobre a norma impugnada, que lhe excluiu a pecha do desarrazoamento.

3 Instrumento processual que permite ao sucumbente na instincia anterior a do STF
levar-lhe questdes constitucionais que possam reverter o julgamento havido. E o mais
freqiiente dos recursos.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
556 ISSN 1138-4824, nam. 11, Madrid (2007), pags. 555-579



PAULO GUSTAVO GONET BRANCO CRONICA DA JURISPRUDENCIA DO STF BRASILEIRO 2006

cao da jurisprudéncia. Os efeitos dessa lei, que permitira que se estanque
a fluéncia desinibida de toda espécie de temas para o exame dos 11 mi-
nistros em Brasilia, ndo foram sentidos em 2006. A lei prevé a produgéo
de seus efeitos apenas a partir de 2007.

Esta claro que, nesse vasto universo processual, muitas das causas
apreciadas pelo STF repetem-se nas questdes a que se reduzem — o que,
de todo modo, néo deixa de demandar tempo e esforco da Corte para que
se assente essa circunstancia.

E interessante notar, igualmente, que 7,94% dos processos distribui-
dos em 2006 tinham por objeto disputa sobre remuneracido de servidores
publicos civis ou militares. 14,78% dos feitos distribuidos diziam com
questdes de previdéncia social, a cargo do Estado. Portanto, mais de 1/5
da carga de trabalho do Tribunal em 2006 foi composta por questdes de
vencimentos de servidores e de beneficios previdenciarios. Esse € o grupo
de temas que mais atarefou a Corte. Os pontos de direito suscitados s@o
uniformes, com mais relevancia pelos reflexos financeiros sobre o erério
do que pela sutileza hermenéutica que demandam para serem deslindados.

Varios, entretanto, foram os casos julgados pelo Tribunal que atrai-
ram vivamente a atencdo dos juristas, dos agentes politicos e da midia.
N@o poucos acérddos motivaram reacdes apaixonadas e conseqiiéncias nao
negligencidveis para a vida das relacdes. Mais uma vez, neste ano, o STF
reafirmou a sua vocacéo de guardido dos direitos fundamentais, tomando-
os como paradigma para a andlise de diversos problemas que lhe foram
confiados. Reiterou-se também a tendéncia para o fortalecimento dos mé-
todos de decis@o caracteristicos do controle concentrado de constitucio-
nalidade, reforcando-se o carater impositivo das interpretagdes constituci-
onais do STF ndo somente para as demais instancias do Judicidrio, como
para os demais ramos do Poder Publico.

Segue um apanhado de algumas dessas decisdes, que podem ser de
maior interesse para o publico do Anudrio, atraido pelo direito compa-
rado.

1. O STF E 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS
A) Direito adquirido

Um dos temas mais freqiientes no acervo de jurisprudéncia do STF tem
a ver com a garantia do respeito ao direito adquirido (art. 5°, XXXVI,
da Constituicdo). Basicamente, por esse preceito, assegura-se que um di-
reito obtido no passado continue a ser respeitado e a produzir os seus
efeitos regulares, nao obstante modificacOes legislativas posteriores, com
ele, em tese, inconciliaveis. Um dos aspectos a que mais a jurisprudéncia
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do STF € chamada a se manifestar diz com a manutencdo de vantagens
financeiras obtidas no passado e destinadas a serem fruidas ao longo do
tempo.

A garantia do direito adquirido costuma ser muito invocada por servi-
dores ptblicos, diante de novas normas que nao mais prevéem vantagens
pecunidrias antes por eles recebida. O STF tem afirmado que, diante da
natureza n#o-contratual (estatutaria) do vinculo dos servidores piublicos
com o Estado, ndo ha impedimento a alteragdo legislativa que revogue
gratificagdes pagas aos servidores, contanto que haja alguma outra com-
pensacdo, que preserve o valor total que os servidores vinham auferindo.

E claro também que é preciso que a vantagem antes recebida seja, ela
propria, legitima, segundo os critérios vigentes a época em que passou a
integrar o patrimdnio juridico do servidor. O STF teve ocasido de o rei-
terar ao julgar o MS 21.659-0/DF (DJ 3.2.2000, relator o Ministro Eros
Grau). Prestigiou-se a jurisprudéncia que afirma que a «Constitui¢ao as-
segura a irredutibilidade nominal da remuneracido global — soma de todas
as parcelas, gratificagdes e outras vantagens percebidas pelo servidor». E,
mais ainda, manteve-se a inteligéncia de que «somente sao irredutiveis os
vencimentos e proventos constitucionais e legais». Vale dizer, mesmo que
o agente publico estivesse a receber quantia durante longo tempo, se, mais
tarde, se assenta que ndo deveria ter sido concedida desde o inicio, por
falta de amparo legal, a quantia deverd deixar de ser paga, ndo sendo
invocavel a garantia do direito adquirido.

* *® *

Num dos mais comentados julgados do ano, o STF também lidou com
a garantia fundamental do direito adquirido. Aqui, o tema era tanto mais
polémico, porque envolvia uma indagac@do ainda mais profunda em signi-
ficado e em efeitos institucionais. Cuidava-se de saber se seria possivel
invocar direito adquirido, para obstar a incidéncia de norma constante de
Emenda a Constituicio.

A controvérsia foi levada ao STF, por meio de mandado de seguran-
ca* (MS 24.875, rel. o Ministro Sepilveda Pertence, DJ 06/10/2006), im-
petrado por quatro Ministros aposentados do préprio STF. Quando esses
antigos e respeitados membros da Suprema Corte se inativaram, a lei per-
mitia que somassem, por forca da aposentadoria, um acréscimo de 20% a
retribuicdo que recebiam, como vantagem estritamente pessoal.

Em 2003, a Emenda Constitucional n. 41 fixou um teto, um limite
maximo de remuneragdo para todos os agentes publicos do pais. Determi-

4 O mandado de seguranca ¢ instituto assemelhado ao amparo, mais conhecido dos
leitores de lingua espanhola.
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nou que ninguém no servigo publico poderia ser remunerado com quantia
que excedesse o valor da remuneracdo pecuniaria atribuida por lei aos
Ministros do Supremo Tribunal Federal.

Diante da norma, a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal cortou
0 que os Ministros aposentados recebiam a mais em relacdo aos seus co-
legas em atividade. Dai, o mandado de segurancga, impetrado para reaver
o acréscimo pessoal que os quatro impetrantes vinham percebendo.

O Tribunal resolveu a pendéncia de modo parcialmente favoravel aos
impetrantes.

Decidiu, em primeiro lugar, e em sentido contrario ao postulado pe-
los aposentados, que eles nao faziam jus a receber sempre, mesmo diante
de elevagdes futuras de remuneragdo dos Ministros em atividade, 20%
sobre o que viesse a ser estabelecido como subsidio de Ministro do STF.
Isso porque, na linha da jurisprudéncia acima comentada, nao se pode
falar em direito adquirido a uma férmula de composi¢do de vencimentos
ou proventos. Viu-se, contudo, na garantia da irredutibilidade de venci-
mentos, prevista na Lei Maior, uma expressdo especifica da garantia do
direito adquirido, que nédo poderia ser tida como arredada por uma emen-
da a Constituicéo.

Assim, foi reconhecido que os impetrantes deveriam continuar a rece-
ber a quantia a mais que correspondia ao acréscimo de 20% sobre a re-
muneragdo que era recebida no momento em que a Emenda Constitucio-
nal n. 41 foi editada. Mas — esclareceu-se —, nos futuros reajustes dos
subsidios da magistratura suprema, esse quantitativo ficaria absorvido pe-
los novos valores estabelecidos. O direito adquirido deles se limita a néo
ver reduzida a quantia que lhes era paga no momento em que a Emenda
Constitucional n. 41 foi promulgada.

