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esde o seu lancamento, em 1996 até os dias atuais,

a Revista da ESMAPE sempre buscou arregimentar

para o seu circulo de escritores, os estudantes dos cur-
sos de mestrado e, principalmente, os magistrados que com-
poem o Poder Judiciario brasileiro.

Com a implanta¢do do Curso de Mestrado, pela Escola
Superior da Magistratura de Pernambuco - ESMAPE, atual-
mente Escola Judicial do Tribunal de Justica de Pernambuco,
foi possivel concretizar este objetivo e caminharmos mais além
integrando em nossa Escola, juizes de outros Estados que se
somaram aos desembargadores para abrilhantar o curso ofere-
cido nas duas areas do conhecimento — Direito Constitucional
e Ciéncias Juridicas, ambas oferecidas em 2011 e 2013.

Foram doze meses de estudos, para as primeiras turmas,
orquestrados por doze professores doutores que integram a
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e o professor
doutor da Universidade Federal de Pernambuco - Joao Mauri-
cio Adeodato, responsavel pela sua orientacio metodologica.
O éxito deste empreendimento da Escola pode ser compro-
vado pelos primeiros resultados que formam as duas edi¢oes
da Revista da ESMAPE, nimeros 37 e 38, ambos divididos
em dois tomos e referentes aos semestres do ano de 2013. Sao
dezessete trabalhos que decidimos publicar na sua integralidade
para nio prejudicar a exposicao do pensamento cientifico e que
foram avaliados pelos mestres lusitanos respeitando, contudo, a

vontade de divulgacdo dos autores que responderam ao convite
do Conselho Editorial da Revista da ESMAPE.




Ademais, ndo podemos deixar de pontuar a imensa satisfacao que a Es-
cola Judicial do Tribunal de Justica de Pernambuco sente em promover o
aperfeicoamento e desenvolvimento da magistratura nacional, cumprindo
rigorosamente a sua proficua finalidade tanto em sala de aula, quanto na

construcao da literatura juridica.

Des. Fernando Cerqueira Norberto dos Santos

Diretor geral









Controle da constitucionalidade
positiva no Brasil e em Portugual

Gilvan Macédo dos Santos

Juiz de Direito Titular da 32 Vara Criminal da Comarca de Caruaru,
Estado de Pernambuco. Professor de Direito Processual Penal

na Faculdade ASCES. Mestrando em Direito Constitucional pela
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

Introducao. 1 Aspectos gerais do controle da constitucionalidade. Nocdes sobre
o Controle da Constitucionalidade - Origem, Natureza e Conceito. Formas de
Inconstitucionalidade. Por Acéo. Por Omissao. Formal. Material.
Total. Parcial. Direta. Derivada. Originaria.
Superveniente. Sistemas de Controle da Constitucionalidade. Controle Politico.
Controle Jurisdicional (ou Judicial). Controle Misto. Critérios de Controle
Jurisdicional. Critério de Controle Difuso. Critério de Controle Concentrado.
Modos de Exercicio de Controle Jurisdicional. Momento de Controle.
Momento do Controle Preventivo. Momento do Controle Repressivo. 1.6 Modelos do
Controle da Constitucionalidade. Modelo Norte-Americano. Modelo Europeu
(ou Austriaco). Modelo Francés. 2 O controle da constitucionalidade no Brasil.
Generalidades. Constituicdes Brasileiras (Periodo de 1824 a 1988). O Papel do
Supremo Tribunal Federal no Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis.
Controle da Constitucionalidade das Leis. O Controle por Via de Excecéo.

O Controle por Via de Agao. O Controle Incidental - Uma Via de Agao. Acdo Direta

de Inconstitucionalidade — Adin. Conceituagao. Fundamento Juridico.
Aspectos Sobre a Ac¢do. Objeto da Medida. Competéncia. Legitimidade
Constitucional. Efeitos da Acdo. Acédo Direta de Inconstitucionalidade por
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1 6 Gilvan Macédo dos Santos

Omissao. Conceituagao. Fundamento Juridico. Aspectos Sobre a Acao.
Objeto da Medida. Competéncia. Legitimidade Constitucional.
Efeitos da Acgdo. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade. Conceituacao.

Fundamento Juridico. Aspectos Sobre a Acdo. Objeto da Medida.
Competéncia. Legitimidade. Efeitos da Agao. Acdo de Argliicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental. Conceituacao. Aspectos Sobre
a Acéo. Objeto da Medida. Competéncia. Legitimidade. Efeitos
da Acdo. Acdo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva (ou Representacao
Interventiva). Conceituacao. Fundamento Juridico. Aspectos Sobre
a Acdo. Objeto da Medida. Competéncia. Legitimidade. Efeitos
da Acdo. 3 O controle da constitucionalidade em Portugal. Generalidades.
Constituicdo da Republica Portuguesa. A Justica Constitucional e o Sistema de
Fiscalizacdo da Constitucionalidade em Portugal. O Papel doTribunal Constitucional
Portugués no Controle da Constitucionalidade. Fundamento. Jurisdicéo.
Decisoes. Composicao. Competéncia. Recursos.
O Controle Normativo Abstracto. O Controle Normativo Concreto.
A Fiscalizacao da Constitucionalidade em Portugal. Fiscalizacao Abstrata da
Inconstitucionalidade por Ac¢do (Controle Abstracto). Fiscalizacdo Preventiva da
Constitucionalidade. Conceituacao. Fundamento Juridico.
Aspectos sobre a Acéo. Objeto da Medida. Competéncia.
Legitimidade. Efeitos da Decisao. Fiscalizacdo Sucessiva (Abstracta)
da Constitucionalidade. Conceituagao. Fundamento.
Aspectos Sobre a Acéo. Objeto. Competéncia. Legitimidade.
Efeitos da Decisao. Fiscalizacdo da Inconstitucionalidade por Omissao
Legislativa (Inconstitucionalidade por Omissao). Conceituacao.
Fundamento. Aspectos Sobre a Acgao. Objeto da Medida.
Competéncia. Legitimidade. Efeitos da Medida. Fiscalizacdo
Concreta da Constitucionalidade (Controle Concreto). Definicao. Legalidade
Normativa. Aspectos Sobre a Fiscalizacao. Finalidade. Competéncia.
Legitimidade para a Fiscalizagao. Resultados Advindos do Controle.
Efeitos das Decisoes do Tribunal Constitucional. Fiscalizacdo de Formas de llegalidade

pelo Tribunal Constitucional. Natureza e Efeitos do Tribunal que Julga o Recurso.
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Controle da constitucionalidade positiva no Brasil e em Portugual 17

Inconstitucionalidade por Acdo e por Omissao. Fiscalizacdo Preventiva e
Sucessiva. Fiscalizacdo Abstracta e Concreta. Fiscalizacdo de Certas Formas
de llegalidade. 4 Principais diferencas do controle da constitucionalidade positiva entre
os modelos brasileiro e portugués. 4.1 Constituicdo. 4.2 Controle da Constitucionalidade.

Recurso Obrigatério do Ministério Publico. Acoes Semelhantes e Distintas.

Controle da Constitucionalidade Preventivo e Repressivo. Conclusdes. Bibliografia.

Introducao

O cenario da Constitucionalidade nos paises democraticos, em
face dos avancos da sociedade, nomeadamente os relacionados com
o campo da modernidade tém suscitado a necessidade da implemen-
tacao de modificagdes normativas, inclusive de principios e preceitos
constitucionais.

O tema objeto de estudo, sem duvidas, ¢ de dificil discussao, con-

quanto inere-se a Justica Constitucional e, portanto, a Constitui¢ao.

O pragmatismo esta a indicar que os sistemas juridicos hodiernos
sao estruturados em constitui¢oes, existindo como principal preocupa-
¢a0 a de que seja assegurada a supremacia das normas constitucionais.

Para esse desiderato, é mister que seja implementada uma forma de
controle da constitucionalidade das normas infraconstitucionais, me-

diante um sistema de fiscalizacado emanado da propria Constituigao.

O estudo dos diversos modelos e da evolucio dos mecanismos
de controle da constitucionalidade contribui, de forma efetiva, para
o necessario aprimoramento dos instrumentos de fiscalizacdo, de
forma que a supremacia da Constitui¢io prevaleca em toda a sua
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plenitude, evitando, assim, interpreta¢des incompativeis com a pro-
pria ordem constitucional.

Com efeito, no presente estudo serdo, precipuamente, analisados, de
forma critica tanto na sua eficacia, quanto nas suas vulnerabilidades, o
controle da constitucionalidade e respectivos Sistemas de Fiscalizagao
da Constitucionalidade Positiva no Brasil e em Portugal.

Este estudo investigatério tem como pressuposto basico de-
monstrar que:

1. A Justi¢a Constitucional, que tem como nucleo essencial o controle
da constitucionalidade, nos leva a refletir inexoravelmente sobre a De-

mocracia;

2. O Sistema de Controle da Constitucionalidade no Brasil, inobstante
eficaz, requer uma nova discussio quanto ao aperfeicoamento de nor-

mas Constitucionais;

3. E de fundamental importancia, como um dos pontos a ser objeto de
analise, a institui¢dao, a médio prazo, de um Tribunal Constitucional no
Brasil, nos moldes de Portugal;

4. Os modelos de controle da constitucionalidade nos dois paises tem

sido eficientes no mister de fiscalizar a inconstitucionalidade de leis;

5. O Supremo Tribunal Federal- STF tem evidenciado morosidade
no julgamento de processos insitos ao controle da constitucionali-
dade no Brasil;

6. A rigidez da Constituicdo Brasileira constitui-se em um 6bice para
as modificagbes normativas que, no decorrer do tempo, afiguram-se
imprescindiveis, prevalecendo assim, hodiernamente, o constituciona-

lismo em face a Democracia brasileira;
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Controle da constitucionalidade positiva no Brasil e em Portugual 19

O presente estudo objetiva a, de forma despretensiosa, apresentar
através de uma investigagao da doutrina constitucional sobre o tema
em questao, criticas sugestoes e propostas, para o aperfeicoamento do
controle da constitucionalidade no Brasil e em Portugal.

O ponto de partida para uma eficiente fiscalizagao da inconstitucio-
nalidade das normas ¢ a vigilancia na consecu¢ao do cumprimento dos

principios, preceitos e Normas Constitucionais.

1 Aspectosgeraisdocontroledaconstitucionalidade

A palavra constitui¢ao, sob o ponto de vista da semantica, se nos
apresenta por varios matizes, seja no sentido de “organizagao” e “for-
magao”, seja no sentido de uma norma fundamental que estabelece re-
gras sobre os direitos e deveres do cidadao em relagdao ao Estado.

Ensina o constitucionalista José Afonso da Silva que essas formas de
expressao, por extensao, inerem-se a composicao interna de seres e enti-
dades aduzindo, nesse aspecto, que todos os Estados tem constitui¢ao, a
qual consistiria numa forma de ser do Estado (elementos constitutivos:
territério, populagdo e governo) Esse doutrinador conceitua de forma
sintética que: “A constitui¢ao é o conjunto de normas que organiza 0s

51

elementos constitutivos do Estado

Numa visao mais abrangente Paulo Bonavides define a palavra Cons-
tituicdo, por uma visao material e formal. Na primeira alternativa: “¢é o
conjunto de normas pertinentes a organiza¢ao do poder, a distribuicao
da competéncia, ao exercicio da autoridade, a forma de governo, aos

1 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 38.
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direitos da pessoa humana, tanto individuais como sociais™?

. No que
concerne ao aspecto formal, o insigne constitucionalista Hans Kelsen
expressa que “Fala-se de constituicao em sentido formal quando se faz
a distingdo entre as leis ordinarias e aquelas outras que exigem certos

requisitos especiais para a sua cria¢io e reforma’™.

Nesse diapasio, conveém ressaltar a classificagdo de Lord Bryce in-
dicando que as Constitui¢oes sdo tigidas ou flexiveis*. Aquelas nao po-
dem ser objeto de alteracio ou modificagdo como ocorre com as leis
ordinarias. Os procedimentos para esse mister sao bem mais dificeis e

revestidos de solenidade.

Paradoxalmente, as constituigdes flexiveis nao exigem nenhuma
medida que se configure especial para a sua alteragio. E factivel ainda
mencionar-se a forma de constituicio semirrigida, a qual ¢ detentora
de uma parte rigida e outra flexivel, como ¢é o caso da constitui¢ao do
Império do Brasil.

No contexto da classificacao das Constituicoes, doutrinariamen-
te, as formas referidas estao insitas a estabilidade das Constituicoes.
Existem ainda outras classifica¢oes, qual sejam: quanto ao conteudo
(materiais e formais); a forma (escritas e nao escritas); ao modo de
elaboracao (dogmaticas e historicas); e a origem (populares ou demo-

craticas e outorgadas).

2 Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, p. 84.
3 Hans Kelsen, Teoria General Del Estado, p.333.

4 Cf.James Bryce, Constituciones Flexibles y Constituciones Rigidas.
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Controle da constitucionalidade positiva no Brasil e em Portugual 21

1.1 Nogoes sobre o Controle da Constitucionalidade-
Origem, Natureza e Conceito.

Hans Kelsen traduzindo o direito sob o olhar de vista de uma pers-
pectiva positivista definiu-o “por um sistema de normas juridicas hie-
rarquicamente escalonadas, possuindo como fundamento ultimo uma

norma fundamental que atribua validade a todo o sistema®”.

De fato, essa norma constitucional é a Constitui¢do, a qual, encon-
trando-se no vértice da piramide normativa, implica na condi¢ao de que
todas as normas juridicas devem compatibilizar-se com ela, aspecto esse
que caracteriza a sua superioridade com relagio a essas normas.

Em face dessa supremacia, implementou-se uma estrutura tedrica e
normativa com o escopo de assegurar que as normas infraconstitucio-
nais fossem compativeis com essa Lei Maior, no que foi viabilizado por
intermédio do sistema de controle da constitucionalidade.

E o principio da supremacia constitucional exigindo que todas
questoes juridicas se compatibilizem com os principios e preceitos da
Constituicao.

Importa ressaltar que “de nada adiantaria a existéncia de um lei su-
eriot, se nao fosse criado um eficiente sistema de defesa para que ela
b

296

sempre prevaleca’™.

Demuais, a fiscalizacao da constitucionalidade das leis constitui-se no
principal mecanismo de defesa e garantia da Lei Maior, adrede prevista
por ela, por intermédio de um 6rgao competente para efetiva-la.

5 Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, p. 248.

6 Joao Aurino Melo Filho, Modelo de Controle de Constitucionalidade no Direito Comparado, p. 2.

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 - n.37 - p.15-98 - jan./jun. 2013



2 2 Gilvan Macédo dos Santos

Para isso, configura-se imprescindivel que exista um 6rgao que, tanto
numa funcio jurisdicional, como politica, independentemente do qua-
dro do Poder Judiciario, tenha capacidade de promocio e fiscalizagao de
atos normativos do Poder Publico, que nao estejam em conformidade
com os ditames constitucionais.

A primeira Constituicao, dentro de uma retrospectiva historica,
que estabeleceu, de forma direta, o controle da constitucionalidade,
por intermédio de 6rgio precisamente instituido para esse mister,
foi a da Pensylvania, em 1776, nos Estados Unidos, a qual serviu
de paradigma a de Vermont, em 1977, na Franca, bem como a de
Nova Yorque, também nesse Pais, tendo sido previsto o “Conselho
de Revisio”.

Destacam-se como modelos paradigmaticos de controle da constitu-
cionalidade: o de Portugal, o qual diferentemente do Estado Brasileiro,
instituiu o “Tribunal Constitucional”’; o norte- americano, denominado
Judicial review; o Francés; e o europeu (ou Austriaco).

1.2 Formas de Inconstitucionalidade

A Constitui¢do representa a estrutura de todo ordenamento juridico
de um Estado.

Assim, por for¢a do “Principio da Supremacia da Constitui¢ao Fe-
deral” todos os atos juridicos somente podem ser implementados em
conformidade com os principios, preceitos e normas constitucionais.

De fato, a atua¢ao norteada, de forma positiva, nos ditames cons-

titucionais evidenciam-se de carater revestido de legalidade. No en-
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tanto, a omissao na aplicacao de normas em desacordo com as de-
terminagoes dela emanadas, configura-se em conduta considerada
inconstitucional.

Conforme orientam Paulo Vicente e Marcelo Alexandrino a “in-
constitucionalidade é o conflito de um comportamento, de uma norma

ou de um ato com a Lei Fundamental’”.

De acordo com o constitucionalista José Afonso da Silva, a Cons-
tituicdo de 1988 admite como formas de inconstitucionalidades: a in-
constitucionalidade por agao (art. 102, 1, a, e 111, a, b e ¢) e a inconstitu-
cionalidade por omissao (art. 103 e seus §§ 1° a 3°).

1.2.1 Inconstitucionalidade por Acao

Implementa-se com a efetivagao de atos legislativos ou administrati-

VOSs que sejam contrarios a normas e principios constitucionars.

De modo que, em se realizando um ato ou editando uma lei, a contri-
rio sensu da Constituigao, esta sendo praticada uma inconstitucionalidade
por a¢ao (ou inconstitucionalidade positiva ou por ato comissivo)

Nesse caso, importa avocar o Principio da Supremacia da Cons-
tituicdo do qual advém da “compatibilidade vertical das normas da
ordenacao juridica de um Pais” (José Afonso da Silva) a qual resulta da
questdo de que as normas de nivel inferior somente terdo validade se
estiverem compativeis com as normas de nivel superior, ou seja com

a Constituicao.

7 Paulo Vicente e Marcelo Alexandrino, Resumo de Direito Constitucional Descomplicado, pp. 299-302.
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No que respeita a “incompatibilidade vertical”, esta é sanada em face
das normas de nivel mais elevado, as quais operam-se validando as de

nivel inferior.

1.2.2 Inconstitucionalidade por Omissao.

Ocorre nos casos em que o Poder Politico deixa de editar uma lei ou
norma, ou Nos €asos, em que nao sio praticados os atos legislativos ou
administrativos requeridos, com o escopo de que sejam aplicadas nor-

mas constitucionais em vigor.

Muitas dessas normas dependem de uma lei ou de uma providéncia
administrativa posterior, para que os direitos nelas suscitados se operem

de forma pragmatica.

A Constituicao de 1988 reconhece direitos ao cidadao brasileiro, tais
como a saude, a educacio, dentre tantos outros, contudo mesmo sendo
um dever do Estado, tais atos, legislativos e administrativos, ndo foram
efetivados. Trata-se, portanto, de uma inconstitucionalidade por omis-
sdo, viabilizando, com isso, a interposi¢ao de uma a¢ao de inconstitucio-

nalidade por omissao®.

8 AConstituicao da Republica Federativa do Brasil pontifica que:“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicao, cabendo-lhe: |- processar e julgar, originariamente: a) a agdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agao declaratéria de constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal; [...] p) o pedido de medida cautelar das agdes diretas de inconstitucionalidade;
[...] Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando a
decisao recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado
ou lei federal; c) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicao. d) julgar valida
lei local contestada em face de lei federal. § 1.° A arguicao de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei § 2° As decisoes
definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade
e nas agdes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais érgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal. § 3° No recurso extraordinario o recorrente deverd demonstrar a repercussao
geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a
admissao do recurso, somente podendo recusé-lo pela manifestacao de dois tercos de seus membros’”.
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Em outros paises, como Portugal, p. ex. a Constitui¢ao portuguesa
pontifica no seu art. 283, a inconstitucionalidade por omissao’.

1.2.3 Inconstitucionalidade Formal

E também conhecida como inconstitucionalidade por vicio formal.

Realmente, esse tipo de inconstitucionalidade, relacionado ao as-
pecto formal, se verifica quando ocorrem vicios na consecug¢ao do ato
juridico ou quando a autoridade que o implementou afigura-se incom-
petente para a sua elaboragao.

José Afonso da Silva corrobora tal posicionamento, entendendo
que essa inconstitucionalidade se manifesta, “formalmente, quan-
do tais normas siao formadas por autoridades incompetentes ou em
desacordo com formalidades ou procedimentos estabelecidos pela

constituicao”."

1.2.4 Inconstitucionalidade Material

Denominada ainda de inconstitucionalidade por vicio material.
Ocorre quando o conteudo de um ato juridico e contrario a cons-
tituicao. Nesse mesmo sentido, José Afonso da Silva estabelece que
essa forma de inconstitucionalidade se apresenta, “materialmente,

9 A Constituicdo da Republica Portuguesa consagra que: “Declarada a inconstitucionalidade por omissao de
medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogao das
providéncias necessarias e, em se tratando de érgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.

10 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 47.
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quando o conteudo de tais leis ou atos contraria preceito ou princi-

pios da constitui¢ao”."

1.2.5 Inconstitucionalidade Total

Essa forma de inconstitucionalidade ocorre quando uma norma ¢é to-
talmente incompativel com os preceitos e principios constitucionais. E fac-
tivel asseverar que casos de inconstitucionalidade total estao, comumente,
atrelados a vicios formais, porquanto uma lei elaborada sob a égide de um
procedimento incompativel apresenta-se totalmente inconstitucional.

1.2.6 Inconstitucionalidade Parcial

Trata-se da incompatibilidade parcial de uma norma com a Consti-
tuicao. Nesse caso, somente um trecho da norma € analisado no sentido
de que venha a ser modificado. De fato, no Brasil, a inconstitucionalida-
de parcial é mais freqliente, conquanto cada parte de um texto da norma
sob comento ¢é analisado de per s, sendo, assim, muito incomum que
toda norma seja incompativel.

1.2.7 Inconstitucionalidade Direta

As normas primarias e secundarias compoe o ordenamento juridico
brasileiro.

11 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 47.
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As primeiras (leis ordinarias), tem sua eficacia e validade oriundas
diretamente da Constitui¢ao. Assim, quando uma dessas normas nao
esta em consonancia com a Lei Fundamental ocorre a inconstitucio-
nalidade direta.

As normas secundarias (como é o caso de decretos regulamenta-
res), tem como arcabougo fundamental as normas primarias. Em nio
havendo sintonia daquela norma com a primaria, implementa-se uma
inconstitucionalidade indireta (ou reflexa).

Configura-se importante aduzir que esse matiz de inconstitucionali-
dade (indireta) é considerado pela Justi¢a Brasileira como uma simples
ilegalidade, devendo ser corrigida por medidas legais dispares da in-
constitucionalidade direta.

1.2.8 Inconstitucionalidade Derivada

Evidencia-se quando um decreto (na condi¢ao de norma secunda-
ria) é regulamentando por uma lei (que por sua vez, constitui-se em
uma norma primaria), que ¢ declarada como inconstitucional. Por via
de conseqiiéncia, o referido decreto, adstrito, a essa lei, torna-se objeto
de uma inconstitucionalidade derivada.

1.2.9 Inconstitucionalidade Originaria

Trata-se de um ato normativo que se configura contraposto as not-

mas constitucionais em vigor no momento da sua institui¢ao.
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1.2.10 Inconstitucionalidade Superveniente

Materializa-se quando o ato normativo era, a principio, constitucio-
nal, mas uma alteracdo posterior na prépria constitui¢ao torna ela in-
compativel com as novas normas da Constitui¢ao.

Do ponto de vista do Supremo Tribunal Federal- STFE, nao ha como
proceder com essa modalidade de inconstitucionalidade, porquanto o
entendimento ¢ de que uma nova Constituicao ou Emendas Constitu-
cionais nao estabelecem como inconstitucionais normas anteriores que

sejam incompativeis com preceitos constitucionais.

1.3 Sistemas de Controle da Constitucionalidade

A defesa da supremacia constitucional em face das possiveis e, pot-
que nao afirmar, das provaveis inconstitucionalidades, implica em técni-
ca especial estabelecida pela propria Constituicao do Pafs, na sua forma
de organizacao desse controle.

O Direito Constitucional, numa visao pragmatica, intitula esse zodus
operandi de controle da constitucionalidade das leis, o qual se evidencia
como um componente da Jurisdigao Constitucional.

Na visao de José Afonso da Silva existem “trés sistemas de controle

da constitucionalidade: o politico; o jurisdicional (segundo outros cons-
titucionalistas judicial) e o misto.
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1.3.1 Controle Politico

Ocorre quando a tarefa de verifica¢ao da inconstitucionalidade é da
competéncia de um 6rgao que ndo seja o judiciario, e sim, de natureza
politica, como: o Poder Legislativo, podendo também ser um 6rgao es-
pecial, como é o caso do “Conseil Constitutionnel” traduzido na Constitui-

cao Francesa de 1958.

1.3.2 Controle Jurisdicional (ou Judicial)

E o atribuido aos tribunais que serdo responsaveis pela constatacao
da inconstitucionalidade. Nos Estados Unidos da América, essa moda-
lidade de controle é denominada de judicial review. Trata-se portanto de
uma delega¢dao ao Poder Judiciario para que declare a inconstituciona-
lidade de lei e de outros atos (normas, decreto etc) que ocorram a con-
trario sensu, sob o aspecto formal ou material, de preceitos ou principios

pontificados na Constitui¢ao."

12 “Reincido, e reincidirei, quantas vezes haja de oppor-me, em juizo, a aplicacao de actos inconstitucionaes;
porque o regimen americano nao converteu a justica em segunda instancia do poder legislativo:
consagrou apenas a doutrina da precedente da lei soberana a lei sulbalterna, uma vez que averiguada
pelo juiz a divergéncia entre as duas: ‘iter discordantia concilia praeponitur sententia e jus quod est majoris
autorictas’. Essa doutrina, esbog¢ada no direito romano pelas limitagdes & autoridade dos rescriptos, pela
proeminéncia do jus legun, pela distinccao, segundo a teoria do mandato, entre as leis immediatas e as
leis mediatas (Mommsen), explicitamente definida e praticada no direito canénico até contra o arbitrio
dos papas, considerada por Marshal como corollario comum a todas as constituicdes escripts, adoptada
até na Allemanha, ha vinte annos, em uma decisdo celebre da Corte Hanseatica de Appelacdo, advogada
como applicavel sobre a Constituicao Imperial por espiritos da altura do de José Bonifacio na sua aureolada
cadeira de professor, nao suporpde a magistratura ao poder legislativo; reconhece-lhe simplesmente, entre
uma lei, que formula a vontade permanente do povo, e outra, que reconhece-lhe, simplesmente, entre uma
lei, que formula a vontade transitéria de um Congresso, o dever inevitavel de examinar e declarar o direito
para o caso ocurrente” (Barbosa, Ruy. Comentarios a Constituicdo Federal Brasileira [de 1981], colligidos e
ordenados por Homero Pires, vol. 1, p. 18-19).
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1.3.3 Controle Misto

Por fim, o controle misto, que se consolida quando a Constitui¢ao
estabelece que normas fiquem sob a égide do controle politico, enquan-
to outras sob a fiscalizacdo do Poder Judiciario. A titulo de exemplo,
avoquemos a Suica, cujo sistema de controle jurisdicional é misto, fican-
do as leis federais sob a égide politica da Assembléia Nacional e, as leis
locais, subordinadas ao controle jurisdicional.

1.4 Critérios de Controle Jurisdicional

Os Sistemas de Controle da constitucionalidade tanto politico, quan-
to jurisdicional e misto, implementam-se sob a égide de duas formas de
controle: o difuso e o concentrado.

Decerto que o controle jurisdicional submete-se ao principio geral
de que ndo pode haver decisao judicial sem que haja autor (nemzo judex
sine actore), o qual é seguido, de forma plena no sistema brasileiro, como
também pelos paises que adotam o critério do controle difuso.

1.4.1 Critério de Controle Difuso

Conhecido também como de jurisdi¢iao constitucional difusa, exercita-

-se quando o controle ¢ efetivado por todos os 6rgaos do Poder Judiciario.

Nesse caso, ha um conjunto de julgadores competentes jurisdicio-
nalmente para, de forma incidental, declarar a inconstitucionalidade de
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determinada lei, observando-se que tal decisdo surtira efeitos, para o

caso 7 concreto ou inter pars, inobstante produza efeitos ex tunc.

E também chamado de “sistema aberto”e foi criado nos Estados
Unidos da América.

Esse matiz de controle da constitucionalidade é classificado também
como: concreto; subjetivo; indireto; incidental; secundario; aberto; “por

via ou excec¢do”’; e americano.

1.4.2 Critério de Controle Concentrado

Denominado também de jurisdi¢ao constitucional concentrada, so-
mente tera a competéncia jurisdicional reconhecida se ela for deferida
ao Supremo Tribunal Federal- STF e as personalidades descritas no rol
do art. 103 da Constituicio Brasileira de 1988."

A decisao exarada pelo STF, nessa forma de controle, produz efeitos,
via de regra, ex tunc e erga ommnes. Em sendo afirmada como inconstitucio-

nal, a lei ¢ suprimida da ordem legal.

13 Oart. 103, por seu turno, pontifica: “Art. 103. Podem propor a agao direta de inconstitucionalidade e a agao
declaratoéria de constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Il - a Mesa
da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa; V - o Governador de Estado; IV - a Mesa
de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou do
Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; VIl - partido politico com representagdo no Congresso Nacional; IX - confederagao sindical ou entidade
de classe de dmbito nacional. § 1° - O Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido nas
acoes de inconstitucionalidade e em todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal. §
2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar efetiva norma constitucional,
sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogao das providéncias necessarias e, em se tratando de
6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias. § 3° - Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a
inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da
Unido, que defendera o ato ou texto impugnado.
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Dematis, é factivel aduzir que nessa forma de critério, ¢ admitido o
controle por iniciativa do juiz (Richterklage dos alemaes) e por inicia-
tiva popular (Popularklage, acio popular). F também considerado por
“sistema reservado” e foi adotado, em primeiro plano, na Austria, por
inspiracao de Kelsen recebendo, também, a classificagao de: abstrato;
objetivo; direito; principal; primario; fechado; por “via de agao”; austri-

aco; europeu; e kelsiano.

1.4.3 Modos de Exercicio de Controle Jurisdicional

Ensina José Afonso da Silva que ha de se reconhecer trés modos
de exercicio de controle da constitucionalidade: por via de exce¢ao, ou
incidental (também chamado controle concreto); por via de agao direta
de inconstitucionalidade; e por iniciativa do juiz'.

No primeiro caso, ocorre por decisio de um demandado, no caso 7
conerecto, por ocasido da sua defesa num processo. Em seqiiéncia, pela ini-
ciativa de um interessado, autoridade ou institui¢ao e pessoa do povo; e
por fim, por iniciativa do juiz no bojo de um processo envolvendo partes.

1.5 Momento do Controle

O ato legislativo, normativo e administrativo, que for de encontro a
Constitui¢ao afigura-se inconstitucional. Ora, para que seja detectado
esse incidente, constitui-se necessaria a implementa¢ao de um controle
da constitucionalidade, o qual requer o momento devido para a declara-

¢ao de inconstitucionalidade dessa lei ou norma.

14 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 50.
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1.5.1 Momento do Controle Preventivo

Trata-se de uma forma de controle politico. Ocorre o controle pre-
ventivo antes ou durante o processo legislativo. F. o momento pelo qual
se previne a introdug¢ao de uma norma constitucional no sistema juridico,
no sentido de defini-la como constitucional ou inconstitucional, antes ou
durante o processo legislativo. Compete ao Poder Legislativo a iniciativa
de estabelecer o processo de analise de regularidade da lei, objetivando a
verificacao de compatibilizacao da mesma com a Constituigao.

1.5.2 Momento do Controle Repressivo

Ocorre apds a elaboragao da lei, objetivando a retira-la da esfera juridica.

Decerto que, a declaragao de inconstitucionalidade da lei somente
podera ocorrer pelo voto da maioria absoluta dos membros da Corte
Suprema. E o chamado principio da Reserva do Plenario.

1.6 Modelos de Controle da Constitucionalidade

O modelo de controle da constitucionalidade originou-se de uma
decisdo do Juiz Marshall, Presidente da Suprema Corte Americana, no
processo cognominado “Case of Marbury vs. Madison” (A Doutrina
Marshall), cujo fundamento avocado foi o da supremacia da norma
constitucional sobre a lei ordinaria, conquanto, z abstracto, todo ato do
Congresso Americano, a contrario sensu da Constituigao Federal, deveria

ser considerado nulo, invilido e ineficaz.
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Assim € que, a partir desse affair, numa seqiiencia historica, adveio o

modelo de controle da constitucionalidade norte-americano.

1.6.1 Modelo Norte-Americano

Na concepgao de Paulo Bonavides todo tribunal federal ou esta-
dual, ndo importa a sua natureza ou grau hierarquico, podera exer-

citar esse controle, sentenciando numa demanda a inconstituciona-

lidade da lei.

Foi estabelecida, portanto, com essa decisao, a supremacia do Judici-
ario como 6rgao de competéncia difusa e responsavel pelo controle da

constitucionalidade das leis.

Nesse esteira de raciocinio, ao sintetizar as idéias do Juiz Marshall,
o doutrinador Joao Aurino de Melo Filho concluiu que esse controle
podera ser exercido por qualquer juiz ou tribunal e, nesse sentido, de-
clarar nulos de pleno juri os atos que venham de encontro a Constitui¢ao
Norte- americana.

Dematis, as decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos sdo vin-
culatorias, suscetibilizando com isso simulas vinculantes para os tribu-
nais de segundo grau, os quais, por via de consequéncia, atrelam tais
decisbes aos juizes de instancia inferior, traduzindo, com isso, uma des-
necessidade nesse modelo, de um controle concentrado.

Esse sistema, portanto, inobstante difuso, apresenta matiz de ser in-

cidental e concreto, ou seja pode ser objeto de proposi¢ao por qualquer
interessado, perante qualquer juiz ou tribunal.
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A histéria constitucional americana se confunde em grande parte
com a histéria da Suprema Corte e de suas decisoes relativas ao controle
da constitucionalidade.

Esse colendo tribunal é composto de nove juizes os quais podem
aposentar- se aos 70 anos de idade ou apds 25 de atividades nesse
cargo. Ficou conhecido por atingir niveis compativeis a um terceiro

Congresso Nacional.

1.6.2 Modelo Europeu (ou Austriaco)

Inspirado no controle da constitucionalidade Norte- americano,
o modelo Europeu ou Austriaco, como também ¢ denominado, teve
como precursor o constitucionalista Hans Kelsen. De fato, foi criado
tomando-se como pressuposto a supremacia constitucional.

Com efeito, esse controle da constitucionalidade é implementado
por um 6rgao, criado pela Constitui¢ao, denominado de Tribunal Cons-
titucional, com o escopo de efetivar o controle abstrato das leis infra-
constitucionais, ou seja tornando nulas normas que nao se coadunem
com a Constituicao.

Enfim, a fiscalizacdao da constitucionalidade no modelo Europeu ou
Austriaco, nao seria uma atribuicio do Poder Judiciario e sim de um
61rgao autdnomo aos trés poderes.

Permeavam nesse modelo trés caracteristicas: a de que nao seria
objeto de defesa de direitos individuais; seria defeso um cidadao co-
mum propor uma a¢ao, uma vez que a Constitui¢ao estabelecia um rol

de legitimados para esse mister; e a decisao do Tribunal estaria vin-
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culada a todos os juizes, cujo controle teria como resultante o efeito
erga ommes e ex nun¢, OU se€ja sem uma retroagao que viesse alterar as

decisoes ja consolidadas.

Na Alemanha, foi instituido, o Tribunal Constitucional Federal, 6t-
gio componente do Poder Judiciario, o qual compde-se de Juizes para
decidir sobre questdes de ordem constitucional.

Esse 6rgio somente é avocado para decidir quando uma unidade da
federacao descumprir normas Constitucionais ou estabelecer julgamen-
tos contrarios as mesmas.

1.6.3 Modelo Francés

Emanado no periodo Revolucionario Francés, o controle da cons-
titucionalidade desse Pais, defrontou-se com um cenirio de acentuada

desconfianc¢a dos franceses, mormente quanto ao Judiciario.

A Franca, diante desse quadro, inspirada nas idéias de Hans Kelsen,
instituiu uma corte constitucional, sem vinculo com os trés poderes,

com o objetivo precipuo de controlar a constitucionalidade.

Na verdade, esse modelo de controle evidenciava contornos de tres-
tricdo quanto a sua abrangéncia, eis que somente algumas normas es-
tariam sob a sua égide, quais sejam: as leis organicas, os regimentos da
Assembléia Nacional e do Senado, cujo controle seria de carater obriga-
torio, sendo proibido o controle de normas decorrentes de referendos,

sendo, facultativo, nos casos restantes.
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Enfim, ha de se concluir que o controle Francés, em face ao que
pontifica o art. 41 da Constitui¢io Francesa', é de cariter preventivo,
o qual ¢ realizado pelo Conselho Constitucional no decorrer do pro-
cesso legiferante.

2 O controle da constitucionalidade no Brasil

2.1 Generalidades

2.1.1 Constituicoes Brasileiras (Periodo de 1824 a 1988)

A histéria do controle judicial da constitucionalidade brasileira per-
passou pela égide de seis constitui¢oes.

A primeira, a Constituicao Imperial de 1824 (Primeiro Império), do-
tada de caracteristicas semi- rigidas e consagradora da separagao dos
poderes, caracterizou-se pelo nao acolhimento da tese do controle da
constitucionalidade no Brasil.

Proclamada a Republica em 1889, com o fim do império e do Poder
Moderador, criado pela Constitui¢ao Imperial, adveio a Constitui¢ao de
24 de fevereiro de 1891, instituindo, assim, sob a influéncia do constitu-

15 A Constituicao Francesa em seu art. 41 pontifica que: “S'il apparait au cours de la procédure |égislative qu'une
proposition ou un amendement n'est pas du domaine de la loi ou est contraire a une délégation accordée en
vertu de l'article 38, le Gouvernement ou le président de I'assemblée saisie peut opposer l'irrecevabilité. En
cas de désaccord entre le Gouvernement et le Président de I'assemblée intéressée, le Conseil Constitutionnel,
a la demande de I'un ou de l'autre, statue dans un délai de huit jours”” (Se evidenciar-se que, no curso do
processo legislativo, uma proposta ou emenda nao pertence ao dominio da lei ou é contraria a uma delegacao
concedida emvirtude do artigo 38, o Governo pode opor-se a sua admissao.Em caso de desacordo entre o
Governo e o Presidente da assembleia interessada,0 Conselho Constitucional, solicitado por uma ou outra
parte, delibera dentro do prazo de oito dias K Tradugao apresentada pelo Autor).
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cionalismo americano, o sistema jurisdicional, viabilizando, desse modo,
o “critério de controle difuso por via de exce¢ao”. Importa salientar a
grande influéncia exercida pelo constitucionalista Rui Barbosa que de-
fendia que o judicial review deveria predominar no Brasil.

Nessa nova ordem constitucional foi revigorada a institui¢ao do Supremo
Tribunal Federal- STE, a qual outorgou-lhe “a fungao de guardido da Cons-
tituicao e da ordem federativa, reconhecendo-lhe a competéncia para aferir a
constitucionalidade da aplicagao do direito através do recurso especial”.

Por sua vez, a Constituicao de 1934, ao entrar em vigor, mantendo
a regras do critério difuso, propiciou trés inovagdes que aperfeicoaram
o sistema de controle da constitucionalidade brasileira: a “acdo direta
de inconstitucionalidade interventiva”; a condi¢ao de que apenas por
maioria de votos os tribunais haveriam de declarar a inconstitucionali-
dade de lei ou ato do Poder Puablico; e a competéncia ao Senado Federal
para suspender a execugao, parcial ou total, de lei ou ato considerado
inconstitucional em decisiao final.'® Essas modificacbes compdem, de
forma definitiva o Direito Constitucional brasileiro.

Nesse diapasio, a Constituicio de 1937, de “marca centralizadora e
autoritaria, surgiu em momento negro da historia da vida politica bra-
sileira. A ditadura de Gettlio Vargas”. Conhecida “como Constituigao
Polaca”, o seu advento retirou a supremacia das decisdes e declaragoes
de inconstitucionalidades do STE.

Por sua vez, com a promulgacao de uma nova Constituicao em 1940,
foram implementadas duas inovagoes (Emenda Constitucional- 16 de
0.12.65): uma nova forma de acao direta de inconstitucionalidade e a ques-

16 “Um ato ou uma lei inconstitucional é um ato ou uma lei inexistente; uma lei inconstitucional é lei aparente,
pois que, de fato ou na realidade, nao o é. O ato ou lei inconstitucional nenhum efeito produz, pois que inexiste
no direito ou é para o direito como se nunca tivesse existido’, Cf. Direito Constitucional, v. |, p. 430.
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tao de que a lei poderia, pelo Tribunal de Justi¢a, declarar a inconstitucio-
nalidade de lei ou ato municipal, a qual ndo prosperou como fora previsto.

A Constituicao de 1967/1969 corroborou o controle difuso e a acdo
direta para o controle abstrato de normas estaduais e federais, confor-
me preconizada na Emenda Constitucional 16/1965. Atribuiu “ao STF
a competéncia para processar e julgar originariamente a representacao
ao Procurador- Geral da Republica, por inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual”.

Por fim, a Constitui¢ao de 1988, além de fornecer aos cidadios brasilei-
ros possibilidade de protegao aos direitos individuais, difusos e coletivos,
consagrou um sistema de controle da constitucionalidade misto, concen-
trado e difuso, inspirando-se nos exemplos Norte-Americano, Frances e
Europeu. O mandado de seguranca foi ampliado aos diteitos coletivos.
Foi prevista a inconstitucionalidade por omissao e instituido o mandado
de injungdo para proteger direitos assegurados pela Constituigao.

Estabeleceu-se o Habeas-Data, objetivando a assegurar informagoes rela-
tivas a pessoa do interessado existentes em registros ou bancos de dados do
governo. Fez prevalecer a forca do controle difuso da constitucionalidade,
além de outros avangos constitucionais, com a a¢ao declaratoria, que pode
ser interposta no STE, por aqueles que detém legitimidade a acao direta de
inconstitucionalidade. Ademais, volveu a a¢ao direta de inconstitucionalidade
com o fito de questionamento de leis ou atos normativos, estaduais ou mu-
nicipais, em razao da Constituigao Estadual. Dematis, ficou estabelecido que
o controle da constitucionalidade ¢ jurisdicional e de competéncia do STE

Contudo, o legislador deixou passar a oportunidade impar para ins-
tituir o Tribunal Constitucional, a exemplo de outros Paises, como Por-
tugal, o que lhe propiciaria um maior e mais efetivo controle da consti-
tucionalidade no Brasil.
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2.1.2 OPapel do Supremo Tribunal Federal no Contro-
le Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis

O controle da constitucionalidade brasileiro consubstancia-se em
uma estrutura que tem como escopo salvaguardar a supremacia consti-
tucional, de maneira que as normas infraconstitucionais (leis, decretos

etc) estejam, rigorosamente, em sintonia com a Constituicao.

A Constitui¢ao Brasileira ¢ rigida, sendo, por via de conseqtiéncia, “a
lei fundamental e suprema do estado brasileiro”.

Disso, consoante Paulo Bonavides, “resulta a superioridade da lei

constitucional, obra do poder constituinte sobre a lei ordinaria...””"”

Criticas recentes ao controle da constitucionalidade implementado
no Brasil (inspiradas no direito Norte-americano) por juizes e, em ul-
tima instancia, pelo STE, passaram a propagar-se no meio académico.

O Juiz Federal Sergio Fernando Moro propde que o controle da
constitucionalidade possa ser executado desde que os juizes estabe-
lecam uma conduta de “auto conten¢ao, numa posicao contraria ao
ativismo judicial, a qual seria preservada para um momento oportuno
e excepcional”.'®

Ao suscitar no que consistiria uma postura de auto contencio, o
Magistrado Moro faz mencao as “virtudes passivas da jurisdicao Cons-
titucional”, o que nos remete a obra de Alexander Bickel.

17 Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, p. 307.

18 Sérgio Francisco Moro, Jurisdi¢ao Constitucional como Democracia, p. 315.
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Importa ressaltar que o STF adota uma posigao ativista quando o

certo seria a adogao de uma postura de auto contengao.

Consoante nos ensina Oscar Vilhena Vieira" ha de se ter crédito na
jurisdi¢ao constitucional como uma eficaz estrutura de equilibrio, que
viabiliza a possibilidade de atribui¢ao ao STF de “um papel de arbitro
ultimo da politica nacional, neutralizando conflitos desagregadores e
garantindo a continuidade e harmonia do sistema politico”

Por sua vez, o constitucionalista Gustavo Binenbojm posiciona-se
no sentido de exercer a sua credibilidade no Judiciario como o guardiao
da Constituicao Brasileira.

Ele abaliza a legitimidade da jurisdi¢io constitucional de maneira
plena, entendendo que ela encontra-se compativel para atuar tanto na
defesa dos direitos fundamentais (Dworkin) quanto do procedimento
democratico (Habermas).

O eminente constitucionalista Paulo Bonavides traduz mencao a
uma “queda qualitativa” no controle da constitucionalidade exercido
de maneira concentrada no STF, que estaria a exercer mais um papel
de guardiao da governabilidade do que de efetivo protetor dos direitos
constitucionalmente assegurados aos cidadios...”

No Brasil foram aprovadas, apenas, em menos de 20 anos de sua
vigéncia, algo mais de 50 emendas a constituigao.

Importa afirmar que no exercicio do controle difuso o STF, conjunta-
mente com o Senado Federal, exercem significativas fungoes, sendo que
as decisoes daquele tribunal tem efeitos ex func e inter pars, regra geral.

19 Oscar Vilhena Vieira. Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia Politica, p. 233
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De fato, para que os efeitos sejam estendidos a todos, ou seja erga
omnes, é¢ mister que o Senado Federal, por intermédio de resolucao, sus-
penda a execugao da lei ou ato normativo, atribuindo eficacia erga omenes
e efeitos ex nunc as decisoes (art. 52, x, da CF/1988).

Malgrado nio exista no Brasil um Tribunal Constitucional, o STF
atua, no controle da constitucionalidade de forma dupla, ou seja como
uma forma de Tribunal Constitucional, decidindo com efeito erga om-
nes, assim como proferindo decisdes com efeito znter pars. Ha, por-
tanto, no controle difuso e, apenas neste, um liame entre o STF e o
Senado Federal.

De modo que, a decisao do STF favoravel a inconstitucionalidade de
uma lei no controle difuso, implica na questao de que esta permanega
valida para os casos restantes, limitando-se os efeitos da decisao pela
inconstitucionalidade a caso, ## concrecto, continuando a norma a estabe-

lecer os seus efeitos.

Destarte, conclui-se que a tradigao brasileira de controle da consti-
tucionalidade esta adstrita ao controle difuso, sendo que, desde a cons-
tituicdo de 1891 até a de 1988, essa forma de controle foi insita ao
conjunto de competéncias do Poder Judiciario (tendo o STF com tltima
instancia). O Ministro Gilmar Mendes sugeriu a modifica¢ao de com-
peténcia do Senado Federal, argumentando que tornou-se em desuso o

controle difuso da constitucionalidade.
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2.1.3 Controle da Constitucionalidade das Leis

Consoante mencionamos, antecedentemente, todas as situagoes ju-
ridicas existentes no Brasil por for¢a da Constitui¢ao Federal, devem
coadunar-se com essa Lei Maior. Na ocorréncia de uma a¢ao ou omis-
sdo, que se revelem inconstitucionais, suscetibilar-se-a, com isso, as in-
constitucionalidades por a¢ao ou omissao. A primeira, ocorre “com a
produgdo de atos legislativos ou administrativos que contrariam not-
mas ou principios da constitui¢ao. A ultima, verifica-se nos casos em
que ndo sejam praticados atos legislativos ou administrativos requeridos
para formar plenamente aplicaveis normas constitucionais.

Com efeito, exsurge das analises, de ordem constitucional, mormen-
te relacionadas com os principios da dignidade da Pessoa Humana e da
Igualdade, que a Lei Maria da Penha, indiscutivelmente revela-se em um
cenario de inconstitucionalidade por agao.

No Brasil, existem duas formas de controle da constitucionalidade
das leis: o controle por via de excegdao e o controle por via de agao.
Consistem em duas técnicas, existentes no Sistema Constitucional bra-
sileiros, inovadotras no contexto doutrinario e institucional.

2.1.3.1 O Controle por Via de Excecao

Detentora de raizes na tradi¢ao judiciaria do Pais objetiva a, pre-
cipuamente, defesa e salvaguarda dos direitos individuais contra atos
normativos do Poder Publico.

Implementa-se unicamente pelo Recurso Extraordinario e, se for o

caso, por intermédio de Mandado de Seguranca.
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2.1.3.2 O Controle por Via de Acao

No periodo que vigorava a Constitui¢ao de 1946, a Lei n° 2.271, de
22 de julho de 1954, veio disciplinar uma nova matéria inerente a fis-
calizacdo judiciaria da constitucionalidade das leis, ou seja, o da “via de

acao”, acrescentando a ja existente via incidental ou de excegao.

Com isso, a via de acao estabeleceu um cenario caracterizador de
que toda lei, do ordenamento juridico brasileiro, estaria suscetivel de
um exame da constitucionalidade, por intermédio de uma ag¢ao direta

ou especifica, com o objetivo precipuo de eliminar o ponto controverso.

Os constitucionalistas Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino® de-
fendem a tese de que a “via de a¢ao” afigura-se por dois modos de fis-
calizacao da constitucionalidade: a via incidental (ou concreta), consis-
tente no fato de que o controle da constitucionalidade somente ocorre
quando surge uma controvérsia real. P. ex., quando uma parte em meio
a uma lide juridica peticiona ao juiz que declare a inconstitucionalidade

de determinada norma.

No que se refere a via principal (ou abstrata), ha de ocorrer uma
analise em tese nio relacionada com um fato concreto. Nesse caso, o
objetivo precipuo ¢ o de proteger o ordenamento juridico.

2.2 O Controle Incidental - Uma Via de Acao

Com efeito, tomemos como paradigma um processo judicial instaurado
com o escopo de por a termo um conflito de interesses entre duas partes.

20 Vicente Paulo, Macelo Alexandrino. Resumo de Direito Constitucional Descomplicado, cit. pp. 303-305.
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No decorrer do processo, a parte demandada, o terceiro, o Ministério
Publico (na qualidade de custos legis) ou ainda o juiz, ex gfficio, em vislum-
brando que a lei, que se constituird na base juridica para a resolucio do li-
tigio afigura-se inconstitucional, podera suscitar um incidente processual.

Demais, a decisao da questao da constitucionalidade nao inere-se ao
mérito da lide em si, mas sobre a decisdo da lide cuja apreciagiao consti-
tui premissa fundamental para o julgamento da questdo principal ou do
mérito, a respeito do qual discutem as partes no processo.

Nesse caso, ha de se aplicar, a espécie, o art. 469 do Cédigo de Proces-
so Civil*, de modo que a decisio relativa a constitucionalidade, de interes-
se apenas das partes, nao seja encoberta pela coisa julgada entre as partes.

2.3 Acao Direta de Inconstitucionalidade - ADIn

A Constituicio Brasileira de 1946, ainda encontrava-se vigorando
quando, por intermédio da Emenda Complementar- 16, de 6.12.65, foi
criada uma nova forma de “acio direta de inconstitucionalidade”, sob a
¢gide de um carater genérico, ao estabelecer competéncia ao STF para
processamento e julgamento, originariamente, bem como a avocagao
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, nos niveis federal ou
estadual, interposta pelo Procurador- Geral da Republica.

De modo que, o controle e fiscalizagao da constitucionalidade pode
ocorrer perante o STF e os Tribunais de Justi¢a, sendo o parametro de
controle a Constitui¢ao Federal, por forca do art. 102, I, alinea a).

21 O Codigo de Processo Civil estabelece em seu art. 469 que: “Art. 469. Nao fazem coisa julgada: | - os motivos, ainda
que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenga; Il - a verdade dos fatos, estabelecida
como fundamento da sentenga; Il - a apreciacao da questao prejudicial, decidida incidentemente no processo
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A ADIn ¢, portanto, um instrumento processual constitucional ob-
jetivando a fazer com que a Corte Constitucional se posicione acerca da

constitucionalidade da lei ou ato normativo.

2.3.1 Conceituacgao

E um instrumento utilizado no controle direto da constitucionali-
dade das leis e atos normativos, exercido perante o Supremo Tribunal
Federal - STF, que tem por fim retirar do ordenamento juridico lei ou
ato normativo incompativel com a ordem constitucional, nao sendo ela

suscetivel de desisténcia.

2.3.2 Fundamento Juridico

O fundamento constitucional da acao direta de inconstitucionalida-
de esta pontificado no art. 102, inciso I, alinea a), da Constitui¢ao Fe-
deral Brasileira.

2.3.3 Aspectos Sobre a Acao

A Acgao Direta de Inconstitucionalidade compreende trés formas: a
interventiva, em nivel federal, proposta exclusivamente pelo Procurador
- Geral da Republica e de competéncia do STF (arts. 36, 111, 102, I, a, e
129, IV), ou estadual, decorrente de representacao do Procurador- Geral
de Justica do Estado (art. 129, IV); interventivas, conquanto destinadas
a promover a intervencao federal em Estado ou Estado em Municipio,
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conforme o caso; a genérica, de competéncia do STE, objetivando a de-
cretacdo de inconstitucionalidade, em tese, de lei ou ato normativo, fede-
ral ou estadual, com o fito de retirar da ordem juridica a incompatibilidade
vertical (arts. 102, I, a e 103, incisos e § 3°) e de competéncia do Tribunal
de Justica em cada Estado, com o escopo de declaragao de inconstitucio-
nalidade, em tese, de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em
razao da Constituicao Federal (art. 125, § 2°); e a supridora de omissao:
do legislador, que omite-se na criagao da lei, sobretudo quando ¢ avocada
pela Constitui¢ao; do administrador, que se queda inerte nas medidas que
venham a efetivar a norma Constitucional (art. 103, § 2°).

O art. 97 da Constituigao Brasileira preconiza que “somente pelo
voto da maioria absoluta dos seus membros ou dos membros do res-
pectivo 6rgao especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionali-
dade de lei ou de ato normativo do Poder Publico”

2.3.4 Objeto da Medida

A ADIn tem como objeto a declaragio de inconstitucionalidade de lei
ou de ato normativo federal, estadual ou distrital, ndo sendo permitido
pelo STF o prosseguimento da acao direta de inconstitucionalidade de lei

ou ato normativo que ja foram revogados ou que se afigurem ineficazes.

2.3.5 Competéncia

Compete ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar, origina-
rlamente, a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo

federal ou estadual (art. 102, I, da CF).
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A Constitui¢ao Federal pontifica, também, em seu art. 125, § 2°, que
leis e atos normativos municipais e estaduais, em face da Constitui¢ao
Federal, serao processados e julgados pelo Tribunal de Justica.

2.3.6 Legitimidade Constitucional

As personalidades legitimadas para propor a Ac¢ao Direta de Inconsti-
tucionalidade estido elencadas no art. 103, incisos de 1 a IX da Constitui-
cao Federal®. De certo modo, nem todos os que detém legitimidade ativa
podem propor qualquer forma de ac¢do direta, condicionando-se para al-
guns deles o requisito da pertinéncia tematica, ou seja deve existir relagao
entre a norma impugnada e as atividades institucionais do requerente.

A Constitui¢ao Federal em seu art. 103, § 1°, dispoe que o Procura-
dor-Geral da Republica serd ouvido em todos os processos que sejam
da competéncia do STE.

2.3.7 Efeitos da Acao

Os efeitos da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade tém sido objeto
de debates, sendo configurado, por doutrinadores, como um problema,
sobretudo quanto a natureza do ato inconstitucional, ou seja se é inexis-

tente, nulo ou anulavel.

De todo modo, técnicamente, a declaracio de inconstitucionalidade
na agao direta propicia efeito erga ommnes e ex tunc.

22 Vernotan°13.
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Ensina o doutrinador Alexandre de Moraes que “declarada a incons-
titucionalidade da lei ou ato normativo federal ou estadual, a decisio
tera efeito retroativo (ex func) e para todos (erga omnes), desfazendo de

sua otigem o ato declarado inconstitucional...”.*’

2.4 AcaoDiretadelnconstitucionalidade por Omissao

A Constituicio de 1988 consagrou a “inconstitucionalidade por
omissao” (art. 103, § 2°) e acresceu a legitimagdo para interposi¢ao da
acao, cuja competéncia era tao somente do Procurador- Geral da Repu-
blica, para outras personalidades as quais estao elencadas nos incisos I a
IX do art. 103 da Constituicao Federal (vide nota 8).

Com efeito, a agao direta de inconstitucionalidade por omissao foi
introduzida no ordenamento juridico brasileiro por influéncia da Cons-
tituigao Portuguesa de 1976.

Importa mencionar que o legislador ao estruturar a Constituigao Fe-
deral procurou, de forma inteligente, instituir mecanismos para que o
Judiciario viabilizasse a inconstitucionalidade por omissao. Assim ¢ que,
via mandado de injunc¢ao (art. 5° LXXI, da CF) possibilitou a tutela
de direito fundamental nio regulamentado, como também, inspirado
na jurisprudéncia do STF, possibilitar a Corte o poder de estabelecer a

norma nao exarada.

A agdo direta de inconstitucionalidade pode se evidenciar por dois
matizes: parcial ou total, ndo estando sob a égide de prazo decadencial
nem prescricional.

23 Alexandre de Moraes, Direito Constitucional, p. 734.
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2.4.1 Conceituacao

A agao direta de inconstitucionalidade por omissao tem como obje-
tivo precipuo a declaragao de uma lacuna em normas, tanto programati-
cas, quanto de eficacia limitada, ou seja, que recomendem a atuagao do
poder legislativo.

Demais, conforme ensina Gilmar Mendes, “objetiva o alcance de
sentenca que declara a inconstitucionalidade por omissao de medida
para tornar efetiva norma constitucional”.

2.4.2 Fundamento Juridico

O art. 103, § 2°, da Constituicao Federal, pontifica que: “Declarada a
inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogao
das providéncias necessarias e, em 6rgao administrativo, para fazé-lo
em trinta dias”.

E factivel a conclusio de que a a¢io direta de inconstitucionalidade
conta, também, como respaldo legal, o art. 102, 1, a, da CE.

2.4.3 Aspectos Sobre a Acao

A questao reside no fato de que a omissao perquerida funciona como
pressuposto para dotar de efetividade norma constitucional.
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Dessarte, “o siléncio legislativo ulterior em muitos preceitos que deman-
dam ag¢ao complementar ou regulamentadora do dispositivo Constitucional

tolheu ou invalidou alguns avancos bésicos do Estado Social brasileiro™**.

2.4.4 Objeto da Medida

A agdo direta de inconstitucionalidade por omissao tem como objeto
a omissao do legislativo, como também pelos atos que nao foram imple-
mentados por esse Poder.

Essa omissdo é de carater normativo. Trata-se da falta da edicao de
normas, cuja responsabilidade é do Poder Legislativo, como também
dos Poderes Executivos e Legislativo.

2.4.5 Competéncia

A Competéncia para processar e julgar a agao direta de inconstitucio-
nalidade por omissao é do Supremo Tribunal Federal - STF (art. 102, 1, a).

2.4.6 Legitimidade Constitucional

A legitimagao para a propositura de agao direta de inconstitucionali-
dade por omissio esta preconizada no art. 103 da Constituicao Federal,
que elenca em seus nove incisos as personalidades que podem requerer
tais medidas (subitem 2.3.6. supra).

24 Gilmar Ferreira Mendes, Direito Constitucional, p. 86.
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2.4.7 Efeitos da Acao

O principal efeito dessa forma de agao de inconstitucionalidade esta
evidenciado pelo que se encontra estatuido no art. 103 da Constitui¢ao
Federal Brasileira.

Nesse contexto, exarada a sentenca declaratéria da omissao de “me-
dida para tornar efetiva norma constitucional” havera de ser cientifi-
cado o poder competente, que omitiu-se de produzir a lei, o decreto, a
norma, objetivando a ado¢ao das medidas necessarias a0 cumprimento

do preceito constitucional.

No caso de se tratar de 6rgao administrativo, o prazo para este mister
¢ de trinta dias.

No bojo da sentenca, cujo dispositivo se reveste de natureza man-
damental, encontra-se implicita a exigéncia, a0 poder competente das

medidas a serem encetadas para sanar a omissao.

No caso do Poder Legislativo, p. ex., em ndo cumprir a determi-
na¢ao judicial, subsumir-se-4 em omissao mais grave. De qualquer
modo, ndo ha como se obrigar o Poder legislativo, simplesmente, de
legiferar. E como resolver esse imbréglio? Em lugar de uma sentenca
de carater declaratorio, seria exarada uma normativa, que se consubs-
tanciaria nesse feito.

Em tal circunstancia, o legislador constituinte nao se propos a es-

tabelecer tdo importante avango para a questio da omissido normativa

constitucional brasileira.
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2.5 Acao Declaratdria de Constitucionalidade

Configura-se numa outra via para o controle abstrato da constitu-
cionalidade no Brasil. Trata-se de se colocar sob discussao autdonoma a
constitucionalidade de uma norma.

A acdo declaratoria (ou ato normativo federal) foi inserida no texto
constitucional pela Emenda Constitucional n°® 3/1993, nomeadamente
na alinea “a” do inciso I do art. 102 da Constituicao Federal, combina-
da com o § 2°, como também com a mesma legitimag¢ao concedida as
personalidades elencadas no art. 103, dessa Lei Maior, com a redacao da
Emenda Constitucional - 45/2004.

Importa ressaltar que o § 2° do art. 102, instituido pela Emenda
Constitucional n® 3/1993, foi objeto de modificagio pela Emenda
Constitucional 45/2004, mantendo, atualmente, o seguinte teor: “As
decisGes definitivas de mérito, proferidas pelo STE, nas a¢Ges diretas de
inconstitucionalidade e nas ac¢oes declaratorias de constitucionalidade
produzirao eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragio publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”.

De outra parte, o § 4° do art. 103, adicionado pela Emenda Constitu-
cional n°® 3/1993, foi restringido pela Emenda Constitucional n® 45/2004, a
qual modificou o aput do art. 102, concedendo legalidade para os mesmos
entes que possuem legitimidade para a a¢ao direta de inconstitucionalidade.

Em 10 de novembro de 1999, transcorrida uma década da promulga-
¢ao da Constitui¢ao Federal, passou a vigorar a Lei n° 9.868, dispondo
sobre “o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade
e da acdo declaratéria da constitucionalidade perante o STF”.
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2.5.1 Conceituacgao

A acido declaratéria de constitucionalidade visa declarar a constitu-
cionalidade de uma lei ou ato normativo federal.

Tem como pressuposto fatico um cenario de dividas quanto a exis-
téncia ou inexisténcia de uma relagao juridica. Ha de se voltar para “a
existéncia de decisdes da constitucionalidade, em processos concretos,
contrarias a posi¢ao governamental.”

2.5.2 Fundamento Juridico

O fundamento Constitucional da acao declaratéria da constituciona-
lidade reside nos arts. 102, I, a e § 2°, bem como o art. 103, § 4°, ambos
da Constituicio Federal.

O art. 4° da Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999, como também o
art. 325 da lei n° 5.896, de 11 de janeiro de 1973 (Cédigo de Processo Civil
Brasileiro), que trata do processo e julgamento da acao declaratéria de cons-
titucionalidade (e da agao direta de inconstitucionalidade) junto ao STE.

2.5.3 Aspectos Sobre a Acao

A declaratéria de constitucionalidade apresenta uma natureza mais
de caracteristica de impugnacao do que de agao.

O art. 14, inciso 111, da Lei n°® 9.868/1999, estabelece que a peti¢ao
inicial da acdo declaratéria de constitucionalidade havera de caracterizar

Revista da ESMAPE - Recife - v. 18 - n.37 - p.15-98 - jan./jun. 2013



Controle da constitucionalidade positiva no Brasil e em Portugual 55

“a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicagao da dis-

posi¢ao objeto da agao declaratoria”

No contexto de controle da constitucionalidade instituido no Bra-
sil, a acao declaratéria de constitucionalidade configura-se tao legitima
quanto a ag¢ao direta de inconstitucionalidade, possibilitando a elimina-

¢ao da incerteza que norteia a constitucionalidade da lei.

2.5.4 Objeto da Medida

A agao declaratéria de constitucionalidade tem objeto mais reduzido
do que a agao direta de inconstitucionalidade, eis que o art. 102, 1, a), da
Constituicao Federal, pontifica que o STF ¢ competente para processar
e julgar originariamente “a agao direta de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo federal ou estadual e acao declaratoria da constitu-
cionalidade de lei ou ato normativo federal”. Percebe-se com isso, que
essa agdo tem como objeto, restrito, a “lei ou ato normativo”, enquanto

aquela “lei ou ato normativo federal ou estadual”.

Em sintese, o objeto dessa agao ¢ a constatagao da inconstitucionali-
dade da lei ou ato normativo federal suscitados em processos, 7z concreto.

2.5.5 Competéncia

O processamento e julgamento da a¢ao declaratéria de constitucio-
nalidade ¢é de exclusividade do Supremo Tribunal Federal.
Consoante afirmou em voto o Ministro Moreira Alves, o sistema

de controle concentrado da constitucionalidade das normas, em que o
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Supremo Tribunal Federal aprecia a controvérsia em tese, declarando a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo,
reveste-se de eficacia erga ommnes.

2,5.6 Legitimidade

Os entes detentores de legitimidade para a interposigao da acgao de-
claratoria de constitucionalidade estdo elencados no art. 103 e incisos da
Constituicao Federal (ver subitem 2.3.0.).

Nao cabe a interven¢ao do Advogado- Geral da Unido no processo
conforme decisao do STE.

2.5.7 Efeitos da Acao

Com relacao as decisbes de mérito, transitadas em julgado, exara-
das pelo STF em ag¢oes declaratérias da constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal, terao eficacia erga ommnes (contra todos), além de

efeito vinculante.

No primeiro caso, a declaracio de constitucionalidade amplia-se a
todos os processos em andamento. Por dltimo, o efeito vinculante con-
siste na extensao da decisao a fungao jurisdicional dos restantes 6rgaos
do Poder Judiciario exercendo eficacia contra todos, inclusive, também,
na Administracao Publica.
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2.6 Acao de Argiiicao de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental

O art. 102, § 1°, da Constituicao Federal pontifica que: “A argii¢ao
de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Consti-
tuicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma de lei”

Essa forma de acdo foi regulamentada pela Lei n® 9.882, de
03.12.1999, a qual dispde sobre o processo e julgamento da arglicao de
descumprimento de preceito fundamental, consistindo numa forma de
ampliacao do poder de controle da constitucionalidade do STE.

O art. 1° da Lei n° 9882/1999 preconiza que “A argiii¢ao prevista no
§ 1° do art. 102 da Constitui¢ao Federal sera proposta perante o Supre-
mo Tribunal Federal, e terd por objeto evitar ou reparar lesao a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico”. Por sua vez, o Para-
grafo Unico, desse artigo, estabelece que “Cabera também argtiicao de
descumprimento de preceito fundamental: I- quando for relevante o
fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo

federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constitui¢ao”.

Trata-se de mais uma a¢ao que vem ocupar um espaco ao lado das
demais a¢oes do controle concentrado, com o escopo de atender as

necessidades de controle abstrato da constitucionalidade.

2.6.1 Conceituacao

A agdo de argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental
constitui-se em um procedimento judicial com o escopo de estabelecer

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 - n.37 - p.15-98 - jan./jun. 2013



58 Gilvan Macédo dos Santos

o julgamento quanto a legitimidade ou nao, a fim de evitar ou reparar
lesao a preceito fundamental decorrente de ato do Poder Publico.

Configura-se numa a¢ao prevista em norma de eficacia limitada
nao sendo admitida enquanto existirem outras possibilidade de corre-
¢ao do problema.

2.6.2 Aspectos Sobre a Acao

Consoante a Lei n° 9.882/1999, a acao de argticao de descumprimen-
to de preceito fundamental apresenta-se por duas modalidades: autbnoma
e incidental. Na primeira alternativa, a lide constitucional é direcionada ao
STE, inobstante a questao tenha suscitado situagao constitucional de rele-
vancia. Na segunda situacio, para que a discussao constitucional venha a
possibilitar a acdo de argliicdo de descumprimento de preceito fundamen-
tal, teria que emanar de um caso concreto ocorrente, como também ter

carater de relevancia, juridica, economica, politica e social.

2.6.3 Objeto da Medida

A agdo de argtiicao de descumprimento de preceito fundamental tem
como objeto precipuo evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental,

resultante de ato do Poder Publico.
O direito municipal é objeto de acao de inconstitucionalidade em

razdao da Constitui¢ao Estadual, a qual é proposta junto aos Tribu-
nais de Justica.
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2.6.4 Competéncia

O 6rgiao competente para processar e julgar a acdo de argiicao de
descumprimento de preceito fundamental é o Supremo Tribunal Fe-
deral (conforme pontificado no art. 102, inciso I, a) da CF e na Lei n°
9.882 de 03 de dezembro de 1999).

Demais disso, o Procurador- Geral da Republica, ao examinar repre-
sentacdo do interessado solicitando a propositura da arglicao de des-
cumprimento de preceito fundamental, decidira do cabimento do seu
ingresso em juizo (art. 2°, § 1°, Lei n® 9.882/99).

2.6.5 Legitimidade

O Inciso I do art. 2° da Lei n° 9.882/99 estabelece que podem pro-
por argtiicao de descumprimento de preceito fundamental “os legitima-
dos para a a¢ao direta de inconstitucionalidade”.

Esses entes estao elencados nos incisos de I a IX do art. 103 da
Constituicio Federal®.

O inciso II do art. 2° da Lei n® 9.882/1999, o qual propiciava legiti-
midade a qualquer pessoa lesada ou ameagada por ato do Poder Publico,
foi objeto de veto pelo Chefe do Poder Executivo.

25 Cf.Notane12.
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2.6.6 Efeitos da Acao

O art. 10 da Lei n® 9.882/1999 traduz os efeitos da decisdo exarada
na agao de argiiicao de descumprimento de preceito fundamental.

Assim, julgada a agdo, dever-se-a estabelecer comunicagao “as autorida-
des ou 6rgaos responsaveis pelo pratica dos atos questionados, fixando-se as
condi¢bes e o modo de interpretacao e aplicagio do preceito fundamental”.

O § 3° desse artigo determina que a decisao tera eficacia contra todos
e “efeito vinculante” para os demais 6rgaos do Poder Puablico.

O STF podera, por maiotia de dois tercos de seus membros, “restringir os
efeitos” da decisao ou deliberar que ela somente “tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado” (art. 10).

Julgando procedente ou improcedente o pedido, a decisio ¢ irrecot-
rivel (art. 12).

2.7 AcaoDiretadelnconstitucionalidadelnterventiva
(ou Representacao Interventiva)

A Constituicao de 1934, confirmando as regras do critério difuso,
propiciou, como uma de suas inovagdes importantes, a agao direta de
inconstitucionalidade interventiva (art. 7°, I, a e b)

Por seu tempo, a Constituicao de 1969 instituiu a ac¢ao direta in-
terventiva, com a finalidade de defender os principios da constitui¢io
estadual, proposta pelo Procurador- Geral do Ministério Publico do
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Estado, cuja competéncia de julgamento é do Tribunal de Justica Es-
tadual (art. 15, § 3°, d).

Importa afirmar que a Constituicio de 1988 pontifica a inconstitu-
cionalidade por a¢ao ou por omissao, estando o controle da constitu-
cionalidade em sintonia com os critérios difuso e concentrado (esse de
competéncia do STF).

De modo que, contamos com o controle por via de excegdao e por
acao direta de inconstitucionalidade, como também, ainda, com a citada
acao declaratéria da constitucionalidade.

A agdo direta de inconstitucionalidade compreende trés formas; a

genérica; a supridora de omissao; e a interventiva (estadual ou federal).

No primeiro caso, a representacao pode ser de iniciativa do Procu-
rador- Geral de Justica do Estado, enquanto, a segunda, por proposta
exclusiva do Procurador- Geral da Republica é de competéncia de jul-
gamento do Supremo Tribunal Federal (arts. 36, 111, 102, I, a e 129, IV)

O art. 34 da Constituigao Federal preconiza, como regra, a nao inter-
vencao nos Estados e no Distrito Federal. Contudo, estabelece excecoes
elencadas em seus incisos, dentre elas a de que sejam asseguradas a ob-

servancia de principios constitucionais sensiveis

26 A Constituicao da Republica Federativa do Brasil pontifica em seu art. 34 e incisos de [ a VIl que:“Art. 34. A Unido
ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: | - manter a integridade nacional; Il - repelir
invasdo estrangeira ou de uma unidade da Federagdo em outra; Ill - poér termo a grave comprometimento
da ordem publica; IV - garantir o livre exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades da Federacao; V
- reorganizar as finangas da unidade da Federagdo que: a) suspender o pagamento da divida fundada por
mais de dois anos consecutivos, salvo motivo de forca maior; b) deixar de entregar aos Municipios receitas
tributarias fixadas nesta Constituicao, dentro dos prazos estabelecidos em lei; VI - prover a execucéo de lei
federal, ordem ou decisao judicial; VI - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais: a)
forma republicana, sistema representativo e regime democrético; b) direitos da pessoa humana; ¢) autonomia
municipal; d) prestacdo de contas da administragao publica, direta e indireta. e) aplicagao do minimo exigido
da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencao e
desenvolvimento do ensino e nas a¢des e servigos publicos de saude.
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A acdo tem como pressuposto o descumprimento de dever constitu-
cional pelo Estado participe da federacio, como também a ocorréncia
de conflito entre a Unido e Estado- Membro. Nesse caso, o controle da
constitucionalidade é concreto.

2.7.1 Conceituacao

A acio direta de inconstitucionalidade interventiva é um instrumen-
to de controle da constitucionalidade para, no caso de reconhecida a
violagdo de dever constitucional pelo estado, ser estabelecida a interven-
¢ao do mesmo pela Unido.

A intervencao federal ¢ decretada somente em momento excepcio-
nal, em respeito ao sistema federativo.

A interposi¢ao da agio visa a, precipuamente, dirimir conflito entre
a Unido e o Estado-Membro.

2.7.2 Fundamento Juridico

A agdo tem como alicerce juridico os arts. 34, 35 e 36 da Constitui¢ao
Federal e, também, a Lei n° 12.562 de 23 de dezembro de 2011.

2.7.3 Aspectos Sobre a Acao

O que se pretende é a protegao do pacto federativo e da estrutura
constitucional em que se assenta o Estado Democratico de Direito.
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A intervengao requer pronunciamento positivo ou declaragao do STE,
o qual, em reconhecendo o pressuposto autorizador, vincula o Chefe do

Poder Executivo que, através de decreto, implementa a intervengao.

A Lei n® 12.562/2011, em seu artigo 11, preconiza que “se a deci-
sao final for pela procedéncia do pedido formulado na representagao
interventiva, o Presidente do Supremo Tribunal Federal, publicado o
acordao, leva-lo-a ao conhecimento do Presidente da Republica para,
no prazo improrrogavel de até 15 dias, dar cumprimento aos § § 1° e 3°
do art. 36 da Constituicao Federal”.

2.7.4 Objeto da Medida

O objeto da agdo interventiva reside na “existéncia de recusa a execu-

¢io de lei federal ou de lesdo aos principios constitucionais sensiveis”.”’

O escopo precipuo ¢ a decisio do STF declarando a existéncia, ou
nao, de pressuposto para a intervencao federal.
2.7.5 Competéncia

Cabe ao STF, ao admitir a representagao interventiva, reconhecer ou
nio a violacdo de dever constitucional.

