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I. Nota preévia

O contexto deste anuario é a consolidacdo dos estudos de casos na Faculdade
de Direito da Universidade Federal Fluminense. Desde 2007, existem projetos de
monitoria, intitulados “Observatorios de Jurisprudéncia”, como, por exemplo, o
“Observatorio de Jurisprudéncia do STF”, coordenado pelo professor Claudio Pereira de
Souza Neto. Em 2009, projetos assim se multiplicaram, chegando a contar com o
“Observatorio de Legislagdo, Doutrina e Jurisprudéncia do Mercosul, coordenado pelo
professor Eduardo Val, tendo sido, inclusive, promovido um ciclo de palestras sobre a
“Jurisprudencializa¢do do Direito” pela Revista de Direitos dos Monitores da UFF no
mesmo ano. Em 2010, foi langado o primeiro edital para 0 mestrado profissionalizante

em Jurisdicdo administrativa, que possui a Midia como uma de suas vertentes.

1 O presente anuario se beneficiou dos resumos e discussdes do projeto de monitoria, denominado
“Observatorio de Jurisprudéncia do STF (2009)”, coordenado pelo professor Claudio Pereira de Souza
Neto.

2 Bacharelando em direito pela UFF. Monitor de direito constitucional.

¥ Bacharelanda em direito pela UFF. Monitora de direito constitucional.
* Bacharelando em direito pela UFF. Monitor de Introducéo & Pesquisa.
® Bacharelando em direito pela UFF. Monitor de direito administrativo.
® Bacharelando em direito pela UFF. Monitora de direito penal.

’ Bacharelando em direito pela UFF. Vencedor do | Concurso de Monografia da RDM-UFF (2009) na
categoria direito publico.
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Por tudo isso, monitores e alunos se uniram com intuito de resumir e descrever
0s mais notaveis casos de 2009, cujos principais destaques envolveram a relagdo com a
midia e a internacionalizacdo do direito. Isso ocorreu, especialmente, em razdo do
interesse em compreender e analisar a intensa judicializacdo da vida e da politica
(Werneck Vianna, 1999). Diante de um contexto em que o papel da jurisprudéncia na
construcdo do direito é realgado, de fato, torna-se mais relevante o estudo de casos
concretos (LEAL, 2009, p. 3 e ss.).

Outra instituicdo que ganhou particular relevo nas Gltimas décadas no Brasil foi
a Midia. Cada vez mais, nota-se o aprofundamento do didlogo entre a Midia e o Poder
Judiciario, constatando-se assim uma midiatizacdo do direito, bem como uma
judicializacdo da midia. Nesse contexto, serdo selecionados e apresentados, a seguir,
brevemente os principais julgados de 2009 para o direito publico. O corte tematico
atribuido a selecdo considera dois pontos da jurisdicdo administrativa — aquela que se

refere a causas de direito ptblico ou de interesse da administrag&o®.

Em primeiro lugar, dedica-se especial atengcdo a casos de maior repercussao na
midia ou para a midia. Em segundo lugar, o enfoque recai na aproximacéo entre o plano
nacional e o internacional que tem ocorrido de forma mais acentuada por conta da
internacionalizacdo do direito. O fato de o segundo grupo de casos possuir como diretriz
a temética da internacionalizacdo pauta-se em trés fundamentos. Institucionalmente, os
professores da casa possuem essa inclinacdo. O professor de Direito Internacional
Publico, Eduardo Val, tem debatido vivamente as questdes relacionas ao Mercosul. O
professor de Direito Constitucional, Gustavo Sampaio, tem apontado a importancia do
didlogo entre o direito internacional e o constitucional. O professor de Teoria do
Direito, Alexandre Veronese, tem uma contribuigéo relevante para o conceito de direito
em rede, paradigma Util em tempos de internacionalizacio®. A professora de Direito de
Familia, Fabiana D" Andrea, possui uma habilidade especial para conectar sua disciplina

com o direito internacional privado, matéria que também ja lecionou na nesta faculdade.

8 Um histérico da jurisdicdo administrativa no Brasil revela que muito ainda precisa ser melhorado.
Apesar da promulgacdo da democracia e Constituicdo Cidada de 1988 com um extenso catalogo de
direitos fundamentais, muitos procedimentos continuaram beneficiando a Administragdo Publica. Outro
aspecto problematico refere-se a auséncia de uma preocupacdo em tratar de modo unificado e especial 0s
litigios entre o cidaddo e o Estado. Nesse sentido, V. PERLINGEIRO, Ricardo e GRECO, Leonardo,
2009, p. 61 e ss.

°® VERONESE, 2009.
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O professor de Direito Internacional Privado, Ricardo Perlingeiro, tem se destacado no
meio juridico em temas relacionados a cooperacdo juridica internacional. Por fim, a
professora de Direitos Humanos e de Direito Penal, Ménica Paraguassu, &

particularmente sensivel ao tema™°.

Do ponto de vista teorico, além da sensibilidade académica dos professores da
casa, 0 tema tem adquirido projecdo contemporanea no Brasil e no Mundo. Néo se trata
de uma tendéncia meramente local da Faculdade de Direito da UFF, sendo assim
constatadas manifestagdes de ambito nacional e global. Em Portugal, a obra de
Canotilho se inclinou nesse sentido™’. Na Alemanha, Peter Haberle fala em Estado
constitucional cooperativo™® e Ingolf Pernice'® em constitucionalismo multilevel. No
Brasil, existem estudos dos professores Celso Albuquerque de Mello', Flavia
Piovesan® e Marcelo Neves™, de modo que é perceptivel a aceleracéo da passagem do

neoconstitucionalismo para um constitucionalismo internacionalizado.

Em outras palavras, 2009 foi o ano da crise e da globalizacdo, como
demonstram a realizacdo de Conferéncias Internacionais, a criagdo de Planos de Agéo
de ordem internacional, dentre estes, a meta penal com a ONU"" e a reunido das Cortes

1 pPARAGUASSU, 2010

1 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina,
2003, pp. 367-70; 819-28 e 1369-78. Cf th uma coletanea de uma série de textos do autor, com especial
destaque para os seguintes “Interconstitucionalidade e interculturalidade” e “Constitucionalismo
politico e constitucionalismo societal num mundo globalizado”. In: Brancosos w
interconstitucionalidade: Itinerarios dos discursos sobre a historicidade. Coimbra: Almedina, 2008, PP.
263-281 e 281-301.

12 HABERLE, 2007
13 PERNICE, 2006.

¥ Embora de uma perspectiva do direito constitucional, o didlogo entre o plano constitucional e
internacional pode ser encontrado em: MELLO, Celso Albuquerque. Direito constitucional
internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 1994.

15 PIOVESAN, 2007.
1 NEVES, 2009.

7 Presidido pelo Min. Cesar Peluso, o Comité permanente para a América Latina procura estudar e
propor regras minimas da ONU para tratamento de presos. Noticia disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=117204&caixaBusca=N>. Acesso
em: 20 jan. 2010.
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constitucionais do Mercosul™, sendo, desta forma, ampliado o intercambio de

precedentes de uma Corte para outra (Stamato, 2007).

A internacionalizacdo do direito, assim como a relacdo entre Midia e
Judiciério, sdo temas atuais e de grande relevancia, merecendo assim uma analise mais
aprofundada. Por fim, a ultima justificativa para escolha da referida temética se
fundamenta na propria jurisprudéncia brasileira a qual tem realmente buscado ou

simplesmente sido compelida a admitir tal aproximacéo.

Estimular novos caminhos e descobrir novas potencialidades € a tarefa deste
anuario. Contextualizada e justificada a estruturacdo dos grupos de casos, ficam claros,
nessa nota prévia, o0s critérios que conduziram a escolha dos julgados mais

emblematicos de 2009 para o direito publico.

I1. Jurisdicdo administrativa, Midia e democracia

A liberdade de expressdo € extremamente importante para o Estado
democréatico de direito. As diversas propostas de democracia deliberativa, quais sejam,
procedimental (Habermas, 1997), substantiva e cooperativa (SOUZA NETO, 2006)
consideram-na uma imprescindivel pré-condi¢do para uma democracia bem estruturada.
Sem cidadédos aptos a manifestarem-se na esfera publica de forma livre e igual, ndo ha
deliberacdo, nem democracia. Adquire particular relevo, nesse contexto, o papel do
Judiciario, em especial da jurisdicdo constitucional, na defesa desses pressupostos da
deliberacdo no espaco publico. Ndo bastam eleicdes periddicas. E necesséario também o
discurso do maior nimero de agentes de forma livre, com respeito as liberdades de

expressao, informacao e associacao.

'8 H& um Férum permanente de discussdo entre as Cortes constitucionais do Mercosul no qual é possivel
encontrar uma série de dados relevantes, como tratados, decisdes das Cortes constitucionais do bloco e
etc. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/forum/cms/listarDocumento.asp?servico=forumCorteSupremaDocumento>.
Acesso em 20 jan. 2010. Em 2009, teve inicio refletiu-se sobre a aprovagdo de uma Carta de direitos
fundamentais do Mercosul e wuma Tribunal do Mercosul. Ver noticia disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/agencia/verNoticia.aspx?codNoticia=90299&codAplicativo=2>. Acesso em:
20 jan. 2010.



http://www.stf.jus.br/forum/cms/listarDocumento.asp?servico=forumCorteSupremaDocumento
http://www.senado.gov.br/agencia/verNoticia.aspx?codNoticia=90299&codAplicativo=2
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E de se esperar que, diante disso, a cooperacio e a tensdo entre o Judiciario e a
Midia figuem em evidéncia. Se para o Judiciario é importante vigiar as condi¢Ges para a
cooperacdo na deliberacdo democratica, € verdade que ele deve ser seletivamente
permeavel ao didlogo com a midia. De forma direta, uma opinido publica ativa e uma
midia plural também sdo imprescindiveis para a jurisdicdo administrativa desempenhar,
de forma adequada, um Estado democratico de direito. Do contrario, os “guardides de
promessas” (Garapon, 1999) ndo sdo vigiados. A pergunta quem guarda os guardides,
responde-se com 0s pré-interpretes de uma sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo (Héberle, 2002), composta por uma midia plural na qual atuam por

professores, jornalistas, redatores e etc.

O contexto contemporaneo é mais complexo do que de costume. O Estado, o
que ndo exclui o Poder Judiciério, pode ser o amigo imprescindivel da liberdade de
expressdo, mas também pode ser arquiinimigo (Fiss, 2005). Assim também € a midia.
Diante da falha de uma dela, deve haver criticas e sugestdes da outra. Por outro lado, 0s
acertos devem ser mantidos, divulgados e difundidos. O dialogo e a influéncia reciproca
sdo benéficos para protecdo dos direitos fundamentais e para o autogoverno popular
(Meiklejohn,1995). Com essas premissas, sdo descritos e observados os casos de 2009.

a) ADPF da Lei de imprensa

A Lei n°® 5.250 de 1967 foi alvo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 130, cujo julgamento foi pela procedéncia™®. Os principais argumentos
mobilizados, a partir do voto do Relator, o Ministro Ayres Britto, foram os seguintes: (i)
A extracdo da relacdo entre os direitos da prépria Constituicéo; (ii) Insuscetibilidade de
restricdo a liberdade; (iii) Vedacgéo de Lei estatuaria sobre a imprensa; (iv) A natureza
das normas de imprensa seria de eficacia plena ou irregulamentaveis; (v) As finalidades
politico-ideoldgicas subjacentes a lei; (vi) Vedagdo de crimes diferenciados para

jornalistas e o cidaddo comum.

9 STF, DJU 05 nov. 2009, ADPF n.° 130, Rel. Min. Carlos Ayres Britto.




REVISTA DE DIREITO DOS MONITORES DA UFF

Em sentido contrario, houve quem votasse tanto pela improcedéncia total,
quanto pela parcial. Pela total improcedéncia, votou o Ministro Marco Aurélio, segundo
o qual julgar que a lei ndo teria sido recepcionada significaria derruba-la “de
cambulhada”. No seu entender, uma Lei de Imprensa que, ainda que aprovada durante o
regime autoritario, perdurou durante 20 anos da nova Constituicdo ndo deveria ser

julgada inconstitucional. Sua substituicdo deveria ficar a cargo do legislador.

Pela procedéncia parcial, votaram os Ministros Joaquim Barbosa e Ellen
Gracie e, de certo modo, também o Ministro Gilmar Mendes. Os dois primeiros
entenderam que os artigos 20, 21 e 22 da Lei de imprensa, que abordam figuras penais
possuem penas levemente maiores que relativas a calunia, injuria e difamacéo, previstas
no Codigo penal. Resultado: no ambito da comunicacdo publica e social, sdo
compativeis com a Constituicdo. O Ministro Gilmar Mendes, ora Presidente do STF,
mostrou-se preocupado especificamente com o direito de resposta. A ndo recepcdo da
lei deixaria, segundo o Ministro, um vazio normativo jad que, apesar de
constitucionalmente previsto, muitas regras especificas sobre o direito de resposta estdo

previstas nessa lei. Sugeriu a manutencdo que ndo passou.