A decisdao foi acompanhada com muito interesse, porque se aguarda-
va, hd muito, uma palavra do STF sobre um dos temas que mais atraia a
doutrina sobre o poder constituinte de reforma — saber se a garantia
constitucional do direito adquirido poderia ser oposta a uma emenda cons-
titucional, como clausula pétrea.

Na doutrina, alguns entendem que a garantia do direito adquirido foi
concebida para limitar apenas o legislador infraconstitucional, ndo impe-
dindo que o legislador constitucional de reforma venha a atropelar situa-
¢oes consolidadas antes da sua manifestacdo. Diz-se que, de outro modo,
uma parcela significativa da vida institucional estaria impossibilitada de
ser atualizada, o que poderia resultar no bloqueio de medidas de avanco
no ambito da justi¢a social, tudo a conspirar contra a continuidade no
tempo da mesma ordem constitucional.

De outro lado, a franca maioria da doutrina se alinha com a tese de
que os direitos adquiridos ndo podem ser atalhados por Emenda a Cons-
tituicao. Argumenta-se que, no pais, os direitos e garantias constitucionais

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 11, Madrid (2007), pags. 555-579 559



CRONICA DA JURISPRUDENCIA DO STF BRASILEIRO 2006 PAULO GUSTAVO GONET BRANCO

foram erigidos ao status de clausulas pétreas, ndo podendo ser, nos termo
do art. 60, § 4°, da Constitui¢do, sequer objeto de proposta de delibera-
¢do no Congresso Nacional que tenda a aboli-los. O direito adquirido e,
mais ainda, a seguranca juridica estdo expressamente previstos como di-
reitos fundamentais. Dai, ndo ser constitucionalmente legitima a Emenda
a Constituicdo que os desconsidere.

A polarizagdo de argumentos que o tema provoca encontrou reflexo
no julgamento no STF. A ordem do mandado de seguranca foi concedida
por uma diminuta maioria de um voto. Prevaleceu o entendimento de que
a regra da irredutibilidade de vencimentos e proventos (uma das espe-
cificagdes da garantia constitucional dos direitos adquiridos, expressamen-
te prevista pelo constituinte originario) nado poderia ser relegada pela
Emenda a Constitui¢do. O resumo oficial do julgado, que é longo, apre-
senta este significativo trecho, relevante para a compreensao do importan-
te ponto de direito discutido:

«(...) a Constituicdo assegurou diretamente o direito a irredu-
tibilidade de vencimentos — modalidade qualificada de direito ad-
quirido, oponivel as emendas constitucionais mesmas.

Ainda que, em tese, se considerasse susceptivel de sofrer dispen-
sa especifica pelo poder de reforma constitucional (...), € mais que
duvidosa a sua compatibilidade com a “cldusula pétrea” de inde-
nidade dos direitos e garantias fundamentais outorgados pela Cons-
tituicdo de 1988, recebida como ato constituinte originario.

Os impetrantes — sob o pélio da garantia da irredutibilidade de
vencimentos —, t€m direito a continuar percebendo o acréscimo de
20% sobre os proventos, até que seu montante seja absorvido pelo
subsidio fixado em lei para o Ministro do Supremo Tribunal Fe-
deral».

Em outro precedente, que provocou consideravel repercussio, e cujo
acérdao veio a ser publicado em 2006, o STF também abordou o rico
tema do direito adquirido, desta vez para afirmar que ndo existe uma se-
melhante garantia que opere para prevenir que aquele que, num certo ins-
tante, nao sofre a incidéncia de um tributo, venha a ser tributado mais
adiante.

O debate se deu na ADI 3.105 (DJ 9.3.2007, relator para o acérdao o
Ministro Cezar Peluso). Afirmou-se valida a criacdo de contribui¢do pre-
vi-dencidria prevista para alcancar também os proventos de aposentadorias
e pensdes (vale dizer, pensionistas de servidores falecidos e aposentados
também estavam sujeitos ao novo tributo). Até essa Emenda, entendia-se
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que a Constitui¢do ndo se coadunava com a criagdo de contribuicdes para
custear aposentadorias e pensdes a serem pagas por quem ja as recebia. O
assunto esteve na pauta de cogitagdes publicas por mais de uma década e
sempre atraiu reacdes com forte conotacdo emocional. No precedente, a
maioria dos Ministros do STF julgou valida a cobranga dos inativos da
contribui¢@o prevista pela Emenda Constitucional n. 41/2003. Recusou-se
0 ataque ao ato normativo centrado na idéia de que afrontaria a clausula
pétrea do direito adquirido. Nao se viram configurados os tragos defini-
dores dessa garantia no caso em discussdo. Afirmou-se ndo existir norma
de imunidade tributaria absoluta. Assentou-se que:

«No ordenamento juridico vigente, nio h4d norma, expressa nem
sistemdtica, que atribua a condi¢do juridico-subjetiva da aposen-
tadoria de servidor publico o efeito de lhe gerar direito subjetivo
como poder de subtrair ad aeternum a percep¢do dos respectivos
proventos e pensdes a incidéncia de lei tributiria que, anterior ou
ulterior, os submeta a incidéncia de contribui¢do previdencial. Nou-
tras palavras, ndo hé, em nosso ordenamento, nenhuma norma juridi-
ca vélida que, como efeito especifico do fato juridico da aposenta-
doria, lhe imunize os proventos € as pensdes, de modo absoluto, a
tributacdo de ordem constitucional, qualquer que seja a modalidade
do tributo eleito, donde ndo haver, a respeito, direito adquirido com
0 aposentamento.»

Apontou-se que a contribuicdo dos inativos obedecia «aos principios
da solidariedade e do equilibrio financeiro e atuarial, bem como aos ob-
jetivos constitucionais de universalidade, equidade na forma de participa-
¢ao no custeio e diversidade da base de financiamento».

B) Principio da igualdade

A mesma Emenda Constitucional, no mesmo precedente acima, foi
julgada inconstitucional, no entanto, no ponto em que estabelecia base de
calculo mais gravosa para aposentados e pensionistas da Unido, quando
comparada com aquela estabelecida para servidores dos Estados-membros
e dos Municipios. O acréscimo previsto para os servidores inativos fede-
rais foi fulminado por contrariar o principio da igualdade, uma clausula
pétrea, que ndo poderia ser desprezada pelo poder constituinte de refor-
ma. Viu o Supremo, no caso, uma «ofensa ao principio constitucional da
isonomia tributaria, que € particularizagdo do principio fundamental da
igualdades.

* * *
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O principio da igualdade, que impediu o reconhecimento da validez
juridica de parte da Emenda Constitucional n. 41/2003, também foi invo-
cado no Supremo Tribunal Federal em outros contextos, em que se bus-
cava garantir o tratamento equanime dos individuos pelo legislador ou
pelo administrador.

Em alguns precedentes, o principio da igualdade foi aplicado em con-
junto com regra particularmente encarecida pela ordem constitucional, a
da obrigatoriedade de concurso piublico para a escolha dos titulares de
cargos de provimento efetivo.

De modo geral, os cargos necessarios para o funcionamento continuo do
Poder Publico sdo providos por funcionérios em carater permanente, medi-
ante aprovacio e classificacdo em concurso publico de aferi¢do de mérito.

Na Constitui¢do brasileira, a parte alguns cargos ditos de provimento
vitalicio (integrantes da magistratura e do Ministério Publico), os cargos
necessdrios para o funcionamento continuo do Poder Publico sdo providos
por funcionéarios em cariter permanente — sdo chamados «cargos de pro-
vimento efetivo». Os cargos de provimento efetivo, bem assim a maior
parte dos cargos de provimento vitalicio, sdo preenchidos por brasileiros®
que participaram, com €éxito, de concursos publicos para afericio de mé-
rito. Esses concursos siao aberto a todos os interessados que disponham da
qualificacao formal indispensavel. Da regra do concurso publico se excep-
cionam alguns cargos vitalicios (membros de tribunais superiores, por
exemplo) e os chamados cargos de confianca, basicamente de apoio mais
préximo a agentes politicos.