A intervencao implica em posicionamento positivo ou declara-
¢ao do STF.

27 José Afonso da Silva,Curso de Direito Constitucional Positivo, p.55.
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2.7.6 Legitimidade

O Procurador- Geral da Republica é o autor da ac¢do de inconstitu-
cionalidade interventiva, representando toda a coletividade.

De fato, tal outorga emanou daquilo que pontifica o art. 36, inciso
111, da Constituicao Federal.

2.7.7 Efeitos da Acao

A decisao, exarada na acdo, nao estabelece condenacao a fazer ou nao
fazer, ela declara, apenas, a presenca de pressuposto para intervengao.
Por outro lado, a decisdao de improcedéncia declara que inexiste pres-

suposto objetivando a intervencao, admitindo, destarte, que o ato im-

pugnado ¢ constitucional.

3 O controle da constitucionalidade em Portugal

3.1 Generalidades

3.1.1 Constituicao da Republica Portuguesa

Consagrada em 02 de abril de 1976, foi aprovada e decretada, pela
Assembléia Constituinte, a Constitui¢ao da Republica Portuguesa.
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Consubstanciada em extraordinarios avancos, destacando-se, dentre
outros de extrema relevancia: a instituicio de um estado de direitos de-
mocratico; do Tribunal Constitucional, cuja competéncia especifica ¢
a de “administrar a justica em matérias de natureza juridico-constitu-
cional; e o fato de existir um “Titulo” destinado, de forma precipua, a
“Fiscalizacao da Constitucionalidade”.

3.1.2 A Justica Constitucional e o Sistema de Fiscali-
zacao da Constitucionalidade em Portugal

A Justica Constitucional Portuguesa, emanada da Constituicao da
Republica Portuguesa (CRP), tem como ponto nuclear essencial o con-
trole da constitucionalidade, impar no direito comparado.

Por um lado, este sistema segue o “modelo Austriaco”, imple-
mentado sob a égide de um Tribunal Constitucional, 6érgio de nivel
constitucional que, a par de diversas outras competéncias, tem como
atribuicao o controle concentrado da constitucionalidade (Verfassun-
gsgerichtsbarkeit).

Em outro aspecto, esta evidenciada uma alternativa de compromisso
entre aquele modelo e o “Modelo Norte-americano” do controle difuso
(judicial review of legislation).

Com efeito, ao tratar-se de fiscalizacao abstracta, em suas mo-
dalidades preventiva e sucessiva, encontra-se a mesma concentra-
da no Tribunal. Na fiscalizacdo concreta, todos os tribunais tem
ingresso directo a Constitui¢dao, podendo existir recurso das suas
decisoes para o Tribunal Constitucional, especifico a matéria da
constitucionalidade.
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De modo que, na fiscalizagao abstracta, adotou-se o modelo da Ver-
tassungerichtsbarkeit enquanto a fiscalizagdo concreta seguiu por uma
esteira de controle “misto”, o qual ¢ difuso em seu alicerce e concentra-
do em seu vértice.

No primeiro aspecto, porque todos os juizes portugueses num
zelo extraordinario tem o poder- dever de fiscalizar a constitucio-
nalidade das normas, na tradicional trajetéria do constitucionalismo
portugués, estruturada com a Constituicao de 1911. No segundo
caso, porque a decisao final em sede da constitucionalidade, esta
adstrita ao Tribunal Constitucional.

O sistema de controle da constitucionalidade em Portugal, a exem-
plo do Brasil, configura-se também complexo.

Assim, o modelo austriaco funda-se na concepg¢ao de supremacia
constitucional norte- americana, inobstante idealizado e desenvolvido
por Hans Kelsen.

Esse insigne doutrinador, por coincidéncia, entendeu que esse con-
trole da constitucionalidade nao deve ser atribuido aos juizes e sim, a
um orgao auténomo, intitulado de Tribunal Constitucional.

Do ponto de vista de Kelsen, esse 6rgao, a ser criado pela Constitui-
¢ao teria como finalidade implementar o controle abstracto das normas
infraconstitucionais.

Noutro compasso, o “judicial review of legislation” se caracteriza
por uma forma de avaliacao da sintonia da lei com a constitui¢ao, em
face de um caso concreto. E denominado também de sistema concre-
to de controle da constitucionalidade ou sistema difuso de controle da
constitucionalidade.
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Numa questao onde se discute a constitucionalidade da norma,
constata-se um incidente para o julgamento da lide, suscitada pelas
partes, objetivando a decisao do juiz, quanto a inconstitucionalidade
ou nao da norma aplicada, “a espécie”, com o escopo do julgamento
do mérito no processo.

Constata-se, assim, de forma nitida, que no sistema Portugués de fis-
calizacdo da constitucionalidade ocorre uma harmonia entre os dois sis-
temas. A evidéncia esta a demonstrar que essa combinag¢ao nao traduz
em um sistema mais eficiente. No caso do Brasil que segue, também,
essa trajetoria tem havido uma série de dificuldades no funcionamento
do sistema de controle da constitucionalidade.

3.1.3 O Papel do Tribunal Constitucional Portugués
no Controle da Constitucionalidade

3.1.3.1 Fundamento

O Tribunal Constitucional tem como fundamento a ILei Constitu-
cional n° 1/82, de 30 de setembro. A sua organizacio, funcionamento e
processo rege-se pela Lei n° 28/82, de 15.11 (com as alteragoes introdu-
zidas pela Lei n® 143/85, de 26 de novembro, pela Lei n° 85/89, de 7 de
setembro, pela Lei n° 88/95, de 1 de setembro, e pela Lei n° 13-A/98,
de 26 de fevereiro).
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3.1.3.2 Jurisdicao

Exerce a sua jurisdigao no ambito de toda ordem juridica portuguesa
e tem sede em Lisboa.

3.1.3.3 Decisoes

As decisoes emanadas do Tribunal Constitucional sao obrigatorias
para todas as entidades publicas e privadas e prevalecem sobre as dos
restantes dos tribunais e de quaisquer autoridades.

3.1.3.4 Composicao

E composto por treze juizes, sendo dez designados pela Assembléia
da Republica e trés cooptados por estes. Seis de entre os juizes designa-
dos pela Assembléia da Republica ou cooptados sio obrigatoriamente
escolhidos de entre os juizes dos restantes dos tribunais e os demais de
entre os juristas.

3.1.3.5 Competéncia

A Competéncia do controle da constitucionalidade de normas pelo
Tribunal Constitucional encontra-se regulada na Constitui¢io Portu-
guesa e na Lei do Tribunal Constitucional (LTC). Além de diversificada
e completa, esta competéncia abrange: o controle preventivo, o controle
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abstracto sucessivo, o controle concreto e controle da inconstituciona-
lidade por omissao. Demais, do controle da constitucionalidade ha de
serem estabelecidas formas de ilegalidade qualificada.

O Tribunal Constitucional exerce competéncia, em tnica e em ulti-
ma instancia, decidindo nos seguintes processos: fiscalizagiao preventiva
da constitucionalidade; fiscalizacao abstracta sucessiva da constitucio-
nalidade; fiscalizacao da inconstitucionalidade por omissao; relativos ao
Presidente da Republica; relativos a partidos politicos; relativos a orga-
niza¢oes que perfilhem a ideologia fascista; relativos a referendos na-
cionais, regionais e locais, relativos ao controle das contas dos partidos
politicos; relativos a declara¢oes de patrimonio e as declaragées de ndo

compatibilidade de titulares de cargos politicos.

A par de sua funcio principal de controle da constitucionalidade, ao
Tribunal Constitucional portugués, sao ainda atribuidas outras competén-
cias agrupadas nos seguintes dominios processuais: relativos ao Presiden-
te da Republica (art. 223°, n°® 2, alineas a) e b), CRP, artigos 7° ¢ 86° a 91°
LTC); processos eleitorais (nos termos do art. 223°, n° 2, alinea c), CRP);
processos relativos a partidos politicos e coligagoes (art. 223°, n° 2, alineas
e) e h), CRP, artigos 9°, 103°, 103°A, a 103°- FLTC, e Lei n° 72/93, de
30 de novembro); e relativos a contencioso parlamentar (art. 223°, n® 2,
alinea g), CRP e artigos 8°, alinea g), e artigos 91°A, 91°B e 102°D LTC).

Estao legitimados para recorrer ao Tribunal Constitucional: o Mi-
nistério Publico e as pessoas que (consoante a norma que regula o pro-
cesso no qual a decisao foi exarada) tenham legitimidade para interpor

recurso contra a mesma.

Compete, portanto, a esse tribunal, dentre outros misteres apreciar a
inconstitucionalidade e a ilegalidade das normas que violem o “disposto
na constitui¢ao ou nos principios nela consignados” (art. 223°)
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O Tribunal Constitucional ¢ a instituicao legitimada, de forma es-
pecifica, para realizar a Guarda da Constitui¢ao Portuguesa em dltima
instancia, ou seja ¢ o detentor da tltima palavra quanto a inconstitucio-
nalidade de uma norma®.

3.1.3.6 Recursos

Importa frizar que o Ordenamento Juridico Portugués nao preve,
em nenhum caso, a existéncia de recurso para qualquer outra instancia
das decisoes do Tribunal Constitucional.

E factivel o direito de aceder por via de recurso ao Tribunal de tltima
instancia, em face dos ac6rdaos das secgdes do Tribunal, podendo haver
recurso para o plenario do Tribunal Constitucional, nos termos do art.
78°D LTC. Consiste em um recurso cujo objetivo precipuo é o de evitar
divergéncias jurisprudenciais, inobstante estar previsto para o caso de a
divergéncia referir-se a questiao da inconstitucionalidade.

No caso de despacho do Tribunal @ guo, que inadmita recurso, cabe
reclamacdo para o Tribunal Constitucional.

28 O art. 223 da Constituicao da Republica Portuguesa (CRP) pontifica que:“1. Compete ao Tribunal Constitucional
apreciar a inconstitucionalidade e a ilegalidade, nos termos dos artigos 277.° e seguintes. 2. Compete também
ao Tribunal Constitucional: a) Verificar a morte e declarar a impossibilidade fisica permanente do Presidente da
Republica, bem como verificar os impedimentos temporarios do exercicio das suas fungoes; b) Verificar a perda
do cargo de Presidente da Republica, nos casos previstos no n.° 3do artigo 129.2e no n.° 3do artigo 130.%; c) Julgar
em ultima instancia a regularidade e a validade dos actos de processo eleitoral, nos termos da lei; d) Verificar a
morte e declarar a incapacidade para o exercicio da fungao presidencial de qualquer candidato a Presidente
da Republica, para efeitos do disposto no n.° 3 do artigo 124.°; e) Verificar a legalidade da constituicao de
partidos politicos e suas coligagdes, bem como apreciar a legalidade das suas denominagées, siglas e simbolos, e
ordenar a respectiva extingao, nos termos da Constituicdo e da lei; f) Verificar previamente a constitucionalidade
e a legalidade dos referendos nacionais, regionais e locais, incluindo a apreciacao dos requisitos relativos ao
respectivo universo eleitoral; g) Julgar a requerimento dos Deputados, nos termos da lei, os recursos relativos a
perda do mandato e as elei¢oes realizadas na Assembleia da Republica e nas Assembleias Legislativas das regides
auténomas; h) Julgar as ac¢des de impugnacao de eleicdes e deliberagcoes de 6rgaos de partidos politicos que,
nos termos da lei, sejam recorriveis. 3. Compete ainda ao Tribunal Constitucional exercer as demais fungdes que
Ihe sejam atribuidas pela Constituicao e pela lei.
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3.1.3.7 O Controle Normativo Abstracto

No dominio dos processos do controle normativo, a competéncia
afigura-se ampla, eis que exerce: o controle abstracto (sucessivo); o con-
trole concreto da generalidade das normas juridicas, e o controle pre-

ventivo por omissao.

Esses processos nao podem ser instaurados ex gfficio, como também
dependem de um requerimento de uma entidade com legitimidade para
esse mister. A legitimidade para requerer essa forma de controle esta
insita aos 6rgaos e entidades publicas referidas no art. 278, n%s 1, 2 ¢ 4,
281°,n° 2, ¢ 283°, n° 1, CRP/1976.

3.1.3.8 O Controle Normativo Concreto

Nesse caso, a competéncia do Tribunal Constitucional implemen-
ta-se na faculdade de revisdo, em forma de recurso, das decisoes judi-
ciais cujo manejo estariam atreladas a questoes da constitucionalida-

des de uma norma.

Assim, esta evidenciado um original, verdadeiro e proprio recurso
judicial. Obvio que os processos suscetiveis de recurso, sio aquelas
decisbes que entendam por inconstitucional uma certa norma e haja
negativa para a sua aplicagdo em um caso concrecto, como também
decisGes que, a julgar de forma diversa a questdo da constituciona-
lidade, fagam uso da norma discutida (art. 280°, n® 1 e 2, CR e art.
70°, n° 1 LTC).
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3.2 AFiscalizacao da Constitucionalidade em Portugal

O controle incide em normas juridicas (art. 277,n° 2, da CRP/1976).”

Nao se afigura legal, o controle de atos dos poderes publicos consis-
tentes em: atos politicos, os quais sdo insitos ao regime de competéncia
politica; atos administrativos, que se encontram atrelados, em sede de
legalidade, aos Tribunais Administrativos; e atos jurisdicionais, serdao
passiveis de recurso para os Tribunais.

Em face das limitagdes pelas quais perpassa a fiscalizagao da constitu-
cionalidade em Portugal, a evidéncia tem demonstrado que nao tem sido
levados em consideragdo atos, ndo normativos, detentores de potencial
capaz de violar a Constitui¢ao Portuguesa. Na verdade, o Tribunal Cons-
titucional tem ampliado, através da interpretagao, o sentido da norma.

Hodiernamente, tem predominado uma nog¢ao funcional de norma
juridica, que compatibiliza as normas juridicas as regras de conduta ou

a normas de decisGes em casos concretos.

Essa pratica de entendimento possibilitou que o Tribunal Constitu-
cional estabelecesse o controle de inconstitucionalidade através de in-

terpretagoes resultantes das normas de decisdes judiciais.

29 Submetem-se ao controle, portanto, apenas: a) normas constitucionais introduzidas por revisao constitucional,
normas transitorias ou outras constantes em leis de revisao; b) atos legislativos — leis, decretos-leis e decretos
legislativos regionais; c) atos normativos da Assembléia da republica sem forma de lei ou conexos com atos de
fiscalizagdo politica; d)decretos normativos do Presidente da Republica; ) regimento das assembléias e dos demais
6rgaos colegiais do Estado, das regides autdnomas e do poder local; f) atos normativos da Administracao Publica,
sejam provenientes da Administragdo Direta, Indireta, Autdnoma, Eleitoral, Acessoria aos 6rgdos de soberania
das pessoas colectivas de direito publico e Universidades Publicas, sejam atos para-regulamentares internos
a Administracao Publica, etc; g) normas de direito estrangeiro aplicaveis, em particular, por virtude de regras de
conflito; h) normas emitidas por empresas concessiondrias, quando no exercicio de poderes publicos; i) estatutos
e normas reguladoras dos partidos politicos; jJcompromissos arbitrais, enquanto condicionantes das decisdes dos
tribunais arbitrais; k) os acérdaos proferidos pelo Supremo Tribunal de Justica em recursos de revista ampliada e em
recursos extraordindrios para a fixacao da jurisprudéncia; e |) estatutos e regulamentos de federagdes esportivas.
(MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 2% edi¢éo. Tomo VI. Coimbra: Coimbra Editora, 2005).
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Com efeito, a norma juridica é que se constituira em fundamento
para a decisao e, portanto, suscetivel de fiscaliza¢ao da constitucionali-
dade. Todavia, a sentenca exarada no caso concreto nao se evidenciara
como objeto desse controle.

Importa aduzir que ndo sdo apenas as normas em vigor que se cons-
tituem objeto do controle da constitucionalidade, como também nor-
mas anteriores, revogadas, caducas e suspensas (inconstitucionalidade
superveniente). Nesses casos, ha de se cuidar da fiscalizagio da consti-
tucionalidade das decisGes juridicas decorrentes de tais normas conside-
rando que em havendo a declaragao de inconstitucionalidade, ha de se
estabelecer o efeito ex zunc, ou seja desde a data em que entrou em vigor

a norma declarada inconstitucional.

3.2.1 Fiscalizacao Abstrata da Inconstitucionalidade
por Acao (Controle Abstracto)

A Constituicao da Republica Portuguesa de 1976, a par do con-
trole difuso e concreto, pontificou o controle concentrado e abstrac-

to de normas.

O mesmo tem como aspecto que se destaca, qual seja e de ndo
observar a inconstitucionalidade como um problema incidental a ser
superado, para que se viabilize a tomada de decisao no processo
submetido a julgamento mas, tio somente, como objeto principal
do processo.

O estabelecimento de um processo de controle (fiscalizagdao) con-
centrado e abstracto implementa-se, precisamente, em fun¢ao de um

interesse publico e objetivo.
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As normas que violam o que pontifica a Constitui¢ao, ou mesmo os
principios nela preconizados, afiguram-se inconstitucionais.

Nesse caso, o mentor do controle da constitucionalidade deveri in-
dicar as normas constitucionais a serem apreciadas, mediante anilise,
suscetiveis de inconstitucionalidade.

A competéncia ¢ do Tribunal Constitucional que tem como atribui-
¢do, quando se trata de fiscalizacdo abstracta e sucessiva, decidir sobre
as inconstitucionalidades, tanto aquelas cujas normas sao tidas como
violadoras da Constitui¢ao, mas também de outras normas constitucio-

nais, contidas no bojo daquelas consideradas como inconstitucionais.

A caracteristica do processo, suscetivel de fiscalizagdo abstracta da
constitucionalidade por agao, ¢ de que no processo inexistem partes,
nao incidem interesses subjetivos contrapostos, bem assim nao ha um
litigio subjacente.

O processo de fiscalizagdo concentrada e abstracta inicia-se numa
trajetéria voltada para o interesse publico e objetivo.

Tanto ¢ que a fiscalizagao abstracta estd relacionada a um poder geral
de iniciativa insito a 6rgaos ou titulares de 6rgaos publicos.

No que diz respeito a fiscalizagao abstracta de inconstitucionalidade
por agdo, o processo constitucional remete-se a fiscalizagao relativa a
constitucionalidade formal ou material de uma norma juridica especifi-
ca, em tese, culminando numa decisdao, com carater de obrigatoriedade,
a qual, estende-se ndo somente aos 6rgaos do Poder Judiciario, mas
também aos 6rgaos dos demais poderes.
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3.2.1.1 Fiscalizacao Preventiva da Constitucionalidade

3.2.1.1.1 Conceituacao

E uma forma de fiscalizacio abstrata, cuja implementag¢ao tem como
escopo dificultar ou impedir que passe a vigorar uma norma que viole a
Constituicao Portuguesa.

A fiscalizagao preventiva ¢ realizada antes da norma haver sido pro-
mulgada pelo Presidente da Republica, bem como ter produzido qual-
quer efeito.

Nao sera estabelecido o controle abstrato preventivo da constitucio-
nalidade num tratado internacional, acordo internacional ou decreto lei,
mas tio somente em normas que fizerem parte do mesmo.

3.2.1.1.2 Fundamento Juridico

A fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade esta pontificada no
art. 278° e 279° da Constituigao Portuguesa.

3.2.1.1.3 Aspectos sobre a Acao

Por forga constitucional, o Presidente e os Representantes da Repu-
blica podem requerer ao Tribunal Constitucional a apreciagdo preventi-
va da constitucionalidade.
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Mesmo sob a égide de fiscalizagdo preventiva e, com isso, afastadas
as inconstitucionalidades, é factivel que a norma em descri¢do seja ob-
jeto de fiscalizagao sucessiva (abstrata ou concreta)

O art. 278° estabelece prazos exiguos e céleres para que seja proferi-
da a decisao pelo Tribunal Constitucional.

3.2.1.1.4 Objeto da Medida

Impedir que uma norma, considerada tecnicamente inconstitucional,
seja promulgada pelo Presidente da Republica, afastando-se, com a me-
dida, violac¢oes a Constituicao.

3.2.1.1.5 Competéncia

O Tribunal Constitucional, de acordo com o art. 223, f,da CRP /1976,
¢ o unico 6rgao competente para executar a fiscalizagao preventiva da

constitucionalidade de normas juridicas.

3.2.1.1.6 Legitimidade

Por forca constitucional, o Presidente da Republica, os Representan-
tes da Republica, o Primeiro- Ministro ou um quinto dos Deputados a
Assembléia da Republica, em efetividade de fungdes, tem legitimidade
para requerer a fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade (art. 278°
da Constitui¢ao Portuguesa)
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3.2.1.1.7 Efeitos da Decisao

O Tribunal Constitucional, em se posicionando pela inconstitucionalida-
de de norma constante de qualquer decreto ou acordo internacional, devera
tal diploma ser vetado pelo Presidente da Republica ou pelo Representante
da Republica. Nessa circunstancia, o decreto nao podera ser promulgado,
sem que a norma considerada inconstitucional seja expurgada.

Caso o diploma seja reformulado, podera o Presidente da Republica
ou o Representante da Republica, conforme os casos, requerer a analise
preventiva da constitucionalidade de qualquer das suas normas.

Importa aduzir que a norma declarada inconstitucional, de forma
preventiva, pelo Tribunal Constitucional, cuja decisdo for afastada pela
Assembléia da Republica, podera ser objeto de nova apreciagdo em
eventual controle repressivo. Ensina o insigne constitucionalista Cano-
tilho que o Tribunal Constitucional pode sempre vir a considerar, em
controle sucessivo, de novo inconstitucionais, as normas ja objecto de

idéntica decisao em sede de controle prévio.

3.2.1.2 Fiscalizacao Sucessiva (Abstracta) da Consti-
tucionalidade

3.2.1.2.1 Conceituacao

O controle (abstracto) sucessivo, denominado, também, de controle
em ““via principal” ocorre quando, independentemente de um caso con-
creto, é investigada a conformidade, em tese, de quaisquer normas em

vigor com o parametro normativo- constitucional.
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3.2.1.2.2 Fundamento

A fiscalizagdo sucessiva (abstracta) da constitucionalidade funda-
menta-se nos arts. 280°, 281° ¢ 282° da CRP/1976.

3.2.1.2.3 Aspectos Sobre a Acao

Diferentemente da fiscalizagao preventiva, nao ha prazos na fiscali-
zagao sucessiva, facultando a questao de que o pedido pode ser inter-
posto em qualquer tempo.

Inobstante tal aspecto, recebido o pedido, o Presidente do Tribunal
Constitucional notifica o 6rgao do qual a norma impugnada tiver ema-

nado para, querendo, pronunciar-se em 30 (trinta) dias.

E inadmitida a desisténcia do pedido e nio se suspende a aplicagao,

vigéncia ou eficacia da norma.

3.2.1.2.4 Objeto

O controle (abstracto) sucessivo tem como objeto a protecgao da
Constituicao quanto ao legislador ordinario, preservando, assim, a hie-
rarquia das normas na ordem constitucional.
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3.2.1.2.5 Competéncia

O Tribunal Constitucional é o 6rgao detentor de competéncia para
exercer 2 Guarda da Constituicao em dltima instancia.

3.2.1.2.6 Legitimidade

A Iniciativa para estabelecer o processo de fiscalizagao de uma ou de
varias normas, dés que fundamentadamente, ¢ do Presidente da Republica;
o Presidente da Assembléia da Republica; o Primeiro- Ministro, o Provedor
de Justica; o Procurador- Geral da Republica; um décimo dos Deputados
da Assembléia-Geral; os Representantes da Republica; as Assembléias Le-
gislativas das regiGes autonomas, os Presidentes dos Governos Regionais
ou um décimo dos deputados a respectiva Assembléia Legislativa, quando
o pedido de declaracao de inconstitucionalidade se fundar em violagao dos
direitos das regides autobnomas ou o pedido de declaracio de ilegalidade se
fundar em violagao do respectivo estatuto. (art. 281, n°® 2).

3.2.1.2.7 Efeitos da Decisao

O resultado da fiscalizacao sucessiva abstrata consiste numa decisao
positiva de declaracao de inconstitucionalidade de efeito geral, como
também de forga obrigatoria.

O Tribunal Constitucional, ao estabelecer essa decisao, acolhe como
pressuposto o fato de que a norma “tenha sido por ele julgada inconstitu-
cional ou ilegal em trés casos concretos”. Estabelecida a decisao final rela-
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tiva a inconstitucionalidade originaria ou ilegalidade originaria da norma,
em regra resultam efeitos ex zunc, ou seja aqueles que retroagem da data
da decisao prolatada pelo Tribunal Constitucional até a data que passou a
viger a norma declarada ilegal ou inconstitucional (art. 282, n° 2).

E factivel, em circunstancias relevantes de manipulacio (na doutrina
brasileira pode ser denominado de manipulacao) dos efeitos da decisio do
Tribunal Constitucional a prop6sito da inconstitucionalidade ou da ilegali-
dade, no ambito dos parametros advindos do principio da proporcionalida-
de, ou seja: necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido esttito.

Nesse caso “podera o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da in-
constitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais restrito do que
o previsto nos n° 1 e 27 (art. 282°, n°® 4)

3.2.1.3 Fiscalizacao da Inconstitucionalidade por
Omissao Legislativa (Inconstitucionalidade
por Omissao)

3.2.1.3.1 Conceituacao

A Fiscalizagao da Inconstitucionalidade por Omissao consiste na ci-
éncia aos 6rgaos legislativos competentes, a fim de que implementem
as medidas legislativas necessarias para tornar inexeqiivel certa norma
constitucional programatica, que nao goze de eficacia plena.

Com efeito, a Constitui¢io Portuguesa consagrou, com relevancia,
o instituto da inconstitucionalidade por omissio de normas juridicas

como forma de limites materiais a revisao constitucional (art. 284 e s.)
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3.2.1.3.2 Fundamento

Esta pontificado no art. 283° da CRP/1976.

De fato, a inconstitucionalidade por omissdo esta intrinseca-
mente ligada a revisdo constitucional preconizada na Constitui¢ao
Portuguesa.

3.2.1.3.3 Aspectos Sobre a Acao

A incidéncia de omissoes consideradas de relevancia juridica em se-
tores do ordenamento normativo, como também no Direito Constitu-
cional, constitui-se uma realidade. Os insignes doutrinadores Canotilho
e Vital Moreira traduzem com expressio esse cenario.”

Demais, percebe-se que os mecanismos preconizados no art. 283
afiguram-se de alcance limitado. Na licao do Professor Jorge Mi-
randa “De qualquer forma, a declaragio de inconstitucionalidade
por omissdo proporciona maiores condi¢des de éxito em uma futura
acao de responsabilidade civil contra o Estado por violagao de direi-
tos fundamentais.”

30 “O principio da constitucionalidade ndo diz respeito apenas as ac¢des do Estado: abrange também as
omissdes e inaccoes do estado. A Constituicdo ndo é somente um conjunto de normas proibitivas e de
normas de organizacdo e competéncia (limite negativo de actividade do Estado); é também um conjunto
de normas positivas, que exigem do Estado e dos seus 6rgaos uma actividade, uma accéo (limite positivo
da actividade do estado). O incumprimento dessas normas, por inércia do estado, ou seja, por falta total de
medidas (legislativas ou outras) ou pela sua ineficiéncia, deficiéncia ou inadequacao, traduz-se igualmente
numa infraccdo da Constituicdo - inconstitucionalidade por omisséo” (J. J. Gomes Canotilho e Moreira Vital.,
Constituigdo da Republica Portuguesa: Anotada).

31 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, pp. 252-253..
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3.2.1.3.4 Objeto da Medida

A fiscalizagdo por omissao tem como objeto a verificagao, pelo Tri-
bunal Constitucional, da existéncia de inconstitucionalidade por omis-
sao, suscetibilizando tal conhecimento ao 6rgio legislativo competente,

com o escopo de que componha a revisao constitucional.

3.2.1.3.5 Competéncia

A competéncia para apreciar e verificar “o nao cumprimento da
Constitui¢ao por omissao das medidas legislativas necessarias para tor-

nar exequiveis as normas constitucionais”, ¢ do Tribunal Constitucional.

3.2.1.3.6 Legitimidade

A legitimidade para requerer a verificagao da inconstitucionalidade por
omissao ¢ do Presidente da Republica, do Provedor da Justica e, com fun-
damento em violagao de direitos das regides autbnomas, dos presidentes
das Assembléias Legislativas das regioes autonomas (Art. 283°).

3.2.1.3.7 Efeitos

O Tribunal Constitucional apds verificar a existéncia de inconstitu-
cionalidade por omissio, cientificara ao 6rgao legislativo para a adogao

das medidas competentes.
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3.3 Fiscalizacao Concreta da Constitucionalidade
(Controle Concreto)

3.3.1 Definicao

A constitui¢ao de 1976 consagrou o controle difuso, concreto e inci-
dental dos atos normativos, sucessivos, incluindo nao apenas a incons-
titucionalidade prevista no art. 280°, n° 1, a) e b) da CRP/1970, relativa
a inaceitagao da implementagao de qualquer norma (cuja inconstitu-
cionalidade tenha sido avocada durante o processo), como também de
recursos para o Tribunal Constitucional de decisoes dos tribunais em
face de ilegalidades de normas (art. 280°, n° 2, a), b), ¢) e d).

De modo que, trata-se de uma forma de fiscalizagdo da constitu-
cionalidade de normas, de maneira incidental, iz concrecto, ex officio pelo
julgador, por iniciativa das partes ou do Ministério Publico.

3.3.2 Legalidade Normativa

Esse controle concreto tem fundamento os Artigos 204°, 280° e
281° da Constitui¢ao da Republica Portuguesa.

3.3.3 Aspectos sobre a Fiscalizacao

O art. 204 da CRP/1976 estabelece que “nos feitos submetidos a
julgamento nao podem os tribunais aplicar normas que infrinjam o dis-
posto na Constitui¢io ou os principios nela consignados”.
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Importa enfatizar que os recursos, interpostos para o Tribunal Cons-
titucional, sdo limitados a questdo da inconstitucionalidade ou da ilega-
lidade (art. 280°, n® 6)

3.3.4 Finalidade

A finalidade precipua da fiscalizagdo da constitucionalidade das nor-
mas juridicas em Portugal ¢ a de julgamento pelo Tribunal Constitucio-
nal em, sede de recurso de decisGes: que recusem a aplicacdo de certa
norma com fundamento em inconstitucionalidade ou ilegalidade, que
apliquem normas cuja constitucionalidade ou ilegalidade haja sido sus-
citada durante o processo; e decisoes que apliquem norma anteriormen-

te julgada inconstitucional ou ilegal pelo Tribunal Constitucional.

3.3.5 Competéncia

O Tribunal Constitucional, dentro de sua competéncia jurisdicional,
esta apto para julgar os recursos previstos no art. 280, n°s 1 ¢ 2 da
CRP/1976 e de conhecer, também, incidentalmente, da constitucionali-
dade ou ilegalidade nos processos que estejam sob sua jurisdigao.

3.3.6 Legitimidade para a Fiscalizacao

Em Portugal, os julgadores sio detentores de competéncia plena
para dizer sobre a questdo da inconstitucionalidade em um caso espe-

cifico (hunca em tese), como também para decidir sobre a admissibi-
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lidade do incidente de inconstitucionalidade, enviando-o para aprecia-
cao do Tribunal Constitucional.

O Ministério Publico ocupa, nesse cenario, papel preponderante,
conquanto, por forca de preceito constitucional é obrigado a interpor
recurso para o Tribunal Constitucional, das decisoes dos tribunais que
“apliquem norma anteriormente julgada inconstitucional ou ilegal pelo
préprio Tribunal Constitucional”, como também quando “a norma cuja
aplicagao tiver sido recusada constar de convencao internacional, de
acto legislativo ou de decreto regulamentar”

3.3.7 Resultados Advindos do Controle

A decisdo prolatada, em sede de recurso, nao substitui a decisao re-
corrida.

O Tribunal Constitucional ao prover o recurso, mesmo que de ma-
neira parcial, implicara na devolu¢ao do processo ao juizo a guo, objeti-

vando a reforma da decisao.

O resultado principal, advindo do processo de fiscalizagio concreta
da constitucionalidade, ¢ a decisdo pela inconstitucionalidade da norma,
ou seja o julgamento da norma como inconstitucional.

3.4 Efeitos das Decisoes do Tribunal Constitucional

Os efeitos das decisdes do Tribunal constitucional se apresentam
por varios matizes, evidenciando efetividade e Justica.
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O Tribunal Constitucional, em sede de recurso da constitucionalida-
de, pode decidir pela confirmagao ou pela revogagao da decisdo recor-
rida (LTC, art. 80). Nesse dltimo aspecto, a competéncia do Tribunal
afigura-se como cassatoria.

As decisoes do Tribunal Constitucional produzem, no processo ob-
jeto de recurso, duas situagoes: a do “caso julgado formal” e o “caso
julgado material”. Na primeira, ocorre um impedimento de que a lide
possa ser retomada novamente nesse processo. Na segunda alternativa,
ha de ser considerado caso julgado material no processo quanto aquela
questao. Na fiscalizagdo concreta da inconstitucionalidade as decisoes

do Tribunal nao produzem eficacia erga ommnes sobre a validade da norma.

Assim, tais decisdes nao interferem na vigéncia da norma em ques-
tao, nem tampouco na possibilidade da mesma ser entendida consoante
a Constituicao e aplicada por outro Tribunal ou mesmo pelo Tribunal

Constitucional, numa outra situacao.

Os tribunais comuns nao se vinculam as decisdes do Tribunal Cons-
titucional em questao relativa a fiscalizacao concreta, inobstante as deci-
soes daqueles tribunais em sentido contrario, obrigatoriamente, devem
passar pelo crivo dele.

A proposito, se a mesma norma tiver sido julgada inconstitucional
em trés casos concretos, o Tribunal Constitucional, por iniciativa de
qualquer dos seus juizes ou do Ministério Publico, pode estabelecer um
processo de fiscalizacao abstracta sucessiva da constitucionalidade, ob-
jetivando efeitos da declaragao de inconstitucionalidade erga omnes.

A evidéncia tem demonstrado, a exemplo de outros paises, que o
recurso da constitucionalidade portugués pode suscetibilizar abusos,
mormente como alternativa dilatoria.
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Inobstante, a fiscalizagdo concreta contribuir para uma atividade
mais acentuada do Tribunal Constitucional, a evidencia estd a demons-
trar que tem sido utilizado, indevidamente, o recurso de inconstitu-
cionalidade o que tem ocasionado um “engarrafamento” do Tribunal
Constitucional e, por via de conseqiiéncia, morosidade no julgamento
dos processos.

3.5 Fiscalizacao de Formas de llegalidade pelo Tribu-
nal Constitucional

O controle de legalidade consubstancia-se, também, numa das fun-
¢oes do Tribunal Constitucional, as quais nio referem-se somente a

fiscalizac¢ao das normas juridicas.

Destarte, sao as seguintes as categorias de normas: normas regionais
que infrijam os limites legais da autonomia regional, preconizados nos
estatutos regionais ou nas leis gerais da Republica; as normas do Estado
que infrijam as garantias legais da autonomia regional, componentes
dos estatutos regionais; e normas de quaisquer leis que violem as “leis
de valor reformado”.

A Constitui¢do portuguesa adoptou o seu sistema de fiscalizagdo
da constitucionalidade a fim de fiscalizar “certas formas qualificadas de
ilegalidade, objetivando a garantia de que fossem respeitadas determina-
das leis infraconstitucionais.

No que se refere a fiscalizagdo das normas regionais que afrontam
os estatutos ou as leis gerais da Republica, e dos diplomas da Repu-
blica que violem os estatutos regionais, tém a ver com a figura das

regides autbnomas, as quais possuem poder legislativo. Ora, o que se
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pretende é a garantia da autonomia regional contra as estrapolagoes

das regides autbnomas.

Quanto a modalidade inerente as leis que desrespeitem leis de va-
lor reforcado, encontra-se em causa a garantia de leis cuja Constitui-
¢ao estabeleceu “valor paramétrico” em relacdo a outras leis. O fato
de configurarem-se em leis politicamente muito sensiveis, ndo podem
ser contrariadas por normas “comuns”. Inobstante, dotadas de valor
formalmente constitucional, possuem o condao de regular assuntos de
caracteristicas de matéria constitucional.

3.6 Natureza e Efeitos do Tribunal que Julga o Recurso

A natureza e os efeitos do julgamento de inconstitucionalidade de-
notam diversidade, tanto quanto ao tipo de inconstitucionalidade, quan-
to nas formas de fiscalizacao.

3.6.1 Inconstitucionalidade por A¢cao e por Omissao

A declaragao de inconstitucionalidade por omissao tem eficacia “de-
clarativa” e ndo “condenatoria”, cingindo-se o Tribunal Constitucional
a observar o nao cumprimento da Constituigao. Por sua vez, a fiscali-
za¢ao da inconstitucionalidade por accao retira a inconstitucionalidade,
adoptando a legalidade constitucional.
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3.6.2 Fiscalizacao Preventiva e Sucessiva

No primeiro caso, as normas ainda nao existem legalmente, ino-
bstante o Tribunal Constitucional envolver-se no processo de sua
formagao. O seu mister é de obstacular a promulgacao e publicagao
de normas inconstitucionais. No que concerne a fiscalizagao suces-
siva tem como escopo de retira-las da ordem juridica ou afasta-la da

sua aplicagao.

3.6.3 Fiscalizacao Abstracta e Concreta

No controle concreto, os tribunais cingem-se a “desaplicar”, no caso
em questdo, aquelas normas inconstitucionais. Na fiscalizagao concreta,
a questao da constitucionalidade ¢ um fato incidental, “enxertado”, na
questao principal de natureza civel, criminal ou administrativa.

3.6.4 Fiscalizacao de Certas Formas de llegalidade

O objetivo precipuo ¢ o de garantir o respeito a determinadas leis
infraconstitucionais.

Compoe-se de: normas regionais que infrinjam os limites legais da
autonomia regional; normas do Estado que infrinjam as garantias legais

da autonomia regional; e as normas de quaisquer leis que infrinjam as
leis de valor reforcado.
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4 Principais diferencas do controle da constitucio-
nalidade positiva entre os modelos brasileiro e
portugués

O controle da constitucionalidade das leis e atos normativos traduz-
-se em um importante instrumento de fiscalizacdo da adequacao do

ordenamento juridico a Constitui¢ao da Republica.

E natural que os métodos para esse controle preconizado em paises,
como o Brasil e Portugal, se nos apresentem por diversos matizes, de-
vendo-se levar em consideracao a evoluc¢ao historica, a literatura voltada
para as ciéncias juridicas, os costumes, as leis e a Constitui¢ao em vigor

no respectivo estado.

Nesse contexto, ha de se avocar o Direito Comparado para que se
viabilize estudo no sentido de uma maior e mais acurada analise das
diferencas normativas, mormente de ordem constitucional, em especial
tratando-se do Brasil e de Portugal (ou de Portugal e Brasil).

4.1 Constituicao

A Constitui¢do Brasileira ¢ rigida, portanto insuscetivel a constantes
reformas ou mesmo a flexibilidades advindas dos Poderes Executivo, Ju-
diciario e Legislativo. F a lei fundamental e suprema do Estado Brasileiro.

Por sua vez, a Constitui¢ao da Republica Portuguesa (CRP) deno-
ta, de forma inteligente, menor rigidez, eis que no seu texto de 1976
foi objeto de quatro importantes revisoes, ou seja, em 1997, 2001,
2004 e 2005.
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4.2 Controle da Constitucionalidade

Ha de ser acolhida a tese de que o controle da constitucionalidade
em Portugal, ndo encontra paralelo no direito comparado, conforme
nos ensina Miguel Lobo Antunes®. Assim é que o controle da cons-
titucionalidade, tal qual o sistema brasileiro, ¢ misto, combinando o
sistema austriaco e o modelo norte- americano (judicial review). A cons-
tituicdo portuguesa de 1976 consagrou o controle difuso, concreto e
incidental dos atos normativos. A competéncia para esse controle ¢ do

Tribunal Constitucional.

No Brasil, o controle da constitucionalidade pode ser concentrado
ou difuso. O primeiro, é exercido pelo Supremo Tribunal Federal e pelas
personalidades descritas no rol do art. 103 da Constitui¢ao Brasileira de
1988. Por sua vez, no controle difuso da constitucionalidade, todos os
juizes detém competéncia para, incidentalmente, declarar a constitucio-
nalidade de determinada lei.

Em Portugal, diferentemente do Brasil, afigura-se de forma nitida,
a institui¢ao pelo legislador constituinte de um 6érgao especifico (o Tri-
bunal Constitucional) para atuar no controle da constitucionalidade, se-
guindo o modelo austriaco.

Malgrado a grande reforma constitucional de 1988, o legislador
nao criou um tribunal semelhante para o controle da constituciona-
lidade no Brasil.

32 Miguel Lobo Antunes, “Tribunal Constitucional’, in Diciondrio Juridico de Administra¢do Publica, p. 438.
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4.3 Recurso Obrigatorio do Ministério Publico

O Ministério Publico é uma instituicio permanente, essencial a fun-
¢ao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indispo-
niveis. Em Portugal, o Ministério Publico “visa a defesa objectiva da
ordem constitucional”.

A Lei do Tribunal Constitucional, em seu art. 72, pontifica que o Mi-
nistério Pablico pode recorrer das decisdes de constitucionalidade dos
tribunais comuns para o Tribunal Constitucional, preconizando, quanto
a0 seu regime, dois tipos de recursos: o recurso obrigatorio, no caso de
que esteja em causa a desaplicagao de uma norma legislativa ou conven-
cional e a aplicacao de uma norma anteriormente julgada inconstitucio-

nal; e o recurso facultativo.

No Brasil, paradoxalmente, a legislagao Portuguesa nio existe o co-
mando constitucional obrigando ao Ministério Pablico interpor recurso
obrigatério nos casos acima elencados.

4.4 Acoes Semelhantes e Distintas

No Brasil, a Acao Declaratéria de Constitucionalidade de Lei ou
Ato Normativo foi introduzida pela Emenda Complementar - 3/93,
na alinea “a” do inciso I do art. 102, com eficacia estabelecida no § 2°,
acrescentado ao mesmo artigo, e legitima¢ao conferida as autoridades
referidas no art. 103, com a redacio da EC- 45/2004.° Essa inovacio

33 (Cf.Nota12.
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suscitou, de forma imediata, discussoes e controvérsias quanto a sua
legitimidade politico-constitucional. Doutrinadores-constitucionalistas,
como os professores Gilmar Ferreira Mendes e Yves Gandra da Silva
Martins, vislumbraram- na dotada de varias inconstitucionalidades, con-
quanto, sob o ponto de vista dos mesmos, houve ofensa aos principios
do acesso a justica, do devido processo legal, do contraditério da ampla
defesa e da separagdao dos poderes, os quais encontram-se sob o manto
da protecgao das clausulas pétreas.

Na Constituicao Portuguesa nao foi instituida essa forma de Ac¢ao
Direta da Constitucionalidade.

4.5 Controle da Constitucionalidade Preventivo e
Repressivo

A Constitui¢ao e o Tribunal Constitucional Portugués evidenciam
em seus preceitos normativos aspectos que corroboram, de forma clara
e precisa, que o controle da constitucionalidade configura-se eminente-

mente preventivo.

No Brasil, paradoxalmente, esse controle ¢ implementado de forma

repressiva.
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Conclusoes

1. As]Justicas Constitucionais Brasileira e Portuguesa, nos recortes
das respectivas Constitui¢oes, tem como um dos principais pilares de
sustentacao e controle da Constitucionalidade, materializado pelos Sis-
temas de Controles de Constitucionalidade de ambos paises.

2. Objetivando a, precipuamente, estabelecer um estudo investiga-
torio da eficacia pragmatica dos dois sistemas de controle da constitu-
cionalidade, foram analisados os seus aspectos negativos e positivos e
respectivos reflexos para a Justica Constitucional, culminando, em um
estagio mais avangado, com a consecuc¢ao de uma avaliagao, a luz do
direito comparado, a propésito das vantagens e desvantagens dos mo-
delos de controle da constitucionalidade dos dois Estados.

3. O controle brasileiro, de caracteristica mista e completa, de
forma difusa e concentrada, inspirou-se nos modelos de fiscalizag¢ao
norte-americano, austriaco (ou europeu) e francés. O Portugués, onde
foi consagrado o controle difuso, concreto e incidental, dotado de um
sistema misto, complexo, consiste numa conjuga¢ao dos modelos aus-

triaco e norte-ameticano.

4. O cenario juridico constitucional esta a demonstrar o quanto é
fundamental o controle da constitucionalidade, nos dois paises, para a
proteccao da constitucionalidade das normas, mormente as infracons-
titucionais. Nessa sequéncia, ha de se registrar as seguintes conclusdes:

4.1. A Constituicdo brasileira em face da sua rigidez defronta-se
com um Obice para as reformas que se apresentam necessarias a fim de
que seja ampliada a sua eficacia no controle da constitucionalidade, o
que inocorre no sistema portugués. A evidencia estd a demonstrar que,
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quanto mais rigida for uma Constituigao, maior serda a prevaléncia do
constitucionalismo em detrimento da Democracia, sendo que, quanto
mais facil for o seu processo de modificagiao, maior sera o valor da von-
tade popular, menos limitada, portanto, por aquela manifestada por ge-
ragOes anteriores. A par disso temos, como uma realidade, a questao do
Supremo Tribunal Federal — STF adotar uma postura ativista, quando
o certo seria um posicionamento de auto contengao. E mais: no Brasil,
o controle da constitucionalidade é meramente repressivo, quando em
Portugal ¢é preventivo. A evidéncia esta a demonstrar, dentro do cenario
da constitucionalidade, que a auto contenciao e a prevengao constituem
formas mais inteligentes e pragmaticas de controle.

4.2. O fato de no Brasil inexistit um Tribunal Constitucional, a
exemplo de Portugal, implica em flagrante dificuldade nos julgamentos
dos recursos inerentes as questdes de inconstitucionalidades de normas,
suscetibilizando, com isso, morosidade no julgamento desses feitos, tra-
duzindo-se a necessidade premente de instituir-se, no minimo a médio
prazo, um Tribunal Constitucional nos moldes de Portugal. A propé-
sito, o insigne constitucionalista José Afonso da Silva afirmou, sobre a
criagao do Tribunal Constitucional portugués, que o Brasil, ao nao insti-
tuir um tribunal semelhante, “perdeu uma boa oportunidade de ir além,
ficou mesmo aquém, por nao ter instituido o Tribunal Constitucional”.

43. E imprescindivel a normatiza¢ao do estabelecimento, no Bra-
sil, da obrigatoriedade, pelo Ministério Publico, de interpor recurso,
para o Tribunal Constitucional, na forma do controle da constituciona-
lidade adoptado em Portugal.

4.4. A questdo advinda do comando normativo previsto no art. 52,
inciso X, da Constituicio Federal de 1988, pontificando, que compe-
te privativamente ao Senado Federal “suspender a execugio, no todo
ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisio definitiva do
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Supremo Tribunal Federal”, e que vem sendo objeto de interpretagao
negativa por Ministros do STE, quanto a redugao do “Senado a verda-
deiro 6rgao despachante”, o que tende a suscetibilizar descrédito para
a imagem da Constituigdo e, sobretudo, para a eficacia do controle da
constitucionalidade brasileira.

4.5. Conclui-se, por fim, que sob o ponto de vista do Direito Com-
parado, o sistemas de controle da constitucionalidade brasileira e portu-
gués foram objeto de relevantes inspiragoes a proposito do controle da
constitucionalidade, em especial técnica e juridica, podendo ser consi-
derados os mais completos do mundo.
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Indicagoes de redacao e leitura

O Relatério foi redigido consoante os padroes convencionados
no Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa, assinado em Lisboa, a
16 de Dezembro de 1990, por Portugal, Brasil, Angola, Cabo Verde,
Sio Tomé e Principe, Guiné-Bissau, Mogambique e, posteriormente,
por Timor Leste. No Brasil, o Acordo em questao foi aprovado pelo
Decreto Legislativo n.° 54, de 18 de Abril de 1995. Com isso procura-se
justificar, por exemplo, a supressao do trema e algumas diferencas em
relagiao ao uso do hifen, a acentuagio e a ortografia de algumas palavras.

Ressalta-se que o acordo é meramente ortografico, e por isso nao
elimina todas as diferengas ortograficas e semanticas verificadas nos
paises que tém a lingua portuguesa como idioma oficial. No presente
trabalho foi utilizado o padriao brasileiro da lingua portuguesa.

As citacdes das obras e dos autores de referéncia foram feitas em
notas de rodapé, arranjadas ao longo do texto segundo o critério

numérico ascendente.

Introducao

A exposi¢ao que se segue constitui o relatério final da investiga-
¢ao realizada na disciplina Direito Constitucional e Administrativo do
Ambiente, sob a regéncia da Senhora Professora Doutora Carla Maria
Amado Gomes, no Curso de Mestrado Cientifico em Ciéncias Juridico-
-Politicas, realizado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
em convénio com a Escola da Magistratura do Estado de Pernambuco,
no Brasil, no ano letivo de 2011/2012.
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Abordamos, em linhas gerais, analise do principio da proibi¢ao da
protegao deficiente no dever de prote¢ao ambiental, tracando ao final
nuances da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal do Brasil.

A pesquisa foi basicamente bibliografica, recorrendo a livros publi-
cados nas areas de Direito Constitucional e Direito Ambiental, com
pesquisa em artigos cientificos relacionados ao tema e teses de mestra-
do. A jurisprudéncia teve exploracao pontual, no contexto nuclear do
assunto. Observamos, pois, que a jurisprudéncia do Tribunal Constitu-
cional brasileiro ainda se encontra discreta e fragil.

Os objetivos especificos consistiram em: a) pesquisar a teoria dos
deveres fundamentais, com especial énfase ao carater irradiante dos
direitos fundamentais, ou seja, sua perspectiva objetiva; b) observar
que diante da multifuncionalidade dos direitos fundamentais, temos
o dever de prote¢io ambiental como meio de tutelar as agressoes ao
ambiente; c) propor a teoria da proibigdao da protegao deficiente como
meio utilizado para garantir ao Estado a plena consecugao do dever de
protecao ambiental; d) analisar o mencionado principio, com destaque
para o estudo de casos constitucionais no direito brasileiro em que esse
tema merece respeito.

Partimos, em capitulo primeiro,dano¢ao dos direitos fundamentais,do
homem e da dighidade humana enquanto centros do constitucionalismo
moderno. Constatando-se a feicio objetiva que normatiza os direitos
fundamentais, consistente no dever de protecao diante de ataques dos
particulares, vem o Estado agora a travestir-se de defensor dos direitos
fundamentais, nao sendo apenas aquele que deveria abster-se de intervir,
projetando-se a Constitui¢do como fundamento normativo do sistema

de controle.
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Temos a intencao de demonstrar o vinculo existente entre a Cons-
tituicdao e os deveres de protecio, tendo na efetividade constitucional a
base do constitucionalismo moderno, cabendo aos poderes a submissao
a0 carater normativo da Constituicio, efetivando o seu conteudo.

No capitulo segundo ha destaque para o estudo da fundamentalidade
do Direito ao Ambiente, contrastando com a posi¢ao doutrinaria da
existéncia apenas do Direito do Ambiente, com analise do dever de
prote¢ao ambiental, culminando com a necessidade de estabelecer
elo entre o dever de protegiao e o tema politicas publicas, visando a
concretizacao do chamado minimo existencial.

Ao se demonstrar a teoria dos deveres fundamentais, filiamo-nos 2
tese da abertura da fundamentalidade material em que nio é necessario
que os deveres estejam expressos em numero fechado e sim que sejam
reverso dos direitos fundamentais.

No capitulo terceiro far-se-4 uma abordagem sobre um tema ainda
novo na doutrina nacional. Enfrentamos o lado ainda pouco conhecido
da proporcionalidade, no caso, o principio da proibi¢ao da protecio
deficiente no direito ambiental. A partir da origem e da fundamentagio
desse principio no cenario nacional, tentamos formatar o que deve
ser a eficiéncia no dever de protecao ambiental. Ha, ainda, analise do
principio no contexto portugués e nuances de sua aplicagdo no direito
internacional, demonstrando sua consolidacio na concreta efetivacao
dos direitos fundamentais.

Ha, ainda, no capitulo, uma interagao entre a proibi¢ao do excesso
e a proibicao da insuficiéncia, demonstrando-se as similitudes entre os
institutos e suas diferencas, em especial a visio doutrinaria da suficiéncia
dogmatica do principio da proibigao do défice.
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Por fim, no quarto capitulo verificamos algumas situagées em que o
dever de tutelaambiental eficiente vem sendo contemplado pela Suprema
Corte brasileira. O propédsito desse capitulo ¢é verificar as incoeréncias
na analise do principio da proibi¢ao do défice para a concessiao do dever
de prote¢ao ambiental, mas observando que a atuag¢ao do Supremo
Tribunal Federal é proativa e garante por vezes o que o Estado na sua
funcdo administrativa nao exerce por deliberada omissao.

A tonica da exposi¢ao é um estudo do dever de protecao ambiental
com enfoque no principio da proibicao do défice, e no ambito desse mo-
vimento de ideias, a presente proposta de estudo se individualiza por tra-
zer particularmente a possibilidade de controle das politicas ambientais.

CAPITULO |
Os axiomas do constitucionalismo contemporaneo

1.1 Os Direitos Fundamentais e a Dignidade Humana
no centro do constitucionalismo

Os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana estao no
centro do constitucionalismo moderno'. Apesar de nio ser presente
em alguns ordenamentos marcados pelo totalitarismo, todo Estado
considerado de Direito deve marcar a vida dos que nele habitam pelos
preceitos acima.

Nesse novo modelo de constitucionalismo hd uma maior interven-
cdo estatal para consecucio do principio-valotr® da pessoa humana e

1 ALEXANDRINO, José Melo. Direitos Fundamentais. Introdugéo Geral. Editora Principia. 2a. edicdo, Cascais. 2011, p. 64.
2 Robert Alexy traz distingao entre valores e principios, expondo que a diferenciagdo esta no carater deontold-
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o carater vinculante dos direitos fundamentais. Buscar o conceito de
dignidade da pessoa humana nio ¢ tarefa facil, mas é certo que estd em
causa a autonomia ética da pessoa, cabendo a esta mensurar sua propria
dignidade’, nao podendo, pois, anuld-la ou destrui-la, escolhendo seu
préprio caminho e estabelecendo suas proprias decisdes, mas sem se

descurar que é pessoa e nao objeto.

Importa trazer a lume o sentido da dignidade da pessoa humana
relacionada com os poderes publicos, impondo que estes tracem sua
atuacdo por tal principio, nao praticando qualquer ato que importe na
ofensa desta dignidade e interpretem toda e qualquer norma sem se
descurar do homem enquanto centro do constitucionalismo. Assim,
dignidade da pessoa humana nao implica somente autonomia da
vontade mas respeito por todos e principalmente pelos entes estatais
desta autonomia, protegendo-a.

Ja em relacao aos direitos fundamentais, partimos de sua conceitu-
acao, entendendo de pronto que os direitos fundamentais sao aqueles
reconhecidos nas Constitui¢oes, diferentemente da expressio direitos
do homem, utilizada comumente no direito internacional®. Assim, a po-
sitivagdao é pressuposto para a conceituagao do que seja direito funda-
mental e cada Estado consagrara o que considera direitos fundamentais,
nao sendo expressao univoca. Nao obstante, o conceito material de di-
reito fundamental no Brasil traz a lume nao uma lista fechada, mas uma
enumeracao aberta e sistematica, que se alarga e vai além dos previstos
no titulo préprio, por opg¢ao explicita do proprio Constituinte’.

gico (dever-ser) dos principios e axiolégico (dominio do bom) dos valores, embora traga a nogao de estrutura
unica para ambos. In Teoria dos Direitos Fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva, Malheiros, 22 edicéo, p. 90.

3 NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra Editora,
2011, p.57 e ss.

4 SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 6a. edi¢do. Livraria do Advogado, Porto Alegre,
2006, p. 36.

5  Paragrafo 20.do art. 50 e o art. 70., caput, ambos da Constituicao Federal de 1988.
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Tradicionalmente dividem-se os direitos fundamentais em gera-
¢oes, ligadas a movimentos constitucionais diversos. O professor Pau-
lo Bonavides® enumera cinco geracoes para os direitos fundamentais,
quais sejam: primeira gera¢ao (direitos de liberdade), segunda gera-
cao (direitos de igualdade), terceira geracao (direitos de fraternidade),
quarta geracao (democracia, informagao e pluralismo) e quinta gera-
¢ao (direito a paz).

Estas geracoes estao ligadas ao modo de interpretagdo de tais
direitos, especialmente como sao protegidos pelo Estado, sendo certo
que mesmo nos direitos de defesa (primeira geracao), ja se entende que
o Estado tem o dever de protecao contra qualquer ataque a tais direitos,
ou seja, todo direito fundamental tem sua dimensao positiva. Dentro da
conceituacao de Paulo Bonavides’ o direito ao meio ambiente saudavel
esta elencado nos direitos fundamentais de solidariedade, destinando-
se a preservar o género humano e assim também em relagdo a tais
direitos deve o Estado respeitar e proteger, sendo o diferencial neste
caso a necessidade de uma maior interacao entre Estados para fazer
valer concretamente o direito, como sao os casos de conferéncias

internacionais, a exemplo da recente Rio +20.

E certo que as geracdes ou dimensdes se interpenetram. Assim, um
direito considerado de solidariedade, tem também sua conotagao social
e aspecto individual ou de defesa, havendo a distingao por fins didaticos
e historicos, pois a divisio estanque de tais direitos levaria a diferentes
conotagoes por parte do intérprete, justamente o que se quer abolir no
moderno constitucionalismo, dando-se eficicia e efetividade as normas

constitucionais.

6  BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 27a edi¢ao, Malheiros, Sdo Paulo, 2012, p. 578 e ss.
7  Ob.cit, p.588.
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1.2 Estado de Direito e submissao dos poderes pu-
blicos a Constituicao

A vontade geral no Estado de Direito ndo ¢ o que baliza o poder,
mas a autonomia de todos que estio na sociedade e a dignidade da
pessoa humana. A democracia constitucional nio sé respeita como
reconhece suas minorias, participando de um Estado plurimo, em que
até o poder constituinte originario deve respeito a tais valores. Jorge
Reis Novais sintetiza este pensamento ao expor que <<o Estado social
e democratico de Direito reconhece na autonomia individual e nos
direitos fundamentais uma forga vinculante que, independentemente
dos fundamentos filoséficos, politicos ou ideoldgicos invocados, afecta
nao s6 a administragao e o conjunto dos poderes constituidos, mas que
se impde materialmente ao préprio poder constituinte originario®>>.

No atual panorama, o Estado de Direito traz uma imagem de cons-
tituicdo nao enquanto documento politico, mas com for¢a normativa,
cuja concretizagdo nao mais cabe apenas aos poderes Executivo e Legis-
lativo, havendo o chamado fenémeno da judicializa¢ao do Direito. To-
dos os poderes se submetem a Constitui¢ao e devem nao sé respeita-la
como concretiza-la. Qualquer ato de desrespeito ou omissao em relagao
a0s preceitos constitucionais deve ser imediatamente coibido, mesmo

quando ¢ cometido por um dos poderes constitucionais.

Em decorréncia da superioridade hierarquica da Constitui¢ao, na
elaboragao e definicao das politicas publicas, os administradores e legis-
ladores nao podem desprezar os limites definidos pelos fins constitu-
cionais, como a erradica¢do da pobreza e da marginalizagdo; a reducao

das desigualdades sociais e regionais; a promogao do bem de todos, sem

8 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito. Coimbra. Edicdes Almedina, 2006, p. 212.
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preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagao, previsto no multireferido art. 3°, que sio imperativos
constitucionais e devem estar presentes em todas as politicas publicas,
sendo inconstitucional qualquer politica que contrarie tais fins constitu-
cionalmente previstos. Estes determinam, pois, o sentido e o conteudo
das politicas publicas.

O atual constitucionalismo concede ao cidadao o direito de exigir
do Estado a observacio constante do texto constitucional, cabendo
aos poderes estatais a completa submissdao ao que traz a Constituicio,
submissiao no sentido nao s6 de acatar as normas constitucionais mas

de fazé-las efetivas.

CAPITULO I

Direito fundamental ao meio ambiente saudavel e
dever do estado de preservacao

2.1 Odireito fundamental ao meio ambiente

O direito ambiental comega a ter projecao mundial e discussio dou-
trinaria firme na década de 70. Ja em1972, na chamada Declaracio de
Estocolmo sobre o Meio Ambiente, firmou-se entendimento em seu
principio 1 que << o homem tem o direito fundamental a liberdade, a
igualdade e ao desfrute de condi¢des de vida adequadas em um meio
ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna e gozar
de bem-estar, tendo a solene obrigacdo de proteger e melhorar o meio
ambiente para as geracdes presentes e futuras’>>.

9 www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/estocolmo1972.pdf. Acesso em 15 de agosto de 2012.
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Note-se que na perspectiva de geragoes de direitos, inaugura-se o
chamado terceiro ciclo, e a declaragao deixa bem claro que além dos di-
reitos de liberdade e igualdade, temos agora os direitos de solidariedade,
com especial atengdo ao direito ambiental. Vemos também uma pers-
pectiva antropoceéntrica, fundada no homem, que tem direito a0 meio
ambiente saudavel e obrigagao de preserva-lo para tanto.

Em 1992, vinte anos apds a primeira manifestagao, a Declaragao do
Rio sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento reafirma a Declara-
¢ao de Estocolmo, expondo mais uma vez ja no primeiro principio que
<<os seres humanos constituem o centro das preocupagoes relaciona-
das com o desenvolvimento sustentavel. Tém direito a uma vida sauda-

vel e produtiva em harmonia com a Natureza''>>.

Trata-se, essas Declaracoes, de soff Jow (direito flexivel, sem obrigato-
riedade e coercibilidade), consideradas quase-instrumentos-juridicos que
nao tém qualquer for¢a vinculativa ou cuja for¢a é um pouco mais fraca
do que a for¢a obrigatéria da lei tradicional, chamada de hard low. Sao
veiculos do Direito Internacional, e tém muita importancia no Direito
Internacional Ambiental, pois apesar de nao vincularem os Estados, tra-
zem na repeticao fator importante, pois como no Direito Internacional
nao podemos vincular Estados, constitui o soff /ow uma obrigacao moral.

No Direito Brasileiro a Constituigao de 1988 optou por consagrar o
Direito a0 Meio Ambiente Saudavel enquanto Direito Fundamental, ao
expor no artigo 225 que << Todos tém direito a0 meio ambiente eco-
logicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geracoes''>>.

10 www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/ri092.pdf. Acesso em 15 de agosto de 2012.
11 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 09 de junho de 2012.
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Apesar de nao se encontrar detalhado no Titulo II da Constitui¢ao
Brasileira, que traz os Direitos e Garantias Fundamentais, é considerado
Diteito Fundamental a vista da sistematica constitucional.

E a discussio que se firma entre conceito formal e conceito material
de direito fundamental. Por conceito formal, temos serem direitos
fundamentais os constantes do rol do Titulo II da Constituigao. Ja ao
entabularmos o critério material do que seja direito fundamental nao
podemos nunca querer tentar enumerar dentro da prépria Constitui¢ao
onde se encontram tais direitos, sob pena de provocar confusio com
o conceito formal de tais direitos, mas é na propria Constitui¢ao que
encontramos a resposta ao conceito quando no paragrafo 2°. do art. 5°.
¢ asseverado que <<os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte>>.

Também o art. 7., caput, da Constitui¢ao alarga o conceito material ao
expressar de maneira exemplificativa os Direitos Sociais ali constantes
com a expressao <<além de outros que visem a melhoria de sua
condigao social>>. Vemos, pois, um conceito aberto, que vai além da
propria Constituicao, devendo o intérprete buscar a fundamentalidade
do direito para o dizer fundamental, buscando-se na dignidade da
pessoa humana o fundamento e ponto de partida para o considera-lo
pertencente ao rol'’. E é tanto assim que Constituicdes como a alema
nao consagram os Direitos Sociais na Carta Constitucional e nem por
isso nio o elevam a condicao de fundamentais.

Por dignidade da pessoa humana, temos que diante da polissemia do
vocabulo devemos ter em uma existéncia condigna a resposta para o

12 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais, efetividade frente a reserva do possivel, Jurug, Curi-
tiba, 2011, discorre com lucidez sobre o tema logo no primeiro capitulo da obra.
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termo". Por nio ser conceito estatico e sempre refeito com a evolugio
social, temos que a dignidade da pessoa humana traz seu carater verde
com a consagra¢ao do direito ambiental entre os direitos fundamentais.
Nao se vé na dignidade humana apenas os direitos de liberdade e os
direitos sociais, mas o agora chamado bem-estar ambiental, em que a
seguranca ambiental ¢ debatida e assegurada, buscando-se uma vida
saudavel, preservando-se a personalidade humana de um ambiente de
risco.'* Nio existe dignidade humana sem satde, com parcas condi¢des
ambientais e sanitarias, e assim preservar o ambiente ¢ fundamental

para o desenvolvimento desta e das geracdes vindouras.

Do mesmo modo que nao especificou explicitamente a aplicabili-
dade das normas ambientais, também nio andou bem o Constituinte
quanto a especificar a natureza juridica das normas ambientais. Como
ja dito acima, o direito a0 meio ambiente ¢ na maioria da doutrina con-
siderado um direito de terceira geragiao, marcado pelo principio da so-
lidariedade, apesar de também por vezes ser denominado direito social.
Ingo Satlet”, apesar de reconhecer a dimensao individual de tal diteito,
diz que sua caracteristica basilar ¢ a titularidade coletiva, com implicacdo
universal. Assim, tais direitos nao sao necessariamente para um indivi-
duo ou um grupo de individuos, tendo a humanidade como detentora
do direito, com o Estado protegendo-o.

Por principio da solidariedade, temos significado de Gomes Canotilho
e Morato Leite como sendo <<obrigar as geragOes presentes a incluir
como medida de ac¢do e de ponderacido os interesses das geragdes futu-

ras'®>>. O principio da solidatiedade tem vertente ética e ¢ melhor aceito

13 NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 64.

14 SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental. Sdo Paulo. Editora Revista
dos Tribunais. 2011, pp. 38-39.

15 SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Tiago. Ob. cit., p. 58 e ss. Na mesma obra, os autores discutem a
classificacdo dos direitos fundamentais em geragoes.

16 CANOTILHO, José Joaquim Gomes e LEITE, José Rubens Morato, orgs. Direito Constitucional Ambiental Brasilei-
ro, 4a. edicao revista. Sao Paulo, Saraiva, 2011, p. 28.
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que o principio do desenvolvimento sustentavel, que por vezes espelha
contrassenso entre desenvolvimento e ecologia. Mas mesmo esse princi-
pio da solidariedade traz em si a preocupag¢ao com a reparacao de danos,
quando deve prevalecer no direito ambiental a prevenc¢ao de danos.

A jurisprudéncia brasileira, contudo, ja firmou entendimento, na
Corte Constitucional, da viabilidade do conceito de direito a0 meio am-
biente, apesar de na pratica tal conceituagao seja marcada pela impreci-
s30. A matéria tem seu kading case com o RE 134.297-8/SP, com relato-
ria do Ministro Celso de Mello, sendo, pois, o Mandado de Seguranca
n. 22.164-0/SP"" da relatoria do mesmo Ministro o documento que traz
conceituacao clara de Direito ao Meio Ambiente. Diz o Ministro que se
trata de direito fundamental de terceira geragdao, mostrando a necessi-
dade de protecao dos valores e objetivos expressos e com prote¢io por
todos, inclusive pelo Poder Publico, por ser interesse da coletividade'®.

Nio sendo consenso doutrinario o direito a0 meio ambiente!, temos
em Carla Amado Gomes a nogao de que o Direito ao Ambiente deve ser
encarado enquanto direito-dever, imputando ao cidaddo mais um dever
de preservacao do que o direito de possuir parte desse ambiente. Comple-
ta a autora, negando o Direito ao Ambiente enquanto direito subjectivo
que <<o direito subjectivo indicia uma posi¢ao egoista, longe da perspec-
tiva solidarista que deve presidir a gestao dos bens ambientais. Por isso
consideramos que a melhor doutrina é aquela que vé no direito ao am-

biente um direito-dever de utilizacio racional dos bens ambientais>>%

17 BRASIL, Supremo Tribunal Federal: Tribunal Pleno. Mandado de Seguranga n.° 22.164-0/SP. Impetrante: Antonio
de Andrade Ribeiro Junqueira. Impetrado: Presidente da Republica. Relator Min. Celso de Mello. Julgamento em:
30 out. 1995. Publicado em: 17 nov. 1995. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiro-
Teor.asp?id=85691>. Acesso em: 5 abr. 2011.

18 Idem.

19 GOMES, Carla Amado. Escrever verde por linhas tortas: O direito ao ambiente na jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem. In. Textos disperses de doreito do ambiente. Vol. lll. AAFDUL. Lisboa, 2010, p. 165 e ss.

20 GOMES, Carla Amado. O Ambiente como objecto e os objectos do Direito do Ambiente. Textos Dispersos de
Direito do Ambiente. Vol. |, AAFDUL. Lisboa, 2008, p. 23-24.
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A professora Carla Amado Gomes critica a tese subjetivista ao expor
que sendo o objeto indeterminado é impossivel auferir o guantum sera
devido individualmente, pois nao é possivel quantificar quanto cada
pessoa necessita na fruicio dos componentes ambientais™.

A discussdao tem por pano de fundo a questdo da visao antropo-
céntrica ou ecocéntrica do Direito Ambiental e ao proprio conceito de
Direito Ambiental. Os que, a exemplo da Professora Carla Amado Go-
mes, negam o conceito de Direito ao Ambiente, tém suas convicgoes
no conceito ecocéntrico de Direito Ambiental, nao servindo os bens
ambientais aos homens e daf sua necessidade de protecao, mas tendo
na Natureza <<uma realidade por si s6 merecedora de tutela>>*. Ao
reverso, a0s que aceitam o conceito de Direito ao Ambiente, balizam

sua teoria na interacao entre homem e natureza.

Lado outro, para os defensores do direito subjetivo a0 meio ambien-
te, o particular podera reclamar algum prejuizo que tenha em decor-
réncia de um ambiente desequilibrado, como por exemplo, alteracdo de
saude. Ja para os que tém conceito unitario do Direito do Ambiente,
tais reclamacdes estariam afetas a outros ramos do Direito, e no caso
trazido, Direito da Satde Publica, cabendo ao Direito Ambiental apenas
<<promover a sua preservac¢ao, a impedir destrui¢oes irreversiveis para
a subsisténcia equilibrada dos ecossistemas e a sancionar as condutas
que os lesem na sua integridade e capacidade regenerativa>>>,

O professor Vasco Pereira da Silva fala do antropocentrismo eco-
l6gico, partindo da concepgao de que direito ¢ uma realidade huma-
na, e que assim tanto se observa o carater objetivo quanto subjeti-

21 GOMES, Carla Amado. Constituicdo e Ambiente: errancia e simbolismo. In. Textos dispersos de direito do am-
biente. Lisboa: AAFD, 2008, vol. Il, p. 34.

22 GOMES, Carla Amado. Ambiente (Direito do). Textos Dispersos de Direito do Ambiente. Vol. |, AAFDUL. Lisboa,
2008, p. 75 e ss.

23 Idem.
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vo do Direito Ambiental, considerando-o um direito fundamental
e publico subjetivo, atrelando a protecao ambiental a dignidade da
pessoa humana, cunhando a famosa expressao <<verdes sao tam-
bém os direitos do homem>>?*. Para esta posi¢ciao o Direito tem o
homem em seu centro, e considerar o homem dentro do sistema de
protecao ambiental nio significa desprezar a natureza, mas integra-
-la e melhor discuti-la.

No presente trabalho a questdo de ser ou nao direito subjeti-
vo tera realce secundario para caracterizagao da deficiéncia, eis que
nao enfocaremos na questao da titularidade processual, posto que
trabalhando o conceito de dever de protecio ambiental é bastante
para caracterizar a deficiéncia nesta protec¢ao, e assim encontramos
em Carla Amado Gomes as duas faces da prote¢do constitucional,
quando diz que a face objectiva esta na tarefa estatal de preservagao
e a face subjectiva esta no dever de cada pessoa, fisica ou juridica
desta prote¢ao®.

Veremos, pois, que o principio da proibi¢do da protegao deficiente
tem sua importancia no aspecto prestacional, pois nestes casos ¢ que
teremos por mais das vezes pronunciamento judicial, e conheceremos

a visao do Supremo Tribunal Federal do Brasil sobre a matéria.

24 SILVA, Vasco Pereira. Verde Cor de Direito. Licoes de Direito do Ambiente. Almedina. Coimbra. 2002, p. 25 e ss.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes, em seu Direito Constitucional Ambiental Brasileiro também aceita o Direito
ao Meio Ambiente no Brasil.

25 GOMES, Carla Amado. O Direito ao Ambiente no Brasil: um olhar Portugués. Textos Dispersos de Direito do
Ambiente. Vol. |, AAFDUL. Lisboa, 2008, p. 289.
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2.2 Osdireitos prestacionais

Robert Alexy* traz a discussao a figura dos <<direitos a a¢oes es-
tatais positivas>>, aos que também chama <<direitos a prestacbes em
sentido amplo>> (contraponto com os direitos a prestagdes em sentido
estrito, que seriam os direitos sociais), descrevendo que os direitos fun-
damentais podem trazer em si tanto o direito a uma absten¢ao estatal
quanto um dever de prote¢ao por parte do Estado. Mesmo colocando
o direito a prestacao em oposicao ao direito de defesa, traz o constitu-
cionalista decisdes em que o Tribunal Alemao destacou o carater pres-
tacional e de defesa de normas constitucionais®’. Assim, adotaremos a
posicao de que mesmo um direito eminentemente de defesa pode trazer
em si um carater prestacional, ou seja, o dever estatal de protegao desse

direito e nao s6 de inércia, para que este seja exercido.

Entendemos que a dicotomia entre direitos positivos e direitos negati-
vos nao é mais matétia pacifica na doutrina®, até porque todo direito pre-
sente na Constituicdo tem o seu carater positivo que é de cumprimento
espontaneo ou provocado pelo Estado, af atuando a administracao direta-
mente ou através de imposicao pelo Judiciario. A diferenca entre direitos
de defesa e direitos de prestacao é mais utilizada pelos Tribunais e tem
destinagao certa, que é conferir uma maior justiciabilidade aos direitos
de defesa que aos direitos sociais (prestacionais em sentido estrito), estes
pendentes de previsao e dotagio orcamentiria®. A divisio se mantera,
mas sem se descurar que ao Estado ¢ atribuido o dever de fazer valer a

Constituicao, enfatizando-se, pois, o carater positivo da prestagao estatal.

26 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. de Virgilio Afonso da Silva. Malheiros Editores. Sao Pau-
lo. 2a. edigdo. 2011,p. 431 e ss.