A posicdo do relator, que impede a restri¢cdo aos direitos fundamentais,
adota uma teoria libertaria da liberdade de expressdo. Defende-se um mercado livre de
idéias, desprovido de interferéncias do legislador. Apostou no Judiciario para resolver
as controveérsias sem parametros claros para guiar a ponderacdo de interesses. Outros
ministros, como o Ministro Joaquim Barbosa, demonstram uma preocupagdo com uma

teoria democratica que admite restricdes razoaveis, oriundas do legislador.

Seja qual for a posicdo adotada, € certo que o ponto central das discussoes
envolve o papel da midia, do legislador e do Judiciario em um Estado democrético de
direito. Mais precisamente, definir melhor quais serdo os parametros para permitir as
restri¢cdes por parte do Legislador, para guiar as pondera¢@es do Judiciario na avaliacdo
das questbes midiaticas e quais sdo os limites e o desenho institucional de uma midia
que represente os diversos grupos sociais. A discussao contemporanea, pelo menos no
Brasil, ndo é apenas sobre a vedagdo a censura prévia, mas sobre o grau de pluralismo
que a midia deve ter, o papel contramajoritario do Judiciario e a deliberacdo publica

além do Parlamento (Legale Ferreira e Dore Fernandes, 2009).
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b) A inexigibilidade do diploma de jornalista

A discussao sobre a exigibilidade do diploma para exercer a profissdo de
jornalista, nesse caso, teve origem numa acao civil publica proposta pelo Ministério
Publico. Em sintese, os argumentos levantados foram os seguintes: (i) o legislador nao
pode impor restricdes ndo razoaveis; (ii) o art. 4° do Decreto-lei n°. 972 de 1969%
violaria o art. 5°, IX e XIIl e o art. 220 da Constituicdo de 1988, bem como o art. 13 da
Convengdo Americana de Direitos Humanos, o Pacto de S&o José da Costa Rica.
Embora em primeiro grau a Justica Federal de Sdo Paulo tenha julgado parcialmente
procedente o pedido, o TRF da 3° regido reformou a decisdo, considerando
recepcionado o referido decreto. Recursos extraordinarios questionaram essa decisdo e a

controveérsia chegou ao Supremo Tribunal Federal.

O voto do Relator, o0 Min. Gilmar Mendes, segue duas linhas de argumentacéo
para questionar o Decreto-lei n°. 972 de 1969, que exige o diploma para jornalista: uma
a partir da Constituicdo de 1988 e outra a luz do Pacto de Sdo José da Costa Rica. A
partir do art. 5°, IX, XIII e art. 220, e da jurisprudéncia do STF, o Min. concluiu que as
restricdes legais a liberdade profissionais do referido decreto ndo procedem. Somente
podem ser feitas restrigdes no tocante as qualificagdes profissionais ou “condi¢des de
capacidade”. Restricdes legais desproporcionais violam o nucleo essencial dessa
liberdade. Partindo da premissa de que as exigéncias profissionais especificas s6 podem
ser exigidas para as profissdes que envolvam riscos a coletividade, vida e salde das
pessoas, 0 Min. Gilmar Mendes afirma que riscos, como, por exemplo, o exercicio
abusivo ou antiético do jornalismo ndo seria sandvel por meio de uma faculdade.
Comparado com o art. 13 do Pacto de Sao José da Costa Rica e com a jurisprudéncia da
Corte Interamericana de direitos humanos, que ndo admitem a exigéncia de diploma pra

jornalista, a “inconstitucionalidade” da restri¢do foi reforgada.

20 «Art.4°. O exercicio da profissdo de jornalista requer prévio registro no 6rgéo regional competente do
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social que se fard mediante apresentacdo de: | — prova de
nacionalidade brasileira; 11- folha corrida; 11 — carteira profissional; IV — declaracdo de cumprimento de
estagio em empresa jornalistica; V — diploma de curso superior de jornalismo, oficial ou reconhecido
registrado no Ministério da Educacgdo e Cultura ou em instituicdo por este credenciada, para as funcbes
relacionadas de ‘a’ a ‘g’ no artigo 6°.”
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Com pequenas variagbes na fundamentacdo, os Ministros Ricardo
Lewandowski, Carmen Lucia, Eros grau, Cesar Peluso, Carlos Ayres Britto
acompanham o voto do relator, ressaltando que a restricdo a liberdade profissional ou

ndo é possivel ou deve ser proporcional, 0 que ndo ocorre no caso em questao.

O Min. Marco Aurélio foi o tnico que ndo acompanhou o voto do relator. Ele
sustentou que o diploma era sim indispensavel para o exercicio da profissdo de
jornalista. A sociedade se organizou em volta desta exigéncia, levando em conta os 40
anos de existéncia do Decreto-Lei n° 972/69, sendo que vinte anos sobre a égide da
nova Magna Carta. A derrubada do diploma seria uma alternativa ruim, pois nao
estamos mais em tempos de cerceio a liberdade de expressdo e seria uma incoeréncia
diante das diversas universidades que ja se levantaram para formar os profissionais do
jornalismo. A exigéncia de diploma é uma maior garantia para o exercicio da profisséo,
pois as atividades jornalisticas requerem um conhecimento apurado sobre temas que se
aprendem na faculdade. Com esses argumentos, ele defende que para a pratica das
atividades presentes no art. 2° do Decreto-Lei, € preciso que se tenha cursado uma

faculdade de jornalismo, pois o conhecimento pratico nao basta.

As atividades privativas de jornalistas formados que o Decreto-Lei n°. 972/69
apresenta em seu art. 2° sdo estas: a) redacdo, condensacdo, titulacdo, interpretacéo,
correcdo ou coordenacdao de matéria a ser divulgada, contenha ou ndo comentério; b)
comentario ou crénica, pelo radio ou pela televisdo; c) entrevista, inquérito ou
reportagem, escrita ou falada; d) planejamento, organizacdo, direcdo e eventual
execucdo de servicos técnicos de jornalismo, como o0s de arquivo, ilustracdo ou
distribuicdo gréafica de matéria a ser divulgada; e) planejamento, organizacdo e
administracdo técnica dos servicos de que trata a alinea "a"; f) ensino de técnicas de
jornalismo; g) coleta de noticias ou informacbes e seu preparo para divulgacéo; h)
revisdo de originais de matéria jornalistica, com vistas a corre¢do redacional e a
adequagdo da linguagem; i) organizacdo e conservacdo de arquivo jornalistico, e
pesquisa dos respectivos dados para a elaboracdo de noticias; j) execucdo da
distribuicdo grafica de texto, fotografia ou ilustracdo de carater jornalistico, para fins de
divulgacdo; 1) execugdo de desenhos artisticos ou técnicos de carater jornalistico. Com
esse raciocinio, o Ministro Marco Aurélio vota pelo ndo provimento ao recurso

extraordinario.
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Por maioria, o STF decidiu pela inconstitucionalidade do decreto que exigia o
registro no Ministério do Trabalho para o exercicio da profisséo de jornalista. Apesar do
voto vencido do ministro Marco Aurélio, a tese que prevaleceu foi a de que exigéncia
ndo foi recepcionada pela nova ordem constitucional, sob fundamento do art. 5°, 1V,
XIV e XIII e art. 220 da Constituicdo. Os ministros entenderam que “¢ livre o exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissao” e dispensaram a necessidade de serem
“atendidas as qualifica¢des profissionais que a lei estabelecer”. A existéncia da FENAJ
(Federacdo Nacional dos Jornalistas) foi preservada, mas se chamou atencéo para o fato
dela ser um ente de direito privado, uma entidade sindical que representa a categoria

nacionalmente, mas ndo possui a tarefa de regular o setor da comunicacéo social.

Note-se que esse caso reuniu as duas principais tendéncias de 2009:
repercussdo mididtica das decisbes judiciais e internacionalizacdo do direito. Em
primeiro lugar, a deliberacdo sobre exigéncia do diploma ocupou uma parcela
significativa do tempo e dos assuntos presentes no espaco publico brasileiro. Em
segundo lugar, o fato do Ministro Gilmar Mendes recorreu a jurisprudéncia da Corte
Interamericana e ao Pacto de Sdo José da Costa Rica. A importancia desse caso se
equipara a prisdo civil do depositario infiel no reconhecimento do caréater especial dos
tratados, quando comparado ao plano infraconstitucional®. O caso consolida a
tendéncia de didlogo entre o plano internacional e o nacional no Supremo Tribunal

Federal.

c) O caso Raposa Serra do Sol: a Construcao do Estado pluriétnico?

A demarcacdo das terras indigenas foi cercada por uma intensa cobertura da
midia. O julgamento da acdo popular contra a Unido, cujo objetivo foi impugnar o

2l O STF reviu sua jurisprudéncia quanto a prisio do depositario infiel, prevalecendo a tese que
modificava o entendimento sobre o status dos Tratados de direitos humanos. Considerando o status
supralegal do tratado, admitia que teriam sido derrogadas as leis que previam a prisdo do depositario
infiel, inclusive nas hipoteses de alienacdo fiduciaria e de deposito judicial. Cf. STF, HC 87.585/TO, Rel.
Min. Marco Aurélio. STF, HC 92.566, Rel. Min. Marco Aurélio. STF, RE 349.703, Rel. p/ ac. Min.
Gilmar Mendes. STF, RE 466.343, Rel. Min. Cezar Peluso e a SUmula Vinculante n°. 25 (E ilicita a
prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de depdsito). Para um estudo mais
detido sobre o tema, confira-se o excelente artigo de VIEIRA, José Ribas; PAVONE, Leonardo Siciliano;
e Tiago Francisco da Silva. O universo dos direitos humanos: Marco teorico, aplicacdo pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos e pelo Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito dos
Monitores da UFF n° 3, 2008,p. 100 e ss.
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modelo continuo de demarcacdo da Terra indigena Raposa Serra do Sol, colocou em
pauta no cendrio brasileiro os direitos indigenas e a necessidade de construir um efetivo
Estado Pluriétnico. O pedido foi a declaracdo da nulidade da Portaria do Ministro da
Justica e do decreto homologatério do Presidente, alegando (i) A existéncia de vicios no
processo de demarcacdo pela suposta insuficiéncia do laudo antropoldgico; (ii) O
impacto comercial, econémico e social para o Estado de Roraima com prejuizo ao

equilibrio federativo; e (iii) Comprometimento da soberania e seguranca nacional.

O relator entendeu que (i) A metodologia antropoldgica foi adequada,
inexistindo nulidades; (ii) A demarcacdo foi feita numa extensdo compativel com as
coordenadas constitucionais. Ndo caberia falar em demarcacdo em formato de clusters
ou queijo suico, porque, considerando os objetivos constitucionais e as caracteristicas da
regido, tal modelo é desaconselhavel: os terrenos sdo acidentados, inférteis e com
periodos de cheias. A ocupacao ndo-india se deu pela chegada de garimpeiros, retirados
da Terra Indigena Yanomami. N&o seria viavel o retorno as atividades do garimpo e da
fazenda privada. Sdo nulas as ocupac@es conferidas pelo INCRA, assim como € invalida
a ocupacdo da Fazenda Guanabara. A agdo com transito em julgado, no TRF1, que
cuida da titulacdo da fazenda Guanabara, também padece de vicio insanavel: ndo cuidou
da questdo indigena. Tal esbulho retira parcela de terras férteis dos indios e impede ou
prejudica o acesso aos rios; (iii) Em desfecho, o relator entendeu que néo havia prejuizo
a soberania e a seguranga nacional, julgando improcedente a acdo popular, defendendo a
manutencdo de uma modelo de demarcacdo continua para Raposa Serra do Sol e a

retirada de todos os ndo-indios da regido.

Voto decisivo quanto ao rumo do julgamento foi o proferido pelo Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito, que teria “inovado” ao tratar de questdes ndo presentes
no pleito judicial original. O Ministro inseriu posteriormente em, segundo seu
entendimento em conformidade com o voto do relator, as polémicas condicionantes ao

voto, transcendendo a natureza da apreciag¢do do caso concreto.

No que tange as questdes formais, o Ministro atentou para trés pontos: (i) a
existéncia de contraditério, porque todos os prazos e disposicdes legais foram
respeitados, permitindo manifestacdo dos interessados num prazo razoavel. Além disso,

0 Estado de Roraima chegou a designar representantes para o grupo interdisciplinar.
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Assim ndo enxergou vicio no procedimento demarcatorio; (ii) a assinatura no relatorio
do grupo técnico por apenas uma antropéloga nem a ndo-participagdo de alguns de seus
componentes indicados, ao lado de especialistas, que so refletiam a orientacdo de um
grupamento indigena, ndo chegou a prejudicar a validade do trabalho alia apresentado,
ja que esta era a coordenadora desse trabalho; (iii) a diferengas entre as areas
demarcadas de 1.747.464 e 1.678.800 decorre de marcos e a atualizacdo do mapa e do

memorial descritivo.