A obrigatoriedade da submissdo a concurso publico tem o seu cumpri-
mento exigido com rigor pela jurisprudéncia do STF. O Tribunal, em
comum com a doutrina, ndo somente enxerga ai uma concretizagdo do
principio da moralidade publica, como, sobretudo, uma aplica¢io essenci-
al do principio da igualdade. A todos os interessados deve ser franqueada
a possibilidade de ocupar um cargo publico. A escolha do futuro agente
ptblico deve ser feita de modo objetivo, mediante demonstracdo de exce-
Iéncia em certame selecionador do mais apto.

Em 2006, o Supremo Tribunal Federal foi implacavel na rejeicao de
atos normativos que turbassem a objetividade na aferi¢do de mérito de can-
didatos a cargos publicos — e isso para proteger o principio da igualdade.

Assim, na ADI-MC 3.580, rel. o Ministro Gilmar Mendes, DJ 10/3/
2006, afirmou-se contrariar o principio da isonomia que, em concurso
publico aberto para cargo que estivera vago por certo tempo, o tempo de
servico prestado anteriormente, como titular, interino ou substituto no
mesmo cargo ou em outro de igual natureza, pudesse ser computado como
ponto a favor de candidato nessas condicgdes.

> Em alguns casos se permite que sejam titularizados também por estrangeiros.
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Do mesmo modo idéntico problema foi resolvido em outra agdo dire-
ta de inconstitucionalidade (ADI 3.522, rel. o Ministro Marco Aurélio, DJ
12.5.2006). Invocou-se, como fundamento, agora também, o principio da
razoabilidade, que o STF entende derivar do preceito constitucional que
entroniza o devido processo legal. Lé-se da ementa oficial do julgado:

CONCURSO PUBLICO — PONTUAGCAO — EXERCICIO PROFISSIO-
NAL NO SETOR ENVOLVIDO NO CERTAME — IMPROPRIEDADE. Surge
a conflitar com a igualdade almejada pelo concurso publico o em-
préstimo de pontos a desempenho profissional anterior em ati-vidade
relacionada com o concurso publico.

CONCURSO PUBLICO — CRITERIOS DE DESEMPATE — ATUACAO
ANTERIOR NA ATIVIDADE — AUSENCIA DE RAZOABILIDADE. Mos-
tra-se conflitante com o principio da razoabilidade eleger como cri-
tério de desempate tempo anterior na titularidade do servigo para o
qual se realiza o concurso publico.

* * *

No AgR 539.408, rel. o Ministro Celso de Mello, afirmou-se impré-
prio o exame psicotécnico, como prova eliminatéria em concurso piblico,
se o teste ndo estiver calcado em critérios objetivos, dados a conhecer aos
candidatos e passiveis de impugnacgéo. Na situacdo apreciada, ndo somente
a objetividade, asseguradora da igualdade de tratamento dos candidatos,
foi vista como posta em risco, como também se teve o direito fundamen-
tal do acesso a Justica como ofendido. O relator argumentou:

«O exame psicotécnico, especialmente quando possuir natureza
eliminatdria, deve revestir-se de rigor cientifico, submetendo-se, em
sua realizacfo, a observancia de critérios técnicos que propiciem base
objetiva destinada a viabilizar o controle jurisdicional da legalida-
de, da corre¢do e da razoabilidade dos parametros norteadores da
formulagio e das conclusdes resultantes dos testes psicolégicos, sob
pena de frustrar-se, de modo ilegitimo, o exercicio, pelo candidato,
da garantia de acesso ao Poder Judiciario, na hipdtese de lesdo a
direito».

Da mesma forma, na ADI 1.350, DJ 1.12.2006, rel. o Ministro Celso
de Mello, o STF deixou nitida a sua disposi¢do de nao transigir com a
regra da obrigatoriedade de concurso piblico, por nele ver uma emanagdo
do principio republicano e da clausula da igualdade. Desta vez, tratava-se
de aferir a constitucionalidade de norma que permitia a quem ja fosse
servidor publico, mas que estivesse temporariamente a servico em carrei-
ra que ndao aquela para a qual prestou concurso piiblico, que viesse a nela
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se efetivar, sendo por ela absorvido. A acfo direta de inconstituciona-
lidade foi julgada procedente. Sdo expressivas as palavras do relator:

«O respeito efetivo a exigéncia de prévia aprovagdo em concur-
so publico qualifica-se, constitucionalmente, como paradigma de le-
gitimag@o ético-juridica da investidura de qualquer cidaddo em car-
gos, funcdes ou empregos publicos, ressalvadas as hipdteses de no-
meacgdo para cargos em comissdo (CF, art. 37, II).

A razio subjacente ao postulado do concurso publico traduz-se
na necessidade essencial de o Estado conferir efetividade ao princi-
pio constitucional de que todos sdo iguais perante a lei, sem distin-
¢do de qualquer natureza, vedando-se, desse modo, a pratica inacei-
tdvel de o Poder Publico conceder privilégios a alguns ou de dis-
pensar tratamento discriminatério e arbitrario a outros».

Decerto que o principio da igualdade ndo cobra que sempre as mes-
mas regras sejam aplicadas para todos os interessados. O STF € atento a
evidéncia de que a diferenca relevante entre os destinatarios da norma
justifica um tratamento também diferenciado entre eles, desde que pro-
porcionado a distingdo tomada como referéncia. No RE 336.866 AgR, rel.
a Ministra Ellen Gracie, DJ 3/2/2006, ndo se viu vulnerado o principio
da isonomia na fixag¢do de critérios de promocao distintos para militares
dos sexos masculino e feminino no ambito da Aerondutica, uma vez que
foram atendidas, na escolha normativa, a natureza e as atribuicdes dos
cargos considerados.

Ainda no tocante ao tema da isonomia, persiste atual a jurisprudéncia
que tem como imprépria, por ferir o quadro de separacio de poderes, a
extensdao de vantagem a grupo de pessoas ndo previsto pelo legislador,
ainda que a sua nao-previsio pelo legislador nao se justifique, ante o prin-
cipio da igualdade na lei. Nao se admite, no Brasil, que o Judiciario cor-
rija o legislador em casos assim, se tanto importar gastos nao imaginados
pela Casa Legislativa. O entendimento foi reiterado no RE 409.613 AgR,
DJ 24/3/2006, rel. o Ministro Eros Grau.

C) Tributos, confisco e proporcionalidade

O principio da proporcionalidade e a garantia constitucional contra
tributo que apresente carater de confisco foram esgrimidos contra taxa
criada para servigo relacionado com seguro de automoével. A taxa foi con-
cebida em valor fixo, que excedia em mais de 3 vezes o efetivo custo
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suportado pela Administracdo Publica para realizar o servigco que o tribu-
to deveria remunerar; além disso, tornava deficitaria a atividade comerci-
al dependente da imposi¢do tributéria.

