=
g INSTITUTO BRASILIENSE
N, DEDIREITO PUiBLICO

Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP

'y
[A
Mestrado em Direito Constitucional
A DOUTRINA DA LIVING CONSTITUTION SEGUNDO A OTICA DE DAVID STRAUSS
E O JULGAMENTO DA RECLAMACAO N. 11.243 E DA PETICAO AVULSA

NA EXTRADICAO N. 1.085 PELO STF
(cAso CESARE BATTISTI)

FLAVIO JAIME DE MORAES JARDIM

Brasilia — DF
2012



=
g INSTITUTO BRASILIENSE
N, DEDIREITO PUiBLICO

Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP

.
A
3

Mestrado em Direito Constitucional

A DOUTRINA DA LIVING CONSTITUTION SEGUNDO A OTICA DE DAVID STRAUSS
E O JULGAMENTO DA RECLAMACAO N. 11.243 E DA PETICAO AVULSA
NA EXTRADICAO N. 1.085 PELO STF
(cAso CESARE BATTISTI)

FLAVIO JAIME DE MORAES JARDIM

Dissertacdio apresentada como requisito parcial a obten¢do do
titulo de Mestre em Direito Constitucional, no curso de Pds-
Graduacio Stricto Sensu em Direito do Instituto Brasiliense de
Direito Publico — IDP.

Orientador: Prof. Dr. Marcio P. P. Garcia

Brasilia — DF
2012



FLAVIO JAIME DE MORAES JARDIM

A DOUTRINA DA LIVING CONSTITUTION SEGUNDO A OTICA DE DAVID STRAUSS
E O JULGAMENTO DA RECLAMACAO N. 11.243 E DA PETICAO AVULSA
NA EXTRADICAO N. 1.085 PELO STF
(cAso CESARE BATTISTI)

Dissertacdio apresentada como requisito parcial a obten¢do do
titulo de Mestre em Direito Constitucional, no curso de Pés-
Graduacdo Stricto Sensu em Direito do Instituto Brasiliense de
Direito Publico — IDP.

Aprovado pelos membros da banca examinadora em [/ , com

mengao ( ).

Banca Examinadora:

Presidente: Prof. Dr. Marcio P. P. Garcia — Orientador

Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP

Integrante:

Integrante:



RESUMO

Na obra “The Living Constitution”, David Strauss defende que o texto da
Constituicao dos Estados Unidos, promulgado em 1787, tem sido mantido atual
e permanece ditando as regras da sociedade americana, em funcédo da viva
compreensao dos significados das palavras ali previstas. Essa compreenséo
fica definida em precedentes e tradicbes sedimentados com a passagem do
tempo pelos juizes, num sistema similar ao que se pratica na common law.
Pela abordagem do sistema consuetudinario, tal como defendida pelo autor,
em casos em que a Constituicdo nao oferece uma solucdo clara, a resolucao
da controvérsia passara pelo exame de qual é a lei aplicavel ao caso, tal como
previamente definida pelo Poder Judiciario em casos similares. A mudanca da
orientagédo jurisprudencial sedimentada, embora possivel, devera resultar de
uma profunda analise dos entendimentos passados, além da exposicao de
argumentos sobre justica e boas politicas. Adotando essas premissas como
marco, este trabalho procura demonstrar que o STF, da mesma maneira,
também aplica nogdes do sistema da common law para definir casos
complexos. Ao final, o estudo tentara avaliar se as decisbes adotadas no
julgamento da Reclamacédo n. 11.243 e na Peticdo Avulsa n. 1.085 foram
tomadas com base nestas nocoes.

ABSTRACT

In the book “The Living Constitution”, David Strauss argues that the text of the
Constitution of the United States, enacted in 1787, has been kept updated and
still dictates the rules of the American society due to the living comprehension
of the meaning of its words. This comprehension is defined in precedents and
traditions established by judges with the passage of time, in a similar system of
the practices of the common law system. In accordance to the notions of this
system, as described by the author, in cases in which the Constitution does not
offer a clear solution, the outcome of the case will be adopted taking into
consideration the law settled in previous precedents by Courts. The overruling
of a well-established precedent, although possible, should not be done without
an extensive analysis of the previous rulings, associated with arguments of
fairness and good policies. Fixing these premises as a starting point, this work
seeks to demonstrate that the Brazilian Supreme Court also applies notions of
the common law system to resolve complex cases. At last, the paper will try to
evaluate whether the rulings of the Claim n. 11.243 and of the Sole Petition n.
1.085 were adopted in accordance to these notions.



“A vida do direito ndo tem sido ldgica; tem sido experiéncia. A percepgao das
necessidades da época, as teorias morais e politicas predominantes, as politicas
publicas instituidas, conscientemente ou ndo, mesmo 0s preconceitos que 0s juizes
compartilham com os seus semelhantes, tém tido bem mais a ver do que o silogismo
na determinagcdo das regras e normas pelas quais os homens deveriam ser
governados.”

(Oliver Wendell Holmes Jr., ex-membro da Suprema Corte dos Estados Unidos)

“A liberdade nao encontra refugio em uma jurisprudéncia de duvidas.”

(Sandra O’Connor, ex-membro da Suprema Corte dos Estados Unidos)

“A ciéncia de Governo sendo [...] tdo pratica em si mesmo, e intencionada para
objetivos sociais, € um tema que requer experiéncia, mais experiéncia que qualquer
pessoa pode adquirir durante toda a sua vida, [...] Deve ter um cuidado sem fim o
homem que intencione derrubar um prédio que tem resguardado, num nivel toleravel,
ha tempos, os propésitos comuns da sociedade.”

(Edmund Burke, filosofo irlandés)
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. INTRODUGCAO

Em 21 de marco de 2007, foi preso no bairro de Copacabana, no
Rio de Janeiro, o escritor italiano Cesare Battisti. A prisao preventiva, efetuada
pela Policia Criminal Internacional, fora determinada pelo Supremo Tribunal
Federal, em face de pedido de extradicdo formulado pela Republica Italiana
com fundamento em tratado bilateral firmado com a Republica Federativa do

Brasil'.

O pleito da ltalia baseava-se em decisdo da Corte de Apelacdes
de Mildao, que, a revelia do acusado, condenara Cesare Battisti a prisao
perpétua, com isolamento diurno inicial por seis meses, pela pratica de quatro
homicidios, cometidos entre os anos de 1977 e 1979.

Battisti sempre negara a autoria de tais crimes. Para tanto,
alegava que na época dos fatos nao mais participava do grupo politico de
extrema-esquerda "Proletarios Armados pelo Comunismo", do qual fora um dos
lideres.

Preso em junho de 1979, durante uma investigacdo sobre os
assassinatos, fugiu da prisdo e da Italia em outubro de 1981, tendo encontrado
refugio primeiramente no México, e depois, a partir de 1990, na Francga,
durante o governo de esquerda de Francois Mitterrand®. Beneficiou-se da
politica entao vigente, segundo a qual ex-ativistas que tivessem largado a luta
armada ndo seriam extraditados®. Em 2004, j& na administracdo Jacques
Chirac, a Justica francesa finalmente aceitou extradita-lo. Ato continuo,
escapou para o Brasil.

' O Tratado foi firmado em 17 de outubro de 1989 e foi promulgado pelo Decreto n.
863, de 9.7.1993.

? Disponivel em http:/www.mitterrand.org/La-France-I-ltalie-face-a-la.html. Acessado
em 18.2.2012.

®  Disponivel em http://www.estadao.com.br/especiais/entenda-o-caso-cesare-
battisti,49329.htm. Acessado em 18.2.2012.



Apés a sua prisdo em territério nacional, o que se testemunhou foi
um profundo debate sobre o0 caso na sociedade brasileira. A imprensa noticiou
intensamente todos os atos que se seguiram, até o ultimo julgamento do
Supremo Tribunal Federal. Parlamentares de esquerda, como o Senador
Eduardo Suplicy* e o ex-Deputado Federal Fernando Gabeira®, defenderam
ativamente a permanéncia do italiano. Parlamentares conservadores, como o
Senador Deméstenes Torres, protestaram pela concessdo do pedido®. A
Republica da ltalia pressionou fortemente o Governo Brasileiro pela extradi¢cao
do ex-ativista.

Uma vez detido, Battisti formulou pedido de refugio no pais, o que
implicou a suspensao do processo de extradicao no STF. Por trés votos a dois,
o pleito foi negado pelo Comité Nacional de Refugiados. Interposto recurso, o
entdo Ministro da Justica Tarso Genro deu-lhe provimento e concedeu-lhe o
status de refugiado politico.

Retomado o tramite do processo de extradicdo, o Supremo
Tribunal Federal, por cinco votos a quatro, anulou a decisdo do Ministério da
Justica e deferiu o pedido. Decidiu também que a entrega do extraditado
competia discricionariamente ao Presidente da Republica, que deveria decidir
conforme os termos do Tratado de Extradicdo celebrado entre Brasil e Italia’.

* Disponivel em http://www.conjur.com.br/2011-fev-03/suplicy-cesare-battisti-inocente-
defende-liberdade. Acessado em 18.2.2012.

> Disponivel em http://g1.globo.com/Noticias/Politica/0,,AA1492406-5601,00-
GABEIRA+NAO+QUER+ EXTRADICAO+DE+CESARE+BATTISTI.html. Acessado em
18.2.2012.

® Disponivel em http://www.dem.org.br/2011/06/demostenes-torres-critica-decisao-do-
stf-sobre-cesare-battisti/. Acessado em 18.2.2012.

" Cf. STF, Ext 1085, Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 16/12/2009,
DJe 15-04-2010.
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Em 31 de dezembro de 2010, no seu ultimo dia de mandato, o
Presidente Lula, com fundamento na alinea “f” do numero 1 do art. 3° do
tratado bilateral, por entender que existiam ponderaveis razdes para se supor
que o extraditando fosse submetido a agravamento de sua situacdo, por motivo
de condicao pessoal, dado o seu passado, marcado por atividade politica de
intensidade relevante, decidiu negar o pedido de extradicao de Cesare Battisti.

O Governo da ltalia reagiu protocolando uma reclamagao no
Supremo Tribunal Federal. J4 a defesa de Battisti, requereu a Corte a sua

imediata soltura.

Ambos os pedidos, objetos dos autos da Reclamacao n. 11.243 e
da Peticdo Avulsa na Extradigdo n. 1.085, foram levados a julgamento no
Plenario em 8 de junho de 2011.

Na ocasido, por seis votos a trés, a Corte ndo conheceu da
reclamacao. E, na apreciacado do pedido de soltura, deferiu-o, assentando que
o Presidente da Republica, dentro da liberdade interpretativa que decorre de
suas atribuicbes de Chefe de Estado, tem competéncia para apreciar o
contexto politico atual e as possiveis perseguicbées contra o extraditando
relativas ao presente, na forma permitida pelo texto do Tratado de Extradicao,
sendo esta decisdo nao sujeita ao controle do Supremo Tribunal Federal.

Battisti foi entdo finalmente liberado da priséo.

A decisao foi severamente censurada pelo Governo da ltalia, que

convocou o seu embaixador para explicagées®. Houve protestos no Parlamento

® Disponivel em http:/noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,015179349-EI306,00-
ltalia+convoca+embaixador+no+Brasil+apos+soltura+de+Battisti.html. Acessado em
18.2.2012.
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Europeu®’. No ambito interno, varios veiculos de imprensa criticaram
|10

severamente a decisao do Supremo Tribunal Federa

Embora este trabalho tenha sido iniciado com um breve relato dos
fatos envolvendo os passos para rejeicao da entrega de Cesare Battisti ao seu
pais natal, a analise do processo extradicional ou dos fatos histéricos que

tornaram o caso intensamente divulgado n&o é o seu objeto especifico.

Pelo contrario, desde ja, é importante frisar que este estudo nao
tem qualquer pretensdo de se manifestar sobre o acerto ou desacerto das
decisbes tomadas, seja pelo Presidente Lula, pelo Supremo Tribunal Federal,
pelo Ministro da Justica ou pelo Comité Nacional dos Refugiados, que

implicaram ou ndo a permanéncia de Cesare Battisti em solo brasileiro.

Na verdade, a elucidacado dos fatos que se seguiram até a nao
entrega do extraditando se mostrou necessaria para chamar a atencao de dois
aspectos envolvendo os pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal.

Primeiramente, na apreciagdo da Extradicdo n. 1085, a Corte
anulou a decisdo do Ministro da Justica que implicara a concessao do refugio e
deferiu o pedido de extradicdo de Battisti.

Ja no segundo pronunciamento, tomado no julgamento da
Reclamacao n. 11.243 e da Peticdo Avulsa na Extradicao 1.085, a despeito de
ter rejeitado o reconhecimento da condicdo de refugiado do extraditando, o
Tribunal optou por ndo rever o ato do Presidente Lula que implicou a néao
entrega de Battisti.

° Disponivel em http:/neccint.wordpress.com/2011/07/07/brasil-e-alvo-de-protesto-no-
parlamento-europeu-por-causa-de-battisti/. Acessado em 18.2.2012.

% A Folha de Sdo Paulo publicou editorial sobre o tema, em 11.6.2012, intitulado
“Justica desfeita”. Acessado em 18.2.2012.
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Dessa forma, o objetivo deste estudo € analisar a hermenéutica
constitucional que lastreou a decisdo do Supremo Tribunal Federal de, a
despeito de previamente reconhecer que Cesare Battisti ndo era um refugiado
politico, concluir que nao poderia rever o ato do Presidente Lula de nao
entregar o ex-ativista ao Governo da ltalia.

A proposta do trabalho sera examinar a referida decisédo a luz da
doutrina esposada por David Strauss, professor da Universidade de Chicago,
na obra “The Living Constitution”, publicada em 2010.

A escolha do referido marco tedrico se deve ao fato de que,
conforme serd demonstrado no decorrer do texto, a doutrina da living
constitution defendida por Strauss € a que vem sendo aplicada pelas Cortes
quando interpretam no dia a dia a Constituicdo dos Estados Unidos e, como

sera defendido, na interpretacéo da nossa Constituicao.

Segundo o autor, nas Cortes e nos debates publicos em geral, “as
especificas palavras constantes no texto constitucional tem um papel
secundario na interpretagcdo do conteldo da constituicdo, se comparado aos

entendimentos em evolugdo do que a Constituicdo exige”''.

O objetivo primordial do estudo serd responder a seguinte
pergunta: a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da
Reclamacao n. 11.243 e da Peticao Avulsa na Extradicao n. 1.085 se adéqua
aos parametros definidos por David Strauss para uma living constitution?

Para tanto, sera necessario inicialmente fazer uma breve
abordagem dos argumentos lancados na obra “The Living Constitution”, para
compreender qual a visdo do autor sobre o processo de interpretacédo

constitucional.

" STRAUSS, David A. Common Law Constitutional Interpretation. 63 The University of
Chicago Law Review 877. (Summer 996).
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Em seguida, o estudo examinara se a doutrina defendida se
adéqua a interpretacao constitucional efetivada pelo Supremo Tribunal Federal
em outros casos. No ponto, serdo abordados julgamentos que tiveram grande
repercussao na sociedade brasileira, seja por envolverem questdes sociais,
politicas ou juridicas de alta relevancia, seja pela curiosidade em relacdo aos
fatos dos casos.

Ao final, as atencbes serdo voltadas aos argumentos lancados
pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Reclamacao n.

11.243, de forma a se tentar responder a pergunta acima formulada.

Um esclarecimento necessario € que as referéncias a tradugdes
de obras da lingua inglesa, referidas nas notas de rodapé€, foram todas feitas
livremente pelo autor. Desde ja, pede-se vénia para eventuais imperfeicoes —
seguramente existentes — na transposicdo dos idiomas e espera-se que as
citagbes possam transmitir a ideia veiculada pelos escritores nas obras

originarias.
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Il. A DOUTRINA DA LIVING CONSTITUTION SEGUNDO A OPTICA DE
DAVID A. STRAUSS

Na obra “The Living Constitution”, David Strauss detalha a sua
visdo sobre o processo de interpretacdo constitucional e do real significado da
Constituicdo?.

Strauss destaca que o texto escrito da Constituicao Americana,
que se encontra guardado no Arquivo Nacional, foi promulgado ha mais de
duzentos e vinte anos e permanece vigente. Nesse intervalo de tempo, os
Estados Unidos e os demais paises do globo se modificaram de formas
inimaginaveis. Nao somente o territério daquele pais foi ampliado, mas também
a sua populagdo se multiplicou por varias vezes. Mudangas ocorreram na
tecnologia, na economia, na sociedade e no ambiente internacional. Dessa

forma, foi inevitavel que a Constituicdo também se modificasse’>.

Para o autor, entretanto, ndo é realistico imaginar que todas as
mudancas ocorreriam via alteracées no texto constitucional, por meio de
emendas'. As transformacgdes se deram fundamentalmente na compreensao,
pelos seus intérpretes, do conteldo do texto escrito. Assim, assenta que a
Constituicdo Americana é uma living constitution, uma constituicdo que evolui,
que se altera com o tempo e se adapta a novas circunstancias, sem que

necessariamente tenha sido formalmente emendada’®.

Strauss assevera que o fendbmeno, embora criticado, é positivo.

Uma constituicdo estatica serviria precariamente aos seus propositos. Seria

2 STRAUSS, David A. The Living Constitution. New York: Oxford University Press.
2010.

'3 |dem. p. 1-2.

'* Idem. Ibidem.

' Idem. Ibidem.
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ignorada, ou pior, seria um entrave, uma reliquia, que afastaria a sociedade

americana do progresso e prejudicaria o seu desenvolvimento'®.

O doutrinador, contudo, reconhece que a living constitution é uma
constituicdo sujeita a manipulacdes, uma vez que € infinitamente flexivel e ndo
tem um contelido fixo, sendo o que o intérprete Ihe atribuir'’. E ressalta que a
Constituicdo Americana foi concebida para ser uma “pedra sélida”, que
resguarda os principios fundamentais daquela sociedade. A opinidao publica,
assim, podera “soprar de um lado ou de outro”, sem que isso afete a solidez
dos principios constitucionais basicos da Carta'®.

Nesse contexto, indaga: como conjugar a intencdo de ter uma
constituicdo que é ao mesmo tempo Vvivente, adaptavel, dinamica e,
simultaneamente, estavel e resistente a manipulacdo humana? Strauss afirma
que isso tem sido alcancado nos Estados Unidos por uma razao especifica: o
sistema constitucional daquele pais, de maneira até mesmo inconsciente, se

estruturou como um sistema da common law.

Percebe-se que a common law, conforme detalha, € um sistema
construido ndo sobre um texto autoritario, fundacional, “quase sagrado”, como
o de uma constituicdo. Pelo contrario, a common law é estruturada em
precedentes e tradicées sedimentados com a passagem do tempo pelos juizes.
Esses precedentes deixam margem para adaptacdes e mudangas, mas

somente dentro de certos limites e formas que se enraizaram no passado.

Passa-se, a partir de agora, a sintetizar os principais argumentos
tracados pelo professor da Universidade de Chicago, nos capitulos da obra
“The Living Constitution’, de modo a compreender a doutrina de Strauss.

'® 1dem. Ibidem.
7 |dem. p. 31.
'® Idem. p. 1-2.
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2.1. O Originalismo e os seus Pecados

Quando se estuda a interpretacao da ConstituicAo nos manuais
de Direito Constitucional brasileiros, é raro identificar um autor que sustente a
prevaléncia de um determinado método de interpretacdo constitucional.
Reconhecidos doutrinadores comumente defendem que a definicdo do
conteudo de uma constituicdo deve ser feita com os “recursos das regras

tradicionais de interpretagéo”’®

. Isso implica dizer que o intérprete devera
recorrer aos métodos tradicionais de hermenéutica, quais sejam, a
interpretagdo gramatical, a sistematica, a teleolégica e a histérica®, para

alcancar o sentido do texto constitucional.

E comum, também, a afirmacdo de que os Vvarios critérios
hermenéuticos ndo devem ser hierarquizados?'. Gilmar Mendes e Paulo
Branco citam trecho do livro Derecho del Estado de la Republica Federal
Alemana, traducdo de obra de autoria do alemdo Klaus Stern, em que é
destacado que “os métodos de interpretacdo hdo de ser combinados. Nenhum
método deve ser absolutizado. E correto o resultado que, pela utilizagao

sucessiva de todos os métodos de interpretacao, transmite o sentido da lei”?.

Miguel Reale, um dos mais aclamados doutrinadores brasileiro,
destaca que “[n]o direito, [...], o intérprete pode avancar mais, dando a lei uma
significacdo imprevista, completamente diversa da esperada ou querida pelo
legislador, em virtude de sua correlacdo com outros dispositivos, ou entao pela

compreensdo a luz de novas valoracdes emergentes no processo histérico.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2011. p. 96.

2 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 192 ed. Sao Paulo: Atlas. 2006. p. 10.

*! |dem. Ibidem.

2 Apud idem.

8 REALE, Miguel. Ligées Preliminares de Direito. 272 ed. Sao Paulo: Saraiva. p. 292.
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Nos Estados Unidos, porém, o debate em torno do tema tem sido

travado em termos distintos.

Jack M. Balkin, Professor da Yale Law School, ao abordar a
controvérsia, formula a seguinte ilustrativa indagacao sobre a abordagem do
tema naquele pais: “E a nossa Constituicio um documento “vivo” que se
adapta as circunstancias que se alteram ou devemos interpreta-la de acordo

com o seu significado original?”2*

O doutrinador esclarece que os americanos,
ha anos, vém debatendo a interpretacdo constitucional entre essas duas

correntes®.

O primeiro capitulo da obra de David Strauss aborda justamente a
corrente interpretativa denominada “originalismo”, ou seja, aquela que defende
que, quando se atribuem acepcbes para as palavras do texto constitucional,
devem ser empregados os significados que as pessoas que aprovaram 0S
dispositivos constitucionais teriam lhes atribuido?®.

Segundo os originalistas, “a Constituicado ¢é /e, entao,
presumidamente, o seu significado, como o de qualquer outra lei, é o

significado intencionado pelo legislador’’.

Um grande exemplo é o caso da interpretacdo do significado da
Oitava Emenda a Constituicdo Americana, que prevé a impossibilidade de as

2 BALKIN, Jack M. Fidelity to Text and Principle. The Constitution in 2020. New York:
Oxford. 2009. p. 12.

%% |dem.

% STRAUSS, David A. op. cit. p. 10.

2 BORK, Robert. The Tempting of America. New York: Touchstone. 1991. p. 145.
http://books.google.com.br/books?id=jWbkvFhJStoC&printsec=frontcover&dqg=the+tem
pting+of+america&hl=pt-
BR&sa=X&ei=fEEXT7isBtGctweig_TzAg&ved=0CDEQ6AEwWAA#v=0nepage&q&f=fals
e. Acessado em 18.1.2012.
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pessoas serem submetidas a punicdes “cruéis e ndo usuais™®. Segundo a
corrente originalista, ao se interpretar o referido dispositivo constitucional, o
intérprete jamais poderia chegar a conclusdo de que a pena de morte é
inconstitucional, pois, em 1791, quando a Emenda foi aprovada, isso nao

ocorreria®.

Famosos juristas americanos, dentre os quais Hugo Black,
Antonin Scalia e Clarence Thomas, os dois Ultimos ainda membros da
Suprema Corte®, defendem, em maior ou menor extensdo, o método
originalista como o correto para uma adequada compreensdo do texto
constitucional. Scalia, inclusive, ao recentemente proferir voto no caso U.S. v.
Jones, — em que se debatia se a acao policial de deixar um aparelho GPS
permanentemente ligado no automdével de um traficante de droga caracterizava
uma busca e apreensao ilegal —, comparou os fatos a situacdes presentes no

Século XVIII, para concluir o seu entendimento®'.

Strauss, contudo, critica o originalismo. Para ele, “existem varios
principios, profundamente enraizados na lei americana, que os originalistas, se

sustentassem rigorosamente a sua posi¢ao, teriam que repudiar’.

O exemplo mais evidente seria o resultado do famoso julgamento
Brown v. Board of Education, decidido em 1954%. No caso, a Suprema Corte

decidiu que a segregacao racial imposta nas escolas publicas em diferentes

% 0 texto integral traduzido da Oitava Emenda é o seguinte: “Ndo poderdo ser
exigidas fiangas exageradas, nem impostas multas excessivas ou penas cruéis ou
incomuns”.

# STRAUSS, David A. op. cit. p. 11.

% Hugo Black integrou a Suprema Corte entre 18.8.1937 e 16.9.1971.

% Divulgado em http://www.supremecourt.gov/opinions/11pdf/10-1259.pdf. Acessada
em 6.2.2012.

% STRAUSS, David A. op. cit. p. 10.

% Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483, 492 (1954).
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Estados americanos era inconstitucional por ofender a Equal Protection Clause
da Décima Quarta Emenda®.

O autor destaca que, em 1868, quando a Décima Quarta Emenda
foi aprovada, até mesmo as galerias do Senado Federal eram segregadas.
Assim, caso se levasse em consideragdo o intento original do poder
constituinte derivado, jamais seria possivel concluir pela ofensa a Carta dos
Estados Unidos. Sao citadas as significativas palavras do Chief Justice Earl

Warren, expressas no voto condutor, que repelem a interpretacao originalista:

“Ao examinar este problema, ndo podemos atrasar o relogio e
voltar a 1868, quando a Emenda foi promulgada, ou até mesmo
para 1896, quando Plessy v. Ferguson foi julgado. Devemos
considerar o desenvolvimento e o atual lugar da educagéo
publica na vida americana, por todo o territério do pais.
Somente dessa maneira, poderd ser determinado se a
segregacao nas escolas publicas nega aos requerentes a igual
protecao das leis™.

Também sdo exemplos de entendimentos jurisprudenciais
atualmente consolidados que seriam considerados incompativeis com a
Constituicao: (i) a proibicdo de discriminagdo contra mulheres; (ii) a proibicao
de o Governo Federal discriminar minorias; (iii) a aplicacao do Bill of Rights aos
Estados; (iv) a necessidade de adogao do critério “uma pessoa, um voto” na
definicdo da composicao das legislaturas estaduais; e (v) o reconhecimento da
constitucionalidade de leis que regulam temas relativos a direito do trabalho,

ambiental e protecao ao consumidor.

% Eis a traducdo do texto da Secdo 1 da Décima Quarta Emenda: “1. Todas as
pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas a sua jurisdicao,
sao cidadaos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver em residéncia. Nenhum
Estado podera fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos
cidaddos dos Estados Unidos; nem podera privar qualquer pessoa de sua vida,
liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdi¢cao
a igual protecéo das leis.”

% STRAUSS, David A. op. cit. p. 7-8.
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Alias, a visdo originalista foi fortemente repudiada pelo falecido
senador Ted Kennedy, irm&o do ex-Presidente John F. Kennedy, quando, em
1987, se manifestou contrariamente a indicacdo de Robert Bork para a
Suprema Corte®:

“A indicacdo do Senhor Bork deveria também ser rejeitada pelo
Senado porque ele defende uma visdo extremista da
Constituicao e do papel da Suprema Corte, que o colocariam
fora da corrente principal da jurisprudéncia constitucional
americana dos anos 60, para nao citar a dos anos 80.

[...]

A América de Robert Bork € uma terra em que as mulheres
seriam forgadas a fazer abortos em becos, os negros se
sentariam em mesas segregadas para o almogo, a policia
poderia invadir a casa de cidadaos a meia-noite, as escolas
nao poderiam ensinar as criangas sobre a teoria da evolugao,
escritores e artistas seriam censurados pela vontade do
governo, e as portas das Cortes Federais seriam fechadas para
milhdes de cidadaos para quem o Judiciario € usualmente
considerado o unico protetor dos direitos individuais que sao o
coragao da democracia.

A América € uma nagao melhor e mais livre do que Robert Bork
pensa. Ainda assim, no atual equilibrio da Suprema Corte, a
sua rigida ideologia irda ditar contra o tipo de pais que os
Estados Unidos sao e devem ser.”’

Strauss, porém, ressalta que nem sempre o0 emprego do
originalismo é problematico. Isso porque, segundo ele, “varios dispositivos da
Constituicao americana sao bem precisos e ndo deixam margem para disputas

ou perguntas sobre interpretagao” 8.

A titulo de exemplo, é citado que o presidente deve ter trinta e
cinco anos de idade. Cada estado deverd ter dois senadores. Os membros do
Congresso tomam posse no dia 3 de janeiro do ano posterior a eleicdo; o
presidente toma posse no dia 20 de janeiro. Senadores sao eleitos a cada seis

anos, deputados a cada dois, o presidente a cada quatro.

% O discurso foi proferido no Senado Americano, em 23 de junho de 1987, e é
conhecido como “Robert Bork’s America”.

% Divulgado em http:/en.wikisource.org/wiki/Robert_Bork%27s_America. Acessado
em 6.12.2012.

% STRAUSS, David A. op. cit. p. 10.
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Assim, a constituicdo formal é tdo importante como a living
constitution de precedentes e tradicdes®®. Ter uma Carta Magna escrita é de
grande valia, pois apresenta um caminho comum para os cidadaos, de forma
que torna possivel a resolucdo de conflitos que poderiam ser, caso nao
existisse o texto posto, irresoltveis ou de dificil solucdo. Logo, o texto escrito

tem uma importante funcao de eliminar ou diminuir divergéncias.

Porém, para os casos em que a constituicdo ndao é redigida em
vocabulos devidamente claros, Strauss afirma que os problemas contra o

originalismo sao varios.

Ele denomina o primeiro como o problema da “Histéria Amadora”.
Juizes ndo sdo historiadores. Nao ha razbes para se acreditar que pessoas
com simples qualificagdo juridica exercerdo, com propriedade, a tarefa de
entender a cultura politica predominante em um século distante, como o século
XVIII, para, a partir dai, definir os rumos da atual sociedade. O que acaba
ocorrendo € que o juiz interpretard a histéria da melhor maneira como lhe
parece, 0 que ndo quer dizer que ha fidelidade ao intento original*'.

Em segundo lugar, ha a problematica da traducdo da intencao
historica para os dias atuais. Ndo se sabe ao certo se os constitucionalistas de
1789 adotariam as mesmas normas, se tivessem conhecimento da realidade
americana do século XXI*.

E, por fim, Strauss destaca que o maior problema do originalismo
€ de ordem filos6fica e foi bem identificado pelo ex-Presidente Thomas

% 1dem. p. 101.
2 1dem. Ibidem.
*"ldem. p. 20.
*2 1dem. p. 23.
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Jefferson*®: “A Terra pertence [...] aos que vivem’ [...]. Uma geragdo ndo pode

amarrar outra: ‘Parece que nao constatamos isso, que pelas leis naturais, uma

geracdo é para a outra o que um pais independente é para o outro™**,

Talvez a maior critica ao originalismo tenha inconscientemente®
vindo do proprio Jefferson, um dos Fundadores dos Estados Unidos, ja no final

de sua vida, quando elaborou a seguinte carta:

“Alguns homens olham para as constituicbes com uma
reveréncia santimonial, e as consideram como a arca da
alianga, muito sagradas para serem tocadas. Eles atribuem aos
homens de uma era antecedente um conhecimento mais que
humano e supdem que aquilo que eles fizeram é inalteravel. Eu
conheci bem aquele momento histérico; eu fiz parte dele e
trabalhei com isso. Ele serviu bem ao pais. Era igual ao atual
momento, mas sem a experiéncia do presente; e quarenta anos
de experiéncia no governo € equivalente a um século de
leitura; e isto eles afirmariam, se ressuscitassem. Certamente
ndao sou um defensor para frequentes e ndo experimentadas
alteracdes nas leis e nas constituigdes. Penso que imperfei¢coes
moderadas sdo salutares; porque, quando as conhecemos, nos
acomodamos a elas e encontramos meios praticos de corrigir
os seus efeitos danosos. Mas eu também sei que as leis e as
instituicoes necessitam andar de maos dadas com o progresso
da mente humana. A medida que este se torne mais
desenvolvido, mais iluminado, com mais descobertas sendo
feitas, novas verdades reveladas, e maneiras e opinides
modificadas pela mudancga das circunstancias, as instituicbes
também devem avangar, e devem se manter em compasso
com o seu tempo. Podemos também obrigar um homem a
ainda usar o casaco que lhe servia quando era um menino,
assim como a sociedade civiizada a manter o mesmo
regimento dos seus barbaros antecessores... Deixe-nos, como
nossos Estados-irm&os fizeram, tirarmos proveito da nossa
razao e experiéncia, para corrigir as cruas ligbes das nossas
primeiras e inexperientes, apesar de sabias, virtuosas e bem-
intencionadas, reunides. E finalmente, deixe-nos prever em
nossa constituicdo que ela seja revisada durante periodos

* Thomas Jefferson foi o terceiro presidente dos Estados Unidos (1801-1809) e foi o
redator da Declaragédo de Independéncia.

* ldem. p. 24.

* Jefferson n&o era um defensor do judicial review. Pelo contrério, manteve profundas
divergéncias com John Marshall sobre o tema. Cf. ROSEN, Jeffrey. The Supreme
Court — The Personalities and Rivalries That Defined America. New York. Times
Books. 2007.
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determinados... Cada geracdo é independente como foi a
antecedente, assim como foi a que lhe precedeu. Ela tem
entdo, como a que lhe antecedeu, o direito de escolher por si
mesma a forma de governo que acredita ser a que mais
promovera a sua felicidade.”®

Por outro lado, para os defensores do originalismo, a grande
questdo que direcionam para os estudiosos que rejeitam esse método
interpretativo € a seguinte: “se o texto e a histéria legislativa ndo criam

contencdes aos juizes, o que criara?™’
2.2. A Common Law e a Living Constitution

A segunda parte da obra é iniciada com um retrato de como as
decisdes da Suprema Corte americana usualmente sédo estruturadas. A partir
disso, o autor faz uma afirmacao: o texto da Constituicdo tem, geralmente, um

papel secundario na definicdo do caso™.

Strauss chama a atencdo para o fato de que os Justices
comumente iniciam as suas opinions com uma citacao do texto constitucional.
Apés isto, dizem algo como “a Suprema Corte interpreta tal dispositivo como
significando ...”°. E, depois, fazem uma mencéo aos precedentes do Tribunal
que abordaram a compreensao do preceito. Quando nao existem julgamentos
prévios, ou quando a jurisprudéncia é incerta ou ambigua, a decisdo contera
argumentos sobre justica e boas politicas: “porque um resultado faz mais
sentido do que outro, porque uma conclusdo diversa seria danosa para algum

importante interesse social™®.

* Traducdo de trecho da carta enviada por Thomas Jefferson a Samuel Kercheval,
datada de 12 de junho de 1816. Divulgada em
http://teachingamericanhistory.org/library/index.asp?document=459. Acessada em
21.1.2012.

* REYNOLDS, William Lt. Judicial Process. St. Paul: Thomsom West. 2003. p. 289.

*8 STRAUSS, David A. op. cit. p. 33.

*° |dem. Ibidem.

% |dem. Ibidem.
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Em seguida, menciona que ha um grande contraste entre a
interpretacdo constitucional e a legal nos Estados Unidos. Quando se esta
diante de um ato legal promulgado pelo Congresso Americano, ou seja, um
statute®’, a argumentacdo juridica geralmente se desenvolve com base nos
exatos termos do texto do diploma legal. Mas, quando um caso demanda
interpretagdo da Constituicdo, ao texto geralmente ndo é atribuida muita

importancia®.

