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No ano de 2009, completaram-se dois ter¢cos do mandato do Ministro
Gilmar Mendes como Presidente do Supremo Tribunal Federal. J4 se po-
dem avaliar as profundas marcas que deixard na vida institucional do Po-
der Judicidrio brasileiro. Ndo € tarefa pequena arrolar as tantas realiza¢des
da presidéncia do Ministro Gilmar Mendes, podendo-se, decerto, assegu-
rar que o Supremo Tribunal Federal acentuou o seu desempenho de um
operante e destacado agente da cena sécio-politica brasileira, lancando-se,
igualmente, a frutifera convivéncia com outros sistemas constitucionais e
com a comunidade académica para além das fronteiras nacionais.

Durante a presidéncia do Ministro Gilmar Mendes, a Corte deu curso
decisivo ao impulso iniciado no biénio anterior de integrar o STF no con-

(*) Doutor em Direito Constitucional (UnB). Professor e Coordenador do Mestrado em
Direito Constitucional do IDP (Instituto Brasiliense de Direito Publico). Membro do Ministé-
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certo das cortes constitucionais do resto do mundo. Foram promovidos
varios encontros entre presidentes e membros de tribunais constitucionais
de vérias partes do globo. O STF passou a condi¢gdo de membro efetivo
da Comissdo de Veneza — 6rgao consultivo do Conselho da Europa para
assuntos constitucionais — e formou com os seus congéneres do chamado
bloco BRIC (Brasil, Rissia, India e China) e do MERCOSUL intenso in-
tercAmbio de ideias e experiéncias.

A comunidade de lingua inglesa também recebeu ateng¢do em grau iné-
dito. Encontros com a Corte Constitucional sul-africana desvendaram insti-
gantes pontos em comum no que diz com o papel criativo dos mais altos
tribunais dos dois paises na preservacdo dos direitos fundamentais. O Pre-
sidente do STF manteve, ainda, proveitosos encontros com a comunidade
académica dos Estados Unidos e da Inglaterra, onde pode expor as varia-
¢cOes brasileiras as solugdes constitucionais no plano das instituicdes e da
defesa dos direitos basicos dos individuos herdadas da familia americana
e européia, além de acompanhar os debates de questdes juridicas de cu-
nho constitucional relevantes.

O ano foi igualmente prédigo em interacdes com as comunidades juri-
dicas espanhola e portuguesa, de decisiva importancia para o pensamento
jurisprudencial brasileiro.

No plano interno, a preocupacdo em fomentar e preservar os direitos
fundamentais ndo apenas foi a tonica dos precedentes mais relevantes do
Tribunal no ano, como também ganhou expressdo concreta em préticas do
orgdo encarregado de supervisionar as agdes do Poder Judicidrio, o Con-
selho Nacional de Justiga-CNJ. O CNJ € presidido pelo presidente do Su-
premo Tribunal Federal, que lhe imprime a pauta dos aspectos prioritarios
de sua atuacio.

Na gestdo do Ministro Gilmar Mendes, o CNJ promoveu uma longa-
mente esperada modernizacdo de métodos de trabalho do Judicidrio nacio-
nal, promovendo, simultaneamente, uma acentuada abertura dos 6rgdos
jurisdicionais para a sociedade. Talvez se possam salientar, na mirfade de
missdes assumidas pelo CNJ no periodo, duas especialmente significativas
— a concretizagdo do direito fundamental de acesso expedito a Justica e o
empenho em resgatar a dignidade dos presos.

O CNJ, sob a dire¢do do Presidente Gilmar Mendes, langou-se a uma
descomunal tarefa de identificar e enfrentar os problemas que mais sensi-
velmente bloqueiam o exercicio da funcdo judicante em termos 4geis e
exatos em todo o vasto pais. O CNJ, por seu Presidente ou por outros
conselheiros, esteve nos mais variados rincdes do Brasil. Em grandes con-
sultas publicas, por exemplo, populacdes tanto de Estados ermos como dos
mais pujantes foram ouvidas, no esfor¢o pela melhoria dos servigos. Meta
de se julgarem, em todo o pais, todos os processos distribuidos antes de
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dezembro de 2005 obteve taxa de éxito de 60,78 %, equivalente ao julga-
mento de 2,72 milhdes desses feitos. O empenho de todo o Judicidrio na-
cional na realizacdo possivel dessa meta visava a assegurar efeito pratico
a garantia constitucional da «razodvel duragcdo do processo judicial».

O CNJ, no mesmo ano, sob a presidéncia do Ministro Gilmar Mendes,
lancou-se ao trabalho de aprofundamento da atuagcdo do Judicidrio no sis-
tema carcerdrio brasileiro. Diversos mutirdes foram realizados em vérios
Estados, para detectar e solucionar casos de detentos que se encontravam
presos por tempo excessivo ou que, por falha da maquina burocrética, ndo
usufrufam dos direitos previstos na Lei de Execugdes Penais. Mais de vin-
te mil presos encontraram a liberdade que ja lhes era devida e que tardava
por entraves administrativo-burocriticos. Os estudos de campo do CNJ
confirmaram também, na populagdo carcerdria, uma elevada taxa de rein-
cidéncia, que se situaria na faixa entre 60 e 70%. O 6rgido deu inicio,
entdo, a programas de ressocializacdo, objetivando sensibilizar a socieda-
de e empresas para a necessidade de se oferecerem cursos de capacitacido
e vagas no mercado de trabalho para os egressos do sistema penitencidrio
— colhendo j4 agora frutos esperados.

As agdes do CNJ ndo podem ser compreendidas sem que se interli-
guem com o momento vibrante da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal em termos de firme compromisso com a preservacdo e fomento
dos direitos fundamentais — especialmente aqueles de urgéncia mais ele-
mentar. As acdes do CNJ sdo o reflexo mais concreto da ativa postura da
Suprema Corte brasileira no campo dos direitos bésicos, por meio de uma
desassombrada acdo fiscalizatéria da constitucionalidade dos atos dos Po-
deres Publicos. Essa fase atual da jurisprudéncia do STF, que tem sido
acompanhada com interesse pelo meio académico, motivou, por exemplo,
Peter Héberle a associar a Corte Gilmar Mendes ao que melhor se pode
auferir das tipicas Cortes Constitucionais'.

No ambito da atuacdo jurisdicional, o Supremo Tribunal Federal deu
prosseguimento ao empenho de racionalizar a sua carga de trabalho, a fim
de viabilizar a sua missdo institucional. Cada vez mais, o Tribunal deixa
de ser uma instancia de solu¢do de casos individuais, para se dedicar as
interpretagdes da Constituicdo que sirvam de norte e corre¢do de rumos a
sociedade em geral. Dai toda uma nova estrutura normativa, construida
pela jurisprudéncia e pela legislagdo, visando a reservar a acdo do Supre-
mo Tribunal Federal aos casos de interesse geral mais palpitantes, preser-
vando a Corte de ter que repetir uma mesma méixima de julgamento em
incontaveis processos individuais semelhantes. A nova sistemética ainda

! Entrevista de Peter Hiberle a Raul Gustavo Ferreyra. Universidade de Buenos Aires,
Faculdade de Direito, 21.4.2009 (mimeo).
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ndo contou com tempo habil para surtir seus plenos efeitos redutores da
carga de processos da Corte. Ainda assim, foram proferidas 115 mil deci-
soes — a maioria delas, como é 6bvio, meramente técnica, de menor exi-
géncia argumentativa —, enquanto no ano anterior esse nimero chegara a
130 mil.

Um dos instrumentos de racionalizagdo dos trabalhos do STF € a
simula vinculante, que expressa uma maxima de julgamento sobre um
ponto de direito constitucional que deve ser seguida por todos os demais
6rgados do Judicidrio e também pela Administra¢do Publica de todas as
esferas da Federacdo. As simulas vinculantes estdo vocacionadas a abater
significativamente o nimero de controvérsias individuais andlogas que,
antes, chegavam ao Supremo Tribunal, onerando a Corte com o trabalho,
sem maior significado para a fixacdo da inteligéncia dos assuntos consti-
tucionais, de meramente reiterar o que ja decidira antes.

Em 2009, foram editadas quatorze dessas sumulas, versando variados
assuntos. As simulas sdo numeradas sucessivamente a cada aprovacdo do
seu verbete. O leitor das cronicas da jurisprudéncia do STF anteriores re-
conhecerd em duas das novas stimulas os precedentes que as originaram.
A Sdmula 25 assenta que «é ilicita a prisdo civil de depositario infiel,
qualquer que seja a modalidade do depdsito». A de niimero subsequente
dispde que «€ inconstitucional a exigéncia de depdsito ou arrolamento pré-
vios de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativos.

Além das stimulas vinculantes, a reducdo de 38,5 % na distribuicdo de
processos no STF, na comparacdo de 2009 com o ano anterior, também
deve ser creditada a estipulacdo da exigéncia da chamada repercussdo ge-
ral para os recursos extraordindrios.

O recurso extraordindrio € o instrumento processual mais utilizado para
levar uma demanda individual a Corte, repondendo pela maior parte da
avassaladora quantidade de feitos que aportam ao Tribunal. Apés uma con-
certada acdo do poder constituinte de reforma e do legislador ordinario e
de intensa atividade normativa pelo préprio STF, passou-se a exigir, como
requisito de admissibilidade do recurso, que ele verse uma questdo que ten-
da a se reproduzir em outros processos ou que seja especialmente relevan-
te para a orientacdo futura das agdes publicas e também dos particulares.