O STF suspendeu liminarmente a lei estadual que conduzia a essa si-
tuagdo agressiva a ordem constitucional. No acérddo da ADI-MC QO
2.551, DJ 20/04/2006, colhem-se passagens expressivas da manifestagéo
do relator, o Ministro Celso de Mello. Pela sua voz, o STF reconheceu
que ndo existe uma definicdo constitucional do que seja «confisco» em
matéria tributaria, mas aduziu que esse conceito deve ser elaborado a par-
tir das exigéncias préprias do principio da proporcionalidade, identificado
com as reivindicagdes inerentes a exigéncia de racionalidade e razoabi-
lidade nos atos do poder piublico. A partir dessa perspectiva, o STF deli-
neou duas ordens de fatores que, conjuntas, delineariam a figura proscrita
do tributo confiscatério. Disse o relator do acérddao que, «se o valor da
taxa ndo corresponder ao custo do servigo prestado ou posto a disposicdo
do contribuinte — e se resultar, ainda, da inobservancia da relacao de equi-
valéncia entre esses dois fatores, uma situacdo de onerosidade excessiva,
que afete o sujeito passivo da obrigac@o tributéria -, tornar-se-a licito
vislumbrar (...) transgressdo ao postulado constitucional da nio-confisca-
toriedade dos tributos em geral (CF, art. 150, IV)». Concluiu:

«Em suma: a prerrogativa institucional de tributar, que o orde-
namento positivo reconhece ao Estado, ndo lhe outorga o poder de
suprimir (ou de inviabilizar) direitos de carater fundamental consti-
tucionalmente assegurados ao contribuinte. E que este dispde, nos
termos da prépria Carta Politica, de um sistema de prote¢ao destina-
do a ampari-lo contra eventuais excessos cometidos pelo poder tri-
butante ou, ainda, contra exigéncias irrazoaveis veiculadas em diplo-
mas normativos editados pelo Estado».

Com argumentos semelhantes, o STF suspendeu, na ADI MC 1.075,
DJ 24.11.2006, rel. o Ministro Celso de Mello, a execugao de lei que
previa multa de 300% sobre o valor de bem, objeto de comercializagio
sem nota fiscal correspondente (uma obrigagdo tributiria acessoria).

De novo, o Tribunal assinalou que «a atividade governamental acha-
se essencialmente condicionada pelo principio da razoabilidade que se
qualifica como verdadeiro parametro de afericdo da constitucionalidade
material dos atos estatais». Entendeu que a multa, no valor determinado
pela lei, ofendia o principio constitucional proibitivo do confisco.

Apenas para ilustrar como os juizos de ponderacdo a base do argu-
mento da razoabilidade distam do inequivoco, € interessante notar que um
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dos integrantes do Tribunal, o Ministro Sepiilveda Pertence, em posigéo
que acabou por ndo prevalecer, assegurou nido entrever desproporciona-
lidade na multa, uma vez que se trata de «multa penal, compulsiva, em
que evidentemente, o risco da infracdo hd de ser muito maior do que a
vantagem tributaria que dela, infracdo, pudesse decorrer para o contribu-
inte».

D) Direito de moradia, penhora de bem de familia e proporcionalidade

O argumento a base da proporcionalidade foi de decisiva importancia
para a solugdo de um dos casos mais rumorosos julgados no ano de 2006.

No RE 407.688, DJ 6/10/2006, relator o Ministro Cezar Peluso, deci-
diu-se que a norma legal que admite a penhora de bem de familia®, per-
tencente ao fiador de contrato de aluguel, ndo violenta o direito funda-
mental social de moradia, previsto no art. 6° da Constituicdo. Consentiu-se
na execugdo do imdvel residencial daquele que se compromete a pagar a
divida resultante de contrato de aluguel de inquilino, quando este se torna
inadimplente.

Levou-se em conta a circunstancia de o fiador ndo ser obrigado a
prestar fianca a quem o pede e a de que, se acede, deve ser presumido
que o faz responsavelmente, como expressdo da autonomia da sua vonta-
de, ciente da perspectiva da constricio sobre o seu bem.

Além disso, assentou-se que o direito de moradia, previsto na Consti-
tui¢do, nao se confunde com o direito de ser proprietario de imével e que
a norma legal, ao permitir a execucdo do bem de familia do fiador, antes
de afrontar o direito social, serve aos propdsitos que o inspiram. Nesse
particular, argumentou-se:

«O direito social de moradia (...) pode, sem prejuizo doutras al-
ternativas conformadoras, reputar-se, em certo sentido, implementado
por norma juridica que estimule ou favoreca o incremento da oferta
de imdveis para fins de locagdo habitacional, mediante previsdo de
refor¢o das garantias contratuais dos locadores.

A respeito, ndo precisaria advertir que um dos fatores mais agu-
dos de retracdo e de dificuldades de acesso do mercado de locagdo
predial estd, por parte dos candidatos a locatérios, na falta absoluta,
na insuficiéncia ou na onerosidade de garantias contratuais licitamen-
te exigiveis pelos proprietdrios ou possuidores de imdéveis de alu-
guel. Nem, tampouco, que acudir a essa distor¢do, facilitando cele-
bragdo dos contratos e com isso realizando, num dos seus multiplos

¢ i &, do imovel residencial que o proprietario pretende excluir da possibilidade da
execu¢do por dividas.
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modos de positivagdo e de realizagdo histérica, o direito social de
moradia, € a prépria ratio legis da excecdo prevista no art. 3°, inc.
VII, da Lei n° 8.009, de 1990. S3o coisas Obvias e intuitivas».

E nitido, ai, o exercicio de um juizo de ponderacio, em que o aspec-
to de incentivo a disponibilidade de habitagées no mercado € tido como
preponderante sobre o aspecto negativo do direito a moradia, que protege
a posi¢ao juridica concreta do fiador. Veja-se esta passagem do voto do
relator:

«Nao admira, portanto, que, no registro e na modelacio concreta
do mesmo direito social, se preordene a norma subalterna a tutelar,
mediante estimulo do acesso a habitagdo arrendada — para usar os
termos da Constitui¢o lusitana —, o direito de moradia de uma clas-
se ampla de pessoas (interessadas na locacio), em dano de outra de
menor espectro (a dos fiadores proprietdrios de um sé imével, en-
quanto bem de familia, os quais ndo sdo obrigados a prestar fianca).
Castrar essa técnica legislativa, que nfdo pré-exclui agdes estatais
concorrentes doutra ordem, romperia equilibrio do mercado, desper-
tando exigéncia sistematica de garantias mais custosas para as loca-
¢cdes residenciais, com conseqiiente desfalque do campo de abran-
géncia do préprio direito constitucional a moradiax.

O julgamento foi marcado por discussoes no Tribunal, ndo tendo sido
proferido por unanimidade.

E) Direito a saiide e executoriedade de direito social

Ainda no dominio dos direitos sociais, foi julgado, em 12 de dezem-
bro de 2006, o RE 393.175 AgR, rel. o Ministro Celso de Mello. Ex-
traiu-se, entao, do direito a sadde o dever constitucional indeclinavel de o
Estado implementar programas de distribui¢do gratuita, a pessoas caren-
tes, «de medicamentos essenciais a preservagdo de sua vida e/ou saide».

Na espécie, buscava-se atender um grupo de pacientes com esquizo-
frenia parandide e doenga maniaco-depressiva cronica, com episddios de
tentativa de suicidio. Os autores postulavam dos poderes publicos os
medicamentos para controlar os seus males, ja que nao dispunham de re-
cursos para adquiri-los. O julgado tem a sua importancia ressaltada pela
efetividade imediata que atribuiu a direitos a prestagcdo, de remarcada re-
levancia social.
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F) Juros no mercado financeiro e direito do consumidor

No ano, completou-se, também, outro julgamento, que esteve cercado
de ansiosas expectativas, alusivo a interferéncia do Direito do Consumi-
dor na fixagdo dos juros do mercado financeiro (ADI 2.591, rel. para o
acordao o Ministro Eros Grau, DJ 29/9/2006).

Fixou-se o entendimento de que a taxa bésica de juros da economia
(conhecida como taxa SELIC) nao esta sujeita, para a sua composigdo, a
regras de protecdo do consumidor, mas responde a necessidades descober-
tas, segundo a perspectiva macroecondmica, pela autoridade econdmica —
o Conselho Monetario Nacional. N@o caberia, portanto, ao Judicidrio re-
ver essas taxas que surgem da légica do mercado financeiro.

