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Apresentacao

into-me imensamente honrada por ter sido convidada para

a ardua missdo de elaborar a apresentag¢do desta revista

da Procuradoria Geral do Estado, que homenageia a dou-
tora Fernanda Dias Menezes de Almeida, a despeito de integrarem
a carreira de Procurador do Estado colegas brilhantes e dedicados
a vida académica.

Enquanto em atividade, convivi com a doutora Fernanda por
mais de uma década proficua, época em que todos os integrantes da
area da Consultoria eram recebidos pela laureada com muito afe-
to e aten¢do. Desse convivio extraimos valiosos conceitos de Direito
Constitucional e Administrativo, que nos permitiram prestar infor-
macoes, dirimir davidas juridicas e elaborar pareceres destinados a
orientar nossa consulente principal — a Administra¢do Publica — de
modo seguro e eficaz.

A caracteristica principal da jurista e professora doutora Fernanda
era e continua sendo seu destacado saber juridico aliado a firmeza de
suas decisoes, convivendo em perfeita sintonia com sua dogura e meigui-
ce no trato pessoal.

Estou certa de que os autores desta obra, em sua maioria mestres
de renome internacional no cenario juridico, e mesmo colegas que mais
recentemente ingressaram na Procuradoria Geral do Estado, ndo hesita-
ram em participar dos trabalhos, considerada a competéncia, o brilhan-
tismo e o carisma que caracterizam a homenageada!

Posso assegurar que esta edigao especial da revista da PGE propicia-
ra a todos os leitores a ampliagao e o aperfeicoamento do conhecimento
do Direito, haja vista a qualidade dos trabalhos e a diversidade de assun-
tos nela enfocados.

VI



Finalmente, cabe-nos agradecer a Dra. Fernanda por sua imensu-
ravel dedicacdo a carreira, e pelas li¢oes académicas e de vida que ela
sempre nos transmitiu.

SYLVIA MARIA MONLEVADE CALMON DE BRITTO
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Homenagem a Fernanda Dias
Menezes de Almeida

Corria o ano de 1981, quando Fernanda Dias Menezes de Almeida,
aprovada em primeiro lugar no concurso publico de provas e titulos,
foi nomeada e tomou posse no cargo de Procurador do Estado, vindo a
integrar a Procuradoria Administrativa.

O saber juridico da nova Procuradora ja a havia coroado noutras
etapas de sua vida, a comegar pelo Prémio Faculdade Paulista de Direito,
da Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, no ano de 1965, con-
cedido ao melhor aluno do curso de Bacharelado.

No servigo publico exercera fungdes de relevo, como a de Secreta-
ria Parlamentar junto a Camara dos Deputados, Oficial de Gabinete do
Vice-Governador do Estado de Sao Paulo e Assistente de Planejamento e
Controle do Gabinete do Secretario de Estado das Rela¢oes do Trabalho,
também representando aquela Pasta no Conselho de Curadores da Fun-
dagiao Centro Educativo, Recreativo e Esportivo do Trabalhador (Ceret).

Foi, entdo, a Procuradoria Geral do Estado que trouxe as luzes de
seu conhecimento e o vigor de seu trabalho, porém, ndo s6 no exercicio
das fungoes proprias desse honroso cargo é que encantou os estudiosos
do Direito Publico, no Brasil e no exterior, particularmente na Franga e
em Portugal, conciliando, em suas aulas, palestras e escritos, clareza e
profundidade, como é proprio de quem muito sabe e sabe ensinar.

Na vida académica, titulou-se Mestre em 1980, com a dissertacao
Imunidades Parlamentares, e obteve o grau de Doutor, em 1991, com a
tese Reparticio de competéncias na Constituicao brasileira de 1988, am-
bas publicadas, esta tltima com o titulo Competéncias na Constituicdo
de 1988, e que ocupam lugar de destaque entre as monografias voltadas
para o Direito Constitucional.

Autora de dezenas de artigos e capitulos de livros juridicos, destaca-se
como publicista, abordando temas classicos e atuais de Direito Constitu-
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NESTOR DUARTE

cional e de Direito Administrativo, além de incursdes nos campos do Di-
reito Internacional, do Direito Tributdrio e dos Direitos da Personalidade.

Professora vocacionada, na Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo - a velha e sempre nova academia do Largo Sao Francisco
-, tanto no curso de graduacao como nos de pos-graduagio, revelou ca-
bedal cientifico a altura da dinastia iniciada por Pimenta Bueno, e que
da nome a Instituto do qual é associada fundadora.

Estendendo sua experiéncia de mestra a outras institui¢oes de ensi-
no, lecionou em recém-criado curso de Direito da Universidade Sao Judas
Tadeu, e dele foi Coordenadora, dando continuidade ao trabalho de seu
esposo, o estimado e saudoso Paulo Guilherme de Almeida, prematu-
ramente falecido. E, também, nessa solidariedade familiar que vé, pre-
sentemente, despontar seus filhos, Fernando, como Professor de Direito
Administrativo, e André, em diversas fun¢des na Administragao Publica.

As atividades juridicas e de magistério, entretanto, nao se circuns-
crevem a esses campos, mas vao além, sendo inestimavel sua participa-
¢do nos concursos organizados pela Fundacao Carlos Chagas, em todas
as regides do Brasil, inclusive como integrante e coordenadora de bancas
examinadoras entre as quais a das provas do Exame Nacional de Cur-
sos, promovido pelo Ministério da Educacao.

De toda essa trajetoria beneficiou-se a Procuradoria Geral do Esta-
do, porque a visdao que se alargou permitiu-lhe sempre distinguir e privi-
legiar o interesse publico primario sobre o interesse publico secundario,
tarefa drdua, reservada aos experientes que se alojam na advocacia con-
sultiva do Estado, sabedores de que, se o embate da advocacia conten-
ciosa nao permite inflexdo, o aconselhamento da Administra¢ao Pablica
exige prudéncia. Honrando tradi¢do reinante na Procuradoria Geral do
Estado de Sao Paulo, suas opinides juridicas eram destemidas e funda-
mentadas e, sem afrontar a lei, ndo olvidavam a velha parémia “just est
ars boni et aequi”, dando para cada problema a solugao apropriada.
Isso Fernanda Dias Menezes de Almeida compreendeu e executou com
maestria, como revelam os pareceres de sua lavra, suas participacoes em
colegiados e nas intervencdes nos eventos de interesse da institui¢do e da
carreira que abragou.

Assim é que exerceu os cargos de Procuradora Assistente e Procu-
radora-Chefe da Procuradoria Administrativa e foi algada a Subprocu-
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radora-Geral do Estado — Area de Consultoria, oportunidade em que,
também, participou do Conselho.

Integrou por diversas vezes a Comissao de Concurso de Ingresso na
Carreira de Procurador do Estado de Sdo Paulo, presidindo os realiza-

dos nos anos de 1990 e 1991.

Levou sua contribui¢do a incontaveis congressos de Procuradores
do Estado e notabilizou-se no Grupo de Trabalho criado pelo Procura-
dor-Geral do Estado em 07-10-1988, para examinar as questoes de na-
tureza juridica oriundas da aplicagio da Constitui¢ao Federal promul-
gada em 05 de outubro daquele ano e, no ano seguinte, seus pareceres
conferiram brilho a coletanea Aplicacao da nova Constituicao Federal.

No Centro de Estudos, inumeras vezes ministrou aulas e palestras,
que superiormente direcionaram seus atentos alunos e ouvintes, no de-
sempenho de suas fungoes.

E, pois, com indiscutivel mérito que Fernanda Dias Menezes de Al-
meida integra a galeria dos juristas notaveis da Procuradoria Geral do
Estado de Sdo Paulo e tdo bem representa as Procuradoras do Estado.

Chego, porém, a conclusio de que o dito acima nio era preciso
dizer, pois é sobejamente conhecido, mas é preciso dizer que ela é amiga
leal, sincera e afetuosa, nas horas felizes ou dificeis. Nos eventos sociais,
especialmente os da Associacdao dos Procuradores do Estado de Sao Pau-
lo (Apesp), esta sempre presente, alegre e descontraida, mas sem deixar a
sobriedade que a caracteriza e espelha sua retidao de carater.

E justa a homenagem que lhe presta a Procuradoria Geral do Estado
de Sao Paulo, a qual tive a honra de integrar e nela o privilégio de con-
viver com nossa homenageada. A instituicao se engrandece por mostrar
aos seus integrantes de hoje o exemplo a ser seguido, porque, também
debaixo de seus tetos, deve ser enaltecida — como fez Rui Barbosa — “a
continuidade da tradicdo e a continuidade de Justi¢a”.

Para mim, é imensa a alegria de sentir-me de volta, em momento tao
significativo, a institui¢do e a carreira das quais jamais me esquecerei e,
também, dizer Parabéns, Fernanda.

NESTOR DUARTE
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NORMAS GERAIS E
COMPETENCIA LEGISLATIVA
CONCORRENTE

Uma analise a partir de
decisdes do STF

André Ramos Tavares'

1. Introducao

O presente estudo visa a dar continuidade a reflexdo anterior? so-
bre os critérios que o Supremo Tribunal Federal utiliza para resolver
problemas de competéncia legislativa concorrente, ou seja, os critérios
usualmente utilizados pela Corte para apartar espacos diversos de atua-
¢do competencial em matérias cuja regulagao € titularizada por mais de
uma entidade federativa.

Parte-se, pois, de andlise amostral de jurisprudéncia do STF para
direcionar a pesquisa e a reflexao proposta. Nao se pretende um carater
exaustivo desta andlise, mas antes formar uma base de reflexdo a partir
de decisdes Corte Suprema, que sustentarao futuros questionamentos.

1 Pro-Reitor da PUC/SP; Professor dos Programas de Doutorado e Mestrado em Direito da
PUC/SP; Professor da Universidade Presbiteriana Mackenzie, Coordenador de Cursos de Pés-
-Graduacdo do Centro de Extensdo Universitaria e da Escola Superior de Advocacia; Diretor
do Instituto Brasileiro de Estudos Constitucionais.

2 TavAres, ANDRE Ramos. “Aporias Acerca do ‘Condominio Legislativo’ no Brasil: uma andlise
a partir do STF”. in Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, n. 06, ano 2, abr./jun 2008,
Belo Horizonte: ed. Férum, como resultado de pesquisa realizada no ambito do Programa de
Pés-Graduagdao em Direito Politico e Econdomico da Universidade Presbiteriana Mackenzie,
em parceria com a Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justi¢a e o Programa
das Nacoes Unidas para o Desenvolvimento.
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Portanto, ao dar prosseguimento a reflexdo iniciada anteriormente, apos
um levantamento dos diversos critérios que o STF utiliza para decidir
em conflitos de competéncia concorrente (o chamado “condominio
legislativo™’) na federagdo brasileira, cumpre focar um problema especi-
fico, a saber, o problema da definicio de normas gerais, e, a partir dele,
trabalhar questdes tedricas acerca do chamado federalismo cooperativo.
Além disso, cabe trazer ao debate novas decisdes do STF sobre a maté-
ria, e com elas novos elementos para o debate.

Tendo essa perspectiva de estudo, este artigo se estrutura da seguin-
te maneira. (I) Em primeiro lugar sio feitas algumas consideracoes sobre
o federalismo cooperativo e as competéncias legislativas concorrentes na
federacao brasileira, abordando a questao da dificuldade de se determinar
0 que sao normas gerais — além da consequéncia que adoc¢do de diferen-
tes critérios para a definicio deste conceito tem para o sistema federativo
brasileiro. (II) Logo em seguida discutem-se os critérios adotados pelo STF
para resolver conflitos acerca da determinagao de competéncia legislativa
cooperativa, (III) e procede-se a uma andlise de caso recente que ilustra bem
a problematica da (in)definicio do que sio normas gerais na jurisdi¢io do
STE (IV) Ao final, apresenta-se a conclusio, apresentando algumas refle-
x0es sobre tendéncias na jurisprudéncia do STF em assuntos vinculados
ao sistema federativo brasileiro, principalmente no tocante a competéncia
legislativa concorrente e a definicio do que sdo normas gerais.

2. Problemas da competéncia legislativa concorrente no
federalismo brasileiro

2.1 Uma anélise da concretizacdo do modelo de federalismo
cooperativo

Antes de adentrar na discussdo aqui proposta, cumpre retomar al-
guns aspectos dogmaticos e tedricos acerca da chamada competéncia
concorrente no Brasil, que conduz, com outros elementos, ao que se
convencionou chamar de “federalismo cooperativo” (por oposi¢ao ao

3 Terminologia adotada pelo Ministro CELso DE MELLO na ADIn-MC n. 903-6/MG, acerca da
competéncia legislativa concorrente.
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classico federalismo dualista norte-americano do século XIX), com o
qual “se pretende uma atuagdo coordenada dos entes federativos, com o
que é compativel uma reparti¢ao vertical de poderes” “.

Como deixa claro o magistério de FERNANDA DiAs MENEZES DE
ALMEIDA, o federalismo cooperativo surge propriamente no direito po-
sitivo com a Constitui¢io de Weimar, na qual se encontravam regras
disciplinadoras da forma pela qual a Uniao e os Estados agiriam concor-
rentemente, muito “embora textos anteriores, como [...] a Constituicao
argentina de 1853, [ja] mencionassem competéncias concorrentes ou
ndo privativas”. Todavia, ao contrario do que pode parecer a primeira
vista, a reparticao de competéncias federativas na Republica de Weimar
nao significou necessariamente um avango na descentralizacao de pode-
res. Nota-se, que “[p]ara isso contribuiu a reparticio de competéncias,
em que o poder de legislar dos Lander foi restringido em proveito do
Reich, seja pela prioridade dada a este, seja pelos condicionamentos im-
postos ao exercicio da competéncia legislativa concorrente dos Lander.
De outra parte, acentuou-se o poder central com a absor¢ao da sobera-
nia financeira pelo Reich, [...]”.°

Essa tendéncia de centralizagao na reparti¢ao de competéncias nao
teria se mantido na Constitui¢do alema de 1949 que, alias, parece ter
exercido influéncia na Constitui¢do brasileira de 1988. Cumpre notar
que a autora, em momento posterior da obra, aproxima constitui¢ao
alema a Constitui¢do brasileira de 1988, quando afirma que “o sistema
de partilha de competéncias [da Constitui¢do brasileira de 1988], como
um todo, mais se aproxima do sistema alemao, com a previsao das com-
peténcias legislativas e nao legislativas da Unido em artigos distintos;
com a separacdo, também, das competéncias comuns legislativas e ndao
legislativas; com a previsdo de delegacio de competéncias legislativas
da Unido aos Estados por lei federal; com a reparti¢ao vertical da com-
peténcia legislativa concorrente cabendo as normas gerais a Unido e a
legislacdo suplementar aos Estados”.®

4 AimEema, Fernanda Dias de Menezes. Competéncias na Constituicio de 1988. 1* ed. Sao
Paulo: Atlas, 1991, p. 53

5 ALMEIDA, op. cit. Pp. 53-54.

6 ALMEIDA, op. cit. p.81. Entretanto, a autora nota que esta compara¢io nio pode ser levada
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Neste sentido, FERNANDA Dias MENEZES DE ALMEIDA assevera que
“a utilizagdo das competéncias concorrentes, como idealizada, atende
aos designios de se chegar a uma maior descentraliza¢io, sem prejuizo
da dire¢iao uniforme que se deva imprimir a certas matérias”.” Contu-
do, a prépria autora, escrevendo em 1991, reconhecia que seria preciso
analisar como se formalizaram e operacionalizaram as ideias mestras
subjacentes a esses modelos, notando, inclusive, que no caso brasileiro,
existiria uma forte tendéncia de centralizagao politica®.

Nessa linha, a pergunta que se coloca, portanto, é a de saber se na
pratica da jurisdi¢ao constitucional brasileira a operacionalizagio do fe-
deralismo cooperativo (de competéncias legislativas concorrentes ou do
chamado “condominio legislativo) ocorrem interpretagdes que resultam
em centralizacdo politica.

Notar este ponto, talvez contraintuitivo, é importante para algumas
reflexdes posteriores deste estudo que, por sua vez, nao pretende atribuir
nenhum cunho “ideol6gico” ou “axiomatico” para o termo federalismo
cooperativo. Cumpre reconhecer que, a rigor, nao existe uma vinculagao
necessaria entre federalismo cooperativo e descentraliza¢io ou centrali-
zacdo de poder. Um dos desafios que se impdem a academia, pois, € a
analise da atuacdo de decisoes especificas das Cortes Supremas em cada
sistema juridico especificamente analisado, para, entdo, ser possivel abs-
trair algumas reflexdes — ainda que iniciais — sobre como esse modelo de
competéncias concorrentes € implementado e quais sdo seus resultados.

Com efeito, no caso brasileiro, atribuir um carater de centraliza-
¢do ou descentraliza¢ao do poder implica inquirir como a reparti¢ao de
competéncias é operacionalizada pelo Supremo Tribunal Federal preci-
samente quando ocorrem conflitos acerca de matérias de competéncia
concorrente entre entes federados.

muito longe: “[nJuma primeira aproximagdo, o que se disse acima em relagao a Constituicao
alema pode ser repetido em relagdo ao sistema de reparti¢ao de competéncias da Constitui¢ao
brasileira de 1988, embora ndo haja identidade plena entre ambas, mormente quanto as regras
relativas ao exercicio da competéncia legislativa concorrente”. (p. 82)

7 ALMEIDA, op. cit. p 82 (original ndo grifado)

8 ALMEIDA, op. cit. p. 82-83
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2.2 Competéncia Legislativa Concorrente na Constituicao
Federal de 1988

O “condominio legislativo” encontra-se previsto de maneira ex-
pressa no art. 24 da Constituicdo do Brasil, em seus dezesseis incisos,
mas ndo apenas nestes, ja que o nucleo de identificagao desta tipologia é
repetido em outros momentos da Constitui¢do,’ para além do disposto
no art. 24. Ou seja, a esséncia do cooperativismo e da concorréncia em
matéria de competéncias pode ser sem muita dificuldade visualizada em
diversos outros momentos constitucionais.

Especialmente sobre a competéncia concorrente, nota-se que

“[A]s normas gerais cabem a Unido, e aos Estados-membros ca-
bem as normas particulares. Por isso a competéncia dos Estados-
-membros é denominada complementar, por adicionar-se a le-
gislagdo nacional no que for necessario. Também a Unido cabe
legislar sobre normas particulares para seu ambito.

H4, também, a competéncia prevista para os Estados-membros
legislarem sobre as normas gerais e as particulares quando a
Uniio se tenha mantido inerte, omissa. E a competéncia supleti-
va, que supre a auséncia da legislacao nacional.

A Constitui¢ao fala em competéncia suplementar dos Estados-
-membros (art. 24, § 2, in fine). Essa competéncia suplementar
pode-se dividir em complementar e supletiva (...)” (André Ramos
Tavares. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2009).

Essa questdo estd intimamente ligada, como demonstrarei a seguir,
com a temadtica da identificacao de quais seriam as normas gerais, ja
que a competéncia para legislar sobre normais gerais é de titularidade
da Unido, fazendo com que a definicio do conteido destas normas, por
6bvio, adquira grande importancia e peso. Isso é assim, pois, dependen-
do da forma pela qual se interpreta o conteido normativo do carater

9 Para uma andlise critica da inadequacao técnica da inclusdo de competéncias legislativas con-
correntes entre as competéncias legislativas privativas da Unido nos incisos IX; XXI; XXIV e
XXVII do artigo 22 da CB, ver ALMEIDA, op. cit. pp. 111-115.
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de “generalidade” das normas de competéncia federal, diferentes efei-
tos (pendendo ou para a centralizagdo ou para a descentraliza¢io do
sistema federativo brasileiro) ocorrerdo. Tal problematica nio passou
despercebida a FERNANDA DiAs DE MENEZES ALMEIDA:

“Nada obstante se registre como um dado positivo o alargamen-
to da competéncia legislativa concorrente, ndo se ha de perder de
vista que, mesmo nesta esfera, di-se uma centralizacao normati-
va, ainda que no ambito restrito das normas gerais. [...]

O grande problema que se coloca a propésito é o da formulacao
de um conceito de normas gerais que permita reconhecé-las, na
pratica, com razoavel seguranca. E, no entanto, a separagdo en-
tre normas gerais e normas que nao tenham esse carater é funda-
mental. De fato, no campo da competéncia concorrente limitada,
em que ha defini¢ao prévia do campo de atuagido legislativa de
cada centro de poder em relagio a uma mesma matéria, cada um
deles, dentro dos limites definidos, devera exercer a sua compe-
téncia com exclusividade, sem subordinacdo hierarquica. Com a
consequéncia de que a invasdo do espago legislativo de um centro
de poder por outro gera a inconstitucionalidade da lei editada
pelo invasor”. 10

A anidlise do art. 24, da Constitui¢do Brasileira, preceptivo res-
ponsavel por disciplinar as ja mencionadas competéncias legislativas
concorrentes entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal comporta
dificuldades, dentre elas a de determinar o que sera considerado nor-
ma geral e o que serd norma especial. A importancia desta distin¢do se
justifica em razdo do art. 24, § 1°, da CB, o qual dispde que:

“§ 1° No ambito da legislagio concorrente, a competéncia da
Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais.”

Como consequéncia logica, portanto, tem-se que compete aos Es-
tados-membros, no que se refere a competéncia normativa em questao,
editar normas especiais. A partir desta primeira conclusio, surge o se-
guinte questionamento: o que caracteriza uma norma como geral?

10 ALMEIDA, op. cit. p. 156



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 73/74:1-39, jan./dez. 2011

Naio obstante premente necessidade de se enfrentar essa questdo
do ponto de vista académico e dogmatico, ndo é esta a op¢ao ado-
tada por este estudo. A andlise tedrica é importante e ajuda, inclusi-
ve, a solucionar problemas de decisio, servindo de parametro e apoio
para os Ministros do STE Todavia, a discussio doutrindria ndo tem
os mesmos efeitos praticos que os entendimentos do STF tém na con-
cretizacao do sistema federalista brasileiro — pelo menos nao direta e
imediatamente!'!.

Este estudo aborda a questdo a partir de elementos retirados de
andlise da jurisprudéncia do STE.

2.3 Jurisprudéncia do STF

Ao retomar estudos anteriores acerca da jurisprudéncia do STF
e os critérios por ele adotados na questdao, pode ser constatada uma
tendéncia ainda restritiva quanto a um amplo e real compartilhamento
competencial. E que o critério da Constitui¢do de 1988 é por demais
insuficiente, carecendo de uma concretizacdo mais intensa por parte
do Judicidrio (que aqui desenvolve a delicada fun¢ao de arbitro da
federacdao) no segmento das chamadas clausulas abertas ou conceitos
indefinidos.

A reflexdo que se pretende fazer a partir da sistematizacao da ju-
risprudéncia do STF permite-nos relembrar a adverténcia levantada por
Pauro BoNaviDEs, quando proclamou que o federalismo cooperativo
seria aquele que melhor se amolda aos institutos autoritarios, por per-
mitir a sobreposi¢ao do Governo federal a vontade autondmica das de-
mais entidades federativas. Apresenta-se, assim, apesar do texto cons-

11 Para uma andlise doutrindria da defini¢io de normas gerais, partindo, inclusive, de ana-
lise da atuagao do Deputado Aliomar Baleeiro na Constituinte, Ver: Almeida, op. cit, pp.
157 - 161, que, apds apontar diversas possibilidades, ressalta que o espaco da norma geral
serd preenchido e delimitado pela Ciéncia juridica. Contudo, assevera: “[n]a prética, porém,
nao vemos como evitar certa dose de subjetivismo na identificacdo das normas gerais, o
que sempre acabara suscitando conflitos de competéncia. Dai avultar na espécie, o papel de
drbitro constitucional do federalismo que desempenba o Supremo Tribunal Federal. De sua
interpretagdo construtiva muito dependerd, com certeza, a eficicia do sistema de reparti¢io
de competéncias, no que diz com essa delicada e fundamental questdo”. (ALMEIDA, op. cit. p.
161. original nao grifado).
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titucional, mais um federalismo de integracio'?> do que de cooperagio
efetiva e real. Evidentemente que a exposicao textual ampla que ocorre
na Constitui¢do de 1988 em prol da Unido contribui para uma (ou pode
até mesmo ser considerada um indicio de) concentragdo competencial.
Da Corte Suprema, na funcao de Justi¢a Constitucional, especificamente
na de arbitro da federacao®, sao recebidas as decisdes que definem as
competéncias nas disputas concretas. Neste ponto é possivel perceber a
relevancia em se identificar a existéncia (ou nao) de um critério coerente
e consistente de “revelacdo” das competéncias constitucionais, no am-

bito do STE.

2.3.1 Critérios utilizados pelo STF no tocante as normas
gerais

Em estudo anterior'* foram encontrados trés critérios utilizados
pelo STF para determinar o que s3o normas gerais: (a) configuram-se
normas gerais aquelas normas que demandam aplicagao federativa uni-
forme; (b) configuram-se normas gerais aquelas normas detentoras de
maior abstracdo; (c) sio normas gerais aquelas que proibem ou admitem
certas condutas.

Dentre estes trés, o que se afigurou menos incerto foi o que reputa
como normas gerais aquelas que estabelecem proibicdes e permissoes.
As demais demandam maior aprofundamento (no universo jurispruden-
cial) e explanagio (por parte da jurisprudéncia do STF).! Vejamos esses
critérios com mais calma.

12 Cf. TAVARES, op. cit., 2009, p. 975.

13 Cf. ANDRE RaMOs TavAREs. Teoria da Justica Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2005: 297-
319.

14 Cf. nota 1, acima.

15 Além disso, foi analisado no referido estudo também como o STF determinava critérios
que atuassem como compasso na ardua tarefa de classificar determinada matéria dentre as
competéncias privativas da Unido e as competéncias alocadas no ‘condominio legislativo’.
Interessantes conclusdes sobre a dificuldade do critério da “especificidade” de eventual lei,
tanto no escopo como na matéria foram desenvolvidas. Neste sentido, ver o ja citado TAva-
RES, ANDRE Ramos. “Aporias Acerca do ‘Condominio Legislativo’ no Brasil: uma andlise a
partir do STF”. in Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, n. 06, ano 2, abr./jun 2008,
Belo Horizonte: ed. Férum.
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Como um exemplo do primeiro critério, uniformidade federativa, ci-
ta-se o voto proferido pelo Ministro Carlos Ayres Britto, na ADIn 3.645-
9/PR, no qual se expds que “norma geral, a principio, é aquela que emite
um comando passivel de uma aplicabilidade federativamente uniforme.”'¢
(STE, Min. rel. Ellen Gracie, DJ de 01/09/2006 — original nao grifado).

Defini¢ao semelhante!'” 2 do Ministro CARLOS BRITTO, mas adotan-
do um carater de abrangéncia, é a esposada na ADIn-MC n. 927-3/RS, e
reiterada na ADIn n. 3.098-1/SP, pelo Ministro CARLOS VELLOSO:

“Penso que essas ‘normas gerais’ devem apresentar generalidade
maior do que apresentam, de regra, as leis. Penso que ‘norma
geral’, tal como posta na Constitui¢ao, tem o sentido de diretriz,
de principio geral. A norma geral federal, melhor sera dizer na-
cional, seria a moldura do quadro a ser pintado pelos Estados e
Municipios no ambito de suas competéncias.” (STF, ADIn-MC
n. 927-3/RS, Min. rel. CarLos VELLOsO, D] de 11/11/1994) 8.

Haveria, portanto, no STE, duas concepgoes expressas acerca da
norma geral. Para o Ministro CARLOS BRITTO, a generalidade da nor-
ma decorreria de sua (I) possivel aplicacao federativa uniforme. Para
o Ministro CARLOS VELLOSO, uma norma seria geral em razdo de sua
(IT) maior abstracdao, semelbanca aos principios.

16 Nesse exato sentido foi o voto do Min. Cezar Peluso na ADIn n. 1.007-7/PE:

“O alcance do carater geral é que dd a razao por que se distribui competéncia concorrente
nessa matéria, quando a Constitui¢cdo atribui a Unido a competéncia para ditar normas de
cardter geral sobre contratos. E que a Unido é que deve ditar normas aplicdveis a todo o pais,
a fim de que um contrato ndo tenha particularidade normativa em determinado Estado, outra
particularidade em Estado diverso, ou a possibilidade de os Estados estabelecerem normas
diferentes sobre o mesmo tipo de contrato.” (ADIn n. 1.007-7/PE, Min. rel. Eros Grau, D] de
24/02/2006; original nao grifado)

17 Diz-se, aqui, semelhante, porquanto o Ministro Carlos Velloso, embora espose esta con-

cep¢do de norma geral como norma de maior abstragio, finda, por vezes, a argumentar de
maneira semelhante a concep¢ao do Ministro Carlos Britto, é dizer, por uma concepgio de
norma geral vinculada a necessidade de aplicagao federativa uniforme. Veja, nesse sentido, o
seu voto na ADIn-MC n. 874-9/BA (esta ADIn é mencionada no item 2.2.2.):
“A questdo posta nos autos ndo diz respeito a uma situagdo peculiar do Estado da Bahia;
noutras palavras, ela é de interesse de mais de um Estado-membro. A questio, portanto,
estaria compreendida nas normas gerais da Unido e nio na legislacio de normas especificas
para atender a peculiaridade do Estado-membro.” (ADIn-MC n. 874-9/BA, Min. rel. Néri da
Silveira, DJ de 20/08/93; original nao grifado).

18 O tema da definicio das normas gerais sera explorado abaixo.
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Nada obstante a constatagao destes dois critérios como, em tese,
norteadores da distin¢cdo entre norma geral e especial no ambito da
atuagao conjunta de estados-membros e Unido federal e, por conse-
guinte, delimitadores de uma competéncia normativa mais pontual
da Unido, dos Estados-membros e do Distrito Federal, ambos encon-
tram uma série de obstaculos praticos em sua aplicacio.

Posteriormente, sera analisado um terceiro critério, (IIl) o crité-
rio do estabelecimento de permissoes e proibicoes, que sera trabalha-
do em um item proprio, principalmente por sugerir mais seguranga e
defini¢ao — implicando, consequentemente, menor discricionariedade
e subjetivismo.

2.3.1.1 Aplicacéo federal uniforme

Quanto ao primeiro critério indicado, as dificuldades a serem
enfrentadas se encontram presentes nas seguintes indagagdes: o que
vem a ser esta potencialidade de aplicacao federativa uniforme? Ha-
veria normas nio sujeitas a aplicacdo federativa uniforme, apesar de
ser essa uma possibilidade, excepcionando-se em virtude de questdes
de conveniéncia politica e cultural; o critério permite que se pondere
seriamente a necessidade de cada Estado-membro disciplinar a ques-
tdo, de acordo com as suas peculiaridades politicas e culturais? Se
sim, quais seriam os critérios para tanto?

De outra parte, apesar da dificuldade em “nacionalizar” certos
assuntos, poderia haver interesse nacional em impor uniformidade a
certas pautas que, nitidamente, nio demandariam necessario trata-
mento uniforme.

Também nio seria de todo absurdo cogitar-se que a nacionali-
zacdo de temas ja ocorreu pela propria constituinte, ao elencar com-
peténcias a Unido que muito bem poderiam ter sido distribuidas aos
estados. Quer dizer, as regras uniformes s6 podem ocorrer onde a
competéncia é privativa da Unido; nos demais casos havera, no ma-
ximo, pequena uniformidade dentro de uma mais ampla diversidade.

Obviamente que o critério esposado pelo Ministro CARLOS
AYRES BRITTO detém atratividade. Ndao ha como se negar. Contudo,

10
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a ansiedade por respostas nao pode redundar em simplificagao dos
problemas que o tema da competéncia concorrente apresenta.

Tema este, alids, com grandes impactos no sistema federati-
vo, mas ainda com baixo grau de sedimenta¢do de entendimentos
até pelo STE. Apenas a titulo de ilustragdo, cumpre mencionar
a dificuldade de categorizag¢do, de “subsuncdo” de determinadas
matérias nos ramos de direito previstos pela Constituicio. Como
¢ possivel determinar, por exemplo, se uma determinada matéria
¢ de direito civil (e, portanto, de competéncia unica e exclusiva da
Unido) ou se é de direito econémico (e, portanto, de competén-
cia da Unido, dos Estados-membros e do Distrito Federal)? Bem
demonstra a preméncia desta problematica o voto do Ministro
CezAR PeLuso na ADIn n. 1950-3/SP, referente ao beneficio da
meia-entrada prevista na Lei n. 7.884/92, do Estado de Sao Paulo.
1 Seu voto acusa um problema de inconstitucionalidade formal na
Lei acima:

“Na verdade, essa norma esta interferindo em contratos, esta ta-
belando prestagdes de contratos. Para um universo determinado
de contratantes, é verdade, mas esta tabelando, ao prescrever que
um universo tal de contratantes paga a metade do valor dos con-
tratos.

“Isso, a meu ver, com o devido respeito, ofende o art. 22, 1.”
(ADIn n. 1.950-3/SP, Min. rel. Eros Grau, D] de 02/06/2006)

E, para o Ministro em questdo, nao se poderia decidir de maneira
contraria, pois se assim procedesse, o STF incidiria em incoeréncia, por-
quanto em outra ADIn, ADIn n. 1.007-7/PE, entendeu-se que matéria

19 A questdo das matérias nio serd aprofundada aqui. Nota-se que em outro estudo (ver nota
1), a amostragem jurisprudencial reunida no estudo permitiu algumas reflexdes. Em primeiro
lugar, encontrou-se nas decisdes o critério especificidade como um elemento capaz de nor-
tear a taxionomia de determinada matéria, definindo se esta estaria sujeita a competéncia
privativa ou se, por contrdrio, sujeitar-se-ia ao “condominio legislativo” do art. 24, da CB.
Sem embargo, a divergéncia entre as ADIns n. 403-4/SP e ADIn-MC n. 874-9/BA e dentro da
propria ADIn n. 1.007-7/PE bem demonstraram a dificuldade pritica em aplicar tal critério.
Em segundo lugar, notou-se que o proprio STF ndo produziu um posicionamento acurado e
consistente quando o assunto era o rateio de competéncias. Nesse sentido, ver ADIn n. 1.950-
3/SP, mais precisamente o embate entre os Ministros Cezar Peluso e Eros Grau.

11



ANDRE RAMOS TAVARES

semelhante era de competéncia da Unido, por se referir a norma de di-
reito civil?.

Inicia-se a perquiricdo com a propria ADIn que contém o voto do
Ministro CARLOS BRITTO sobre o critério ora analisado da aplicacao fe-
deral uniforme, a saber, a ADIn 3.645-9/PR. O objeto desta a¢ao direta
foi a Lei n. 14.861/2005, do Estado do Parana, a qual regulamentou o
“direito a informac¢iao quanto aos alimentos e ingredientes alimentares
que contenham ou sejam produzidos a partir de organismos genetica-
mente modificados”.

A competéncia estadual para disciplinar esta matéria poderia ser
vislumbrada no art. 24, V, da CB, dispositivo este que prevé a com-
peténcia concorrente para a producdo e consumo. Ja a inconstitucio-
nalidade sustentada pelo partido politico que propos a agdo residiria
na circunstancia de esta Lei, longe de suplementar a Lei Federal sobre
o assunto, Lei n. 11.105/2005, ter intentado substitui-la, criando duas
realidades normativas distintas, sobre uma mesma matéria. Enquanto
a regulamentacio federal estabelece o dever de informar apenas para
aqueles produtos que detenham, em sua composi¢ao, mais de 1% de
organismos geneticamente modificados, a Legislacao Estadual estaria a
impor este dever a todo e qualquer produto que detivesse, em sua cons-
tituicdo, organismos geneticamente modificados, ainda que em escala
inferior a 1%.

O resultado da ADIn foi a declara¢io, unanime, da inconstitucio-
nalidade da Lei do Estado do Parana. Os argumentos sobre a incons-
titucionalidade formal (quanto ao agente) foram acatados pela Corte
Suprema.

No que se refere aos votos, alguns merecem destaque, porquan-
to oferecem indicios de critérios para o estabelecimento do sentido de
norma de aplicacdo nacional uniforme, e, portanto, de norma geral, da
“alcada” da Unido nos casos de atuagao normativa conjunta.

E o caso do voto do Ministro Ricarpo LEwanDOWskl. Embora
este Ministro detenha uma visdo critica da maneira como se porta o

20 Ressalte-se que esta confusdo dentro do proprio STE quanto a taxionomia de determinadas
leis (disputa entre o art. 22 e o art. 24), serd retomada abaixo.

12
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STF?', na interpretacdo da competéncia concorrente, conforme se ve-
rificara posteriormente, ele acabou por considerar esta questio como
merecedora de tratamento nacional, nos termos seguintes:

“ (...) porém, Senhora Presidente, dada a relevincia da matéria,
e tendo em vista que esta questdo dos organismos geneticamente
modificados transcende o ambito meramente local, ou seja, tem
ambito nacional e, quicd, até internacional, porque pode afetar o
comércio interestadual e o exterior, acompanho o voto de Vossa
Exceléncia no sentido de julgar procedente a a¢do.” (original ndo
grifado)

Da leitura de seu voto, pode-se perceber a existéncia de dois crité-
rios: (I) a relevancia da matéria; e (II) as consequéncias desta no comér-
cio interestadual e internacional.

Outra critério — ou subcritério — que merece destaque é aquele apre-
sentado pelo Ministro SEPULVEDA PERTENCE, em rapido aparte. Seu cri-
tério diz respeito a (III) matéria/objeto da disposi¢ao legal:

“Trata-se evidentemente de uma norma geral. Nao ha como es-
tabelecer peculiaridade do consumidor paranaense para que a
rotulagem no Parana seja mais rigida do que aquela que o legisla-
dor federal, embora nao disciplinando, dada a complexidade téc-
nica da matéria diretamente, optou por que se fosse feito por re-
gulamento com a participagao, 6bvia, dos organismos técnicos.”
(ADIn 3.645-9/PR; Min. rel. Ellen Gracie, DJ de 01/09/2006;
original ndo grifado).

Tendo em vista estas “variaveis” utilizadas para a caracterizagao da
aplicacdo federal uniforme, vejamo-as uma a uma, denominando-as de:
(A) subcritério da relevancia; (B) subcritério do comércio interestadual;
e (C) subcritério de aspectos materiais que demandariam tratamento
uniforme.

21 O que sera objeto de apreciagao ao final deste texto.
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(A) Subcritério da relevincia

A primeira variavel, de autoria do Ministro RicARDO LEwWANDO-
WsKI, estd a denotar que matérias detentoras de maior relevancia (so-
cial, econdémica elou politica?) avocariam um monopdélio, por parte da
Unido. Nesta toada, todos os assuntos, dentro das matérias alocadas,
pelo Poder Constituinte Originario, no art. 24, que detivessem maior
relevancia, haveriam de ser regulamentadas tnica e exclusivamente por
Lei Federal, porquanto se configurariam, automaticamente, como nor-
mas de natureza geral, salvo, obviamente, no caso de inexisténcia de Lei
Federal sobre o assunto, hipotese esta que autorizaria o Estado-membro
a disciplinar, plenamente, a questao (Cf. art. 24, § 3°, da CB), até o ad-
vento da legisla¢ao federal.

A plausibilidade deste critério, sem embargo, poderia restar ame-
acada. Por um simples motivo. Relegar aos Estados-membros apenas
aquelas matérias de somenos importancia implicaria uma diminui¢ao
da relevancia constitucional destes proprios entes federativos, o que nao
parece ter sido autorizado pela Constitui¢ao. Trata-se de critério que se
afigura politicamente sensivel.

Favoravelmente a este argumento estaria o fato de a Constituicao
da Republica ndo aquilatar, precisamente, o protagonismo dos Estados-
-membros no rateio das competéncias concorrentes. Muito pelo contra-
rio. Por vezes, a Carta Maior finda, inclusive, por admitir uma atuagao
comum hierarquizada, como é o caso do art. 198, caput, da CB:

“As acoes e servicos publicos de satde integram uma rede re-
gionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tnico de

»

saude, organizado de acordo com as seguintes diretrizes (...).

Uma saida poderia ser encontrada na prépria Constituigao e na
reconhecida interpretagdo sistémica. Sim, porque as regras de compe-
téncia ndo estdo imunes a este modelo hermenéutico tao propalado na
literatura constitucional mundial. E que a relevincia a qual se reporta o
Ministro pode eventualmente ser aflorada a partir da propria Constitui-
¢do (como, neste caso, com sua preocupagao com a saude e 0 meio am-
biente, uma relevancia constitucionalmente estabelecida para tratamen-
to pela Unido), auxiliando na tipificacdo da natureza geral ou ndo de
uma norma editada por meio de Lei federal no ambito das competéncias

14
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concorrentes, sem menosprezar, assim, a importancia das entidades fede-
rativas estaduais. Isso quer dizer que nao deve ser a relevancia politica,
economica, social ou juridica que guiara a distribuicao de competéncias
concorrentes, sempre preferindo, no caso de relevancia, a Unido. Essa
leitura certamente manietaria o modelo federativo brasileiro. Sera admi-
tida apenas aquela relevancia constitucionalmente visivel, que interfira
de modo a justificar a atuacdo disciplinadora “nacionalizada”. Mesmo
aqui, contudo, talvez o critério se mostre excessivamente subjetivista.

(B) Subcritério do Comeércio Interestadual

O outro critério sugerido pelo Ministro RICARDO LEWANDOWSKI
para justificar a configuragdo de determinado assunto em nacional esta-
ria nas consequéncias deste para o comércio interestadual. A l6gica do
Ministro € a seguinte: regulamentac¢do de organismos transgénicos afeta,
inexoravelmente, o comércio interestadual. Com efeito, tratar-se-ia, por
esse motivo, de matéria de apelo nacional.