Essas inovagdes, para além do seu imediato interesse pratico, testemu-
nham uma mudanca significativa na percepcdo do papel constitucional do
STF. A sua fungdo de corte de justica esmaece ante o realce crescente do
seu feitio de corte constitucional. Repare-se que as novidades que vao
ganhando efeito apontam claramente para o reconhecimento da vocagio
precipua do Tribunal de guardido da ordem constitucional e da seguranca
juridica, sem detrimento, mas tampouco sem a predominancia, do atendi-
mento que lhe cabe das expectativas de solucdo de lides individuais.
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Em suma, as alteracdes em curso confirmam os instigantes estudos de
Francisco Segado sobre a convergéncia dos modelos originais de controle
de constitucionalidade — realidade que resumiu no sugestivo titulo do en-
saio, «La obsolescencia de la bipolaridad tradicional (modelo americano
— modelo europeu-kelseniano) de Justicia Constitucional»®. Repara-se,
mais do que nunca, uma evidente tendéncia para a abstrativizacdo da ju-
risdi¢do constitucional no Brasil, ndo obstante as suas primeiras origens a
vincularem ao sistema americano.

E tempo de repassar os principais julgados de 2009, iniciando com o
que mais atencdo provocou na imprensa — o chamado caso Battisti.

1. EXTRADICAO: O CASO BATTISTI

Em 18 de novembro de 2009 conclui-se o julgamento do pedido de
extradicdo (Ext 1.085), formulado pela Itdlia, que condenara o seu nacio-
nal Cesare Battisti a pena de prisdo perpétua por quatro homicidios. O
julgamento comecara em setembro e atraiu votos longos, extensas discus-
soes dentro e fora do Plendrio da Corte e uma boa medida de paixdo po-
litica.

Battisti fora militante de grupo extremista de esquerda na Itdlia dos
conturbados anos 1970. Foi condenado pela Justica italiana, em processos
que correram a sua revelia, j4 que se refugiou fora do seu pafs. Morou
algum tempo na Franca, onde se tornou escritor. Veio para o Brasil as
pressas, quando o governo francés deu mostras da inten¢do de recambia-
lo para a sua péatria. Ao ser descoberto, a Itdlia formulou o pedido de ex-
tradicdo. Uma parcela operosa da opinido publica no Brasil, identificada
com segmentos de esquerda, passou a se bater por que fosse dado asilo
territorial a Battisti, a fim de livrd-lo das penas que o aguardavam na
Europa. Por outro lado, o governo italiano e a maioria dos politicos pe-
ninsulares insistiam na entrega de Battisti, com razdes veementes € animo
em ascendente escala de exaltacdo. A imprensa dos dois paises passou a
cobrir o episddio, muitas vezes com inequivocas inclinagdes de animo.

Em certo instante, o Ministério da Justica brasileiro concedeu refigio
politico ao extraditando. Isso equivaleria a tornar invidvel a extradi¢do. O
julgamento, entretanto, ndo ficou prejudicado. O STF, por maioria, enten-
deu que as hipéteses legais de concessdo de refligio sdo taxativas e que,
se a autoridade do Executivo € livre para conceder a vantagem, somente o
pode fazer nos casos em que a lei autoriza essa faculdade.

2 Este € o titulo do artigo publicado no Brasil na Revista Direito Piblico (Brasilia: IDP/
Sintese, out/nov. 2003, pp. 55-82).
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O relator, Ministro Cezar Peluso, salientou que o reftigio, por forca de
lei, cabe a quem teme perseguicdo por motivos variados, como, por exem-
plo, a conta de suas opinides politicas. Estimou, contudo, que o temor de
hostilidades dessa ordem era despropositado, tendo em vista a notdria or-
ganizacdo democrdtica-constitucional da sociedade italiana. Afastou, ain-
da, por fantasiosa, a alegacdo de que as condenacdes sofridas pelo extra-
ditando seriam o resultado da infiltracdo de «forcas politicas subversivas»,
ante a absoluta auséncia de suporte em fatos concretos para a suposi¢ao.

O STF também censurou o ato do governo brasileiro, no ponto em que
o Ministro da Justica classificou como crimes politicos as praticas imputa-
das ao extraditando. O Supremo afirmou que o sistema juridico brasileiro
designa o préprio Tribunal como o competente, com exclusividade, para
proceder a tais qualificagdes.

A legislacdo brasileira, ademais, expressamente dispde que «ndo se
beneficiardo da condicdo de refugiado os individuos que tenham cometido
crime hediondo» (art. 3°, III, da Lei n® 9.474/97). Anotou-se, entdo, que
os crimes cometidos pelo extraditando ndo apresentaram conotagdo politi-
ca; antes, «entrariam com folga na classe dos crimes comuns graves, qua-
lificados de hediondos». Acrescentou-se que os crimes de homicidio do-
loso pelos quais o extraditando fora julgado, mesmo que a revelia, eis que
fujitivo, e condenado, «ndo guardariam relagdo com fins altruistas que
caracterizariam movimentos politicos voltados a implantacdo de nova or-
dem econdmica e social, mas revelariam, pelo contrario, puro intuito de
vinganga pessoal».

Em votacdo por maioria, a extradi¢do foi deferida, mas, por apertado
nimero de votos, se reconheceu, também, que o Presidente da Reptblica
gozava de discricionariedade politica para proceder ou ndo a extradi¢io
que a Corte estimara legal, j4 que a ele competia operar no ambito das
relagdes internacionais.

Outros dois casos de extradi¢do atrairam interesse. Num deles (Ext
974, j. 6.8.2009), um militar uruguaio era reclamado pela Argentina, acu-
sado de haver tomado parte ativa em operagdo conjunta de militares do
Cone Sul (Operagdo Condor), orientada a reprimir atividades de oposicao
aos regimes no poder, na década de 1970. O crime era de sequestro e fo-
ram levantadas obje¢Oes a extradicdo, relacionadas com a concessdo de
anistia no pais requerente e com a prescricdo. O obstidculo da anistia foi
superado, dada a invalidade declarada no pais vizinho da lei que a conce-
deu. A prescricdo foi afastada, com o argumento de que o sequestrado
nunca reapareceu, sendo o crime, ademais, permanente.

Na Extr. 1.122 (DJe 27.8.2009), foi concedido o pedido de entrega,
formulado por Israel, de um religioso acusado de torturar criangas em ci-
dade palestina, durante rituais de purificacdo. O ponto controvertido esta-
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va na circunstincia de o crime ter sido praticado em &area que seria admi-
nistrada pela Autoridade Nacional Palestina, que ndo possui tratado de
extradi¢do com o Brasil, nem manifestou interesse no acusado. Entendeu
o Tribunal que Israel era competente «para o ajuizamento do pleito ex-
tradicional, seja porque o extraditando cometeu, em solo exclusivamente
israelense, os mesmos crimes descritos no pedido inicial, seja porque o ex-
traditando € de nacionalidade israelense. Além do que sdo de nacionalida-
de israelense as vitimas arroladas no pedido inicial.» Acrescentou o STF
que «a propria natureza do crime de tortura autoriza a adocdo do princi-
pio da extraterritorialidade da lei incriminadora.» Afinal, o STF relatou
que, para dirimir qualquer ddvidas sobre competéncia para julgar o extra-
ditando, procedeu a diligéncias, de que resultou a conclusdo de que «o
Poder Judicidrio de Israel possui competéncia para julgar fatos ocorridos
na area “C” do Acordo Provisério, que inclui a area onde Beitar Illit esta
localizada, haja vista se tratar de uma 4rea na qual Israel possui jurisdicao

N

exclusiva em questdes legais, administrativas e relativas a segurangax.

2. DIREITO DOS INDIOS: TERRITORIO INDIGENA. CASO RAPOSA SERRA DO
SoL. PET 3388/RR, DJE- 25-09-2009

Outro julgado de intensa repercussdo envolveu o tema do direito dos
indios as terras por eles imemorialmente ocupadas. O STF foi chamado a
decidir se eram constitucionais a delimitagdo e qualificagdo como indige-
na de vasta drea na Regido Norte do pais (Raposa/Serra do Sol), levada a
cabo por decreto do Presidente da Republica. O problema foi suscitado em
acdo popular. O processo envolveu varios estudos multidisciplinares e até
uma visita de Ministros a regido do atrito.

Afinal, o Tribunal concordou em que o decreto de delimitagdo da drea
era legitimo, embora haja explicitado diversas salvaguardas fundamentais
a serem necessariamente observadas.

No importante precedente, ficou assentado que a Constitui¢do protege
ndo apenas os silvicolas, «indios ainda em primitivo estddio de habitantes
da selva», como também os indios em processo de aculturagdo.

Proclamou-se que «os direitos dos indios sobre as terras que tradicio-
nalmente ocupam foram constitucionalmente reconhecidos, e ndo simples-
mente outorgados [pela Constituigdo]».

Isso ndo obstante, o constituinte cogitou de terras indigenas e, ndo, de
territério indigena. Ndo conferiu a essas terras um status politico, nem lhes
conferiu a «dimensdo de uma instancia transnacional». Quis a Constitui-
¢do, antes, que todas as terras indigenas fossem um bem publico federal.
Dai que «nenhuma das comunidades indigenas brasileiras detém estatura
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normativa para comparecer perante a Ordem Juridica Internacional como
Nagdo, Pais, Pétria, territério nacional ou povo independente».