27 Ob.cit., pp. 436-440.
28 LOPES OLSEN, Ana Carolina. Direitos Fundamentais Sociais, Jurua Editora, Curitiba, 2011, p. 59.
29 Ob.cit, p.61.
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Divagou-se sobre a dicotomia direitos de defesa versus direitos pres-
tacionais pois para Alexy” dentro da andlise dos direitos a prestagdes, o
direito ao meio ambiente apesar de ter uma caracteristica de direito so-
cial adequa-se ao que se chama direito fundamental completo, trazendo
em si as caracteristicas de direito de defesa, direito a protegao, direito a
procedimento e direito a prestagao fatica estatal. Assim, mesmo tendo
um carater de direito de defesa, proibindo o Estado de realizar interven-
¢Oes no meio ambiente, tem este mesmo Estado que realizar interven-
¢Oes positivas para manter o meio ambiente limpo e equilibrado.

2.3 Odeverfundamental de protecao do meio ambiente

O art. 225-CRFB traz em si uma norma completa, na ja festejada li-
¢ao de Robert Alexy, pois se afasta do modelo de Estado liberal, em que
ha clara oposi¢ao do Estado com a sociedade e abarca um modelo em
que todos, seja o Poder Publico, seja o particular, tém deveres na prote-
¢ao ambiental, calcados na solidariedade intergeracional, preservando o

presente com olhos para o futuro.

Apesar de alguns entenderem nao ser o direito ao meio ambiente
(quer na concepgao de direito subjetivo, quer na concepgao de dever do
Estado e de particulares) um direito fundamental, temos que observar
que, apesar de nao se encontrar formalmente no rol dos direitos e ga-
rantias individuais e coletivos, tem natureza de fundamental, ex »7 art. 5°,
paragrafo primeiro da Constituicao da Republica.

A concretizacao dos direitos sociais e prestacionais tem sido objeto
de crescente atenc¢ao doutrinaria. Jorge Reis Novais demonstra grande

30 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Trad. de Virgilio Afonso da Silva. Malheiros Editores. Sao Pau-
lo. 2a. edicdo. 2011, p. 443.
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preocupagdao com o tema quando discorre que << concebidos, como
todos os direitos fundamentais, enquanto direitos dirigidos primaria-
mente contra o Estado ou face ao Estado, o reconhecimento de direitos
sociais convoca, desde logo, a questao de saber se cabe nas fung¢des
constitucionais de um Estado de Direito dos nossos dias a de se obrigar
juridicamente ao fornecimento aos cidadaos ou, pelo menos, aos mais
carecidos, de prestagdes facticas destinadas a promover, possibilitar ou
garantir o acesso individual a bens econdémicos, sociais e culturais>>.

Mais recente é a preocupacao de aliar esse tema ao das politicas pu-
blicas. E nessa dimensio prestacional dos direitos fundamentais, inclu-
sive consagrada pelo Supremo Tribunal Federal® ao albetgar e proteger
direitos socials e prestacionais que vivemos essa fase constitucional.

Em sendo direito fundamental, temos a sua aplicabilidade imediata
(art. 5°, paragrafo primeiro da CF), restando ao aplicador sua plena
realizacdo (efetividade)®. Assim, efetivar o direito a0 meio ambiente
equilibrado ¢é realizar a eficacia contida na Constituicao. A busca pela
realizagdo dos direitos fundamentais traz ao Estado o dever de proteger
tais direitos. E através da eficiéncia na busca pelo meio ambiente
saudavel que o prestaremos de maneira efetiva, real™.

Vieira de Andrade, ao discorrer sobre os deveres fundamentais, divi-
de-os em <<deveres fundamentais autbnomos>>, que sao normas que
expoem explicitamente deveres, tal qual o dever de servigo militar aos ho-
mens, e os <<deveres fundamentais associados a direitos>>, colocando

3

No decorrer do trabalho visualizaremos algumas das decisdes do Supremo Tribunal Federal brasileiro alber-
gando a protegdo aos direitos fundamentais sociais, em especial quando ha inércia do Poder Executivo em
cumprir o chamado “minimo existencial’, incorrendo na protecao insuficiente.

32 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional Contemporaneo. 2a. edi¢do. Editora
Saraiva. Sdo Paulo. 2009, p. 303.

33 BIANCHI, Patricia. Eficacia das normas ambientais. Editora Saraiva. Sdo Paulo, 2010, p. 228 e ss.
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a defesa a0 meio ambiente nesta ultima categoria®. Assim, por pertencer
o direito a0 meio ambiente saudavel a chamada terceira geracao de direi-
tos fundamentais esse dever de protegao ambiental, amparado no principio
da solidariedade pertence tanto ao Poder Publico quanto a coletividade,
além de ter carater tanto defensivo quanto prestacional.

Carla Amado Gomes™ fala do principio da solidatiedade enquanto
principio ético do Direito do Ambiente, dizendo que tal principio nasce
junto com o principio do Desenvolvimento Sustentavel e tem vertente
entre a economia e a ética. Fi com base em tal principio que reafirma-
mos o dever de protegao ambiental, que tem respaldo tanto no dever
moral de prote¢ao quanto no dever juridico expresso na Constituigao.
E falar agora ndo mais no individuo em si mas no individuo <<so-
cialmente considerado>>, e em sendo a protecdo do ambiente uma
realidade transindividual, temos no dever de protecao do ambiente um
fundamento na solidariedade.

Esse dever de protegao ambiental foi proposito da Assembléia Cons-
tituinte de 1988 ao fazer constar expressamente no caput do art. 225 que
cabe ao Poder Publico e a coletividade defender e preservar o meio
ambiente para esta e para as geragoes futuras.

Os bens ambientais, como bem diz Carla Amado Gomes®, sio bens
de uso coletivo e sua dimensao imaterial ndo possibilita diagnosticar o
guantum de aproveitamento que cada individuo pode tet, ja que podem
ser usados por qualquer pessoa. Assim, no plano fatico os bens ambien-
tais pertencem a todos os seres humanos que no planeta se encontram.

34 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 109 e ss.

35 GOMES, Carla Amado. Risco e Modificagao do Acto Autorizativo Concretizador dos Deveres de Protec¢do do
Ambiente. Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 154 e ss.

36 GOMES, Carla Amado. Risco e Modificagdo do Acto Autorizativo Concretizador dos Deveres de Proteccdo do
Ambiente. Coimbra Editora, 2007, p. 180 e ss.
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Ja no plano juridico, ressalta a autora que tanto os usuarios quanto os
obrigados a protecdo sio estabelecidos em razio da proximidade do
bem, estabelecendo-se obrigacSes de non facere (ndo provocar danos), de
pati (tolerar, suportar uma agao) e de facere (exige um comportamento
positivo pelo sujeito), com a finalidade de <<gestio racional>> dos
bens naturais.

Marcio Frezza Sgarioni e Rogério Santos Rammé trazem a lume a
questdo importante deste trabalho, dividindo o dever fundamental de
prote¢ao ao meio ambiente em duas espécies, quais sejam: enquanto
abstencdo e enquanto prestagdo. Para os autores no aspecto absten-
¢do resta facil ao Judiciario impor que alguém se abstenha de degradar
o meio ambiente, mas no carater prestacional dizem os autores que a
atuagao do judiciario importaria em ativismo judicial esbarrando em
principios constitucionais democraticos outros, a exemplo do principio
democritico e do principio da divisio de poderes’. Neste ponto, reside
a nossa discordancia, pois entendemos ser possivel ao Judiciario atuar
no carater prestacional do dever de protegao ao meio ambiente sempre
que o Poder Publico proteger deficientemente tal direito.

Em nosso socorro, posiciona-se Herman Benjamin, quando ensina
que <<além de ditar o que o Estado nao deve fazer (=dever negativo)
ou o que lhe cabe empreender (=dever positivo), a norma constitu-
cional estende seus tentaculos a todos os cidaddos, parceiros do pacto
democriatico, convencida de que sé assim chegara a sustentatibilidade
ecoldgica>>.% A forca normativa da Constitui¢io e a fundamentalidade

37 SGARIONI, Marcio Frezza e RAMME, Rogério Santos. O Dever Fundamental de Protecdo Ambiental: aspectos
axioldgicos e normativo-constitucionais. In Direito Publico, Sintese. Brasilia. Vol. 41, set./out. 2011, p. 44.

38 BENJAMIN, Antonio Herman. Constitucionalizagao do ambiente eecologizacdo da Constituicao brasileira. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MORATO LEITE, José Rubens (orgs.). Direito constitucional ambiental bra-
sileiro. Sao Paulo: Saraiva, 4a edicao, 2011, p. 133. Sobre o assunto, GOMES, Carla Amado. Risco e modificagao
do acto autorizativo concretizador dos deveres de proteccdo do ambiente. Coimbra: Coimbra Editora, 2007,
quando diz << o cidadéo é simultaneamente credor e devedor da tutela ambiental, devendo colaborar acti-
vamente com os poderes publicos na preservacao de um conjunto de bens essencial para a sobrevivéncia e
desenvolvimento equilibrado dos membros da comunidade>>, p. 149.
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do direito a0 meio ambiente ndo podem esperar norma infraconstitu-

cional para sua perfeita caracterizagao.

Quanto a fundamentalidade material do dever de prote¢ao ambien-
tal, apesar de abalizadas posi¢des contrarias, a exemplo de Vieira de
Andrade e José Casalta Nabais™, que expdem serem os deveres fun-
damentais, ao reverso dos direitos fundamentais (art. 5°, paragrafo se-
gundo, CF), numerus clansus, seguimos a posicao de Ingo Sarlet e Tiago
Fensterseifer*, que permitem uma abertura da fundamentalidade mate-
rial, <<considerando sempre a possibilidade de se reconhecer um novo
dever fundamental, conexo ou autbnomo, mesmo que nao previsto, de
forma expressa ou implicita, no texto constitucional, desde que em sin-
tonia com o sistema constitucional, o que se da em razao da abertura
material da Constitui¢ao e dos direitos fundamentais consagrada no art.
5°, paragrado 2°, da CF88>>, sendo ainda mais facil assimilar essa dou-
trina nos casos dos deveres conexos (e o dever de prote¢io do meio
ambiente nesta espécie se encaixa), pois seriam o reverso da moeda do

direito fundamental, esculpido na maioria das vezes na mesma norma
(caso do art. 225, CF).

A Lei que institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos* no
Brasil ¢ uma recente mostra da preocupa¢io do Pais com o meio
ambiente e estabelece uma série de deveres ambientais, sujeitando
pessoas fisicas e juridicas, quer de direito publico, quer de direito
privado, ai incluidos os consumidores de produtos que gerem resi-
duos solidos, os fabricantes de tais produtos e os entes federativos,

39 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra.
Almedina, 1998.

40 NABAIS, José Casalta. Por uma Liberdade com Responsabilidade. Estudos sobre Direitos e Deveres Fundamen-
tais. Coimbra. Coimbra Editora. 2007.

41 SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental. Sdo Paulo. Editora Revista
dos Tribunais. 2011, p. 146.

42 Lei Federal no 12.305, de 02 de agosto de 2010, disponibilizada em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
at02007-2010/2010/lei/I12305.htm, com acesso em 23 de agosto de 2012.
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estes com divisao de responsabilidades para protegao ambiental.
Interessante que dentre os principios que regem a politica dos re-
siduos so6lidos temos o <<principio da responsabilidade compar-
tilhada>>, explicitando também o objetivo da <<gestio integra-
da>>, demonstrando assim a nocdo de solidariedade constante do

documento legislativo.

Focaremos o estudo no dever de prote¢ao ambiental pelos entes
executivos estatais e sua consequente prote¢ao deficiente, ensejando
a participacdo do Judiciario para fazer valer a norma constitucional
e manter o mandamento de uma sociedade com um meio ambiente
equilibrado, com preservagao das pessoas, das sociedades futuras e da

natureza como um todo.

CAPITULO llI
O principio da proibicao da protecao
deficiente ambiental

3.1 Dever estatal de protecao e parametro minimo
de eficacia dos direitos fundamentais

Com a promulgacao da Constituicao em 1988, o Brasil passou a bus-
car sua plena realizagdo, e com isso trazer a lume a questao da efetivida-
de das normas, nao estabelecendo distin¢ao entre os direitos de defesa
e os direitos de igualdade, vinculando todos os poderes, a comegar pelo
legislador quando da normatividade de tais direitos. Nesse esteira, cabe
ao Judiciario a funcio de fiscalizar os principios insertos no texto®.

43 CLEVE. Clemérson Mérlin. O controle de constitucionalidade e a efetividade dos direitos fundamentais. In Jurisdi-
¢do Constitucional e direitos fundamentais. SAMPAIO, José Adércio Leite (coord.). Del Rey, 2003, pp. 385-393.
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Buscar a efetividade é buscar ir além na realidade fenoménica, estabele-

cendo bem mais que a eficacia*.

A aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais faz restar ao
aplicador do direito buscar sua efetividade, sua realizagdo da melhor
maneira possivel, levando ao Estado o dever de proteger esses direitos.
Amparado no minimo social e na dignidade da pessoa humana, deve o
Estado coibir qualquer ato atentatorio de particulares contra particula-
res, isto no campo subjetivo, é claro, pois no campo objetivo, deve-se
buscar a total perfeicao dos direitos fundamentais.

A plena efetividade dos direitos fundamentais passa, pois, pelo agora
chamado direito 2 boa administracdo publica® que impode tanto restri-
¢Oes quanto deveres ao Estado.

A moderna teoria dos deveres fundamentais prescreve que os gover-
nantes tém deveres para com seus suditos, fazendo valer as leis politicas e
civis de um Pafs. No Brasil, temos uma Constitui¢ao elaborada em perio-
do imediatamente posterior a um regime ditatorial, o que faz nela conter
varios principios do direito de liberdade (o que ¢ salutar e democratico),
mas que também contém limites impostos aos seus cidaddos e pessoas
em transito no Pafs para boa convivéncia social, cabendo ao Estado o
dever de manter a harmonia social, preservando direitos da coletividade.

4647

Rousseau®*’ ja falava em seu Contrato Social que os membros de

uma comunidade devem obedecer aos seus governantes, mas que estes

44 CALGARO, Gerson Amauri. Aplicabilidade e efetividade dos direitos fundamentais: ponto de vista. In Revista de
Mestrado em Direito. UNIFIEO. Ano 4, n. 4, 2001, p. 171.

45 BITENCOURT NETO, Eurico. Ha um Direito a Boa Administracao Publica. In Direito Constitucional em homena-
gem a Jorge Miranda. GODINHO, Helena Telino Neves e FIUZA, Ricardo Arnaldo Malheiros (coord.), Editora Del
Rey, Belo Horizonte, 2011, p. 151 e ss.

46 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social, traducéo de Paulo Neves, L&PM Editores, Séo Paulo, 2007.

47 Sobre o tema, ler Do Estado Liberal ao Estado Social, do professor Paulo Bonavides. Editora Malheiros, 10a.
edicdo. Sao Paulo. 2011, p. 165 e ss.
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também tém limites a serem seguidos e que todos devem cumprir os
deveres por necessidade de manter-se a sociedade em equilibrio. Sao os
deveres fundamentais que imporao os limites aos direitos fundamentais,
constituindo a verdadeira democracia.

A teoria dos deveres fundamentais vem relativizar a divisao de tais
direitos em dimensdes, pois pde em cheque a sempre discutida divisdo
que coloca o Estado por vezes com prestacOes negativas em relagiao ao
individuo e por vezes tendo que agir positivamente, pois ao estudar-
mos os deveres fundamentais vemos que todos (Estado, individuo e
sociedade) estao obrigados pelos diteitos fundamentais®, dando plena
efetividade a estes. E na ja falada dimensido objetiva dos direitos fun-
damentais, em que nao sé Estado-individuo estio em causa, mas uma
validade universal dos direitos fundamentais, nasce a teoria do dever de
protegao por parte do Estado.

Ao se falar em deveres fundamentais fazemos sempre o estudo para-
lelo com os direitos fundamentais, partindo da premissa ja assentada de
que <<nio ha direitos sem deveres nem deveres sem direitos>>, para
expor que no Estado Constitucional a garantia dos direitos fundamen-
tais esta calcada no exercicio dos deveres, cabendo ao Estado fazer valer
esses deveres para garantir a plena democracia e a dignidade da pessoa
humana, valores que se perseguem nos Estados modernos.

O dever de proteger tem raiz no monopolio estatal, que proibe
aos particulares a vinganca privada, cabendo, pois, ao Estado, promo-
ver o bem comum e dissipar agressoes entre suditos. Para Jorge Reis
Novais, o fundamento encontra-se tanto no dever de prote¢ao dos
direitos fundamentais, quanto na chamada dimensao juridico-objetiva
auténoma, encontradas tanto nos direitos fundamentais, quanto nos

48 GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados Expressos de Criminalizacdo e a Protecdo de Direitos Funda-
mentais na Constituicao Brasileira de 1988, Editora Férum, Belo Horizonte, 2007, p. 45 e ss.
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deveres que das mesmas decorrem, os anteditos <<deveres funda-
mentais derivados>>*.

Mas cabe ao Estado, especialmente em relagdo aos direitos econo-
micos, sociais e culturais, nao somente proteger os direitos fundamen-
tais, como também efetiva-los, esbarrando-se, como se bem sabe, na
chamada reserva do possivel, pois a disponibilidade financeira para a
efetivagao deve ser considerada, sendo esta matéria que trataremos em
topico proprio.

Estabelecido que os direitos e deveres fundamentais devem ser pau-
tados pela plena efetividade e que o Estado em todas as suas fungoes
deve buscar proteger e dar a efetividade a esses direitos pautando-se
pela dignidade humana e pelo minimo social basico, é de considerar-se
em débito o Estado que protege insuficientemente os direitos e deveres
fundamentais, havendo de se buscar na prépria Constitui¢ao a resposta

para essa ineficacia estatal.

Outrossim, por vincular os trés Poderes estatais, o descumprimento
do dever de protecao por parte do Poder Executivo pode e deve gerar
o acionamento do Poder Judiciario, por vinculagao direta aos direitos
fundamentais e compromisso constitucional de protege-los.

3.2 Aproibicao da protecao deficiente ambiental

A proporcionalidade na sua vertente proibi¢ao do excesso ja é dis-
cutida no estudo diario da Corte Constitucional brasileira, sendo cha-
mada até de proporcionalidade em sentido amplo, em contraposi¢ao

49 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais nao expressamente autorizadas pela Constituigao,
Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 88.
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a proporcionalidade em sentido estrito, esta um dos requisitos a ser
analisado quando da proibi¢ao do excesso. Abalizado neste critério
nenhuma agao estatal pode importar em interven¢ao estatal desneces-
saria ou arbitraria, valendo tal principio na fase de normatividade e na

fase de execucio.

O excesso as fungdes estatais e o desrespeito aos direitos fundamen-
tais devem importar em controle interno pelo Poder que laborou no
excesso, e em inércia deste devera ser o caso levado a aprecia¢ao judicial.

Em estudos mais recentes, tendo na Alemanha o comeco da elabo-
ragdo da tese”, chega-se a teoria da proporcionalidade voltando-se o
estudo para o reverso da moeda, em paralelo com a teoria dos deveres
de protec¢ao, observando quando o Estado é omisso, nao protegendo os

individuos contra intervencao de outros individuos.

Em Espanha, mesmo mais recentemente, comega discussao sobre
o principio da proibicio da insuficiéncia®', mas com total importacio
do que fora dito na Alemanha e com preponderancia da auséncia dog-
matica para o tema, sendo mero contraponto da proibi¢ao do excesso.

Gabriel Doménech Pascual® traz a baila o que chama do critério do
justo equilibrio, que para o autor coincide com o principio da propor-
cionalidade, expondo que o Estado s6 pode limitar direitos de protecao
se a medida resultar util, necessaria e ponderada. O estudo ¢é interessan-
te pois faz mengao ao carater transitorio que pode ter a protegao de um

direito fundamental e o que era considerado uma suficiente protecao

50 CANARIS, Claus-Wilheim em seu Direitos Fundamentais e Direito Privado, com tradugéo de Ingo Sarlet e Paulo
Mota Pinto, Aimedina, Coimbra, 2003 discorre teoreticamente sobre o tema.

51 PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalid y los derechos fundamentales. Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales. Madrid.

52 PASCUAL, Gabriel Doménech. Derechos fundamentales e riesgos tecnoldgicos. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid, p. 162 e ss.
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pode tornar-se insuficiente com a modificagao das circunstancias, de-
vendo o Estado buscar novo <<ponto de equilibrio>>.

No Brasil nenhum autor se debruca no estudo minucioso do principio
da infraprotecao, havendo todavia ja ha alguns textos sobre o assunto, des-
tacando-se Ingo Satlet™ e Lenio Streck™ no exame da matéria. Nestes tex-
tos, vé-se uma aproximagao maior com a doutrina que expoe a suficiéncia
dogmatica do principio, mas em alguns momentos ainda encontramos con-
fusdo de vocabulo e compara¢ao com o principio da proibigao do excesso.

Em Portugal foi o Professor Jorge Reis Novais™ quem mais se debru-
cou sobre o assunto, trazendo a baila a no¢ao da suficiéncia dogmatica do
principio em sua tese de doutoramento. Além de dizer que para caracteti-
zagao da prote¢ao insuficiente basta a analise da razoabilidade e da digni-
dade da pessoa humana, traz Reis Novais a possibilidade de aplicagao do
principio tanto aos deveres de protecao estatal como também aos deveres
de efetivacdo de direitos fundamentais que de maneira objetiva recaiam
sobre a administra¢ao, incidindo o estudo do principio nao no fato de ser
a medida estatal restritiva desproporcional em relagao ao particular (o que
seria o reverso da proibicao do excesso), mas no fato de a omissao ser
causa autbnoma de restri¢io de direito fundamental.

E o principio da proibicio da protecio deficiente, também chamado
na doutrina como proibi¢ao da insuficiéncia, proibi¢io do defeito ou
principio da infraprotecao que vai balizar as fun¢Oes estatais € consagrar
a proporcionalidade em sua integralidade. O professor Reis Novais, ao

53 SARLET, Ingo Wolgang. Constituicdo, Proporcionalidade e Direitos Fundamentais: o Direito Penal entre Proibi-
¢ao do Excesso e de Insuficiéncia., in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, volume 81,
Coimbra, 2005.

54 STRECK, Lenio Luiz. O principio da proporcionalidade e as possibilidades de filtragem hermenéutico-constitu-
cional: andlise de um acérdao garantista. In Revista Ibero-Americana de Ciéncias Penais - ano 7, n. 14, CALLE-
GARI, André Luis e KREBS, Pedro (coord.). Porto Alegre. CEIP. 2006. Semestral

55 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigoes aos direitos fundamentais nao expressamente autorizadas pela Constituicao,
Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 73 e ss.
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consagrar o principio empresta-lhe o vocabulo proibicio do défice®. Tal
principio vai proibir uma atuagdo estatal na prote¢ao e efetivagao dos
direitos fundamentais de forma insuficiente, englobando também, por
6bvio, a proibi¢do da omissao estatal.

Ja houve observagao acima que o Estado tem o dever de proteger os
direitos fundamentais e agora a discussao ocupa-se em saber como deve
o Estado estabelecer essa protecao. Claus Canaris®’ coloca a averiguagio
do dever juridico de agir como passo antecedente ao de averiguar como
a protecao esta sendo realizada. Nosso estudo limita-se a saber quando
a administracdo tem que agir e o faz de maneira insuficiente, nao sem
falar que o comando de atuagao positiva para proteger e efetivar os di-
reitos fundamentais obriga todas as fun¢oes do Estado.

Assim, com base nas informag¢des acima, podemos buscar um con-
ceito de proibi¢ao da insuficiéncia quando identificamos o dever de uma
atuagao positiva por parte de um dos detentores de uma funcao estatal
(o estudo se resume a funcao executiva) em relacio aos direitos funda-
mentais, seja para defende-los, protege-los ou efetiva-los, dentro de uma
discricionariedade administrativa, mas nio o fazendo ou fazendo em
grau inferior para garantir a dignidade humana. E a busca de como se
esta protegendo e efetivando o direito fundamental, visando identificar
se satisfeito estd o minimo social.

E Claus Canaris®™® quem traz conceituacio e diferenciacio entre o
principio da proibi¢ao do excesso e o principio da proibi¢ao da insufici-
éncia, estabelecendo a omissao do Estado como caracteristica da proi-

56 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicao,
Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 77 e ss.

57 CANARIS, Claus-Wilhein, tradugao de Ingo Wolfganf Sarlet e Paulo Mota Pinto. Direitos Fundamentais e Direito
Privado. Almedina, Coimbra, 2003, p. 65.

58 CANARIS, Claus-Wilhein, tradugao de Ingo Wolfganf Sarlet e Paulo Mota Pinto. Direitos Fundamentais e Direito
Privado. Almedina, Coimbra, 2003, p. 43 e ss.
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bicao do défice, estabelecendo que deve haver um nivel minimo e que
deste ndo se possa descer.

No contraponto entre a proibi¢ao da protecao insuficiente e o prin-
cipio da reserva do possivel, observamos que este serve para limitar
financeiramente as atividades estatais, a0 passo que aquele vem com o
escopo de ponderar a dignidade humana e o minimo social.

No estudo da reserva do possivel, devemos atentar para a real ine-
xisténcia de recursos para efetivagao das politicas publicas pelo Estado.
Nos elementos extrajuridicos inseridos no conceito da reserva do possi-
vel é que encontramos a possibilidade da utilizagdo do principio por ad-
ministradores sem sentimento social que colocam interesses pessoais se
sobrepondo a dignidade humana. F neste aspecto que devemos valori-
zar a proibicao do défice para tornar a sociedade mais justa e igualitaria.

O Estado ao explicitar que falta dinheiro para a efetivacdo das politi-
cas publicas tem que coadunar a escolha alocativa do recurso aos precei-
tos constitucionais, possibilitando analise, inclusive judicial, da reserva
do possivel. A problematica gira em torno de estabelecer a alocagao de
recursos sob o primado dos direitos fundamentais, nao podendo o Es-
tado manter posi¢ao inerte na concretizagao de tais direitos.

Do Estado Social e Democratico de Direito o Estado nao sé respeita
os direitos de liberdade como protege os direitos fundamentais contra
agressoes. Tal principio é muito utilizado no Brasil no Direito Penal e
no Direito a Saude, carecendo de um melhor estudo nos demais direitos
fundamentais, com seletividade tanto da doutrina quanto da jurispru-

déncia quando da analise de casos concretos.

Toda vez que o Estado puder agir e discricionariamente preferir a ina-
tividade, esta omissao eloquente deve sugerir uma agressao ambiental en-
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sejando plena reparacio e atuaciao do Judiciario. O Estado tem que agir
de maneira suficiente e adequada para preservar e defender a Natureza,

levando a omissdo ou défice ao imediato recurso judicial protetivo.”

Tal assertiva encontra respaldo inclusive internacional, posto que
a chamada Convencao de Aarhus sobre Acesso a informacao, Partici-
pagao Publica na Tomada de Decisdes e Acesso a Justica em Matéria
Ambiental® destaca a participacio do Poder Judiciitio no controle da
matéria ambiental, destacando-se para o presente estudo o art. 9°., 3 que
estabelece ser o Poder Judiciario uma instancia que necessariamente e
quando houver descumprimento de deveres ambientais por autoridades
publicas ira analisar a questdo. Vemos que, apesar de falar em direito a
informagao, a Convengao estabelece, nas entrelinhas, a forte participa-

¢ao do Judiciario na matéria socioambiental®'.

Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer citam Paulo Afonso Leme Machado
para lembrar o tratamento de <<bem de uso comum do povo>> aos
bens ambientais, e assim impor ao <<gestor>> de tais bens a obrigacao

de prestar contas do gerenciamento do que ndo é seu mas de todos.*

3.3 Critérios para caracterizar o défice

O estudo do principio da proibi¢ao da protecio insuficiente deve ser
realizado em paralelo com os deveres de protecio do Estado, gerando
quando da omissao uma inconstitucionalidade. Ja fora dito que a divisao

59 SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental. Sao Paulo. Editora Revista
dos Tribunais. 2011, p. 184.

60 Disponivel em :http://www.unece.org/env/pp/treatytext.htm, acessado em 29 de setembro de 2012.

61 SARLET, Ingo Wolfgang et FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental. Sdo Paulo. Editora Revista
dos Tribunais. 2011, p. 230.

62 Ob.cit, p. 185.
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dos direitos fundamentais em direitos de defesa e direitos prestacionais
nao é estanque, havendo direitos que possuem caracteristicas de defesa
e prestacional. A proibi¢ao do excesso limita o Estado em suas inter-
vengoes contra os particulares, ligando-se, assim, aos direitos de defesa.
Ja a proibigao do défice ¢ utilizada nos chamados direitos de protecao
em sentido amplo.

Mesmo tendo a faculdade do poder discricionario, o Administrador
devera pautar a solugao no caso concreto observando o principio da
proibicao da insuficiéncia, ndo se descurando que a atuagao discricionaria
deve atender a melhor solugao para os administrados e nao uma solugao

que atenda a interesses escusos os contrarios as necessidades humanas.

Destaca-se, pois, o objeto do principio, que neste caso ¢ uma absten-
¢ao ou atuagao insuficiente do legislador ou administrador, causando
esta omissao uma falta de protecio do direito fundamental. Confron-
tando-se 2 norma com o direito fundamental, ndo temos a relacio cau-

sal que requer a Constitui¢ao.

Mesmo sabendo que o autor pugna pela suficiéncia dogmatica do
instituto da proibi¢ao da prote¢ao deficiente, poderemos buscar em Jor-
ge Reis Novais® quando da analise da proibi¢io do excesso, os critérios
para se determinar se houve a protecao insuficiente pelo Estado. Como
passo primeiro veremos a questao da aptidao, que ¢ a contribui¢ao para
o atingimento da finalidade pelo Estado. Ao passo que na proibi¢ao do
excesso a restricao ao direito deve ser apta para a consecu¢ao do fim,
aqui teremos que observar se a postura estatal no caso concreto atingiu
o interesse publico, ou seja, se sua postura foi suficiente ou ficou aquém
do minimo que se espera na matéria.

63 NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra, 2004, p.
161 e ss.Ver também do mesmo autor, Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra Editora. Coim-
bra, 2006, p. 101.
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Ap6s, passamos a indispensabilidade, e nesse momento nosso olhar
¢ realizado em sentido negativo. O administrador deve observar se a
prestacdo matetial serd atendida com menor sacrificio da comunidade®.
E ¢ nesse ponto que por vezes o intérprete encontra maior dificuldade,
pois por vezes a opgao estatal que é menos gravosa a direitos de tercei-
ros nao protege de maneira suficiente e assim somente a proporcionali-

dade em sentido estrito dard a resposta no caso concreto.

Na proporcionalidade em sentido estrito ndo ha mais uma compa-
racao do fim com o meio, e sim sacrificio imposto e beneficio alcanga-
do, eliminando-se situa¢des desproporcionais. O judiciario ira observar e
decidir que medida deve ser aplicada para se atingir o minimo social. F
justamente aqui que se devem entrelagar reserva do possivel e proibi¢ao
da insuficiéncia, com o conceito de escassez natural ou escassez artificial,
vendo-se se a alocacao de recursos foi realizada a revelia do texto consti-
tucional ou se a ineficiéncia estatal tem resposta dentro da razoabilidade®
(aqui razoabilidade observada no aspecto quantitativo e qualitativo e com
visualizacao das pessoas afetadas diante da omissao ou insuficiéncia).

Finaliza-se a analise com a conclusao de que um direito fundamental s6
podera ser afastado se realmente houver uma escassez natural ou causa de

extrema grandeza que o retira temporatiamente de aplicacao e efetividade.

Todo o balizamento acima deve ser realizado com vista a dignidade
da pessoa humana, que segundo Jorge Miranda® é metaprincipio e apre-
senta << caracteristica essencial da pessoa — como sujeito, e nao como

objeto, coisa ou instrumento>>.

64 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais, efetividade frente a reserva do possivel, Jurug, Curi-
tiba, 2011, p. 303.

65 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais, efetividade frente a reserva do possivel, Jurug, Curi-
tiba, 2011, pp. 306-307.

66 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 5a edicdo, Coimbra Editora, 2012, p. 222.
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Apesar de utilizarmos os critérios propostos por Jorge Reis Novais
quando este analisa a proporcionalidade no aspecto da proibi¢ao do
excesso, temos que 0 mesmo autor aponta que os critérios da proibi¢ao
da insuficiéncia a serem observados sao apenas dois: a razoabilidade e a
dignidade da pessoa humana, com vista a0 minimo existencial.”’

A dignidade da pessoa humana esta inserta no chamado minimo
social, em que devera ser visto que a falta de protecao estatal gera uma
inconstitucionalidade. Todavia, nem sempre a questio se demonstra
de maneira clarividente, como dito acima, ¢ no caso concreto que bus-
camos a resposta a atuagao estatal, e assim, a ponderagao deve sempre

ser acionada.

A razoabilidade ¢ critério a ser utilizado por toda e qualquer fungio
estatal quando de sua atuagao. O Poder Judiciario assim, s6 podera in-
terferir no Poder Executivo quando esta ponderacao pelo administra-
dor realizada nao atendeu ao padrao da dignidade humana inserto da
Constituicao, que em outras palavras é a decisao que salvaguarda direito
fundamental de protegao.

3.4 Entre a proibicao da insuficiéncia e a proibicao
do excesso

Estabelecer a suficiéncia dogmatica do principio da proibi¢ao do dé-
fice é o grande trabalho a ser realizado pelos estudiosos da matéria,
pois sempre teremos a visao turva de que a insuficiéncia é o reverso do
excesso. Devemos, pois, atentar que a proibi¢ao da insuficiéncia encon-
tra-se ligada a um dever de prote¢ao do Executivo ou do Legislativo

67 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigoes aos direitos fundamentais nao expressamente autorizadas pela Constituicao,
Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 73 e ss.
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em relagdo a um direito fundamental. Ao se estabelecer a suficiéncia
dogmatica do instituto visualizamos a dimensao positiva dos direitos

fundamentais.

Como similitude entre os institutos, temos a analise da despropor-
¢40 no caso concreto, quando da colisao dos direitos fundamentais em
causa. Na proibi¢ao do excesso a desproporcio ¢ caracterizada quando
o Estado intervém de maneira exacerbada em direito fundamental do
particular, a0 passo que na proibicao do défice a desproporgio reside
na auséncia ou insuficiéncia do Estado em um dever de prote¢ao que
lhe ¢ devido. Esse dever de protegao inclusive pode ser de o Estado ter
que defender os individuos contra agressoes de seus semelhantes. Na
proibi¢ao da insuficiéncia o administrador pode até ir além, nao haven-

do excesso de protegao.

Ao considerar a razoabilidade e a dignidade da pessoa humana en-
quanto balizas para caracterizar a insuficiéncia, a total abstencao estatal
ou protec¢ao deficitaria do administrador em relagao a um direito funda-
mental ¢ que diferencia o instituto e o dé suficiéncia dogmatica.®®

Quando de colisio entre direito de defesa e direito prestacional deve-
mos avaliar o caso concreto e colocar o parametro dignidade da pessoa
humana enquanto baliza, preservando a Constituicao em seu sistema® .

Juliana Venturella™ cita Juarez Freitas para expor que no direito am-
biental temos <<a insuficiéncia acintosa das medidas de precauc¢ao>>.
Seguindo o ensinamento de Carla Amado Gomes’!, temos que preven-

68 PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentals. Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales. 3a. edicién. Madrid, p. 806 e ss.

69 Ob.cit., p.810-811.

70 GAVIAQ. Juliana Venturella Nahas. A Proibicio de Protecdo Deficiente. In Revista do Ministério Publico do Rio
Grande do Sul. N. 61, mai/out. 2008. Fundagdo Escola Superior do Ministério Publico. Porto Alegre, 2008, p. 5 e ss.

7

GOMES, Carla Amado. Risco e Modificagao do Acto Autorizativo Concretizador dos Deveres de Protec¢ao do
Ambiente. Coimbra Editora, 2007, p. 364 e ss.
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¢ao difere de precaucao apenas em grau, tendo na prevencao o poder
publico maior grau de certeza de que o dano ira ocorrer do que na pre-
caug¢ao, marcada esta pela possibilidade e nao probabilidade. Sustenta
Juarez Freitas que do mesmo modo que o Estado nao pode se exceder
com base na possibilidade, também nao pode se omitir, violando a pro-
porcionalidade no aspecto da deficiéncia.

Atingir o equilibrio parece ser a tonica do direito-dever de pro-
te¢do ambiental. Nao pode o Estado desrespeitar o direito ao meio
ambiente equilibrado do cidadao, tendo que atuar para que esta pro-
tegdo seja eficaz.

CAPITULO IV
Controle efetuado pela corte constitucional do
Brasil na realizacao do direito ao
meio ambiente saudavel

4.1 A funcao judiciaria diante da omissao executiva

Uma Constitui¢ao deve trazer sempre entre seus preceitos os direi-
tos fundamentais e a Separagao entre os Poderes, pois ao se distribuir
fungdes o Poder Constituinte profbe o arbitrio e ao consagrar direitos
fundamentais proibe que mesmo dentro de suas fungées constitucio-
nais um Poder nao desrespeite o cidadao.

O grande problema travado na atualidade € se essa separag¢ao permi-
te a inter-relacdao. O controle de constitucionalidade é o meio através do
qual o Poder Judiciario exerce seu controle aos demais Poderes, sendo

a Jurisdicao Constitucional a responsavel para analise da omissao ou
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deficiéncia na prestagio dos diteitos fundamentais pelo Legislativo e/

ou HExecutivo.

A divisao de poderes no Estado Social de Direito nio tem a
mesma relacao estanque do Estado Liberal, havendo a inter-relagio
acima exposta. A separagao foi e serd o limite para a aplica¢do da
proibicao do défice, mas a busca pela efetividade dos direitos funda-
mentais deve nortear a atua¢ao do Poder Judiciario, expondo Jorge
Reis Novais™ que, se no Estado Liberal, a viola¢do da lei traduzida
em violacao de interesses dos particulares, possibilitava o recurso ao
Judiciario, no Estado Social a insuficiéncia da lei ou da agao adminis-
trativa também esta sujeita a0 controle na preservacao dos direitos e
garantias fundamentais.

A legitimidade dos juizes para adentrar em questoes politicas sempre
foi passivel de critica, sob fundamento da auséncia de legitimidade para
ingeréncia judicial na politica, sendo os direitos sociais impregnados da
questao. Tal premissa ¢ falsa ¢ dado ao Judiciario a analise de quaisquer
questoes que demandem interpretagiao constitucional, seja civil, politica
ou de diteito social. O fato foi estudado por Ronald Dworkin™, que se
opOe a uma concepcao estatistica da democracia, entendendo na Ju-
risdi¢ao Constitucional como o respeito aos membros da comunidade
politica, e, por vezes, valores da comunidade devem ser respeitados,
mesmo em oposi¢ao a maioria. E af estaria a Justi¢a Constitucional para
defender essa visao comunitaria, reestabelecendo a justica.

Para Konrad Hesse™ << na atualidade é decisiva para uma ampla
garantia e efetividade dos direitos fundamentais a protecao pelos tribu-

72 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra Editora.
Coimbra, 2011, pp. 34-35.

73 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Martins Fontes, 2011.

74 HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional, textos selecionados e traduzidos por Carlos dos
Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho, Editora Saraiva, Sao Paulo. 2009, p. 64.
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nais>>, e em especial destacamos a prote¢ao dos direitos fundamentais
sociais contra as omissoes e a ineficiéncia do Estado.

E na inobservéncia exercida pelos 6rgaos eleitos democraticamen-
te em relacdao aos deveres fundamentais ou direitos fundamentais em
perspectiva objetiva, direitos estes por vezes ademocraticos, pois exi-
gem uma agao direta e protetiva do Estado em prol do bem comum
e com restri¢do a direitos individuais, como no caso da protegao do
meio ambiente, que adentra o Poder Judiciario e da plena validade a
Constituicio”.

Os Tribunais Constitucionais tém, na sociedade atual, o papel de
efetivar a democracia, tanto no aspecto processual quanto no aspecto
material, e, para tanto, voz ativa na efetivacao dos direitos fundamentais.
Afastar a jurisdigdo constitucional dos direitos fundamentais em seu
aspecto prestacional é extremamente perigoso, pois, na qualidade de
delegatario do poder constituinte, é a jurisdi¢do constitucional, impar-
cial e sem influéncias do sistema politico do momento que ira manter a

verdadeira democracia.

Aplicar corretamente a Constitui¢io em consonancia com os direi-
tos fundamentais deve ser a baliza para a atuacdo do legislador e do
administrador, e quando estes tém atuagao ineficaz ou fazem escolhas
que colidem com a forca normativa da Constituicao, devemos buscar
na independéncia, imparcialidade e conhecimento técnico dos juizes o
controle do padrio constitucional, garantindo-se uma existéncia em so-
ciedade com o minimo de dignidade.

O Judiciario pode e deve atuar quando ha ineficacia normativa no
dever prestacional pelo Poder Legislativo e, ainda, quando ha a norma

75 QUEIROZ, Cristina. O principio da nao reversibilidade dos direitos fundamentais sociais. Principios dogmaticos
e prética jurisprudencial. Coimbra Editora. Coimbra. 2006, p. 83 e ss.
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e o Poder Executivo nao concretiza esta de maneira suficiente. Se pode
agir quando da insuficiéncia, deve também agir quando ha completa

omissao normativa ou executiva’®.

Estabelecido que a questio do recurso financeiro ¢, atualmente,
questao que diz mais respeito a aloca¢ao do que propriamente ao pro-
prio recurso, deve o administrador conformar a escolha da politica pu-
blica ao que prescrevem os direitos fundamentais. Assim, a escolha do
politicamente adequado cabe ao Executivo, s6 devendo o Judiciario in-
tervir quando a protecdo constitucional ¢ insuficiente.

O juizo de discricionariedade dos agentes politicos quando do exer-
cicio administrativo ndo é uma opgao aberta, devendo a atuagao pautar-
-se na concretiza¢ao da constitui¢ao, com olhos voltados para a dignida-

de humana. Na inércia administrativa adentra a atuagio jurisdicional.””

Na Itilia, a inatividade administrativa tem na Constituicio norma

expressa que preveja o controle judicial™

, N30 ocorrendo 0 mesmo em
Espanha, socorrendo-se o intérprete espanhol do principio da legalida-
de para conceder ao Judiciario o poder de ingeréncia na Administracao
quando da inércia”. O certo é que a doutrina europeia, mesmo com pen-
samento cauteloso e seguro quanto a ingeréncia do Judiciario em ques-
toes administrativas, permite que em caso de omissao declare o juiz a
ineficiéncia administrativa de prote¢do de direitos fundamentais e faga

valer a normatividade da Constitui¢ao. A grande questao travada ¢ até

76 MATTEDI, Ménica. A atuagdo do Poder Judicidrio na efetivacao dos direitos sociais: a dignidade da pessoa
humana como parametro e a separagdo dos poderes como limite. Relatério de Mestrado em Ciéncias Juridico-
-Politicas. Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. 2009, p. 56.

77 Nesse sentido, cf BUCCI, Maria Paula Dallari, Direito Administrativo e Politicas Publicas; Sao Paulo: Saraiva, 2002.

78 Articolo 113 - Contro gli atti della pubblica amministrazione & sempre ammessa la tutela giurisdizionale
dei diritti e degli interessi legittimi dinanzi agli organi di giurisdizione ordinaria 0 amministrativa.Tale tutela
giurisdizionale non puo essere esclusa o limitata a particolari mezzi di impugnazione o per determinate
categorie di atti. La legge determina quali organi di giurisdizione possono annullare gli atti della pubblica
amministrazione nei casi e con gli effetti previsti dalla legge stessa.

79 Sobre o tema, ler La Inactividad de La Administracion, de Marcos Gémez Puente, editora Aranzadi, Navarra,
p.127 esss.
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onde vai a atuagao do Judiciario em caso de inatividade, havendo na Eu-
ropa uma tendéncia a apenas se declarar a inatividade, com notificagao ao

administrador e no Brasil uma verdadeira substitui¢ao ao 6rgao executivo.

Chegamos, desta forma, em tema conturbado e com ampla discus-
sao doutrindria, que por muitos é chamado ativismo judicial, com tom
propositalmente pejorativo, para indicar quando o Poder Judiciario
mesmo aparentemente adentra em outra fun¢ao de Estado e lado outro
O Mesmo termo ativismo judicial tem também conotagao positiva, quando
seus defensores expéem haver interpretagdo contemporinea com to-
tal supremacia da Constitui¢ao e respeito ao sistema politico vigorante,
permitindo que a Constitui¢ao perdure diante das diversas transforma-

coes sociais, econdmicas e culturais™.

A discussao que se trava ¢ at¢ onde podera o juiz agir com discriciona-
riedade no aspecto substancial do processo, e ndo meramente processual
(até porque neste aspecto hd os principios da imparcialidade e devido pro-
cesso legal que o balizam), quando da aplicagao do direito no caso concre-
to. E o proprio regime democratico que vai legitimar a atuagao da justica
constitucional, pois a democracia sera resgatada na atuagao ativa do Poder
Judiciatrio quando por algum motivo houver mau funcionamento®'.

O Professor Cass Sunstein faz acurada analise sobre o constituciona-
lismo e a democracia, explicitando que << também parece que a dema-
siado alardeada oposi¢ao entre constitucionalismo e a democracia, ou
entre os direitos e a democracia, tende, pois, a se dissolver inteiramente.
Muitos direitos sao indispensaveis para a democracia e para a delibe-
rag¢ao democratica. Se nés protegemos tais direitos por meio da Cons-

80 RAMOS, Elival. Ativismo Judicial. Parametros dogmaticos. Editora Saraiva. Sdo Paulo, 2010, p. 133.

81 Sobre o tema, a oportuna observagéo do Professor Doutor Jorge Miranda: “Em estritos termos juridicos, a le-
gitimidade de um Tribunal Constitucional ou 6rgao homologo nao é mais nem menos do que a dos érgaos
politicos: advém da Constituicdo. E, se esta deriva de um poder constituinte democratico, entdo ela ha de ser,
natural e forcosamente, uma legitimidade democratica”. Teoria do Estado e da Constituicdo. Coimbra Editora,
Coimbra, 2002, p. 508.
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tituicdo, nés ndo comprometemos o governo autonomo de nenhuma
forma. Pelo contrario, o governo autobnomo depende para sua existén-
cia dos direitos democraticos firmemente protegidos. O constituciona-
lismo pode assim garantir as pré-condi¢Oes para a democracia limitando
o poder das maiorias em eliminar aquelas pré-condi¢des >>%.

Luiz Flavio Gomes® é quem melhor conceitua e diferencia o termo
ativismo judicial, expondo até onde podera atuar o magistrado na intet-
pretacio da norma. Diferencia o professor o ativismo em inovador e
revelador, estabelecendo o ativismo inovador como sendo o prejudicial,
eis que neste o juiz cria uma nova norma ou um direito, porquanto que
no ativismo revelador pode até haver criagdo de norma ou direito, mas
sempre a partir de valores e principios constitucionais ou de regra com
lacuna, estabelecendo <<complementar o entendimento de um princi-
pio ou de um valor constitucional ou de uma regra lacunosa>>.

Mesmo dentro do sistema cvi/ Jaw, a atividade reveladora do direito
nao atacara o sistema de separacao de poderes, pois as fungoes tipicas
estardo preservadas. O que ocorrera é que mesmo criando direito,
posto que sempre que decide ha uma cria¢ao de direito pelo judiciario,
havera balizamento para caso concreto, com interpretagao criativa,
sem norma abstrata, e nas palavras de Elival da Silva Ramos, estaria
apenas exercendo <<o exercicio regular do poder-dever, que incumbe
ao0s juizes, de transformar o direito legislado em direito interpretado/
aplicado>>, sem ultrapassar liame democratico mas fazendo valer a
separa¢ao nao mais estanque de fungdes que outrora fora defendida.

E nesta perspectiva do ativismo judicial que trabalharemos a atu-
acao do juiz na protegao do meio ambiente, agindo sempre que haja

82 SUNSTEIN, Cass R. A constituicdo parcial. 1a. edicdo. Belo Horizonte. Del Rey, 2008, p. 181-182.

83 GOMES, Luiz Flavio. O STF esta assumindo um ativismo judicial sem precedentes?, disponivel em http://jus2.
uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12921, acesso em 02/10/2012.
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omissao da funcao executivo, mas dentro de um viés constitucional,
sendo intérprete da lei com balizamento nos valores e principios

constitucionais.

4.2 Principio da Reserva da Possivel x Principio da
Proibicao da Protecao Deficiente

E no principio da reserva do possivel que parte da doutrina se socorre
para caracterizar a impossibilidade do Estado de prover os direitos presta-
cionais, escudando-se no fato de que mesmo sendo legitima a pretensao,
O frecurso para sua prestagao tem que existir. Fazemos, pois, distingao
entre os direitos de liberdade e os direitos sociais, ao dizermos que, para
os primeiros nao haveria alocagao de recursos, e, para os dltimos, sempre
ha dispéndio economico.

Reis Novais*™ define essa questio ao expor que tanto os direitos de
defesa quanto os direitos sociais tém insitos prestagdes positivas e nega-
tivas por parte do Estado, e, assim, o condicionamento financeiro deve
existir para um e para outro, pois apenas para se respeitar um direito
(como o direito de propriedade ou o direito a educacao basica) nao ha
custos financeiros, mas para se proteger e promover tais direitos havera
dispéndio de dinheiro, mesmo sendo direitos de geracoes diversas.

O grande problema, alerta novamente Reis Novais®, é que a reserva
do possivel nos direitos sociais atinge o proprio direito, devendo a ul-
tima palavra nesse caso ser do legislador, podendo o Judiciario apenas
confrontar se a alegada impossibilidade financeira ¢ mais relevante que

84 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto direitos fundamentais, Coim-
bra Editora, Coimbra, 2010, p. 91 e ss.

85 Ob.cit, p.116ess.
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o interesse publico na prestacao, niao se analisando se ha ou nao recur-
sos, pois para o professor a escassez é sempre moderada.

Naio pode o judiciario deixar de prestar a jurisdi¢do, até por pre-
ceito constitucional expresso®, mas tem que se atentar que nos direi-
tos sociais, ao reverso dos direitos de liberdade, uma decisao indivi-
dual podera gerar diversas outras decisoes, que implicam dispéndio
de recursos financeiros, diferentemente dos direitos de defesa, que
sempre trazem primordialmente uma conduta negativa do adminis-
trador. Mas o certo ¢ que, nos direitos sociais, temos a figura do
minimo existencial, ou seja, os direitos sociais devem garantir o mi-
nimo, e, assim, a figura da reserva do possivel perde essa valoragao,
pois, para garantia do minimo existencial, a disponibilidade financei-

ra quase sempre é possivel.

A reserva do possivel traz conceitos extrajuridicos para serem anali-
sados sob o prisma juridico, dando margem muitas vezes para que sob
o manto desse principio, os administradores escondam vontade politica
escusa e deixem de atender o minimo existencial. E sob esse enfoque
que a averiguacdo da protecao insuficiente ganha relevo e destaque no
constitucionalismo moderno. Temos que ver se hd escassez material do
recurso e nao alocacao do recurso ao bom alvedrio do administrador,
suplantando direitos sociais em beneficio de interesses outros, nem
sempre afetos a moral administrativa. Tem o administrador que provar,
e neste caso cabe o 6nus da prova a administraciao, que nao prestou a
tutela administrativa por dificuldade financeira e que o interesse publico

neste caso era inferior 2 omissao.

O estudo do principio da proibi¢ao da protegao insuficiente deve
ser realizado em simetria com a reserva do possivel, pois, se esta res-
tringe os direitos fundamentais, a proibicao da protegdao deficiente

86 Art. 102, caput, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
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vem com o escopo de ponderar e fazer valer a dignidade da pessoa
humana, adequando a administra¢io em seu carater or¢amentario.
A substituicio de uma decisao administrativa, de cunho eminente-
mente politico por uma decisao judicial s6 deve se dar em dltimo
caso, e quando o interesse publico preponderar, sempre observando
a razoabilidade.

Dada uma realidade fatica, deve o administrador exercitar seu juizo
decisorio, e, dentre as condutas que podera realizar e que sao juridica-
mente aceitas, escolher a que melhor espelhe a conveniéncia e oportuni-
dade, tomando por base o interesse publico a ser preservado. A decisdao
tem que ser a mais adequada e eficiente, sob pena de configurar arbi-
trariedade. A discricionariedade deve, pois, ser vinculada aos principios
constitucionais e aos direitos fundamentais.

O interesse publico, na esfera do direito administrativo, é a obri-
gacdo da administracdo em satisfazer as necessidades e interesses da
coletividade, mas tais necessidades e interesses, apds as escolhas pela
administragao, nado mais deveriam ser objeto de debate, eis que prer-
rogativa do administrador. O grande problema ¢ que, sob o manto do
interesse publico, muitas vezes, temos decisdes administrativas que
nao respeitam os cidadaos, que siao, em ultima analise, os detentores
do interesse publico. Dai, o controle constitucional realizado pelo Ju-
diciario para impedir este desvirtuamento e proteger de forma sufi-
ciente os cidadios.
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4.3 Controle da omissao executiva pelo Supremo
Tribunal Federal. Breves comentarios sobre deci-
soes proferidas pela Corte Constitucional

Efetivar a Constituicio é o traco marcante do constitucionalismo
contemporineo”, e com isso o Judicidrio vem a exercer maior controle
das normas e atos administrativos. O Supremo Tribunal Federal tem
tido atuagio proativa e por vezes exacerbada, principalmente no direito
a saude, com a busca de meios concretos para o exercicio e efetividade

do texto constitucional.

O principio da proibi¢ao da protecio deficiente fora tratado pelo
Supremo Tribunal Federal pela primeira vez no julgamento do recurso
extraordinatio n°. 418.376-5, em 09 de fevereiro de 2006*, em que uma
crianga permaneceu mantendo relages sexuais com o agressor dos 09
aos 12 anos e apos esse periodo com ele iniciou uniao estavel.

O relator do caso, Ministro Marco Aurélio de Mello fundamentou seu
voto na preservagao da familia enquanto nucleo social basilar, optando
pela aplicacao da norma legal e consequente extingao da punibilidade.

O voto do Ministro Marco Aurélio foi confrontado pelo Ministro
Gilmar Mendes, que pontificou << de outro modo, estar-se-ia a blindar,
por meio de norma penal benéfica, situagao fatica indiscutivelmente
repugnada pela sociedade, caracterizando-se tipica hipotese de protecao

87 Em sua obra O direito constitucional e a efetividade de suas normas, Luis Roberto Barroso parte dos seguintes
pressupostos de um Direito Constitucional timbrado pela efetividade: “1) a Constituicdo, sem prejuizo de sua
vocagao prospectiva e transformadora, deve conter-se em limites de razoabilidade no regramento das relagoes
de que cuida, para ndo comprometer o seu carater de instrumento normativo da realidade social; 2) as normas
constitucionais tém sempre eficacia juridica, sdo imperativas e sua inobservancia espontanea enseja aplicagao
coativa; 3) as normas constitucionais devem estrutura-se e ordenar-se de tal forma que possibilitem a pronta
identificacao da posicéo juridica em que investem os jurisdicionados; 4) tais posi¢des devem ser resguardadas
por instrumento de tutela adequados, aptos a sua realizacdo pratica” p 86.

88 O acoérdéo foi publicado no Didrio da Justica no dia 23 de margo de 2007.
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insuficiente por parte do Estado, num plano mais geral, e do Judiciario,
num plano mais especifico>>. O voto do Ministro Mendes foi o ven-
cedor de modo que com esse julgamento inauguramos o principio da
proibi¢ao da protegao deficiente na Corte Constitucional brasileira.

No tema prote¢ao do meio ambiente destaquemos que a dicgao do
artigo 225 da Constituigdao Federal atribuindo dever ao Estado mas res-
ponsabilidade a toda a coletividade fez com que o nimero de a¢oes
aumentasse, principalmente nas Cortes Superiores, a destacar o Supre-
mo Tribunal Federal, eis que guardido da Constituicio. O Poder Judi-
ciario brasileiro tem posi¢do mais ativa no controle e efetividade dos
deveres de protegao, e, em matéria ambiental, tem destacada atuagio; e
passaremos a analisar alguns casos, questionando quando houve prote-
¢ao socioambiental e quando houve excesso no juizo de conveniéncia e
oportunidade da matéria.

Em questoes ambientais, o Supremo Tribunal Federal tem assinala-
do, em suas decisdes, o reconhecimento ao Direito ao Ambiente, en-
quanto direito e dever fundamental, mesmo nio estando expresso no
rol do Titulo II da Constituicao Federal, invocando a abertura mate-
rial de tais direitos e deveres, expressa no préprio texto constitucional.
Observamos, também, posi¢ao no sentido da aplicabilidade imediata e
direta e interpretacao dos principios socioambientais nas mais diversas
decisbes da Corte Constitucional.

Houve enfrentamento do caso pela Corte Constitucional brasileira
no problema da crueldade contra os animais, quando a Suprema Corte
veda 20 Estado submeter animais a maus tratos, na denominada farra
do boi e nas brigas de galo, fazendo valer o art. 225, paragrafo primeiro,
VII, da Constitui¢ao Federal, que veda a pratica de atos que <<provo-
quem a extingao de espécies ou submetam os animais a crueldade>>,
numa clara demonstragdao de prote¢ao da fauna contra acdes humanas.
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No caso da farra do boi, o STF analisou o principio da proporcio-
nalidade, isto em 1997%, e, mesmo sem dizer explicitamente, estabele-
ceu que a Lei Estadual do Estado de Santa Catarina expunha animais a
crueldade, e que, com tal legislagao e uma omissao da administragao, eis
que o cumprimento da Lei, mesmo sendo a¢ao positiva, implicava omis-
sao, estava o Estado de Santa Catarina a proteger insuficientemente a
sua fauna, contrariando preceito constitucional. Vemos que foram ana-
lisados tanto a razoabilidade quanto a dignidade, e esta em um aspecto
ecocentrista, pois assegurou-se a dignidade de nao-humanos. Interes-
sante dizer: o Ministro Relator demorou a submeter o caso a Turma,
a espera de o Estado de Santa Catarina resolver administrativamente
a questdo, o que nao ocorreu. Outro fato interessante é colisao entre a

protecao ambiental e o direito a manifestacdo cultural.

Interessante que o cerce da discussao ¢ a omissao do Poder Publico,
que para os autores ¢ demonstrada pela simples realizacao da << Farra
do Boi >> e para os recorridos nio se encontra configurada, diante de
acoes realizadas pela administracdo para coibir << excessos >>. Em
primeiro e segundo graus, a agao fora descartada, quer por impossibili-
dade juridica do pedido em grau primeiro, quer com enfrentamento de
mérito e consequente improcedéncia, isto em segundo grau.

Ja em segundo grau, o cerce da questdo fora a omissao do Estado,
reconhecendo-se que nao houve, eis que dita a decisao ter o Estado de

Santa Catarina encetado agdes para prevenir e reprimir atentados a Lei.

Ja no Supremo Tribunal, o Estado de Santa Catarina invoca que a
Constitui¢ao traz a prote¢ao da fauna de maneira contida, a depender de
lei. O Ministro Francisco Rezek, Relator do recurso, expoe que Lei algu-

89 Recurso Extraordinario n0. 153.531-8/SC. Recorrente: Associagdo Amigos de Petrépolis, Patriménio Protecao
aos animais e defesa da ecologia e outros. Recorrido: Estado de Santa Catarina. Acérdao publicado no Diario
da Justica no dia 13 de margo de 1997.
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ma pode permitir crueldade contra animais e que deve o Estado, tanto
no plano Legislativo, quanto no plano Executivo, primar pela defesa dos
animais contra qualquer tipo de crueldade, sendo omisso o Estado que
permite praticas cruéis.

A ADI 1.856-6-RJ” trata da permissao das brigas de galo no Estado
do Rio de Janeiro, tendo como relator o senhor Ministro Celso de Mello,
e, apesar de se destinar o ac6rdao a declarar a inconstitucionalidade de
uma Lei, transversalmente impoe ao administrador o dever de prote¢ao
ambiente suficiente e eficiente, até porque o Governador do Estado in-
terveio na agao, pedindo sua improcedéncia, sob o argumento de que
<<nao se enxerga na lei atacada onde ela possa agredir o meio ambiente,
ou como ela desprotegeria a fauna, prejudicaria a fun¢ao ecoldgica, pro-
vocaria extingdo de espécies ou submeteria animais a crueldade>>. O
inovador, neste ac6rdao, ¢ a prote¢ao também de animais domesticados e
em cativeiro, 0 que, a NOSsO Vvet, ja parecia 6bvio no texto constitucional,
pois se ndo fez distingdo, é porque abrangia todos os animais. Também
nessa agao discute-se o principio da solidariedade intergeracional.

A inconstitucionalidade pleiteada é a da Lei Estadual Fluminense n’.
2.895/1998, que autotizava a competi¢ao entre aves nao pertencentes a fau-
na silvestre em total afronta ao preceito constitucional que proibe a cruel-
dade contra animais — art. 225, paragrafo 1°., VII, Constitui¢ao Federal”.

Em sua defesa, a Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janei-

ro invocou, em resumo, que: 1) a fauna protegida pela Constituicdo ¢ a

90 Acao Direta de Inconstitucionalidade n0. 1.856/RJ. Requerente: Procurador-Geral da Republica. Interessados:
Governador do Estado do Rio de Janeiro e Assembléia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Acérdao pu-
blicado no Didrio da Justica no dia 14 de outubro de 2011. Questdes semelhantes foram enfrentadas na ADI
1.856-6-RJ, ADI 2.514-7-SC e ADIN 3776-RN.

91 Art. 225:
Paragrafo 10. - Para assegurar a efetividade desse direito, incube ao Poder Publico:

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as préticas que coloquem em risco sua funcéo ecolé-
gica, provoquem a extingao de espécies ou submetem os animais a crueldade.
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fauna silvestre e nao animais domesticados; b) que as competi¢des sao
manifestagoes culturais, inclusive gerando muitos empregos. Ao que
disse o Poder Legislativo Fluminense, associou-se o Governador da-
quele Estado Federado, expondo em mérito que a lei atacada nao agri-
de o meio ambiente, e, a0 reverso, protege e assegura tal pratica, com
normatividade do poder de policia e preservagao para se evitar abusos.

No julgamento, o Relator assume feicio eminentemente antropo-
centrista, vendo-se sempre uma preocupagao em preservar a subsistén-
cia << do género humano em um meio ambiente ecologicamente equi-
librado >>. N2o obstante essa visdo, traz o acordio uma interessante
visao sobre o principio da solidariedade intergeracional e ao discorrer
sobre os chamados << direitos de terceira geracio >> traz o dever de
protecao do ambiente pelo Estado. De resto, declarou-se a inconstitu-
cionalidade da lei estadual, expondo por via reflexa que o Poder Execu-
tivo do Rio de Janeiro deve proteger o Estado contra toda e qualquer

pratica que importe em crueldade contra os animais.

O Ministro Gilmar Mendes quando de seu voto, chegou a falar do
dever de protecao que deve ser seguido por toda pessoa juridica estatal.
Aliado a este fundamento, ao fim concluiu o acérdio que em ultima
analise as << brigas de galo >> ofendem a dignidade humana, estimu-
lando pulsdes << primitivas e irracionais >> do ser humano.

Outro acordao do Supremo Tribunal em matéria ambiental que tem
relagao transversa com o principio da proibi¢ao da protegao deficiente,
¢ o caso da importacio de pneus usados’. Pode parecer matéria estra-
nha ao estudo, pois no caso em exame temos um particular reclamando
prestacao positiva do Estado em permitir a importacao de pneus usa-

92 Agravo Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada n0. 118-6/RJ. Agravante: TAL Remodelagem de Pneus
Ltda. Agravado: Unido. Interessado: Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis.
Decisdo publicada no Didrio da Justica no dia 29 de fevereiro de 2008. Relatora Ministra Ellen Gracie.
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dos, alegando a livre concorréncia, com a Unido expondo que tal im-
portagdo causaria lesio ao meio ambiente. Ora, o que temos em relagao
ao principio estudado? No bojo do acérdao, diz a Ministra Ellen Gracie

que permitir a importagao de pneus usados, nao bastasse os que aqui ja
sao consumidos, implicaria degrada¢ao ambiental.

No decisum vé-se bem trabalhada a ponderacdo, com confronto de
principios, quais sejam, a livte concorréncia e a preservacio ambien-
tal, em que a Corte Constitucional ao confrontar os principios, mesmo
que implicitamente, analisou a razoabilidade e a dignidade da pessoa
humana. Ao analisar a razoabilidade observou-se que a proibi¢ao da
importa¢ao de pneumaticos era razoavel e nao inviabilizaria a atividade
do agravante, eis que poderia comercializar o produto local. O lucro do
agravante deve se compatibilizar com o interesse publico de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Quanto a dignidade humana, te-
mos que restou decidido que a importagao dos pneumaticos traria sé-

rios riscos ambientais.

Posteriormente, na Arguicao de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n’. 101/DF”, a Suprema Corte decidiu pelos mesmo fundamen-

tos proibir a importagao de pneumaticos usados, pondo fim a questao.

Na Suspensao de Tutela Antecipada n’. 408/BA™, houve enfretamento
explicito do tema <<proibi¢ao da protecao deficiente>> pelo entdo Pre-
sidente da Suprema Corte, Ministro Gilmar Mendes. O Estado da Bahia
adentrou com o pedido de Suspensao de Tutela Antecipada contra ato do
Tribunal de Justica Baiano que confirmou decisao monocratica de primei-
ro grau para impor ao Estado da Bahia, sob pena de multa diaria, forne-
cimento de assisténcia médica e agua potavel aos habitantes de regido do

93 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n0. 101/DF. Requerente: Presidéncia da Republica.
Acordéo publicado no Diario da Justica no dia 04 de junho de 2012. Relatora Ministra Carmen Lucia.

94 Suspensao de Tutela Antecipada n0.408/BA. Requerente: Estado da Bahia. Requeridos: Juizo de Direito da Comar-
ca de Caetité. Decisao publicada no Diario da Justica no dia 18 de margo de 2010. Relator Ministro Gilmar Mendes.
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Estado que estavam a consumir agua com elevado nivel de uranio, com
padroes acima dos estabelecidos pela Organizacao Mundial de Sadde.

Alegava o Estado da Bahia que a decisio do Tribunal de Justiga local
importaria em grave lesio a ordem e a economia publicas do Estado,
posto que as providéncias a serem tomadas estavam na algada de socie-
dade de economia mista ligada ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia
— Industrias Nucleares do Brasil S/A -, eis que tal 6rgio é quem explora

O uranio na regiao.

O Ministro Gilmar Mendes ao enfrentar a matéria expoe ser com-
peténcia comum dos entes federativos cuidar da saude e da assisténcia
publica, para proteger o meio ambiente e combater todas as formas de
polui¢ao. Diz ainda que um meio ambiente equilibrado potencializa a
fruicao do direito a saide. Em remate, explicita que nao havendo com-
provacio de que as Industrias Nucleares do Brasil S/A é que estao a
expelir grande quantidade de uranio na regido, cabe ao Estado da Bahia
criar os pressupostos faticos necessarios ao exercicio de um meio am-
biente ecologicamente correto.

Recorre o senhor Ministro Gilmar Mendes a teoria da proibigao da
protecao deficiente, para expor que na dimensio objetiva temos o direito
a organizac¢ao e ao procedimento, com o Estado obrigado e criar 6rgaos e
estabelecer procedimentos para uma vida saudavel. Traz a lume, ainda, o
senhor Ministro, o principio da precaucio, impondo ao Estado o dever de
evitar riscos, protegendo o cidadao contra a ingestao excessiva de uranio.

Ao cabo, manteve a decisao do Tribunal a guo, forte no dever de pro-
tecao estatal da saide publica e do meio ambiente, sé retirando a multa
diaria que a decisao vergastada impunha, sob o argumento de que tal
medida importaria remanejamento financeiro das contas publicas, em
detrimento de acoes estatais relevantes.
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Conclusao

Em uma primeira fase dos direitos fundamentais, estes foram conce-
bidos para servirem de barreira contra os abusos estatais. Era o Estado
visto enquanto adversario da liberdade dos suditos, cumprindo aos direi-
tos fundamentais limitar este Estado, garantindo os direitos do homem.

Avang¢ando no tema direitos fundamentais, o Estado agora nao deve
apenas respeitar os direitos de defesa como também deve proteger e
promover os direitos fundamentais, nascendo o carater prestacional de
tais direitos, em especial contra ataque de particulares.

Na visdo objetiva que se empresta aos deveres fundamentais, ha des-
vinculacao de titulares diretos de direitos para que haja a protegao do
direito, cabendo ao Estado a consecu¢do de uma sociedade pautada
pelo menos pelo minimo social, mas sabendo que deve buscar sempre
a exceléncia do servigo.

O atual constitucionalismo exige a concretiza¢ao dos direitos fun-
damentais, cabendo aos poderes estatais completa submissdo ao texto

constitucional e busca constante de sua efetivacao.

No Brasil, o texto constitucional consagra o direito fundamental ao
meio ambiente equilibrado, calcado no preceito da fundamentalidade
material aberta do texto constitucional, sendo este entendimento segui-
do tanto pela maioria da doutrina quanto pela jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal.

Nao obstante a natureza de direito fundamental, ndo aceita por
toda a doutrina e com abalizadas posi¢ées contrarias, nio podemos
nos descurar do dever de preserva¢io ambiental, bem expresso no
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texto constitucional quando diz que tem o Estado o dever de pre-
servagdo, com a necessaria responsabilidade de todos que compdem
a coletividade.

Ao longo do presente relatério buscamos justificar a aplicagao do
principio da proibi¢ao da protecio deficiente no ambito do direito
ambiental, no sentido de que os bens juridicos ambientais merecem
protecao estatal. Desse modo, travamos a demonstra¢ao de que as
acoes tanto Executiva quanto Legislativa violadoras da clausula de
proibicao da insuficiéncia sao incompativeis com a Constitui¢ao da
Republica.

Conforme salientado durante a exposi¢ao, a violagao a Constitui¢ao
pode advir tanto do excesso quanto da insuficiéncia do Estado. Nesse
diapasao, sustentou-se haver restri¢oes a liberdade de conformacao le-
gislativa e a liberdade de atuagdo executiva na consecuc¢ao de politicas
publicas, visto que o texto constitucional constitui o paraimetro para a
atuacdo de todos os entes estatais, 0s quais estao vinculados a proibicao
do excesso e a proibi¢iao do défice.

Como critérios para caracterizar a proibi¢ao da proteg¢ao insuficiente,
apesar de abalizada doutrina entender que devemos buscar na estrutu-
ra da proibi¢ao do excesso os requisitos para evidencia-la, buscamos
no professor Reis Novais o embasamento da suficiéncia dogmatica do
instituto e seus critérios como sendo a razoabilidade e a dignidade da
pessoa humana.

Nesse lastro de ideias, compreendemos a democracia constitucional,
em que o Poder Constituinte originario concedeu ao Poder Judiciario a
tematica da resolugao dos conflitos e representacao da soberania popu-
lar na defesa do texto constitucional, o dever dos juizes de preservar e
promover a Constituigao, efetivando a igualdade material expressa.
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A Justica Constitucional nao servira como substitutivo do Legislador
e do Administrador, mas quando houver omissao despropositada tem
autorizagao constitucional para agir, balizando sempre sua atua¢io no
principio da proibi¢ao do défice, sem se descurar da reserva do finan-
ceiramente possivel.

A reserva do financeiramente possivel, entretanto, ndo pode ser uti-
lizada pelo Administrador como escudo ilegitimo para atuagao insu-
ficiente, até porque em sede de direitos prestacionais a exigéncia é do
minimo social, sempre tendo o interesse publico primario, expresso na
dignidade humana, como parametro a ser seguido.

O principio da proibi¢ao da insuficiéncia vem balancear a reserva do
possivel, garantindo a atuagao do Poder Judiciario para preservar a not-
ma constitucional de um meio ambiente equilibrado, ndo permitindo
atuagao aquém do minimo social.

A partir da analise de casos do ordenamento juridico-ambiental pa-
trio, concluimos pela possibilidade de utilizagao de mecanismos de con-
trole de constitucionalidade para corrigir violagdes a proporcionalidade
oriundas da prote¢ao deficiente.

Por fim, colacionamos julgados da Corte Constitucional do Brasil
na analise do tema abordado e demonstramos que mesmo de manei-
ra timida o Supremo Tribunal Federal ja comeca a utilizar o principio
para preserva¢ao do meio ambiente, impondo aos demais poderes
o dever de protecao ambiental, perfazendo em uma sociedade justa
e fraterna.

As decisoes trazidas explicitam o principio da dignidade humana e a
busca por um meio ambiente justo e equilibrado, sendo esta a tonica da
atuacao jurisdicional. A aplicabilidade direta e imediata e a interpretagao
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dos principios socioambientais também permeiam as decisdes da Corte.
Assim, pode e deve o Supremo Tribunal Federal pautar sua atividade
para efetivar o dever fundamental de protecio ambiental, sem substi-
tuir diretamente o Executivo, mas fiscalizando se este age dentro dos
preceitos constitucionais e nao exerce sua atividade aquém do minimo
estabelecido no texto constitucional.
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Hermenéutica constitucional ou ativismo
judicial? — Breves consideragoes sobre
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Helvécio de Brito Maia Neto

Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Tocantins; Foi Delegado Metropolitano
de Policia de Sergipe; Foi Delegado Titular de Policia Interestadual - Polinter de Sergipe;
Foi Defensor Publico no Estado de Sergipe; Presidente da Associacdo dos Magistrados

do Estado do Tocantins - ASMETO, Pés-graduando em Criminologia;

Mestrando em Direito Constitucional.

Introducdo. 2 Hermenéutica constitucional ou ativismo judicial? (Breves consideragées
sobre as recentes decisdes proferidas pelo supremo tribunal federal). Constituicdo
brasileira (sistema aberto de principios e regras) e interpretacdo constitucional.

Ativismo Judicial. Ativismo Judicial no Supremo Tribunal Federal. 2.3 A questédo das
Sumulas Vinculantes. Criticas ao ativismo judicial (ofensa aos principios democratico

e da separacdo dos poderes). 3 Consideracdes finais. Referéncias.
Introducao

Uma breve analise das legislagdes, nao apenas brasileira, mas de ma-
neira geral, demonstra que o Julgador tem conquistado cada vez mais
autonomia e liberdade no exercicio na atividade jurisdicional. Isso se da

através de clausulas gerais, conceitos abertos que exigem do aplicador
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do direito uma valoragao propria, dando-lhe uma margem de liberdade

que nao pode deixar de exercer.

Resultado do novo modelo de Constitui¢ao difundido apés a 2°
Guerra Mundial, permeado por principios e valores, a atuagao do in-
térprete acabou se expandindo em detrimento da funcio legiferante.
Um rapido passar de olhos sobre a jurisprudéncia das Cortes Consti-
tucionais, alids, demonstra, de forma induvidosa, o crescimento dessa

legislagao judicial em varios sistemas juridicos.

No contexto brasileiro o tema guarda grande controvérsia, embora
seja lugar comum entre os aplicadores do direito que o Supremo Tri-
bunal Federal, nao raras vezes, cria o que pode ser considerado direito
novo, mesmo que para essa criacao se valha da justificativa de que as nor-
mas que exsurgem dos seus julgados foram retiradas do proprio texto
constitucional, onde estavam sugeridas, latentes ou mesmo implicitas,

aguardando o momento de se expor as claras.