O principal obstaculo a este critério reside no fato de toda norma
sobre produgdo e consumo revelar, inevitavelmente, consequéncias no
comércio interestadual. Novamente a subjetividade excessiva do critério
interfere em sua “lisura”. Ou seja, o art. 24, V, da CB, o qual dispoe
que é competéncia concorrente da Unido, Estados-membros e Distrito
Federal, legislar sobre producdo e consumo, somente poderia ser regu-
lamentado por lei federal, porquanto toda sua matéria poderia ser re-
putada como sujeita a norma geral. O maior exemplo de que assim se
poderia caminhar, nessa toada generalizante plena, estd nos EUA, onde
a clausula acabou por ser utilizada nesses termos, concentrando poderes
na Unido que, inicialmente, nao lhe foram reconhecidos nem mesmo
na pratica dos tribunais. Um caso bem ilustrativo dessa afirmagao foi o
Wickard vs. Filburn, no qual a Corte Suprema dos EUA chegou a con-
siderar que haveria reflexo fora do Estado quando a lei regulamentava
cultivo em fazenda para consumo proprio. Assim se posicionou igual-
mente a doutrina. BERNARD ScHWARTZ*? observou que praticamente
tudo poderia ter repercussiao fora do Estado-membro, no comércio in-

22 O Federalismo norte-americano atual. Trad. por Elcio Cerqueira. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1984, p. 36.
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terestadual, o que conduziria a inconstitucionalidade de todas as leis es-
taduais regulamentadoras dessa matéria. CRISTOPHER N. MAY e ALLAN
IDES* consideraram que “dada a interdependéncia de nossa economia
nacional, poucas atividades econdmicas ou comerciais, se é que ha al-
guma, podem escapar do alcance do poder de regular o comércio [pelo
Congresso Nacional]”.

Consequéncia mais danosa e dificilmente aceitavel pela contem-
poranea teoria constitucional seria a desabilita¢do plena do art. 24, V,
o qual restaria como verdadeira letra morta, a medida que o Estado-
-membro estaria impossibilitado de legislar sobre a matéria, mesmo no
caso de inexisténcia de lei federal. Isto porque produ¢do e consumo, por
conta de sua influéncia no comércio interestadual, transformar-se-ia, ao
final, em matéria de competéncia exclusiva da Unido, nos termos do art.
22, VIII, da CB. O intérprete estaria a realizar uma remodelagem e um
intercambio entre categorias constitucionais.

Nio se pode deixar de registrar, aqui, o que ha de ser compreen-
dida como uma coeréncia estrutural dos posicionamentos do ministro:
quando o resultado de seu voto sinaliza para a constitucionalidade da
respectiva lei estadual ou distrital suspeita de ter amparo em produgio e
consumo, o Ministro a desclassifica como decorrendo do exercicio dessa
competéncia. Um exemplo claro disto encontra-se na ADIn n. 1.278-9/
SC, recentemente decidida (DJ de 01/06/2007), cujo objeto, a Lei n.
1.179/94, do Estado de Santa Catarina, que dispunha sobre o “benefi-
ciamento do leite de cabra”. Mencionada lei estabelecia critérios para o
processo de pasteurizagio e, inclusive, o estado fisico (s6lido: congela-
do) que o produto poderia ser comercializado. Prima facie, nao seria de
se afastar a configuracao desta lei como de matéria referente a producao
e ao consumo. Sem embargo, o Ministro alocou-a no art. 24, XII, da
CB, o qual trata da competéncia concorrente para legislar sobre “previ-
déncia social, protecio e defesa da saide”:

“Bem examinado o diploma legal impugnado, constato, que ele
ndo usurpa a competéncia da Unido Federal para legislar sobre a

23 MAY, Cristopher N., IDEZ, Alla. Constitucional law: national power and federalism. 2. Ed.
Gaithesburg: Aspen Law & Business, 2001, p. 187.
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protecdo e defesa da satde. Isso porque a competéncia legislati-
va, no caso, é concorrente e, nesse ambito, a Unido deve limitar-
-se a editar normas gerais, conforme o artigo 24, XII, §§ 1°e 2°,
da Constituicio Federal” (ADIn 1278-9/PR, Min. rel. Ricardo
Lewandowski, DJ de 01/06/07)

Certamente, contudo, surge aqui uma indagacdo que é crucial para
bem compreender a partilha de competéncias constitucionais: qual a di-
ferenca entre esta Lei estadual e a que disciplina a composicio de OGM
em produtos, para fins de elenca-la numa e ndo em outra categoria com-
petencial da Constituicdo? Pode-se perfeitamente considerar que ambas
veiculam normas que repercutem matéria de produgao e consumo e de
prote¢do e defesa da satude. O dilema surge em conceder-se preferéncia
a uma categoria competencial e ndo a outra, o que pode conduzir a
inconstitucionalidade ou a preservacdo da lei, tendo em vista o critério
centralizador do reflexo interestadual.

Favoravelmente ao posicionamento do Ministro Lewandowski esta
o fato de o argumento pela classificacio da matéria no art. 24, XII (pro-
tecdo e defesa da saide), e nao no art. 24, V (produgdo e consumo), da
CB, ja ter sido esposado na analise da Medida Cautelar, na ADIn em
questao*!. Ou seja, ndo se tratou de inovagao sua, mas de confirmacao
de um posicionamento ja estabelecido, previamente, pelo STE, quando
da analise desta mesma questdo. Isso mantém certa perenidade nos cri-
térios (sejam quais forem) para compreender-se a competéncia concor-
rencial constitucionalmente distribuida.

Ademais, a equiparacdo das normas referentes a producdo e con-
sumo as normas referentes ao comércio interestadual ndo é automatica.
Um exemplo disto reside na ADIn-MC n. 1.980-5/PR, cujo objeto foi
a Lei n. 12.420/99, do Estado do Parana, responsavel por assegurar ao
consumidor “o direito de obter informacdes sobre natureza, procedén-
cia e qualidade dos produtos combustiveis, comercializados nos postos
revendedores situados naquela unidade da federagao”.

Nesta, o Ministro relator, SYDNEY SANCHES, afastou a configuracdo
da Lei mencionada, que tratava de producdo e consumo, em matéria

24 ADIn-MC n. 1.278-9/SC, Min. rel. Marco Aurélio, DJ de 14/06/02.
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referente ao comércio interestadual (art. 22, XII). Sem embargo, o voto
do Ministro em questao encontra-se repleto de cautelas:

“E claro que um exame mais aprofundado, por ocasido do jul-
gamento de mérito da Acdo, poderd detectar alguns excessos da
Lei em questdo, em face dos limites constitucionais que se lhe
impdem, mas, por ora, ndo os vislumbro, neste ambito de cog-
ni¢ao sumadria, superficial, para efeito de concessio de medida
cautelar.” (ADIn 1.980-5/PR, Min. rel. SYpNEY SANcHES, DJ de
25/02/2000; original nao grifado).

De qualquer maneira, o que se pode fixar, neste ponto, ademais dos
efeitos deletérios sobre a autonomia estadual de eventual equiparacao
automatica de matéria sobre produ¢do e consumo a matéria referente ao
comércio interestadual, é que o STF ndo tem realizado essa aproxima-
¢do de maneira automatica. Na ADIn-MC n. 2866-9/RN, cujo objeto
foia Lein. 8.299, de 29/01/03, do Estado do Rio Grande do Norte, res-
ponsavel por dispor acerca das “formas de escoamento de sal marinho
produzido no Rio Grande do Norte”, houve a declaracdo de inconsti-
tucionalidade desta lei (inconstitucionalidade parcial, ressalte-se), por
afronta ao art. 22, VIII, da CB, ou seja, por desrespeito a competéncia
privativa da Unido para disciplinar o comércio interestadual.

Conforme se depreende da leitura do objeto da Lei estadual men-
cionada, esta esta a regulamentar questao de producdo e consumo, por-
tanto, matéria de competéncia concorrente, nos termos do art. 24, V, da
CB. Sem embargo, a conclusdo obtida na ADIn em questdo ndo susten-
tou, para chegar a essa conclusio, a tese de juizo automatico de identi-
dade entre producao e consumo e comércio interestadual. Isto porque a
presente lei apresentava uma peculiaridade em um de seus dispositivos.
A redagao do art. 6°, caput, dispunha o seguinte:

“O escoamento de sal marinho ndo beneficiado para ser indus-
trializado em outra Unidade da Federacao, seja para a industria
alimenticia, para o consumo humano ou para a pecudria, serd
gradativamente suspenso:” (original ndo grifado).

O § 4° deste mesmo dispositivo, por sua vez, dispunha que:
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“A partir do ano 2003 ndo serd permitido o escoamento da
produgdo de sal marinho ndo beneficiado do Rio Grande do
Norte para qualquer outra Unidade da Federacao.” (Original
nao grifado)

Percebe-se, claramente, da leitura dos dispositivos acima transpos-
tos, a intromissao da Lei estadual em questao no comércio interestadual.
Os artigos mencionam, diretamente, outras entidades da federagio. Nao
por outro motivo é que o Ministro GILMAR MENDEs, relator desta con-
tenda, proferiu entendimento segundo o qual:

“Resta evidente que a limitagao ao comércio de sal marinho,
tal como fixada no art. 6°, § 4°, da Lei estadual impugnada,
representa usurpacao daquela competéncia constitucional da
Unido, relativa ao comércio interestadual e exterior (art. 22,
VIII, da CF). Considero adequada, portanto, a suspensio de tal
dispositivo. Cabe consignar, ainda, a conveniéncia da suspen-
sao do dispositivo, uma vez que, tal como registra documento
do Departamento Nacional de Producao Mineral (fl. 68), o Es-
tado do Rio Grande do Norte responde por cerca de 95% da
producao nacional de sal marinho.” (ADIn n. 2.866-9/RN, D]
de 17/10/2003).

Tem-se, aqui, fixado ao menos um critério para a classificagao de lei
sobre produgdo e consumo como sendo matéria de competéncia privati-
va da Unido, por conta do art. 22, VIII, da CB: mencao expressa a outra
entidade da Federacdo. Outra decisdo é capaz de confirmar e reforcar
esta conclusio.

Trata-se da decisdo exarada na ADIn n. 280-5/MT, cujo objeto
foi a Constituicio do Estado de Mato Grosso, mais precisamente o
seu art. 346, caput, que vedava a saida do Estado de madeira em to-
ras. Nas palavras do requerente, tal dispositivo estaria a contrariar o
art. 22, VIII, da CB. Ja o argumento favordvel a normativa constitu-
cional encontrar-se-ia no art. 24, VI, da CB, o qual dispoe que é de
competéncia legislativa concorrente matérias sobre “florestas, caga,
pesca, fauna, conservagido da natureza, protecao do meio ambiente e
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controle da polui¢ao” (posicionamento este, inclusive, sustentado pelo
Procurador-Geral atuante nesta questao) s.

Levando em consideragao a veda¢ao em relacdo a saida, do Estado,
de madeiras em toras, o Ministro FRaNcisco REzEk, relator desta A¢do,
sustentou:

“Com efeito, o constituinte estadual chamou a si uma compe-
téncia privativa da Unido. O artigo 22 — VII [sic] da Carta da
Republica atribui a Unido competéncia exclusiva para legislar
sobre comércio exterior e interestadual. No que interessa ao caso
em exame, é certo que ndo ha partilha com os estados federados
de tal competéncia.” (ADIn n. 280-5/MT, DJ de 17/06/1994).

Percebe-se, portanto, nestes casos, que foi necessario um forte “ele-
mento de conexao”, proveniente da propria lei ou ato normativo ques-
tionado, para deslocar a sua base (fundamento de validade) da com-
peténcia concorrente para a competéncia privativa, inquinando-a de
inconstitucional.

(C) Subcritério da matéria em questdo: aspectos da producio e con-
sumo que demandam tratamento uniforme (Rotulagem)

O critério adotado pelo Ministro SEPULVEDA PERTENCE, nesta mesma
ADIn 3.645-9/PR, merece igual analise, a0 menos em relagdo ao art. 24,
V, da CB. Isto porque intenta apontar, na matéria referente a produgao
e consumo, aqueles elementos que demandam um tratamento uniforme.

Para o Ministro em questao, ndo é toda e qualquer matéria refe-
rente a producdo e consumo que haverad de ser aplicada nacionalmen-
te. Dentro deste assunto abrangente, apenas alguns aspectos merecem
a tonica da uniformidade nacional e a questdo do rotulo é um destes
aspectos.

25 Atenta-se, aqui, para o fato de ser a Constitui¢ao deste Estado o ato normativo responsavel
por invadir matéria da Unido, e ndo lei. Nesse sentido, soaria estranho afirmar que a Cons-
tituicio do Estado auferiu sua legitimidade do art. 24, VI, da CB, porquanto o mesmo se
refere a competéncia de editar leis. Ndo ha, nesta toada, como se sustentar que a Constitui¢ao
do Estado-membro desrespeitou a competéncia legislativa privativa da Unido, mas sim que
desrespeitou o qual impde as Constitui¢des Estaduais e as Leis organicas municipais o dever
de seguir o modelo adotado na Constituicio Federal, inclusive o modelo de reparti¢ao de
competéncias.
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Quanto a configuracdo da rotulagem como matéria afeita a regra-
mento uniforme, o voto do Ministro SEPULVEDA PERTENCE, na ADIn n.
3.645-9/PR, nao se encontra isolado. O Ministro MAURiCIO CORREA,
na ADIn n. 2.656-9/SP, ao tratar de um dos elementos de Lei do Estado
de Sdo Paulo que vedava a comercializacao de amianto “crisotila”, men-
cionou a questdao da rotulagem:

“Nesse cenario, ao impor aos comerciantes, inclusive de outros
Estados, a aposi¢ao de rotulagem dita preventiva [Art. 7° - No
periodo compreendido entre a data da publicagdo desta lei e 1°
de janeiro de 2005, as empresas que comercializam ou fabricam
produtos que contenham amianto ficam obrigadas a informar
nas embalagens dos seus produtos, com destaque, a existéncia de
mineral em seu produto e que a sua inalagao pode causar cancer
(...)], o Estado de S3ao Paulo cuidou de tema de competéncia da
Unido (CF artigo 22, VIII).” (STF, ADIn n. 2.656-/SP, Min. rel.
Mauricio Corréa, DJ de 01/08/2003).

Outro precedente que pode ser mencionado é a ADIn-MC n. 750-5/
R]J, cujo objeto foi a Lei fluminense n. 1.939/91, a qual disponha sobre
a “obrigatoriedade de informacdes nas embalagens de produtos alimen-
ticios comercializados no Estado do Rio de Janeiro”. O dispositivo que
se questionava, em especial, era o art. 2°, da mencionada lei, que dispu-
nha sobre o rétulo ou embalagem e as informagoes que deste deveriam
constar.

Percebe-se, aqui, uma vez mais que a legislacao em questio trata de
matéria constante do art. 24, V, da CB, ou seja, sobre produgao e con-
sumo. Sem embargo, o Ministro OcTAvio GALLOTTI, em vOto sucinto,
conferiu a liminar, suspendendo o dispositivo acoimado de inconstitu-
cional. Importante destacar, apenas, que o Ministro em questdo nao faz
mencio a questio do roétulo, como o faz, expressamente, o Ministro
Sepulveda Pertence, na ADIn 3.645-9/PR. Seu voto, infelizmente, é assaz
genérico e, se nao fosse pela peculiaridade do artigo questionado, pode-
ria muito bem resultar numa equiparacao automatica entre, de um lado,
producdo e consumo e, de outro, comércio interestadual:

“Também quanto a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre comércio interestadual (Constitui¢ao, art. 22, VIII), nao
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pode ser negada a seriedade do pedido, tendo em vista a hipo-
tese frequente em que sao comercializados, no Rio de Janeiro,
produtos alimenticios provenientes de outros Estados da Federa-
¢do.” (ADIn-MC n. 750-5/R]J, Min. rel. Octavio Gallotti, D] de
11/09/1992).

O problema deste critério (matérias especificas sobre a matéria de
producdo e consumo, que demandariam tratamento federal uniforme)
reside na sua dependéncia a confirmacio posterior, pelo Judicidrio. E
dizer, o exegeta, em especial, o Estado-membro ou o Distrito Federal,
nido conhecera, previamente, quais os assuntos referentes a produgao
e consumo que poderdo ser disciplinados por eles e quais lhe estarao
vedados. O Ministro SEPULVEDA PERTENCE apenas proclamou que rotu-
lagem é matéria que ha de ser tratada uniformemente. Assim, por conta
da significancia pontual da hipdtese considerada “rotulagem”, esta é
jogada para a al¢cada da Unido. Nao explica o porqué, ou quais os fato-
res (objetivos) que levaram a esta nacionaliza¢do que, em ultima analise,
significa a construgao de exce¢des a competéncia que, prima facie, seria
estadual e distrital.

Esta circunstancia, contudo, nio deixa de apresentar-se relevante
para os estados e Distrito Federal, em virtude de permitir ao STF que ad-
mita hipétese de producdo e consumo como da al¢cada do Estado-mem-
bro e do Distrito Federal, embora nao os antecipe, em virtude da regra
(implicita) da decisao minima no Aambito da Justi¢a Constitucional.

2.3.1.2. Normas Gerais enquanto normas de maior abstracdo

O outro critério aventado no STF é o de lavra do Ministro CARr-
Los VELLOSO, na ADIn-MC n. 927-3/RS. Nesta linha, normas gerais
seriam aquelas normas de maior abstracdo. Conforme antecipado, esta
classifica¢ao enfrenta um problema inafastavel: determinar quais sio as
normas de maior abstra¢do, quando de toda lei ainda se costuma exigir
a nota da abstracao.

Na decisdo que ocasionou o voto acima, decisdo referente a consti-
tucionalidade da Lei n. 8.666/93, ou seja, referente a constitucionalida-
de da Lei de Licitagdes, o Ministro afastou algumas normas que, na sua
visdo estrita, ndo seriam normas gerais. E o caso do art. 17, II, b, da Lei
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em questdo. Este dispositivo reza que, no que se refere aos bens moveis
da Administracdo Publica, a permuta sera permitida exclusivamente en-
tre 6rgaos ou entidades da Administragao Publica. Para o Ministro:

“Referentemente a permuta de bem moével — art. 17, II, b — que
a lei estabelece que serd ‘permitida exclusivamente entre 6rgaos
ou entidades da Administracao Puablica’, parece-me que o legisla-
dor federal se excedeu. O que se disse relativamente a doagao de
bens iméveis — art. 17, 1, b — tem aplicacdo aqui. A interpretacdo
conforme, no ponto, é esta: a norma mencionada — ‘permitida
exclusivamente entre 6rgdaos ou entidades da Administracdo Pu-
blica’, inscrita no art. 17, 11, b — somente tem aplicacao no ambi-
to federal.” (STE, ADIn-MC 927-3/RS, Min. rel. Carlos Velloso,
D]J de 11/11/1994, original nio grifado).

Quanto ao raciocinio que serviu de lastro para esta conclusio, o de-
senvolvido no caso dos bens imédveis, em que o art. 17, I, b, condiciona
a doagdo destes bens, desde que seja feita exclusivamente a outro 6rgao
ou entidade da Administracao Publica, de qualquer esfera do governo:

“Nao veicularia norma geral, na alinea b, que cuida de do-
acdo de imovel, se estabelecesse que a doacdo somente seria
permitida para outro 6rgdo ou entidade da Administracdo Pu-
blica. No ponto, a lei trataria mal a autonomia estadual e a
autonomia municipal, se interpretada no sentido de proibir
a doagdo a ndo ser para outro 6rgao ou entidade da Admi-
nistracao Publica. Uma tal interpretacdo constituiria vedacao
aos Estados e Municipios de disporem de seus bens, a impedir,
por exemplo, a realizacido de programas de interesse publico”
(Original nao grifado).

O raciocinio nao se afigura, a bem da verdade, objetivo o suficiente
para ser facilmente repetivel. O que estaria a descaracterizar a norma em
questio como norma geral seria o simples fato de a norma proibir, em
todas as esferas da Federacdo, a doacdo ou permuta com outros entes
(id est sociedade civil), que ndo o Poder Publico. Ou seja, uma norma
geral, para ser geral, devera se ater a Unido. Esta ¢ uma consequéncia do
raciocinio do Ministro CARLOS VELLOSO. Desnecessario dizer que tal ila-
¢do entrara em conflito, por exemplo, com a decisdo exarada na ADIn n.
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2.396-9/MS e nas ADIn’s n. 3.035-3/PR e n. 3.054-0/PR, a medida que
todas envolvem leis federais prevendo proibi¢oes/vedagoes para todas as
esferas da Federa¢io, e ndo apenas para a Unido.

2.3.1.3 Proibicao e Permissao

Na ADIn 2.396-9/MS, em que se impugnava a Lei n. 2.210/01, do
Estado do Mato Grosso do Sul, a qual proibia a fabricagio, o ingres-
s0, a comercializacdo e a estocagem de amianto ou de produtos a base
de amianto, decidiu-se que essa lei excedia a margem de competéncia
concorrente assegurada pelo art. 24, V, VI e XII, posto que ja existia lei
federal (Lei n. 9.055/95) que dispunha extensamente sobre o assunto. E,
para o Supremo Tribunal Federal, a lei estadual sob comento somente
seria constitucional se viesse a preencher certas lacunas da lei federal, e

nio a “dispor em diametral objecdo a esta” (Min. rel. ELLEN GRACIE,
DJ de 01/08/2003).

Até o presente momento, ndo ha qualquer novidade ou qualquer
elemento que pudesse auxiliar o exegeta na defini¢io do que vem a ser
norma geral e norma peculiar. Contudo, ha um excerto do voto da Mi-
nistra ELLEN GRACIE que merece destaque e atencao:

“E que ao determinar a proibicio de fabricacdo, ingresso, co-
mercializacdo e estocagem de amianto ou de produtos a base de
amianto, destinados a construcao civil, o Estado do Mato Gros-
so do Sul excedeu a margem de competéncia concorrente que lhe
¢ assegurada para legislar sobre produgao e consumo (art. 24, V);
protecao do meio ambiente e controle da poluigao (art. 24, VI); e
protecdo e defesa da saude (art. 24, XII)” (STE, ADIn n. 2.396-9/
MS Min. rel. Ellen Gracie, DJ de 01/08/2003, original grifado).

O elemento que clama a atengao ja foi sublinhado pela propria Mi-
nistra: proibi¢do. Nesta toada, proibi¢do e, contrario senso, permissao,
ou melhor, normas estabelecendo vedagoes ou permissoes sao reputadas
como normas gerais e, portanto, da competéncia da Unido e ndo dos
Estados-membros, salvo, por 6bvio, a inexisténcia de lei federal estipu-
lando estas normas gerais.

No caso em questdo, a Lei n. 9.055/99, Lei Federal, permitiria a ex-
tracdo, industrializagao, utilizacao e comercializa¢io de amianto. Nesta
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toada, ndo poderia a Lei Estadual proibi-los, sob o risco de, ao assim
proceder, estabelecer, indevidamente, normas gerais.

A ADIn n. 2.656-9/SP, que tem como objeto a mesma contenda
constante da ADIn n. 2.396-9/MS, s6 que com Lei do Estado de Sao
Paulo proibindo a comercializacio do amianto crisotila, apresenta esta
mesma ideia, conforme se depreende do voto do Ministro relator Mau-
RICIO CORREA:

“No caso, é evidente que a lei paulista contraria a lei federal,
pois esta ultima, longe de vedar o emprego do amianto ‘criso-
tila’, regula a forma adequada para sua legitima extragio, in-
dustrializac¢do, utilizacao e comercializacdo. A situagao implica,
desde logo, a ilegalidade [sic] dos dispositivos em analise. Para
fins de controle concentrado, no entanto, a questdo de relevo é
que a legisla¢do local cuida de normas gerais sobre producio e
consumo de amianto, o que afronta as regras de reparticao da
competéncia concorrente previstas no artigo 24 da Constitui¢ao
Federal.” (ADIn n. 2.656-9/SP, Min. rel. Mauricio CorrEa, D]J
de 01/08/2003).

Outra decisdo que traz a balha esta mesma questdo € a exarada na
ADInn. 3.035-3/PR e na ADIn n. 3.054-0/PR. Esta(s) acao(0es) estava(m)
a questionar Lei do Estado do Parana, Lei n. 14.162/03, que vedava, por
completo, o cultivo, a manipulagio, a importacdo, a industrializacdo e a
comercializacdo de organismos geneticamente modificados.

Mencionada lei, ademais de afrontar uma série de dispositivos do
art. 22, atentou contra a competéncia da Unido em estabelecer normas
gerais. Isto porque ja havia leis federais admitindo o cultivo, a mani-
pulacdo, o transporte, a comercializacdo e o descarte de organismos
geneticamente modificados. Nesse sentido, o voto do Ministro GILMAR
MENDES:

“Nao é dificil perceber que as normas estaduais estdo a se super-
por a uma disciplina de carater geral formulada no ambito da
Unido.

“Como regra geral, ao contrario do que ocorre na lei estadu-
al paranaense, o cultivo, a manipulagio e a industrializagdo de
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OGM’s, na Lei 8.974, ndo sido objeto de uma vedacdo absolu-
ta. A Lei 8.974 estabelece uma série de condigdes para a produ-
¢do, manipulagao, transporte, consumo, liberagao e descarte de
OGM’s. Condig¢oes bastante restritivas, cabe dizer. Ha também
proibicdes de carater absoluto na Lei Federal, mas tais proibicoes
dirigem-se a hipoteses determinadas, e ndo a qualquer tipo de
producao de OGM’s. (STE, ADIn n. 3035-3/PR, Min. rel. Gilmar
Mendes, D] de 14/10/05).

Dentre os elementos até agora elencados, este se afigura como o
mais certo e seguro. Portanto, norma geral é norma que admite ou
veda determinada conduta no sentido de que se determinada lei federal
admitir certa pratica, ndo caberd a lei estadual estabelecer o contrario;
se determinada lei federal proibir certa pratica, a lei estadual nao po-
derd permiti-la.

3. Normas gerais em condominio legislativo e outros
critérios: autonomia federativa e o principio da simetria

3.1. Argumentacao dos Ministros

Além dos problemas e dificuldades da defini¢io das normas gerais,
como visto acima, e da dificuldade de definicao de certos temas e casos
como matéria privativa da Unido ou como matérias afeitas ao condo-
minio legislativo,? outros argumentos tém, mais recentemente, ganhado
forca nos debates sobre reparti¢io de competéncias federativas no Bra-
sil: 0 argumento da simetria e o argumento da autonomia orcamentaria
estadual. Cumpre, portanto, estender as reflexdes que vinham se desen-
volvendo para uma andlise de caso, trabalhando como os argumentos
ja analisados se relacionam com argumentos da simetria federativa e da
autonomia or¢camentdria estadual. Mais do que isso, faz-se mister inqui-
rir se a “tendéncia de centralizacdo” atribuida anteriormente a recente
jurisprudéncia do STF se mantém ou nao. Vejamos, entdo, em um caso
emblematico que pode ilustrar estes novos argumentos, para que seja

26 Para Uma andlise, ver TAVARES, ANDRE Ramos. “Aporias Acerca do ‘Condominio Legislativo’
no Brasil: uma analise a partir do STE”. in Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, n.
06, ano 2, abr./jun 2008, pp 179-182
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possivel fundamentar, ainda que de maneira nao exaustiva, o aprofun-
damento do debate e da reflexao.

O caso é o da ADI 4167-DE, MIN. REL. MIN JoAQuIM BArRBOSA, DJ
DE 27/04/2011, que trata do piso salarial profissionais do magistério.
Ele é um caso rico para andlise por diversos motivos. Em primeiro lugar,
encontram-se nele argumentos de diversos ministros sobre a defini¢ao
de norma geral, ainda que indiretamente, que se apoiam nos critérios
da (I) uniformidade; da (II) relevancia constitucional da matéria (inclu-
sive com algumas criticas); da (III) controvérsia sobre a classifica¢do da
matéria — trata-se da regulacio de servidores publicos estaduais ou de
educacdo?; (IV) de concepgodes sobre o federalismo cooperativo, além
de quedarem nesse acérdiao novos argumentos como o (V) da simetria
e o da (VI) autonomia or¢amentaria dos entes estaduais, utilizados em
sentido critico em relacdo a tendéncia de centralizacdo no federalismo
brasileiro. Isso tudo, (VII) sem contar o carater temporal recente da de-
cisao, de abril deste ano de 2011, que ajuda a atualizar as reflexoes e

compreender melhor o entendimento e o perfil de composi¢ao recente
do STE.

A ADIn 4167-DF foi ajuizada pelos Governadores dos Estados do
Mato Grosso do Sul, Parand, Santa Catarina, Rio Grande do Sul e Ceara
contra dispositivos da Lei 11.738/2008, que dispunha sobre piso sala-
rial de profissionais do magistério publico da educacdo basica (em R$
950,00). A ADIn foi julgada improcedente, sendo considerada “consti-
tucional a norma geral federal que fixou o piso salarial dos professores
do ensino médio com base no vencimento, e ndo na remuneragio glo-
bal”. Reconheceu-se “[c]ompeténcia da Unido para dispor sobre nor-
mas gerais relativas ao piso de vencimento dos professores da educacdo
basica, (...)”.

Em apertada sintese, sustentavam os autores, dentre outros argu-
mentos que nao sao diretamente relevantes para nossa reflexao, que (I)
os alcances dos instrumentos escolhidos pela Unido eram desproporcio-
nais e (II) ndo teriam amparo or¢amentario; (IIl) sendo que as normas
impugnadas teriam se distanciado de seu fundamento de validade ao
versarem sobre jornada de trabalho de servidores estaduais e munici-
pais, matéria estranha ao piso salarial. Além disso, (IV) a imposicao de
parametros de jornada de trabalho de servidores estaduais e municipais
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violaria a “reserva de lei de iniciativa do Chefe do Executivo para regu-
lar o regime juridico do servidor publico, que se estende a todos os entes
federados e aos municipios em razdo da regra de simetria (aplicagao
obrigatoria do art. 61, § 1°, II, ¢ da Constitui¢ao). Ainda, a planificacao
da carga horaria da jornada de trabalho e sua composicao violaria o
pacto federativo, na medida em que a organizacdao dos sistemas de ensi-
no pertinentes a cada ente federado deve seguir regime de colaboracdo
(art. 211, § 4° da Constitui¢ao). Por fim, foram levantados argumentos
pertinentes ao cardter de proporcionalidade e de cardter orcamentario

ou financeiro, pertinentes também a questao da autonomia estadual.?’

Em 17/12/2008 havida sido concedida a liminar.

Ja no primeiro voto, do Ministro JoaQuiM BARBOSsA, relator, é pos-
sivel encontrar elementos interessantes para o debate, pois o Ministro
fundamenta seu voto em uma concep¢dao de norma geral que implica
tanto o cardter da aplicacdo uniforme quanto da relevancia da matéria.
Entendendo a necessidade da norma federal para uniformizar dispositi-
vos federativos, assevera o Ministro:

“A auséncia de parametro de carga hordria para condicionar a
obrigatoriedade da ado¢do do valor do piso poderia levar a dis-
tor¢oes regionais e potencializar o conflito judicial, na medida em
que permitiria a escolha de cargas horarias desproporcionais ou
inexequiveis. Profissionais com carga horaria diferenciada, para
mais ou para menos, por Obvio terdo valores proporcionais como
limite minimo de pagamento.”. (STE, ADIn n. 4167/DF, Min. rel.
Joaquim Barbosa, DJ de 27/04/11, p. 47 — original nao grifado).

Além de conceber a norma geral por um carater de aplicacao uni-
forme, o Ministro também argumenta no sentido da importancia cons-
titucional da educacdo, chamando a atencdo para dispositivos que a
tratam como prioridade “(cf, e.g., os arts. 6°, caput, 7°, IV, 23, 150, VI,
¢, € 205). Remunerar adequadamente os professores e demais profissio-
nais envolvidos no ensino é um dos mecanismos uteis a consecucao de
tal objetivo”.

27 Outros questionamentos especificos, de baixo ou nenhum valor para o debate deste estudo,
ndo serdo abordados aqui.
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Contudo, cumpre destacar a forma pela qual o Ministro Joaquim
Barbosa utiliza a concep¢ao que compreende ser geral essa norma (por
meio dos critérios de aplicacao uniforme e de matéria constitucional-
mente relevante) para afastar o argumento da autonomia estadual, in-
clusive — e principalmente — na questdo or¢amentdria. Sao os seguintes
0S seus argumentos:

“Nos tempos atuais, penso que a preservacao do campo de au-
tonomia local em matéria educacional tem legitimo lugar no mo-
delo de pacto federativo que se constréi desde a promulgagao da
Constitui¢ao de 1988, desde que ponderada a luz do fundamento
que anima a adog¢ao de normas gerais na Federacao.

Porém, a fixacao em exame € adequada e proporcional a luz da
situacdo atual. Em especial, a existéncia de normas gerais nio
impede os entes federados de, no exercicio de sua competéncia,
estabelecer programas, meios de controle, aconselhamento e su-
pervisdo da carga horaria que nio é cumprida estritamente du-
rante a convivéncia com o aluno.

]

O exame da alegada falta de recursos para custeio do novo piso
depende da coleta de dados especificos para cada ente federado,
considerados os exercicios financeiros. Nao é possivel, em cara-
ter geral e abstrato, presumir a falta de recursos. |[...]

A questdo federativa relevante é se o aumento do dispéndio com
remunerag¢ao violaria a autonomia dos entes federados por vin-
cular recursos e reduzir o campo de opc¢des do administrador
publico [...] Mas relembro que os estados-membros e a popula-
¢do dos municipios fazem parte da vontade politica da Unido,
representados no Senado e na Camara dos Deputados, respecti-
vamente. Licito pensar, portanto, que os demais entes federados
convergiram suas vontades a aparente limitacao pratica de suas
escolhas no campo dos servicos educacionais”. (STE, ADIn n.
4167/DFE, Min. rel. Joaquim Barbosa, DJ de 27/04/11, p. 51-52).

Cumpre notar que, posteriormente, no curso dos acalorados deba-
tes ocorridos nesse julgamento, o Ministro Joaquim Barbosa demonstra
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mais claramente que entende que questdes orcamentarias — que alguns
Ministros abordavam na chave de autonomia administrativa e gover-
namental dos estados, precisamente Gilmar Mendes e Marco Aurélio,
como veremos adiante — nao cabem ao Judiciario, enfocando antes a
uniformizag¢ao e igualdade de aplicacdo das normas na federacio:

“Acho que essa lei, derivada de mandamento constitucional ex-
plicito, como vossa Exceléncia bem frisou em seu voto, essas con-
sidera¢oes de ordem orcamentaria, embora mencionadas no meu
voto e discutidas aqui — eu creio que elas caem melhor no seu
foro apropriado, que é o Congresso Nacional (...)”

[...]

O que me sensibiliza muito mais nessa questdo (...) € uma outra
questdo que esta envolvida aqui, é a questao da igualdade, da
desigualdade intrinseca que esta envolvida aqui. Eu sou capaz de
afirmar, com pouco medo de errar, que neste grande territorio na-
cional, nesta grande federacdo brasileira, eu duvido que nio haja
um grande numero de estados em que haja um grande numero de
categorias de servidores publicos, que ndo esta categoria objeto
dessa lei, que tenha rendimentos de pelo menos dez, doze vezes,
sendo quinze vezes mais do que este piso salarial que é concedi-
do. Pelo menos uma meia dazia, cinco, meia duzia de categorias.
E, para essas categorias, jamais essas consideracdes orcamenta-
rias sao levadas em conta. Jamais”. (STF, ADIn n. 4167/DF, Min.
rel. Joaquim Barbosa, DJ de 27/04/11, p. 110).

De forma semelhante, também se valendo dos critérios da uniformi-
zagdo e da relevancia, mas adicionando mais fortemente um argumento
de modelo federativo brasileiro mais centralizado em oposicdo ao norte-
-americano, o Ministro Luiz Fux circunscreve a questao precisamente no
campo de andlise deste estudo, ou seja, no campo da competéncia legisla-
tiva concorrente ou do “condominio legislativo”. Argumenta o Ministro:

“A vexata quaestio posta nessa declara¢ao de inconstitucionali-
dade se situa, exatamente, nessa zona hibrida entre esses denomi-
nados poderes concorrentes. E quem quer que faga uma analise
do federalista [sic], obra importantissima para essa concepgao do
estado federal, ha de verificar a diferenca entre modelo federal
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norte-americano, em que as unidades tém mais autonomia do
que as nossas, e o modelo brasileiro. Por isso é que a Unido Fede-
ral concentra alguns poderes que lhe sdo exclusivos, sem prejuizo
de poderes concorrentes, mas que nio podem ser excludentes dos
poderes da Unido, nem mesmo se supervenientemente surgir a
possibilidade de a Unido legislar sobre aquele tema.

[...] verifica-se que compete a Unido e a propria Carta Federal —e
noés ndo temos competéncia para declararmos a Constitui¢do Fe-
deral inconstitucional — estabelecer como principio basico, fixa-
do pela Unido Federal, a garantia desse piso salarial profissional
nacional para os profissionais de educagao, escola publica, nos
termos da lei federal, estabelecer as diretrizes e bases da educagao
e outras medidas que estao aqui enunciadas e que fazem parte
do nosso idedrio pds-positivista de valorizacdo da educacio, de
valorizacdo dos seus profissionais, que na esséncia, acaba resva-
lando para a prépria dignidade do trabalho do professor (...).

[..]

Progredindo nesse raciocinio, por que razdo o artigo 206 estabe-
lece essa necessidade de fixacdao desse piso salarial? Exatamente
para atender a esse grande escopo de valorizar de maneira uni-
forme, homogénea e isonomica, todos os profissionais da area de
educacdo. E por que o piso engloba tudo? Da mesma maneira
que o piso da magistratura engloba tudo. Hoje em dia estamos
vivendo a era da transparéncia. E preciso que isso seja fixado de
maneira cristalina para que nao haja divergéncia entre as diver-
sas regioes do Pais”.” (STE, ADIn n. 4167/DF, Min. rel. Joaquim
Barbosa, DJ de 27/04/11, p. 53-54).

A questao “finalistica” de que esta questao interferiria no or¢amen-
to estadual e, consequentemente, na autonomia governamental admi-
nistrativa de estados-membros, ndo passou despercebida pelo Ministro
Luiz Fux que, ndo apenas considerou ser o STF insensivel a questoes
or¢amentarias e financeiras, como aproveitou para afirmar que até a

propria regulamenta¢do da jornada de trabalho em si era matéria na-
cional de educacio (e ndo de servidores publicos), e, portanto, passivel
também de uniformizagao nacional:
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“(...) uma diretriz tracando piso nacional de salario, jornada de
trabalho, evidentemente — que também como principio geral —,
tem que dizer como nacionalmente deve se comportar a educa-
¢do no Brasil, ou seja, os professores tém que passar dois ter¢os
dentro da sala de aula. Poder-se-a aduzir: nao, mas isso traz as-
sim prejuizos e impactos economicos — eu até acredito que haja
—, muito embora Sua Exceléncia, o Ministro Relator [Joaquim
Barbosa], tenha ressaltado com muita veeméncia que todos tive-
ram tempo suficiente para se adaptarem a lei. (...) Mas, ainda que
assim nao o fosse, a jurisprudéncia desta Corte nio se sensibili-
za com esses argumentos de natureza economica para o fim de
nao declarar, ou de declarar a inconstitucionalidade da lei.” (STE,
ADIn n. 4167/DF, Min. rel. JoaQuim BarBosa, DJ de 27/04/11,
p. 55 — original nao grifado)

Para arrematar seu argumento, o Ministro, em sede dos debates,
deixa claro que entende que a especificidade da lei, em outras palavras,
sua “finalidade” nao incorporaria esta questao econdmica, visto que sua
finalidade seria a de uniformizar a educacio:

“(...) Agora, veja o seguinte, a lei se preocupa realmente com essa
fonte de custeio, quer dizer, a lei estabelece que a Uniao vai com-
plementar. Qual a razdo de ser da lei? Criar um piso nacional,
uma situacdo igualitaria. Essa é a finalidade da lei” (STE, ADIn
n. 4167/DF, Min. rel. JoaQuim BarBosa, DJ de 27/04/11, p. 96)

Essa linha argumentativa semelhante dos dois ministros demonstra
como os critérios de definigio do que se entende por “norma geral”
geram importantes consequéncias praticas para decisdes na jurisdicao
constitucional. Além disso, foi possivel vislumbrar como esses elemen-
tos foram utilizados para rebater o argumento da autonomia estadual e
municipal, principalmente em questdes orcamentarias. Argumento que
sera analisado com mais calma a seguir.?®

28 Cabe uma nota também ao entendimento do Ministro RiIcCARDO LEWANDOWSKI, que atenta que
terfamos transitado “de um federalismo dual para um federalismo cooperativo ou um fede-
ralismo de integragdo. (...) em que se abandonou aquele modelo de duas esferas estanques
no que diz respeito as competéncias para um modelo em que os entes federativos passaram
a cooperar efetivamente em beneficio do bem comum, do bem maior do préprio Estado,
que é um unico ente”. O Ministro Lewandowsi, além de lidar com o critério da relevincia,
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Antes, entretanto, cabe acompanhar a divergéncia aberta pela Mi-
nistra CARMEN LUCIA, apenas no tocante a sua argumentagao quanto “a
impossibilidade de limitagdo maxima de 2/3 da carga hordaria para in-
teracao do professor com o educando”. Argumenta a Ministra que essa
disciplina invade a competéncia estadual no que concerne a distribuicao
de carga horaria, de modo que a Ministra declara a inconstitucionalida-
de do § 4° do art. 2° da Lein. 11.738/2008,

“por contrariar o art. 61, § 1°, inc. II, alinea ¢, da Constitui¢ao
da Republica®, aplicavel aos Estados pelo principio da simetria.:

[...]