No que diz respeito as questdes materiais, o Ministro delineou um rol de
condicionantes para lidar com o as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.
Concluiu que ndo sédo terras ocupadas pelos indios apenas aquelas que ocuparam em
tempos imemoriais e ndo mais ocupam. S&o terras indigenas as ocupadas pelos indios
aquelas quando da promulgacdo da Constituicdo de 88, conforme se constata em seu

préprio voto:

“A correta extensdo da protecdo iniciada pela Constituicdo de 1988 exige,
pois, que a presenca dos indios seja verificada na data de sua promulgacéao
(cfr. Manoel Gongalves Ferreira Filho, Comentarios a Constituigdo Brasileira
de 1988. v.4. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. pags. 117/118).(vide fls. 220 e 221).
Na mesma linha de pensamento tomando por base autores como José Afonso
da Silva, Isaias Montanari Junior, Pontes de Miranda e Tércio Sampaio
Ferraz, propGe o Ministro que se adote como critério constitucional ndo a
teoria do indigenato, mas sim, a do fato indigena. Segundo este a aferi¢do do
fato indigena em 5 de Outubro de 1988 envolve uma escolha que prestigia a
seguranga juridica e se esquiva das dificuldades préaticas de uma investigacao
imemorial da ocupagdo indigena. (vide fls. 220, 221, 222 e 223) Leva em
consideracdo além da habitacdo permanente como parametro para identificar
a base ou ndcleo da ocupacdo das terras indigenas, os fatores ecolégico e
cultural/demogréfico.

Passamos agora a examinar as questfes materiais examinadas pelo Ministro
em seu voto, sendo a existéncia ou ndo, de justificativas no relatorio para a
demarcacdo continua e a extensdo, a questdo da possibilidade de
superposicao de area indigena e territorio do Parque Nacional, ou faixa de
fronteira e & controvérsia sobre o alcance do direito indigena de posse de suas

terras e, também, do préprio conceito de “terras tradicionalmente ocupadas”
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A argumentacdo do autor de que a demarcacgéo violara os direitos particulares
que se constituiram antes mesmo da vigéncia da politica de atribuicdo aos indios das
terras por eles ocupadas tradicionalmente ndo prospera segundo o Ministro na medida
em que a constituicdo de 88 reconheceu um direito insuscetivel de prescri¢do aquisitiva
no que se refere a posse das terras indigenas como assentado em precedente do Supremo
Tribunal Federal (RE n° 183.188/MS, DJ de 14/2/1997). Além de apontar para
inexisténcia de direitos adquiridos diante da Constituicdo. (RE n° 94.414, DJ de
19/4/1985).

Em relagdo ao laudo da antropologa e os demais documentos do procedimento,
alegou-se que ndo permitiriam a conclusdo quanto a necessidade de dar continuidade e
manter a extensdo da terra indigena. O argumento é que ndo teria sentido a passagem da
demarcacdo que previa cinco terras indigenas separadas (ainda que contiguas) e com
extensdo de 1.347.810 ha, conforme se esbogcou em 1981, para aquela que acabou sendo
objeto de homologacdo, com area comum para as etnias envolvidas e extensdo de
1.743.464ha. Disse que bastaria a idéia do Ministro Jobim dos circulos concéntricos
para preencher a quase totalidade da area da terra indigena. Além disso, segundo a
teoria do fato indigena, a garantia dos direitos dos indios exigiria a extensdo de suas
terras até um determinado ponto ou marco geografico, concluindo que isso deve ser
demonstrado pelos instrumentos e métodos utilizados, mesmo que variem para cumprir

essa finalidade.

Quanto aos interesses publicos, concluiu-se que muitos deles se encontram
representados em sede constitucional e, dessa forma, podem estar situados em patamar
hierarquico idéntico aos dos direitos indigenas. Esses direito possuem um carater
coletivo por estarem ligados mais as comunidades indigenas do que aos indios
individualmente, constituindo um verdadeiro interesse publico de @mbito nacional.
Nesse caso, o fato indigena podera ter sua forca jurigena condicionada por tais

interesses.

Em relacdo ao termo “posse permanente”, o Ministro considerou que se tratava
de uma disposi¢do para o futuro, que se alinha com a norma do 8 5° do art. 231 da

CRFB, deixando claro que “isso ndo significa um pressuposto do passado como
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ocupacdo efetiva, mas especificamente, uma garantia para o futuro, no sentido de que

essas terras inaliendveis e indisponiveis sdo destinadas para sempre ao seu habitat”.

Afirmou, ainda, que de acordo com o art. 231, § 2°, da Constitui¢do, cabe aos
indios o usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras
indigenas, salvo como dispde o art. 231, 8 6°, quando houver relevante interesse publico
da Unido, na forma da lei complementar, caso em que esta podera iniciar a exploragédo
dessas riquezas. Sendo a lei de que trata o § 3° do art. 231 da Constituicéo exigida para
a fixacdo do percentual de participacdo dos indios na exploracdo dos recursos em suas
terras. O 8 6° da Constituicdo, no entanto, ndo alcangaria a exploracdo de recursos
hidricos e, principalmente do potencial energético ou a pesquisa e lavra dos recursos
minerais, presente o interesse publico da Unido, ndo podendo os indigenas participar na
exploracdo destes recursos também sem a autorizacdo do Congresso e dos demais
requisitos exigidos em lei (arts. 49, XVI, e 231, § 3°, ambos da Constituicdo Federal), ja
que néo lhes seria assegurado pela Carta Magna nenhum privilégio nesse sentido. Nem

tampouco, poderiam criar obstaculos ou impor exigéncias.

No tocante a garimpagem, que tem por objeto segundo o Ministro, a
exploracdo de uma jazida, ndo haveria como reconhecer diferenca entre os indios e nao-
indios no que se refere a lavra garimpeira, ja que estes teriam apenas o usufruto das
riqguezas do solo. Sendo assim, ndo havendo nas disposi¢fes constitucionais que
proibem a pesquisa e a lavra de riquezas minerais nenhuma excecdo que beneficie os
indios, também haveria necessidade de adequada permissdo. (Leis n°® 7.085/89 e
11.685/08).

A partir destas premissas, 0 Ministro construiu um extenso e complexo sistema
de condicionantes. Para fins didaticos, suas condicionantes seréo apresentadas a partir
de trés aspectos: (i) o usufruto da terra; (ii) acesso dos ndo indios a terra; (iii) a atuacdo

do Poder Pablico nas terras indigenas.

Quanto ao usufruto das terras indigenas, o Ministro estabeleceu que néo
poderdo ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato ou negdcio juridico que restrinja
o0 pleno exercicio da posse direta pela comunidade indigena ou pelos silvicolas (art.231,
8 2° da Constituicdo Federal, c/c art.18, caput, Lei n° 6.001/973). Os bens do
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patriménio dos grupos e comunidades indigenas, como o usufruto das riquezas naturais
e das utilidades existentes nas terras ocupadas, observado o disposto nos arts. 49, XVI, e
art.231, 8§ 3° da Constituicdo Federal, bem como a renda indigena (art.43 da Lei n°
6.001/1973), ndo serdo alvo de cobranca de quaisquer impostos, taxas ou contribuicdes
sobre uns ou outros. Entendeu, ainda, que os direitos dos indios relacionados &s suas
terras sdo imprescritiveis e estas sdo inaliendveis e indisponiveis (art.231, 84° da

Constituicdo Federal)?. Vedou-se, por fim, a ampliacéo das terras demarcadas®®,

Quanto ao acesso dos nao indios, vedou que qualquer pessoa estranha aos
grupos tribais ou as comunidades indigenas a préatica da caca, pesca ou coleta de frutos,
assim como de atividade agropecuaria ou extrativa (art.231, 8§ 2°, da Constituicdo
Federal, c/c art.18, § 1° Lei n° 6.001/1973). Os horarios e locais de transito de
visitantes e pesquisadores submetem-se as condic¢des estabelecidas pelo Instituto Chico
Mendes® ou pela FUNAI®. Vale ressaltar que foi vedada a cobranca de qualquer tarifa

para o ingresso, transito ou permanéncia.

Quanto a atuacdo do poder publico nas terras indigenas, o ministro dedicou
especial atencdo, inicialmente, atencdo a faixa de fronteira. Nela, estabeleceu que o
usufruto dos indios sobre a terra estard sujeito a restricdes sempre que o interesse
plblico de defesa nacional. E possivel a instalacdo de bases militares e demais
intervencgdes militares a critério dos 6rgdos competentes, ao contrario do que determina
a Declaracdo dos Direitos dos Povos Indigenas e da Convencdo n° 169 da OIT,

implementada independentemente de consulta(s) & comunidades indigenas®.

22 para mais detalhes, ver condicionantes 1 a 4 do Voto do Min. Menezes Direito.
2% Ve condicionante n° 17.
2 Ver condicionante n° 10.
2> Ver condicionante n°11.

% Ver condicionante n° 5: “O usufruto dos indios nio se sobrepde ao interesse da politica de defesa
nacional; a instalacdo de bases, unidades e postos militares e demais intervengdes militares, a expansdo
estratégica da malha viaria, a exploracdo de alternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo
das riquezas de cunho estratégico, a critério dos drgdos competentes (Ministério da Defesa e Conselho de
Defesa Nacional), serdo implementados independentemente de consulta as comunidades indigenas
envolvidas ou 8 FUNAI” (grifo nosso); No mesmo sentido, a condicionante n° 6: “A atuagido das Forgas
Armadas e da Policia Federal na area indigena, no ambito de suas atribuicdes, fica assegurada e se dara
independentemente de consulta &s comunidades indigenas envolvidas ou 8 FUNAI” (grifo nosso);
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Outro ponto sensivel diz respeito a relagdo meio ambiente e terras indigenas
como um bem de todos os brasileiros, atribuindo a gestdo das unidades de conservagéo
ao Instituto Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade na qual a participacdo das

comunidades indigenas estaria circunscrita a um carater meramente opinativo®’.

Em desfecho, Tribunal julgou a agcdo parcialmente procedente, nos termos do
voto do Relator, reajustando seu contetido de acordo com as observagdes constantes do
voto do Senhor Ministro Menezes Direito. Restaram vencidos alguns Ministros, sendo
eles: O Min. Joaquim Barbosa, que julgava totalmente improcedente a acdo, e 0 Marco
Aurélio, que suscitara preliminar de nulidade do processo e, no mérito, declarava a acao
popular inteiramente procedente. Também ficaram vencidos quanto a condicionante n°
17%, a Senhora Ministra Carmen LUcia e 0s Senhores Ministros Eros Grau e Carlos
Britto, Relator. Quanto & execucdo da decisdo, o Tribunal determinou seu imediato
cumprimento, independentemente da publicacdo, confiando sua superviséo ao Relator, 0

Ministro Carlos Ayres Britto.

O caso Raposa Serra do Sol representou um paradigma no que diz respeito ao
tratamento constitucional dado aos direitos indigenas e ao tocante a suas terras e a sua
reproducdo cultural. Embora a decisdo tenha aparentemente favorecido ao grupo com a
determinacdo da demarcacdo da Terra Indigena de forma continua, seu contetdo
possibilita levantar questionamentos sobre a inauguracdo de um efetivo Estado
Pluriétnico pela Constituicdo de 88%. As condicionantes suscitadas pelo Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito, incorporadas ao Acorddao sem reflexbes mais detidas,
claramente negaram a autonomia do povo indigena no tocante a administracdo de sua
prépria terra, submetendo-os a tutela do Instituto Chico Mendes. Considerando que 0s
indios sdo, de fato, uma minoria no Brasil, dotados de pouca representacdo no cenario
politico, aprofunda-se o questionamento sobre a existéncia deste mesmo Estado

pluriétnico e do papel da democracia em relacdo a estes povos, ja que poderia ter se

2 Ver condicionante n°9: “O Instituto Chico Mendes de Conservagdo da Biodiversidade responderé pela
administracdo da area da unidade de conservacgao também afetada pela terra indigena com a participagdo
das comunidades indigenas, que deverdo ser ouvidas, levando-se em conta os usos, tradi¢des e costumes
dos indigenas, podendo para tanto contar com a consultoria da FUNAI”

% «f vedada a ampliagio da terra indigena ja demarcada;”

% Sobre os aspectos tedricos do conceito de Estado Pluriétnico, Cf. PEREIRA, Deborah Macedo Duprat
de Brito. O Estado pluriétnico. In: Além da tutela: bases para uma nova politica indigenista Ill. Rio de
Janeiro: Laced, 2002. p. 41-47.
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zelado para que houvesse sua manifestacdo direta em assuntos relacionados diretamente

aos seus interesses.

d) O monopdlio dos Correios e a intervencdo do Estado na ordem

econdmica

Um dos casos que foram mais acompanhados pela Midia foi o caso sobre o
monopolio dos Correios na distribuicdo de correspondéncias no Brasil. A expressiva
repercussdo social € o principal motivo para que, em agosto de 2009, o STF fosse
observado tdo atentamente ao proferir a decisdo final sobre a ADPF 46.%°A acéo foi
ajuizada pela Associacdo Brasileira das Empresas de Distribuicdo (ABRAED), cujo
objetivo € representar os interesses das empresas de distribuicdo. Quanto ao mérito, a
ABRAED argumenta que o monopolio sustentado pela Lei n°. 6538/78 constitui (i) uma
afronta a livre concorréncia e da iniciativa privada, previstas na Constituicdo de 1988,
cujo limite é o abuso do poder econémico que objetive a dominagdo dos mercados e a
eliminacdo dos concorrentes para maximizar os lucros, conforme se depreende do artigo
173, 849 (ii) a exclusividade € inconstitucional e representa um perigo para o setor de
distribuicdo; (iii) um monopdlio que ndo se justifica, porque, a partir dos artigos 21,
inciso X, 22, inciso V, 170 e 177, o servico postal ndo € espécie de servico publico, e
sim atividade economica; (iv) a declaracdo de que o que se entende por carta,
restringindo seu conceito “ao papel escrito, metido em envoltério fechado, selado, que
se envia de uma parte a outra, com contedo Unico, para comunicacao entre pessoas
distantes, contendo assuntos de natureza pessoal e dirigido, produzido por meio
intelectual e ndo mecanico, excluidos expressamente deste conceito as conhecidas
correspondéncias de mala—direta, revistas, jornais e periddicos, encomendas, contas de
luz, agua e telefone e assemelhados, bem como objetos bancarios como taldes de

cheques, cartdes de créditos, etc”.