Para melhor compreender a fungdo de um statute no direito

americano, cabe examinar o seguinte trecho da obra de William Burnham:

“Um olhar répido sobre as leis federais ou estaduais
demonstrard que os statutes americanos sdo mais longos e
indefinidamente mais complexos do que a média dos cédigos
ou leis esparsas de paises da civil law.”®

Burnham destaca que essa distincao formal € uma importante
diferenca conceitual em relacdo ao processo legislativo nos dois sistemas. E
afirma que os juizes da common law geralmente enxergam os statutes como
uma consolidacdo de regras juridicas que devem ser aplicadas em

conformidade com os seus termos, e ndo além.

O autor complementa que os sistemas da civil law tratam os
cédigos como diplomas que consolidam principios, dos quais regras
especificas podem ser extraidas. Para ele, principios gerais geralmente nao
sdo integrados aos statutes americanos, mas sao encontrados na common law.
Por fim, afirma que os juizes da civil law usam a analogia como método de
solucdo de conflitos. Nos Estados Unidos, os juizes geralmente se absteriam
de empregar a analogia para decidir um caso. Como, na maioria dos casos, a

> Statutes referem-se & denominacdo dos atos legais promulgados pelo Congresso
Americano. Nao sao a unica fonte da “lei”, visto que a common law é também uma
fonte de direitos naquele pais.

°2 STRAUSS, David A. op. cit. p. 34.

¥ BURNHAM, William. Introduction to the Legal System of the United States. 3" ed. St.
Paul: West Group. 2002. p.49-51.
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statute law é posterior a common law, esta Ultima seria a fonte de resolucao do

litigio®*.

Voltando a Strauss, o autor prossegue afirmando que a
Constituicdo ndo € composta apenas pelo “pequeno texto” que se encontra
exposto no Arquivo Nacional. Pelo contrario, ha uma série de precedentes,
tradicbes e entendimentos que formam uma parte indispensavel do que
denomina “pequena constituicdo™°. Esta “pequena constituicdo”, em conjunto

com o texto constitucional, é o que denomina living constitution™.

A citagdo acima faz rememorar a célebre frase proferida por
Charles Evans Hughes®’:

“No6s vivemos sob uma Constituicdo, mas a Constituicdo € o

que os juizes dizem que ela é [...]"”%.

A constituicdo americana, assim, seria ao mesmo tempo

dogmatica e histérica®®.

** Idem. Ibidem.

> |dem. p. 35.

% |dem. Ibidem.

*" Charles Evan Hughes foi Presidente da Suprema Corte Americana entre 1930 e
1940. Antes, governou o Estado de Nova lorque entre 1907 e 1910 e foi candidato a
Presidéncia dos Estados Unidos na eleicdo de 1916, em que acabou derrotado por
Woodrow Wilson. Também exerceu o posto de Secretario de Estado Americano.
http://www.spartacus.schoolnet.co.uk/USAhughesC.htm. Acessado em 20.2.2012.

% Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 222 ed. Sdo Paulo:
Malheiros. p.315.

% Segundo José Afonso da Silva, “o conceito de constituicdo dogmatica é conexo com
0 de constituicdo escrita, como o de constituicdo histérica o é com constituicdo nao
escrita. Constituicao dogmatica, sempre escrita, € elaborada por um d&rgao
constituinte, e sistematiza os dogmas ou ideias fundamentais da teoria politica e do
Direito dominantes no momento. Constituicao histérica ou costumeira, ndo escrita, é,
ao contrario, a resultante de lenta formacao histérica, do lento evoluir das tradicoes,
dos fatos sociopoliticos, que se cristalizam como normas fundamentais da organizacao
de determinado Estado, e o exemplo ainda vivo € o da Constitui¢cdo Inglesa.” in SILVA,
José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 302 ed. Sao Paulo:
Malheiros. 2009. p. 41.
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Strauss argumenta, assim, que a Constituicido se desenvolve
mediante a acumulagdo e a evolugcdo dos precedentes, formatados pelos
Tribunais a partir de nogcdes de justica e boas politicas. E diz que este tipo de
desenvolvimento & um dos mais antigos e efetivos tipos de construcao juridica,
e corresponde a common law, que existe ha varios séculos, muito antes da

Constituicdo americana®.

Alids, a ideia de que a common law apenas se desenvolve
quando ndo ha um ato legal regendo determinado tema é afastada pela
doutrina de paises que adotam o sistema consuetudinario, considerada a
proliferacao de atos legais dos Parlamentos. A common law, assim, passa a
ser caracterizada também pela criacdo de normas a partir da interpretacao de
textos legais. Vale citar o seguinte trecho de obra dos professores
neozelandeses Duncan Webb, Katherine Sanders e Paul Scott:

“[...], @ common law é derivada dos juizes e dos casos. E pode
evoluir de duas formas:

(1) criacdo a partir de casos: 0s juizes criam a lei com
referéncia para as situagdes de fato que lhes sao apresentadas
e decisdes prévias, sem o auxilio da legislacao; e

(2) criacdo a partir da interpretacdo de statutes: os juizes
devem interpretar e aplicar a lei do Parlamento. Mediante a
interpretacdo, os juizes podem criar leis, desde que se
proponham a dar efetividade a intengdo do Parlamento. O
corpo de leis criado dessa maneira cresceu em tempos
recentes, devido a tendéncia de maior expansao e expressdes
genéricas utilizadas pelo Parlamento. A abrangéncia da
interpretacéo &, dessa forma, mais larga™'.

As seguintes palavras de Robert Cooter, professor da
Universidade de Standford, servem para corroborar a visdo de Strauss acerca
do sistema consuetudinario: “tradicionalmente, os juizes do common law

justificam suas decisdes judiciais fazendo referéncia a precedentes e a normas

%0 STRAUSS. David A. op. cit. p. 35-36.
" WEBB, Duncan, SANDERS, Katherine e SCOTT, Paul. The New Zealand Legal
System. Structures and Processes. 5" ed. Wellington: LexisNexis. P. 71.
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sociais, ou a amplas exigéncias da racionalidade pressuposta pelas politicas

publicas™?.

Para Strauss, ha duas explicacées de como algo vira /ei.

A primeira teoria — a command theory — defende que a lei é
obrigatdria, pois uma pessoa ou entidade que tem autoridade para promulgar
uma lei — antes o rei ou o imperador, agora o Poder Legislativo — a edita®®.

A grande competidora da command theory € a common law. Os
primeiros advogados da abordagem consuetudinaria entendiam que a lei era
um conjugado de costumes, a qual emergia da mesma maneira que 0s
costumes surgem na sociedade®. N&do importava quem havia iniciado o
costume, o fato de ele ser seguido por varias geracdes era o aspecto relevante

para que se tornasse impositivo®:

“De fato, nada é mais evidente do que a circunstancia de que o
costume na idade média poderia ser feito e alterado, adquirido
e repassado, e desenvolvia rapidamente em fungéo de emergir
do povo, expressando a sua visao legal, e regulando a sua vida
civil, comercial e familiar. O costume de uma comunidade
medieval também deveria ser muito mais intimamente o
produto do trabalho e pensamento daqueles que viviam
regulados por ele, do que € um statute moderno editado pela
legislatura, cujo contato com o publico em geral é apenas
ocasional”®.

Além disso, ndo bastava um simples texto ou intengcdes de uma
autoridade; o conteudo da lei era determinado pelo processo de evolug¢ao que o
produziu®’.

2 COOTER, Robert e ULEN, Thomas. Direito & Economia. 5¢ ed. S&o Paulo:
Bookman. p. 77.

68 STRAUSS. David A. op. cit. p. 35-36.

* ldem. Ibidem.

%% |dem. p. 38.

% PLUNKNETT, Theodore F. T. A Concise History of the Common Law. Indianapolis:
Liberty Fund. 2010. p. 308.

" STRAUSS. David A. op. cit. p. 38.
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Kenneth W. Dam, professor da Universidade de Chicago, também

aborda a evolucao histérica da common law:

“[...] os juizes da common law comegaram a elaborar as suas
decisbes mediante acérdaos escritos. Esses acordaos, que
buscavam fundamento em decisdes pretéritas, comegaram a
criar uma abordagem diferente da common law que a
caracteriza até os dias de hoje. Essa perspectiva trata os casos
decididos formalmente como o precedente dominante e requer
aos juizes que raciocinem caso a caso, distinguindo casos que
poderiam ser considerados conflitantes com precedentes
anteriores, de maneira a encontrar os principios dominantes
para as novas situagcbes de fato. E um processo de raciocinio
de caso a caso que corresponde ao que a maior parte das
pessoas pensa atualmente ser a esséncia da common law. De
fato, atualmente as palavras common law sao usualmente
empregadas para significar lei criada pelos juizes, em
detrimento de apenas lei comum.

Para ficar claro, o Parlamento inglés comegou a aprovar
importantes statutes, mas eles foram considerados durante
séculos, ao menos por alguns juizes, como um adorno do
corpo da common law. Com efeito, o entendimento era de que
0s statutes que contrariassem as regras da common law
deveriam ser interpretados restritivamente para evitar
mudangas maiores do que aquelas claramente intencionadas
pelo Parlamento. Mas, com o tempo, ficou habitual a
compreensdo de que os statutes tinham o seu status
independente, independente da common law, e que os statutes
poderiam alterar normas da common law. Nao obstante, os
juizes utilizavam de interpretacdo de ambiguidades em statutes
que ecoavam o0s seus métodos em fundamentos do direito
consuetudinario. Em particular, os juizes se fundavam em
decisdes prévias na sua interpretacdo de um determinado
statute e geralmente consideravam essas decisdes anteriores
como obrigatérias para as Cortes no futuro. Essas
caracteristicas, que sdo reconhecidas hoje até mesmo pelos
estudantes de direito iniciantes dos paises da common law
como o método da common law, sdo contrastadas com o
sistema da civil law que veio a prevalecer no continente
Europeu*®®.

David Strauss, assim, defende que “a lei emerge desse processo
evolutivo, mediante o desenvolvimento de um corpo de precedentes. Um juiz

que é confrontado com uma questdo juridica complexa pesquisa como 0s

8 DAM, Kenneth W. The Law-Growth Nexus — The Rule of Law and Economic
Development. Washington: Brooking Institution Press. 2006. p. 28.
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Tribunais decidiram previamente a matéria ou casos similares”®

. O juiz parte
da premissa que seguird o entendimento jurisprudencial. Se os precedentes
forem inequivocamente aplicaveis, nao havera espaco para divergéncia.
Porém, se os casos prévios apontarem para diregdes distintas, cabera ao juiz

definir a questdo’.

Confira-se, também, a licdo de Robert Cooter sobre o sistema da

common law:

“A determinacdo de uma regra do direito por um tribunal real
inglés criava um precedente, e esperava-se que 0s tribunais o
seguissem no futuro. O precedente era seguido de forma
flexivel, nao servilb, de modo que o direito mudou
gradativamente. Durante muitos anos, os tribunais reais
‘encontraram” e definiram muitas leis importantes,
especialmente na area de crimes, propriedade, contratos e
acidentes (“responsabilidade civil extracontratual”). Estas leis ja
existentes sdo chamadas de common law, porque elas
supostamente estdo enraizadas nas praticas comuns das
pessoas”’”.

Chama-se a atencao para a hipo6tese de a jurisprudéncia nao ser
pacifica e clara. Nestes casos, o juiz da common law decidira o caso “com base
nas suas visdes sobre qual decisdo sera mais justa ou compativel na

manutengdo de uma boa politica social”’?.

Tal aspecto, segundo Strauss, € uma caracteristica consolidada
da common law. nao se trata de meramente seguir a jurisprudéncia, mas
permitir ao juiz tecer consideracdes e decisdes sobre aspectos de justica e
politica social e, em certas situacdes, modificar o entendimento consolidado.

%9 Jdem. Ibidem.

% |dem. Ibidem.

" COOTER, Robert e ULEN, Thomas. op. cit. p. 76.
2 STRAUSS, David A. op. cit. p. 38.
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No ponto, o autor cita Benjamin Cardozo, considerado um dos

mais consagrados juizes americanos adeptos do sistema consuetudinario”:

“A razdo de ser da lei é o bem-estar da sociedade. A regra
juridica que perde esse foco ndo pode ser permanentemente
justificada em sua existéncia... [Mas] isso nao significa que os
juizes estejam autorizados a deixar de lado as regras
existentes a seu bel-prazer, em favor de outro conjunto de
regras que eles possam considerar mais oportunas ou sabias.
O que eu defendo é que quando os juizes sdo chamados a
decidir se as regras vigentes devem ser estendidas ou

restringidas, eles devem deixar que o bem-estar social trace o

caminho, a diregdo e a distancia”*.

Strauss prossegue destacando que na common law nao existem
regras definitivas, absolutas; o sistema ndo é um algoritmo”®. A lei ndo pode ser
tratada como se contivesse apenas o0s axiomas e corolarios de um livro de
matematica’®. A melhor forma de pensar a common law é que se trata de um
sistema ideologicamente governado por comportamentos de humildade e de

um cauteloso empirismo’” © 78,

Dessa forma, a primeira ideologia dominante desde a fundacéo da
common law é a humildade sobre o poder de “deduzir razées” do individuo.
Para se conhecer a lei, deve-se saber por que ela foi concebida daquela

determinada maneira’®. Strauss defende ser negativo que uma pessoa tente

" Benjamin N. Cardozo foi Associate Justice da Suprema Corte dos Estados Unidos
entre 1932 e 1938. Antes, havia servido como Juiz Presidente da Corte de Apelagdes
do Estado de Nova lorque, entre 1927 e 1932.

* CARDOZO, Benjamin N. The Nature of the Judicial Process. New York: Cosimo
Classics. 2009. p. 66-67.

> Segundo o Dicionario Aurélio, o vocabulo “algoritmo” pode ser definido como o
“conjunto de regras e operacdes bem definidas e ordenadas, destinadas a solucao de
um problema, ou de uma classe de problemas, em um numero finito de etapas”.

® HOLMES, Jr. Oliver Wendell. The Common Law. New York: Dover. 1991. p. 1.

7 STRAUSS, David A. op. cit. p. 40.

’® “Empirismo”, segundo o Dicionario Aurélio, corresponde & “doutrina ou atitude que
admite, quanto a origem do conhecimento, que este provenha unicamente da
experiéncia, seja negando a existéncia de principios puramente racionais, seja
negando que tais principios, existentes embora, possam, independentemente da
experiéncia, levar ao conhecimento da verdade”.

" HOLMES, Jr. Oliver Wendell. op. cit. p. 1.
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solucionar isoladamente um determinado problema, sem conhecer como a
sabedoria coletiva teria tentado resolver o conflito. Por essa razdo, aduz que os
precedentes devem ser seguidos, sobretudo aqueles que refletem a
jurisprudéncia consolidada ha tempos®. E cita o filésofo irlandés Edmund
Burke:

“A ciéncia de Governo sendo [...] tdo pratica em si mesma, e
intencionada para objetivos sociais, € um tema que requer
experiéncia, mais experiéncia que qualquer pessoa pode
adquirir durante toda a sua vida, [...] Deve ter um cuidado sem
fim o homem que intencione derrubar um prédio que tem
resguardado, num nivel toleravel, ha tempos, os propositos

comuns da sociedade™'.

O autor, assim, defende o critério da common law como o melhor
para interpretar um texto constitucional e diz que ele é o que atualmente vem
sendo seguido nos Estados Unidos. “Os principios regentes no direito
constitucional sdo produto dos precedentes e nao da literalidade do texto ou do

intento original dos seus criadores”?.

Vale, no ponto, conferir as palavras do Justice Felix Frankfurter®,
em que aborda a necessidade de evolugcdo na interpretacdo da clausula do
devido processo legal da Constituicio Americana, a qual, nesse ponto, tem a
seguinte redacao: “Nenhum Estado [...] podera privar qualquer pessoa de sua
vida, liberdade, ou bens, sem o devido processo legal [...]**:

“O devido processo legal assim ndo conduz a requisitos formais
fixos nem estreitos. Corresponde a expressao sintética de
todos os direitos que os Tribunais devem assegurar, porque
sao basicos na nossa livre sociedade. Mas, esses direitos
basicos ndo se tornam petrificados num determinado momento,

8 STRAUSS, David A. op. cit. p. 41.

8 Apud Idem. p. 42. A citagao foi retirada da obra de Edmund Burke, denominada
Reflections on the Revolution in France (1790).

82 STRAUSS, David A. op. cit. p. 44.

8 Felix Frankfurter foi membro associado da Suprema Corte Americana entre 1939 e
1962.

8 Secdo 1 da Décima Quarta Emenda & Constituicdo dos Estados Unidos.



32

em que pese, como constata a experiéncia humana, alguns
nao podem ser chamados retoricamente de eternas verdades.
E da esséncia de uma sociedade livre o aprimoramento dos
padrées do que se considera razoavel e correto.
Representando, como de fato representa, um principio em
evolucao, o devido processo nao esta confinado dentro de um
catadlogo estatico do que em um determinado momento foi
considerado os limites ou os requisitos essenciais dos direitos
fundamentais.

Basear-se numa férmula de facil determinagédo do que € um
direito fundamental para os propésitos de protecdo judicial
pode satisfazer um desejo por certeza, mas ignora o0s
movimentos de uma sociedade livre. Ela reduz a escala de
alcance do devido processo. A grande pista para o problema
do Judiciario na aplicagéo da clausula do devido processo legal
€ ndo perguntar onde a linha deve ser, de uma vez por todas,
delimitada, mas reconhecer que é tarefa da Suprema Corte
construi-la de forma gradual e pelo processo empirico de
“incluséo e exclusaon”™.

Strauss, assim, sustenta que o critério da common law, o da living
constitution, se apresenta com maior riqueza. E da ideologia®® do sistema que
0s juizes julguem os casos conforme a sua consciéncia, conforme o que se
apresenta mais justo e condizente com o bem-estar social. Assim tem ocorrido
ha séculos nos paises que adotam o direito consuetudinario®”. Afinal, aos
juizes sdo apresentados diariamente exemplos concretos de leis e praticas

governamentais que parecem revelar a presenca de injusticas®®.

Afirma, no entanto, que isto ndo significa que os juizes da
common law estejam livres para decidir de qualquer maneira. Eles devem
seqguir os precedentes e somente podem inovar em casos em que nao existam
julgados prévios ou em hipdéteses em que seja desejavel alterar um

entendimento sedimentado.

% Wolf v. Colorado, 338 U.S. 25, 27 (1949).

% O vocabulo ideologia é usado no sentido de compreender um conjunto articulado de
ideias, valores, opinides, crengas, etc., que expressam e reforcam as relacdées que
conferem unidade a determinado grupo social (classe, partido politica, seita religiosa,
etc.) seja qual for o grau de consciéncia que disso tenham o seus portadores. Fonte:
Dicionario Aurélio.

8 STRAUSS, David A. op. cit. p. 45.

8 BURNHAM, William. op. cit. 317.
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Robert Cooter afirma que o vocabulo “precedente” designa “a
pratica de resolver casos idénticos ou similares de forma semelhante. Caso se
saiba que um tribunal resolvera a disputa aplicando o precedente, entdo os
litigantes terdo uma boa ideia de qual sera a resolucéo juridica de sua disputa.
Isto pode induzir os litigantes a resolver a questdo eles mesmos com base no
pano de fundo juridico que eles sabem que o tribunal ird usar’®. Os
precedentes, assim, se respeitados pelos Tribunais, conferem confianca na
consisténcia e na estabilidade da /ei.

E por essa razdo que a tradicdo juridica anglo-americana tem

como principio o stare decisis, ou “deixe a decisao prevalecer”. “Esse principio

estabelece que os juizes devem observar as antigas decisdes para orientacao

e responderem a questdes de direito em consisténcia com os precedentes”®.

Sobre a rigidez dos julgados prévios, vale destacar que a Casa
dos Lordes inglesa, em 1966, anunciou que teria o poder de ndo seguir 0S seus
precedentes, caso isso levasse a decisdes injustas, o que nao se verificava

antes:

“Os membros [...] reconhecem que uma adesao muito rigida a
precedentes pode levar a injustica em um determinado caso e
também a indevidamente restringir o  adequado
desenvolvimento da lei. Fica assim proposta a modificagdo do
atual procedimento e, ainda que se tratem as decis6es desta
Casa como normalmente vinculantes, fica autorizada a nao
observancia de decisdes prévias quando parecer prudente nao

fazé-10™".

8 COOTER, Robert e ULEN, Thomas. op. cit. 76.

% HALL, Kermit L. The Oxford Companion to the Supreme Court of the United States.
2", Ed. New York: Oxford. 2005. p. 769.

" Apud HARRIS, PHIL. An Introduction to Law. 7th ed. Cambridge: Cambridge
University Press. 2007. p. 201.
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Mesmo diante de jurisprudéncia consolidada, contudo, os
intérpretes nao ficam proibidos de criticar a orientacdo predominante e de tecer

as suas consideragdes sobre qual regra deveria ser aplicada®.

Por fim, ao tentar responder se a living constitution seria
antidemocratica, ja que os juizes ditam o que é a lei na common law, Strauss
destaca que, de fato, o sistema constitucional americano ndo é puramente

democratico®.

Ele justifica essa afirmacao asseverando que o sistema vigente
permite que os Tribunais, aplicando a Constituicdo, em algumas oportunidades

impecam que a visdo majoritaria prevaleca®.

2.3. Exemplos de evolucao da Jurisprudéncia da Suprema Corte pelo
método da living constitution

Strauss inicia o terceiro capitulo abordando a histéria da
interpretacdo da Primeira Emenda a Constituicio Americana pela Suprema
Corte, na parte em que protege a liberdade de expressao®.

O autor afirma que na maior parte do século XX, a questao
juridica mais debatida no direito constitucional americano foi se as Cortes
deveriam ser “ativistas” e reconhecer a inconstitucionalidade de leis que

acreditassem ser incompativeis com a Constituicio ou se deveriam,

2 Wolf v. Colorado, 338 U.S. at p. 45.

% Por uma critca a aspectos considerados antidemocraticos na Constituicio
Americana, ver a obra Our Undemocratic Constitution, do Professor de Direito
Constitucional da Universidade do Texas Sanford Levinson.

% STRAUSS, David A. op. cit. p. 49.

% O texto traduzido da emenda é o seguinte: “O Congresso nao legislara no sentido de
estabelecer uma religido, ou proibindo o livre exercicio dos cultos; ou cerceando a
liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir pacificamente,
e de dirigir ao Governo petigcdes para a reparagdo de seus agravos”.
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contrariamente, adotar uma posicdo de deferéncia ao Poder Legislativo e
validar leis que restringissem a liberdade de expressao®.

A despeito da controvérsia, Strauss assevera que a construcao do
conteudo do principio de protecédo a liberdade de expressao foi um tremendo
sucesso na histdria constitucional dos Estados Unidos. Porém, afirma que o
éxito ndo decorreu da redacgao literal da emenda ou do espirito natural da
Constituicao atribuido pelos autores do texto; a construcdo do conteudo da
Primeira Emenda, tal qual conhecido hoje, se deve ao fato de se ter uma living

common law Constitution®’ .

Os problemas do texto literal do dispositivo sdo varios. A Primeira
Emenda expressamente dispde que “o Congresso nao legislara [...] cerceando
a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir
pacificamente [..].” Se o texto diz “ndo legislard”, pode-se defender, alias como
fazia o Justice Hugo Black®, que nenhuma lei pode ser editada, pois sera
inconstitucional®®.

Entretanto, ndo € Obvio o que constitui um “cerceamento”,
tampouco o que deve ser entendido como “liberdade de palavra”. Tampouco é
facil concluir se os redatores da Constituicdo e os Fundadores dos Estados
Unidos tinham o mesmo entendimento sobre a Primeira Emenda. Basta dizer
que em 1798, na iminéncia de uma declaragédo de guerra contra a Franca, o
Congresso Americano aprovou uma lei prevendo que qualquer escrito falso,
escandaloso ou malicioso, seria considerado crime, punivel com prisdao ou
multa. Considera-se ter a referida lei, que recebeu o voto favoravel de alguns
dos Fundadores dos EUA, o propédsito de impedir o exercicio de oposicao

% STRAUSS, David A. op. cit. p. 52.

" 1dem. p. 53.

% Cf. New York Times v. United States. 403 U.S. 713 (1971).
% STRAUSS, David A. op. cit. p. 57.



36

politica pelo Partido Republicano'®

. O fato histérico prova, assim, que alguns
dos Fundadores admitiam restricdes a expressao, a despeito da literalidade do

texto.

Em seguida, Strauss passa a abordar a evolucao de precedentes
que vieram a lapidar o conteudo da garantia de liberdade de expressao.

Em Schenck v. United States'’, decidido em 1919, no qual a
Suprema Corte fixou o critério de que a lei poderia proibir a expressédo de

palavras que representassem um “perigo claro e presente”.

No caso, a Corte considerou constitucional o Espionage Act,
aprovado em 1917, em virtude da entrada dos EUA na Primeira Guerra
Mundial, o qual criminalizava a conduta de obstruir o alistamento militar e tentar
provocar a deslealdade ou a desobediéncia de soldados. Foi isso que se
reconheceu na conduta de Charles Schenck, que enviou mais de mil panfletos

estimulando jovens a ndo se alistarem para a guerra.

O Justice Oliver Wendell Holmes, autor do voto condutor,
assentou que, em tempos normais, Schenck teria todo o direito de se
manifestar contra a guerra, na forma como havia feito. Porém, afirmou que a
liberdade de expressdo do individuo pode ser limitada conforme as
circunstancias, o que se mostra legitimo em tempos de guerra. Holmes
destacou, ainda, que “a mais forte protecdo da liberdade de expressao nao

protegeria um homem de causar panico, fingindo atirar fogo em um teatro”'%,

Assim, nesse julgamento, ficou criado o critério de que a liberdade

de expressdao nao protege a palavra que possa criar um “perigo claro e

1% O evento histérico se refere & aprovagao do “The Alien and Sedition Acts of 1798’
Mais informagdes podem ser obtidas em
http://www.loc.gov/rr/program/bib/ourdocs/Alien.html. Acessado em 28.1.2012.

9" Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919).

192 1dem. at 52.
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iminente”. Strauss destaca que tal critério, tdo enraizado na sociedade
americana, nao esta presente na literalidade do texto.

Meses depois, a Corte se deparou novamente com a questao em
Abrams v. United States'®. No caso, os réus, imigrantes russos, circularam
panfletos defendendo a paralisacdo da producao de munigdo que seria enviada
para a Ruassia, para tentar impedir a Revolugao de 1917. Entendeu-se que eles
haviam violado as emendas de 1918 ao Espionage Act.

Strauss, porém, afirma que o voto divergente do Justice Oliver
Holmes, no julgamento, foi 0 momento mais inspirador do sistema americano
de protecao a liberdade de expressao, maior ainda que a adogao do texto da
Primeira Emenda'®. Holmes defendeu que ndo basta que a expressdo cause
perigo. A ameaga deve ser iminente e séria, pois, caso contrario, a expressao

nao podera ser impedida.

O autor, porém, chama a atencao para o fato de o voto divergente
de Holmes, proferido em 1919, ndo ter prevalecido e, portanto, nao ter se
tornado /ei.

Nesse sentido, ndo foi naquele momento que os contornos de
interpretagdo da garantia da liberdade de expressao ficaram definidos. Pelo
contrario, a tese esposada por Holmes viria a ser periodicamente acatada nos

cinquenta anos que se seguiram, sendo finalmente consolidada em

19 Abrams v. United States. 549 U.S. 1145 (1919).
1% STRAUSS, David A. op. cit. p. 64.



38

Brandenburg v. Ohio'®, decidido em 1969, e no famoso caso dos papéis do
Pentagono, New York Times v. United States’®, julgado em 1971.

Nesses cinquenta anos, foram varias as condenagdes mantidas

7 sobretudo no

pela Corte contra palavras contrarias ao movimento politico'®
periodo que se seguiu apdés a Segunda Guerra Mundial, com a histeria

anticomunista.

Strauss defende, contudo, que os votos vencidos proferidos por
Holmes e pelo Justice Louis Brandeis serviram de inspiragdo para que, anos
mais tarde, os juizes viessem a lapidar a doutrina da Primeira Emenda
concernente a protecao das palavras de oposicao politica. Em Brandenburg, a
Corte decidiu que “se 0 governo quer restringir a expressao, deve demonstrar
gue a expressdo nao advoga ideias, mas é ‘direcionada a incitar ou produzir
iminentes acdes ilegais™”'®. O autor destaca que esse entendimento resultou

da aplicagdo do critério “perigo claro e iminente”, acrescido por orientacoes

'% Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969). Na hipétese, Charles Brandenburg, lider
da Ku Klux Klan, foi condenado por violar a lei sindical do Estado de Ohio. Ele realizou
um discurso num encontro da organizagao, o qual fora televisionado, defendendo a
segregacao racial. A Corte entendeu que as palavras proferidas eram protegidas pela
Primeira Emenda, pois ndo eram possiveis a causar ou produzir iminentes acdes
ilegais. HALL, Kermit L., op. cit. p. 101.

% New York Times v. United States. 403 U.S. 713 (1971). No caso, o Governo do
Presidente Richard Nixon tentou proibir o jornal New York Times de publicar
documentos sobre a Guerra do Vietna, sob a justificativa de que eram secretos e
prejudicavam a seguranca nacional. A Suprema Corte entendeu que o Governo néao se
desincumbiu de provar que a publicacdo seria danosa a nagao e, portanto, nao
infirmou a forte presuncao contra proibi¢cdes prévias de liberdade de expressao. Idem.
p. 682.

197 Strauss cita algumas decisdes que absolveram cidad&dos que protestavam contra o
Governo, sobretudo nos anos 30. Mas diz que, em sua maior parte, a conclusado se
deu por problemas de ordem técnica no texto legal. Nao houve, naquele periodo,
adocao das visdes de Holmes e do Justice Louis Brandeis, sobre o tema. STRAUSS,
David A. op. cit. p. 66.

1% STRAUSS, David A. op. cit. p. 73.
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debatidas nos casos Chaplinsky v. New Hampshire'® e Yates v. United
States'°.

Assim, a construcdo da estrutura de protecdo a liberdade de
expressao se deu progressivamente, a partir de principios e regras assentados
em precedentes, que foram testados e modificados caso a caso, como sugere

o critério da common law'".

Nao houve um processo de emenda
constitucional, tampouco se recorreu ao intento do poder constituinte originario.
Dessa forma, assevera que a lei sobre a liberdade de expressao nos Estados

Unidos é um produto da living constitution.

Outro exemplo de construcao da lei a partir da adocao do critério
da common law, segundo o autor, se deu em Brown v. Board of Education’*?,
caso decidido em 1954, mediante o qual a Suprema Corte considerou

inconstitucional o critério de segregacao racial nas escolas publicas.

Brown foi um dos casos mais criticados da histéria da Corte
americana. Segundo o autor, logo apds o julgamento, existiu, no sul do pais,
uma grande oposicdo ao que foi decidido. As escolas organizaram uma
massiva resisténcia. Professores de direito defenderam que a decisdo nao
poderia ser justificada pela técnica legal''®. Atualmente, porém, Brown é ndo sé
aceito, como também é considerado um icone do direito constitucional

americano.

19 Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942). No precedente, a Suprema
Corte manteve a condenacado de Chaplinsky que proferira palavras de baixo caldo,
capazes de provocar tumulto, a um funcionario da Administragao Publica.

"% yates v. United States, 354 U.S. 298 (1957). No caso, a Corte considerou que o
simples fato de se ensinar a doutrina comunista, defendendo a pratica de um Golpe
contra o Estado organizado, nédo € passivel de puni¢cao. Deve existir mais que somente
um credo, a doutrina deve incitar a pratica de atos contra o Estado.

""" STRAUSS, David A. op. cit. p. 73.

"2 Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954).

"8 STRAUSS, David A. op. cit. p. 78.
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Strauss explica que o critério “separados mas iguais”,
estabelecido pela Suprema Corte no julgamento Plessy v. Ferguson'', fora
considerado compativel com a Décima Quarta Emenda a Constituicdo
Americana, que determina que os Estados devem assegurar igual protecao
perante as leis as pessoas em sua jurisdicdo. Assim, afirma que a common law
nao trata precedentes como intocaveis; ela admite que, em algumas ocasides,

os precedentes poderdo ser superados' .

Para demonstrar os passos que se seguiram até a superacao de
Plessy por Brown, em 1954, o autor cita McCabe v. Atchison, Topeka & Santa
Fe Railway’™®, decidido em 1914, que considerou inconstitucional a conduta
estatal de nao disponibilizar vagdes com camas, refeicbes e cadeiras para
negros (e de fazé-lo para brancos), sob o argumento de falta de demanda. A
Corte concluiu que o individuo, ndo importando a cor da pele, tinha direito a tais
servicos, a despeito da baixa procura, sendo esta uma obrigacdo do Estado

que optara por segregar’'’.

Trés anos depois, a Suprema Corte declarou inconstitucional uma
lei municipal de Lousiville, Kentucky, que proibia cidadaos de pele branca de
adquirir bens imoveis em bairro de maioria negra. O Tribunal considerou que a
lei restringia o direito do vendedor de escolher livremente o seu comprador' ‘2,
Strauss entende ser dificil conciliar essa decisdo com Plessy, pois se o Poder
Publico pode impor uma venda segregada de passagens de trens, por que nao

poderia fazer o mesmo em relacédo & propriedade imobiliaria?' '

"% Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896). No caso, uma lei do Estado da Lousiana
que determinava que as empresas transportadoras de trem disponibilizassem
acomodacgdes iguais, mas segregadas entre brancos e negros, foi considerada
constitucional.

"> STRAUSS, David A. op. cit. p. 79.

"8 McCabe v. Atchison, T. & S.F. Ry. Co. 235 U.S. 151 (1914).

"7 STRAUSS, David A. op. cit. p. 86.

"8 Buchanan v. Warley, 245 U.S. 60 (1917).

9 STRAUSS, David A. op. cit. p. 87.
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Vinte anos mais tarde, em Missouri ex. rel Gaines v. Canada'®, a

Corte concluiu pela inconstitucionalidade do sistema de vouchers para a
admissao de negros em faculdades de direito. Segundo os fatos do caso,
Missouri apenas tinha uma faculdade de direito estatal para brancos. Assim,
guando um aluno negro desejava fazer o curso, o ente federativo negociava
com os Estados vizinhos para matricular os alunos e custeava o ensino. A
Corte considerou que o Estado ndao assegurou os mesmos direitos para
cidadaos exclusivamente pelo critério de cor e concluiu pela transgressao a
Constituicao'®'.

Strauss destaca que ha uma ligagdo entre os casos McCabe e
Gaines e, mais adiante, entre Gaines e Brown. Gaines sinaliza que a Corte nao
se preocupava com as dificuldades de implementacdo de suas decisbes: se
seria viavel economicamente a instalacdo de uma faculdade de direito
exclusiva para negros em Missouri, a despeito da baixa procura. Tampouco se
conformava com uma igualdade tangivel, que poderia ser atingida com a
educacao obtida em outro Estado. O Tribunal, segundo o autor, levava em
conta o simbolismo das politicas segregadoras, o fato de que iguais
oportunidades nao estavam sendo disponibilizadas, algo que considera quase
incompativel com o critério “separados mas iguais” de Plessy’®.

A Corte veio novamente a se deparar com casos de segregacao
em 1948. Em Shelley v. Kraemer'?®, concluiu pela inconstitucionalidade da
clausula de uma escritura imobiliaria que proibia a venda do imével para

negros.