(...) ao cuidar especificamente da composi¢do da carga hora-
ria do professor, o legislador usurpou a iniciativa privativa do
chefe do Executivo para dispor sobre os servidores publicos
da respectiva unidade federativa, pelo que o § 4° do art. 2° da
Lei n. 11.738/2008 deve ser declarado inconstitucional”. (STE,
ADIn n. 4167/DF, Min. rel. Joaquim Barbosa, D] de 27/04/11,
p. 64-65).%°

Interessante notar que a Ministra se vale do principio da simetria
como critério para avaliar a competéncia. Ao invés de se apoiar na
questdo da relevancia constitucional da matéria (apenas de ressaltar
a importancia que o artigo 206 da Constitui¢ao Brasileira dd a Edu-

citando o artigo 206 da Constitui¢do brasileira como exemplo da relevancia constitucional da
educacio, trabalha com um critério também de abrangéncia, ainda que o faca muito pontual-
mente: “Eu ousaria (...) entender que o § 4° também nao fere a Constitui¢do pelos motivos que
acabei de enunciar, pois a Unido tem wma competéncia bastante abrangente no que diz respeito
a educagdo.” (STE, ADIn n. 4167/DF, Min. rel. Joaquim Barbosa, DJ de 27/04/11, p.71 - ori-
ginal nao grifado).

29 “Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordindrias cabe a qualquer membro ou
Comissdao da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Pre-
sidente da Repiublica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-
-Geral da Republica e aos cidadaos, na forma e nos casos previstos nesta Constitui¢do.

§ 1° - Sdo de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:

(..0)

IT - disponham sobre:

¢) servidores publicos da Unido e Territorios, seu regime juridico, provimento de cargos, estabi-

lidade e aposentadoria;”

30 Em sua argumentagdo, a Ministra se apoia em entendimento do Ministro Menezes Direito a
época do julgamento da cautelar.
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cacdo), a Ministra se apoia em uma argumentagao que analisa a com-
peténcia constitucionalmente atribuida ao Presidente da Republica
(Chefe do Executivo no nivel federal) da iniciativa de leis que dispo-
nham sobre servidores publicos da Unido. Portanto, pelo principio da
simetria, entendendo que a lei — principalmente ao prescrever condu-
tas tais como regulamentacoes de carga horaria e contato presencial
com alunado - dispunha sobre servidores publicos, deveria ser, no
nivel estadual, de iniciativa de seu Chefe do Executivo.

Ademais, ao seu argumento baseado no principio da simetria dos
entes federativos, soma-se uma argumentacao que leva em considera-
¢ao a autonomia federativa, a saber:

“[N]este caso, o § 4° do artigo 2°, de alguma forma, criava, pelo
menos, uma situacao em que a autonomia federativa nao poderia
ser exercida plenamente por essa entidade local. E continuo — da
analise que fiz — entendendo que realmente o municipio é que
pode fixar, diante das peculiaridades locais, esta demanda e como
dela cuidar, desde que atendidas as normas constitucionais espe-
cificamente quanto a garantia do aperfeicoamento, e da valoriza-
¢do do Magistério” (STE, ADIn n. 4167/DF, Min. rel. JoaQuim
BarBOSA, DJ de 27/04/11, p.68. — original ndo grifado)

Por seu turno, os argumentos do Ministro GILMAR MENDES de-
monstram certa cautela quanto aos argumentos que partem da “relevan-
cia da matéria”, afirmando o Ministro que deveriamos tomar cuidado
para nao incorrer em um “discurso de domingo”, pelo qual falariamos
em favor da federa¢ao aos domingos e, durante a semana, trabalharia-
mos contra ela.

O Ministro inicia sua argumentag¢ao afirmando que as corporagoes
se organizam em uma “soma de felicidades”, o que aponta para a ne-
cessidade de alguma norma que uniformize até as vantagens de carater
individual. Estas normas, para o Ministro, “estao estabelecidas no plano
das leis federais™.

Todavia, o Ministro ressalta que diversos estados da federacao pas-
sam por situagdo de penuria, e, portanto, desenvolve argumentos de
cunho or¢camentario e pratico — ou consequencialista:
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“Se fizermos, aqui, o referencial ao vencimento basico, é claro
que isso tera inevitavel impacto sobre as financas dos estados,
com resultados que podemos até projetar na pratica. Pode ser
que, no limite, venha a acontecer o que ja acontece em determi-
nados setores: uma impossibilidade de expansao dos servicos de
educacio. E uma das consequéncias basicas: a paralisia do siste-
ma por impossibilidade

]

Se fizermos uma leitura reducionista, estaremos ampliando a re-
percussdo sobre a autonomia dos estados e permitindo que, de
alguma forma, a Unido legisle sobre aspecto particular da estru-
turagdo remuneratoria no ambito estadual”. (STE, ADIn n. 4167/
DEF, Min. rel. Joaquim BarBosa, D] de 27/04/11, p. 76-77)

O Ministro ndo vé problema na vincula¢io de carga horaria ao
piso salarial, mas entende que “a limita¢io de no maximo dois tercos
da jornada para atividade de interacao com os alunos afeta a autonomia
dos entes federativos”, pois, dentre outros motivos, nio leva em con-
sidera¢do as peculiaridades locais dos estados em enfrentar contextos
sociais e econdmicos especificos, de modo que “colocar isso na legisla-
cdo federal traduz, sem duvida alguma, uma intervengao”. O Ministro
afirma, entdo, que a Constitui¢do de 1988 “quis ampliar as autonomias
dos estados-membros, conferindo-lhes capacidade de auto-organizacao,
autolegislaciao, autogoverno e autoadministracao”, e circunscreve os di-
lemas do exercicio jurisdicional de interpretacio da determinagio do
conteudo semantico de normas gerais, o que justifica uma longa trans-
crigdo de sua argumentacao:

“E bem verdade que, a toda hora, nés nos pegamos nesses pa-
radoxos, especialmente em virtude das leis nacionais e da inter-
pretagao que delas fazemos. A ideia das chamadas normas gerais
que estd no texto constitucional prepara essas armadilhas, por-
que o texto sobre normas gerais acaba por invadir esferas, as
mais diversas no ambito legislativo estadual.

E tanto quanto tenho acompanhado, sdo poucas as impugnacdes
feitas pelos estados-membros. Este é um caso raro, (...).
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]

E se ndo ha uma cautela, um policiamento no que diz respeito a
fixagdo do conceito de normas gerais, obviamente que este Ambi-
to € passivel de uma usurpacdo permanente, de um centro esva-
ziamento por conta do movimento sociopolitico, natural que se
estruture aqui, que as proprias corporacdes busquem, no plano
da Unido, no Congresso Nacional, uma disciplina que universa-
lize as suas pretensoes”. (STE, ADIn n. 4167/DF, Min. rel. Joa-
quim Barbosa, D] de 27/04/11, p. 79-80)

E arremata:

“Pelo fato de a lei regulamentadora ter ido além da autoriza¢ao
constitucional para estabelecer esse limite de 2/3 da jornada para
atividades de interacio com os educandos, parece-me que fica
evidente a viola¢ao a autonomia dos entes federativos locais (es-
tados, municipios e Distrito Federal).

Além disso, a validade do critério permitiria que, em outro mo-
mento, se pudesse adotar outro critério, daqui a pouco inverter
dois tercos em um tergo.

Naio estou preocupado apenas com o caso a que nos é hoje sub-
metido, estou preocupado que encontremos algum critério diante
dessa tendéncia de duplo standart. A retorica em favor da Fede-
ragao que importa o respeito a essas autonomias e singularidades
— e uma pratica avassaladora, no sentido do esvaziamento da
Federacao.

A porta de entrada desses abusos se da pela lei geral. Lei geral
que muitas vezes é corrompida quando ela nio atende a deter-
minadas pretensoes, as vezes, de carater corporativo. A, sim, co-
megam as manobras, os escapes, e o Estado, as vezes, a legislar
sobre temas que, aparentemente, nio estariam a sua disposi¢ao”.

(STE, ADIn n. 4167/DF, Min. rel. Joaquim Barbosa, DJ de
27/04/11, p. 81)

Reconhece o Ministro Gilmar Mendes que “[e]ditar o estatuto e
os planos de carreiras dos seus proprios servidores parece ser quase
uma competéncia inerente a autonomia dos entes federativos”, pas-
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sando a encarar o dispositivo antes como uma questao de regulamen-
tacdo de servidores publicos do que propriamente uma questdo de
educacdo. Neste sentido, a federagio estaria a legislar sobre “ativi-
dades comezinhas, sobre a organizacao das atividades de servidores
— que sao servidores estaduais ou sdo servidores municipais”. Com
efeito, baseado em Konrad Hesse, o Ministro Gilmar Mendes chega
até a sugerir, ainda que em carater muito ilustrativo, que um crité-
rio para saber se “esta havendo ou ndo usurpacido de competéncia
¢ saber se subsiste alguma competéncia basica, substantiva, para a
entidade federativa™.

Outro ponto digno de nota nesse voto € o enfrentamento critico do
critério da “relevancia” quando tomado por si s6. Para o Ministro, “o
que esta em jogo de fato é o sistema federativo, e até mesmo aquilo que
hoje, na doutrina politica, chama-se efeito perverso das boas leis, quer
dizer, cheia de boas inten¢bes produz, na pratica, o seu contrario”.

No mesmo sentido, o Ministro MARCO AURELIO parte, também, da
afirmacdo da relevancia da educagio, mas reconhece a importancia da
autonomia governamental e normativa dos estados, “sendo inimagina-
vel ter-se a Unido a legislar sobre servicos que ocorram em dreas geogra-
ficas de estados e municipios”, afirmando que se trata de questao de ser-
vidores publicos, de modo que a centralizagdo do sistema de servidores
publicos seria incompativel com o principio federativo. (STFE, ADIn n.
4167/DF, Min. rel. JoaQuim BarBOSA, D] de 27/04/11, p.87 e seguintes)

3.2 Normas gerais e a tendéncia “pro-federal” da
jurisprudéncia do STF.

Deste ultimo caso, rico em debates e pormenores, é possivel perce-
ber como a defini¢ao do que sao normas gerais — e os diversos critérios
utilizados para defini-las — resultam em divergéncias argumentativas no-
taveis.

A partir dele e dos demais casos, é possivel sugerir que a decisdao
de manter a constitucionalidade da lei federal trilha um caminho de
“centralizacao” de poder no federalismo brasileiro. Esta decisdo vai ao
encontro dos resultados do estudo anterior, no qual foram analisadas 17
decisdes do STE, das quais,

37



ANDRE RAMOS TAVARES

“apenas cinco foram favoraveis a constitucionalidade das Leis
Estaduais (sendo que uma envolvia uma lei federal — ADIn-MC
n. 927-3/RS). Destas cinco decisoes, trés foram proferidas em
sede de cautelar, sendo possivel, portanto, a revisdo do resultado
liminar (embora improvavel).

As 12 decisoes restantes eivaram as leis estaduais de inconstitu-
cionalidade, por afronta a competéncia legislativa da Unido, quer
por terem atentado contra sua competéncia privativa, quer por
terem se imiscuido naquelas matérias que, apesar do “condomi-
nio legislativo” do art. 24 da CB, compreendeu-se que estariam
reservadas a Unido (normas gerais). 3!

Percebe-se, pois, em harmonia com os resultados de estudos ante-
riores, que a jurisprudéncia do STF tem demonstrado uma leitura pro-
-federal, no sentido de privilegiar a descentralizacdo federativa, quer
seja atuando no significado e alcance das matérias elencadas no art. 22,
quer seja na concepc¢ao de norma geral capaz de atrair a competéncia
novamente a Unido.

4. Conclusoes: a existéncia de posturas criticas no STF

Da leitura do material jurisprudencial, pode-se, por vezes, identi-
ficar o posicionamento critico de alguns dos Ministros do STF. Nesta
amostragem, foi possivel notar o posicionamento ideolégico de um dos
Ministros que compde o atual STE, acerca da questdo federativa, a saber,
o Ministro Ricardo Lewandowski. Na ADIn n. 3.645-9/PR, ele expos
sua opinido acerca da matéria:

“Dentro desse movimento pendular que caracteriza o federalis-
mo brasileiro, com momentos de grande concentracao de poder
ao nivel da Unido, e outros, de grande desconcentra¢ao em favor
dos demais entes federativos, verifica-se que, paulatinamente, es-
tamos caminhando, na verdade, para um Estado unitario des-
centralizado, haja vista as recentes reformas administrativa, pre-

31 Tavares, ANDRE Ramos. “Aporias Acerca do ‘Condominio Legislativo’ no Brasil: uma analise
a partir do STF”. in Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, n. 06, ano 2, abr./jun
2008, p. 187
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videncidria, judiciaria, tributaria. Observa-se também, que, no
ambito da competéncia concorrente prevista no art. 24 da Carta
Magna, cada vez mais esvaziada a competéncia dos Estados de
legislar supletivamente, porque a Unido, quando legisla, esgota
o assunto, ndo se limita a editar apenas normas gerais.” (ADIn
3.645-9/PR; Min. rel. Ellen Gracie, D] de 01/09/2006; original
nao grifado)

Percebe-se, da leitura de seu voto, que seu posicionamento adota
um tom critico em relagdo a postura do STF em relagdo a concepcao
de Federacdo que este tem adotado em suas decisoes.

Outro Ministro que se afigurava critico (o tempo verbal é ade-
quado, porquanto o mesmo ja se aposentou) era o Ministro Sepulveda
Pertence. Em certa ocasido, ao comentar o principio da simetria (outro
instituto que finda por esvaziar, agora no ambito constitucional, os de-
mais entes federativos de suas competéncias), este proferiu o seguinte
entendimento, no Recurso Extraordinario n. 197.917-8/SP32:

“Com todas as vénias, estou em que, no caso, o voto do em. Min.
rel. entre duas leituras possiveis do texto constitucional — optou,
uma vez mais, pelo excesso de centralizacdo uniformizadora que,
ha muito, a jurisprudéncia do Tribunal tem imposto a ordenagao
juridico-institucional de Estados e Municipios, sob a inspira¢ao
mitica de um principio universal de simetria, cuja fonte ndo con-
sigo localizar na Lei Fundamental.” (REx n. 197.917-8/SP, Min.
rel. Mauricio Corréa, DJ de 07/05/2004).

O estudo de caso recente da ADIn 4167/DF mostrou o posiciona-
mento claro dos ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio no senti-
do de uma reflexao critica ao movimento de centraliza¢ao, notando,
como bem o fez o Ministro Gilmar Mendes, como a indeterminagao
das normas gerais na competéncia legislativa concorrente podem levar a
contextos de usurpa¢ao de competéncias, minando o principio constitu-
cional do federalismo.

32 Ressalte-se, aqui, que esta decisdo ndo mantém rela¢do, propriamente, com a questio da
reparti¢dao federativa de competéncias legislativas. Sem embargo, por conta da sua conexio
com o assunto do federalismo, findou por merecer destaque e mencao.
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Introducao

Pretende-se neste espago, for¢osamente resumido, tragar alguns as-
pectos da colisdo de direitos que a doutrina e a jurisdigao constitucional
enfrentam na interpretacdo e aplicacdao do texto constitucional em vigor.

Para o exame do tema, tratar-se-a4, num primeiro momento, da di-
mensdo que os direitos fundamentais ocupam na Constitui¢ao de 1988,

1 Este artigo foi elaborado para ser inserido na Revista da Procuradoria Geral do Estado a ser
editada em homenagem a Professora Doutora e Procuradora do Estado da PGE Fernanda Dias
Menezes de Almeida. Nesta nota congratulo-me com o Centro de Estudos da PGE pela signifi-
cativa homenagem a uma das maiores e mais competentes procuradoras de nossa Instituicdo.
Seu conhecimento, seu talento, seu saber juridico, suas qualidades pessoais e seu carater foram
fundamentais para que a PGE, em seus varios 6rgaos, em suas indmeras atividades juridicas e
ao longo de toda uma vida, fosse reconhecida e aclamada. E a Professora Doutora Fernanda
digna de nossa admirag¢io e, certamente, merecedora dessa homenagem.

2 Mestre, Doutora e Livre-Docente e Professora Associada (aposentada) da FADUSP
Professora e Coordenadora do Mestrado em Direito do Centro Universitario FIEO — UNIFIEO
Procuradora do Estado (aposentada) e Ex-Procuradora-Geral do Estado.
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fonte impar, por suas caracteristicas, das possibilidades de conflitos e
colisdes entre direitos. Na sequéncia, serdo examinadas algumas carac-
teristicas dos direitos fundamentais que repercutem na problematica do
tema em exame, as modalidades de choques ou embates entre direitos,
apontadas em doutrina e, finalmente, alguns exemplos de colisio em
caso concreto, em que se cuidara do direito a vida quando envolvidos
em decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

1. Os direitos fundamentais na Constituicao de 1988

A Lei Magna de 1988, entre as constitui¢des brasileiras, €, sem du-
vida, a que mais ampliou, em extensdo e contetudo formal e material, o
tratamento dos Direitos Fundamentais. Nao apenas por introduzi-los
no seu portico — Titulo II, logo apés o Titulo que contempla os princi-
pios fundamentais que regem a Republica Federativa do Brasil — mas
pela extensdo do catdlogo dos direitos consagrados e dos instrumentos
voltados para sua protecdo juridica e jurisdicional. “De certo modo, é
possivel afirmar-se que, pela primeira vez na historia do constituciona-
lismo patrio, a matéria foi tratada com a merecida relevancia”, observa
Ingo W. Sarlet?.

Nesse amplo rol de direitos vém contemplados os chamados direi-
tos de 1%, 2% e 3% gera¢ao ou dimensao. Alguns direitos, relacionados
como de 4° geracdo aparecem no texto constitucional brasileiro, as vezes
como principios referenciais; outras, como objetivos a serem persegui-
dos pela Republica Federativa do Brasil e pelo Estado Democratico de
Direito que configuram nossa ordem constitucional.

Como ¢é do conhecimento geral, os direitos da pessoa humana -
inicialmente sob a rotulagao de direitos individuais — sio tomados pela
doutrina, como forma aproximada para a compreensio de seu desen-
volvimento e positivagdo juridica, nas chamadas trés geracoes (ou trés
dimensoes) de direitos, nomenclatura originariamente inspirada por Ka-
rel Vasak (a partir do lema da Revolugao Francesa — Liberté, egalité e
fraternité).

3 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. A eficacia dos direitos fundamentais. Décima edi¢io revista,
atualizada e ampliada Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 63
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A primeira geracao compreende os direitos civis e politicos ou as
chamadas liberdades cldssicas, cuja principal caracteristica sempre men-
cionada pela doutrina é seu cardter negativo, tomado este no sentido
de que tais direitos pressupdoem a absten¢ao ou a nao interferéncia do
Estado no espago da autonomia individual. Liberdades ou direitos ditos
formais, que realgam, sobretudo, o principio da liberdade. A absten¢ao
ou nao interferéncia do Estado ndo exclui, por necessario, a atuacio do
Poder Estatal para o fim de proteger o exercicio desses contra o proprio
Estado e contra particulares.

Na Constitui¢ao Brasileira de 1988 tais direitos estao sediados, pri-
mordialmente, no Titulo II — Dos Direitos e Garantais Fundamentais,
em seu Capitulo I — Dos Direitos individuais e coletivos (art. 5° e seus 78
incisos e 4 paragrafos) e no Capitulo III estao consagrados os direitos
politicos (artigos 14 a 16) e os direitos decorrentes da nacionalidade
(artigos 12 e 13).

Os direitos de segunda gerac¢io (os chamados direitos economicos,
sociais e culturais) reconhecidos mais precisamente a partir do século
XIX, se identificam com as liberdades positivas, isto é, os direitos que
sa0 ndo apenas oponiveis ao Estado, mas que dele exigem atuacao real
e efetiva no sentido de lhes dar concrecdo e possibilitar-lhes efetivo
uso.

Tais direitos correspondem ao segundo lema da Revolu¢ao Fran-
cesa, acima citado, destacando-se como seu fundamento o principio da
igualdade.

Na Carta Magna de 1988 estao localizados, de modo expresso, no
Capitulo II do Titulo I, em seus artigos 6° a 11, sendo certo que no arti-
go 6° sdo indicados 09 (nove) direitos sociais bdsicos ( educacdo, saude,
trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, prote¢do a
maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados), e, a partir do
art. 7* até o artigo 11, vem disciplinados, de modo especifico, os des-
dobramentos do direito social ao trabalho que ocupam, no artigo 7°, o
caput e 34 incisos e paragrafo, no art. 8°, caput e 08 incisos e paragrafo,
art. 9°, caput e 2 paragrafos, e artigos 10 e art. 11. Ao todo, este capi-
tulo contém, como visto, além do caput, 46 disposicoes relacionadas ao
direito ao trabalho ou Direito do Trabalho.
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Além dessa normativa cabe lembrar que os direitos fundamentais
individuais e coletivos e os direitos sociais povoam vérios outros Titulos
e normas ao longo do texto constitucional.

Assim, os direitos econdmicos, que tém como fundamento o direi-
to individual a varias liberdades (a liberdade de exercicio de trabalho,
oficio ou profissio art. 5°, XIII; a liberdade de associagao, 5°, XVII e se-
guinte; o direito a propriedade, 5° XXII e seguintes, dentre outros), tém
sua projec¢ao no Capitulo da Ordem Economica e Financeira, cujo artigo
170, caput, fundamenta o desenvolvimento dessa Ordem na valorizagio
do trabalho humano e na livre iniciativa (desdobramento da liberdade
econOmica acima mencionada).

Os direitos culturais, que também tém como base os direitos indi-
viduais e coletivos, arrolados no art. 5°, recebem tratamento constitu-
cional na Secdo I (Da Educacdo) na Se¢ido II, (Da Cultura), insertas no
Capitulo III da Ordem Social, além de poderem ser identificados em
outros desdobramentos constitucionais que envolvem o direito a cultura
(ciéncia e tecnologia, por exemplo, artigos 218, 219).

Os direitos de terceira geracao ou de novissima dimensao, que alcan-
cam relevo no ultimo quartel do século XX, sao aqueles que “materializam
poderes de titularidade coletiva, atribuidos, genericamente, e de modo di-
fuso, a todos os integrantes dos agrupamentos sociais”*. Tais direitos tém
como fundamento o principio da fraternidade ou da solidariedade, princi-
pio este que podera ser extraido, inclusive, do disposto no artigo 3°, inciso |
que contempla os objetivos da Republica Federativa do Brasil.

Na ordem constitucional brasileira aparentemente o tnico direito
passivel de ser expressamente considerado como direito de terceira ge-
racdo € o direito ao meio ambiente, que é invariavelmente qualificado,
pela doutrina e pela jurisprudéncia, como um direito de terceira geracao
ou de novissima dimensdo 3.

4 Cf. Voto do Ministro Celso de Mello In Med. Cautelar, em A¢iao Direta de Inconstitucionali-
dade n. 3.540 — 1 Distrito Federal, p. 544. In wwuw.stf.jus.br/portal/jurisprudencia acesso em
11/04/2011. Tb. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 5* reimpressdo. Traducao de Carlos
Nelson Coutinho Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 6-7

5 Cf. voto do Min. Celso de Mello, Idem supra.
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Lembra Manoel Gongalves Ferreira Filho® que o direito ao meio
ambiente é o mais elaborado direito de terceira geragao. Tem como mar-
co a Declaragdo de Estocolmo de 19727,

A categorizagdo e o fundamento constitucional desse direito de-
correm do que vem prescrito no art. 225, da CF, caput, que estabelece:

“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, bem de uso comum do povo e essencial a 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”.

Os direitos de terceira geragao tém o carater de metaindividuali-
dade que consiste no reconhecimento de que todos dele partilham; na
verdade, como tipico direito de terceira geracdo assiste, de modo sub-
jetivamente indeterminado, a todo o género humano pelo que tanto o
Estado como a coletividade devem preserva-lo®.

Cabe registrar, contudo, que ha autores que entreveem, no texto
constitucional, outros direitos dessa natureza como, por exemplo, o di-
reito a seguranca publica.

Fala-se, ainda, em uma quarta dimensao de direitos’. Entre esses, a
exemplo, situam-se o direito ao desenvolvimento e a paz, “qualificados
como valores fundamentais indisponiveis ou prerrogativas de natureza
essencialmente inexauriveis”!’, o direito a democracia, a informagio e
ao pluralismo, ao patrimonio genético e sua manipulagdo, entre outros.

6 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 11* edi¢ao Revista
e Aumentada. Sao Paulo: Saraiva Editora, 2009, pp. 62 - 67. Registra o autor Declaracoes de
Direitos internacionais e internas que abrigam o direito ao meio ambiente e observa, como
se verd mais a frente, que os “direitos de terceira geragdo facilmente podem colidir entre si.
Assim, direito a autodeterminacdo conflita com o direito a paz, o direito ao desenvolvimento
com o direito ao meio ambiente ou com o direito ao patrimonio comum. E vice-versa”.

7 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 5% reimpressao. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.6-7

8 Ver ADI 3.540, acima referida. Nesta refere-se o Relator Celso de Mello ao autor Paulo Affon-
so Leme Machado, p. 543 para registrar esta observacao. wwuw.stf.jus.br/portal/jurispruden-
cia, acesso em: 11/04/2011.

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 7a edi¢io, Sio Paulo: Malheiros Edi-
tores Ltda., 1997, 524-526; Tb. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 5* reimpressao.
Tradugio de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 6-7

10 Cf. Voto do Ministro Celso de Mello In Med. Cautelar, em Ac¢do Direta de Inconstituciona-
lidade n. 3.540 — 1 Distrito Federal, p. 544. In wwuw.stf.jus.br/portal/jurisprudencia, acesso
em: 11/09/2011.
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2. A incidéncia de conflitos entre direitos fundamentais

A amplitude do catdlogo de direitos fundamentais, localizados no
Titulo II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais) aliada aos desdobra-
mentos constitucionais relatados revela, de pronto, de um lado, a dificil
concretizacdo de alguns, e, de outro, a grande possibilidade de conflitos
e colisdes entre direitos: direitos entre si, titulados pela mesma pessoa,
direitos postulados simultaneamente por mais de uma pessoa, direitos
distintos titulados pela mesma pessoa ou por pessoas diferentes, direitos
individuais conflitando com direitos coletivos, direitos em conflitos com
principios e assim por diante.

Isto é perceptivel especialmente porque se tem por certo na doutrina
contemporanea que nao ha direitos absolutos, direitos que gozem de ab-
soluta e superior hierarquia entre os demais,!' o que leva a possibilidade,
prevista na Carta Magna ou na legisla¢ao por ela autorizada, do esta-
belecimento de limitagdes ou restri¢bes na aplicagiao de alguns direitos
fundamentais, como se verd mais a frente.

Neste pequeno esboco pretende-se examinar algumas projegoes que
a aplicacdo de direitos fundamentais, consagrados na Constituicio de
1988, pode apresentar quando de seu exercicio em um caso concreto.

Impoe-se, para tanto, num primeiro momento, fixar-se algumas
premissas referentes as caracteristicas apresentadas pelos direitos
fundamentais em razdo dos reflexos que provocam na sua aplicacio
jurisprudencial.

3. Elementos caracteristicos dos direitos fundamentais.

Os Direitos positivados na Constitui¢io da Republica revestem-se
de peculiares caracteristicas conforme aponta a doutrina, caracteristicas
essas que se revelam importantes para o tratamento do tema em exame.

11 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 5 reimpressdo. Tradugdo de Carlos Nelson Couti-
nho Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 20-21 registra a inevitavel concorréncia entre direitos
fundamentais, assinalando que bens poucos os “direitos que ndo sdo suspensos em nenhuma
circunstancia” ou direitos fundamentais sujeitos a limites, exemplificando com as excegdes: o
direito de nao ser escravizado e o direito de nao sofrer tortura.
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Para exemplo, entre as caracteristicas registra-se, na esteira das li-
coes de Robert Alexy'?, recepcionadas por J.J. Canotilho! a nota de
fundamentalidade “que aponta para a especial dignidade e protec¢ao
dos direitos em sentido formal e material”.

Resumindo o entendimento de Robert Alexy, citado por Manoel
Gongalves Ferreira Filho'4, um direito fundamental deve manifestar cin-
co tragos, ao menos: “1) ser vinculado diretamente a dignidade da pes-
soa humana; 2) concernir a todos os seres humanos; 3) ter valor moral;
4) ser suscetivel de promog¢do ou garantia pelo direito; e 5) pesar de
modo capital para a vida de cada um”.

Dando uma interpretagao extensiva a nota de fundamentalidade é
possivel dizer que ela abarca todos os direitos fundamentais, razao pela
qual se situam eles no mesmo patamar paramétrico do ordenamento
juridico, o que significa dizer que todos os direitos fundamentais, além
de universais, porquanto concernentes a todo ser humano, tém igual
hierarquia e merecem igual protecio.

Facil é, pois, depreender-se que, em um caso concreto, muitas vezes
ocorre o fendomeno da colisdo desses direitos, cuja solu¢ao é bastante
complexa como se vera mais a frente.

Outra peculiaridade préopria dos direitos fundamentais na Cons-
tituicdo de 1988 é a chamada clausula aberta ou “a abrangéncia da
concepc¢ao materialmente aberta dos direitos fundamentais” '°, particu-
larmente decorrente da disposi¢do textual contida no art. 5°, §2°, que
estabelece:

“§2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao ex-
cluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.”

12 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Versao castellana por Ernesto Garzén
Valdés. 17 reimpressao. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 503-506,

13 Afirmagdo feita por SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, Porto
Alegre: Livraria dos Advogados 2011, p. 74.

14 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Direitos Humanos Fundamentais. 11°. Edi¢ao, Re-
vista e Ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, p. 101-103

15 SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais, 2011, opus cit, pp. 83-87.
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A constatacdo de que ha direitos fundamentais materiais, nao for-
malmente inseridos no texto da Carta Magna, os chamados direitos
implicitos porquanto decorrentes de certos valores prestigiados pelo
Constituinte, além de ser objeto de classicas divergéncias entre os dou-
trinadores, acarretam inevitaveis conflitos para sua aplicagdo quanto a
posicdo hierarquica que podem assumir, nio somente diante dos direi-
tos formal e materialmente consagrados no texto constitucional, mas
também quanto a sua extensido em razdo da inser¢io desta cldusula na
topica dos direitos individuais e coletivos.'®

Manoel Gongalves Ferreira Filho!'” considera que a Constituiciao
contém apenas uma “enumera¢do meramente exemplificativa dos direi-
tos materiais” a vista do citado art. 5°, §2°, registrando que a Constitui-
¢do brasileira, como acima mencionado, admite os “direitos implicitos”,
que podem ser “induzidos ou deduzidos” de outros que a Constitui¢ao
explicita, ou, como se reconhece a partir da Constitui¢ao de 1988, de-
correntes de sua insercao em tratados internacionais.

Por outro lado, os direitos fundamentais implicitamente deduzidos
do regime e dos principios constitucionais ou consagrados em tratados
enfrentam, ainda, o problema de sua hierarquia no ambito da jurisdi-
¢do constitucional que, para a solugdo da questao deverd, por primei-
ro, admitir ou nao se tais direitos materialmente constitucionais podem
ser considerados, também, formalmente constitucionais, hipotese tnica
pela qual poderiam constituir pardmetro para o controle de constitu-
cionalidade concentrado ou difuso, além de gozarem da intocabilidade
prevista no art. 60 da Constitui¢do Federal.

Caracteristica, relevante para o tema em exame, vinda de acurada
observa¢iao de Robert Alexy, citado por Manoel Gongalves Ferreira Fi-

16 Ingo W. SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, 2011, opus cit, pp.83 — e seguintes,
examina com profundidade o entendimento a ser atribuido ao mencionado paragrafo, citan-
do, inclusive a perplexidade que envolve sua aplicacdao no caso concreto. Cf. Tb. FERREIRA
FILHO, Manoel Gongalves, Direitos Humanos Fundamentais. 11°. Edi¢ao, Revista e Amplia-
da. Sdo Paulo: Saraiva Editora, 2009, pp. 100-103.

17 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 11°. Edicao, Re-
vista e Ampliada. Sao Paulo: Saraiva Editora, 2009, pp. 100-103.
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lho'® é a de consistir o direito fundamental um “direito preferencial”, no
sentido de merecer protecao pelo “direito positivo estatal”.

Entre as varias modalidades de protecao de direitos pelos Poderes
Publicos, que vao desde a elaboracdo das leis a sua execucio e aplicagao,
certamente a prote¢ao ultima e mais eficaz é a desenvolvida pelo Poder
Judiciario.

Isto mesmo afirma a Constituicdo brasileira ao dispor que a “lei

nao excluira da apreciacao do Poder Judiciario qualquer lesio ou ame-
aca a direito” (art. 5°, XXXVI).

O grande problema que se coloca, na aplicagao desta caracteristica,
diz respeito a amplitude e ao alcance da protecdo, especialmente quan-
do veiculada em leis infraconstitucionais que podem entrar em conflito
entre si ou com a Constituigao.

Retomando o que se afirmou, mencione-se que para o exame do
tema € necessario lembrar, novamente, outra peculiaridade dos direitos
fundamentais: o carater nao absoluto desses direitos.

Com efeito. Os direitos fundamentais — qualquer que seja sua di-
mensdo e embora consagrados expressamente no texto constitucional
- nao sio absolutos.

Isto significa dizer, em primeiro lugar, que todos os direitos funda-
mentais positivados convivem no mesmo nivel paramétrico das normas
constitucionais. Em outras palavras, ndo ha entre direitos fundamentais
hierarquizagdo; uns ndo prevalecem sobre os outros, uns ndo sao mais
importantes que outros.

Em segundo lugar, o cardter nao absoluto dos direitos conduz a
nog¢do de que os direitos fundamentais sdo potencialmente limitados.
Assim, podem encontrar limites, ou vao até onde as limitacdes cons-
titucionais permitem. Isto significa dizer que o exercicio de um direito
fundamental pode encontrar seu limite no exercicio de outro direito fun-
damental, mas nd3o apenas nessa prescrigao.

A principal e talvez mais relevante consequéncia dessa constatacdo
a respeito do cardter ndo absoluto dos direitos fundamentais é, de um

18 Cf. FERREIRA FILHO, Direitos Humanos Fundamentais, 2009, citado, p. 69
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lado, a possibilidade de normatizagao estatal no que diz respeito ao seu
exercicio. Diz Klaus Stern'® que os direitos fundamentais constituem “li-
mites normativos ao poder estatal”, observa¢do que nio afasta, portan-
to, a possibilidade de expedi¢cao de normas para preservar, proteger e,
em alguns casos, até impor limites ao seu exercicio.

De outro lado, a inexisténcia de hierarquia entre os direitos funda-
mentais demonstra, a evidéncia, a possibilidade de, em sua aplicagio,
surgirem colisoes e conflitos.

A primeira hipotese é a que fundamenta, por exemplo, a disciplina
legal ou regulamentacdo legal de um direito. Em regra os direitos funda-
mentais estdo contidos em normas autoexecutaveis e, portanto, indepen-
dem de disciplina legal integradora para o seu exercicio. E certo que al-
guns direitos, porém, vém disciplinados em normas ndo autoexequiveis,
ou normas de eficacia contida ou limitada — por exemplo, o direito a gre-
ve no servi¢o publico — e que demandam legislacdo infraconstitucional
conformadora para serem exercidos plenamente. Nao obstante, quase
sempre, a prote¢ao dos direitos fundamentais — de alguns em particu-
lar — demanda, sim, a atuag¢do do legislador, especialmente contra atos
violadores que podem ser, entdo, tipificados como crime: crimes contra a
honra, contra a invasio de domicilio, crimes contra a vida, etc., ou como
condutas civilmente responsabilizaveis A protecao dos direitos, deman-
da, pois, a a¢do estatal legislativa e administrativa. Assim, nesta seara,
impoe-se o exercicio do poder normativo estatal para prevenir e punir
crimes ou atos atentatérios a direitos fundamentais, base, alids, do pro-
prio Direito Penal e que se aplica, também, ao Direito Administrativo.

A normatizagao ordindria da prote¢do de direitos, vertida especial-
mente em leis federais, mas muitas vezes contidas também em leis edita-
das pelas demais esferas de agao estatal pode, por 6bvio, suscitar confli-
tos da legislagio com a Constitui¢ao, envolvendo, por regra, o controle
de constitucionalidade, ou das leis, de varios niveis, entre si. Exemplo
claro desse conflito sao as leis estaduais e municipais dispondo sobre o
uso de cinto obrigatério ou proibindo o fumo em determinados recintos,

19 Apud SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais — Uma teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. Décima edicdo, revista, atualizada e ampliada.
Terceira tiragem. Porto Alegre: Livraria dos Advogados Editora, 2011, p. 58
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com fundamento em competéncias proprias especialmente com relagao
a prote¢ao da saude, da vida, etc.?

A segunda hipétese, que pressupoe colisdo entre dois direitos igual-
mente titulados — individual ou coletivamente — demanda solugdes, em
regra complexas, da jurisdi¢do constitucional. Quando ha um conflito
entre dois direitos, de igual hierarquia, cabe ao Judiciario ponderar, para
o caso concreto, qual a melhor solucao, aplicando, para tanto, o princi-
pio da proporcionalidade ou da razoabilidade; isto sem admitir que um
direito seja superior, ou seja, mais importante que 0 outro, ou que mere-
¢a prote¢ao maior que o outro; antes, diante do caso concreto, caberd ao
Judiciario avaliar, de maneira proporcional e razoavel, qual direito deve
prevalecer, sem, todavia, jamais anular o outro direito.

Observagao, todavia, necessaria diante desses apontamentos gerais,
¢ que também a limitacdo, a eventual restri¢cio e mesmo as normas de
protecdo de direitos ndo sdo e nem podem ser absolutas. Isto significa
dizer que também o legislador e o administrador quando elaboram ou
aplicam leis protetivas ou restritivas de direitos encontram limites, seja
para disciplinar, seja para proteger o exercicio dos direitos fundamen-
tais. Em outras palavras, um direito fundamental nio pode jamais ser
suprimido a pretexto de fazer prevalecer outro direito, individual ou
coletivo. De resto, somente podem os direitos sofrer limitagoes, espe-
cialmente normativas e administrativas, ou quando existe expressa pre-
visdo constitucional ou quando a norma instituidora do direito admite
expressamente certas restri¢oes consideradas necessarias para o perfeito
equilibrio e a adequada possibilidade do exercicio simultaneo de direitos
fundamentais por seus titulares.

Por fim, cabe lembrar ainda outra caracteristica dos direitos fun-
damentais que pode conduzir a concorréncia entre direitos. Trata-se
da nocdo, que recentemente vem adentrando a teoria dos direitos fun-
damentais, sobre a eficacia horizontal das normas constitucionais que
consagram esses direitos.

20 Ver: ADI 1032, ADIMC 1704, ADI 532, ADIMC 874, RE 454056 /R] (julgamento em
29/03/20110 e RE 227384 /SP, julgamento em 2002 www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudenciaDetalba.asp. acesso em :04/11/2011.
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A eficacia horizontal dos direitos fundamentais?! consiste na pro-
blematica da observancia das normas consagradoras de direitos funda-
mentais nas relagoes de particulares entre si e entre pessoas e organismos
dotados de algum tipo de poder social.

Como observa Jorge Miranda??, “nio se pode compreender”:

“[...] uma sociedade e uma ordem juridica em que o respeito da
dignidade e da autonomia da pessoa fosse procurado apenas nas
relacdes com o Estado e deixasse de o ser nas relacdes das pessoas
entre si. Nao basta, pois, limitar o poder politico, é preciso também
assegurar o respeito das liberdades de cada pessoa pelas demais pes-
soas. Tudo esta em saber de que maneira”.

Este questionamento, que envolve a eficicia das normas constitu-
cionais de direitos fundamentais no ambito das relacdes particulares,
despontou com maior vigor nas decisdes do Tribunal Constitucional da
Alemanha e na doutrina americana da state action nas décadas de 1950
e 1960, segundo registra Gilmar Ferreira Mendes? e adentra, nos tem-
pos presentes, no Brasil.

Trata-se de discussao que demanda reflexdes sobre matéria comple-
xa e inovadora no ambito dos direitos fundamentais, ainda nio pacifi-
cada na doutrina e na jurisprudéncia brasileira, em que pesem relevantes
estudos a respeito ja apresentados entre nos**.

Nesse contexto, os direitos fundamentais nao se destinariam, de
forma absoluta, apenas a limitacao do poder estatal — na classica licao
que vem ainda do século XVIII, mas, também, despontam como direitos
oponiveis a sociedade e aos particulares em geral, sendo, assim, direitos
de observancia obrigatoria nas relagdes entre particulares entre si e en-

21 Ver ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Versio castellana por Ernesto
Garzén Valdés. 1° reimpressao. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 506-
524.

22 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, IV — Direitos Fundamentais, 2* edi¢io,
Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 288

23 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, Sio
Paulo: Celso Bastos Editor, 1998, p. 215.

24 Ver, por todos: Informacao e Direitos Fundamentais — A eficacia horizontal das normas cons-
titucionais. GOZZO, Débora (coordenadora). Sao Paulo: Saraiva Editora, 2011.
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tre pessoas e organismos sociais, e o que é mais relevante, permitindo o
controle de atos privados com relagao aos direitos fundamentais, mas
como exercer este controle?