Trés posi¢des distintas foram adotadas na Corte, (i) a primeira defendida pelo

relator Ministro Marco Aurélio, sustentou a quebra total do monopdlio; (ii) a segunda

%0 0 inteiro teor do ac6rd&o ainda ndo se encontra disponivel no site do STF. As informag6es tomaram
por base as noticias publicadas no site e o relatério e voto do Ministro Marco Aurélio, sujeito a revisdo
final antes da publicacéo oficial. Foram as Unicas informagdes disponiveis até o dia 20 de janeiro de 2010.
Como o foco é a interacdo entre a jurisdicdo administrativa e a midia, as limitagdes sdo minimizadas.
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foi defendida pelos Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Celso de Mello,
que eles ficaram em uma corrente intermediaria, votaram pelo provimento em parte da
ADPF 46, no que tange a entrega de cartas pessoais deveria ficar sobre o0 monopdlio da
ECT, enquanto as demais formas de correspondéncia seriam abertas ao mercado; (iii) a
terceira posicéo, que prevaleceu na Corte, foi adotada pelos Ministros Eros Grau, Ellen
Gracie, Carmen Lucia, Joaquim Barbosa, Cezar Peluso e Carlos Ayres Britto. Vale
lembrar que o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito declarou-se suspeito,

solicitando ndo votar sobre a matéria.

O Ministro Marco Aurélio® acolheu o pleito formulado pela Associacdo
Brasileira das Empresas de Distribuicdo na ADPF, para declarar que os artigos 9° e 27
da Lei n° 6.538/78 ndo foram recepcionados pela Constituicdo Federal de 1988. Entende
que “o Estado se retira da prestacdo direta e passa a atuar de outra maneira, como ente
capaz de regular”. Ressalta que abandonamos o conceito de Estado Burocratico e
adotamos o de Estado Gerencial, um Estado que busca resultados, com agentes
adotados de maior autonomia para agir e regular as demais atividades sdo realizadas
pela iniciativa privada. Por essa razdo, o Ministro interpreta o art. 21, inciso X da
seguinte forma: a Unido deve manter o servigo postal, compreendido o verbo “manter”
ndo como “monopdlio”, que, em suas palavras, a interpretacdo “¢ absolutamente
risivel”. “Manter”, aqui, refere-se & obrigacdo que tem a Unido de garantir a prestacao
do servico em respeito aos principios da continuidade e da universalidade dos servicos.
A forma como serd prestado, ou seja, como servico publico ou uma atividade
econbmica, é uma escolha politica, cuja opcdo ndo compete ao Judiciario. Em qualquer
caso, entende que ndo é possivel a convivéncia entre a liberdade de iniciativa e o

monopolio.

A segunda posicdo adotada na Corte foi defendida pelos Ministros Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Celso de Mello, os quais adotaram uma posicéo
intermediaria. Votando pelo parcial provimento da ADPF 46, alegaram que a entrega de

cartas pessoais deveria ficar sobre 0 monopolio da ECT, enquanto que as demais formas

3! Tendo em vista a possibilidade de revisédo da argumentagdo presente no voto obtido por nés, e a ndo
publicacdo do inteiro teor do acorddo, simplificamos a posicdo adotada por cada membro da corte,
tomando por base as noticias disponibilizadas no site:
<http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp>. Acesso em: 20 jan. 2010.
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de correspondéncia seriam abertas ao mercado, como a entrega de encomendas, por

exemplo.

A terceira corrente entendia que 0s correios teriam direito a manter o
monopolio sobre as cartas pessoais, sendo que o conceito de carta adotado por seus
militantes ndo era igual aquele presente no art. 47 da Lei n°. 6.538, tendo sido adotado
um conceito menos amplo. Os Correios sdo prestadores de servigos publicos e, assim, ja
havia consignado o STF em outros casos. Porém, ao analisar o art. 21, X, da CF,
argumentou que a Constituicdo concedeu certa flexibilidade quanto a forma que a
Administracdo deve garantir a prestacdo deste servico, sendo possiveis a concessao,
permissdo e autorizacdo, assim como ocorre com 0S servicos de telecomunicacao

previstos no inciso XI do mesmo artigo.

A Ultima corrente prevaleceu no STF, sendo perfilhada pelos Ministros Eros
Grau, Joaquim Barbosa, Cesar Peluso, Carmen Lucia e Ellen Gracie, que votaram pela
manutencdo do monopolio estatal. O Ministro Eros Grau argumentou que 0 Servico
postal, em sua visdo, constitui um servico publico, portanto “para que a empresa privada
pudesse ser admitida a prestacdo do servico postal - que é servico publico - seria
necessario que a Constitui¢do dissesse que o servico postal € livre a iniciativa privada”.
Os servicos publicos somente sdo livres a iniciativa privada, isto é, independem de
concessao ou permisséo, quando a constituicdo permite expressamente, COmo ocorre nos
casos de educacdo e saude. Nestes casos, 0 art. 199 e art. 209 (salde e educacéao)
excepcionam o art. 175, que se refere aos servi¢os publicos. O Ministro também
levantou a questdo sobre o art. 42, que trata sobre o crime de violacdo do privilégio

postal da Unido.

O Ministro Joaquim Barbosa acompanhou o voto de Eros Grau pela
improcedéncia do pedido formulado pela Associacdo Brasileira das Empresas de
Distribui¢do. Decidiu pela manutencdo do monopolio, com base no entendimento de
que o art. 21, inciso X, confere a titularidade do servico postal para Unido como um
servico eminentemente publico. Ressaltou que as formas de prestacdo de servigo
publico devem ser definidas em lei, logo, ndo cabe a Corte substituir o Legislador
Ordinario nesta funcdo dizendo onde deve ou ndo haver concessdo e permissdo a

iniciativa privada.
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O Ministro Cesar Peluso, e as Ministras Carmen Lucia e Ellen Gracie
decidiram no mesmo sentido. Especificamente, a Ministra Ellen Gracie acentuou que as
empresas privadas querem que o STF atribua um novo significado a palavra “carta”,
excluindo de seu conteudo objetos que fazem parte do interesse delas, "Ou seja, sob o
disfarce de agressdo aos servigos constitucionais da livre concorréncia e da liberdade de
iniciativa, o que pretende a argliente é que se Ihe atribua a parcela menos penosa e mais
rentavel do mercado de entregas de correspondéncia, 0 que se faria mediante leitura
reducionista do texto constitucional quando refere a servico postal, para dele excluir
tudo o que ndo fosse correspondéncia privada e confidencial”. Sustentou que os
principios da livre concorréncia e livre iniciativa ndo se aplicam ao servico postal, pois
este ndo é atividade econdmica em sentido estrito, tem por finalidade a integracédo
nacional e ndo o lucro. Esta corrente defendeu que o conceito de carta presente na Lei
6.538, devia ser mantido com toda sua amplitude.

A votacdo decisiva refere-se a mudanca de entendimento empreendida pelo
Min. Carlos Ayres Britto. Em um primeiro momento o Ministro se filiou a terceira
corrente®, alegou que a exclusividade da Unido garante a integracio nacional e o sigilo
das correspondéncias, contudo, achou necessario definir melhor o que seria essa
correspondéncia que se quer proteger>. Pareceu que neste momento ele se mostrou
mais adepto de um conceito reducionista de carta: “correspondéncias de papel escrito,
envelopado, selado, que se envia de uma parte a outra com informacgdes de cunho
pessoal, produzido por meio intelectual, e ndo mecanico.”>*. Posteriormente, o Ministro
modificou seu entendimento. Afirmou que seu conceito de carta ndo € reducionista e
acredita “no Estado como carteiro entre o emissor € o destinatdrio da mensagem”, com
esses argumentos disse estar junto com a segunda corrente, entendendo que o0 conceito
de carta deve ser o presente no art. 47 de lei 6538/78: CARTA - objeto de

correspondéncia, com ou sem envoltorio, sob a forma de comunicagdo escrita, de

%2 Neste momento Ayres Brito estava enquadrado entre os ministros que defenderam um meio termo para
a decisdo (ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Celso de Mello), o que causava um empate,
pois precisavam alcangar maioria absoluta para definir o caso, ou seja, 6 votos em uma mesma direcéo.
Levando em conta que o Ministro Direito ndo votava neste caso, tinhamos 1 voto para primeira corrente,
5 para segunda corrente e 4 para a terceira corrente (levando em conta o voto de Ayres Brito).

33 L . . . . ~ T~ :
“E preciso definir o que seja servigo postal, € o que ndo se compreender na defini¢do de servigo postal
esta fora do conceito de servigo publico”, falou o Ministro.

% Conceito adotado pela terceira corrente.
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natureza administrativa, social, comercial, ou qualquer outra, que contenha

informacao de interesse especifico do destinatario.*

Com isso, definiu-se a questdo: seis votos a favor da recepcdo da lei (Eros
Grau, Ellen Gracie, Carmen Ldcia, Joaquim Barbosa, Cezar Peluso e Carlos Ayres
Britto). Tal corrente entende que o0s correios desempenham um servigo publico,
devendo ser prestado exclusivamente pela Unido, quando envolver a distribuicdo de
cartas pessoais e comerciais, cartfes-postais, malotes (correspondéncia agrupada) e
emissdo de selos*®. Tudo que ndo encontrar abrigo nas espécies acima citadas é livre &
iniciativa privada (ex: encomendas, impressos, boletos de agua, luz, telefone, etc.).
Outra questdo resolvida na votacao foi com referéncia ao art. 42, da Lei 6538/78, que
determina a pena de detencdo para quem violar o monopolio da Unido. Ficou
consignado que a punicdo seria apenas para violacdo dos produtos que continuam como
monopolio da Unido, logo, cabe registrar, que apenas estes se encontram abrangidos

pelo tipo penal do referido artigo.
I11. Jurisdi¢cdo administrativa e internacionalizagéo do direito

“Ontem os codigos, hoje as constituigdes”. Amanha, os tratados. O século XIX
foi marcado pelo advento de Cdédigos civis famosos. O século XX possui como traco
distintivo a consolida¢do da for¢a normativa das Constituicdes e do Estado democratico
de direito, pelo menos no ocidente e, ainda assim, deixando de lado algumas promessas
da modernidade que ndo foram concretizadas. O Século XXI ja deu mostras de que o
principal destaque serdo os tratados e o direito internacional. Ndo foi diferente na

jurisdicdo administrativa. N&o foi diferente nos julgamentos do STF¥.

% Conceito defendido pela segunda corrente, corrente que prevaleceu.

% Lei n°® 6538, art. 9°: “Sdo exploradas pela Unido, em regime de monopdlio, as seguintes atividades
postais: | - recebimento, transporte e entrega, no territério nacional, e a expedigdo, para o exterior, de
carta e cartdo-postal; Il - recebimento, transporte e entrega, no territorio nacional, e a expedi¢do, para o
exterior, de correspondéncia agrupada: Ill - fabricacdo, emissdo de selos e de outras formulas de
franqueamento postal.”

%" Trecho do artigo inédito que j4 aceito para a publicagdo em 2010 na Revista, “Direito publico”, do IDP
— Instituto Brasiliense de Direito Publico. Cf LEGALE FERREIRA, Siddharta. A Constituicdo em
tempos de crise: Do neoconstitucionalismo ao constitucionalismo internacionalizado, mimeo, 2009.
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O contexto é de multiplicagdo das cortes internacionais. As organizagdes
internacionais se expandiram. Novos sujeitos passaram a integrar a sociedade
internacional, como o préprio ser humano. Mecanismos de cooperacao transnacional
foram implementados. Declaracdes foram aprovadas. Tratados e pactos foram assinados
exponencialmente. As normas do direito internacional dialogam com as do direito
interno mais intensamente. Fala-se em interconstitucionalidade®. O constitucionalismo
ascende & escala mundial®. Desponta também o  constitucionalismo
internacionalizado®. O constitucionalismo torna-se  multi-level*!.  Vive-se o
transconstitucionalismo®. O Estado se caracteriza pela abertura as relacdes
internacionais, pelo potencial ativo de realizagdo conjunta de tarefas com os demais
Estados e sujeitos da sociedade internacional (organizacdes internacionais e o proprio
ser humano) e pela solidariedade para além de suas fronteiras, como se da em questdes

como 0 meio ambiente, a assisténcia humanitaria e o desenvolvimento®.