No mesmo ano, em Sipuel v. Board of Regents, declarou ser

incompativel com a Décima Quarta Emenda a decisdo da Universidade de

120 Missouri ex rel. Gaines v. Canada, 305 U.S. 337 (1938).
21 STRAUSS, David A. op. cit. p. 88.

122 |dem. p. 89.

128 Shelley v. Kraemer, 334 U.S. 1 (1948).
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Oklahoma de ndao matricular um estudante negro na faculdade de direito, ja que
nao existia no Estado uma instituicdo publica similar para pessoas de cor.

Em 1950, novamente restringiu ainda mais o critério “separados

mas iguais”. Em MecLaurin v. Oklahoma State Regents '%*

, a Suprema Corte
considerou ser inconstitucional o ato de segregar fisicamente, nas
dependéncias da faculdade, um aluno negro admitido em uma universidade

publica para alunos brancos.

Da mesma forma, em Sweatt v. Painter'?®, decidido também em
1950, o Tribunal determinou a admissdo de um estudante negro na faculdade
de direito da Universidade do Texas, pois a instituigdo mantida para negros no
Estado ndo gozava das mesmas condicbes materiais de ensino da referida

faculdade, que era exclusiva para alunos brancos.

A partir da citacdo desses precedentes, Strauss destaca que,
apesar de Brown ter sido o caso que, de fato, reverteu Plessy, o observador
deve considerar o0 ambiente existente em 1954, quando o caso foi decidido. Ja
se passavam décadas do julgamento de Plessy e a Corte cada vez mais vinha
restringindo as praticas estatais para burlar o critério “separados mas iguais.”
Precedente ap6s precedente, os jornais j4 noticiavam as dificuldades estatais
de efetivamente se implementar uma politica segregada compativel com o

critério até entao considerado constitucional.

Assim, embora ndo tenha sido ditado pelos casos anteriores,
apesar de menciona-los, Brown nao pode ser considerado um precedente
isolado, mas um passo final numa linha de desenvolvimento da common law'?®
sobre o tema. A Corte foi influenciada pela visdo moral acerca da segregacgao e

optou por considera-la per se inconstitucional, o que ndo ocorrera nos julgados

124 McLaurin v. Oklahoma State Regents, 339 U.S. 637 (1950).
125 Sweatt v. Painter, 339 U.S. 629 (1950).
126 STRAUSS, David A. op. cit. p. 92.
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prévios, a despeito das restricbes incrementadas caso a caso, que

praticamente inviabilizavam a manutencdo da politica de segregacéo.

Dessa forma, o autor afirma que, ao decidir Brown, a Suprema
Corte foi coerente com o que vinha sendo desenhado em seus precedentes.
Agiu como um Tribunal responsavel pela evolugao, tal qual se age na common
law, interpretando uma living constitution'?’.

Por fim, o Gltimo julgado abordado por Strauss é Roe v. Wade'?,
decidido em 1973. Trata-se do famoso caso em que a Suprema Corte declarou
a inconstitucionalidade de varias leis que proibiam a pratica do aborto, pois
violavam o direito da mulher a privacidade, inserto na clausula do devido
processo legal da Décima Quarta Emenda.

O autor salienta que, diferentemente de Brown, Roe nao tem sido
pacificamente aceito nos Estados Unidos. Destaca que varios doutrinadores
que defendem o direito da mulher de abortar criticam Roe. Isso porque,
segundo eles, o direito ao aborto deveria ter sido definido por meio do processo

12 Até mesmo entre os

legislativo e n&o por uma decisdo judicia
constitucionalistas que acreditam que a Suprema Corte poderia reconhecer o
direito da mulher de abortar, ha quem diga que Roe foi decidido de maneira

muito rapida e muito extensiva.

Strauss observa que o texto da clausula do devido processo legal,
ao estipular que os Estados ndo poderiam privar nenhuma pessoa da vida,
liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal, ndo parece conferir um
direito substantivo as mulheres de abortar. Parece simplesmente requerer que

o governo adote certas providéncias antes de fazer algo aos seus cidadaos.

127 |dem. Ibidem.
128 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).
129 STRAUSS, David A. op. cit. p. 92.
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Porém, o autor destaca que, a despeito do criticismo, a Suprema
Corte tem sim interpretado a clausula do devido processo legal também sob
uma Otica substantiva, de modo a conferir direitos as pessoas. E, de fato, o
texto constitucional vinha sendo interpretado de forma a resguardar o direito da
mulher a assegurar a sua integridade corporal e o direito de planejar a sua
familia. Assim, sustenta que uma plausivel construcdo do direito a liberdade
reprodutiva da mulher pode ser feita a partir de precedentes da common law'°.

A questao mais complexa em Roe, segundo a obra, é reconhecer
que o direito de planejamento familiar € mais forte que o interesse estatal em

proteger a vida do feto, a ponto de autorizar um aborto'®'.

Strauss cita que um bom argumento pode ser aduzido em suporte
a decisdo da Corte. A alegacdo enfatizaria a existéncia de profundas
divergéncias em torno do status da vida fetal e o fato de as leis contrarias ao
aborto afetarem mais severamente a vida das mulheres, que s&o um grupo
historicamente discriminado. Contudo, o autor assevera que seria ingénuo de
sua parte afirmar que esse argumento é obviamente o correto ou que Roe
deveria ser tratado como Brown, um ponto fixo absoluto na interpretacao

constitucional americana'®2.

Atualmente, o grande debate, na visdo do autor, & saber se Roe
pode ou ndo ser considerado um precedente e, portanto, a lei aplicavel. Ele
afirma que quando uma decisao for repetidamente reexaminada e reafirmada,
durante varios anos pela Suprema Corte, sobretudo se a composicao ja tiver
sido alterada, isso deveria fornecer uma pista de que o precedente esta correto
e que é lei aplicavel. Um precedente que nunca tenha sido reexaminado, que
simplesmente tenha sido esquecido, deve ser observado com menor fidelidade
do que um que tiver sido criticamente analisado e mantido, pois este

130 1dem. Ibidem
31 |dem. p. 95.
132 |dem. Ibidem.
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provavelmente estara mais apto a refletir os valores e a sabedoria do sistema

da common law.

Em relacdo ao status de Roe como precedente, Strauss sustenta
que este € estavel, até por conta da sua reafirmacdo em 1992, no julgamento
Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey’*, mas nao pode

ser considerado inviolavel. Roe ndo é um caso simples.

Mas, se a questao constitucional for complexa, uma teoria sobre a
interpretagdo constitucional deve tratar o caso como complexo; ela deve
reconhecer essa complexidade e explicar as dificuldades. A virtude do critério
da common law, assim, é justamente nao tratar Roe como um caso simples e
reconhecer a sua complexidade, de forma a assegurar um intenso debate

sobre os termos da decisdo 3.

2.4. A doutrina da living constitution na visao de William H. Rehnquist

O termo living constitution esta longe de ter sido criado por David
Strauss. Pelo contrario, o vocabulo originariamente deriva do titulo de um livro

editado em 1927, de autoria de Howard Lee McBain'®°.

Alguns importantes autores escrevendo obras sobre o tema. Um
deles foi Willian H. Rehnquist, Chief Justice da Suprema Corte Americana entre
1986 a 2005, autor do texto The Notion of a Living Constitution, elaborado em

1976, quando ja era membro associado da Corte'®.

138 Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833 (1992).
3% |dem. p. 97.

% MCBAIN, Howard Lee (1927). The Living constitution, a consideration of the
realities and legends of our fundamental law, by Howard Lee McBain. the Workers
education bureau press.

1% Rehnquist foi um dos poucos juizes da Suprema Corte Americana que foi indicado
como Associate Justice e depois foi algado a condigdo de Chief Justice, cargo vitalicio.
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Rehnquist afirma que a frase living constitution € uma curta
expressao que é suscetivel de pelo menos dois diferentes significados'®’.

O primeiro foi destacado pelo Justice Oliver Holmes Jr. em

d138

Missouri v. Holland'*", especificamente no seguinte trecho:

“[...] Quando estamos lidando com palavras que também sao
atos constitutivos, como a Constituicdo dos Estados Unidos,
ndés devemos observar que oS seus autores criaram um ser
cujo desenvolvimento nem os mais dotados dos videntes
poderiam prever. Bastava a eles compreender ou esperar que
haviam criado um organismo; levou mais de um século e
custou muito suor e sangue aos seus sucessores provar que
eles haviam criado uma nagéo [...]"**

Rehnquist assevera que esta interpretacdo, a qual quase ninguém

discordara, é a chamada versao Holmes da expresséo living constitution'.

Segundo ele, “os criadores da Constituicdo sabiamente falaram
numa linguagem genérica e deixaram para as geracdes subsequentes a tarefa
de aplicar aquela linguagem para o incessante e cambiante ambiente em que
eles viveriam. Aqueles que molduraram, adotaram e ratificaram as emendas
constitucionais aprovadas apés a Guerra Civil também utilizaram o que tem

sido adequadamente descrito como ‘generalidades majestosas™'*'.

O magistrado prossegue salientando que a circunstancia de uma
atividade particular ndo existir quando a Constituicéo foi promulgada, ou porque
0s seus criadores ndo conceberam aquele método particular de realizagao de
negécios, ndo pode significar que a linguagem genérica da Constituicdo nao
pode ser aplicada para aquele tipo de conduta. Onde os criadores da

¥ REHNQUIST, William H. The Notion of a Living Constitution. 402 Harvard Journal of
Law & Public Policy. v. 29. p. 402.

38 Missouri v. Holland, 252 US 416, 433 (1920).

139 1dem. Ibidem.

0 REHNQUIST, William H. op. cit. p. 402.

*1'1dem. Ibidem.
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Constituicdo empregaram expressdes genéricas, eles o fizeram dando latitude
para aqueles que posteriormente viriam a interpretar o instrumento para fazer a

linguagem aplicavel a casos que jamais anteviram.

Por outro lado, Rehnquist menciona que existe outra conotacao
de living constitution, diferente da que fora denominada versdao Holmes,
expressa num memorial que foi apresentado num caso submetido a julgamento

numa Corte Federal. Segundo ele, o memorial consignava:

“O nosso pedido € significativo a esta Corte, pois, outras
esferas de governo abdicaram da sua responsabilidade... Os
prisioneiros sdo como outras ‘discretas e isoladas’ minorias
para quem a Corte deve propagar 0 seu guarda-chuva
protetivo, j& que nenhum outro Poder o fara... Esta Corte, que
representa a voz € a consciéncia da sociedade
contemporéanea, que representa o conceito moderno de
dignidade humana, deve declarar que [determinada prisdo] e
tudo que ela representa ofende a Constituicdo dos Estados
Unidos e nao sera tolerada”*.

Rehnquist argumenta que, com base nessa versdo do autor do
memorial, “membros nao eleitos do judiciario federal podem agir em relacao a
um determinado problema pelo simples fato de que outras esferas de governo
falharam ou se recusaram a fazé-lo. Esses mesmos juizes, sem guardar
responsabilidade a eleitorado algum, sdo aclamados como ‘a voz e a

consciéncia da sociedade contemporanea™*.

O magistrado, assim, assenta que o autor do memorial esta a
sugerir uma compreensdao a ser utilizada pelo judiciario federal, e talvez
também pelo estadual, no exercicio da delicadissima responsabilidade de

controlar as normas.

Esta compreensdo é severamente criticada por ele. Em suas

palavras, “uma vez abandonada a ideia de que a autoridade dos tribunais de

1“2 |dem. p. 403.
143 |dem. Ibidem.
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declarar leis inconstitucionais esta de alguma maneira amarrada a linguagem
da Constituicdo que o povo promulgou, um Judiciario exercendo o poder de
controlar a constitucionalidade de leis aparece numa luz um pouco diferente.
Os juizes deixam de ser os detentores do compromisso; ao invés, passam a
ser um pequeno grupo de sortudos numa comissao itinerante para palpitar com
o Congresso, as legislaturas estaduais, e os dirigentes de autarquias

administrativas federais e estaduais sobre o que é melhor para o pais”***.

Rehnquist prossegue afirmando que ndo h4 justificativa para um
terceiro Poder Legislativo, concorrente ao federal e ao dos estados. E destaca
que se for para haver um conselho de revisdo, este deve ter alguma conexao
com o sentimento popular. Os seus membros devem ser submetidos ao
processo de reeleicdo ocasionalmente, seus termos deveriam expirar ou eles
deveriam continuar a servir somente se novamente indicados por um Chefe do

Executivo eleito e confirmados por um Senado também popularmente eleito’*.

O ex-Chief Justice, assim, destaca que existem trés sérias
dificuldades de seqguir essa versao da expressao living constitution.

Em primeiro lugar, ela captura erroneamente a natureza da
Constituicao, que foi designada a possibilitar que as esferas de governo
popularmente eleitas, e ndo o Poder Judicidrio, mantenham o pais em

compasso com os tempos.

Em segundo lugar, a versao ignora as desastrosas experiéncias
passadas da Suprema Corte de abarcar a no¢des contemporaneas e modernas
do que uma living constitution deve conter. Nesse ponto, ela cita os casos Dred
Scott'*® e Lochner v. New York'’. Assim, imaginar que, mediante uma

construgao da Constituicao pelo Judiciario, sera possivel permitir a ampliacao

1% |dem. p. 406.

%5 1dem. Ibidem.

6 Dred Scott v. Sanford. 60 US (19 How.) 393 (1857).
" | ochner v. New York, 198 US 45 (1905).
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de direitos de escravagistas ou empregadores, no ultimo caso declarando
inconstitucional uma lei basica de protecdo a empregados, deve-se ter a
precaucdo de evitar uma interpretagdo construtiva dessa natureza, deixando o

encargo aos poderes eleitos.

Por fim, ainda que os objetivos sociais visados sejam socialmente
desejaveis, avancar até eles por meio de um Judiciario ndo eleito é bastante
inaceitavel em uma sociedade democratica. Para explanar essa assertiva, vale

ler a seguinte passagem, atribuida a Ingeborg Maus:

“Quando a Justica ascende ela propria a condigao de mais alta
instdncia moral da sociedade, passa a escapar de qualquer
mecanismo de controle social — controle ao qual normalmente
se deve subordinar toda a instituicdo do Estado em uma forma
de organizacdo politica democratica. No dominio de uma
Justica que contrapde um direito “superior”, dotado de atributos
morais, ao simples direito dos outros poderes do Estado e da
sociedade, € notéria a regressao a valores pré-democraticos de
parametros de integracéo social.”"*®

Rehnquist, assim, encerra criticando essa versao da doutrina da
living constitution. Segundo ele, a férmula citada no memorial apresentado a
Corte Federal Distrital € um mecanismo de burlar o governo democratico.
Considerando que é possivel a um individuo persuadir um ou mais juizes a
impor a outros individuos uma regra de conduta que os poderes popularmente
eleitos de governo ndo teriam editado e os eleitores ndo compreendem estar
presentes na Constituicdo, a referida versdo da living constitution é
genuinamente corrosiva aos valores fundamentais da nossa sociedade

democratica'*.

8 Apud Ximenes, Julia Maurmann. O Comunitarismo & Dindmica do Controle
Concentrado de Constitucionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris. p. 9.
' REHNQUIST, William H. op. cit. p. 415.
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2.5. A doutrina da living constitution na visao de Bruce Ackerman

Bruce Ackerman, Processor de Direito e Ciéncia Politica em Yale,
também é outro renomado autor a abordar o tema. O académico proferiu uma
palestra em outubro de 2006 na Faculdade de Direito da Universidade de
Harvard, posteriormente publicada na Harvard Law Review, intitulada The

Living Constitution™.

Ackerman, contudo, tem um enfoque critico a doutrina. Segundo
ele, o termo “living constitution” ndo é um slogan conveniente para transformar
uma imperfeita constituicao em algo melhor que ela é. “Enquanto o esforco de
tornar a Constituicdo americana é algo maravilhoso, € uma tentagdao sempre
presente, o problema com essa estridente aspiracdo € Obvia: existem varias
visbes competitivas do constitucionalismo democratico liberal, e a Constituigdo

nao deveria ser sequestrada por nenhuma delas”>’.

Conforme destaca o autor, a missao da interpretacédo € entender
0S compromissos constitucionais que, em verdade, foram historicamente feitos
pelo povo americano, ndo 0s compromissos que um ou outro filésofo pensa

que eles fizeram.

Ackerman aborda a nocdo entre canon definidor e canon
interpretativo. “O primeiro almeja identificar os principais textos da nossa
tradicao; o segundo, desvendar o que eles significam”’*2. Segundo ele, quase
todos os debates giram em torno do segundo canon. Uma corrente defende
que as grandes abstracées da Constituicao formal deveriam se limitar as
compreensoes particulares da geracao que editou o texto. Outros pensam que

a atual geracao deve definir qual é a melhor interpretagao.

%9 ACKERMAN, Bruce. The Living Constitution. 120 Harvard Law Review p. 1737
(2007).

! |dem. p. 1754.

192 |dem. p. 1755.
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O autor afirma que os defensores da living constitution estao
“mais dispostos a agarrar as transformacdes do século XX quando elaboram as
definicbes dos textos ancestrais. Mas eles o fazem de formas que, as vezes,
distorcem essas recentes conquistas, assim como usam os textos abstratos do
canon oficial como um trampolim para esforgos elitistas para revolucionar

valores americanos”'®°.

Ackerman, assim, afirma que é tempo de questionar as premissas
em torno desse debate. Ao invés de focar de maneira miope nos grandes
textos dos séculos dezoito e dezenove, defende ser necessario redefinir o
canon de forma a permitir um profundo entendimento do que os americanos
fizeram, e nado fizeram, alcancar, sobretudo, a histéria daquele pais, inclusive a
parte que é mais proxima da sociedade'. E tempo, segundo o autor, de
construir um canon para o século XXI, baseado na verdade da integral

experiéncia americana.

Assim, durante o texto, o Professor aborda as fases da
“‘Reconstrucdo” e da “Segunda Reconstrugdo”, expressées cunhadas por
historiadores aos movimentos da guerra de secessao e dos direitos civis nos
Estados Unidos. Ackerman diz que a aprovacao do Civil Right Act de 1964
representou um dos mais importantes atos de soberania popular na Historia

Americana. Além disso, chama a atencao para o periodo do New Deal.

Em seguida, Ackerman indaga se a Constituicio americana é
uma maquina ou um organismo? Ele afirma que esta metéafora tem dominado o
pensamento constitucional nos udltimos tempos. Os fundadores da patria
forneceram a maquina que perdurard pela eternidade somente se nés
seguirmos as instrucoes escritas no manual de operacdes. Porém, tais regras

foram alteradas durante a Guerra de Secesséo.

153 1dem. Ibidem.
% |dem. 1756.
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O Professor de Yale, contudo, assevera que a Constituicdo nao é
nem um organismo, tampouco uma maquina. Ele diz que os organicistas
adotaram o método da common law para servir de guia — devagar, a meio
passos, o juiz da common law sente a mudanca de padrdes sociais € mantém

o direito antenado com a vida.

Porém, para ele, esse enfoque, que tem grande importancia no
desenvolvimento constitucional, acaba por colocar o juiz na condugédo das

mudancas, dando pouca for¢a ao papel central da soberania popular.

O autor, assim, sugere uma proposta de revisdo que coloque o
povo, e nao a Suprema Corte, no centro da revolugao constitucional. Ele insiste
que americanos comuns, liderados por figuras como Franklin Roosevelt e
Martin Luther King, Jr., prestaram uma contribuigdo constitucional tao
importante, como a das geracbes lideradas por George Washington ou
Abraham Lincoln. E afirma que a Suprema Corte deve reconhecer essa

contribuicdo para a living constitution fazer sentido'*°.

Em seguida, assevera que quando trabalha com um cénon
expandido, é inerente ao trabalho da Suprema Corte defender a compreensao
original dos textos herdados da geracao dos fundadores e dos reconstrutores,
e ndo abordar as complexidades da dificuldade contra majoritaria erguidas pelo
carater elitista do constitucionalismo common law. A sua tarefa é refletir sobre
todos os principios afirmados pelo povo americano, e usar esses principios
como um sistema de freios e contrapesos das pretensdes politicas dos
presentes dias'®.

E, por fim, diz que “quando a Corte declara inconstitucional uma
lei em nome do povo das geragdes passadas, certamente forca os politicos

%% |dem p. 1805.
%8 |dem. Ibidem.



53

atuais a refletirem antes de forcarem um caminho numa direcdo que ameace

os compromissos fundacionais”'®’.

Ackerman, assim, afirma que se deve oferecer aos juizes,
legisladores e Presidentes, uma visao de desenvolvimento constitucional que
0s convida a seguir os passos de Franklin Roosevelt e Martin Luther King, Jr.,
de forma a sonhar os seus sonhos e fazer os seus New Deals. Apesar das
limitacbes, a atualizagdo profissional dos cénones mantera o dialogo
constitucional no caminho certo e demonstrara que a soberania popular nao
sofreu uma misteriosa morte nos tempos modernos. Pelo contrario, comprovara
que 0 povo americano se mantém como uma forca ativa na governanca das

suas vidas e do seu destino'®.

157 |dem. Ibidem.
158 |dem. p. 1812.
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lll. A DOUTRINA DA LIVING CONSTITUTION NOS PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

David Strauss defende o critério da living constitution como o
apropriado para interpretacdo constitucional, pois este pode ser baseado em
uma importante gama de virtudes: (a) humildade intelectual; (b) senso da
complexidade dos problemas enfrentados pela sociedade; (c) respeito pela
sabedoria e pelo conhecimento acumulados no passado; e (d) propensao para

reflexdo quando necessario e consistente com essas virtudes'*®.

Segundo o autor, a partir dessa gama de virtudes, forma-se a
compreensao do texto constitucional americano, que nao é reduzida apenas a
sua literalidade, mas também compreende as orientacées tracadas nos

precedentes, sobretudo nos da Suprema Corte dos Estados Unidos.

A intencdo do presente capitulo € examinar se o Supremo
Tribunal Federal também assim procede em relagdo ao texto constitucional
brasileiro, promulgado em 1988. Ou seja, averiguar se nés também temos uma

living constitution.

Sabe-se que, tanto em relacéo a classificacdo quanto a extensao
e a finalidade da constitui¢cdo, diferentemente da Lei Maior americana, a qual €
considerada uma constituicdo sintética, os principais constitucionalistas
consideram a atual Carta Politica brasileira como uma constituicao analitica,
por pretender regulamentar todos os assuntos que entende relevantes a

formacao, destinacdo e funcionamento do Estado'®.

Entretanto, embora o texto constitucional brasileiro busque definir
os temas relevantes a formacao, a destinacdo e ao funcionamento do Estado,

19 STRAUSS, David A. op. cit. p. 139.
%% Nesse sentido MORAES, Alexandre de. op. cit. p. 6.
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nao sé o faz a partir da estipulacao de regras claras. A Carta de 1988 também
contém diversos dispositivos que consistem em enunciagbes principioldgicas
que permitem uma compreensao extensiva e flexivel pelos seus intérpretes.
Basta ler os quatro primeiros artigos do texto constitucional, para comprovar

essa assertiva.

Passa-se, assim, a examinar alguns precedentes do Supremo
Tribunal Federal, para averiguar se a atuacdo dos Ministros se assemelha
aquela sedimentada pela common law, conforme a visdo de David Strauss.

3.1. Fidelidade ao texto ou justica no caso concreto?

Quando um intérprete procurar examinar se a interpretacao
guarda fidelidade ao texto constitucional, geralmente isso significa que esta a

adotar um critério legalista de interpretagao.

Segundo Susanna Pozzolo, “com o termo ‘legalista’ ndo se indica
simplesmente uma doutrina formalista qualquer de interpretacéo e de aplicacao
do direito positivo, mas sim uma ideologia de legalidade que a identifica com a
aplicacao da lei, com a separagao dos poderes, e, mais recentemente, com o

respeito a uma Constituicdo escrita e garantida por um juiz legal”'®’.

O legalismo pode ser singelamente compreendido mediante a
leitura do seguinte trecho de voto do Ministro Marco Aurélio, do Supremo
Tribunal Federal: “tanto vulnera a lei aquele que inclui no campo de aplicacéao

hipétese ndo contemplada, como o que exclui espécie por ela abrangida 2.

Pela leitura, pode-se perceber que diante de um caso em que o
quadro fatico é captado pelo texto, cabe ao intérprete tdo somente reconhecer

81 POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e Positivismo Juridico. Sdo Paulo:
Landy Editora. p. 104.

"2 Trecho da ementa do acérddo do STF proferido no HC 72.842-1, Relator Ministro
Marco Aurélio, 22 Turma, DJ de 22.3.96.
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a incidéncia. Se for além, violara o principio da legalidade e os limites de suas
atribuicdes funcionais. Assim, ndo cabe ao intérprete valorar a relacdo entre
norma-texto e quadro fatico: a norma simplesmente incide. Seria a prevaléncia
do critério expressado no brocardo latim “in claris cessat interpretatio”; do

método linguistico literal, combinado com o do intento original do legislador.

Esse é o pensamento positivista de Pontes de Miranda. Como
destaca Paulo Paiva, “a reflexdo do doutrinador é caracterizada por uma radical
negacao da cisdo entre o natural e o cultural, dado ser o direito visto como

fendmeno natural, como fisica social”'®3:

“A regra juridica foi a criagdo mais eficiente do homem para
submeter o mundo social e, pois, os homens, as mesmas
ordenacdo e coordenacdo, a que ele, como parte do mundo
fisico, se submete. Mais eficiente exatamente porque foi a
técnica que mais de perto copiou a mecanica das leis fisicas”'®*

“A incidéncia em Pontes de Miranda independe de aplicador,
porque nao ha aplicacdo — aqui a regra juridica € descritiva, nega-se o Se F,
deve ser R, mas, agora, afirma-se: Se F, R"'®.

O legalismo brasileiro de certa forma se aproxima do originalismo
americano, tal como descrito por David Strauss. O legalismo busca atribuir
fidelidade ao sentido linguistico contido nos textos constitucionais. Quando a
incidéncia é duvidosa, busca-se a intencdo do legislador, em respeito a

separacao dos poderes.

E certo que o texto constitucional contém determinadas regras,
qgue sao irrestritamente observadas, sob a 6ptica de um critério legalista.

'8 JARDIM, Flavio J. e PAIVA, Paulo. Notas acerca de um processo civil pragmatico.
Revista de Informacao Legislativa N® 190 T.2 ABR.JUN. 2011. p. 154.

'®* PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de Direito Privado, tomo |. Campinas:
Bookseller, 1999, p. 55.

1% JARDIM, Flavio J. e PAIVA, Paulo. op cit. p. 154.
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Por exemplo, o STF compde-se de onze Ministros; o Presidente, o
Vice-Presidente e os Senadores da Republica deverao ter a idade minima de

trinta e cinco anos; o voto é facultativo para os maiores de setenta anos.

Como ja salientado, o texto escrito tem uma importante funcéo de

eliminar ou diminuir as divergéncias.

A interpretacao literal € corriqgueiramente aplicada em julgamentos
do Supremo Tribunal Federal.

Por exemplo, ante o fato de o art. 150, VI, ‘a’, da Constituicao,
vedar aos entes federados instituirem impostos sobre o patriménio, a renda ou
0s servigos, uns dos outros, concluiu-se que “a imunidade tributaria reciproca
nao engloba o conceito de taxa, porquanto o preceito constitucional sé faz

alusdo expressa a imposto”'®,

Da mesma maneira, entendeu-se que uma medida proviséria que
foi publicada no dia 31 de dezembro de 1994, um sdbado, alterando um
beneficio fiscal, atendeu ao requisito da alinea ‘a’ do inciso Ill do art. 150, no
que estabelece ser vedada a cobranca de tributos no mesmo exercicio
financeiro em que haja sido publicada a lei que o instituiu ou o aumentou,'®’
podendo a majoragao incidir a partir de 1° de janeiro de 1995. Ou seja, se foi
publicada no ultimo dia do ano, a despeito de ser um sabado, respeitou a
anterioridade constitucional.

Alguns excertos dos votos dos magistrados, inclusive, levam a

crer que os magistrados estao vinculados a “vontade da lei”:

'8 STF, RE 613287 AgR, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 02/08/2011,
DdJde 18-08-2011.

7 STF, RE 344994, Rel. Min. Marco Aurélio, Red. p/ acérddo Min. Eros Grau, Tribunal
Pleno, julgado em 25/03/2009, DJe 27-08-2009.
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“Senhor Presidente, desde os meus primeiros dias no oficio
judicante compreendi que o juiz, ao defrontar-se com uma lide,
deve idealizar a solugdo mais justa para a controvérsia,
valendo-se, nesta primeira fase, apenas da formacéo
humanistica que possua. A seguir, entdo, em respeito a
almejada seguranga nas relagdes juridicas, passa ao cotejo da
solugdo com os preceitos legais pertinentes a hipotese.
Concluindo pela harmonia entre o resultado mais equanime e a
ordem juridica estabelecida, consagra-a, e, com isto, concretiza
a justica na concepcao mais ampla do termo. Nao encontrando
apoio na dogmatica, despreza a solugao que lhe pareceu mais
justa e atua segundo a vontade da lei.”"®®

Tal limitacao é também defendida pelo jurista alemao Karl Larenz:

“O que estd para além do sentido literal linguisticamente
possivel e é claramente excluido por ele j& ndo pode ser
entendido, por via da interpretagdo, como o significado aqui
decisivo deste termo. Diz acertadamente MEIER-HAYOZ que ‘o
teor literal tem, por isso, uma dupla missdo: é ponto de partida
para a indagacao judicial do sentido e traca, ao mesmo tempo,
os limites da sua actividade interpretativa’. Uma interpretacéo
que se nao situe ja no ambito do sentido literal possivel, ja ndo
é interpretacéo, mas modificacao de sentido.”'®

Tem-se, no caso, o chamado argumento dos easy cases. De
acordo com Suzanna Pozzolo, tal argumento “se propdée a demonstrar que o
direito ndo pode ser considerado globalmente subdeterminado, porque as
razdes juridicas em tais casos sao capazes de conduzir a uma Unica

solugao”'"°.

Porém, nao é retdrico afirmar que a interpretacdo atribuida ao
texto constitucional pelo Supremo Tribunal Federal dificiimente sera fiel ao
texto, na dtica definida pelo originalismo americano ou pelo legalismo
tradicional, sobretudo em casos mais complexos, que envolvam grande

repercussao.

'%® Trecho do voto do Ministro Marco Aurélio. STF, RE 140265, Rel. Min. Marco
Aurélio, Segunda Turma, julgado em 20/10/1992, DJ 28-05-1993.

% | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. — 32 ed. — Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 1997, pp. 183 e 187.

70 POZZOLO, Susanna. Op. cit. p. 156.
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Como salienta o Justice Stephen Breyer'”", “quando as emogédes

politicas estiverem fortes, poucos aceitam uma escolha técnica como

claramente valida™"2.

Além disso, como qualquer outra Carta Magna, o texto
constitucional sofre de imperfeicbes que sdo naturais em um processo
constituinte. Nao parece ser possivel articular somente uma “linguagem,
técnica ou comum, de modo a ensejar perfeita compreensdo do objetivo da lei
e a permitir que seu texto evidencie com clareza o conteudo e o alcance que o
legislador pretende dar & norma”'’®. Essa foi uma das criticas de Saulo Ramos
a Constituicao de 1988:

“Nao foi possivel, porém, melhorar o texto todo do projeto da
Constituicdo. Uma Constituinte sempre se transforma numa
panela de tensbées, e os politicos brasileiros, quando redigem
texto de lei constitucional, tém mania de elaborar coisas
parecidas com estatutos de clube recreativo. Incluem detalhes,
miudezas, competéncias de diretor artistico, de diretor
esportivo, de tesoureiro, acabam embaralhando regras que se
entrelacam e se contradizem, algumas ridiculas, outras
ousadas, mas quase todos os frutos de irrefletidos embates
ideolégicos mal digeridos. Essas extravagancias alucinam o
legislador ordinario, para nao dizer o enlouguecimento que
provocam nos intérpretes e nos hermeneutas.”"’

A despeito do relato de Saulo Ramos, € possivel afirmar que
mesmo em casos em que o texto constitucional é claro, ha possibilidade de o

STF nao reconhecer a sua incidéncia num caso concreto.

! Stephen Breyer é membro associado da Suprema Corte dos Estados Unidos desde
1994,

"2 BREYER, Stephen. Making our Democracy Work — A Judge’s view. New York:
Alfred A. Knopf. 2010. p. 10.

8 Art. 11, inciso I, alinea “a”, da Lei Complementar n. 95/98.

" RAMOS, Saulo. Cdédigo da vida. S&o Paulo: Editora Planeta do Brasil, 2007. p. 225.
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Exemplo evidente dessa pratica é o entendimento contido na
Sumula Vinculante n® 25 da Corte, com a seguinte redacdo: “E ilicita a prisdo

civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito”.

Como dizer que tal verbete ndo contraria o texto expresso do
inciso LXVII do art. 5® da Carta de 1988, inserido pelo poder constituinte
originario, o qual prevé que “ndao havera prisdao civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacédo

alimenticia e a do depositario infiel”?

O que leva o Supremo a agir dessa maneira? E o que se passa a
abordar.

3.2. Reconhecimento da complexidade dos assuntos e propensao para

reflexao

Como destacado anteriormente, na parte em que se examinou o
caso Roe v. Wade, David Strauss assenta que a virtude do critério da common
law, é justamente n&o tratar Roe como um caso simples e reconhecer a sua
complexidade, de forma a assegurar um intenso debate sobre os termos da
deciséo.

De fato, uma das maiores virtudes de um sistema de interpretacao
como o sistema da common law em Strauss, € ter em mente que o direito é o
mecanismo oficial de resolucdo de conflitos sociais. Assim, mais do que teses,
teorias, ou doutrinas, a interpretacdo do direito pelos juizes tem por escopo

decidir as situacoes da vida, das pessoas.

Quando o Supremo Tribunal Federal faz uma reflexdo nesse
sentido, muito se assemelha a uma Corte da common law tal como teorizada

por David Strauss.
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Dessa forma, a titulo de exemplo, mais do que considerar como
argumento exclusivo que o constituinte originario inseriu no texto constitucional
a possibilidade de prisdo do depositario infiel, € a reflexdo sobre se esta
modalidade de restricdo a liberdade se adéqua aos padrées atuais da
sociedade brasileira, além dos compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil.

Nas palavras de Lawrence Tribe, professor de Harvard, “as
nossas escolhas modelam o que 0s nossos interesses e valores sao, pela
formacao de quem e do qué ndés nos tornaremos. A tarefa de construir e
interpretar o direito, especialmente o direito constitucional, é a de escolher o

tipo de pessoas, o tipo de sociedade, que nés seremos”'”.

O ex-ministro Eros Grau, enquanto membro do Supremo Tribunal

Federal, pareceu compactuar com essa forma de pensar e decidir.

Em mais de uma ocasido, Grau afirmou que o significado valido
das leis é variavel no tempo e no espaco, historica e culturalmente, o que
transforma a interpretacao juridica em um processo de continua adaptagao dos

textos normativos a realidade'’®.

Num dos votos em que manifestou grande honestidade
intelectual, destacou que “decidia ndo sobre teses, teorias ou doutrinas, mas
situagdes do mundo da vida”'”’. E afirmou que o STF “ndo [est4] ali para
prestar contas a Montesquieu ou a Kelsen, porém para |[vivificar] o

ordenamento, todo ele.”""®

' TRIBE, Lawrence. Seven Deadly Sins of Straining the Constitution through a
Pseudo-Scientific Sieve. 36 Hastings L. J. 155, 156. 1984.