Pois, também nessa nova consideracao da eficicia horizontal das
normas constitucionais consagradoras de direitos fundamentais, a pos-
sibilidade de ocorréncia de conflitos e colisdes surge com evidéncia.

4. Modalidades de choques ou embates entre direitos
fundamentais

A doutrina e a jurisdi¢ao constitucional tém trabalhado com a ocor-
réncia de embates entre direitos fundamentais em geral.

Entre os autores que cuidam expressamente do tema citem-se, neste
texto, J.J. Gomes Canotilho*, Robert Alexy* e Edilson Pereira de Farias?’.

Trés possiveis modalidades de embates entre direitos fundamentais
sao apontadas: a concorréncia, a colisdo e os conflitos.

A modalidade dita concorréncia é indicada por J.J. Gomes Cano-
tilho?® e, segundo o constitucionalista portugués, pode apresentar dois
significados: cruzamento e acumulacgao de direitos. Assim, ensina Cano-
tilho que concorréncia®:

“[...] é precisamente aquela que resulta do cruzamento de direi-
tos fundamentais: 0 mesmo comportamento de um titular é in-
cluido no ambito de protec¢ao de varios direitos, liberdades e
garantias. O conteudo destes direitos tem. Em certa medida e em
certos setores limitados, uma <cobertura> igual”. (g. do autor)

25 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 5* edicio, totalmente refundida e aumen-
tada. 2% reimpressdo. Coimbra: Livraria Almedina, 1992 p. 654-657.

26 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Versdo castellana por Ernesto Garzén
Valdés. 1°* reimpressao. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 506-524.

27 FARIAS, Edilson Pereira de. Colisao de direitos (a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem versus a liberdade de expressao e informacdo). 2? edi¢ao atualizada. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, pp.116-117.

28 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 5* edicio, totalmente refundida e aumen-
tada. 2* reimpressdo. Coimbra: Livraria Almedina, 1992 p. 654-657

29 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 5* edi¢do, totalmente refundida e aumen-
tada. 2* reimpressdo. Coimbra: Livraria Almedina, 1992 p. 654-657.
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O segundo significado apontado pelo autor verifica-se:

“[...] com a acumulacdo de direitos: aqui ndo é um comporta-
mento que pode ser subsumido no dambito de varios direitos que
se entrecruzam entre si; um determinado <bem juridico> leva a
acumulagdo, na mesma pessoa, de varios direitos fundamentais.
(g. do autor)

Canotilho exemplifica as nog¢oes vertidas, a partir da Constitui¢ao
da Republica de Portugal — CRP, correspondentes a primeira e a segunda
hipotese, nos seguintes termos:

“o direito de expressao e informagio (artigo 37°) <esta em con-
tato> com a liberdade de imprensa (artigo 38°), com o direito de
antena (artigo 40°), e com o direito de reunido e manifestagiao
(artigo 45°). Da mesma forma, o direito de formacao de partidos
politicos (artigo 51°) esta <em contato> com a liberdade de asso-
ciacdo (artigo 46°) e com a liberdade de expressdo e informagao
(artigo 37°).

“Assim, por exemplo, a <participacdo na vida publica> é erigida
pela CRP em <instrumento de consolida¢ao do regime democra-
tico> (cfr. artigo 112°).

A segunda classe de choque entre direitos fundamentais é a colisao
de direitos apontada por Canotilho e examinada também pelos autores
citados.

Edilsom Pereira de Farias, na verdade, somente se remete a figura da
colisao de direitos *° na qual distingue duas modalidades: na primeira,
trata do exercicio de um direito fundamental que colide com o exercicio
de outro direito fundamental (colisao entre os proprios direitos funda-
mentais). A segunda hipotese compreende a “colidéncia entre direitos
fundamentais e a necessidade de preserva¢ao de um bem coletivo ou do

30 Veja-se entre outros: FARIAS, Edilson Pereira de. Colisao de direitos (a honra, a intimidade, a
vida privada e a imagem versus a liberdade de expressdo e informacio). 2°* edi¢do atualizada.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, pp.116-126. Examina o autor nio somente
a colisdo entre direitos, mas também a colisdo resultante de principios e regras.
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Estado protegido constitucionalmente (colisao entre direitos e outros
valores constitucionais)”.?!

Na primeira hipdtese o autor considera a colisdo de direitos em
sentido estrito, citando Canotilho, colisio essa que ocorre entre dois
titulares dos mesmos direitos, o “que significa o choque entre os pres-
supostos de fato de cada um dos direitos envolvidos”. Exemplifica esta
modalidade de dois modos: a colidéncia entre a liberdade artistica, cien-
tifica ou de comunicag¢ao (CE art. 5°, IX) e o direito a intimidade, a vida
privada, a honra ou a imagem das pessoas (CE art. 5°, X); e o choque
entre a “liberdade interna de imprensa (art. 38/232), e a sua intervencao
na orientagao ideoldgica dos 6rgaos de informagio.” O segundo modo
de colisao consiste no choque entre direitos fundamentais e outros valo-
res constitucionais, nos casos “em que interesses individuais (tutelados
por direitos fundamentais) contrapdem-se a interesses da comunidade,
reconhecidos também pela constitui¢do, tais como: satde publica, inte-
gridade territorial, familia, patrimonio cultural, seguranga publica e ou-
tros”. Propugna o autor, como fundamento neste caso, pela necessidade
de salvaguardar os interesses da sociedade por intermédio da restri¢ao
de direitos fundamentais quando colidem com aqueles interesses. Exem-
plifica, entre outros, com a possivel colisio do: “bem comunitario saade
publica (CF, art. 6°) e o direito fundamental a livre locomogio (CEF, art.
5° XV)” (grifos do autor).

Alexy?? trata a questdo da colisao sob a 6Otica das “colisdes de prin-
cipios e dos conflitos de regras”. O autor, um dos mais abalizados no
tratamento da matéria em direito contemporaneo, parte da distin¢ao
entre principios e regras. Os principios constituem, na sua linguagem
em “mandatos de otimizacdo”, ou seja, em sentido amplo, abarca as
permissoes e as proibi¢oes neles contidas com vistas a sua aplica¢do. Sao
os principios cumpridos em diferentes graus, dependendo seu cumpri-
mento ndo somente das possibilidades reais de aplicagio, mas também,

31 FARIAS, Edilson Pereira de. Colisao de direitos (a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem versus a liberdade de expressao e informacdo). 2° edi¢ao atualizada. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, pp.116-117.

32 O autor esta se referindo a Constitui¢ao da Republica Portuguesa.

33 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Versao castellana por Ernesto Gar-
z6n Valdés. 1* reimpressao. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 86-89.
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das possibilidades juridicas, sendo que, neste altimo caso, o confronto
pode ocorrer entre principios e regras opostos. Na solu¢ao das colisdes,
bem por isto, ndo se anulam principios, mas se sopesam os principios
em sua aplicagdo ao caso concreto. Ja no tocante as regras juridicas o
conflito se resume em serem elas passiveis de ser cumpridas ou nao. Isto
significa dizer que ou as regras sdo validas ou ndo perante o ordenamen-
to juridico. Assim as regras contém determinacdes de fato ou de direito
juridicamente possiveis. Conclui o autor pela consideracdo de que a “di-
ferenca entre regras e principios é qualitativa e ndo de grau”, sendo que
toda norma ou é ‘um principio ou uma regra”.

5. Solucdes da colisdo de direitos a luz da doutrina

A partir da doutrina brevemente examinada acima, cabe verificar
quais as solugdes que a mesma oferece.

A dificuldade de solugao da concorréncia de direitos € apontada por
Canotilho no sentido de determinar qual direito, entre os varios direitos
concorrentes deve prevalecer. Exemplifica o mestre constitucionalista
com a discussdo de numerus clausus para ingresso na Universidade, na
qual varios direitos tém sido invocados com limites divergentes: a liber-
dade de aprender, o direito ao trabalho, o direito de escolha de profissao
ou género de trabalho, o direito ao acesso ao grau mais elevado de ensi-
no, todos direitos resguardados pela CRP.3*

A solugdo dos casos de concorréncia de direitos passa, ainda se-
gundo Canotilho, pela prevaléncia de normas constitucionais especiais,
quando no embate entre direitos existe tal norma, o que torna a con-
corréncia uma concorréncia inauténtica ou parcial; ou pela “prevaléncia
dos direitos fundamentais menos limitados ou que reinam em maior
grau elementos estruturantes de um direito”.

Transportada tais solu¢bes para nossa realidade constitucional,
poder-se-a exemplificar com a concorréncia inauténtica do principio da
igualdade e certas excecOes constitucionais, que visam, na verdade, dar
um sentido material ao principio. Assim, para exemplo, entre o princi-

34 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 5 edicdo, totalmente refundida e aumen-
tada. 2* reimpressdo. Coimbra: Livraria Almedina, 1992 p. 656.
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pio da igualdade (art. 5°, caput e inciso I da Constitui¢ao brasileira de
1988) e a exce¢ao constitucional da protecdo especial as pessoas defi-
cientes fisicas (entre outros, o artigo 37, VIII, CF) nao existe concorrén-
cia entre direitos, aplicando-se, no caso, a regra especial consagradora
da exce¢do ao principio; ou a prevaléncia da liberdade de trabalho ou
profissao, sujeita a reserva legal apenas no que respeita ao atendimento
das qualificacGes prescritas na lei e a possibilidade de exercicio de duplo
emprego, ndo sujeita a limitagdes expressas no setor privado e sujeita,
no ambito estatal (art. 37, XVI, CF), apenas ao requisito da compatibi-
lidade de horarios. Cabe acrescentar, por necessario, que a concorréncia
inauténtica somente ocorre em hipoteses expressamente admitidas e pre-
vistas no texto constitucional.®

Alexy propde para a solugdo de colisdes de principios e de conflitos
de regras diferentes solugoes®.

Ensina o autor que duas normas aplicadas independentemente con-
u u 1 ivels ou is “jul juridi v
duzem a resultados incompativeis ou a dois “juizos juridicos de dever
ser contraditorios”.

Na verdade, segundo o autor, o conflito entre normas-regras se re-
solve pelo juizo de constitucionalidade, pelo direito intertemporal (lex
posterior derogat legi priori ) ou pelo juizo de especialidade (lex specialis
derogat lex generali)®’. Se ndo ha possibilidade de conciliar as regras,
tidas como contraditdrias, uma delas sera forcosamente declarada inva-
lida ou inconstitucional, e, em consequéncia, retirada do ordenamento
juridico.

35 Dai a dificuldade, por exemplo, de solucdo de certos casos em que se discute a aplicagdo de-
sigual do principio da igualdade que poderia entdo configurar discriminagdes proibidas pelo
texto constitucional.

36 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Versao castellana por Ernesto Gar-
z6n Valdés. 1* reimpressao. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 89-98,
em especial.

37 Conferir RAO, Vicente. O Direito e a vida dos direitos. Sdo Paulo: Max Limonad Editor,1952,
1° volume, pp. 384-397. Tb. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagao do Direi-
to. 11%. Rio de Janeiro: Forense, 1991, especialmente paginas 356 e segts. T. KELSEN, Hans.
Teoria Pura do Direito, 2° edi¢do. Trad. Dr. Jodo Baptista Machado, Coimbra: Arménio
Amado - Editor, Sucessos, 1962, Volume II, especialmente paginas 142 e segts.
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Ja entre os principios que colidem a solucido é diferente, pois nao se
trata de eliminar um principio ou outro. Quando os principios determi-
nam o primeiro algo que é proibido e o outro que determina que o mesmo
valor (ou algo) é permitido, o que ocorre é que um deve ceder, diante de
certas circunstincias, ao outro. E neste contexto que o autor se remete
solugdo da colisdo de principios por intermédio da ponderacao entre os
bens juridicos considerados, e exemplifica com exemplos colhidos na ju-
risprudéncia Tribunal Constitucional da Alemanha. Importante ressaltar
que as considera¢oes do autor®® levam a aplicagio da maxima da propor-
cionalidade na solucdo dessas colisdes, em suas trés vertentes: adequacao,
necessidade (como o meio mais benigno) e a proporcionalidade em senti-
do estrito (o postulado da ponderagao propriamente dito).*

6. Colisao de direitos na jurisdicao constitucional brasileira: o
direito a vida em colisdo com outros direitos fundamentais

Sem a pretensdo de esgotar a matéria, que exigiria uma pesquisa
exaustiva, € possivel identificar, a partir da Constituicao de 1988, varias
hipéteses de colisao, em sentido estrito, que frequentemente tém sido
levadas a decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Por sua relevancia e complexidade, serdo relatadas apenas algumas
hipoteses concretas de colisao de direitos envolvendo o direito a vida em
contraste ou conflito com outros direitos. Nao se exemplificard, portan-
to, de modo especial, a colisdo entre principios ou entre regras, nem a
concorréncia entre direitos.

O direito a vida é um dos direitos expressamente consagrados no
texto constitucional como direito-base ou direito primario, ja que se
encontra instalado em primeiro lugar no caput do artigo 5°, que enuncia
o rol dos direitos e deveres individuais e coletivos.

38 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Versio castellana por Ernesto Garzon
Valdés. 1°* reimpressdo. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 111-115.

39 Ver a propésito dessa tematica: principio da proporcionalidade, ponderacio entre principios
e os limites da atuacdo do Judiciario neste contexto: NAKAMURA, André Luiz dos Santos.
“Constitui¢do aberta, principios, ponderag¢do e limites a atuacao do Judicidrio” In Sao Paulo:
Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, julho/dezembro de 2010, n. 72, pp.
13-65.
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Na verdade, é o primeiro dos direitos basicos enunciados, como
ndo poderia deixar de ser, ja que os demais direitos dele sdo tributarios,
ou seja, os demais direitos sao de usufruto da pessoa humana que tem
vida, que existe.

Em decorréncia desta prerrogativa, o direito a vida é tomado, por
muitos, se nio como absoluto, ao menos como o “mais absoluto” entre
todos direitos (se é possivel graduar o absoluto), o que significa dizer o
direito que nao pode sofrer restri¢oes ou limitacoes, salvo as justificadas
em nome de um bem maior ou igual, e expressamente previstas no texto
constitucional.*

Entre limitagdes que o direito a vida sofre, a partir de norma cons-
titucional, se encontra a possibilidade de aplicacio de pena de morte
prevista no artigo 5°, XLVII, “a”, em caso de guerra declarada.

Ja a protecdo a vida se desenvolve em intimeros direitos e prescri-
¢des constitucionais protetivas, como, para exemplo, o direito a saude
e ao trabalho (que garantem a sobrevivéncia da pessoa humana — art.
6°), o direito ao meio ambiente, que assegura a sadia qualidade de vida
(art. 225), ou o direito a uma ordem econdémica que assegure a todos
uma existéncia digna (art. 170, caput). Tais direitos, embora possa ser
analisado cada um per si, sdo necessariamente conexos com o relevante
direito a vida.

Nao obstante, a legislacao infraconstitucional cria certas restri¢oes
ao direito a vida, com fundamento em outros valores, também protegi-
dos constitucionalmente.

Assim, a possibilidade do aborto, em casos especificos, a admissao
da morte, sem incidéncia em crime, no caso de legitima defesa, etc.*!

A colisao entre o direito a vida com outros direitos fundamentais
vem, presentemente, sendo questionada perante a jurisdi¢cdao constitucio-
nal frente a outras hipoteses.

40 Este texto restringird seu exame ao direito a vida em seu sentido bioldgico.

41 Codigo Penal, art. 127 e artigos 23 e 25 que excluem a ilicitude em casos de aborto e legitima
defesa.
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Parece necessario reconhecer que as colisdes enfrentadas contem-
poraneamente pelo direito a vida diante de outros direitos tém a ver, es-
pecialmente, com o significativo desenvolvimento da tecnologia moder-
na, que alcanga de modo inusitado e admiravel a medicina e a ciéncia, o
que traz reflexos no plano juridico®.

Com efeito, percebe-se que os questionamentos que inter-relacio-
nam o direito a vida e outros direitos tais como a liberdade e a auto-
nomia da vontade, a satde de outrem ou a satude coletiva em geral tém
como pressupostos situacoes ou agoes desconhecidas no passado e que
apenas apareceram ante as notaveis descobertas da medicina e do avan-
¢o da ciéncia e da tecnologia.

Assim, para exemplo, na ADI 3.510 — DF questionou-se a colisao
do direito a vida e o direito fundamental a uma vida digna, que passa*
“pelo direito a saude, ao planejamento familiar a satde, a descaracteri-
zacdo de aborto”, a liberdade cientifica e a liberdade pessoal (ou auto-
nomia da vontade).

Cuidava-se, neste caso, do exame da inconstitucionalidade da pes-
quisa em células-tronco embriondrias para fins terapéuticos, admitida
pela Lei de Biosseguranca n. 11.105, de 25/03/2005, art. 5°, pratica de
indiscutivel avan¢o da medicina ha uma ou duas décadas.

A questdo fundamental debatida no ambito desta ADI girava em
torno de se saber se o embrido, fertilizado in vitro e nao utilizado pelo
doador, tem vida propria, como a tem o ser humano ou o feto, este por
expresso reconhecimento do ordenamento juridico interno e interna-
cional.

A decisdao do Supremo Tribunal Federal proferida neste feito foi pela
inexisténcia da inconstitucionalidade suscitada, por entender, entre outras
argumentacdes, que o embrido, ainda iz vitro, nao € um ser vivo, embora
potencialmente seja necessario ao inicio da vida, além de admitir a legiti-

42 Ver, a prop6sito, observagoes de HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal. 5 edi-
¢do. Rio de Janeiro: Forense, v. 5, p. 313 citado no HC 84.025 / RJ ao se referir a ideia de
eugenia, ainda ndo sacramentada pela ciéncia, Citagao do Ministro Relator, Joaquim Barbo-
sa, p. 361, nota de rodapé n. 5

43 www.stfljus.br/portal. Ver decisdo de inteiro teor, pp. 134-135, acesso em 27/07/2011.
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midade das pesquisas com células-tronco embriondrias para fins terapéu-
ticos como emanagao de um constitucionalismo fraternal, prestigiando o
direito a vida digna e a saude. Assim, o STF ndo utilizou a ponderacdo en-
tre direitos para solucionar a questdo. Decidiu pela existéncia de aparente
colisao, na medida em que descaracterizou o embrido como ser dotado de
vida humana. Nao havendo ser humano, nio ha colisao de direitos a pon-
derar. De outro lado, considerou constitucional a legislacao questionada
como medida de protecdo do direito a satide e a liberdade cientifica.

A questdo é espinhosa, no que respeita ao direito a vida do em-
brido. Opinides contrarias ainda se insurgem com relacdo a decisao,
com varios argumentos contraditando os utilizados pelo STF no caso
apontado. De um lado, parece temerario nao admitir ao menos o inicio
potencial de vida em um embrido, ja que vida humana sem ele jamais
pode prosperar. Por outro lado, a fertilizacdo em vitro ainda ndo esta
subordinada a uma legislagao razoavel, no sentido de limitar o nimero
de embrides fertilizados para evitar sobras sem destinacdo certa de em-
brides, o que também pode ser questionado com relagiao ao principio da
dignidade humana. Onde fica, neste caso, a dignidade de um “possivel”
potencial portador de vida humana? Outro argumento que vem sendo
explorado por aqueles que sdo contra o aproveitamento do embrido tido
como “coisa descartavel” € o fato, também comprovado cientificamen-
te, da possibilidade de uso de outras células para os fins de pesquisa e
de prote¢ao a saude. Assim, pois, como se vé, decisdes que envolvem o
direito a vida em colisao com outros direitos podem provocar grande
repercussao social e enorme polémica.

Também na ADPF 54-MC/DF questionou-se o embate do direito
a vida com a pratica do aborto anencefalico, ma-formacao congénita
perceptivel nos dias que correm por intermédio dos exames avangados
a que se submete a mulher gestante.** Discutiu-se, inclusive, o inicio da

44 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida (aborto, eutanasia e liberdades individuais). Tradugao
de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, cuida dos temas enunciados.
Refere-se, a proposito do aborto, a decisao da Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso,
segundo o autor, o mais famoso Roe contra Wade, p.141 e segs. Vdrios criticos da decisao
disseram que a Suprema Corte autorizou o homicidio, com fundamento judicial sem legisla-
¢do pertinente. As leis antiaborto, na maioria dos casos, foram julgadas inconstitucionais por
entender a Corte que a legislagio ndo poderia proibir o aborto a ndo ser nos raros casos em
que estd em risco a satide da mae. Defende o autor, no caso, a decisio com fundamento no
exercicio da liberdade da mulher, entre outros argumentos, paginas 141 e segs.
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vida, tema ainda nao completamente pacificado, seja na legislacio, na
doutrina e na jurisprudéncia, e mesmo na ciéncia.

A proposito do aborto, pondere-se a licdo da doutrina quanto ao
inicio da vida, considerada em textos internacionais*’, mas ndo tratada
na Constitui¢ao brasileira.

Segundo a interpretagdo constitucional dominante, deve o direi-
to a vida ser considerado nao somente em seu sentido biologico, mas
numa concep¢ao organica mais alargada, que compreende a vida desde
a concepgao e durante todo o desenvolvimento do processo vital. Neste
sentido, a vida humana, objeto do caput do artigo 5°, “integra-se de ele-
mentos materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais (espirituais)” e com-
preende, entre outros, o direito a intimidade”*¢, a privacidade. Segundo
Jacques Robert, citado por José Afonso da Silva*’:

“O respeito a vida humana é a um tempo uma das maiores
ideias de nossa civilizagio e o primeiro principio da moral
médica. E nele que repousa a condenacgio do aborto, do erro
ou da imprudéncia terapéutica, a ndo aceita¢ao do suicidio.
Ninguém tera o direito de dispor da propria vida, a fortiori
da de outrem, e até presente, o feto é considerado como ser
humano”.

Na ADI em exame, travou-se polémica entre o direito a vida, o
principio da legalidade, o direito a liberdade de autonomia da vontade
da mulher, o direito da mulher a seu corpo, a dignidade da pessoa hu-
mana e a saude da mulher gestante.

45 Ver Convencao Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica, de 1979,
ratificado pelo Brasil em 1992, artigo 4°, §1° (que expressamente determina a prote¢do do
direito a vida desde a concepcdo). In Minicodigo de Direitos Humanos, BITTAR, Eduardo
C. B. e ALMEIDA, Guilherme Assis de Almeida (organizadores) — Edi¢ao revista e ampliada.
Brasilia: Secretaria Especial de Direitos Humanos, 2010, p. 919.

46 SILVA, José Afonso. Direito Constitucional Positivo, 30 edi¢io. Sao Paulo: Malheiros Edi-
tores. 2008, p. 197. Ver também Pacto de San José da Costa Rica, Cap. II, art. 3°, §1° In
Minicodigo de Direitos Humanos — Organizadores: Eduardo C. B. Bittar e Guilherme Assis
de Almeida. Edicao revisada e ampliada. Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos,
2010, p. 919

47 Apud José Afonso da Silva, Direito Constitucional Positivo, 30* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 198.
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A possibilidade de aborto, que certamente subtrai a vida do feto
— que é considerado portador de vida humana e merece a protegao es-
tatal — nao é prevista na Constituicio. Niao obstante é admitida pela
legislagdo penal, em casos de aborto necessario (prote¢io da vida da
mulher gestante) e de aborto sentimental (resultante de estupro), e ndo é
contestada quanto a adequagio desta legislagio a Constitui¢do. Assim,
a disciplina vertida no Codigo Penal sobre o aborto tem fundamento ju-
ridico legislativo, legislacdo até o momento considerada constitucional.

Todavia, a despeito de ndo haver previsdo legal, a decisio do STF
voltou-se para a possibilidade do chamado aborto eugénico*®, ou seja,
pela interrupc¢do da gravidez com fundamento em outros direitos e va-
lores constitucionais: a liberdade da mulher, o direito da mulher ao pré-
prio corpo, a sua dignidade e a sua saude (que poderia ser prejudicada
pelo feto portador de anomalia), direitos estes que superavam o direito
a vida do feto anencefalico, reconhecido como “quase natimorto” pela
possibilidade de sobrevida de que disporia. Neste caso, o STE, nos votos
lancados, ponderou entre a aplicagao de direitos e valores igualmente
inscritos no catalogo previsto pela Constitui¢io de 1988. Nao negou
a existéncia de vida no feto anencefalico, mas ponderou que a melhor
solu¢do da hipdtese para o caso concreto era amparar a liberdade da
mulher, sua satde e sua dignidade. A dificuldade patente para a tomada
de decisao e a relevancia social da questdo foi objeto, inclusive, de audi-
éncia publica convocada para se auscultar a opinido de especialistas.®’ A
questdo ainda ndo foi decidida em carater final pelo STE

Também neste caso, a polémica travada em sede de jurisdi¢ao cons-
titucional motivou repercussio no seio da sociedade, com vozes contra
e a favor.

Alguns argumentos contrdrios a ponderag¢ao de direitos, que levava
a privilegiar a autonomia da vontade da mulher em rela¢iao ao préprio
corpo, foram questionados.

48 FRANCO, Alberto Silva. “Aborto por Indicagio Eugénica”. In Estudos Juridicos em Home-
nagem a Manoel Pedro Pimentel. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1992, p. 90.

49 Ver sobre a audiéncia publica realizada nesta ADPF FERRAZ, Anna Candida da Cunha,“A
democratizacdo da jurisdicdo constitucional brasileira: as audiéncias publicas”. In obra cole-
tiva em homenagem ao Professor Doutor Manoel Gongalves Ferreira Filho, 2011.
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Para exemplo, citem-se alguns deles: em primeiro lugar a configu-
racgdo juridica do feto que considera o feto como pessoa humana, um
terceiro em relagdo a gestante, merecedor da protegdo estatal em seu
direito de nascer, em seu direito a dignidade e como titular, ainda, de ou-
tros direitos. O caso do choque entre o direito a vida do feto e o direito a
liberdade e autonomia da mulher perante a vida deste diz respeito, pois,
na realidade, aos direitos de uma terceira pessoa em relacdo a gestante,
ja que tem vida prépria, ao menos em potencial.

Outras questoes, ainda, sdo levantadas a respeito: sera que a mulher
nao exerceu o direito a sua liberdade e a sua autonomia no momento em
que decidiu ter uma relagdo da qual sabia que uma das provaveis conse-
quéncias era a gestacao de um ser humano? Em nosso direito positivo,
o uso da vontade na pratica de um ato ndo leva, automaticamente, a as-
suncdo dos resultados?® Sera que o feto, protegido até em documentos
internacionais, uma terceira pessoa humana em potencial, deve sempre
ceder diante dos direitos da gestante?

Observe-se, ainda, que o uso da argumentagido sobre a liberdade da
mulher e seu direito ao proprio corpo pode conduzir a resultados inespe-
rados, ja que, em principio, admitir-se o direito de liberdade da mulher
em relacdo ao seu proprio corpo, sem estabelecer quaisquer restrigoes,
significa a possibilidade da prética de aborto em quaisquer circunstan-
cias. Estaria anulada, entdo, a legislag¢ao restritiva do aborto?

Em suma, a questao vertente nesta ADPF tem inegavel repercussio
social e sua decisao, certamente, também o tera.

Outros pontos polémicos que giram em torno do direito a vida di-
zem respeito a eutandsia ou ao “homicidio piedoso”, em suas varias
modalidades (eutandsia, ortotanasia, etc.) e a questao dos transplantes
de 6rgaos de pacientes considerados, pelos médicos, como portadores
de morte cerebral.

50 Veja-se, para exemplo, a admissdo da pratica de crime culposo por morte, no caso em que
o autor é um condutor de veiculo evidentemente embriagado. A consequéncia de seu ato é
presumida pelo fato de, espontaneamente, ter optado por dirigir um veiculo apds beber além
do permitido, sabendo das consequéncias que seu ato poderia provocar.
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RessaltaDworkin,oexamede decisdes queincidemsobreamortejano
extremo da vida, depois que a “vida efetivamente terminou”.’! Aponta va-
rios casos de vida vegetativa, famosos pela publicidade que alcangaramnos
Estados Unidos da América, e enfatiza que as decisoes neles proferidas
sao individuais, mas, devem ter previsao legal, pratica dificilmente en-
contrada nos sistemas juridicos contemporaneos. Como excecdo cita a
Holanda, que permite a pratica apoiada em critérios fixados judicial-
mente e em uma lei, que embora ndo tenha aprovado diretamente a
eutandsia, permite ao médico retirar a vida de um paciente, desde que
siga os critérios apontados pela justica.Tal decisdo e legislagio nio estao
isentas de criticas da comunidade local em geral.

Na verdade, a questdo da constatagdo de morte cerebral, ainda que
seja para fins de pesquisa e terapéuticos, € complexa e de dificil solucio.
Ha4 argumentos a favor e contra, apresentados em doutrina e pela coleti-
vidade em geral. Muitos veem neste procedimento a pratica de eutanasia.

Em confronto com o direito a vida e a prética da eutandsia invoca-
-se, a favor desta, entre outros argumentos, o principio da dignidade hu-
mana. Questiona-se a possibilidade de desligamento de aparelhos que,
artificialmente, mantenham vivo o paciente; em contrario, questiona-se,
de outra parte, a possibilidade de erro médico ao determinar a morte
cerebral das pessoas.

No Brasil, ndo ha legisla¢do especifica sobre a matéria.

Naio obstante, a Constitui¢io de 1988, inovadora a respeito, pa-
rece ter aberto a possibilidade de a lei possibilitar a pratica, segundo
entendeu o legislador patrio, ao formular sua interpretagio legislativa
ao artigo 199, §4°.

A Constitui¢ao de 1988 admitiu, no artigo 199 (que trata da assis-
téncia a saude pela iniciativa privada), em seu §4°, e remeteu a discipli-
na legal, a possibilidade de transplante de 6rgaos, tecidos e substancias
humanas nos seguintes termos:

Art. 199. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada.

51 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida (aborto, eutanasia e liberdades individuais). Traduc¢do
de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 251 e segs.
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]

§4° A lei dispora sobre as condicoes e os requisitos que facilitem a
remogao de Orgdos, tecidos e substancias humanas para fins de trans-
plante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, o processamento e
transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de co-
mercializacio.

Anote-se, de inicio, que o conteido normativo do texto constitu-
cional, além de deslocado topicamente, ndo parece suficientemente claro
para abrigar todas as situacdes que possivelmente nele se enquadrem,
especialmente a de que cogita a regulamentacio legal, no que respeita ao
transplante post mortem encefalica.

Com efeito, a lei regulamentadora, de inicio a de n° 9.434,
de 04/02/97, modificada, em varios pontos, pela Lei n. 10.211, de
23/03/2001, parece ter ido além do que se poderia extrair do texto cons-
titucional normativo.

Assim, introduziu a possibilidade de transplante post mortem, pre-
cedida de diagnostico de morte encefdlica e estabeleceu requisitos para
se aferir o diagnéstico da morte cerebral (art. 3°). Questdes como a total
certeza dos diagndsticos médicos e a determinagao do fim da vida estive-
ram presentes nesse dialogo? Convém transcrever citado artigo 3°:

Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo
humano, destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de
diagnostico de morte encefalica, constatada e registrada por dois médicos
ndo participantes das equipes de remocao e transplante, mediante a utiliza-
¢ao de critérios clinicos e tecnologicos definidos por resolucao do Conselho
Federal de Medicina®?.

A jurisprudéncia do STF, com relacdo ao transplante, ainda ndo
examinou a questao constitucional sob o angulo aqui mencionado®, isto
¢, nao decidiu sobre se a lei em causa é constitucional sob este aspecto,

52 Resolugao 1.490/97.

53 No Al 685054 /PR — PARANA, em despacho monocritico a Ministra Ellen Gracie, em
26/06/2011, aflora a questdo ao tratar do questionamento sobre livro editado como incenti-
vador ao suicidio e a pratica da eutandsia, registrando que no Brasil ndo ha lei que autorize
ambos.
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ou se a considera¢ao médica sobre a morte anencefalica é constitucional
54 nem considerou, ainda, se o transplante, por morte cerebral avaliada
pela medicina, pode ou ndo trazer sérios riscos para os seres humanos;
em alguns casos, caberia até questionar se a decisdo sobre a morte cere-
bral para fins de transplante pode ser equiparada a eutanasia’®’?

Na verdade, como registrado acima, o transplante tem sido citado,
em varias decisdes, como argumento constitucional ora para justificar
ou fundamentar a possibilidade do aborto e consequente morte do feto
anencefalico’®, ou para suscitar a possibilidade de sua realizacdo ser as-
sistida pelo poder estatal, no que respeita a concessao de medicamentos,
com vistas a preservar a saude do transplantado®’.

Enfim, também sob este angulo, a colisdo entre o direito a vida e a
saude individual ou coletiva, ou a liberdade de pesquisa cientifica ndo é
questao de facil solucio.

Algumas consideracoes criticas sobre as solucgoes relatadas

A Constituicio brasileira de 1988 abre, por seu conteudo formal-

54 A questio foi de certo modo ventilada na ADI 3510/DF, em que se cuidava do aproveitamen-
to do embrido para fins de pesquisa e terapéuticos. O argumento utilizado foi: “no sentido de
que se a lei ordinaria seria permitido fazer coincidir a morte encefélica com a cessao de vida
de uma certa pessoa, a justificar a remogao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo ainda fisica-
mente pulsante para fins de transplante, pesquisa e tratamento (Lei 9.434/97) e se o embrido
humano é ente absolutamente incapaz de qualquer resquicio de vida encefilica, a afirmag¢io
de incompatibilidade do dltimo diploma legal (Lei da Biosseguranga) com a Constituicao
haveria de ser afastada.” Ver Informativo 508, STF in wwuw.stf.jus.br/portal/jurisprudencial
listarJurispruedencia, acesso em 10/11/2011.

55 Veja-se o rumoroso caso do menor Paulinho, ocorrido na Santa Casa de Pocos de Caldas “Pa-
ciente vivo tratado como doador”, in a “Madfia dos transplantes de 6rgdos e o caso Paulinho
Pavesi” in consulta ao Google. hitp://forum.antinovaordemmundial.com/Topico-video-a-m,
acesso em:10/11/2011

56 Ver Habeas Corpus 84.025 — 6 — Rel. Ministro Joaquim Barbosa, decisao em 04.03.2004, em
que se questionava a constitucionalidade do aborto do feto anencefalico. Os votos proferidos,
em sua maioria, se mostravam a favor do aborto anencefélico. A solu¢io do feito apontava a
ponderacgdo de direitos: o direito a vida do feto — de questiondvel dura¢do — e a dignidade e a
liberdade de autonomia de vontade da mulher. A decisao final, proferida em voto do Relator,
acabou nio sendo aprovada, pois foi constatado o nascimento do feto e sua morte em seguida.
O habeas corpus foi julgado prejudicado, sem que a decisdo, tdo relevante, pudesse ter sido
tomada. Cf. www.stf.jus.br/portalljurisprudenciallistar Jurisprudencia, acesso em 09/11/2011.

57 Ver Al 647296 / SC — Santa Catarina, Relator Ministro Celso de Mello, julgamento em
03/10/2007, em que se decidiu conforme ementa: “Direto a saide. Dever do Estado. Legitimi-
dade passiva da Unido. Paciente portador de grave doenga. Fornecimento de Medicagio...”.
Caso de paciente transplantado, desprovido de recursos.
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-material no que diz respeito ao catalogo de Direitos Fundamentais, um
largo espectro de possibilidades de colisdao entre direitos.

Doutrina e jurisprudéncia debrucam-se sobre a tematica, procuran-
do solugdes que permitam a maxima otimizac¢do e a mais adequada apli-
cacdo dos direitos fundamentais, quando colidentes.

A questao é complexa e dificultosa, especialmente quando se trata
da colisdo entre o direito a vida e outros direitos fundamentais e valores
consagrados igualmente no ambito constitucional.

Neste texto foram relatados, em rdpidas passagens, alguns casos
submetidos a jurisdi¢do constitucional envolvendo esse questionamento.

Repassando, em sintese, a colisao entre o direito a vida e outros di-
reitos fundamentais, percebe-se a dificuldade de solucdo para o embate
suscitado perante a jurisdi¢ao constitucional, que permeou a discussao
no foro privilegiado do STE. Razdes varias, desde sob o angulo da ques-
tao moral e juridica, foram levantadas e problematizadas.

As decisdes tomadas nem sempre sdo acolhidas de modo unani-
me pela comunidade em geral, suscitando, assim, intensa polémica a
respeito.

E que o valor vida, em qualquer de suas formas, merece sempre
protecao especial e sua superagao ante outros direitos acarreta perplexi-
dades ante os valores constitucionais que estao impregnados na consci-
éncia dos brasileiros em geral.

Veja-se, apenas para exemplificar, os argumentos levantados a pro-
posito do choque entre o direito a vida do feto e o direito a liberdade e
autonomia da mulher perante a vida deste que, na realidade, é um ter-
ceiro em relacdo a ela, ja que tem vida propria, ao menos em potencial.

Em suma, a colisao do direito a vida e outros direitos fundamentais
encerra polémica ainda ndo completamente pacificada entre nos.
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Resumo

O objetivo do presente artigo é — partindo da constata¢do de um
déficit historico de representatividade democratica no contexto de
uma sociedade pluralista, capaz de afetar, sobretudo, determinados
segmentos sociais historicamente excluidos dos espacos decisorios —
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nal vinculada ao PIBIC-UFBA (2008-2012) e ao Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-
-Graduagdo em Direito (CONPEDI). Atua junto a Justica Federal. Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/4779950361011799.
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abordar a relacio entre Direito e Politica no ambito do Legislativo e
do Judicidrio, sob a 6tica da necessidade de realizagao de um projeto
democratico assumido pela Constituicio Federal de 1988, isto é, de
uma democracia constitucional, cuja concretizacdo perpassa, neces-
sariamente, pela efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais.
Sera defendida, nesse contexto, a tese da judiciarizacdo da politica,
em oposi¢ao a crescente politizacdo do Judicidrio, mediante a iden-
tificagio de ambos os posicionamentos e justificacdo, teoricamente
fundamentada, da tese advogada; bem como serdo discutidos os ei-
xos analiticos do procedimentalismo e do substancialismo, adotan-
do-se o segundo, embora ressaltando-se as promissoras contribui¢oes
do primeiro, em termos de constru¢ao de um processo judicial mais
participativo.

PALAVRAS-CHAVE: DIREITO; POLITICA; DEMOCRACIA; DI-
REITOS FUNDAMENTAIS.

Abstract

The purpose of this article is — based on the premise of an historic
deficit of democratic representation in the context of a pluralistic so-
ciety, able to affect mainly certain social groups historically excluded
from decision-making areas — to address the relationship between law
and policy in the legislative and judiciary, in light of the need to carry
out a project undertaken by the democratic Constitution of 1988, that
is, a constitutional democracy, which runs through achievement, ne-
cessarily, the enforcement of fundamental rights and guarantees. Will
be defended in this context, the thesis of judicialization of politics as
opposed to the increasing politicization of the judiciary, by identify-
ing both the positioning and justification, grounded theory, the thesis
lawyer, will be discussed as well as the axes of the analytical and the
substantial proceduralism, adopting the second, although we point out
the contributions of the first promising in terms of building a more
participatory lawsuit.

KEY-WORDS: LAW; POLITICS; DEMOCRACY; FUNDAMEN-
TAL RIGHTS.
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Introducao

O conceito e a compreensdo hodierna do fenomeno politico-juridi-
co da Democracia tém sido topicos recorrentes nas principais discussoes
publicistas (Direito Publico, em geral, Direito Constitucional, Ciéncia
Politica, etc.) e juridico-socioldgicas dos ultimos anos. O advento da
Carta de 1988 conferiu nova roupagem a este cendrio de discussoes,
sobretudo ao adotar o modelo do Estado Democratico de Direito, reves-
tindo a ideia de Democracia de garantias e pautas constitucionais que
assegurassem a sua real efetivagdo; dentre estas, encontram-se os tao
debatidos direitos e garantias fundamentais.

A partir da promulga¢io da Constituicio Federal de 1988, a t6-
nica da efetivacio do quanto previsto em seu texto, bem como acerca
da aplicabilidade e eficicia de suas normas, tornou-se preocupagao de
inimeros e renomados juristas em todo o pais, sendo, até hoje, alvo de
controvérsias doutrindarias e jurisprudenciais. O tema da eficicia norma-
tiva e da efetivacao dos direitos fundamentais, em especifico, ja passou
por diversas etapas de debates, as quais, poderiamos afirmar em carater
ilustrativo, ja foram da consideragio destas normas como “conjunto
de normas programaticas”, isto €, projeto ou programa diretivo para
o Estado (com destaque para o Estado-legislador), representando uma
visdo utdOpica/romantizada, um ideal/horizonte a ser perquirido, até a
elaboraciao de métodos “racionais” de concretizacdo destes direitos, re-
conhecidos como normas (regras e principios) dotadas de aplicabilidade
como todas as demais.