Segundo a Constitui¢do, sdo terras indigenas aquelas tradicionalmente
por eles ocupadas. Essas porcdes ndo perdem essa caracteristica quando,
«ao tempo da promulgacio da Lei Maior de 1988, a reocupagdo apenas
ndo ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de ndo-indios». Tais
areas compreendem as terras utilizadas para atividade produtiva, mas, tam-
bém, as que sdo «imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar» e ainda aquelas que se revelarem «necessari-
as a reproducido fisica e cultural de cada qual das comunidades étnico-in-
digenas, segundo seus usos, costumes e tradicdes».

De toda sorte, o status das terras indigenas deve ser conciliado com a
presenca nelas de ndo-indios. Ndo pode significar a exclusdo da acdo do
Poder Publico, que nelas pode agir, por exemplo, por meio da «instalacdo
de equipamentos publicos, a abertura de estradas e outras vias de comuni-
cagdo, a montagem ou constru¢cdo de bases fisicas para a prestagdo de ser-
vicos publicos ou de relevancia publica, desde que tudo se processe sob a
lideranca institucional da Unido, controle do Ministério Pdblico e atuacdo
coadjuvante de entidades tanto da Administracdo Federal quanto represen-
tativas dos préprios indigenas».

O STF igualmente esclareceu que as institui¢des de Estado (Forgas
Armadas e Policia Federal, principalmente) podem e devem estar também
presentes nessas terras, «com seus postos de vigilancia, equipamentos,
batalhdes, companhias e agentes. Sem precisar de licengca de quem quer
que seja para fazé-lo. Mecanismos, esses, a serem aproveitados como opor-
tunidade impar para conscientizar ainda mais os nossos indigenas, instrui-
los (a partir dos conscritos), alertd-los contra a influéncia eventualmente
malsd de certas organizacdes ndo-governamentais estrangeiras, mobiliza-
los em defesa da soberania nacional e reforgar neles o inato sentimento de
brasilidade». De todo modo, «é vedada, nas terras indigenas, a qualquer
pessoa estranha aos grupos tribais ou comunidades indigenas, a pratica da
caca, pesca ou coleta de frutas, assim como de atividade agropecudria
extrativa», conforme concluiu o Supremo Tribunal.

3. MONOPOLIO DOS CORREIOS

Lei de 1978, anterior, portanto, a Constituicio de 1988, instituiu o
monopdlio das atividades postais em favor de empresa publica (a Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT). Esse diploma legal foi desafi-
ado perante o STF, em argiiicio de descumprimento de preceito funda-
mental (ADPF 46/DF, j. 5.8.2008), argumentando-se que ndo teria sido re-
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cebido pela Constituicdo em vigor, que incorpora os principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia.

O precedente fixa que «o servigo postal constitui servigo publico, por-
tanto, ndo atividade econdmica em sentido estrito», dai ndo se lhe aplica-
rem os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia. Aduziu que
os servicos publicos sdo prestados em regime de privilégios, entre os quais
a exclusividade na exploracdo, até mesmo para incentivar a prestagdo do
servigo publico pelo setor privado, quando este atua na condicdo de con-
cessiondrio ou permissiondrio.

O Tribunal referiu que a livre prestacdo do servigo postal por empresa
privada dependeria de disposicdo constitucional especifica nesse sentido,
como o constituinte, por exemplo, fez, com relacdo a saide e a educacdo,
tornadas atividades que podem ser realizadas por particulares independen-
temente de concessdo ou permissio?.

A decisdo significa, na pritica, que cartas pessoais e comerciais, car-
tdes-postais e correspondéncias agrupadas (malotes) s6 poderdo ser trans-
portados e entregues pela empresa puiblica. Nao hé crime, porém, no trans-
porte de outros tipos de correspondéncias e encomendas.

4. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Tendo sido absorvido como principio constitucional, o respeito a dig-
nidade da pessoa humana tem sido invocado em miltiplos contextos, mui-
tas vezes antagdnicos entre si. Observa-se uma certa falta de pardmetro na
evocacgdo desse principio de tdo amplos e vaporosos contornos. Em dou-
trina, afirma-se mesmo ser preferivel que o principio se mantenha amorfo
e adaptéavel as circunstancias. Na jurisprudéncia, tem sido invocado, quer
para superar barreiras legais estritas e expressas a certas pretensdes, quer
para reforcar posicdes ja consolidadas em lei, acaso objeto de alguma sor-
te de resisténcia.

Exemplo deste segundo grupo de casos € o julgado no HC 95.464, DJ
13.3.2009. Tratava-se de habeas corpus impetrado em favor de pessoa que
se encontrava presa, cautelarmente, sem ainda condenacdo proferida, por
mais tempo do que a lei o admite. O Tribunal, para realcar a gravidade
que via no fato, expressou:

«A duracdo prolongada, abusiva e irrazodvel da prisdo cautelar de
alguém ofende, de modo frontal, o postulado da dignidade da pessoa
humana, que representa — considerada a centralidade desse principio

3 Diz o art. 199 da CF que «a assisténcia a sadde é livre 2 iniciativa privada». De seu tur-
no, o art. 209 estipula que «o ensino ¢é livre a iniciativa privada».
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essencial (CF, art. 1°, III) — significativo vetor interpretativo, ver-
dadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento cons-
titucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo,
um dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem republi-
cana e democritica consagrada pelo sistema de direito constitucional
positivo».

Como exemplo do primeiro grupo de propdsitos a que serve a invoca-
cdo do principio, serve o que foi decidido no HC 98.675, DJe 21.8.20009.
Um preso pela pratica de homicidio qualificado postulara ser recolhido em
regime de prisdo domiciliar, dado que necessitava de assisténcia médica
que o estabelecimento prisional nao tinha como dispensar. O preso ndo se
encontrava em regime aberto, como exigia a lei para que pudesse usufruir
da vantagem. Mesmo, porém, sem que o seu caso houvesse sido contem-
plado pela Lei de Execucdes Penais, o STF concedeu a ordem conforme
requerida, com o argumento juridico Unico centrado no principio da digni-
dade. Lé-se do acérdao:

«Em que pese a situacdo do paciente ndo se enquadrar nas hipé-
teses legais, a excepcionalidade do caso enseja o afastamento da Sud-
mula 691-STF e impde seja a prisdo domiciliar deferida, pena de vio-
lagdo do principio da dignidade da pessoa humana [artigo 1°, inciso
IIT da Constituicao do Brasil].»

Em outro precedente, porém, mesmo suscitado o principio, ndo houve
atendimento do que se pedia em habeas corpus. No HC 85.203, j.
6.8.2009, o Tribunal, embora por maioria, entendeu que o estrangeiro ex-
pulso do Brasil, ap6s haver cumprido pena por trifico de entorpecentes,
ndo podia retornar ao Brasil, mesmo aqui tendo filha e companheira. Pre-
valeceu o ponto de vista de que, em casos assim, os principios da protecao
da dignidade e da familia teriam sido também considerados no que tange
a necessidade de resguardo da coletividade nacional, ndo incumbindo ao
Judicidrio se substituir ao poder politico nessa avaliacéo.

O julgado em que o principio da dignidade da pessoa humana apre-
sentou mais influente repercussdo, porém, ainda provoca bastante po-
lémica. No HC 84.078 (julgado em Plendrio em 5.2.2009 e publicado no
DJe 26.2.2010), o Tribunal, com quatro votos vencidos, afirmou que antes
do transito em julgado da condenacgdo penal, a prisdo somente pode ocor-
rer a titulo cautelar.

No caso, o paciente vira-se submetido a prisdo imediata, depois de ser
condenado em primeira e segunda instancias. Ainda lhe restavam recursos
de indole especial para o Superior Tribunal de Justica ou para o Supremo
Tribunal Federal. Esses recursos, contudo, por lei, ndo possuem efeito sus-
pensivo; portanto, ndo obstariam a aplicagdo imediata da pena. Ocorre que
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a Lei de Execucdo Penal, posterior, ndo cogita de cumprimento de pena
que ndo haja transitado em julgado.

Afastando-se de entendimento de tempos mais antigos, o Tribunal,
nessas circunstancias, afirmou a impossibilidade da prisdo antes de esgo-
tados todos os recursos cabiveis, mesmo aqueles sem efeito suspensivo, ao
fundamento de que essa € a inteligéncia que impdem os principios da am-
pla defesa e da presuncdo de inocéncia. Especialmente, a nova linha, se-
gundo a Corte, seria reclamada pelo principio da dignidade da pessoa hu-
mana. Dai, dizer o acérdao:

«Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos.
Nao perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos pro-
cessuais. Sdo pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afir-
macao constitucional da sua dignidade (art. 1°, III, da Constituicdo do
Brasil). E inadmissivel a sua exclusio social, sem que sejam conside-
radas, em quaisquer circunstincias, as singularidades de cada infracéo
penal, o que somente se pode apurar plenamente quando transitada em
julgado a condenacdo de cada qual.»