Fato é que essa influéncia mutua entre o texto e realidade, reflexo
obrigatério da abertura semantica das normas constitucionais ¢ da
também crescente ampliacio das areas de atuag¢ao do Poder Publico,
abrindo um grande campo de expansiao ao Tribunal Constitucional,
requer prudéncia e sensatez para impedir que, sob os auspicios da
guarda da Constitui¢ao, firam-se dois dos principios que lhe sio caros,
sendo eles: o principio democratico e também o principio da separa-

¢ao dos poderes.

Dai exsurge a importancia da presente explanacdo, a qual tem por
objetivo principal analisar, de forma concisa, porém objetiva, o uso da
interpretacao pela Corte Constitucional brasileira na soluc¢ao de confli-
tos, especialmente quando avanga para uma atividade nao mais unica-
mente hermenéutica, mas induvidosamente normativa.
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2 Hermenéutica constitucional ou ativismo judicial?
(Breves consideracoes sobre as recentes decisoes
proferidas pelo supremo tribunal federal)

2.1 Constituicao brasileira (sistema aberto de princi-
pios e regras) e interpretacao constitucional

Queiroz (2000, pp.51 e 52) inicia o segundo capitulo de sua obra In-
terpretacao Constitucional e Poder Judicial, com o seguinte texto:

Quando num debate havido numa sinagoga, a propésito de uma passa-
gem do Deuteronémio, os varios rabinos intervenientes nao puderam
chegar a acordo, devido a divergéncias interpretativas irreconcilidveis,
o rabino Eleazar, reconhecido pelos seus reputados dotes interpreta-
tivos, levanta-se e diz: "Se a minha interpretacdo € a correcta, entio a
arvore que se encontra diante desta sinagoga deslocar-se-a". E a arvore
deslocou-se. Falando pela maioria, o rabino Josué ergue-se e replica:
"O deslocamento de uma arvore ndo constitui meio de prova bastan-
te". Inconformado, Eleazar, levanta-se, de novo, e diz: "Se a minha
interpretagdo € a correcta, entdo que aumente o caudal das aguas que
verguem as paredes desta sinagoga”. E as dguas subiram e as paredes
vergaram. Indiferente a todos estes acontecimentos, Josué, levanta-se,
de novo, e diz: "O aumento do caudal das dguas ¢ o derrubamento de
patedes ndo constituem meios de prova bastante". Exasperado e nio
sabendo mais o que fazer, Eleazar apela directamente para Deus: "Se a
minha interpretacio é a correcta, entdo que seja o céu a comprova-lo".
De subito uma voz ecoa: "Para que discutis com o rabino Eleazar? Para
todos os efeitos a lei é como ele diz". E Josué erguendo-se, de novo,
diz: "Nio nos demos conta de nenhuma voz divina, ja que Tu préprio
escreveste na Tora, no Monte Sinai, ser necessario precavermo-nos
contra o poder das maiorias". E rindo, rindo sempre, Deus exclama:

"Os meus filhos venceram-me, os meus filhos venceram-me".
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Dentro do contexto apresentado entende-se que o direito nao vem
determinado nem por uma autoridade interna, nem pela autoridade
dos textos, tampouco pela revelagao divina. O direito, segundo Quei-
roz (2000, p. 53):

provém de um lado do centro, da prépria ordem normativa e, do outro,
da periferia, da desordem (ou de ordens distintas) que prevalecem no
exterior, na medida em que articula-se “entre a regra (que nao ¢ jamais

inteiramente normativa) e o facfo (que nao ¢ jamais inteiramente factual).

Essa oscilagdo/indeterminacio que se estabelece entre a obediéncia
fiel a vontade do legislador e sua adaptagao as necessidades sociais, so-
mada a indeterminagao que afeta a letra da lei, seja pela sua polissemia
ou textura aberta, exige que o aplicador do direito se valha das maximas

da interpretagao.

Nesse processo de interpretacao, de vazios normativos e de questoes
sociais cada vez mais dificeis e complexas, além de normas constitucionais
abstratas e polissémicas, ¢ inevitavel a criacao de direito, conforme afirma
Mauro Capelletti (1993, p. 73), quando diz que: “A diferenca basica entre
os atos legislativos e os demais seria a de que o parlamento produziria
normas gerais € que os tribunais e a administracaio normas individuais.”

Coclho (2010), em palestra proferida no Ministério Publico do Esta-
do do Para, a respeito do assunto, esclarece que:

Em definitivo — porque ninguém nega que, nalguma medida,
quando decide, todo juiz sempre cria direito —, o essencial nido
¢é sabermos se ele pode ou deve assumir papel ativo e autdnomo
na elaboragio do direito, mas determinarmos de que maneira e

em que limites se dara essa colaboragio, até porque, via de regra,
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toda lei precisa de consisténcia judicial, vale dizer, de uma espécie de juizo
de validagdo do Judiciario, para que se tenha como efetivamente em
vigor, sendo certo, ademais, que a participagdo dos juizes na criagao do
direito varia, significativamente, conforme o tipo de norma que se trata

de interpretar, aplicar e desenvolver.

Para Holthe (2009. p. 67) interpretar o direito “significa extrair o sig-
nificado de um determinado texto legal”. Contudo, conforme dito alhu-
res, nao se concebe mais a ideia, antigamente difundida, de interpreta-
¢ao como atividade meramente declaratéria, em que se busca desvendar
o unico sentido possivel da norma, que seria aquele correspondente a
vontade da lei ou do legislador.

A atividade interpretativa, hoje, é concebida por meio de um carater
notavelmente constitutivo, devendo-se compreender, segundo Holthe
(2009. p. 68), que “uma norma constitucional nao pode ser considerada
isoladamente, devendo sua interpretagao levar em conta todo o texto
constitucional, privilegiando-se uma interpretagao sistematica”.

Novelino (2008, p. 64), ao fazer mengao a Luis Pietro Sanchis, anun-
cia 0s tragos mais marcantes do constitucionalismo contemporaneo:

[...] mais principios que regras; mais ponderacdo que subsuncao; onipresenca
da Constituicdo em todas as areas juridicas e em todos os conflitos mini-
mamente relevantes, em lugar de espagos isentos em favor da opg¢io le-
gislativa ou regulamentaria; onipoténcia judicial em lugar de autonomia do
legislador ordinario; e, por ultimo, coexisténcia de uma constelagao plural
de valores, as vezes tendencialmente contraditérios, em lugar de uma ho-

mogeneidade ideolégica em torno de um punhado de principios.

Nota-se entio que dentro dessa perspectiva foi estruturada a Cons-
tituicao da Republica, composta de regras e principios, tema destaca-
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do por Paulo Bonavides e tendo como principais protagonistas Ro-
nald Dworkin e Robert Alexy.

A atribuicao de carater normativo aos principios marcou um afasta-
mento da exclusividade do pensamento positivista, bem como sinalizou
uma substancial importancia ao principio da dignidade da pessoa huma-

na e aos direitos fundamentais a ele anexos.

Coelho (2010), ao citar José Marfa Rodriguez de Santiago, afirma que:

Os intérpretes trabalham com o excesso de significados inerente a toda
linguagem normativa e, no caso particular da exegese constitucional,
num contexto em que se exaltam mais os principios do que as regras,
mais a pondera¢do do que a subsuncdo, mais os juizes do que os legis-

ladores e mais a Constituicao do que as leis.

O que se percebe, a par de tais constatagoes, é que a ideia de apli-
cagdo do direito fundado na subsuncio (correspondéncia ou aplicagiao
do fato social a norma) ¢ incapaz de contemplar a especificidade da
aplicagao dos principios, notadamente em casos frequentes de confli-

tos entre eles.

A questio que se coloca em voga é: que limite pode ser estabelecido

a atividade interpretativa constitucional?

Esclarece Queiroz (2000, p. 328), que:

A teoria da interpreta¢do constitucional exige uma vincula¢io da ‘cons-
trucdo interpretativa’ 2 uma concep¢io do Estado e/ou teoria da cons-
titui¢éo no constitucionalismo. Isso permite ao Tribunal Constitucional

desenvolver um sisterna de direitos, uma forma especifica de argumenta-
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¢do juridica, orientada pelos direitos fundamentais, fomentando com
isso a mediacdo entre o ‘micro-nivel’ (o nivel da ac¢io individual) e o

macro nivel (o nfvel do sistema).

O titular da jurisdi¢ao, pois, vale-se da atividade hermenéutica para
apreender o sentido e alcance da norma, aplicando ao caso concreto o
substrato que melhor atinja o direito justo. A abstragdo trazida pelos prin-
cipios exige do magistrado uma interpretacdo que se adeque a norma,
alinhando-a ao espirito do constituinte originario. O bom manejo da téc-
nica de ponderagao dos principios, respeitando-se os limites impostos
pelo proprio ordenamento juridico, é que lhe conferira legitimidade.

O juiz, sob tal raciocinio, encontra-se limitado pelo sistema, pela or-
dem juridico-constitucional. E ¢é justamente nesta hierarquia (material)
difusa entre diferentes bens e valores juridicos que reside o cerne da
interpretagdao constitucional.

Outra nao ¢ a solugao dada por Canotilho (1999, p. 1224), para quem
“o resultado da interpretagdo nao pode subverter ou perturbar o esque-

ma organizatério-funcional constitucionalmente estabelecido.”

Ainda sobre o assunto, Mendes, Coelho e Branco (2010, p. 191) sus-
tentam que:

O tema, que preocupa os juristas, em geral, assume especial relevo en-
tre os que trabalham com a Constitui¢do, porque, em razao do efeito ir-
radiante da interpretacdo constitucional, mesmo as leituras nio autori-
zadas do seu texto se espraiam por todo o ordenamento juridico e nele

provocam estragos, pelo menos até que sejam retiradas de circulacio.

Contudo, vé-se, ndo raras vezes, questoes submetidas a analise do
Supremo Tribunal Federal, que levaram esta Colenda Corte a se posi-
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cionar sobre matérias que seriam, em tese, de competéncia dos Poderes
Executivo e Legislativo. Aludido comportamento passou a ser denomi-
nado pela doutrina de azzvismo judicial.

2.2 Ativismo Judicial

Oriunda da jurisprudéncia norte-americana, a expressao “ativismo
judicial” significa, no entendimento da doutrina majoritaria, a inovacao
do direito feita pelo jurista (BARROSO, 2012).

De acordo com Barroso (2012) a ideia trazida pelo ativismo judicial,
“esta associada a uma participagao mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacao dos valores e fins constitucionais, com maior interferén-
cia no espago de atuagdao dos outros dois Poderes”.

A postura ativista, para o jurista:

Se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagio
direta da Constituicio a situagGes nao expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacio do legislador ordinario; (i) a
declaragio de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legis-
lador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituicao; (iif) a imposi¢ao de condutas ou de abstengdes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

O ativismo constitui-se, pois, sob tal perspectiva, em um comporta-
mento ativo, fundamentado na protecao e efetivagao dos direitos fun-
damentais, atribuindo-se ao juiz, antes de apenas interpretar clausulas
abertas e principios abstratos, ampliar o alcance da Constitui¢ao através
da concretizagio de direitos.
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Gomes (2009) bifurca o conceito do ativismo judicial em ativismo
judicial inovador e ativismo judicial revelador. Neste ultimo caso, diz o
doutrinador que “o juiz chega a inovar o ordenamento juridico, mas nao
no sentido de criar uma norma nova, e sim no sentido de complementar
o entendimento de um principio ou de um valor constitucional ou de
uma regra lacunosa.” Seria o que a doutrina classica denomina simples-
mente interpretacao constitucional. Na primeira hipotese, por sua vez,
temos a “ctiagao, ex novo, pelo juiz de uma norma, de um direito”.

Com especial percuciéncia foi o questionamento feito por Inocéncio
Martires Coelho (2004) quando, ao se aprofundar no aspecto interpre-
tativo da Constitui¢ao e dos métodos usualmente utilizados para se che-

gar a0 alcance da norma constitucional, desabafa:

O que significam, objetivamente, expressdes tais como wnidade da
constituigdo, concordancia pritica, interpretacio conforme, exatiddo funcional ou
mdxima efetividade, com que se rotulam os principios da interpretacio
constitucional, se essas locucGes, também elas, estdo sujeitas a contra-
di¢bes e conflitos de interpretagio? A que resultados, minimamente
controlaveis, podemos chegar partindo de métodos assemelhados ¢
cuja esotérica denominacio — fdpico-problematico, hermenéutico-concretizador,
clentifico-espiritual ou normativo-estruturante, por exemplo — mais confunde
do que orienta os que adentram o labirinto da sua utilizacdo? Como
usar, enfim, a velha tépica juridica, se nio existe acordo nem mesmo
sobre o que significam os seus #gpoi e se todos os que dela se utilizam
patecem fazé-lo na exata medida em que, para qualquer problema, essa

vetusta senhora fornece enunciados a gosto do fregués?

Gustavo Zagrebelsky citado por Maia (2007) também traz conside-
ragOes importantes a respeito dessa discussao, aludindo que:
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Segundo a mentalidade do positivismo juridico, as normas de principio,
ao conter férmulas vagas, referéncias a aspiragoes ético-politicas, pro-
messas nao realizaveis no momento, esconderiam um vazio juridico e
produziriam uma ‘contaminacio das verdadeiras normas juridicas com

afirmacoes politicas, proclamacées de boas intengdes etc.

A atribuicdo de carater normativo aos principios constitucionais im-
plica, inevitavelmente, na incorporagao de conteudos valorativos, cujo
grau de indeterminagdo passa a exigir uma atitude criativa do julgador,
o qual, nio raras vezes — vemos isso cotidianamente na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal —, extrapola os limites que lhe foram con-
feridos pela Constitui¢ao Federal, resultando no questionamento acerca
da sua propria legitimidade.

2.2.1 Ativismo Judicial no Supremo Tribunal Federal

O Ministro Celso de Mello, citado por Baliardo e Haidar (2012), em
discurso proferido na posse do novo Ministro daquela Corte Constitu-
cional, Ministro Carlos Ayres Britto, saudou o novo presidente e, em
seu pronunciamento, falou sobre a inércia dos poderes Legislativos e
Executivos, o que provoca o chamado ativismo judicial. Nas palavras
de Mello (2012) “o inaceitavel desprezo pela Constituicao decorrente
de comportamentos estatais omissivos que, para além de seu absoluto
desvalor juridico, ferem, por inércia, a autoridade suprema da lei Fun-
damental do Estado.”

De acordo com o Ministro apud Baliardo e Haidar (2012):
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Praticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas
por esta Corte em momentos excepcionais, tornam-se uma necessi-
dade institucional, quando os 6rgios do Poder Publico se omitem ou
retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigacSes a que estdo
sujeitos por expressa determinacdo do préprio estatuto constitucional,
ainda mais se se tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de
comportamentos estatais ofensivos a Constituicio, ndo pode se reduzir

a uma posi¢io de pura passividade.

Através de seu discurso o Ministro Celso de Mello deixou, sem
davida, anotado o sentimento que atualmente vigora no Supremo Tri-
bunal Federal acerca do assunto. Alias, uma breve analise da jurispru-
déncia do STF nos permite observar o comportamento proativo dos
Ministros daquela Corte.

Sendo, vejamos:

UNIAO HOMOAFETIVA (ADPF 132/R] E ADI 4277 /DF —
REILATORIA DO MIN. CARLOS AYRES BRITTO)

Na apreciacao da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 4277 e
a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132, o
Supremo Tribunal Federal passou a admitir a unido estavel a casais
homoafetivos.

O ministro relator, Carlos Ayres Britto, proferiu voto no sentido de
excluir qualquer significado do artigo 1.723 do Cédigo Civil que pudes-
se impedir o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, valendo-se, para tanto, da zuterpretacao conforme a
Constituicao Federal. O acérdao restou assim ementado:
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1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUN-
DAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBI-
MENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA
E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.
CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATU-
REZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagio
dos fundamentos da ADPF n® 132-R] pela ADI n° 4.277-DF, com a
finalidade de conferir “interpretacio conforme a Constituicio” ao art.
1.723 do Cédigo Civil. Atendimento das condi¢des da agao. 2. PROI-
BICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL
DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO
COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATER-
NAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SO-
CIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA
PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO
QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTI-
MIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo
das pessoas, salvo disposi¢iao constitucional expressa ou implicita em
sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualacao juridica.
Proibicdo de preconceito, a luz do inciso 1V do art. 3° da Constitui-
¢do Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de
“promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a
respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da kel-
seniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver ju-
ridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”. Re-
conhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanac¢io
do principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima
no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da
felicidade. Salto normativo da proibi¢do do preconceito para a procla-
macio do direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz
parte da autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da
sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade constitucional-
mente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea. 3. TRATA-
MENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
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RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL
NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM
SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JU-
RIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL
E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONS-
TITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA.
O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial pro-
tecio do Estado. Enfase constitucional 4 instituicio da familia. Familia
em seu coloquial ou proverbial significado de nicleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada
por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicio
de 1988, ao utilizar-se da expressdo “familia”, ndo limita sua formacio
a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoratia, celebracio civil ou
liturgia religiosa. Familia como institui¢do privada que, voluntatiamente
constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade
civil uma necessaria relagao tricotomica. Nicleo familiar que ¢ o prin-
cipal l6cus institucional de concregdo dos direitos fundamentais que a
propria Constituicdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X
do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos
que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direi-
to subjetivo a formagdo de uma autonomizada familia. Familia como
figura central ou continente, de que tudo o mais é conteido. Imperio-
sidade da interpretacdo nao-reducionista do conceito de familia como
institui¢ao que também se forma por vias distintas do casamento civil.
Avanco da Constitui¢do Federal de 1988 no plano dos costumes. Cami-
nhada na dire¢io do pluralismo como categoria s6cio-politico-cultural.
Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativa-
mente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coe-
réncia, o que passa pela elimina¢io de preconceito quanto a orientacio
sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTI-
TUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS
PARA ESPECIAL PROTEGAO DESTA ULTIMA. FOCADO PRO-
POSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES
JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE
AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDA-
DE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE
FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia constitucional 4 dualidade
basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226, deve-se a0 centrado
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intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relagoes
juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das sociedades do-
mésticas. Refor¢co normativo a um mais eficiente combate 2 reniténcia
patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da
Constitui¢ao para ressuscitat o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nio hd
como fazer rolar a cabega do art. 226 no patibulo do seu paragrafo ter-
ceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”,
ndo pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou
diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo
de um novo e autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado
“entidade familiar” como sin6nimo petfeito de familia. A Constitui¢do
ndo interdita a formacio de familia por pessoas do mesmo sexo. Con-
sagra¢do do juizo de que nio se proibe nada a ninguém sendo em face
de um direito ou de prote¢do de um legitimo interesse de outrem, ou de
toda a sociedade, o que nio se da na hipétese sub judice. Inexisténcia
do direito dos individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparagio juridica
com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da
Constituicdo Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, ndo
expressamente listados na Constituicio, emergem “do regime e dos
principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS LA-
TERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Ano-
tacdo de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Ce-
zar Peluso convergiram no particular entendimento da impossibilidade
de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de fa-
milia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a
unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entida-
de familiar. Matéria aberta a conformacio legislativa, sem prejuizo do
reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constitui¢ao. 6. IN-
TERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CON-
FORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA
DA “INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO
DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDEN-
CIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretacio em sentido
preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Cédigo Civil, nao

resoluvel a luz dele préprio, faz-se necessaria a utilizagio da técnica
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de “interpretagdo conforme a Constituicao”. Isso para excluir do dis-
positivo em causa qualquer significado que impega o reconhecimento
da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo
como familia. Reconhecimento que ¢ de ser feito segundo as mesmas
regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.
(ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado
em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011
EMENT VOL-02607-03 PP-00341 RT] VOL-00219- PP-00212)

Argumentou o Ministro que o artigo 3°, inciso 1V, da Constitui-
¢ao Federal proibe qualquer tipo de discriminagao, seja ela de cunho
sexual, racial, étnico, de forma que nenhuma pessoa poderia/pode
ser discriminada simplesmente pela preferéncia sexual que professa,
sendo, em seu entendimento, acompanhado pela maioria dos mem-
bros daquela Corte.

Questiona-se, a despeito, se o Poder Judiciario teria inovado na ordem
juridica ou, por outro lado, estaria simplesmente atuando em observancia
a funcao que lhe restou conferida pela Carta Politica Fundamental.

Sobre o assunto, o Juiz Federal Willian Douglas (2011) esclareceu que:

O STF nio se limitou a garantir a extensido de direitos, mas
quis reescrever a Constitui¢do e modificar conceitos, invadindo
atribuicGes do Poder Legislativo. Conceder aos casais homosse-
xuais direitos analogos aos decorrentes da unido estavel é uma
coisa, mas outra coisa é mudar conceito de termos consolida-

dos, bem como inserir palavras na Constituicdo, o que pode pa-

recer um detalhe aos olhos destreinados, mas é extremamente

grave e sério em face do respeito a nossa Carta Magna. “Casa-
mento” e “unido civil” ndo sdo mera questdo de semantica, mas de
principios. Nem por boas razdes o STF pode ignorar os princi-
pios da maioria da populacio e inovar sem respaldo constitu-

cional. (grifo nosso)
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Sarlet et. al. (2012, p. 152), a despeito da polémica lancada, expos que:

Sem querer polemizar sobre a bondade evidente da causa agasalha-
da pelo STF, pois dificilmente alguém podera, na atual quadra, negar
a necessidade de assegurar a livre orientacio sexual e de promover

a igualdade (e coibir a discriminac¢do) também nessa seara, ndo _se

podera, por outro lado, desconsiderar pura e simplesmente as
razdes daqueles que, preocupados com os efeitos colaterais
da metodica adotada pela nossa corte constitucional, que, a
mingua de ajuste legislativo (no caso, uma emenda constitu-
cional seria 0 meio mais legitimo para corrigir o anacronismo
do texto original da Constitui¢do Federal), estaria — dentre ou-
tros argumentos relevantes — usurpando fung¢do que néo lhe é
proépria. (grifo nosso)

Entende-se entio que, embora a atividade do juiz tenha uma dimensao
valorativa, precisamente porque enquanto juiz constitucional aplica prin-
cipios e por isso tem uma dimensao também politica, nao ¢ uma dimen-
sao politica igual aquela atribuida aos Poderes Legislativo e Executivo.

No caso epigrafado, somente o legislador poderia, em tese, decidir se
poder-se-fa estender o casamento as relacdes homoafetivas ou nao. O
legislador, diferentemente do Juiz, tem uma grande latitude para inter-
vir. Isso nao significa que o juiz nao tenha margem criadora; ¢ evidente
que tem. Mas o juiz tem uma preocupagao de reconduzir suas decisoes
a um sistema de fontes a que o legislador nao esta vinculado. Este é um
aspecto fundamental entre a atividade do juiz e a atividade do legislador.

A area propria de atuagao do poder judicial € a area das questoes de
principios. Dworkin faz distingao entre questdes de politica e questoes
de principios. Essa distingao é fundamental para se perceber o alcance
de atuacio da justi¢a constitucional.
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Caso emblemitico e que merece registro, é dos acérdios n® 359/09
e 121/10, ambos do Tribunal Constitucional Portugués, dirigidos a ve-
rificacao da constitucionalidade de dispositivo previsto no Codigo Civil
portugués relativamente ao casamento de pessoas do mesmo sexo.

No ptimeiro caso (ac6rdio n® 359/09), julgado em 09 de julho de
2009, o Tribunal Constitucional apreciou a inconstitucionalidade de dis-
posicao prevista no Codigo Civil Portugués (art. 1577.°), que somente
contemplava o casamento “entre duas pessoas de sexo diferente”. A
questdao chegou aquela Corte em virtude da recusa de uma conserva-
dora de Lisboa em casar duas mulheres, sob o fundamento de que a lei
civil portuguesa, a época, nio permitia. Com a recusa, as interessadas
impugnaram o ato junto ao Tribunal de 1% instancia e até o Tribunal
Constitucional, a fim de que fosse declarada a inconstitucionalidade do
aludido dispositivo.

No mencionado julgado, citou-se trecho da obra Constituicao da Re-
priblica Portugnesa Anotada, em que Canotilho e Vital Moreira (2003) co-
mentam o artigo 36° da Constitui¢ao Portuguesa, para esclarecer que:

[...] Todavia, o alargamento do dmbito de protecgdo do preceito
a realidade de comunidades familiares diversas e plurais nio se
transfere de plano para o casamento de pessoas do mesmo sexo.
Seguramente que basta o principio do Estado de direito democra-
tico e o principio da liberdade e autonomia pessoal, a proibicio
de discriminaciao em razdo da orientacio homossexual, o direito
ao desenvolvimento da personalidade, que lhe vai naturalmente
associado, para garantir o direito individual de cada pessoa a esta-
belecer vida em comum com qualquer parceiro da sua escolha (cfr.
anotacdo ao art. 13.°) (embora sempre com a limita¢do dos impe-
dimentos impedientes do casamento em sentido restrito, o que
leva a proibir, como é Sbvio, uniées homossexuais de irmis, ir-

maos, maes-filhos, pais-filhos etc. e de pessoas sem idade nupcial).
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Mas a recepgio constitucional do conceito histérico de casamento
como unido entre duas pessoas de sexo diferente radicado inter-
subjectivamente na comunidade como instituigdo ndo permite re-
tirar da Constituicdo um reconhecimento directo e obrigatorio dos
casamentos entre pessoas do mesmo sexo (como querem alguns a
partir da nova redac¢ido do art. 13.°-2), sem todavia proibir neces-
sariamente o legislador de proceder ao seu reconhecimento ou a

sua equipara¢do aos casamentos (COMo querem outros).

Apesar disso, os membros do Tribunal Constitucional decidiram
por negar provimento ao recurso, entendendo que nao era inconstitu-
cional a norma que reservava o casamento para duas pessoas do sexo
diferente, verbis:

improcede, assim, a alegada violacdo do direito a contrair casamento e,
ainda, a dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade,
sendo certo que ¢ manifestamente deslocada a invocada violagao da

o

garantia de constituicdo e tutela da familia, resultante do artigo 36.°, n
1, conjugo com o artigo 67.° da Constituicio, ja que nada obsta e que as
recorrentes, mesmo sem a celebracio juridica do casamento, pudessem

ou possam constituir ‘familia’.

No segundo caso (acérdio n® 121/2010), julgado em 08 de abril de
2010, por sua vez, o cerne da controvérsia fundou-se na alegacao de
que “a eliminacdo do inciso ‘duas pessoas de sexo diferente’ no artigo
1577.° do Cédigo Civil, substituindo-o pela expressao ‘duas pessoas’, se
mostra desconforme ao conceito constitucional de casamento e, refle-
xamente, a0 conceito constitucional de familia, acolhido pelo n.° 1 do
artigo 36.° da Constitui¢ao.”

Observe-se que este julgamento foi precedido de uma alteragao le-
gislativa no art. 1577.° do Cdédigo Civil, que passou a permitir o casa-
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mento entre “duas pessoas”, nao mais restringindo a ideia de “duas
pessoas de sexo diferente.”’

O acérdao vindicado menciona que:

O conceito constitucional de casamento ¢ um conceito aberto, que ad-
mite nio s6 diversas conformacdes legislativas, mas também diversas
concepedes politicas, éticas ou sociais, sendo confiada ao legislador or-
dinario a tarefa de, em cada momento histérico, apreender e verter no
ordenamento aquilo que nesse momento corresponda as concepgoes
dominantes nesta matéria (vid., neste sentido, Miguel Nogueira de Bri-
to, em “Casamento entre Pessoas do mesmo Sexo”, pags. 58-59 [N]).

Decidiu aquele Colendo Tribunal, naquela oportunidade, por “nio
se pronunciar pela inconstitucionalidade das normas do artigo 1.°, do
artigo 2.° - este na medida em que altera a redacgao dos artigos 1577.°,
1591.° € 1690.°, n.° 1 do Cédigo Civil — do artigo 4.° e do artigo 5.° do
Decreto n.° 9/X1, da Assembleia da Republica.”

Observe-se que o mesmo Tribunal (mesma composi¢ao), depois
que o poder legislativo alterou a norma do Cdédigo Civil e permitiu o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, também entendeu que nio
havia inconstitucionalidade no dispositivo que passou a admitir o ca-

samento homoafetivo.

A par da peculiaridade da situagao, nao se pode dizer que houve con-
tradicdo nas decisoes do Tribunal. O Tribunal Constitucional apenas en-
tendeu que existia esta zargens de livre atuagao do legislador, desde que
fossem respeitados certos efeitos patrimoniais e que fossem reconhecidos
a todas as pessoas, independentemente da sua tendéncia sexual.

Outros casos serdo apresentados a seguir:
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INFIDELIDADE PARTIDARIA

A Corte Constitucional Brasileira, “por ocasiao do julgamento dos
Mandados de Seguranca 26.602, 26.603 e 26.604 reconheceu a existén-
cia do dever constitucional de observancia do principio da fidelidade
partidaria”, justificando que “Nio faria sentido a Corte reconhecer a
existéncia de um direito constitucional sem prever um instrumento para
assegura-lo.” (ADI 3999, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tri-
bunal Pleno, julgado em 12/11/2008, DJe-071 DIVULG 16-04-2009
PUBLIC 17-04-2009 EMENT VOL-02356-01 PP-00099 RT] VOL-
00208-03 PP-01024).

Em nome do principio democratico, o que fez o Supremo Tribunal
Federal foi declarar que a vaga no Congresso pertence ao partido po-
litico. Proclamou, por assim dizer, uma hipétese de perda de mandato
parlamentar nao consagrada pela Constitui¢ao Federal, tampouco pela
Lei Complementat n® 64/90, que “estabelece, de acordo com o art. 14,
§ 9° da Constitui¢ao Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessa-

¢do, e determina outras providéncias”.

HC 82.959/SP (MIN. MARCO AURELIO) E RECLAMA-
CAO 4335/AC (MIN. GILMAR MENDES)

O Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional a vedagao da
progressao de regime aos crimes hediondos sob o fundamento de que
violaria o principio da individualizagdo da pena. O referido tribunal, en-
tretanto, pelo que se pode observar, manifestou-se, em sede de controle
concreto, pela atribuicao de efeitos proprios do controle abstrato de
constitucionalidade. Significa afirmar, em outras palavras, que atribuiu
eficacia erga ommnes ao controle difuso, que, de regra, somente poderia
produzir efeitos as partes do processo.
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Ressalte-se que postetiormente fora ajuizada a RCL 4.335/AC, em
face da decisdo de um magistrado que, por entender que a decisdo pro-
ferida pela Corte Constitucional teria efeito apenas snfer partes, negou-se
a aplicar a progressao de regime prisional ao requerente daqueles autos.

O Ministro Gilmar Mendes julgou procedente a aludida reclamagio,
propondo uma mudanca de interpretacio do art. 52, X da CF/88, ocasiao
em que foi acompanhado pelo entao Ministro Eros Grau, que declarou:

Passamos em verdade de um texto [pelo qual] compete privativamente
ao Senado Federal suspender a execugio, no todo oun em parte, de lei declarada in-
constitucional por decisio definitiva do Supremo Tribunal Federal, a outro texto:
compete privativamente ao Senado Federal dar publicidade a suspensao da
execugdo, operada pelo Supremo Tribunal Federal, de lei declarada inconstitucional,
no todo ou em parte, por decisiao definitiva do Supremo. (STF, voto do Min.
Eros Grau, DJ 27/04/2007, p. 9/10, gtifo nosso)

A mudanca de entendimento, por eles denominada mutagio constitucio-
nal, diferentemente do que pretendem fazer crer, constitui-se, em verda-
de, numa inovagao constitucional, porquanto propde uma interpretacao
estranha ao texto normativo.

MANDADO DE INJUNCAO N°. 712/PA — GREVE DOS
SERVIDORES PUBLICOS (MIN. EROS GRAU)

O Supremo Tribunal Federal abandonou a corrente nao concretista
no ano de 2007, oportunidade em que, ao analisar a questao da greve
dos servidores publicos, aplicou-lhes a lei inerente aos trabalhadores
do setor privado, até que o Congresso viesse a legislar sobre o assunto.

Vejamos o seu teor:
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EMENTA: MANDADO DE INJUNGAO. ART. 5°, LXXI DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. CONCESSAO DE EFETIVIDA-
DE A NORMA VEICULADA PELO ARTIGO 37, INCISO VI,
DA CONSTITUIGAO DO BRASIL. LEGITIMIDADE ATIVA DE
ENTIDADE SINDICAL. GREVE DOS TRABALHADORES EM
GERAL [ART. 9° DA CONSTITUICAO DO BRASIL]. APLICA-
CAO DA LEI FEDERAL N. 7.783/89 A GREVE NO SERVICO

PUBLICO ATE QUE SOBREVENHA LEI REGULAMENTA-
DORA. PARAMETROS CONCERNENTES AO EXERCICIO

DO DIREITO DE GREVE PELOS SERVIDORES PUBLICOS
DEFINIDOS POR ESTA CORTE. CONTINUIDADE DO SER-
VICO PUBLICO. GREVE NO SERVICO PUBLICO. ALTERACAO
DE ENTENDIMENTO ANTERIOR QUANTO A SUBSTANCIA
DO MANDADO DE INJUNCAO. PREVALENCIA DO INTE-
RESSE SOCIAL. INSUBSSISTENCIA DO ARGUMENTO SE-
GUNDO O QUAL DAR-SE-IA OFENSA A INDEPENDENCIA
E HARMONIA ENTRE OS PODERES [ART. 20 DA CONSTI-
TUICAO DO BRASIL] E A SEPARACAO DOS PODERES [art. 60,
§ 4o, 111, DA CONSTITUICAO DO BRASIL]. INCUMBE AO PO-
DER JUDICIARIO PRODUZIR A NORMA SUFICIENTE PARA
TORNAR VIAVEL O EXERCICIO DO DIREITO DE GREVE
DOS SERVIDORES PUBLICOS, CONSAGRADO NO ARTIGO
37, VII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O acesso de entida-
des de classe a via do mandado de injuncio coletivo é processualmente
admissivel, desde que legalmente constituidas e em funcionamento ha
pelo menos um ano. 2. A Constituigio do Brasil reconhece expressa-
mente possam os servidores publicos civis exercer o direito de greve
- artigo 37, inciso VII. A Lei n. 7.783/89 dispde sobte o exercicio
do direito de greve dos trabalhadores em geral, afirmado pelo artigo
9° da Constitui¢do do Brasil. Ato normativo de inicio inaplicavel aos
servidores publicos civis. 3. O preceito veiculado pelo artigo 37, inciso
VII, da CB/88 exige a edi¢io de ato normativo que integre sua eficcia.
Reclama-se, para fins de plena incidéncia do preceito, atuagao legislativa

que dé concre¢do ao comando positivado no texto da Constituicio.

4. Reconhecimento, por esta Corte, em diversas oportunidades,
de omissdo do Congresso Nacional no que respeita ao dever,
que lhe incumbe, de dar concregdo ao preceito constitucional.
Precedentes. 5. Diante de mora legislativa, cumpre ao Supremo
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Tribunal Federal decidir no sentido de suprir omissido dessa or-
dem. Esta Corte ndo se presta, quando se trate da apreciagdo de
mandados de injuncio, a emitir decisdes desnutridas de eficacia.
6. A greve, poder de fato, é a arma mais eficaz de que dispéem
os trabalhadores visando a conquista de melhores condigées de
vida. Sua auto-aplicabilidade é inquestionavel; trata-se de direito
fundamental de carater instrumental. 7. A Constitui¢do, ao dis-
por sobre os trabalhadores em geral, ndo prevé limitagdo do di-
reito de greve: a eles compete decidir sobre a oportunidade de
exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dela defen-
der. Por isso a lei ndo pode restringi-lo, senio protegé-lo, sendo
constitucionalmente admissiveis todos os tipos de greve. 8. Na

relagdo estatutiria do emprego publico nido se manifesta tensdo entre
trabalho e capital, tal como se realiza no campo da exploragio da ativi-
dade econémica pelos particulares. Neste, o exercicio do poder de fato,
a greve, coloca em risco os interesses egoisticos do sujeito detentor de
capital --- individuo ou empresa --- que, em face dela, suporta, em tese,
potencial ou efetivamente reducio de sua capacidade de acumulagao de
capital. Verifica-se, entdlo, oposicio direta entre os interesses dos traba-
lhadores e os interesses dos capitalistas. Como a greve pode conduzir a
diminuicdo de ganhos do titular de capital, os trabalhadores podem em
tese vir a obter, efetiva ou potencialmente, algumas vantagens mercé do
seu exercicio. O mesmo nio se da na relagio estatutaria, no ambito da
qual, em tese, aos interesses dos trabalhadores nio correspondem, an-
tagonicamente, interesses individuais, sendo o interesse social. A greve
no servico publico ndo compromete, diretamente, interesses egoisticos
do detentor de capital, mas sim os interesses dos cidaddaos que necessi-

tam da prestacdo do servigo publico. 9. A norma veiculada pelo arti-
go 37, VII, da Constitui¢io do Brasil reclama regulamentacio, a
fim de que seja adequadamente assegurada a coesio social. 10. A
regulamentacio do exercicio do direito de greve pelos servidores
publicos ha de ser peculiar, mesmo porque "servigcos ou ativida-
des essenciais" e "necessidades inadiiveis da coletividade' n3o
se superpdem a "servigos publicos"; e vice-versa. 11. Dai porque
nio deve ser aplicado ao exercicio do direito de greve no 4mbito
da Administragdo tio-somente o disposto na Lei n. 7.783/89. A
esta Corte impde-se tragar os pardmetros atinentes a esse exerci-
cio. 12. O que deve ser regulado, na hipétese dos autos, é a coe-
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réncia entre o exercicio do direito de greve pelo servidor publico
e as condigbes necessarias a coesio e interdependéncia social,
que a prestagido continuada dos servicos publicos assegura. 13. O
argumento de que a Corte estaria entdo a legislar --- o que se afi-
guraria inconcebivel, por ferir a independéncia e harmonia entre
os poderes [art. 20 da Constituicio do Brasil] e a separacido dos

oderes [art. 60, § 40, III] --- é insubsistente. 14. O Poder Judicia-

rio esta vinculado pelo dever-poder de, no mandado de injuncio,

formular supletivamente a norma regulamentadora de que carece
o ordenamento juridico. 15. No mandado de injunc¢io o Poder Judici-

ario ndo define norma de decisio, mas enuncia o texto normativo que

faltava para, no caso, tornar viavel o exercicio do direito de greve dos

servidores puablicos. 16. Mandado de injunc¢io julgado proceden-
te, para remover o obstaculo decorrente da omissio legislativa e,
supletivamente, tornar viavel o exercicio do direito consagrado

no artigo 37, VII, da Constituicio do Brasil. (MI 712, Relator(a):
Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 25/10/2007, DJe-206

DIVULG 30-10-2008 PUBLIC 31-10-2008 EMENT VOL-02339-03
PP-00384) — grifo nosso

Na hipotese versada, a Corte Constitucional adotou a teoria concre-
tista para que a emblematica decisao nao apenas contemplasse os servi-
dores que eram parte no mandado de injungao respectivo, mas todos os
demais servidores publicos, agindo como verdadeiro legislador.

ADPF 54/DF — ABORTO ANENCEFALICO
(MIN. MARCO AURELIO)

O Supremo Tribunal Federal, no julgado suso mencionado, por
maioria, conheceu da agio, e julgou-a procedente para reconhecer a
possibilidade de interrupgao da gravidez nos casos de anencefalia do
feto, arguindo que a hipdtese estaria contemplada entre as duas causas
excludentes de ilicitude previstas no Codigo Penal e que “seria inimagi-
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navel para o legislador de 1940, pelas limitacSes tecnolégicas existentes,
incluir a hipétese no texto legal. Assim, esse fato poderia ser considera-
do omissao legislativa nao condizente com o espirito do CP e incompa-
tivel com a Constitui¢ao” (Informativo n® 661). Sustentou, outrossim,
aquela Egrégia Corte, que a hipotese versou sobre questdo de interpre-
tagao constitucional e ndo de criagao de direito #ovo.

E de se registrar, contudo, que o Cédigo Penal Brasileiro, em seu
artigo 128, apenas contempla o aborto terapéutico e aborto sentimen-
tal (estupro), nao nos parecendo prudente ampliar as excludentes de
ilicitude, nem a necessaria previsao legislativa. Patente a inexisténcia de
previsao no aludido dispositivo legal da possibilidade de antecipacdo
terapéutica de parto decorrente de anencefalia, fato que nos leva, mais
uma vez a concluir, que o Supremo Tribunal Federal efetivamente crion,
a principio, uma terceira hipétese de impunidade ao aborto.

Esclarece Martins (2012), a despeito do assunto, que:

Se nem nas omissoes inconstitucionais do Parlamento pode a Suprema
Corte legislar, com muito maior razdo nio poderia legislar em hipétese
em que o Congresso nio legisla, porque todas as dezenas de projetos
de leis que cuidam do aborto ndo conseguiram passar pelas comissoes
parlamentares encarregadas, ap6s audiéncias publicas; a grande maioria
do povo brasileiro é contréria a legalizacdo do homicidio uterino; nido
pertence a cultura do povo brasileito provocar a morte de alguém pelo

fato de ndo haver tratamento curativo para uma determinada doenca.

Portanto, se a Constituicao Federal fala em independéncia e har-
monia entre os poderes da Republica (artigo 2.°), ndo se poderia au-
torizar, segundo o renomado jurista, que a Corte Suprema viesse a
exercer funcdes legiferantes em assunto que o Congresso Nacional

entendeu por nao legislar.
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2.3 A questao das Sumulas Vinculantes

Uma das medidas mais polémicas aprovadas pela Emenda Constitu-
cional n°. 45/2004, a simula vinculante, vem com a proposta de dimi-
nuir as demandas levadas ao Judiciario, segundo Lima e Marques (2005,
p. 71), através da “prevengao de milhares de agdes sobre o mesmo tema,
de ampla repercussao social”’, e consequentemente a proporcionar uma

maior seguranga juridica a toda a sociedade.

De acordo com Wambier et. al. (2005, p. 269) ao citarem Nogueira,
em artigo publicado no livro Reforma do Judiciario, primeiras reflexdes
sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004, menciona que:

Primeiro, precisamos definir o que ¢ uma simula, e para nés consiste
em um enunciado que expressa o entendimento solidificando de um
determinado tribunal sobre determinada matéria de direito. As simulas
em nosso direito, até esse momento, nio tinham efeito vinculante so-
bre nenhum 6rgio do Poder Judicidrio, nem mesmo sobre o érgao que
a elaborou, sendo certo, porém, afirmarmos que quando um tribunal
aprova uma simula a tendéncia é que este mesmo tribunal a aplique,

valorizando-se assim a sua propria jurisprudéncia.

Segundo Wambier et. al. (2005, p. 150), Franciulli Netto, ex-Ministro
do Superior Tribunal de Justica, defende que “A simula vinculante, con-
quanto polémica, representa quase um estado de necessidade. (...) No
meu sentir, a sumula vinculante deveria cingir-se, de preferéncia, as ma-

térias constitucionais, administrativas, tributarias e processuais”.

Desta forma, observa-se, de acordo com a literatura aqui predispos-
ta, que ha juizes que se incomodam com o fato de estarem obrigados a

adotar decisOes ja pacificadas pelo Supremo Tribunal Federal, por lhes
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ser tolhido o valioso principio da livre convicgao; outros, porém, utilizam
do bom senso, porquanto entendem que decisoes contrarias ao ja defi-
nido posicionamento do Supremo Tribunal Federal significa muito mais
trabalho, gastos, morosidade e uma certeza de que futuramente, quando
objeto de recurso, a decisdo ira ser modificada. Justificam ainda que a
sumula vinculante significa uma maior seguranca juridica, pois deixara,
em tese, de haver uma infinidade de posi¢oes contrarias as adotadas pelo
STE, evitando-se surpresas desagradaveis e o consequente descrédito do
judiciario, ante a divergéncia de decisdes em casos semelhantes.

Segundo Rocha (2005, p. 1206):

Os efeitos da simula vinculante destinam-se aos casos decididos em
controle concreto, ou seja, ela nasce das relagoes subjetivas e de inte-
resses conflitantes no seio social, no qual se discute a prevaléncia de
um determinado direito, mesmo que o fundamento do pedido seja a
legalidade ou a constitucionalidade de uma determinada lei, mesmo que

a decisdo opte por julgar inconstitucional esta lei.

Wambier et. al. (2005, p. 150), citando novamente Franciulli Netto
sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004, assevera:

Nio fago coro com aqueles que repudiam a sumula vinculante com o
argumento central de que esse expediente menos nao ¢ do que engessar
o direito. Os que lidam com as coisas forenses sabem muito bem que,
conforme as particularidades de cada caso concreto, o juiz de direito
deixara de aplica-la, se houver razdo bastante para tanto, dada a propria

natureza estrutural da sentenca.

Neste contexto, ndo se pode deixar de observar ainda, porquanto
extremamente percuciente, que as simulas vinculantes representam, se-

nao o maior, um dos maiores exemplos do fenémeno ativismo judicial
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em nosso pais. E, na pratica, a Corte Constitucional ¢riando o direito, e
se imiscuindo no papel do poder legislativo, no intuito de fazer com que
haja uma prestagao jurisdicional com mais presteza.

A figura da sumula vinculante, pois, a par das inimeras vantagens
representadas pela celeridade e efetividade da prestagao jurisdicional,
poria em causa a independéncia dos juizes, sobretudo quando se diz que
0 juiz s6 esta subordinado a lei e a Constituicao Federal. Isso inclusive
ja levou o Tribunal Constitucional de Portugal a considerar que os as-
sentos que eram doutrina, com forg¢a obrigatéria geral, como inconsti-
tucionais, e também as decisGes uniformizadoras de jurisprudéncia que
o Supremo Tribunal de Justica Portugués podia fazer em matéria geral.

Nota-se ainda que, em Portugal, inexiste a figura da simula vinculan-
te. Admite-se apenas que, se o Tribunal se pronunciar trés vezes, em trés
casos concretos pela inconstitucionalidade de determinado dispositivo
ou lei, pode desencadear, a pedido do Ministério Publico, um processo
de fiscalizagao abstrata, que conduzira ao desaparecimento da norma.
Perante esta sequéncia de ocorréncias, declara-se a inconstitucionalida-

de com forc¢a obrigatoria geral.

2.4 Criticasaoativismojudicial (ofensaaos principios
democratico e da separacao dos poderes)

Os aplicadores do direito, membros do Poder Judiciario, juizes, de-
sembargadores e ministros, como é cedi¢o, nao sao agentes publicos
eleitos, de forma que, no momento em que aplicam a Constitui¢ao e as
leis estao consolidando decisGes que foram adotadas pelo constituinte
e pelo legislador, ou seja, pelos representantes legais da comunidade. E
certo que esta afirmagao, balizada pelo principio da separagao dos po-
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deres, deve ser analisada com temperanga, ja que juizes e tribunais nao
desempenham atividade puramente mecanica. Contudo, existem limites
e esses limites devem ser observados, sob pena de se ofender os princi-
pios supra mencionados.

Tendo a Constituicao Federal o grande papel de proteger valores e
direitos fundamentais, e sendo o Supremo Tribunal Federal o seu in-
térprete final, a jurisdi¢ao constitucional deveria ser antes uma garantia
para a democracia do que um risco. Contudo, estamos assistindo diutur-
namente o Supremo Tribunal Federal se imiscuindo em competéncias
que nao lhe sao proprias, suprimindo a politica, o governo da maioria,
em flagrante ofensa a Carta Constitucional.

Esclarece Barroso (2012), a despeito, que:

Observados os valores e fins constitucionais, cabe a lei, vo-

tada pelo parlamento e sancionada pelo Presidente, fazer as
escolhas entre as diferentes visdes alternativas que caracteri-
zam as sociedades pluralistas. Por essa razio, o STF deve ser
deferente para com as deliberacées do Congresso. Com exce-

¢do do que seja essencial para preservar a democracia e os direitos

fundamentais, em relagdo a tudo mais os protagonistas da vida

politica devem ser os que tém votos. Juizes e tribunais nido po-
dem presumir demais de si préprios — como ninguém deve,
alias, nessa vida —impondo suas escolhas, suas preferéncias,
sua vontade. S6 atuam, legitimamente, quando sejam capa-
zes de fundamentar racionalmente suas decisdes, com base

na Constituic¢do. (grifo nosso)

Canotilho, em entrevista concedida a Revista Consultor Juridico, re-
alizada por Rogério Barbosa (2011), foi questionado acerca do ativismo
judicial, a0 que respondeu:
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Nio sou um dos maiores simpatizantes do ativismo judicial. Entendo
que a politica ¢ feita por cidaddos que questionam, criticam e apon-
tam problemas. Os juizes nunca fizeram revolugdes. Eles aprofun-
daram aplicagdes de principios, contribuiram para a estabilidade do

Estado de Direito, da ordem democritica, mas nunca promoveram

revolucoes. E, portanto, pedir ao Judiciario que exerga alguma
funcio de ordem econdmica, cultural, social, e assim por dian-
te, é pedir ao 6rgio que exerca uma fungio para a qual néo esta
funcionalmente adequado. (grifo nosso)

As principais criticas da doutrina em relagao ao ativismo judicial
concentram-se necessariamente, como se v¢, na auséncia de legitimi-
dade democratica da jurisdi¢ao constitucional em atuar como legislador
positivo na concretizagao de normas e direitos fundamentais. Estaria o
Tribunal Constitucional, nesta hipdtese, se insurgindo em competéncia
de outro 6rgao da Federacgao, fato que comprometeria o principio da

separa¢ao dos poderes.

Ademais, magistrados, conforme ja afirmamos, nao sao eleitos. Isso
implica afirmar necessatiamente que nao deveriam/poderiam se sobre-
por a vontade dos agentes escolhidos pela sociedade, fato que eviden-
cia em flagrante ofensa o principio democratico, notadamente porque
eventual judicializacao conduziria inevitavelmente a redu¢ao da possibi-
lidade de participagao da populagao, por alijar aqueles cidadaos que nao
tem acesso ao Poder Judiciario.
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3 Consideragoes finais

Na conclusiva deste estudo, contatou-se que das questoes levantadas
o que nos traz inegavel preocupacao, ¢ o risco de uma possivel juristo-
¢racia, traduzida aqui como um governo formado por juizes, amparados
por uma atividade supostamente técnica de interpretacao de dispositi-
vos legais, quando, em verdade, beiram uma func¢ao que definitivamente
nao lhes é legitima.

A preocupagio é pertinente, porquanto a interpretagao constitucio-
nal ndo pode servir como sucedaneo para se subtrair ou mesmo limitar
a liberdade de conformacao do legislador, atitude que configuraria uma
clara ofensa ao principio constitucional da separacao dos poderes.

Registre-se que nao se coloca em voga, aqui, o poder criativo do juiz.
Esse poder criativo, em alguma medida, sempre sera exercido, porquan-
to insito estd na propria profissao do julgador. Contudo, é imprescindi-
vel se esclarecer os limites/ponto de ruptura, e a maneira como se dara
essa criatividade, a fim de que o Judiciario nao se imiscua em fun¢des que
nao lhes sio proprias.

Veja-se que existem situagoes em que o texto constitucional apresenta
o sentido ou finalidade previamente definidos, de forma que as rupturas
constitucionais nao poderiam ser admitidas. A questido em aberto e que
gera controvérsia, contudo, conforme pondera Queiroz (2000, p. 161),
“situa-se na determinagao dos limites do desenvolvimento permissivel’ no
quadro de um texto com um sentido ou finalidade previamente dados.”

Esse limite da atividade do julgador ¢ desenvolvido por Dworkin
através do modelo de integridade do direito, por meio do qual aconselha-se
que os juizes operem, na medida do possivel, como se o Direito fosse
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organizado por um conjunto coeso de principios de justi¢a e equidade.
Interpretar o direito, nessa perspectiva, seria “mostra-lo a sua melhor
luz”, respeitando-se, por certo, os limites institucionais, de maneira es-
pecial aqueles ligados a supremacia legislativa.

Isso porque quando se analisa o conceito de ativismo judicial, que nao
pode ser compreendido sendo através da prévia apreensio dos elemen-
tos vinculados a hermenéutica constitucional, ¢ imprescindivel a busca
por um termo médio, o que implica afirmar que o texto constitucional,
embora nio possa estar alheio as constantes transformagoes sociais havi-
das pelo decurso do tempo, também nao pode ficar a mercé dos abusos
interpretativos, que venham de encontro ao nucleo duro da Constituigao,

conteudo que ¢ essencial a natureza das proprias Cartas Politicas.

Sob tal perspectiva, o ativismo judicial e qualquer pratica de que se
lhe estivesse proxima estaria rejeitada, notadamente ao se constatar que
a Constitui¢ao deve ser revelada por meio da sua interpretacdo, ajustada
esta a pratica constitucional.

Por fim, descontados os naturais abusos das propostas hermenéu-
ticas ousadas, é em virtude da criatividade dos seus operadores que os
textos das constituicoes vao resistindo a a¢ao do tempo e também con-
sentindo que diminua a0 minimo as desgastantes modificagoes consti-
tucionais. As decisoes judiciais, submetidas ao termo médio znterpretacio
x atiismo, corretamente fundamentadas no conteddo dos principios
constitucionais, por certo terdo excelente repercussao e finalidades ido-
neas, compativeis com o Estado Democratico de Direito e com o prin-
cipio da Separagao dos Poderes.
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0 recurso a principio implicito para limitar a
concre¢ao de normas da constituicao, como
atividade contramojoritaria

Jeronymo Pedro Villas Boas

Introducdo. 1 A interpretacdo como vontade de poder em contraposicdo a vontade
de Constituicao. 2 Aplicacdo das normas a partir da perspectiva da minoria e a parcial
interpretacado da constituicao. 3 Breves notas sobre a relagao entre jurisdicdo e politicae a
formacao de umajurisprudéncia politica. 4 Relacdo entre maioria e minoria e aplicacdo da
norma constitucional. 5 A ponderacéo de principios e o recurso a principio implicito para

limitar a concrecdo de normas da constituicdo. 6 Concluséo. Referéncias bibliograficas.

Introducao

O wuso dos principios implicitos ou a serem descobertos no
ambito das normas positivadas, ndo é nada novo. A chamada velha
hermencéutica ja se socorria dos principios gerais do direito para
colmatar lacunas da ordenagdo juridica, que niao se mostravam

expressamente positivados.
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O constitucionalismo, fundado na compreensao das normas cons-
titucionais abertas, trouxe novas perspectivas para a normatividade,
permitindo a inferéncia dos principios como normas juridicas, passi-
veis de concregdo em diversos graus, inclusive de principios nao ex-
pressamente inscritos na Carta Politica, a que se convencionou cha-
mar de principios implicitos.

Os principios implicitos surgem, em verdade, de processos de con-
cre¢ao da norma, consolidando sua perspectiva de existéncia norma-
tiva na jurisprudéncia dos tribunais, principalmente do tribunal cons-
titucional, que detém no sistema constitucional brasileiro, em termos,
a dltima palavra como guardidao da Constitui¢io no dialogo com os

demais poderes.

A existéncia desses entes normativos resulta de processos de in-
terpretacao de normas juridicas e de sua reiterada aplica¢ao, quan-
do se permite a criagdo de normas pelo 6rgio que seria constitu-
cionalmente dotado de aptidao para aplicar a norma criada pelo
legislador, considerando que a jurisprudéncia se denota como fon-
te do Direito.

Ocorre que esse recurso hermenéutico de desvelar principios supos-
tamente implicitos na ordem juridica positivada, revela pontos de ins-
tabilidade do sistema concebido no pés-positivismo onde os principios
sa0 aceitos como normas juridicas de eficacia plena, que demandam
sua concregao através da ponderagao. Nesta perspectiva, com a possi-
vel ponderac¢ao de principio expressamente inscrito na Constituicdo em
face de outro que estaria ali posto apenas implicitamente, ou mesmo
que resultasse da particular leitura do texto da norma pelo aplicador;
exsurge, assim, a possibilidade latente de que uma norma constitucional
tenha sua normatividade contida pela taxatividade negativa de principio
nao expresso no texto positivado.
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O presente trabalho tem por objetivo ressaltar essa possibilidade
hermenéutica resultante do labor de concrecao de principios; conside-
rando um possivel déficit na aplicacio da norma constitucional por conta
de interpretacOes que se baseiam na existéncia de principios implicitos,
que muitas vezes acrescem palavras ou matérias a0 texto positivo, os

quais ndo se encontravam expressos, causando autenticas fransliteragies'.

Considerando que o texto da Constituigao resulta, no caso de Cons-
tituicdo promulgada por Assembléia Constituinte eleita por meios de-
mocraticos, da expressao da vontade politica da maioria do povo repre-
sentado no Parlamento, o uso desses principios latentes pode significar
um recurso hermencutico de restricio da norma constitucional positi-
vada pela maioria.

Quanto este tipo de recurso decorre na restricao de direitos da
maioria para beneficiar minorias materiais se esta diante de um risco
para a democracia, na medida em que as escolhas politicas da maioria
sao restringidas pelo discurso de recesso da minotia "somatizade” no
corpo juridico pelo Judiciario em atitude anticonstitucional.

A utilizacdo desse tipo de hermenéutica ocorreu recentemente no
Brasil, quando o Supremo Tribunal Federal ao julgar agdo de descum-
primento de preceito fundamental transformou de oficio o objeto de
tal acdo em controle direto de inconstitucionalidade para manipular o
texto de uma norma do Cédigo Civil; utilizando-se na ponderagao de
principio nao expresso para inserir no quadro normativo da Constitui-
¢ao mais um tipo de familia, "integrada" por pessoas do mesmo sexo”

1 O conceito de transliteracdo advém do conhecimento teoldgico e reporta acréscimos ou alteragoes feitas nas
Escrituras Sagradas em funcéo de tradugdes do texto original para outro idioma. Os dicionarios definem trans-
literar com verbo transitivo, que significa escrever com um sistema de caracteres (algo escrito com outro).

2 Ementa: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMO-
AFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE
NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagao dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI ne
4.277-DF, com a finalidade de conferir“interpretacao conforme a Constituicdo”ao art. 1.723 do Cédigo Civil. Aten-
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dimento das condi¢ées da acao. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO
PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL
DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM
AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDA-
DE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA
DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicao
constitucional expressa ou implicita em sentido contrério, nao se presta como fator de desigualagao juridica. Proi-
bicdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do
sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral negativa’, segundo a qual “o que néo estiver juridi-
camente proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual
como direta emanagao do principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado
ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibigédo do preconceito
para a proclamacao do direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade consti-
tucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTI-
TUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
“FAMILIA”NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA
SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-
-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere & familia, base da sociedade, especial protecio do Estado. Enfase
constitucional a instituicao da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico,
pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por
pares homoafetivos. A Constituicao de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia’; nao limita sua formacéo a ca-
sais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebracéo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicao
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relagdo tricotdmica. Nucleo familiar que é o principal 1dcus institucional de concrecéo dos direitos fun-
damentais que a prépria Constituicao designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre
casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual di-
reito subjetivo a formagdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo
0 mais é contetdo. Imperiosidade da interpretacdo nao-reducionista do conceito de familia como instituicao que
também se forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da Constituicao Federal de 1988 no plano dos cos-
tumes. Caminhada na dire¢do do pluralismo como categoria sécio-politico-cultural. Competéncia do Supremo
Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da co-
eréncia, o que passa pela eliminacio de preconceito quanto & orientagio sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL.
NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA
ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM
HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEI-
TOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA", A referéncia constitucional & dualidade basica homem/mulher, no §3°¢
do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relagoes
juridicas horizontais ou sem hierarquia no dmbito das sociedades domésticas. Refor¢o normativo a um mais efi-
ciente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constituicao
para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao ha como fazer rolar a cabega do art. 226 no patibulo do seu
paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar’, ndo pretendeu diferencia-la da
“familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de
um novo e autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como sinénimo perfeito
de familia. A Constituicdo nao interdita a formagao de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagragao do juizo
de que ndo se proibe nada a ninguém senao em face de um direito ou de protecao de um legitimo interesse de
outrem, ou de toda a sociedade, o que nao se da na hipétese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos
heteroafetivos a sua nao-equiparacao juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5°
da Constituicdo Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituicao,
emergem “do regime e dos principios por ela adotados’, verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui-
¢ao nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO
DO ACORDAO. Anotagéo de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram
no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da uniao homoafetiva nas espécies
de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre parceiros do mesmo
sexo como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacao legislativa, sem prejuizo do re-
conhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituigdo. 6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO
CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFORME"). RE-
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O referido acérdao parte argumentativamente do principio da iso-
nomia e usa o transcendente conceito de proibicao de qualquer discri-
mina¢do em razao do sexo, para considerar implicito neste principio a
“identidade sexual' em razio da escolha pessoal de um determinado padrao
de comportamento sexual’; para entio afirmar, como expressamente se
consignou na ementa do acérdao, que a Constituicdo reconhece nesse
comportamento um "direito de busca da felicidade” como direito fundamen-
tal (?), direito que ndo se encontra expresso no ambito fundamental da
Constitui¢do. Tal declaragiao parte (literalmente) de uma compreensiao
amoral da sexualidade humana e que de modo algum pode ser observada

no texto constitucional e na sua conjuntura de valores.

A inclusao de um novo direito na pauta fundamental da Constitui¢ao
como se pode constatar da ementa, conduz a certa perplexidade; pois,
permite pela abrangéncia da declaracio que outras possibilidades "sazan
do armdrio” como ressaltou Jonatas Machado®. Ocorre que esse mesmo
direito de constituir familia pode ser reivindicado por aqueles que op-
tam por outros tipos de pratica sexual, como a pedofilia, a poliamoria, a
zoofilia ou por outros comportamentos que fogem ao padrao da maio-

tia®, aceito constitucionalmente como apto a gerar a Familia.

CONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS AGOES. Ante a possibilidade de
interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Cédigo Civil, ndo resoltvel a luz dele
proprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretagao conforme a Constituicao”. Isso para excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da uniao continua, publica e duradoura
entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e
com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. (ADPF 132, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal
Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-01 PP-00001)

3 Adescoberta de um principio da identidade sexual denota uma limitacdo da familia como expressao constitucional
formada exclusivamente a partir de relacionamentos heterossexuais, diante da insita capacidade de reprodugéo.

4 MACHADO, Jénatas E. M. Estado Constitucional e Neutralidade Religiosa. Entre o teismo e o (neo)ateismo. Editora
Livraria do Advogado. Porto Alegre: 2012, p. 16. Anota o professor de Coimbra a existéncia de "movimentos que
querem aproveitar os argumentos centrados na privacidade, na liberdade, na igualdade, na distin¢éo entre a esfera
publica e privada, na néo discriminagdo em fung¢do da orientagdo sexual, etc., para introduzirem novos temas na
drea da sexualidade, do casamento e da familia. Nos tiltimos anos, outros grupos tém procurado sair do armdrio a
boleia de argumentos juridicos usados para a defesa do casamento homossexual, havendo uma literatura crescen-
te sobre a poligamia, a poliamoria e até a zoofilia (!). Veja-se, nomeadamente, Maura I. Strassberg. The Challenge
of Post-Modern Polygamy: Considering Polyamory’, 31, Capital University Law Rview, 2003, 439 ss.; The Crime of
Polygamy, 12, Temple Political & Civil Rights Law Review, 2003, 657 ss."

5  OsjornaisdecirculagdonoBrasil noticiaramrecentemente que na cidade deTupa-SP, foiregistrada a primeiraescritura pu-
blicadepoliamoriaondeumhomemeduasmulheresdeclararamviveremuniaoestavelreivindicandooestadodeunidade
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Diante da possibilidade sempre presente do reconhecimento de um
"nove"" principio ou direito, antes nio expressamente declarado na Cons-
tituicao, possa ser reivindicado por outros individuos e que sua aplica-
¢ao nao lhes pode ser negada deliberadamente, o tema dos principios
nao expressamente escritos na Constitui¢do ganha importancia na atual
fase do constitucionalismo.

1 A interpretacao como vontade de poder em con-
traposicao a vontade de constituicao

As Constitui¢oes atuais, superando o modelo meramente declara-
tério de direitos, tornaram-se instrumento de modulacio do Estado e
submissao da Sociedade a uma Ordem Juridica pretensamente racional,
funcdo decorrente da diretiva de concrecio maxima dos direitos fun-
damentais, sob a perspectiva de que positivados tais direitos nao teria
sentido nao efetiva-los.

Esse movimento poés-positivista da dogmatica juridica, com a sedi-
mentacao dos principios nos nucleos das Constitui¢des com nota de dis-
tincao das regras, modificou por completo a interpretagao e aplicagao
das normas juridicas, considerando a fun¢io dialigica dessas normas e

sua supremacia no Ordenamento Juridico.

A intencdo kelsiana de purificar o Direito dos chamados contesidos
axioldgicos, emprestando a disciplina juridica status cientifico®, pulvetizou-

familiar.O Portal G1 noticiou nodia 23/08/2012 10h49- Atualizado em 23/08/2012 18h39, que: "Unido estavel entre trés
pessoaséoficializadaemcartériodeTupa, SP.UmhomemeduasmulheresfizeramescriturapublicadeUnidoPoliafetiva.
Documento da direitos de familia, especialmente em caso de separagéo:' Ver internet no dominio http://g1.globo.com/
sp/bauru-marilia/noticia/2012/08/uniao-estavel-entre-tres-pessoas-e-oficializada-em-cartorio-de-tupa-sp.html.

6 O positivismo juridico teve seu dpice nos regimes totalitarios da Europa no primeiro quartel do séc.
XX e conheceu seu declinio no pés-guerra, tornando-se fértil a teorizacdo constitucional na tentativa
de redemocratizacdo da Itdlia e da Alemanha. Verzio Crisafulli, jurista italiano, foi o primeiro tedérico
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se na colisio com uso politico-ideoldgico do Direito. Intensificou-se
nos meados do século passado a teorizagao daqueles que almejavam a
construcado do Estado Social, para engendrar a perspectiva de vontade
de constitnigio’, como comprometimento do Direito com determinada
ordenacao social.

Passa, assim, a ser real¢ada a fun¢do normativa da Constituicao, que
¢ transformada em forga ativa, com o poder de modular condutas e gerar
a crenga na constituigao. A vontade de poder tem como antipoda os limites
da vontade de constituicao, conceitos, que embora conflitantes, levaram a
passos largos para a politizagao do direito constitucional.

Fazendo uma releitura da teoria ergologica de Catlos Cossio, o
ministro Gilmar Mendes® diz ser manifesto o cariter normogenético
dos fatos sociais, como geradores dos modelos juridicos ou de suas
mutacOes; cabendo aos juristas a tarefa de reavaliagao desses modelos,
na tentativa de preservar a sua for¢a normativa, numa dinamica que
volta a visdo do interprete para o fato social real ou criado, como fonte
primordial de reinterpretacao das normas juridicas.

Luiz Roberto Barroso’, por outro lado, atribuiu a prevaléncia do
fato social a falta de normatividade da Constitui¢ao brasileira decorrendo
disso grande déficit social, anotando que a sistematica social se encontra
"... viciada pelos privilégios e pela apropriacao privada do espago pitblico produziu
uma sociedade com déficit de edncagao, de saide, de saneamento, de habitacao,

a reconhecer carater normativo aos principios, contudo, Georgio del Vechio em aula magna na Uni-
versidade de Roma, em 1920, jé indagava se os principios se encontravam dentro ou fora do sistema
juridico?

7 Konrad Hesse na sua aula inaugural na Universidade de Freiburg (1959), contrapondo as reflexdes de Ferdi-
nand Lassalle buscou demonstrar que os chamados fatores reais de poder nem sempre prevalecem em face
a Constituigdo, diante da possibilidade de sua efetivagao via da sua forga normativa. In A forca normativa da
Constituigdo. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris Editor, 1991.

Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008.

A nova interpretagao constitucional. Ponderagdo, direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Edito-
ra Renovar, 2003.
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de oportunidades de vida digna. Uma legiao imensa de pessoas sem acesso a
alimentagao adequada, ao consumo e a civilizacdo, em um pais rico, uma das

maiores economias do mundo."

Sob este aspecto preliminar, deve ser compreendido o atual esforgo por
uma nova teoria da hermencéutica constitucional no Brasil, tema que em
ultimo grau adentra ao problema da ¢rése do Poder Judiciario™. Lenio Streck!
fala em uma crise de hegemonia entre dois modelos, um modelo que "ainda
nao morreu” e outro que "ainda nao nascen, propondo uma superagio do
modelo lberal-individualista-normativista, permitindo defluir disto que o papel
do Judiciario na superagao desse modelo se torna cada vez mais politico.

Almeja-se, com essa politiza¢do, que o Poder Judiciario se torne mais
proativo, para enfrentar e resolver problemas imbricados pela tematica
politica; ditando a solugao normativa, a partir da perspectiva de uma
peculiar interpretagao das normas constitucionais com vistas a fatores
reais de poder, dissimulados na chamada vontade de constituicao.

Ocorre que a interpretacio da constituicdo "gue se quer’ tem por
pano de fundo uma dimensao ideolégica e nao meramente factual. Essa
interpretagao, diversamente da observagido dos fatos sociais (dados),
como moduladores do sistema juridico, tendo o povo como verdadeira
interprete da Constituigdo, permite uma interpretacao ideologizada da
Constituigao; feita a partir da peculiar visao de mundo de cada aplicador
autorizado e nio propriamente em decorréncia dos fatos historicos,
mesmo porque, esses fatos em ultimo grau também so fatos-interpretados.

Nessa perspectiva a vontade de Constituicao (como programa norma-

tivo da maioria), decorrente de um peculiar momento histérico-consti-

10 Nesse sentido Eros Roberto Grau na apresentacgao do trabalho de Lénio Luiz Streck sobre Hermenéutica Juridi-
ca em Crise, que afirma inegdvel essa crise. In Hermenéutica Juridica em Crise. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do Editora, 1999.

11 Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004.
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tuinte, acaba se tornando uma vontade a##a/ de poder de constituigao,
originada na reinterpretacao dos fatos coadjuvada a fatores de poder.
Esse fenémeno permite ao aplicador sobrepor a sua vontade de poder
a normatividade da Constitui¢dao, como se a mera argumentagao racio-
nal tornasse seu programa legitimo, nos parametros daquilo que hoje
se chama democracia discursiva.

Tal fendmeno que sinaliza para a sobreposicao de direitos das chamadas
minorias sobre os programas sintetizados na Constitui¢ao pela maiotia e que
na sua positivacao tomara em conta interesses antagonicos traz a superficie
as grandes questdes politicas contemporaneas; levando a entender o motivo
pelo qual a vontade de constituicao sede espago no Brasil para a efetividade de
normas nao constitucionalizadas — como se estivessem a ela subjacentes.

Essa possibilidade decorre da constru¢do da problematica teoria de
distingdo entre principios e regras, como se existisse uma dicotomia
estrutural das normas juridicas. A mera mengao a norma como sendo
um principio produz uma espécie de franquia normativa que permite
diversas interpretagoes do seu sentido, o que nao corresponde ao seu
conteido material ou fluéncia histérica.

Dizer que um preceito constitucionalizado no processo legislativo idén-
tico a0 que positiva as demais normas o torna um principio, nao inspira
muita confianga; mesmo que se distinga pela abertura do preceito a outros
conteidos de preenchimento ou que admita diversos graus de aplicagao,
pois essa possibilidade também existe em certa medida quando o preceito
tem conteudo mais denso. Estruturalmente, tanto a regra quanto o princi-
pio advém de processos de positivacao similares, nao permitindo uma dis-
tingao « priori sob o ponto de vista da sua existéncia como norma juridica.

Por mais balizada que seja a doutrina que dispoe essa novidade do século,
tal doutrina deve ser vista com precaucao pelo aplicador da norma juridica,
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pois deste se exige que sua atividade se regule por critérios de seguranca que
limitem o poder de discricionariedade. Como agente publico o aplicador
da norma na sua esfera de poder nao pode se transformar em ditador da
norma, fundamentando decisdes a partir de pontos pressupostos como
principios abstratos preenchidos com contetdos nao juridicos.

A aplica¢ao da norma que deriva de uma sistematica de interpretacao
sem critérios bem regulados se torna uma porta aberta ao exercicio
descontrolado do poder; que adentra naquela margem de risco de que
fala Robert Alexy, em resposta a critica de Habermas quando admite
tal descontrole, como preco a ser pago para se ponderar. Nesse ponto
o interprete/aplicador cedendo a fatores reais de poder acaba por se
contrapor a normatividade da Constitui¢ao.

2 Aplicacao das normas a partir da perspectiva da
minoria e a parcial interpretacao da Constituicao

A aplicagdo da norma constitucional quer parta de uma escolha
metodologica quer tenha como pressuposto escolhas hermencéuticas,
nao decorre de pontos ideolégicos neutros, embora a pluralidade de
métodos de interpretacao possa resguardar certa liberdade do julgador
por conta da escolha de um deles, considerando a ambiguidade e
diversidade desses métodos.

O professor Gomes Canotilho'® trabalha este tema, considerando
que os chamados métodos hermenéuticos constituem um conjunto de

12 Diz o constitucionalista lusitano que "a questdo do 'método justo' em direito constitucional € um dos problemas
mais controvertidos e dificeis da moderna doutrina juspublicistica. No momento atual, poder-se-d dizer que a in-
terpretagdo das normas constitucionais é um conjunto de métodos, desenvolvidos pela doutrina e pela jurispru-
déncia com base em critérios e premissas (filoséficas, metodoldgicas, epistemoldgicas) diferentes mas, em geral,
reciprocamente consideradas.” In Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. Coimbra: Livraria Almedina, 22
Edicéo, 1998, p. 1.084.
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métodos complementares, permitindo a compatibilizagao de esquemas de
interpretagao com o desiderato de aplicagao da norma juridica. Contudo,
essa assercao de métodos complementares nao exclui a possibilidade
de tais métodos serem insuficientes ou nao responderem a critérios
honestos de aplicagao da norma constitucional.

Ocorre, quando se trabalha com principios, que a aplicagio da norma
parte de um ponto pressuposto e nao propriamente de um ponto relacionado com
o ambito da norma — considerando a distin¢ao feita por Friedrich Miiller",
entre texto da norma, ambito da norma e programa da norma. O aplicador
pode muito bem tomar como ponto de partida uma determinada concepgao
politica com a qual é comprometido ideologicamente, para delinear uma
linha de aplicagao. Tal hipétese deve ser seriamente considerada na atividade
do juiz constitucional, que exerce funcao de legislador negativo.

A ordem juridica neste aspecto tende a sofrer acréscimos ou decrés-
cimos em seu conteudo a partir de premissas extrajuridicas que bitolam
o interprete e influenciam na decisio quanto ao seu conteudo material
e que, portanto, nao se traduzem como decisdes puramente juridicas.

t'* a0 cunhar a ex-

Essa possibilidade evidenciada por Ortega y Gasse
pressdao "yo soi yo y mi circunstancias” demonstra a possibilidade de que
fatores ndo juridicos determinem a normatividade, comprometendo em
determinados casos a vontade expressa na Ordem Constitucional, que

se substitui pela vontade interpretada do aplicador.