Nesse contexto, uma das dicotomias mais agucadas e sempre atual,
sempre em discussao acerca do adimplemento tanto do que se compre-
ende por Estado Democratico quanto dos Direitos e Garantias Funda-
mentais, diz respeito aos eixos analiticos do procedimentalismo e do
substancialismo, a serem examinados infra. Esta divisdo de pontos de
vista, capaz de afetar toda a compreensio de Democracia e da rela-
¢do entre Direito e Politica, tem colocado em lados praticamente opos-
tos juristas como Jurgen Habermas (procedimentalista), Robert Alexy
e Ronald Dworkin (substancialistas), valendo ressaltar, aqui, que estes
dois ultimos ainda se distanciam quanto ao seu entendimento pessoal do
substancialismo e na forma de desenvolvé-lo.
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Foi justamente o debate acerca da tensa e, em alguns casos, confli-
tuosa, repleta de subterfugios, relacio entre Direito e Politica que mo-
tivou a elaboracao do presente artigo, que visa a discutir essa relacao
nas esferas Legislativa e Judiciaria, a judiciarizacdo da politica em con-
traposi¢do a temeraria politizacdo do Judicidrio brasileiro, e 0 acesso
a justi¢a em termos de efetivacdo de direitos e garantias fundamentais
por parte de minorias excluidas dos espagos e processos decisorios,
sobretudo em face do panorama apresentado por uma sociedade plu-
ral, complexa e dinamica, marcada pela diversidade, pela coletivizagcao
das demandas judiciais, pelos conflitos sociais e pela dificuldade em se
falar de representatividade tanto politica, quanto juridica deste plu-
ralismo multifacetdrio e cada vez mais demandante, caracteristico da
sociedade brasileira.

2. Direito e Politica no Legislativo — o problema da
representatividade em sociedades pluralistas e a razao
comunicativa habermasiana

Um dos elementos centrais da discussao entre Direito e Politica,
que, inclusive, tem conduzido a uma constante revisio do papel do Judi-
cidrio na efetivagao da Democracia e do modelo de Estado Democratico
de Direito, é a questdao da representatividade em uma sociedade marca-
da pelo pluralismo e pela diversidade sociocultural.

Democracia e representatividade sio conceitos indiscutivelmente
imbricados, sobretudo nos atuais modelos de Democracia Representati-
va (parlamentar ou presidencial), ja que a Democracia Direta correspon-
de a um sonho nio realizado, em sua melhor forma (ideal), nem mesmo
nas pracas gregas da antiguidade classica (posto que ja no conceito de
“cidadao“ se excluia mais da metade da populacdo da polis grega). Para
realizar uma andlise de como se tem dado a correlagdo entre esses dois
topoi da sociedade contemporanea, antes de adentrar na seara do pro-
cedimentalismo versus substancialismo, bem como da politizagdo do Ju-
diciario versus judiciarizacao da politica, partiremos das consideragoes
travadas pela dupla Fernando Armando Ribeiro e Jacqueline Passos Sil-

74



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 73/74:71-102, jan./dez. 2011

veira? e do cotejo dos posicionamentos dos autores Carl Schmitt, Hans
Kelsen, Chantal Moulffe e Jiirgen Habermas.

A principio, Ribeiro e Silveira ressaltam o que acabamos de asseve-
rar supra: a marca da democracia moderna encontra-se numa “férmula
de transferéncia ou delegacido de poder”, concebida para viabilizar o
idedrio compreendido no préprio significado terminologico de demo-
craria = governo (cracia) do povo (demo), isto é, de governo de todos
para todos, de soberania popular, mesmo que a formula abstrata acabe,
na pratica, encobrindo os conflitos inerentes aos agrupamentos huma-
nos cada vez mais plurais, formado por diversidades também crescen-
temente visiveis e demandantes. O modelo de Estado Democratico de
Direito passa a alicergar-se, entdo, sobre o principio de “legitimidade
legal-racional do poder”.

Naio obstante, esse processo de legitimac¢ao fundado na legalidade-
-racionalidade, embora constitua condigao necessdria para a existéncia
do Estado de Direito, nao pode ser assumido como suficiente para a
existéncia da democracia. Seria imperioso assegurar, ademais, a partici-
pacdo, a ingeréncia dos interesses sociais, multifacetarios, na realizagiao
do regime democratico, evidenciando a sua faceta formal (legal-racio-
nal), porém legitimada socialmente de modo participativo®.

A partir dos pressupostos lancados supra, seria possivel promover
uma reflexdo critica acerca do modelo de democracia representativa em
cendrios pluralistas. Para tanto, invocam-se as construgoes teoricas do
jurista alemio Carl Schmitt, o qual tem empreendido uma avalia¢dao
critica da democracia liberal. Neste ponto, destacam Ribeiro e Silveira
que uma das teses fundamentais do aludido publicista é a de que a arti-
culagdo entre democracia e liberalismo teria levado a um regime hibrido

2 RIBEIRO, Fernando Armando; SILVEIRA, Jacqueline Passos. Pluralismo, Identidade e Repre-
sentacao Democratica. In: Constituicao e Processo: entre o Direito e a Politica. Felipe Macha-
do e Marcelo Cattoni (coord.). Belo Horizonte: Editora Forum, 2011, pp. 69-85.

3 Como destaca Chantal Mouffe, o elemento democratico € instituto do qual temos ainda uma
nog¢ao bem pouco precisa, visto que o significante ”democracia” tem funcionado como hori-
zonte imagindrio no qual se inscrevem reivindicagdes bem dispares, e o consenso para o qual
parece apontar pode ndo passar de uma ilusio. Todavia, a busca pelo consenso e a abertura
ao dialogo parecem ser apanagios inarredaveis dos projetos de Democracia. (RIBEIRO; SIL-
VEIRA, Op. cit., p. 71 - grifo nosso).
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e invidvel, na medida em que restaria marcado pela unido de dois postu-
lados politicos sobremaneira heterogéneos*.

Carl Schmitt® compreende a democracia enquanto identidade da lei
com a vontade popular, realizada mediante a identidade também entre
governantes e governados. Nao seria possivel, com efeito, reduzir-se esta
vontade do povo a “formas” ou “procedimentos”, uma vez que o que
deve prevalecer é a sua manifestagio real, concreta, e ndo um substitu-
tivo procedimental-formalista que pode vir, até mesmo, a contradizé-
-la. Os liberais, em contrapartida, buscam fundamentar a legitimidade
do sistema parlamentar na discussido publica, assumida enquanto meio
idéneo a construgiao da “verdade” através do processo dialético de opi-
nioes.

Hans Kelsen®, dentre outros juristas que seguem a mesma linha,
adota visdo oposta. Em sua concep¢do, a pedra de toque a justificar a
democracia representativa seria, justamente, a percep¢ao de que nio se
pode alcangar uma s6 verdade, nem uma pretensa homogeneidade subs-
tancial. Para Kelsen, “ndo se pode duvidar seriamente que o parlamen-
tarismo ndo seja a unica forma real possivel em que possa realizar-se, na

realidade social hodierna, a ideia de democracia™’.

Isto €, enquanto para Schmitt ndo existe Estado sem unidade politi-
ca, sendo esta ultima a sua preocupagao primordial®, para Kelsen estaria
muito clara a impossibilidade real em almejar-se esta unidade, inclusi-
ve de cardter potencialmente totalitario, como frisa a dupla de autores
brasileiros ora em discussao, sobretudo se considerada como elemento
indispensavel a constituicao do Estado nos termos entao delineados.

4 SCHMITT, Carl. Roman catolicismo and political form. [Trad.] G. L. Ulmen. Westport: Gre-
enwood Press, 1996, pp. 03-28.

5 SCHMITT, Carl. Op. cit., pp. 41-46.
6 KELSEN, Hans. A democracia. [Trad.]. Sio Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 112.

7 [...] Por intermédio do “compromisso parlamentar” e da aplicagdo do “principio da maioria”,
busca-se alcancar o compromisso, unica forma de integragdo social. Na visao kelseniana,
trata-se de um procedimento dialético que permite tornar possivel um debate publico no qual
os diferentes e multiplos interesses estejam representados de maneira tal que seja possivel
obter um “caminho intermedidrio” entre os interesses contrapostos, uma alternativa, uma
“tolerancia reciproca”, que compatibilize os diversos pontos de vista em lugar de separi-los
(RIBEIRO; SILVEIRA, Op. cit., pp. 69-85).

8 SCHMITT, Carl. Op. cit., pp. 26-37.
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Chantal Mouffe’ retoma a critica de Schmitt a democracia repre-
sentativa, problematizando um de seus pilares, o da identidade entre
governantes e governados, para constatar que o que existe ¢ uma de-
mocracia possivel, nunca ideal ou absoluta, pois a compreensao de de-
mocracia contemporanea parte da premissa de que este modelo politico
sustenta-se na tensdo entre interesses, convergéncias e divergéncias, as
quais nunca se extinguirdo, tornando-se, pois, complementares as 16gi-
cas da identidade e da diferenca.

Eis delineada a marca indelével da complexidade e a aporia carac-
teristica do regime democratico: a0 mesmo tempo em que a total identi-
dade entre governantes e governados representaria a negacao da propria
democracia, esta demanda, para a sua configuracao e legitimidade, que
haja tal identificacio. E justamente o como, o limiar entre as duas nu-
ances explicitadas (identidade e ndo identidade total de interesses) que
passa a ser uma grande preocupagao a ser analisada e discutida.

Ribeiro e Silveira propdem uma solugio para este impasse mediante
o recurso a teoria do discurso habermasiana (agir comunicativo), con-
forme examinaremos a seguir.

Preliminarmente, afirma a dupla que, justamente por fundar-se
em conflitos e tensdes entre interesses divergentes legitimos, o regime
democratico ndo pode furtar-se a necessidade de enfrentar de maneira

9 MOUFFE, Chantal. Pensando a democracia moderna com, e contra, Carl Schmitt. Menelick
de Carvalho Netto [Trad.]. Cadernos da Escola do Legislativo. Belo Horizonte, 1994, pp.
91-107.

10 Senao, vejamos o que dizem Ribeiro e Silveira: Chantal Mouffe (1994) resgata as contribui-
¢Oes e aporias de Schmitt para investigar o porqué de, ao contrario do que supunha aquele
autor, a democracia representativa ter sobrevivido aos regimes totalitarios do século XX, a
partir da problematizacio de uma de suas ideias centrais: a de que a democracia pode ser
definida como a identidade entre governantes e governados. Schmitt é capaz de perceber os
riscos de privatizacio do espaco publico, mas, por entender as diferencas como algo que
ameacga a identidade politica, acaba também colocando em cheque elementos fundamentais
ao projeto democratico. Diante disso, a provocagao de Chantal é a seguinte: em que sentido,
nas condi¢des modernas, aquela afirma¢do poderia adquirir um significado para se manter
atual e, a0 mesmo tempo, lidar com os sempre presentes riscos de arbitrariedade? [...] Para
Chantal, a democracia pluralista moderna se desenvolve a partir de uma tradi¢ao. Ela admite
a impossibilidade de uma visao tinica de bem comum e de verdade total, universal, e, em suas
palavras, “abandonando a ilusdo racionalista de uma férmula através da qual os diferentes
fins do homem poderiam ser harmonizados” (MOUFFE, Op. cit., p. 103, apud RIBEIRO;
SILVEIRA, Op. cit., pp. 74-75 - grifo nosso).
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eficaz tais divergéncias e, nesse contexto, nao podera prescindir da bus-
ca pelo consenso, tornando-se o Direito, pois, mecanismo preferencial
de solucdo, ainda que provisoria. Buscam, entdo, os autores fundamen-
to na teoria discursiva habermasiana, a qual consideram representar
a “alternativa moderna para o tratamento dos conflitos por meio de
procedimentos imparciais que garantam aos afetados condicoes para a
formacdo democrdtica da vontade, nos quais os direitos fundamentais
representam a institucionalizacdo juridica das condi¢oes discursivas da
prdtica de autolegislaciao”!".

Ou seja, o Direito, enquanto mecanismo assecuratério da forma-
cdo democratica de consensos através da previsdo de garantias consti-
tucionais nesse sentido, garante a resolugao dos conflitos sem, contudo,
extingui-los ou elimina-los (o que ndo seria possivel em uma sociedade
plural e complexa, tal qual ressaltamos em critica a concepc¢ao de C.
Schmitt). O que se verifica é a estabilizacdo destes conflitos, uma vez que
as decisoes judiciais correspondem a consensos provisorios, conforme
preceitua Habermas que um consenso deve ser, posto que em constante
dialética (tese, antitese, sintese). Tais decisdes podem ser revistas e mo-
dificadas, embora de modo exaustivamente fundamentado, vencendo o
melhor argumento (racionalidade argumentativa).

A pretensdo de atingir o consenso, portanto, nao consubstancia uma
negativa do Direito a existéncia permanente de conflitos, afinal, ndo se
poderia almejar o consenso sem a identificacao de dissensos. Consenso
e dissenso correspondem a lados indissocidveis da mesma moeda, nao
podendo existir o primeiro sem o segundo, bem como remanescendo
apenas o caos na permanéncia do segundo sem o primeiro. O Direito
adota, nesse diapasdao, uma postura propositiva em relacio aos desafios
delineados pela sociologia sob um viés descritivo. Diante de tudo quan-
to foi explanado, a teoria discursiva de Habermas apareceria, para os
autores em destaque, como uma “perspectiva menos desoladora que a
apresentada por Mouffe”, uma vez que mostra caminhos ao desenvol-
vimento de alternativas funcionais capazes de lidar com os conflitos so-
ciais, mantendo as tensdes que lhes sdo inerentes, argumentativamente.

11 RIBEIRO; SILVEIRA, Op. cit., p. 77.
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A soberania popular, com efeito, ndo seria plenamente contempla-
da com a mera representacido formal no Parlamento, tal qual defendia
Kelsen, na medida em que s6 adquire real significado se estiver proxima
a vontade emanada e construida em centros/foruns coletivos, inclusive
informais. Para que se concretize, este modelo de soberania necessita
materializar-se em uma representagio sensivel aos temas e contribuigoes
da esfera publica, encontrando-se, ainda, submetida ao controle da po-
pulagio e a responsabilizacao pelos atos praticados'.

Ao retornar-se, ap6s longa digressdo, ao inicio deste topico, seria
possivel afirmar que o problema da plena realizacio da democracia
constitucional (conceito que sera alvo de discussio infra) no ambito da
esfera legislativa seria, sobretudo, um problema de representatividade
em face de uma sociedade pluralista, o qual ndo se encontra plenamente
resolvido através de artificios meramente formais de delegacdo de po-
der (legitimidade legal-racional), nem na pretensdo de identidade total
entre governantes e governados (C. Schmitt), mas pode buscar solugao
na teoria habermasiana do agir comunicativo; isto €, na construgao de
verdades consensuais mediante o recurso a uma racionalidade discur-
sivo-argumentativa e participativa, em que os mais variados setores e
segmentos sociais teriam condi¢oes de participar da construcao dialética
e dialogica dos consensos assim atingidos, dos quais resulta, inclusive, o
Direito, compreendido enquanto mecanismo de solu¢io de conflitos nos
moldes suprarreferidos.

Se partirmos de uma nog¢do primaria e consensual do que se com-
preende por politica, remetendo-se a sua origem terminologica grega's —

12 A soberania popular na teoria discursiva habermasiana nao parte de representacoes concretistas
do povo unido e dissolve a visdo de povo como uma entidade homogénea. Nio se trata, porém,
de simplesmente captar as manifestagoes de diferencas. Os fluxos de opinides e pontos de vista
sao diversos e divergentes e demandam um tratamento no sentido de articula-los, problematiza-
-los, para construir opinides e vontades publicas. E isso que alimenta a suposi¢io contrafactual
de participacao dos destinatarios no processo de formulacio do Direito e da curso a necessi-
dade de coexisténcia equitativa entre os diferentes projetos de vida. E se toda essa diversidade
de pontos de vista deve formar o poder comunicativo mesmo que nem todos possam se reunir
para esse exercicio, a saida é a representacao popular, desde que sensivel as demandas sociais e
sujeita a controles. (RIBEIRO; SILVEIRA, Op. cit., p. 79 - grifo nosso).

13 A palavra tem origem nos tempos em que os gregos estavam organizados em cidades-estado
p orig pos em que os greg ganiz :

chamadas “polis”, nome do qual se derivaram palavras como “politiké” (politica em geral) e

“politikés” (dos cidadaos, pertencente aos cidadaos), que se estenderam ao latim “politicus”
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isto é, enquanto composi¢ao do poder voltada ao exercicio da soberania
e destinada a promover o bem comum no espago em que se encontra
um determinado agrupamento humano organizado (comunidade — po-
lis) —, torna-se possivel asseverar, também, que o ambiente legislativo é
um espago essencialmente politico, posto que voltado ao exercicio de
umas das fung¢des do Estado (poder uno tripartite) mediante a adocao
do principio majoritario e legitimado, por sua vez, na nocao ja discutida
de representatividade (delegacdo do poder em um contexto em que o
exercicio direto da democracia nao é viavel, sendo o Parlamento a ver-
sdo contemporanea da dgora grega).

Os limites entre Direito e Politica no Legislativo afiguram-se, por-
tanto, extremamente ténues, podendo-se dizer que ha, inclusive, um in-
dissoluvel imbricamento. O Direito, em sua génese juridico-dogmatica,
¢ politico, posto que fruto de decisdes politicas. As razdes, as motiva-
¢oes, de sua criacdo provém de origens as mais diversas: politica (stricto
sensu), moral, social, cultural, religiosa, ambiental, etc., nao necessaria-
mente juridicas.

Neste espaco politico-democratico, a grande dificuldade encontra-
da pelos segmentos historicamente marginalizados (negros, mulheres,
homoafetivos, movimentos sociais em geral, dentre outros) ou qualquer
outra minoria nio representada politicamente é, justamente, de repre-
sentatividade, o que repercutird na (nao) densificacio de seus direitos e
garantias (alguns ja assegurados constitucionalmente).

A razdo comunicativa habermasiana, aqui, promove significativo
avango, ao ressaltar a necessidade quanto a constru¢ao a mais dialogica
e dialética possivel dos consensos. Antes de prosseguirmos, contudo,
esclarecamos um pouco mais acerca do que consiste essa teoria do dis-
curso, do agir comunicativo, do jurista alemao Jurgen Habermas.

e chegaram as linguas europeias modernas através do francés “politique” que, em 12635, ja
era definida nesse idioma como “ciéncia do governo dos Estados”. O termo politica é deriva-
do do grego antigo mohtea (politeia), que indicava todos os procedimentos relativos a polis,
ou cidade-Estado. Por extensdo, poderia significar tanto cidade-Estado quanto sociedade,
comunidade, coletividade e outras defini¢oes referentes a vida urbana. (BOBBIO, Norberto
et al. Dicionario de Politica. 12 ed. Brasilia: UnB, 2002. 2° V).
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Barbara Freitag, em sua obra “A Teoria Critica: Ontem e Hoje” !4,
esclarece que as reflexdes iniciadas no confronto entre a razdo sistémica
de Luhmann e a razdo comunicativa de Habermas (quando da elabora-
¢do da obra conjunta “Teoria da Sociedade ou Tecnologia Social”) fo-
ram retomadas por Habermas na sua “Teoria da A¢do Comunicativa”,
em que se propoe uma virada paradigmatica a suplantar o paradigma da
filosofia da consciéncia (a ser discutido infra), defendida por Horkhei-
mer e Adorno, em favor de uma teoria da intersubjetividade comuni-
cativa. Freitag sintetiza, de maneira bastante didatica e elucidativa, a
razao comunicativa habermasiana nos seguintes moldes: “A concepcio
de uma razao comunicativa implica a mudanca radical de paradigma,
em que a razdo passa a ser implementada socialmente no processo de
interacdo dialogica dos atores envolvidos em uma mesma situacao”".

O proprio Habermas indica, na linha do que expdem Ribeiro e Sil-
veira na defesa da teoria do discurso habermasiana como mecanismo de
efetivacdo da moderna soberania popular'®, que: “a teoria do discurso

14 FREITAG, Barbara. A teoria critica: ontem e hoje. 1* reimpr. da 5 ed. Sao Paulo: Brasiliense,
2004.

15 E explica, ainda, que: a razdo comunicativa se constitui socialmente nas interagdes espontane-
as, mas adquire maior rigor através do que Habermas chama de discurso. Na a¢gao comunica-
tiva, cada interlocutor suscita uma pretensao de validade quando se refere a fatos, normas e
vivéncias, e existe uma expectativa de que seu interlocutor possa, se assim o quiser, contestar
essa pretensio de validade de uma maneira fundada [...], isto é, argumentativa. E nisso que
consiste a racionalidade para Habermas: nao uma faculdade abstrata, inerente ao individuo
isolado, mas um procedimento argumentativo pelo qual dois ou mais sujeitos se pdem de
acordo sobre questdes relacionadas com a verdade, a justica e a autenticidade. Tanto no
didlogo cotidiano quanto no discurso, todas as verdades anteriormente consideradas vélidas
e inabaldveis podem ser questionadas; todas as normas e valores vigentes tém de ser justifica-
dos; todas as relagdes sociais sao consideradas resultado de uma negociagao na qual se busca
0 consenso e se respeita a reciprocidade, fundados no melhor argumento. [...]. (FREITAG,
Barbara, Op. cit., pp. 59-60 - grifo da autora e grifo nosso).

16 Trata-se de uma busca que procura encontrar o equilibrio entre a democracia concebida como
um conjunto de procedimentos necessarios para o tratamento da pluralidade e a democracia
como identificacio com os valores que permitem justamente dar forma a um modo parti-
cular de coexisténcia. Este parece ser mesmo um dos méritos do pensamento de Habermas,
ao realizar um trabalho de reinterpretacao tanto da soberania popular lastreada em valores
éticos homogeneizados, tal como proposta pelo republicanismo, quanto também dos direitos
liberais, vistos como meros direitos subjetivos limitados pelos direitos subjetivos de outrem.
Quanto ao primeiro, ver-se-a a soberania popular, tal como proposta pelo republicanismo,
ndo mais como interesses éticos pressupostos em determinada comunidade, mas como o re-
sultado de discursos de autores que agem comunicativamente, tendo em vista que chegaram
a principios intersubjetivamente partilhados. Quanto aos direitos fundamentais liberais, estes
devem ser vistos como direitos a iguais liberdades subjetivas de participa¢ao nas delibera¢des
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acolhe elementos de ambos os lados [republicanismo e liberalismo] e os
integra no conceito de um procedimento ideal para o aconselbamento
e tomada de decisoes. Esse procedimento democrdtico cria uma coesdao
interna entre negociagoes, discursos de autoentendimento e discursos
sobre a justica, alem de fundamentar a suposicao de que sob tais con-
dicoes se almejam resultados ora racionais, ora justos e honestos. Com
isso, a razdo prdtica desloca-se dos direitos universais do homem ou da
eticidade concreta de determinada comunidade e restringe-se a regras
discursivas e formas argumentativas que extraem seu teor normativo da
base validativa da acdo que se orienta ao estabelecimento de um acordo
muituo, isto é, da estrutura da comunicacao linguistica™".

Nao obstante o avango representado por uma teoria que aparenta
resolver o conflito entre a impossibilidade de uma unidade valorativa
absoluta (unidade de interesses) e a necessidade de ingeréncia dos mais
variados interesses sociais no exercicio da soberania popular median-
te procedimentos democraticos, seria possivel questionar, mesmo numa
esfera predominantemente politica (frisando-se, aqui, ndo estarmos a
analisar, ainda, as demais implicacoes juridicas do fendmeno), um ponto
fragil da teoria habermasiana, acerca do qual também nio iremos nos
delongar (posto que nio ¢ este o objeto central do presente estudo), qual
seja: as condig¢oes ideais do discurso para a formacio do consenso cons-
truido pela racionalidade argumentativa.

A nocdo de processo dialético, dialégico e participativo de constru-
¢do do consenso habermasiana parte do pressuposto de que, de fato, to-
dos terdo iguais condicoes de questionar o que esta posto e sugerir novas
formas, caminhos e argumentos para a edificacio de novos consensos e
assim sucessivamente. Infelizmente, este ideal (em si problematico, so-
bretudo no que tange ao chamado “grau zero” — cf. Lenio Luiz Streck,
em “Verdade e Consenso”, sobre o assunto) esta longe de ser alcangado,
sobretudo em paises de terceiro mundo, marcados pela reiterada exclu-
sao das minorias dos espagos publicos de decisao.

publicas, e na coexisténcia equitativa das diversas formas de vida em igualdade de direitos.
(RIBEIRO; SILVEIRA, Op. cit., p. 78).

17 HABERMAS, Jurgen. A inclusao do outro: estudos de teoria politica. 3* ed. Sao Paulo: Loyo-
la, 2007, p. 286.
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Fica, contudo, o reconhecimento das propostas oriundas da tese de
Habermas para o problema por nés levantado da representatividade na
esfera legislativa. Passemos, pois, a abordagem da relacdo entre Direito
e Politica no ambito do Judicidrio.

3. Direito e Politica no Judicidrio — antagonismos necessarios:
judiciarizacao da politica versus politizacao do Judiciario;
procedimentalismo versus substancialismo

O déficit de representatividade do Legislativo, umas das principais
causas da “politizagao do Judicidario”, encontra-se inserido em um ce-
nario nacional de crise geral das instituicdes, a qual leva a uma inevita-
vel crise, também, do Judiciario. A relagao entre Direito e Politica, no
Judiciario brasileiro, nao se da, pois, nem pode ser objeto de estudo, de
forma descontextualizada.

Dierle Nunes traca os contornos da crise institucional brasileira, ao
afirmar que estamos diante de “uma democracia representativa em crise
que conta com um Parlamento sem agenda. Um executivo que ndo pro-
move as politicas publicas necessdrias para a garantia dos direitos fun-
damentais; |[...] [preocupando-se| apenas com a tentativa de redivisdo de
renda, mas ndo com a consecu¢do do projeto constitucional de 1988 e
de politicas de consolidacio de direitos fundamentais. |[...]”'%.

Ou seja, se o Poder Judiciario passa a interferir — de forma mais
incisiva, para nao dizer, ainda, politica — na efetivagao de direitos e
garantias fundamentais, tal se d4 em grande medida porque as demais
esferas ndo tém realizado a contento as suas respectivas funcdes, seja
no ambito da densificacio normativa e regularizagao voltada a eficaz
implementacio destes direitos (Legislativo), seja na execugdo de poli-
ticas publicas e acoes concretas destinadas a promové-los. No modelo
tripartite do exercicio do poder estatal, havendo falha de uma das fun-
¢oes, tem lugar uma “compensacdo sistémica”. Esta “compensacdo”
tem se dado pelo Judicidrio, na tentativa de minimizar os impactos

18 NUNES, Dierle. Politizagao do Judiciario no Direito Comparado — Algumas Consideragoes.
In: Constitui¢dao e Processo: entre o Direito e a Politica. Felipe Machado e Marcelo Cattoni
(coord.). Belo Horizonte: Editora Forum, 2011, pp. 31-49.
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de uma democracia representativa deficitaria, em eterna divida com
diversos setores da sociedade®.

De um lado da questiao ora debatida, temos a corrente doutrina-
ria favoravel a um ativismo judicial, capaz de retirar da obscuridade
estes setores sociais marginalizados, conferindo-lhes o seu direito face
ao siléncio e a inércia do Legislativo e do Executivo, e, de outro, os
partidarios de uma concep¢ao de autorrestricao (self restraint), isto €,
minimalistas. Nesse contexto de discussio insere-se, ainda, a perspectiva
da Litigancia de Interesse Publico (Public Interest Litigation), capaz de
promover, pela via judicial, verdadeiras transformacoes sociais. Cada
uma destas abordagens deve ser levada em considerac¢do para se ter uma
percep¢do mais completa do problema, sem recair-se em extremismos,
afinal, como afirma Nunes, “seria reducionista se abordassemos a ques-
tao a partir do didlogo entre os defensores de um ativismo judicial ou

daqueles “partidarios” de uma concep¢do de autorrestri¢ao (self res-

traint) — minimalistas”2°,

Ou seja, se, por um lado, discordamos daqueles que acreditam na
capacidade do juiz, individuo solitario, fazer justiga social “com uma
canetada” (juiz “virtuoso”), de outro também nao podemos ignorar

19 Em nosso pais, nao hd davida de que, sob a dtica do Estado Democrético de Direito - em que
o Direito deve ser visto como um instrumento de transformacdo social —, ocorre uma desfun-
cionalidade do Direito e das instituicoes encarregadas de aplicar a lei. O Direito brasileiro — e
a dogmatica juridica que o instrumentaliza — estd assentado em um paradigma liberal-indivi-
dualista que sustenta essa desfuncionalidade [...]. ndo houve ainda, no plano hermenéutico,
a devida filtragem - em face da emergéncia de um novo modo de producio do Direito repre-
sentado pelo Estado Democrdtico de Direito - desse (velho/defasado) Direito, produto de um
modo liberal-individualista-normativista de producao de Direito [...]. (STRECK, Lenio Luiz.
Hermen¢éutica Juridica e(m) Crise: Uma exploragdo hermenéutica da constru¢io do Direito.
7% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 33 - grifo do autor).

20 E segue explicando a sua afirmagio: Isto, pois, ambas as concepgoes, vistas de modo extrema-
do, podem conduzir a uma credulidade nas virtudes do decisor solipsista (Poder Judiciario), na
primeira hipotese, ou reduzir o papel da esfera processual e judicial na busca de direitos fun-
damentais nao ofertados aos cidadaos, na segunda abordagem. Também seria uma abordagem
limitada se abordassemos a polémica sob a dtica da denominada Litigdncia de Interesse Ptblico
(Public Interest Litigation), como vem sendo feito em intimeros paises a partir do trabalho de
1976 do professor Abram Chayes (1976), na Harvard Law School, no qual este se referia a
pratica dos advogados nos Estados Unidos que procuravam precipitar a mudanga social através
da propositura de demandas que envolviam a reestruturacao de institui¢des importantes do go-
verno, incluindo escolas publicas, hospitais de saide mental, postos de satide e prisdes, afetando
milhares de pessoas (HERSHKOFF). (NUNES, Op. cit., p. 32 — grifo nosso).

84



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 73/74:71-102, jan./dez. 2011

o papel deste mesmo juiz na efetivagio de direitos e garantias consti-
tucionais, no exercicio de uma atividade que necessita estar em con-
sonancia com a realidade circundante e nao mais alienada, tratando
todos os conflitos e demandas sob a légica individualista (modelo de
producao liberal-individualista-normativista do Direito, identificado e
combatido por Lenio Streck?!) e abstrata (asticia da razao dogmdtica
de Tércio Sampaio Ferraz Jr.??), idealizada para resolver os conflitos
entre Caio e Ticio, ndo entre setores sociais, comunidades inteiras, em
demandas coletivas.

Ainda em termos de delineamento da situacdo-problema ora en-
frentada (discussdo acerca dos limites na relagdo entre direito e politica
na esfera judicial, crise das instituicdes e politizagao do Judiciario tida
como desfuncionalidade e crise, também, desta instancia), Canotilho
observa que os debates acerca do tema “tribunais e justica” tém sido
travados muito mais do ponto de vista da ciéncia politica e da sociologia
politica do que sob o prisma juridico.

Nesse sentido, afirma que: “[...] o olbar analitico-sociolégico con-
centra-se, por um lado, no interior dos esquemas organizatorios dos tri-
bunais, nos processos decisorios da magistratura, nas origens sociais dos
magistrados, nos quadros politicos e sociais de referéncia dos actores ju-
dicidrios. Por outro lado, as dimensoes externas conduzem os estudiosos
a dar o devido relevo aos esquemas relacionais das magistraturas com as
instituicoes politicas e sociais e as implicacoes politicas do exercicio da
fungao judicial. Nao falta mesmo o ecological approach a descobrir o
filao institucional das politicas publicas onde o juiz participa na politica
porque desempenha um papel considerado adequado para assumir a
cumplicidade de partilhar os valores e interesses dos grupos e individuos
que perante ele reivindicam direitos e posicoes prestacionais negados
ou bloqueados pelos decisores politico-representativos [...]”*. Isto é, a
ciéncia politica e a sociologia tém constatado e descrito o problema,

21 STRECK, Lenio. Op. cit.

22 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagao.
4* ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.

23 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Judicialismo e Politica — T6picos para uma Interven-
¢do. In: Constituicio e Processo: entre o Direito e a Politica. Felipe Machado e Marcelo
Cattoni (coord.). Belo Horizonte: Editora Forum, 2011, pp. 140-141.
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que, contudo, nao pode ser assumido como fato irreversivel, mas, sim,
analisado e discutido de maneira propositiva.

Canotilho fala, entao, em judiciarizacdo da politica — a ser defen-
dida por nés neste ponto, em oposi¢ao a politizacdo do Judicidrio —,
na medida em que se tem promovido uma ampliacao do raio de acdo
dos tribunais e juizes (autorizada pelo proprio texto constitucional). A
solugdo para evitar a politizagao excessiva do Judiciario seria, pois, um
recurso a necessidade imperiosa de fundamentagao juridica (ndo moral
ou politica) das decisdes judiciais, fundada em regras e principios juri-
dico-constitucionais; isto €, construir-se o direito para o caso concreto,
atribuindo-o ao seu titular (sujeito postulatorio individual ou coletivo)
sem exclusoes ou subterfugios, mediante uma constru¢ao argumentativa
lastreada em argumentos de principio e nao de politica, no sentido bem
definido por Ronald Dworkin?*, conforme se vera a seguir®.

Afirma, ainda, o grande jurista portugués, que o Judiciario faz po-
litica quando “se proclama como o poder de defesa dos direitos dos
cidadaos contra as orientacées das instituicoes politico-representativas e
quando se assume como o poder de revelagao dos valores fundamentais
da comunidade. O juiz guardido dos direitos e o juiz que realiza obje-
tivos moralmente justos representam hoje, com efeito, os arquétipos de
ruptura relativamente ao modelo jacobino de juiz executor, passivamen-
te fiel a vontade do legislador (“a boca que prenuncia as palavras da
lei”) ou de juiz declarativo [em que ocorreria uma “esterilizacdo politica
da magistratura”][”?°. Ou seja, para Canotilho, seria legitimo ao Judici-
ario “fazer politica”, hoje, num cendrio em que nao cabe mais ao juiz
dizer-se “boca da lei”; isto é, em que compete ao Judiciario agir con-
tramajoritariamente, realizando a constitui¢ao, os valores fundamentais
nela consubstanciados, em favor daqueles reiteradamente excluidos,

24 Cf. SGARBI, Adrian. Classicos de Teoria do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

25 [...] E 6bvio que o processo de judiciariza¢io nos leva ao problema de fundo da presente
intervencdo: qual o papel e a legitimidade politica dos tribunais nos sistemas democraticos?
A mingua de ferramentas tecricas e metodolégicas para acompanbar os juizes nos terrenos
politicos, outro remédio ndo temos sendo afivelar a mdscara de jurista constitucional e captar
nas estruturas normativas e na aplica¢do-concretizacdo de regras e principios juridico-cons-
titucionais a interdependéncia e independéncia dos poderes do estado. [...]. (CANOTILHO,
Op. cit., p. 141 — grifo do autor).

26 CANOTILHO, Op. cit., p. 143 — grifo do autor.
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marginalizados e calados pelas maiorias contraditoriamente “antidemo-
craticas” (ditaduras da maioria).

Dierle Nunes?” também reconhece que a litigancia do interesse pui-
blico tem assumido uma utilizagio tipicamente contramajoritaria, con-
ferindo espago a grupos marginalizados, pobres e vulneraveis, para o
adimplemento de seus direitos pela via processual.

Lenio Streck?®, ao seu turno, assevera que o modelo de Estado De-
mocratico de Direito adotado pela Carta Constitucional de 1988 esta
indissociavelmente relacionado a realiza¢ao dos direitos fundamentais.
Estariamos, aqui, diante um modelo estatal que representaria um passo
além da etapa relativa ao Estado Social, quando se diz democrdtico e de
direito, tendo assumido uma Constitui¢ao que estabelece pautas para
concretizar, efetivamente, esta op¢ao pela democracia®.

E aqui cabe uma pausa reflexiva justamente acerca da opgao por
uma democracia constitucional, afirmada por nés no inicio deste tra-

balho.

Luis Roberto Barroso® esclarece que a no¢ao de Estado Democra-
tico de Direito consagrada no art. 1° da Constituicao Federal de 1988
representa a sintese historica de dois conceitos que, embora recorrente-
mente utilizados de forma quase que indissociavel, nio se confundem,
quais sejam: constitucionalismo e democracia. Constitucionalismo cor-

27 NUNES, Dierle. Op. cit.
28 STRECK, Lenio. Op. cit.

29 O conceito de Estado Democratico de Direito aqui trabalhado pressupoe uma valorizacao do
juridico, e, fundamentalmente, exige a (re)discussao do papel destinado ao Poder Judicidrio
(e a justica constitucional) [...]. O Estado Democratico de Direito é o novo modelo que reme-
te a um tipo de Estado em que se pretende precisamente a transformacao em profundidade
do modo de produgio capitalista e sua substitui¢do progressiva por uma organiza¢ao social
de caracteristicas flexivamente sociais, para dar passagem, por vias pacificas e de liberdade
formal e real, a uma sociedade onde se possam implantar superiores niveis reais de igualdade
e liberdades. Assim, para Diaz, o qualificativo “democratico” vai muito além de uma sim-
ples reduplicacdo das exigéncias e valores do Estado Social de Direito e permite uma prdxis
politica e uma atuacio dos poderes piiblicos que, mantendo as exigéncias garantisticas e 0s
direitos e liberdades fundamentais, sirva para uma modificacdo em profundidade da estrutura
econémica e social e wma mudanca no atual sistema de producdo e distribuicdo dos bens.
(STRECK, Op. cit., pp. 38-39).

30 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. 2° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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responde a limitacdo do poder e a supremacia da lei (“estado de direi-
to”); democracia, ao seu turno, traduzir-se-ia em soberania popular e
governo da maioria (tal qual evidenciado supra). Tensdes entre ambos
os conceitos, face ao exposto, podem surgir, tendo a vontade da maioria
que refrear seus impulsos perante determinados conteudos materiais,
organicos ou processuais previstos na Constituicao. Caberia, portanto,
a jurisdicao constitucional efetuar esse controle para assegurar que a
deliberacao majoritaria observe o procedimento prescrito e nao vulnere
os consensos minimos estabelecidos na Constitui¢do.

Ou seja, democracia constitucional representa uma forma demo-
cratica especifica, que combina o principio majoritario (presente no Le-
gislativo, por exemplo), com premissas contramajoritarias (a necessi-
dade de respeito aos contetdos valorativos previstos na CF, controlada
pelo Judiciario). Tudo para evitar-se a “ditadura das maiorias”. Os dois
conceitos que, numa leitura extremista, poder-se-iam dizer até mesmo
antagonicos (soberania da lei versus soberania popular), na pratica, co-
adunam-se, complementam-se, de modo a garantir uma democracia real
e nao meramente formal, além de, inclusive, estabelecer formas de lidar
e/ou atenuar os déficits de representatividade’®!.

O Judiciario tem se mostrado, pois, uma via necessaria a garantia e
efetivagao de direitos, de modo a assegurar a realizacio do Estado Demo-
cratico de Direito e alternativa (embora nao solu¢do) ao problema da repre-
sentatividade. E, nesse contexto, Jurgen Habermas®? assevera que somente
o discurso articulado a partir da autonomia publica dos cidadaos, em um
espago processual dialogico estruturado pelas garantias (principios) consti-
tucionais, poderia viabilizar a constru¢ao adequada dos provimentos.

Os habermasianos brasileiros tém se tornado, portanto, partidarios
fervorosos de uma estrutura processual mais participativa, um proces-

31 Longe de serem conceitos antagdnicos, portanto, constitucionalismo e democracia sio feno-
menos que se complementam e se apoiam mutuamente no Estado contemporaneo. Ambos
se destinam, em ultima andlise, a prover justi¢a, seguranga juridica e bem-estar social. Por
meio do equilibrio entre Constitui¢ao e deliberagio majoritaria, as sociedades podem obter,
a0 mesmo tempo, estabilidade quanto as garantias e valores essenciais, que ficam preservados
no texto constitucional, e agilidade para a solu¢do das demandas do dia a dia, a cargos dos
poderes politicos eleitos pelo povo. [...] (BARROSO, Op. cit., p. 91).

32 HABERMAS, Jurgen. Op. cit.
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so participativo, em que se viabiliza a intervencdo dos setores sociais
envolvidos em uma determinada demanda, conferindo voz aos margi-
nalizados. Para esta corrente doutrinaria, ainda que o Judiciario tenha
um papel relevante na constru¢do de uma democracia efetiva, caberia as
partes envolvidas (no processo participativo) dialogarem e construirem,
junto ao juiz, um consenso. Nao poderia este juiz dizer o direito confor-
me sua conveniéncia, nem fazer “justica” de acordo com as suas con-
vicgdes (morais, sociais, politicas). Para os habermasianos, da mesma
forma como ndo ha uma “verdade universal” ou completa identidade de
interesses entre governantes e governados, também nao ha uma “comu-
nidade de valores”, nem juizes virtuosos, com acesso privilegiado a essa
base valorativa comum?3.

O consenso so se constroi, em uma sociedade pluralista, para Haber-
mas e para os habermasianos, a partir do dialogo entre os interessados,
mediante a ado¢ao de uma razao comunicativa, com base na contraposi-
¢do de argumentos, dialeticamente e sem “agir estratégico” (sem subter-
fugios, mas com condig¢oes ideais, igualitarias, de discurso). As condicoes
ideais de discurso, no processo judicial, estariam asseguradas pela Consti-
tui¢do Federal, mediante a previsdo de direitos e garantias fundamentais,
como contraditorio, ampla defesa, dentre outros de cunho subjetivo ou
mesmo através de instrumentos processuais garantidores da possibilidade
de participacdo/intervengao no processo e acesso a justi¢a’*.