Ontem parecia impossivel erigir publicamente a Constituicdo a condicdo de
norma, bem como reconstruir o direito publico de forma unitaria a luz dos direitos
fundamentais e da democracia. Hoje, isso é insuficiente. Transformar o impossivel em
insuficiente tem sido uma ardua tarefa colocada a jurisdicdo administrativa brasileira,
que obteve particular destaque na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nos

casos de 2009 como, por exemplo, (i) o pedido de extradicdo do italiano Cesare Battisti;

% Ppara uma didéatica e introdutéria explicacdo do multi-level constitutionalism, em portugués,
constitucionalismo multi-nivel, Cf. QUEIROZ, Cristina. Direito constitucional. Coimbra e S&o Paulo:
Coimbra Editora e Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 408 e ss.

% ACKERMAN, Bruce. A ascensdo do constitucionalismo mundial. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira
de; SARMENTO, Daniel (coordenadores). A Constitucionalizacdo do direito. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007.

“ | EGALE FERREIRA, Siddharta e ARAUJO, Mayara de Carvalho. Transferéncia supranacional de
competéncias: Parametros para implementacdo. Revista Juridica In verbis n° 25, 2009, p. 249 e ss.

*1 Um dos autores que mais tém se destacado sobre o tema do multi-level constitutionalism é PERNICE,
Ingolf. The Global Dimension of Multilevel Constitutionalism A Legal Response to the Challenges
of Globalisation. Volkerrecht als Wertordnung /Common Values in International Law: Festschrift fir
Christian Tomuschat /Essays in Honour of Christian Tomuschat, 2006, pp. 973-1006.

*2 Sobre o tema, vale conferir a tese que concorreu & vaga de professor da USP, ainda n&o publicada
oficialmente de NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: edicdo especial, 2009.

** HABERLE, Peter. O Estado Constitucional cooperativo. Trad. Marcos Augusto Maliska e Elisete
Antoniuk.Rio de Janeiro: Renovar, 2007, pp.11-2 e70-1. Sobre o tema, vale a pena conferir o excelente
texto de: SILVA, Christine Oliveira Peter da. Estado Constitucional Cooperativo: O Futuro do Estado
e da Interpretacdo Constitucional sob a Otica da Doutrina de Peter Haberle. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_72/Artigos/Christine_rev72.htm>. Acesso em: 20 jan.
2010.
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(i) o do pedido de entrega ao TPI, caso o Presidente do Sudao visitasse o Brasil; (iii) o
Caso Sean Goldman e a convengdo sobre seqlestro de menores; (iv) a audiéncia
publica, em razdo da ADPF contra a importacdo de pneus remoldados de paises

oriundos do Mercosul.

a) O Caso Cesare Battisti

Battisti € um italiano, ex-ativista do grupo Proletarios Armados Pelo
Comunismo (PAC). Em 1981, foi condenado em primeira instancia a 13 anos de
reclusdo e 5 meses de arresto, por participacdo em organizagdo subversiva e acOes
subversivas, tendo fugido para a Franca e posteriormente para 0 México. Em 1988, foi
condenado a prisdo perpétua, com isolamento por seis meses, segundo a Justica Italiana,
fundamentado em 36 acusacdes, dentre elas, 4 de homicidio supostamente praticados
entre 1978 e 1979.

Do México, ele retornou para a Franca a qual, posteriormente, decidiu por sua
extradicdo. Fato esse que ensejou a fuga de Battisti para o Brasil em 2004, sendo assim
preso no Rio de Janeiro em 2007. Diante dos fatos, em 04 de abril de 2007, a Italia
formula pedido de extradicdo ao STF (Ext 1.085) **, alegando que, na década de 1970,
época de grande turbuléncia politica, houve uma série de acGes armadas de extrema
direita e de extrema esquerda, bem como reacfes do préprio Estado, mas Cesare teria

cometido crimes comuns e ndo politicos.

Em janeiro de 2009, o Ministro da Justica concedeu refagio politico no Brasil
ao ex-ativista, tendo sua decisdo resultado de um recurso formulado pela defesa de
Battisti na qual se alegou violagdo ao devido processo legal, a ampla defesa e
perseguicdo politica do Estado italiano nas condenag®es que recebera®. Desta deciséo, a

“ STF, DJU 18 nov. 2009, Ext. 1085 - Italia, Rel. Min. Cezar Peluso.

** Na defesa de Battisti, o advogado Luis Roberto Barroso sustentou que o ex-ativista é vitima de
perseguicdo politica. “Cesare Battisti ndo foi sequer acusado pelas quatro mortes, mas foi condenado”,
defendeu. Segundo Barroso, um dos lideres do PAC, grupo do qual Battisti fazia parte, acabou preso em
1982 e, para conseguir delacdo premiada, teria transferido a culpa dos assassinatos para Battisti. Segundo
Barroso, Cesare Battisti nasceu em uma familia comunista, tendo assim dedicado sua vida & luta politica.
Ademais, alegou que sua sentenca condenatoria julgou todas as suas agdes criminosas em bloco, como
uma unidade factual e juridica, tendo sido julgado in absentia, bem como sem a devida constituicdo de
um advogado de defesa.




REVISTA DE DIREITO DOS MONITORES DA UFF

Republica Italiana impetrou mandado de seguranga (MS 27.875) que, por maioria de
votos, foi considerado prejudicado por auséncia de interesse processual da impetrante
haja vista que a questdo seria analisada como preliminar no processo de extradicao,

suscitado incidentalmente pela Italia no referido processo.

Em novembro de 2009, o STF autorizou a extradicdo do ex-ativista Cesare
Battisti para a Italia. O julgamento do processo de extradi¢do havia sido interrompido
em 9 de setembro e, depois, em 12 de novembro. Nessa ocasido, 4 ministros se
posicionaram pela extradicdo, e 4 foram contra. Em plenario, por 5 votos a 4, 0s
ministros reconheceram que o refagio concedido pelo governo brasileiro a Battisti foi
ilegal, entendendo assim que os crimes a ele atribuidos tinham natureza comum e nao

politica.

Votaram a favor da extradicdo os Ministros Gilmar Mendes, Cezar Peluso,
Ricardo Lewandowski, Carlos Ayres Britto e Ellen Gracie. Considerando o reflgio
concedido por Tarso Genro ilegal, o Relator do caso, Min. Cezar Peluso, afirma que o
Ministro da Justica extrapolou suas funcfes ao fazer argumentos para fins de extradicdo
e ndo para reflgio, ja que ele citou que o processo que culminou na condenacao a prisdo

perpétua de Battisti foi defeituoso na Italia.

Desta forma, o Min. Cezar Peluso deferiu a extradicdo desde que a prisdo de
Battisti ndo ultrapassasse 30 anos, tempo prisional méximo segundo a legislacéo
brasileira. O relator argumentou que ndo ha indicios de que Battisti tenha sofrido
perseguicdo politica e também classificou os crimes pelos quais o ex-ativista foi
condenado como comuns, e ndo politicos.

(13

Em trecho de seu voto, o ministro afirma: “... Refugiado ¢ uma vitima da
Justica e ndo alguém que foge da Justica. Os crimes pelos quais ele é acusado entram
com folga na classificacdo de crimes comuns graves.”. E conclui: “Se presume [da
defesa de Battisti] que o regime da Italia hoje seria ainda arbitrario ou de excecdo. Se
presume que ele nédo teria seus direitos respeitados na Italia. N&o ha razéo para acreditar
que, se for concedida a extradigéo, o extraditando ndo veria seus direitos respeitados na

Italia de hoje”.
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Em sentido oposto, votaram contra a extradicdo, os Ministros Eros Grau,
Joaquim Barbosa, Carmen Lucia e Marco Aurélio Mello. O Ministro Marco Aurélio
defendeu a legalidade do reflgio concedido pelo Governo Brasileiro, ja que o Executivo
tem autonomia para tomar esse tipo de decisdo. Na leitura de seu voto, 0 ministro
considerou que uma atitude contraria a do Executivo em assuntos de politica
internacional pode levar o pais "a pior das ditaduras: a do Judiciario", j& que seria uma

acao "inconstitucional”.

Ademais, o referido Ministro posicionou-se contra a extradicdo por entender
que existiam indicios de que os delitos praticados por Battisti tinham natureza politica,
alegando que nos diversos crimes listados, Battisti agiu com a finalidade de subverter a
ordem do Estado, destacando ainda que as acGes do ex-militante do PAC tinham a
finalidade de "fazer o proletariado tomar o poder"”. Reforcou que, para analisar 0s
delitos atribuidos a Battisti, € preciso considerar "o momento historico™ atravessado pela
Italia nas décadas de 1970 e 1980. Segundo o Ministro a configuracdo do crime politico
era "escancarada” e, em favor de sua tese, citou as proprias pressdes do Governo

Italiano para o Brasil extraditar Battisti.

Outro indicio apontado pelo Min. Marco Aurélio de que Battisti foi preso por
crime politico é o "fato de ter sido preso na Divisao de Investigacdo Geral de Operacdes
Especiais, onde se locavam o0s presos politicos dos anos de chumbo”. O Ministro
também contestou as circunstancias em que Battisti foi condenado, mencionando assim
a falta de oportunidade para o exercicio da ampla defesa. Em suas proprias palavras,
"As acusacdes ndo buscam esteio em provas periciais, fundamentando-se em uma
testemunha de acusacdo™.O voto do Ministro Marco Aurélio foi importante ndo apenas
porque foi contréario a opinido publica, mas porque despiu o julgamento do contetdo

excessivamente politizado.

O movimento para que 0 governo brasileiro entregue Battisti a Italia veio
repleto de dogmas. O processo de extradicdo foi empacotado por maximas sobre as
quais ndo se admitiu questionamento e que, tomadas em separado, mostram 0 Seu
inegavel carater ideoldgico, tais como: (i) o governo brasileiro € destituido de qualquer
discernimento juridico que lhe permita decidir contra o saber juridico italiano, que

condenou o ex-militante a prisdo perpétua; (ii) o Judiciario Brasileiro, depositario do
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monopolio do saber juridico nacional, ndo pode se opor ao governo italiano; (iii) um
poder que tem 0 monopdlio do conhecimento juridico ndo apenas tem legitimidade, mas
deve se precaver contra acdes desatinadas de um Poder Executivo escolhido pelo voto;
(iv) Battisti ndo andou na seara dos confrontos politicos - e tirar 0s supostos crimes do
ambito politico é fundamental para deslegitimar o refugio concedido pelo governo
brasileiro e também para "despolitizar" os graves conflitos ocorridos na Italia dos anos

70, j& conhecidos pela historia como "anos de chumbo”.

O Min. Marco Aurélio defendeu a desconstrucdo desses dogmas, a comegar
pelo mais importante deles: a formulagdo dos argumentos politicos e juridicos a favor

da extradicdo, a de que Battisti ndo cometeu crimes politicos, e sim comuns.

Além da discussdo acerca da legalidade do reflgio concedido a Battisti e da
natureza dos delitos que teria cometido, o Tribunal também deliberou acerca da
discricionariedade do Poder Executivo no que tange a efetivacdo da extradicdo,
considerando, por maioria de votos, que o Presidente da RepUblica ndo estaria
compelido pela decisdo do Supremo a proceder a mesma. Firmou-se o entendimento de
que tendo sido autorizada a demanda extradicional pelo STF, caberia ao Chefe do Poder
Executivo, em consonancia com o disposto no art. 84, VII, da CF, decidir, de forma
discricionéria, sobre a entrega, ou ndo, do extraditando ao governo requerente. Nesse
sentido, manifestaram-se os Ministros Carmen Lucia, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio,
Eros Grau e Carlos Britto, tendo o Procurador Geral da Republica Roberto Gurgel se

manifestado da mesma forma.

Em seu voto, a Ministra Carmem Ldcia, entendeu que o Chefe do Executivo
tem respaldo constitucional para decidir a questdo, podendo, ou ndo, proceder a entrega
do extraditando. Nesse mesmo sentido, posicionou-se Carlos Ayres Britto, que disse: "O
processo de extradicdo comega no Executivo e termina no Executivo. O Judiciario
comparece no processo apenas como rito de passagem necessario™. O Ministro afirmou
que a soberania do Presidente deve ser respeitada e que o STF néo julga o mérito da
extradicdo, mas apenas sua legalidade. Citando o tratado entre Brasil e Italia, afirmou
que o Chefe do Executivo podera supor fatores prejudiciais ao extraditando e vetar o

envio do estrangeiro.
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Em contrapartida, os Ministros Cezar Peluso, Ricardo Lewandowski, Ellen
Gracie e Gilmar Mendes alegaram estar, o Chefe do Poder Executivo, obrigado a
cumprir a decisdo do STF. O relator, Min. Cezar Peluso, destacou em seu voto que, caso
determinada a extradicdo pelo Supremo, o Presidente Luiz Inacio Lula da Silva ndo teria
outra alternativa sendo cumprir a ordem judicial. Ele ponderou, no entanto, que neste
caso o Presidente poderia tdo somente adiar a entrega de Battisti a Italia, para que antes
0 ex-ativista responda pelo crime em que é acusado no Brasil, de falsificacdo de

documento.