Essas pré-compreensdes' que aparecem como fomadas de posigio

diante de temas com grande carga de conteudo politico ou moral, en-

13 Teoria Estruturante do Direito I. Sdo Paulo: Editora RT, 32 Edicao, 2009.

14 Na frase completa diz: "Yo soy yo y mi circunstancia y si no la salvo a ella no me salvo yo', grafada primeiramen-
te em suas "Meditaciones del Quijote", em 1914,

15 Explica o prof. Luis Pereira Coutinho que “um processo hermenéutico é sempre um processo em que um ente é
interpelado ou interrogado por algo e compreende esse algo, naturalmente no dmbito de seu universo de com-
preensdo ou de significagdo.” In A Autoridade Moral da Constitui¢cdo. Da Fundamentagéo da Validade do Direito
Constitucional.Coimbra: Coimbra Editora, 2009.
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volvem valoragdes que nao aparecem desde logo como escolbas do legisia-
dor constitucional, mas como elemento de transcendéncia, que inferem

principios extraconstitucionais ¢ que envolvem escolhas do interprete.

Como em regra nao ha uma opgao prévia pelo método interpretativo
e nesses casos o texto da norma ¢ posto em davida quanto ao seu valor
e conteido semantico, tais opgdes vagueiam no espectro do vazio
normativo dos principios que os interpretes ponderam preencher com
suas proprias compreensdes das coisas; nao evidenciando assim um
compromisso real com a Constitui¢ao, revelando uma vontade maior
de poder do que realmente uma vontade de Constitui¢ao.

A chamada "nova interpretacio constitucional', que tem em conta a dis-
tingao artificial entre regras e principios, considerando na esteira de Ronald
Dworkin'® os principios como normas juridicas de maior generalidade,
que admitem diversas interpretagdes, abriu o sistema constitucional
para conteudos extrajuridicos — sistema este que passou a ser conside-
rado dialégico e aberto.

Com essa abertura do sistema e na perspectiva da obrigatoriedade,
que ¢ intrinseca aos comandos normativos, tornou-se possivel aos
aplicadores da norma prescrever condutas, sem que tenham sido escolhas
reais da maioria dos cidadaos, que compde a populagio do Estado.
Neste vetor pode o Estado-Juiz impor condutas, as quais o cidaddo
nao estava obrigado (previamente) de forma clara, invertendo o axioma
de que aquilo que nao ¢é proibido é permitido, axioma fundamental do
Estado Liberal e nao muito caro ao Estado Social.

Fazendo coincidir Estado com Ordem Juridica, pois o Estado ¢ or-

ganicamente a concretizagao de sua estrutura normativa; a possibilidade

16 Canotilho, JJ Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. Coimbra: Livraria Almedina, 22 Edicéo,
1998, p. 1.033.
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de que grupos minoritarios se utilizem dos instrumentos juridicos para
contrapor o comportamento cultural da maioria, impondo uma otica
inversa das questdes sociais e politicas, tornou-se, na ascensao constitu-
cional dos principios, uma realidade indiscutivel.

O nucleo moral da Sociedade que constitucionaliza o Estado ¢ pro-
duto da sedimentacdo cultural dessa sociedade e de seu conjunto de
crengas, prevalecendo em sua organicidade os elementos morais que
vetorizam comportamentos individuais. Em sociedades, como a brasi-
leira, que tiveram como fundamento a concep¢ao crista como sistema
mais forte de valores, considerando que a constitui¢ao ancestral era uma
constitui¢ao confessional, esses elementos se tornam prevalecentes ou
normogenéticos, e, determinantes para a formacao das normas juridicas
e seus institutos.

Sobre este ponto, com a vinda da familia real para o Brasil em 18006,
e edi¢do dos atos imperiais que se seguiram, restou instituida a confes-
sionalidade da monarquia brasileira, embora se tenha admitido, naquele
momento histérico, a liberdade de culto (1808) em locais particulares e
sem aparéncia externa de templo. Esse contexto normativo deu inicio a
formagao do Estado brasileiro, com forte escolha religiosa. Estado este
que somente se pretendeu independente da Coroa Portuguesa em 1822
17, Tracou-se, entio, um lapso temporal até 1889, onde a estrutura da
Igreja Catdlica Apostolica Romana se coadjuvou a do Estado, no regi-
me juridico denominado de pretorato.

O alvorecer da Republica em 1889 trouxe consigo a pretensio de
separagao entre o Estado e a Igreja Catodlica, fato que foi normatizado

17 Lacerda de Almeida, na sua obra A Egreja e o Estado, a certa altura do texto, escreve que a "ConstituicGo Monar-
chia de 1824, que, declarando regido do Estado o catholicismo, tinha de prestar homenagem ao Direito Canonico,
acceitava contragosto principios incompativeis em muitas cousa com o regimen do governo do povo pelo povo
adoptado explicitamente e implicitamente pela Constituicdo do Imperio" In, A Egreja e o Estado, suas relagées no
Estado brazileiro. Rio de Janeiro, TVP. Revista dos Tribunais, 1924, p. 188.
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com a edi¢do do Decreto 119-A, de 7 de janeiro de 1890. Esse decreto
concebido pelos ilustres republicanos Demétrio Ribeiro e Rui Barbosa,
evidenciou o fim do pretorato no Brasil e deu inicio a uma gradual
liberdade religiosa a partir do Estado. Igreja e Estado se tornavam duas
realidades juridicas distintas, iniciando-se assim a nagdao na edicao de
leis que configurariam o Estado de Direito Nacional; leis, entretanto,
fortemente influenciadas pela concepgao religiosa da maioria do povo
19 que se formara sob o manto da confessionalidade.

O surgimento e crescimento de outras concepgoes religiosas e dos
movimentos protestantes na recente histéria do Brasil, somados a
industrializacao e a politizagao dos grandes temas morais da sociedade,
acabaram por engendrar uma nova realidade para o Estado de Direito
brasileiro; agora mais proximo de um wzcleo moral da Sociedade do
que propriamente de um nzicleo religioso, embora essa mesma sociedade
permaneca na sua maioria crista.

A supressio dos pressupostos religiosos da maioria catélica na
estrutura do Estado, no entanto, ndo gerou a auséncia de pressupostos
morais da maioria na sua Constitui¢do, fato constitucional que nao se
vislumbra apenas na chamada regra da maioria, mas, pela substancializagao
de direitos diretamente ligados a esse nicleo moral sedimentado.

A compreensio de que no cerne de formagao do Estado se encontra
o chamado #niicleo moral minimo" é essencial para compreensio de que os
valores primordiais sdo constitucionalizados a partir da 6tica da maioria.
Esse fator condiciona a interpretacao e aplicacao das normas juridicas,
niao somente porque ¢ a maioria a decidir, o que deve e o que nio

18 Até o ano de 1916, quando da edicdo do Cédigo Civil Brasileiro, a instituicdo do casamento ainda era regulada
pelas normas do direito canénico, consagrando o matriménio como instituicdo indissoluvel. Esse ntcleo moral
de sedimentacdo do matrimonio gerou a necessidade de constitucionalizagao da familia e a previsao da disso-
lucdo do casamento no texto constitucional de 1988.

19 Ver nesse sentido Miranda, Jorge. Teoria Geral do Estado e da Constitui¢cdo. Sao Paulo: Editora Forense, 2011.
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se deve incluir na pauta de direitos fundamentais da Constitui¢ao, mas
porque é a cultura e a moral dessa maioria que determina as razoes

dessas decisoes.

E, esses elementos acabam por se reproduzirem nos diversos siste-
mas educacionais que a sociedade dispoe para formagao das novas gera-
¢oes, preservando, assim, um minimo dessa moral transcendente, como
valores essenciais a existéncia do sentimento de nagao de que falou Ru-
dolf Smend, presente no momento original de constitui¢ao do Estado.

Na perspectiva da ordenagao juridica, esse nscleo moral minimo se
torna um complicador na aplicagdo do direito, a partir de concepgdes
contramajoritarias, pois, no amago das questdes que envolvem as
minorias se encontram valores que admitem diversas interpretacoes
ou, mesmo, diversos graus de concretiza¢ao; tomando em conta que
as normas constitucionais sao interpretadas levando em conta valores.

A aplicagao das normas juridicas a partir da concepgao de uma
minoria material, portanto, tem como pressuposto o respeito ao nucleo
moral da Constituicao que expressa as escolhas da maioria, em temas
que sao significativos para a vida em sociedade. Esse ponto me parece
essencial para entender o problema argumentativo das chamadas
posi¢cdes contramajoritarias, pois os pressupostos morais da maioria

funcionam como pendulo para a concretizagao de direitos de minorias.

Tomando por exemplo o Estado religioso, como no caso das nag¢oes
que possuem como religido oficial o Isla, onde o status religioso da
sociedade é sobtreposto a qualquer liberdade legislativa®, pode set mais
bem entendida a questao da minoria na formacao dos atuais Estados

20 Ha uma tendéncia atual em alguns paises mulcumanos de adotar a Sharia, uma sistema de abertura para o
governo legislar sobre alguns temas considerados de competéncia do Estado, como ocorreu na Libia com a
edicao do Cédigo de Kadhafi, chamado de Livro Verde.
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ocidentais. No fundamentalismo islimico nao existe espago para os
chamados direitos das minorias sociais, pois as sociedades mulgumanas
nao se pluralizam (estao presas a um nucleo religioso muito forte), e,

portanto, a maiotia #do sede espago juridico para qualguer minoria.

Admitir, portanto que a minoria conquiste direito e em consequéncia
espaco politico?, é préprio dos Estados que se organizam democrati-
camente sobre pressupostos de tolerancia religiosa, sem que a maioria
abdique de sua identidade cultural®.

Fica, entio, assentado que a interpretagao ou aplicagao de qualquer norma
constitucional deve pressupor a existéncia de uma decisao fundamental
da maioria, que define os valores esséncias da Republica, valores esses
traduzidos pela douttrina recente como virtudes republicanas®; virtades que
sao habitos politicos positivos decorrentes da vivéncia cotidiana dos valores
constitucionais e, impdem a honestidade como principio interpretativo.

Ora, sendo a justica constitucional uma justica de principios como afir-
mou Gomes Canotilho de forma geral, ndo pode ela se afastar des-
se pressuposto pena de torna-la uma justica de confronto. Assim, mesmo
quando o interprete esteja lidando com regras constitucionais nao as
trata como vetores de "#udo ou nada", mas com uma roupagem princi-
pilégica, amaciando sua consisténcia dura. Os julgamentos nesse ambito,
como demonstra a experiéncia, tendem, a ndo esgotarem as questoes

juridicas, deixando sempre abertas vilvulas de escape.

21 A experiéncia americana no Judicial Review demonstra que apds decisdes que garantiram direitos a minorias
a representacdo politica de tais minorias acabou por crescer no parlamento, fruto de uma maior aceitagdo
desses grupos pela sociedade.

22 DizJ. Habermas, com fundamento em Gadamer, que "o modo como nés nos apropriamos das tradi¢ées e formas
de vida nas quais nascemos e como as continuamos seletivamente decide sobre quem nés somos e queremos ser
enquanto cidadaos." In Direito e Democracia, entre faticidade e validade. Vol |, Rio de Janeiro: editora Tempo Bra-
sileiro, 1997, p. 201.

23 Paulo Ferreira da Cunha, sintetiza o tema enfatizando a convicgdo e coeréncia politica, pontuando que " a
primeira virtude republicana é de verdadeiro amor a Republica e de amor aos seus valores: a Liberdade, Igualdade
e Fraternidade, e aos caminhos para esta, como Solidariedade e Justica..."In Revista Latino-Americana de Direito
Constitucional. Vol. 11, Diretor: Paulo Bonavides. Fortaleza: Edigdes Democrito Rocha, 2011, pag. 78.
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Portanto o sistema de justica do Estado democratico segrega uma
justica minimalista ou que profere julgamentos parciais sem esgotar o tema
decidendo, gerando, neste prisma, déficits de aplicagao da norma ou, ain-
da, permitindo uma disseminacao das interpretagoes ou aplica¢es do
direito em causa, nas diversas instincias judiciais. Jeffrey Shaman @9
alerta que os julgadores deveriam levar a sério os chamados fatos cons-
titucionais (constitucional facts), pois decisoes que nao os levam em conta

acabam por se mostrarem parciais ou mesmo incompletas ou arbitrarias.

Nesta linha, quando estdo em causa direitos das chamadas minorias
materiais, que buscam efetivacado de suas pretensoes contra a maioria,
observando-se um suposto déficit de protegio, as decisoes deveriam levar
em conta todos os fatos constitucionais envolvidos. E, nao simplesmente
dar vazao a uma decisdo vaga de prote¢ao do direito da minoria a partir
da concepgao ou interpretacio de um determinado principio deduzido
da Constitui¢ao, considerando ser esse fenomeno possivel na jurisdi¢ao
constitucional. Desta forma, quando esse tipo de aplicagio da norma
ocorre nas sociedades de massa, nao levando em conta os fatos consti-
tucionais e os valores da maioria, estamos diante de uma aplicagio parcial

da norma com déficit de compreensao juridica.

A parcialidade na aplicacao da norma juridica que venha formar um
precedente jurisprudencial, embora possa num primeiro momento not-
tear outras decisoes, que alarguem ou restrinjam o direito garantido em
atuacao contramajoritaria, acaba por criar uma maior resisténcia social
"a nova panta moral' que a Corte tenta estabelecer ao decidir contra a
maioria. Fato dessa natureza se verificou recentemente no Brasil com o
julgamento das ADI 4277 e ADPF 132, pelo Supremo Tribunal Federal
que fez incluir mais um tipo de familia no art. 226 da Constitui¢ao Fe-
deral, admitindo que pessoas do mesmo sexo formem entidade familiar
em antinomia com o expressamente disposto na Constituigao.

24 SHAMAN, Jeffrey. Constitucional interpretation: ilusion or reality. Westeport and London: Grenwood Press, 2001.
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3 Breves notas sobre a relacao entre jurisdicao e poli-
tica e aformacao de uma jurisprudéncia politica

Com vista aos chamados casos de dificil solugao (hard cases), que
geralmente as questdoes contramajoritarias suscitam, é que se deixa
melhor perceber que os tribunais constitucionais nao se limitam a
decidir questoes juridicas, com discursos fundamentadores e adequados;
mesmo porque, o discurso de fundamentagao, implica numa tomada
de posicao de formacao da norma juridica e nao simplesmente de sua
aplicagao, adentrando a tematica da separacao de fungdes entre os
poderes. Nesses casos a jurisdicdo constitucional é chamada a intervir
em fatos politicos e devido a relatividade dos conceitos desse quadro, tais
discursos se mostram sempre incompletos™.

Tais questoes multilaterais evocam diversos temas que se interiori-
zam e nao se mostram passiveis de ensejar uma decisao definitiva sobre
a matéria. F justamente essa multilateralidade que nio permite ao érgio
judicial esgotar o tema em julgamento ou mesmo adentrar de forma
percuciente nas questoes deduzidas, gerando apenas decisdes minima-
listas ou parciais tendo em vista que o processo de decisao, provém de
escolhas e engendram um discurso pragmtico. Essa superficialidade, que
¢ propria da decisao politica, embora no tribunal exija certa argumenta-
cao juridica, torna ténue a forca decisétia que, segundo Robert Alexy™,
exigiria argumentos convincentes.

25 J. Habermas discorrendo sobre o principio da universalizacao do discurso, segundo a proposta de Klaus Giin-
ther, anota que "como, porém, nos discursos de fundamentagao, ndo se pode levar em conta ex ante todas as
possiveis constelagoes de casos singulares futuros, a aplicaggo da norma exige um esclarecimento argumentativo
sui generis,. Em tais discursos de aplicagdo, a imparcialidade do juizo ndo é garantida através de um novo principio
de uriversilizagdo, e sim através de um principio da adequagdo", in Direito e Democracia, entre faticidade e validade.
Vol. |, Rio de Janeiro: editora Tempo Brasileiro, 1997, p. 203.

26 Alexy, Robert. Constitucionalismo Discursivo, 32 Edigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.
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A argumentag¢ao como fator de legitimac¢ao da decisao ¢ nesse aspecto
o ponto crucial para se entender a atuagdo politica de um tribunal,
somente com exposi¢oes racionais dos motivos, que levam a uma
determinada decisdo, é que podem os destinatarios desses comandos
normativos pautarem suas condutas segundo efeitos transcendentes do
texto. Contudo, em decisdes contramajoritarias tais argumentos nem
sempre sao justificados ou aceitos pela maioria, tornando a propria

decisio um ato de confronto com os fundamentos da democracia?.

Em situagdes como essas, o risco de decisoes irracionais é concreto.
Na perspectiva de Habermas, como o modelo de ponderagio de
valores em tais casos leva em conta a for¢ca normativa dos direitos
fundamentais, esse tipo de ponderagdo reduz o grau de certeza de
tais direitos tornando-os "moles”, possibilitando decisdes "Zrracionais”,
como se explica Robert Alexy®: "porgue para isso faltam critérios racionais,
a ponderagao efetiva-se on arbitrariamente ou irrefletidamente, segundo modelos e

ordens hierdrquicas acostumados"

Essa relativizagdo propria dos principios juridicos leva, segundo
Habermas, a juizos de conveniéncia (maior ou menor) quanto a aplica¢ao
da norma, permitindo grande margem de discricionariedade na
decisao. Quanto a essa situacao, Alexy diz que tal possibilidade deve
ser levada a sério, pois "termina na tese que a perda da categoria da correcao

¢ 0 preco para ponderar’™.

Tal linha de pensamento retira um véu que esconde a maior proble-
matica das decisGes que se fundamentam em principios abertos, tocante

27 Segundo Habermas o que justifica a divisdo entre o poder legislativo e o poder judiciario é que "a fim de impor
suas decisées — e a execugdo do direito - a justica apela para os meios de represséo do aparelho do Estado, passan-
do a dispor, ela mesma de um poder administrativo. Por essa razdo a justica precisa ser separada da legislacdo e
impedida de uma atoprogramagao. Dessa maneira se explica o oprincipio da liga¢do da justica ao direito vigente."
. Direito e Democracia, entre faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 216.

28 Habermas, Jiingen. Direito e Democracia, entre faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
29 Alexy, Robert. Constitucionalismo Discursivo, 32 Edi¢ao. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 109.
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a questao da divisao de fungoes legislativas e judiciais. A ponderagao,
como método judicial de aplicagdo da norma, suscita a possibilidade
do aplicador preencher o conteudo da norma com suas proprias com-
preensdes sobre o direito valido, desprezando os critérios de corregao,
afastando-se das encostas da validade da norma™.

Como a ponderagao decorre do principio da proporcionalidade —
pois se trata de medida de valor; o pouco caso com o ambito de vali-
dade da norma gera essa possibilidade do aplicador invadir a esfera do
legislador, para recriar a norma com um novo sentido ou suscitar dela
certo grau (parcial) de concregao. Essa inconsisténcia faz com que a
ponderacao adentre no terreno pantanoso da relagao entre jurisdicao
constitucional e politica.

A vontade de poder e a vontade de constituicao formam como que dois ve-
tores dessa relacio. A reflexido de Ferdinand Lassalle’ da Constituicio
como folha de papel frente a fatores reais de poder, tomada as avessas
no pos-guerra, quando na reconstru¢ao do constitucionalismo alemao,
resultou na crenga na constituicao, como meio de estabilizar as relacoes
sociais; Porém, esse dado referente a vontade de constituicao, com a
dicotomia das normas constitucionais, gerou um novo sentido, agora
mais ligado a manipulagdo da Constituicao em decorréncia daqueles
fatores do que propriamente pelo desprezo da Constituigao.

A Constituicao, nessa nova realidade se torna uma moldura para a
situagao politica, mesmo porque a fun¢ao do Direito ndo ¢ o de eliminar
a Politica, mas apenas de limitar o exercicio do poder. Dieter Grimm?

30 Ver Sustein, Cass R. A Constituicdo Parcial. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2009, p.2.

31 "Os fatores reais de poder que atuam no seio de cada sociedade séo essa forca ativa e eficaz que informa todas as
leis e instituigoes juridicas vigentes, determinando que ndo possam ser, em substdancia, a ndo ser tal como elas sdo."
In A esséncia da constituigdo. Sdo Paulo: Liber Juris, 1988, p. 11.

32 Como explica o prof. Inocéncio Martins Coelho, na apresentacdo da edicao brasileira da obra de Dieter Grimn,
Constituicdo e Politica. Belo Horizonte-MG: Editora Del Rey, 2006.
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demonstra que é impossivel vincular a Politica a principios imutdveis através
de normas constitucionais, mesmo porque a propria Constituigdo é
fruto de uma decisio politica.

A existéncia de um parlamento democratico composto por repre-
sentantes escolhidos através do voto popular denota a existéncia de
agentes politicos responsaveis pela edi¢ao da Lei. Esse 6rgao legislativo,
que ¢ fruto de uma composicao resultante da escolha eleitoral, exerce a
funcao legislativa em singular processo de formagao da maioria tendo
em vista a aprova¢ao da legislacdao. Tal atividade, que compreende o
principio da maioria como fundamentac¢ao de validade da Lei, gera no
sistema democratico uma realidade que nao se pode negar de vinculagao
dos poderes constituidos ao ordenamento juridico, como meio de limitar
abusos no exercicio do poder.

Como o poder politico somente pode se desenvolver no quadro do
Ordenamento Juridico, torna-se inegavel que o Direito mantém uma
relagao contingente com a Politica, considerando que através de pro-
cessos politicos o préprio ordenamento juridico pode ser modificado
ou sofrer rupturas.

Dessa realidade cruel para a jurisdigdo ¢ que se pode entender a ten-
sa0 entre o poder politico que se realiza no ambito dos fatos sociais e o
poder juridico, que se desenvolve no ambito da validade do direito. Entre-
tanto, quando os juizes se afastam desse ambito da validade da norma,
status quo normativo que legitima o uso da forga, e, se tornam senhores
da norma, os pressupostos de existéncia do préprio ordenamento ju-
ridico se revolvem, levando a possibilidade real de tomada do poder
politico pelos juizes.

As decisOes contramajoritarias, postas mais no campo do poder po-
litico que no plano do poder juridico, demonstram que tais medidas pos-
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suem fortes componentes legislativos, que colocam o 6rgio judicial na
incomoda fungdo de legislador positivo ou de (re)criador da norma,
deslegitimando assim a funcao judicial. Tais decisdes apontam para um
excesso no exercicio do poder politico do tribunal constitucional, for-
mando uma jurisprudéncia politica que se insere no sistema de precedentes
como resultado uma suposta pratica de integracao de valores que se

encontram presentes no sistema constitucional™.

4 Relacao entre maioria e minoria e aplicacao da
norma constitucional

Apossibilidade deinversio de fungdes no exercicio do poder, tomando
em conta o entendimento de como se relacionam e se comunicam nas
democracias modernas os trés poderes republicanos, quando se coloca
em causa decisoes contrarias ao principio da maioria, carrega de nuvens
densas de dificuldades a aplicagio de normas constitucionais.

Para adentrar a questdo dessas dificuldades, antes pontuo, na pers-
pectiva de Habermas (embora dele destoante em muitos pontos), o que
se pode entender contemporaneamente como soberania, conceito que
tem como liame material a formacao comunicativa do poder, que, por
constitucionalistas contemporaneos, ¢ tratada como funcio dialogica

das normas.

O discurso de Habermas pressupde a concordancia com o standard
de que o principio da soberania, donde deriva a fragmentacao do poder
constitucionalizado, significa que #odo o poder emana do povo e em sen nome

¢ exercido, deduzindo que a soberania deriva do poder comunicativo dos

33 JJ Gomes Canotilho, Op. Cit... p. 1073.
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cidaddos™. A chamada soberania popular, entio, reside na possibilidade
de se alterar a Constituicao por via de emendas ou com ruptura politica
e promover sua substituicao, o que se pode denominar de poder
constituinte permanente ou soberania popular.

A capacidade dos cidadaos fazerem escolhas primordiais para a Cons-
tituicado do Estado tem como pano de fundo a capacidade racional des-
ses mesmos cidadaos solucionarem problemas mediante processos de
discussio e deliberagao, para se autodeterminarem. Tais decisoes podem
decorrer de consensos ou da regra da maioria. Considerando a possibilidade
de consensos, onde #odos os integrantes do povo anuem com a decisao,
estar-se-a diante de decisGes consensuais fundamentais, decisoes essas que
resultam nos direitos fundamentais, insulados na Constitui¢ao. Essa 16gi-
ca parece esclarecer que nao ha dissenso de minoria quanto aos direitos
fundamentais positivados, vez que as chamadas minorias os recebem de
bom grado e nao expressam real discordancia quando a sua positivagao.

Por exemplo, quando uma sociedade se organiza a partir da neces-
sidade de preservar a vida como bem de maior valor individual para
cada membro dessa sociedade, estamos diante de uma decisao consensual
fundamental, que torna a vida um valor supremo, com o qual maioria ou
minoria assente; embora tal decisio fundamental ndo se baseie apenas
em opgao politica da comunidade, mas observe um valor transcendente
que nas democracias ocidentais se relaciona diretamente com a tradi¢ao
religiosa de origem judaico-crista™.

Em razao desse valor, portanto, essa sociedade abdica de outros
valores ou interesses menores, relativizando suas escolhas posteriores

34 Diz J. Habermas que " na linha da teoria do discurso, o principio da soberania do povo significa que todo o
poder politico é deduzido do poder comunicativo dos cidaddos. O exercicio do poder politico se orienta e se
legitima pelas leis que os cidadéos criam para si mesmos numa formagao da opinido e da vontade estruturada
discursivamente. In Op. Cit, p. 213.

35 Sobre o tema conferir MACHADO, Jonatas. Estado Constitucional e Neutralidade Religiosa. Entre o teismo e o (neo)
ateismo. Porto Alegre: Livraria dos Advogados Editora, 2012.
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ou derivadas daquela escolha fundamental em prol de uma maior
protecao possivel a esse bem considerado juridicamente. Essas escolhas
intermédias, entretanto, quase nunca decorrerdao de consensos, sendo
por isso tais decisoes, decisoes da maioria. A decisao fundamental que
desvela o consenso, neste prisma, resulta em decisoes secundarias onde
a reserva do dissenso é plenamente possivel, fato que desnivela a regra
da maioria e repercute no chamado principio da igualdade.

Nas antigas democracias diretas, como a ateniense, a decisio da
maioria se expressava por sufragio aberto daqueles aptos a votar em
praga publica, resultando em escolhas de iz ou nao. Esse modo simples
de decidir, ainda presente em algumas institui¢ces juridicas modernas —
como na votag¢ao de leis nos parlamentos, ¢ que sedimentou a chamada

regra da maioria.

Para Habermas essa regra da maioria possui uma (zzfer)relagio com o
principio da busca da verdade, pois a escolha segundo essa regra em determi-
nado momento significa apenas um ponto de partida ou resultado provi-
sorio de uma formacao discursiva da gpinide, considerando que essa mesma
opinido ou decisao pode ser revista em outro momento com base na
mesma regra da maioria ou que uma decisao segundo a regra de maioria
de um 6rgao parlamentar pode ser nulificada por 6rgio judicial, usando a
mesma regra da maioria. As discussoes sobre 0s temas nao consensuais,
portanto, podem ser retomados indistintamente e resultarem em escolhas
da maioria, segundo as contingéncias do momento historico da decisao.

Considere-se a decisao de maioria que no momento constituinte de
uma republica admite a pena de morte, relativizando o valor vida, e,
em outro momento, quando outros fatores histéricos estio presentes,
rechaga essa mesma pena, dando maior valor a vida. Essa possibilidade
sempre presente de mudanga de opinido da maioria, leva em conta a
regra da minoria que é o ponto central da chamada soberania popular.
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A regra da dissidéncia ou da minoria decorre da esséncia das relacdes
democraticas e é presente em todo processo de tomada de decisao que
envolve a relagdo maioria e minoria. A existéncia de uma opiniao con-
traria a da maioria, ensejando a reserva de opiniao ou de voto minorita-
rio, denota a possibilidade de que a opiniao da minoria, pode se tornar
em outro momento a opiniao majoritaria.

A formacgao de maioria ou minoria no processo de decisao politica
tem muito haver com o processo histérico da comunidade em con-
fluéncia com as suas decisdes morais fundamentais, que constituem o
niicleo moral minimo da Sociedade. B a partir desse micleo moral minimo que
uma Sociedade se constitucionaliza, limitando o poder do Estado e em
torno de sua for¢a normativa as questoes sociais envolvendo escolhas

da maioria gravitam e expressa sua soberania.

Mas, substancialmente a telacio maioria/minoria politica, que de-
corre de ideologias quanto a melhor forma de sedimentar o poder, nio
resolve a relacdo maioria e minoria material ou o conflito real desses
grupos sociais. Existem no meio social grupos minoritarios que nao se
formam em torno de ideologias, mas que se expressam pot comporta-
mentos culturais ou em razao de outro fator material de aglutinagao. Esse
elo cultural de ligacdo ¢ que o caracteriza no meio social como minoria,
como se da no caso de grupos humanos que preservam tradi¢Ses fortes

relacionadas a sua origem étnica e cultural.

Portanto, presente raizes culturais, a regra da maioria como corte
histérico, nao resolve a questdao do discurso democratico em relagdo as
chamadas minorias materiais, pois tais relagdes dificilmente sao resolvidas
no campo do discurso. Habermas™ explica que "as reservas de decisio da
maioria, que tem consequéncias irreversivess, apoiam-se na interpretagio segundo a

36 Op.Cit, p. 224.
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qual a minoria inferioriada so dd o seu consentimento e a antorizagdo para a maioria,
se ficar assegurada a possibilidade de que ela possa vir a conquistar a maioria no futuro,

na base de melhores argumentos, podendo assim modificar a decisao ora tomada."

Nesta perspectiva o problema da minoria material ndo se mostra pro-
priamente um problema politico ou de argumentagao, evidenciando-se
que seus argumentos nao serdo capazes de reverter a decisao fundamen-
tal, casos em que a reserva de decisao inexiste ou nao ¢ forte o suficiente
para alterar os padroes culturais da maioria.

Tomemos um grupo étnico, que conserva suas tradigdes culturais po-
ligamicas e vive num pafs em que a maioria adota a familia monogamica,
por aspectos religiosos. A decisao fundamental da maioria em proibir a
poligamia, dificilmente pode ser revertida a partir da mudanga cultural da
maioria, decorrente da reelaboracio do discurso minoritario. Nesses ca-
sOs a postura contramajoritaria se opoe ao nucleo moral minimo, que nao
pode ser alterado sem fragmentar a sociedade e leva-la a conflitos morais.

Quando se suscita questoes contramajoritarias em relagdo a temas
que envolvem as minorias materiais, e, ndo propriamente decorrentes
da relacao maioria/minoria politica, nio se esta diante de problemas
argumentativos. Tais relagdes suscitam a profecio da minoria em razao
das decisoes fundamentais da maioria, /Z4gar que nao enseja a aplicacao
do principio da isonomia de forma convencional. A igualdade aparece
nestas questoes, como ja pontuou Ronald Dworkin®’, como protecio da
minoria tendo em vista um direito de tratamento com igual consideracao

e respeito e ndo como forma de igualar direitos (isonomia).

Por mais atraente que possa parecer a alguns, o modo de vida da
minoria social, suas op¢des nao podem ser sobrepostas por decisoes

37 " Dworkin, Ronald. A virtude Soberana. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 256.
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de 6rgaos parlamentares ou judiciais as escolhas da maioria, violando o
niicleo moral minimo da sociedade, ou criando uma szwefria de direitos de

uns para com os outros; subvertendo a hierarquica de valores sociais.

Tal axioma torna, nas relagdes juridicas contemporaneas, extrema-
mente problematizada a solu¢do de questdes que suscitam decisoes contra-
majoritdrias, que resultarem em elevado grau de dificuldade de se justi-
ficar, tendo em vista contrapor as escolhas da maioria material na demo-
cracia. Assim, a protecao de direitos com igual consideracio e respeito
deve ser vista como garantia de direitos minoritarios € nao como isonomia de

direitos entre minorias e maioria.

Nao se trata de positivar normas que estabelecam o padrao de com-
portamento da maioria a partir do interesse da minoria, e, sim de res-
guardar certo grau de protecio juridica a minoria, limitando a eficacia
da norma positivada pela maioria. A chamada soberania interna reside,
portanto, nessa prevaléncia do nicleo moral minimo da sociedade po-
litizada, sobtre os interesses das minotias materiais, onde a clausula do
direito de recesso de faz inoperante, permitindo a coesao social.

Essa pré-compreensao denota a impossibilidade de que os 6rgaos
que exercam poder derivado da Constituicao possam alterar aleato-
riamente valores sedimentados a partir decisdes argumentativas; to-
mando em conta a abertura dos principios para dados nao juridicos
ou como discorrerei a seguir que se utilize de principios implicitos
para refrear a for¢a normativa de principios positivados, carregados
de valores da maioria.

Torna-se indispensavel, portanto, nesse tipo de processo decisorio, a
consulta popular como forma de colher a diretiva da sociedade quanto
ao tema substancial, unica férmula razoavel de equacionar uma solugao

para o caso, coerente com a democracia.
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5 A ponderacao de principios e o recurso a principio
implicito para limitar a concrecao de normas da
constituicao

As decisoes fundamentais da maioria que se traduz em normas juri-
dicas expressas, por processos que levam em conta o principio da reserva
de opinido, nao se realizam sem considerar o direito de recesso; porquan-
to a efetivagao de tais direitos sugere limites de positiva¢ao e acaba por
nao alcangar toda a carga normativa que deles se espera, em decorréncia
da regra da maioria. Ha nisso um claro conflito entre Constitui¢ao e De-

mocracia, na visio de Cass Sunstein®®.

Como em relagdo a norma dessa natureza existem outras que con-
tém sua ordenacao, a for¢a da op¢ao da maioria pela positivagao de
determinado principio se deduz da forga antagonica contra a sua posi-
tivagao. Considera-se essa relagao antinomica que precede a elaboragao
da norma como sendo de Zfaxatividade negativa, visto que presente como
elemento condicionador do processo legislativo que resulta no texto da
norma e que oferece limites para o proprio legislador. Esse fator, depois
de positivada a norma juridica, ndo permitira consequentemente que a
norma assim estruturada alcance o seu grau maximo de efetividade.

Principios antagonicos e equipolentes tendem a se conterem no
ambito da normatividade, levando a decisdes equalizadas em casos que
tocam os direitos fundamentais. O prof. Jorge Reis Novais™ anota nio
ser estranha essa relativizacio aos direitos fundamentais, eis que se "pode
dizer a excepeao de alguns direitos fundamentais consagrados a titulo definitivo
— direitos de liberdade, mas também direstos sociais —, a generalidade dos
direitos fundamentais, incluindo designadamente os direitos de liberdade, também

38 Ver Constitui¢do Parcial. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2009.
39 Direitos Sociais, Teoria dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 103.
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estd sujeita a uma reserva geral de compatibilizacao com ontros bens, no sentido de
que, apesar da sua natureza material jusfundamental e da sua forca constitucional
em sentido formal, os direito fundamentais podem ceder sempre que, através de uma
ponderagao de bens racionalmente fundamentavel, tal seja necessario para garantir
outros bens, direitos ou interesses que, no caso concreto, meregam por parte do Estado
uma proteccdo juridica gue obrigne aquela cedéncia.”

A noc¢io de que as normas constitucionais fundamentais sio subs-
tancialmente principios e que esses principios sao fluidos, admitindo
que no caso concreto o processo de concre¢ao os realize em diversos
graus, enseja a possibilidade de que bens ou interesses discordantes da-
quele direito principial, que se deseja concretizar, venham a condicionar
sua normatividade, levando a compreensao de uma possivel superagao
do Estado de Direito Legislativo, como sentenciou Zagtrebelsky™.

E, tomando os direitos fundamentais como arcaboucos fortes dos
direitos positivados pela maioria, em processo constituinte, pode-se
considerar que mesmo estes direitos estao sujeitos a colisdes. Robert
Alexy*! disserta sobre dois tipos de colisio, sejam: (7) a colisio em sentido
restrito, quando ocorre exclusivamente entre direitos positivados neste
catalogo fundamental e (ii) a colisio ampla, entre principios ou regras
nao fundamentais com os chamados direitos fundamentais. E, afirma
o jusfilosofo que "wao existe catilogo de direitos fundamentais sem colisao de
direitos fundamentais e também um tal ndo pode existir. Isso vale tanto para
colisGes de direito fundamentais em sentido restrito como para tais em

sentido amplo."

Assim, examinando os possiveis tipos de colisdes desses direitos no
quadro da ordenagio juridica, Alexy encontra algo em comum neles,
reportando a que todas essas colisdes admitem sua solucdo a partir de

40 O El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 109 e ss.
41 9 Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 57.
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algum tipo de restricao do direito em causa, 0 que, consequentemente

enseja a conclusio de nao existirem direitos fundamentais absolutos “2.

Tal nogao de colisao de principios é essencial para se entender o sis-
tema de pondera¢ao proposto por Alexy na aplicacao dos direitos fun-
damentais. Partindo da tese da vinculagao juridica dos direitos funda-
mentais, Alexy distingue as normas juridicas em regras (mandamentos defi-
nitivos) e principios (mandamentos de opitimizacao); identificando os direitos
fundamentais com os mandamentos de optimizacdo, que se distinguem das
regras pelo seu grau de generalidade e possibilidade de concre¢iao em
diversos niveis; entende, assim, o autor alemao que a colisao de direitos
fundamentais deve ser vista como colisao de principios, suscitando a solu-

¢ao desse tipo de conflito pela via do método da ponderagao.

E na ponderacio de principios colidentes que a teoria de Alexy
introduz o principio da proporcionalidade e seus trés subprincipios para
construir uma zetodologia de ponderagio capaz de equilibrar reflexivamente
a concrec¢ao do principio em evidéncia. Decorre dessa hermencutica
dos principios que a aplicagao daquele que se encontra em evidéncia,
segundo a estrutura de proporcionalidade, sofre restricGes, minimizando
sua for¢a normativa.

Considerados os principios como normas, dotadas de obrigatorieda-
de e positivadas em processos democraticos, que levam em conta a von-
tade da maioria e o dissenso das minorias, esse sistema de ponderacio
permite que a for¢a de adequagao social pretendida pela maioria seja
relativizada ecoando algo ja sentido quando da positivagao da norma,
contingenciando os interesses das minorias, em prol da convivéncia plu-
ral que permite a Democracia. Bom, quando esse exercicio hermenéu-

tico ¢ realizado, tomando em conta a positiva¢ao de forma explicita de

42 00p.Cit., p. 62.
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principios fundamentais na Constitui¢ao, a questao embora complexa
permite a ponderacdo dentro de premissas internas do ordenamento e
que constam do catalogo formal da Constituigao.

A ponderacio entre principios explicitos (efetzvamente positiviados) que se
encontram postos previamente possui matiz distinto daquela que leva em
conta os chamados principios implicitos™. Nesses casos, a par de ndo estar
claro a existéncia e o teor normativo do principio supostamente interio-
rizado na norma fundamental, tal mecanismo tem em causa principio ex-
plicitamente positivado pela maioria, servindo-lhe de freio hermenéutico
no momento de sua concretizagao, na ponderacao de valores.

E certo que a concepgio de Constituicio pode levar e leva a dife-
rentes posi¢oes interpretativas, considerando que a funcao de interpre-
tar normas constitucionais resguarda uma forte regulacio teleoldgica.
Na "velha" hermenéutica se concebeu a interpretacio teleolégica como
método de interpretagao, por se entender que as finalidades que a Consti-
tui¢do busca se coloca como instrumento dessa interpretacao.

Nesse sentido o professor Marcelo Caetano predicava que: "o conbe-
cimento das finalidades da Constituicio se propéoe atingir ¢ fundamental. Porgue,
em caso de divida, a interpretacdo das suas normas tem de ser feita em fungio
delas, tem de ser teleoldgica, admitindo-se entiao que os preceitos juridicos assumam

cardter instrumental” **.

Numa visao panoramica das correntes norte-americanas que cam-

peiam a interpretagao constitucional, JJ. Gomes Canotilho dividiu-as

43 Oswaldo Trigueiro ja tratava desses principios ao enunciar que “(...) em principio, pois, os poderes dos Estados se
estendem a tudo o que ndo lhes é proibido por norma constitucional federal, ou ndo haja sido atribuido privativa-
mente a Unido, quer por preceito explicito, quer por estar implicitamente contido nos poderes expressos.” In Direito
Constitucional Estadual. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1980.

44 CAETANO, Marcelo. Direito Constitucional. Vol. 2. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1978, p. 11. Segundo o festeja-
do professor disso decorre que a interpretacdo deve ser atualista.
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em interpretativistas e ndo-interpretativistas, considerando as primeiras
claudicantes diante da apoteose da divisio das normas entre regras e
principios. Entre os ndo-interpretativistas o professor de Lisboa coloca
em destaque Ronald Dworkin defensor da concepgao substantiva de
Constitui¢ao que sobreleva da Constitui¢io onde o direito da maioria
¢ limitado pelos direitos das minorias, levando em conta os standards
como clausulas de abertura para dados nao juridicos, sem o comprome-
timento da objetividade da interpretagdo e que coloca como tarefa do

juiz a mediacio de principios.

Essa distingao resultante das formulagoes tedricas da doutrina not-
te americana que possui um texto constitucional bastante sintético,
importadas pela doutrina brasileira num esforco de adapta¢iao com en-
xertos do constitucionalismo alemio, conduzem elementos de insta-
bilidade sistémica que digladiam entre o subjetivismo da interpretagdo
e o objetivismo.

A distingao entre principios e regras constitucionais, base teérica
da nova hermenéutica constitucional e do sistema de ponderagio
de Alexy leva a um distanciamento do interprete do texto constitu-
cional que acaba desvalorizando a Constituicio como instrumento
de governo. A compreensio de que os principios sio normas de
maior abstracao do que as regras, passiveis de concre¢ao em diver-
sos graus possibilita que sejam compreendidos de diversas formas;
ou que sejam descobertos no texto constitucional, sem que estejam
claramente referidos.

Dessa possibilidade hermenéutica é que se pode distinguir principios
claramente implicitos que decorrem de uma técnica sedimentada pela
velha hermenéutica e principios obscuros, decorrentes da concepcao
desses principios como standards e que sio repercutidos na jurisprudéncia
como porta de entrada no sistema juridico.
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Como no Brasil se tem creditado aos principios uma fun¢iao nor-
mogenética, ou seja: a capacidade de gerarem outras normas e por
conta disto funcionarem como fundamento das normas juridicas in-
fraconstitucionais, tem-se por resultado disso a compreensao de que
tais principios devem ser vistos como superiores dentro do proprio
corpo normativo da Constitui¢io, mesmo que nao estejam expressa-
mente transcritos no texto da norma fundamental. Tal caracteristica
dos principios extraidos da Constituicao, adentra na metddica juridica
como canone interpretativo que permite, dado a lassidao desses stan-
dards, que o interprete busque na realidade politico-social elementos
para aplicar as normas constitucionais.

A interconexdo entre os textos vagos dessas normas, tidas como
principios supernormativos, com a realidade politica social permite ao
aplicador extrair da Constitui¢ao significados normativos que podem
conflitar com o a propria finalidade da norma fundamental (ou mesmo
com o ethos social); risco bastante plausivel quando o aplicador "descobre”
novos direitos ou recorre a principios implicitos supostamente insertos
no texto constitucional para condicionar a normatividade.

E nessa seara que o Supremo Tribunal Federal tem usado argumentos
extrajuridicos para extrair tais principios (implicitos) da Constituigdo,
com o enfoque de que os direitos e garantias expressos na Constitui¢ao
nao excluem outros decorrentes do sistema de principios positivados.
Ocorre que numa Constitui¢io prolixa como a brasileira, o recurso
a esse tipo de hermencutica, propria da sistematica constitucional
norte-ameticana®, que os correlacionam ao poder que emana do povo
(oriundo da férmula #ds o pove...), acaba por sobrelevar a presenga de
principios fortes na constitui¢ao.

45 A 92 Emenda da Constituicao Americana dispoe: " The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not
be construed to deny or disparage others retained by the people ".
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Admitido esse tipo de manobra no julgamento de casos dificeis (hard
cases), o sistema juridico se abre para que a descoberta (cr7agio) de norma
pos factum limite a aplicacdo de norma juridica constante do catalogo
da Constitui¢ao, inseridos pela vontade da maioria. Neste aspecto, a
atividade legislativa do criador da norma, com a participagao de centenas
de parlamentares que extraem sua legitimidade de processo de escolha
popular, resta obstada pela simples declaragao de que haveria no sistema
uma norma implicita — ha ser descoberta ou revelada, limitativa da forca
de uma norma expressa no texto constitucional.

Tal possibilidade além de colocar em causa a chamada ponderacio
de principios demonstra que o tribunal constitucional pode, em deter-
minados momentos histéricos, tomar a si a funcao de legislador positivo e
criar a norma, indo além da competéncia que lhe é assegurada na Cons-
tituicao para decidir questdes constitucionais, fendémeno conhecido na
doutrina americana como "fowards juristocracy”.

A problematica aqui sugerida tras a luz a questao do ativismo judicial
ou decisionismo, que permite a invasio de espagos democraticos do
poder legislativo, sob o argumento da existéncia de brancos normativos

. Utilizando-se o Judiciario do sistema de ponderagao

na Constituicao
para limitar a vontade positivada pela maioria, expressa através da edi-
¢ao de norma juridica no momento constituinte, adentra em temas mo-
rais ou politicamente controversos, subtraindo a legitimidade do parla-
mento decidir tais questdes* e em dltimo grau relegando a vontade da

maioria do povo.

46 Segundo Luis Roberto Barroso "essa idéia é desenvolvida na doutrina americana sob a denominagao de doutrina
dos poderes implicitos, que teve como marco histérico o julgamento do caso McCullough vs. Maryland". In Interpre-
tacdo e aplicagdo da constituicdo — fundamentos de uma dogmadtica constitucional transformadora. Séo Paulo:
Editora Saraiva, 1999.

47 O STF em casos recentes admitiu a unido entre pessoas do mesmo sexo como passivel de formar familia e o
aborto de anencéfalos, sem que o parlamento houvesse se manifestado sobre esses temas.
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A ponderagio entre principios claramente expressos na Constitui¢ao
¢ que gera a atividade de ponderagio estruturada de proporcionalidade;
considerando que tais principios constantes na mesma fonte
normativa possuem o mesmo valor juridico e que o conflito precede a
propria positivagao das normas, proporciona a aplicagao do principio
prevalente em determinado grau, levando em conta as circunstancias

do caso concreto.

No entanto, e aqui situo o ponto principal dessa abordagem, a
limitagdo da aplicacio de um principio positivado na Constituicao
por outro, supostamente implicito no texto constitucional, decorre de
atividade politica do Judiciario, que se sobrepde a atividade legitima do
legislador constitucional. Essa manobra causa um d¢ficit de normatividade
do principio em prevaléncia, sugerindo parcialidade na aplicagio da
norma constitucional ou criagao da norma pelo Judiciatio.

A proposi¢ao de Alexy de que a tarefa de aplicagdo da norma juridica
deixa de ser um labor de subsun¢iao do fato a norma, restringindo esta
tarefa as questOes, que suscitam a aplicagao de regras juridicas, para
admitir a aplicacao de principios como labor de ponderacao, demanda
problemas atinentes a coeréncia do sistema juridico.

Sabe-se que a partir da pretensao de unidade do Ordenamento Juridico
surge a questdo da coeréncia dessa ordenagao, na perspectiva de que
as normas pertencentes a essa ordenacao mantenham um minimo de
coesao. Portanto, o conflito entre normas juridicas suscita processos de
acomodacio desses conflitos, impedindo o esfacelamento da Ordena-
¢ao Juridica.

Tratando-se de um conflito entre regras, como mandamentos definitivos,
a mecanica sugerida é de permanéncia de apenas uma norma no sistema,
com a exclusdo daquela considerada destoante daquele espirito de unidade
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da Ordenacao Juridica. Para esse fim, positivam-se regras para a solu¢ao
dessas antinomias, definindo-se os critérios de exclusao daquelas que
nao se compatibilizam no sistema.

Relativamente aos principios, positivados na mesma sede, a solu¢ao
sugerida na doutrina e pratica constitucional ¢ de que esses nio se
excluem, diante da sua vagueza normativa, permitindo uma solugio que
compatibilize a sua existéncia no sistema. Nesses casos o aplicador estaria
autorizado a realizar pondera¢oes de valor, de bens ou de interesse, para
justapor um principio ao outro, resolvendo o caso concreto com vista a
fazer prevalecer um destes principios positivados.

Ocorre que solugoes dessa natureza levadas a cabo por tribunais, que
demandam valores, bens ou interesses, fragilizam as escolhas da maio-
ria — quando positivam normas juridicas. A pondera¢ao, com vista a dar
efetividade a direitos da minoria contra a maioria, introduz componentes

politicos na seara da decisio juridica e torna languido o principio denocritico.

Em tais casos, levando em conta os principios efetivamente positiva-
dos, essas decisGes contramajoritatias, sofrem criticas quanto a legitimi-
dade dos tribunais constitucionais para decidir contra a maioria. Tem-se
em conta que as escolhas legislativas sdo feitas por 6rgaos democraticos,
quando seus representantes sao escolhidos pela via da eleigao, enquanto
a escolha de juizes que compdem tribunais constitucionais observa ou-

tro sistema de escolha.

A descoberta de um principio implicito, para servir de contrapeso na
aplicacao de outro principio ou para preponderar nessa aplicagao, obe-
dece a outra l6gica. Naquele caso se esta diante de dois principios posi-
tivados, nesse outro, o tribunal saca da cartola um principio "implicito"
para limitar ou sobrepd-lo a outro principio que se ja encontrava expli-
citado na Constituicao.
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Essa possibilidade, concluo, gera um déficit de aplicagao da norma
constitucional efetivamente positivada em favor de norma criada pos
Sactum pelo proprio aplicador, alargando o poder politico do tribunal
constitucional, que assim supera seus proprios limites de concregao de

normas constitucionais.

6 Conclusao

O Supremo Tribunal Federal, embora ndo o faca constantemente,
utiliza-se de principios implicitos para limitar a for¢ca de normas
criadas pelo legislador no processo constituinte originario, partindo da
antoinferéncia de que como interprete da Constitui¢ao lhe cabe a fungao
de desvelar o sentido da norma ou mesmo de descobrir novos sentidos
para o texto normativo e, em determinados casos o faz de forma
expressa e declarada.

Um dos recursos dessa moderna sistematica de concrecao de not-
mas consiste na descoberta de principios implicitos ou imanentes ao
direito positivo, que estariam ocultos no texto da norma. Esta tarefa de
descobrir ou revelar tais principios segue a logica de que nao se poderia
positivar a norma "x" sem pressupor que essa norma detiva do princi-

n..r

pio "y", sendo que este principio mesmo que nido escrito se encontra

nela implicito.

O método de extrair principios implicitos do ambito da norma posi-
tivada nio era estranho aos hermeneutas, tal atividade foi, alids, bastante
comum na primeira fase do positivismo, quando se sistematizaram as
primeiras codifica¢Oes, pois a nog¢ao da existéncia de direito nao positi-
vado se fazia bem presente naquele momento. Alias, recorrer aos cha-
mados principios gerais do direito, para colmatar lacunas no ordenamento
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positivo, era uma possibilidade que a propria lei autorizava, comum nas
leis introdutorias as codificacSes civis.

Com a nova fase do positivismo juridico, denominada por alguns
teoricos de pospositivista, a utilizagao desse recurso hermenéutico passou
a atender outros interesses, ndo mais circunscrito na integracao do
sistema juridico, em determinada medida mais voltados por concretizar
direitos ou conceder maior efetividade a estes mesmos direitos.

Por outro lado, a descoberta de "novos principios", que estariam
implicitos na Constituicio como norma positiva em decorréncia
da atividade constituinte originaria, pode atender a necessidade
contingente de limitar direitos consagrados expressamente pela
maioria em prol da minoria, na atividade hermencéutica chamada
de contramajoritaria.

Havendo um principio implicito, ndo escrito de forma expressa e
direta no texto constitucional, a limitar o direito expresso e positivado
pela maioria, esse suposto principio deve atuar para diminuir a for¢a de
concrecao do principio da maioria. Tal 16gica, mesmo que nao declarada
no corpo das decisdes do Tribunal Constitucional é, nos casos da

atividade contramajoritaria a sua meta concreta.

Na percepgao deste artificio ideologico de atuagao contramajoritaria
da Corte Constitucional, ¢ que abordei no presente trabalho, alguns dos
temas relacionados 2 normatividade da Constituicio e sua concrecio,
tentando compreender os efeitos das decisGes que declaram a inconsti-
tucionalidade de normas na atividade legislativa parlamentar.

A construcao do texto e a pesquisa da possibilidade de que
os chamados principios implicitos possam estar recorrentes nas
decisbes com verniz antimajoritario, demonstram na verdade a
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possibilidade de que o Tribunal Constitucional atue como 6rgio
de extensio do poder originario, no mesmo nivel da produg¢io de

emendas constitucionais.

Situando-se na posicao de legislador derivado o Tribunal compos-
to por uma pequena minoria de pessoas nomeadas para o cargo por
representante eleito, pode em determinadas circunstancias historicas
deter o poder regulador da Constitui¢ao, operando mudangas norma-
tivas nao queridas pela maioria do Povo ou mesmo contingenciar as
decisdes da maioria parlamentar, que atuam na representacao direta
dos cidadaos.

Tal possibilidade se antepoe ao argumento de que somente o legislador
constitucional pode reformar a Constitui¢ao, via de procedimento de
emenda a constitui¢ao, regulado no proprio texto constitucional e que
exige a atua¢ao das duas casas legislativa e quorum especial. Com isso,
as tendéncias de justificagdao da revisdo judicial das leis em decorréncia
da supremacia da Constitui¢do, perde for¢a®.

Quando se admite que normas introduzidas expressamente na Cons-
tituicao por decisao qualificada sejam contingenciadas por disposi¢ao que
somente pode ser deduzida do contexto normativo, estamos diante de
um significante fato constitucional, onde a aplicagao da norma ¢é obstada
ou tem sua capacidade normativa reduzida, por escolhas do interprete.

Tratando-se de escolhas que revelem uma op¢ao contramajoritaria,
onde a escolha da maioria por um determinado sentido da norma, ou
por um grau maior de sua eficacia, sofre restricdes, somos levados a um
terreno onde o controle da constitucionalidade da lei disputa espago
com as escolhas da maiotia.

48 Tal fato também pode ser verificado quando a Corte Constitucional exercita o controle de constitucionalidade
de Emenda Constitucional.
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Argumentar que a opinido da maioria parlamentar nio representa a
verdadeira opinido da maioria dos cidadaos ndo se apresenta relevante
para justificar esse tipo de manipulacao da norma, quando o que se
pretende ¢ contingenciar ou mesmo ilidir um determinado sentido
normativo ou mesmo a intensidade de concrecio da norma.

Assim, a utilizacdo de principio nido expressamente escrito no texto
Constitucional para alterar ou limitar o programa normativo se revela uma
atividade contramajoritaria, que desvela um papel da Corte Constitucional
de reformador da Constituiciao e que coloca em causa a soberania popular.
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Introducao

Quando se fala de jurisdi¢ao constitucional, ndo se pode deixar de
primeiro enxergar os fundamentos de seus criticos, que indagam: como
pode ser justificada, no contexto democratico, a atribui¢dao ao juiz do
poder de controlar a atividade da maioria parlamentar? A vitéria da de-

mocracia no mundo contemporaneo nao se fez sem a uma longa cami-

1 Artigo extraido do relatério apresentado no Curso de Mestrado em Direito Constitucional, da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, como requisito parcial para aprovacao na disciplina Justica Constitucional,
sob a regéncia do Professor Doutor Miguel Nogueira de Brito.
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nhada e sem grandes sacrificios. Nao seria um retrocesso a atribui¢ao ao

juiz do poder de controle sobre a democracia??

O desafio de responder a estas questdes pode parecer superado nos
paises onde ja foi feita a op¢ao por um modelo de controle judicial de
constitucionalidade, como o Brasil. Contudo, deve ser lembrado que,
num regime democratico, todas as decisoes politicas estao sujeitas a cri-

ticas e também 2 revisao.

Por outro lado, mesmo nos paises que adotaram explicitamente a
jurisdi¢ao constitucional, encontram-se em aberto questoes relativas ao
seu alcance e profundidade, uma vez que elas ndo podem ser resolvidas
exclusivamente por regramentos abstratos. Questio essa que estd dire-
tamente relacionada com a interpretagdo judicial da constitui¢ao.

A objecao a compatibilidade da jurisdi¢ao constitucional com a de-
mocracia justificaria a postura de autocontengao por parte do juiz cons-
titucional, ja a demonstragao de compatibilidade pode autorizar postura

mais ativa do juiz na resolucio de controvérsias constitucionais.’

A atuagao do Poder Judiciario no exercicio do controle da constitucio-
nalidade suscita duvidas sobre a possibilidade de um Poder sem legitimagao
democratica, considerando, o investimento da fungao por processo nao elei-
toral, ter a competéncia de invalidar ato de um Poder eleito, seja ele o executi-
vo ou o legislativo, constituindo-se dessa forma um Poder contramajorititio.*

Assim, a compreensao do papel da jurisdicao constitucional passa
pelo conceito de democracia adotado e este conceito é que devera guiar
a atuacao do juiz constitucional.

2 MORO, Sergio Fernando, 2004, p. 110.
3 Idem, p.111.
4 MEDEIROS, Bernardo Abreu de, 2011, p. 533
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O presente relatorio pretende explicar as principais teorias que bus-
cam justificar a legitimacao da jurisdigao constitucional, considerando o
regime democratico de direito.

1 As varias faces da democracia

Sdo varias as concepgdes sobre democracia. Ha quem entenda que
cla significa apenas a possibilidade de destitui¢ao de governo sem der-
ramamento de sangue, outros entendem que ela nao pode ser dissocia-
da de conteudo material, quer fundado no principio da igualdade, quer
limitado por direitos fundamentais®.

Uma concepeao de democracia que ¢ muito recorrente e que decorre
da propria etimologia da palavra é de que democracia setia o “governo
do povo”. Um governo do povo no sentido de que haja uma efetiva
patticipacao do povo no governo.®

Entretanto, 2 democracia moderna é muito diferente da democracia
antiga. Esta era a democracia direta, cuja caracteristica principal era a
participacao direta dos cidadaos processo de tomada de decisoes politi-
cas. Na concepgio de participacao do povo, era o povo que tomava, em
assembleia, as deliberagdes de governo. A democracia contemporanea,
entretanto, transformou-se numa democracia indireta, na qual o governo
continua sendo “do povo”, contudo, é exercido por meio de representan-
tes eleitos pelo povo. Esses representantes eleitos, devem agir dentro de
um espectro de poderes delimitados internamente pela separagao dos de
poderes e, externamente, pelos direitos fundamentais do homem.”

5 MORO, Sergio Fernando, 2004, p. 112
6 Idem
7  FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, 2009, p. 30
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Para Dalmo de Abreu Dallari, a supremacia da vontade popular, a
preservacao da liberdade e a igualdade de direitos sdo os trés elementos
caracterizadores do regime democritico.?

Ressalta-se que uma das dimensdes da dignidade do cidadao ¢ conces-
sa0, pelo Estado, do direito de intervengao na vida politica da sociedade
em que esta inserido, consagrado no reconhecimento da capacidade de

cleger e de ser eleito, o que exptime a supremacia da vontade populat.’

Para o Estado liberal, entretanto, a liberdade foi eleita como sendo
o direito fundamental de maior relevancia, em razio da necessidade de
conter os abusos do Estado, que deveria ficar reservado a uma atitude
passiva e ndo de interferéncia nos assuntos privados.'

Segundo Manoel Gongalves Ferreira filho, no modelo institucional
que hoje se reconhece por “democracia”, o primeiro ponto a sublinhar
¢ exatamente o carater representativo do governo, mas esse carater nao
caracteriza por inteiro a democracia, uma vez que a representatividade
expressa um governo de poderes com extensao limitada, decorrente por
um lado, do reconhecimento de direitos fundamentais, naturais, inalie-
naveis e imprescritiveis que possui cada individuo e por outro lado, de
divisao funcional que deve ser imposta ao poder governamental, através
da separacao dos poderes, com a independéncia do Poder Legislativo,
do Poder Executivo e do Poder Judiciario, formando, assim, um sistema
equilibrado de freios e contrapesos.

Segundo Sergio Fernando Moro, invocando Robert A. Dahl, “a pa-
lavra ‘democracia’ é normalmente utilizada para designar um conjunto

8 DALLARI, Dalmo de Abreu, 2007, p. 150-151

9 CANELA JUNIOR, Osvaldo, 2011, p. 50-51

10 CANELA JUNIOR, Osvaldo, 2011, p. 51

11 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, 2009, p. 30-31
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especifico de regras ou principios, uma constituigao, que determina como
serao tomadas as decisdes de uma associagao politica, na qual todos os
membros sao tratados como se fossem igualmente qualificados para pat-
ticipar do processo de tomada de decisdes. A democracia e o governo do
povo estariam fundados no principio material de que todos os membros
da associagio devem ser considerados como politicamente iguais.'”

Tratando-se a democracia como um ideal a ser atingido, a questdo
se desloca da discussdo abstrata sobre a sua defini¢ao para a perspec-
tiva mais pragmatica da identificacdo de que institui¢cdes sao exigidas
pela democracia.”

Segundo Robert A. Dahl" setiam préprias das democracias modet-
nas as seguintes instituicoes: @) oficiais eleitos; b) eleices livres, justas e perid-
dicas; ¢) liberdade de expressaoy d) fontes alternativas de informagao;, e) liberdade de
associagao e f) cidadania inclusiva.

Observa-se que nesse rol nao consta a “jurisdi¢ao constitucional”
como institui¢do imprescindivel 2 democracia, principalmente se con-
siderarmos que alguns paises qualificados como democraticos simples-
mente nao adotam sistema de controle judicial de constitucionalidade,
como a Inglaterra.””

Nao sendo imprescindivel para a democracia, a jurisdi¢do constitu-
cional ¢ pelo menos com ela compativel? Nao queremos afirmar que
a legitimac¢ao da jurisdi¢do constitucional dependera necessariamente
desta compatibilidade. Até porque a opg¢ao pela jurisdi¢ao constitucio-
nal, ndo ¢é suficiente para desqualificar um regime politico de demo-

12 MORO, Sergio Fernando, 2004, p. 113, fazendo referéncia a Robert A. Dahl, na obra On democracy, p. 37.
13 MORO, Sergio Fernando, 2004, p. 113

14 Citado por MORO, Sergio Fernando, 2004 as fls. 114, na obra On Democracy, p. 85.

15 MORO, Sergio Fernando, 2004, p. 114
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cratico, salvo se a democracia for definida exclusivamente como um
processo de tomada de decisdo, no qual deve ser ampla a influéncia da
vontade popular.

Quem apresenta uma resposta interessante para esse impasse ¢ Ro-
nald Dworkin, que, reformulando o préprio conceito de democracia,
refuta as concepgoes processuais e defende o ponto de vista de que a
democracia ¢ mais do que uma questao de processo ou procedimen-
to. Para Dworkin, ndo basta a adogao de instituigoes representativas e
majoritarias, mas seria necessario a avaliacao das politicas publicas, na
>

medida em que a democracia nao revela pelo processo de criagao de leis

mas pelo conteido dessas leis.'s

Dworkin entende que democratico é o estado no qual o povo se auto-
governa (governo do povo) e o cidadao se sinta membro da comunidade
e do governo e, para isso, é necessario que o governo trate todos os ci-
dadios como tendo igual status moral e politico, ou seja, livres e iguais."”

Com essa formulagio Dworkin pretende compatibilizar a jurisdi¢ao
constitucional com a democracia, assim, o foro judicial pode servir me-
lhor para avaliar as leis de um pais, que decorrem de principios ma-
joritarios do patlamento se sobrepdes aos principios democraticos de
igualdade e liberdade."®

Nessa linha de raciocinio conclui o citado autor que a jurisdi¢ao cons-
titucional nao ¢é incompativel com a democracia, esta sob a concepgao

dependente de resultados substantivos, ou seja, aquela mais apropriada

16 MORO, Sergio Fernando, 2004, p. 116-117, citando comentério de Frank Michelman acerca da teoria de Ronald
Dworkin, (MICHELMAN, Frank I. Brennan and democracy, p.7).

17 MORO, Sergio Fernando, 2004, p. 116-117, citando Ronald Dworkin, Freedom,s Law: the moral reading of the
American Constitution, p. 7-8.

18 MORO, Sergio Fernando, 2004, p. 116-117, citando Ronald Dworkin, Freedom,s Law: the moral reading of the
American Constitution, p. 30-32.
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para a produgao de decisdes compativeis com o principio material de
que todos devem ser tratados com igual respeito e consideracio.”

Essa visao substantiva de democracia pretende fornecer a base para legi-
timar a jurisdi¢dao constitucional num regime democratico, desde a formula-
¢ao das politicas publica seja atribuida majoritariamente a instituicbes com
perfil democratico, como o patlamento, a atribuicio do poder de controle
a0 juiz constitucional nio desqualificatia um regime politico democratico.*”

2 Teorias legitimadoras da jurisdicao constitucional

2.1 Considerac¢oes propedéuticas

Segundo Hans Kelsen, “a busca politico-juridica por garantias da
constitui¢ao, ou seja, por instituicOes através das quais seja controlada a
constitucionalidade do comportamento de certos 6rgaos de Estado que
lha sao diretamente subordinados, como o parlamento ou o governo,
corresponde ao principio, especifico do Estado de direito, isto é, ao
principio da maxima legalidade da funcio estatal.”!

Sobre esse tema é possivel chegarmos a diversos pontos de vista segun-
do a opc¢ao concebida em cada Constituigao, considerando o modelo de se-
paracao dos poderes que adota, particularmente em relagio a garantia cons-
titucional adotada, ou seja, se ha a delegacao a alguma instituicao do poder
de controlar a conformidade a constituicao de certos atos do Estado.?

19 MORO, Sergio, 2004, p. 118.
20 MORO, Sergio, 2004, p. 118.
21 KELSEN, Hans, 2003, p. 239
22 Idem, p. 240
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Segundo Georges Abboud, “a jurisdigao constitucional possui como
primeira grande tarefa instumentalizar a fun¢ao primordial do préprio

constitucionalismo, qual seja, coibir os excessos do Poder Politico”.”

A func¢io da jurisdicio constitucional é, em ultima andlise, decidir
com autoridade, os casos de violagao ao texto constitucional, na prote-
¢ao das minorias e na limitacdo do poder publico.”

Para Kelsen a fungao politica da Constituigao é estabelecer limites juri-
dicos ao exercicio do podet, logo a garantia da constitui¢ao significa a se-
guranca de que tais limites ndo serao ultrapassados.” O problema, segun-
do Kelsen, ¢ que “nenhuma instancia ¢ tao pouco idonea para tal funcao
quanto justamente aquela a quem a Constitui¢ao confia — na totalidade ou
em parte — o exercicio do poder e que, portanto possui, primordialmente,

a oportunidade juridica e o estimulo politico para vulnera-la”.*

Passemos entdo a analise das principais teorias que pretendem legiti-
mar a jurisdi¢ao constitucional.

2.2 Teoria da opc¢ao nao democratica.

A jurisdi¢ao constitucional pode ser justificada como uma opgao
politica, pela incompatibilidade entre a democracia e a jurisdi¢ao cons-
titucional, sem admitir que isso fosse uma questao problemadtica.”” Os
estados democraticos e sociais de direito ndo tém por base apenas o

23 ABBOUD, Georges, 2011, p. 101

24 Idem, p.102-103

25 KELSEN, Hans, 2003, p. 239.

26 KELSEN, Hans, 2003, p. 239.

27 MORO, Sergio Fernando, 2004, p. 121
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principio democratico, mas também o principio do Estado de direito e
do Estado Social.*®

Sob esse aspecto o pensamento contemporaneo concebe a teoria
“nao democratica” desde que a constituiciao seja compreendida no es-
copo do pensamento liberal, ou seja, como instrumento destinado a
garantir direitos, a defesa da jurisdi¢do constitucional pode ser feita ape-
lando-se para esses direitos e nao para argumentos democraticos. Nessa
concepgao, o objetivo da Constitui¢ao seria primordialmente “proteger
direitos contra decisdes da maioria politica”, por esse motivo se faz
necessario atribuir a guarda da Constitui¢ao a uma institui¢ao indepen-
dente da maiotia politica.”’

Esse carater nio democratico da Jurisdi¢do constitucional pode ser
verificado em constituicdes que contém normas cuja alteragao ¢ vedada
inclusive pela maioria politica. Sdo denominadas “clausulas pétreas”. B
o caso da Constitui¢ao Brasileira que impde limites materiais a reforma
da Constitui¢io no art. 60, § 4°.%°

2.3 Teoria da Constituicao democratica

Teoria na qual se destaca o carater democratico da Constituicao. As-
sim, a Constitui¢ao ¢ compreendida como sendo um produto da von-

28 O Estado do Direito e o principio democrético encontram suas bases no pensamento politico do século XVIII,
enquanto o Estado Social se desenvolveu durante os séculos XIX e XX, significando, em sintese, a submissao do
status quo a deliberagcdo democratica.

29 MORO, Sergio Fernando, 2004, p. 125

30 Art. 60. A Constituicao podera ser emendada mediante proposta:
(...)
§ 4° - Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;
Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;
Il - a separacgdo dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais.
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tade do povo, nao tendo os representantes por ele eleitos para as legis-
laturas ordinarias o direito de substituir o proprio povo, modificando a
Constituicao. Por esse prisma, a jurisdi¢io constitucional seria legitima-
da com base em argumentos democraticos, uma vez que ela teria por
funcdo proteger o produto da vontade do povo contra um desvio de

seus representantes.’’

Segundo Alexander Hamilton essa concep¢ao nio significa que o
Poder Judiciario seja superior ao Legislativo, mas que o poder do povo
¢ superior a ambos e que, quando a vontade do legislativo, declarada na
lei, esta em oposi¢ao com a do povo, declarada na Constitui¢do, ¢ a esta
que os juizes devem obedecer.”

Bruce Ackerman®, por sua vez, conferindo uma fei¢io moderna 2
teoria desenvolvida por Hamilton, defende uma concep¢iao dualista da
democracia, fazendo uma diferenciacao entre a legislatura constituinte e
a legislatura ordinaria. Para Ackerman o legislador constituinte, em face
de se estabelecer, normalmente, no momento de uma ruptura institu-
cional, favorecendo uma mobilizagio da sociedade, se justificaria en-
tender que a constitui¢ao decorre da vontade do povo. Por outro lado,
a legislatura ordinaria, sendo delegada do povo, estaria destituida de
legitimidade para alterar ou violar a Constitui¢ao.

Assim, eventual alteragdo da constituicao pelo legislador ordinario
justificaria o controle desse ato pela jurisdigao constitucional.

Segundo Georges Abboud, para a existéncia de uma jurisdi¢ao cons-
titucional sao necessarios a existéncia simultanea de sete requisitos.

31 MORO, Sergio Fernando, 2004, p. 128
32 HAMILTON, Alexander et e tal, 1979, p. 173
33 Citado por MORO, Sergio Fernando, 2004, p. 129. ACKERMAN, Bruce. We the people: Foundations.
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O primeiro desses requisitos ¢ a constituicao de um 6rgao constitu-
cional, com fungdo expressa de guardido da Constituicio.” No Brasil
o artigo 102 da Constituicao Federal de 1988 atribuiu essa fungiao ao
Poder Judiciario, através do Supremo Tribunal Federal.”

O segundo requisito, continua o mesmo autor é a “legitimac¢ao de-
mocratica”. Dessa forma, a composi¢ao dos Tribunais Constitucionais
deve ser feita observando o principio da democracia, possibilitando,
assim, a participa¢ao de todos os Poderes e, mesmo de forma limitada a
participagdo da sociedade civil, na sua composi¢ao.”

O Paragrafo Unico do artigo 101, da Constituicio Federal do Brasil
atribui a competéncia ao Presidente da Republica o poder de nomeagao
dos Ministros que compoem o Supremo Tribunal Federal, apos a apro-

vac¢ao pelo Senado federal.”’

O terceiro requisito para a concretizac¢ao da jurisdiciao constitucional
autonoma ¢ a publicidade, que deve ser assegurada no plano formal e
no plano material, ou seja, deve ser assegurada a publicidade dos atos

processuais da jurisdiciao constitucional.”®

O quarto requisito exige que a corte constitucional deve desenvolver
uma atividade jurisdicional racional e estavel, assim, devem as decisGes
serem devidamente e solidamente fundamentadas, a fim de evitar alte-
ragoes surpreendentes para os jurisdicionados, porém, deve conter mé-

34 ABBOUD, Georges, 2011, p. 102

35 Constituicdo Federal. Art. 102. Compete ao Supremo tribunal Federal, precipuamente a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe (...)
36 ABBOUD, Georges, 2011, p. 102

37 Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidaddos com mais de
trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputacéo ilibada.
Paréagrafo unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo Presidente da Republica,
depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.

38 ABBOUD, Georges, 2011, p. 103.
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todos racionais de revisao afim de assegurar a atualizagao da legislacao

através da interpretacdo judicial.”’

O quinto requisito consiste no estabelecimento na Constitui¢ao da

competéncia funcional da corte constitucional.*’

O sexto requisito exige que dentro das competéncias fixadas pela
Constitui¢ao para a Corte Constitucional deve haver “a possibilidade de
o Tribunal as seguintes fungoes através de seus julgados: (a) garantir a
protecao e a concretizagao de direitos fundamentais dialogando inclu-
sive com 0s pactos internacionais de direitos humanos; (b) permitir a
protecao da democracia e do Estado Democratico de Direito, ou seja, a
primazia da Constitui¢ao Federal; (c) assegurar o equilibrio entre os trés
poderes; (d) resguardar o pluralismo e com ele a proteciao das minorias
de todo o tipo; (e) contribuir para a inser¢ao pacifica do Estado Cons-
titucional nas comunidades de responsabilidade regionais e internacio-
nais (e. g., Unido Europeia); (f) assegurar a atualizacdo cautelosa do texto
constitucional por meio de sua interpretacao jurisdicional, devendo a
corte Constitucional exercer exaustiva e pormenorizada fundamentagao
quando julgar adequado alterar seu posicionamento ja consolidado em
sua jurisprudéncia”.*!

E, o sétimo requisito consiste na autoconsciéncia que toda Corte
Constitucional precisa possuir acerca dos limites de sua atividade “para
continuar escrevendo o contrato social de uma comunidade politica”,
a fim de se evitar a formagao de “ativismo” das Cortes Superiores que
ignorando o sistema normativo, “visam concretizar através de suas de-

cisdes judiciais as convicgbes pessoais de seus integrantes”.*

39 Idem

40 O artigo 102 da Constituicao Federal estabelece as competéncias do Supremo Tribunal Federal.
41 ABBOUD, Georges, 2011, P. 104-105

42 Idem, p. 105

Revista da ESMAPE - Recife - v. 18 - n.37 - p.239-262 - jan./jun. 2013



Jurisdicao constitucional: critérios de legitimacao democratica 251

2.4 Teoria do argumento institucional

Segundo Kelsen, a garantia jurisdicional da Constitui¢ao, ou a jurisdigao
constitucional, “é um elemento do sistema de medidas técnicas que tém
por fim garantir o exercicio regular das fungoes estatais. Essas fungdes tam-
bém tém um carater juridico: elas consistem em atos juridicos. Sao atos de
criagao de direito, isto ¢, de normas juridicas, ou atos de execugao de direito
ctiado, isto é, de normas juridicas ja estabelecidas”.” Dessa forma “a ques-
tao da garantia e do modo de garantia da Constituigao, isto ¢, da regulari-
dade dos graus da ordem juridica que lhe sao imediatamente subordinados,

pressupoe, para set resolvida, uma nocdo clara de Constituicao”.*

A qual dos Poderes do Estado deve ser atribuida a fun¢ao de guardar
a constitui¢ao? Sob a oética institucional ¢ necessario demonstrar por
qual motivo deve o Poder Judiciario ser o guardiao da Constitui¢ao em
detrimento do Legislativo e do Executivo, como forma de justificar a
jurisdi¢ao constitucional.