Tampouco as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor seriam
aptas para regular o custo e a remuneracdo das operacdes praticadas pelas
institui¢des financeiras, quando intermediam o dinheiro na economia. Mas,
o Tribunal acentuou que essas atividades devem ser objeto de acompanha-
mento pelo Banco Central, além de estarem — e aqui o acérddo toca em
ponto de considerdveis efeitos praticos — sujeitas ao «controle e revisao,
pelo Poder Judiciario, nos termos do disposto no Cddigo Civil, em cada
caso, de eventual abusividade, onerosidade excessiva ou outras distor-
¢des na composicao contratual da taxa de juros»’. Disse o relator para o
acordao:

«O fato € que tudo quanto exceda o patamar da taxa SELIC €&
pura relagdo contratual. Por ébvio, a abusividade e a onerosidade
excessiva na composi¢do contratual dessa taxa, além de outras dis-
tor¢des, sdo passiveis de revisio nos termos dos preceitos aplicaveis
do Cédigo Civil — e, repito ainda, ndo somente em beneficio do
cliente pessoa fisica, mas também em especial das pequenas empre-
sas, em relagdo as quais a dependéncia econdmica pode estar franca-
mente caracterizada. E necessario no perdermos de vista o poder do
oligopdlio constituido pelas institui¢des financeiras, capazes de, na
multiplicagdo de moeda circulante em moeda escritural, produzir bem
publico».

7 A taxa SELIC indica os juros que o Governo brasileiro paga pelas suas dividas e
serve de sinalizacdo para outros aspectos da economia, sendo utilizada, por exemplo, com
objetivos de controle da inflacdo. Os juros, porém, cobrados por bancos de tomadores de
empréstimos particulares tende a ser consideravelmente maior do que o da taxa SELIC.
Estes dltimos, vale a referéncia, colocam o Brasil entre os cinco paises com maior taxa de
juros do mercado internacional. E aos juros que as institui¢des financeiras cobram dos
particulares que o acérddo alude, quando os tem como sujeitos a reapreciacdo, caso-a-caso,
para aferir hipétese de abuso. Trata-se de posicdo inovadora no pais.
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G) Inconstitucionalidade de Emenda a Constitui¢ao. Seguranca juridica
do eleitor

2006 foi ano eleitoral no Brasil, com a escolha de representantes po-
liticos nos Estados-membros e no plano federal. No decorrer do mesmo
ano, foi promulgada Emenda a Constituicdo que estabeleceu a liberdade
de coligacdo de partidos em todos os planos federal, estadual e munici-
pal. Até entdo, exigia-se que as coligacdes de partidos no plano federal
fossem repetidas também nas elei¢des locais. A nova norma constitucio-
nal, até ai, ndo enfrentava nenhuma clausula pétrea e era, portanto, de
deliberagao deixada a discricionariedade politica do poder constituinte de
reforma.

O segundo artigo da Emenda Constitucional n. 52/2006, porém, levou
o STF a, uma vez mais, exercitar uma funcao rara no direito comparado,
mas cada vez mais trivial no direito brasileiro — o controle de consti-
tucionalidade de decisdes tomadas por meio de Emenda a Constitui¢@o.

O art. 2° da Emenda determinava que a novidade sobre coligacdo par-
tidaria surtiria efeitos ja nas eleicGes marcadas para o mesmo ano em que
a emenda foi promulgada.

O Supremo Tribunal declarou a inconstitucionalidade dessa tltima re-
gra, entendendo que ela feria direito fundamental do eleitor. Esse direito
fundamental estaria expresso no art. 16 da Constitui¢do, que veicula o
principio da anterioridade da lei eleitoral®. O Tribunal asseverou que re-
gra da anterioridade da lei eleitoral serve ao propdsito de seguranca juri-
dica com relagido a eleicdes e que o principio da seguranga juridica tam-
bém esta protegido como cldusula pétrea, a tornar invalido o art. 2° da
Emenda Constitucional.

A relatora da ADI 3.685 (DJ 10/8/2006), Ministra Ellen Gracie, as-
sim resumiu as consideragdo que levaram o Tribunal a declaracdo de in-
constitucionalidade:

«(...) O art. 16 representa garantia individual do cidaddo-eleitor,
detentor origindrio do poder exercido pelos representantes eleitos e
a quem assiste o direito de receber, do Estado, o necessério grau de
seguranca e de certeza juridicas contra alteracOes abruptas das regras
inerentes a disputa eleitoral

Além de o referido principio conter, em si mesmo, elementos que
o caracterizam como uma garantia fundamental oponivel até mesmo

8 A norma do art. 16 tem esta redagdo: «A lei que alterar o processo eleitoral entrara
em vigor na data de sua publicacdo, ndo se aplicando a elei¢do que ocorra até um ano da
data de sua vigéncia».
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a atividade do legislador constituinte derivado, nos termos dos
arts. 5°, § 2°, e 60, § 4°, IV, a burla ao que contido no art. 16 ainda
afronta os direitos individuais da seguranca juridica (CF, art. 5°, ca-
put) e do devido processo legal (CF, art. 5°, LIV)».

H) Direito a informagdo e periodo do regime militar

Podem pesquisadores da histéria do periodo do regime militar brasi-
leiro exigir do Superior Tribunal Militar que lhes franqueie o acesso aos
seus registros em papel e fonogréficos, na busca de dados uteis a elabora-
¢do de livro em homenagem a advogados defensores de acusados de cri-
mes politicos?

Sim, foi a resposta dada, por maioria, no RMS 23.036, rel. para o
acérddao o Ministro Nélson Jobim (DJ 25/8/2006). Disse o Tribunal que
«a publicidade e o direito a informagfo nao podem ser restringidos com
base em atos de natureza discricionéria, salvo quando justificados, em
casos excepcionais, para a defesa da honra, da imagem e da intimidade de
terceiros ou quando a medida for essencial para a prote¢do do interesse
publico».

2. MATERIA PENAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A) Crimes hediondos. Progressdo no cumprimento da pena. Garantia
constitucional da individualiza¢do da pena. Dignidade da pessoa

Uma das decisdes mais importantes do ano foi tomada no HC 82.959
(DJ 1/9/2006), rel. o Ministro Marco Aurélio.

A Constitui¢do garante que a sancdo penal ha de ser individualizada.
No inicio da década de 90, o STF entendeu que isso ndo tornava invalida
certa lei que determinara que os condenados por crimes mais graves —
chamados no Brasil de crimes hediondos — deveriam cumprir toda a pena
a que foram condenados em regime prisional fechado. Esses réus nao
poderiam se beneficiar de favores da lei de execucdo penal, que prevé a
possibilidade de progressdao dos apenados no regime de cumprimento do
castigo. A progressao abre margem a que o preso, depois de certo tempo
de encarceramento e de atestada boa conduta se beneficie, por exemplo,
do regime semi-aberto, no qual passa o dia fora da prisdo, em trabalhos
externos, recolhendo-se a casa de custddia a noite. O entendimento do STF
a época dividiu a opinido piblica. Mesmo entre os penalistas, parte ex-
pressiva da doutrina adotou postura critica diante da primeira jurisprudén-
cia da Corte.
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Em 2006, depois de substancial alteracdo na composi¢do do STF, o
Ministro que ficou vencido no precedente seminal de uma década atras
conduziu o acérddo que reverteu a orientagdo do Supremo Tribunal. O
Plenario da Corte assentou que «conflita com a garantia da individua-
lizagdo da pena — artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicio Federal — a
imposicdo, mediante norma, do cumprimento da pena em regime integral-
mente fechado». Com essa evolugdo na jurisprudéncia, passou a ser con-
siderado inconstitucional o artigo 2°, § 1°, da Lei n® 8.072/90, que impe-
dia que o condenado por crime hediondo fosse paulatinamente recuperando
franquias inerentes ao direito a liberdade.