5. DIREITOS FUNDAMENTAIS NO AMBITO PENAL

O precedente em que se fixou que ndo deve haver cumprimento de
pena antes do transito em julgado da decisdo condenatéria ndo foi a Unica
deliberagcdo importante, no que tange a incidéncia dos direitos fundamen-
tais sobre a atividade punitiva do Estado.

O principio da presungdo de inocéncia também foi considerado decisi-
vo para que se considerassem dispositivos do Cdédigo de Processo Penal,
que € anterior a 1988, como ndo recebidos pela atual ordem constitucio-
nal. Nos HC 90.279 e HC 85.369, ambos julgados em 26.3.2009, afirmou-
se contrdrio a Constituicdo — especificamente, avesso ao principio de que
ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da decisao
judicial pertinente —, a previsdo normativa de que a apelagcdo de réus fo-
ragidos ou desaparecidos ndo deve ser conhecida pelo tribunal de segunda
instancia.

O STF continua firme na jurisprudéncia de que € imprescindivel que o
juiz, ao decretar a prisdo cautelar, justifique fundamentadamente a provi-
déncia, que deve ser excepcional. No HC 98.862 MC, DJe 12.5.2009, tor-
nou-se a ensinar que «a fundamentacdo idonea é requisito de validade do
decreto de prisdo preventiva», ndo cabendo ao tribunal de segunda instan-
cia corrigir a fundamentagdo, aduzindo razdes, mesmo que vdlidas, que
deveriam, contudo, ter constado do decreto de segregagdo. Ratificou-se
antiga e constante jurisprudéncia no sentido de que «a motivacdo hd de ser

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 473
ISSN 1138-4824, nam. 14, Madrid (2010), pags. 463-490



CRONICA DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PAULO GUSTAVO GONET BRANCO

propria, inerente e contemporanea a decisdo que decreta o ato excepcional
de privagdo cautelar da liberdade, pois — insista-se — a auséncia ou a de-
ficiéncia de fundamentacio nido podem ser supridas a posteriori».

Em outra oportunidade, o Tribunal examinou a compatibilidade com a
Constituicdo do uso da prova emprestada (prova produzida em outro pro-
cesso), ndo censurando decisdo do Superior Tribunal de Justica, que admi-
tira tal evidéncia, em processo penal, desde que sobre ela as partes fossem
cientificadas e pudessem contrasti-la com argumentos ou contra-provas
(contraditério). E o que se encontra no HC 95.186, DJe 12.6.2009.

Ainda enfatizando a necessidade de fundamentacdo clara e bastante,
sobretudo nos processos penais, o Supremo Tribunal anulou decisdo de
outra corte, que se recusara, mesmo provocada especificamente a tanto, por
meio de embargos de declaracdo, a enfrentar certa tese da defesa. Ao tri-
bunal inferior parecera que, se ja havia lancado razdo para a improcedén-
cia do pedido deduzido, seria desnecessirio comentar argumentos outros
levantados pela parte. O STF ndo admitiu o procedimento, tendo-o como
hostil ao principio constitucional do devido processo legal, afirmando:

«Transgride comezinha nocdo do devido processo legal, desafian-
do os recursos de revista, especial e extraordindrio pronunciamento
que, inexistente incompatibilidade com o ja assentado, implique recu-
sa em apreciar causa de pedir veiculada por autor ou réu. O juiz é
um perito na arte de proceder e julgar, devendo enfrentar as matérias
suscitadas pelas partes, sob pena de, em vez de examinar no todo o
conflito de interesses, simplesmente decidi-lo, em verdadeiro ato de
forca, olvidando o ditame constitucional da fundamentagdo, o
principio basico do aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional» (RE
435.256, DJe 26.5.2009).

O STF tem assumido linha de adesdo a teoria da insignificancia penal,
impedindo que haja condenag¢do ou mesmo persecucdo penal quando o
bem atingido € de reduzido valor econdmico. Diz-se que, nessas hipéte-
ses, falta mesmo a tipicidade penal. Em 2009, outras decisdes mais foram
tomadas nessa diretriz. Numa delas, o Tribunal entendeu que ndo configu-
ra crime de descaminho a supressdo de tributo (de R$ 2.500,00, aproxi-
madamente US$ 1.300) que seria devido pelo ingresso de mercadoria im-
portada no pais. Isso porque, o préprio Poder Publico, por lei, ndo leva
adiante execugdes fiscais de valor consolidado inferior a R$ 10.000,00.
Disse o Tribunal, no RE 435.256, DJe 26.5.2009:

«Nao hi sentido 16gico permitir que alguém seja processado, cri-
minalmente, pela falta de recolhimento de um tributo que nem sequer
se tem a certeza de que serd cobrado no dmbito administrativo-tri-
butdrio do Estado. Estado julgador que s6 € de langar mao do direito
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penal para a tutela de bens juridicos de cuja relevancia ndo se tenha
diavida».

Nos crimes, todavia, em que o bem juridicamente tutelado ndo possui
significado econdmico especifico, a teoria ndo se aplica. Dai o HC 96.153,
DJe 26.5.2009, ter admitido o prosseguimento da persecu¢do penal contra
réu acusado de crime de moeda falsa. Lé-se no precedente:

«A jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal Federal é
no sentido de reverenciar — em crimes de moeda falsa — a fé publi-
ca, que € um bem intangivel, que corresponde, exatamente, a con-
fianga que a populacdo deposita em sua moeda».

6. TIPIFICACAO PENAL E PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Duas decisdes sobre um mesmo problema juridico pdem em evidéncia
os riscos de incerteza suscitados pela aplicacdo do principio da proporcio-
nalidade. Em especial, mostram a influéncia inescapdvel do subjetivismo
do julgador nesse tipo de juizo.

Em termos gerais, o problema surgiu porque o caput do art. 180 do
Cédigo Penal prevé pena de um a quatro anos de reclusido para o compor-
tamento de adquirir coisa que o agente saiba ser produto de crime, enquan-
to o § 1° pune com trés a oito anos de reclusdo aquele que adquire, «no
exercicio de atividade comercial ou industrial, coisa que deve saber ser
produto de crime».

Em 2008, registrou-se decisdo, monocritica, no ambito do STF, decla-
rando que o § 1° do art. 180 do Cdédigo Penal feria o principio da propor-
cionalidade, ja que, cogitando de crime culposo («deveria saber»), comi-
nava pena mais grave do que aquela reservada para o crime na modalidade
dolosa, descrita no caput («sabe ser produto de crime»). O raciocinio
subjacente ao decisério era o de que, se o legislador considerou bastante a
pena de reclusdo em certo patamar para reprimir a conduta dolosa, ndo
poderia impor pena ainda mais drdstica para punir conduta culposa, de
menor gravidade. Essa pena ndo seria necessiria (HC 92525 MC, Dle
4.4.2008).

Em 2009, a mesma questdo recebeu solugdo distinta na 2a Turma do
STF (HC 97.344, DJe 29-05-2009). Nao se viu falta de razoabilidade na
opcdo do legislador, ja que a conduta do comerciante (§ 1°) seria mais
grave do que a do individuo comum (caput), uma vez que aquele, «em
virtude da propria atividade profissional, possui maior facilidade para agir
como receptador de mercadoria ilicita.» Além disso a conduta de quem
deve saber também abrange o dolo direto, ao lado do eventual.
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A variacdo de inteligéncia exemplifica os riscos de divergéncias envol-
vidos na critica ao legislador a partir do juizo de proporcionalidade, mes-
mo no que tange ao subprincipio da necessidade.

Em outra ocasido, (RE 543.974, DJe 29.5.2009), o STF se recusou
aplicar o principio da proporcionalidade, quando, na realidade, a sua invo-
cacdo se prestaria a criticar op¢do feita pelo constituinte origindrio.

A Constitui¢do estabelece, no art. 243, que «as glebas de qualquer re-
gido do Pais onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotro-
picas serdo imediatamente expropriadas e especificamente destinadas ao
assentamento de colonos, para o cultivo de produtos alimenticios e me-
dicamentosos, sem qualquer indenizacdo ao proprietdrio e sem prejuizo de
outras sangdes previstas em lei».

Um tribunal de segunda instancia havia decidido que essa desapropri-
acdo-confisco deveria abranger apenas a drea da gleba em que a plantacdo
ilegal ocorria, ndo podendo alcancar toda a gleba, até porque, de outro
modo, o principio da proporcionalidade ficaria aviltado. No caso, a plan-
tacdo ocupava pequenos 150 m? de uma gleba muito mais vasta, de mais
de 25 ha.

O STF cassou a decisdo da instincia ordindria, apontando que a Cons-
tituicdo nitidamente fizera a opgdo por desapropriar toda a fazenda em que
a plantacdo de substancias alucinégenas ocorria, mesmo que essa cultura
nao ocupasse toda a extensdo da propriedade. Esclareceu que essa delibe-
ragdo do constituinte ndo estava sujeita a revisdo de razoabilidade pelo
Judicidrio.