O voto decisivo foi 0 do Presidente do STF, o Ministro Gilmar Mendes. O
ministro alegou o compromisso do Brasil de repldio ao terrorismo para votar a favor da
extradicdo. Em seu voto, reconheceu a existéncia de crimes politicos, no entanto, apds
ler os registros da Justica Italiana, defendeu que os crimes de assassinatos imputados a
Battisti, diante das circunstancias em que teriam ocorrido, ndo se enquadram nessa
categoria. Gilmar Mendes afirmou ainda que crimes politicos muitas vezes perdem o
carater ideoldgico pelo grau de crueldade, como no caso do assassinato do reverendo e

ativista pelos direitos civis dos negros nos Estados Unidos, Martin Luther King.

Por fim, Gilmar Mendes frisou que o Presidente da Republica tem, por forca do
tratado de extradicdo assinado entre Brasil e Italia em 1989, assim como do artigo 86 da
Lei 6.815/80, a obrigacdo de entregar o italiano, ndo havendo que se falar em
discricionariedade do Chefe do Executivo. Para o Ministro, somente ha
discricionariedade na primeira fase do processo de extradicdo, quando o Poder
Executivo recebe o pedido, por via diplomatica, e decide se vai dar continuidade ao
mesmo, encaminhando-o ao STF. De fato, o préprio encaminhamento, ao Supremo, do
pedido de extradicdo, j& demonstra que o Poder Executivo concorda com o julgamento
da legalidade pelo STF, ndo mais sendo possivel questiona-la posteriormente.

Segundo o Ministro, a Unica discricionariedade que o Presidente tem para nao
efetuar a extradi¢do ocorre quando o pais requerente ndo oferecer condi¢bes de fazer
com que o extraditado cumpra a pena conforme as condi¢es impostas pelo art. 91 da
Lei 6.815/80. Fora isso, segundo Gilmar Mendes, o Presidente da RepuUblica somente
tem discricionariedade quanto a entrega imediata ou ndo do extraditando, podendo

assim adiar a extradicao se a efetivacao da medida puser em risco a vida do extraditando
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devido a enfermidade grave, comprovada por laudo médico, conforme o art. 89, 8lnico
da lei 6.815, ou ainda, se ele estiver respondendo a processo no Brasil. Nesta hipétese, o
Chefe do Executivo pode permitir que se conclua esse processo, ou simplesmente

decidir pela extradicdo imediata, desprezando esta circunstancia.

Independentemente do caso, cabe ressaltar que, para o Ministro, o Presidente
tera que acatar a decisdo do STF, podendo tdo somente deliberar sobre a possibilidade
de adiar a extradicdo, com excecdo do art. 91 da Lei 6.915/80, caso este em que tem

total discricionariedade para decidir sobre a efetivacdo da extradi¢do, ou n&o.

Assim, por 5 votos a 4, o STF autorizou a extradicdo de Battisti. Contrariando
a decisdo do governo brasileiro, a maioria dos Ministros da Suprema Corte entendeu
que 0s quatro assassinatos atribuidos a Battisti pela Italia sdo comuns e ndo politicos, 0
que ndo justificaria a concessdo de refugio, que ocorreu em janeiro pelas médos do
Ministro Tarso Genro. No entanto, a Italia deve equiparar a pena de Battisti a punicéo
méaxima permitida pela legislacdo brasileira — 30 anos — para que ele seja extraditado. A
decisdo final, conforme posicdo majoritaria do Supremo, cabe ao Presidente da
Republica.

E importante observar que o ponto central das discussdes se deu sobre a
possibilidade de controle jurisdicional de ato politico. Afinal, o reflgio é um
instrumento internacional de protecdo a pessoa humana, consubstancia um ato que
envolve decisBes politicas evidentes para as relacdes internacionais de um Estado, sendo
assim a sua concessdo atribuida, pela Constituicdo, ao Poder Executivo, mais
precisamente, nesse caso, ao Ministro da Justica ao qual cabe a decisdo final, conforme
a Lei n. 9.474/97. E assim ato politico, revestido, por conseguinte, de legitima

discricionariedade®®.
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* Vale ressaltar trecho do parecer emitido pelo Prof. Celso de Mello em parecer emitido: ... ato do
Ministro da Justica que concedeu reflgio politico a Cesare Battisti ndo configura ato vinculado. Pelo
contrario, envolveu o exercicio de competéncia compreensiva de aspecto discriciondrio, cuja avaliagdo e
conseqliente decisdo ndo pode ser substituida pelo juizo do Poder Judiciario, maiormente em face das
circunstancias concretas que 0 envolvem.” Disponivel em
<http://www.Irbarroso.com.br/pt/casos/cesarebattisti/pareceres/parecer_celso_antonio_bandeira_de_mell
0.pdf>, Acesso em: 20 jan.2010.



http://www.lrbarroso.com.br/pt/casos/cesarebattisti/pareceres/parecer_celso_antonio_bandeira_de_mello.pdf
http://www.lrbarroso.com.br/pt/casos/cesarebattisti/pareceres/parecer_celso_antonio_bandeira_de_mello.pdf
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Cabe registrar que o fato de existirem parametros juridicos, que regulam a
concessdo do refugio, ndo retira a natureza politica da decisdo que analisa o pedido, vale
dizer, o Poder Judiciario ndo esta autorizado a rever o mérito de toda e qualquer decisdo
indiscriminadamente, existindo atribuicbes constitucionalmente reservadas a
determinados Poderes. No caso em exame, além da concessdo de reflgio visar a
protecdo de direito fundamental, é ato de competéncia privativa do Poder Executivo.
Logo o Poder Judiciario ndo poderia/deveria ter sobreposto a sua valoracdo politica
aquela realizada pelo Poder competente. Para finalizar, além de envolver a possibilidade
de controle jurisdicional de atos eminentementes politicos, o caso levanta discussdes
acerca das relacdes internacionais, demonstrando mais uma vez a existéncia do dialogo

entre as regras de direito internacional e interno, tdo presente na atualidade.

b) O Caso Sean Goldman

Rarissimos casos, envolvendo dilemas familiares, foram t&o noticiados na
midia e causaram tanta repercussdo internacional quanto a polémica sobre a guarda do
menino, Sean Goldman. Filho de pai norte-americano com mée brasileira, Sean veio
com sua mde para o Brasil, inicialmente com a anuéncia do pai. J& em territorio
nacional, sua mae optou por se divorciar do pai de Sean Goldman e ficar com o filho
sem a autorizacdo do pai. Esse promove uma acao de busca e apreensao para reaver o
menino para a residéncia de onde foi transferida a crianga, no caso, Estado de Nova
Jersey, Estados Unidos da América*’. O pai entdo comecou uma intensa campanha que
ganhou proporc¢des internacionais e diplomaticas entre o Brasil e os Estados Unidos.
Estava criado o cenario para o que veio a se tornar o principal julgado, aplicando a

Convencao de Haia sobre sequestro de menores.

Inicialmente, o pedido foi julgado improcedente sob o fundamento de que,
embora configurada a ilicita retengdo da crianga no Brasil, aquela altura, outubro de
2005, o menor ja estava plenamente integrado ao novo meio, o0 que justificaria a

permanéncia, nos termos do disposto no artigo 12 da Convencdo de Haia sobre os

* Para mais detalhes sobre os fatos, confira-se a reportagem do “Fantastico”. Disponivel

em: <http://fantastico.globo.com/Jornalismo/FANT/0,,MUL1034206-15605,00-
GUARDA+DE+MENINO+BRDE+ANOS+PROVOCA+INCIDENTE+DIPLOMATICO.html>. Acesso
em 10 mar.2010.
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Aspectos Civis do Seqilestro Internacional de Criancas®, internalizada no ordenamento
juridico péatrio mediante o Decreto n° 3.413, de 14 de abril de 2000

A questdo diz respeito as interpretacdes possiveis da referida Convencéo, que,
desde j& impende ressaltar seu viés a partir do interesse prevalecente do menor.
Seguindo a linha de protecdo do maior ao interesse da crianca, a Convencao delimitou
as hipoteses de retorno ao pais de origem, mesmo diante da conduta ilicita do genitor
em poder do menor, com exce¢cdes como as existentes nos arts. 12 e 13 do citado
diploma legal®.

A sentenca de primeiro grau restou mantida por causa do nao conhecimento do
recurso especial questionava-se, a luz do citado artigo 12 da Convencdo, se cabe ao
julgador analisar a adaptacdo da crianca a vida no novo meio em casos nos quais a
demanda de repatriamento tenha sido proposta menos de um ano apos a retencao e se 0
trauma natural decorrente da execucdo de uma ordem judicial de retirada do menor da
companhia de um genitor para entrega-lo ao outro pode, em tese, subsumir-se ao
conceito de risco grave de dano psiquico que enseja a recusa de repatriamento, nos
termos do artigo 13, alinea “b”, da mesma Convencao. Lembrando que o garoto veio ao
Brasil, em junho de 2004, com a mae, a qual teria decidido ndo mais retornar aos

Estados Unidos e, por fim, ao convivio resultante do casamento.

O pai, David Goldman, interpds um agravo de instrumento™ sustentando que a
premissa utilizada pelo Superior Tribunal de Justica ndo se mostra suficiente ao néo-
conhecimento do recurso, porque seria imprescindivel decidir se a adaptacdo da crianca,
em demandas como esta, é ou ndo fato juridicamente relevante, e se o trauma decorrente
da mudanca pode receber a qualificag¢do juridica de “grave dano psiquico”, de acordo

com a Convencdo em seu art. 13, “b”. Sustenta, também, que a Corte de origem

*8 Sobre a identificacdo do texto desta Convengdo com os direitos fundamentais e com o principio do
melhor interessa da crianca, e, ainda, com a evolucgdo do Direito Internacional Privado e do novo conceito
de ordem publica, cf. ARAUJO, Nadia de. Constitucionalizacdo do Direito internacional privado: a nova
concepgdo do principio da ordem puablica no direito interno e nas convengdes da Haia sobre adogdo
internacional e sobre aspectos civis de sequestro de menores” In: SOUZA NETO e SARMENTO, 2007,
p. 585 —595.

*° Disponivel em: <http://www2.mre.gov.br/dai/seq.htm>. Acessado em: 26 fev.2010.
0 STF, DJe 1 jul. 2009, , Al n° 728785, Rel. Min. Marco Aurélio.
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entregou prestacdo jurisdicional incompleta, incorrendo em vicio de atividade, uma vez

gue se recusou a examinar os temas, mesmo ap6s 0s embargos de declaragéo.

No entanto, em funcdo do ajuizamento, na 16 Vara Federal do Estado do Rio
de Janeiro, de acdo de busca e apreensdo contra quem detém hoje a guarda do menor
sendo que houve o acolhimento do pedido, foi declarado prejudicado o agravo de

instrumento que visava a subida de recurso extraordinario.

Em meados de 2005, a mée de Sean Goldman contraiu nipcias com Jodo Paulo
Lins e Silva. No dia 21 de agosto de 2008, veio a falecer, depois de dar a luz a sua filha
fruto do relacionamento com Jodo Paulo. Com fundamento em relacdo de paternidade
socioafetiva, em 28 de agosto de 2008, Jodo Paulo Lins e Silva requereu ao Juizo de
Direito da 22 Vara de Familia da Comarca do Rio de Janeiro a guarda do menor, o que
Ihe foi deferido. Em 26 de setembro de 2008, a Unido promoveu a acdo de busca e
apreensdo supramencionada pleiteando a busca, apreensdo e restituicdo do menor ao seu

pai bioldgico.

Estando em curso duas agdes distintas, ambas tratando da guarda do mesmo
menor, suscitou-se conflito de competéncia no Superior Tribunal de Justica. A Corte
declarou competente o Juizo Federal (162 Vara Federal), para onde foram remetidos os
autos do processo em tramitacdo na 22 Vara de Familia da Comarca do Rio de Janeiro.
O processo teve regular andamento, realizando-se pericia. No laudo, ficou consignado,
em diversas passagens, que a crianga, ao ser indagada sobre a permanéncia no Brasil ou
a mudanga para os Estados Unidos da América, teria respondido “tanto faz”, ou seja,
pouco lhe importava viver aqui ou la. Alegando-se jamais ter sido dita a referida
expressao a familia da falecida méae de Sean impugnou os laudos e requereu a oitiva do
menor, agora paciente de um habeas corpus®', no dmbito do STF, a fim de que se
colhesse a opinido a respeito da ida a outro Pais. O Juizo Federal rejeitou a pretensao,
afirmando a confianca no trabalho desenvolvido pelas peritas nomeadas. O pedido foi

liminarmente indeferido.