A postura de Habermas, que se pretende neutra, pode ser uma al-
ternativa ao problema da politizacdo do Judiciario, enquanto desfun-

33 [...] com Habermas podemos perceber o equivoco da credulidade na existéncia de um ethos
concreto e universalmente vinculante de uma comunidade mais ou menos homogénea (HA-
BERMAS, 1997, p. 129), principalmente num cenario de pluralismo de concep¢des de mun-
do, pois neste percebe-se a possibilidade de ocorréncia de um dissenso racional acerca dos
standards de valores fundamentais (HABERMAS, 2002, p. 290), impedindo que um sujeito
solitario, 6rgao ou entidade possam encontrar sozinhos os valores dessa comunidade. (NU-
NES, Op. cit., p. 36 - grifo nosso).

34 Assim, torna-se inaceitdvel o entendimento que trabalha com uma separacao de papéis dentro
da estrutura processual, que de um lado possuiria o juiz como terceiro com acesso privilegia-
do ao que seria 0 bem comum e de outro com partes que se veriam alijadas do discurso pro-
cessual, entregando seus interesses juridicos ao critério de “bem comum” desse 6rgao judicial
(HABERMAS, 2002, pp. 295-296). H4 de se implementar um debate processual acurado e
coparticipativo para que se colham o maximo de informacdes e se profiram decisoes funda-
mentadas racionalmente, especificamente, quando em discussdo a aplicagdo de um direito
fundamental. (NUNES, Op. cit., p. 37).
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cionalidade desta esfera, ao apresentar toda uma construgdo teodrica a
deslegitimar uma superatua¢do do juiz enquanto “virtuoso”. O seu eixo
analitico é claramente procedimentalista’®.

Contudo, em termos pragmaticos e se formos observar, em especial,
a realidade brasileira, a via processual esta longe de atingir condicoes
minimas, quica ideais, para a constru¢do de um consenso democratico.
A quase completa exclusio de povos e comunidades tradicionais, por
exemplo, bem como de diversos outros movimentos sociais, da possibili-
dade de pleitear e ver respeitados, adimplidos, os seus direitos, em razao
de diversos fatores relativos a precariedade do acesso a justi¢a no nosso
sistema judicial, evidencia, indiscutivelmente, esta constatacao.

O que se verifica é, sim, um agir estratégico, um completo dese-
quilibrio na possibilidade de acesso, atuacdo e interferéncia das partes
na construcao das decisoes judiciais, sobretudo em face de questoes so-
cialmente problematicas, como aquelas que envolvem disputas de terra
entre grandes detentores do capital e pequenos proprietarios, comuni-
dades indigenas ou quilombolas. As condi¢oes pessoais das partes, o
seu poder econdmico, a assisténcia técnica que conseguem (acesso ao
saber juridico e a uma adequada representacdo de seus interesses) e as
pré-compreensoes dos juizes, sem falar no modo como o proprio Direito
tem sido construido e pensado, representam verdadeiros e quase intrans-
poniveis obstaculos a possibilidade de estabelecer-se “condicoes ideais”

35 Sustentando a tese procedimentalista, Habermas critica com veeméncia a invasdo da politica
e da sociedade pelo Direito. O paradigma procedimentalista pretende ultrapassar a oposi¢ao
entre os paradigmas liberal/formal/burgués e o do Estado Social de Direito, utilizando-se,
para tanto, da interpretagdo da politica e do direito a luz da teoria do discurso. Parta da
ideia de que os sistemas juridicos surgidos no final do século XX, nas democracias de massas
dos Estados Sociais, denotam uma compreensao procedimentalista do Direito. Assim, para
Habermas, no Estado Democrético de Direito compete a legislagao politica a fungao central.
[...] Em face disso, Habermas propde um modelo de democracia constitucional que nao se
fundamenta nem em valores compartilhados, nem em conteddos substantivos, mas em pro-
cedimentos que asseguram a formacao democrdtica da opinido e da vontade e que exige uma
identidade politica ndo mais ancorada em uma “nagao de cultura”, mas, sim, em uma “nagio
de cidaddos”. Critica a assim denominada “jurisprudéncia de valores” adotada pelas cortes
europeias, especialmente a alema. Nesse sentido, uma interpretagio constitucional orientada
por valores que opta pelo sentido teleoldgico das normas e principios constitucionalmente
assegurados, desconhece, na opiniao de Habermas, ndo apenas o pluralismo das democracias
contemporaneas, mas fundamentalmente a logica do poder econémico e do poder adminis-
trativo. (STRECK, Op. cit., pp. 41-43 - grifo nosso).
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a discussao do direito pleiteado, em especial para determinados setores
da sociedade.

Aqui se poderia afirmar, tendo em vista o posicionamento de Ha-
bermas descrito por Streck que os procedimentalistas é que desconhe-
cem o modus operandi das correlagdes reais de forgas e fatores reais
de poder.

Ou seja, o Judiciario, instincia em que a legitimidade pela represen-
tatividade e até mesmo o (defasado) principio majoritario encontram-se
prejudicados, mais do que os demais poderes em tese dotados de uma
propensao maior ao qualificativo de “democratico(s)”, deve ater-se ao
texto constitucional, a necessidade de concretiza-lo, realiza-lo e imple-
menta-lo, a fim de contribuir para que se possa almejar um ambiente
propriamente democratico.

Se a via processual, participativa, formal nao é suficiente, como se
tem mostrado em nossa realidade, a via substantiva de efetivacdo de
direitos e garantias fundamentais, manifesta no conteudo (valorativo)
das decisdes e ndo apenas no modus de produzi-la, torna-se imperiosa®.

4. Conclusao: a opcao pela judiciarizagcao da politica,
lastreada na Carta de 1988, e a necessaria diferenciacao
entre argumentos de politica e argumentos de principio
(e por que o debate continua).

Robert Alexy — um dos mais influentes constitucionalistas da atu-
alidade em todo o mundo, que tem disseminado, por varios paises, as
construgoes resultantes do trabalho junto ao “Tribunal Constitucional
Alemao”, tendo a sua teoria dos direitos fundamentais (razao pratica

36 Como contraponto, advogando a tese substancialista, Cappeletti diz que o Poder Judicidrio
pode contribuir para o aumento da capacidade de incorporagdo do sistema politico, garan-
tindo aos grupos marginais, destituidos dos meios para acessar os poderes politicos, uma
oportunidade para a vocalizagdao das suas expectativas e direito no processo judicial. Embora
classificavel como defensor de uma posicao liberal-contratualista, Dworkin se aproxima, em
alguns pontos, dessa posi¢ao, entendendo que a criacao jurisprudencial do direito também
encontraria o seu fundamento na primazia da Constituicao. Em sintese, a corrente substan-
cialista entende que, mais do que equilibrar e harmonizar dos demais Poderes, o Judicidrio
deveria assumir o papel de um intérprete que poe em evidéncia, inclusive contra maiorias
eventuais, a vontade geral implicita no direito positivo, especialmente nos textos constitucio-
nais, e nos principios selecionados como de valor permanente na sua cultura de origem e na

do Ocidente. (STRECK, Op. cit., pp. 44-45 - grifo nosso).
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e justificagao tedrica) e a mdxima da proporcionalidade adotadas am-
plamente, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal — formula aquela
que analisaremos como sendo uma primeira resposta substancialista ao
problema colocado.

Alexy?” assume, claramente, um conceito nao positivista de Di-
reito, mediante uma proposta de unido necessaria entre Direito e Mo-
ral, como fruto da aproximacdo entre o que identifica como sendo
a dimensio real e fatica (“o decretado e o eficaz”) do Direito e uma
dimensao ideal ou discursiva igualmente imprescindivel para uma ple-
na compreensdo da construcao e do fendmeno juridico. A dimensio
ideal ou discursiva funda-se em uma pretensio de correcio, a qual,
por sua vez, tem como elemento central o ideal (valor) maior da jus-
tica. Esta pretensdo justificaria a aproximacao entre Direito e Moral
e estaria associada a uma correlata pretensio de fundamentabilidade,
correspondente a uma teoria da corre¢do pratica, direcionada a uma
racionalidade discursiva capaz de verificar os limites e possibilidades
do discurso juridico em termos de fundamentagio e argumentagdo
plausiveis e coerentes.

Todos esses elementos juntos (correlagdo entre Direito e Moral,
conceito nao positivista de Direito, pretensdo de corre¢io e de racio-
nalidade discursiva) conformam um constitucionalismo discursivo, de
acordo com o qual a Constituicio — ordenagao de valores supremos
materializados em direitos e garantias fundamentais — equivaleria a
inequivoco vetor de todo o ordenamento juridico e a Corte Constitu-
cional, na salvaguarda destes valores, asseguraria a correcio do Di-
reito, almejando a realizacdo do ideal maior de justica, bem como a
legitimidade democratica no exercicio de uma representacao argumen-
tativa da populacao.

Alexy concretiza e instrumentaliza, em sua teoria do discurso, da
efetividade dos direitos fundamentais e do constitucionalismo discursi-
vo, uma preocupag¢ao de corre¢ao relativamente ao conterdo do Direito,
portanto, substancialista, evidenciada, com mais énfase, sobretudo apos

37 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. 2% ed. [Trad.]. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008.
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a Il Guerra Mundial, através da férmula de Radbruch (aplicada nos
crimes de guerra nazistas)®.

Direitos fundamentais e democracia, duas exigéncias da teoria
do discurso alexyano concernentes ao conteido e ao sistema juridico,
encontrar-se-iam, pois, intimamente relacionados, na medida em que
direitos fundamentais correspondem ao conteudo valorativo diretriz
da correcdo e a democracia levaria a uma necessaria garantia de legiti-
midade indireta — discursivo-argumentativa — da Corte Constitucional,
para realizar, na pratica e mediante o controle de constitucionalidade, a
corre¢ao do e no Direito.

E justamente esta legitimidade argumentativa indireta que passa a
ser alvo de discussdo, tornando a teoria alexyana uma resposta interes-
sante, posto que substancialista, mas passivel de levar a uma indesejada
politizagio do judicidrio, o que ndo é o nosso objetivo. Senao, vejamos.

Um dos pontos mais questionados da teoria dos direitos fundamen-
tais de Robert Alexy diz respeito a tensdo entre o papel protagonista,
atuante e criativo da Corte Constitucional por ela estimulado, face as
colisdes entre direitos fundamentais e os chamados hard cases, e o con-
ceito de Democracia (legitimidade representativa democratica), o qual,
considerado, por alguns, como fundado no Principio “U”, de universa-
lizacdo dos interesses, conferiria ao Legislador esse protagonismo, na
medida em que seria essa a fun¢io estatal a concentrar, legitimamente,
os interesses gerais do povo, nao o Judiciario. O legislador estaria demo-
craticamente constituido e investido no poder, enquanto o julgador nao.

38 Para justificar a unido conceitual entre Direito e Moral, Paula Gaido (Universidad de Cordo-
ba), em introdugdo a obra “La pretension de correccion del derecho”, explica que: para ver
en qué sentido Alexy utiliza esa idea, hay que advertir que invoca dos argumentos, uno fuerte
y uno débil, para fundamentar esa relacion conceptual necesaria entre derecho y moral: el
argumento de la injusticia y el argumento de la correccion, respectivamente. Segiin el argu-
mento de la injusticia, las normas o los sistemas normativos pierden su cardcter juridico si
sobrepasan ciertos limites de la injusticia. Segun el argumento de la correcion, en los procesos
de creacion y aplicacién del derecho los participantes tienen necesariamente uma pretension
de correccion, que bdsicamente es uma pretension de correccion moral. (ALEXY, Robert. La
pretension de correccion del derecho: la polémica sobre la relacion entre derecho y moral.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 19). Robert Alexy desenvolve, portan-
to, um caminho iniciado por outros juristas antes dele, no sentido de avaliar o conterido do
Direito e ndo restringir a sua andlise ao que € especificamente juridico, conforme um critério
formal de validade (Kelsen).
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A tais questionamentos responde Alexy com o seu constitucionalis-
mo discursivo, esclarecendo e advogando a tese de que, se por um lado a
representagao pelo Legislativo se da sob uma perspectiva volitiva e deci-
sionista, ainda que em alguma medida argumentativo-discursiva, a repre-
senta¢do por um tribunal constitucional se perfaz pela via de exceléncia
da argumentag¢io, sendo, pois, puramente argumentativa, logo racional-
-discursiva. Para Alexy, a representagio democratica s6 € plena se, ao
lado do decisionismo, encontrar-se o discurso enquanto elemento ideal.
As decisoes da Corte Constitucional, portanto, discursiva e argumentati-
vamente fundamentadas com base nos postulados constitucionais, tendo
em vista a necessaria corre¢ao para que se alcance o ideal maior de justica,
dificilmente ndo encontraria, para o jurista alemao, aceitacao generaliza-
da perante as chamadas “pessoas constitucionais” — pessoas predispostas
a aceitar argumentos fundados em validade e corre¢ao (constitucionais),
justamente em razdo de serem atributos supremos.

A solugdo alexyana, contudo, ndo resolve o problema a nosso ver
também, na medida em que apresenta algumas inconsisténcias. Em pri-
meiro lugar, a consideracdo da existéncia da categoria de “pessoas cons-
titucionais” lembra a tentativa habermasiana de garantir condicoes ide-
ais de discurso, algo ilusério e utopico. Ademais, Alexy tenta uma unido
entre 0 seu manifesto substancialismo (preocupa¢io com o contetdo
das decisoes, com o ideal de correcdo e justica) e as regras do discurso,
citando a prépria teoria do discurso de Habermas em seus fundamentos,
numa pretensao de racionaliza¢do de valores que acaba, indiretamente,
dando margem a arbitrariedades, decisdes subjetivas e argumentos de
politicas (no sentido de Dworkin).

A maxima da proporcionalidade, enquanto razio e método de
efetivacdo de direitos fundamentais, para além das etapas da ade-
quacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, prevé
também uma formula-peso que pretende classificar, por exemplo, os
graus de interferéncia de um principio/direito fundamental em outro
em “leve”, “médio” e “grave”, em formulagoes logicas que almejam
restringir ao maximo o espaco de liberdade, discricionariedade, do
6rgdo julgador. Na pratica dos tribunais, o que se tem observado,
contudo, é que a proporcionalidade alexyana acaba servindo de “ar-
gumentacdo-curinga” para todos os vieses decisorios, inclusive envol-
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vendo posicionamentos antagonicos em casos anadlogos, funcionando
muito mais como artificio retorico (pretensa fundamentagao) do que
como método racional.

Nesse sentido, afirma Canotilho que “[...] dentro do arsenal meto-
dico-metodoldgico vdrias categorias dogmadticas servem hoje para abrir
aos juizes os intersticios da politica dos direitos e dos valores. Uma des-
sas categorias é, desde logo, a concretizacdo dos direitos. A concretiza-
cdo exprime uma tendéncia incontroldvel para o alargamento do espaco
de discricionariedade das magistraturas no dizer o direito em nome da
necessidade de assegurar a justa realizacio da constituicdo. Outra cate-
goria ¢ a da ponderacdo ou balanceamento de bens e direitos. Nao é por
isso que alguns autores veem no chamado Estado ponderador [...] um
dos cavalos de Troia da erosdo da juridicidade estatal [...]”%.

Muito pertinente é, com efeito, a metafora utilizada pelo jurista
portugués: “Cavalo de Troia”, na medida em que a proporcionalida-
de, que se pretende racional, representa verdadeira abertura para que
o 6rgdo julgador possa tecer consideracoes de outras ordens (que nao
juridicas) acerca das medidas a serem adotadas em um determinado
caso concreto, como juizos de conveniéncia, oportunidade, economia,
repercussao social, etc., analisando as mais diversas razoes levantadas
ao se analisar a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade de algo.
Embora materialize uma preocupagao fundamental e necessaria com o
conteudo das decisdes, o que as construgdes do jurista Robert Alexy
permitem é uma politizagao do judiciario, agravando a sua desfuncio-
nalidade enquanto 6rgao estatal. Nesse ponto, precisamos dar razio as
criticas habermasianas.

Naio obstante, Ronald Dworkin*’, também um substancialista que
nao nega a relagdo entre Direito e Moral, tendo a sua compreensao/
divisdo das normas juridicas em regras e principios tomada como base
justamente para as construgdes alexyanas, traz outra forma de concre-
tizar o substancialismo, preocupado que é com a discricionariedade das
decisoes judiciais — estimulo propulsor da sua obra.

39 CANOTILHO, Op. cit., pp. 141-142.
40 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. [Trad.]. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007.
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Dworkin representa um dos principais expoentes da teoria juridica
anglo-saxonica, sobretudo em termos de critica as teorias positivistas do
Direito. O elemento motivador da constru¢ao do “Modelo de Regras e
Principios” de Dworkin foi justamente a insuficiéncia do “Modelo de Re-
gras” positivista, cuja versao “mais bem-acabada” seria a do jurista H.
L. Hart, na solucao dos chamados “casos dificeis” (hard cases), levando
a uma ampla margem de discricionariedade (“zona de penumbra”) tra-
vestida de racionalidade pretensamente neutra. O aspecto que mais inco-
modava este autor era, com efeito, a possibilidade de o juiz criar direito
novo quando se deparasse com um dado caso em que a subsuncao do fato
a norma (regra juridica) nao fosse possivel ou nio permitisse o encontro
de uma resposta pronta, preexistente no ordenamento juridico-positivo.

Adrian Sgarbi*! esclarece, nesse sentido, que a tese de Dworkin € a
de que: “mesmo quando nenhuma regra regula o caso, uma das partes
pode, ainda assim, ter o direito de ganhar a causa”, pois também nos
“casos dificeis” o juiz tem o dever de descobrir quais sao os direitos das
partes sem inventar novos direitos, os quais aplicaria retroativamente.
Dessa forma, desaprova qualquer corrente que questione a possibilidade
de se alcangar uma solucdo correta para cada caso*’. Por fim, Dworkin
defenderia, segundo Sgarbi, que: 1) o direito é um fend6meno complexo
bem mais articulado do que retrata o positivismo juridico; 2) os elemen-
tos que compdem o direito sdo varios (regras e principios); 3) os princi-
pios ndo operam no mesmo canal de verificagao que as regras; portanto,
a técnica do pedigree é inutil para identifica-los; 4) como os principios
sao referéncias valorativas de correc¢do, a separagao entre direito e moral
passa a ser entendida como divisdo artificial*.

Ou seja, a abordagem principiologica representa, para Ronald
Dworkin, um novo paradigma de compreensio do Direito, uma nova
racionalidade que, buscando uma base valorativa consubstanciada em
principios juridicos, associa Direito e Moral sem, contudo, desviar o
foco do juridico para considerac¢oes de ordem politica, isto €, pragmati-
co-social e interventiva no espago legislativo e executivo.

41 SGARBI, Op. cit.
42 SGARBI, Op. cit., pp. 147-148.
43 SGARBI, Op. cit., p. 154.
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Dworkin promove uma diferenciagio-chave na sua teoria, entre
argumentos de politica e de principio, associando os primeiros a uma
logica coletiva de bem-estar (razdes de conveniéncia, interesses sociais e
pragmaticos) e os segundos a comunidade de valores positivada no or-
denamento juridico ou nele presente através dos principios. As decisdes
judiciais, nesse contexto, devem fundar-se e buscar fundamento apenas
nos argumentos de principio**.

Outros elementos da Teoria do Direito de Dworkin ajudam a com-
preender melhor o enfrentamento, por parte deste jurista, do problema
da discricionariedade judicial, quais sejam: as nocoes de teia inconsiitil
(romance em cadeia) e de Direito como integridade.

Dworkin defende que, para além da compreensio do Direito en-
quanto conjunto de normas juridicas formado por regras e principios
e da utilizagao de uma argumentagio unicamente juridica nas decisoes
judiciais, é necessario, ainda, compreender o Direito como romance em
cadeia e integridade. Isto é, cada decisdo necessita dar continuidade ao
que ja foi construido até entdao na esfera juridica de uma dada comuni-
dade, levando em consideragio o ordenamento posto e as decisdes ja
proferidas. Trata-se, aqui, da constru¢ao do Direito enquanto romance
em cadeia, cuja coeréncia e continuidade se impdem para a formacao de
uma teia inconsiitil, sem rupturas ou retalbos. Cada decisao é um novo
capitulo deste romance, necessitando, pois, estar coerente com o todo da
obra e com os capitulos anteriores.

44 Acerca do que acabamos de explicar, assevera Sgarbi: A vista disso, diz que essa discussdo — se
se deve aplicar um principio ou uma politica — é um elemento central em sua teoria, porque
os juizes nao devem argumentar com base em consideracoes de indole politica do direito que
enfatizem objetivos das decisoes em termos de bem-estar da coletividade, mas por “princi-
pios”, dado que eles sdo argumentos destinados a estabelecer um direito individual. Dai a sua
afirmagdo: “Se os juizes fossem legisladores segundos, o tribunal deveria estar preparado para
seguir a ultima alternativa [aplicar argumentos de politica], tanto quanto a primeira [aplicar
argumentos de principio], e decidir em favor do demandante se fosse essa a recomendacio do
argumento. E isso, imagino, o que significa a ideia corrente segundo a qual um tribunal deve
ser livre para decidir um caso novo como o da Spartan Steel em bases politicas; e foi assim,
de fato, que lorde Denning descreveu sua opinidao neste caso especifico. (...) Ndo obstante,
defendo a tese de que as decisdes como as da Spartan Steel sio e devem ser, de maneira ca-
racteristica, geradas por principios, e nao por politicas”. (DWORKIN, 1977 apud SGARBI,
Op. cit., p. 156 - grifo nosso).
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Tal estrutura significaria uma mera repeti¢ao ou subjugaciao ao que
ja foi decidido ou posto (mero “copiar e colar” de decisdes anteriores ou
de Tribunais Superiores)? Absolutamente que nao.

O advento de decisoes contrarias ao que ja foi decidido é uma possi-
bilidade real e, porque nao dizer, almejavel, posto que as sociedades sao
dinamicas e o Direito necessita acompanhar esse dinamismo, para nao
quedar ainda mais defasado. O que a tese dworkiniana impde é que es-
tas mudancas de posicionamento sejam fundamentadas, enfrentando-se
as decisbes anteriores contrarias argumentativamente, com base em ar-
gumentos juridicos (de principio), de modo a supera-las evidenciando-se
o porqué. Assim é que o Direito deve construir-se, enquanto integridade.
Os juizes passam a ter que empreender, em cada decisdo, em busca da
resposta correta (nos moldes defendidos por Dworkin — cf. “Levando os
direitos a sério”*), um esforco hercileo de argumentagao para manter
essa integridade, sem sair da esfera do juridico.

Com efeito, o que se pode dizer, em carater conclusivo, acerca da
discussdo em torno da relacdo entre Direito e Politica no Judiciario é
que o nosso posicionamento € pela juridiciarizacdo da politica e nao
pela politizacdo do judicidrio. Isto é, na medida em que a Constituigao
Federal de 1988 estabeleceu pautas a serem perquiridas na concretiza-
¢do do modelo estatal/democratico escolhido, abriu a possibilidade ju-
ridica de pedidos de cunho essencialmente politico (posto que eivados,
indiscutivelmente, de um carater de bem-estar social), contudo materia-
lizados em direitos exigiveis, postulaveis e passiveis de concessiao pelo
Judiciario, face a necessidade de cumprir os mandamentos e preceitos
constitucionais em um ambiente de filtragem constitucional*®, em que
a Constituicdo € vetor axiolégico de todo o ordenamento, restando a
aplicacdo de toda a legislagao infraconstitucional sujeita a uma interpre-
tacdo conforme.

Falamos em judiciarizacdo justamente porque se o Judicidrio assu-
me um papel mais visivelmente politico, sobretudo em paises de terceiro

45 DWORKIN, Op. cit.
46 BARROSO, Op. cit.
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mundo*” com enormes problemas de representatividade politica e seto-
res sociais historicamente marginalizados, o fara dentro das possibilida-
des juridicas (ainda que sob uma compreensao geral transdisciplinar) e
da legitimidade constitucional que lhe foram, democraticamente, stricto
sensu, conferidas, nio mediante tomadas de posicio meramente politi-
cas (politizagdo do judiciario), com pretensdes de legitimidade em ar-
roubos (muitas vezes solipsistas, no sentido de Lenio Streck*®) de justica
social (“com uma canetada®).

Nao pode mais a atividade judicial, tal qual afirma Streck® e Fa-
rias’®, ser pensada enquanto “simples administragdo da lei”, executada
no ambito de uma institui¢do “neutra, imparcial, objetiva”, remanes-
cendo o intérprete equiparado a um técnico do direito positivo. Conti-
nuamos, afirma Streck, “com a mesma economia de mercado e a mesma
légica da ‘reificagao’, mediadas pela categoria do sujeito de direito (Sei-
xas Meireles), cuja teorizacdo sustenta-se em um paradigma hermenéu-
tico de cunho metafisico-essencialista, em que os fendmenos tém uma
pretensa independéncia, onde o fenémeno é explicado depois de redu-
zido a sua esséncia, é dizer, a um principio abstrato, criando dois polos

onde ndao hd mediacao: o individual abstrato, de um lado; e o universal

abstrato, de outro”’!.

47 Para os objetivos desta abordagem, importa lembrar que, em termos de doutrina brasileira,
Paulo Bonavides justifica com vigor a tese substancialista, admitindo, por motivos pragmati-
cos, a judicializa¢ao da politica em paises de terceiro mundo: “A Constitui¢ao aberta levanta,
entre outras, a questdo medular da validade da democracia representativa cldssica e tradi-
cional ao modelo vigente na América Latina, de natureza presidencialista. (...) Sem meios de
produzir legitimidade capaz de manter os titulares do poder no exercicio de uma autoridade
efetivamente identificada com os interesses da cidadania, o bem-estar, a justica e a prosperida-
de social, a velba democracia representativa ja se nos afigura em grade parte perempta, bem
como desfalcada da possibilidade de fazer da Constituicdo o instrumento da legitima von-
tade nacional e popular. A Constitui¢cio aberta, que pde termo a uma ordem constitucional
assentada sobre formalismos rigidos e estiolantes, somente se institucionalizard, a nosso ver,
em sociedade por inteiro franqueada a supremacia popular. De tal sorte que a politizacdo da
juridicidade constitucional dos trés poderes possa fazer assim legitimo o sistema de exercicio
da autoridade, com o funcionamento dos mecanismos de governo transferidos ao arbitrio do
povo”. (STRECK, Op. cit., pp. 49-50 - grifo do autor).

48 STRECK, Op. cit.
49 STRECK, Op. cit.

50 FARIAS, José Fernando de Castro. Etica, Politica e Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004.

51 STRECK, Op. cit., p. 45.
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Isto é, o debate ora travado necessita continuar porque nio se trata
apenas da relacao pontual entre Direito, Politica, Democracia e Direitos
Fundamentais, mas de uma crise de dupla face do Direito como um todo:
crise de modelo (liberal-individual-normativista), seguindo a logica de
reificagdo supradelineada, em que os conflitos sdo pensados de modo
individualizado, de acordo com categorias abstratas apartadas da reali-
dade social, em nitida asticia da razao dogmadtica (no sentido de Tércio
Ferraz®?) negadora dos dilemas e tensoes reais; e crise de paradigma (filo-
sofia da consciéncia), em que o sentido da norma (lato sensu) é pensando
enquanto algo que uma consciéncia produz, solitaria e individualmente,
para si, independentemente de um processo de comunicacdo (praxis so-
cial intersubjetiva), seja para repetir o modelo liberal defasado, seja para
realizar um sentido pessoal de justica social (politizacao do judiciario).

Naio cabe mais, por fim, o exercicio de uma atividade judicial rea-
lizada enquanto “uma espécie de habitus (Bourdieu), ou seja, predispo-
sicbes compartidas, no ambito do imagindrio dos juristas. Isto porque,
segundo Bourdieu, hd, na verdade, um conjunto de crencas e prdticas
que, mascaradas e ocultadas pela communis opinio doctorum, propi-
ciam que os juristas conhecam de modo confortdvel e acritico o signifi-
cado das palavras, das categorias e das proprias atividades juridicas, o
que faz do exercicio do operador juridico um mero habitus, ou seja, um
modo rotinizado, banalizado e trivializado de compreender, julgar e agir
com relacdo aos problemas juridicos, e converte o seu saber profissional
em uma espécie de “capital simbdlico”, isto é, numa riqueza reprodutiva
a partir de uma intricada combinatéria entre conhecimento, prestigio,
reputacdo, autoridade e graus académicos™*3, sobretudo quando se trata
da efetivagao de direitos e garantias fundamentais e do cumprimento de
um projeto democratico tracado claramente desde 1988.
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1. Consideragoes introdutérias

A proposta desta abordagem é sinalizar os rumos do federalismo
cooperativo brasileiro no que se refere a tutela estatal ambiental, as difi-
culdades e os desafios que se apresentam para o funcionamento adequa-
do dessa complexa estrutura federativa e dos sistemas de competéncia
concorrente e comum que lhe servem de apoio; e reafirmar a necessaria
cooperagao e integra¢ao dos niveis federativos para viabilizar a imple-
mentacao do intuito alvissareiro de promover o equilibrio do desenvol-
vimento e do bem-estar em Ambito nacional, sob o enfoque da sustenta-
bilidade (CF, art. 23, paragrafo unico, art. 225).

Agrega-se a esse intuito a lapidar proposi¢do da Politica Nacio-
nal de Educacdo Ambiental: promover o estimulo a cooperacao entre
as diversas regioes do Pais, em niveis micro e macrorregionais, com
vistas a construcdo de uma sociedade ambientalmente equilibrada,
fundada nos principios da liberdade, igualdade, solidariedade, de-
mocracia, justica social, responsabilidade e sustentabilidade (Lei n°
9.795/99, art. 5°, V).

A experiéncia tem revelado que a tutela legislativa e a tutela ad-
ministrativa ambientais transitam entre extremos. Em relacdo a tutela
legislativa ambiental, que se insere no ambito da competéncia concor-
rente, tivemos um longo periodo de legislacido federal centralizadora,
com inibicdo da atividade legislativa estadual e municipal preordena-
da, nos termos constitucionais, para o atendimento do interesse pecu-
liar e do interesse local, respectivamente. Recentemente observamos
uma tendéncia oposta, de descentralizacao exacerbada da legislagao
suplementar dos Estados e Municipios, sendo colocada a prova o pa-
pel classico da norma geral federal de servir de patamar minimo nacio-
nal de prote¢do ambiental.

Esta tendéncia centrifuga ocorre tanto no sentido da flexibilizacao
e modulacdo das diretrizes gerais estabelecidas pela Constituicao e pela
legislacao federal, o que acaba por permitir a legitima¢io de praticas
atentatérias ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e ao desenvolvimento sustentavel, como no sentido diame-
tralmente oposto, de estabelecimento pela legislagio dos Estados ou dos
Municipios de vedagdes ndo contempladas no nivel federal ou estadual,
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respectivamente, com o objetivo de fazer prevalecer a tutela sobranceira
dos direitos humanos fundamentais a satude, a qualidade de vida e do
meio ambiente em face dos critérios formais de competéncia estatal.

O exemplo mais contundente de flexibiliza¢ao da legisla¢do suple-
mentar estadual é, sem duvida, o Codigo Estadual de Meio Ambiente
do Estado de Santa Catarina (Lei 14.675/2009), cuja aprovacdo causou
perplexidade, e ensejou a propositura da ADI/MC 4252-1/SC, Rel. Mi-
nistro Celso de Mello, ainda n3o apreciada. Na realidade este Codigo
Estadual, além de incorporar as flexibilizacdes quanto os usos autori-
zados para as areas de preservacdo permanente na forma do art. 4° do
atual Codigo Florestal e da Resolugago CONAMA 369/06, ele antecipa
em muitos aspectos a flexibilizacao contida no bojo do projeto do Novo
Cédigo Florestal (PLC 30/2010), notadamente quanto a eliminagdo e
redugdo de dreas de preservagao permanente e quanto aos critérios da
regularizagao ambiental dessas areas e das reservas legais. No Capitu-
lo V, ao tratar dos “Espacos Protegidos”, o Codigo Catarinense fala
em “Uso Econdmico-sustentdvel da Area de Preservacio Permanente”
(Secao II, art.118 e seguintes), retratando verdadeiramente a disciplina
juridica atual, o que nos levou a sugerir, em tom critico, a alteracao da
denominacido de “areas de preservacao permanente” para “areas de

uso sustentavel”4.

Na tutela administrativa ambiental, de competéncia comum das
trés esferas federativas, vivenciamos uma superposi¢ao condenavel da
atuagdo dos 6rgaos do SISNAMA na implementa¢do do controle e fis-
calizag¢do preventivos e repressivos durante este longo periodo sem dis-
ciplina, por lei complementar, da cooperagio entre as esferas federativas
(CF, art. 23, paragrafo unico).

E na proposta de regulamentagdo deste dispositivo constitucional
através do PLC 01/2010, em fase final de tramitagdo, observamos igual-
mente a introducdo de mecanismos de flexibilizacdo e de modulagao
das diretrizes constitucionais e legais protetivas do direito fundamen-
tal ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e ao desenvolvimento
sustentavel. Tais mecanismos abrem de igual modo a possibilidade de

4 Cf., YOSHIDA, 2010a, p. 116-130.
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legitimacdo de praticas atentatorias a esses direitos fundamentais e ou-
tros correlatos, culminando o PLC 01/10 com a previsdo extremada do
principio do licenciamento ambiental por um tnico ente, na medida em
que reduz significativamente o poder de fiscalizagio por outra esfera

(art. 17 e §§).

A consequéncia do panorama acima exposto € o elevado numero de
confrontos e conflitos da legislacio concorrente/suplementar ambiental
dos diferentes niveis federativos, de questionamentos judiciais através de
acoes direta de inconstitucionalidade, acdes civis publicas, mandados de
seguranca, com incidentes de conflitos de jurisdicao e de competéncia.
Os objetivos dos pleitos nas esferas administrativa e/ou judicial sdo, en-
tre outros, a anulacdo e o refazimento, por outro ente federativo, do li-
cenciamento ambiental, da autuagdo e imposicao de san¢des administra-
tivas, associadas, muitas vezes, a agoes de improbidade administrativa
(CF, art. 37, §§ e Lei n® 8.429/92), representagOes e processos criminais.

Todos estes questionamentos contribuem para retardar e por vezes
inviabilizar a efetividade dos direitos fundamentais ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, ao desenvolvimento sustentavel e aos ou-
tros direitos correlatos asseguradores da tutela da dignidade humana,
fundamento do Estado Democratico de Direito delineado pela Consti-
tui¢ao Federal.

2. A tutela estatal ambiental na estrutura do federalismo
cooperativo brasileiro: breves delineamentos
constitucionais.

A tutela estatal ambiental no Brasil deve ser exercida pelos diferen-
tes Poderes Publicos (Legislativo, Executivo e Judiciario) e pelos diferen-
tes niveis federativos, em consonancia com a estrutura de federalismo
cooperativo adotado entre nés (CF, art. 23, paragrafo unico, art. 24).

No sistema de federalismo cooperativo, a tutela ambiental é
compartilhada entre os niveis federativos através do sisterma de com-
peténcia legislativa concorrente (CF, art. 24, VI a IX) e do sistema de
competéncia administrativa comum (CFE, art. 23, III, VI e VII), com
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reduzido espaco para a competéncia privativa’, sendo os inevitaveis
conflitos federativos, institucionais e ambientais apreciados por um
sistema de jurisdicao estadual e federal.

Tais sistemas tém a vantagem de propiciar uma tutela ambien-
tal mais ampla, compartilhada entre os niveis federativos, vantagem
que mais se revela em caso de omissdo ou atuacdo deficiente ou in-
suficiente por um dos Poderes, 6rgaos ou esferas, quando entio os
demais podem atuar subsididria ou concorrentemente, assegurando
assim maior efetividade a prote¢ao ambiental®.

Em contrapartida, ambos os sistemas de competéncia sdo fonte de
conflitos normativos, dio ensejo a politicas, planos, programas e pro-

5 Excetuando-se as atividades monopolizadas, em matéria ambiental entendemos que nao pode preva-
lecer a regra classica de que as competéncias privativas da Unido tém precedéncia sobre as outras
modalidades de competéncia (concorrentes e comuns). Como observa Antunes (2007, p. 106-107)
acerca da logica que tem sido a prevalente: se a matéria é mineraria (competéncia privativa da
Unido), os aspectos ambientais (competéncia concorrente) ndo podem se sobrepor ao aspecto mine-
ral. Assim, na pratica, a competéncia concorrente se esvazia diante da competéncia privativa. O art.
22 da Constitui¢@o Federal, no tocante a legislagao sobre bens ambientais (aguas e recursos minerais,
por exemplo), deve ser interpretado em consonancia com os arts. 225; 24, IV e VI, de sorte que
quanto a estes aspectos a competéncia legislativa ndo ¢ privativa da Unido, mas insere-se no campo
da competéncia concorrente e suplementar nos termos dos §§ do art. 24 e do inciso II do art. 30. A
legislagao ambiental, que tutela o bem enquanto bem ambiental, por tutelar interesse da coletividade
como um todo (interesse difuso ou interesse publico primario), deve prevalecer sobre a disciplina dos
interesses privados e publico-estatais que podem incidir sobre o0 mesmo bem. Na observacdo de Ma-
chado (1995, p. 314), a defesa e a promog¢ao da saude (matéria de competéncia supletiva dos estados
e dos municipios) estdo na faixa fronteirica do problema das dguas. Luis Paulo Sirvinskas (Manual
de direito ambiental. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 179) reconhece que a competéncia ¢ da
Unido para legislar sobre a minerag¢@o, no entanto, compete aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios a tarefa de acompanhar e fiscalizar a extragdo desses minérios do subsolo, realizando o
controle efetivo dos danos causados ao meio ambiente local. Essa tarefa estd inserida nos arts. 23, VI
(competéncia material comum), e 24, VI, da CF (competéncia legislativa concorrente).

6 E bem ilustrativa da possibilidade e relevancia da atuagio subsidiaria na omissdo das demais esferas,
com fundamento na competéncia concorrente e na competéncia comum, a agdo civil publica pro-
posta pelo Ministério Publico do Estado do Piaui em face do Municipio de Teresina (PI) na Justica
Federal, a propoésito da invasdo por “sem-teto” de area de 10 ha, apds desmatamentos e queimadas,
as margens do Rio Poty, rio federal. Inércia do municipio, a quem cabia a atribuigéio para fiscalizagdo
de Area de Preservacio Permanente localizada em zona urbana, bem como do Ministério Publico
Federal, onde se decidiu: Legitima também é a atuagdo do Ministério Publico Estadual para ajuizar
a presente agdo, ante a competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios na
protegdo e defesa do meio ambiente (arts. 23, VI e 225, ambos da CF). In casu, mantendo-se inerte o
Ministério Publico Federal, poderd o Ministério Publico Estadual, subsidiariamente, propor a agdo
e vice-versa. O importante é que o bem ambiental, de interesse comum a todos os habitantes, sobre
o0 qual recai o interesse de toda uma coletividade, seja efetivamente protegido (Revista de Direito
Ambiental, n. 24, p. 351).
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jetos descoordenados e a atos de policia superpostos, em prejuizo da
eficiéncia, economicidade e agilidade da tutela ambiental, notadamente
por pressuporem a atuacdo coordenada e integrada dos Poderes, 6rgaos
e esferas federativas, de dificil implementacdo na pratica, mormente na
realidade brasileira.

3. O federalismo cooperativo e a competéncia legislativa
concorrente em matéria ambiental: critérios
constitucionais. Tendéncias atuais.

3.1 O modelo constitucional hibrido: competéncia
concorrente limitada e cumulativa7. Caracterizacdo dos
campos legislativos dos entes federativos. Critérios de
solucao dos conflitos. A integracao dos Municipios no
sistema de competéncia concorrente hibrido.

Como mencionado, em nosso sistema de federalismo cooperativo
a tutela legislativa ambiental é compartilhada entre os niveis federati-
vos através do sistema de competéncia legislativa concorrente, como
se observa do art. 24 da Carta Federal, que concentra disposi¢oes a
respeito:

Art. 24 — Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre:

(...)

VI — florestas, caca, pesca, fauna, conservagao da natureza, defe-
sa do solo e dos recursos naturais, protecio do meio ambiente e
controle da polui¢io;

7 Héa a competéncia concorrente cldssica ou cumulativa, sistema em que as entidades federativas tém
competéncia privativa plena, resolvendo-se os conflitos pela regra da prevaléncia do direito federal
(Bundesreschet bricht Landesrecht). Ha a competéncia concorrente limitada ou ndo cumulativa, na
qual as entidades federativas tém competéncia privativa limitada. Ndo podem legislar fora da sua
esfera propria de atuagdo. A legislagdo que invadir campo de competéncia de outra entidade nao
tem suporte de validade na Constitui¢do. Ambas as modalidades de competéncia concorrente foram
adotadas, com adaptagdes, pelo sistema constitucional brasileiro (V. a respeito, MOREIRA NETO,
Diogo de Figueiredo. Competéncia concorrente limitada: o problema da conceituacdo das normas
gerais. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 25, n. 100, p. 127 e ss, out./dez. 1988;
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional, 30 ed., rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003. p. 53 e 59-60).
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VII - protecdao ao patrimoénio historico, cultural, artistico, turis-
tico e paisagistico;

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumi-
dor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turis-
tico e paisagistico;

IX — educacio, cultura (...);

Os delineamentos do sistema vertical de competéncia legislativa
concorrente estio definidos nos paragrafos do art. 24. A regra é a
competéncia concorrente limitada (§§ 1° e 2°), todavia inova a Cons-
tituicdo de 88 ao introduzir a competéncia concorrente cumulativa na
hipétese e na forma dos §§ 3° e 4°, ampliando a autonomia legislativa
dos Estados e do Distrito Federal para legislarem na auséncia e na
omissao das normas gerais federais, o que esta se estendendo também
aos Municipios, mediante interpretacao sistematica do art. 30 com o
art. 24, como veremos.