Para se atribuir ao Poder Judiciario a guarda da Constituigao, é ne-
cessario demonstrar que ele constituiria um intérprete de qualidade su-
perior a dos demais poderes. Tal superioridade, nao pode ser demons-
trada, com fundamento na eventual maior qualificagao dos Magistrados
para a solucdo de questoes constitucionais, uma vez que essa qualidade

¢ de dificil demonstragao e igualmente nao democratica.

A solugao para defesa da jurisdi¢ao constitucional nao esta na de-
monstra¢ao de qualidades especiais dos juizes, mas de constatar-se se
existem vantagens institucionais em atribuir ao Poder Judiciario o papel
de guardiao da Constitucional.

43 KELSEN, Hans, 2003, p. 123-124
44 |dem, p.130.
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Alexander Hamilton defende que a atribui¢iao ao Poder Judiciario da
funcao de guardar a Constitui¢ao, nao é porque realizaria melhor essa fun-
¢io, mas porque seria 0 poder menos petigoso entre os demais podetes.*

Hans Kelsen defende a jurisdi¢ao constitucional, nao s6 por enten-
der compativel a atividade judicante com a tarefa de interpretar a cons-
tituicdo, mas, principalmente, por entender que seria mais conveniente
atribuir a funcao de defesa da Constituicdo a um 6rgao que nao parti-
cipasse do exercicio do poder que a Constitui¢ao distribuiria essencial-
mente entre o Executivo e o Legislativo.*

O argumento de Kelsen se justifica na medida em que se consi-
dera que a guarda da Constituigao representa um grande poder, se-
ria mais benéfico a atribui¢do do mesmo ao 6rgao menos poderoso
dentre os ramos do poder, a afim de evitar o incremento excessivo
do poder dos demais.*’

Esse argumento, pelo menos, nao apela para qualquer virtude espe-
cial do juiz, pelo contrario, leva em considera¢ao, principalmente, suas
deficiéncias. Na verdade, a escolha recai no Poder Judiciario, por exclu-
sao. Assim, se a Constitui¢ao deve prevalecer sobre os poderes cons-
tituidos, ¢ necessario atribuir a algum deles o poder de controle. No
pensamento de Kelsen é inconveniente atribuir essa fun¢ao ao Poder
Legislativo ou ao Executivo. Sendo o menos perigoso dos ramos do

podet, remanesce a fun¢io de controle ao Poder Judiciario.*

No Brasil e na maioria dos paises ocidentais contemporaneos, que
centralizam a ordem constitucional em sistemas de direitos fundamen-

45 MORO, Sergio Fernando, 2004, p. 135

46 Citado por Sergio Fernando Moro, 2004, p. 136 (KELSEN, Hans. Quién debe ser El defensor de La Constitucion?
47 MORO, Sergio Fernando, 2004, p. 136

48 Idem, p. 137
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tais, instituem 6rgaos de jurisdi¢ao constitucional para assegurar a plena
eficacia juridica e socia desse sistema de direitos.

Segundo Claudio Ari Mello, “a caracteristica mais importante do
Estado Democratico de direito consiste justamente nessa migragao de
conteudo morais da esfera do politico para a esfera do juridico, movi-
mento que implica e exige a afirmagdo do Poder Judiciario como meca-
nismo de garantia institucional dos conteudos constitucionalizados”.*
Prossegue o referido autor afirmando que “O Poder Judiciario é o guar-
dido da constitui¢ao e do equilibrio entre os direitos fundamentais e a
soberania popular. Por isso os 6rgaos de representagao da soberania
popular exerce uma preferéncia tio somente relativa na concretizagao
constitucional”.”’ Por isso é que numa Constitui¢io republicana o Poder
Judiciario, mesmo sendo o 6rgao de controle constitucional, deve ado-
tar duas respeitosas em relagao aos 6rgaos e processos de representacao
da soberania popular. Uma postura de deferéncia judicial as decisdes dos
6rgaos de direcao politica do estado e a outra postura de garantia e forta-

lecimento judicial do regime democratico.”’

A deferéncia judicial deve ocorrer no plano da interpretagiao e da
aplicagao da constitui¢do e significa respeitar as competéncias do Poder
Legislativo e do Poder Executivo previstas nas normas constitucionais
bem como respeitar os espagos de liberdade que gozam o legislador e o
administrador na definicio dos conteudos e limites dos direitos funda-
mentais e principios constitucionais, sem, contudo, significar subservi-
éncia do Poder Judiciatios aos demais poderes.™

49 MELLO, Claudio Ari, 2004, p. 183
50 Idem, 2004, p.178

51 Idem

52 Idem
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2.5 Teoria procedimental

Em 1980, com a obra Democracy and distrust John Hart Ely questiona
as teorias existentes sobre a jurisdi¢ao constitucional, qualificando-as
como “interpretativas” ou “nao-interpretativas”. Para ele, as primeiras
defendem que o juiz constitucional, ante o seu défict democratico, de-
veria se limitar a interpretagao literal da Constitui¢ao, enquanto que as
segundas defende a ampla liberdade do juiz constitucional na interpre-
tacdao da constitui¢ao, admitindo-se uma concepgao evolutiva e a exis-
téncia de direitos nao-enumerados.”

Segundo John Hart, ambas as teorias seriam inaceitaveis pelas suas
incompatibilidades com o ideal democratico. A teoria interpretativa é
refutada pela necessidade de se recorrer a elementos extratextuais para
a solucdo de questoes constitucionais complexos e a nao-interpretativa
¢ rejeitada por atribuir ao juiz constitucional fungoes de guardides dos
valores da sociedade, sem que tenha uma demonstracao consistente que
o qualifique para tal fun¢io.™

Hart defende que “a fungdo especifica da jurisdi¢ao constitucional
seria promover o funcionamento adequado da democracia, asseguran-
do a abertura dos canais de participa¢ao e de mudangas politicas, bem
como impedindo a tomada de decisGes contrarias a direitos de minorias
que nao lograssem participagao adequada no processo politico-demo-

cratico, por sofrerem hostilidade e preconceito por parte da maioria”.>

Para a promogao do funcionamento adequado da democracia, a ju-
risdi¢ao constitucional estaria legitimada a eliminar restri¢oes as libet-

53 MORO, Sergio Fernando, 2004, p. 141
54 Citado por Sergio Fernando Moro as p. 141-142
55 MORO, Sergio Fernando, 2004, p. 142.
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dades basicas, como a de expressio e de acesso a informacio, e aos
direitos de participagao como o direito de votar e ser votado. A tomada
de decisbes contrarias a direitos de minorias, poderia ser impedida pelo
juiz constitucional, sempre que estivesse em discussao a constitucio-
nalidade de politica publica dirigida a minoria que sofresse hostilidade
ou preconceito pela comunidade. Nao se justificando conceder ao le-
gislativo a func¢io de controle, uma vez que é o principal representante
da maioria hostil. Assim, a jurisdicao constitucional se legitimaria para
proteger aqueles que nio conseguem proteger a si mesmos por meio
dos canais politicos normais.™

Acredita Hart que atribuindo ao juiz a fungido de controle da consti-
tuicdo como atividade de refor¢o da democracia, evitaria que os juizes,
no exercicio de sua funcio, buscassem resultados substantivos, com o

risco de sobrepor suas preferéncias as dos legisladores.

Assim, a jurisdi¢ao constitucional se legitimaria por enfrentar apenas
questdes de maior objetividade, relacionadas a procedimento e a parti-
cipagdo e a participagdo, afastando obstaculo ao 6timo funcionamento
da democracia e invalidando decisdes legislativas contrarias a grupos
destituidos de representacio adequada.”

Nesse sentido disserta Sérgio Fernando Moro:

“Nessa perspectiva a atuacio da jurisdicdo constitucional deveria res-
tringir-se a casos de mau funcionamento da democracia, ou seja, quan-
do ndo justificasse a conflanca no processo democratico, hipdtese em
que a autoridade judicial estaria melhor qualificada do que o legislador
pata interpretar a Constituigio.”*®

56 Idem.
57 MORO, Sergio Fernando, 2004, p.143
58 Apud, MORO, Sergio Fernando, 2004, p.143
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Podemos concluir que a fun¢do da jurisdi¢ao constitucional seria
policiar o processo democratico, e nao os resultados substantivos
dele decorrentes.

Nessa mesma linha de pensamento Habermas afirma que a Corte

Constitucional deve:

“...entender a si mesma como protetora de um processo legislativo de-
mocratico, isto ¢, como protetora de um processo de criagio democra-
tica do direito, e ndo como guardia de uma suposta ordem suprapositi-
va de valores substanciais. A fung¢do da Corte é velar para que respeitem
os procedimentos democraticos para uma formacio da opinido e da
vontade politicas de tipo inclusivo, ou seja, em que todos possam inter-

vit, sem assumir ela mesma o papel de legislador.””

Para Habermas a funcdo especifica da jurisdi¢ao constitucional é de
identificar, preservar e concretizar as condi¢Ges processuais da génese

democratica das leis, quando diz:

“De outro lado, porém, a constituicio também ndo pode ser entendida
como uma ordem juridica global e concreta, destinada a impor a prio-
77 uma determinada forma de vida sobre a sociedade. Ao contririo, a
constituicdo determina procedimentos politicos, segundo os quais os
cidadaos, assumindo seu direito de autodeterminacio, podem perseguir
cooperativamente o projeto de produzir condi¢des justas de vida (...). So-
mente as ‘condi¢des processuais da génese democratica das leis’ assegu-
ram a legitimidade do direito. Partindo dessa compreensio democratica,
¢ possivel encontrar um sentido par as competéncias do tribunal cons-
titucional, que corresponde a inteng¢do da divisio de poderes no interior
do Estado de direito: o tribunal constitucional deve proteger o sistema

de diteitos que possibilita a autonomia ptivada e publica dos cidadios.”®

59 Apud, CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporanea, p. 213.

60 HABERMAS, Jurgen, 1997, p. 326
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Essas concepg¢oes procedimentais buscam a conciliagao da juris-
dicdo constitucional com a democracia, porém se estiver diante de
constitui¢des que contenham normas de indole material, sem qual-
quer relagdo com o processo democratico, cabe ao juiz constitucional
a guarda de toda a constitui¢ao, ¢ nao s6 das normas relacionadas ao
sistema democratico.

2.6 Teoria funcional

A abordagem funcional invoca a avaliagdo do resultado como ele-
mento fundamental para a legitimac¢ao da jurisdi¢ao constitucional.

Segundo Jesse Choper, analisando a produ¢ao da Suprema Corte
Americana, existem trés espécies de questoes constitucionais que pode-
riam chegar ao juiz constitucional: as relativas aos direitos individuais.
As que envolvem o principio da separa¢ao dos poderes e as relacionadas

a0 federalismo.®!

Choper argumenta que a finalidade da atuagdo do juiz constitucional
¢ a defesa e a promocgao dos direito individuais, uma vez que a irres-
ponsabilidade politica do juiz constitucional, o tornaria independente
da maioria politica.

Para preservar o prestigio institucional do juiz constitucional sem
comprometer sua tarefa relativa aos direitos individuais, a saida possivel
seria a adogdo de postura de autoconten¢ao nas demais espécies de ca-

sos constitucionais.

61 Citado por MORO, refere-se a obra Judicial review and national political process: afunctionalreconsideration of the
role of the Supreme Court.
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Choper, entretanto, ressalva que a autocontencao judicial nao teria
lugar em casos que envolvessem o principio da separagao dos poderes
ou o federalismo se fosse possivel identificar uma questao independente

relativa a direito individual.®?

Por outro lado, podera, ainda que o juiz constitucional assuma
postura ativa apenas quanto aos direito fundamentais, ainda ha-
verda largo espago para divergéncia nessa matéria, permanecendo
problematica a atuacao da jurisdi¢do constitucional no regime de-
mocratico.

Consideracgoes finais

A jurisdigao constitucional constitui boa alternativa institucional caso se
pretenda impor limites ao poder politico democratico. Entretanto, mesmo
assim ¢ necessario encontrar um papel adequado para a jurisdicao constitu-
cional, a fim de que sua atuagao nao comprometa o carater democratico do
regime. Afinal ¢ a legitimidade democratica da atuagao do Poder judiciario
como guardiao da constituigao que é colocada em questionamento, acirran-
do-se, ainda mais as discussdes quando a atividade judicial parece invadir a
esfera de atuagio dos Podetes Legislativo ou Executivo.”

Nao ¢ recomendavel uma postura excessivamente restritiva, como a
limitagdo da censura judicial a casos de evidente inconstitucionalidade,
pois a interpretacao da constitui¢ao NAo se resume a comparagao meca-
nica do texto com o da constitui¢io.

62 MORO, Sergio Fernando, 2004, p. 154
63 MEDEIROS, Bernardo Abreu de, 2011, p. 533
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Por outro lado, uma postura excessivamente ativista aumentaria as
tensoes entre o Poder Judiciario e os demais poderes. O juiz constitu-
cional nao deve tornar-se a instancia revisora de todas as decisdes das
demais autoridades publicas.

A jurisdi¢ao constitucional precisa encontrar o seu papel no regime
democratico, uma vez que os principais encarregados da formulagao
das politicas publicas sio o legislativo e o executivo, nao devendo o judi-
ciario pretender substitui-los nessa fungao, afinal nem toda controvérsia
politica pode ser resolvida como questao juridica, sendo limitadas as
resposta que podem ser fornecidas pela argumentacao juridica.

Nesse contexto, podemos constatar que nem sempre uma decisao
judicial de jurisdigao constitucional constitui invasao ou invalidagio de
algum ato de outro Poder democraticamente eleito. No entanto, havendo
violagao dos principios democraticos de direito nao deve o Poder Judi-
ciario, que detém o poder de guardar a Constitui¢ao, olvidar em decidir
contrario aos interesses dos demais poderes, pois, nessas circunstancias,
nao estaria havendo invasao na esfera de outro poder, mas tao somente a
garantia da ordem constitucional democratica prevista na Constitui¢ao a
qual todos estao vinculados, inclusive os poderes constituidos.
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Introdugao. Breves considera¢des acerca do principio do poluidor pagador.
O PPP como principio econémico. 3 O PPP como principio juridico. 4 O poluidor
como pressuposto necessario a aplicacdo do PPP. 5 O PPP e sua triplice dimensao.
Instrumentos de implementacdo do PPP a que estédo sujeitos o poluidor. 7 O papel do
Estado como destinatario do Principio do Poluidor Pagador. 8 O caréter principioldgico

do PPP. 9 Conclusdes. Referéncias.

Introducao

O presente trabalho propde abordar um dos principios juridicos
basilares do Direito Ambiental — o principio do poluidor pagador
— PPP, em sua perspectiva de prevenciao do dano ao meio ambiente,
tendo por objeto a analise acerca da sua origem, natureza juridica,
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conteudo, seus destinatarios, fungdes e instrumentos de que se vale
para sua concretizagao, em especial a sua aplicabilidade na protecio
ambiental, prevista nos ordenamentos juridicos brasileiro, portugués

e comunitario europeu.

As caracteristicas, especificidade e alcance desse principio de indole
constitucional, porquanto previsto no art®. 225°, §3°, da Constitui¢ao
Federal da Republica do Brasil', bem como no art®. 130R, §2°, do Ato
Unico Europeu® constituem-se em fator motivante da investigacao e

pesquisa que ora ¢ levada a efeito.

Ainda que em breve sintese, sera trazido a lume sua origem ocasional,
em movimento estudantil francés nos idos de maio de 1968, passando
pela sua evolugao como principio economico e juridico, constituindo-se
em principio normativo e orientador de politica ambiental; a poluicao e
a atividade do agente poluente como pressupostos a aplicagao do PPP;
a prevaléncia do seu carater preventivo, tendo em vista a sua triplice
dimensao; a discussao doutrinaria se o principio do poluidor pagador
(Vernrsacherprinzip) se identifica ou ndo com o principio da responsabi-
lidade; as dificuldades na avaliagdo dos custos das externalidades que
devem ser internalizados pelos poluidores, importando em déficit na im-
plementacao do PPP, sobretudo nos casos de poluicao difusa; instru-
mentos de implementagao do principio do poluidor pagador; o papel
do Estado como destinatario direto do PPP; excegoes a aplicagio do
PPP; e o fenémeno da repercussao.

1 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva- lo para as presentes e futuras geragdes [...] § 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas
ao meio ambiente sujeitarao os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas,
independentemente da obrigagao de reparar os danos causados.

2 Art. 130R, §2 (atual art. 174 n. 2) A Politica da Comunidade no dominio do Ambiente tera por objetivo
atingir um nivel de protecéo elevado, tendo em conta a diversidade das situagdes existentes nas
diferentes regides da comunidade.
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A partir desse enfoque, pode-se questionar: (i) qual a natureza juri-
dica do principio do poluidor pagador? (ii) qual o conteudo do PPP?
(i) Quem sio seus destinatarios? Quais os seus deveres? (iv) Quais as
dificuldades na sua aplicag¢ao? (v) Qual a sua relagdo com os principios
da prevencao e da responsabilidade? Sao estas, dentre outras, as inda-
gacdes, que serdo trazidas a tona no decorrer da presente investigagao.

Com efeito, a proposta deste estudo ¢ exatamente o enfrentamento
destas questoes controvertidas, bem como a discussao acerca de solugoes
que possibilitem, com base nas normas do Direito ambiental, mormente
aquelas que versam sobre o principio do poluidor pagador, a otimizagao
da protecao ao meio ambiente e da qualidade de vida. Nesse desiderato,
primeiramente torna-se indispensavel por em relevo o carater principio-
légico de que se reveste o PPP — como ponto de partida a analise da
protecao do meio ambiente, sobretudo seu carater preventivo no enfren-
tamento da degradagiao ambiental, especialmente a polui¢ao.

Em seguida, por for¢a da escassez dos recursos naturais, tornando-se
imperiosa a sua utilizacao racional pelo homem e conseqtiente conscienti-
zac¢do de responsabilidade intergeracional voltada a preservagao dos bens
da natureza, far-se-a breve incursao historica a esse respeito, adentrando-
-se no ambito das diversas Teorias economicas, a comegar pela das Ex-
ternalidades, de Alfred Marshall (1890), a seguir aperfeicoada pela Teoria
Econémica do Bem Estar, em 1920, por Arthour Pigou, ambas contra-
postas pela Teoria da Solugiao Negociada, de Roland Coase (1960), culmi-
nando na analise do PPP como principio economico.

A seguir, o estudo prosseguira na abordagem do PPP como principio
juridico, a comegar pela Conferéncia das Na¢oes Unidas para o Meio
Ambiente e Desenvolvimento (CNUMAD), onde restou insculpido
como enunciado n°. 16 da Declaragio do Rio/92% de onde se espraiou

3 Principio 16. As autoridades nacionais deveriam procurar fomentar a internalizagao dos custos ambientais e
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pelo mundo. Com essa roupagem foi inserido, no ambito do Direito
Comunitario, através do Ato Unico Europeu (art®. 130R, §2°, 1987) e
no Tratado de Maastricht (1992), da Unido Européia, assim como nos
ordenamentos juridicos: a) Brasileiro (Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente — Lei n® 6938/81; Constituicao Federal de 1988, art®. 225,
§3°; Lei de Controle Ambiental — Lei n® 9605/98 (art®s. 12,17, 18 ¢ 27);
b) Portugués ( Lei de Bases do Ambiente — Lei n® 11/87).

Ademais, sera procedida breve exposi¢ao sobre a degradagdo am-
biental, em especial a polui¢ao, em todas as suas modalidades, fazendo-
-se rapida digressao sobre impacto ambiental, adentrando-se em seguida
na figura do agente poluidor, tanto direto, quanto indireto, culminando
na imputacao dos custos a seu cargo, por se tratar de pressuposto logico
a aplicagao do principio do poluidor pagador.

Por necessario, havera constante referéncia aos dispositivos comu-
nitarios, constitucionais e infraconstitucionais sobre o tema em debate.
De igual modo, a posi¢ao da doutrina, nacional e internacional, sobre o
principio de direito ambiental em estudo.

A seguir, serdo colocadas as reflexdes sobre o tema em discussao,
com olhos voltados, sobretudo, para as consequéncias praticas da apli-
cac¢ao do principio do poluidor pagador. Nessa linha, serdo postos em
destaque os diversos instrumentos de concretizagio do PPP, normati-
vos e econdmicos, e a relevancia da atuacido intervencionista do Estado
no dominio economico, na qualidade de destinatario direto desse prin-
cipio, seja editando regulamentagoes limitativas e proibitivas de condu-
tas, seja através cobranca de tributos, seja fiscalizando e controlando
os resultados obtidos, de molde a assegurar a protegao ambiental e o

o uso de instrumentos econdmicos, tendo em conta o critério de que o que contamina deveria, em principio,
arcar com os custos da contaminacao, tendo devidamente em conta o interesse publico e sem distorcer o
comércio nem os investimentos internacionais. (grifo nosso).
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desenvolvimento sustentavel, seja no controle de constitucionalidade e
legalidade das normas ambientais.

Delineado o 7odus que sera desenvolvido o presente estudo, espera-
-se, a0 seu término, a titulo de conclusao, a obtencao de respostas as
indagag¢oes langadas como objeto do problema aqui posto e, de algum
modo, que se torne possivel divisar o principio do poluidor pagador no
seu relevante papel de prevencao ao dano ambiental.

1 Breves consideracoes acerca do principio do
poluidor pagador

Os custos ambientais, assim compreendidos os custos das politicas
publicas de protegio ambiental; o valor de utilizagio dos denominados
recursos naturais; os custos de cria¢ao, desenvolvimento e implementagao
dos processos e tecnologias redutoras da polui¢ao e o valor dos danos
causados pela polui¢ao, tanto ao ambiente, quanto as vitimas individuali-
zadas e determindveis*, vem sendo objeto de preocupacdes dos estudio-
sos sobre o tema, mormente no que toca a sua partilha para implementa-

¢do de medidas de combate a poluicao e protecao do ambiente.

No enfrentamento da problematica de defini¢ao de quem ¢ o polui-
dor que deve arcar com esses custos e como efetivar-se o seu pagamen-
to, emerge o principio do poluidor pagador na busca de realiza¢do dos
objetivos de prote¢ao ambiental e combate a poluicao.

Infere-se, portanto, que o objetivo primacial do PPP ¢ o de afastar o
onus do custo econdmico de toda a coletividade, decorrente do sobre-

4 Cf.AMARO, Anténio Leitao. Tal pai, talfilho: os caminhos cruzados do principio do poluidor pagador e da responsabilidade
ambiental, Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, Coimbra, n.23-24, p.9-108, Jan./Dez de 2005, p. 11.
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consumo dos recursos naturais e da poluicao ambiental, redistribuindo-
-0 aquele que de alguma forma tira proveito dessa atividade, ou seja, os
custos ambientais devem ser suportados pelos predadores ou poluido-
res do meio ambiente.

Com efeito, o principio do poluidor pagador “é aquele que impoe
ao poluidor o dever de arcar com as despesas de prevengao, reparacao
e repressao da poluigao. Ou seja, estabelece que o causador da polui¢ao
e da degrada¢ao dos recursos naturais deve ser o responsavel principal

955

pelas consequiéncias de sua agao (ou omissao)”™.

Remonta a expressao poluidor pagador as manifestaces estudantis
francesas, ocorridas nas ruas daquele pafs, em maio de 1968, nas quais
foi utilizada como slogan politico, no sentido de que a imputagao dos
custos das atividades nocivas ao meio ambiente deveriam recair sobre
aqueles causalmente a elas vinculados, ao invés de serem suportados
pela comunidade em geral®.

No ambito externo, o principio do poluidor pagador materializou-
-se primeiramente como principio econdémico internacional de politica
do ambiente na Europa com a adogao pela OCDE (Organization for
Economic Co-Operation and Development) da Recomendacio C (72),
128, de 26 de maio de 1972, intitulada “Guiding Principles Concerning
International Aspects of Environmental Policies”, tendo o ponto 4 do
seu anexo definido o PPP, afora deixar registrado o rechago de subsi-
dios publicos, sob pena de provocar distor¢oes de vulto no comércio

5 Cf. BENJAMIN, Antonio Herman V. O principio poluidor pagador e a reparacdo do dano ambiental. In:
BENJAMIN, Anténio Herman V. (coord.). Dano Ambiental: prevencao, reparacao e repressao. , p. 226-236, Sao
Paulo: Rt, 1993, p. 228.

6 Cf. SILVA, Isabel Marques da. O principio do poluidor pagador. In:-ROCHA, Mario de Melo. Estudos de direito
do ambiente. Porto:Universidade Catélica, 2003, p. 103; AMARO, Antonio Leitdo. Tal pai, tal filho: os caminhos
cruzados do principio do poluidor pagador e da responsabilidade ambiental, Revista Juridica do Urbanismo e do
Ambiente, Coimbra, n.23-24, p.9-108, Jan./Dez de 2005, p. 12.
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e investimentos internacionais’, surgindo a partir dai como principio
fundamental da politica comunitaria do ambiente.

Extrai-se da Recomendag¢ao em destaque, editada pela Organizagao
para a Cooperagao e Desenvolvimento Econéomico — OCDE — que o
poluidor deve suportar os custos da utilizagdo dos recursos ambientais
escassos, decididos pelas autoridades publicas, assegurando um ambien-
te de qualidade.

Vé-se, pois, que a OCDE preocupou-se com a protecao ambiental,
inclusive qualidade de vida, e o enfrentamento a polui¢ao, mormente no

tocante aos custos ambientais.

Trés conclusoes logicas sao extraidas desse preceito, avultando como
principais contribui¢oes do principio do poluidor pagador na protecao
ambiental: a) a0 homem ndo é dado a exploragao ilimitada e desregrada
dos bens da natureza, visto que estes sdo escassos; b) a atividade econo-
mica é em esséncia poluidora e os agentes poluentes devem arcar com 0s
custos ambientais decorrentes do uso dos recursos naturais e serem res-
ponsabilizados pelos danos que causarem ao meio ambiente e seres vivos
em geral ¢) evita distor¢des a0 comércio e investimentos internacionais®.

Apbs a edigao desse documento, o PPP recebe consagracio ex-
pressa nas Recomendag¢des editadas pelo Conselho da Europa (1972)
e CECA (1975)°.

7 Cf. SILVA, Isabel Marques da. O principio do poluidor pagador. In:-ROCHA, Mario de Melo. Estudos de direito
do ambiente. Porto:Universidade Catdlica, 2003, p. 103; AMARO, Antonio Leitdo. Tal pai, tal filho: os caminhos
cruzados do principio do poluidor pagador e da responsabilidade ambiental, Revista Juridica do Urbanismo e do
Ambiente, Coimbra, n.23-24, p.9-108, Jan./Dez de 2005, p. 23.

8 Cf. ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 54-56; LEITE, José
Rubens Morato. Dano Ambiental. 2. ed. Sao Paulo: Rt, 2003, p. 58-59 e p. 63.

9 Cf. SILVA, Isabel Marques da. O principio do poluidor pagador. In:ROCHA, Mario de Melo. Estudos de direito do
ambiente. Porto:Universidade Catdlica, 2003, p. 104.
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Merece destaque, por outro lado, a importancia cometida ao PPP no
Primeiro Programa de A¢ao do Conselho das Comunidades Européias
(1973), que o considerou como principio base da a¢io comunitaria em
matéria de ambiente, vindo a ser incluido desde essa data nos progra-
mas subsequentes encampados pelas Comunidades.

Nao para af o reconhecimento do principio do poluidor pagador como
essencial, indispensavel, na formula¢iao da politica ambiental. Antes enalteci-
do como principio econdémico, passa a ser considerado principio juridico com
o advento do Ato Unico Europeu, tornando-se principio constitucional do
Direito Comunitario do Ambiente, a teor do art” 130R, §2° (atual art®. 174°),
que serd abordado adiante em pormenor no tépico principio jutidico™.

A prote¢dao ao meio ambiente, inserindo-se em seu bojo o combate
a poluicao, especialmente no que diz respeito a reparticao dos custos
ambientais, constitui-se em questio das mais tormentosas com que se
defronta o Direito ambiental.

Na compreensio de varios doutrinadores', a degradagio do am-
biente decorreu de erros econdémicos e juridicos, enquadrando-se no
primeiro grupo a classificagdo dos recursos naturais como bens livres
e a despreocupacao com a destinacao dos residuos, situando-se no se-
gundo campo a classificagao dos recursos naturais como res nullius ou res
commune e os residuos como res derelictae. Nesse diapasio, sendo os re-
cursos naturais de livre acesso, nao havia como se responsabilizar quem

cometesse a degradacado ambiental.

10 Cf. SILVA, Isabel Marques da. O principio do poluidor pagador. In:-ROCHA, Mério de Melo. Estudos de direito do
ambiente. Porto:Universidade Catdlica, 2003, p. 104.

11 Cf. SILVA, Isabel Marques da. O principio do poluidor pagador. In:ROCHA, Mério de Melo. Estudos de direito
do ambiente. Porto:Universidade Catdlica, 2003, p. 107; AMARO, Antonio Leitao. Tal pai, tal filho: os caminhos
cruzados do principio do poluidor pagador e da responsabilidade ambiental, Revista Juridica do Urbanismo
e do Ambiente, Coimbra, n.23-24, p.9-108, Jan./Dez de 2005, p. 10; ARAGAO, Maria Alexandra de Souza
Aragdo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica Comunitaria do Ambiente, Coimbra,
Universidade Coimbra, 1997, p. 30-41.
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Em verdade, o homem achava que os bens da natureza eram livres
e gratuitos. Ocorre, porém, que ele ndo atentou que inobstante alguns
desses bens sejam regeneraveis — ecossistemas, seres vivos -, diferente-
mente de outros nao regeneraveis — agua, minérios, petroleo, diamantes
-, aqueles demoravam a se reconstituir, daf porque inevitavel a escassez
dos recursos naturais. Imperava nessa época o dogma liberal de que a
interacao livre dos agentes economicos conduz ao “estado liberal 6ti-

mo”, sendo desnecessaria qualquer ingeréncia estatal'®.

O ser humano s6 apds a 2* guerra mundial, ocorrida na segunda
metade do século XX, veio despertar para a tragédia ecologica que se
avizinhava, na medida em que sucessivos desastres ambientais interna-
cionais ocotrriam, muitos deles em virtude do crescimento econémico
insustentavel, sobretudo dos paises ricos, culminando na realizagdo, em
Estocolmo, da Conferéncia das Na¢oes Unidas sobre o Homem e o
Meio Ambiente, no ano de 1972, que planificou estratégias de prote¢ao
ambiental, avultando os enunciados que estabelecem que cada indivi-
duo tem o dever de proteger o ambiente e que compete ao Estado nao
apenas criar normas juridicas de prote¢ao ao ambiente, podando, assim,
o uso descomedido dos recursos da natureza e o enriquecimento sem
causa dos seus predadores, sendo sua também a responsabilidade de ge-
rit 0 meio ambiente, cabendo aos contribuintes arcarem com os custos
dessas atividades, previstas no or¢amento geral.

Essa tomada de consciéncia da escassez dos bens naturais fez
com que estes passassem a ser considerados como res omnium, deven-
do o homem utiliza-lo de forma racionada e razoavel, evitando-se a
degradagao ambiental. Por conseqiiéncia dessa mudanga de atitude,
nasceu a responsabilidade intergeracional de preservaciao dos bens

12 Cf. AMARO, Antonio Leitdo. Tal pai, tal filho: os caminhos cruzados do principio do poluidor pagador e da
responsabilidade ambiental, Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, Coimbra, n.23-24, p.9-108, Jan./Dez
de 2005, p. 14-15; ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragao, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular
da Politica Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997. p.29-34

Revista da ESMAPE - Recife — v. 18 - n.37 - p.263-322 - jan./jun. 2013



a1Tr

L

2 72 Joséfison Silva Oliveira

da natureza (bens e recursos da terra como patrimonio comum da
humanidade), sendo direito das gera¢Ges presentes e futuras usufruir
desse macrobem®.

2 O PPP como principio econémico

A humanidade deve aos economistas Alfred Marschall e Arthour
Pigou seus contributos na formula¢ao da Teoria das Externalidades ou
Exterioridades (1890) e da Teoria Econdmica do Bem-Estar (1920),
respectivamente, os quais lancaram luzes para a compreensao dos fe-
noémenos da degradacao do ambiente, incluida a polui¢ao. Esses ilustres
pensadores, a0 demonstrarem que ambiente e economia estao em cons-
tante tensao, elucidaram que os efeitos externos do mercado provocam
efeitos secundarios, positivos ou negativos, derivados da atividade de
produgdo ou consumo de bens. Identificaram, também, que ocorria a
utiliza¢ao privada dos recursos comuns, porém quem causava prejuizos
a terceiros (custos) ndo os ressarcia e quem criava beneficios sociais a

outrem nao era compensado.

Segundo Pigou o ponto 6timo da economia equivale a0 maximo
de bem estar social, de modo que as externalidades ambientais negati-
vas, causadas por atos de produgio, a exemplo da polui¢ao industrial,
devem ser corrigidas, internalizadas, constituindo-se na principal justi-
ficativa da Teoria Econémica do Bem-Estar para autorizar a interven-
¢ao do Estado no dominio econémico. Ambos os cientistas constata-
ram que geralmente nao sao incluidos pelos agentes econé6micos nos
custos de produgido os custos sociais gerados pela atividade industrial,
gerando, sob a otica econdmica, ineficiente afetagao de mercado e,

13 Cf.LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Araujo. Direito Ambiental na Sociedade de Risco, 12. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 50-51.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 18 - n.37 - p.263-322 - jan./jun. 2013



O principio do poluidor pagador enquanto instrumento de prevencéo do dano ambiental 273

sob enfoque juridico, injusti¢as sociais, ou seja, danos causados im-
punemente a sociedade, o que demanda a internaliza¢do dos custos

sociais, descrita por Pigou'.

As externalidades, ao que se depreende dos ensinamentos de Pigou,
constituem-se em efeitos positivos ou negativos, ou seja, beneficios ou
custos, gerados pelas atividades de produ¢ao ou consumo desenvolvi-
das por agente econdémico e que afetam terceiros. As positivas geram
beneficios involuntarios a coletividade, que delas se beneficia, tais como
investimentos governamentais em infraestrutura e equipamentos. As
negativas, ocorrentes nas situagdes em que sio gerados custos para a
sociedade, a exemplo da fabrica que polui o ar, atingindo moradores da
area geogrifica em que se encontra instalada’.

A luz da teoria econdmica de Pigou, os custos resultantes da polui-
¢ao devem estar incluidos nos custos de produgao dos agentes poluido-
res, operando-se, por conseguinte, a internalizacao das externalidades,
daf porque deve o potencial poluidor adotar no desempenho das suas
atividades todas as medidas necessarias para evitar a ocorréncia de da-

nos ambientais ou a saide dos seres vivos em sua totalidade.

Em contraponto, o também economista Roland Coase langou a
Teoria da Solu¢ao Negociada, denominada Teorema de Coase (1960),
onde, baseado no individualismo economico, sustenta que a nego-
ciagao direta entre o agente poluidor e a vitima seria a solu¢do para
a problematica das externalidades ambientais, ou seja, a composi¢ao
interindividual de interesses setria o instrumento adequado para solu-
cionar a questdo, restando excluida a intervenc¢ao do ente estatal. Em

14 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragao, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997, p. 31, 37-41; CARVALHO, Anténio César L. De;
SANTANA, José Lima, Direito Ambiental Brasileiro em Perspectiva, Curitiba: Jurud, 2009, p. 220-222.

15 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragao, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997, p. 31-36.
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esséncia, propugna o denominado “estado ambiental 6timo”, que se-
ria resultante da interacdo livre dos agentes economicos, sem qualquer

ingeréncia estatal.

Ocorre, porém, que a maior parte das externalidades envolve nume-
ro razoavel de prejudicados, o que praticamente inviabiliza a negocia¢ao
preconizada. O Teorema de que “tudo o que nao pertence a ninguém é
usado por todos e cuidado por ninguém”, o que justificaria transformar
tudo que for de propriedade comum em direito de propriedade indivi-
dual, nio vingou'®.

Demais disso, a atividade regulamentadora do Estado, limitando
ou proibindo condutas, ¢ indispensavel a viabilizagdo do desenvolvi-

mento sustentavel.

Com efeito, ¢ inescapavel a interven¢iao economica ou indireta do
Estado, no campo do Direito Ambiental, mormente pelo processo in-
dutivo, seja criando normas juridicas de prote¢ao ambiental, seja através
de estimulos, incentivos ou puni¢bes para que os sujeitos econdémicos
adotem comportamentos de preservacao do ambiente, seja estabelecen-
do condi¢des que propiciem o desenvolvimento de atividades privadas
em determinadas regides ou que atividades economicas especificas pos-
sam ser concretizadas mediante auxilio de politicas economicas, seja
através do combate a0 uso abusivo dos recursos naturais por parte dos
agentes economicos, suscetivel de ensejar o enriquecimento sem causa,

em defesa da comunidade em geral'’.

Indubitavelmente, compete ao Estado intervir para evitar a degra-
daciao do meio ambiente, em face das limitacoes do sistema econdmico

16 Cf. CARVALHO, Antdnio César L. De; SANTANA, José Lima, Direito Ambiental Brasileiro em Perspectiva, Curitiba:
Jurug, 2009, p. 220.

17 Cf. ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 14-15.
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e do ordenamento juridico, devendo, com base no PPP, nos dizeres

¥ “impor para as fontes poluidoras as

de Annelise Monteiro Steigleder
obrigagoes de incorporar em seus processos produtivos os custos com
prevencio, controle e reparacio de impactos ambientais, impedindo a

socializacao destes riscos”.

3 O PPP como principio juridico

A Declaracio do Rio de Janeiro de 1992 ou ECO/92, em seu art°.
16" enuncia, expressamente, o principio do poluidor pagador, positi-
vando-o como principio juridico ambiental de Direito Internacional
Publico. Foi a partir dai que o PPP ganhou amplitude mundial, sen-
do incorporado aos textos de Tratados e Convengdes internacionais,
passando a figurar também no plano do Direito Comunitario, e nos
ordenamentos juridicos de todos os paises industrializados, pontuando
nesse particular os Estados Unidos e o Japao™.

E preciso ressaltar, de logo, que se depreende do principio n°. 16, da
ECO/92, que a finalidade do PPP ¢é eminentemente preventiva, sendo
que os ordenamentos juridicos brasileiro e da Comunidade Européia
perseguem o mesmo desiderato.

No direito ambiental brasileiro, o principio do poluidor pagador sur-
giu, antes mesmo da Rio/92, a partir da edi¢ao da Lei n°. 6938, de 31 de

18 Cf. STEIGLEDER, Annelise Monteiro, As Dimensdes do Dano ambiental no direito brasileiro. 22. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 168.

19 Principio 16. As autoridades nacionais deveriam procurar fomentar a internalizagcao dos custos ambientais e
o uso de instrumentos econdmicos, tendo em conta o critério de que o que contamina deveria, em principio,
arcar com os custos da contaminacao, tendo devidamente em conta o interesse publico e sem distorcer o
comércio nem os investimentos internacionais. (grifo nosso).

20 Cf. SILVA, Isabel Marques da. O principio do poluidor pagador. In:ROCHA, Mario de Melo. Estudos de direito do
ambiente. Porto:Universidade Catdlica, 2003, p. 105.
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agosto de 1981, que disciplina a Politica Nacional de Prote¢ao ao Meio
Ambiente, consoante dispoe o art®. 3°, IV*' (poluidor indireto), 4°, VII*.
Fot recepcionado pela Constituicao Federal de 1988, em seu art®. 225, {§2°
e 3°, que trata da obriga¢do de recuperagao do meio ambiente em virtude
de degradagao ambiental decorrente de mineragao e a responsabilizacao
por danos ambientais®. Ademais, o PPP acha-se incorporado em outras
leis esparsas, infraconstitucionais, a exemplo da Lei n°. 9605/98, que cuida
do Controle ambiental (art®s 12,17, 18 e 27)**; Decreto 4.339/02, relativo
a Politica Nacional de Biodiversidade, constando no anexo, item 2, IX,
que o poluidor deveri suportar o custo da polui¢ao®; e Lei n°. 12305/10,
relativa 2 Politica Nacional de Residuos Solidos (art®. 6°, IT)*.

O principio do poluidor pagador, no ambito nacional, apdia-se na
Teoria da Compensagao, por forca da qual paga quem provoca a ag¢do
poluente e na Teoria do Valor, que preconiza que quem se beneficia

21 Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: [..] IV - poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito
publico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradagdo ambiental;

22 Art. 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara: [..]VIl - a imposicdo, ao poluidor e ao predador, da
obrigacao de recuperar e/ou indenizar os danos causados, e ao usuario, de contribuicdo pela utilizacao de
recursos ambientais com fins econémicos.

23 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo para as presentes e futuras geragoes. § 2° — Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a
recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solugéo técnica exigida pelo érgao publico competente,
na forma da lei. § 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sangoes penais e administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar
os danos causados.

24 Art. 12. A prestagao pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a vitima ou a entidade publica ou privada
com fim social, de importancia, fixada pelo juiz, ndo inferior a um saldrio minimo nem superior a trezentos
e sessenta salarios minimos. O valor pago serad deduzido do montante de eventual reparacéo civil a que for
condenado o infrator; Art. 17. A verificacdo da reparagdo a que se refere o § 2° do art. 78 do Cédigo Penal serd
feita mediante laudo de reparacdo do dano ambiental, e as condi¢cdes a serem impostas pelo juiz deverao
relacionar-se com a protecao ao meio ambiente; Art. 18. A multa serd calculada segundo os critérios do Cédigo
Penal; se revelar-se ineficaz, ainda que aplicada no valor maximo, podera ser aumentada até trés vezes, tendo
em vista o valor da vantagem econdmica auferida; Art. 27. Nos crimes ambientais de menor potencial ofensivo,
a proposta de aplicacao imediata de pena restritiva de direitos ou multa, prevista no art. 76 da Lei n® 9.099, de
26 de setembro de 1995, somente podera ser formulada desde que tenha havido a prévia composi¢do do dano
ambiental, de que trata o art. 74 da mesma lei, salvo em caso de comprovada impossibilidade.

25 2. A Politica Nacional da Biodiversidade reger-se-a pelos seguintes principios: IX - a internalizacao dos custos
ambientais e a utilizacdo de instrumentos econdmicos serad promovida tendo em conta o principio de que o
poluidor deverd, em principio, suportar o custo da polui¢do, com o devido respeito pelo interesse publico e
sem distorcer o comércio e os investimentos internacionais.

26 Art. 62 Sao principios da Politica Nacional de Residuos Sélidos; Il - o poluidor-pagador e o protetor-recebedor.
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da polui¢ao também assume o 6nus do pagamento”. Essa dicotomia
da ensejo as figuras do poluidor direto (poluidor-pagador) e indireto
(consumidor-pagador), a ser analisado em capitulo especifico.

Terence Dornelles Trennepohl sintetiza, nessa mesma linha, o papel
que desempenha o principio do poluidor pagador, gizando que “o fun-
damento do principio, portanto, é afastar o 6nus do custo economico
de toda a coletividade e repassa-lo ao particular que, de alguma forma,
retira proveito do dano e das implicacées que o meio ambiente sofrera

com o seu empreendimento”?.

Em Portugal, ainda que de forma bastante ténue, o PPP esta previsto
na Lei de Bases do Ambiente — LDB (Lei n° 11, de 07 de abril de 1987),
no art’. 24°, n° 3, de modo indireto, na matéria que trata sobre residu-
os e efluentes, bem como no art®. 35, que prevé “contratos-programa,
através dos quais a Administragao Publica pode obter, em troca de con-
tra partidas, nomeadamente fiscais, que as empresas se comprometam

reduzir a carga gerada por suas atividades””

e de forma subjacente nos
art’s. 41° e 48°, que cuidam da responsabilidade civil e penal. A Cons-
tituicao Federal portuguesa nao o consagra, em que pese Vasco Pereira
da Silva sustentar que o PPP tem natureza constitucional, em face do

quanto dispde o art®. 66°, n°. 2, h.”.

Adotado como Principio Base da A¢do Comunitaria em Matéria de
Ambiente no Primeiro Programa de A¢ao das Comunidades Européias,

27 Cf. BENJAMIN, Ant6nio Herman V. O principio poluidor pagador e a reparagdo do dano ambiental. In:
BENJAMIN, Anténio Herman V. (coord.). Dano Ambiental: prevengao, reparacao e repressao. , p. 226-236, Sdo
Paulo: Rt, 1993, p. 230.

28 Cf.TRENNEPHL, Terence Dornelles. Fundamentos de Direito Ambiental. Salvador: Podivm, 3.ed., 2008, p. 53.

29 Cf. AMARAL, Diogo Freitas do. Lei de Bases do Ambiente e Lei das Associacoes de Defesa do Ambiente. In:
AMARAL, Diogo Freitas do. ALMEIDA, Marta Tavares de. (coord.). Direito do Ambiente, Oeiras: INA, 1994, p. 367-376.

30 Artigo66.° Ambiente e qualidade de vida. 2. Para assegurar o direito ao ambiente, no quadro de um desenvolvimento
sustentdvel, incumbe ao Estado, por meio de organismos préprios e com o envolvimento e a participagao dos
cidadaos: h) Assegurar que a politica fiscal compatibilize desenvolvimento com protec¢do do ambiente e qualidade
de vida. (Cf. SILVA, Vasco Pereira da. Ligées de Direito do Ambiente. Lisboa: Almedina, 2002, p. 74).
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desde a Declaracio do Conselho das Comunidades Européias e dos
Representantes dos Governos Reunidos no Conselho (1973), também
com feicdo precipuamente preventiva, o PPP irrompeu pela primeira
vez nesse ambito como principio juridico no Ato Unico Europeu (art°.
130R, §2°, 1987), consoante ja acentuado, revestido de indole consti-
tucional, fazendo parte dos ordenamentos juridicos de todos os paises
comunitarios. O referido artigo erige o PPP como principio fundamen-
tal da politica comunitaria do ambiente, sendo que Maria Alexandra
Aragdo considera os outros trés principios ambientais nele elencados
— precaucdo; a¢ao preventiva e corre¢ao na fonte dos danos causados
a0 ambiente — como subprincipios concretizadores desse principio car-
deal’; posicio essa, diga-se de passagem, contratiada por patcela da
doutrina, que entende que todos esses principios sio autbnomos, em-
bora complementares. Outrossim, fulcrado no PPP, o Ato Unico Eu-
ropeu introduziu nas politicas comunitarias trés Diretivas, voltadas a
tratar o ambiente de forma sistematizada, tendo os seguintes focos: a)
necessidade de preservar, proteger e melhorar a qualidade do ambien-
te; b) necessidade de considerar a sadde humana; c) necessidade em
promover o uso racional dos recursos naturais. Interessante registrar
que a Recomendacio n°. 75/436, embora nio tendo carater vinculati-
vo, revestindo-se de conteudo soff/aw, figurando como destinatarios os
Estados-membros, é o Gnico ato de direito comunitario que adentra na
definicio do conteudo e ambito de aplicagio do PPP*

O PPP ¢é mencionado em todos os programas de a¢ao em maté-
ria de ambiente adotados pelas Comunidades Européias, tendo o seu
campo cada vez mais alargado. No 1° Programa de Acao em matéria
de ambiente, de Dezembro de 1973, em seu art®. 1°, consta “a me-
lhor politica de ambiente consiste em evitar desde o inicio, a criagdao de

31 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997, p. 69; 159.

32 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997, p. 106.
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polui¢des ou de perturbagdes e nao em combater posteriormente os
seus efeitos”. Se no 2° e 3° programas, de Junho/77 e Fevereiro/83,
respectivamente, era aludido apenas no que concerne “as despesas de
prevencao e eliminagdo de fatores nocivos ao ambiente (Titulo II, art®.
597, no 4° programa o seu raio de a¢ao ¢ ampliado, no sentido de que o
poluidor deve suportar, igualmente, os custos de eliminagdo dos danos
residuais. Ja no 5° programa, de Maio de 1993, sio feitas alusdes ao PPP
também no dominio da responsabilidade civil e penal. Antes mesmo da
edicao de alguns desses programas de a¢ao o PPP ja figurava na Reco-
mendacao 75/436 do Conselho, de Julho de 1975, no tépico referente
as despesas, incluindo as administrativas, correspondentes as medidas
de luta contra a poluicdo e as taxas. Foi consagrado, recentemente, na
Diretiva 2.004/35-CE, de 21 de abril de 2004, do Patlamento Europeu
e do Conselho, que em seu art®. 1°, ao tratar sobre a Responsabilidade
Ambiental em termos de prevengao e reparagao dos danos ambientais,
alude ao principio do poluidor pagador como o grande fundamento
para a imposi¢do da responsabilidade™.

O Tratado de Maastricht, assinado em 1992, que institui e rege a Unido
Européia, também prevé expressamente em seu art”. 130° R/2 o principio
do poluidor pagador, seguindo a mesma toada do Ato Unico Europeu™.

A relevancia desse principio também ¢é exaltada por J.J. Gomes Ca-
notilho: “o PPP ¢ o principio que, com maior eficacia ecoldgica, com
maior economia e equidade social, consegue realizar o objetivo de pro-

tecio do ambiente”.

33 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997, p.147-149; 102-103.

34 Cf.SILVA, Isabel Marques da. O principio do poluidor pagador. In:ROCHA, Mério de Melo. Estudos de direito do
ambiente. Porto:Universidade Catolica, 2003, p. 114.; STEIGLEDER, Annelise Monteiro, As Dimensdes do Dano
ambiental no direito brasileiro. 22. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 169.

35 Art. 130R, §2 (atual art. 174 n. 2) A Politica da Comunidade no dominio do Ambiente tera por objetivo atingir um nivel
de protecdo elevado, tendo em conta a diversidade das situagdes existentes nas diferentes regides da comunidade.

36 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes (coord.) Introdugdo ao Direito do Ambiente. Universidade Aberta, 1998, p. 51.
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Aragiao comunga do mesmo entendimento, ao considerar o PPP “a pe-
dra angular da politica comunitaria do ambiente”””. Registre-se, por oportu-
n0, que Morato atribui tal idéia ao jurista espanhol Ramon Martin Mateo™.

Com efeito, o PPP assume inegavel importancia na prote¢ao do
meio ambiente e combate a polui¢ao, na medida em que, atuando como
instrumento economico, normativo e de politica ambiental, imp&e ao
poluidor arcar com os custos econémicos de preven¢ao dos danos con-
tra o meio ambiente e com a sua reparagao, evitando, destarte, que se-
jam repassados aos contribuintes em geral ou suportados através de
subsidios pelo Estado.

4 O poluidor como um dos pressupostos légicos a
aplicacao do PPP

A analise do principio do poluidor pagador, em especial a sua aplica-
¢do, demanda, necessariamente, como pressuposto logico, breves comen-
tarios acerca dos fenomenos da degradagdo e polui¢ao ambientais pro-
vocados pelo agente economico, denominado de predador ou poluidor.

Em rapida digressao, cumpre registrar o conceito de impacto am-
biental em razdo do seu entrelacamento com os fendmenos da degra-
dagio e polui¢ao ambientais, impondo-se, contudo, essa limitagao, para

que nio se perca o foco deste trabalho.

37 Cf. AMARO, Antonio Leitdo. Tal pai, tal filho: os caminhos cruzados do principio do poluidor pagador e da
responsabilidade ambiental, Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, Coimbra, n.23-24, p.9-108, Jan./Dez
de 2005, p. 28.

38 Cf.LEITE, José Rubens Morato. Dano Ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: Rt, 2003, p. 58-59 e p. 57.
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De dificil conceituagao, impacto ambiental, segundo Edis Milaré, “¢ o

»% Outros

que se impinge a natureza, forcando ou contrariando suas leis
doutrinadores nacionais dao definicio vaga® e outros sequer mencionam®.
No ordenamento juridico brasileiro, o documento que melhor conceitua

impacto ambiental é o art® 1°, da Resolugio n°. 1/86 — CONAMA™.

De qualquer sorte, em se tratando de efeito que advém de uma ati-
vidade proposta sobre o meio ambiente, reserva-se ao EIA qualifica-lo
e quantifica-lo antecipadamente. Daf porque a conclusio légica que se
extrai é no sentido de que, se o Estudo de Impacto Ambiental tem por
escopo avaliar se determinada obra ou atividade pode ocasionar signifi-
cativa degradacdo, a ocorréncia de eventual impacto ambiental implica,
forcosamente, em degradagao e polui¢ao ambientais.

A rigor, a degradagao e poluicao do meio ambiente sdo resultado da
conjugacao de uma série de fatores, avultando como principais causas
desses efeitos negativos o crescimento demografico, a industrializagio,
urbaniza¢ao e motorizagao no globo terrestre, tratando-se, portanto, de

fenomeno mundial.

De forma magnifica e poética Carmen Lucia Antunes Rocha, atual-
mente ministra do STFE, sintetiza essa afronta a natureza: “Todavia, foi
com mais descuidos que com aten¢des que o homem cimentou a sua
vida urbana. A urbs produziu machado, moto-serra, britadeira, enfim, a
destruzgao da natureza fez-se instrumentalizar. Clareiras foram fabricadas

39 Cf. MILARE, Edis, Direito do Ambiente. 72. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 475.

40 Cf. ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 54-56; LEITE, José
Rubens Morato. Dano Ambiental. 2. ed. Sao Paulo: Rt, 2003, p. 220.

41 Cf.FIORILLO, Celso Antbnio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro, 122. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

42 Artigo 1° - Para efeito desta Resolucao, considera-se impacto ambiental qualquer alteragdo das propriedades
fisicas, quimicas e biolégicas do meio ambiente, causada por qualquer forma de matéria ou energia resultante das
atividades humanas que, direta ou indiretamente, afetam: | - a satide, a seguranca e o bem-estar da populacao;
Il - as atividades sociais e econdmicas; lll - a biota; IV - as condigbes estéticas e sanitarias do meio ambiente;V - a
qualidade dos recursos ambientais. (Cf. ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011, p. 54-56; LEITE, José Rubens Morato. Dano Ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: Rt, 2003, p.311).
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sob as covas de florestas, espigdes tomaram lugar das montanhas, o as-
falto substituiu a terra...”. Prossegue adiante “Mas como bem lembrava
o amigo Padre Lazaro, Deus perdoa sempre, o homem perdoa as vezes,

a natureza jamais perdoa”®.

A degradagao ambiental é a alteragao de maneira adversa das propriedades
do meio ambiente, provocada ou nio pela agio do homem, bifurcando-se
na utilizagdo excessiva dos recursos da natureza e na intrusao de substancias
poluentes no ecossistema. Trata-se de género, do qual a poluicao é espécie. Se
por um lado nem toda degradacao causa dano ambiental, por outro ¢ dado
afirmar que a poluigdo tem como caracteristica a geracao de dano ao ambien-
te, decorrente da atividade desenvolvida por pessoa fisica ou juridica. A de-
gradacio pode ser permitida por lei, sob determinadas condi¢oes, enquanto a
poluicio configura no Brasil crime previsto na Lei n°. 9605/98*.

No ordenamento juridico brasileiro é a Lei n°. 6938/81, que instituiu
a Politica Nacional do Meio Ambiente, que se encarrega de conceituar
degradacio da qualidade ambiental e poluigao.

A polui¢io é ato humano que provoca danos aos valores ambientais

protegidos, caracterizando-se como ofensa ecoldgica.

A polui¢ao geralmente assume trés modalidades: a) degradagao da
qualidade ambiental prejudicial a satde, a seguranca e o bem estar da

43 Cf.ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais de direito ambiental. In: Revista da AJUFE, ano 21,
n. 74, p.43-72, 2° Semestre de 2003, p.44.

44 Art. 54. Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a
saude humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruicao significativa da flora: Pena -
reclusdo, de um a quatro anos, e multa. § 1° Se o crime é culposo: Pena - detencao, de seis meses a um ano,
e multa. § 2° Se o crime: | - tornar uma area, urbana ou rural, imprépria para a ocupagao humana; Il - causar
poluicdo atmosférica que provoque a retirada, ainda que momenténea, dos habitantes das areas afetadas, ou
que cause danos diretos a saude da populagao; Il - causar poluigao hidrica que torne necessaria a interrupgao
do abastecimento publico de dgua de uma comunidade; IV - dificultar ou impedir o uso publico das praias;
V - ocorrer por langamento de residuos sélidos, liquidos ou gasosos, ou detritos, 6leos ou substancias oleosas,
em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou regulamentos: Pena - reclusao, de um a cinco anos.
§ 3°Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo anterior quem deixar de adotar, quando assim o exigir a
autoridade competente, medidas de precaucao em caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel.
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populagao; b) criagao de condi¢es adversas as atividades sociais; 3)

afetacio desfavoravel da Biota (fauna e flora) *.

Nesse diapasao é possivel alinhar nesse rol a polui¢io atmosférica, a
qual afeta sobremodo a qualidade do ar e equilibrio ecolégico; a polui¢ao
hidrica ou aquatica, consistente na alteracao das propriedades fisicas, qui-
micas e biologicas das aguas, a exemplo das contaminagdes causadas por
esgotos domésticos, industriais e efluentes liquidos; a polui¢ao dos solos e
subsolos, tais como a erosiao e degradagao causados por residuos sélidos,
inclusive adubos pesticidas; a poluicao sonora, materializada na emissao
de ruidos acima dos limites aceitaveis; a polui¢io quimica, consistente na
intrusao de substancias toxicas, quimicas e radioativas no meio ambiente;

danificacdo da flora, da fauna, da paisagem e dos monumentos.

E de se ressaltar que pode ocorrer de, em alguns desses casos, restar
configurada poluigao licita, que é aquela em que os danos sao causados
por atividades licenciadas ou autorizadas*. Também nio ¢ inafastavel a
polui¢ao acidental. Em ambos os casos os poluidores terdo que supot-

tar os danos que delas resultam.

Infelizmente esses valores naturais — ar; agua, luz; solo, subsolo, flora
e fauna; e humanos (paisagem e patrimoénio natural construido) a todo
momento sao vilipendiados pelo homem, que assume, no mais das ve-
zes, por razoes de ordem econdmica, o papel de poluidor.

45 Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: Il - degradagao da qualidade ambiental, a alteracao
adversa das caracteristicas do meio ambiente; Il - poluicéo, a degradacao da qualidade ambiental resultante
de atividades que direta ou indiretamente: a) prejudiquem a saude, a seguranca e o bem-estar da populacdo;
b) criem condi¢bes adversas as atividades sociais e econdmicas; c) afetem desfavoravelmente a biota; d)
afetem as condicdes estéticas ou sanitarias do meio ambiente; e) lancem matérias ou energia em desacordo
com os padroes ambientais estabelecidos; IV - poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou
privado, responsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradacao ambiental; V - recursos
ambientais: a atmosfera, as aguas interiores, superficiais e subterraneas, os estuarios, o mar territorial, o solo, o
subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora.

46 Cf. AMARO, Antonio Leitdo. Tal pai, tal filho: os caminhos cruzados do principio do poluidor pagador e da
responsabilidade ambiental, Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, Coimbra, n.23-24, p.9-108, Jan./Dez
de 2005, p. 68.
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A Recomendacio do Conselho 75/436, de 03 de marco de 1975, no
n°. 3 da Comunicagio anexa, da Comunidade Européia®’, define polui-
dor como sendo “aquele que degrada direta ou indiretamente o ambien-
te ou cria as condi¢des que leva a essa degradagao”.

E aquele que retira beneficios da atividade em detrimento do meio

ambiente, causando lesdes ambientais*.

Inobstante isso, nem sempre é possivel identificar quem ¢ o poluidor.
Se a produgao de determinado bem gera poluicao, indubitavelmente ¢é
facil nessa situagao afirmar-se que o produtor desse bem é o poluidor,
como por exemplo na producao de eletricidade por centrais térmicas,
donde resultam emissoes de SO.. Isso nao ocorre quando o bem produ-
zido em si mesmo ¢ poluente, em que pese o seu fabrico ser inofensivo,
como ¢ o caso dos automaoveis, situacio em que se torna sobremodo
dificil individualizar o poluidor. De igual modo, se tanto o processo
produtivo quanto o de consumo do bem sao poluentes, a exemplo da
producio e consumo de adubos azotados®.

Semelhante a essa problematica situam-se os casos de pluralidade de
poluidores, compreendendo a conjugacao simultanea de varias causas
ou concausas (polui¢ao cumulativa) e sucessao de varias causas (polui-
¢ao em cadeia).

Aragao e Maria Isabel salientam que nessas situa¢oes a dificuldade ¢é
se aferir os critérios de imputagao de custos a ser aplicados, tais como a

47 Cf.ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica Comunitdria
do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997,p. 13; SILVA, Isabel Marques da. O principio do poluidor pagador.
In:ROCHA, Mario de Melo. Estudos de direito do ambiente. Porto:Universidade Catolica, 2003, p. 112.

48 Cf. AMARO, Antonio Leitdo. Tal pai, tal filho: os caminhos cruzados do principio do poluidor pagador e da
responsabilidade ambiental, Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, Coimbra, n.23-24, p.9-108, Jan./Dez
de 2005, p. 11.

49 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragdo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997,p. 133
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eficiéncia econdémica e administrativa da imputacao dos custos; e a capa-
cidade de internalizag¢ao dos custos pelos visados, razao pela qual a me-
lhor alternativa seria recair essa imputagao sobre a categoria mais facil de
controlar, geralmente a menos numerosa. Ocorre, porém, que no ambito
da Comunidade Européia, por exemplo, essa imputagao incide sobre o
melhor pagador, ou seja, o poluidor ou categoria mais abastada, via de

regra o produtor, sem observancia de qualquer ctitério de equidade™.

O poluidor-que-deve-pagar é aquele que tem poder de controle so-
bre as condi¢des que levam a ocorréncia da poluigao, podendo portanto
preveni-las ou tomar precaucoes para evitar que ocorram’'.

Aragio giza que ha necessidade de serem estabelecidos critérios
para imputacao dos pré-falados custos. Nesse sentido, classifica os ti-
pos possiveis de poluidores, levando em conta a atividade por eles de-
senvolvidas, desencadeadora da poluigado, tanto no que diz respeito as
atividades de producio, quanto de consumo. Materialmente, poluidor
¢ quem fabrica o produto poluente. Formalmente é quem fisicamente

o utiliza, o consumidor.

E classificado como poluidor direto ou material quem tem o con-
trole das condi¢des em que a poluicao ocorre, ou seja, controla as
condi¢Oes que estio na origem do dano. Assim, quando a produgao
¢ poluente, o poluidor direto ¢ aquele que produz para o mercado.
Quando o consumo ¢ que ¢é poluente, o poluidor direto é o consumi-
dor dos produtos transformados™.

50 Cf. SILVA, Isabel Marques da. O principio do poluidor pagador. In:ROCHA, Mério de Melo. Estudos de direito do
ambiente. Porto:Universidade Catdlica, 2003, p. 113

51 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997, p. 135-136.

52 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997,p. 140.
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Outrossim, ¢ considerado poluidor indireto ou moral, tanto quem
consome produto cuja produgao foi poluente, quanto quem produziu o

bem cujo consumo vai ser poluente.

No caso de existitem dois poluidores, direto e indireto, estabelece-se
entre eles um nexo de causalidade, pois quem desenvolve atividade po-
luente o faz porque ¢ estimulado pelo consumidor dos seus produtos ou
quem produz um bem, ainda que essa atividade nao seja poluente, mas
cuja utilizagdo provavel e normal é prejudicial para a sociedade, o faz
porque obtém lucro. Em casos da espécie, na primeira situacao quem
efetivamente cria e controla as condi¢des em que a polui¢ao se produz
¢ o produtor poluente, e na segunda figura quem aufere os lucros é o
produtor, dai porque em ambos os casos ¢ quem deve arcar com o pa-
gamento dos custos de protecio do meio ambiente™.

Nas situagoes de conjugacio simultanea de varias causas ou concausalida-
de e nas de sucessao de varias causas da polui¢ao, como sao os casos da polui-
¢ao cumulativa e poluigao em cadeia, cada poluidor é simultaneamente polui-
dor direto e indireto. Na poluicao ocasionada por uma atividade semelhante
e contemporanea desenvolvida por varios sujeitos com a mesma categotia
economica, como é o caso da polui¢ao cumulativa, os poluidores-que-devem-
-pagar sao todos, na medida em que contribuem indistintamente com a sua
conduta para a poluigio. Cada um deve pagar proporcionalmente as neces-
sidades de prevencio vetificadas no combate da poluicio a que dd otigem™.

Ja Antonio Amaro Leitao, observando a loégica do combate da polui-
¢ao na fonte e redistribuicao equitativa dos custos ambientais, inerente
as fungoes do principio do poluidor pagador, estabelece dois critérios
para escolha do poluidor-que-deve-pagar: i) controle; e ii) beneficio.

53 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997,p. 140.

54 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997,p. 142.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 18 - n.37 - p.263-322 - jan./jun. 2013



O principio do poluidor pagador enquanto instrumento de prevencéo do dano ambiental 287

Sustenta que os custos de prevencio da atividade poluente devem recair
sobre aquele que tem o poder de fazer cessar o processo produtivo no-
civo ou que seja capaz de reduzir ou eliminar a poluigao gerada (contro-
le). O segundo critério, consiste em a imputagao dos custos ambientais
set direcionada aquele que retira os beneficios da atividade™.

Ressalta, outrossim, as enormes dificuldades para aplicacdo desses
critérios, em face de nem sempre ser possivel identificar o poluidor,
problematica essa também salientada por Maria Alexandra Aragio e
Maria Isabel, consoante acima exposto, nas situa¢oes de polui¢ao cumu-
lativa, poluicio em cadeia e nos casos de poluicao difusa®.

Vé-se, portanto, que os doutrinadores ora citados apesar de segui-
rem caminhos diferentes acabam chegando ao mesmo ponto final. F
o poluidor, direto ou indireto, quem deve suportar, em sua totalidade,
os custos ambientais de prevenc¢ao da polui¢ao, conclusio essa que se
coaduna com as funcées do PPP.

Quais os custos ambientais que deverdo os poluidores suportar é
outra indagagao que se insere no conteudo do PPP que, diga-se de pas-
sagem, nao indica sobre o que paga o poluidor.

Nesse particular, a OCDE, na Recomendagio de 1972, adota posi-
cionamento no sentido de que o poluidor deve suportar os custos do
desenvolvimento das medidas de prevengao e controle da poluigao de-
cididas pelas autoridades publicas para assegurar que o ambiente esteja

num estado aceitavel®’.

55 Cf. AMARO, Antonio Leitdo. Tal pai, tal filho: os caminhos cruzados do principio do poluidor pagador e da
responsabilidade ambiental, Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, Coimbra, n.23-24, p.9-108, Jan./Dez
de 2005, p. 41.

56 Cf.AMARO, Antonio Leitdo. Tal pai, tal filho: os caminhos cruzados do principio do poluidor pagador e daresponsabilidade
ambiental, Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, Coimbra, n.23-24, p.9-108, Jan./Dez de 2005, p. 41.

57 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997,p. 146; Cf. SILVA, Isabel Marques da. O
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Com base nessa defini¢ao extrai-se que compete ao poder publico
definir o que seja estado aceitavel do ambiente; criar medidas ou ins-
trumentos adequados para atingir esse estado aceitavel de qualidade do
ambiente; impor aos poluidores o custeamento das medidas criadas.

Cabe aos responsaveis pela poluigao arcar com o pagamento das
despesas destinadas a evita-la, respeitando as normas editadas pelo po-
der publico, a exemplo de investimentos em equipamentos, material an-
tipolui¢do etc., bem como com o pagamento das taxas correspondentes
e indenizac¢ao as vitimas da polui¢io™.

Com razao, portanto, Aragao, quando assevera que “o PPP ¢ tam-
bém um principio relativamente indeterminado, porque a sua formagao
nao transmite com precisao o seu conteudo, e dai que possam surgir
davidas na sua concretizagao legislativa. Ora, sendo os poderes publicos
os destinatarios diretos do PPP e os poluidores apenas os seus destina-
tarios indiretos, a intervencao concretizadora do legislador deve servir
para definir o ambito subjetivo, o conteudo, a extensiao e os limites das

obtigacoes dos poluidores™.

O poluidor, por sua vez, esta obrigado a arcar com o pagamento
integral dos custos das medidas de prevenc¢ao e precaucio, vale dizer,
custos diretos, bem como os custos indiretos (custos administrativos e
despesas publicas de protecio do ambiente) voltados a observancia de

principio do poluidor pagador. In:ROCHA, Mério de Melo. Estudos de direito do ambiente. Porto:Universidade
Catdlica, 2003, p. 114.

58 Cf. AMARO, Antonio Leitdo. Tal pai, tal filho: os caminhos cruzados do principio do poluidor pagador e da
responsabilidade ambiental, Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, Coimbra, n.23-24, p.9-108, Jan./
Dez de 2005; ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragao, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da
Politica Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997,p. 146; Cf. SILVA, Isabel Marques da.
O principio do poluidor pagador. In:ROCHA, Mario de Melo. Estudos de direito do ambiente. Porto:Universidade
Catdlica, 2003, p. 140-141.

59 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997,p. 146; Cf. SILVA, Isabel Marques da. O
principio do poluidor pagador. In:ROCHA, Mério de Melo. Estudos de direito do ambiente. Porto:Universidade
Catolica, 2003, p. 213.
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padroes de qualidade do ambiente, que deve observar na sua atividade
produtiva, como forma de evitar, minimizar ou eliminar a polui¢ao que
causa. Os custos administrativos, por sua vez, abarcam os custos de pla-
nejamento, execug¢ao e controle das medidas de protecio do ambiente.
As despesas publicas, por seu turno, correspondem as medidas de des-
polui¢io ativa, educagio ambiental e auxilio as vitimas, por exemplo®.

O poder publico fixa critérios, de natureza econémica e ecologica,
para determinagdo dos parametros que deverdo ser observados pelos
agentes economicos nas atividades que desenvolvem e na poluicao que
geram, de molde a preservar a qualidade do ambiente, cabendo ao po-
luidor pagar os custos dessas medidas.

Por udltimo, é dever do poluidor zelar pela prote¢ao do ambiente.
Eventuais medidas protetivas adotadas nesse ambito pelo Estado, no
papel de substituto, deverdo ser pelo agente poluente custeadas, pois
nao ¢ justo que a coletividade arque com esse 6nus, na medida em que
ofensivo ao principio da equidade social.

5 O PPP e sua triplice dimensao

O PPP, de forma convergente com o Direito ambiental, tem por
escopo maior a prevenc¢do do dano ambiental e vocagao redistributi-
va, esta materializada na destina¢do das receitas que dele advém para
o financiamento de despesas publicas de protecao do meio ambiente
natural e artificial. E o principio do poluidor pagador que, na prote¢ao

60 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragao, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997,p. 146; Cf. SILVA, Isabel Marques da. O
principio do poluidor pagador. In: ROCHA, Mério de Melo. Estudos de direito do ambiente. Porto:Universidade
Catdlica, 2003, p. 147-148; SILVA, Isabel Marques da. O principio do poluidor pagador. In:ROCHA, Mario de
Melo. Estudos de direito do ambiente. Porto:Universidade Catolica, 2003, p. 114-115.
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do meio ambiente, fixa padroes de emissao e abstenc¢do de polui¢io,
no proposito de assegurar o desenvolvimento sustentavel, na medida
em que busca estabelecer um equilibrio entre a atividade industrial e
o meio ambiente.

De capital importancia também para que o PPP desempenhe a con-
tento a sua dimensao preventiva a regulamentagao das atividades po-
tencialmente lesivas do ambiente, prevenindo que a lesao ou até perigo
de sua ocorréncia venham a se suceder. Melhor assim, pois ha casos de
danos ecolégicos e ambientais em que a completa satisfagdo na repara-
¢ao do meio ambiente é praticamente impossivel. Retornar ao status guo
ante, ou seja, restabelecer em igualdade de condi¢ées uma situagao idén-
tica em matéria ambiental é extremamente dificil ou mesmo impossivel.
Nao podemos, por exemplo, substituir uma paisagem ou uma espécie
extinta; para tais casos inexiste reparacio m integrun/’. Outrossim, ainda
que essa reconstitui¢ao zz natura seja possivel, via de regra é sobremodo
onerosa, o que dificulta ser exigida do poluidor. Por dltimo, vale a pena
prevenir porque ocorrido o dano, o custo da despolui¢ao é maior que

o da prevengao.

Na esteira do entendimento de Ramon Martin Mateo “o principio
nao visa, por certo, tolerar a poluicao mediante um prego, nem se limita
apenas a compensar os danos causados, mas, sim, precisamente, procu-

ra evitar o dano ambiental”%%.

Expert em Direito Comunitario, salienta Maria Alexandra Aragio,
ao interpretar o art®. 130° R do Tratado da Unido Européia, que os trés
principios de politica de ambiente nele enunciados, juntamente com o

61 Cf. PRIEUR, Michel. Droit de L'Environnement, Paris: Dalloz, 1984, p. 170 Apud BENJAMIN, Anténio Herman V. O
principio poluidor pagador e a reparacao do dano ambiental. In: BENJAMIN, Antonio Herman V. (coord.). Dano
Ambiental: prevencao, reparacao e repressao. , p. 226-236, Sao Paulo: Rt, 1993, p. 235.

62 Cf. BENJAMIN, Antonio Herman V. O principio poluidor pagador e a reparacdo do dano ambiental. In:
BENJAMIN, Anténio Herman V. (coord.). Dano Ambiental: prevengao, reparagao e repressao. , p. 226-236, Sao
Paulo: Rt, 1993, p. 236.
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PPP — o da precaugio, o da agdo preventiva e o da corregao, priorita-
riamente na fonte, dos danos causados ao ambiente — mais niao sio do
que subprincipios conctetizadores do PPP, que foram autonomizados®.
Tratam-se de principios que se espraiaram junto aos Estados-membros
e em textos internacionais, tornando-se regras fundamentais de toda a
politica comunitatia do ambiente®.

A propésito das colocagdes ora langadas, convém registrar, de logo,
que o posicionamento da douta Aragio, de considerar a precaugao, pre-
vencao e corre¢ao na fonte dos danos ambientais como subprincipios
do PPP, ainda que reconhecendo serem todos eles autonomizados, nao
¢ pacifico, posto que corrente doutrinaria antagonica sustenta que tra-
tam-se de principios autbnomos, embora complementares, entrechoque

de idéias esse que nao afeta, contudo, o desenvolvimento deste estudo.

Ao nosso ver, com razao a assertiva de Derani de que o “principio
do poluidor pagador deve ser considerado um principio ponte ao dialo-

go interdisciplinar para a protecao do ambiente”®.