L STF, DJe 2 fev. 2010, HC n° 101985, Rel. Min. Marco Aurélio.
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Irresignado, o Partido Progressista promove uma arglicdo de descumprimento
de preceito fundamental com pedido de cautelar para que se sobrestasse a decisdo de
que em 48 horas o menor fosse devolvido ao pai. Na inicial, o partido discorre sobre o
quadro apontando haver prevalecido o interesse politico, nas relagdes internacionais, em
detrimento das garantias constitucionais. Em plano secundario, viriam a ficar a
independéncia nacional e a prevaléncia dos direitos humanos, supostamente mitigando-
se 0 interesse do menor. Mencionou-se a licdo de Celso Albuguerque de Mello acerca
da obrigacdo estatal de se proteger os nacionais e manter-se a decisdo que desconsidera
a vontade de Sean, que ja possuia 9 anos de idade, o que configuraria, conforme a
argumentacao dos advogados do PP, descumprimento de preceitos constitucionais por

ato do Poder Publico.

No voto do ministro-relator da ADPF em MC 172°?, Marco Aurélio, abordou-
se a necessidade de se ponderar os principios da cooperagdo internacional e os relativos
aos direitos fundamentais da crianga, “vindo-se a interpretar a Convencdo de Haia em
conformidade com o texto constitucional”, mas ndo o fez, limitando-se a acrescentar
que “o objetivo maior do entendimento entre os paises ndo € outro sendo preservar o
interesse do menor presente a respectiva formagao”. A discussdo sobre a guarda da
crianca ja se arrastava por 5 anos na Justica e contava com pronunciamentos favoraveis
a familia da falecida genitora, isto €, favoraveis a permanéncia do menor no Brasil,
inclusive no STJ (REsp 900262/RJ, resumido supra). Deste modo, frente ao alegado
conflito entre o ato formalizado pelo Juizo determinando a apresentacdo de Sean ao
Consulado dos Estados Unidos para que fosse devolvido ao pai bioldgico, para o Min.
Marco Aurélio, ha meios processuais aptos a reverter a decisdo, restando aviltado o
principio da subsidiariedade e ndo satisfazendo o requisito para propositura da presente
arguicdo. O Relator, assim, votou pela extin¢do do processo sem julgamento do mérito

pela incompatibilidade com a regra do §1°, art. 4°, da Lei n°. 9882/99%.

A Ministra Ellen Gracie seguiu o Min. Relator Marco Aurélio, e acrescentou
que a discussdo ¢ causa do “desconhecimento generalizado dos objetivos da convengao,

bem como das responsabilidades assumidas pelo Brasil e a serem desempenhadas por

52 STF, DJe 10 jun. 2009, ADPF-MC 172, Rel. Min. Marco Aurélio.

%% «Nao sera admitida argiiicio de descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer
outro meio eficaz de sanar a lesividade”.
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seus agentes em todos os poderes da Reputblica”, observando que a Convencao é de
1980, mas tendo sido inserida na ordem juridica interna somente vinte anos depois, pelo
Decreto n° 3413, em 2000.

Conclui afirmando que:

“O que esta evidente, assim, ¢ a pretensdo de rediscussdo e de reforma do
julgado, ndo a demonstracdo de descumprimento de preceitos fundamentais.
Busca-se, de forma imediata, tutela jurisdicional de resguardo de situacdo
individual pela mera indicacdo de existéncia de controvérsia constitucional

sobre a aplicacdo de determinado diploma normativo”.

Ademais, ressaltou que a sequiéncia de recursos e medidas procrastinatdrias da
de uma das partes alonga o caso para além do razoavel, desrespeitando a Convencao,
que recomenda ser &gil a tramitacdo judicial de tais pedidos, de modo a causar 0 menor

prejuizo possivel ao menor.

Carmen Lucia segue o Min. Relator e acrescenta que os precedentes enfatizam
precisamente a impossibilidade de, havendo outros meios eficazes, dar prosseguimento
a ADPF. Em seguida, votaram os Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa,
Carlos A. Britto e Cesar Peluzo, este acrescentando que o caso ¢ “originalissimo” e
constitui “grave precedente”. Celso de Mello acompanha o relator, discordando em
parte dos demais quanto aos pressupostos de admissibilidade da ADPF, e Gilmar

Mendes se manifesta também no mesmo sentido do Rel. Min. Marco Aurélio.

Né&o obstante, o Min. Gilmar Mendes cassou a liminar concedida pelo Min.
Marco Aurélio nos autos do HC 101985 (supra), de modo a determinar a entrega do
garoto Sean ao seu pai bioldgico: “o pedido liminar para sustar os efeitos da decisdo
liminar proferida pelo Ministro Relator do HC 101985/RJ, do Supremo Tribunal
Federal, restaurando-se os efeitos da decisdo proferida pelo Tribunal Regional Federal
da 22 Regido na Apelagdo Civel n° 2008.51.018422-0". A decis&o™ foi tomada com
base nos dois mandados de seguranca (28524 e 28525) ajuizados, respectivamente, pela

AGU e pelo pai biolégico do garoto, perante o STF, questionando a permanéncia de

% STF, DJe 2 fev. 2010, MS 28524, Rel. Min. Gilmar Mendes.

:
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Sean Goldman com a familia brasileira conforme a decisdo de Marco Aurélio no HC
101985. Enfim, Sean Goldman foi devolvido ao pai bioldgico e vive nos EUA.

c) O STF, o TPI e o pedido de entrega do Presidente do Sudao

Foi submetido ao STF, por meio da Peti¢do 4625, pedido de “cooperacao
internacional e auxilio judiciario” formulado pelo Tribunal Penal Internacional (TPI),
solicitando a detencdo do Presidente da Republica do Suddo, Omar Hassan Ahmad Al
Bashir, bem como a sua ulterior entrega ao referido Tribunal para ser julgado pela
suposta pratica de crimes contra a humanidade e de guerra, tipificados nos artigos 7° e
8° do Estatuto de Roma™.

Conforme o art. 89 do Estatuto supracitado, o pedido de detencédo e
entrega pode ser feito a qualquer Estado em cujo territério a pessoa requerida possa se
encontrar. Assim sendo, 0 TPl expediu um mandado de detencdo e entrega do
mencionado Chefe de Estado, encaminhando a ordem para todos os Estados integrantes
do Estatuto de Roma, incluindo o Brasil.

O TPI foi instituido em 1998 pelo Estatuto de Roma, o qual se encontra
incorporado a ordem juridica interna brasileira desde a sua promulgacdo pelo Decreto
n° 4.388/02. Constitui um organismo judiciario de carater permanente, dotado de
independéncia e personalidade juridica de direito internacional publico. Investido de
competéncia para julgar e processar delitos de genocidio, de guerra, de agressdo e
contra a humanidade, atua sempre com base no Principio da Subsidiariedade ou
Complementaridade. Vale dizer, os Estados possuem responsabilidade priméria no
julgamento das transgressdes aos direitos humanos, estando a atuacdo do TPI legitimada
apenas em caso de incapacidade ou de omissdo da ordem juridica nacional®®.

Além de complementar a jurisdicdo interna, cabe registrar que, conforme
0 art. 27 do referido Estatuto, as imunidades ou normas de procedimento especiais

decorrentes da qualidade oficial de uma pessoa, nos termos do direito interno ou

> STF, DJU 17 agosto 2009, PET n°. 4625, Rel. Min. Ellen Gracie.

% Nesse sentido destaca Flavia Piovesan: “.. a jurisdi¢io do Tribunal Internacional é adicional e
complementar a do Estado, ficando, pois, condicionada a incapacidade ou a omissdo do sistema judicial
interno. O Estado tem, assim, o dever de exercer sua jurisdicdo penal contra os responsaveis por crimes
internacionais, tendo a comunidade internacional a responsabilidade subsidiaria. ... Dessa forma, o
Estatuto busca equacionar a garantia do direito a justica, o fim da impunidade e a soberania do Estado, a
luz do principio da complementaridade ¢ do principio da cooperagdo.”V. PIOVESAN, 2008, p. 223 e 224.
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internacional, ndo obstam a jurisdi¢cdo do TPI, ou seja, a condi¢do politica de Chefe de
Estado, como ocorre no caso em tela, em nada exclui a responsabilidade penal pelos
crimes de competéncia do Tribunal, bem como ndo constitui causa de reducdo da pena,

sendo assim proclamado o Principio da Irrelevancia da Qualidade Oficial.

De outro lado, é importante ressaltar que o pedido de cooperacdo nédo se
confunde com a extradicdo conforme o art. 102 do Estatuto. A entrega
(“surrender/remise”’) ¢ uma forma autonoma de cooperagao judiciaria internacional que
ocorre nos termos do Estatuto, em outras palavras, é a entrega de uma pessoa por um
Estado ao TPI no contexto do Estatuto. A extradi¢do constitui a entrega de uma pessoa
por um Estado a outro Estado, conforme previsto num tratado, convencao ou no direito
interno. A demanda extradicional somente pode ter como autor um Estado soberano,
ndo sendo admitido um organismo internacional ainda que dotado de personalidade
como o TPI.

De fato, trata-se do primeiro pedido de detencdo e entrega de um Chefe
de Estado, em pleno exercicio de suas fungdes como Presidente, encaminhado pelo TPI
ao Estado Brasileiro, caso este do qual emanam diversas questdes a serem enfrentadas

pelo STF quando da analise concreta do pleito.

Ao examinar o caso, o0 Min. Celso de Mello salientou a necessidade de
discussdo dos seguintes pontos: (i) a existéncia ou ndo da competéncia originaria do
STF para julgar a causa; (ii) a possibilidade da entrega da pessoa ao Tribunal, tendo em
vista o disposto no art. 5°, XLVII, b, CF e a possibilidade da pena de prisdo perpétua
conforme o disposto no art. 77, n° 1, b, do Estatuto de Roma; (iii) a imprescritibilidade
de todos os delitos previstos no Estatuto (art. 29); (iv) a impossibilidade de invocacao,
pelo Chefe de Estado, de sua imunidade de jurisdicdo em face do TPI (art. 27 do
Estatuto); (v) indeterminacdo de sancOes penais pelo Estatuto, de modo que nédo foram
cominadas penas de forma especifica para cada tipo penal; (vi) por fim, a recepgdo ou
ndo do Estatuto de Roma na sua integralidade pelo Ordenamento Juridico Brasileiro,
levando em conta o disposto no art. 5°, 84° da CF, que fora introduzido pela E.C. n°
45/04.
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Particularmente em relacdo a este ultimo tdpico, restam duvidas acerca
da suficiéncia do disposto no art. 5° 84° CF, para efeito de recepgédo integral do
Estatuto, principalmente se examinarmos tais clausulas convencionais em face do art.

60, 84°, CF, o qual fixa limitagdes materiais ao poder do Congresso Nacional.

Por fim, o Ministro ressalta, com base no art. 89, n° 1 do Estatuto, que o
referido pleito de cooperacdo internacional sera dirigido para o Estado em cujo territdrio
a pessoa requerida possa se encontrar. Assim, Celso de Mello, registra que o Presidente
do Suddo ndo se encontra em territorio brasileiro, ndo havendo nem mesmo o registro
da possibilidade de vir a ingressar no mesmo, 0 que, por si so, ja afastaria o requisito
determinado pelo art. 89 do Estatuto de Roma.

Desta forma, considerando todas as questdes relevantes levantas pelo pleito, o
referido Ministro entendeu ser essencial a prévia manifestagdo da Procuradoria Geral da
Republica, deixando, inclusive, de determinar a tramitacdo do pedido em sigilo,
conforme elucida o art. 87, n°. 3 do Estatuto, em virtude da ampla divulgacdo do caso
pelos meios de comunicacao.

O caso em exame traz como ponto central a recepcdo integral, ou ndo,
pelo Estado brasileiro, do Estatuto de Roma. Em que pese o disposto no art. 5°, 84° da
CF, ha duvidas quanto a este tema, principalmente se analisarmos todas as disposicdes
constantes no referido Estatuto em face da protecdo atribuida as clausulas pétreas em
nosso Ordenamento Juridico. Independentemente da decisdo a ser tomada pela Suprema
Corte, 0 caso demonstra a tendéncia da jurisdicdo constitucional contemporanea, que é o
estabelecimento de um dialogo horizontal e vertical com as demais jurisdi¢des a fim de
fortalecer a gramaética dos Direitos Humanos. De fato, estamos passando por um
crescente processo de internacionalizacdo do Direito Constitucional, combinado com
um processo de constitucionalizacdo do Direito Internacional, tema este que tem trazido

inimeros desafios a ordem juridica brasileira.

d) O STF, o Mercosul, a OMC e a Importagdo de pneus remoldados

Em 2009, foi julgada a ADPF 101, versando sobre a polémica relativa a
importacdo de pneus usados uma vez que em 1/12/2003 foi editada a Portaria SECEX
n° 17, que, em linhas gerais, consolidou as normas em vigor sobre a matéria e manteve

a proibicdo de importacdo de pneus recauchutados e usados. No entanto, uma exce¢édo
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foi considerada: a importacdo de pneus no ambito do Mercosul. A excecdo,
politicamente, teve origem com uma decisdo do Tribunal arbitral ad hoc que conclui
pela ilegalidade da proibicdo de importacdo, quando os pneus forem oriundos, por

exemplo, o Uruguai.