O relator do precedente foi incisivo na sua critica ao julgado do Tri-
bunal Regional Federal. Depois de advertir contra a «banalizacdo da pro-
porcionalidade», lancou essas duras palavras:

«Diz-se [no tribunal de segunda instancia], em outros termos, que
a expropriagdo da totalidade da gleba onde forem localizadas culturas
ilegais de plantas psicotrépicas é desproporcional. Como se o Tribu-
nal Regional Federal apontasse, corrigindo-o, um desvio do Poder
Constituinte. Como se o ‘principio da proporcionalidade’ a ele, Poder
Constituinte, se impusesse, limitando-o. O Poder Constituinte seria
soberano nos limites da proporcionalidade... Nao seria soberano! Uma
coisa nunca vistal»

A Corte néo é, decerto, avessa a se valer do juizo de proporcionalidade
— claro que em situagdes em que se examina ato de algum poder consti-
tuido —, méaxime em reforco de outro argumento técnico. Em 5.6.2009, o
Diério de Justiga publicou o acérddo no RE 349.703, em que o STF as-
sentou que a prisdo civil do devedor-fiduciante no contrato de alienagdo
fiducidria em garantia, prevista em Decreto-Lei de 1969 e reforcada em
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dispositivo do Cédigo Civil de 2002, ndo somente ndo prevalecia sobre
norma que o vedava da Conven¢cdo Americana sobre Direitos Humanos (o
Pacto de San José), como também porque feria a exigéncia da propor-
cionalidade.

O STF fixou que os tratados de direitos humanos de que o Brasil faz
parte ostentam status normativo infraconstitucional, mas supralegal. Vale,
portanto, acima de qualquer lei interna, ainda que esteja abaixo da Cons-
tituicdo.

Além disso, e como apoio para a solugdo de repudiar a aplicagdo da
prisdo civil do devedor-fiduciante, a Corte declarou que a medida de pri-
vacdo de liberdade para satisfacdo de crédito de outrem viola o principio
da proporcionalidade, ji que a ordem juridica «prevé outros meios proces-
suais-executérios postos a disposi¢cdo do credor-fiducidrio para a garantia
do crédito, de forma que a prisdo civil, como medida extrema de coer¢do
do devedor inadimplente, ndo passa no exame da proporcionalidade como
proibicdo de excesso».

O juizo de proporcionalidade voltou a ser relevante para a solucdo de
outro processo, o RE 511.961, como serd visto mais adiante.

7. LIBERDADE DE EXPRESSAO

Julgamento bastante esperado e de considerdvel impacto social aconte-
ceu quando o STF apreciou a ADPF 130, em 30.4.2009. Discutia-se a sub-
sisténcia, na ordem constitucional inaugurada em 1988, da chamada «Lei
de Imprensa», a Lei n° 5.250/1967.

O Tribunal, com longos e eruditos votos de todos os seus integrantes,
concluiu, por maioria, que a lei de 1967 ndo havia sido recebida pela
Constituicdo em vigor, dado o &nimo mesmo do diploma, elaborado du-
rante o periodo do regime militar, inconcilidvel com a indole democrética
da sociedade pds-88.

O voto do relator, Ministro Carlos Britto, assinalou que «a Lei de Im-
prensa foi concebida e promulgada num longo periodo autoritdrio (...),
regime esse patentemente inconcilidvel com os ares da democracia resga-
tada e proclamada na atual Carta Magna. Essa impossibilidade de conci-
liagdo, sobre ser do tipo material ou de substincia, contaminaria gran-
de parte, sendo a totalidade, da Lei de Imprensa, quanto ao seu ardiloso
ou subliminar entrelace de comandos, a servico da prestidigitadora l6gica
de que para cada regra geral afirmativa da liberdade é aberto um leque de
excegdes que praticamente tudo desfaz; e quanto ao seu spiritus rectus ou
fio condutor do propdsito ultimo de ir além de um simples projeto de
governo para alcancgar a realizacdo de um projeto de poder».
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O acdérddo enfatizou a «relagdo de miitua causalidade entre liberdade
de imprensa e democracia, [a] relacdo de ineréncia entre pensamento criti-
co e imprensa livre, a imprensa como instincia natural de formacdo da
opinido publica e como alternativa a versdo oficial dos fatos».

O relator expressou, mais ainda, a conviccdo de ser «da ldgica en-
campada pela nossa Constituicdo de 1988 a autorregulacdo da imprensa
como mecanismo de permanente ajuste de limites da sua liberdade ao sen-
tir-pensar da sociedade civil».

Por fim, o Tribunal considerou que nenhum dos artigos da lei poderia
subsistir, mesmo que autonomamente, sob pena de a Corte desvirtuar a
esséncia que conferia sentido unificado ao diploma. Por isso ndo admitiu
nem sequer o emprego tépico do método da interpretacdo conforme a
Constituicdo. A esse propdsito, o acdérddo consignou que «a técnica da
interpretacdo conforme nao pode artificializar ou forcar a descontaminacdo
da parte restante do diploma legal interpretado, pena de descabido incur-
sionamento do intérprete em legiferacdo por conta prépria».

Ao ver do Tribunal, estava-se diante de um texto que ndo poderia ser
dividido, tendo em vista a «inapartabilidade de conteddo, de fins e de viés
semantico (linhas e entrelinhas) do texto interpretado». Dai haver dito que
se estava diante de «caso-limite de interpretagdo necessariamente conglo-
bante ou por arrastamento teleoldgico, a pré-excluir do intérprete/aplicador
do Direito qualquer possibilidade da declaragdo de inconstitucionalidade
apenas de determinados dispositivos da lei sindicada, mas permanecendo
inc6lume uma parte sobejante que ja ndo tem significado autdnomo».

Nao se poderia, a guisa de atividade hermenéutica, proceder a um des-
vio das finalidades da lei. Por isso, a verificagdo da «impossibilidade de
se preservar, ap0s artificiosa hermenéutica de depuragdo, a coeréncia ou o
equilibrio interno de uma lei (a Lei federal n.° 5.250/67) que foi ideologi-
camente concebida e normativamente apetrechada para operar em bloco ou
como um todo pro indiviso».

Assentou-se que as causas decorrentes das relacdes de imprensa have-
riam de se resolver a vista do disposto no Cédigo Civil, no Cédigo Penal
e nos codigos de processo.

Conquanto na ementa do acérddo haja vérias referéncias do relator
sobre a impossibilidade de até mesmo o Judicidrio interferir na publicacdo
de matéria jornalistica, mesmo que atuando na defesa de direitos funda-
mentais de individuos retratados nas reportagens, esse tema ndo foi objeto
de decisdo da Corte, restando como obiter dictum. Isso foi o que acabou
ficando esclarecido no julgamento, em 10.12.2009, da Rcl 9.428.

Neste ultimo caso, o irmdo de uma personalidade politica influente,
obtivera medida judicial que impedia a publica¢do pela imprensa do teor
de conversas telefonicas por ele mantidas, que haviam sido gravadas, com
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autorizacdo judicial, para fins de instru¢do de inquérito policial. A decisdo
do Tribunal de Justica ndo se baseara, em nenhum momento, na Lei de Im-
prensa de 1968, mas na necessidade de protecdo de valores constitucionais.

No acérdao, o relator afirmou que ndo era possivel extrair dos votos
constantes da ADPF 130 uma posi¢do do Tribunal como um todo contrd-
ria a que a liberdade de imprensa pudesse vir a ser sopesada, em casos
concretos, com o direito a privacidade, a honra e a imagem. Em conseqii-
éncia, a deliberagdo do Tribunal de Justica ndo poderia ser vista como, em
si, contrastante com o decidido na ADPF 130.

Ainda no campo da liberdade de expressdo, mais especificamente, no
lado da liberdade de imprensa, o STF tomou outra decisdo de vasta reper-
cussdo. No RE 511.961, DJe 13.11.2009, proclamou a revogacdo, pela
Constitui¢do de 1988, do Decreto-Lei n.° 972/69, em que se exigia diplo-
ma de curso superior de jornalismo, registrado no Ministério da Educacéo,
para o exercicio da profissdo de jornalista.

Tornou-se a explicitar o que o STF decidiu na ADPF 130, acentuan-
do-se que «as liberdades de expressdo e de informacio e, especificamente,
a liberdade de imprensa, somente poderiam ser restringidas pela lei em
casos excepcionalissimos, sempre em razdo da prote¢do de outros valores
e interesses constitucionais igualmente relevantes, como os direitos a hon-
ra, a imagem, a privacidade e a personalidade em geral. Nesse sentido,
aduziu-se que o constituinte de 1988 ndo concebeu a liberdade de expres-
sdo como direito absoluto, insuscetivel de restricdo pelo Judicidrio ou pelo
Legislativo, mas apenas estabeleceu ser inadmissivel que a disciplina le-
gal criasse embaracos a liberdade de informacao».

A exigéncia de diploma de curso superior para o exercicio profissio-
nal da liberdade de expressdo foi tida, em seguida, pela Corte como um
empeco injustificado a liberdade de profissdo e de informagdo. A Consti-
tuicdo ndo autoriza o controle pelo Estado do acesso a profissdo de jorna-
lista, nem o monitoramento do seu desempenho. «Qualquer tipo de con-
trole desse tipo, que interfira na liberdade profissional no momento do
préprio acesso a atividade jornalistica, configura — disse o Tribunal, pela
voz do seu Presidente, Ministro Gilmar Mendes —, ao fim e ao cabo, con-
trole prévio que, em verdade, caracteriza censura prévia das liberdades de
expressdo e de informacdo, expressamente vedada pelo art. 5° inciso IX,
da Constitui¢ao».

O acérdao explicitamente se alinhou com a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que, em 1985, declarara hostil ao art.
13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (que proclama a liber-
dade de expressdo) a exigéncia de diploma universitirio e de inscricdo em
ordem profissional como pressuposto para o exercicio do jornalismo.