Na caracterizagdo dos campos legislativos dos entes federativos, o
critério é o da predomindncia do respectivo interesse: interesse predomi-
nantemente geral (nacional), interesse predominantemente peculiar (es-
tadual/distrital) e interesse predominantemente local (municipal), sendo
os dois ultimos critérios extraidos do proprio texto constitucional (arts.

24,6 3°¢ 30, I).

Como resume com propriedade Paulo Affonso Leme Machado?,
com o advento da Constituicio Federal de 1988 estamos diante de
campos legislativos diversos — o da generalidade, o da peculiaridade
e o da localidade: interesse geral, interesse peculiar, interesse local,
os campos respectivos da atuacdo legislativa da Unido, dos estados e
dos municipios.

Assim, no sistema da competéncia concorrente limitada cabe a
Unido Federal a edi¢ao de normas gerais federais (art. 24, § 1°), cuja
caracterizacdo e relevancia serao adiante abordados; aos Estados e ao
Distrito Federal é atribuida a competéncia de suplementar a legislacdo
federal, através do detalhamento da norma geral federal para atender as

8 MACHADO, 1995, p. 31.

109



CONSUELO YATSUDA MOROMIZATO YOSHIDA

suas peculiaridades regionais. E aos Municipios, que nao foram inclu-
idos no ambito do art. 24 da Constitui¢ao Federal, sdo atribuidas pelo
art. 30, afora a competéncia privativa (inciso I), a competéncia para
suplementar a legislacio federal e a estadual, no que couber (inciso 1II),
com base no interesse local.

Na competéncia concorrente limitada (art. 24, §§ 1° e 2°) se o direi-
to federal invadir esfera de competéncia dos Estados e dos Municipios,
ele ndo prevalece. O problema nio é de hierarquia, mas de competéncia
constitucional. O direito federal prevalece sobre o direito estadual/dis-
trital/local somente se estiver dentro do campo da normatividade gené-
rica que lhe é proprio.

A norma geral, que ao tracar diretrizes para todo o pais, invadir o
campo das peculiaridades regionais ou estaduais, ou entrar no campo do
interesse exclusivamente local, passa a ser inconstitucional °.

Na mesma esteira € o classico ensinamento de Fernanda Dias Me-
nezes de Almeida'®, ora homenageada, para quem o grande problema
que se coloca, a propdsito, é o da formulacdo de um conceito de normas
gerais que permita reconhecé-las, na prdtica, com razodvel seguranca,
jd que a separacdo entre normas gerais e normas que ndo tenham este
cardter ¢ fundamental. De fato, no campo da competéncia concorrente
limitada, em que ha definicao prévia do campo de atuacao legislativa de
cada centro de poder em relacio a uma mesma matéria, cada um deles,
dentro dos limites definidos, deverd exercer a sua competéncia com ex-
clusividade, sem subordinacao hierdrquica. Com a consequéncia de que
a invasdo do espaco legislativo de um centro de poder por outro gera
a inconstitucionalidade da lei editada pelo invasor. O fato é que ndo
se pode evitar certa dose de subjetivismo na identificacio das normas
gerais, o que acaba por ensejar conflitos de competéncia, avultando a
importancia do Supremo Tribunal Federal no papel de arbitro constitu-
cional do federalismo.

9 MACHADO, 1995, p. 36; ALMEIDA, Fernanda Dias de Menezes. Competéncias na Constitui¢iio
de 1988. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p.104-105.

10 ALMEIDA, 2000, p. 146.
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Por sua vez, a competéncia concorrente cumulativa, como salien-
tado, é inovacdo introduzida pela atual Constituicdao e surge nas hipo-
teses de inexisténcia e omissao da norma geral federal. Se nio editada
e enquanto nio editada tal norma, os Estados e o Distrito Federal sao
autorizados a legislarem plenamente sobre a matéria, para atender as
suas peculiaridades (art. 24, § 3°), inclusive estabelecendo normas ge-
rais''. Em tal situacdo, sobrevindo a norma geral federal, eventual con-
flito resolve-se pela suspensdo da eficicia da legisla¢ao estadual, no que
lhe for contraria (§ 4°).

Lastreado nessa competéncia constitucional, o Estado de Sao Paulo
instituiu pioneiramente a Politica Estadual de Recursos Hidricos (Lei
Estadual n° 7.663/91)'2, que inspirou a superveniente Politica Nacional
de Recursos Hidricos (Lei n® 9.433/97), nao tendo sido suspensa a efica-
cia de qualquer dos dispositivos da legislacao estadual. Outro exemplo
¢ a Politica Estadual de Residuos Solidos (Lei Estadual n°® 12.300/06)
que precedeu a Politica Nacional de Residuos Sélidos (Lei n® 12.305, de
05/08/2010).

Experiéncia recente e ousada sinaliza a possibilidade de integra¢ao
do Municipio no sistema hibrido de competéncia concorrente, mediante
interpretagdo conjugada do art. 30 com o art. 24 da Constituigao Fe-
deral, de modo a estender também ao Municipio o exercicio da compe-
téncia concorrente cumulativa, que lhe autoriza legislar plenamente na
auséncia da legislag¢ao federal e/ou estadual, com base no interesse local.
E o caso da precursora Politica de Mudanca do Clima do Municipio de
S3do Paulo (Lei Municipal n°® 14.933, de 5/06/2009). Nesse mesmo ano
de 2009 foram instituidas na sequéncia, a Politica de Mudangas Climati-
cas para o Estado de Sao Paulo (Lei Estadual n°® 13.798, de 09/11/2009)
e a Politica Nacional sobre Mudanga do Clima — PNMC (Lei n® 12.187,
de 29/12/2009).

11 Por isso se diz que a Unido tem a primazia e ndo a exclusividade em relagdo as normas gerais, em
razdo dos Estados e Distrito Federal serem autorizados a edita-las na auséncia e claros da norma
geral federal.

12 Muito embora a legislagdo sobre aguas figure no rol de matérias de competéncia privativa da Unido
(art. 22, IV), entendemos que no que se refere aos aspectos ambientais e sanitarios, entre outros, ¢
caso de competéncia concorrente.
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3.2. A competéncia concorrente limitada: tendéncia
centripeta e tendéncia centrifuga. Excessos e busca de
equilibrio

3.2.1 A norma geral federal: caracteristicas e importancia
como patamar minimo nacional de protecdo ambiental.
A legislacao suplementar mais restritiva, sem
possibilidade de vedacao. Tendéncia centripeta classica

Conforme dito, no sistema da competéncia concorrente limitada
cabe a Unido Federal a edi¢ao de normas gerais federais (art. 24, § 1°),
cuja caracterizacao € objeto de controvérsias em face da realidade juri-
dico-normativa brasileira.

2

E norma geral federal aquela que tem aplicabilidade uniforme e
geral em todo o territério nacional, correspondendo ao conceito de lei
nacional; e também aquela aplicavel em um determinado espaco territo-
rial (areas previstas como patrimdnio nacional pelo art. 225, § 4°), a um
ecossistema, uma bacia hidrogrifica, uma espécie vegetal ou animal®3,

Além da aplicabilidade uniforme e geral (em todo territério nacio-
nal ou em dreas e matérias de interesse nacional), é apontada também
como caracteristica da norma geral a generalidade do conteiido, adstrito
ao estabelecimento de principios, bases e diretrizes gerais'*, ficando o
detalhamento a cargo da legisla¢ao suplementar dos Estados, do Distri-
to Federal e dos Municipios.

A observancia desta ultima caracteristica ndo é da tradi¢ao do fe-
deralismo brasileiro, baseado na forte tendéncia centralizadora através
de farta, minudente e detalhada legislacao federal ambiental, que deixa

13 MACHADO, 2006, p. 105.

14 Pode-se afirmar, e corretamente, que “normas gerais” sdo principios, bases, diretrizes que hdo de
presidir todo um subsistema juridico. Sempre haverd, no entanto, em face de casos concretos, duvida
até onde a norma serd efetivamente geral, a partir de onde ela estara particularizando, sendo mais
facil conceitua-las pelo angulo negativo, mediante indicacdo dos caracteres de uma norma que nao ¢é
geral, que &, consequentemente, especifica, particularizante, complementar. Sdo particularizantes as
normas que visem a adaptar principios, bases, diretrizes a “necessidades e peculiaridades regionais”
como figura na parte final do art. 24, § 3° da Constituicao (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.
Comentarios a Constituicio brasileira de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p. 195-196). José¢ Afon-
so da Silva (Curso de direito constitucional positive. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 477)
denomina a norma geral geral de legislacdo principiologica.
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pouco espago para a atividade legislativa suplementar dos demais entes.
Sdo exemplos as politicas nacionais setoriais”®, o que tem levado a in-
terpretacdo, pelo Supremo Tribunal Federal, que a norma, pelo simples
fato de ser federal, deve ser tida por “lei geral”, salvo poucas excecoes
(caso do RE 286.789/RS)’.

As normas gerais federais ambientais desempenham duas relevantes
funcoes relacionadas as caracteristicas apontadas: por serem de aplica-
cdo geral e uniforme, garantem a wuniformidade (e ndo a unidade) da
legislacdo ambiental em todo territério nacional ou em areas e matérias
de interesse nacional.

Além disso, a doutrina e a jurisprudéncia classicas reconhecem a
norma geral federal ambiental o importante papel de estabelecer o pa-
tamar minimo nacional de protecdo ambiental a ser observado pela le-
gislagao e demais normas dos outros entes da federagio brasileira, papel
este que vem sendo posto a prova mais recentemente.

Segundo a visdo classica, no sistema de competéncia concorrente
limitada o genérico compete a Unido, o detalhamento aos Estados, Dis-
trito Federal e Municipios, e estes podem ser mais restritivos do que a
Unido, jamais, todavia, mais brandos ou ténues no agir'.

Ou seja, os Estados, Distrito Federal e Municipios, no exercicio da
competéncia suplementar, podem dispor de forma diversa da legislacao
federal observando, contudo, o patamar minimo nacional de protecdo
ambiental por ela estabelecido. As normas suplementares estaduais e
municipais podem ser mais restritivas, sem, contudo, chegar a vedacao
da atividade ou produto; e sendo mais restritivas devem prevalecer so-

15 Paulo de Bessa Antunes, em sua mais recente obra, em tom critico observa que ¢ uma realidade in-
discutivel e ndo discutida a centraliza¢dao na Unido de todas as matérias ambientalmente relevantes.
Nao nos parece que a instituicdo dessas politicas nacionais setoriais seja em si mesma criticavel;
pelo contrario, vemos a iniciativa como salutar em razdes das relevantes fungdes desempenhadas
pelas normas gerais federais ambientais. O que ¢ criticavel, por implicar perda e restri¢ao a autono-
mia dos Estados e Municipios, e nesse ponto concordamos com o autor, € o fato de a Unido legislar
plenamente, de forma detalhada, como se a matéria de protecdo ambiental fosse afeta, em nosso
sistema constitucional, como regra, ao campo da competéncia privativa federal ou da competéncia
concorrente cumulativa (ANTUNES, 2007, p. 107 e ss).

16 ANTUNES, 2007, p. 108-9.

17 FELDMANN, Fabio José¢; CARMINO, Maria Ester Mena Barreto. O direito ambiental: da teoria a
pratica. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 88, n. 317, p. 97, jan./mar. 1992.
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bre a norma federal no ambito do respectivo Estado e Municipio. Os
precedentes jurisprudenciais em face da Constitui¢do atual orientam-se
neste sentido.

Na ADI n° 384-4/PR, Relator o Min. Moreira Alves, foi alegada
a inconstitucionalidade da Lei Estadual Paranaense n® 9.056/1989 por
invasdo de competéncia da legislacdo federal, na medida em que prevé
que a “produgao, distribuiciao e comercializagdo, no Estado do Parana,
de fertilizantes, corretivos, inoculantes, ou biofertilizantes, destinados a
agricultura, estdo condicionados a prévio cadastramento perante a Se-
cretaria de Estado da Agricultura e do Abastecimento”.

A liminar na respectiva medida cautelar foi indeferida tendo como
fundamento o maior ambito de competéncia concorrente € comum que
os arts. 23 e 24 da atual Constitui¢ao conferiram aos Estados no que diz
respeito ao cuidado da saude, a protecio ao meio ambiente, ao combate
a poluic¢do, as normas sobre produgao e consumo. Referida a¢io direta
de inconstitucionalidade ao final ndo foi conhecida.

Seguindo diretriz semelhante, na ADI n° 1086-7/SC, Relator o Min.
Sepulveda Pertence, foi decidido que o Estado, “dentro de sua compe-
téncia supletiva, pode criar formas mais rigidas de controle. Nao formas
mais flexiveis ou permissivas”.

E também entendimento cldssico aquele que preconiza que extrapo-
la 0 ambito da competéncia suplementar dos Estados/Distrito Federal/
Municipios estabelecer vedacdo quando a atividade ou o produto sio
permitidos e disciplinados pela legislacdao federal e/ou estadual, respec-
tivamente. Ou seja, sio admitidas maiores restricdes pela legislacao su-
plementar estadual/municipal, nio, contudo, a vedagdo da atividade.

Assim, no REsp n® 29.299-6/RS, Relator o Min. Demécrito Reinal-
do, a 1* Turma do Superior Tribunal de Justica reconheceu a inconstitu-
cionalidade do Decreto Municipal n® 9.731/90 que proibia o uso e o ar-
mazenamento no Municipio de Porto Alegre de determinados principios
ativos de agrotoxicos (Aldicarb....TMTD e Zineb) em qualquer uma de
suas formula¢oes simples ou compostas (art. 1°).

De acordo com a fundamentacio do voto, o Municipio nao po-
dia proibir o uso de agrotéxicos registrados nos 6rgaos competentes
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federais, mas apenas restringir, disciplinar seu uso, citando licoes de
Hely Lopes Meirelles no sentido de que “as limita¢des administrativas
hio de corresponder as justas exigéncias do interesse publico que as
motiva, sem produzir total aniquilamento da propriedade ou das ati-
vidades reguladas”.

3.2.2 A concepcao salutar da Politica Nacional de Residuos
Sélidos (Lei n° 12.305/2010)'® enquanto norma geral federal e
patamar minimo nacional

A Lei n°® 12.305/2010 é elogiavel ao pretender adotar os padroes
classicos da norma geral federal, sem ser uma legislagio federal minu-
dente e concentradora de poderes da Unido (tendéncia centripeta), nem
tampouco permitir exageros na tendéncia descentralizadora dos ultimos
tempos (tendéncia centrifuga), abrindo espaco para a salutar autonomia
no exercicio da competéncia legislativa suplementar pelos entes federa-
tivos, em atendimento as peculiaridades regionais e ao interesse local.

Esta ultima tendéncia é a expectativa externada pelo Deputado
Federal Arnaldo Jardim, manifestada a época da tramitaciao do proje-
to de lei sob sua lideranca. Na sua visdo, ap0s se tornar Lei, a proposta
de implanta¢do da PNRS, fundamentada na Constituicio Federal, é
de estabelecer normas gerais, ou seja, dar ao pais diretrizes no que
diz respeito a gestao e ao gerenciamento dos residuos. Contudo, estou
convencido de que os estados e municipios, embasados por estas dire-
trizes, deverdo estabelecer legislacbes proprias, dentro das suas pecu-
liaridades e realidades, proporcionando as respectivas populacoes um
modelo eficiente que priorizard a ndo geracdo de residuos, a recicla-
gem e a destinacdo adequada, que estardo diretamente associadas ao
cotidiano de cada cidadao®.

O artigo inaugural ressalta que a Politica Nacional de Residuos
So6lidos ora instituida dispde sobre seus principios, objetivos e instru-

18 Cf. texto inédito, de nossa autoria, Competéncia e as diretrizes da PNRS... cit (no prelo).

19 Politica Nacional de Residuos Solidos movimenta setor ambiental e suscita novas oportu-
nidades sustentdveis. Disponivel em hitp://rmai.com.br/v4/Read/289/politica-nacional-de-re-
siduos-solidos-movimenta-setor-ambiental-e-suscita-novas-oportunidades-sustentaveis.aspx.
Acesso: junho/2011.
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mentos, bem como sobre as diretrizes relativas a gestdo integrada e ao
gerenciamento de residuos solidos, incluidos os perigosos, as responsa-
bilidades dos geradores e do poder piiblico e aos instrumentos econémi-
cos aplicdaveis (art. 1°).

E preconiza: As Politicas de Residuos Sélidos dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios deverdo estar compativeis com as diretri-
zes estabelecidas nesta Lei (art. 9°).

Logo apds enunciar as duas primeiras e principais diretrizes que
se referem a ordem de prioridade no manejo dos residuos solidos e as
exigéncias para a incineracao, tratada como recuperacdo energética dos
residuos urbanos (art. 9°, caput e § 1°), a PNRS reforca: A Politica Na-
cional de Residuos Solidos e as Politicas de Residuos Sélidos dos Es-
tados, do Distrito Federal e dos Municipios serdo compativeis com o
acima disposto e com as demais diretrizes estabelecidas nesta Lei (§ 2°).

A PNRS cumpre, portanto, um importante papel na consecu¢ao dos
objetivos do Federalismo cooperativo vigente entre nos. Ela se apresenta
como uma genuina norma geral federal, com a pretensdo de tragar dire-
trizes gerais a serem observadas pelos Estados, Distrito Federal e Munici-
pios, sem, contudo, retirar-lhes autonomia para suplementarem as diretri-
zes gerais, adaptando-as adequadamente as diversidades regionais e aos
interesses locais. A grande maioria das disposi¢oes da PNRS inserem-se
no titulo “Diretrizes Gerais” (Titulo III, Capitulos I a VI, arts. 9° a 49).

O fato complicador é que o advento da PNRS se dd quando muitos
Estados, valendo-se de permissivo da atual Constitui¢ao, ja editaram
suas politicas estaduais de residuos solidos.

3.2.3 Tendéncia centrifuga e o principio federalista da
subsidiariedade. A legislacdao suplementar estadual/
distrital/municipal proibitiva. As leis estaduais
proibitivas do uso do amianto. A orientacdo anterior e
a orientacao atual do STF. As leis municipais proibitivas
da queimada da palha-da-cana. Controvérsias atuais.

Em linha oposta a tendéncia centralizadora existe a tendéncia des-
centralizadora e de ampliacao da autonomia dos Estados e Municipios,
que defende a solugao dos conflitos normativos pela aplicagiao do prin-
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cipio da subsidiariedade?’: o Municipio prefere ao Estado e a Unido; o
Estado, por sua vez, prefere a Unido.

Este principio federativo basico da descentralizagio politico-adminis-
trativa busca conferir equilibrio entre as diversas esferas governamentais,
e atribuir responsabilidades as autoridades mais proximas dos cidadios,
por se encontrarem em condi¢des de executa-las de forma mais eficiente.

A aplicagio deste principio é, todavia, complexa, ndo existindo so-
lugdes aprioristicas. Os conflitos de normas ambientais, como de resto
os conflitos ambientais em geral, comportam tratamento diferenciado
de acordo com as particularidades da situacdao concreta.

No REsp n°® 194617/PR, Relator o Ministro Franciulli Netto, foi
firmado o entendimento no sentido de que € interesse nacional, e ndao
interesse predominante local, como pretendido pelo Municipio, fixar
parametros minimos, incluindo metragens, para dreas de preservacao
permanente no entorno de reservatorios artificiais de hidrelétricas:

RECURSO ESPECIAL. PEDIDO DE REGISTRO DE LOTEA-
MENTO AS MARGENS DE HIDRELETRICA. AUTORIZA-
CAO DA MUNICIPALIDADE. IMPUGNACAO OFERECIDA
PELO MINISTERIO PUBLICO. AREA DE PROTECAO AM-
BIENTAL. RESOLUCAO N. 4/85-CONAMA. INTERESSE
NACIONAL. SUPERIORIDADE DAS NORMAS FEDERAIS.

No que tange a prote¢io ao meio ambiente, ndo se pode dizer
que ha predominancia do interesse do Municipio. Pelo contrario,
¢ escusado afirmar que o interesse a protecdo ao meio ambiente
¢ de todos e de cada um dos habitantes do pais e, certamente, de
todo o mundo...

Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, com base na compe-
téncia suplementar e no interesse peculiar (regional/estadual) e no interesse
local (municipal), podem proibir no seu territorio determinada atividade
ou produto que a legislacao federal/estadual, respectivamente, permitem?

20 V., a respeito, mais amplamente, entre outros, BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio
de subsidiariedade: conceito e evolugdo. Rio de Janeiro: Forense, 1996; Farias (1999, p. 316-324);
Antunes (2007, p. 157 e ss). O principio da subsidiariedade ¢ adotado pelo Tratado de Maastricht
(art. 5°).
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A orientagao classica, ja exposta, admite a legislagio suplementar
estadual, distrital e municipal mais restritiva, todavia considera que ex-
trapola os limites dessa legislacdo e caracteriza invasao de competéncia
a vedagao total a atividade ou produto permitido na legislacio dos de-
mais niveis.

Mais recentemente tém lugar julgamentos que, por maioria de votos,
reconhecem a constitucionalidade de legislagio suplementar proibitiva,
sinalizando uma importante orientagdo jurisprudencial que nao se funda-
menta na questao competencial, mas na prote¢ao dos direitos fundamen-
tais ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a vida e a saude.

Sa0 os casos bem atuais, ainda pendentes de julgamento pelas Cor-
tes Superiores, da proibi¢io do uso do amianto por legislacio estadual
e da proibicao imediata da queimada da palha-da-cana por legislaciao
municipal.

No primeiro caso, temos a Lei federal n® 9.055/95 que permite o
uso controlado do amianto e cuja constitucionalidade esta sendo con-
testada no Supremo Tribunal Federal pela ADI 4066, relatoria do Min.
Carlos Ayres Britto, de iniciativa da Associagao Nacional dos Procura-
dores do Trabalho (ANPT) e da Associacao Nacional dos Magistrados
da Justica do Trabalho (Anamatra).

Muitos Estados editaram leis proibitivas do uso do amianto as
quais foram declaradas inconstitucionais no julgamento das respectivas
ADIs. A lei paulista anterior (Lei estadual n® 10.813/2001) foi questio-
nada através da ADI n° 2656/SP, Relator o Min. Mauricio Corréa, e
no julgamento verificado em 01/08/2003, foi reconhecida a invasio da
competéncia da Unido, ao impor a lei paulista a proibi¢io de importa-
¢do, extracao, beneficiamento, comercializacdo, fabricacio e instalacao
de produtos contendo qualquer tipo de amianto.

Em relacao a atual Lei paulista n® 12.684/07, a suspensao liminar
de suas disposi¢oes, deferida na ADI/MC 3937-SP, nio foi referendada

no julgamento pelo Plendrio da Corte Suprema, por maioria de votos,
vencido o senhor relator, Min. Marco Aurélio:

COMPETENCIA NORMATIVA - COMERCIO. Na diccio da

ilustrada maioria, em relacdo a qual guardo reservas, ndao ha re-
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levancia em pedido de concessao de liminar, formulado em agao
direta de inconstitucionalidade, visando a suspensio de lei local
vedadora do comércio de certo produto, em que pese a existéncia
de legislagao federal viabilizando-o.

Os Ministros Marco Aurélio, Carlos Alberto Menezes Direito e El-
len Gracie, vencidos, levaram em conta o aspecto formal, da compe-
téncia legislativa, para suspender a lei liminarmente: a norma usurpa a
competéncia da Unido para legislar sobre comércio interestadual, pois
cria embaragos a comercializacdo de produtos fabricados com amianto.

Ja o Min. Joaquim Barbosa, vencedor, baseou-se na protecao cons-
titucional e internacional conferida a saude e seguranga do trabalhador,
e sustentou em seu voto que a lei paulista estd respaldada pela Conven-
¢do 162 da OIT, um compromisso assumido pelo Brasil, em esfera inter-
nacional, para salvaguardar o trabalhador de ter contato com o amianto
e para inclusive bani-lo. A Convencao da OIT é uma norma supralegal,
com for¢a normativa maior que a norma federal. “Nao faria sentido
que a Unido assumisse compromissos internacionais que nao tivessem
eficicia para os estados-membros”.

Esta nova orientagao jurisprudencial constitui um relevante prece-
dente e esta em consonancia com o recente reconhecimento, pela mesma
Corte, da supralegalidade dos tratados internacionais sobre direitos hu-
manos internalizados na ordem juridica brasileira (RE 466.343)'.

Outra casuistica citada é a da proibicao da queimada da palha da
cana-de-agucar por legislacio municipal, enquanto a legisla¢ao estadual
estabelece um cronograma de eliminacdo gradual. A orientacdo juris-
prudencial predominante é a que preconiza a inconstitucionalidade das
leis municipais proibitivas, tendo sido opostas reclamacdes junto ao Su-
premo Tribunal Federal em relacdo as leis declaradas constitucionais 22

21 A Corte Suprema brasileira reconheceu a insubsisténcia, no plano infraconstitucional da le-
gislagdo interna, da prisao civil do depositério infiel (parte final do inciso LXVII do art. 5° da
Constituicao Federal), considerando o que dispoem a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos/Pacto de Sao José da Costa Rica (Art. 7°, § 7°) e o Pacto Internacional sobre Direi-
tos Civis e Politicos (Artigo 11).

22 V. a respeito do tema, MORAES, Rodrigo Jorge. Setor sucroalcooleiro — Regime juridico
ambiental das usinas de acticar e alcool. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
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No Estado de Sao Paulo, a queima da palha de cana é atualmente
regulada pela Lei n® 11.241/ 2002 e pelo Decreto n°® 47.700/2003. De
acordo com a legislagdo estadual em vigor, a substituicio pela me-
canizagdo sera de forma gradativa, no prazo de 20 anos (até 2021),
para drea mecanizavel, e no prazo de 30 anos (até 2031), para area
ndo mecanizavel. Apos essa data, serd obrigatério o cultivo mecani-
zado de cana crua.

As leis municipais de Paulinia, Limeira, Sdo José do Rio Preto, entre
outras, que estabeleceram a cessa¢do imediata da queima da palha de
cana em seus territorios foram declaradas constitucionais.

Assim, na ADIn 129.132.0/3, promovida pelo SIFAESP e SIAESP em
face da Prefeitura Municipal de Limeira, o Orgio Especial Tribunal de
Justi¢a de Sao Paulo, por maioria de votos (15 a 6), julgou improcedente
a agao, reconhecendo a constitucionalidade da Lei municipal 3.963/2005,
que proibe a queima da palha de cana-de-agticar no municipio.

De acordo com o voto do Des. Renato Nalini, a pratica de queimada
¢ primitiva; a Constituicao Federal converteu o meio ambiente em direito
fundamental: “A lei estadual eufemisticamente veda a queima da cana.
S6 que propde leniéncia incompativel com os danos causados a satde dos
municipes e a qualidade de vida regional. Legitima a atuacdo das cidades
ao vedarem a continuidade daquilo que se mostra tio pernicioso”.

Todavia, por meio de reclamagdo e recurso extraordinario tém sido
concedidas liminares pelo Supremo Tribunal Federal para suspensio dos
efeitos das leis consideradas constitucionais, como € o caso da lei muni-
cipal de Limeira acima mencionada (Min. Gilmar Mendes) e também da
lei municipal de Paulinia (Min. Eros Grau).

A Lei Municipal n°® 1.952, de Paulinia, proibiu “o emprego do
fogo para fins de limpeza e preparo do solo, inclusive para o prepa-
ro do plantio e para a colheita de cana-de-agucar”. No julgamento
da respectiva ADI, o Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo reconheceu a
constitucionalidade da lei, ensejando, como desdobramentos, a pro-
positura no Supremo Tribunal Federal da Rcl 7006 e do RE 586224
RG/SP, com reconhecimento da Repercussio Geral, em que é relator
o Min. Eros Grau.
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A questdo foi inicialmente trazida a discussdo no Judicidrio atra-
vés de agoes civis publicas, e a concessdo de liminares determinando a
cessacdo imediata da queimada da palha da cana ensejou a edicdo de
normas estaduais estabelecendo a cessacdo gradual, sendo vigente atual-
mente a mencionada Lei n® 11.241/ 2002, regulamentada pelo Decreto

n°® 47.700/2003.

A matéria sempre foi controvertida, como mostra a ementa e tre-
chos do acérdao a seguir transcritos:

ApCiv 99.551/1 — 6* Cam. — TJSP —j. 30.08.1999 — maioria de

votos - rel. Des. Telles Corréa.

Ementa: A queima da palha da cana-de-agucar expde a risco a
saude de toda a populagio e a incolumidade animal, com a morte
de espécies em processo de extin¢ao, bem como causa degrada-
¢dao ambiental, afetando o solo e o subsolo; portanto, deve preva-
lecer sobre o decreto estadual a proibi¢ao de tal pratica prevista
no Cédigo Florestal.

O voto vencedor entendeu que o Codigo Florestal (art. 27) esta-
beleceu a proibi¢ao da queimada de qualquer vegetacao, nela incluindo
a de natureza renovavel, nio havendo o invocado decreto observado a
preservagao do solo, nem a norma constitucional (art. 225), que consa-
gra o entendimento de presumir como patriménio coletivo o meio am-
biente, nem a protecdo da flora e fauna (art. 193, I da Lei maior), ndo
se justificando para editd-la fortuita eliminagdo de emprego. A norma
federal é superlativamente restritiva, exigindo justificativa, excepcio-
nalidade e descri¢io da area ou regido para se permitir a queimada,
pressupostos esses nao observados pelo decreto estadual que exaspera
o alcance da norma que lhe é hierarquicamente superior, ao invés de
regulamenta-la permitindo a prépria degradagao do solo, dai porque
reconhecer incidentalmente, a inconstitucionalidade do Decreto Esta-
dual 42.056/97”.

Por sua vez, o voto vencido (Des. Oliveira Santos) sustentou a ma-
nutencdao da sentenga apelada, aduzindo que o tema é complexo, por
envolver questoes de ordem ambiental e social, que estava a reclamar
urgente legisla¢ao especifica que a regulamentasse:
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“Ha que se atentar para um aspecto de suma importancia, qual
seja, o referido Decreto Estadual, em momento algum abona ou
libera indiscriminadamente a queima de palha de cana-de-acucar,
mas quer disciplinar a sua pratica e estipula prazos para que a
mesma seja, paulatinamente, evitada, até que o seja totalmente”

(fl.).

Nos limites da acdo civil publica e tendo em vista as provas
nos autos produzidas, impunha-se a solu¢io encontrada pelo
sentenciante.

Do caso concreto trazido a Juizo, ndo se demonstrou que a con-
duta teria afetado a satide da populagio, ou causado efeito dano-
so para o meio ambiente. Os varios pareceres técnicos juntados
aos autos, ora concluem como prejudicial a queima da palha de
cana-de-acucar, ora como ndo prejudicial.

A evidéncia, existe o potencial poluidor do procedimento, mas
assim como o tem grande parte das atividades hoje existentes.

E mencionado como precedente o acérdio proferido nos autos da
Ap. 207.372-1/0, Rel. Des. Reis Kunts, que concluiu pela inexisténcia de
dispositivo constitucional ou infraconstitucional que impeca a queima-
da da palha da cana-de-acucar e, no que se refere a questao fatica, asse-
verou que no campo da ciéncia inexiste defini¢io inquestionavel sobre
os resultados da atividade. No mesmo sentido, o acordao relatado pelo
Des. Laerte Carramenha, nos autos da Ap. 206.701-1/7, também do E.
Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo.

A tendéncia atual é a declarag¢ao de inconstitucionalidade das leis
municipais que preveem a cessacao imediata da queimada da palha da
cana-de-agucar. Tal ocorreu em rela¢do as leis municipais de Ribeirdao
Preto, Americana, Cedral, Mogi Mirim (Lei Municipal 4.518/2007, vo-
tacdo 14 a 7) em que se entendeu que as normas municipais que tratam
de meio ambiente ferem normas editadas pelo Estado, que é competente
para legislar sobre questdes ambientais.

Em 2007, os produtores de cana de Sio Paulo firmaram o Pro-
tocolo Agroambiental com o Estado para antecipar os prazos para
eliminar a queima, e um ano apos a assinatura do protocolo, 150 das
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172 inddastrias paulistas ja haviam aderido aos termos do documento
e assumido o compromisso de eliminar, até 2014, a queima da palha
na colheita de cana em 4reas mecanizaveis e, até 2017, em 4reas nio
mecanizaveis.

4. O federalismo cooperativo e a competéncia administrativa
comum em matéria ambiental: diretrizes constitucionais.
Competéncia cumulativa e conflitos federativos.
Tendéncias atuais. O PLC 01/10

Nos tramites finais do PLC 01/10 que regulamenta a matéria am-
biental objeto da competéncia administrativa comum das trés esferas
federativas (CF, art. 24, III, VI, VII e paragrafo tnico), é oportuno desta-
car os objetivos alvissareiros reunidos em seu art. 3°, em plena sintonia
com os propésitos do federalismo cooperativo, e em relagao aos quais
todas as disposi¢oes do referido projeto de lei complementar devem
guardar coeréncia e buscar sua implementacio:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Unido, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios, no exercicio da com-
peténcia comum a que se refere esta Lei Complementar:

I — proteger, defender e conservar o meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, promovendo gestdo descentralizada, democratica
e eficiente;

I — garantir o equilibrio do desenvolvimento socioecondémico
com a prote¢io do meio ambiente, observando a dignidade da
pessoa humana, a erradica¢ao da pobreza e a redugao das desi-
gualdades sociais e regionais;

III - harmonizar as politicas e acdes administrativas para evitar
a sobreposi¢ao de atuacdo entre os entes federativos, de forma a
evitar conflitos de atribui¢des e garantir uma atua¢ao adminis-
trativa eficiente;

IV — garantir a uniformidade da politica ambiental para todo o
Pais, respeitadas as peculiaridades regionais e locais.
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4.1 A competéncia administrativa comum em matéria
ambiental: caracterizacdo. A descentralizacdo
administrativa de origem constitucional (CF, art. 23).

O papel atual dos convénios e demais instrumentos de
cooperacgao (PLC 01/10)

Como ressaltado inicialmente, no sistema de federalismo coo-
perativo vigente entre nos a tutela administrativa ambiental é tam-
bém compartilhada entre os niveis federativos através do sistema de
competéncia administrativa comum, como se depreende do art. 23 da
Carta Federal:

Art. 23 - E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios:

(...)

III - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor his-
torico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais
notaveis e os sitios arqueologicos; (...)

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicio em qual-
quer de suas formas;

VII — preservar as florestas, a fauna e a flora;(...)

Paragrafo unico. Leis complementares fixardo normas para a
cooperagao entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do
bem-estar em ambito nacional (reda¢ao dada pela EC 53/2006).

Enquanto na competéncia administrativa exclusiva (CF, art. 21), ela
¢ atribuida a uma entidade com exclusio das demais, na competéncia
administrativa comum (CF, art. 23), o campo de atuagdo é comum as
varias entidades federativas, sem que o exercicio de uma venha a excluir
a competéncia de outra.

A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios estao auto-
rizados pela propria Constituigdo a desenvolverem ac¢des administrati-
vas comuns em relacdo as matérias elencadas nos incisos do art. 23, de
modo a atuarem ndo apenas na execugao das respectivas leis e servicos,
no exercicio de sua competéncia origindria, mas também em sistema de
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cooperacao institucional com as demais esferas federativas, no exercicio

das competéncias supletiva e subsidiaria, que é o desenho proposto pelo
PLC 01/10, como veremos.

Tal como prevista pela atual Constitui¢ao, de forma separada da
competéncia legislativa concorrente (arts. 23 e 24, respectivamente), a
competéncia administrativa comum representa um significativo avan-
¢o no campo da cooperacdo administrativa reciproca: a descentraliza-
¢do administrativa ndo é mais decorrente de convénios, mas da propria
Constitui¢ao. Ou seja, o convénio administrativo nao é mais pressu-
posto da descentraliza¢dao politico-administrativa, ja contemplada no
proprio texto constitucional, muito embora ele continue a ser, ao lado
de outros instrumentos previstos pelo PLC 01/10, necessario para ope-
racionalizar a cooperagio entre as esferas federativas, que comungam
de interesses comuns, enquanto importante instrumento disciplinador
das condi¢oes e da forma de cooperacido técnico-financeira entre os
entes estatais?.

Com isso, nas areas discriminadas pelo art. 23, fica ao critério do
nivel municipal executar também normas federais ou estaduais quando
julgarem necessario; os Estados e municipios podem, em face das ino-
vagoes introduzidas pela Constituicao Federal de 88, atuar diretamente,
sem convénio, aplicando a lei federal, o que estda ocorrendo na pratica®.

O PLC 01/10 introduz varios outros instrumentos que viabilizam a
cooperagao institucional entre os entes federativos (art. 4°):

I — consorcios publicos, nos termos da legislagio em vigor;

IT — convénios, acordos de cooperacdo técnica e outros instru-
mentos similares com 6rgaos e entidades do Poder Publico, res-
peitado o art. 241 da Constitui¢ao Federal;

III - Comissao Tripartite Nacional, Comissoes Tripartites Esta-
duais e Comissao Bipartite do Distrito Federal;

23 ¥ a analise precisa e pertinente de Andreas J. Krell, A Posi¢do dos municipios brasileiros no Sistema
Nacional de Meio Ambiente — Sisnama. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 83, n. 709, p. 9, nov.
1994.

24 V. posi¢do critica de Paulo de Bessa Antunes, a respeito (ANTUNES, 2007, p. 108, entre outras).
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IV - fundos publicos e privados e outros instrumentos econdmicos;

V — delegacdo de atribuicoes de um ente federativo a outro, res-
peitados os requisitos previstos nesta Lei Complementar;

VI - delegacao da execucdao de a¢bes administrativas de um ente
federativo a outro, respeitados os requisitos previstos nesta Lei
Complementar.

4.2 A superposicao condenavel da atuacdo dos érgaos do
SISNAMA na implementacdo do controle e fiscalizacdo
preventivos e repressivos. Auséncia de regulamentacao
do art. 23, paragrafo unico da Constituicao Federal

Em razdo da existéncia de campos comuns de atuacdo, a desvantagem
da competéncia administrativa ora analisada € a superposi¢ao e os conflitos
de competéncia, com frequéncia indesejavel e prejudicial, mormente sem
a disciplina da lei complementar prevista pelo paragrafo unico do art. 23.

Nio significa que a edi¢ao da tdo esperada lei complementar venha
eliminar os conflitos de competéncia que se instalam diante das situa-
¢coes concretas e que em muitos casos sao inevitaveis, redundando na
judicializacdo desses conflitos. Serve como exemplo a discutida com-
peténcia para o licenciamento ambiental, que continua a ensejar polé-
micas e demandas judiciais a despeito da disciplina do art. 10 da Lei n.
6.938/81 e da Resolugio CONAMA n° 237/97, que suprem, por ora, €
nessa matéria, a auséncia da cogitada lei complementar.

O exercicio dessas competéncias comuns torna imperiosa a articu-
lacdo politica entre as diferentes esferas estatais a fim de que a prestacdao
desses servicos ocorra de forma eficiente e racional, impedindo o des-
perdicio de recursos piuiblicos e a superposicdo de funcoes idénticas®.
Infelizmente, os dois problemas estdo, de fato, ocorrendo, contribuindo

para tanto, entre outros fatores, a falta de coordenagdo dos 6rgaos do
SISNAMA.

25 KRELL, 1994, p. 14, baseando-se em Paulo J. Vilela Lomar (As Leis Organicas Municipais e a
nova ordem constitucional — principais questdes e perspectivas. In: Anais do Semindrio sobre Leis
Organicas Municipais, USP, 1990, mimeogr., p. 31).
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4.3 Competéncia para o licenciamento ambiental: diretrizes
vigentes e novidades introduzidas pelo PLC 01/10.
Excessos e necessidade de busca de equilibrio e
integracao

4.3.1 O sistema vigente: Lei 6.938/81 (art. 10) e Res.
CONAMA 237/9726

Conforme salientado, a competéncia para o licenciamento ambien-
tal ja foi objeto de disciplina pelo art. 10 da Lei n® 6.938/81 e pela Re-
solu¢gago CONAMA n° 237/97, que suprem, por ora, € nessa matéria, a
auséncia da cogitada lei complementar mencionada no paragrafo unico
do art. 23 da Constitui¢ao Federal, ndo obstante as criticas a inconsti-
tucionalidade do regramento dessa matéria competencial por resolu¢ao
normativa.

Pelo sistema da Lei n. 6.938/81 (art. 10), a regra é o prévio
licenciamento ambiental pelo 6rgiao estadual integrante do SISNA-
MA, e pelo IBAMA em carater supletivo, sem prejuizo de outras
licengas (caput)?’. A licenca estadual dependera de homologac¢io do
IBAMA nos casos e prazos previstos em Resolugio do CONAMA

(§2°).

Tal previsao explica a melhor estrutura¢io do nivel estadual para o
licenciamento ambiental, e a tendéncia tradicional do IBAMA de atuar
em carater supletivo, podendo ainda delegar parcialmente ao Estado sua
competéncia originaria.

o

O licenciamento ambiental municipal ndo é previsto na Lei n
6.938/81, editada na vigéncia da EC 01/69, que nio erigia o Municipio
ao status de entidade federativa, como faz a Constituicio de 1988. A
municipaliza¢do do licenciamento ambiental, que se fundamenta no art.

26 V. a respeito, entre outros, MACHADO, 2006, p. 268-9; FINK, Daniel Roberto et al. Aspectos ju-
ridicos do licenciamento ambiental. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, passim;
FIORILLO, 2006, p. 92.