Na ADPF, ajuizada pelo Presidente Lula, o Supremo Tribunal Federal discutiu
se as decisdes judiciais que autorizavam a importacdo de pneus usados agrediam aos
preceitos constitucionais da salde e do meio ambiente ecologicamente equilibrado,
respectivamente, arts. 196 e 225 da Constituicdo de 1988. Defendeu o arglente que
inimeras decisBes judiciais prolataram entendimento diverso de varias Portarias de
orgdos do poder Executivo como 0 DECEX — Departamento de Operacdes de Comércio
Exterior, érgdo ligado ao Ministério do Desenvolvimento e Industria e Comércio -, ou
CONAMA — Conselho Nacional do Meio Ambiente. Tais 6rgaos expressamente vedam
a importacdo de bens de consumo usados, algumas destas referindo-se explicitamente
aos pneus usados, objeto da presente argiiicdo. A polémica é antiga e, para compreendé-
la melhor e buscar solugdes, foi marcada uma audiéncia publica no dia 25 de junho de
2009°’.

No mérito, a relatora, Ministra Carmen Lucia julgou parcialmente procedente
os pedidos formulados a fim de considerar inconstitucionais as interpretac6es judiciais
que afastaram a aplicacdo daquelas normas, com efeitos ex tunc, exegeses estas que
permitiram ou permitem a importacdo de pneus usados, excetuando da incidéncia destes
efeitos pretéritos as decisdes judiciais transitadas em julgado, com fulcro no inciso
XXXVI do art. 5° da Carta Magna.

Alegando que a importacdo dos pneus remanufaturados ndo agride o meio
ambiente, posicionaram-se empresas que venceram demandas judiciais em diferentes
instancias autorizando a importacdo daqueles. Outro argumento-base foi o de que
haveria afronta aos principios do livre-comércio e da isonomia entre 0s paises
integrantes da OMC, em fungdo da manutencdo da importacdo de pneus usados

provenientes dos paises que compdem o Mercosul: se uma parcela do Judiciario

% Para assistir trechos do julgamento da ADPF 101, cf. dois videos disponiveis em:

<http://www.youtube.com/watch?v=3P5BDFpVkV0> e
<http://www.youtube.com/watch?v=fMmd_PeZvFU&feature=related>.



http://www.youtube.com/watch?v=3P5BDFpVkV0
http://www.youtube.com/watch?v=fMmd_PeZvFU&feature=related
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brasileiro concedia a importacéo para certas empresas, a despeito da vigéncia de normas
postas, estaria o pais entrando em profunda contradi¢cdo ao proibir as importagdes dos
pneus usados, em sua maioria advindos da Unido Européia. Argumentaram, também, os
arguidos, que fere o principio da legalidade a proibicdo da importacdo de pneus usados,
pois a referida vedagdo s6 poderia derivar do legislador ordinario, e ndo de drgdos da

Administracéo Federal.

A relatora rejeitou o argumento dos interessados de que haveria ofensa ao
principio da livre-concorréncia e da livre-iniciativa ponderando principios, pois nao é
crivel atribuir peso ou valor juridico maior que os preceitos concernentes ao direito a
salde e a um meio ambiente ecologicamente equilibrado. No mais, ha que se levar em
conta 0 aumento do passivo ambiental, dada a dificuldade de decomposicdo dos
elementos componentes do pneu, e 0s riscos para a salde humana relacionados aos

residuos destes.

O STF convocou uma audiéncia publica com representantes ligados aos dois
interesses divergentes. Do lado do setor empresarial: Pneuback, Tal Remoldagem, BS
Colway, Pneus Hauer, ABIP (Associacdo Brasileira da Industria de Pneus Remoldados),
ABR (Associacdo Brasileira do Segmento de Reforma de Pneus), etc, alguns deles
fazendo sustentacdo oral na condi¢do de amici curiae. Notoriedades como Carlos Minc
e Marina Silva, e instituicdes como a Conectas Direitos Humanos e a Justiga Global se
fizeram presentes para contrabalancear as empresas diretamente interessadas na

manutencdo das importacdes com base em decisdes judiciais esparsas.

Em seu memorial, a Pneuback, um dos amici curiae argumentou que uma
deciséo judicial anterior a ADPF 101 concedera a uma produtora de pneus novos uma
tutela antecipada no sentido de possibilitar “desobediéncia ao contido na Resolugao
CONAMA 258/1999” e que a ADPF 101, assim, “ousou desigualar os iguais, na
medida em que a pretensdo exordial apenas se coloca contra os produtores de
remoldados, como se a lei ou até o aludido decisum os distinguissem dos fabricantes de

pneus novos, preconceito, de resto, inaceitavel”.

Todavia, a Procuradoria Federal do IBAMA registrou, em seu memorial, que a

Unido Européia “comegou a enxergar nas exportacdes de pneus usados como uma
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forma de reduzir parte de seu passivo de residuos de pneus”, principalmente depois da
edicdo, em 2003, de uma Diretiva sobre Aterros na qual se proibe que os paises-

membro do bloco europeu disponham pneus usados em aterros sanitarios.

Por sua vez, a Conectas Direitos Humanos asseverou que “os tratados
internacionais referentes ao comércio também devem estar em harmonia com outras
normas internacionais destinadas a protecdo e defesa do meio ambiente e dos direitos
humanos”, fazendo-se mister uma interpretacdo que integre as normas internacionais.
N&o obstante, demonstrou a organizacdo — que também foi um dos amici curiae — por
meio de dados empiricos que a importagdo de pneus usados “agravara em muito o que
ja é péssimo, sendo praticamente impossivel de serem geridos sob a perspectiva

ambiental”. Um cenario que ja é cadtico, tornar-se-4 dramatico e irrefragavel.

Do voto de quase 200 péaginas da Min. Rel. Carmen Ldcia, pode ser extraida a

seguinte passagem:

“A reforma de pneus ha que ser enfrentada pelo Brasil, nos termos da
legislacdo vigente, quanto aos pneus que ja estdo desembaragados no
territorio nacional e que aqui sdo produzidos e descartados. Porém, quando,
para o desenvolvimento das atividades de recuperagdo ou reforma de pneus
usados de outros paises, importam-se também problemas para o
desenvolvimento sustentavel, porque se deixa de recolher os milhGes de
pneus usados da grande frota nacional e aumenta-se 0 passivo ambiental, o

qual, por sua propria condicdo, ¢ de dificil degradacdo e armazenamento”.

A Min. Relatora deu razdo a reivindicacdo do argliente (Advocacia Geral da
Unido) de que a Convencdo da Basiléia sobre o Controle de Movimentos
Transfronteiricos de Residuos Perigosos e sua Disposicao estaria sendo afrontada, pela

qual se reconhece em seu preambulo que:

“a maneira mais eficaz de proteger a saide humana e o ambiente dos perigos
causados [pelos residuos perigosos] é reduzir a sua produgdo ao minimo, em
termos de quantidade e/ou potencial de perigo, [bem como] [...] qualquer

Estado tem o direito soberano de proibir a entrada ou a eliminacdo de

-
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residuos perigosos estrangeiros e outros residuos no seu territorio” (grifo

nosso)*.

Rechacou o argumento dos memoriais dos interessados de que tais restricdes
ndo poderiam ser veiculadas por meio de ato regulamentar, mas apenas por lei em
sentido formal. Ocorre que a Lei n° 6938/81, que instituiu 0 CONAMA (Conselho
Nacional do Meio Ambiente) como 0Orgao deliberativo e consultivo do SISNAMA
(Sistema Nacional do Meio Ambiente), dispde-no de competéncia para estabelecer
regras que disciplinam a monitoracdo, a fiscalizag&o, e o controle do uso que se d& aos

recursos ambientais®.

Os Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Carlos Ayres Britto
seguiram a relatora e votaram também pela parcial procedéncia do pedido. O Min.
Ayres Britto, asseverou, ainda, que a Constituicdo Federal classifica o direito a saude
como um bem de “primeira grandeza” e que o Brasil estaria se tornando uma espécie de
“quintal do mundo” com a importagdo deste lixo ambiental. A Min. Ellen Gracie seguiu
a relatora, pontuando somente que atos judiciais ja transitados em julgado ndo seriam
atingidos pela decisdo que ora se elaborava, ao contrario do que equivocadamente
pretendia o AGU.

Divergindo o Min. Marco Aurélio, observou que ndo existe lei que proiba o
exercicio de qualquer atividade econémica, devendo prevalecer o principio da
legalidade. Ora, ja se disse que Orgdos especificos da Administracdo Publica séo
legalmente investidos do poder de legislar sobre assuntos a cargo de seu corpo técnico,
necessitando de pesquisas cientificas muito apuradas e desabilitando, assim, o legislador
ordinario de dispor de forma geral sobre assuntos tdo especificos. Marco Aurélio
ressaltou, ainda, que o preco dos pneus remoldados é mais acessivel “aos menos

afortunados”.

%8 Em 16/06/1992, 0 Congresso Nacional editou o Decreto Legislativo n° 32, pelo qual se aprovou o texto
da Convencdo da Basiléia, e, em 15 out. 1992, o Brasil depositou sua carta de adesdo, que passou a
vigorar em 30/12/1992.

%9 Entre as suas atribuicdes, in verbis:“Art. 8°(...) VII — estabelecer normas, critérios e padrdes relativos
ao controle e a manutencdo da qualidade do meio ambiente com vistas ao uso racional dos recursos
ambientais...”
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Finalmente os ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes se uniram as
maiorias formadas. Portanto, no fim prevaleceu o entendimento esposado pela Min. Rel.
Carmen Lucia que “a Constitui¢do brasileira — como todas as que vigoram,
democraticamente, hoje — ndo confere direitos mediante fatura a ser paga com vidas
humanas”, e lembrando que pela primeira vez um capitulo foi dedicado ao meio
ambiente no constitucionalismo brasileiro com a Constituicdo de 1988, ali se acolhendo
0 principio da responsabilidade e da solidariedade intergeracional, para que a garantia
de um meio ambiente ecologicamente equilibrado também seja prestada as geracdes

futuras.

Entdo, vencido o Min. Marco Aurélio, o STF proibiu a importacdo de pneus
usados, inclusive os oriundos dos paises membros do Mercosul. Havia uma ressalva a
liberacdo da importacdo apenas de pneus usados do Mercosul, em fungéo da deciséo do
Tribunal Arbitral do Mercosul condenando o Brasil a modificar a sua legislagéo para
aceitar importacdes de pneus usados, principalmente do Uruguai, que obteve decisdo
arbitral irrecorrivel e com forca cogente para todos os integrantes do MERCOSUL
garantido o direito de exportar pneus reformados para o Brasil em respeito aos tratados
regionais de integracdo econdmica, fazendo com que em 1/12/2003 fosse editada a
Portaria SECEX n° 17, que consolidou as normas em vigor sobre a matéria e manteve a
proibicdo de importacdo de pneus recauchutados e usados, reservando excecdo apenas
para 0s pneus oriundos de paises que integram o Mercosul. Entretanto, cabe reiterar que
0s Ministros declararam inconstitucionais todo tipo de importacéo de pneus usados.

A audiéncia publica da ADPF 101, em que dois interesses antagbnicos
referidos apresentaram seus argumentos, reforgou o fator de legitimagdo social das
decisbes do STF, viabilizando, em consonancia com o principio democratico, a
abertura® do processo de fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade das normas.
Mesmo assim, poderia ter sido mais cuidadosa a interferéncia do Supremo Tribunal

Federal em tema que envolve complexas questbes técnicas (meio ambiente e a

% «Os instrumentos de informacio dos juizes constitucionais — ndo apesar, mas em razdo da propria
vinculagdo a lei — devem ser ampliados e aperfeicoados, especialmente no que se refere as formas
gradativas de participacdo e a propria possibilidade de participacdo no processo constitucional
(especialmente nas audiéncias publicas e nas ‘intervengdes’). Devem ser desenvolvidas novas formas de
participagdo das poténcias publicas pluralistas enquanto intérpretes em sentido amplo da Constitui¢do.”
Com isso, Peter Héaberle pretende conferir aos diversos segmentos sociais a possibilidade de participacdo
na defini¢do dos significados da Constituicdo. (Mendes., 1997, p. 46-48)
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importacdo de pneus) e politicas (a importacdo e exportacdo de certas mercadorias no
ambito do Mercosul).

V. Apontamentos finais.

Como inicialmente apontado este anuario teve a intencdo de resumir e
descrever os mais emblematicos casos de 2009. Os principais destaques envolveram a
relacdo com a midia e a internacionalizacdo do direito. Podemos concluir que o ano foi
marcante no que diz respeito ao papel da jurisprudéncia no direito, onde a Suprema

Corte atuou de modo ativo nas grandes decisdes em que foi chamada a decidir.

Inevitavel apontar, no entanto, que, embora a Suprema Corte tenha cumprido
seu papel constitucional no que diz respeito a tomada de decisdo nos casos de grande
repercussao, algumas causaram polémica e geraram duvidas se o ativismo foi realmente

necessario e constitucionalmente adequado.

Justamente por isso, a descricdo dos casos procurou colocar em realce 0s
pontos delicados das decisfes. Essa iniciativa guarda relacdo com o perfil critico das
atividades desenvolvidas no ambito da Universidade Federal Fluminense, que procuram
sempre aprofundar os trabalhos empreendidos por alunos e professores na construgdo de

um saber critico e horizontal.
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