Interessante anotar que, ao tecer comentarios acerca dos objetivos
visados pela Diretiva 2004/35/CE, Catla Amado Gomes, de certo
modo, discrepa do entendimento ora exposto, na medida em inadmite
o papel complementar dos principios da prevencao e da responsabili-
zag¢do como concretizadores do PPP. E mais, define tal principio como
sendo aquele “que atende ao mero desgaste dos bens ambientais por

determinadas atividades e se corporiza, na sua expressao pura, em tribu-

63 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997,p. 146; Cf. SILVA, Isabel Marques da. O
principio do poluidor pagador. In:ROCHA, Mério de Melo. Estudos de direito do ambiente. Porto:Universidade
Catolica, 2003, p. 68.

64 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997,p. 146; Cf. SILVA, Isabel Marques da. O
principio do poluidor pagador. In:ROCHA, Mério de Melo. Estudos de direito do ambiente. Porto:Universidade
Catdlica, 2003, p. 67.

65 Cf. DERANI, Cristiane, Direito Ambiental Econémico, 32. ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2008, p.160.
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tos pagos a titulo de compensacao desse desgaste e afetos a recuperacao

e promocao do estado de tais bens”®.
¢

De origem alema, o principio da precaugao foi adotado, no plano
Comunitario, pela primeira vez, em 1987, na Segunda Conferéncia In-
ternacional sobre protecao do Mar do Norte, precedendo mesmo a atu-
agdo preventiva®. Proclama que, mesmo nio se tendo certeza cientifica
se dada agao ¢é potencialmente poluente, inclusive no que tange as emis-
soes e efeitos, ainda assim, prevalecendo o beneficio da davida em prol
do ambiente e dos seres vivos, deve ser podada a atividade considerada
como poluidora, cabendo ao poluidor arcar com os custos da precau-
¢ao. Esse principio complementar do PPP ¢ aplicado quando nao haja
provas cientificas da existéncia do dano ambiental, ou do nexo de cau-
salidade entre uma atividade e um dano constatado, ou da necessidade
de adocao de certas medidas mais rigorosas de protegao do ambiente,
desde que a existéncia do dano, o nexo e a necessidade de ado¢ao nao
sejam completamente inverossimeis. Trata-se de principio que focaliza
o petigo abstrato®.

Aragdo alinha uma série de motivos que possibilitam albergar-se a
func¢ao precaucional do PPP, que nada mais é que a prevencao alargada,
mormente quando se refere a expressao evitar como alusiva a adociao
de medidas na auséncia de provas cientificas que imponham uma agio
de protecio do ambiente®.

66 Cf. GOMES, Carla Amado, Textos Dispersos de Direito do Ambiente, Vol. Ill, Lisboa: AAFDL, 2010, p. 21.
67 Declaracdo Ministerial da Segunda Conferéncia Internacional sobre a protecdo do Mar do Norte, Londres, 1987.

68 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997, p.154.

69 Conforme aduz a professora Aragao, “a vertente de precaucdo que se aplica quando apenas ha suspeita de
uma atividade poder provocar danos ao ambiente (atividades potencialmente poluentes) e que se aplica,
sobretudo, a poluicao acidental nas atividades perigosas, abrangendo, em qualquer caso, a adogdo de
precaugdes ou cuidados excepcionais da atividade (cuidados que vdo mais além dos cuidados normais que
exercicios de atividades analogas requer), ou até a interdicio de produtos, processos ou atividades” (ARAGAO,
Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica Comunitdria do
Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997,p. 118)
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O principio da prevengao ou da agao preventiva, por sua vez, obje-
tiva evitar a ocorréncia dos danos ecoldgicos e ambientais. Preconiza
o controle das fontes de poluicao a falta de normas de qualidade do
ambiente, situando-se dentre aquelas a avaliagido de impacto ambiental;
zoneamento ambiental, mediante regramento de utilizagio do espago
geografico, inclusive para fins de exploragao industrial; testes e procedi-
mentos de notificagao prévios a colocagao no mercado de novos produ-
tos, maxime produtos quimicos; estabelecimento de valores limite para
as emissoes poluentes etc.”’. Tem aplicacio as atividades gradualmente
poluentes ou nao perigosas, que sao aquelas em que se considera que
nao ¢ provavel a ocorréncia de acidentes ecologicos graves ou aquelas
que sendo perigosas ainda nao foram qualificadas como tal. Trata-se de
principio que tem como foco o perigo concreto.

Elucida Gomes Canotilho que o fato da ciéncia e detencao de infor-
magoes certas e precisas sobre a periculosidade e o risco da atividade, bem
como maior verossimilhan¢a de potencial lesivo, autorizam a prevencao,
consistente na proibi¢io da atividade que se sabe de antemao ser petigosa’.

O principio da correc¢ao na fonte ou principio do produtor-elimina-
dor, também conhecido por principio da autosuficiéncia ou principio da
proximidade, consiste em pesquisar as causas da poluicao para elimina-
-las, evitando que se repitam. E a prevencio dos danos atuando na ori-
gem. Por conta desse principio impd&e-se ao poluidor — fonte da polui-
¢a0 — os custos de corre¢ao pela utilizagao de técnicas menos poluentes,
de produtos menos perigosos ou comportamentos mais favoraveis ao

meio ambiente. Trata-se de uma derivacio do PPP"2

70 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997, p.70.

71 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes (coord.) Introdugdo ao Direito do Ambiente. Universidade Aberta, 1998, p. 51-52.

72 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997, p.70-71.
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O principio da prevengao, assim, insere-se na férmula do poluidor-
-pagador, uma vez que compete ao poluidor proceder a internalizagao
dos custos de prevengao.

Por outro lado, a prevencao no sentido estrito corresponde a situagao em
que ja existindo certeza, portanto prova cientifica, de que determinada ativi-
dade provocara dano ambiental, campre sejam adotadas as medidas necessa-
rias a protecao do ambiente, reduzindo ou eliminando os efeitos maléficos.

Com efeito, a prevencio do PPP, em sentido lato, abrange a precau-
¢do e a prevencao no sentido estrito, consoante demonstrado.

No desempenho do seu papel preventivo, o PPP passa por ajustes
no que tange a sua aplicagao, mormente quando os resultados obtidos
com as medidas de protecao ambiental implementadas nao atingem os
fins almejados, necessitando serem alteradas, caso em que configura-se

a sua vertente preventiva dinamica.

Assim, a prevengao dinamica corresponde a necessidade de modifica-
¢do das normas de protecido ambiental, preventiva e precaucional, face o
fim almejado nao ter sido alcangado por incorregao na planificagao ema-
nada do Poder Publico, vindo por isso a ocorrer o dano ao meio ambien-
te, em que pese o poluidor ter agido em conformidade com as imposi¢oes
que lhe foram feitas”.

Nos dizeres de Maria Alexandra Aragio, o fim de prevencao-precaugio
do PPP obriga os poluidores suportar os custos de todas as medidas adotadas
por si proprios ou pelo poder publico para precaver e prevenir a polui¢ao
normal e acidental, bem como os custos de atualizacio dessas medidas™.

73 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997, p.119-120.

74 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997, p.123-124.
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Se em tempos primevos, antes do desabrochar das normas do Di-
reito Ambiental, s6 ap6s a incidéncia dos danos causados pela polui¢ao
ao meio ambiente, atingindo as comunidades, ¢ que se tornava possivel
acorrer a via judicial para que os agentes poluentes fossem instados a
reparar os prejuizos causados, mediante compensagoes e indenizagdes
aos vitimados, que se socorriam da via estreita da responsabiliza¢do ci-
vil, no mais das vezes insuficiente para recomposi¢io do estado ante-
rior, com o advento do principio do poluidor pagador, que tem como
principal dimensdo a prevencio, viabilizou-se a intervencao estatal de
regulamentagao da utilizagao dos bens da coletividade, inclusive para
impor aos potenciais poluidores a internaliza¢do aos seus custos das
externalidades ambientais negativas, ou seja, todos os custos, inclusive
os de cunho administrativo, de planejamento, execucido e controle das
medidas de prote¢ao ao ambiente, bem como os prejuizos ocasionados
a coletividade pela atividade desenvolvida pelos poluidores devem ser
por estes suportados. F nesse contexto que o principio do poluidor

encontra a sua justificagao.

E de se observar que a conscientizagio, a partir dos anos 70, de que a
coer¢ao a posteriori era inadequada e ineficiente para o combate aos atos
de polui¢ao praticados, sobretudo nos paises industrializados, decorren-
tes, diga-se de passagem, dos acidentes de elevado impacto ambiental
gerados pelas atividades economicas insustentaveis, neles desenvolvidas
a revelia da preservagao dos recursos naturais, constituiu-se em alavanca

para o surgimento do PPP™.

Ocorre, contudo, que nessa época em razao de alguns paises obser-
varem o PPP enquanto outros deixavam de fazé-lo, instalou-se auténti-
co desequilibrio entre eles, na medida em que aqueles tinham custo de

75 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997, p. AMARO, Antonio Leitdo. Tal pai, tal filho:
os caminhos cruzados do principio do poluidor pagador e da responsabilidade ambiental, Revista Juridica do
Urbanismo e do Ambiente, Coimbra, n.23-24, p.9-108, Jan./Dez de 2005, p..
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producao mais elevado em relagdao aos que niao desenvolviam qualquer
politica de prote¢ao ao meio ambiente, distor¢ao essa que motivou com
que fossem adotadas medidas uniformes de protecao do ambiente, via
instrumentos internacionais (convenc¢des multilaterais e por decisao dos
6rgios competentes das organizagdes internacionais’.

O caso mais rumoroso de distor¢des na concorréncia entre paises que se
tem noticia, ocorrido na década de 70, na Comunidade Econémica Euro-
péia, é o da confecgao de sapatos na Alemanha, onde empresas industriais
do ramo observavam as diretivas e normas internas que as obrigavam a
internalizar custos, culminando na venda dos pares de sapatos por precos
mais caros que os similares feitos na Italia, que ndo adotavam as mesmas
praticas, fato esse que foi decisivo para introdu¢ao de medidas uniformiza-
doras no ambito Comunitario para por termo a esse desequilibrio.

No seu fim de redistribui¢ao, ou seja, na sua fung¢do de enfrentamen-
to das deficiéncias do sistema de pregos, o PPP assume a sua dimensao
reparadora, porquanto gera indiretamente a responsabilizacao do agen-
te economico, ao obrigar os poluidores a internalizarem em seus custos
de producio os gastos com medidas publicas de reposicao da qualidade
do ambiente perdida, ou seja, a despolui¢ao, ou de auxilio econdémico as
vitimas e custos administrativos conexos.

Defendem vatios doutrinadores’” que sendo o PPP, derivado da idéia
de responsabilidade, significa que os poluidores sao culpados, devendo
por isso serem punidos.

Essa posi¢ao encontra-se atualmente superada, tendo o conteudo do
PPP sofrido mutagdes evolutivas ao longo do tempo, as quais demons-

76 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997, p. 45-49.

77 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitdria do Ambiente. Coimbra: Universidade Coimbra, 1997, p. 109.
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tram que ndo se trata de simples principio de responsabilidade e que

com este nao se confunde.

Se ficasse inserido como vertente da responsabilidade civil, na esteira
da doutrina civilista, perdendo, portanto, a sua autonomizag¢ao, o PPP
nao cumpriria o seu papel de instrumento de preven¢iao do dano am-
biental, na medida em que s6 ap6s a ocorréncia de um dano grave viria
o poluidor a ser responsabilizado. Ademais, ocorrida a poluigao, perde o
sentido a prevengao almejada pelo PPP, pois s6 se previne para o futuro,
ou seja, o proposito do PPP ¢ prevenir a ocorréncia do dano ambiental.
Ressarcimento, indenizagao, compensa¢ao as vitimas da lesdo, consti-
tuem-se em pagamentos diferidos, a ponto de em alguns casos ser mais
lucrativo para o poluidor degradar o ambiente, posto que a indenizac¢ao
que tera de suportar sera de menor vulto que os custos que teria se pre-
venisse a sua eclosio. A rigot, a reparacao dos danos, em casos que tais
solapa a dimensao preventiva do PPP, sendo, portanto, nula.

Em verdade, as dimensdes reparatéria e repressiva do PPP sdo a sua
ultima ratio, pois seu fim primordial nao é a reparagao de danos passa-
dos, mas a prevencao da poluicao futura, vale dizer, sua funcio precipua
¢ evitar riscos e a concretizacao dos danos ao meio ambiente.

Como bem assinala Paulo de Bessa Antunes “O elemento que di-
ferencia o PPP da responsabilidade é que ele busca afastar o 6nus do
custo economico das costas da coletividade e dirigi-lo diretamente ao
utilizador dos recursos ambientais. Ele nao pretende recuperar um bem
ambiental que tenha sido lesado, mas estabelecer um mecanismo econo-
mico que impeg¢a o desperdicio de recursos ambientais, impondo-lhes

precos compativeis com a realidade””.

78 Cf. ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 54-56; LEITE, José
Rubens Morato. Dano Ambiental. 2. ed. Sao Paulo: Rt, 2003, p. 50.
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JJ.Gomes Canotilho, por sua vez, destaca que ““...o0 principio do poluidor
pagador ndo se identifica com o principio da responsabilidade, pois abrange,

ou, pelo menos foca outras dimensoes nio enquadraveis neste altimo™”.

E exatamente na sua dimensao preventiva que o PPP afigura-se in-
confundivel com o principio da responsabilizaciao, na medida em que
entra em agao antes mesmo da ocorréncia do dano ambiental, que deve

ser reparado.

A dimensao reparadora do PPP, em verdade, consiste na imputagao
total dos custos a que esta obrigado suportar o poluidor em razio do
dano ambiental por ele gerado. Infelizmente ¢é inevitavel a ocorréncia de
dano ao meio ambiente, provocado muitas vezes pela atividade produtiva
desenvolvida pelos agentes economicos, mesmo sendo adotadas todas as
cautelas adequadas e necessarias para que isso nao aconte¢a, na medida
em que nao existe o denominado “risco zero” no processo produtivo. Dai
porque a ocorréncia do dano ambiental obriga, por for¢a do nexo causal
existente entre a conduta do poluidor e o resultado, que este proceda a
internalizacao completa dessa externalidade ambiental negativa, mediante
recomposi¢ao ou reconstituicao do ambiente degradado, ou, se nao pos-
sfvel, através ressarcimento monetario, arcando com os custos de repara-
¢do dos danos em sua integralidade, inclusive compensagoes as vitimas.
Ou seja, os prejuizos causados pelo poluidor ao ambiente e seres vivos

correspondem aos custos sociais que deverao ser por ele internalizados.

Nos dizeres de Anténio Leitao Amaro, a responsabilizacio ambiental
¢ apenas um dos instrumentos concretizadores do PPP, cuja aplicagao e
revisao tém de ser feitas a luz dos genes familiares e em conjugacao com
as caractetisticas proprias de cada um dos filhos concretizadores do PPP.

79 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes (coord.) Introdugdo ao Direito do Ambiente. Universidade Aberta, 1998, p. 59.

80 Cf. AMARO, Antonio Leitdo. Tal pai, tal filho: os caminhos cruzados do principio do poluidor pagador e da
responsabilidade ambiental, Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, Coimbra, n.23-24, p.9-108, Jan./Dez
de 2005, p. 92.
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A titulo meramente ilustrativo, porquanto refoge ao objetivo deste estu-
do, ¢ de se consignar que ha corrente doutrinaria, liderada por Canotilho,
que entende que o dano ambiental (danos provocados a bens juridicos con-
cretos através de emissoes particulares ou pelo conjunto de emissoes de di-
versas fontes emissoras) difere do dano ecolégico (lesdes intensas causadas
ao sistema ecoldgico natural sem que tenham sido violados direitos indivi-
duais), donde resulta que a reparacao dos danos a pessoa ou a propriedade
rege-se pelos principios gerais da responsabilidade civil®.

No que tange a sua dimensio repressora ou sancionatotia, esta, a exem-
plo da reparatdria, nao se configura como fungao primordial do PPP, ma-
terializando-se nas san¢oes administrativas (multas, suspensao e revogacao
de autorizagbes para o exercicio de atividades de risco, dentre outras); civis
(condenagdes civis indenizatorias; obrigacoes de fazer e de ndo fazer); e
penais (aplicacao de penas aos que praticarem crimes ambientais).

6 Instrumentos de implementacao do PPP a que
estao sujeitos o poluidor

No universo de instrumentos existentes para prote¢ao ao meio am-
biente, espraiados em classifica¢cdes doutrinarias diversas, a exemplo
das citadas por Antonio Amaro Leitao¥, vislumbram-se como ins-
trumentos de politica ambiental — normativos e econémicos — com-
pativeis com o PPP, as normas e as taxas, estas mediante prescri¢ao

81 Cf.CANOTILHO, J. J. Gomes. A responsabilizacao por Danos ambientais: aproximacao juspublicista. In: AMARAL,
Diogo Freitas do. ALMEIDA, Marta Tavares de. (coord.). Direito do Ambiente, Oeiras: INA, 1994, p. 397-407;
GOMES, Carla Amado, Textos Dispersos de Direito do Ambiente, Vol. Ill, Lisboa: AAFDL, 2010, p. 20-21.

82 O professor Amaro Leitdo cita e adota parcialmente a classificagao idealizada por Marie-Louise Larsson, para
quem os instrumentos de protecao ambiental subdividem-se em “1. Instrumentos politicos, administrativos
ou econdmicos; 2. Mecanismos imperativos ou voluntarios; 3. Instrumentos de direito publico, direito penal
ou direito civil; 4. Medidas normativas, econdmicas e informativas” (AMARO, Anténio Leitdo. Tal pai, tal filho:
os caminhos cruzados do principio do poluidor pagador e da responsabilidade ambiental, Revista Juridica do
Urbanismo e do Ambiente, Coimbra, n.23-24, p.9-108, Jan./Dez de 2005).
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de regras de comportamento ou imposi¢ao de 6nus complementares
de tipo monetario sobre o poluidor, cujo escopo nio é outro senio a
reducao da poluigao e financiamento dos custos das politicas publicas
de prote¢ao do ambiente®.

Fica a cargo das normas, como instrumento normativo, do tipo re-
gulatorio, fixar padroes de qualidade do ambiente; padrdes do processo
produtivo e padtdes dos produtos fabricados™, estabelecendo valores
ou limites maximos de polui¢ao ou de utilizagao do ambiente, que nao
podem ser ultrapassados, no escopo eminentemente preventivo de pro-
tecao do ambiente. Sao elas que, por exemplo, estabelecem parametros
no fabrico e utiliza¢do de produtos, estabelecendo limites no que tange
20s seus aspectos nocivos; especificando as caracteristicas e modos de
uso dos produtos. Cumpre também as normas regulamentarem sobre
instalagoes fixas, inclusive niveis de poluentes e especificagao para cons-
trucoes de instalagoes.

Reveste-se, também, de cunho normativo, as medidas adotadas pelo
poder publico quando impode aos poluidores novos custos e lucros ces-
santes. Situam-se no rol dos custos actrescidos os investimentos em bens
de equipamento, a exemplo de introducdo de filtros ou isolamentos;
aquisi¢ao de bens ou servigos de terceiros, de entidades publicas ou de
particulares. No tocante aos lucros cessantes, estes se configuram na
perda dos ganhos provaveis e esperados pelo agente econémico, pois
ocorre a diminui¢iao da sua producdo a partir do momento em que ¢é
reduzida a intensidade da atividade poluente.

83 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragao, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitaria do Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 169.

84 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragao, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitaria do Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 169; AMARO, Anténio Leitdo. Tal pai, tal
filho: os caminhos cruzados do principio do poluidor pagador e da responsabilidade ambiental, Revista Juridica do
Urbanismo e do Ambiente, Coimbra, n.23-24, p.9-108, Jan./Dez de 2005, p. 49.
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Outro instrumento de execugao do PPP, dotado de matiz normativo
ou regulatorio, é a proibicao do exercicio da atividade produtiva por

causa da poluicio gerada®.

O poder publico impde aos poluidores, através de instrumentos
normativos (legais e administrativos) o cumprimento de determinadas
obrigacoes para que possam exercer a atividade economica, tais como a
necessidade de obtencao de concessao de licengas ou autorizagdes para
que possa exercer uma dada atividade potencialmente ou efetivamente
lesiva a0 ambiente; submissao dos agentes econdémicos as ordens indi-
viduais ou coletivas de cessagdo ou modificagao de uma atividade que
provoca lesGes ambientais irreversiveis; observancia de limites maximos
de polui¢ao ou niveis vinculativos ao estado de qualidade do ambiente,
dos produtos ou da tecnologia de produgao™.

Mesmo nao sendo a alternativa mais adequada, uma vez que apresenta
falhas no seu sistema de controle e aplicacio de sangoes, os instrumentos
normativos contam com a preferéncia do poder publico, porque além de
privilegiar a protecao ambiental frente a atividade econdmica, prevenindo
os efeitos irreversiveis ou inaceitaveis de certas poluigbes perigosas (mercu-
rio ou substancias radioativas), importa na redugao dos seus trabalhos na
fase de planejamento da politica ambiental (estudos para cria¢ao das not-
mas). De igual modo, sao os escolhidos dos poluidores por possibilitarem
negocia¢ao com o ente estatal, o que, via de regra, ¢ inviavel no caso de apli-
cacao de instrumentos econdomicos (taxas e eco-impostos), poupando-lhes
muitas vezes do cumprimento da obrigacio do melhoramento continuo®.

85 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragao, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitaria do Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 171.

86 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragao, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitaria do Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 117; 178.; AMARO, Antonio Leitao. Tal pai,
tal filho: os caminhos cruzados do principio do poluidor pagador e da responsabilidade ambiental, Revista Juridica
do Urbanismo e do Ambiente, Coimbra, n.23-24, p.9-108, Jan./Dez de 2005, p. 30; 49.

87 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragao, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitaria do Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 179.
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Sio instrumentos economicos de combate a polui¢io os impostos
diretos e indiretos, taxas, politicas de precos e beneficios fiscais®.

Os impostos consistem em fazer o poluidor pagar ao Estado um valor
proporcional a polui¢ao pela qual ele é responsavel, podendo ser fiscais,
quando se destinam as fung¢des de financiamento ou redistribuicao, ou

extra-fiscais, se busca cumprir a funcio de incitamento a preven¢io™.

Podem ainda ser classificados como ecoldgicos, sempre que se desti-
narem a coibir a poluigao, pretérita, atual ou potencial, ou quando tiver
como fato tributavel a utilizagao de recursos ambientais. Se tomado por
base o sujeito passivo, os impostos ecoldgicos classificam-se em indire-
tos, caso em que ¢ tributada a atividade de consumo, figurando como
poluidores-pagadores os consumidores ou utilizadores do produto po-
luente; e diretos, toda vez que recai sobre aquele que utiliza os recursos
naturais como matéria prima do seu processo produtivo de bens e ser-
vigos, gerando no exercicio dessa atividade a poluigao.

Uma das maiores dificuldades enfrentadas pelo Estado para imple-
mentacao dos eco-impostos ¢ o calculo economico dos montantes a
aplicar aos poluidores a esse titulo, percalco esse que leva a adminis-
tracdo a optar pela aplicacao dos instrumentos normativos ja citados,
posto que a sua criagdo reclama menor esforco. Estabelecer-se, pre-
viamente, o valor exato do imposto a ser pago ¢é tarefa extremamente
ardua, porquanto variavel a depender do nivel de polui¢ao praticado
pelos poluidores.

O papel primordial dos impostos ecoldgicos ou eco-impostos ou

“impostos verdes” é estimular a conduta ecoldgica dos poluidores, vale

88 Cf. SILVA, Vasco Pereira da. Li¢oes de Direito do Ambiente. Lisboa: Almedina, 2002, p. 75.

89 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragao, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitaria do Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 179.
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dizer, a estes ¢ dado optar em pagar o imposto, equivalente a polui¢ao
produzida, ou adequar o seu processo produtivo a redu¢ao ou elimina-

¢ao da polui¢ao que provocam, mediante uso de tecnologia depurativa.

Frise-se que no Brasil o “imposto verde” nao chegou a ser instituido,
figurando a CIDE como tnica tributagao existente, no sentido de internali-
zagdo dos custos ambientais, inobstante valer-se o poder publico de outros
instrumentos econdémicos para aplicacao do PPP. Nesse sentido, algumas
leis definem o percentual de compensagao ambiental, para efeito de apli-
cacao do principio do poluidor pagador, constando previsao nesse sentido
na Lei do Sistema Nacional das Unidades de Conservacgao; a cobranca de
que trata a Lei Nacional de Recursos Hidricos e a transferéncia do potencial
construtivo onetoso, prevista no Estatuto da Cidade (Lei n°. 10257/01)™.

As taxas, por seu turno, sao estabelecidas pelo poder publico de acordo
com o grau de polui¢ao emitido, apurado em procedimento administrativo
adequado, e objetivam incentivar o poluidor a adotar por iniciativa prépria,
pelo menor custo, as medidas necessarias para reduzir a poluicao que oca-
siona ou fazer com que arque com a sua quota-parte nas despesas das me-
didas coletivas. Incidem sempre que o Estado ou terceiros prestam servigos
de despolui¢ao aos poluidores. Guarda semelhanga com os eco-impostos
nas funcdes de incentivo e de financiamento, na medida em que propicia
ao agente poluente mudangas no seu comportamento ecolégico, ou seja,
os poluidores terdo oportunidade de pagar precos menores por servigos
de despoluicao desde que procedam a melhorias na sua conduta ecoldgica,
repercutindo por conseqiiéncia na qualidade do meio ambiente”.

90 Art. 34. A lei especifica que aprovar a operacdo urbana consorciada podera prever a emissao pelo Municipio de
quantidade determinada de certificados de potencial adicional de construcéo, que seréo alienados em leildo ou
utilizados diretamente no pagamento das obras necessarias a propria operacao. § 1°Os certificados de potencial
adicional de construcéo serao livremente negociados, mas conversiveis em direito de construir unicamente na
4rea objeto da operacéo. § 2° Apresentado pedido de licenca para construir, o certificado de potencial adicional
serd utilizado no pagamento da area de construcdo que supere os padrdes estabelecidos pela legislacédo de uso
e ocupacao do solo, até o limite fixado pela lei especifica que aprovar a operacéo urbana consorciada.

91 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragao, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitaria do Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 180.
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Ocorre discussao doutrinaria, principalmente no ambito dos econo-
mistas, acerca de qual instrumento de combate a polui¢io seria o mais
vantajoso, se o da regulamentacao direta ou se os impostos e taxas, bem
como sobre a existéncia de antagonismo entre esses mecanismos na
protecao do ambiente. A opinido prevalecente ¢ no sentido de que sio
providéncias que se equivalem e que nao se opoem”.

Os titulos de poluigao transacionaveis constituem-se também em
uma alternativa no combate a poluigdo. Segundo Alexandra sao utili-
zados para as situagdes em que a poluicdo ocorre durante o processo
produtivo. Consistem, portanto, na emissao de documentos oficiais cuja
posse confere ao seu detentor o direito de poluir até um certo valor
estabelecido no titulo, de tal modo que quantos mais titulos de polui¢ao
um poluidor detiver, mais polui¢io pode emitir™.

O canadense J.H.Dales, que em 1968 foi o primeiro estudioso do
tema a propor esse sistema, enfatiza que o mesmo apresenta uma série
de vantagens para o meio ambiente, avultando dentre elas o fato do
nivel de qualidade do ambiente fixado pelas autoridades publicas ser
automaticamente atingido, uma vez que o nimero de titulos ¢ estabele-
cido pelo poder publico; a permissiao de que cada agente econémico se
adapte progressivamente as exigéncias postas; ¢ a facilidade do Estado
em ajustar os niveis de qualidade, mediante recolhimento ou aquisi¢ao

de titulos no mercado®.

Ocorre, entretanto, que ao lado das vantagens apontadas ha dificul-
dades para a perfeita implementacao do sistema de titulos de polui¢ao

92 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragao, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitaria do Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 181-182.

93 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragao, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitaria do Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 182-183.

94 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragao, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitaria do Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 182.
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transacionaveis, a comegar por falhas no controle e fiscalizagao da com-
patibilizacdo das emissoes de cada agente poluente, em dado momen-
to, com o numero de titulos detidos, tendo em vista que estes siao de
livre transagao”. Outro inconveniente se sucede quando o Estado vé-se
obrigado a recompra dos titulos no mercado, como forma de proce-
der ao ajuste do nivel de poluicio toleravel, uma vez que termina por
nivelar-se ao agente poluente, terminando por proporcionar aos mes-
mos ganhos injustificados em face dessa contrapartida. A permissao
de concentragoes excessivas de poluidores num unico local, caso esse
ocorrente quando um ou poucos agentes econdomicos sao detentores
da maior parte dos titulos emitidos para utilizagao em uma dada regiao,

também ¢é outra desvantagem desse sistema.

Trata-se de sistema de combate a polui¢ao introduzido em 1990 dos
Estados Unidos e cuja utilidade pratica vem sendo bastante questiona-
da, exatamente por conta das desvantagens ora comentadas.

7 O papel do Estado como destinatario do principio
do poluidor pagador

Cumpre ao Estado, na qualidade de destinatario direto do PPP, regu-
lamentar a utiliza¢ao dos bens naturais pelos atores econémicos, recain-
do sobre o Poder Publico a culpa indireta pela degradacao do ambiente
toda vez em que ndo exerce essa atividade legiferante, bem como quan-
do se omite do seu dever de controle e fiscalizacio do cumprimento das
normas de prote¢ao ambiental que edita.

95 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragao, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitaria do Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 183.
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Essa intervencao estatal na regulamentagao e gestao dos bens de uso
comum do povo, assim compreendidos os bens ambientais, é que con-
duz os poluidores a arcarem com todos os custos decorrentes do uso
dos recursos ambientais na sua atividade produtiva, evitando-se, destar-
te, que uma minoria, os poluidores, se enriqueca a custa do sacrificio de
muitos, no caso os que estao submetidos a polui¢ao por eles provocada,
via de regra a coletividade.

Compete ao Estado, zelando pela boa aplicagao do PPP, exercer o
controle, fiscalizagao e avaliacio dos resultados obtidos no campo da
protecao ambiental, através de auditorias ambientais e mediante obri-
gatoriedade dos poluidores publicitarem os seus resultados ambientais.
Nao ¢ impossivel a ocorréncia de danos ambientais provocados pela
poluicao, gradual ou acidental, mesmo que o 6rgio publico que geren-
cia essa aplicacao tenha adotado todas as medidas para que isso nao
ocorresse. Em casos que tais, cumpre aferir se a lesao foi decorrente de
ilicito praticado pelo agente poluente, descumprindo os instrumentos
normativos a que esta submetido, mormente no que se refere ao ultra-
passe dos padroes de qualidade previamente estabelecidos, sujeitando-
-se, por conseguinte, a sangoes civil, administrativa e até mesmo penal.
Pode, contudo, o dano ser decorrente da ma aplicagao do PPP, caso em
que o Estado também ¢ responsabilizado em conjunto com o poluidor
pelos danos ambientais ocorridos.

E dado ao Poder Publico, na implementacio das imposicoes legais
ou administrativas, submeter os poluidores ao cumprimento de deter-
minadas obrigagdes para que possam exercer atividades econdémicas po-
tencialmente causadoras de significativa degradacio do meio ambiente.
Nesse sentido, o sistema de regulamentagao direta pode assumir diver-
sas formas ou modalidades, a exemplo da necessidade de concessao de
licengas ou autorizag¢des para que uma dada atividade potencialmente
ou efetivamente lesiva do ambiente possa ser exercida; edi¢ao de ordens
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individuais ou coletivas de cessacio ou modificagio de uma atividade
que provoca lesdes ambientais irreversiveis; ou na fixagao de niveis vin-
culativos ao estado de qualidade do ambiente, dos produtos ou da tec-
nologia de producio®.

Por dltimo, cabe ao Poder Judiciario, no exercicio do controle de
constitucionalidade e de legalidade, cotejar a compatibilidade, confor-
midade, das normas de direito ambiental editadas com o PPP, alijando-

-as quando afrontosas com o principio constitucional ora estudado.

8 O carater principiologico do PPP

O PPP, em face do seu carater principiologico, ¢ insuscetivel de apli-
cagao direta, dependendo, sempre, da edigao de normas regulatérias
que lhe déem concretude, contribuindo, assim, para o bem-estar e justi-
ca social, atuando como principio de politica ambiental”.

Admite-se excegoes a aplicagao do PPP, desde que embasadas na
razoabilidade, por motivos de ordem economica, social, laboral, dentre
outros que sejam relevantes, como por exemplo nos casos de perturba-
¢Oes economicas graves. Para tanto, impoe-se a efetivacio de juizo de
ponderacao com relagdo as vantagens e desvantagens que advirdio com
a adogao da excecao, prevalecendo, sempre, para efeito de decisao, a que
for mais benéfica ao meio ambiente, vale dizer, legitima-se a ado¢ao da
excecao a aplicagao do PPP se os beneficios economicos, sociais, labo-
rais, superarem os custos da prote¢io ambiental.

96 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragao, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitaria do Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 178.

97 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragao, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitaria do Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 212.
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Se razdes ambientais determinarem, excepcionalmente, que sejam os
poderes publicos instados a agir diretamente na prote¢ao do ambiente,
isso nao obsta a aplicagao do PPP. Os poderes publicos podem adotar
medidas de protecio do ambiente, com respeito pelo principio da cor-
recao na fonte ou do produtor-eliminador, isto ¢, desde que estas sejam
financiadas pelos poluidores™.

Preconiza a OCDE, em casos que tais, o carater de excepcionalidade
na ado¢ao das medidas de exce¢ao ao PPP, tais como beneficios e subsi-
dios fiscais, devendo conformar-se as situacOes estritamente necessarias,
mormente nos casos de induastrias em sérias dificuldades, por periodos
transitorios previamente definidos e desde que ndo gerem distorgoes de

peso no comércio e investimento internacionais.

No ambito da Comunidade Européia, em que pese seu posiciona-
mento inicial contrario a concessao de subsidios a particulares para im-
plantagao de medidas de controle da polui¢io, a Comissao terminou
inclinando-se pela mitigagao desse rigor, tendo em vista que em varios
Estados-membros essa pratica era corrente, culminando por estabelecer
regra transitoria, com vigéncia prevista até 1986, admitindo excegoes a
aplicacao do PPP, previstas no art®. 92° do Tratado da Unido Européia e
consideradas licitas quando provenientes do Fundo de Coesao, em que
pese consideri-las incompativeis com o principio ambiental em estudo™.

98 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragao, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitaria do Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 82.

99 6.Podem justificar-se, em casos limitados, excep¢des a aplicagao do principio do «poluidor-pagador»:

a) Quando a aplicagdo imediata de normas muito coercivas ou em que a imputagao de taxas importantes forem
susceptiveis de provocar perturbagdes econdmicas graves, a integragao rapida do custo da luta antipoluicao
nos custos de produgao corre o risco de fazer surgir custos sociais mais elevados. Deste modo, pode revelar-
se necessario: — conceder a certos poluidores um prazo limitado para adaptar os seus produtos ou os seus
processos de producdo as novas normas, e/ou —conceder auxilios limitados no tempo e eventualmente
de caracter degressivo. Tais medidas s6 podem, em qualquer caso, aplicar-se as instalagées de produgao
existentes (1) assim como aos produtos existentes; b) Quando, no ambito de outras politicas (por exemplo,
politica regional, industrial, social e politica agricola, politica de investigacao e de desenvolvimento cientifico),
os investimentos que tenham efeito sobre a proteccao do ambiente, beneficiem de auxilios destinados a
resolver certos problemas estruturais de natureza industrial, agricola ou regional. Os auxilios das alineas a) e
b) sé podem, evidentemente, ser concedidos pelos Estados-membros no respeito das disposicoes em matéria
de auxilios de Estado previstos nos Tratados que instituem as Comunidades Europeias e, nomeadamente, os
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Consoante assinala Aragao, ha dois tipos de exce¢des a aplicagao do
PPP. A primeira delas ocorre nas situagdes em que o poluidor deveria
pagar mas nao paga pelo mal causado ao meio ambiente, ficando a salvo
de arcar com esses custos por omissao na aplicagao desse principio a
um certo setor ou area geografica e nos casos em que se encontre am-
parado por isencao que lhe concedida pelo Poder Publico. A segunda
hipotese de excegao materializa-se quando o poluidor apesar de supor-
tar o 6nus financeiro pela polui¢io causada recebe auxilio ou beneficio
financeiro do Estado para cumprir as obrigagcdes a que esta sujeito ou
lhe ¢ destinado subsidio para estimula-lo a que polua em menor escala,
de molde a que atinja o nivel de qualidade aceitavel do ambiente.

As excecOes ora comentadas estao, contudo, submetidas a limites ima-
nentes, temporais, subjetivos, geografico-setoriais e processuais, cOmo
forma de evitat-se o dunping ecolggico’”, até porque se nao for colocado um
freio as excegoes a aplicagao do PPP o meio ambiente ficara sem qualquer

protecdo e o comércio internacional sofrera graves distor¢oes.

Tem-se por limites imanentes os motivos de ordem economica,
social, laboral, de desenvolvimento regional, que conflitantes com a
qualidade do ambiente, ap6s juizo de ponderagao acerca da opgao que
seja mais benéfica ao meio ambiente, autorizem ser priorizados frente
a aplicagao do PPP"".

Os limites temporais, por sua vez, consistem na fixagao prévia de
periodo transitorio para vigéncia das medidas protecionistas, cabendo

artigos 92° e seguintes do Tratado CEE. Na aplicacdo dos artigos 92° e seguintes do Tratado CEE a estes auxilios,
serdo tidas em conta as necessidades a que tais auxilios correspondem em matéria de ambiente. (Cf. ARAGAO,
Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica Comunitaria do
Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 199).

100Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitaria do Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 205.

101Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitaria do Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 205.
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aos limites subjetivos delinearem quais os poluidores poderao por elas
ser beneficiados, contanto que estejam desenvolvendo atividades nos
limites geograficos setoriais das exce¢des a aplicagao do PPP.

Nio ¢ dado olvidar que ¢ o conjunto dessas limitacdes que dao le-
gitimidade as exce¢des ao PPP, devendo o conteudo desta ajustar-se ao
principio da proporcionalidade, ou seja, as excegdes s6 serdo legitimas
se forem indispensaveis e adequadas a protecao dos interesses em con-
flito, e desde que a sua implementag¢ao traga mais vantagens que desvan-
tagens caso nao fossem as mesmas aplicadas.

Cumpre indagar, doravante, quais os resultados praticos que o PPP
permite alcangar e quais os fins que visa realizar.

Quanto ao fenomeno da repercussao dos custos da poluicao, afigu-
ra-se inevitavel a sua incidéncia, pois cabendo aos agentes poluentes
internalizarem esses custos, fatalmente procederdo o seu repasse para
os consumidores, através inclusao nos precos dos produtos que fabri-
cam e comercializam. F o que se denomina de repercussido em senti-
do préprio ou externa, consistente na transferéncia dos pagamentos
efetuados pelo poluidor para os seus clientes e opera-se pela inclusao
dessas despesas, como um custo, no preco final dos bens ou servigos,
onerando reflexamente o respectivo adquirente. F natural que isso
ocorra, na medida em que os pagamentos decorrentes do PPP nio
estao sujeitos a serem arcados com exclusividade pelos produtores, os
quais podem embuti-los em seus custos de produgao, repassando-os
aos consumidores. E a livre concorréncia de mercado que vai ser o
termometro de quem vai afinal efetuar os pagamentos, sendo ébvio
que nos casos de monopolio ou oligopdlio tendencialmente os con-
sumidores é que terminam pagando a conta, contudo nos mercados
onde hd menor influéncia de grupos econdmicos, a repercussao serd
praticamente nula, na medida em que os poluidores para se manterem
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competitivos suportardao integralmente com os pagamentos, livrando
os consumidores dessas despesas'’.

Ha situagbes em que se opera a denominada repercussio interna,
que consiste em 0s custos acrescidos aos produtos, em decorréncia da
internaliza¢dao dos custos ambientais no processo produtivo, ao invés de
serem repassados aos consumidores, repercutirem na reducao de gastos
com mao-de-obra, estas consubstanciadas na diminui¢io do numero
de trabalhadores ou de horas de trabalho, ou ainda em substituicio de
matéria prima mais cara por outra mais barata ou na redu¢ao de investi-
mentos de capital, a exemplo da ndo introducio de novo maquinatio'”.

Se o agente poluente transfere total ou parcialmente os custos am-
bientais que internaliza para os pregos dos produtos e servigos coloca-
dos no mercado, em auténtico inconveniente econémico, nao € por isso
que nao se ha de reconhecer ao PPP os benéficos efeitos ecoldgicos
que proporciona, seja porque eventual aumento dos precos acarretara
contra¢ao na demanda do produto ou servico que ¢é poluente ou cuja

produgdo ou consumo geram poluigao.

O fenomeno da repercussao fez com que surgissem propostas no
sentido de substitui¢ao do nome do principio para Principio do Po-
luidor Primeiro Pagador; Principio do Utilizador Pagador ou ainda
Principio do Consumidor Pagador, porém as mesmas vao vingaram.

102 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitaria do Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 87; SILVA, Isabel Marques da. O principio
do poluidor pagador. In: ROCHA, Mério de Melo. Estudos de direito do ambiente. Porto:Universidade Catolica,
2003, p. 112-113; AMARO, Antonio Leitdo. Tal pai, tal filho: os caminhos cruzados do principio do poluidor
pagador e da responsabilidade ambiental, Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, Coimbra, n.23-24,
p.9-108, Jan./Dez de 2005, p. 43.

103 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitaria do Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 188-189; AMARO, Anténio Leitao. Tal pai,
tal filho: os caminhos cruzados do principio do poluidor pagador e da responsabilidade ambiental, Revista Juridica
do Urbanismo e do Ambiente, Coimbra, n.23-24, p.9-108, Jan./Dez de 2005, p. 44.
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Alexandra sustenta que nao faz sentido as propostas propugnadas,
porquanto quaisquer delas refletem com fidelidade tal fenémeno. Pri-
meiro porque nem sempre a repercussiao acontece, como ¢ o caso em
que os poluidores que pagam forem simples consumidores. Segundo
porque nem sempre o primeiro pagador é poluidor. A rigor, sempre

havera o poluidor direto e o indireto'™.

Prevalece a equidade da repercussao, pois se € justo que o pagamento
seja efetuado por quem cria a poluicao, extraindo beneficios e lucros da ati-
vidade produtiva que controla e desenvolve e que ¢é prejudicial para tercei-
ros, também o mesmo ocorre quando o pagamento vem em cascata, pPOsto
que os pagadores sao aqueles que integrando a cadeia econdmica dela se be-
neficiaram sucessivamente dos bens ou servigos considerados prejudiciais a
coletividade, como ¢ o caso do consumidor, poluidor indireto.

Os ambientalistas fundamentalistas ou ecologistas, entendendo que
os bens da natureza nio tem valor contabilizavel, nio admitem a atribui-
cao de valor monetario ao ambiente. E mais, criticam o PPP, com base
no fenémeno da repercussio, sob argumento de que o preco da compra
do direito de poluir sequer ¢ pago pelos poluidores, sendo suportado
pelos consumidores. Gilles Martin critica o PPP por considera-lo com-
pra do direito de poluir'®.

Em sintese notavel, Edis Milaré refuta esse entendimento: “Trata-
-se do principio poluidor-pagador (poluiu, paga os danos), e nao pa-
gador-poluidor (pagou, entio pode poluir)”. Outrossim, a exemplo de
Herman Benjamin, colaciona ensinamento do jurista espanhol Ramon
Martin Mateo dando conta de que “O principio nao objetiva, por certo,
tolerar a polui¢ao mediante um pre¢o, nem se limita apenas a compen-

104 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragéo, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitaria do Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 192-193.

105 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra de Souza Aragao, O Principio do Poluidor-Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitéaria do Ambiente, Coimbra, Universidade Coimbra, 1997, p. 107.
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sar os danos causados, mas sim, precisamente, evitar o dano ao ambien-

te”, pondo, assim, uma pa de cal sobre essa controvérsia'™.

E oportuno comentar que lavra na doutrina divergéncias no sentido
de que para uns o principio do poluidor-pagador é sindnimo do principio
do usuario pagador, enquanto que para outros sao principios diversos.

Sustenta Fiorillo que o principio do usuario pagador no fundo abar-
ca o do poluidor pagador, tratando-se de um mecanismo de assungao
de responsabilidade social partilhada pelos custos ambientais derivados
da atividade economica.

Edis Milaré, por seu turno, divergindo desse entendimento, argu-
menta que “na realidade sdo principios diferentes, e, de algum modo,
complementares”. Aduz que o principio do usudrio-pagador busca

2>

“evitar que o ‘custo zero” dos servigos de recursos naturais acabe por
conduzir o sistema de mercado a hiperexploracio do meio ambiente.
Por isso, cresce no mundo o movimento pelo pagamento por servicos

ecoldgicos como incentivos a conservacao'”.

Adiante assinala a diferenca existente: “O poluidor paga, é certo, nao
paga pelo direito de poluir: este ‘pagamento’ representa muito mais uma
sangdo, tem carater de puni¢do e assemelha-se a obrigacao de reparar
o dano. Em sintese, nio confere direito ao infrator”'®. Entendimen-
to semelhante ¢ perfilhado por Paulo Leme Machado, para quem “o
pagamento efetuado pelo poluidor ou pelo predador nio lhes confere

qualquer direito a poluir”'®.

106 Cf. MILARE, Edis, Direito do Ambiente. 72. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1075; BENJAMIN, Anténio
Herman V. O principio poluidor pagador e a reparagao do dano ambiental. In: BENJAMIN, Anténio Herman V.
(coord.). Dano Ambiental: prevencéo, reparagao e repressao. , p. 226-236, Séo Paulo: Rt, 1993, p. 236.

107 Cf. MILARE, Edis, Direito do Ambiente. 72. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1076.

108 Cf. MILARE, Edis, Direito do Ambiente. 72. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1077. Paulo Leme
Machado perfilha posicionamento assemelhado ao de Milaré.

109MACHADO, Paulo Leme, Direito Ambiental Brasileiro, 172. ed., Rio de Janeiro, 2009, p. 68.
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A nosso sentir, o art®. 4°, VII, da Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei 6938/81) espanca qualquer divida no sentido de os
principios em discussdo diferem'". Detiva da norma legal em destaque
que as obriga¢des impostas ao usuario pagador nao decorrem da pratica
de atividade ilicita ou poluente, ao contrario do poluidor pagador.

Em verdade, o usuario pagador arca com o pagamento pela utiliza-
¢ao de bem de uso comum do povo, da coletividade, ou seja, paga pela
utilizagdo do bem natural para fins econémicos, no exercicio, portanto,
de atividade absolutamente licita. O utilizador dos recursos naturais, na
qualidade de beneficiario do uso desses bens, via de regra na obtencao
de fins econoémicos, deve suportar os custos decorrentes da sua propria
utiliza¢ao, poupando os poderes publicos e terceiros de arcarem com os
custos do uso e esgotamento dos recursos da natureza.

9 Conclusao

Com origem na economia, tendo em seguida ganho mundialmen-
te status de principio juridico, o PPP figura atualmente como um dos
principios normativos basilares do direito ambiental, sendo também
orientador das politicas ambientais e dotado de indole constitucional,
tanto no direito comunitario, quanto no Brasil, figurando em Portugal,
en passant, tao-somente na LDB (Lei n°. 11/87), sendo desprovido em

qualquer desses ordenamentos juridicos de eficacia imediata.

O seu conteudo ainda é vago e indefinido por dois motivos pri-
mordiais. Por seu cunho principiolégico, nio tendo carater absoluto,
demanda a edi¢ao de normas regulamentadoras para que ganhe concre-

110 Art. 4° — A Politica Nacional do Meio Ambiente visara: [...]VIl - & imposicao, ao poluidor e ao predador, da
obrigacédo de recuperar e/ou indenizar os danos causados, e ao usudrio, de contribuicao pela utilizagdo de
recursos ambientais com fins econémicos.
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tude, o que comumente opera-se de forma precaria, pois nem sempre
sao definidas em sua amplitude as obriga¢des dos poluidores, vindo
dessa forma, a revelia do PPP, tanto o poder publico perpetuar a con-
cessao de subsidios, olvidando que, embora admissiveis exce¢Oes a sua
aplicacdo, deve imperar no particular a temporalidade e circunstancias
especiais que as autorizem, quanto os poluidores, aproveitando-se de
brechas existentes nos instrumentos normativos, optarem pela nego-
ciagao direta com os 6rgaos do executivo, livrando-se do pagamento
de tributos que se fossem instituidos seriam destinados a protegdo do
meio ambiente, mormente aqueles que repercutiriam na melhoria con-
tinua das suas atividades e, por conseqiiéncia, na redugao ou até mesmo
eliminagdo da poluigao por eles desencadeada.

Trata-se de principio que tem como destinatario direto o Estado,
competindo aos 6rgaos dos poderes executivo e legislativo a atribui¢ao
de proceder, respectivamente, ao planejamento estratégico ambiental
e edi¢do de regras de conduta, limitativas e proibitivas, exercendo o
primeiro, paralelamente, o controle, monitoramento e fiscaliza¢ao dos
resultados dessas atividades, sujeitando-se inclusive a responsabiliza-
¢ao por eventuais erros ou omissdes em que venha a incidir no de-
sempenho desses misteres; desenvolver agoes publicas de protegao
ambiental e prestagao de auxilio as vitimas das lesdes ambientais, tudo
sob custeio dos agentes poluentes, cabendo ao segundo editar normas
legais e administrativas, sobretudo de carater preventivo, estabelecen-
do limites maximos de polui¢ao que deverao ser observados pelos po-
luidores; definindo as atividades perigosas potencialmente poluentes;
criar tributos, a serem pagos pelos poluidores, destinados ao finan-
ciamento da politica de protecao ambiental; proceder as adequagdes
normativas para ajustes a realidade fatica ambiental, especificamente
no campo da polui¢ao , exercendo, paralelamente, o controle, monito-
ramento e fiscaliza¢ao dos resultados dessas atividades, sujeitando-se

inclusive a responsabiliza¢do por eventuais erros ou omissées em que
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venha a incidir no desempenho desses misteres. Cumpre aos 6rgaos
do poder judiciario, por sua vez, verificar se as normas de direito am-
biental editadas guardam compatibilidade com o PPP, exercendo o
controle de constitucionalidade e de legalidade.

Na qualidade de destinatario indireto, o poluidor esta obrigado a ar-
car com o pagamento integral dos custos diretos e indiretos das medi-
das de prevengao e precaucao previstas nos instrumentos normativos e
econdmicos, voltados a protegao ambiental e decorrentes do exercicio
da sua atividade produtiva, como forma de evitar, minimizar ou elimi-
nar a polui¢do que causa, sem prejuizo de ser responsabilizado pelas
lesGes ambientais que provocar e pelo ressarcimento das despesas pu-
blicas que forem realizadas na despoluicao ativa, educaciao ambiental e
auxilio as vitimas, por exemplo.

Se é certo que o poluidor direto ou indireto deve suportar totalmente
os custos ambientais de prevencio da polui¢iao, ndo menos certo que
nas situacdes de poluicao cumulativa, poluicio em cadeia e nos casos
de poluicio difusa, nem sempre se torna possivel identificar o poluidor.
Outrossim, na implementacao dos eco-impostos vé-se o Estado dian-
te de enormes dificuldades para efetivagao do calculo econémico dos
montantes a aplicar aos poluidores a esse titulo, porquanto variavel, a

depender do nivel de poluigao praticado pelos poluidores.

Assim, o PPP ¢ uma solugao parcial aos problemas economicos am-
bientais, pois existem sérios obstaculos em avaliar os custos das exter-
nalidades, que devem ser internalizados pelos poluidores, ocorrendo,
portanto, inevitavel déficit na sua execugao.

Articula-se com outros principios autonomizados, tais como os da
prevencao e da responsabilidade civil que, atuando de forma comple-
mentar, o auxiliam na implementa¢do dos seus fins, consistente no
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combate a polui¢ao, protecio do meio ambiente e da qualidade de vida,

com justi¢a social e menor custos.

Com efeito, por se tratar de principio multifuncional, no sentido
dado por J.J. Gomes Canotilho, o PPP : i) ¢ uma diretiva da politica de
prevencao, evitando que as externalidades sejam cobertas por subsidios
do Estado; ii) é um principio de tributagao; iii) é um principio tenden-

cialmente conformador do instituto da responsabilidade'".

Sem duvida, os principais méritos do PPP sao o de ter definido que
a atividade economica é por esséncia poluidora e que os agentes po-
luentes devem arcar com os custos sociais dela decorrentes, preferen-
cialmente internalizando-os, @ priori, nos seus custos de produgao, sem
prejuizo de serem responsabilizados pelas lesdes causadas ao meio am-
biente, mesmo nos casos de polui¢ao licita ou residual.
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Introducao

Embora seja reconhecida de forma majoritaria, a mutagao constitu-
cional é tema polémico. Através dela se modifica o significado da norma
constitucional sem que o texto constitucional seja tocado.

No ambito da modifica¢do pela justi¢a constitucional, isso suscita a
discussdo sobre a uma necessaria limitagdo que deve se impor a fim de
se manter a unidade e a estabilidade da Constituicao, e de certo modo,
a supremacia da constituicdo. De outra mao, a sua utilidade é nota-
da quando, diante da dificuldade de certas democracias em conseguir
maioria qualificada para aprovar reformas constitucionais, a mutac¢ao
constitucional facilita a tarefa de evoluir a constituicio a fim de que
esta acompanhe a realidade social, ou seja, que a norma constitucional
acompanhe a evolugao social, sob pena de se transformar em pega ob-
soleta, perdendo sua caracteristica de normatividade.

Neste estudo, serdo abordados aspectos da mutagao constitucional,
com énfase por meio da interpretagao, e, neste particular, a interpreta-
¢ao judicial.

Ap6s o levantamento tedrico, sera feito uma analise do julgamento
da Reclamagao n. 4335, pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, que,
embora nao concluido, apresentou, expressamente, nos termos do voto
do seu relator, a imperatividade de uma mutagao constitucional a respei-
to dos efeitos da declaracido de inconstitucionalidade.
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1 A alteracao constitucional como garantia da pro-
pria constituicao.

1.1 Modificacao da constituicao

Embora seja certo que um dos pressupostos do constitucionalismo
seja a estabilidade das regras relevantes e predominantes de um Esta-
do, segundo uma maior ou menor rigidez, paradoxalmente a revisao
constitucional funciona como uma garantia da legitimagao e validade
da Constituicio.

E notério que a sociedade esta em permanente modificagdo, e, as
mudancas na realidade politico-social, com as quais as normas constitu-
cionais se defrontam, exigem uma evoluc¢ao da Constitui¢ao objetivando
que ela cumpra e permaneg¢a cumprindo seu papel, nao se distanciando
da realidade experimentada por aqueles que estdo sob sua garantia.

No dizer de Carlos Blanco de Morais, e sintese, o poder de revisao ga-
rante a Constituigdo, jd que se conforma como um instrumento de actualizagdo e
adaptacio da 1ei Fundamental ao devir politico, economico e social, evitando uma
nominalizagdo das suas normas susceptivel de se converter em fator convidativo de

rupturas constitucionais' .

Todas as cartas fundamentais erigem seus mecanismos de mudanca,
0 que mais propriamente se denomina reforma constitucional. Todavia,
esse mecanismo nao ¢ exclusivo, pois ¢ admitida a mudancga informal,
denominada mutacdo constitucional. Admissao essa, segundo assevera
Konrad Hesse, reconhecida de forma absolutamente majoritaria®.

1 MORAIS, Carlos Blanco de. Justica Constitucional, Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, p. 67.
2 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 147.
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1.2 Mudanc¢a formal ou reforma constitucional

A mudanga formal é aquela prevista pelo constituinte originario,
observada uma maior ou menor rigidez, a fim de que o constituinte
derivado possa por assim dizer atualiza-la, sempre com o proposito de

adapta-la a evolugao historica e social.

Efetivamente se lhe impoem, como ndo poderia deixar de ser, limi-
tes que balizam a atuacdo do constituinte derivado, nomeadamente em
razao de existirem determinados principios que fundamentam o Estado
democratico de direito que ndo podem, a ndo ser em um quadro de
ruptura constitucional, ser objeto de deliberagao.

O procedimento préprio é sempre mais complexo que o da legisla-
¢ao ordinaria, segundo a rigidez eleita.

Como o foco desta pesquisa nao é exatamente a mudanga formal (ou
reforma) da constitui¢do, o presente topico serve eminentemente para o

fim de situagiao do tema.

1.3 Mudanca informal ou mutacao constitucional

Pela via informal, a constituicao é modificada através do mecanismo
da mutagao constitucional. Através da mutacao constitucional, opera-se
a transformacio do sentido e do alcance de norma constitucional sem
que se altere o seu texto. Vale trazer a expressao de Gomes Canotilho:
muda-se o sentido sem mudar o texto’.

3 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1228
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Pela via informal, sio enumeradas as modificacdes introduzidas
pela interpretacdao, pelo costume e por obra da legislagdo infra-

constitucional.

2 Mutacao constitucional

2.1 Origem

A teoria constitucional alema, e a jurisprudéncia do Tribunal Consti-
tucional Federal alemao, desenvolveram e comprovaram a tese da ocor-
réncia de alteragdes na Constituicio material de um Estado sem qual-
quer mudanca no texto formal®.

Na doutrina especifica sao citados os estudos pioneiros de Paul La-
band (Mutagao da Constitui¢ao Alema, 1895) e de G. Jellinek (Reforma
e mutagao constitucional, 19006), que foram seguidos pelo discipulo de
Rudolf Smend, o chinés Hsu-Dau-Lin (cuja obra foi traduzida em espa-
nhol como Mutacion de la Constitucion, 1932).

Entretanto, conforme Barroso, os casos mais citados de mutacio
constitucional em termos mundiais sio os norte-ameticanos Brown .

Board of Education e o que diz respeito ao new deal.

No primeiro (Brown x Board of Education, como se tornou mais conbecida a
reunido de cinco processos relativos ao mesmo assunto), a Suprema Corte americana,
sob a presidéncia de Farl Warren, reviu entendimento sobre a segregacao
racial entre negros e brancos em escolas americanas, firmado em Plssy 2.
Ferguson (iguais, mas separados), julgado em 1896 e até entao em vigor.

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo, Sao Paulo, Saraiva, 2010, p. 124
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No que diz respeito ao #ew deal, modificando entendimento anterior-
mente consolidado pela Suprema Corte sobre a validade da legislacao
trabalhista e social. Até entdo aquele tribunal compreendia que referida
espécie de legislagao violava a liberdade contratual prevista na Consti-
tuicio Americana’.

2.2 Conceito

A mutagao constitucional pode ser definida como a alteragao no sig-
nificado de norma da constituicao sem que o texto constitucional seja
modificado.

Segundo Hesse , o Tribunal Constitucional Federal alemao e a dou-
trina atual entendem que uma mutag¢ao constitucional modifica, seja de
que maneira for, o conteudo das normas constitucionais de modo que a
norma, conservando o mesmo texto, recebe uma significacao diferente.
Para Bockenforde, a mutacdo constitucional é uma reforma tacita da
Constituicao, produzida de forma paralela ou em lugar da reforma for-
mal. Ela afeta o conteddo material da constituicio sem a necessidade do
procedimento que ela mesma prevé para esse fim°.

Parece-nos importante apresentar, nesta altura do estudo, ap6s dis-
correr sobre o conceito de mutagiao constitucional, importante contri-
buicdo de Béckenférde daquilo que ordinariamente é confundido com
mutacao constitucional. A proposta, nas palavras do autor, ¢ a de definir
e delimitar de modo mais rigoroso o que seja mutagao.

5 A meu entender, entretanto, esses dois julgados néo se tratam de mutacédo constitucional, mas de interpreta-
¢ao evolutiva

6 BOCKENFORDE, Ernest Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia. Valéncia, Trotta, 2000,
p.182/183.
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Para o jurista alemao, nio se trata de mutagao constitucional, quan-
do se modifica o conteudo daquilo que se toma como referencia para a
norma, por ser considerado juridicamente relevante. Exemplo disso ¢ a
liberdade de comunicagao por radiodifusao, diante do frenético desen-
volvimento tecnolégico que da ensejo ao surgimento de diversos meios
de comunica¢ao midiatica. Compreender que os novos meios de difusao
estao compreendidos sob a garantia constitucional de radiodifusao nao é
o mesmo que dizer que houve uma mutagao do conteudo dessa norma.

Niao se trata de mutacdo constitucional, ainda, quando as normas
constitucionais admitem, dentro de certos limites, a possibilidade de con-
figurar de modo diferente um ambito da realidade e da vida, e o legisla-
dor faz uso dessa possibilidade. Essa configuracao diferente nio modifica
as normas constitucionais, mas o ordenamento legal que se encontram
abaixo da norma constitucional. A garantia do direito de propriedade, e
o amplo campo de configura¢io desse direito conferida ao legislador in-
fraconstitucional, que o faz segundo sua orientacao politica, mais atento a
um sentido liberal ou social do uso da propriedade, dentre outros, ¢ onde
se pode ver na pratica que isso nao se traduz em mudanca da constitui¢ao.

Uma terceira situagao, descrita por Bockenforde, é quando se pro-
duzem mudancgas na aplicagao dos conceitos constitucionais indeter-
minados que sdo parte de uma norma constitucional. Mesmo que esses
conceitos indeterminados venham a se modificar, pois requerem uma
concrecio, estardo sempre acobertados pela mesma norma constitucio-
nal. Como exemplo cita-se a norma prevista no art. 109.2 da Constitui-
¢do alema, que preve as “exigéncias de equilibrio economico geral”, um
conceito indeterminado que pode mudar, de acordo com a estrutura

econdmica do pais, de sua interagdo com a economia mundial.

Tampouco se trata de mutagao constitucional, as hipéteses de normas

constitucionais que adotam em seus conceitos circunstancias extrajuridicas,
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como concepgoes social, ética ou de ideologia politica. Esclarecendo que
esses conceitos contribuem para uma sintonia entre o direito e a realidade
social, objetivando se fazer presente diante da mudangca das cirscunstancias,
Bockenforde assevera que a consciente recep¢ao desses conceitos sujeitos
a modificacao constituem-se no conteido normativo e na finalidade de tais
regulagoes, mas diante de uma realizacao desejada da constituicao.

Completando esse rol de situa¢des do direito constitucional que
se assemelham, mas nao se constituem mutacio constitucional tém o
que o jurista germanico intitula de desenvolvimento juridico do direi-
to constitucional, atividade preferencialmente realizada pelo Tribunal
Constitucional’. Desenvolvimento juridico do diteito constitucional,
nas palavras desse autor, significa a tarefa de completar e aperfei¢oar o
texto constitucional, diferenciando-o e enriquecendo-o mediante uma
intepretagao e uma aplicagao praticas que obtenham reconhecimento, e
se refere, ainda, aqueles casos em ha uma margem para decisao. Nessa
tarefa nao se busca a modificagao da constitui¢do. Como exemplo, apre-
senta o desenvolvimento dos direitos fundamentais sob a constitui¢ao.

Essa delimitacao de Bockenforde, claramente, apresenta hipoteses
de interpretagdo construtiva e evolutiva, que efetivamente nao se con-
fundem com mutac¢io constitucional.

A exigéncia de um lapso temporal mais ou menos longo e o carater
inconsciente do processo de transformacao da norma, defendidos por
Laband e G. Jellinek (doutrina mais ampla) sio repelidos pela doutrina
atual como elementos conceituais da mutacao constitucional. De igual
modo se rejeita uma necessidade de a mudanca ser implicita, ter seu

inicio de forma nao consciente®.

7 Fica claro que o desenvolvimento juridico do direito constitucional nao significa 0 mesmo que interpretacao,
pois no capitulo seguinte, utiliza a terminologia interpretacéo.

8  HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 153
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Ha também quem sustente que a mutacao pressupde a mudanga no
sentido da norma em contraste com entendimento preexistente, tese em
relagao a qual consigno minha discordancia, pois nao ¢ necessario que
se faca interpretagdo anterior para que se tenha uma interpretagao de
tal modo que venha a importar em mudanga do significado da norma.

2.3 Ambientes favorareis

A doutrina aponta quais seriam os ambientes mais propicios ao re-
curso da mudanca informal da constituicio.

Dado que ha a necessidade de atualizag¢ao da constituigao para que
cla continue a cumprir sua fun¢ao diante do processo evolutivo da
humanidade, Estados que adotam um sistema mais rigido de reforma
constitucional tendem a experimentar em maior grau a mutagao consti-
tucional’. E o caso, por exemplo, dos Estados Unidos, que possuem um
alto grau de rigidez constitucional.

Conforme afirmado por Ackerman'’ em 2007, nos ultimos 75 anos,
o sistema formal de mudanca da constitui¢ao nao marcou as grandes
transformagOes constitucionais norte-americanas. Esse papel coube
primordialmente ao judiciario, seguido pela edi¢do de leis.

A deficiéncia do legislativo em elaborar leis ou mesmo em demo-
cracias onde hd um grau alto de polarizac¢ao, com dificuldade em al-
cangar maiorias qualificadas para questdes constitucionais polémicas''

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo; RT, 2012, p. 148

10 The living Constitution, Harvard Law Review, 120:1738, disponivel em http://hir.rubystudio.com/media/pdf/
ackerman.pdf, acesso em 16.06.2012

11 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 150
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para fazer com que o direito seja atual (caso do Brasil, por exemplo)
também criam situacoes tais aos concretizadores da norma constitu-
cional que, sem outra alternativa, precisam lancar mao do recurso da
mutacao constitucional.

Por falar nisso, no Brasil, tratando-se ou nio de mutacio consti-
tucional, essa deficiéncia do Poder Legislativo vem levando o Supremo
Tribunal Federal a assumir um papel progressista em face da discus-
sao de temas polémicos que nao sao decididos no ambito do Congres-
so Nacional. Em razao disso, foi chamado e decidiu a Suprema Corte
brasileira sobre a possibilidade de estudos com células-tronco, sobre
o casamento entre pessoas do mesmo sexo, sobre a possibilidade de
concorrer a cargos eletivos quem sofreu condenagao ja sujeita ao duplo
grau de jurisdi¢ao, mesmo que nao haja transito em julgado (amplamen-
te divulgado e conhecido como “ficha limpa”), dentre outros.

2.4 Mecanismos (ou modos) de mutacao constitu-
cional

2.4.1 Mutacao por meio de interpretacao

A mutagao por meio da interpretagao constitucional é o mais comum
e o mais importante'> meio de mutacio constitucional. Nao obstante o
reconhecimento de que os trés poderes do Estado possam realiza-la,
indiscutivelmente ¢ a interpreta¢ao judicial que tem maior repercussao.

Por interpretagao constitucional, entende-se a a¢ao de determinar o

sentido e o alcance de uma norma prevista na Constitui¢ao, com vistas a

12 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 153
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sua aplicacdo". Mesmo que nio esteja em causa diretamente uma regra
constitucional, é necessario lembrar que toda norma infraconstitucional

deve ter como parametro de validade a Carta Maior.

E diante de enunciados normativos indeterminados, como os de na-
tureza principiologica, a interpretacao constitucional eleva sua impor-
tancia, porque os intérpretes é que dirdo o direito concreto em cada
caso, 0 que enseja uma atividade criativa, expressa em categorias como
a interpretacdo construtiva e a interpretacao evolutiva.

Todavia, como adverte Luis Roberto Barroso', nem a interpretacio
construtiva nem a interpretagao evolutiva podem ser confundidas com
mutagdo constitucional. Enquanto a interpretagao construtiva consiste
na ampliagao do sentido ou extensiao do alcance da Constitui¢do com
o fim de criar uma nova figura ou uma nova hipétese de incidéncia nao
prevista originariamente, a0 menos nao de forma expressa, a interpreta-
¢ao evolutiva ¢ a que se traduz na aplicacao da Constituigao a situacoes
nao previstas quando da elaboragao da Carta, mas que se enquadram

perfeitamente ao texto constitucional.

A afirmagao de que as interpretagdes construtiva e evolutiva nao
se confundem com mutag¢ao constitucional é reforcada pelas licbes de
Bockenforde, supra, item 2.2.

E necessatio pontuar, também, que nem toda interpretacao da
constitui¢ao implica em mutagao da constituicao. Como ja delimi-
tado conceitualmente, item 2.2, desta monografia, nem toda intet-
pretagdo tem o condio mudar o significado da norma sem alterar o

seu texto.

13 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo, Séo Paulo, Saraiva, 2010, p. 130

14 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo, Séo Paulo, Saraiva, 2010, p. 130
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De igual modo, que nem toda mudancga de jurisprudéncia importa
em mutagao constitucional, pois, como dito, esta pressupoe a mudanga
no significado da norma constitucional, o que nao ¢ um pressuposto de
mudanca na jurisprudéncia.

Para além das situagoes ja elencadas anteriormente a respeito do que
ndo implica em mutagao constitucional, dentre elas as enumeradas por Bo-
ckenforde, supra, faz-se necessario também recordar que, de acordo com
a corrente adotada pelo intérprete (subjetivista ou objetivista, embora esta
seja predominante), as interpretagoes que configuram muta¢ao da consti-
tuicao ocorrerdo em maior (subjetivista) ou menor (objetivista) intensidade.

Isto porque, como visto, ao se adotar a escola subjetivista, onde a
vontade do legislador constituinte é o que se deve ter como parametro,
toda interpretagao realizada pelo Judiciario que divitja daquela intencao
pode ser classificada como mutagao da constituigao.

2.4.1.1 Subjetivismo, objetivismo e originalismo
Pode-se afirmar que sdo reduzidas a duas as escolas interpretrativas
das Constitui¢des: a dos subjetivistas e a dos objetivistas'.
O trago marcante da corrente subjetivista é a busca da vontade do
legislador, da qual o interprete deveria extrair a vontade oculta do autor

da lei, da mens legislatoris.

Para os objetivistas, mais importante ¢ a mwens Jegis, ou a vontade ob-
jetiva e autonoma da Lei, eis que esta, ap6s vir ao mundo juridico, nao

15 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 466.
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mais se encontra adstrita ao complexo de pensamentos e tendéncias

1. E buscar ndo o que o legislador quis, mas

que animaram seus autores
o que a lei quer. Arremata Barroso que nao ¢ que os objetivistas nao
levem em considerag¢ao também a mens legislatoris, mas esta nao ¢ pre-
ponderante — é um fator que deve ser levado em considera¢ao, concor-

rendo com varios outros'’.

Esse debate entre objetivistas e subjetivistas, na opiniao majoritaria
da doutrina'®, se encontra superado, com a preponderancia da corrente

objetivista na interpretagdo constitucional.

Todavia, referido debate teve uma espécie de repristinacio com o ad-
vento do originalismo norte-americano, um movimento de acentuado
cunho politico” em rea¢io ao ativismo judicial da Suprema Corte Ame-
ricana verificado entre 1956 e 1986, quando a Corte teve como Chief
Justices Earl Warren e Warren Burger, através do judicial review, que os
adeptos dessa corrente entendiam por antidemocraticos, uma vez que se
contrapunham a leis formuladas pelos legitimos representantes do povo.

O originalismo pode ser definido como o método de interpretagao
constitucional que atribui autoridade vinculante ao texto da constitui-
¢ao, tal como era entendido no momento em que foi adotada, ou as

intengdes daqueles que a adotaram, o que guarda semelhanga com o ja

superado subjetivismo do pensamento europeu®.

16 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacao da Constitui¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 116-7
17 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacado e Aplicagdo da Constitui¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p. 117

18 Podem ser citados MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, Originalismo e interpretacdo constitucional, in Virgilio Afon-
so da Silva (org.), Interpretacéo Cosntitucional, 2005, e BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagdo da
Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010.p. 116

19 BRITO, Miguel Nogueira de. Originalismo e interpretacéo constitucional, in Virgilio Afonso da Silva (org.), Inter-
pretacdo Constitucional, 2005, p. 58

20 BRITO, Miguel Nogueira de. Originalismo e interpretacao constitucional, in Virgilio Afonso da Silva (org.), Inter-
pretagao Constitucional, 2005, p. 55-57
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Referido movimento, como visto, intenciona uma limitacio clara na
forma de interpretar a constitui¢dao, apontando que fora do ambito da
vontade dos criadores da norma, nio se sustentaria qualquer construgao
juridica formulada pelos juizes, eis que ao se afastar dessa vontade dos
criadores originais, qualquer outra interpretagao nao seria interpretagao,
mas a substitui¢cdo da vontade politica dos pais fundantes pela dos juizes.

Sofreu, evidentemente, uma forte reaciao da doutrina, e até da pro-
pria opinido publica, para onde o debate foi deslocado, em fungao da
indicacdo (e posterior recusa) de Robert Bork para a Suprema Corte
americana. Bork assumiu a corrente originalista, que, alis, era adotada
pela entdo Administragdo do presidente Ronald Reagan. A recusa do
senado americano ao nome indicado por Reagan, em razao da defesa
que Bork fez do originalismo, pos em evidéncia as deficiéncias desse
método de interpretacio, que pretendia legitimar o judicial review com
uma atuagao mais conservadora, ou seja, de acordo com o que os cons-

tituintes haviam intencionado.

2.4.2 Mutacao mediante o costume

De todo nio é pacifica, mas muitas vezes traz em si a interpreta¢ao
informal da constitui¢dao. Assenta na no¢ao de uma pratica reiterada que
se tenha reconhecido como valida e por vezes obrigatéria. E o que se
pode dizer, por exemplo, no direito brasileiro, das decisoes por voto das
liderancgas dos partidos nas casas legislativas sem submissao da matéria
a plenario®, o que nao se encontra previsto no texto constitucional mas
¢ amplamente usado e aceito.

21 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo, Séo Paulo, Saraiva, 2010, p. 136
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2.4.3 Mutacao por obra da legislacao infraconstitu-
cional

Havera mutacdo constitucional pela via legislativa quando, no ato
normativo primario, houver a tendéncia a modificar a interpretagao
constitucional que tenha sido dada a alguma norma constitucional. F
necessario verificar se a escolha politica comporta a possibilidade de

mais de uma leitura.

Na esteira de brown x board of education, varias lei antidiscriminatérias

foram aprovadas.

3 Limites e legitimidade da mutacao constitucional

3.1 Limites da mutacao

Em razao da papel da constitui¢ao (estabilizadora, embora admita
e necessite de flexibilidade), Hesse alerta para o fato, até entdo tratado
na doutrina, de que a normalidade (relagoes faticas) e normatividade
(expressao textual da norma) se entrelagam em determinado momento,
mas aquela nao pode se sobrepor a esta. “A incorporagao da realidade a

22 ou seja, a norma nao deve

norma exige maior clareza e diferenciacao
apenas ficar a legitimar fatos consumados por meio de mutagdes cons-
titucionais, diante dos perigos sistémicos que dele decorrem — mesmo a

supressio do proprio direito™.

22 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 166

23 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 136
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Adotando o trabalho de Friedrich Miller sobre a estrutura das not-
mas constitucionais, Hesse encontra um meio para diminuir a discricio-

nariedade na znvocagao da presenga de uma mutacao constitucional.

Propée como limite a mutagao constitucional a necessidade de se
provar que a modifica¢ao da realidade somente pode ser autorizadora
de uma mudanga da norma se essa realidade fizer parte do ambiente
normativo (a realidade em suas circunstancias) afetado pelo programa
normativo (mandato da norma) da norma. Sd enquanto esse fato novo ou
modificado resulte pertencente ao ambito normativo pode-se aceitar também uma

mudanga da norma.