O relator, Ministro Marco Aurélio, acentuou que a «dignidade da pes-
soa humana € solapada pelo afastamento, por completo, de contexto re-
velador da esperanca, ainda que minima, de passar-se ao cumprimento da
pena em regime menos rigoroso». Acrescentou, ainda, que «a progressi-
vidade do regime estd umbilicalmente ligada a prépria pena, no que, ace-
nando ao condenado com dias melhores, incentiva-o a corre¢io de rumo
e, portanto, a empreender um comportamento penitenciario voltado a or-
dem, ao mérito e a uma futura inser¢do no meio social».

O Ministro Cezar Peluso adiantou em que consiste o principio da
individualizacdo da pena, para di-lo como infringido pela lei que impede
a progressdo nos crimes hediondos:

«Evidente, assim, que, perante a Constituicdo, o principio da
individualizacio da pena compreende: a) proporcionalidade entre o
crime praticado e a san¢fo abstratamente cominada no preceito se-
cundario da norma penal; b) individualizagdo da pena aplicada em
conformidade com o ato singular praticado por agente em concreto
(dosimetria da pena); c) individualizacdo da sua execugdo, segundo
a dignidade humana (art. 1°, III), o comportamento do condenado no
cumprimento da pena (no cércere ou fora dele, no caso das demais
penas que ndo a privativa de liberdade) e a vista do delito cometido
(art. 5°, XLVIII)».

Voto particularmente interessante foi proferido pelo Ministro Gilmar
Mendes. Anotou ele que a féormula abstrata da vedacdo a progressdo em
todo crime hediondo ndo vencia o teste da necessidade da medida para o
combate a criminalidade, até porque, com relacdo a tortura, um crime
hediondo, a lei expressamente admitiu a progressao no regime de cumpri-
mento da pena. A limitacdo sucumbia, portanto, ao teste do principio da

proporcionalidade®.

® Pergunto o Ministro Gilmar Mendes: Como explicar, com algum grau de plausi-
bilidade, que o crime de tortura possa ter a progressio de regime expressamente admitida
e os demais crimes considerados hediondos estejam excluidos desse beneficio? (...)(...).
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O voto do Ministro Gilmar Mendes € rico em reflexdes metodolégicas
sobre o que estava acontecendo naquele julgamento. Distinguiu, na hipé-
tese, um caso de mutac@o constitucional e extraiu dessa verificagdo conse-
qiiéncia pratica relevante. Como estava ocorrendo uma evolucao da juris-
prudéncia, a produc¢do de efeitos do entendimento novo deveria ter um
ponto de partida diferente da edi¢io mesma da lei que, por vérios anos,
foi tida como constitucionalmente valida pelo STF. Do extensamente fun-
damentado raciocinio, cabe recolher essas passagens, de tantas interes-
santes:

Nao parece haver duavida de que, tal como ji exposto, a limita-
cdo de efeito € um apandgio do controle judicial de constitucio-
nalidade, podendo ser aplicado tanto no controle direto quanto no
controle incidental.

(..)

Considerando que, reiteradamente, o Tribunal reconheceu a
constitucionalidade da vedacio de progressdo de regime nos crimes
hediondos, bem como todas as possiveis repercussdes que a declara-
¢do de inconstitucionalidade haveria de ter no campo civil, proces-
sual e penal, reconheco que, ante a nova orientacdo que se desenha,
a decisdo somente poderia ser tomada com eficdcia ex nunc. E que,
como observa Larenz, também a justi¢a constitucional ndo se opera
sob o paradigma do «fiat justitia, pereat res publica». Assente que
se cuida de uma revisdo de jurisprudéncia, de um auténtico «over-
ruling», entendo que o Tribunal deverd fazé-lo com eficicia restrita.
E [as decisdes tomadas com base na jurisprudéncia anterior], certa-
mente, elas ndo eram — nem deveriam ser consideradas — inconsti-
tucionais, quando proferidas.

b) Direito penal e principio da necessidade

A idéia de que o direito penal deve se limitar a uma funcao garantista,
subordinando-se ao principio da necessidade, permeia diversos julgados do
STF em 2006.

Em alguns casos, advertiu-se, expressamente, que «ndo se pode olvi-
dar o cardter fragmentario de que se reveste o direito penal, que s6 deve
ser acionado quando os outros ramos do direito ndo sejam suficientes para
a protecdo dos bens juridicos envolvidos» (HC 86.553, rel. o Ministro
Joaquim Barbosa, DJ 15/9/2006).

Ressalto, que ndo sou refratario a idéia de que se possa adotar um diferente critério de
progressividade para os crimes hediondos.

O que ndo encontra amparo constitucional, a meu ver, € a vedagdo, geral e abstrata, da
progressdo. Como demonstrado, essa proibi¢do ndo passa pelo juizo de proporcionalidade.
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Em outro julgado (HC 84.687, rel. o Ministro Celso de Mello, DJ 27/
10/2006), acolheu-se o chamado «principio da insignificancia», descaracte-
rizando como infragdo penal, por auséncia de tipo, o furto de um simples
boné, no valor de R$ 10,00 (aproximadamente US$ 5,00). Assentou o
tribunal que:

O principio da insignificAncia — que deve ser analisado em co-
nexdo com os postulados da fragmentariedade e da intervengdo mi-
nima do Estado em matéria penal — tem o sentido de excluir ou de
afastar a prépria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu
cariter material.

Tal postulado — que considera necessaria, na afericdo do relevo
material da tipicidade penal, a presencga de certos vetores, tais como
(a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma pe-
riculosidade social da agfo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabi-
lidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica
provocada — apoiou-se, em seu processo de formulacio tedrica, no
reconhecimento de que o cardter subsididrio do sistema penal recla-
ma e impde, em fungdo dos préprios objetivos por ele visados, a
intervenc¢do minima do Poder Publico. (...)

O sistema juridico héd de considerar a relevantissima circunstan-
cia de que a privacdo da liberdade e a restricdo de direitos do indi-
viduo somente se justificam quando estritamente necessdrias a pré-
pria protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos
que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que 0s
valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou poten-
cial, impregnado de significativa lesividade.

O direito penal nfio se deve ocupar de condutas que produzam
resultado cujo desvalor — por ndo importar em lesdo significativa a
bens juridicos relevantes — nfo represente, por issO mesmo, prejuizo
importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integrida-
de da prépria ordem social.

Da mesma forma, adotou-se o principio da insignificancia para se
afastar o tipo de peculato em caso de crime de bagatela (HC 87.478, rel.
o Ministro Eros Grau, julgado em 29 de agosto de 2006)".

10 T.¢-se da ementa: «Hipdtese em que o paciente ndo devolveu a Unidade Militar um
fogdo avaliado em R$ 455,00 (quatrocentos e cinqiienta e cinco reais). Relevante, ademais,
a particularidade de ter sido aconselhado, pelo seu Comandante, a ficar com o fogdo como
forma de ressarcimento de benfeitorias que fizera no imével funcional. Da mesma forma,
€ significativo o fato de o valor correspondente ao bem ter sido recolhido ao erario. A
manutengio da acdo penal gerard graves conseqiiéncias ao paciente, entre elas a impossi-
bilidade de ser promovido, traduzindo, no particular, desproporcionalidade entre a pre-
tensdo acusatéria e os gravames dela decorrentes».
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Medidas de cunho penal e policial devem, como se vé da atual juris-
prudéncia da Corte, estar limitadas pelo principio da proporcionalidade.
O uso de algemas para conduzir pessoas sob ordem de detencdo tem sido
objeto de atencao do Tribunal, que examina o seu emprego sob o influxo
de principios de ordem constitucional.