No decisério, mencionou-se que a Constituicdo permite que a liberda-
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de de exercicio de profissdo sofra limite pela lei, tendo em vista razdes de
qualificagdo profissional. Trata-se de uma reserva legal qualificada, que
submete o legislador ao escrutinio da razoabilidade e da proporcionalidade,
ndo se admitindo que reste afetado o niicleo essencial da liberdade.

O relator do processo, Ministro Gilmar Mendes, analisando a restricao
em causa sob o ponto de vista da proporcionalidade, anotou que era «pre-
ciso verificar se o exercicio da profissdo de jornalista exige qualifica¢des
profissionais e capacidades técnicas especificas e especiais e se, dessa for-
ma, estaria o Estado legitimado constitucionalmente a regulamentar o tema
em defesa do interesse da coletividade».

Prosseguindo, atinou para que, «no exame da proporcionalidade, o
art. 4°, inciso V, do Decreto-Lei n.° 972/1969 ndo passa sequer no teste da
adequagdo». Explicou:

«E fécil perceber que a formagio especifica em curso de gradua-
¢do em jornalismo ndo € meio idoneo para evitar eventuais riscos a
coletividade ou danos efetivos a terceiros. De forma extremamente
distinta de profissdes como a medicina ou a engenharia, por exemplo,
o jornalismo ndo exige técnicas especificas que sé podem ser apren-
didas em uma faculdade. O exercicio do jornalismo por pessoa inapta
para tanto ndo tem o conddo de, invariavel e incondicionalmente, cau-
sar danos ou pelo menos risco de danos a terceiros. (...) As violacdes
a honra, a intimidade, 2 imagem ou a outros direitos da personalidade
ndo constituem riscos inerentes ao exercicio do jornalismo; sdo, an-
tes, o resultado do exercicio abusivo e antiético dessa profissdao.»

De toda forma, acrescentou o Tribunal, no caso do jornalista, a ati-
vidade profissional se liga diretamente a liberdade de expressdo, o que a
imuniza de exigéncias de qualificagdo técnica. Lé-se no acérdio:

«N@o se trata apenas de verificar a adequagdo de uma condigdo
restritiva para o exercicio da profissdo, mas de constatar que, num
ambito de livre expressdo, o estabelecimento de qualificagdes pro-
fissionais é terminantemente proibido pela ordem constitucional, e a
lei que assim proceder afronta diretamente o art. 5°, inciso XIII, da
Constitui¢ao».

A Corte também teve o ensejo, em outro precedente, de confirmar a
doutrina de que na liberdade de expressdo se inclui ndo somente o direito
de informar, de buscar informagdo e de opinar, como também o de criti-
car, especialmente figuras publicas ou notdrias.

No AI 505.595, o relator, Ministro Celso de Mello, em decisdao
monocratica de 20.11.2009, mais tarde confirmada pela 2* Turma do STF
(em 2.3.2010), acentuou-se que «o interesse social, que legitima o direito
de criticar, sobrepde-se a eventuais suscetibilidades que possam revelar as
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pessoas publicas». Dai que, embora seja certo que «o direito de critica ndo
assume carater absoluto», «a critica que os meios de comunicacdo social
dirigem as pessoas publicas, por mais acerba, dura e veemente que possa
ser, deixa de sofrer, quanto ao seu concreto exercicio, as limitacdes exter-
nas que ordinariamente resultam dos direitos de personalidade».

O recurso foi, afinal, provido, para isentar o jornalista da condenacdo
por danos morais sofrida em instincia ordinéria.

8. LIBERDADE DE ASSOCIACAO E DEFESA EM JUIZO DE ASSOCIADOS

No dominio da liberdade de associagdo, o STF teve a oportunidade
de elucidar que, se os estatutos sociais dessas entidades contém cldusula
prevendo a possibilidade de defesa em juizo dos interesses dos filiados,
essa autorizagdo genérica ndo ¢é suficiente para legitimar que por eles liti-
gue como representante processual. E indispensdvel que haja também au-
torizacdo expressa e especifica para a causa, ainda que ndo se exija procu-
ragdo de cada associado, sendo bastante a autorizacdo conferida pela

assembléia geral da entidade.

9. LIBERDADE RELIGIOSA E NEUTRALIDADE DO ESTADO

Na STA 389 AgR, j. 3.12.2009, foi enfrentado tema relacionado com
o principio da neutralidade do Estado em tema de religidio e o respeito
devido ao exercicio da fé dos titulares do direito de liberdade religiosa.

O processo surgira de problema suscitado pela designacdo de data de
realizacdo da prova nacional para aferi¢do de conhecimentos dos alunos
concluintes do ensino médio (ENEM) que recaia em dia da semana de
recolhimento de alunos de fé judaica. Vinte e dois alunos secundaristas
obtiveram de Tribunal Regional Federal provimento para que pudessem
realizar essa prova nacional em dia alternativo ao sdbado, em igual nivel
de dificuldade.

O Supremo Tribunal, ao examinar o recurso contra a decisdo, conferiu
énfase a nogdo de que «o dever de neutralidade do Estado ndo se confun-
de com a idéia de indiferencga estatal, devendo o Estado, em alguns casos,
adotar comportamentos positivos, com a finalidade de afastar barreiras e
sobrecargas que possam impedir ou dificultar determinadas opg¢des em
matéria de fé».

O STF declaradamente recusou valia no Brasil a jurisprudéncia norte-
americana que entende que a Constituicdo erige um muro entre Igreja e
Estado, ndo autorizando que se possam aprovar leis que «favorecam uma
religido, que auxiliem todas as religides».
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Concordando com a doutrina de Jorge Miranda de que «o siléncio so-
bre religido, na pratica, redunda em posi¢do contra a religido», salientou
que «€ importante afirmar que, em nosso pais, neutralidade estatal ndo se
confunde com indiferenca». Dai a legitimidade de acdes positivas do Es-
tado em matéria religiosa, «buscando-se afastar sobrecargas sobre determi-
nadas confissdes religiosas, principalmente sobre as minoritariass.

No caso levado ao STF, entretanto, a data da prova marcada se avizi-
nhava e o Tribunal anteviu dificuldades administrativas decorrentes da pro-
vidéncia determinada pelo TRF, que poderiam inviabilizar a prépria prova
nacional. Além disso, observou que o Ministério da Educacdo permite aos
estudantes que ndo podem fazer prova durante o dia do sabado, que a pres-
tem apds o por-do-sol. Essa medida, disse o acérddo, «revela-se, em face
dos problemas advindos da designagdo de dia alternativo, mais consen-
tinea com o dever do Estado de neutralidade diante do fendomeno religio-
so (...) e com a necessidade de se tratar todas as denominagdes religiosas
de forma isondmica».

Com isso, foi desautorizada a decisdo do Tribunal Regional Federal.

10. DIREITO DE ACESSO A JUSTICA

Outro importante pronunciamento se deu na ADI 2.139 MC, Dle
23.10.2009. O STF asseriu que o legislador ndo pode exigir a observancia
de procedimentos prévios ao acesso a Justica, sob pena de desrespeito a
garantia constitucional da prestagdo jurisdicional (Constituicdo, art. 5°,
XXXV). Por isso, o STF concedeu medida cautelar afastando a obrigato-
riedade de que as demandas trabalhistas fossem submetidas preliminarmen-
te a comissdo de conciliacdo prévia, conforme estipulava lei do ano 2000.

Asseverou que «a Constituicdo Federal em vigor (...) é exaustiva quan-
to as situagdes juridicas passiveis de ensejar, antes do ingresso em juizo,
o esgotamento da fase administrativa, alcangando, na jurisdi¢do civel-tra-
balhista, apenas o dissidio coletivo».

11. GREVE DE SERVIDOR PUBLICO

Em 2008, publicou-se o acérddo em que o STF decidiu que os servi-
dores publicos ndo podem ter o seu direito de greve, que foi assegurado
pela Constituigdo «nos termos da lei», inviabilizado pela inércia do legis-
lador em regular o modo de exercicio desse direito fundamental social. O
Tribunal, diante da omissdo inconstitucional, decidiu que a greve pode ser
exercida, respeitadas as peculiaridades que estremam o servidor publico do
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trabalhador em geral. Se a greve destes € resultado de tensdo entre traba-
lho e capital, pressionando o interesse privado do detentor do capital, a
greve dos servidores publicos compromete o interesse dos cidaddos, que
necessitam dos servicos publicos e a ele fazem jus. Dai o entendimento de
que as greves dos servidores publicos devem ser analisadas sob o aspecto
da legalidade com cautela, sem a transposicdo imediata e integral da le-
gislagcdo trabalhista em vigor.