"¢ ltem 5 da ementa da STF, ADPF 153, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado
em 29/04/2010, DJe 05-08-2010.

7 Trecho do voto vista proferido no julgamento da Rcl 3034 AgR, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 21/09/2006, DJ 27.10.2006.

'8 Voto proferido na Rcl 3034 AgR, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno,
julgado em 21/09/2006, DJ 27-10-2006.
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Alias, a leitura de trechos de votos do ex-ministro, um especialista
em hermenéutica constitucional, permite concluir que o critério por ele
empregado e, muitas vezes, seguido pelos demais membros do Tribunal, se
afasta da ética legalista e que o texto, embora tenha sua importancia, ndo deve

ser literalmente seguido.

Foram varias as vezes em que Eros Grau defendeu que “nao se
interpreta a Constituicdo em tiras, aos pedacos. [...] A interpretacéo do direito é
interpretacao do direito, ndo de textos isolados, desprendidos do direito. Nao se
interpreta textos de direito, isoladamente, mas sim --- a Constituicdo --- no seu

t0d0u1 79.

Ao dizer isso, em sintese, o0 magistrado autoriza o
descumprimento de uma determinada regra constitucional, em atendimento a
outros preceitos da Carta. A interpretacdo, contudo, estaria em consonancia
com o todo constitucional, a despeito da existéncia de uma regra expressa a
disciplinar o fato. Haveria, ainda assim, observancia ao direito posto.

Eros Grau defende que “a interpretacdo do direito, enquanto
operacao de carater linguistico, consiste em um processo intelectivo através do
qual, partindo de formulas linguisticas contidas nos atos normativos,
alcangcamos a determinacdo do seu conteudo normativo; dizendo-o de outro

modo, caminhamos dos significantes (os enunciados) aos significados” '*°.

Para o ex-magistrado, “o intérprete produz a norma a partir dos
textos e da realidade. A interpretacdo do direito tem carater constitutivo e

consiste na producao, pelo intérprete, a partir de textos normativos e da

' \loto do Min. Eros Grau proferido no julgamento da ADI n. 3.685, Rel. Min. Ellen
ggacie, Tribunal Pleno, julgado em 22/03/2006, DJ 10.8.2006. Grifou-se.
Idem.
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realidade, de normas juridicas a serem aplicadas a solucao de determinado

caso, solugdo operada mediante a definicdo de uma norma de decisdo” '®'.

Assim, “a interpretacdo/aplicacdo do direito opera a sua insercao
na realidade; realiza a mediacao entre o carater geral do texto normativo e sua
aplicacao particular; em outros termos, ainda: opera a sua insercdo no mundo

da vida”'®.

Por isso afirma que o direito n&do é uma ciéncia, e sim prudéncia.

Dai a razdo da expressio “jurisprudéncia”®.

Isso porque, “a alternativa verdadeiro/falso é estranha ao direito;
no direito ha apenas o ‘aceitavel’ (justificavel). O sentido do justo comporta

» 184

sempre mais de uma solucao” °*, 0 que nao ocorre com as ciéncias, apesar de

o direito ser cientificamente estruturado.

Além disso, sustenta que o intérprete deve captar situagdes de
excecao, ndao podendo se limitar a pratica de mero exercicio de subsuncao.
Nesse caso, o texto legal deve ser suspenso, dando lugar & excec¢do'®. E
defende que “ao Supremo Tribunal Federal incumbe decidir regulando também
essas situacdes de excecdo. Nao se afasta do ordenamento, ao fazé-lo, eis
que aplica a norma a excegcdo desaplicando-a, isto é, retirando-a da

excecao”'®.

'®" Trecho da ementa da ADPF 153, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em
29/04/2010, DJe 05-08-2010, do STF.

82 |dem.

'8 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 72 ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2008. p. 41.

18 |dem. Ibidem.

'8 Cf. STF, ADI 2.240, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 09/05/2007,
DJe 2.8.2007.

'8 |dem.
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Sao varios os votos do ex-ministro em que o texto constitucional
foi desconsiderado e que a decisdo se distanciou da redacéo literal da

Constituicao.

Isso ocorreu, por exemplo, quando manteve a decisdo de
sequestro de valores do Estado da Paraiba para quitar divida de precatério em
razao de doenca grave e incuravel de uma cidada em estado terminal. O entao
magistrado afirmou que, de modo uniforme, o Supremo entende que, por forca
do texto constitucional, cabe o “sequestro unicamente se houver pretericdo ao
direito de preferéncia, o que néo se verificou nos presentes autos”*®’. Contudo,

no caso, descumpriu a jurisprudéncia e permitiu o sequestro.

Talvez tal acérdao, decidido em 21 de junho de 2006, tenha
motivado a posterior incorporacdo do § 2° do art. 100 ao texto constitucional,
pela Emenda Constitucional n® 62 de 2009, passando a prever a possibilidade
de pagamento preferencial dos precatérios devidos a portadores de doenca

grave.

Da mesma forma, apesar de reconhecer vicios no processo de
aprovacao da lei que criou o municipio baiano de Luis Eduardo Magalhaes,
concluiu ndo ser possivel desconsiderar a sua existéncia. Isso porque nédo era

possivel desconsiderar a “forca normativa dos fatos”'®8.

Na mesma linha, sdo os ensinamentos do Ministro Gilmar

Mendes, quando aborda o principio da unidade da Constituicao.

Segundo o magistrado, “as normas constitucionais devem ser

vistas ndo como normas isoladas, mas como preceitos integrados num sistema

187 Voto proferido na Rcl 3.034 AgR, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno,
julgado em 21/09/2006, DJ 27.10.2006.

'8 Cf. STF, ADI 2.240, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 9.5.2007, DJe
2.8.2007.



65

unitario de regras e principios, que é instituido na e pela prépria

Constituicao”'®.

Mendes destaca que “a Constituicdo s6 pode ser compreendida e
interpretada corretamente se nés a entendermos como unidade, do que resulta,
por outro lado, que em nenhuma hipétese devemos separar norma do conjunto
em que ela se integra, até porque — relembre-se o circulo hermenéutico — o

sentido da parte e o sentido do todo sdo interdependentes”'®.

Em um de seus votos, citou a licdo de Peter Harbele, para quem
“a Constituicdo nao pode ser vista como texto acabado ou definitivo, mas sim
como ‘projeto’ (‘Entwurf) em continuo desenvolvimento”. Nesse sentido,
defendeu que a interpretacdo constitucional deve ser aberta, tendo como

pressuposto e limite 0 chamado "pensamento juridico do possivel”'®".

No referido precedente, a partir de tal ensinamento, autorizou a
presenca de membros do Ministério Publico do Trabalho com menos de dez
anos de experiéncia em lista séxtupla, destinada a compor o quinto
constitucional dos tribunais, a despeito de a redacdo do art. 94 da Carta

expressamente exigir o referido tempo de experiéncia.

Visdo similar foi manifestada pelo ex-ministro Menezes Direito,
quando citou as palavras de Henry Campbell Black, no sentido de que “a
Constituicdo nao deve ser interpretada de modo estreito ou com principios

técnicos, mas liberalmente, em linhas mais gerais, de modo a que possa

' MENDES, Gilmar Ferreira e outros. op. cit. p. 107.

1% |dem Ibidem.

T STF, ADI 1.289 El, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 3.4.2003,
DJ 27.2.2004.
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alcancar os objetivos para os quais foi feita e levar adiante os grandes

principios de governo”'®2.

Até mesmo o Ministro Marco Aurélio, que admitiu a necessidade
de que o magistrado, ndo encontrando apoio na dogmatica para decidir
conforme a solucédo que lhe pareceu mais justa, despreze-a e atue segundo a
vontade da lei, ja destacou que:

“[...] o Direito sem a moral pode legitimar atrocidades
impronunciaveis, como comprovam as Leis de Nuremberg,
capitaneadas pelo Partido Nazista, que resultaram na excluséao
dos judeus da vida alema. A ciéncia do Direito moralmente
asséptica almejada por Hans Kelsen — a denominada teoria
pura do Direito — desaguou na obediéncia cega a lei injusta, e a
histéria ja revelou o risco de tal enfoque. O Direito, por ser fruto
da cultura humana, ndo pode buscar a pureza das ciéncias
naturais, embora caiba perseguir a objetividade e a
racionalidade possiveis™'®®

Dessa forma, a estrutura tracada nos ensinamentos dos referidos
Ministros, a qual trata o direito ndo como uma ciéncia pura e afasta a incidéncia
automatica da norma, levando em conta elementos de realidade e aspectos
sociais, € justamente o reconhecimento da complexidade dos assuntos levados
a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal e a necessaria propensao para

reflexao.

Nem mesmo Hans Kelsen, segundo o ex-ministro Eros Grau,
destoa desta 6tica. Na obra “O Direito Posto e o Direito Pressuposto”, Grau
destaca que Kelsen defende que a funcao do direito é permitir a realizacao de

fins sociais'%:

92 STF, Trecho reproduzido no voto do Ministro Menezes Direito, no julgamento do
MS n. 26.602, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 4.10.2007, DJe
16.10.2008.

% STF - ADPF 132, Rel. Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, julgado em 5.5.2011, DJe
13.10.2011.

1% GRAU, Eros Roberto. op. cit. p. 30.
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“Essa postura, evidentemente, conflita com aquela a qual adere
grande parte da nossa doutrina, inebriada ainda — deve-se
dizer — na andlise estrutural kelseniana. A importancia maior da
atitude dos kelsenianos, fundada na andlise estrutural, esta,
alias, como ja se afirmou, ndo no seu objeto de estudo, mas,
sim, precisamente, no que ela deixa de estudar (Correas
1982/12). Cumpre apartar, porém, Kelsen dos kelsenianos.
Apologistas do direito sdo estes ultimos. Kelsen, contudo,
mantém permanente posi¢ao de hostilidade em relagdo a ele. A
critica do direito, que produz, é formal, na medida em que, para
ele, todo e qualquer direito, sempre, é descritivel como forma
de controle e, logo, de dominagéo social. Dai a necessidade de
revisitar-se, criticamente, a obra de Kelsen.”'®°

Dai a razao pela qual Susanna Pozzolo defende que:

“[...] pode-se convir que existem significados juridicos
estabelecidos, mas me parece que se deva confiar que tais sao
convencionados a partir do estabelecimento autoritario
(geralmente, sucessivos) de significado e desse dependem
continuamente. Se assim sao as coisas, parece-me que a tese
da global underdeterminacy revela maior potencialidade
explicativa do que aquela local, porque o estabelecimento
momentaneo ndo comporta a determinagdo, simples e mais
modestamente, essa indica que, em relagcdo a um certo dado,
entre os resultados juridicamente aceitaveis (subconjunto néo
vazio e ndo idéntico ao conjunto de todos os possiveis
resultados) existe um resultado sobre o qual se gerou uma
ampla convergéncia. Mas o juiz ndo é limitado pela
possibilidade de conhecer esse fato, ele tem o livre exercicio do
seu poder de revisdo, ndo sucumbe aos proprios vinculos que
na linguagem ordindria regulam a comunicagdo; com a sua
decisdo ele ndo quer transmitir informacédo, e sim que a
individualizagéo da norma sera por sua parte uma decisao, seja
se decidir no mesmo sentido da maioria, seja se decidir de n&o
segui-la”'®®.

Passa-se a abordar trés precedentes do STF em que a adog¢ao do

critério de interpretacdo literal da norma foi examinada, sendo acatado em

alguns casos e respeitado num precedente isolado.

19 1dem. Ibidem.

1% POZZOLO, Susanna. op. cit. p. 156.
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3.2.1. O julgamento da Arguicdao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 132/RJ

Um caso classico em que o Supremo Tribunal Federal se afastou
da literalidade do texto e do intento original dos constituintes foi o julgamento
da ADPF n. 132, por meio do qual a Corte declarou a aplicabilidade do regime

da unido estavel as unides entre pessoas de sexo igual.

Parece evidente que o § 3° do art. 226 da Constituicao, ao apenas
reconhecer “a uniao estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar”,
ndo autoriza, em sua literalidade, a aplicacdo do instituto a casais

homossexuais.

O Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto, expressamente
consignou que “a norma constitucional, que resultou dos debates da
Assembleia Constituinte, é clara ao expressar, com todas as letras, que a uniao
estavel sb pode ocorrer entre 0 homem e a mulher, tendo em conta, ainda, a

sua possivel convolagdo em casamento”'?’.

Cumpre destacar a expressa mencao feita pelo referido
magistrado aos debates mantidos na Assembleia Constituinte, o que
demonstra que a aprovagdao do paragrafo teve, justamente, a intencdo de

impedir o reconhecimento da unido estavel a pessoas do mesmo sexo'®.

97 Trecho do voto do Min. Ricardo Lewandowski. STF, ADPF 132, Rel. Min. Carlos
Britto, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe 13-10-2011.

1% Observe-se abaixo:

“Confira-se o trecho citado, o qual foi veiculado no Diario da Assembleia Nacional
Constituinte (Suplemento “B”), p. 209.

O SR. CONSTITUINTE GASTONE RIGHI: - Finalmente a emenda do constituinte
Roberto Augusto. E o art. 225 (sic), § 3° Este paragrafo prevé: ‘Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre homem e mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversédo em casamento’. Tem-se
prestado a amplos comentarios jocosos, seja pela imprensa, seja pela televisdo, com
manifestacdo inclusive de grupos gays através do Pais, porque com a auséncia do
artigo poder-se-ia estar entendendo que a unido poderia ser feita, inclusive, entre
pessoas do mesmo sexo. Isto foi divulgado, por noticiario de televisdo, no show do
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No entanto, mesmo ciente do intento do constituinte originario de
nao admitir a unido estavel de pessoas do mesmo sexo, votou no sentido de
aplicar a essas relacdes as prescricoes legais relativas as unides estaveis

heterossexuais.

Veja que a questdo hermenéutica também foi expressamente

abordada no voto do Ministro Marco Aurélio:

“A corrente contraria a tal reconhecimento argumenta que o §
3¢ do artigo 226 da Carta da Republica remete tdo somente a
uniao estavel entre homem e mulher, 0 que se poderia
entender como siléncio eloquente do constituinte no tocante a
unido entre pessoas de mesmo sexo. Além disso, o artigo
1.723 do Caodigo Civil de 2002 apenas repetiria a redagao do
texto constitucional, sem fazer referéncia a uniao homoafetiva,
a revelar a dupla omissdo, o que afastaria do ambito de
incidéncia da norma a unidao de pessoas de sexo igual.

Essa é a opinido que pode ser pingada das decisGes judiciais
anexadas ao processo, compartiihada por Alvaro Villagca
Azevedo (“Unido entre pessoas do mesmo sexo”, Direito de
familia e sucessbes, 2008, p. 17). Na mesma linha, a
manifestacdo da Associagdo Eduardo Banks, admitida como
amiga da Corte neste processo.

Dai a dificuldade hermenéutica: seria possivel incluir nesse
regime uma situagdo que nao foi originalmente prevista pelo
legislador ao estabelecer a premissa para a consequéncia
juridica? N&o haveria transbordamento dos limites da atividade

Fantastico, nas revistas e nos jornais. O bispo Roberto Augusto, autor deste paragrafo,
teve a preocupacao de deixar bem definido, e pede que se coloque no § 3° dois
artigos: ‘Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em
casamento’. Claro que nunca foi outro o desiderato desta Assembleia, mas, para se
evitar toda e qualquer malévola interpretacdo deste austero texto constitucional,
recomendo a V. Exa. que me permita aprovar pelo menos uma emenda.

O SR. CONSTITUINTE ROBERTO FREIRE: - Isso é coagao moral irresistivel.

O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES): - Concedo a palavra ao relator.

O SR. CONSTITUINTE GERSON PERES: - A Inglaterra j& casa homem com homem
ha muito tempo.

O SR. RELATOR (BERNARDO CABRAL): - Sr. Presidente, estou de acordo.

O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES): - Todos os que estiverem de acordo
permanecam como estdo. (Pausa). Aprovada (Palmas).”
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jurisdicional? A resposta a Ultima questdo, adianto, é
desenganadamente negativa”'®.

O Ministro, assim, extraiu do “ndcleo do principio da dignidade da

pessoa humana a obrigacdo de reconhecimento das unides homoafetivas?®.

Segundo ele, “inexiste vedacdo constitucional a aplicagdo do
regime da unido estavel a essas unides, nao se podendo vislumbrar siléncio
eloquente em virtude da redacdo do § 3° do artigo 226. H3a, isso sim, a
obrigacdo constitucional de ndo discriminagcdo e de respeito a dignidade
humana, as diferencas, a liberdade de orientacdo sexual, o que impde o
tratamento equanime entre homossexuais e heterossexuais. Nesse contexto, a
literalidade do artigo 1.723 do Cddigo Civil estd muito aguém do que
consagrado pela Carta de 1988. Nao retrata fielmente o propoésito

constitucional de reconhecer direitos a grupos minoritarios.”?"’

Dessa forma, fica evidente que a decisdo do STF, no julgamento
da ADPF n. 132, em muito se assemelha as decisdes tomadas pelos juizes da

common law em David Strauss.

Como destacado, a virtude do critério da common law é
justamente nao tratar uma questao complexa, como a relativa ao casamento
entre pessoas do mesmo sexo, como um caso simples e reconhecer a sua
dificuldade, de forma a assegurar um intenso debate sobre os termos da

deciséo.

Além disso, abordam-se argumentos sobre justica, boas politicas,
a razao pela qual um resultado faz mais sentido do que outro, porque uma

concluséo diversa seria danosa para algum importante interesse social.

% Trecho do voto do Min. Ricardo Lewandowski. STF, ADPF 132, Relator(a): Min.
Carlos Britto, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe 13-10-2011.

200 | dem.

207 |dem.
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Se houvesse uma fidelidade sagrada ao texto, dificiimente o STF
poderia ter reconhecido a aplicabilidade das regras relativas a unidao estavel
para as relacées homoafetivas.

Essa era, inclusive, a orientacdo até entdo predominante nos
Tribunais. O STJ, por exemplo, tem precedente que assenta que, por conta da
literalidade do art. 12 da Lei 9.278/1996°%, “a primeira condicdo que se impde a
existéncia da unido estavel é a dualidade de sexos.” Dai porque se concluiu
que “a unido entre homossexuais juridicamente nao existe nem pelo
casamento, nem pela unido estavel, mas pode configurar sociedade de fato,
cuja dissolugdo assume contornos econOmicos, resultantes da divisdo do

patriménio comum, com incidéncia do Direito das Obrigacdes™®.

Porém, na ADPF n. 132, o Supremo Tribunal Federal levou em
consideragdo principios como igualdade, n&o discriminagdo, dignidade,
liberdade de orientagdo sexual, entre outras, para tomar a decisdo, ou seja,

tipicas razdées de ordem social e moral.

Cabe notar que a orientacdo do STF tampouco foi isolada no
contexto cultural da sociedade brasileira.

E certo que, a sociedade brasileira, ressalvados os segmentos
evangélico e catolico mais ortodoxo, apresenta uma visdo mais aberta e nao
discriminatéria em relacdo aos homossexuais, se comparavel ao que se

verificava em 1988. Basta dizer que 52% das mulheres brasileiras apoiaram a

202 | ei n. 9.278/1996. Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a convivéncia
duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo
de constituicdo de familia.

203 Cf. STJ, REsp 502.995/RN, Rel. Min. Fernando Goncalves, Quarta Turma, julgado
em 26/04/2005, DJ 16/05/2005.
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decisdo do STF?*. Além disso, varias cidades ja organizam formalmente as
chamadas “paradas gays”. Orgdos estatais ja autorizam a inclusdo do parceiro
homossexual como dependente de plano de saude®®. Varios parlamentares
com opgao declaradamente homossexual foram eleitos para as mais diversas

Casas Legislativas.

Ademais, algumas decisdes judiciais ja reconheciam efeitos
juridicos a unides homoafetivas. A titulo de exemplo, vale citar o julgamento do
Recurso Especial Eleitoral n® 24.564, em 1 de outubro de 2004, mediante o
qual o Tribunal Superior Eleitoral definiu que a candidata a prefeita de Viseu,
Para, que teria uma relagdo homoafetiva com a prefeita ja reeleita, era
inelegivel da mesma forma que o seria um conjuge, conforme previsao do § 7°

do artigo 14 da Constituicdo Federal®®.

Da mesma maneira, a Sexta Turma do STJ, em sesséao realizada
em 13 de dezembro de 2005, apreciando o Recurso Especial n. 395.904/RS, a
partir de uma interpretacao do § 3° do art. 16 da Lei n. 8.213/91, assegurou a
um homossexual a concessao do beneficio de pensao por morte, em virtude do

falecimento do seu companheiro®”’.

Assim, o que foi decidido na ADPF n. 132 pelo STF nao pode ser
considerado um entendimento isolado, mas um passo final numa linha de
desenvolvimento da common law sobre o tema. A Corte foi influenciada pela

visdo acerca da discriminacao sofrida pelos homossexuais, exclusivamente por

204 Dados divulgados em pesquisa do Ibope.

http://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2011/07/28/interna_nacional,242047/uniao-
civil-gay-contraria-55-dos-brasileiros-diz-ibope.shtml. Acessado em 14.2.2012.

295 Noticia veiculada no site informa que a Petrobras, desde 2007, j4 admitia a inclusdo
de parceiros homossexuais no plano de saude da empresa.
http://infonet.com.br/noticias/ler.asp?id=62340&titulo=saude. Acessado em 14.2.2012.

206 Cf. TSE, Respe n° 24564, Acorddo n° 24564 de 01/10/2004, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Publicado em Sessdao em 01/10/2004 RJTSE - Revista de jurisprudéncia do
TSE, Volume 17, Tomo 1, Pagina 234.

27 STJ, REsp 395904/RS, Rel. Ministro Hélio Quaglia, Sexta Turma, julgado em
13/12/2005, DJ 06/02/2006.
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conta de sua opcao sexual, e optou por considera-la per se inconstitucional, o
gue nao ocorrera nos julgados prévios, a despeito do reconhecimento, caso a
caso, de direitos e deveres que equiparavam a unido dos homossexuais a uma
unido estavel entre pessoas de diferentes sexos.

Dessa forma, ao assim proceder, o STF agiu como um Tribunal
responsavel pela evolugao da interpretacdo de um determinado texto, tal qual

se age na common law, interpretando uma living constitution®®®

. O quadro é
similar ao que ocorreu com a Suprema Corte dos Estados Unidos no caso
Brown v. Board of Education.

E certo que varias criticas surgiram no sentido de que a decisdo
de equiparar a unido homossexual a uma unido estavel entre pessoas de
diferentes sexos deveria ter emanado ndao de um pronunciamento do STF, mas

de uma emenda a Constituicao Federal.

A Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB, por
exemplo, durante a 492 Assembleia Geral da instituicdo, emitiu nota oficial
defendendo que o assunto deveria ter sido discutido pelo Congresso

Nacional®®®,

298 |dem.

299 Ejs a integra da nota da CNBB:

“Noés, Bispos do Brasil em Assembleia Geral, nos dias 4 a 13 de maio, reunidos na
casa da nossa Mae, Nossa Senhora Aparecida, dirigimo-nos a todos os fiéis e
pessoas de boa vontade para reafirmar o principio da instituicdo familiar e esclarecer a
respeito da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Saudamos todas as familias
do nosso Pais e as encorajamos a viver fiel e alegremente a sua missdo. Tao grande é
a importancia da familia, que toda a sociedade tem nela a sua base vital. Por isso &
possivel fazer do mundo uma grande familia.

A diferenca sexual é origindria e ndo mero produto de uma opgao cultural. O
matriménio natural entre 0 homem e a mulher bem como a familia monogamica
constituem um principio fundamental do Direito Natural. As Sagradas Escrituras, por
sua vez, revelam que Deus criou o homem e a mulher a sua imagem e semelhanca e
os destinou a ser uma s6 carne (cf. Gn 1,27; 2,24). Assim, a familia é o ambito
adequado para a plena realizagdo humana, o desenvolvimento das diversas geracoes
e constitui o maior bem das pessoas.

As pessoas que sentem atracdo sexual exclusiva ou predominante pelo mesmo sexo
sdo merecedoras de respeito e consideragdo. Repudiamos todo tipo de discriminagéo
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Nesse ponto, entretanto, vale lembrar a licdo de Strauss de que
ndao € realistico imaginar que todas as mudancas de interpretacao
constitucional ocorrem via alteragdes no texto constitucional, por meio de
emendas. Varias das transformacdes se deram fundamentalmente na

compreensao, pelos seus intérpretes, do conteudo do texto escrito.

E, apesar de a sociedade ja apresentar uma visdo menos
discriminatéria em relagdo ao homossexualismo, é incontroverso que o
reconhecimento da unido homoafetiva é um tema polémico. Entre os homens,

por exemplo, 63% se manifestaram contra a decisdo do STF?'°.

e violéncia que fere sua dignidade de pessoa humana (cf. Catecismo da Igreja
Catolica, n. 2357-2358).

As unifes estaveis entre pessoas do mesmo sexo recebem agora em nosso Pais
reconhecimento do Estado. Tais unides ndo podem ser equiparadas a familia, que se
fundamenta no consentimento matrimonial, na complementaridade e na reciprocidade
entre um homem e uma mulher, abertos a procriagéo e educagao dos filhos. Equiparar
as unides entre pessoas do mesmo sexo a familia descaracteriza a sua identidade e
ameaca a estabilidade da mesma. E um fato real que a familia € um recurso humano e
social incomparavel, além de ser também uma grande benfeitora da humanidade. Ela
favorece a integracdo de todas as geracdes, da amparo aos doentes e idosos, socorre
os desempregados e pessoas portadoras de deficiéncia. Portanto tém o direito de ser
valorizada e protegida pelo Estado.

E atribuicdo do Congresso Nacional propor e votar leis, cabendo ao governo garanti-
las. Preocupa-nos ver os poderes constituidos ultrapassarem os limites de sua
competéncia, como aconteceu com a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal.
Nado é a primeira vez que no Brasil acontecem conflitos dessa natureza que
comprometem a ética na politica.

A instituicao familiar corresponde ao designio de Deus e é tao fundamental para a
pessoa que o Senhor elevou o Matriménio a dignidade de Sacramento. Assim,
motivados pelo Documento de Aparecida, propomo-nos a renovar o0 nosso empenho
por uma Pastoral Familiar intensa e vigorosa.

Jesus Cristo Ressuscitado, fonte de Vida e Senhor da histéria, que nasceu, cresceu e
viveu na Sagrada Familia de Nazaré, pela intercessédo da Virgem Maria e de Sao José,
seu esposo, ilumine o povo brasileiro e seus governantes no compromisso pela
promogao e defesa da familia.

Aparecida (SP), 11 de maio de 2011.”
http://www.estadao.com.br/noticias/vidae,cnbb-diz-em-nota-que-nao-reconhece-
decisao-do-stf-sobre-uniao-homoafetiva,717831,0.htm. Acessado em 16.2.2012.

210 Vide nota 147.
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Como destaca Jorge Vianna Monteiro, na obra “Como funciona o
governo — escolhas publicas na democracia representativa”, nestes casos, “a
‘judicializagao’ ou ‘constitucionalizacdo’ de um polémico tema de politica torna-
se uma estratégia para redistribuir a pressao que os eleitores, e a opiniao

publica em geral, venham a exercer sobre o Legislativo e o Executivo™'".

Consoante as palavras de Dieter Grimm, ex-membro do Tribunal
Constitucional da Republica Federal da Alemanha, “as cortes nao estao, por
Obvio, acima das criticas por parte do publico, mas ndo se sujeitam a eleigdes,
elas estdo muito mais protegidas contra o protesto publico do que os atores

politicos™'2,

Assim, até mesmo no momento de reflexdo sobre a decisao,
compete ao STF avaliar as possiveis dificuldades de uma alteragcéo via emenda
constitucional, quanto a um tema de grande polémica, de forma a tomar uma

decisdo mais justa e que resguarde a sua essencial funcao contra majoritaria.

Afinal, nas palavras do Justice Stephen Breyer, o poder de
declarar a inconstitucionalidade de leis é necessario, sobretudo para proteger

minorias impopulares®'®.

Deve-se destacar que a ADPF n. 132 foi proposta pelo
Governador do Estado do Rio de Janeiro, ou seja, um tipico agente politico,
que poderia ter incentivado a bancada de representantes federais do seu
Estado a tentar aprovar, no Congresso Nacional, uma emenda a Constituicao.

Além disso, os agentes politicos sabem que o STF exerce o que

em inglés se denomina mandatory jurisdiction. Isto porque, nos casos de

2" MONTEIRO, Jorge Vianna. Como funciona o governo — escolhas publicas na
democracia representativa. Sao Paulo: FGV Editora. 2007. p. 97.

#2 GRIMM, Dieter. Jurisdicdo Constitucional e Democracia. Revista de Direito do
Estado. Ano 1. n® 4. out/dez 2006. p. 20.

218 BREYER, Stephen. op. cit. p. 10.
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controle concentrado, uma vez proposta a acdo, ndo se admite a

desisténcia®'™.

Logo, essas questdes empiricas, relacionadas ao funcionamento
dos Poderes, a necessidade de protecao de minorias, até mesmo a eventual
adocao de uma postura de self-restraint, devem também integrar a pauta de

preocupacoes da Corte, antes de definir um tema controvertido.

Quanto a esses aspectos, o julgamento da ADPF n. 132 remete
ao controvertido caso Roe v. Wade, supramencionado, em que a Suprema
Corte Americana reconheceu o direito da mulher ao aborto. A Corte patria
também reconhece a complexidade do tema e toma a decisao que lhe parece
mais justa e razoavel, optando ndo aguardar uma decisdo do Poder Legislativo
pois sabe que, por se tratar de um tema controvertido, talvez jamais vira.
Segue, assim, a determinacdo feita pelo Chief Justice John Marshall, em
McCulloch v. Maryland: “nao podemos nunca esquecer que € uma Constituicao

que estamos interpretando™'°.

3.2.2. O julgamento do Recurso Extraordinario n. 397.762/BA

Contrariamente ao que ocorreu no julgamento da ADPF n. 132, na
apreciacdo do Recurso Extraordinario n. 397.762/BA?'®, a Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal adotou uma interpretacdo estritamente legal para
refutar a pretensdo de uma concubina, que vivera durante trinta e sete anos
uma relagéo poligamica com um servidor publico baiano, de dividir a pensao
com a verdadeira esposa.

No caso, o Tribunal de Justica do Estado da Bahia concluira que,
“na inteligéncia da regra do art. 226, paragrafo 39, da Constituicao, tem a

214 Artigo 5° da Lei n. 9.868/1999.

215 McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316 (1819).

#18 STF - RE 397762, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, julgado em 3.6.2008,
DJe 11.9.2008.
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companheira direito a pensdo, uma vez demonstrada a unido estavel, ainda

que trate de unido paralela com a de um casamento em vigor”.

O Ministro Marco Aurélio, autor do voto condutor, destacou que
“sob o0 angulo da busca a qualquer preco da almejada justica, sob o angulo

estreitamente leigo, ndo merece critica o raciocinio desenvolvido™'”.

Segundo o magistrado, porém, “a atuacdo do Judiciario é
vinculada ao Direito posto. Surgem Obices do que decidido, a partir da Carta
Federal. Realmente, para ter-se configurada a unido estavel, ndo ha a
imposicao da monogamia, muito embora ela seja aconselhavel, objetivando a
paz entre o casal”®'®. Lembrou que, & época do inicio da relacdo das partes, a

conduta caracterizava o crime de adultério.

Logo, frisou que a relacao era captada pelo art. 1.727 do Cédigo
Civil, que disciplina o concubinato, eis que o falecido era casado, portanto tinha
um impedimento para contrair novo matriménio. E, na dicgdo do dispositivo, “o
concubinato ndo se iguala a uniao estavel referida no texto constitucional, no

que acaba fazendo as vezes, em termos de consequéncias, do casamento™'®.

Como critério hermenéutico de decisdo, conclamou: “abandonem
a tentacdo de implementar o que poderia ser tida como uma justica
saloménica, porquanto a seguranga juridica pressupde o respeito as balizas

legais, a obediéncia irrestrita as balizas constitucionais™?°.

No mesmo sentido, procedeu o entdo Ministro Menezes Direito:

“[...] pelo menos na minha compreensao, sob nenhum angulo é
possivel configurar a existéncia de um matriménio em curso.

217 1dem.
218 |dem.
219 1dem.
220 1dem.
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Por qué? Porque essa existéncia concomitante é
absolutamente vedada pelo Direito positivo brasileiro. O que se
esta interpretando é a Constituigdo nos termos que ela
determinou que o direito positivo assim fizesse. E o Direito
positivo, seguindo o préprio comando constitucional,
determinou os balizamentos pelos quais seria possivel haver o
reconhecimento da unido estavel. E, certamente, um desses
balizamentos nao foi obedecido, que é a auséncia de
impedimento para a realizagdo do casamento, no caso, a
manutengdo do casamento contraido, sem a existéncia de
separagao de fato.”?*'

Ja o Ministro Carlos Britto, que ficou vencido no julgamento,
defendeu que “o hermeneuta ndao tem como fugir do imperativo de que ao
capitulo constitucional em causa (familia) € de ser conferido o maximo de

congruente unidade”®?,

E assentou que “a luz do Direito Constitucional brasileiro o que
importa € a formagdo em si de um novo e duradouro nucleo doméstico. A
concreta disposicéo do casal para construir um lar com um subjetivo animo de
permanéncia que o tempo objetivamente confirma. Isto & familia, pouco
importando se um dos parceiros mantém uma concomitante relacao

sentimental a dois”?%3,

Pela sintese de ambos os votos e mediante uma comparacao
com o que decidido na ADPF n. 132, percebe-se que nado foi o texto
constitucional, mas argumentos de ordem moral, social e politica, que definiram

o tema.

O Ministro Marco Aurélio deixou expressa a sua rejeicao a uma
relacdo poligdmica, ao consignar que a monogamia era aconselhavel,
objetivando a paz entre o casal. Nao parece ter levado em conta um elemento
da realidade dos fatos, o de que os trés sujeitos da relacdo provavelmente

221 Trecho do voto do Min. Menezes Direito. Idem.
222 Trecho do voto do Min. Carlos Britto. Idem.
223 |dem.
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viviam em paz, ja que a relagédo paralela perdurou por trinta e sete anos e deu

fruto a nove filhos.

Assim, idealizou uma solucdo, a partir da legislacdo
infraconstitucional, que visualizou a mais compativel com o seu senso de
justica e com a sua formacdo humanistica, que reflete no seu conceito de

sociedade.

E certo que, se levarmos em consideracdo a hermenéutica
adotada pelo STF na ADPF n. 132 e pelo voto vencido do Ministro Carlos
Britto, ndo haveria qualquer incompatibilidade em manter a decis&o do Tribunal
de Justica do Estado da Bahia. A decisdo, ainda que se afastasse da
literalidade do texto constitucional, seria compativel com a ideia de uma living

constitution.

Vale notar que varios paises, que protegem os direitos humanos,
como a Africa do Sul?®*, Malasia®®® e Singapura®®, autorizam a poligamia. O
Presidente sul-africano Jacob Zuma, por exemplo, é atualmente casado com
trés mulheres. Mesmo no Reino Unido, que nao autoriza a poligamia, ja se
reconhecem alguns direitos previdenciarios a imigrantes de paises que

autorizam a préatica®’.