A esse propdsito, o STF repudia a exposi¢do, com conotagdes humi-
lhantes, na midia, de pessoas que ainda detém a presuncédo de inocéncia e
que ndo apresentam risco para a seguranca alheia ou delas préprias e que,
isso nao obstante, eram algemadas. No HC 89.429, julgado em 22.8.2006,
a relatora, Ministra Carmen Liicia, afirmou:

z

O uso legitimo de algemas ndo € arbitrdrio, sendo de natureza
excepcional, a ser adotado nos casos € com as finalidades de impe-
dir, prevenir ou dificultar a fuga ou reagdo indevida do preso, desde
que haja fundada suspeita ou justificado receio de que tanto venha a
ocorrer, € para evitar agressio do preso contra os préprios policiais,
contra terceiros ou contra si mesmo. O emprego dessa medida tem
como balizamento juridico necessdrio os principios da proporciona-
lidade e da razoabilidade.

2

O voto da relatora € enfatico:

A Justica ndo se alimenta de imagens, nfo se realiza em formas,
ndo se aperfeicoa como forca. A sede de Justica ndo se sacia pela
vinganga, nem mesmo a social. A impunidade ndo se resolve pelos
abusos na aplicacio da lei.

O que se ha de buscar € a virtude do equilibrio na aplicagdo das
providéncias necessarias segundo os elementos trazidos em cada
caso, nfo pelo deslumbramento de estardalhagos, que mais ensom-
breiam o que ha de ser feito por todos para que a seguranga ética,
juridica e politica se estabeleca.

C) Proibicao absoluta de provas ilicitas no processo

O tema das provas ilicitas é tratado no STF sob angulo constitucio-
nal. A Corte ndo transige com provas obtidas com ofensa a garantia do
devido processo legal.

O rol dos direitos fundamentais individuais da Constituicao proscreve,
afirmando-as inadmissiveis no processo, «as provas obtidas por meios ili-
citos» (art. 5°, LVI). A jurisprudéncia parece entender que este preceito
compde o nicleo essencial do principio do devido processo legal, uma
vez que se recusa a até mesmo valer-se do exercicio da ponderagdo com
outros valores constitucionais. Isso o que se colhe do HC 82.788, DJ
2.6.20006, rel. o Ministro Celso de Mello, que salientou:
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A Constituicdo da Republica, em norma revestida de contetido
vedatério (CF, art. 5°, LVI), desautoriza, por incompativel com os
postulados que regem uma sociedade fundada em bases democrati-
cas (CF, art. 1°), qualquer prova cuja obtenc¢do, pelo Poder Publico,
derive de transgressdo a cldusulas de ordem constitucional, repelin-
do, por isso mesmo, quaisquer elementos probatérios que resultem
de violagdo do direito material (ou, até mesmo, do direito processu-
al), ndo prevalecendo, em conseqiiéncia, no ordenamento normativo
brasileiro, em matéria de atividade probatéria, a férmula autoritaria
do «male captum, bene retentums.

O aresto prestigiou autores nacionais, «para quem — tratando-se de
prova ilicita, especialmente daquela cuja producao derivar de ofensa a
clausulas de ordem constitucional — n#o se revelara aceitavel, para efeito
de sua admissibilidade, a invocacdo do critério de razoabilidade do direi-
to norte-americano, que corresponde ao principio da proporcionalidade do
direito germanico, mostrando-se indiferente a indagacdo sobre quem pra-
ticou o ato ilicito de que se originou o dado probatério questionados.

D) Dignidade da pessoa humana e denincias ineptas

O principio do respeito a dignidade da pessoa humana tem valido
como premissa para que o STF anule processos criminais iniciados por
dendncias que nao apontam os fatos imputados ao réu com as mintcias
necessdrias ao pleno conhecimento do por que estd sendo levado a Justica
criminal.

No HC 86.879, DJ 16/6/2006, rel. para o acérdao o Ministro Gilmar
Mendes, marcou-se um passo adiante nessa jurisprudéncia, passando-se a
assentar que também em crimes com pluralidade de réus ha de ser indivi-
dualizada a conduta de cada acusado. Assinalou o Ministro Gilmar Men-
des que o Tribunal operava uma «mudanga de orientag@o jurisprudencial»,
uma vez que em casos de crimes societarios, a jurisprudéncia anterior
propendia por estimar apta a dentncia que nfo individualizasse as condu-
tas de cada indiciado, tomando por suficiente que a acusac@o indicasse que
os acusados foram, de algum modo, responsaveis pela condugdo da soci-
edade comercial em que ocorreram os delitos. A nova orientagdo se im-
poe, conforme salientou o Ministro Gilmar Mendes, em face da necessi-
dade de serem observados «os principios do devido processo legal (CF,
art. 5°, LIV), da ampla defesa, contraditério (CF, art. 5°, LV) e da dig-
nidade da pessoa humana (CF, art. 1°, III)».
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E) Prisdo de representantes do povo. Interpretacdo teleolégica da imu-
nidade a prisdo de deputados estaduais

Um dos casos mais delicados com que o STF se defrontou, pela sua
repercuss@o sobre a estrutura de poderes em Estado-membro da Federacao
e pela delicadeza de exercicio hermenéutico que demandou, foi propicia-
do pela impetracdo do HC 89.417, rel. a Ministra Carmen Lucia, DJ 15/
12/2006.

Em certo Estado-membro, 23 dos 24 membros da Assembléia Legis-
lativa estadual foram apanhados em inquéritos policiais. Deputados foram
presos, por ordem do Superior Tribunal de Justica. O habeas corpus se
insurgiu contra a prisdao, argiiindo que a Constituicio Federal assegura,
como garantia do representante do povo, que este nao havera de ser pre-
so, antes da condenag@o criminal, a ndo ser em caso de flagrante de cri-
me inafiangavel (art. 53, § 2° da Constituicdo Federal) e, mais, que, mes-
mo nesses casos, a prisdo somente pode prosseguir se assim consentirem
os pares do deputado na casa legislativa a que pertence (art. 53, § 3°, da
Constituicdo Federal).

As regras ndo estdo redigidas de modo a admitir excecdao. O STF,
entretanto, enxergou no evento hipdtese que ndo poderia ser regulada pelos
paragrafos do art. 53, porque, em suma, isso contrariaria a teleologia de
tais normas. O habeas corpus ndo foi concedido, porque «ha de se buscar
interpretacdo que conduza a aplicag@o efetiva e eficaz do sistema constitu-
cional como um todo» e porque, «eventualmente, ha que se sacrificar a
interpretacao literal e isolada de uma regra para se assegurar a aplicagéo
e o respeito de todo o sistema constitucional». Disse o Tribunal:

«A regra limitadora do processamento de parlamentar e a proi-
bitiva de sua prisdo sfdo garantias do cidadfo, do eleitor para a auto-
nomia do érgdo legiferante (no caso) e da liberdade do eleito para
representar, conforme prometera, € cumprir 0s COmpromissos assumi-
dos no pleito. Ndo configuram aqueles institutos direito persona-
lissimo do parlamentar, mas prerrogativa que lhe advém da condi¢do
de membro do poder que precisa ser preservado para que preservado
seja também o 6rgdo parlamentar em sua autonomia, a fim de que ali
se cumpram as atribui¢des que lhe foram constitucionalmente come-
tidas.

E com a percepcio desta natureza juridica da imunidade e a
proibicdo de prisdo do parlamentar que se hd de interpretar a norma
constitucional invocada pelo Impetrante no caso ora apreciado».

Entendeu-se que os membros da Assembléia ndo estariam aptos para
decidir livremente sobre a prisdo de um de seus membros, «maxime quan-
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do ele € tido como o chefe indiscutivel da organizagdo criminosa». E se
acrescentou que a «imunidade € prerrogativa que advém da natureza do
cargo exercido. Quando o cargo ndo € exercido segundo os fins constitu-
cionalmente definidos, aplicar-se cegamente a regra que a consagra néo €
observancia da prerrogativa, € criacdo de privilégio».