Na Rcl 6.568, DJe 25.9.2009, o STF resolveu que greve de policiais
civis, vinculados a Estado-membro, deve ter a sua legalidade apurada, se-
gundo esses parametros, ndo pela Justica especializada do Trabalho, mas
pela Justica comum estadual. Varios ministros, contudo, anteciparam posi-
¢do no sentido de que a greve seria inadmissivel em setores vitais do Es-
tado, como o da seguranca publica. Consta do acérdao:

«Os servidores publicos sdo, seguramente, titulares do direito de
greve. Essa é a regra. Ocorre, contudo, que entre os servigos piblicos
hé alguns que a coesdo social impde sejam prestados plenamente, em
sua totalidade. Atividades das quais dependam a manutencdo da or-
dem publica e a seguranca publica, a administracdo da Justica — onde
as carreiras de Estado, cujos membros exercem atividades indelega-
veis, inclusive as de exacfo tributdria — e a sadde publica ndo estdo
inseridos no elenco dos servidores alcangados por esse direito. Servi-
¢os publicos desenvolvidos por grupos armados: as atividades desen-
volvidas pela policia civil sdo andlogas, para esse efeito, as dos mili-
tares, em relacdo aos quais a Constituicdo expressamente proibe a
greve».

12. DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA JURIDICA

A Constituicdo brasileira assegura, no caput do art. 5°, o direito a se-
gurancga, que inclui a seguranca juridica, a protecdo da confianca e da boa
fé do cidadao em face dos poderes publicos. Esse direito est4, em alguns
pontos, especificado sob a designacdo de «direito adquirido» e também
pela garantia da «irredutibilidade de vencimentos» dos servidores publicos.
As controvérsias envolvendo o tema da segurancga juridica ndo sdo pou-
cas. Em 2009, vale o destaque de algumas delas.

No RE 563.965 (DJe 20.3.2009), o STF reafirmou a sua jurisprudén-
cia no sentido de ndo se poder invocar direito adquirido a manutencdo de
um dado regime juridico. Se os servidores ptiblicos fazem jus a ndo ver
abatido o total da remuneracdo que percebem, isso ndo impede que a le-
gislagdo seja alterada no que tange ao modo como esse total € calculado,
desde que preservado o valor ja obtido anteriormente. Nesses limites, a s6
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alteracdo da «forma de calculo de gratificacdes e, conseqiientemente, a
composicdo da remuneragdo de servidores publicos, ndo ofende a Consti-
tuigao».

Em outras oportunidades, o STF também agiu para preservar situagdes
consolidadas, contra agdes de 6rgdos do poder publico, como o Tribunal
de Contas da Unido (TCU), que, no Brasil, integra o Poder Legislativo.

No MS MC 27.962, DJe 25.3.2010, ndo se admitiu que o Tribunal de
Contas da Unido pudesse, ao apreciar aposentadoria, suprimir dos proven-
tos de servidor verba que lhe havia sido deferida por decisdo judicial tran-
sitada em julgado, com a qual o TCU n@o concordava. Nao somente a
garantia da coisa julgada se opunha a decisdo da corte de contas, como,
da mesma forma, o valor da seguranca juridica ficara atingido pelo fato
de a alteracdo determinada romper com situagdo que se estabelecera ha
mais de dezesseis anos. A decisdo apresenta essa expressiva argumentagao:

«A fluéncia de tdo longo periodo de tempo culmina por consoli-
dar justas expectativas no espirito do administrado (do servidor pu-
blico, no caso) e, também, por incutir, nele, a confianca da plena
regularidade dos atos estatais praticados, ndo se justificando — ante
a aparéncia de direito que legitimamente resulta de tais circunstancias
— a ruptura abrupta da situacdo de estabilidade em que se mantin-
ham, até entdo, as relagdes de direito puiblico entre o agente estatal,
de um lado, e o Poder Publico, de outro.

Cumpre observar, neste ponto, que esse entendimento — que re-
conhece que o decurso do tempo pode constituir, ainda que excepcio-
nalmente, fator de legitimacgdo e de estabilizagdo de determinadas si-
tuacdes juridicas — encontra apoio no magistério da doutrina.»

Em dois outros casos, MS 26.393 e MS 26.404, todos julgados em
29.10.2009, também se aplicou o principio da seguranga juridica para re-
cusar que o TCU pudesse determinar o desfazimento de atos de ascensdo
funcional (pelos quais servidores mudaram de carreira numa mesma enti-
dade, obtendo maiores ganhos, mas sem submissdo a concurso publico
especifico, como estabelecido pela Carta da Republica) ocorridas entre
1993 e 1995. A decisdo do TCU era de 2006. Aplicando-se o principio da
seguranca juridica, reafirmou-se a jurisprudéncia do STF no sentido de que
o TCU teria prazo de 5 anos para objetar contra a legalidade dos atos
submetidos ao seu escrutinio. Ratificou-se a inteligéncia expressa em ou-
tro julgado, MS 24.448, DJ 14.11.2007, em que se esclareceu que «este
aspecto temporal diz intimamente com o principio da seguranca juridica,
projecdo objetiva do principio da dignidade da pessoa humana e elemento
conceitual do Estado de Direito».
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13. ESTRANGEIROS NAO RESIDENTES NO BRASIL E DIREITOS FUNDAMENTAIS

O caput do art. 5° da Constitui¢do brasileira garante direitos fundamen-
tais aos «brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais». Esses dizeres
aparentemente excluiriam os estrangeiros ndo-residentes de invocar direi-
tos e garantias individuais dispostos nos mais de setenta incisos do artigo.
A inteligéncia do STF sempre foi, porém, ampliativa, com base até mes-
mo na norma do art. 1°, III, da Carta, que indica a dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado democrético de direito do Brasil.
Direitos que se prendem a esse valor, portanto, sdo titularizados por to-
dos, independentemente do sfatus da sua entrada no pais. Assim, apenas
alguns direitos e garantias descritos no art. 5° seriam recusados ao estran-
geiro (como, por exemplo, o direito de ajuizar acdo popular para preser-
var o patrimonio publico).

No HC 94.016 (DJ 20.2.2009), outra vez se disse que a garantia cons-
titucional do habeas corpus pode ser impetrada pelo estrangeiro, mesmo
que ndo-residente no Brasil. Mais ainda, reiterou-se que esse estrangeiro
faz jus inequivocamente a garantia do devido processo legal. Lé-se no
decisorio:

«O sudito estrangeiro, mesmo o nao domiciliado no Brasil, tem
plena legitimidade para impetrar o remédio constitucional do «habeas
corpus», em ordem a tornar efetivo, nas hipéteses de persecugdo pe-
nal, o direito subjetivo, de que também ¢ titular, a observancia e ao
integral respeito, por parte do Estado, das prerrogativas que compdem

N

e ddo significado a clausula do devido processo legal».

No precedente, o STF garantiu ao réu alienigena o direito de formular
perguntas a co-réu, no momento do interrogatério.

Nessa mesma linha, no HC 97.147, julgado em 4.8.2009, ficou estabe-
lecido que «o fato de o condenado por trafico de droga ser estrangeiro,
estar preso, ndo ter domicilio no pais e ser objeto de processo de expul-
sd0, ndo constitui 6bice a progressdo de regime de cumprimento da penax.

14. DIREITO A PRIVACIDADE

Duas decisdes tocaram o tema do direito a privacidade.

Numa delas, entendeu-se, por maioria de votos, que a gravagdo am-
biental de conversa incriminadora por um dos participantes do encontro
ndo fere a garantia da privacidade e ndo constitui, por isso, prova ilicita
no processo penal (AP 447, j. 18.2.2009).
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Em outra, foi trancada uma a¢@o penal, porque baseada, toda ela, em
dados bancarios obtidos sem autorizagdo judicial. O sigilo bancério € vis-
to como expressdo do direito a privacidade e somente pode ser rompido
por forca de autorizacdo judicial ou por decisdo de Comissdo Parlamentar
de Inquérito (CPI). No caso, o réu havia confessado o crime, depois de
confrontado com os dados relativos a movimentagdo bancéria apresenta-
dos. Ainda assim, o processo foi encerrado. Entendeu o Tribunal que a
confissdo somente se dera como efeito da prova ilicitamente colhida.
Prestigiou-se a doutrina dos fruits of the poisonous tree (HC 90.298, Dje

15.10.2009).

15. UNIAO ESTAVEL E CONCUBINATO

Numa disputa entre duas mulheres por pensdo decorrente da morte de
servidor publico, o STF pode fazer uma distingdo entre concubinato e
unido estdvel. No concubinato, um dos integrantes do casal é casado, vive
matrimonialmente com o cdnjuge, e mantém outro relacionamento. Na
unido estdvel, ndo hd o impedimento decorrente do casamento em vigor
de uma das partes. Afirmou-se que o direito apenas protege o segundo
caso. Daf a decisdo no sentido de que «a titularidade da pensdo decorrente
do falecimento de servidor publico pressupde vinculo agasalhado pelo or-
denamento juridico, mostrando-se impréprio o implemento de divisdo a
beneficiar, em detrimento da familia, a concubina» (RE 590.779, DlJe
27.3.2009).

16. MINISTERIO PUBLICO E TEMAS CONSTITUCIONAIS

Uma das instiuicdes que mais ganharam realce na Constituicio de
1988 foi a do Ministério Publico, que ndo apenas possui atribui¢des de
persecucdo penal, mas também exerce funcdes relevantes de fiscal da lei,
além de operar como guardido da sociedade. Pode, nessa capacidade asse-
melhada a de um ombudsman, ajuizar agdes no interesse da generalidade
dos consumidores, e atuar na defesa de interesses sociais e individuais
indisponiveis.

Em 2009, algumas caracteristicas do Ministério Ptblico foram mais
precisadas pela jurisprudéncia do STF.