O problema notério € que a atual percepcédo social para a familia
poligdmica é claramente diversa, se comparada a unido estavel entre
homossexuais. A situacdo fatica parece ser extravagante na realidade
brasileira. Isso foi destacado nos debates pelo Ministro Menezes Direito e pelo

224 Gf. http://news.bbc.co.uk/2/hi/8037900.stm. Acessado em 16.2.2012.

225 Cf. http://www.thenutgraph.com/the-impact-of-polygamy-in-malaysia/. Acessado em
16.2.2012.

226 Gf. http://www.law.emory.edu/ifl/legal/singapore.htm. Acessado em 16.2.2012.

27 Cf.  http://www.dailymail.co.uk/news/article-2037998/UK-immigration-Polygamy-
welfare-benefits-insidious-silence.html. Acessado em 16.2.2012.
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Ministro Marco Aurélio e serviu como um dos elementos de formacado da

convicgao da maioria:

“O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES
DIREITO:

Nesse sentido de que € possivel sim que se dé uma
interpretagéo ampliada, como Vossa Exceléncia fez com todo o
brilho que ndés conhecemos. E s que a preocupagado que
existe, pelo menos na minha perspectiva, ndo € na sua
perspectiva, € que a interpretacdo do § 3° do artigo 226, se nao
forem levados em consideragédo esses balizamentos legais com
relacdo a existéncia do matriménio, nds poderiamos abrir
ensanchas a uma multiplicidade de reconhecimentos de unides
que nao seriam absolutamente estaveis, porque seriam
multiplas.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE E
RELATOR) — E daqui a pouco valera mais a pena ter uma
relagdo gerando o concubinato do que o casamento.”??®

Cumpre novamente lembrar que, nas palavras de Lawrence Tribe,
professor de Harvard, “as nossas escolhas modelam o que 0s nossos
interesses e valores sao, pela formacdo de quem e do qué ndés nos

tornaremos™?.

O critério da common law constitution guarda essa compreensao.
Como antes salientado, quando ndo existem julgamentos prévios, ou quando a
jurisprudéncia é incerta ou ambigua, a decisdo conterd argumentos sobre
justica e boas politicas. Analisara porque um resultado faz mais sentido do que
outro; porque uma conclusdo diversa seria danosa para algum importante

interesse social.

Nao restam duvidas de que a aplicacao do sentido estrito das
expressdes mencionadas pela Constituicdo, no caso, adotada pelo Ministro
Marco Aurélio e acatada pela maioria dos Ministros, nao significou apenas a

28 STF - RE 397762, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, julgado em 03.6.2008,
Dde 11.9.2008.
?2 TRIBE, Lawrence. op. cit. p. 156.
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aplicacdo de um critério afirmado como obrigatério de interpretacdo da Carta.
Revelou também uma escolha plenamente aceitavel entre possiveis
interpretacbes, escolha essa baseada na formagdo humanistica e nas
percepcoes do modelo familiar que a maioria da Primeira Corte compreendeu
mais adequado para a sociedade brasileira.

Pela leitura dos debates, fica claro que a decisao foi definida a
partir das teorias morais predominantes e, até mesmo, dos preconceitos que 0s
magistrados compartilham sobre a poligamia, e ndo simplesmente mediante o

silogismo na determinagéo das regras e normas.

Esse € o modelo da living constitution, na acepgdo de David
Strauss.

Por outro lado, ndo ha duvidas de que o voto vencido do Ministro
Carlos Britto teve um importante propdsito no aprimoramento dos debates e

podera, eventualmente, vir a prevalecer no futuro.

Como destacado por David Strauss, situacao similar ocorreu com
os votos vencidos dos Justices Oliver Holmes Jr. e Louis Brandeis, que
serviram de inspiracao para que, anos mais tarde, os juizes viessem a lapidar a
doutrina da Primeira Emenda concernente a protecao das palavras de oposicao
politica.

A tese defendida pelo Ministro Britto, se analisada sob a 6ptica da
justica ao caso concreto, pode ser considerada plenamente razoavel e justa,
uma vez que, na acdo que deu ensejo ao Recurso Extraordinario n.
397.762/BA, a concubina intencionava assegurar que O seu sustento
prosseguisse sendo feito com recursos do falecido — antes com doacdes do
falecido e, a partir da morte, com a divisdo da pensdo — o que provavelmente

ocorrera durante mais de trinta anos de sua vida.
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Cabe mencionar, inclusive, que existem precedentes do STJ que
reconhecem o direito a pensdo a concubina, embora nao seja a tese

20 Além disso, antes da Carta de 1988, havia

atualmente prevalecente
discriminagdo em relacdo aos filhos havidos fora do casamento, os quais, por

forca da Lei n. 883/1949, eram denominados “filhos ilegitimos”.

E, por fim, convém registrar que o STF, no Agravo no Recurso
Extraordinario n. 656298, da relatoria do Min. Carlos Britto, reconheceu a
repercussdao geral na questdo constitucional alusiva a possibilidade de
reconhecimento juridico de unides estaveis concomitantes -- sendo uma delas
de natureza homoafetiva e outra, de natureza heteroafetiva --, com o
consequente rateio de pensdo por morte. Assim, o tema serd novamente

apreciado pela Corte, desta vez em sua composicao plena.

3.2.3. O julgamento do Habeas Corpus n. 73.662/MG

Outro precedente em que o STF se afastou da literalidade do
texto legal ocorreu no julgamento do HC n. 73.662/MG pela Segunda Turma.

No caso, um acusado de crime de estupro, por manter relacoes
sexuais com mulher com doze anos de idade, sustentou ndo ter sido
caracterizado o ilicito, ja que a vitima se passara por pessoa com idade

superior a real, quer sob o aspecto fisico, quer sob o aspecto moral.

No depoimento prestado em juizo, a vitima afirmara haver
mantido relagdes sexuais espontaneamente e que assim o fizera com outros

garotos.

230 Cf. STJ - REsp 303604/SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Jr., Quarta Turma, julgado
em 20.3.2003, DJ 23.6.2003, p. 374.
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Embora, a antiga redacédo do art. 224 do Cédigo Penal®'

previsse
qgue se a vitima ndo € maior de catorze anos a violéncia era presumida, para o

Ministro Marco Aurélio, no caso, esta presuncao deveria ceder a realidade.

O magistrado destacou que ndo havia “como deixar de
reconhecer a modificacdo de costumes havida, de maneira assustadoramente

vertiginosa, nas Ultimas décadas™2.

Segundo ele, “os meios de comunicacdo de um modo geral e,
particularmente, a televisdo, sdo responsaveis pela divulgacdo macica de
informagdes, ndo as selecionando sequer de acordo com medianos e
saudaveis critérios que pudessem atender as menores exigéncias de uma

sociedade marcada pelas dessemelhancas” #*°.

Salientou, assim, “que, sendo irrestrito o acesso a midia, nao se
mostra incomum reparar-se a precocidade com que as criancas de hoje lidam,
sem embaragos quaisquer, com assuntos concernentes a sexualidade, tudo de

uma forma espontanea, quase natural”*.

Marco Aurélio advertiu que “tanto nao se diria nos idos dos anos
40, época em que exsurgia, glorioso e como simbolo da modernidade e
liberalismo, o nosso vetusto e ainda vigente Cédigo Penal. Aquela altura, uma

pessoa que contasse doze anos de idade era de fato considerada crianga?®°.

Assim, explicou o critério hermenéutico que estava a aplicar:

281 Atualmente, a previsdo consta do art. 217-A do Cédigo Penal, com a seguinte
redacdo: “Ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos: Pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.”

% Cf. STF - HC 73662, Rel. Min. Marco Aurélio, Segunda Turma, julgado em
21.5.1996, DJ 20.9.1996.

233 | dem.

24 | dem.

2% |dem.
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“Alfim, cabe uma pergunta que, de tdo dbvia, transparece a primeira
vista como que desnecessdria, conquanto ainda nao devidamente
respondida: a sociedade envelhece; as leis nao?

Ora, enrijecida a legislagdo — que, ao invés de obnubilar a evolu¢do dos
costumes, deveria acompanha-la, dessa forma protegendo-a — cabe ao
intérprete da lei o papel de arrefecer tanta austeridade, flexibilizando,
sob o angulo literal, o texto normativo, tornando-o, destarte, adequado e
oportuno, sem o0 que o argumento da seguranga transmuda-se em
sofisma e servira, ao reverso, ao despotismo inexoravel dos
arquiconservadores de plantdo, nunca a uma sociedade que se quer
global, 4gil e avangada — tecnoldgica, social e espiritualmente.”?*

Desta feita, embora este precedente ndo envolva uma
interpretacdo de um dispositivo constitucional, mas de um artigo do Codigo
Penal, fica evidente a preocupacédo do Ministro Marco Aurélio com a evolucao
da aplicacdo da norma, que deve se adaptar com as mudancgas sociais, dos
costumes. Uma aplicacao rigida do texto legal, no caso, a seu ver, levaria a

uma severa injustica.

A interpretacao efetivada pelo magistrado, assim, é equivalente a
que se procede no critério da common law. A living constitution, como acima
destacado, € justamente uma constituicido que evolui, que se altera com o
tempo e se adapta a novas circunstancias, sem que necessariamente tenha

sido formalmente emendada®’.

Contudo, fica também claro que uma interpretacao nos moldes da
living constitution é sujeita a manipulagdes, uma vez que é flexivel. Assim, um
preceito normativo cuja incidéncia parecia inequivoca, como a antiga redagao
do art. 224 do Cddigo Penal, passa a nao ter um conteudo fixo, sendo o que o
intérprete Ihe atribuir.

Para Susanna Pozzolo, professora da Universidade de Brescia,
isso “[ajuda] a evidenciar a importancia dos aspectos pragmaticos e peculiares
do direito, aspectos que [considera] podem representar uma via interessante

26 |dem.
237 |dem.
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para a explicacdo de uma série de problemas, entre 0os quais a coeréncia de

uma tese que acolha a global undeterminacy e defenda ao mesmo tempo o

ideal de Estado de Direito

1238

Confira-se a licdo da autora italiana:

“A atencdo que o ponto de vista moderadamente realista
reserva a jurisdicdo e ao seu crescente papel no ambito dos
ordenamentos ocidentais encontra uma das suas origens mais
importantes no destaque de que o direito ndo € uma linguagem
que se ‘administra sozinha'.

Nao me parece que se possa negar que o direito ndo é uma
linguagem que se “administra sozinha”, ao contrério, esse
funciona na medida em que existem sujeitos dotados de
autoridade interpretativa. Nas nossas sociedades, de fato, o
direito desenvolve a funcdo de fornecer uma linguagem
prescritiva configurada de modo a ser capaz de funcionar e
intervir certamente ndo nos casos claros (em que se poderia
arriscar a sustentar que ja se é passado a uma administracao
espontédnea devido ao estabelecimento do significado, ainda
que sempre sujeito a revisao), mas justamente nos casos em
que ndo existe acordo, ndo existe uma técnica, uma decisao
que de fato coloque tudo de acordo, como diante de um sinal
de “pare”. O direito € um instrumento pensado para intervir ali
onde a medida do conflito é tanta que supera o interesse em
entender-se, e, por essa razao, nao pode ser determinado.
Nesses casos, o direito, que obtém “credibilidade” por meio de
sua constante e cotidiana intervengdo na vida social, tem
autoridade (que lhe é reconhecida pela sociedade) e pode
impor um éarbitro”**°,

Vale, por fim, relembrar as palavras do Justice Oliver Holmes Jr.,

destacadas no inicio do presente trabalho:

“A vida do direito ndo tem sido logica; tem sido experiéncia. A
percepcao das necessidades da época, as teorias morais e
politicas predominantes, instituicbes de politicas publicas,
reconhecidas ou inconscientes, mesmo 0s preconceitos que 0s
juizes compartilham com seus semelhantes, tém tido bem mais
a ver do que o silogismo na determinagao das regras e normas
pelas quais os homens deveriam ser governados™*.

238 p0OZZOLO. op. cit. p. 164.

29 |dem. p. 164-165.

4 HOLMES JR. op. cit. p. 1.
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3.3. Humildade

Outra ideologia dominante desde a fundagdo da common law,
como acima destacado, é a humildade sobre o poder de “deduzir razées” do
individuo. Para se conhecer a lei, deve-se saber o que ela foi, porque existe

daquela maneira, e o que tende a se tornar®*'.

Strauss defende ser negativo que uma pessoa tente solucionar
isoladamente um determinado problema, sem conhecer como a sabedoria
coletiva teria tentado resolver o conflito. Por essa razdo, aduz que os
precedentes devem ser seguidos, sobretudo aqueles que refletem a
jurisprudéncia consolidada ha tempos®#?.

Com efeito, talvez o aspecto da humildade sobre o poder de
“deduzir razdes” seja um dos maiores problemas do nosso Poder Judiciario no
exercicio do controle de constitucionalidade.

Como destaca Luis Roberto Barroso, “as leis e os atos
normativos, como atos do Poder Publico em geral, desfrutam de presuncao de
validade. Isso porque, idealmente, sua atuacdo se funda na legitimidade
democratica dos agentes publicos eleitos, no dever de promoc¢ao do interesse
publico e no respeito aos principios constitucionais, inclusive e, sobretudo, os

que regem a Administragdo Publica™*.

Contudo, adverte o autor que, naturalmente, se trata de

“presuncao iuris tantum, que admite prova em contrario. O 6nus de tal

*! |dem. Ibidem.

242 STRAUSS, David A. op. cit. p. 41.

243 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Saraiva:
Séo Paulo. 2010. p. 300.
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demonstracao, no entanto, recai sobre quem alega a invalidade, ou, no caso, a

inconstitucionalidade”?*.

A necessidade de deferéncia para com a interpretacao levada a
efeito pelos outros dois ramos do governo, em nome da independéncia e
harmonia entre os Poderes também é destacada pelo autor:

“‘Em um Estado constitucional de direito, os trés Poderes
interpretam a Constituicdo. De fato, a atividade legislativa
destina-se, em Ultima andlise, a assegurar os valores e a
promover os fins constitucionais. A atividade administrativa, por
sua vez, tanto normativa como concretizadora, igualmente se
subordina a Constituicdo e destina-se a efetiva-la. O Poder
Judiciario, portanto, ndo € o Unico intérprete da Constituicao,
embora o sistema lhe reserve a primazia de dar a palavra final.
Por isso mesmo, deve ter uma atitude de deferéncia para com
a interpretacdo levada a efeito pelos outros dois ramos do
governo, em nome da independéncia e harmonia dos
Poderes™*>

Barroso, assim, conclui que “a presuncao de constitucionalidade,
portanto, € uma decorréncia do principio da separag¢ao dos Poderes e funciona

como fator de autolimitagdo da atuacéo judicial”®*®.

Cabe destacar, também, que a posicao de deferéncia que devem
ter os Tribunais em relagao a constitucionalidade de leis e atos normativos nao
deve decorrer simplesmente em razdo do argumento principiolégico

relacionado com a separacao dos poderes.

A grande questdo que envolve a posicdo de humildade dos juizes
da common law é, nas palavras do Justice Stephen Breyer, a no¢do de que a
expertise comparada ¢é util, sobretudo na revisdo de decisdes

administrativas®*’.

244 |dem. Ibidem.
245 1dem. Ibidem.
246 1dem. Ibidem.
4 BREYER, Stephen. op. cit. p. 110.
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Segundo Breyer, “os Tribunais se perguntam qual instituicéo,
6rgao do Poder Judiciario, ou agéncia € comparativamente mais preparada
para compreender as questdes criticas que sustentam um particular tipo de

questdo legal, extensivamente expressa™*®.

O Justice afirma que “os Tribunais tendem a ter uma maior
experiéncia com procedimentos, nocdes de justica fundamentais aos
individuos, e na interpretacao Constitucional. Entdo, quando questdes dessa
natureza estiverem sob exame, os tribunais estardo menos propensos a

atribuirem deferéncia para as decisées administrativas”*°.

Destaca, entretanto, que “as agéncias, tendem a ter uma maior
experiéncia com as questdes faticas e de politica publica relacionadas com a
sua missao administrativa. Logo, os Tribunais tendem a atribuir maior

deferéncia quando as decisdes forem sobre essas questées™®.

Talvez por conta do reconhecimento de que em certas areas os
orgaos do Executivo tenham maior expertise e em outras o Judiciario se
enxergue como mais adequado para solucionar os conflitos, € que nos Estados
Unidos nem toda a lei nasce com presunc¢ao de constitucionalidade.

De acordo com a jurisprudéncia da Suprema Corte daquele pais,
existem trés critérios de revisdo que sdo aplicados no controle de

constitucionalidade das leis.

Sintetizando o tema, quando uma lei ou ato governamental afetar
a igual protecao das leis (equal protection clause), sera aplicado um critério de

escrutinio estrito (strict scrutiny). Assim, uma lei com esse efeito sera declarada

28 |dem.
249 | dem.
250 BREYER, Stephen. op. cit. p. 111.
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inconstitucional, salvo se o Governo comprovar que a medida € necessaria

|251

para alcancar um interesse governamental imprescindivel®'. E, por medida

necessaria, entende-se que nao ha um meio menos restritivo disponivel.

Por outro lado, um teste de existéncia de uma “base racional” é
aplicado em classificacées envolvendo questdes econémicas, de previdéncia

social e de regulagdo de negécios®?.

Neste caso, 6nus da prova cabe a quem
argui a inconstitucionalidade da lei, devendo ser provado que a medida
impugnada nao € racionalmente relacionada com qualquer legitimo interesse.

Deve-se demonstrar que a lei € arbitraria ou irracional.

Como a Suprema Corte assentou em Sullivan v. Stroop, de
acordo com este teste, a lei sera constitucional “se os fatos apresentados forem

razoavelmente concebidos a justificar a medida” %3,

Ha, ainda, um terceiro critério de escrutinio, denominado de “nivel
médio” ou intermediario. Neste caso, o objetivo governamental devera ser
importante — e ndo imprescindivel — e os métodos empregados pela norma
legal deverdao ser substancialmente relacionados com as finalidades

almejadas®*.

O tema €& bastante complexo e ndo sera objeto de maior
abordagem no presente capitulo.

O que se deseja chamar a atencao é que em quaisquer dos testes
aplicados, a Suprema Corte emprega uma andlise dos argumentos
governamentais os quais motivaram a determinada medida, que afeta a algum

interesse da sociedade. Mediante tal andlise e a depender da relevancia do

2T BURNHAM, William. op. cit. p. 345.

22 |dem. Ibidem.

53 Sullivan v. Stroop, 496 U.S. 478 (1990).
2% BURNHAM, William. op. cit. p. 347.
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interesse protegido, a densidade da prova exigida para o reconhecimento da

constitucionalidade da lei aumentara.

E, em temas que os juizes reconhecem que o0s 0Orgaos do
executivo tém uma maior experiéncia com as questdes faticas e de politica
publica relacionadas com a sua missdo administrativa, o critério de revisdo

aplicado sera mais flexivel.

Faz-se presente, assim, uma conduta de humildade do Poder
Judiciario de conhecer as razdes pelas quais determinada agdo governamental

ou legislacao foi implementada.

Mesmo nos casos de escrutinio estrito, em que a jurisprudéncia
exige a comprovacao de que um interesse imprescindivel, obrigatério, deve ser
atendido com a medida que afeta os direitos fundamentais, sob pena de
inconstitucionalidade, ha a humildade de se reconhecer que, de fato, esse
interesse pode existir e que ao Governo deve ser dada a chance de evidencia-

lo, estando o 6nus da prova previamente fixado.

Além disso, nos Estados Unidos, ha uma doutrina sedimentada
em precedentes da Suprema Corte, em que se reconhece que algumas
matérias, por envolverem questdes politicas — e ndo questdes legais —, néo

devem ser solucionadas pelo Judiciario®®.

Tal doutrina ja fora identificada pelo Chief Justice John Marshall,
na opinion de Marbury v. Madson, em que ficou assentado: “[o] papel das
Cortes é, somente, decidir sobre os direitos de individuos [...]. Questdes em

sua natureza politica [...] ndo devem ser solucionadas pela Suprema Corte”*.

25 |dem. p. 323.
26 Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137, 168 (1803).
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Contudo, segundo Willian Burnham, “ndo é clara qual é a
distincdo exata entre uma questdo politica ndo judicializavel e uma questao

|ega|”257.

Rui Barbosa ja4 assentara que a ingeréncia do judiciario em
determinados temas “muitas vezes, ndo consiste sendo em transformar, pelo
aspecto com que se apresenta o caso, uma questdo politica em questao

judicial”®,

Contudo, segundo a opinido de Joel B. Grossman e T. J.
Donahue, “embora as Cortes possam exercer a jurisdicdo em casos
envolvendo essas questdes, usualmente elas escolhem nao decidi-las,

preferindo deixar a resolugdo para os Poderes ‘politicos™?*®.

Os critérios para identificacdo de questdes politicas foram
definidos pela Suprema Corte em Baker v. Car™®, decidido em 1962. Para
efeitos do presente trabalho, vale citar que séo fatores para concluir que néao se
estda diante de uma questdo judicializavel, o debate de assuntos que: (a)
estejam confiadas textualmente para um departamento politico de governo; (b)
versarem temas nos quais haja uma falta de critérios juridicos distinguiveis e
manejaveis para resolugao; (c) tratarem de assuntos nos quais seja impossivel
decidir sem uma determinacao politica inicial do tipo que claramente nao se

aplica a discricao nao judicial.

Também se entende que provavelmente se esta diante de uma
questao politica quando (d) seja impossivel para as Cortes solucionarem o
tema sem demonstrarem falta de respeito aos demais Poderes; (e) haja ma

%7 |dem. Ibidem.

2 BARBOSA, Rui. Comentdrios a Constituicdo Federal Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva,
1933, v. 4, p. 41. Também citado por PAIVA, Paulo. QUESTAO POLITICA PURA?.
IDP: Observatério da Jurisdicao Constitucional. Ano 4, 2010/2011. p. 5.

29 Apud HALL, op. cit. p. 754.

260 Baker v. Carr, 369 U.S. 186 (1962).
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necessidade nao usual para adesao inquestionavel a uma decisédo politica ja
tomada; e (f) a potencialidade de se embarcar em multiplos pronunciamentos

de véarios departamentos em uma determinada questdo®®’.

E como exemplo de questbes politicas, a Suprema Corte
expressamente citou as questdes relativas & politica externa®?. Entretanto,
mesmo ressalvado a possibilidade de se estar diante de uma questao politica,
expressamente consignou que “é um erro supor que todo caso ou controvérsia
que tocar nas relacdes externas esta fora do controle jurisdicional. Os casos
neste campo parecem invariavelmente demonstrar uma andlise discriminatéria
da particular questdo colocada, em termos de histéria da sua administracao
pelos poderes politicos, da sua suscetibilidade ao exame judicial a luz da
natureza e da postura do caso especifico e das possiveis consequéncias da
acao judicial”®®.

Segundo Grossman e Donahue, foram varias as oportunidades,
durante a Guerra do Vietna, que a Suprema Corte se recusou a examinar
condutas de guerra, negando certiorari nos casos Holtzman v. Schlesinger
(1973), Orlando v. Laird (1971), e Mora v. McNamara (1967). As cortes
inferiores, porém, haviam decidido que o exame da constitucionalidade de uma

guerra ndo era judicializavel, por envolver questdes de politica externa®®*.

Os referidos autores citam, também, Crockett v. Reagan®®,
decidido em 1982 pela Corte de Apelacdes do Distrito de Columbia, no qual se
extinguiu processo iniciado por vinte e um membros do Congresso Americano,

em que se questionava a legalidade da presenca americana em El Salvador?®®.

%1 |dem. at p. 217.

262 |dem. at. p. 218.

?%% |dem. Ibidem.

%4 Apud HALL, op. cit. p. 756.

%5 Crockett v. Reagan, 720 F.2d 1355 (D.C. Cir. 1983).
286 Apud HALL, op. cit. p. 756.
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O Unico precedente citado em que o Judiciario examinou a
questdo ocorreu com 0 ajuizamento de uma acdo, por cinquenta e trés
membros da Casa de Representantes e um Senador, em que se pretendia
obter um pronunciamento judicial que determinasse o Presidente George H.
Bush a obter autorizagdo prévia do Congresso para o uso de for¢ca militar no
Golfo Pérsico.

O Governo respondeu que se alguma acao fosse efetivada, esta
nao seria uma “guerra” que exige declaracao de guerra, a qual pelos termos do
art. 12 da Constituicdo Americana, compete ao Congresso.

O Juiz Harold Green ndo acatou o argumento, assentando que ele
“colocava a autoridade constitucional do Congresso a mercé de uma decisao
semantica do Presidente”. Contudo, se negou a intimar o Presidente da
decisdo, pois entendeu que isto sO seria necessario se a maioria das duas
casas legislativas se manifestassem — seja no parlamento, seja mediante o

ajuizamento de uma acgéo judicial — contra as acdes presidenciais.

Ja na Alemanha, parece nao existir uma doutrina da questao
politica. O Professor da Universidade Notre Dame, Donald P. Kommers, aborda

o tema na seguinte passagem:

“Todas as questdes que surgem perante a Lei Fundamental
sao passiveis de apreciacao judicial se propriamente iniciadas
por meio de um dos dezoito diferentes procedimentos... para
adjudicagcdo de questées constitucionais. Essas questdes
incluem o altamente politizado campo da politica externa. A
Corte ndo pode se negar a decidir um caso nesse campo,
especialmente quando trazido por um estado ou por membros
da Bundestag na forma de controle abstrato de
constitucionalidade.”®’

O Professor Holandés Cees Flinterman pronuncia-se da mesma

forma sobre o0 assunto:

267 Apud JACKSON, Vicki C.; TUSHNET, Mark. Comparative Constitutional Law. ond.
Ed. New York: Foundation Press. 2006. p. 899.
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“Na Alemanha, tudo € adjudicavel. ‘A diferenga entre direito e
politica, particularmente em questées constitucionais néo
parece impressionar o sistema judicial alemao’, como observa
um importante doutrinador alem&o. Ele acrescenta que f...] o
direito constitucional, com as suas clausulas gerais e abertas e
as suas vagas concepgoes, oferece um espectro aberto para
interpretacdes. Qualquer desejo de manter consideragdes
politicas fora desse campo interpretativo esta fadado a falhar.
Nesse sentido, ndo existe, em principio, lugar para inserir a
doutrina da questdo politica no sistema constitucional da
Republica Federal da Alemanha. O artigo 19(4) da Constituicao
€ tdo amplo na sua afirmagdo de que ‘quem for lesado nos
seus direitos por ato de autoridade publica’, podera recorrer a
via judicial, que é impensavel o entendimento de que deve
existir algum ‘ato de governo’ ou ‘questado politica’ que seria
alheia ao escrutinio das Cortes. As disputas legais que
emanam da conduta de relagbes externas ou esfor¢os para
proteger a seguranga nacional sdo, na jurisprudéncia alema,
passiveis de adjudicacao judicial como qualquer outra questao.
Para as Cortes alemas, a questdo nao envolve a legitimidade
da adjudicacdo das questdes politicas, mas como essas
questdbes devem ser resolvidas. No caso do Tratado
Fundamental Interaleméo (Grundlanvertrag), por exemplo, a
Corte Constitucional, enquanto expressamente assentou a sua
competéncia para apreciar 0 caso, reconheceu a presuncao de
constitucionalidade do ato normativo. Na interpretagdo do
tratado, asseverou que na hipdétese em que Vvarias
compreensdes sao possiveis, a Corte devera selecionar a mais
congruente com as restricbes da Constituicado. A Corte
Constitucional, assim, se autoimp6s uma regra de contengéao
judicial, segundo as suas proprias palavras

...] n&o significa uma restricdo ou enfraquecimento
de sua [...] competéncia, mas uma recusa a ‘atuar
no cenario politico’, isto €, em interferir no dominio
de uma atuacgéao politica livre que é criada e limitada
pela Constituicdo. Ela almeja, assim, deixar aberto
esse dominio de livre atuacdo politica que a
Constituicao garante a outros orgaos

constitucionais’.”#®®

88 FLINTERMAN, Cees. Judicial control of foreign affairs: the political question
doctrine. Publicado em Judicial Control: Comparative essas on judicial review.
Antuérpia: Metro. 1995. p. 49-50. Disponivel em

http://books.google.com.br/books?id=GTUEP0oXZdKgC&pg=PA50&Ipg=PA50&dqg=inter

german+basic+treaty+constitutional+court+case&source=bl&ots=yg7onEnwGG&sig=S
D__ PtIKjbI5x0AjVkD7Ivk9SfU&hl=pt-
BR&sa=X&ei=GR5WT8TMEaOQsQL905HpCQ&ved=0CCQQ6AEWAA#v=0nepage&q
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Quanto ao tema da conducdo das relacbes externas, a
Constituicdo também confia privativamente a manutencdo de relagbes com
Estados Estrangeiros ao Presidente da Republica (art. 84, VII), bem como a
declaragdo de guerra, no caso de agressdo estrangeira, autorizado pelo
Congresso ou referendado por ele (art. 84, XIX):

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[...]
VIl - manter relagbes com Estados estrangeiros e acreditar
seus representantes diplomaticos;

[...]

XIX - declarar guerra, no caso de agressao estrangeira,
autorizado pelo Congresso Nacional ou referendado por ele,
quando ocorrida no intervalo das sessoes legislativas, e, nas
mesmas condicdes, decretar, total ou parcialmente, a
mobilizagdo nacional;

Passa-se, agora, ao exame de decisbes do Supremo Tribunal
Federal, em que houve deferéncia a decisdes de outros poderes.

3.3.1. O Agravo Regimental na Medida Cautelar na Acao Civel Originaria n.
876/BA

No caso em referéncia, o Ministério Publico Federal, a Seccional
Baiana da OAB e diversas associacoes civis ajuizaram acao civil publica contra
a Unido e o IBAMA, questionando a legalidade do projeto de transposi¢cao do
Rio Séo Francisco com as Bacias Hidrograficas do Nordeste Setentrional.

Segundo os autores, a acao ‘“visa a preservacdo do meio
ambiente ameacado em face da iniciativa da Unido de desenvolver o Projeto de
Integracdo do Rio S&o Francisco as Bacias do Nordeste Setentrional, em

=inter-german%20basic%20treaty%20constitutional%20court%20case&f=false.
Acessado em 6.3.2012.
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contrariedade as normas de protecdo ambiental e dos procedimentos do

licenciamento ambiental e as regras de recursos hidricos”?°.

O ex-ministro Sepulveda Pertence, atuando como relator, havia
indeferido a liminar pleiteada. Os autores interpuseram recurso de agravo, o
qual foi desprovido naquela assentada. O caso foi a julgamento do Plenario em
19 de dezembro de 2008, j4 na relatoria do ex-ministro Menezes Direito, que
sucedeu Pertence na Corte.

Pela leitura do acérdao, decidido por seis votos a trés, constata-se

que o STF basicamente acatou os argumentos apresentados pelo IBAMA:

“‘O IBAMA - Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis apresentou parecer técnico
deixando claro que praticamente todas as condicionantes
especificas mencionadas na Licenga Prévia foram cumpridas.
Poucas nao foram totalmente atendidas (cf. fls. 835 a 850), o
que viabilizaria a concessado, agora, da Licenga de Instalagéo.
Esclareco que o IBAMA - Instituto Brasileiro do Meio Ambiente
e dos Recursos Naturais Renovaveis, apos ter apreciado uma a
uma as condicionantes relativas a concessdo da Licenga
Prévia, concluiu, em parecer assinado por sete analistas
ambientais (fl. 928), que “as condicionantes daquela Licenca
foram suficientemente atendidas pelo empreendedor e que os
programas ambientais apresentados sdao adequados” (fl. 919).
Observo que, realmente, das 31 (trinta e uma) condicionantes
mencionadas no parecer, apenas 6 (seis) foram parcialmente
cumpridas, tendo as demais sido cumpridas na integralidade, o
que seria suficiente para passar a fase seguinte do projeto.

Por outro lado, foram tracados iniUmeros programas € planos,
detalhadamente, com o propésito de viabilizar as obras com a
devida protegdo do meio ambiente e justificar a concesséo da
Licenca de Instalacdo, [...]"".

Menezes Direito assentou poder concluir, pelo que podia
depreender dos autos, que “o projeto [...] se adequadamente realizado, com

rigorosa fiscalizacdo e acompanhamento no que diz com a protegcdo da

%9 Cf. STF - ACO 876 MC-AgR, Rel. Min. Menezes Direito, Tribunal Pleno, julgado em
19.12.2007, DJe 31.7.2008.
270 Trecho do voto do Min. Menezes Direito.
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natureza poder[ia] ser realizado sem agredir 0 meio ambiente, nos termos

postos pelos 6rgdos técnhicos responsaveis pela protecdo ambiental”’".

E afirmou: “neste momento processual, nao se pode,
simplesmente, presumir que o projeto ndo sera executado corretamente,
seguindo os programas e planos indispensaveis a sua viabilizacao no plano

ambiental. Igualmente, ndo se pode concluir, também antecipadamente, que

nao havera fiscalizagao por parte do Estado”2.

Dai porque fez constar, na ementa do julgado, que “dizer sim ou

nao a transposicao ndo compete ao Juiz, que se limita a examinar os aspectos

normativos, no caso, para proteger o meio ambiente””>.

Em outro sentido, se manifestou o Ministro Cezar Peluso, que

ficou vencido:

“A meu ver, aqui a questdo da duvida nao pode deixar de ser
resolvida pro humanitate, no sentido de privacdo do meio
ambiente. Nao me parece ter sido demonstrado pelo voto do
relator, nem tampouco pelos demais votos — com o devido
respeito -, que um dano grave ao desvio de agua do Rio Sao
Francisco seja alguma coisa reversivel.

Receio muito que tal fato consumado se torne uma catastrofe,
sobretudo diante da circunstancia de que também atrasar um
pouco mais a realizacdo das obras nao causara desastre de
proporgdo  equivalente  aquela que  decorreria da
impossibilidade de restauragdo do status quo.

Quero dizer que seria mais prudente para a Corte e, sobretudo,
mais tranquilizador para minha consciéncia de magistrado,
aguardar o julgamento definitivo desta causa e resolver, de
uma vez por todas, as questdes de constitucionalidade e de
legalidade, que se arguem neste caso™"*.

Pela leitura dos trechos dos votos, pode-se perceber que o
Ministro Menezes Direito reconheceu que, mais do que vicios no admbito do

21 1dem.
272 | dem.
273 | dem.
274 Trecho do voto do Min. Cezar Peluso. Idem. grifo no original.
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processo administrativo de transposicdo do Rio Sado Francisco, a acéo civil
publica ajuizada — ainda ndo definitivamente julgada — busca que o Supremo

Tribunal Federal impeca a realizacdo do projeto.

Por essa razao destacou que a responsabilidade pela avaliacao,
definicdo e execucdo de politicas publicas, mediante o exame das vérias
possibilidades existentes, com base em pareceres técnicos de 0rgaos
especializados, compete ao Poder Executivo e ndo ao Judiciario.