Considerando que o programa normativo é delimitado pelo texto da
norma, o conteudo da norma constitucional sé podera modificar-se no
interior do marco tracado pelo texto constitucional, de onde se extrai
que o limite da mutagao é o préprio texto constitucional, e isto nao limi-
ta a capacidade de adaptagdo da constitui¢do, pois forca, de determinada
maneira, a reforma constitucional®.

Ainda nesta seara, Barroso aponta a existéncia de dois limites: as
possibilidades semanticas do relato da norma, ou seja, os sentidos pos-
siveis do texto constitucional, e a preservagao dos principios fundamen-
tais que dao identidade a cada constituicao. Se o sentido novo gue se quer
dar ndo conber no texto, serd necessdria a convocagdo do poder reformador. E se nao
conber nos principios fundamentais, serd preciso tirar do estado de laténcia o poder

constituinte origindrio”.

24 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 167-9

25 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo, Séo Paulo, Saraiva, 2010, p. 128
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3.2 Legitimidade da mutacao

A legitimidade da mutagao constitucional deve ser buscada no ponto
de equilibrio entre dois conceitos essenciais a teoria da Constituigao: a
rigidez da constitui¢io e a plasticidade de suas normas®, ou seja, entre
a necessidade de manutengio da estabilidade da ordem constitu-
cional e sua adaptagdo aos novos tempos e novas demandas, em
face da inegavel dificuldade de se recorrer aos dificeis processos formais
de revisao constitucional.

Para além disso, ¢ necessario que possua um lastro democratico, isto
¢, deve corresponder a uma demanda social efetiva, o que lhe confere
respaldo.

De resto, lembrando a posi¢ao de Bickel sobre as dificuldades das
decisdes contramajoritarias, penso que, ao decidir sobre a modificagao
da constitui¢ao sob a forma da mutagao, os tribunais devem agir com
sabedoria e com a prudéncia necessaria e o respeito aos demais poderes,
a fim de preservar, além da estabilidade da constitui¢ao, a instituicao e a
Republica, diante de um presente risco de ruptura constitucional.

4 Mutacao constitucional e o julgamento da recla-
macao 4.335

Despertei para o tema da mutagao constitucional por uma si-
tuagao pessoal. Em razdo do julgamento (até agora parcial) de
uma reclamacgao contra uma decisao judicial de minha lavra (RCL

26 idem
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4335/5/AC), o Supremo Tribunal Federal brasileiro, em sede de
pedido de liminar, equiparou os efeitos de uma decisdo em sede de
controle difuso de constitucionalidade aos das decisdes tomadas
em sede de controle concentrado, conferindo eficacia erga omnes a
uma decisao que, nos termos do direito brasileiro, somente vincula
as partes.

A decisao diz respeito a forma do cumprimento da pena para cri-
mes considerados hediondos ou equiparados. Nos termos do entio
vigente § 1° do art. 2° da Lei 8.072/90, aqueles condenados por cri-
mes hediondos ou a ele equiparados deveriam cumprir sua pena em
regime integralmente fechado, somente obtendo direito ao livramento
condicional, apés cumpridos 2/3 da pena aplicada, caso nio fosse
reincidente, e contasse com bom comportamento carcerario. Julgando
o habeas corpus n. 82.959/SP, a Suprema Corte brasileira declarou a
inconstitucionalidade do referido artigo da Lei n. 8.072/90, por en-
tender que referido dispositivo legal ofendia o direito fundamental de
individualiza¢ao do cumprimento da pena (isso apds quase dezesseis
anos de vigéncia da lei, e em rela¢do a qual, anteriormente, declarou
sua constitucionalidade).

Diante do precedente do Supremo Tribunal Federal, varios juizes de
Varas de Execucao de Penas Privativas de Liberdade do Brasil passaram
a recalcular as reprimendas penais dos condenados por crimes descri-
tos na lei de crimes hediondos e, consequentemente, a deferir progres-
sdes no regime de cumprimento de pena. Atendo-me ao expresso texto
constitucional e a doutrina, que distingue os efeitos das declaragoes de
inconstitucionalidade de leis por via de controle difuso e concentrado
(aquela com efeitos znter partes, esta com efeitos erga ommes), enquanto
Juiz da Vara de Execu¢oes de Penas privativas de liberdade da Comarca
de Rio Branco, Capital do Estado do Acre, negava as progressoes de
regime requeridas sob aquele fundamento.
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Seria necessario, para a extensao dos efeitos, que o Senado Federal,
nos termos do art. 52, X, da Constituigao brasileira, suspendesse a exe-
cucao do artigo de lei declarado inconstitucional para que seus efeitos
fossem estendidos aqueles que niao eram parte do processo no qual
chegou-se a tal veredicto.

Face a essas negativas, foi ajuizada a Reclamacio 4335-5/AC, re-
querendo ao Supremo Tribunal Federal que atribuisse os efeitos da
declaracio de inconstitucionalidade do art. 2°, § 1°, da Lei de Crimes
Hediondos, objeto do julgamento do habeas corpus n. 82.959/SP aos
requerentes daquela reclamagdo (que por 6bvio nio figuravam como
paciente do habeas corpus).

Iniciado o julgamento da Reclamacio, até o presente momento fo-
ram colhidos 04 votos, dois a favor e dois contra.

O que nos importa até aqui ¢ o voto do relator, Ministro Gilmar
Mendes, que foi seguido pelo Ministro Eros Grau. Ambos votaram pela
procedéncia da reclamacao e pelo reconhecimento expresso da mutagao

do artigo 52, X, da Constitui¢ao brasileira.
Referido artigo e inciso, para melhor visualiza¢ao, ¢ do seguinte teor:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

()

X — suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisio definitiva do Supremo Tribunal Federal;

Para o Ministro relator, Gilmar Mendes, o papel da Suprema Corte
brasileira foi alterado com o advento da Constituicao de 1988. Atribuiu-
-se a0 STF a func¢io de guardiao da Constitui¢do, e, portanto, suas de-
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cisoes a respeito da constitucionalidade de leis, mesmo que no controle
difuso, ja ndo mais podem ter validade apenas no ambito das partes de
um processo, a depender de uma a¢ao do Senado Federal.

O Ministro relator afirma, textualmente, em seu voto, gue ¢ possivel,
sem qualquer exagero, falar-se aqui de auténtica mutacdo constitucional em razao

da completa reformulacio do sistema juridico e, por conseguinte, da nova compreensao

que se conferiu d regra do art. 52, X, da Constituicao de 19886.

De fato, sem adentrar no mérito da modificagao proposta, o que tem
gerados certa discussao doutrinaria, pode-se dizer com base no arca-
bouco tedrico, objeto da presente pesquisa que, NOs termos Propostos
pelo relator, realmente se faz presente a hipétese de mutagao constitu-
cional. Diante do que se extrai de forma expressa do voto do relator,
acordaos da corte constitucional brasileira que declarem inconstitucio-
nalidade de lei, parcial ou completamente, em sede de controle difuso
teriam o mesmo efeito da decisio em sede de controle concentrado,
apesar da redagao do art. 52, X, da Constitui¢ao. Com base em uma in-
terpretacao do Tribunal, assente no desenvolvimento da jurisprudéncia,
muda-se o significado da norma constitucional enquanto sua redacio
permanece como esta.

Se se busca a doutrina de Hesse, a resposta que se da é a mesma. A
modifica¢do que se quer impor (lembrando que o julgamento ainda nao
foi concluido) estd no campo do ambito normativo da norma, e portan-
to, encontra-se no limite do préprio texto da Constituigao.
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5 Conclusao

No presente estudo, buscou-se demonstrar que a alteragdo da Cons-
tituicao, por paradoxal que seja, ja que ela tem funcio estabilizadora, ¢
necessaria para que sua forca normativa seja preservada, em razao da
necessidade de sua sintonia com realidade constitucional. Demonstrou-
-se que a altera¢ao pode ser formal, prevista na constituicao, ou in-
formal, esta mais conhecida como mutagdo constitucional, objeto do
presente trabalho, que ¢ reconhecida como a mudanga do sentido da
Constitui¢ao sem que se mude seu texto.

Resultou da pesquisa que a muta¢do constitucional tem origem na
Alemanha, ber¢o dos primeiros estudos sobre o tema, e que encontra
como ambiente mais favoravel para a sua ocorréncia regimes constitu-
cionais mais rigidos em relacio a modificagao formal, bem como de-
mocracias em que o grau de polarizagdo nas casas legislativas é alto,

dificultando o alcance de maiorias qualificadas.

Face o conceito de mutagao apresentado, procurou-se demonstrar,
de outro lado, utilizando-se do inestimavel trabalho de Bockenforde,
situagdes que poderiam ser confundidas com mutagao constitucional, o
que se fez com o intuito de bem delimitar esta. Além disso, afastou-se
alguns elementos conceituais que nao sao reconhecidos pela doutrina.

Em seguida, descreveu-se sobre os meios de mutagao, quais sejam
por interpreta¢ao, por costume e pelo advento de leis infranconstitucio-
nais, com énfase para a interpreta¢ao.

Discorreu-se pelo originalismo americano, que fez evocar uma ja su-
perada discussdo acerca do subjetivismo e do objetivismo, e se consti-
tufa em uma limitacio na forma de interpretacao. A questao do limite
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da mutacdo constitucional foi abordada mesmo como forma de dimi-
nuir a discricionariedade de sua invocagao e, a conclusao apontada ¢ a
de que o préprio texto constitucional ¢ o limite da mutagao, eis que o
fato novo ou modificado deve pertencer ao ambito normativo dessa

mesma norma.

Encerrando a parte tedrica do trabalho, realizou-se uma abordagem
da legitimacao da mutacio, que deve sempre buscar um ponto de equi-
librio entre a rigidez da constitui¢ao e a plasticidade de suas normas.

Encerra-se esta pesquisa com um estudo de caso do Supremo Tribu-
nal Federal brasileiro, decorrente de recurso de decisao por este subs-
critor lavrada, que deu ensejo a um ruptura de paradigma no direito
constitucional e a um julgamento parcial que se vale expressamente do

instituto da mutac¢ao constitucional.
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Reserva Bioldgica. Estacdo Ecoldgica. Parque Nacional. Monumentos
Naturais (MVONAT). Refugio de Vida Silvestre (RVS). 2.4 Unidades de Conservacao de Uso
Sustentavel. Areas de Protecdo Ambiental (APA). Floresta Nacional (FLONA).
ReservadeFauna(REFAU). ReservaExtrativista(RESEX). ReservasdeDesenvolvimento
Sustentéavel (RDS). Reserva Particular do Patrimonio Natural (RPPN). Areas de
Relevante Interesse Ecolégico (ARIE). Unidades de Conservacao e a presenca humana.

As populagdes tradicionais e os povos indigenas. Unidades de Conservacdo eterras
indigenas. O Parque Nacional do Xingu. 2.6 Protecdo ambiental das reservas indigenas.

CONFLITOS SOCIOAMBIENTAIS EM TERRAS INDIGENAS. Raposa Serra do Sol.

Caramuru Catarina Paraguassu. 3.7 Hidrelétricas. 3.8 Belo Monte. 3.9 Conflitos indigenas

na Corte Interamericana de Direitos Humanos. Novos Sistemas de Soluc¢do de Conflitos.

NOVOS TEMPOS, NOVAS AMEACAS, NOVOS DESAFIOS. 5 CONSIDERACOES FINAIS.
REFERENCIAS.

Perdido de mim, ndo sei radiosa de conviver,

ser mais o que fui e nunca ja perdido o parentesco
poderei deixar de ser. com a agua, o fogo e as estrelas,
De mim me perco e me esqueco ja sem crenca, ja sem chao,
do que sou na precisao 0Co e opaco me converto
que ja tenho de imitar em depésito dos restos

os brancos no que eles sdo: impuros do ser alheio.

uma apenas tentativa Residuo de mim, a brasa
inatil que me dissolve do que fui me reclama,

na dor que ndo me devolve como a luz que me conhece
o poder de me encontrar. de uma estrela agonizante
J& deslembrado da gldria dentro do ser que perdi.

(Thiago de Mello)
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Introducao

A compreensdo da importancia da natureza e a valora¢ao do meio
ambiente remontam, de maneira geral, ao tempo da propria criagdao
do universo.

Na descricio judaico-cristd (Livro do Génesis)', o Jardim do Eden ja
refletia a nogao de que o Parafso constitufa o mundo em sublime per-
feicdo e equilibrio, no qual o homem e a mulher foram inseridos para
reinar de maneira harmonica, mediante plena integracao e, logicamente,
respeito ao ambiente natural e a toda forma de vida ali existente”.

Nocao semelhante é encontrada nas concepgoes indigenas acer-
ca da criacdo da floresta, dos rios® e dos indios*, e em suas relacoes
com a natureza’.

1 ABIBLIA de Jerusalém. Livro do Génesis. Coordenacio José Bortolini; Honério Da. Sao Paulo: Paulinas, 1973, pp.
33-34:[...] 26. Deus disse: “Fagamos o homem a nossa imagem, com o nossa semelhanga, e que eles dominem
sobre os peixes do mar, as aves do céu, os animais domésticos, todas as feras e todos os répteis que rastejam
sobre a terra”. 27. Deus criou o homem a sua imagem, a imagem de Deus ele o criou, homem e mulher ele os
criou. 28. Deus os abengoou e Ihes disse: “Sede fecundos, multiplicai-vos, enchei a terra e submetei-a; dominai
sobre os peixes do mar, as aves do céu e todos os animais que rastejam sobre a terra!” 29. Deus disse: “Eu vos
dou todas as ervas que dao semente, que estao sobre toda a superficie da terra, e todas as arvores que dao fru-
tos que dao semente: isso serd vosso alimento. 30. A todas as feras, a todas as aves do céu, a tudo o que rasteja
sobre a terra e que é animado de vida, eu dou como alimento toda a verdura das plantas” e assim se fez. Livro
do Génesis 2.8. lahweh Deus plantou um jardim em Eden, no oriente, e ai colocou 0 homem que modelara.15.
lahweh Deus tomou o homem e o colocou no jardim de Eden péra o cultivar e o guardar.

2 Cf.SILVA,Vasco Pereira da. Verde cor de direito. Lisboa: Almedina, 2002, p. 17: Se o amor a Natureza, e consequente
preocupagdo com o seu destino, é um fendmeno que se verifica desde os primérdios da Humanidade — e que
da lugar as mais variadas manifestacoes individuais ao longo da Historia, de acordo com distintas perspectivas
religiosas, morais, ou filoséficas —, s6 muito recentemente é que ele veio a adquirir uma dimensdo colectiva,
tornando-se um “problema politico” das sociedades modernas. “anterior a “corrup¢ao” inerente ao processo de
socializagao e ao surgimento do “contrato social".

3 Cf.REALI, Heitor; HEITOR, Silvia. Sumatuma. In: BRASIL: almanaque de cultura popular. Sdo Paulo: Andreato Comunicagao
e Cultura, dez. 2006, Ano 8, n. 92, p. 23. Disponivel em: <http://www.almanaquebrasil.com.br/destino-cultura/7403-
um-monumento-na-floresta.html>. Acesso em: 4 out. 2012: Para os indios ticuna, a sumatima nos remete a formacao
da Amazonia. Diz seu Livro das Arvores: No principio, estava tudo escuro, sempre frio e sempre noite. Uma enorme
sumaumeira, wotchine, fechava o mundo, e por isso ndo entrava claridade na terra. Quando a arvore caiu, a luz
apareceu. Do tronco da sumaumeira caida formou-se o Rio Amazonas. De seus galhos surgiram outros rios e igarapés.

4 Cf.VILLAS BOAS, Orlando; VILLAS BOAS, Cléudio. Xingu: os indios, seus mitos. Rio de Janeiro: Zahar, 1970, p. 57:
Mavutsinim, o primeiro homem. Lenda Kamayura. No comeco sé havia Mavutsinim. Ninguém vivia com ele.
Nao tinha mulher. Nao tinha filho, nenhum parente ele tinha. Era s6. Um dia, ele fez uma concha virar mulher
e casou com ela. Quando o filho nasceu, perguntou para a esposa: ‘E homem ou mulher?“E homem!."Vou levar
ele comigo. ‘E foi embora. A méde do menino chorou e voltou para a aldeia, a lagoa, onde virou concha outra
vez.'Nés somos netos do filho de Mavutsinim’, dizem os indios.

5 Cf.SILVA, Walde-Mar de Andrade e. Lendas e mitos dos indios brasileiros. Sao Paulo: FTD, 1997, passim.
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O povo Ticuna, por exemplo, acredita que a Amazonia (floresta e

rios) surgiu de uma sumatma, a gigantesca arvore da vida:

No principio estava tudo escuro, sempre frio e sempre noite. Uma
enorme sumaumeira wozchine fechava o mundo, e por isso nao entrava cla-
ridade na terra. Quando a arvore caiu, a luz apareceu. Do tronco formou-

-se o rio Amazonas. De seus galhos surgiram outros rios e igarapés(’.

Os Yanomami também compreendem a terra como uma entidade
viva, a “terra-floresta” — uribi &’

Embora a multiplicidade cultural dos povos autoctones americanos
dificulte uma defini¢do unica da visao aborigene acerca da terra (so-
mente no Brasil ha registro da existéncia de mais de duzentas varia-
das formacdes culturais indigenas)®, segundo se depreende de estudos
antropolégicos, documentos missionarios (franciscanos e jesuitas) e da
literatura do tempo do descobrimento das Américas, constata-se um
traco comum na visao indigena sobre o mundo, expressado pelo modo

de viver livre, respeitoso e bem integrado a natureza’.

Os relatos histéricos e antropologicos transmitem uma ideia geral
de que o indigena extrai da natureza somente o necessario a sua sub-

6 Cf. REALI, Heitor; HEITOR, Silvia. Sumadma. In: BRASIL: almanaque de cultura popular. Sdo Paulo: Andreato
Comunicacdo e Cultura, dez. 2006, Ano 8, n. 92, p. 23. Disponivel em: <http://www.almanaquebrasil.com.br/
destino-cultura/7403-um-monumento-na-floresta.html>. Acesso em: 28 mai. 2012.

7 Cf. ALBERT, Bruce. Os Yanomami e a terra-floresta. In: RICARDO, Fany (org.). Terras indigenas & unidades de
conservagdo: o desafio das sobreposicdes. Sao Paulo: ISA, 2004, p. 385.

8 Cf. RIBEIRO, Darcy. Meus indios, minha gente. Brasilia: UNB, 2010, pp. 34-35: Para avaliar a amplitude dessas
variagoes, basta considerar que ainda hoje eles falam mais de duas centenas de linguas, classificaveis em cerca
de duas dezenas de troncos linguisticos, totalmente diferentes uns dos outros. O nosso indo-europeu, de que
se esgalham, como linguas, do russo ao inglés e ao portugués, € um mero tronco, equivalente a um daqueles
vinte e tantos que ja se registraram entre os indios. Seus mitos, seus costumes, suas técnicas variam muito
menos; mesmo porque passam facilmente, de um povo a outro, tanto a técnica de fazer cerdmica como o
mito sobre a origem das cores, por exemplo, que se incorporam a nova cultura, sem que ela perca nada de sua
singularidade e genuinidade.

9 Cf. OLIVEIRA, Jodo Pacheco; FREIRE, Carlos Augusto da Rocha. A presenca indigena na formagdo do Brasil.
Ministério da Educacao/Secretaria de Educacao Continuada, Alfabetizagdo e Diversidade. Brasilia: LACED/
Museu Nacional. Disponivel a partir de: <http://www.unesco.org>. Acesso em: 18 out. 2012.
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sisténcia, a0 tempo em que protege e respeita 0 meio ambiente, como
entidade divina e fonte de toda vida.

Essa percepcao, entretanto, nao é a regra, pois muitos ainda vém
os silvicolas como ociosos, preguicosos e dificultadores do desenvolvi-

mento nacional.

Ainda assim ¢é possivel verificar, nos diversos contextos, a existéncia
de uma nogao histérica de que a dignidade da pessoa humana em sua
conceituacio juridica atual, enquanto valor, ja se afigurava atrelada, en-
tre os povos indigenas, a questao da dependéncia e do respeito a0 meio
ambiente, tema atualmente tratado no ordenamento juridico brasileiro
como direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, ou seja, a

saudavel integracdo homem-natureza.

Essa concepgao historicista de cunho antropocéntrico, alargada pela
compreensao dos alarmes advindos dos desastres ambientais e do aque-
cimento global ocorridos no final do século XX, contribuiu para o pro-
cesso de conscientizag¢ao e amadurecimento social quanto as questoes
ambientais, proporcionando as bases para elevar a prote¢ao do ambien-
te a0 patamar constitucional e abrir espago para posturas fraternais e
solidarias, em relagdo as minorias e as geracdes futuras.

Nesse quadrante, o indigenato (direito congénito dos indios sobre a
terra em que habitam ou habitavam) foi elevado a patamar constitucio-
nal, para além de uma perspectiva sociocultural, englobando o préprio
direito do indigena ao meio ambiente equilibrado, reconhecendo-se no
ambito da Assembleia Nacional Constituinte que o indio e a natureza
formam um binémio inquebrantavel.

Apesar disso, os segmentos sociais que se opuseram a consolida¢ao
desses direitos na atual Constituicao continuam a pregar a desnecessida-
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de de grandes areas de terras para indios e engendram estratégias para
invadir e apoderar-se de suas terras.

Em razao dessas potenciais ameagas, a demarcagao e protecao das
areas indigenas, a exemplo do bem-sucedido projeto do Parque Indi-
gena do Xingu (PIX), interessam de perto ao direito do ambiente, pois
além dos interesses de uma minoria étnica, emerge o fato de que os
indios interagem de forma equilibrada com os ecossistemas em que ha-
bitam, preservando-os contra a utilizagao desmedida e a depredagio,
proprias da sociedade contemporanea.

Este estudo se ampara na premissa de que a problematica da demarca-
¢do e protecao das terras indigenas no Brasil deve ultrapassar os limites da
preocupagao com a prote¢ao cultural dos direitos das minorias e da digni-
dade dos povos pré-colombianos, demandando um nivel mais elevado de
protecao, haja vista as terras indigenas representarem cerca de um milhao
de quilémetros quadrados (treze por cento do territério nacional), mais de
noventa por cento situadas na regido amazonica, onde os conflitos socio-
ambientais tém colocado em risco a integridade dessas areas protegidas.

A abordagem do tema alcanga, dessa forma, os direitos constitucionais
dos indigenas e dos ndo indigenas sob diversos enfoques, notadamente
sob a otica socioambiental, partindo-se do pressuposto que a consolida-
¢ao desses direitos representa ganhos significativos para o meio ambiente.

A consolidagao desses direitos, entretanto, passa pela construgao das
ideias de democracia e soberania que devem permear um estado demo-
cratico de direito em seu sentido material, no qual os direitos funda-
mentais e a dignidade humana, notadamente os direitos das minorias e
a protecio do ambiente, tenham concretude'’.

10 Cf. MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Traducdo Peter Naumann.
Revisdo Paulo Bonavides. 3. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 27.
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Enquanto juristas, ambientalistas e indigenistas discordam, na teoria
e na pratica, acerca do modelo de gestdo de areas protegidas, de sobre-
posicoes de terras indigenas e unidades de conservacio, e esperam por
uma legislagao infraconstitucional como solu¢ao para o problema, as
atividades ilicitas de garimpagem, exploragao madeireira e desmatamen-
tos nao autorizados, principalmente na Amazonia brasileira, ameacam
um dos mais importantes biomas e aquiferos do planeta.

Além disso, agbes administrativas descentralizadas e antagdnicas
prejudicam a implementa¢ao da politica indigenista e ambiental que o
Governo tem sinalizado, reclamando uma reflexao mais profunda sobre
a criagao de um Ministério que integre as diversas agéncias incumbidas
das politicas publicas indigenistas, fundidria, agraria e ambiental.

Os conflitos socioambientais, de igual forma, nio podem ficar a
mercé de um modelo defasado de solugao de conflitos, sufocados pela
morosidade do Judicidrio brasileiro. E preciso repensar uma nova es-
trutura judicial como alternativa para solucionar rapidamente essas de-
mandas que representam risco potencial para os indigenas, populagoes
tradicionais e para o proprio desenvolvimento estavel e sustentavel.

Os valores envolvidos, como se vé, transcendem a questdo indigena
e, por um vetor socioambiental, influenciam diretamente na qualidade
de vida de todo o globo terrestre, com a energia motriz que emana da
vontade de Constituicao, uma for¢a normativa que nao pode ceder a
vontade isolada de uma minoria que detém o poder econémico.

Nesse contexto, a chave para a solugao desses conflitos estd na inter-
pretacdo da Constitui¢do, tema central deste trabalho, pelo qual se bus-
ca demonstrar que somente a for¢a normativa da Constitui¢ao podera
conter o exército de motosserras que avanga indiscriminadamente sobre
a Floresta Amazonica e ameaga o direito das atuais e futuras geragoes.
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1 indios: vida que brota da terra

Perdao se qguando quero
contar minha vida

¢ terra o que conto.

Esta é a terra.

Cresce em ten sangne

e cresce.

Se se apaga em ten sangue
e apagas.

(Pablo Neruda)

1.1 Comunidades indigenas

Os indios do continente americano (“tudo indio, tudo parente”, parodian-
do o musico e poeta Nilson Chaves) descendem, provavelmente, dos povos
asiaticos, migrantes pela América do Norte pelo do Estreito de Bering, e ao
longo de doze mil anos (nao ha consenso antropoldgico sobre datas) percot-
teram e situaram-se em todo o continente, inclusive na sua por¢ao sul''.

Quando da chegada dos portugueses ao Brasil, diversas etnias, den-
tre os mais de cinco milhdes de indios entdo existentes, habitavam a
faixa litoranea atlantica.

Pero Vaz de Caminha, escrivao da esquadra de Pedro Alvares Cabral,

relatou ao Rei de Portugal seu encantamento com o povo indigena en-

11 Cf. BRASIL. Fundagdo Nacional do [ndio (FUNAI). Os indios. Disponivel em: <http://www.funai.gov.br/indios/
fr_conteudo.htm>. Acesso em: 2 out. 2012.
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contrado no Brasil, assim descrevendo o primeiro contato: “[...] quando
o batel chegou a boca do rio, ja 14 estavam dezoito ou vinte. Pardos, nus,
sem coisa alguma que lhes cobrisse suas vergonhas. Traziam arcos nas
maos, e suas setas. Vinham todos rijamente em dire¢do ao batel”. Nas
missivas, escritas no longinquo ano de 1500, manifestava uma pueril e
fraternal preocupagao com os indios, assim como a inten¢ao de civiliza-

-los e evangeliza-los, como se isso fosse a salvagdo para os indios'”

Essa visao romantica nao foi duradoura. O contato com o homem
branco, a escravizacio e o ataque por doencgas desconhecidas na Améri-
ca (gripes, tuberculose, etc.) por mais de dois séculos dizimaram grande
parte da populagao indigena e provocaram um retorno a interiorizagao,
rumo a oeste, por outra grande por¢ao dos povos nativos. O contato
inicialmente pacifico com os europeus que aqui chegaram transformou-
-se, num segundo momento, a partir de 1534, em escravizacio, aldea-
mento e mortes em larga escala.

O conceito de indio trazido pelos descobridores espanhéis e por-
tugueses era medieval e descontextualizado da realidade do continente
americano. Os povos amerindios eram tratados como gentios, pagaos,
pessoas sem alma. Daf a visao piedosa de Caminha sobre a cristiani-
zagdo ser a unica forma de salvar o povo que havia encontrado em
estado natural.

O interesse em povoar o Brasil, levou Portugal a criar um sistema de
capitanias hereditarias, distribuidas por D. Joao III a importantes dona-
tarios. A Coroa Portuguesa também autorizou a escravidao dos gentios,
com base na Bula Papal de 18/6/1452, pois os trabalhos voluntatios

12 CAMINHA, Pero Vaz de. A carta. Nucleo de Pesquisas em Informatica, Literatura e Linguistica da Universidade
Federal de Santa Catarina. Disponivel em: <www.dominiopublico.gov.br/download/texto/bv000292.pdf>.
Acesso em: 27 maio 2012: [...] a terra em si é de muito bons ares, assim frios e temperados, como os de Entre-
Doiro-e-Minho [...] Contudo, o melhor fruto que dela se pode tirar parece-me que sera salvar esta gente. E esta
deve ser a principal semente que Vossa Alteza em ela deve langar.
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dos indios em troca de comida e utensilios (escravizacao voluntaria) nao
atendiam as necessidades dos colonizadores.

As injusticas praticadas contra os indios constitufram tamanho ato
de violéncia contra os direitos humanos que muitos pensadores, princi-
palmente filésofos ligados a Igreja, influenciados pelo pensamento de
Sio Tomas de Aquino, passaram a defendé-los.

Bartolomé de Las Casas, Francisco de Vitéria e Antonio Vieira, se
dedicaram a um verdadeiro apostolado, nao apenas de oposi¢ao a essas
atrocidades, no campo das ideias, mas de agao protetiva em favor dos

povos amerindios.

O Padre Antonio Vieira, por exemplo, fundou no baixo Tocantins
um aldeamento denominado Cameta, onde abrigava os indios e os pro-
tegia contra os mestres de campo portugueses, que 0s perseguiam para
afugenti-los de suas terras ou escravizd-los".

13 VIEIRA, Antonio. Sermdo do Espirito Santo. Disponivel a partir de: <http://www.dominiopublico.gov.br>. Acesso
em: 30 set. 2012: O Serméao do Espirito Santo, proclamado pelo Padre Antonio Vieira, retrata essa heroica
postura em defesa dos povos indigenas: S6 para fazer de animais homens nao tem poder nem habilidade
a arte; mas a natureza sim, e é maravilha que por ordinario o ndo parece. Vede-a. Fostes a caca por esses
bosques e campinas, matastes o veado, a anta, o porco montés; matou o vosso escravo o camaleao, o lagarto,
o crocodilo; como ele com os seus parceiros, comestes vos com 0s vossos amigos. E que se seguiu? Dali a
oito horas, ou menos - e com menos se contentar Galeno - a anta, o veado, o porco montés, o camaledo, o
lagarto, o crocodilo, todos estao convertidos em homens: ja é carne de homem o que pouco antes era carne
de feras. Pois se isto pode fazer a natureza por forca do calor natural, por que o néo fara a graga muito mais
eficazmente por forca do calor e fogo do Espirito Santo? Se a natureza, naturalmente, pode converter animais
feros em homens, a graca, sobrenaturalmente, por que nao fara esta conversao? O mesmo Espirito autor da
graga o mostrou assim, e o ensinou a S. Pedro. Estava S. Pedro em oragédo na cidade de Jope; eis que vé abrir-se
o céu, e descer um como grande lengol - assim Ihe chama o texto - suspendido por quatro pontas, e no fundo
dele uma multidao confusa de feras, de serpentes, de aves de rapina e de todos os outros animais silvestres,
bravos, asquerosos e peconhentos, que na lei velha se chamavam imundos. Trés vezes na mesma hora viu S.
Pedro esta representagao, cada vez mais suspenso e duvidoso do que poderia significar, e trés vezes ouviu
juntamente uma voz que |he dizia: Surge Petre, occide et manduca (At. 10,13): Eia, Pedro, matai e comei. — As
palavras ndo declaravam o enigma, antes o escureciam mais, porque |lhe parecia a S. Pedro impossivel que
Deus, que tinha vedado aqueles animais, Ihos mandasse comer. [...]. Entendeu [S Pedro] que aquele lengol tdo
grande era o mundo; que as quatro pontas por onde se suspendia eram as quatro partes dele; que os animais
feros, imundos e reprovados na lei, eram as diversas nagoes de gentios, barbaras e indomitas, que até entao
estavam fora do conhecimento e obediéncia de Deus, e que 0 mesmo Senhor queria que viessem a ela. Mas
se aqueles animais significavam as nagoes dos gentios, e estas nagoes queria Deus que S. Pedro as ensinasse e
convertesse, como lhe manda que as mate e que as coma? Por isso mesmo: porque o modo de converter feras
em homens, é matando-as e comendo-as, e ndo ha coisa mais parecida ao ensinar e doutrinar que o matar e
o comer. Para uma fera se converter em homem ha de deixar de ser o que era e comegar a ser o que nao era,

Revista da ESMAPE - Recife — v. 18 - n.37 - p.347-474 - jan./jun. 2013

P



a1Tr

360 Marco Anthony Steveson Villas Boas

Bartolomé de Las Casas', de igual modo, revoltou-se contra a escra-
vizagdo e o etnocidio praticado pelos espanhois contra os povos ame-
rindios, dedicando sua vida em defesa dessas gentes, o que foi essencial
para que o Papa Paulo I1I editasse a Bula Sublimis Deus, em 2/6/1537,
para reconhecer os indios como verdadeiras pessoas.

A influéncia dessa Bula sobre a América portuguesa, no entanto, foi

insignificante durante algumas décadas.

Somente em 1549, com o governo de Tomé de Sousa, iniciou-se sua
aplica¢ao, conforme anota Hartmut Emanuel Kayser:

O Regimento de Tomé de Sousa (ordens do rei para o primeiro Gover-
nador Geral Tomé de Sousa), de 17.12.1548, continha as diretrizes da
administragao do Brasil, que permaneceram em vigor até 1677. Nele, fo-
ram declarados, como os mais importantes objetivos da politica indigena,
a conversao dos indios a fé crista, e em decorréncia da Bula Sublinsis Deus,
a garantia de sua liberdade e a simultanea luta de tribos hostis, bem como

o estabelecimento dos indios em aldeias para facilitar sua “conversio”®.

e tudo isto se faz matando-a e comendo-a: matando-a, deixa de ser o que era, porque, morta, ja néo é fera;
comendo-a, comega a ser o que ndo era, porque, comida, ja € homem. E porque Deus queria que S. Pedro
convertesse em homens, e homens fiéis, todas aquelas feras que lhe mostrava, por isso a voz do céu lhe dizia
que as matasse e as comesse.

14 LAS CASAS, Fray Bartolomé de. Brevissima relacién de la destruccién de las Indias. Buenos Aires: Mar Océano, 1953,
p. 64: Las Casas retratou os cruéis ataques perpetrados contra os indios americanos: Antes siempre los estimaban
por inmortales y venidos del cielo, y como a tales los recibian. Otra cosa es bien anadir que, hasta hoy, desde sus
principios, no se ha tenido mas cuidado por los espaioles de procurar que les fuese predicada la fe de Jesucristo
a aquellas gentes que si fueran perros u otras bestias; antes han prohibido de principal intento a los religiosos,
con muchas aflicciones y persecuciones que les han causado, que no les predicasen, porque les parecia que era
impedimento para adquirir el oro y riquezas que les prometian sus codicias. Y hoy en todas las Indias no hay mas
conocimiento de Dios, si es de palo, o de cielo o de tierra, que hoy ha cien aios entre aquellas gentes, si no es en
la Nueva Esparia, donde han andado religiosos, que es un rinconcillo muy chico de las Indias, y asi han perecido
y perecen todos sin fe y sin sacramentos. He inducido yo, fray Bartolomé de las Casas, o Casaus, fraile de Santo
Domingo, que por la misericordia de Dios, ando en esta corte de Espaiia procurando echar el infierno de las Indias
y que aquellas infinitas muchedumbres de dnimas redimidas por la sangre de Jesucristo no perezcan sin remedio
para siempre, sino que conozcan a su Criador y se salven, y por compasion que he de mi patria, que es Castilla, no
la destruya Dios por tan grandes pecados contra su fe y honra cometidos, y en los préjimos por algunas personas
notables, celosas de la honra de Dios y compasivas de las aflicciones y calamidades ajenas, que residen en esta
corte, aunque yo me lo tenia en propdsito y no lo habia puesto por obra por mis continuas ocupaciones.

15 KAYSER, Hartmut Emanuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento histérico e estagio atual.
Tradugao Maria da Gléria Lacerda Rurack; Klaus-Peter Rurack. Porto Alegre: SAFE, 2010, p. 105.
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A evolugao do direito brasileiro foi aos poucos sedimentando um
tratamento mais respeitoso aos indios. Ainda no periodo colonial, uma
das mais importantes conquistas dos indios brasileiros foi o reconhe-
cimento do indigenato pelo Alvara de 30/7/1609 e da Carta de Lei de
10/9/1611, reiterado pelo Alvara de 12/4/1680, conforme noticia Jodo
Mendes Junior'®.

A propria instalagao do Tribunal da Relacio da Bahia, que se deu
principalmente pela preocupa¢ao com a Mata Atlantica, tinha como ob-
jetivo coibir alguns escandalos sociais decorrentes de abusos praticados
contra os indios'’.

A importancia do indigenato esta no reconhecimento da comuni-
dade, lingua, cultura, tradi¢do e modo de vida vinculado a terra (flo-
resta, rios, lagos e espécies animais) como fatores de identificagao do
elemento indio.

Darcy Ribeiro'®, ao falar sobre a expetiéncia de mais de uma década
de convivéncia com os indios, vivendo em aldeias, ao modo indigena,

alimentando-se das mesmas comidas, anota que:

Néo ha homem sem comunidade étnica. [...] E pelo convivio dentro
dessa comunidade que cada ser humano se apropria da lingua do seu
povo e, ja no corpo da lingua, e uma massa imensa de conhecimentos
que catalogam e denominam as coisas, mostrando de que modo elas
se transformam no tempo e variam no espaco. [...] Outra caracteristica
fundamantal da etnia ¢ seu sistema adaptativo, através do qual se rela-

ciona com a natureza e o meio ambiente, garantindo sua sobrevivéncia.

16 MENDES JUNIOR, Jo&o. Os indigenas do Brazil: seus direitos individuais e politicos. Sdo Paulo: Hennies Irmaos,
1912, p. 59.

17 Cf. CARRILLO, Carlos Alberto. Memdrias da justica brasileira. Coordenacao Desembargador Gérson Pereira dos
Santos. Salvador: Tribunal de Justica da Bahia, 2002, v. 1, p. 59.

18 RIBEIRO, Darcy. Falando dos indios. Brasilia: UNB, 2010, pp. 41-43.
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Esse importante elemento de integragao ao meio ambiente equili-
brado, como bem anotado pelo renomado antropdlogo brasileiro, ¢ um
dos fatores de subsisténcia e de perpetuacao da comunidade, intrinseco
a condig¢ao de indigena, sem a qual nao haveria a formacao do conjunto
necessario a plenitude da autodetermina¢ao desses povos.

O indigena ¢ identificado por esse vinculo com uma comunidade ét-
nica e com diversos elementos de integracao social como lingua, histé-
ria, cultura, crencas, tradigdes, praticas religiosas, integracao ambiental e
port sua inadequagao ao modo de producao capitalista.

Ao falar sobre os indios, relembrando suas pesquisas e notas, Darcy
Ribeiro relata: “em nenhum lugar encontrei uma comunidade indigena
convertida numa vila ou numa vizinhanca ‘brasileira’. Vi, ao contrario,
situagoes em que indios submetidos ao contato e a pressao econdémica,

social e religiosa, em suas formas mais perversas, continuaram indios”".

A Constitui¢ao Federal de 1988, ao elevar ao plano constitucional os
direitos indigenas, utilizou a expressio “indios” para designar os indige-
nas, evitando terminologias como “aborigenes” ou “silvicolas”, no intuito
de retirar qualquer carga de preconceito anteriormente utilizada na legis-
lagao infraconstitucional e no campo cientifico. Utllizou-a no plural para
alcangar o conceito de comunidade, acolhendo a ideia de Darcy Ribeiro.

Samia Barbieri afirma que houve um avango conceitual na Constituicao de
1988, que vinculou o indio a sua comunidade, na esteira do entendimento de
que a definiciao do que seja o indio depende da prévia definicao do que seja
comunidade indigena, pois estudos antropoldgicos revelam que os critérios
raciais, culturais e antropoldgicos sdo insuficientes para essa tarefa®.

19 Ibidem, p.47.

20 BARBIERI, Samia Roges Jordy. Os direitos constitucionais dos indios e o direito a diferenga, face ao principio da
dignidade da pessoa humana. Coimbra: Almedina, 2011, p. 39.
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Nao ¢ outra a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal (STF) pre-
sente nos votos prolatados por seus Ministros no caso da demarca-
¢ao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, explicitada na ementa do
acordao respectivo:

O substantivo “indios” é usado pela CF de 1988 por um modo inva-
riavelmente plural, para exprimir a diferenciacdo dos aborigenes por
numerosas etnias. Propdsito constitucional de retratar uma diversidade
indigena tanto interétnica quanto intraétnica. Indios em processo de
aculturacdo permanecem indios para o fim de protecio constitucional.
Protecdo constitucional que nao se limita aos silvicolas, estes, sim, in-

dios ainda em primitivo estidio de habitantes da selva®.

Portanto, nao ha como conceber o indio sem vinculos a uma comu-
nidade étnica identificada pela lingua, tradi¢ao, cultura pré-colombianas
e pelo vinculo ao elemento terra, ainda que seja um individuo nao in-
tegrado ao grupo, vivendo em area urbana, aculturado ou em processo
de aculturagao, mas que se autodetermina como indigena e carrega em

seus genes e em sua alma esse ser {ndio.

Essa postura fraternal, que tem seu apice na constitucionalizagao dos
direitos indigenas e na demarcacio de boa parte de suas terras, contribuiu
para um consideravel crescimento dessas etnias nas ultimas duas décadas.
Hoje, sao oitocentos e dezessete mil, novecentos e sessenta e trés indivi-
duos, equivalentes a zero virgula quatro por cento da populagao brasileira,
trinta e sete virgula oito por cento deles vivendo na regiao amazonica™.

Estao distribuidos em duzentos e trinta e cinco grupos étnicos.
Dos grupos menos numerosos, cento e trinta e cinco possuem até

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo n® 3.388. Rel. Min. Carlos Ayres Brito. In: REVISTA Trimestral de
Jurisprudéncia. Brasilia: STF, v. 212, abr/jun de 2010, p. 70.

22 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Os nimeros dos indios no Brasil. Ago. 2012.
Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/ibgeteen/datas/indio/numeros.html>. Acesso em: 30 set. 2012.
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mil individuos. Ao passo que, entre os demograficamente mais sig-
nificativos, doze grupos indigenas contam com populagio entre dez
mil a trinta mil pessoas e apenas trés tém mais de trinta mil indivi-
duos (Guarani — M’by4, Kaiow4 e Nandeva —, Ticuna, Kaingang)®.

Cada grupo, ao seu modo, se relaciona com a terra, nio como um
simples local de caga, de extrativismo, de pesca ou de solo fértil para de-
senvolver atividades agricolas, mas como algo transcendente, essencial
para a subsisténcia, nela incluindo os rios, os lagos, a vegetacao natural e
os seres vivos que nela habitam, desde os insetos aos animais de grande
porte, inclusive os aquaticos, muitos considerados em seu imaginario

como parentes ou ancestrais de sua etnia.

A maior parte dos problemas juridico-indigenas do Brasil concentra-
-se nos povos demograficamente maiores (Guarani, Ticuna, Kaingang,
Makuxi e Terena) e basicamente estio adstritos a posse e demarcag¢ao
de suas terras, colocando em risco essas etnias e o equilibrio ambiental
de suas terras.

1.2 indios e terras indigenas: o indigenato elevado a
gantantia constitucional — co yve ore retama24

Marco Antonio Barbosa noticia que ao tempo do descobrimento era
aplicado no Brasil-colonia o regime de terras de sesmarias, que pres-
supunha a existéncia de terras abandonadas®, ou seja, de que as terras
ocupadas pelos indigenas, por nao terem local definido ou limites, a nin-

23 Cf.RICARDO, Beto; RICARDO, Fany (org.). Povos indigenas no Brasil: 2006-2010. Sao Paulo: ISA, 2011, p. 17.

24 As armas do Estado do Tocantins trazem em destaque na faixa afixada sobre o escudo (onde uma embarcacao
navega pelo rio em direcao ao sol resplandecente) um reconhecimento e homenagem ao povo indigena Tukantins
(nariz de tucano), que deu nome ao Estado e ao colossal rio que o corta: co yve ore retama (essa terra é nossa).

25 BARBOSA, Marco Antonio. Direito antropoldgico e terras indigenas no Brasil. Sao Paulo: Pléiade, 2001, pp. 58-59.
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guém pertenciam e, por isso, se encontravam em estado de abandono e
desaproveitadas.

O instituto vigorava em Portugal e apenas foi transplantado para a
Colbnia, mas os abusos na titulacao das sesmatias acabaram por reclamar
a criagao de um sistema proprio, implantado por meio da Real Ordem de
1695, segundo informa o existéncia das Bulas Papais de Paulo III (1587)
e Urbano VIII (1625), levaram o Estado portugués a reconhecer, pelo do
Alvara Régio de 1° de abril de 1680, o direito originario dos indios sobre
as terras por eles ocupadas, de natureza imprescritivel, inderrogavel, ex-
clusivo e derrogador de qualquer outro, conforme elucidara Joao Mendes
Junior, o qual foi aos poucos juridicamente sedimentado no arcabougo
juridico brasileiro, ndo sem antes serem vitimados por toda sorte de pet-
seguicoes, injustigas e escravizacao for¢ada ou voluntaria. O indigenato,

(194

conforme Joao Mendes Junior, reportando-se aos filésofos gregos, “é

um titulo congénito, a0 passo que a ‘ocupa¢io’ é um titulo ‘adquirido™*.

Em 1876, José Vieira Couto de Magalhaes, precursor do indigenis-
mo brasileiro, apresenta ao mundo o primeiro estudo antropoldgico mais
denso sobre os indios do Brasil, o classico “O Selvagem”, juntamente
com um curso de Tupy (lingua mais antiga que o Sanscrito) e Nhengatd,
por meio do qual pretendia influenciar o branco a manter contato amis-
toso com os indigenas no processo de ocupagao do territério nacional.
A obra, encomendada por Dom Pedro II, Imperador do Brasil”, para
apresentacao na Feira Mundial, nos Estados Unidos, até os dias de hoje
desperta o interesse dos antropdlogos e historiadores de todo o mundo®.

26 MENDES JUNIOR, Joao. Os indigenas do Brazil: seus direitos individuais e politicos. Sdo Paulo: Hennies Irmaos,
1912, p. 58.

27 Cf. Notas biogréficas de autoria de Marco Anthony Steveson Villas Boas, apresentadas em 15 ago. 1997 a
Academia Tocantinense de Letras, onde ocupa a Cadeira 31, cujo patrono é José Vieira Couto de Maglhaes.
Disponivel em: <http://www.calendario.cnt.or/COUTOMAGALHAES.htm>. Acesso em: 18 jun. 2012.

28 MAGALHAES, José Vieira Couto de. O selvagem. Rio de Janeiro: Typographia da Reforma, 1876, p. 42. Disponivel
em: <http://biblio.etnolinguistica.org/magalhaes-1876-selvagem>. Acesso em: 20 maio 2012.

Revista da ESMAPE - Recife — v. 18 - n.37 - p.347-474 - jan./jun. 2013

P



a1Tr

L

366 Marco Anthony Steveson Villas Boas

A intenc¢ao de Couto de Magalhaes era manter a paz no processo de
ocupagio e desenvolvimento do Brasil, postura similar a adotada por
Rondon, mas isso nao impediu que o processo tivesse outro curso, pois
as terras indigenas continuaram a ser esbulhadas em prol da expansao
territorial da sociedade nacional, impulsionada pelo forte crescimento
demografico, sobretudo com a chegada de milhdes de imigrantes no
Brasil entre os anos de 1840 a 1920.

E nesse momento da histéria que a terra indigena se tornou o foco
da politica indigenista.

De acordo com Hartmut Kayser, mesmo apds a proclamagao da Repu-
blica em 1889, muitas das terras indigenas foram consideradas sem dono pela
administracao dos Estados Federados e declaradas propriedades estatais.

Segundo o mesmo autor, a fundagio do Servico de Protecio ao Indio
(SPI), em 1910, representou uma mudanga crucial na politica indigena.

Com a funcdo de fomentar ampla protecao, estabeleceu-se “pela pri-
meira vez na histéria brasileira [...] a obrigacdo do Estado a restituicao
das terras tomadas aos indios ilegalmente, e medidas ativas de protec¢ao

da posse indigena””.

O Servico de Protecio ao Indio, 6rgio publico vinculado ao Mi-
nistério da Agricultura, Industria e Comércio, tinha a missdao de pres-
tar assisténcia aos povos aborigenes, sob dire¢ao do Marechal Candido
Rondon, militar e sertanista brasileiro, descente de indios.

A “Marcha para o Oeste” (1943), movimento planejado no governo
Getulio Vargas para ocupagao do territorio brasileiro, culminou na Ex-

29 Cf. KAYSER, Hartmut Emanuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento histérico e estagio
atual. Tradugdo Maria da Gléria Lacerda Rurack; Klaus-Peter Rurack. Porto Alegre: SAFE, 2010, p. 170.
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pedicao Roncador-Xingu (1943-1949). Fiéis a seus ideais humanitarios,
os irmaos Claudio, Leonardo e Orlando Villas-Boas se infiltraram como
trabalhadores bracais e findaram assumindo a coordenacio da missiao
governamental, imbuidos da maxima rondoniana de “morrer se preci-
so for, matar nunca”. Mediante esforco hercileo desses indigenistas, o
movimento nao abandonou a premissa de contato pacifico, nao invasi-
vo e, sobretudo, respeitoso com diversos povos indigenas situados no
Centro-Oeste brasileiro e na Amazonia.

O trabalho fraternal desenvolvido pelos Villas Boas, reconhecido mun-
dialmente por sua grande importancia no registro e preservagao da diversi-
dade dos povos, resultou em duas indicagdes dos irmaos Orlando e Clau-
dio ao prémio Nobel da Paz, além de diversas condecora¢oes nacionais e
internacionais. No entanto, o mais honroso titulo foi espontaneo, partiu do
reconhecimento e do catinho dos indios por Orlando: grande pai branco.

Gragcas ao trabalho missionario dos Villas Boas e de Darcy Ribeiro,
apoiados por outros intelectuais da época, o objetivo governamental
de desbravamento e povoagao cedeu espago a primeira grande demar-
cacdo de terras indigenas, que se consolidou na maior reserva indigena
do mundo, o Parque Indigena do Xingu (PIX)”, denominado Parque
Nacional do Xingu ap6s demarcagao administrativa dessa area homolo-
gada pelo entdo Presidente Janio Quadros em 1961°".

A criagao do PIX representou o primeiro grande marco do socioam-
bientalismo® brasileiro, e contribuiu sensivelmente para o pluralismo e

30 Extensao: 27.000 quilémetros quadrados, ao norte de Mato Grosso, zona de transicdo entre planalto central e
floresta amazénica. 5500 indios, 14 etnias, 4 grandes familias linguisticas. Constante ataque de madeireiros e
latifundiarios.

31 Cf. VILLAS BOAS, Orlando; VILLAS BOAS, Claudio. A marcha para o oeste. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2012, p. 637.

32 Cf. LIMA, André (org.). O Direito para o Brasil socioambiental. Porto Alegre: SAFE, 2002, pp. 11-12: O
socioambientalismo ndo consiste apenas em uma soma linear e aritmética entre o social e o ambiental, mas
num movimento multissetorial envolvendo sociedade, ONGs e Governo.
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preservacao da lingua, das tradi¢des, cultura e modo de vida dessas co-

munidades em plena harmonia com o ambiente natural em que vivem.

Com a instalacio da Assembleia Nacional Constituinte em 1987, di-
versas forcas concorreram contra e a favor da constitucionalizacao dos
direitos indigenas, notadamente no que se refere ao direito a terra. Dos
oito representantes indigenas que concorreram a uma cadeira no Par-
lamento, somente o cacique Xavante Mario Juruna conseguiu ser eleito
pelo Estado do Rio de Janeiro.

Apesar disso, varias organizag¢oes indigenas, a Igreja e outras entida-
des civis e religiosas atuaram diretamente nos trabalhos da Constuinte
para que os direitos dos indigenas fossem incluidos, com os necessarios
avancos, no texto final da Constituicao.

E interessante anotar que os indios foram contemplados com todo
um capitulo distribuido em dois artigos com onze disposi¢oes sobre
seus direitos fundamentais.

Essa peculiar “vontade de constituicao”, visivelmente pluralista em
todas as dimensdes, influenciou diversos paises da América do Sul, que
nela se espelharam para dar tratamento similar aos seus indigenas. Tra-
tamento nitidamente influenciado pelo constitucionalismo fraternal,
solidario, que tem por diretriz a concre¢io da igualdade civil e moral
de minorias, centrado na dignidade da pessoa humana, mormente no
que se refere a compensacao das desvantagens e perdas perpetradas ao
longo da historia.

Esses direitos sociais, aos quais se somam os direitos culturais
(CF, arts. 215 e 216 — segunda dimensao de direitos constitucionais),
inerentes a preservacao de conhecimentos, tradi¢des, praticas e cos-
tumes ancestrais, além da identidade cultural e sua respectiva garan-
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tia de fruicdo, alcangaram a importante categoria constitucional de
direitos fundamentais, por apresentarem contetido diretamente rela-
cionado aos valores maiores de liberdade e dignidade. Sao, por isso,
universais, irrevogaveis, inalienaveis, irrenunciaveis, imprescritiveis,
indivisiveis e inviolaveis.

Nesse contexto, mesmo os povos indigenas em processo de assimi-
lacao e adogao de cultura diversa (contato e integracao a comunidades
nao indigenas) permanecem protegidos constitucionalmente, da mesma
forma como aquele que se mantém em um modo de vida comunitario
pré-colombiano, perfeitamente integrado ao meio ambiente e que deve

ser respeitado em seu stazus.

A concepgao de respeitar esse direito de ndo integragao tem raizes
no relativismo de Franz Boas, que no Brasil foi defendido pelos irmaos
Villas Boas, e ficou assegurada no art. 231 da atual Constitui¢ao Federal,
segundo anota Hartmut Kayser:

[...] todas as sociedades e culturas humanas sdo a tal ponto singulares,
que somente podem ser descritas por meio de conceitos proprios.
Sociedades e culturas humanas ndo podem, por isso, ser comparadas
entre si, no sentido de uma categoria mais elevada ou menos elevada,
mais significativa ou menos significativa’. De acordo com isso, as co-
munidades indigenas devem ser reconhecidas como realidades cultu-
ralmente diferentes, que de modo algum representam um estagio ini-
cial da evolucio, e sim, ao contririo, que possuem formas préprias de
organizacido e de desenvolvimento. [...] aparece, pela primeira vez, o
desejo manifesto da parte predominante das forgas politicas e sociais,
antes do encontro da Assembléia Nacional Constituinte, de tomar
como base, no texto da Constituicdo de 1988, no que se refere aos
direitos culturais dos indios, a moderna teoria da relatividade cultural
para as relagOes entre a sociedade nacional e os indigenas do Brasil,
e desistir definitivamente do objetivo de incorpora¢io dos indios a

sociedade nacional’.
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Nao apenas o relativismo, mas também o pluralismo e o multicultu-
ralismo, nessa mesma linha, encontraram guarida no citado art. 231 e
nos arts. 210 e 215, § 12, da Constituicao Federal, donde se extrai que é
dever de o Estado proteger a cultura indigena e acima de tudo respeita-
-la*] tanto que no ensino fundamental, ainda que a lingua portuguesa
seja utilizada como regra geral, a lingua materna pode ser livremente
utilizada nos processos de manifestagdo e aprendizagem.

Essa diferenca esta alicercada na concepgao de plurietnicidade e
diversidade cultural garantidas na Constituicdo, conforme observa
Marcia Vilas Boas™.

Tais fatores, enfeixados nos dispositivos constitucionais anteriot-
mente mencionados, constituem uma pluridimensionalidade dos direi-
tos humanos inerentes aos indios, nao exauridos na redag¢io, por serem

mais amplos do que realmente aparentam™.

Esse pluralismo, no entanto, somente tem efetiva dimensao interge-
neracional nas comunidades vinculadas a uma area de terras condizente
com as necessidades de subsisténcia, procriacio e praticas tradicionais
que se integram equilibradamente ao respectivo bioma. A terra com meio
ambiente preservado ¢ condi¢ao essencial a sobrevivéncia dos povos in-
digenas, razao pela qual ganhou especial prote¢ao no texto constitucional.

Um dos pontos mais polémicos e que gerou intenso embate nos tra-
balhos da Assembleia Constituinte, conforme acentua Hartmut Kayser,
foi o da exclusividade de exploracio mineral em terras indigenas, pois
os interesses privados nacionais e internacionais intensificaram as ativi-

33 Cf. SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas para o Direito. Curitiba: Jurud, 2010,
pp. 106-107.

34 VILAS BOAS, Marcia Cristina Altvater. Os povos indigenas brasileiros e a transi¢cdo paradigmdtica: da integragao a
interacdo. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2012, pp. 64-65.

35 BARRETO, Helder Girao. Direitos indigenas: vetores constitucionais. Curitiba: Juru, 2011, pp. 100-101.
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dades lobistas para que nao ficasse reservada exclusivamente a Unido
essa possibilidade, verbis:

Resumindo, pode-se dizer que foram feitas vigorosas tentativas, muitas
vezes ultrapassando o ambito do juridicamente permitido, de influen-
ciar a Constituinte com respeito as normas do Direito indigena, por
lobbies economicos, interessados na exploragdo econdmica das areas
indigenas, assim como por 6rgios governamentais com o objetivo de
limitar os direitos territoriais indigenas por razdes econoémicas e mi-
litares. Em contraposi¢ao a isto, os direitos indigenas foram exigidos

especialmente por organizages indigenas e outras organizacbes nao-

36

-estatais antes e durante a Constituinte™.

A exclusividade de exploracao dos recursos minerais nao ficou as-
segurada no texto constitucional, uma vez que o subsolo ¢ de proprie-
dade da Uniao, assim como a terra indigena, cuja propriedade niao é
transferida aos indios. Todavia, ficou garantida a oitiva da comunidade
indigena no processo de concessio da lavra, nos termos do art. 231, §
3¢, da Constituicao Federal. A mesma politica foi adotada em relagao
20s recursos hidricos, na busca de uma vertente de desenvolvimento
sustentavel, nao ao modo indigena, mas capitalista.

As criticas sao sempre oportunas, mas ¢ preciso compreender o pro-
cesso historico de redemocratizacao do Brasil, que em uma apertada

sintese desenrolou-se nas seguintes etapas:

a) abertura democratica conduzida pelo Presidente Joao Batista de
Figueiredo;

b) visita do Papa Joao Paulo 1I;

36 KAYSER, Hartmut Emanuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento histérico e estagio atual.
Tradugao Maria da Gléria Lacerda Rurack; Klaus-Peter Rurack. Porto Alegre: SAFE, 2010, p. 202.
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c) anistia e volta ao pafs de grandes lideres que se encontravam

no exilio;
d) “Movimento das Diretas Jal”;

e) eleicao indireta de Tancredo Neves e José Sarney pelo Colégio
Eleitoral (Congresso Nacional), primeiros presidente e vice-presidente
civis eleitos apos a ditadura;

f)  morte de Tancredo e posse de Sarney como Presidente;

g) convocagdao da Assembleia Nacional Constituinte por Emenda
a Constitui¢ao de 1969, e, acima de tudo, a busca de um pacto social,
de um consenso que equivalesse a uma vontade geral, ainda que sem

ruptura politica fundamental com o regime anterior.

Essa situacao ficou evidente na escolha da democracia semidireta
(CE, art. 1¢, paragrafo unico) e na determinagao de que se realizasse um
referendo popular em sete de setembro de 1993 (Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitorias — ADCT —, art. 29)% sobre sistema e forma

de governo, para que de fato a ruptura acontecesse.

E nesse contexto que os avan¢os em matéria ambiental e dos direitos
das minorias tém de ser compreendidos, até mesmo para que a interpre-
tacdo da Constitui¢do possa evoluir.

Alids, nao ¢ demais anotar que o Supremo Tribunal Federal também
nao ¢ mais o mesmo daquele periodo de transigao, hoje esta recom-
posto com juristas, em sua quase totalidade indicados por Presidentes

37 BRASIL. Constituicdo (1988). Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias (ADCT). In: VADE MECUM.
Coordenagao Darlan Barroso; Marco Antonio Araujo Junior. 2. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: RT, 2012: Art. 2°.
No dia 7 de setembro de 1993 o eleitorado definira, através de plebiscito, a forma (republica ou monarquia
constitucional) e o sistema de governo (parlamentarismo ou presidencialismo) que devem vigorar no Pais.
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oriundos de partidos de centro-esquerda e esquerda, sensiveis a movi-
mentos sociais, inclusive minoritarios, o que tem contribuido para uma
maior concrecao do direito do ambiente, dos direitos fundamentais e,
principalmente, dos direitos das minorias.

A essa rica historicidade nao pode deixar de ser acrescentada especial
mencio 2 inédita sentenca da lavra do juiz Antonio Rulli Junior™ (hoje
desembargador e presidente do Colégio Permanente de Diretores das
Escolas Estaduais da Magistratura — COPEDEM) em processo judi-
cial que tramitou na 3 Vara Civel de Santo Amaro-SP, na qual assentou:

O indigenato aparece no Alvara Régio de 1° de Abril de 1680, na Lei
de 06 de junho de 1755, onde se firmou o principio de que nas terras
outorgadas a particulares seria sempre reservado o direito dos indios,
primarios e naturais senhores delas. A Lei 601 de 18 de setembro de
1850 e o Decreto 1854 deram igual tratamento ao indigenato previsto
no Alvara de 1680. O indigenato foi sempre considerado direito conge-
nito e, portanto, legitimo por si, nao se confundindo com a ocupacio,
com a mera posse. O indigenato é fonte primaria e congénita da posse
territorial, enquanto que a ocupagao ¢ titulo adquirido.

Essa decisao, recomendada pela Organizagio das Nagoes Unidas
(ONU) e por conclaves cientificos realizados em diversos paises, pu-
blicada em sessenta e oito idiomas, influenciou consideravelmente os
trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte e fortaleceu a tese do
indigenato, consolidada no texto do art. 231.

O ato de demarcacido de terras indigenas esta inserido, nesse con-

texto constitucional, como verdadeira acao institucional afirmativa de

38 SAO PAULO. Processo n® 907/84-R. Juiz Anténio Rulli Junior. 32 Vara Civel - Regional Santo Amaro. Sentenca, DJ
12 mar. 1985: Acdo de Manutencao de Posse da Comunidade Guarani de Sdo Paulo contra Tadao Kitamukai e
Benedito Rocumback Hessel.

Revista da ESMAPE - Recife — v. 18 - n.37 - p.347-474 - jan./jun. 2013

P



a1Tr

L

3 74 Marco Anthony Steveson Villas Boas

resgate da dignidade desses povos e compensagao pelos prejuizos his-
toricamente a eles impingidos.

Na busca de solucionar com brevidade a questao, o legislador cons-
tituinte, no art. 67 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias,
assentou que “A unido concluira a demarcagao das terras indigenas no
prazo de cinco anos a partir da promulgac¢ao da Constitui¢ao.” Embora
o lapso temporal nao tenha se mostrado suficiente para a execugao de
todas as demarcagoes, a Suprema Corte sedimentou o entendimento de
que o prazo nao ¢ decadencial, mas sim de meta programatica, que nao
elide o direito a demarcagdes fora do periodo assinalado™.

Esse tratamento consolida a opgao ja manifestada internacionalmen-
te em diversas oportunidades pelo Estado brasileiro como firmatario da
Convengao n° 169 sobre Povos Indigenas e Tribais em Pafses Indepen-
dentes da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT, 1989), ratifica-
da por meio do Decreto n® 143, de 25 de julho de 2002; da Declaracao
das Organizag¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas (2007);
e da Convencao sobre a Protecao e Promocao da Diversidade das Ex-
pressoes Culturais da Organizagao das Nagoes Unidas para a Educagao,
a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), ratificada pelo Decreto n® 485, de 19
de dezembro de 2006.

39 Cf. LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 15. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
1.125: As terras indigenas, por iniciativa e sob orientacdo do 6rgéo federal de assisténcia ao indio (FUNAI),
serdo administrativamente demarcadas, de acordo com o processo estabelecido no Dec. n. 1.775/96, devendo
referida demarcacao administrativa ser aprovada por Portaria do Ministro da Justica, que serd homologada
pelo Presidente da Republica e, posteriormente, registrada em livro préprio do Servigo do Patrimoénio da Unido
(SPU) e do registro imobilidrio da comarca da situagdo das terras. Entendeu o STF ser dispensada a manifestacdo
do Conselho de Defesa Nacional durante o processo homologatério, mesmo que a terra indigena se situe em
regido de fronteira (MS 25.483, Rel. Min. Carlos Britto, j. 04.06.07, DJ de 14.09.2007). Por sua vez, o art. 67 do
ADCT estabeleceu o prazo de cinco anos a partir da promulgacdo da Constituicdo para a Unido concluir a
demarcagéo das terras indigenas. Referido trabalho, contudo, ainda nédo esta finalizado. Apesar disso, ndo se
pode dizer que os indios ndo tenham os seus direitos assegurados, pois independem de demarcacao. O art. 25
da Lei n. 6.001/73 (Estatuto do Indio) estabelece que o reconhecimento do direito dos indios e grupos tribais a
posse permanente das terras por eles habitadas independera de sua demarcagdo e serd assegurado pelo 6rgéo
federal de assisténcia aos silvicolas.
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No emblematico julgamento da constitucionalidade do processo de
demarcagao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol (TIRSS), em mar-
co de 2009, localizada no Estado de Roraima (STF, Pet. n® 3.388/RR),
ficou assentado que “os direitos dos indios sobre as terras que tradicio-
nalmente ocupam foram constitucionalmente reconhecidos, e nao sim-
plesmente outorgados”. Logo, demarcac¢bes sao sempre caracterizadas

como atos de natureza declaratoria.

Os direitos originarios referidos na Carta da Republica antecedem
e se sobrepdem a quaisquer outros, ainda que materializados por es-
crituras publicas ou titulos de posse, por mais antigos que sejam (CF,
art. 231, § 69)*.

Apesar dessa eficacia erga omnes, as terras indigenas situadas no Brasil,
segundo regra constitucional, sao de propriedade da Unido e integram o
territério nacional, nio formam ou ostentam estrutura autdnoma nem
podem se apresentar como pafs, patria ou na¢ao perante a ordem juridi-
ca internacional. Sobre elas incide, com exclusividade, o Direito nacio-
nal, conforme postulados reafirmados pelo STF no julgamento da Pet
n°3.388/RR, na a¢do popular referente a dematcacio da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol.

Essa vertente, por outro lado, tem evidente linha socioambiental,
pois traduz a preocupagio do Estado com a prote¢do do modo de vida
pré-colombiano do indigena brasileiro e sua inser¢do numa area de tet-

ras que resguarde essa tradi¢ao e cultura. Se assim nao fosse, teria o

40 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. In: VADE MECUM. Coordenagao
Darlan Barroso; Marco Antonio Araujo Junior. 2. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: RT, 2012: Art. 231. Sao
reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas, crencas e tradi¢oes, e os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens. (...) § 6° - Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupagao, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragao das riquezas
naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo
o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingao direito a indenizagao ou a agdes contra
a Uniao, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacéo de boa fé.
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legislador optado pela forma privada de propriedade, inerente a cultura
propria dos nao indios.

A demarcagdo ou o reconhecimento, como ficou patenteado no jul-
gamento do caso TIRSS, além de explicitar a preocupaciao ambiental
e com os direitos fundamentais de diversas etnias, também ¢é ato de
soberania nacional e, como tal, refor¢a a presenga do Estado ao regula-

mentar a propriedade da Unido nessas terras.

2 Protecao ambiental e reservas indigenas

2.1 Unidades de Conservacao Ambiental

A ideia de nichos ecoldgicos sem a presenca de populacSes humanas
remonta a concep¢ao mitica de uma natureza intocada e estatica, mas
a experiéncia tem demonstrado que mesmo em areas isoladas, livres da
presenca do homem, ocorrem modificagoes significativas, pois a biodi-
versidade possui dinamica propria.

Apesar disso, a institui¢do de areas protegidas contra a exploragio
inerente a0 modo de producio capitalista do mundo ocidental ¢ fator
preponderante para a propria perpetuacao da raga humana no planeta,
tendo em vista a possibilidade de esgotamento dos recursos naturais.

Em circunstancias especiais, a prote¢io maxima, em relacao a pre-
senca do homem, pode ser benéfica para preservagao ou recuperagao
de 4reas importantes para determinados biomas, todavia, a conser-
vagdo ambiental por meio do sistema legal de protecio nao pode ter

como regra geral a exclusio do elemento humano, muitas vezes ja
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integrado de forma equilibrada ao respectivo meio ambiente, com li-

mites aceitaveis de degradacao.

Tome-se, por exemplo, o caso das populagoes indigenas e de outros

povos da floresta que vivem basicamente de uma economia de subsis-

téncia e da exploragdo extrativista.

Nurit Bensusan®, estudiosa do tema, obsetva que as populacdes tradi-

cionais, os indigenas e outros habitantes de areas ambientais de interesse

possuem um relacionamento equilibrado com o meio ambiente, estatisti-

camente comprovado, principalmente no que se refere as terras indigenas:

A crenga de que nio é possivel conciliar a presen¢a humana com a con-
servacdo da biodiversidade, além de extremamente prejudicial para o
mais popular instrumento de conservagao, as areas protegidas, ¢ nociva
a sustentabilidade futura das terras indigenas e nido considera a rele-
vancia desses espagos para a conservacio da biodiversidade. As terras
indigenas, seja por sua dimensdo — 12% da extensao total do territério
nacional e 21% da extensio total da Amazonia Legal brasileira -, pela
variedade ou singularidade dos ecossistemas que abrigam, ou pela situ-
aco de relativa preservacio dos seus recursos naturais, devem ser con-
sideradas como componente fundamental para uma estratégia nacional
de conservacgio e uso sustentavel da biodiversidade. Os resultados do
Seminario de Consulta sobre prioridades de conservacdo na Amazonia,
realizado no ambito do Programa Nacional de Biodiversidade, corro-
boram essa idéia, demonstrando, claramente que as terras indigenas sdo

espagos fundamentais na prote¢do da biodiversidade no Brasil.

Nio ¢ outro o pensamento de Guido Soares*; que também vé os

41 BENSUSAN, Nurit. Conservagdo da biodiversidade e presenga humana: é possivel conciliar? Disponivel em:

42

<www.funai.gov.br/ultimas/e_revista/.../biodiversidade_nurit.pdf>. Acesso em: 23 set. 2012.

SOARES, Guido Fernando da Silva. Direito internacional do meio ambiente: emergéncia, obrigagdes e
responsabilidades. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 82: Dentro da estratégia de firmar a politica do meio ambiente
global em torno do resgate do valor do homem dentro da natureza, por vias da introducao do conceito de
desenvolvimento sustentavel, pode-se compreender a emergéncia de uma novidade em texto de Direito
Internacional do Meio Ambiente: a valorizagao das populagdes indigenas. Sem duvida, tal novidade foi decisiva
contribuicao da América Latina e do Caribe para o realce da tematica, pois ja na Plataforma de Tlatelolco de
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indios como naturais protetores da fauna e da flora, assim como es-

senciais nos processos de compreensdo e conservagao da diversidade

biologica, o que implica dizer em necessidade de a¢Oes inclusivas des-

sas populagdes, por parte do Governo, no que se refere as decisdes das

politicas publicas mais adequadas a conservagao do meio ambiente.

Antonio Catlos Diegues®, com muita propriedade, afasta a pres-

tabilidade do modelo estadunidense de parque ambiental para o con-

43

marco de 1991, conforme aponta o Emb. G. E. do Nascimento e Silva, “assim, pela primeira vez, encontra-se uma
referéncia indireta aos indios e a Plataforma observa que as atuais medidas de desenvolvimento sempre ignoraram
aimportancia das culturas que evoluiram a margem de tais inovagoes. Insiste ainda na necessidade dessas culturas
serem plenamente reconhecidas, visto que acumularam amplos conhecimentos do mundo natural bem como o
seu uso e manejo” Com efeito, a Declaracao do Rio sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento conferiu aos
Estados a incumbéncia de apoiar a identidade, a cultura e os interesses de populag¢ées indigenas locais, a
fim de possibilitar sua participacdo nos processos legislativos e decisérios relativos ao meio ambiente; tais
dispositivos ganham relevancia, em particular na questado da protecao da diversidade bioldgica, levando-se
em conta que as populagées indigenas sdo os naturais protetores das espécies da flora e da fauna nativas
das florestas tropicais, pelo uso tradicional que fazem de seus recursos. Na verdade, a Convencao sobre a
Diversidade Bioldgica, além de fazer referéncia expressa a eles em seu Preambulo (“Reconhecendo a estreita
e tradicional dependéncia de recursos biolégicos de muitas comunidades locais e populagées indigenas com
estilos de vida tradicionais, e que é desejdvel repartir eqliitativamente os beneficios derivados da utilizagdo do
conhecimento tradicional, de inovagées e praticas relevantes a conservagdo da diversidade bioldgica e a utilizagdo
sustentdvel de seus componentes”), na parte relativa as obrigacdes dos Estados-partes, quanto a conservagao
in situ dos recursos da diversidade bioldgica, estabelece, no art. 82 inciso j, o sequinte dever para cada Estado-
parte: “(j) Em conformidade com sua legislacdo nacional, respeitar, preservar e manter o conhecimento, inovagées
e prdticas das comunidades locais e populagées indigenas com estilo de vida tradicionais relevantes a conservagdo
e a utilizagdo sustentdvel da diversidade bioldgica e incentivar sua mais ampla aplicagdo com a aprovagdo e a
participagdo dos detentores desse conhecimento, inovagoes e prdticas; e encorajar a reparticdo eqliitativa dos
beneficios oriundos da utilizagao desse conhecimento, inovagées e prdticas.”

DIEGUES, Antonio Carlos. O mito moderno da natureza intocada. 3. ed. Sdo Paulo: Hucitec, 2001, pp. 9-10: A
concepcao dessas areas protegidas provém do século passado, tendo sido criadas primeiramente nos Estados
Unidos, a fim de proteger a vida selvagem (wilderness) [...] Para o naturalismo da protecao da natureza do
século passado, a Unica forma de proteger a natureza era afasta-la do homem, por meio de ilhas onde este
pudesse admira-la e reverencia-la. Esses lugares paradisiacos serviriam também como locais selvagens,
onde o homem pudesse refazer as energias gastas na vida estressante das cidades e do trabalho monétono.
Parece realizar-se a reprodu¢ao do mito do paraiso perdido, lugar desejado e procurado pelo homem depois
de sua expulso do Eden. Esse neomito, ou mito moderno, vem impregnado, no entanto, do pensamento
racional representado por conceitos como ecossistema, diversidade bioldgica etc. Como afirma Morin
(1986), 0 pensamento técnico-racional, ainda hoje se vé parasitado pelo pensamento mitico e simbdlico. A
existéncia de um mundo natural selvagem, intocado e intocével faz parte, portanto, desses neomitos. Como
afirma Ellen (1989), entretanto, a natureza em estado puro néo existe, e as regides naturais apontadas pelos
biogedgrafos usualmente correspondem a areas extensivamente manipuladas pelos homens. Esse neomito,
no entanto, foi transposto dos Estados Unidos para paises do Terceiro Mundo, como o Brasil, onde a situagéo é
ecoldgica, social e culturalmente distinta. Nesses paises, mesmo nas florestas tropicais aparentemente vazias,
vivem populagdes in