O Ministro Carlos Britto, em voto vogal, esclareceu que o Tribunal es-
tava realizando, no caso, um juizo de ponderagio, conducente a ndo incidén-
cia da regra da imunidade. No seu voto, depois de afirmar que a situagéo
desafiava «a aplicabilidade de principios contrapostos», argumentou:

«Af entra, entdo, o chamado principio da proporcionalidade em
sentido estrito, que, para mim, outra coisa ndao € sendo um critério
hermenéutico de ponderacdo para nos levar a uma op¢ao segura nes-
ses casos de antagonismo principioldgico.

Esse principio da proporcionalidade em sentido estrito nos diz
que, nesses casos, a escolha, a opcéo, a decisdo deve ser aquela que
menos estragos causar a outros principios da Constitui¢io; ou re-
versamente, aquela escolha que tiver o condfo, a virtude de mais
confirmar outros principios da Constituicio — dizendo a mesma coi-
sa por um modo afirmativo, ndo por um modo negativo.

Por isso € que, diante dessa regra do § 2° do art. 53, que benefi-
ciaria um parlamentar, e de tantas outras regras constitucionais que
colocam os parlamentares a servico, primeiro, da dignidade da insti-
tuicdo a que pertencem; segundo, ainda que no desfrute de prerroga-
tivas para o exercicio altivo, desembaracado, digno dos seus cargos,
até para homenagear o principio da soberania popular, visto que
parlamentares sdo investidos nos seus cargos por um modo eletivo,
ou seja, passando pela pia batismal do voto popular, e considerando
as vezes tantas em que a Constituicio homenageia o principio da
moralidade, o principio da probidade, a ponto de reagir a violagdo
deles do modo mais severo possivel — basta lembrar o § 4° do art.
37, a dizer que a improbidade administrativa acarreta a suspensdo
dos direitos politicos, a perda do cargo, a inabilitagdo para a funcio
publica, o ressarcimento ao erdrio, sem prejuizo das agdes penais
cabiveis —, entdo, nesse contexto, nesse verdadeiro sistema de prin-
cipios em que a Constituicdo consiste, quero estar seguro de que o
caso ndo € de incidéncia, de aplicabilidade do § 2° do art. 53, e que
negar este habeas corpus, longe de descumprir a Constitui¢io, €
exatamente o contrario: € cumprir a Constitui¢ao».

3. MEIO AMBIENTE E CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

No dominio da protecio do meio ambiente, o Supremo Tribunal Fe-
deral tornou a afirmar que se estd, aqui, diante de um direito fundamen-
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tal fundamental merecedor de eficicia imediata. Assinalou, também, que
a tutela desse bem pode exigir ponderacdo, em cada caso concreto, com
outros valores constitucionais, servindo o principio do crescimento econo-
mico sustentdvel como parametro axiolégico para guiar a solugdo desses
atritos.

Na ADI-MC 3.540, rel. o Ministro Celso de Mello, DJ 3/2/2006, o
Tribunal reconheceu que «existe um permanente estado de tensdo entre
o imperativo de desenvolvimento nacional (CF, art. 3° II), de um lado, e
a necessidade de preservagdo da integridade do meio ambiente (CF,
art. 225)», para cuja solu¢do quedamos dependentes «da ponderagio con-
creta, em cada caso ocorrente, dos interesses e direitos postos em situag@o
de conflito, em ordem a harmoniza-los e a impedir que se aniquilem re-
ciprocamente, tendo-se como vetor interpretativo, para efeito da obtengéo
de um mais justo e perfeito equilibrio entre as exigéncias da economia e
as da ecologia, o principio do desenvolvimento sustentavel».

4. EXECUGAO DE ESTADO ESTRANGEIRO E EXTRADICAO

Para finalizar esta resenha da jurisprudéncia do STF em 2006, cabe
indicar trés casos de interesse transnacional.

Na ACO 543 AgR/SP, rel. Min. Sepilveda Pertence, DJ 24/11/2006,
depois de debates e com votos vencidos, o STF reafirmou a imunidade
absoluta do Estado estrangeiro ao processo de execugdo no Brasil. Rejei-
tou-se a tese de que a imunidade do Estado estrangeiro seria imune ape-
nas quanto aos atos de império que desempenhasse, submetendo-se a ju-
risdi¢do brasileira pelos seus atos de gestdo. Extinguiu-se, por isso, a
execucao fiscal que era movida contra a Repiblica da Coréia.

Em outro precedente, o STF indeferiu pedido de extradi¢do formula-
do por falta de documentacdo habil (Ext 933/Reino da Espanha, rel. o
Ministro Eros Grau, julgado em 13.9.20006).

Cabe ao STF apreciar os requisitos de legalidade do pedido de extra-
dicdo, deduzido por pais estrangeiro, independentemente de haver trata-
do versando o recambio do alienigena para fins de responsabilizag¢ao cri-
minal.

A apreciacio feita pelo STF € de ordem formal, ndo se estendendo ao
exame sobre a realidade dos delitos atribuidos, no exterior, ao estrangeiro
reclamado. Por isso, € comum se afirmar que o juizo realizado pelo STF
¢ meramente delibatdrio.

Um dos requisitos formais para que a extradi¢do se consume tem a
ver com a dupla tipicidade do fato imputado ao extraditando. A lei im-
poe que o STF aprecie se o que € definido como crime no pais requeren-
te também constitui tipo penal doméstico. Para isso, o legislador exige que
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o pedido de extradicdo formulado pelo pais estrangeiro esteja acompanha-
do de cépias e de traducdes das leis do pais requerente que definem a
conduta como crime e que tratam da prescricdo desses delitos. Quando o
processo ndo esta instruido com esses documentos, o julgamento é con-
vertido em diligéncia e se abre o prazo de 60 dias para que as copias
necessarias sejam apresentadas pelo pais postulante. Vencido o prazo sem
que os documentos sejam anexados aos autos, o extraditando é posto em
liberdade e a extradicdo € denegada. Foi o que aconteceu no precedente.
A extradicdo foi recusada, por decurso de prazo para formalizacdo ade-
quada do pedido.

A extradicdo, no Brasil, pode ser deferida, mesmo que o estrangeiro
esteja sujeito a pena de carater perpétuo ou de morte. Como, porém, nor-
ma constante da lista dos direitos fundamentais bane tais castigos do orde-
namento juridico, quando existe a possibilidade de semelhantes sancdes
serem aplicadas ao extraditando no pais que o processa criminalmente,
exige-se, para que a extradi¢do se complete, que o Estado requerente as-
suma o compromisso de comutar a pena por outra, privativa de liberdade
pelo periodo méaximo de 30 anos. Na Extradi¢do 984/Estados Unidos da
América, rel. o Ministro Carlos Britto, DJ 17/11/2006, essa orientacido foi
reafirmada.

5. CONCLUSAO

Nao obstante a fenomenal carga de trabalho de 2006, o STF se deteve
diante de casos desafiadores, com notavel cuidado argumentativo, mostran-
do-se atento a doutrina mais relevante, tanto nacional como de direito
comparado, e emprestando-lhe a importancia devida para a formulagdo de
solugdes técnicas e justas.

O Tribunal prossegue o trabalho de reorientagdo da sua jurisprudén-
cia, tendéncia que se repara desde o inicio deste milénio.

O STF se mostra cada vez mais atento a natureza principiolégica dos
direitos fundamentais e deles se vale, com crescente {reqiiéncia, para es-
corar decisdes nas vérias provincias do Direito. Torna-se também mais
freqiiente a invocag@o, como a breve resenha permite perceber, do princi-
pio da proporcionalidade, como método de solucdo de conflitos entre va-
lores constitucionais, a que o STF tem reduzido tantos dos casos subme-
tidos ao seu descortino.
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