Cumpre abrir um paréntesis para destacar que, atualmente, no
Brasil, dificilmente uma agdo governamental de grande vulto ou lei de grande

1?7, O pafs, no ponto, caminha para um

repercussao escapa ao controle judicia
controle similar ao exercido na Alemanha, na forma como destacado por Dieter

Grimm:

“Comparada a Suprema Corte dos Estados Unidos da América,
a Corte Constitucional Alema caminha muito mais largo nessa
direcdo. N&do sé ela interpreta extensivamente varios direitos
fundamentais como dificilmente um ato governamental fica fora
do espectro de controle judicial, 0 que autoriza a Corte a atuar
como um ‘censor da razoabilidade de toda acédo
governamental™?’®,

Voltando ao julgamento, pela aplicacdo isolada do art. 225 da
Constituicao, que trata da protecao ambiental, & possivel ao Judiciario impedir
qualquer construcéo publica de grande vulto, pois € quase impossivel que uma
obra nao afete ainda que minimamente o meio ambiente. Confira-se o texto do

dispositivo:

7> Nesse ponto, vale citar (i) a ADPF n. 101, Rel. Min. Carmen Lucia, em que se
debateu a constitucionalidade da importagédo de pneus usados; (ii) a ADPF 46, Rel.
Min. Marco Aurélio, em que se discutiu a constitucionalidade do monopdlio postal; (iii)
a ADI 3.273, Rel. Min. Ayres Britto, Red. Min. Eros Grau, em que se apreciou a
constitucionalidade da Lei federal 9.478/97, na parte em que dispde sobre a politica
energética nacional, as atividades relativas ao monopodlio do petréleo; (iv) ADI n.
1.312, Rel. Min. Moreira Alves, que instituiu o Plano Real.

276 GRIMM, Dieter. op. cit. p. 15.
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“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracoes.”

Vale conferir trecho do voto do Ministro Carlos Ayres Britto sobre
uma interpretacao principiolégica do dispositivo:

“Ressalto que esse artigo 225 é de nlcleo semantico
plurissignificativo, dos mais importantes da Constituicdo
brasileira, pelos bens juridicos tutelados num sé dispositivo. Ai
a Constituicdo faz das futuras geragbes uma preocupacao,
cuidando de interesses de quem nao existe ainda -
interessante isso. As futuras geracdes ja estao sendo objeto de
protegéo constitucional por via do art. 225.

A partir desse artigo € que surgem varios principios de carater
ambiental, como o principio da precaucado e o da prevencao,
que embora coloquialmente sejam palavras sindnimas, sejam
coisas iguais, tecnicamente ndo: um, objetiva evitar riscos ao
meio ambiente, com todas as medidas necessarias de
prevencao; outro, que é o da precaugao, traduz-se no seguinte:
em caso de duvida, se ha ou se ndao h& lesdo ao meio
ambiente, ndo se faz a obra. Estanca-se ou paralisa-se a
atividade. E o fato é que o governo responde as duvidas
surgidas quanto a saude do Rio Sao Francisco e até a sua
sobrevivéncia despois desse projeto, dizendo que nao
desconhece que o0 Rio se encontra doente, debilitado,
esqualido, assoreado, poluido. Mas obras de revitalizacao
estdo sendo feitas simultaneamente com as obras de
transposicao, é o que alegam as autoridades publicas. Mas os
ambientalistas retrucam que o certo seria cuidar da
revitalizagdo e somente depois discutir a viabilidade da
transposigéao.

Se formos aplicar o principio da precaucado a essa polémica,
dirilamos que as obras tém que ser paralisadas pelo seguinte:
se o Rio esta doente, ndo se pode exigir que um doente seja
doador de sangue. Entre num processo de transfusdo de
sangue para doar. A Constituigdo, aqui, ndo estd sendo
observada na condugdo dessa obra ciclopica, enorme, de
interesse de tantos Estados da Federacao™”’.

Em verdade, o controle de constitucionalidade exercido nestes

termos, somente com base nos principios, sem se atentar para dados

277 Trecho do voto do Min. Carlos Britto. Idem.
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empiricos reais, sobretudo em questées que envolvem decisdes politicas, pode
ser bastante prejudicial.

E, de fato, preocupante a realizacido de uma obra que acabe por
pulverizar o Rio Sdo Francisco. Mas o voto ndo relata de que forma isso esta
ocorrendo, se essa preocupacao reflete apenas especulacdes ou se ha dados

concretos comprovando essa assertiva.

Pela relevancia do tema, cabe citar as palavras de Rodrigo
Kaufmann, em tese de doutorado aprovada pela Universidade de Brasilia:

“A atual linguagem para a formatagao das questdes juridicas
nos revela apenas problemas aparentes que, as mais das
vezes, sao meros problemas de comunicagéao e de referéncia
linguistica, e nao propriamente a necessidade de adotar
posturas politico-juridicas mais corajosas diante de um
determinado fato. Quando se perscrute acerca da dinamica da
“ponderacédo de valores’, da “dignidade da pessoa humana’, do
“nucleo essencial dos direitos fundamentais’, do “principio da
proporcionalidade”, tratamos como centrais conceitos que
somente fazem sentido dentro da légica de um sistema
absoluto e abstrato. Nao se fala nada do mundo, das pessoas
e das experiéncias que se quer evitar com a utilizagédo desse
vocabulario. O uso dessa linguagem somente renova a
discussdo em torno de problemas transcendentais cujas
solugbes somente interessam aos doutrinadores, filésofos do
direito e juristas tedricos e ndo as pessoas que vivem seus
dramas pessoais transformados em lide jurisdicional™’®.

De fato, a deferéncia que o Supremo Tribunal Federal deve ter
decorre da propria humildade da Corte sobre 0 seu poder de “deduzir razdes”.
Existem 6rgaos especializados em questdes ambientais que, até que se prove
o contrario, devem ter a sua competéncia resguardada.

2’8 KAUFMANN, Rodrigo de Oliveira. Direitos Humanos, Direito Constitucional e
Neopragmatismo. 2011. p. 279.
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Por outro lado, parece certo que se determinadas comunidades
comprovarem que, por exemplo, irdo ficar desabastecidas de agua do rio, com

a transposicao, poderiam tentar impedir a obra, ajuizando medidas judiciais.

O Unico ponto € que tais alegacbes devem ser comprovadas
mediante dados empiricos e ndo somente por meio de um discurso emotivo,
principiolégico. Com essa linguagem, “o Direito perde a sua razdo de ser,
consubstanciada na intencdo de simplesmente resolver questdes concretas e

minimizar contextos de dor e de sofrimento”’®.

Assim, a partir do exame de dados empiricos, competiria ao Supremo
Tribunal Federal, no ponto, decidir prudentemente a demanda, levando em
conta os diversos aspectos constitucionais envolvidos, considerando ter a
Corte fixado a sua competéncia originaria para apreciar o tema.

E por essa razdo que, nos Estados Unidos, existem os trés
critérios de revisdo que sao aplicados no controle de constitucionalidade de
leis, e que impdem a comprovacdo de preservacao de interesses, em alguns
casos com um estrito escrutinio, para o reconhecimento da constitucionalidade

da lei.

Mas, se o Governo logra éxito em comprovar o atendimento ao
interesse imprescindivel, necessario, ou a existéncia de uma base racional,
com a consecucgao das medidas, ndo ha porque o Judiciario interferir na acao.

E uma questdo de deferéncia, de humildade, de expertise
comparada no reconhecimento de que, em certas questées, a Corte podera
nao ser o 6rgao mais capacitado para apreciar um tema técnico. A presenca
dessas caracteristicas, na visdo de David Strauss, é inerente ao juiz da

common law.

279 1dem. p. 278.
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Como metaforicamente afirmou o ex-presidente norte-americano
Thomas Jefferson, “[...] quarenta anos de experiéncia no governo é equivalente

a um século de leitura?®,

3.3.2. A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153/DF

A ADPF n. 153/DF?®' foi ajuizada pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, objetivando a declaracdo de nao
recebimento, pela Constituicdo do Brasil de 1988, do disposto no §1 ¢ do art. 1°
da Lei n. 6.683/1979.

O preceito concedeu a anistia a todos quantos, no periodo
compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979,

cometeram crimes politicos.

Na inicial, a OAB argumentou ndo ser possivel, “consoante o texto
da Constituicdo do Brasil, considerar valida a interpretagdo segundo a qual a
Lei n. 6.683 anistiaria varios agentes politicos responsaveis, entre outras
violéncias, pela pratica de homicidios, desaparecimentos forgcados, abuso de
autoridade, lesdes corporais, estupro e atentado violento ao pudor’®®?,
Sustentou que “essa interpretacdo violaria frontalmente diversos preceitos

fundamentais”?®2.

280 Vide nota 33.

?81 Cf. STF, ADPF 153, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 29.4.2010,
DJe 5.8.2010.

22 1dem.

283 1dem.
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A relatoria do processo coube ao Ministro Eros Grau, um ex-
militante politico do Partido Comunista do Brasil — PCB, que, em 1972, foi

preso e torturado pela ditadura militar?®*.

No voto, o relator citou a manifestacao do ex-ministro da Justica
Tarso Genro, em que destacou que houve um acordo politico feito pela classe

politica para permitir a transigao do regime militar ao Estado de Direito®”.

Destacou, assim, que “a chamada Lei da anistia veicula uma
decisdo politica naquele momento --- 0 momento da transicdo conciliada de
1979 --- assumida. A Lei n. 6.683 € uma lei-medida, ndo uma regra para o
futuro, dotada de abstracdo e generalidade. Ha de ser interpretada a partir da
realidade no momento em que foi conquistada. Para quem nado viveu as
jornadas que a antecederam ou, ndo as tendo vivido, ndo conhece a Histéria,
para quem é assim a Lei n. 6.683 é como se nao fosse, como se ndo houvesse

Sid0”286.

O Ministro citou também o artigo 4% § 1°, da Emenda

Constitucional n. 26/85, com a seguinte redagao:

“Art. 42

§ 1° E concedida, igualmente, anistia aos autores de crimes
politicos ou conexos, e aos dirigentes e representantes de
organizagdes sindicais e estudantis, bem como aos servidores
civis ou empregados que hajam sido demitidos ou dispensados
por motivagdo exclusivamente politica, com base em outros
diplomas legais”.

Dai porque assentou que “revisdo de lei de anistia, se mudangas
do tempo e da sociedade a impuserem, havera --- ou nao --- de ser feita pelo

8¢ Divulgado em http://www.outroladodanoticia.com.br/inicial/16905-eros-grau-

torturado-como-militante-eterno-professor.html. Acessado em 19.2.2012.

# Trecho do voto do Ministro Eros Grau. STF, ADPF 153, Rel. Min. Eros Grau,
Tribunal Pleno, julgado em 29/04/2010, DJe 5.8.2010.

2% |dem.
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Poder Legislativo, ndo pelo Poder Judiciario. [...] Ao Supremo Tribunal Federal

— repito-o — ndo incumbe legislar” 2%’

Por fim, reconheceu ser “necessario dizer, [...] vigorosa e
reiteradamente, que a decisao pela improcedéncia da presente agdo nao exclui
0 repudio a todas as modalidades de tortura, de ontem e de hoje, civis e

militares, policiais e delinquentes™®.

Como se verifica, a motivagdo de Eros Grau para considerar a lei
de anistia constitucional foi baseada na compreensdo do momento em que a
norma foi editada. O ex-ministro considerou que estava presente uma lei-

medida, ndo uma regra para o futuro, dotada de abstracao e generalidade.

Houve justamente a compreensdo destacada pelo Justice Oliver
Holmes Jr. de que para se conhecer a lei, “deve-se conhecer o que ela foi e o

que ela tende a se tornar”?®.

Eros teve a humildade de reconhecer que ndo poderia tentar
reescrever o passado. Respeitou o acordo politico feito pela classe politica
para permitir a transicado do regime militar ao Estado de Direito. E assentou
que, apesar de repudiar todas as modalidades de tortura, de ontem e de hoje, a
revisdo da lei de anistia, se mudancas do tempo e da sociedade a impuserem,
havera — ou ndao — de ser feita pelo Poder Legislativo, ndo pelo Poder

Judiciario.

Nao ha duvidas de que agiu com a humildade defendida por
Strauss. Como salientado, € negativo que uma pessoa tente solucionar
isoladamente um determinado problema, sem conhecer os fatos subjacentes a
edicdo da norma.

%7 | dem.
288 |dem.
?89 HOLMES, Jr. Oliver Wendell. op. cit. p. 1.
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Por fim, vale novamente transcrever os ensinamentos de Edmund
Burke, que defende ser necessario “ter um cuidado sem fim o homem que
intencione derrubar um prédio que tem resguardado, num nivel toleravel, ha

tempos, os propositos comuns da sociedade™.

3.4. Boas Politicas

Segundo David Strauss, quando nao existem julgamentos prévios,
ou quando a jurisprudéncia € incerta ou ambigua, a decisdo na common law
contera argumentos sobre justica e boas politicas: “porque um resultado faz
mais sentido do que outro, porque uma conclusao diversa seria danosa para

algum importante interesse social”?%'.

A escolha de uma determinada solucdo, em detrimento de outra,
pode implicar a adocédo ou alteracao de uma politica publica. Assim, a Corte
deve ser sensivel as escolhas que esta promovendo, considerados os aspectos
faticos que dela possam resultar.

Como afirma o Justice Stephen Breyer, quando “a Suprema Corte
efetiva uma interpretacdo do texto constitucional, [...] deve entender que as

suas acdes possuem consequéncias no mundo real”%,

Passa-se ao estudo de dois precedentes em que a Corte fez uma

analise das consequéncias de sua decisao na vida da coletividade.

20 Apud Idem. p. 42. A citagdo foi retirada da obra de Edmund Burke, denominada
Reflections on the Revolution in France (1790).

21 1dem. p. 33.

292 BREYER, Stephen. op. cit. p. xiii.
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3.4.1. O Recurso Extraordinario n. 407.688/SP

Imagine-se uma lei que prevé a possibilidade do Unico bem de
familia de um fiador de um contrato de locacao ser penhorado para satisfazer a
obrigacdo locaticia. Seria ela compativel com o direito constitucional de
moradia, previsto no rol dos direitos sociais da Constituicdo Federal? Este foi

justamente o tema do Recurso Extraordinario n. 407.688/SP?%

, que foi levado
a julgamento no Plenario do Supremo Tribunal Federal em 8 de fevereiro de

2006.

No caso, o Tribunal de Alcada Civel do Estado de Sao Paulo
mantivera a decisdo de indeferir o pedido de liberacdo do bem de familia, nos
termos do art. 3¢, VII, da Lei n. 8.009/1990%** pois o devedor executado
ostentava a condicdo incontroversa de fiador em contrato de locagdo®?. O
fiador interpOs recurso extraordinario, aduzindo a ofensa ao seu direito social

de moradia, preceituado no caput do art. 6° da Carta Magna.

O Ministro Cezar Peluso, atuando como relator, rejeitou a
pretensédo do recorrente, por entender que o direito social de moradia ndo se
confunde, necessariamente, com o direito a propriedade imobiliaria ou direito
de ser proprietario de imdvel. Assim, destacou que a lei poderia implementar
medidas que estimulem ou favorecam o incremento da oferta de imdveis para
fins de locacdo habitacional, mediante previsdo de reforco das garantias
contratuais dos locadores™®. O seu voto foi seguido por outros sete membros
do Tribunal.

29 |dem.

29 Lei n. 8.009/1990. Art. 32 A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de
execucgao civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:
[...JVII - por obrigacao decorrente de fianga concedida em contrato de locagéo.

%5 Cf. STF, RE 407688, Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em
08/02/2006, DJ 6.10.2006.

2% Trecho do voto do ministro Cezar Peluso. Idem.
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Na éptica de Peluso, caso o Supremo entendesse que o
dispositivo legal era inconstitucional, haveria um rompimento do “equilibrio de
mercado, despertando exigéncia sistematica de garantias mais custosas para
as locacbes residenciais, com consequente desfalgue do campo de

abrangéncia do préprio direito constitucional @ moradia™®’.

A conclusdao do Ministro € interessante. A mais barata garantia
disponivel no mercado, que viabiliza a celebracdo de diversos contratos de
locagdo, sobretudo entre os mais carentes, € a garantia fidejussoria. Se o
dispositivo que impede a penhora do unico imovel do fiador fosse declarado
inconstitucional, essa garantia perderia valor no mercado, tendo as pessoas
que buscar garantias mais custosas, como, por exemplo, (i) uma carta de
fianca bancaria ou (ii) uma garantia fidejussoéria de uma pessoa que tem mais
de um imédvel. Isso acarretaria em maiores dificuldades para diversas pessoas

celebrarem contratos de locagéo, o que dificultaria 0 acesso a moradia.

Dai Peluso assentar que néo se estd protegendo um direito de
crédito qualquer, mas o direito social de moradia.

A compreensdo do Ministro revela uma importante preocupacéo
da Corte de entender as consequéncias de suas decisées no mundo real. Um
eventual pronunciamento de inconstitucionalidade do art. 3%, VII, da Lei n.
8.009/1990, poderia abalar a seguranca das garantias prestadas em diversos
contratos locaticios atualmente vigentes, alterando as condi¢des que se faziam
presentes quando da celebrag¢do dos instrumentos.

O Ministro Eros Grau ficou vencido. Em que pese reconhecer os
reflexos mercadolégicos da eventual declaragdao de inconstitucionalidade,

adotou uma interpretacao mais compativel com a sua moral constitucional:

297 |dem.
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“Se o beneficio da impenhorabilidade viesse a ser ressalvado
quanto ao fiador em uma relagdo de locagcdo, poderiamos
chegar a uma situagao absurda: o locatario que nao cumprisse
a obrigacao de pagar aluguéis, com o fito de poupar para pagar
prestacoes devidas em razdo de aquisicdo da casa propria,
gozaria de protecdo da impenhorabilidade. Gozaria dela
mesmo em caso de execucao procedida pelo fiador cujo imovel
resultou penhorado por conta do inadimplemento das suas
obrigacoes, dele, locatario.

Quer dizer, sou fiador; aquele a quem prestei fianca ndo paga o
aluguel, porque esta poupando para pagar a prestacdo da casa

propria, e tem o beneficio da impenhorabilidade; eu ndo tenho

o beneficio da impenhorabilidade™®®.

Logo, no caso, a decisdao do Tribunal em muito se assemelha as
decisdes tomadas em cortes de paises que adotam o sistema da common law.
O STF efetivou uma interpretacdo do texto constitucional debatendo as
consequéncias que sua decisdo poderia ter no mundo real. Alguns Ministros se
sensibilizaram com os efeitos, outros entenderam que o gravame sustentato
para evitar tal efeito era muito alto. Contudo, a complexidade do tema foi
debatida e a adocdo da politica publica que se entendeu mais adequada — e

nao necessariamente a Unica possivel — foi acatada.

Como salienta Strauss, se a questao constitucional for complexa,
uma teoria sobre a interpretacdo constitucional deve tratar o caso como
complexo; ela deve reconhecer essa complexidade e explicar as dificuldades. A
virtude do critério da common law, assim, é justamente reconhecer as
singularidades tanto de um caso complexo como de um caso simples, de forma
a assegurar um intenso debate sobre os termos da decisédo, sobre a politica

publica que estava sendo definida®®.

3.4.2. A Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 2.990/DF

O Decreto Federal n. 88.940, editado em 7 de novembro de 1983,
criou a Area de Protecdo Ambiental da Bacia do Rio Sao Bartolomeu. A 4rea se

2% Trecho do voto do Min. Eros Grau. Idem.
2% 1dem. p. 97.
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estende por cerca de 84.100 hectares e esta situada no Distrito Federal e em
Goias. Trata-se de local de relevante interesse ecologico, o qual possui uma
fauna nativa privilegiada, servindo de habitat para diversas espécies. Além
disso, a regido é estratégica porque nela se encontra o manancial mais

importante para o futuro abastecimento de agua do Distrito Federal.

De acordo com um estudo elaborado pela Fundacdo Banco do

13%° g falta de cuidados ambientais concomitantemente a omissdo de

Brasi
planejamento para a instalagdo de condominios tem colocado em risco as
condi¢cbes naturais da regido. Segundo os dados apurados, cerca de 400 mil
pessoas vivem atualmente em condominios irregulares no Distrito Federal, boa

parte na regiao da APA do Sao Bartolomeu.

Diante desse quadro, que ja era critico na década de 1990, foi
editada a Lei Federal n. 9.262/1996, a qual autoriza a venda direta e individual
de lotes situados em parcelamentos das areas publicas da regido, que sejam
passiveis de serem transformadas em areas urbanas. Consoante os termos do
diploma legal, podem diretamente adquirir a propriedade dos lotes, sem passar
por procedimento licitatério, aqueles que comprovarem ter firmado
compromisso de compra e venda de fracdo ideal do loteamento, além de
quitacdo de parcelas relativas aos terrenos.

Os dispositivos da lei que autorizam a venda direta acabaram

sendo impugnados por meio da ADI n. 2.990/DF"!

, SOb a alegacao de que a
previsdo de venda direta ofende os principios da legalidade, da moralidade e
da impessoalidade, assim como o art. 37, XXI|, da Carta Magna, que impde que

as alienac6es de bens publicos sejam licitadas.

%0 Divulgado em:
http://www.fbb.org.br/portal/pages/publico/expandir.fob?codConteudolLog

=8141. Acessado em 13.2.2012.

%1 STF, ADI 2990, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Red. p/ Acérdao Min. Eros Grau,
Tribunal Pleno, julgado em 18/04/2007, DJe 23.8.2007.
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A acao direta foi levada a julgamento na sessao plenéria de 18 de
abril de 2007.

O Ministro Joaquim Barbosa, relator, abriu a votacdo julgando
procedente o pedido. Em seu voto, consignou que “a intencao do legislador, ao
editar a Lei n. 9.262/1996, foi resolver a situagdo social estabelecida pelo
parcelamento e ocupacdo sem controle da terra publica. Para tanto, [...] foi
criada uma suposta hipétese de dispensa dos procedimentos exigidos pela Lei
n. 8.666/1993, para alienacao das fracoes ideais loteadas aos que comprovem

ser promitentes compradores dos terrenos localizados naquela area™%.

Contudo, destacou que “a questado fatica subjacente ao caso,
embora relevante do ponto de vista social, ndo poderia servir de pretexto para
a violacdo da exigéncia constitucional da obrigatoriedade de licitacdo para
alienacao de bens publicos, principio caro ao Estado Democratico de Direito e

a preservacdo da moralidade administrativa”®.

Assentou, ainda, a falta de proporcionalidade da lei impugnada
por legitimar a irregular ocupacdo de terras publicas em detrimento do
interesse publico, consubstanciado na obtencdo do melhor preco na alienacao
do lote, o qual ocorreria com a realizagédo da licitacao.

E, por fim, concluiu que a simples previsdo de venda direta de
bem publico, sem licitacdo, configura ofensa ao art. 37, inciso XXl, da
Constituicdo de 1988. As situagdes concretas, para o Ministro Joaquim
Barbosa, devem ser resolvidas por meios adequados, qual seja, mediante a
venda dos terrenos pelo procedimento licitatério.

O voto vencedor coube ao Ministro Eros Grau, que se manifestou
pela total improcedéncia da acao.

%92 Trecho voto do Min. Joaquim Barbosa. Idem.
%93 1dem.
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Grau destacou nao existir nada de novo, escandaloso ou
heterodoxo, na circunstancia de uma lei prever que areas publicas possam ser
vendidas com dispensa de licitagdo. Tanto é que ha expressa ressalva no art.
37, inciso XXIl, da Constituicdo, além de previsdo no enunciado do art. 17,
inciso |, alinea ‘f’ da prépria Lei n. 8.666/1993 .

Apegando-se ao quadro social de ocupagao irregular, consignou
qgue a situacdo nao era de dispensa de licitagdo -- pois nesta hipbétese o dever
de licitar incide, mas é afastado --, e sim anterior, porque o pressuposto da
licitacdo € a competicdo e, na hipotese, era “impossivel competir’. A Unica
possibilidade de regularizacao para o loteamento, na visdo do Ministro, era com
a venda direta para o ocupante do lote.

Logo, o quadro social existente no Distrito Federal, em que
diversas pessoas habitavam casas construidas em lotes situados em terras da
Unido, sem escritura, impunha, na pratica, uma impossibilidade de realizacédo
de procedimento licitatério, o qual, em tese, seria 0 mecanismo

constitucionalmente adequado para a regularizacao da area.

Como seria possivel levar um imével habitado a leildo, sem
promover um quadro de caos e instabilidade social? As pessoas simplesmente
seriam retiradas a forca de suas casas e teriam que competir dando lances
pela sua prépria residéncia, ainda que construida num terreno irregular? Nao
havia, assim, um mecanismo de assegurar competicdo, sem instalacao de
desordem. A preocupacdo da Corte foi assegurar uma solucdo que
preservasse a paz social, embora tenha se afastado do principio constitucional

da licitacao.

Portanto, diante da presenca de uma situacao fatica especial, o
Supremo reconheceu a constitucionalidade dos dispositivos legais

especialmente editados para lidar com o quadro problematico concreto. O
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Legislativo, ao identificar a excepcional situagéo, havia legislado concretamente

para melhor solucionar o assunto, iniciativa chancelada pela Corte.

Como se demonstrou, o Tribunal levou em consideracdao que a
incidéncia do principio da licitacao, na hipbtese, ensejaria grave e injustificavel
instabilidade social. Adotou uma solugéo racional para a demanda. Agiu, assim,
interpretando uma living constitution. Nao se apegou exclusivamente ao
principio constitucional da licitagdo e considerou a realidade, as consequéncias
de seu pronunciamento, emitindo uma decisdo que assegurasse uma politica
de preservacdo da paz social e de justica ao caso concreto. Alias, apenas
concretizou a possibilidade ja adiantada pelo legislador constituinte no inciso
XXI do art. 37 da Constituicdo, qual seja, a de que em casos especiais, a

licitacdo necessariamente ndo deve ser realizada.
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IV. 0 JULGAMENTO DA RECLAMAGCAO N. 11.243 E DA PETICAO AVULSA
NA EXTRADICAO N. 1.085

4.1. Breve Historico

Apé6s a recusa do Presidente Lula de entregar Cesare Battisti, a
Republica Italiana protocolou reclamacdo no Supremo Tribunal Federal,
fundada no art. 102, alinea |, da Constituicdo Federal, argumentando a
necessidade de garantia da autoridade da decisdo prolatada pelo STF no
julgamento da Extradicdo n. 1.085. Ja a defesa de Battisti protocolou peticdo

avulsa, mediante a qual requereu a Corte a sua imediata soltura.

Ambos os pedidos, objeto dos autos da Reclamagédo n. 11.243 e
da Peticdo Avulsa na Extradicdo n. 1.085, foram levados a julgamento no
Plenario em 8 de junho de 2011.

Na ocasiao, por seis votos a trés, a Corte ndo conheceu da
reclamacdo. E, na apreciagcdo do pedido de soltura, pelo mesmo escore,
deferiu-o.

Antes de analisar os termos desta decisdo, convém destacar que,
previamente, na ocasido do julgamento da Extradicdo n. 1.085, ao declarar
nulidade do ato administrativo praticado pelo Ministro da Justica, por meio do
qual concedera a Cesare Battisti a condicdo de refugiado politico, o STF
entendeu que os crimes cometidos pelo cidadao italiano ndo teriam conotacao

politica.

E que os quatro homicidios qualificados atribuidos a Battisti,
segundo a corrente majoritaria da Corte, foram cometidos durante um periodo

de normalidade institucional de Estado Democratico de Direito, sendo, portanto,
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crimes comuns. Assim, ndo havia razdées para uma suposta reagédo legitima

contra atos arbitrarios ou tiranicos.

Quanto a obrigatoriedade do Presidente da Republica de proceder
a entrega do extraditando, o Supremo, em Questdo de Ordem resolvida
também no referido processo extradicional, decidiu que “a decisdo de
deferimento da extradicdo nao vincula o Presidente da Republica”. Contudo,
tendo em vista a existéncia de um tratado de extradicao firmado entre o Brasil e
a Italia, a Corte assentou que o Presidente da Republica deveria respeitar os
termos deste pacto internacional, caso decidisse recusar a entrega do italiano.
Quanto a este ponto, eis 0 que esta consignado na emenda do acérdao do
STF:

“8. EXTRADICAO. Passiva. Executéria. Deferimento do
pedido. Execucao. Entrega do extraditando ao Estado
requerente. Submissao absoluta ou discricionariedade do
Presidente da Republica quanto a eficacia do acérdao do
Supremo Tribunal Federal. Nao reconhecimento. Obrigacao
apenas de agir nos termos do Tratado celebrado com o
Estado requerente. Resultado proclamado a vista de quatro
votos que declaravam obrigatéria a entrega do
extraditando e de um voto que se limitava a exigir
observancia do Tratado. Quatro votos vencidos que davam
pelo carater discricionario do ato do Presidente da
Republica. Decretada a extradigdo pelo Supremo Tribunal
Federal, deve o Presidente da Republica observar os termos do
Tratado celebrado com o Estado requerente, quanto a entrega
do extraditando.”*

Pois bem, como acima destacado, o Presidente Lula assim
procedeu. Em 31 de dezembro de 2010, ultimo dia do seu mandato, proferiu
decisdo negando o pedido de entrega de Cesare Battisti. Para tanto, invocou o
artigo lll, item 1, alinea f, do tratado de extradicao, o qual permite a ndo entrega
do cidaddao da parte requerente quando “a parte requerida tiver razdes
ponderaveis para supor que a pessoa reclamada sera submetida a atos de

perseguicao.”

84 Trecho da Ementa. Ext 1.085, Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em
16/12/2009, DJe 15.4.2010. Grifo no original.
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Convém, no ponto, conferir trecho do Parecer AGU/AG 17/2010,

que, apos citar matérias da imprensa italiana, consignou:

“A situacdo sugere certo contexto politico, podendo acirrar
paixdes. Esse nlcleo tematico, que enseja preocupagoes,
exige ampla reflexdo em torno da situacdo pessoal do
extraditando. Concretamente, ha temores de que a situacao de
Battisti podera ser agravada na lItélia, por razdes pessoais”.

E justamente a auséncia de controle sobre este ato de recusa de
entrega, tal qual decidido pelo STF, € que se passa a examinar.

4.2. O voto do Min. Gilmar Mendes

Os autos da Reclamacéo n. 11.243, assim como a petigao avulsa,
foram distribuidos ao Ministro Gilmar Mendes, que sucedeu o Ministro Cezar
Peluso na relatoria da Extradicdo n. 1.085. Tal sucessao se deu em virtude do
ultimo ter ascendido a condicdo de Presidente do STF, no lugar do primeiro, no
inicio de 2010.

Preliminarmente, o Ministro Gilmar Mendes defendeu o cabimento
da reclamacéao, tendo, no ponto, ficado vencido. Porém, quanto ao tema de
mérito, proferiu voto na apreciacdo da Peticdo Avulsa na Extradicdo n. 1.085, a
qual fora apresentada para requerer a soltura do extraditando.

Inicialmente, o0 magistrado destacou que os “tratados
internacionais vinculam o Estado Brasileiro e todos seus Poderes, inclusive o
Supremo Tribunal Federal e a Presidéncia da Republica. Dai porque, ao
contrario do requerimento fundado em promessa de reciprocidade, o pedido de
extradicdo apoiado em acordo internacional ndo comporta recusa arbitraria
pelo Estado brasileiro”. Para fundamentar a conclusao, citou o seguinte trecho
de obra do ex-ministro Francisco Rezek:



116

“Fundada em promessa de reciprocidade, a demanda
extradicional abre ao governo brasileiro a perspectiva de uma
recusa sumaria, cuja oportunidade sera mais tarde examinada.
Apoiada, porém, que se encontre em tratado, o pedido nao
comporta semelhante recusa. Ha, neste passo, um
compromisso que ao governo brasileiro cumpre honrar, sob
pena de ver colocada em causa sua responsabilidade
internacional. E claro, ndo obstante, que o compromisso tao
somente priva o governo de qualquer arbitrio, determinando-lhe
que submeta ao Supremo Tribunal Federal a demanda, e
obrigando-o a efetiva extradicao pela Corte entendida legitima,

desde que o Estado requerente se prontifique, por seu turno,

ao atendimento dos requisitos da entrega do extraditando™®.

Fixada a premissa da impossibilidade de recusa arbitraria quando
existente tratado bilateral, Gilmar Mendes assentou que, nessa hipétese, “ndo
se pode afirmar que a decisdo do Presidente da Republica seja autbnoma em
relagédo as disposigdes e aos fundamentos determinantes da decisdo proferida

pelo Supremo Tribunal Federal no processo de extradicao™®.

Segundo o magistrado, “a interpretacdo estabelecida pela Corte
sobre as normas do ordenamento juridico interno (inclusive os tratados
internacionais, considerados como leis internas) e as declaragbes por ela
emitidas sobre os fatos juridicos envolvidos no processo de extradicao
notoriamente fazem coisa julgada material e ndo podem ser simplesmente
desconsideradas por qualquer autoridade da Administragcdo Publica, mesmo a

mais alta delas™’.

Mendes acrescentou que “se o0 quadro normativo composto por
leis e tratados internacionais de extradicao limitam a atuacao do Presidente da
Republica, parece 6bvio que a interpretacao que o Supremo Tribunal Federal

805 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
p. 190-191. Citado na péagina 78 do acérdao.

3% STF - Rcl 11243, Rel. Min. Gilmar Mendes, Rel. p/ acérddo Min. Luiz Fux, Tribunal
Pleno, julgado em 08/06/2011, DJe 5.10.2011. fl. 31.

%7 1dem. Ibidem.
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dé a esse mesmo quadro normativo também deve ser observada pelo

Presidente”%,

Logo, concluiu que “a autoridade maxima da Administracao
Publica, ainda que no exercicio da representacdo politica da Republica
Federativa do Brasil, subordina-se ao ordenamento juridico interno, que, por
sua vez, deve ser interpretado de acordo com o estabelecido pelo Supremo

Tribunal Federal como guardido da ordem juridica constitucional™®.

Em passo seguinte, o Ministro relator procedeu ao exame dos

termos do que decidido pelo STF no julgamento da Extradicdo n. 1.085.

Mendes destacou que “a analise dos votos permite concluir que,
embora tenha reconhecido certo grau de discricionariedade ao Presidente da
Republica quanto a execucdo da decisdo que deferiu a extradicdo, este
Tribunal deixou claro que essa discricionariedade esta delimitada pelos termos
do acordo celebrado entre o Brasil e a Republica da Italia”. Tal orientacao teve
como fundamento, em especial, o que foi decidido na Extradicdo n. 272, da

relatoria do ex-ministro Victor Nunes Leal:

“EXTRADICAO. A) O DEFERIMENTO OU RECUSA DA
EXTRADICAO E DIREITO INERENTE A SOBERANIA. B) A
EFETIVACAO, PELO GOVERNO, DA ENTREGA DO
EXTRADITANDO, AUTORIZADA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, DEPENDE DO DIREITO INTERNACIONAL
CONVENCIONAL.”™

Nessa linha, admitiu a possibilidade de a Corte examinar se as

razbes adotadas na decisdo do Presidente da Republica se amoldam aos

%8 1dem. p. 32.

%99 |dem. Ibidem.