Conquanto a Constitui¢do estipule desde logo varias das atribui¢des do
parquet, permite que outras atribui¢cdes lhe sejam entregues, mas por meio
de lei. Na ADI 3.999, DJe 17.4.2009, porém, o STF entendeu que resolu-
¢do do Tribunal Superior Eleitoral também poderia somar-lhe competénci-
as. Tratava-se de resolucdes (atos sem status de lei, provenientes do pro-
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prio Tribunal Eleitoral) estipulando que o parlamentar que muda injustifi-
cadamente de partido no curso do mandato perde o cargo politico por in-
fidelidade partiddria. As resolu¢des também confiam ao Ministério Publi-
co, se o proprio partido ndo o fizer, a tarefa de postular a perda do cargo
do congressista infiel & sua agremiagdo. As medidas foram tidas como le-
gitimas pelo STF, ao argumento de que «as resolucdes impugnadas sur-
gem em contexto excepcional e transitdrio, tdo-somente como mecanismos
para salvaguardar a observancia da fidelidade partiddria enquanto o Poder
Legislativo, 6rgdo legitimado para resolver as tensdes tipicas da matéria,
ndo se pronunciar». O acérddo ainda acrescentou que «ndo faria sentido a
Corte reconhecer a existéncia de um direito constitucional sem prever um
instrumento para asseguri-lo».

O Ministério Piblico, na Constituicdo em vigor, apresenta ramos da
Unido e dos Estados-membros, todos com os seus proprios Procuradores-
Gerais. Todos eles podem ajuizar a¢des, que podem vir a aportar, em grau
de recurso, no STF. A Corte decidiu na Rcl 4.785-MC-AgR (DJe
21.8.2009) que, mesmo assim, somente o Procurador-Geral da Republica,
que chefia o Ministério Piblico da Unido, pode atuar pelo parquet, em
qualquer dos seus ramos, perante o proprio STF. Da mesma forma, embo-
ra a Constituicdo haja estabelecido explicitamente as atribuicdes do Pro-
curador-Geral da Republica, entendeu a Corte que isso ndo era impedimen-
to a que a lei lhe acrescentasse outras, como a de propor acdo penal nos
casos de competéncia origindria do Superior Tribunal de Justica (ADI
2.913, j. 20.5.2009).

A Constitui¢do ndo prevé que o Ministério Publico possa ajuizar acdo
no interesse especifico de uma determinada pessoa. Por isso, certo Tribu-
nal de Justica julgara que o Ministério Piblico ndo tinha legitimidade para
propor demanda em favor de individuo, buscando que os Poderes Publicos
lhe fornecessem medicamentos para males agudos. O STF, porém, ante o
bem «sadde» envolvido e a obrigacdo do Estado de fornecer os medica-
mentos necessarios aos que deles carecem, entendeu que «o Ministério
Pablico € parte legitima para ingressar em juizo com agdo civil puiblica
visando a compelir o Estado a fornecer medicamento indispensavel a sau-
de de pessoa individualizada» (RE 407.902, DJe 28.8.2009).

Em outro precedente, assentou-se que o Ministério Publico pode ajui-
zar acdo civil pablica para impugnar aumento, por ele tido como abusivo,
das tarifas de transporte publico coletivo, dado o interesse difuso do con-
sumidor ai envolvido (RE 228.177, j. 17.11.2009).

Tendo em vista a transcendéncia dos interesses que o parquet defende,
nas acdes civis publicas em que € vencido, sem ter-se portado de modo
malicioso ou abusivo, ndo ha de ser condenado nos Onus da sucumbéncia
(custas processuais, honorédrios de advogado da outra parte e despesas pro-
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cessuais), como acontece com os demais autores que perdem as demandas
que intentam. Esse entendimento constou do RE 233.585, DJe 28.9.20009.

Afinal, uma intensa polémica que opde o Ministério Publico e a poli-
cia diz respeito a saber se apenas a esta cabe realizar investigacdes para
fins de persecugdo penal, ou se também ao parquet seria dado coletar evi-
déncias para a propositura de agdo penal. A ddvida € suscitada pelo fato
de a Constitui¢do entregar as instituicdes policiais a funcdo de policia ju-
diciaria e de apuragdo de infragdes penais. A questdo ainda aguarda um
pronunciamento do Plenirio do Supremo Tribunal Federal. Mas, em
20.10.2009, a Segunda Turma decidiu, no HC 89.837 (DJe 20.11.2009),
que «a outorga constitucional de funcdes de policia judicidria a instituicao
policial ndo impede nem exclui a possibilidade de o Ministério Piblico,
que € o dominus litis, determinar a abertura de inquéritos policiais, requi-
sitar esclarecimentos e diligéncias investigatdrias, estar presente e acom-
panhar, junto a O6rgdos e agentes policiais, quaisquer atos de investigacao
penal, mesmo aqueles sob regime de sigilo, sem prejuizo de outras medi-
das que lhe parecam indispensaveis a formagdo da sua opinio delicti».
Enfatizou-se que «o poder de investigar compde, em sede penal, o com-
plexo de fung¢des institucionais do Ministério Pablico, que dispde, na con-
dicdo de «dominus litis» e, também, como expressdo de sua competéncia
para exercer o controle externo da atividade policial, da atribui¢do de fa-
zer instaurar, ainda que em cariter subsididrio, mas por autoridade prépria
e sob sua direcdo, procedimentos de investigacdo penal destinados a via-
bilizar a obtencdo de dados informativos, de subsidios probatdrios e de
elementos de conviccdo que lhe permitam formar a opinio delicti, em or-
dem a propiciar eventual ajuizamento da acdo penal de iniciativa publica».

17. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE — ASPECTOS TECNICOS

Cabe mencionar algumas decisdes do Tribunal que resolveram questdes
técnicas em torno da atividade do controle de constitucionalidade.

Na ADI 4.071 AgR (DJe 16.10.2009), o Plendrio estabeleceu que «o
amicus curiae somente pode demandar a sua intervencdo até a data em que
o Relator liberar o processo para pauta [de julgamento]».

Assentou-se, igualmente, em outro feito (ADPF 167 MC, j. 1.10.2009),
que o instrumento de controle abstrato da ADPF (argiiicdo de descumpri-
mento de preceito fundamental) também pode ser utilizado para atacar
orientagdo do Tribunal Superior Eleitoral, tida como violadora de precei-
tos fundamentais da Constituicdo (juiz natural, representagdo popular e
devido processo eleitoral), independentemente de haver controvérsia judi-
cial a respeito. A ADPF tem caréter subsididrio. E cabivel quando ndo ha
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outra forma de remediar o problema. A esse respeito, foi também esclare-
cido que «ndo € a simples existéncia de um meio outro que afasta a utili-
zagdo da ADPF, porque ela, como processo objetivo, visa sanar, de uma
vez por todas, a lesdo causada pelo Poder Publico. Assim, a existéncia de
mecanismos eventuais de protecdo de cariter individual ndo elidiria a uti-
lizacdo da ADPF».

Tema que vinha suscitando alguma perplexidade é o da natureza da
participacdo do Advogado-Geral da Unido no processo da acdo direta de
inconstitucionalidade. A Constitui¢do determina que ele seja citado para
defender o ato impugnado. Com frequéncia, entretanto, o Advogado-Geral
da Unido perfilha as criticas deduzidas pelo autor da acdo, para pedir a
declaracdo de inconstitucionalidade da norma atacada, acaso baldando a
expectativa do constituinte de que aja como curador da presuncdo de
constitucionalidade das leis. O Tribunal assentou, na ADI 3.916 (j.
7.10.2009), que, como a funcdo precipua do Advogado-Geral da Unido €
a de defender os interesses da Unido, uma interpretacdo sistemdtica da
Carta conduziria a consequéncia de lhe ser dado concordar com o autor,
quando o interesse da Unido coincidir com o pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade. Nos demais casos, o Tribunal conformou-se com a
afirmacdo de que ndo lhe seria dado tomar medida sancionatdria contra a
posi¢do do Advogado-Geral da Unido de ndo defender o ato impugnado.

Vale ressaltar, por fim, que, novamente em 2009, repetiu-se o fendme-
no, que pode parecer inusitado em outros sistemas de controle, da decla-
racdo de inconstitucionalidade de norma editada pelo poder constituinte de
reforma, por ferimento de cldusula pétrea. Foi o que se viu na ADI 4.307
MC, j. 11.11.2009.

* *k *®

Estas sdo algumas das decisdes mais significativas e de interesse mais
geral que o Supremo Tribunal Federal proferiu ao longo de 2009.

A Corte persistiu na sua inclinacdo liberal em temas de direito penal e
acentuou a propensdo ativista no que tange a problemas de concretizac¢do
dos direitos fundamentais.

O Supremo Tribunal permaneceu coerente com a firme linha de ndo
tolerar que razdes de estado ou pressdes de opinido publica, porventura
dirigida, influenciem negativamente sobre o seu empenho, que marcou a
década, de incutir o respeito, por todos, dos direitos individuais basicos de
cada um. Sem prescindir de, enfitica e destemidamente, concitar e compe-
lir os poderes politicos a medidas de satisfacdo dos direitos sociais, bus-
cou dirigir os esfor¢cos da sociedade para o zelo pelo valor maximo da
dignidade da pessoa humana — valor que confere o tonus da Constituicdo
de 1988 e o vértice da democracia por ela desejada.
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