810 STF - Ext 272, Rel. Min. Victor Nunes, Tribunal Pleno, julgado em 07/06/1967, DJ
20.12.1967.
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|311

termos da avenca internacional®’, uma vez que o tratado, incorporado ao

ordenamento juridico brasileiro, por forca do seu art. 12, tem o efeito de obrigar
a concessao da extradicdo solicitada, quando preenchidos os requisitos que a

autorizam:

“ARTIGO 1
Obrigacao de Extraditar

Cada uma das Partes obriga-se a entregar a outra, mediante
solicitagdo, segundo as normas e condi¢des estabelecidas no
presente Tratado, as pessoas que se encontrem em seu
territorio e que sejam procuradas pelas autoridades judiciarias
da Parte requerente, para serem submetidas a processo penal
ou para a execugdao de uma pena restritiva de liberdade
pessoal”.

Analisando a hipo6tese descrita na letra “f” do nimero 1 do art. 39,
a qual prevé que a extradicdo nao sera concedida “se a Parte requerida tiver
razbes ponderaveis para supor que a pessoa reclamada sera submetida a atos
de perseguicdo e discriminacdo por motivo de raca, religido, sexo,
nacionalidade, lingua, opinido politica, condigcdo social ou pessoal; ou que sua
situacdo possa ser agravada por um dos elementos antes mencionados”,

Mendes destacou que:

“Parece evidente que a verificagdo da existéncia de razdes
ponderaveis, ainda que sugira uma margem de apreciacao
politica por parte do intérprete, deve necessariamente ser
interpretada de acordo com o contexto no qual a situagéo
encontra-se inserida. Como toda interpretacdo que se faz em
torno dos chamados conceitos juridicos indeterminados, essa
expressao deve ser objeto de uma hermenéutica que leve em
conta todas as circunstancias faticas e juridicas da situagao.
Nao se trata, assim, de uma simples avaliagcdo subjetiva, que
possa ser feita sem critérios. Além das proprias limitacdes
formalmente acordadas pelas partes e expressamente
dispostas no Tratado, bem como do ordenamento juridico
interno — inclusive sua interpretacao fixada pela Corte Suprema
—, 0 agente publico, ao apreciar a existéncia ou ndo dessas

31" Trecho do voto do Min. Gilmar Mendes. fl. 62. STF - Rcl 11243, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Rel. p/ acérdao Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 08/06/2011, DJe
5.10.2011.
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razdes ponderdveis, em determinada hipotese, também esta
diretamente vinculado a realidade fatica que esta corresponde.
Com isso, a avaliacdo sobre existéncia ou nao de razdes
ponderaveis ter, no contexto da realidade internacional
contemporéanea, estreita ligacao com o Estado Democrético de
Direito e com a garantia de que direitos fundamentais do
extraditando serdo preservados pelo pais requerente, a partir
de elementos concretamente aferiveis. Caso contrario, haveria
razdes ponderaveis para que o pedido de extradicdo fosse
recusado.

A legitimidade de um pais como garantidor dos direitos
fundamentais pode ser aferida ndo apenas pela solidez e
seriedade de suas instituicbes nacionais, no plano interno, mas
também pelo papel que o Estado exerce em ambito
mundial”®'.

O Ministro salientou: “no caso especifico, ainda que seja mais do
que evidente que a ltalia se encontra inserida no rol dos Estados que prezam
pela democracia e pelo respeito incondicional aos direitos humanos, sua
participagdo em organismos mundiais ou blocos regionais, como a Unido
Europeia, da maior solidez a esta sua condicao, haja vista, inclusive, a previsao

de sistema multinivel de protecdo aos direitos humanos™'2.

Ato continuo, passou ao exame das razdes apresentadas pelo ex-

presidente Lula para ndo entregar Cesare Battisti.

Destacou que os fundamentos aduzidos para recusar o pleito,
quais sejam, a preocupacdo com 0 agravamento da situacdo pessoal do
extraditando e a preocupag¢do com o contexto politico que o aguarda no pais
requerente, “[eram], em esséncia, os mesmos utilizados pelo Ministro da

314 E tais

Justica, por ocasido da concessao de refugio ao extraditando
fundamentos, haviam sido peremptoriamente afastados pelo STF no

julgamento da Extradi¢éo n. 1.085.

2 1dem. p. 60.
3 |dem. p. 61.
¥4 1dem. p. 62.
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Dessa forma, defendeu que “a decisdo do Presidente da
Republica que recusou a extradicdo, obliguamente reabriu a discussdo e
resgatou fundamentacdo idéntica aquela ja afastada pela maioria do

Tribunal™®'®,

O magistrado lembrou que “ndo ha débice a que o Presidente da
Republica, na qualidade de Chefe de Estado, proceda aos atos necessarios
para denunciar o Tratado e, assim, desobrigar o pais com relagcdo aos seus
termos. Todavia, em plena vigéncia do Acordo Internacional ndo é licito que

uma das partes signatarias recuse-lhe a devida aplicacdo™'®.

E defendeu que a “decisdo de recusa da extradicdo, [...] ndo
trouxe elemento diverso a ser considerado pela Corte, em nada inovando com
relagdo ao debate travado anteriormente, de forma que subsistem as razdes
expendidas pelo STF quando negou qualquer tipo de perseguicao politica a
Cesare Battisti, ou agravamento de sua situagao pessoal, e invalidou o refugio

que lhe fora concedido™'’.

Ante essas razdes, votou no sentido de se “julgar procedente a
reclamacdo e resolver o incidente de execugdo na exiradigdo, para
desconstituir o ato do Sr. Presidente da Republica e determinar a imediata

entrega do extraditando ao pais requerente™'®.

4.3. O voto do Min. Luiz Fux
O Ministro Luiz Fux abriu a divergéncia. Segundo ele, “no campo

da soberania, relativamente a extradicdo, é assente que o ato de entrega do

extraditando € exclusivo, da competéncia indeclinavel do Presidente da

5 1dem. p. 66.
%6 1dem. p. 70.
¥7 1dem. p. 72.
%18 1dem. p. 78.
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Republica. Isso estd consagrado na Constituicao, nas Leis, nos Tratados e na

propria decisao do Egrégio Supremo Tribunal Federal™'®.

Logo, para o magistrado, se o Presidente ndo cumpre o tratado de
extradicdo, isso cria uma lide entre o Estado brasileiro e o Estado italiano e,
para este ultimo impor a sua vontade ao Chefe de Estado brasileiro, tera que
recorrer a Corte Internacional de Haia, nos termos do art. 92 da Carta das

Nacdes Unidas®®.

Dessa forma, Fux defende que o papel do STF, como érgao
juridicamente existente apenas no ambito do direito interno, € o de examinar
apenas a legalidade da extradicao, é dizer, seus aspectos formais, nos termos
do art. 83 da Lei 6.815/80%".

O Ministro prosseguiu destacando que “enfaticamente, assevera o
art. 84, VI, da Carta Magna que cabe ao Presidente da Republica ‘manter
relacdes com Estados estrangeiros’. Portanto, uma analise meritéria do pedido
extradicional pelo Judiciario geraria um conflito institucional, ao arrepio do
aludido comando expresso da Constituicdo, bem como do principio da

separacao dos Poderes”.

Fux observou que o procedimento adotado pela legislacao
brasileira quanto ao processo de extradicdo, ao envolver a atuagdo do Poder
Judiciario, visou a resguardar as garantias dos individuos extraditados, ou seja,
revela um modo de protecdo dos direitos humanos®?. Assim, a decisao tomada
pela Suprema Corte “s6 vincula o Presidente da Republica quando reconhecida

%19 Trecho do voto do Min. Luiz Fux. fl. 24. STF - Rcl 11243, Rel. Min. Gilmar Mendes,
Rel. p/ acérdao Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 08/06/2011, DJe 5.10.2011.
%20 |dem. Ibidem.

%1 Art. 83. Nenhuma extradicdo sera concedida sem prévio pronunciamento do
Plenario do Supremo Tribunal Federal sobre sua legalidade e procedéncia, nao
cabendo recurso da deciséo.

%2 1dem. p. 26.
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alguma irregularidade no processo extradicional, de modo a impedir a remessa

do extraditando ao arrepio do ordenamento juridico™??.

O Ministro, porém, asseverou que nunca deve o STF determinar
semelhante remessa. E que, na sua visdo, “o Judiciario deve ser o Gltimo
guardido dos direitos fundamentais de um individuo, seja ele nacional ou
estrangeiro, mas nao dos interesses politicos de Estados alienigenas, os quais
devem entabular entendimentos com o Chefe de Estado, em vez de tentar

impor sua vontade através dos Tribunais internos”**,

Abordando a hermenéutica juridica, Fux cita Gustavo Binenbojm
quando lecionava que o pds-positivismo juridico “ndo mais permite falar,
tecnicamente, numa auténtica dicotomia entre atos vinculados e discricionarios,
mas, isto sim, em diferentes graus de vinculacao dos atos administrativos a
juridicidade’. Esses diferentes graus de vinculacdo ao ordenamento se pautam
por uma escala decrescente de densidade normativa vinculativa, a saber: (i)
atos vinculados por regras; (ii) atos vinculados por conceitos juridicos

indeterminados; e (iii) atos vinculados diretamente por principios™?°.

Para o Ministro, o ato de extradi¢cdo situa-se na segunda escala

de vinculagéo, qual seja, a de conceitos juridicos indeterminados.

Fux nota que diversos fatores podem interferir na soberana
decisdo de um Presidente da Republica de ndo extraditar um individuo. “Pode
ocorrer que as relagdes entre as Partes ndo estejam harmédnicas, em virtude de
o outro Estado recusar as extradicdes solicitadas pela Republica Federativa do
Brasil; podem concorrer, enfim, questbes outras, as quais ndao podem ser

sindicadas pelo Supremo Tribunal Federal™?®.

323 1dem. Ibidem.
%4 1dem. p. 27.
%5 |dem p. 34.
328 1dem. Ibidem.
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Assim, salientou que ao julgar a extradicao no sentido de que é
possivel a entrega do cidadao estrangeiro, por inexistirem dbices, o Pretdrio

Excelso [...] cumpre e acaba a sua funcéo jurisdicional™?’.

Para ele, “o descumprimento da obrigacao de direito internacional
gera consequéncias também internacionais, mas nunca no plano interno.
Desse modo, nao pode o Judiciario compelir o Chefe de Estado a adotar tal ou
qual posicao, na medida em que nao lhe cabe interpretar uma norma de direito

internacional, sem repercussdes no ordenamento interno™2.

O magistrado destacou que o Supremo Tribunal Federal, “além de
nao dispor de competéncia constitucional para proceder a semelhante exame,
carece de capacidade institucional para tanto”. E citou o artigo de Cass Sustein
e Adrian Vermeule, que aborda a nocao de “institutional capacities”, para dizer
que “o Judiciario nao foi projetado constitucionalmente para tomar decisbes
politicas na esfera internacional, cabendo tal papel ao Presidente da Republica,
eleito democraticamente e com legitimidade para defender os interesses do

Estado no exterior’®?°,

No voto, ainda é invocada a nocao de non-refoulement, segundo
a qual é vedada a entrega do solicitante de refugio a um Estado quando houver
ameaga de lesdo aos direitos fundamentais do individuo. Fux afirma que a
extradicdo “sofre limitagdo por parte do Direito dos refugiados” e cita Kelsen
para dizer que “o status juridico concedido aos estrangeiros ndo pode ser inferir
a um standard minimo de civilizacdo”**°. Destaca, ainda, que o inciso LIl do art.
5° da Constituicdo prevé que “ndo sera concedida extradicdo de estrangeiro

por crime politico ou de opinido™".

%7 1dem. Ibidem.
8 1dem. p. 30.
%9 |dem p. 33.
%0 |dem p. 36.
%7 1dem Ibidem.
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Como precedentes para a recusa de extradigcdes, cita o caso
Pinochet, no qual a Inglaterra negou pedido da Espanha para extraditar o ex-
ditador chileno, “por razdes de saude, integridade fisica e mental, de
humanidade, o que impossibilitaria o extraditando de suportar um

julgamento”®32,

Mencionou, da mesma forma, o fato de o atual Presidente
francés, Nicolas Sarkozy, ter negado pedido de extradicdo formulado pela
Italia, de Marina Petrella, também com fundamento em razdes humanitarias,
devido ao seu débil estado de saude e ao risco que se apresentava a sua
integridade fisica e mental. Petrella, assim como Battisti, fora condenada a
prisdo perpétua, por crimes perpetrados no mesmo periodo. A sua extradigcao
fora autorizada pela Corte de Apelacdo de Versalhes, sendo confirmada pela
Corte de Cassacao e pelo Conselho de Estado francés, mas, em dultima

andlise, foi negada pelo Poder Executivo daquele pais.

Logo, Fux ressaltou que a decisdo de entrega do extraditando é
um ato de soberania a ser exercido, em sua ultima palavra, pelo Chefe de
Estado brasileiro e assentou que o Presidente da Republica, dentro da
liberdade interpretativa, tem competéncia para apreciar o contexto politico atual
e as possiveis perseguicdes contra o extraditando relativas ao presente, na
forma permitida pelo texto do tratado de extradicdo, sendo esta decisdo nao
sujeita ao controle do Supremo Tribunal Federal.

Por essa razdo, ndao conheceu da reclamacdo da Republica
Italiana e deferiu o pedido de soltura de Battisti, formulado na peti¢cdo avulsa. O
voto foi acompanhado por outros cinco Ministros.

%2 1dem. p. 39.
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Por fim, vale citar trecho do voto do Ministro Carlos Britto, que

integrou a corrente majoritaria, no ponto em que interpreta da clausula do

tratado, comparando-a a previsao do estatuto dos refugiados:

4.4. Analise

“Muito bem, mas o Tratado se rende ao carater politico,
eminentemente politico de Direito Internacional quanto a
extradicdo, ao dizer: a extradigdo sera concedida — e entre 0s
varios casos de nao concessao do pedido extradicional vem o
citado pelo Ministro Eros Grau — se a parte requerida, a parte
requerida ndo é o Supremo, é o Estado, tiver razdes
ponderaveis. Olha que subjetividade, isso estd no campo
politico, diferentemente da Lei do Refagio, que €& muito
rigorosa, s6 concede o refugio se houver fundados temores,
artigo 19, |, de perseguicdo. Ai vem: perseguicao cultural,
perseguicao politica, perseguicdao de género, etc. Aqui néo;
aqui é de uma inescusavel subjetividade: se a parte requerida
tiver razbes ponderaveis para supor — € um juizo subijetivo,
psiquico — que a pessoa reclamada esta submetida a atos de
perseguicao e discriminagdo por motivo de raga, religido, sexo,
nacionalidade, lingua, opinido politica, condigao social-pessoal.
Como se fosse pouco, eis o remate normativo do Tratado: “ou
que sua situacao possa ser agravada por um dos elementos
antes mencionados”.

Entdo, o préprio tratado esta reconhecendo o carater
eminentemente politico da extradicdo, que se inscreve num
quadro de soberania dos Estados, e estda deixando que cada
parte requerente, diante do caso concreto, faga um juizo de
ponderabilidade a partir de uma suposigdo, quer dizer,
completamente diferente da Lei de Refligio™.

Apés a sintese dos votos que definiram o pensamento do STF no

julgamento da Reclamacédo n. 11.243 e na apreciacao da Peticdo Avulsa na

Extradicdo n. 1.085, cumpre examinar se a decisdo da Corte seguiu 0s

parametros de uma decisdo tomada conforme a doutrina da common law, na

acepcao de David Strauss.

333 Trecho do voto do min. Carlos Britto. Idem.
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4.4.1. Os dispositivos constitucionais invocados para a solucao da

questao

Em primeiro lugar, & necessario verificar qual é o tratamento
conferido pelo texto constitucional para o tema, ou seja, se a propria
Constituicao fornece uma resposta inequivoca para a possibilidade de o STF
controlar o ato do Presidente da Republica que implica a recusa da entrega de
cidadao estrangeiro, a despeito da existéncia de tratado de extradicao
celebrado entre o Brasil e o Estado requerente.

Vale iniciar o exame destacando que a ConstituicAo Federal
menciona em trés ocasides o0 vocabulo “extradicdo”. No artigo 59, inciso LI, a
Carta prevé que “nao sera concedida extradicdo de estrangeiro por crime
politico ou de opinidao”. No inciso XV do artigo 22, estabelece competir
privativamente a Unido legislar sobre extradicdo e expulsdo de estrangeiros. E
no artigo 102, inciso |, alinea ‘g’, da Carta Magna, preceitua que compete ao
Supremo Tribunal Federal processar e julgar, originariamente, a extradi¢cao
solicitada por Estado estrangeiro.

Como se observa, a Lei Maior nao disciplina de forma especifica,
inequivoca, a possibilidade de o STF exercer, ou n&o, o controle do ato de ndo
entrega de estrangeiro pelo Presidente, cuja extradicdo foi autorizada pela
Corte.

E certo que a Constituicdo estabelece, por exemplo, que compete
privativamente ao Presidente da Republica (a) manter relacées com Estados
estrangeiros e acreditar seus representantes diplomaticos e (b) celebrar
tratados, convencgdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso
Nacional (artigo 84, incisos VIl e VIII).
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Por outro lado, o mesmo texto constitucional especifica que
compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao (artigo 102, caput).

Tal dispositivo pode ser compreendido como uma atribuicao de
competéncia para a mais alta Corte do pais, para revisar qualquer tipo de ato
governamental que entenda contrariar um dispositivo constitucional, ainda que

a natureza do ato seja predominantemente politica.

Convém salientar que o artigo 4° da Constituicao estabelece que
a Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais por
principios como (i) repudio ao terrorismo e ao racismo; (ii) cooperagao entre os
povos para o progresso da humanidade; (iii) concessao de asilo politico; (iv)
prevaléncia dos direitos humanos. Como sao principios estampados no texto
constitucional, poderiam ser objeto de construcdo, pelo STF, com o propdsito
de anulacédo de um ato presidencial.

Além disso, a definicdo do conteudo constitucional de “crime
politico ou de opinidao”, mencionados no artigo 59, inciso LI, ficaria a cargo da
Corte. Tal entendimento, inclusive, ja foi consignado em acérdao da relatoria do

ex-ministro Paulo Brossard:

“[...] ndo havendo a Constituicdo definido o crime politico, ao
Supremo cabe, em face da conceituagdo da legislacdo
ordindria vigente, dizer se os delitos pelos quais se pede a
extradicdo, constituem infragdo de natureza politica ou néo,
tendo em vista o0 sistema da principalidade ou da
preponderancia™?*.

Nessa linha, ndo restam duvidas de que seria possivel arguir que,
na observancia da missao de assegurar a guarda precipua da Constituicao,
prevista no caput do artigo 102, o Supremo poderia rever um ato do Presidente

da Republica de ndo entrega de um estrangeiro, sob a alegacao de que tal ato,

334 STF, Ext. 615, Rel. Min. Paulo Brossard, Tribunal Pleno, DJ de 5.12.1994.
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por exemplo, ndo concretizou o principio do repudio ao terrorismo ou o0 da

cooperagao entre 0Ss povos.

Os defensores dessa visdo provavelmente citariam as palavras do
Ministro Gilmar Mendes, proferidas no voto vencido da Reclamagéo n. 11.243,
no sentido de que “ndo ha ‘judicializagdo da politica’ quando as ‘questdes

politicas’ estdo configuradas como verdadeiras ‘questdes de direitos”*°.

A defesa desta éptica poderia, também, ser amparada pelas
palavras do ex-membro da Corte Constitucional alema, Dieter Grimm, que
afirmou que naquele pais dificimente um ato governamental fica fora do
espectro de controle judicial, o que autoriza a Corte a atuar como um “censor

da razoabilidade de toda a¢do governamental™®®.

O pensamento seria similar ao tipo de controle adotado na
Alemanha, onde, como acima referido, parece nao existir uma doutrina da
questdo politica. Vale novamente citar as palavras do Professor da
Universidade Notre Dame, Donald P. Kommers, no sentido de que, na
Alemanha, “todas as questbes que surgem perante a Lei Fundamental séo
passiveis de apreciacao judicial se propriamente iniciadas por meio de um dos
dezoito diferentes procedimentos... para adjudicacdo de questbes
constitucionais. Essas questbes incluem o altamente politizado campo da

politica externa.”®®’

Entretanto, essa ndo é a Unica interpretacdo aceitavel sobre o

tema.

33% Trecho do voto do Min. Gilmar Mendes. Fl. 17. Rcl 11243, Rel. Min. Gilmar Mendes,
Rel. p/ acérdao Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 08/06/2011, DJe 5.10.2011.
%6 GRIMM, Dieter. op. cit. p. 15.

337 Apud JACKSON, Vicki C.; TUSHNET, Mark. Comparative Constitutional Law. 2nd,
Ed. New York: Foundation Press. 2006. p. 899.
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E também perfeitamente possivel compreender que o ato do
Presidente da Republica de ndo entrega de um estrangeiro a seu pais de
origem configura um ato de politica externa, o qual, por forca do inciso VIl do
artigo 84 da Constituicao, esta inserido no campo da conducao das relacoes
exteriores, sendo esta atribuicdo inequivocamente reservada ao Chefe do
Executivo Federal. Estar-se-ia, assim, diante de uma verdadeira questao

politica, ndo sindicavel pelo Judiciario.

Os defensores dessa corrente poderiam invocar as palavras do
Chief Justice John Marshall, proferidas em Marbury v. Madson, segundo as
quais “[o] papel das Cortes é, somente, decidir sobre os direitos de individuos
[...]. Questbes em sua natureza politica [...] ndo devem ser solucionadas pela

Suprema Corte™8,

E poderiam citar o precedente Baker v. Carr, no qual a Corte
Suprema afirmou que as relacdes externas sdao predominantemente questoes

politicas.

Logo, dada a subdeterminacao na tratativa constitucional do tema,
a construcdo de uma conclusao sobre a questao decorrera de um processo
hermenéutico de interpretacdo constitucional, baseado nas concepcdes
filoséficas e humanisticas do intérprete e na sua visdao sobre o sentido da
Constituicao.

Contudo, para efeitos do objetivo visado por este trabalho, tal
processo devera levar em conta a doutrina da living constitution, na Optica de
David Strauss.

Pela abordagem do sistema da common law, como defendida por

David Strauss, a solucao da controvérsia compreendera um exame de qual é a

8 Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137, 168 (1803).
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lei aplicavel ao caso, tal como previamente definida pelo STF em casos
similares, visto que o texto constitucional ndo pacificou, de forma cabal, a

questao.

Caso a jurisprudéncia nao seja pacifica e clara, o juiz da common
law decidira o caso “com base nas suas visdes sobre qual decisdo sera mais
justa ou compativel na manutencdo de uma boa politica social’, sempre

levando em conta uma posicdo de humildade e de um cauteloso empirismo>*°.

Convém salientar que Strauss lembra que uma caracteristica
consolidada da common law é a de que ndo se trata de um sistema de
meramente seguir a jurisprudéncia, mas permitir ao juiz tecer consideracoes e
decis6es sobre aspectos de justica e politica social e, em certas situacoes,

modificar o entendimento consolidado.

Contudo, o autor defende ser negativo que uma pessoa tente
solucionar isoladamente um determinado problema, sem conhecer como a
sabedoria coletiva teria tentado resolver o conflito. Por essa razao, aduz que os
precedentes devem ser seguidos, sobretudo aqueles que refletem a
jurisprudéncia consolidada ha tempo.

4.4.2. A jurisprudéncia prévia do STF acerca do controle da decisao de
concessao de refugio

A grande dificuldade do caso Battisti € que se trata de questao
inédita, jamais submetida ao crivo do Supremo Tribunal Federal. Ou seja,
nunca a Corte fora chamada a examinar a legitimidade de um ato do
Presidente da Republica de ndo proceder a entrega de um estrangeiro, cuja
extradicao fora previamente deferida pelo Colegiado Maior.

9 STRAUSS, David A. op. cit. p. 38.
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Existiam casos em que ficara consignado que a entrega
competiria discricionariamente ao Presidente da Republica. A titulo de
exemplo, na EXT 1.114, constou do voto da ministra Carmen Lucia, relatora,
que “o Supremo Tribunal [se] limita a analisar a legalidade e a procedéncia do
pedido de extradicao: indeferido o pedido, deixa-se de constituir o titulo juridico
sem o qual o Presidente da Republica ndao pode efetivar a extradicdo; se
deferida, a entrega do sudito ao Estado requerente fica a critério discricionario

do Presidente da Republica™*.

Entretanto, a luz da jurisprudéncia do STF, a ressalva da
discricionariedade nao necessariamente significaria a impossibilidade de

controle. O tema simplesmente nao havia sido enfrentado.

Impende notar que, no ambito interno, o Tribunal j& admite
exercer o controle de constitucionalidade de atos discricionarios do Poder
Executivo. Confira-se, a titulo de exemplo, o seguinte precedente:

"RECURSO EXTRAORDINARIO - PRESSUPOSTO
ESPECIFICO DE RECORRIBILIDADE. [...] Na diccao sempre
oportuna de Celso Antonio Bandeira de Mello, mesmo nos atos
discricionarios ndo ha margem para que a administracao atue
com excessos ou desvios ao decidir, competindo ao Judiciario
a glosa cabivel" (Discricionariedade e Controle judicial)”**'.

O Ministro Eros Grau, da mesma maneira, destacou que “os atos
administrativos que envolvem a aplicacao de ‘conceitos indeterminados’ estao
sujeitos ao exame e controle do Poder Judiciario. O controle jurisdicional pode
e deve incidir sobre os elementos do ato, a luz dos principios que regem a

atuacdo da Administracao”*2.

%0 STF, Ext. 1.114, Rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, j. 12.6.2008, DJe
21.8.2008.

%1 STF, RE 131661, Rel. Min. Marco Aurélio, Segunda Turma, j. 26.9.1995. DJ
17.11.1995.

%2 STF, RMS 24.699, Rel. Min. Eros Grau, Primeira Turma, j. 30.11.2004, DJ
1.7.2005.
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Num caso apreciado em 1967, o Ministro Victor Nunes Leal, em
obiter dictum, chegou a admitir um possivel controle de um ato de recusa do

Presidente, quando existisse um tratado bilateral:

“A decisao favoravel do Supremo Tribunal é, sem duavida,
condicao prévia, sem a qual ndo se pode dar a extradigdo. Mas
o Supremo Tribunal também aprecia cada caso em face dos
compromissos internacionais porventura assumidos pelo Brasil.
Mesmo que o Tribunal consinta na extradicdo — por ser regular
e legal o pedido —, surge outro problema, que interessa
particularmente ao Executivo: a saber se ele estara obrigado a
efetiva-la. Parece-me que essa obrigacao s6 existe nos limites
do direito convencional, porque ndo ha, como diz Mercier, ‘um
direito internacional geral de extradicao’”**.

E esse precedente foi 0 que norteou o entendimento adotado na
Extradicdo n. 1.085, no sentido de que o ato de entrega era discricionario, mas
o Presidente deveria cumprir o tratado.

E possivel afirmar que a jurisprudéncia do STF, até o julgamento
do caso Battisti, direcionava a reconhecer a existéncia de um contexto
eminentemente politico a casos de concessao de reflgio ou asilo politico a

estrangeiros e a ndo admitir o controle pelo Judiciario.

O precedente pioneiro foi a Extradicdo n. 1.008, que envolveu
pedido formulado pela Republica da Colémbia para a extradicado de Francisco
Anténio Cadena Collazos, cidaddao do pais latino-americano, a quem fora
reconhecido o status de refugiado pelo Comité Nacional para os Refugiados —
CONARE®*,

Conforme destacou o Ministro Gilmar Mendes, o contexto fatico
dos autos era inédito, eis que se tratava do primeiro caso de concessao

33 STF - Ext 272, Rel. Min. Victor Nunes, Tribunal Pleno, julgado em 07/06/1967, DJ
20.12.1967.

%4 STF, Ext 1008, Rel. Min. Gilmar Mendes, Red. p/ acérddo. Min. Sepulveda
Pertence, Tribunal Pleno, j. 21.3.2007, DJe 16.8.2007.
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administrativa de refagio a um estrangeiro que, simultaneamente, era
demandado por seu Estado de origem em processo de extradicdo perante o
STF3*

Mendes, no entanto, ficou vencido naquele julgamento. A Corte,
por nove votos a um, ndo conheceu da extradicdo, pois entendeu que a
concessao de refugio pelo Poder Executivo, nos termos dos artigos 33 e 34 da
Lei n. 9.474/1997%% prejudicaria a analise do pedido e que esta decisdo néo
poderia a priori ser revista pelo Poder Judiciario. Confira-se trecho do voto do
Ministro Ricardo Lewandowski:

“O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI — Senhor
Presidente, pronuncio-me, também, no sentido do néo
conhecimento. Faco-o por entender que o ato do CONARE,
mais do que um mero ato administrativo, tem um cunho
politico-administrativo exercido dentro da competéncia que a
Constituicéo defere ao Presidente da Republica em matéria de
relagbes internacionais. Como tal, caracteriza-se pela ampla
discricionariedade e, em principio, ndo pode ser examinado,
quanto ao seu mérito, salvo em circunstancias excepcionais,
pelo Poder Judiciario.”®*

O Ministro Sepulveda Pertence, autor do voto condutor do
julgamento, expressamente ressaltou que “o deferimento do refugio € questao
da competéncia politca do Poder Executivo, condutor das relacbes
internacionais do Pais [...] [devendo] “haver uma relagdo de pertinéncia entre a

motivacdo do deferimento do refligio e o objeto da extradicao”*®

%5 Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes. Idem.

%6 Art. 33. O reconhecimento da condicdo de refugiado obstara o seguimento de
qualquer pedido de extradicdo baseado nos fatos que fundamentaram a concesséo de
refdgio.

Art. 34. A solicitacao de refugio suspendera, até decisao definitiva, qualquer processo
de extradicdo pendente, em fase administrativa ou judicial, baseado nos fatos que
fundamentaram a concessao de refugio.

%7 Trecho do voto do Min. Ricardo Lewandowski. STF, Ext 1008, Rel. Min. Gilmar
Mendes.

348 Trecho do voto do Min. Sepulveda Pertence. Idem.
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E, concluiu: “ndo indagarei se é crime politico ou nao, porque,

neste caso, entendo ser a decisdo de competéncia governamental™*°.
E pertinente, também, examinar a ementa do julgado:

“‘EMENTA: Extradicdo: Colémbia: crimes relacionados a
participagdo do extraditando - entdo sacerdote da lIgreja
Catolica - em agao militar das Forgas Armadas Revolucionarias
da Colémbia (FARC). Questao de ordem. Reconhecimento do
status de refugiado do extraditando, por decisdo do comité
nacional para refugiados - CONARE: pertinéncia tematica entre
a motivacao do deferimento do refugio e o objeto do pedido de
extradigdo: aplicagdo da Lei 9.474/97, art. 33 (Estatuto do
Refugiado), cuja constitucionalidade € reconhecida: auséncia
de violacdo do principio constitucional da separagdo dos
poderes.

1. De acordo com o art. 33 da L. 9474/97, o reconhecimento
administrativo da condicdo de refugiado, enquanto dure, é
elisiva, por definicao, da extradicdo que tenha implicagbes com
os motivos do seu deferimento.

2. E valida a lei que reserva ao Poder Executivo - a quem
incumbe, por atribuicdo constitucional, a competéncia para
tomar decisdes que tenham reflexos no plano das relacoes
internacionais do Estado - o poder privativo de conceder
asilo ou refugio.

3. A circunstancia de o prejuizo do processo advir de ato de um
outro Poder - desde que compreendido na esfera de sua
competéncia - ndo significa invasdo da area do Poder
Judiciario.

4. Pedido de extradicao nao conhecido, extinto o processo,
sem julgamento do mérito e determinada a soltura do
extraditando.

5. Caso em que de qualquer sorte, incidiria a proibicao
constitucional da extradigdo por crime politico, na qual se
compreende a pratica de eventuais crimes contra a pessoa ou
contra o patriménio no contexto de um fato de rebelido de
motivacao politica (Ext. 493).”

E certo, contudo, que, ja4 no ambito do caso Battisti, na apreciagao
da Extradicdo n. 1.085, o STF, por cinco votos a quatro, superou tal
entendimento e entendeu pela possibilidade de examinar as razbes que
fundamentaram a concessdao do status de refugiado a determinado

349 1dem. Ibidem.



135

extraditando. Cumpre observar o trecho da ementa do julgado em que o tema
foi tratado:

“EMENTAS: 1. EXTRADICAO. Passiva. Reflgio ao
extraditando. Fato excludente do pedido. Concessao no curso
do processo, pelo Ministro da Justica, em recurso
administrativo. Ato administrativo vinculado. Questao sobre sua
existéncia juridica, validade e eficacia. Cognicdo oficial ou
provocada, no julgamento da causa, a titulo de preliminar de
mérito. Admissibilidade. Desnecessidade de ajuizamento de
mandado de seguranga ou outro remédio juridico, para esse
fim. Questao conhecida. Votos vencidos. Alcance do art. 102,
inc. |, alinea "g", da CF. Aplicacao do art. 3% do CPC. Questao
sobre existéncia juridica, validez e eficacia de ato
administrativo que conceda refugio ao extraditando é matéria
preliminar inerente a cognicdo do mérito do processo de
extradicdo e, como tal, deve ser conhecida de oficio ou
mediante provocagao de interessado juridico na causa.

2. EXTRADICAO. Passiva. Reflgio ao extraditando.
Concessao no curso do processo, pelo Ministro da Justica. Ato
administrativo vinculado. Nao correspondéncia entre os motivos
declarados e o suporte fatico da hipétese legal invocada como
causa autorizadora da concessao de refugio. Contraste,
ademais, com norma legal proibitiva do reconhecimento dessa
condicdo. Nulidade absoluta pronunciada. Ineficacia juridica
consequente. Preliminar acolhida. Votos vencidos. Inteligéncia
dos arts. 19, inc. |, e 39, inc. lll, da Lei n? 9.474/97, art. 1-F do
Decreto n® 50.215/61 (Estatuto dos Refugiados), art. 19, inc. |,
da Lei n® 8.072/90, art. 168, § unico, do CC, e art. 59, inc. XL,
da CF. Eventual nulidade absoluta do ato administrativo que
concede reflugio ao extraditando deve ser pronunciada,
mesdsioante provocacgao ou de oficio, no processo de extradicao”
[..]>™.

E, no caso Battisti, 0 STF decidiu anular a decisdo do Ministro da
Justica de conceder o status de refugiado ao extraditando, por ndo vislumbrar
correspondéncia entre os motivos declarados e o suporte fatico da hipétese
legal invocada como causa autorizadora da concessao de refugio. Eis os
argumentos do Ministro Cezar Peluso, autor do voto condutor do julgamento:

%0 STF, Ext 1085, Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, j. 16.12.2009, DJe
15.4.2010.
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“A condicdo de refugio foi, expressamente, reconhecida, no
caso, pela autoridade administrativa, com base nos termos do
inciso I°°'. Dai que, ancorando toda sua suposta legalidade
nessa especifica hipdtese normativa (fattispecie abstrata), é
preciso, no exercicio da atividade de controle dos seus
aspectos juridico-formais a luz dos requisitos de estrita
legalidade, verificar se a decisdo atendeu, segundo a
motivagdo declarada, ao conjunto dos elementos de fato
previstos na norma em que se apoiou (fattispecie concreta). Em
palavras mais simples, cumpre ver se, para justificar a
concessao de refugio ao extraditando, deveras constam fatos
invocados e provados, capazes de corresponder a hipétese de
“fundados temores de perseguicdo por motivos de raga,
religiao, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas”.

E, mais, atendo-se ao ambito objetivo dessa previsao legal, é
preciso investigar se ha receio, ndo apenas fundado, enquanto
deva encontrar suporte em fatos provados, com idoneidade
para gerar temores racionais, mas também se tal receio seria
atual, no sentido de que, como possibilidade de continuar no
futuro, subsista ainda agora, como séria ameacga a dignidade
do extraditando, a eventual situacdo de risco de perseguicao,
e, com tal forca que lhe impossibilite o legitimo exercicio dos
seus direitos de pessoa e de cidadao perante o Estado
requerente.

E ndo é tudo, pois insta sobretudo por a limpo se o pretenso
temor, ainda quando fundado e atual que seja, ndo estaria
relacionado menos com risco exclusivo de perseguicao politica,
enquanto ingrediente necessario da hipotese dessa especial
causa extrinseca obstativa de extradicdo, do que com
procedimentos judiciais em que, por razdes politicas, o Estado
requerente ndo consegue proteger os direitos basicos de um
julgamento imparcial e justo”™*.

Logo, por considerar invalido o argumento de que a Republica
ltaliana ndo seria capaz de assegurar a observancia das garantias
constitucionais de Cesare Battisti, Peluso votou pela anulacdo da decisdo do
Ministro da Justica que lhe concedera o reflgio, sendo acompanhado pela

maioria da Corte.

O Ministro salientou que se tratava, “portanto, de ato

administrativo, que, por sua manifesta, absoluta e irremediavel nulidade e

%7 Lein. 9.474/1997. Art. 12 Sera reconhecido como refugiado todo individuo que:

| - devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de racga, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais de
nacionalidade e ndo possa ou nao queira acolher-se a protecao de tal pais;

%2 Trecho do voto do Ministro Cezar Peluso. Idem.
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ineficacia, ndo pode opor-se a cognicdao nem a eventual procedéncia do pedido
de extradicao, como, ademais, ha de ficar ainda mais translicido no exame do

mérito. O ato é ilegal. Era correta a decisdo do CONARE™*3.

Como é possivel observar, no julgamento da Extradicdo n. 1.085,
o STF superou o entendimento firmado na Extradicdo n. 1.008 no sentido de
gue a concessao do status de refugiado pelo Poder Executivo prejudicaria a
analise do pedido extraditorio e esta decisdo nao poderia a priori ser revista

pelo Poder Judiciario.

Tal fato, embora destoante da jurisprudéncia previamente fixada,
nao pode ser considerado um entendimento isolado, totalmente inovador, ja
que a Corte ja vinha concluindo, em atos administrativos relativos ao plano
interno, que poderia controlar a discricionariedade declarada pelo administrador
publico, de forma a evitar excessos ou desvios ao decidir. Os exemplos citados
foram os julgamentos do Recurso Extraordinario n. 131.661 e do Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranca n. 24.699.

O que o STF passou a efetivar, em verdade, foi o controle dos
motivos determinantes do ato administrativo de concesséo de reflugio. A Corte,
por maioria, entendeu que os fatos declarados pelo Ministro da Justica para
autorizar a permanéncia de Battisti no Brasil ndo eram verdadeiros. Diante da

falsidade dos motivos, 0 ato da concessao do refugio foi anulado.

O fundamento adotado pelo STF, alias, corresponde a teoria dos
motivos determinantes, ja consagrada no direito administrativo. Confira-se a

ligdo de Lucas Rocha Furtado sobre o tema:

“A  motivacdo do ato discricionario €& de fundamental
importancia para a ordem juridica. O ato discricionério nao
motivado se torna imune ao controle judicial, ou este se
exercera de forma bastante precaria. O controle judicial dos

353 |dem.
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atos administrativos é preceito basico do Estado de Direito.
Admitir a desnecessidade de motivar qualquer ato, em especial
do discricionario, importa em retroceder 200 anos de evolugao
do Direito Publico, importa em atacar postulados basicos do
Direito segundo o0s quais todos os atos praticados pela
Administragao estejam sujeitos ao controle judicial (CF, art. 5°,
XXXV).

A motivacdo dos atos discricionarios levou a doutrina a
construir a teoria dos motivos determinantes.

A teoria dos motivos determinantes preceitua que o ato
discricionario, uma vez motivado, vincula-se aos motivos
indicados pelo administrador; vincula-se as circunstancias de
fato ou de direito que o levaram a praticar o ato, de modo que
se esses motivos ndo existirem ou nao forem validos, o ato
sera nulo™*,

Desta feita, na acepcdo de uma living constitution, tal como
defendido por Strauss, a Corte, embora tenha superado o entendimento
firmado por nove votos a um na Extradicdo n. 1008, no sentido de que o ato de
concessao de refugio ndo deveria a priori se submeter ao controle do Poder
Judiciario, acabou por adotar um critério de controle ja prevalecente no direito
administrativo — a teoria dos motivos determinantes — para o direito
extradicional, naqueles casos em que hd tratado internalizado no ordenamento

juridico patrio.

Cabe lembrar que os juizes na common law, embora em regra
devam seguir os precedentes, podem inovar em hipdteses em que seja

desejavel alterar um entendimento sedimentado.

Contudo, em que pese, no caso, a Corte ter fixado a possibilidade
de controle dos motivos declarados pelo Poder Executivo para a concessao do
status de refugiado, tal entendimento ndo parece que ira prevalecer e nao
parece ter vingado no julgamento da Reclamacdo n. 11.243 e da Peticédo
Avulsa na Extradicao n. 1.085.

34 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Belo Horizonte:
Férum. p. 127.
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Isso porque, como anteriormente destacado pelas razdes dos
votos dos Ministros Luiz Fux e Carlos Britto, a maioria entendeu pela
insidicabilidade do ato de recusa de entrega pelo Presidente, eis que “no
campo da soberania, relativamente a extradicdo, é assente que o ato de
entrega do extraditando é exclusivo, da competéncia indeclindvel do Presidente

da Republica. Isso esta consagrado na Constituicdo, nas Leis, nos Tratados e

na prépria decisdo do Egrégio Supremo Tribunal Federal”®*°.

Vale notar que o Ministro Gilmar Mendes ressaltou “que os
fundamentos da decisdo presidencial que recursou a extradicdo [eram], em
esséncia, os mesmos utilizados pelo Ministro da Justica, por ocasidao da
concessao de reflugio ao extraditando.” Confira-se trecho do voto:

“A fundamentacgao lancada pelo Ministro da Justica refere-se ao
fato de que o extraditando teria se envolvido em organizacdes
ilegais e criminosas por motivos politicos € que seus crimes
teriam conotacbes também politicas, de modo que haveria
fundado temor de perseguicao por motivo de suas atividades
pretéritas, o que ensejaria a concessao de reflugio nos termos
do Art. 1° inciso |, da Lei 9.474/97.

Nesse sentido, assim dispds o Ministro de Estado da Justica
em sua fundamentagao (pg. 2962 dos autos da EXT. 1085):

‘Por motivos politicos o Recorrente envolveu-se em
organizacoes ilegais criminalmente perseguidas no
estado requerente. Por motivos politicos foi
abrigado na Franga e também por motivos politicos,
originérios de decisdo politica do Estado Francés,
decidiu, mais tarde, voltar a fugir. Enxergou o
Recorrente, ainda, razbes politicas para os
reiterados pedidos de extradigao Italia-Franca, bem
como para a concessdao da extradicdo, que,
conforme o Recorrente, estariam vinculadas a
situacgao eleitoral francesa. O elemento subjetivo do
“fundado temor de perseguicao” necessario para o
reconhecimento da condicdo de refugiado esta,
portanto, claramente configurado.

A luz do que foi brevemente relatado, percebe-se
do conteldo das acusacdes de violacdo da ordem
juridica italiana e das movimentagdes politicas que

3% Trecho do voto do Min. Luiz Fux. fl. 24. STF - Rcl 11243, Rel. Min. Gilmar Mendes,
Rel. p/ acérdao Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 08/06/2011, DJe 5.10.2011.
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ora deram estabilidade, ora movimentagcdo e
preocupagao ao Recorrente, o elemento subjetivo,
baseado em fatos objetivos, do “fundado temor de
perseguicao”, necessario para o reconhecimento da
condicao de refugiado’.

Conforme mencionei acima, o Supremo afastou a configuracao
de crimes politicos, assentando tratar-se de crimes comuns,
bem como tornou insubsistente a concessdo de refugio ao
extraditando, por nao vislumbrar qualquer temor de
perseguicao politica relativamente a ele em seu pais de origem.

Fux, como acima destacado, no entanto, entendeu que o exame
da existéncia de “razdes ponderaveis para supor que a pessoa reclamada sera
submetida a atos de perseguicéo”, feito pelo Poder Executivo em atos que

envolvam politica externa, ndo é passivel de revisao:

“Entendendo existir “razbes ponderaveis para supor que a
pessoa reclamada sera submetida a atos de perseguicao”,
qualquer dos sujeitos de Direito Internacional que pactuaram o
Tratado Extradicional pode negar a entrega do sudito da parte
requerente.

Conclui-se do exposto que, ainda que se entenda que o ato do
Presidente da Republica é vinculado aos termos do Tratado de
Extradicdo, apenas ele, como Chefe de Estado, dispbe de
capacidade institucional para avaliar a existéncia dos requisitos
autorizadores da ndo entrega, especialmente a expressao “atos
de perseguicdo” — trata-se de ato politico-administrativo
vinculado a conceitos juridicos indeterminados.

Nas palavras de Adrian Vermeule, “a revisdo judicial da
constitucionalidade de textos legais e os processos decisorios
judiciais destinados a interpretacao constitucional devem ser
realizados a luz das capacidades institucionais”

[...] Nao é da algcada do Judiciario envolver-se na politica
externa do pais™®.

Desta feita, no julgamento da Reclamacgéo n. 11.243 e da Peticao
Avulsa na Extradicdo n. 1.085, a postura da maioria dos membros do STF foi a
de néo apreciar os motivos determinantes que implicaram a ndo entrega de
Battisti a Republica ltaliana, mesmo com o pedido extraditério ja deferido pela
Corte.

%6 Trecho de voto proferido pelo Min. Luiz Fux. Idem.



141

A decisdo, assim, parece fazer ressurgir o entendimento
assentado na Extradicdo n. 1.008 e ndo contribui para consolidar a alteracédo
do entendimento jurisprudencial promovida no julgamento da Extradigdo n.
1.085.

O exame das razbes do voto do Ministro Luiz Fux demonstram
que o magistrado, mais do que preocupado em manter a autoridade da deciséo
anterior, admitiu que esta poderia ser violada pelo Presidente da Republica, na
conducdao das relacdes externas.

Por exemplo, a despeito de o Supremo ter afastado a natureza

politica dos crimes, Fux assentou:

“A impossibilidade de vincular o Presidente da Republica a
decisdo do Supremo Tribunal Federal se evidencia quando
recordamos que inexiste um conceito rigido e absoluto de crime
politico. Na percuciente observagédo de Celso de Albuquerque
Mello, “[é] mais facil dizer o que ndo é crime politico do que
definir este. (...) a discuss&o do que venha a ser crime politico é
tdo ampla que se pode dizer que s sera crime politico o que o
STF desejar (...). A conceituagdo de um crime como politico €&,
por sua vez, um ato politico em si mesmo, com toda a
relatividade da politica.”

Ou seja, pela logica do Ministro, dada a subdeterminacdo no
conceito de crime politico, a despeito de o STF ter concluido pela nao
configuracao deste tipo de ilicito, era perfeitamente possivel que o Presidente o

fizesse, dada a inexisténcia de um conceito rigido.

Outro momento do voto que reflete o pensamento do magistrado
ocorreu com o expresso reconhecimento de que o ato do Presidente implicava
a concessdo de refugio a Battisti, status anteriormente reconhecido pelo

Ministro da Justica e declarado nulo pelo STF:
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“O ato de concessao de refugio, desta feita, ndo acarreta abalo
nas relagdes internacionais com o Estado que requer a
extradicdo. Entendendo existir “razdes ponderaveis para supor
que a pessoa reclamada sera submetida a atos de
perseguicao”, qualquer dos sujeitos de Direito Internacional que
pactuaram o Tratado Extradicional pode negar a entrega do
sudito da parte requerente.”
Por fim, na conclusdo do voto, o Ministro Fux expressamente
reconhece que a interpretacdo do Presidente € soberana, ja que se trata de

relagcdes externas:

“Compete ao Presidente da Republica, dentro da liberdade
interpretativa que decorre de suas atribuicbes de Chefe de
Estado, para caracterizar a natureza dos delitos, apreciar o
contexto politico atual e as possiveis persegui¢cdes contra o
extraditando relativas ao presente, o que é permitido pelo texto
do Tratado firmado (art. lll, 1, f)”.

Destarte, a conclusao do voto condutor, assim, parece muito mais
expor o pensamento do Ministro sobre a questdo e, sobretudo, sobre o
desacerto da decisdo tomada no julgamento da Extradicdo n. 1.085 do que
uma preocupac¢ao com a coeréncia da lei regente sobre o controle dos atos do

Presidente da Republica praticados no @mbito do processo extraditorio.

Assim, afigura-se possivel afirmar que a decisdo parece
restabelecer o antigo posicionamento jurisprudencial selado na Extradicdo n.
1.008.

Alias, ha outro precedente do STF, também adotado num caso
em gque se examinava um pedido de extradicdo da Republica ltaliana, também
de um ex-ativista de esquerda por supostos crimes praticados no final da
década de 1970, durante os chamados anos de chumbo. Trata-se da

Extradicdo n. 994, em que se requereu a entrega de Pietro Mancini.

Neste precedente, o STF entendeu que, a despeito da ordem
democratica estabelecida naquele periodo, os crimes verificados tinham
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natureza politica, o que inviabilizava o deferimento do pedido extraditério.

Confira-se trecho do voto do Ministro Marco Aurélio, a quem coube a relatoria:

“Os crimes verificados decorreram da formagdo do movimento
denominado Autonomia Operaria Organizada. O pano de
fundo, revelando-se a conexao, mostrou-se como sendo a
atividade de um grupo de agdo politica, desaguando em
praticas criminosas que, isoladamente, poderiam ser tidas
como comuns. Tudo ocorreu visando a subverter a ordem do
Estado, cogitando-se, por isso mesmo, de ‘organizagao
subversiva Rosso, em cujo interesse eram deliberadas as
rapinas executadas’. O que surge inafastavel é o fato principal
de se haver buscado a modificagdo da ordem econémico-social
do Estado italiano™".

Também no julgamento da Extradicdo n. 694, na qual a ltalia

requereu a extradicdo de Luciano Pessina, acusado de assaltar bancos e

explodir bombas no final da década de 70, a Corte negou a extradicdo por

reconhecer a existéncia de crime politico®®,

Confira-se a ementa do precedente:

EMENTA: - EXTRADICAO EXECUTORIA DE PENAS.
PRESCRIQAOA. CRIMES POLITICOS: CRITERIO DA
PREPONDERANCIA.

1. O extraditando foi condenado pela Justica ltaliana, em
julgamentos distintos, a trés penas de reclusao:

a) - a primeira, de 1 ano, 8 meses e 20 dias;

b) - a segunda, de 5 anos e 6 meses; e

c) - a terceira, de 6 anos e 10 meses.

2. Quanto a primeira, ocorreu a prescricdo da pretensao
punitiva, de acordo com a lei brasileira. E até a prescricao da
pretensdo executoria da pena, seja pela lei brasileira, seja pela
italiana.

3. No que concerne as duas outras, ndo se consumou qualquer
espécie de prescrigao, por uma ou outra leis.

4. Mas, ja na primeira condenacédo, atingida pela prescricéao,
ficara evidenciado o carater politico dos delitos, consistentes
em explosdes realizadas na via publica, para assustar
adversarios politicos, nas proximidades das sedes de suas

%7 STF, Ext. 994, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j. 14.12.2005, DJ 4.8.2006.
%8 STF, Ext. n. 694, Rel. Min. Sydney Sanches. Tribunal Pleno, j. 13.2.1997, DJ

12.2.1997.
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entidades, sem danos pessoais, porque realizadas de
madrugada, em local desabitado e ndo frequentado, na
ocasido, por qualquer pessoa, fatos ocorridos em 1974.

5. A segunda condenacdo imposta ao extraditando foi,
também, por crime politico, consistente em participacao
simples em bando armado, de roubo de armas contra empresa
que as comercializava, de roubo de armas e de dinheiro, contra
entidade bancaria, fatos ocorridos em 12.10.1978. Tudo, "com
o fim de subverter violentamente a ordem econémica e social
do Estado italiano, de promover uma insurreicdo armada e
suscitar a guerra civil no territério do estado, de atentar contra a
vida e a incolumidade de pessoas para fins de terrorismo e de
eversao da ordem democratica". Essa condenacado nao contém
indicagdo de fatos concretos de participagdo do extraditando
em atos de terrorismo ou de atentado contra a vida ou a
incolumidade fisica das pessoas. E o texto € omisso quanto as
condutas que justificaram a condenagédo dos demais agentes,
de sorte que ndo se pode aferir quais foram os fatos
globalmente considerados. E ndo ha duvida de que se tratava
de insubmissdo a ordem econdmica e social do Estado italiano,
por razdes politicas, inspiradas na militdncia do paciente e de
seu grupo. Trata-se pois, também, nesse caso, de crime
politico, hipétese em que a concessdo da extradicdo esta
expressamente afastada pelo inciso LIl do art. 5° da
Constituicdo Federal, "verbis": "ndo sera concedida extradigéo
de estrangeiro por crime politico ou de opinido."

6. Na terceira condenacéo - por roubo contra Banco, agravado
pelo uso de armas e pluralidade de agentes - o julgado nao diz
que o delito tenha sido praticado "com o fim de subverter
violentamente a ordem econdmica e social do Estado italiano”,
como ocorreu na 22 condenacdo. Nao ha duavida, porém, de
que os fatos resultaram de um mesmo contexto de militancia
politica, ocorridos que foram poucos meses antes, ou seja, "em
época anterior e proxima a 09.02.1978", envolvendo, inclusive,
alguns agentes do mesmo grupo.

7. lgualmente nesse caso (3% condenacao), ndo se apontam,
com relacdo ao paciente, fatos concretos caracteristicos de
pratica de terrorismo, ou de atentados contra a vida ou a
liberdade das pessoas.

8. Diante de todas essas circunstancias, ndo é o caso de o
S.T.F. valer-se do § 3° do art. 77 do Estatuto dos Estrangeiros,
para, mesmo admitindo tratar-se de crimes politicos, deferir a
extradicao.

9. O § 1° desse mesmo artigo (77) também nao justifica, no
caso, esse deferimento, pois é evidente a preponderancia do
carater politico dos delitos, em relagdo aos crimes comuns.

10. E a Corte tem levado em conta o critério da preponderancia
para afastar a extradigdo, ou seja, nos crimes
preponderantemente politicos (RTJ 108/18; EXTRADICAO n®
412-DJ 08.03.85; e RTJ 132/62).

11. Com maior razédo, hao de ser considerados crimes politicos,
ao menos relativos, os praticados pelo extraditando, de muito
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menor gravidade que as de um dos precedentes, ainda que
destinados a contestagdo da ordem econdmica e social, quais
sejam, o de participagdo simples em bando armado, o de roubo
de armas, veiculos e dinheiro, tudo com a mesma finalidade.

12. Uma vez reconhecida a prescricao, seja pela lei brasileira,
seja pela italiana, no que concerne a primeira condenacao (1
ano, 8 meses e 20 dias de reclusdo) e caracterizados crimes
politicos, quanto as duas outras, o pedido de extradigcdo, nas
circunstancias do caso, nao comporta deferimento.

13. Extradicdo indeferida. Plenério. Decisdo unanime

Assim, todos os precedentes prévios do STF, que envolveram a
analise do conturbado periodo por qual passou a ltalia nos anos 70, tiveram o
pedido indeferido.

Como noticia o historiador inglés Tony Judt, na célebre obra “Pés-
Guerra”, “entre 1970 e 1981, nao houve um ano sequer na ltalia no qual nao
ocorressem assassinatos, mutilagdes, sequestros, assaltos e varios atos de
violéncia publica. Ao longo da década, trés politicos, nove magistrados, 65

policiais e cerca de trezentas pessoas foram executadas™>°.

Tony Judt destaca que a “escala da ameaca terrorista comec[ou]
a ter um custo” no final dos anos 70. “O Partido Comunista ltaliano, apoiou,
com firmeza e transparéncia, as instituicées da Republica, tornando-se explicito
algo que agora parecia evidente para quase todo mundo: que, a despeito de ter
raizes nos movimentos populares dos anos 60, os terroristas dos anos 70

haviam se posicionado além dos limites da politica radical”*°.

Essa realidade descrita por Judt, que é obviamente questionada
por historiadores de esquerda e inclusive os defensores de extraditandos, néao
parece ter sensibilizado os Ministros do Supremo Tribunal Federal, nos
primeiros julgamentos em que cidaddos italianos condenados por crimes

%9 JUDT, Tony. Pés-guerra: uma histéria da Europa desde 1945. Rio de Janeiro:
Obijetiva. 2008. p. 478.
%0 1dem. p. 479.
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naquele periodo tiveram pedidos de extradicdo apreciados pelo Plenéario da
Corte.

Apenas no caso Battisti, essa orientacdo mudou e a Corte, por

uma minima maioria, entendeu que os crimes nao eram politicos.

Porém, sob um angulo da doutrina da common law, na concepgao
de David Strauss, o que se verifica que é um verdadeiro péndulo de decisbes
do STF, que variam conforme os seus integrantes, ndo parecendo existir uma
preocupacao em assegurar a integridade do pensamento da Corte e, caso seja
hipdtese de revisdo de entendimento, o necessario cuidado com as razdes

para justificar a evolucéo.

Por exemplo, como demonstrado, a despeito do Supremo ter

afastado a natureza politica dos crimes, Fux assentou:

“A impossibilidade de vincular o Presidente da Republica a
decisdo do Supremo Tribunal Federal se evidencia quando
recordamos que inexiste um conceito rigido e absoluto de crime
politico. Na percuciente observacao de Celso de Albuquerque
Mello, “[é] mais facil dizer o que ndo é crime politico do que
definir este. (...) a discussao do que venha a ser crime politico é
tdo ampla que se pode dizer que s6 sera crime politico o que o
STF desejar (...). A conceituagdo de um crime como politico é,
por sua vez, um ato politico em si mesmo, com toda a
relatividade da politica.”

O trecho parece, de todo, contraditério. Ao mesmo tempo em que
ha uma citacao de Celso Albuquerque Mello de que compete ao STF definir o
que é crime politico, dada a subdeterminacao do instituto, assegura-se também
ao Presidente da Republica o papel de conceitua-lo, sendo esta uma atividade
politica e, portanto, ndo sindicavel pelo Judiciario.

Em outro momento, Fux afirma que estava sendo concedido um
refugio, algo que a propria Corte ja afastara no julgamento da Extradi¢cdo n.
1.085:
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“O ato de concessao de refugio, desta feita, ndo acarreta abalo
nas relagdes internacionais com o Estado que requer a
extradicdo. Entendendo existir “razdes ponderaveis para supor
que a pessoa reclamada serad submetida a atos de
perseguicao”, qualquer dos sujeitos de Direito Internacional que
pactuaram o Tratado Extradicional pode negar a entrega do
sudito da parte requerente.”

Como acima destacado, tal trecho do voto parece refletir o
pensamento do magistrado de que, de fato, havia sido correta a decisdo do
Ministro da Justica de conceder a Battisti o status de refugiado.

Contudo, ndo se pode afirmar que o voto condutor do Ministro
Fux, seguido pela maioria do Tribunal, tenha sido um voto proferido em
dissonancia com a jurisprudéncia anterior do STF, externada nos julgamentos
das Extradigdes n.s 694, 994 e 1.008. Pelo contrario, tal voto fez ressuscitar a
jurisprudéncia entao vigente, inclusive a aplicavel a casos envolvendo os anos

de chumbo da ltalia.

A Unica questdo a ser observada é a de que a decisdo tomada no
julgamento da Reclamacao n. 11.429 e da Peticdo Avulsa na Extradicdo n.
1.085, embora coerente com a jurisprudéncia antiga da Corte, pareceu-se
contraria a adotada no julgamento da Extradicdo n. 1.085, justamente aquele

gue se buscou observancia.

Alias, para ser coerente com a jurisprudéncia prévia, Fux deveria
ter seguido o que assentado em obiter dictum na Extradicdo n. 272,
ensinamento invocado pelo Ministro Eros Grau no julgamento da Extradicao n.
1.085, em que se chegou a admitir um possivel controle de um ato de recusa

do Presidente, quando existisse um tratado bilateral:

“A decisao favoravel do Supremo Tribunal é, sem duavida,
condicao prévia, sem a qual ndo se pode dar a extradigdo. Mas
o Supremo Tribunal também aprecia cada caso em face dos
compromissos internacionais porventura assumidos pelo Brasil.
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Mesmo que o Tribunal consinta na extradigdo — por ser regular
e legal o pedido —, surge outro problema, que interessa
particularmente ao Executivo: saber se ele estard obrigado a
efetiva-la. Parece-me que essa obrigacao s6 existe nos limites
do direito convencional, porque ndo ha, como diz Mercier, ‘um
direito internacional geral de extradicao™™*".

A despeito destas aparentes incoeréncias, € prudente salientar
que o caso Battisti € um caso extremamente dividido e, portanto, deve ser

considerado como excepcional.

As divergéncias foram permanentes, em todas as instancias que
examinaram as condutas do ex-ativista. Assim o foi no CONARE, no Supremo
Tribunal Federal e no Congresso Nacional. Da mesma forma, ja se verificara
previamente na Franca, que primeiramente deferiu a permanéncia do italiano
em seu territério e, ap6s uma alteracdo da administracao, acatou o pedido da
Italia. Assim, parece que jamais houve certeza inequivoca sobre quaisquer dos
fatos.

A Suprema Corte americana, em casos com esse nivel de
divergéncia, ja assentou que “quando o Tribunal decide processos em que
resolve uma controvérsia intensivamente dividida, esses casos possuem uma

dimensao que a resolucao de um julgamento normal ndo carrega”.

Confira-se o seguinte mencionado em Planned Parenthood of
Southeastern PA. v. Casey:

“A superacdo da decisdo central de Roe ndo somente
representaria um resultado injustificavel a luz dos principios do
stare decisis, mas também seriamente enfraqueceria o
exercicio do controle de constitucionalidade e a capacidade da
Corte de funcionar como a Suprema Corte da Nacao que
respeita o estado de direito. Quando o Tribunal resolve uma
controvérsia Unica e intensivamente dividida, como a refletida
em Roe, a sua decisdo tem uma dimensao ndo presente em

%1 STF - Ext 272, Rel. Min. Victor Nunes, Tribunal Pleno, julgado em 07/06/1967, DJ
20.12.1967.
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casos normais e a ela é conferida uma carga jurisprudencial
rara, de forma a conter os inevitaveis esforcos de sua reforma e
prejudicar a sua implementacdo. Somente a justificagdo mais
convincente com base em reconhecidos standards
jurisprudenciais podem ser suficientes para demonstrar que a
decisédo reformando a primeira é qualquer coisa mas ndao uma
submissdo a pressdo politica e um injustificado repudio ao
principio que confere o alicerce basico a autoridade da
Suprema Corte. Além disso, a perda da confianga do pais no
Judiciario seria enfatizada pela condenacdo da falha do
Tribunal de manter a confianca daqueles que observaram a
decisao e pagaram um custo por esta obediéncia. Uma decisao
para reformar o que decidido em Roe, sob a circunstancias
atuais, seria como apontar um erro, se erro houvesse, ao custo
de tanto um profundo e desnecessério dano a legitimidade da
Corte e do compromisso da nacdo com o estado de direito”®.

Segundo William Reynolds, “embora essas instancias sejam muito
raras — 0s unicos exemplos no século XX mencionados no voto sdo Brown v.
Board of Education e Roe v. Wade — quando eles ocorrem, ndo podem ser
reconsiderados com principios ordinarios de stare decisis. Ao invés, deles

somente podem ser superados quando ndo forem mais controversos™®°.

O autor afirma que “a razao para isto € simples: a superacéao de
um precedente cujo tema é intensamente divergente pode ser visto como uma
‘submissdo a pressbes politicas’ e isto enfraqueceria a legitimidade da
Corte™®*. Nas palavras do ex-chief justice Willian Rehnquist:

“Com base nesse principio, quando a Corte decidir uma
questao dividida, ela estd aparentemente impossibilitada de
superar esse precedente pela razdo Unica de que ele estava
incorreto, a nao ser que a oposicao a decisdo original tenha
deixado de existir”.

Ante essa Optica, foram dois os momentos em que o Supremo
Tribunal Federal ndo adotou uma posi¢cao de cautela em relagdo a sua propria

jurisprudéncia: (a) quando, por cinco votos a quatro, alterou a jurisprudéncia

%2 Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833, 836
(1992).

%3 REYNOLDS, William Lt. Judicial Process. St. Paul: Thomsom West. 2003. P. 299.
%% |dem. Ibidem.
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até entdo dominante e decidiu examinar o acerto da decisdo do Ministro da
Justica de considerar Cesar Battisti um refugiado, ao que contraria o que
decidido pela Corte na Extradicdo n. 1.008; (b) quando, a despeito de ter
anulado a decisao do Ministro da Justica de conceder o status de refugiado a
Battisti, concluiu pela impossibilidade de rever o ato do Presidente da
Republica de nao entregar o extraditando por razdes que, aparentemente,

eram as mesmas que ja havia afastado.
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V. CONCLUSAO

Charles Evans Hughes afirmou que “N6s vivemos sob uma

Constituicao, mas a Constituicdo é o que os juizes dizem que ela é [...]"°%.

De fato, embora o Brasil tenha uma constituicdo escrita, a maior
parte das regras que atualmente regem a vida da sociedade brasileira nédo
pode ser extraida somente a partir de uma lida no nosso extenso texto
constitucional. A leitura das decisbes do Supremo Tribunal Federal, para a

compreensao do contetudo da Constituicdo Federal, € assim imprescindivel.

Lembrando as palavras de David, em que pese o grande namero
de emendas que ja sofreu o texto da Carta Magna, promulgado em 1988, nao é
realistico imaginar que todas as mudancas pelas quais vem passando a
sociedade brasileira possam ser implementadas via alteracdes no texto
constitucional®®. Pelo contrario, as transformacées tém sido verificadas em
maior propor¢ao na compreensao, pelos seus intérpretes, do contetudo do texto

escrito.

Assim, a Constituicdo brasileira, tal qual a americana, na Optica
defendida por Strauss, € uma living constitution, uma constituicdo que evolui,
que se altera com o tempo e se adapta a novas circunstancias, sem que

necessariamente tenha sido formalmente emendada®®”’.

O fenémeno, embora criticado, € positivo. Uma constituicao
estatica serviria precariamente aos seus propésitos. Seria ignorada, ou pior,
seria um entrave, uma reliquia, que afastaria a sociedade brasileira do
progresso e prejudicaria o seu desenvolvimento.

%5 Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 222 ed. Sao Paulo:
Malheiros. p.315.
%6 |dem. Ibidem.
%7 |dem. Ibidem.
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Contudo, a living constitution € uma constituicdo sujeita a
manipulagdes, uma vez que € infinitamente flexivel e ndo tem um contetdo

fixo, sendo o que o intérprete lhe atribuir.

Dessa forma, surge necessario conjugar a intencao de ter uma
constituicdo que é ao mesmo tempo vivente, adaptavel, dinamica e,

simultaneamente, estavel e resistente a manipulagdo humana.

Para Strauss, isso tem sido alcancado nos Estados Unidos por
uma razao especifica: o sistema constitucional daquele pais, de maneira até
mesmo inconsciente, se estruturou como um sistema da common law. O
sistema consuetudinario, conforme detalha, € um sistema construido ndo sobre

um texto autoritario, fundacional, “quase sagrado”, como o de uma constituicéo.

Pelo contrario, a common law é estruturada em precedentes e
tradicbes sedimentados com a passagem do tempo pelos juizes. Esses
precedentes deixam margem para adaptacbées e mudancas, mas somente

dentro de certos limites e formas que se enraizaram no passado.

David Strauss, assim, defende que “a lei emerge desse processo
evolutivo, mediante o desenvolvimento de um corpo de precedentes. Um juiz
que é confrontado com uma questdo juridica complexa pesquisa como 0s
Tribunais decidiram previamente a matéria ou casos similares”. O juiz parte da
premissa que seguira o entendimento jurisprudencial. Se os precedentes forem
inequivocamente aplicaveis, ndo havera espaco para divergéncia. Porém, se os
casos prévios apontarem para dire¢cdes distintas, cabera ao juiz definir a

questao.

Strauss prossegue destacando que na common law nao existem
regras definitivas, absolutas; o sistema nao é um algoritmo. A lei ndo pode ser

tratada como se contivesse apenas o0s axiomas e corolarios de um livro de
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matematica. A melhor forma de pensar a common law é que se trata de um
sistema ideologicamente governado por comportamentos de humildade e de

um cauteloso empirismo.

Dessa forma, a primeira ideologia dominante desde a fundacao da
common law é a humildade sobre o poder de “deduzir razées” do individuo.
Para se conhecer a lei, deve-se saber por que ela foi concebida daquela
determinada maneira®®. Strauss defende ser negativo que uma pessoa tente
solucionar isoladamente um determinado problema, sem conhecer como a
sabedoria coletiva teria tentado resolver o conflito. Por essa razao, aduz que os
precedentes devem ser seguidos, sobretudo aqueles que refletem a

jurisprudéncia consolidada ha tempos.

O caso Cesare Battisti, entretanto, ndo foi um caso definido pelo
Supremo Tribunal Federal, segundo os padrbes definidos por David Strauss

para uma common law constitution.

A despeito do entendimento prévio, externado na Extradicdo n.
1.008, segundo o qual a Corte nao teria competéncia para anular um ato de
concessao de reflugio deferido pelo Poder Executivo, num julgamento longo,
extremamente controvertido e por uma pequena maioria, decidiu-se rever tal

entendimento.

Talvez, devido a enorme controvérsia em torno da orientagao
adotada, uma vez recusada a entrega do extraditando pelo Presidente da
Republica, a Corte optou por ndo rever tal ato, o qual, pelo que se apurou,

pareceu guardar a mesma motivacao ja afastada no julgamento prévio.

A necessidade de obediéncia a precedentes e a cautela da
revisdo dos entendimentos passados € uma das caracteristicas marcantes de

%8 HOLMES, Jr. Oliver Wendell. op. cit. p. 1.
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uma living constitution e de um estado de direito que preza pela seguranca

juridica.

O caso Battisti, assim, parece confirmar a maxima legal de que

casos dificeis produzem decisées ruins.

Vale citar novamente fil6sofo irlandés Edmund Burke:

“A ciéncia de Governo sendo [...] tdo pratica em si mesma, e
intencionada para objetivos sociais, € um tema que requer
experiéncia, mais experiéncia que qualquer pessoa pode
adquirir durante toda a sua vida, [...] Deve ter um cuidado sem
fim o homem que intencione derrubar um prédio que tem
resguardado, num nivel toleravel, ha tempos, os propoésitos
comuns da sociedade™®°.

Por fim, cumpre encerrar mencionando uma frase da Justice

Sandra O’Connor, da Suprema Corte dos Estados Unidos: “A liberdade nao

encontra reflgio em uma jurisprudéncia de dtvidas™".

%9 Apud ldem. p. 42. A citagao foi retirada da obra de Edmund Burke, denominada
Reflections on the Revolution in France (1790).

870 Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833, 844
(1992).
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