27 Redagao atual do art. 10: A construcao, instalagdao, ampliagdo e funcionamento de estabeleci-
mentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais, considerados efetiva e potencialmen-
te poluidores, bem como os capazes, sob qualquer forma, de causar degradacio ambiental,
dependerdo de prévio licenciamento de orgao estadual competente, integrante do SISNAMA,
e do IBAMA, em cardter supletivo, sem prejuizo de outras licencas exigiveis.
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23 da Carta atual, veio prevista na Resolu¢iao n® 237/97, conforme sera

abordado.

O art. 10 da Lei n°® 6.938/81 passara a ter a seguinte redacdo, mais
simplificada, na proposta do atual PLC 01/10:

Art. 10. A construcdo, instalagio, ampliacdo e funcionamento
de estabelecimentos e atividades utilizadores de recursos am-
bientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob
qualquer forma, de causar degradacdo ambiental dependerdo de
prévio licenciamento ambiental.

§ 1° Os pedidos de licenciamento, sua renovagao e a respectiva
concessao serdo publicados no jornal oficial, bem como em peri-
odico regional ou local de grande circulagio, ou em meio eletr6-
nico de comunica¢do mantido pelo 6rgao ambiental competente.

4.3.2 As competéncias origindria, supletiva e subsidiaria.

No sistema de competéncia administrativa comum cada ente fede-
rativo é originariamente detentor de atribuicoes legalmente definidas
(competéncia originaria), e pode atuar supletiva ou subsidiariamente. A
atuacdo supletiva se d4 quando um ente federativo se substitui ao ente
federativo originariamente detentor das atribui¢des, nas hipdteses legal-
mente definidas. Ja a atuagao subsididria de um ente federativo visa au-
xiliar no desempenho das atribui¢des decorrentes das competéncias co-
muns, quando solicitado pelo ente federativo originariamente detentor
das atribui¢oes legalmente definidas (PLC 01/10, art. 2°, incisos II e III).

A atuagdo em carater supletivo nas a¢oes administrativas de licen-
ciamento e na autorizagao ambiental se d4 nas seguintes hipoteses: ine-
xistindo 6rgdo ambiental capacitado ou conselho de meio ambiente no
Estado ou no Distrito Federal, a Unido deve desempenhar as acoes ad-
ministrativas estaduais ou distritais até a sua criagao; inexistindo 6rgao
ambiental capacitado ou conselho de meio ambiente no Municipio, o
Estado deve desempenhar as agdes administrativas municipais até a sua
criacdo; e inexistindo 6rgao ambiental capacitado ou conselho de meio
ambiente no Estado e no Municipio, a Unido deve desempenhar as acoes
administrativas até a sua criagdo em um daqueles entes federativos (art.
15 e incisos).
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Ja a acdo administrativa subsidiaria dos entes federativos se verifica
por meio de apoio técnico, cientifico, administrativo ou financeiro, sem
prejuizo de outras formas de cooperagao e deve ser solicitada pelo ente
originariamente detentor da atribui¢io nos termos da Lei Complemen-
tar (art. 16 e paragrafo unico).

4.3.3 A competéncia originaria para o licenciamento
ambiental: mescla de critérios para definicao do nivel
competente. Sistema vigente e proposta do PLC 01/10.

A competéncia originaria do IBAMA tem lugar no caso de ativida-
des e obras com significativo impacto ambiental, de ambito nacional ou
regional (Lei 6.938/81, art. 10, § 4°). Impacto ambiental regional é o
impacto que afeta diretamente (area de influéncia direta), no todo ou em
parte, o territorio de dois ou mais Estados (Resolu¢ao 237/97, art. 1°,
IV), estando incluidas diversas hipoteses em rol exemplificativo:

Art. 4°. Compete ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Re-
cursos Naturais Renovaveis — IBAMA o licenciamento previsto
no caput deste artigo, no caso de atividades e obras com signi-
ficativo impacto ambiental, de ambito nacional ou regional, a
saber:

I - localizadas ou desenvolvidas conjuntamente no Brasil e em
pais limitrofe; no mar territorial; na plataforma continental; na
zona economica exclusiva; em terras indigenas ou em unidades
de conservacao do dominio da Unido;

II - localizadas ou desenvolvidas em dois ou mais Estados;

III - cujos impactos ambientais diretos ultrapassem os limites ter-
ritoriais do Pais ou de um ou mais Estados;

IV — destinados a pesquisar, lavrar, produzir, beneficiar, transpor-
tar, armazenar e dispor material radioativo, em qualquer estagio,
ou que utilizem energia nuclear em qualquer de suas formas e
aplicacoes, mediante parecer da Comissao Nacional de Energia
Nuclear — CNEN;

V- bases ou empreendimentos militares, quando couber, observa-
da a legislacdo especifica.
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Depreende-se da analise deste dispositivo que a competéncia ori-
ginaria do IBAMA é aferida segundo o critério da significancia do im-
pacto ambiental, de ambito nacional ou regional, critério este que, a seu
turno, € avaliado diante das hipoteses previstas em rol exemplificativo,
que contempla diferentes critérios: tipo, localizacdo ou desenvolvimento
de atividade ou empreendimento, envolvendo bem/interesse/servico da
Unido Federal.

Para os niveis estadual e municipal os critérios s3o os seguintes,
respectivamente:

Art. 5°. Compete ao 6rgiao ambiental estadual ou do Distrito
Federal o licenciamento ambiental dos empreendimentos e ati-
vidades:

I - localizados ou desenvolvidos em mais de um Municipio ou
em unidades de conserva¢dao de dominio estadual ou do Distrito
Federal;

IT - localizados ou desenvolvidos nas florestas e demais formas
de vegetagao natural de preservacdo permanente relacionadas no
artigo 2° da Lei n® 4.771, de 15 de setembro de 19635, e em todas
as que assim forem consideradas por normas federais, estaduais
ou municipais;

III - cujos impactos ambientais diretos ultrapassem os limites ter-
ritoriais de um ou mais Municipios;

IV — delegados pela Unido aos Estados ou ao Distrito Federal,
por instrumento legal ou convénio.

Art. 6°. Compete ao 6rgao ambiental municipal, ouvidos os 6r-
gaos competentes da Unido, dos Estados e do Distrito Federal,
quando couber, o licenciamento ambiental de empreendimentos
e atividades de impacto ambiental local e daquelas que lhe forem
delegadas pelo Estado por instrumento legal ou convénio.

Pode-se concluir, destarte, que o tipo, localizagio ou desenvolvi-
mento da atividade/empreendimento em bem da Unido/Estado/Munici-
pio sao critérios definidores do nivel competente para o licenciamento
ambiental; dessa forma, em alguma medida, o critério da dominialidade
acaba por interferir na defini¢do da competéncia para licenciar.
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A disciplina da competéncia originaria para o licenciamento am-
biental federal, estadual e municipal pelo PLC 01/10 é inserida entre as
acoes administrativas atribuidas originariamente a cada ente federativo,
do seguinte teor:

Art. 7°. Sdo acdes administrativas da Unido:

(...)

XIV - promover o licenciamento ambiental de empreendimentos
e atividades:

a) localizados ou desenvolvidos conjuntamente no Brasil e em
pais limitrofe;

b) localizados ou desenvolvidos no mar territorial, na plataforma
continental ou na zona econdmica exclusiva;

¢) localizados ou desenvolvidos em terras indigenas;

d) localizados ou desenvolvidos em unidades de conservagao
instituidas pela Unido, exceto em Areas de Prote¢io Ambiental

(APAs);
e) localizados ou desenvolvidos em 2 (dois) ou mais Estados;

f) de carater militar, excetuando-se do licenciamento ambiental,
nos termos de ato do Poder Executivo, aqueles previstos no pre-
paro e emprego das For¢as Armadas, conforme disposto na Lei
Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999;

g) destinados a pesquisar, lavrar, produzir, beneficiar, transpor-
tar, armazenar e dispor material radioativo, em qualquer estagio,
ou que utilizem energia nuclear em qualquer de suas formas e
aplicacoes, mediante parecer da Comissao Nacional de Energia
Nuclear (CNEN); ou

h) que atendam tipologia estabelecida por ato do Poder Executi-
vo, a partir de proposi¢ao da Comissdo Tripartite Nacional, asse-
gurada a participagao de um membro do Conselho Nacional do
Meio Ambiente (Conama), e considerados os critérios de porte,
potencial poluidor e natureza da atividade ou empreendimento;
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Art. 8°. S3o acdes administrativas dos Estados:

XIII - exercer o controle e fiscalizar as atividades e empreendi-
mentos cuja atribui¢do para licenciar ou autorizar, ambiental-
mente, for cometida aos Estados;

XIV - promover o licenciamento ambiental de atividades ou em-
preendimentos utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou po-
tencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de cau-
sar degradac¢ao ambiental, ressalvado o disposto nos arts. 7° e 9°;

XV — promover o licenciamento ambiental de atividades ou
empreendimentos localizados ou desenvolvidos em unidades de
conservacio instituidas pelo Estado, exceto em Areas de Prote-
¢ao Ambiental (APAs);

Art. 9°. S3o acdes administrativas dos Municipios:

(..0)

XIV - observadas as atribuicoes dos demais entes federativos
previstas nesta Lei Complementar, promover o licenciamento
ambiental das atividades ou empreendimentos:

a) que causem ou possam causar impacto ambiental de ambito
local, conforme tipologia definida pelos respectivos Conselhos
Estaduais de Meio Ambiente, considerados os critérios de porte,
potencial poluidor e natureza da atividade; ou

b) localizados em unidades de conservacio instituidas pelo Mu-
nicipio, exceto em Areas de Protecio Ambiental (APAs);

Art. 10. S3o a¢des administrativas do Distrito Federal as previs-
tas nos arts. 8° e 9°.

Como vemos, na disciplina proposta pelo PLC 01/10 permanece a
mescla de critérios (tipo, localizacdo ou desenvolvimento da atividade/
empreendimento), sem fazer referéncia e sem relacionar tais critérios a
amplitude e a significincia do impacto (nacional, regional ou local). Ao
invés é introduzido mecanismo inovador objeto de criticas por possi-
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bilitar, na pratica, direcionamentos e flexibilizacdes indevidas. Sera da
competéncia federal o licenciamento ambiental de empreendimentos e
atividades que atendam tipologia estabelecida por ato do Poder Executi-
vo, a partir de proposicdo da Comissdo Tripartite Nacional, assegurada
a participagao de um membro do Conselho Nacional do Meio Ambiente
(Conamay), e considerados os critérios de porte, potencial poluidor e na-
tureza da atividade ou empreendimento (art. 7°, XIV, “h”).

Também o licenciamento dos empreendimentos cuja localizacao
compreenda concomitantemente dreas das faixas terrestre e maritima
da zona costeira serd de atribuicio da Unido exclusivamente nos casos
previstos em tipologia estabelecida por ato do Poder Executivo, a partir
de proposi¢ao da Comissao Tripartite Nacional, assegurada a participa-
¢ao de um membro do Conselho Nacional do Meio Ambiente (Conama)
e considerados os critérios de porte, potencial poluidor e natureza da
atividade ou empreendimento (art. 7°, paragrafo unico).

Sob o espectro do licenciamento ambiental municipal estario os
empreendimentos ou atividades que causem ou possam causar impacto
ambiental de ambito local, conforme tipologia definida pelos respecti-
vos Comnselbos Estaduais de Meio Ambiente, considerados os critérios
de porte, potencial poluidor e natureza da atividade (art. 9°, XIV, “a”).

A Comissao Tripartite Nacional sera formada, paritariamente, por
representantes dos Poderes Executivos da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios, e tem por objetivo fomentar a gestao
ambiental compartilhada e descentralizada entre os entes federativos.

4.3.4 O principio do licenciamento ambiental num tnico
nivel (Res. 237/97) ou por um tnico ente (PLC 01/10).
A participacdo das demais esferas: manifestacdo sem
carater vinculante (PLC 01/10). Peculiaridades do
licenciamento ambiental do Rodoanel Mario Covas:
licenciamento ambiental complexo. Carater vinculante
das exigéncias do IBAMA.

A Resolugio n°® 237/97 introduziu também o principio do licen-
ciamento ambiental num unico nivel, ao estabelecer que os empreen-
dimentos e atividades serdo licenciados em um vinico nivel de compe-
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téncia (art. 7°) e a participacao dos demais niveis, em se tratando de
licenciamento ambiental federal, estadual ou municipal, se da na forma
abaixo descrita.

O licenciamento pelo IBAMA ¢ feito apds a autarquia considerar o
exame técnico procedido pelos 6rgaos ambientais dos Estados e Muni-
cipios em que se localizar a atividade ou empreendimento, bem como,
quando couber, o parecer dos demais 6rgaos competentes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, envolvidos no procedi-
mento de licenciamento (§ 1°).

A participacdao dos demais niveis federativos no licenciamento am-
biental estadual € similar a participacao no licenciamento ambiental fe-
deral, com as devidas adaptacdes: o 6rgao ambiental estadual ou do Dis-
trito Federal procede ao licenciamento ap6s considerar o exame técnico
procedido pelos 6rgaos ambientais dos Municipios em que se localizar a
atividade ou empreendimento, e, quando couber, o parecer dos demais
orgaos competentes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, envolvidos no procedimento de licenciamento (paragrafo
unico).

No licenciamento ambiental municipal, a disciplina também ¢ se-
melhante a do licenciamento dos outros dois niveis ja4 mencionados: no
caso, sdo ouvidos os 6rgdos competentes da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal, quando couber (art. 6°).

O PLC 01/10 mantém o mesmo principio em consideraciao, apenas
alterando para licenciamento por um unico ente federativo: Os empre-
endimentos e atividades sao licenciados ou autorizados, ambientalmen-
te, por um unico ente federativo, em conformidade com as atribuicoes
estabelecidas nos termos desta Lei Complementar (art. 13). Reafirma o
principio de que os demais entes federativos interessados podem mani-
festar-se ao orgdo responsavel pela licenca ou autorizaciao, de maneira
nao vinculante, respeitados os prazos e procedimentos do licenciamento
ambiental (§ 1°) e atrela a supressdo de vegetagao decorrente de licencia-
mentos ambientais a autorizacao pelo ente federativo licenciador (§ 2°).

Ja externamos nosso posicionamento no sentido de que nio pode
uma resoluc¢do pretender alterar um sistema de competéncias constitu-
cionalmente estabelecido, de tutela ambiental compartilhada entre todos
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os poderes e niveis federativos em consonancia com o que estabelecem
os arts. 225; 24, VI e VIII; 23, VI, da Constitui¢ao.

E citamos, a propésito, a experiéncia do licenciamento ambiental
do Rodoanel Mirio Covas?® no qual atuamos como relatora em grau de
recurso. No caso especifico admitimos a coexisténcia e conflituosidade
entre interesses de ambitos nacional, regional, estadual e local e, conse-
quentemente, a inadequagao do licenciamento exclusivamente federal,
estadual ou municipal proposto pela Resolu¢ao n°® 237/97.

Em decisao judicial reconhecemos a possibilidade do duplo licencia-
mento ambiental no sistema constitucional brasileiro, pedido sucessivo
formulado na exordial da ag¢ao civil puablica em questao, muito embora
o acordo celebrado entre as partes e interessados, e homologado judi-
cialmente, tenha logrado éxito em conceber um licenciamento ambiental
complexo, num tnico nivel, com resultados praticos equivalentes aquele
e sem os custos e inconvenientes do duplo licenciamento.

No acordo, em varias clausulas, restou consignada a participacao
efetiva e as exigéncias em carater vinculante estabelecidas pelo IBAMA
no licenciamento ambiental em aprego:

1) topico “a” — o processo de licenciamento da obra referente
ao Rodoanel — Trechos Norte, Sul e Leste sera efetuado junto ao
orgao seccional do SISNAMA (Secretaria do Meio Ambiente do
Estado de Sdo Paulo), em nivel tinico de competéncia.

2) topico “b” — o IBAMA ird acompanhar e participar do proces-
so de licenciamento ambiental tnico, analisando e manifestando-
-se de forma vinculativa, no bojo do procedimento, quanto aos
aspectos de avaliagdo de impactos ambientais diretamente rela-
cionados aos seguintes temas: Reserva da Biosfera do Cinturao
Verde da Cidade de Sio Paulo, Ecossistema Mata Atlantica e
Areas Indigenas Barragem-Krukutu.

28 Cf. YOSHIDA, 2007, p. 29-55; A experiéncia do licenciamento ambiental do Rodoanel Mario
Covas e os avangos no trato das questoes federativas, institucionais e ambientais. In: Congresso In-
ternacional de Direito Ambiental (9.: 2005: Sao Paulo) Paisagem, natureza e direito = Landscape,
nature and law. Antonio Herman Benjamin (Org.). Sdo Paulo: Instituto O Direito por um Planeta
Verde, 2005b. v. 1., p. 242-3.
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Por isso mesmo o licenciamento neste caso pode apropriadamente
ser caracterizado como ato complexo, resultante da vontade conjunta de
dois 6rgdos licenciadores.

Conforme dissemos, o licenciamento ambiental complexo é a alter-
nativa que, sem duvida, melhor concilia os interesses envolvidos (dos em-
preendedores, dos 6rgaos ambientais e da coletividade), mormente por se
basear em um vinico Estudo de Impacto Ambiental, que avalie adequa-
damente os impactos nacionais, regionais (inter e intraestaduais) e locais,
quando for o caso, e por evitar a superposicao de taxas de policia®.

4.3.5 Hipdteses de duplicidade de licenciamento ambiental:
vicios ou inadequacgao do licenciamento anterior

A duplicidade de licenciamento ambiental ocorre por vicios ou ina-
dequacdo do licenciamento anterior (incompeténcia para o licenciamen-
to, auséncia ou dispensa indevida de EIA/RIMA, inadequacao do licen-
ciamento feito em um determinado nivel).

Seguem hipoteses em que foi exigido o refazimento do licenciamen-
to em razdo de irregularidades no licenciamento anteriormente realiza-
do por outro nivel federativo.

Construgao de hotel em zona de promontério (APP).

O IBAMA nio concedeu licenca para a constru¢ao, nao importan-
do se o 6rgao estadual o tenha feito, em se tratando de APP situada
em bem publico (terreno da marinha) qualquer autorizacdo pelo 6rgao
estadual é nula.

(ACMS 2000.021515-5/SC- TRF 4" Regiao)

Construgao de hotel em area de promontoério (APP) com licengas
expedidas pela FATMA e auséncia de EIA/RIMA.

Frente ao interesse nacional presente, entende que a competéncia
para o licenciamento deveria ter sido atribuida ao IBAMA.

(Embargos Infringentes em AC 1998.04.01.009684-2/SC - TRF
4* Regiao)

29 YOSHIDA, 2005b, p. 246.
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Importante precedente do Superior Tribunal de Justi¢a reconhece,
com propriedade, a necessidade do licenciamento federal pelo IBAMA,

no exercicio de competéncia origindria, e a competéncia supletiva do
6rgao estadual que procedeu ao licenciamento ambiental, admitindo ex-
pressamente a possibilidade do duplo licenciamento na espécie.

Trata-se do REsp n°588022/SC, de relatoria do Min. José Delgado,
julgado em 17/02/2004, pouco tempo depois da decisdo liminar que
proferimos no caso Rodoanel (Al n°.2003.03.00.070460-9, DJU de
23/01/04, Se¢ao 2, fls. 112 e 113):

ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
DESASSOREAMENTO DO RIO ITAJAT-ACU. LICENCIAMEN-
TO. COMPETENCIA DO IBAMA. INTERESSE NACIONAL.

1. Existem atividades e obras que terdo importancia ao mesmo
tempo para a Nagdo e para os Estados e, nesse caso, pode até
haver duplicidade de licenciamento.

2. O confronto entre o direito ao desenvolvimento e os principios
do direito ambiental deve receber solucio em prol do udltimo,
haja vista a finalidade que este tem de preservar a qualidade da
vida humana na face da terra. O seu objetivo central é proteger
patrimonio pertencente as presentes e futuras geracoes.

3. Nao merece relevo a discussdo sobre ser o Rio Itajai-Agu esta-
dual ou federal. A conservacdo do meio ambiente ndo se prende
a situagoes geograficas ou referéncias historicas, extrapolando os
limites impostos pelo homem. A natureza desconhece fronteiras
politicas. Os bens ambientais sdo transnacionais. A preocupagao
que motiva a presente causa nao ¢ unicamente o rio, mas, princi-
palmente, o mar territorial afetado. O impacto sera consideravel
sobre o ecossistema marinho, o qual recebera milhoes de tonela-
das de detritos.

4. Esta diretamente afetada pelas obras de dragagem do Rio Ita-
jai-Acu toda a zona costeira e o mar territorial, impondo-se a
participagdo do IBAMA e a necessidade de prévios EIA/RIMA. A
atividade do 6rgao estadual, in casu, a FATMA, é supletiva. So-
mente o estudo e o acompanhamento aprofundado da questio,
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através dos 6rgaos ambientais publicos e privados, podera aferir
quais os contornos do impacto causado pelas dragagens no rio,
pelo depdsito dos detritos no mar, bem como sobre as correntes
maritimas, sobre a orla litoranea, sobre os mangues, sobre as
praias, e, enfim, sobre o homem que vive e depende do rio, do
mar e do mangue nessa regiao.

(REsp 588.022/SC, STJ, j. 17/02/2004)

4.3.6 A previsdo extremada do principio do licenciamento
ambiental por um tnico ente pelo PLC 01/10.
Minimizacdo condenavel da fiscalizacdo pelos demais
niveis federativos®.

O PLC 01/10 radicaliza ao adotar uma posi¢ao extremada do prin-
cipio do licenciamento ambiental por um tunico ente, impedindo ou mi-
nimizando de forma exacerbada a fiscalizacdo pelos demais niveis fede-
rativos. E o que se depreende do criticado art. 17 e seus paragrafos, que
afronta a cooperagao e a integragao entre as esferas federativas, proprias
do federalismo cooperativo:

Art. 17. Compete ao 6rgao responsavel pelo licenciamento ou
autorizagao, conforme o caso, de um empreendimento ou ati-
vidade, lavrar auto de infracdo ambiental e instaurar processo
administrativo para a apurac¢ao de infragoes a legislagio am-
biental cometidas pelo empreendimento ou atividade licenciada
ou autorizada.

§ 1° Qualquer pessoa legalmente identificada, ao constatar in-
fragao ambiental decorrente de empreendimento ou atividade
utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente
poluidores, pode dirigir representa¢do ao 6rgao a que se refere o
caput, para efeito do exercicio de seu poder de policia.

§ 2° Nos casos de iminéncia ou ocorréncia de degradacao da
qualidade ambiental, o ente federativo que tiver conhecimento

30 Analise baseada no texto Pega ladrdo! Roubaram as atribuicoes do IBAMA, de Sérgio de Oli-
veira Netto. Disponivel em http://www.ecodebate.com.br/2011/11/10/pega-ladrao-roubaram-
-as-atribuicoes-do-ibama-artigo-de-sergio-de-oliveira-netto/. Acesso em novembro de 2011.
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do fato devera determinar medidas para evita-la, fazer cessa-la
ou mitiga-la, comunicando imediatamente ao 6rgao competente
para as providéncias cabiveis.

§ 3° O disposto no caput deste artigo ndo impede o exercicio
pelos entes federativos da atribui¢io comum de fiscalizacao da
conformidade de empreendimentos e atividades efetivos ou po-
tencialmente poluidores ou utilizadores de recursos naturais com
a legislacdo ambiental em vigor, sendo nulo o auto de infragao
ambiental lavrado por 6rgdo que nio detenha a atribui¢do de
licenciamento ou autorizagao a que se refere o caput.”

Em sintonia com esta concep¢ao preve o art. 8° que constitui agoes
administrativas dos Estados exercer o controle e fiscalizar as atividades
e empreendimentos cuja atribuicdo para licenciar ou autorizar, ambien-
talmente, for cometida aos Estados (inciso XIII).

Pelo texto aprovado neste PLC 01/10, pelo Codigo Florestal e demais
normas pertinentes (Resolucdes do CONAMA, entre outras), em regra, as
autorizacdes para realizar a supressiao de vegetagdo em areas de preserva-
cdo permanente (APP), intervengdes nos biomas e demais licenciamentos,
sao todas concedidas pelos 6rgaos ambientais estaduais ou municipais.

Em face do sistema constitucional e legal vigente, o IBAMA é compe-
tente para fiscalizar procedimentos de licenciamento concedidos por ou-
tros entes federados. Em especial a Lei n® 9.605/98 atribui a todos os in-

tegrantes do Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA) o dever de
zelar pelo meio ambiente, fazendo uso do poder de policia administrativa:

Art. 70. Considera-se infracio administrativa ambiental toda
a¢ao ou omissdo que viole as regras juridicas de uso, gozo, pro-
mogao, protecdo e recuperacao do meio ambiente.

§ 1° S3o autoridades competentes para lavrar auto de infra¢ao
ambiental e instaurar processo administrativo os funcionarios
de 6rgdaos ambientais integrantes do Sistema Nacional de Meio
Ambiente — SISNAMA, designados para as atividades de fiscali-
zacao, bem como os agentes das Capitanias dos Portos, do Mi-
nistério da Marinha.

(..0)
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§ 3° A autoridade ambiental que tiver conhecimento de infra¢ao
ambiental é obrigada a promover a sua apuracido imediata, me-
diante processo administrativo proprio, sob pena de correspon-

sabilidade.

§ 4° As infragoes ambientais sio apuradas em processo adminis-
trativo proprio, assegurado o direito de ampla defesa e o contra-
dit6rio, observadas as disposicoes desta Lei.”

A orientagao jurisprudencial do Superior Tribunal de Justi¢a esta-
beleceu a distingao entre competéncia para licenciar e para fiscalizar,
concluindo que, por mais que o IBAMA nao tenha, em principio, com-
peténcia ampla para emitir licencas ambientais (que, em regra, ficam a
cargo dos 6rgaos ambientais estaduais e municipais), possui plenos po-
deres para realizar a fiscalizagdo sobre estes proprios empreendimentos
licenciados pelos demais 6rgaos:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL — ADMINISTRATIVO - AM-
BIENTAL - MULTA - CONFLITO DE ATRIBUICOES CO-
MUNS — OMISSAO DE ORGAO ESTADUAL - POTENCIALI-
DADE DE DANO AMBIENTAL A BEM DA UNIAO - FISCA-
LIZACAO DO IBAMA - POSSIBILIDADE.

1. Havendo omissao do 6rgao estadual na fiscalizacao, mesmo que
outorgante da licenca ambiental, pode o IBAMA exercer o seu po-
der de policia administrativa, pois ndo ha confundir competéncia
para licenciar com competéncia para fiscalizar. 2. A contrariedade
a norma pode ser anterior ou superveniente a outorga da licenga;
portanto, a aplicagdo da san¢do nio estd necessariamente vincula-
da a esfera do ente federal que a outorgou. 3. O pacto federativo
atribuiu competéncia aos quatro entes da federagdo para proteger
o meio ambiente através da fiscalizagio. 4. A competéncia consti-
tucional para fiscalizar ¢ comum aos 6rgaos do meio ambiente das
diversas esferas da federacio, inclusive o art. 76 da Lei Federal n.
9.60598 prevé a possibilidade de atuacio concomitante dos in-
tegrantes do SISNAMA. 5. Atividade desenvolvida com risco de
dano ambiental a bem da Unido pode ser fiscalizada pelo IBAMA,
ainda que a competéncia para licenciar seja de outro ente federa-
do. Agravo regimental provido. (DJe: 15/5/2009).
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5. Consideracoes Finais

Estd insito ao federalismo cooperativo as ideias de cooperacio e in-
tegracdo entre os niveis federativos, por isso os conflitos sdo inevitaveis
quando a iniciativa da atuagdo dos poderes, 6rgaos e institui¢oes das
diferentes instancias federativas € feita de forma isolada, sem coordena-
¢do e integragao.

Ignorar esta realidade estrutural da federagao brasileira (federalis-
mo cooperativo) com repercussdes na reparticio de competéncias cons-
titucionais (competéncia legislativa concorrente e competéncia adminis-
trativa comum) e na forma de atuagdo das diferentes esferas federativas
(cooperagao, colaboragio e integracdo) € criar situagoes de conflito que
sO prejudicam a eficiéncia e a efetividade da tutela da qualidade da vida.
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Sumadrio: 1. Introdugdo. 2. A responsabilidade da Administracao
Puablica no inadimplemento de obrigacoes trabalhistas por empre-
sas contratadas para a prestagao de servigos. 3. As variantes exe-
géticas do § 1°, do art. 71, da Lei de Licitacdes na jurisprudéncia
trabalhista. 4. A eficacia objetiva da declaragao de constituciona-
lidade in abstracto. 5. Como deve ser entendida a declaragao de
constitucionalidade do § 1°, do art. 71, da Lei de Licitacoes pelo
STE. 6. A ofensa a decisdo de procedéncia da ADC 16 pela Stimula
n. 331, do TST, em sua nova redacdo. 7. Conclusio.

1. Introducao

A Emenda Constitucional n. 3, de 1993, a par de outras inovagoes,
tornou mais complexo o sistema de controle de constitucionalidade bra-
sileiro em via principal, ao criar a acdo declaratoria de constitucionali-
dade de lei ou ato normativo federal (ADC).

1 Mestre, doutor e livre-docente em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sio Paulo. Professor Titular de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sdo Paulo. Vice-Presidente do Instituto Pimenta Bueno — Associa¢ao Brasileira dos
Constitucionalistas. Procurador do Estado de Sdo Paulo, exercendo, atualmente, o cargo de
Procurador-Geral do Estado de Sio Paulo.
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Embora superada a controvérsia inicialmente estabelecida a pro-
posito da constitucionalidade da medida, o instituto continua a suscitar
discussbes no que tange a conveniéncia de sua manutengao em nosso
ordenamento. Nao pretendo aqui retomar as consideracdes que fiz sobre
o tema na obra Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas
de evolugdo, na qual sustentei a inconveniéncia e a desnecessidade da
acao direta de constitucionalidade, propondo a sua supressiao de lege
ferenda*. Observo, apenas, que, malgrado a aproximag¢ao do instituto
com o instrumento congénere da agao direta de inconstitucionalidade
(ADI), promovida pela Emenda n. 45, de 2004, ao unificar a disciplina
da legitimagdo ativa em sede de controle abstrato, ambos permanecem
inconfundiveis.

Na verdade, em boa parte, sdo as caracteristicas peculiares da ADC
que explicam a utilizagao bem menos intensa desse instrumento de con-
trole, comparativamente a ADI, nessas quase duas décadas de convivén-
cia, e ndo apenas a menor extensio de seu objeto’. Bem por isso, tenho
refutado, com veeméncia, o entendimento, bastante difundido, de que
“ambos os instrumentos de controle em via principal estejam jungidos
por auténtica unidade funcional, representando o verso e o reverso de
uma mesma ‘medalha’, ou, na expressdo cunhada por Gilmar Mendes,
agoes equivalentes com o ‘sinal trocado™-°”.

O intuito do presente trabalho é demonstrar que o dimensiona-
mento da decisao do Supremo Tribunal Federal, declaratéria da cons-
titucionalidade do § 1°, do art. 71, da Lei Federal n. 8.666/93 (Lei
Federal de Licitagoes e Contratos Administrativos)®, depende da ade-
quada compreensao que se tenha acerca da eficicia objetiva das deci-

2 Ob. cit., Sdo Paulo, Saraiva, 2010, p. 413-9.

3 A EC n. 45 manteve a ADC confinada a esfera normativa federal. Com efeito, nos termos da
alinea a, do inciso I, do art. 102, da Constitui¢ao, com a redagdo que lhe conferiu a EC n.
3/93, a declaracdo de constitucionalidade por meio de agio direta deve ter por objeto lei ou
ato normativo federal.

4 Veja-se, dentre outros escritos no mesmo sentido do citado autor, a obra Direitos fundamentais
e controle de constitucionalidade: estudos de Direito Constitucional, 2. ed., Sio Paulo, Celso
Bastos — IBDC, 1999, p. 456.

5 Cf. Controle de constitucionalidade no Brasil, cit., p. 280.

6 Tal decisdo foi proferida pelo Plendrio do STE, ao ensejo do julgamento da ADC n. 16/DF,
ocorrido em 24-11-2010, tendo o respectivo acérddo sido publicado no D] de 9-9-2011.
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soes de procedéncia em ADCs. Ora, ndo se tem apercebido, tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia, que esse é um dos pontos em que
avulta a singularidade da ADC em relacao a ADI, o que pode vir a di-
ficultar o pleno acatamento do decidido pela Suprema Corte ao julgar
procedente a ADC n. 16.

O dispositivo legal reputado higido pelo STF cuida da questao dos
débitos trabalhistas de empresas contratadas pelo Estado (lato sensu)
para a execugao de obras ou servigos, sendo peca fundamental para a
delimita¢do da responsabilidade da Administragdo contratante no caso
de inadimplemento dessas obrigacdes. Basta considerar o expressivo vo-
lume de obras contratadas pelo Poder Publico e a moderna tendéncia a
terceiriza¢do dos servigos necessarios ao bom funcionamento da maqui-
na administrativa para aquilatar a importancia do assunto.

2. A responsabilidade da Administracao Publica no
inadimplemento de obrigagoes trabalhistas por empresas
contratadas para a prestacido de servicos

A Justica do Trabalho sempre guardou reservas em relagio a terceiri-
zagio, vista como maneira de contornar as normas da legislaciao laboral,
assecuratoérias de direitos e garantias aos trabalhadores. Nesse sentido, es-
tabeleceu indevida assimilacdo entre a pratica da terceirizagao e a locagio
de m3o de obra, esta sim potencialmente lesiva aos empregados e, por isso
mesmo, apenas excepcionalmente admitida pela legislagao brasileira, para
o atendimento de necessidade transitéria de substitui¢ao do pessoal regular
e permanente da empresa tomadora ou para fazer frente a acréscimo extra-
ordindrio de servicos’ (regime de trabalho temporario).

Assim é que o Tribunal Superior do Trabalho, em stimula volta-
da, essencialmente, a responsabilidade por débitos laborais de empre-
sas contratadas (terceirizadas) para a prestacdo de servicos a empresas
tomadoras, cuida, logo de inicio, de assentar que, em regra, “a con-
tratacdao de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se
o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de

7 Cf. o art. 2° da Lei Federal n. 6.019, de 3-1-1974, que disp0Os sobre o regime de trabalho
temporario.
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trabalho temporario”, nos termos e condi¢oes da legislacao especifica.
Ressalvou-se, é certo, que as contrata¢des irregulares praticadas na es-
fera da Administracao Publica, em face da exigéncia constitucional de
concurso publico para prévia investidura em cargo ou emprego publico,
nao acarretam a formagao de vinculo empregaticio direto®.

A seguir, passa a tratar a referida suimula (n. 331) dos contratos de
prestagao de servigos, outrora denominados de contratos de locacdo de
servicos, e que sao contemplados quer na legislagao civil’, quer na legisla-
¢ao administrativa'® (contratos administrativos de prestacdo de servigos).
Ora, o tratamento em tnico texto sumular das consequéncias no plano das
relacoes laborais dos contratos de locacao de mao de obra e de prestagio
de servigos, principiando por aqueles, nos quais vigora a regra do vinculo
direto com o tomador dos servi¢os, em solidariedade com a empresa inter-
posta, ressalvado o regime de trabalho temporario, atraiu para os contra-
tos de prestacao de servicos reservas similares. Em outros termos, a Simula
n. 331 do TST, em qualquer de suas redagoes, denota que, para a mais
elevada Corte trabalhista, os contratos de prestacao de servicos também
envolvem a contrata¢ao de trabalhadores com a interposi¢cao de empresas,
ainda que de um modo diverso do que ocorre nas locacoes de mao de obra.

Em face da visdo negativa em relagao aos contratos tipicos de pres-
tagdo de servigos, procurou-se, em primeiro lugar, restringir, sem base
constitucional ou legal consistente, a contrata¢dao de servi¢os de tercei-
ros a atividade-meio da empresa tomadora, sob pena de se estabelecer
vinculo de emprego entre esta e os trabalhadores utilizados pela empresa
terceirizada na execugdo contratual'’. Porém, mesmo que se trate de
contrato de prestagao de servigos envolvendo atividade-meio da empre-
sa tomadora, assentou-se no texto sumular, também aqui sem respaldo
em disciplina legal especifica, como seria de rigor, que a contratante
dos servicos responde, subsidiariamente, pelos débitos trabalhistas nao

8 Item Il da Stimula 331 do TST.

9 Arts. 593 e seguintes do Codigo Civil.

10 Arts. 7° e seguintes da Lei Federal n. 8.666/93.

11 Reza o item III, da Stimula 331, que “nao forma vinculo de emprego com o tomador a con-
tratagdao de servigos de vigilancia (...) e de conservagio e limpeza, bem como a de servicos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinagdo direta” (o texto original nio esta sublinhado).
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adimplidos pela contratada. Nessa hipotese, exige-se apenas a participa-
¢do da empresa tomadora na relagdo processual, de modo a figurar no
polo passivo do titulo executivo judicial®.

No ambito do Direito Administrativo a aproximagao realizada pelo
Judiciario trabalhista entre os contratos de locacao de mao de obra e os de
prestacao de servigos encontrou forte resisténcia, tanto no campo doutri-
nario quanto, sobretudo, na pratica da Administragao, com respaldo na
orientacdo advinda dos 6rgaos de advocacia publica. Sob o influxo desse
inconformismo, extremaram-se as notas diferenciais entre as duas moda-
lidades de ajuste, a predicar sua natureza distinta, porquanto na locagao
de m3o de obra arregimentam-se pessoas, a0 passo que na prestagao de
servigos estes é que constituem o objeto da contrata¢ao!'®. Em decorréncia
disso, ndo se aceitou confinar a terceirizacdo as atividades administrativas
ditas instrumentais. Com efeito, o exercicio da advocacia de Estado é um
caso inconteste de atividade-meio, mas que na Administracao centralizada
e autarquica federal e estadual ndo admite delegacao a terceiros, por forca
do disposto nos artigos 131, caput, e 132, caput, da Constituicao Fede-
ral, salvo em hipoteses especialissimas!®. De outra parte, nio ha por que
recusar legitimidade a terceirizagdo de atividade-fim, desde que nio seja
indelegavel e que o 6rgao ou entidade incumbida de presta-la ndo conte
em seus quadros com servidores incumbidos do mesmo mister?’.

12 Ttem IV da Stimula n. 331 do TST. S.m.j., essa participacdo deverd ser provocada pelo proprio
reclamante, que, para tanto, deverd incluir no polo passivo a empresa tomadora, por nio
estar caracterizada, plenamente, a interveng¢do de terceiros, regulada nos arts. 56 e seguintes
do CPC.

13 A diferenciacao entre loca¢ao de mao de obra e prestacao de servigos estd, precisa e proficien-
temente, estampada nos itens 4, 6, 7 e 8, das “Consideracoes Gerais”, das “Recomendagoes
Juridicas a Serem Observadas na Terceirizacao”, integrantes do “Cadastro de Servicos Ter-
ceirizados”, da Secretaria de Gestdo Publica do Governo do Estado de Sao Paulo (link: wwrw.
cadterc.sp.gov.br).

14 A titulo de exemplificacao, mencionem-se as situacdes em que a Lei Organica da Procura-
doria Geral do Estado de Sdo Paulo admite a “contratagdo de jurista ou especialista para
executar tarefa determinada ou emitir parecer” (art. 55 da Lei Complementar n. 93/74, com
a redacdo que lhe conferiu a Lei Complementar n. 205/79).

15 Em recente parecer, a Procuradora do Estado Dora Maria de Oliveira Ramos, atual Chefe da
Procuradoria Administrativa, deixou consignado, na linha de jurisprudéncia administrativa
consolidada no ambito da PGE/SP, que “a ilagdo da Simula 331 do TST de que seria fraudu-
lenta a terceirizagdo sempre que a mesma atinja a atividade-fim de determinada estrutura pro-
dutiva, nio representa insuperdvel barreira a terceirizagio na Administragao Puablica, desde
que o objeto contratado com terceiros nao envolva atividade indelegdvel do Estado nem seja
prestado com pessoalidade e subordinacao, respeitados, por obvio, os principios regedores da
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Por essa mesma ordem de razdes, entendeu o legislador federal, ao
estabelecer o Estatuto das Licitagdes e Contratos Administrativos, que
seria preciso afastar a tendéncia da jurisprudéncia trabalhista, posterior-
mente compendiada na Simula 331, do TST, de, quase sem reservas'®,
admitir a responsabilizagio da Administracdao Publica, enquanto toma-
dora de servigos, no caso de descumprimento de obrigagdes por parte
das empresas contratadas em relacdo aos seus empregados.

Essa a inspiracdo das normas constantes do caput e do § 1°, do art.
71, da Lei Federal n. 8.666, de 21 de junho de 1993, in verbis:

“Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, pre-
videnciarios, fiscais e comerciais resultantes da execuc¢ao do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais nao transfere a Administragao
Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera one-
rar o objeto do contrato ou restringir a regularizagao e o uso das
obras e edifica¢des, inclusive perante o registro de imoveis.

(..)”

3. As variantes exegéticas do § 1°, do art. 71, da Lei de
LicitagSes na jurisprudéncia trabalhista17

A interpretagdo do texto que agasalha a norma especifica do § 1°, do
art. 71, da Lei n. 8.666/93, veio a se revelar profundamente conflituosa no
ambito da Justica do Trabalho, o que, em principio, ndo era de se esperar.

atividade administrativa, notadamente os da legalidade, eficiéncia e economicidade” (item 15
do Parecer PA n. 22/2011).

16 A cldusula da subsidiariedade, inserida no item IV, da Stimula 331, sem outras especificagdes,
pouco resguarda o tomador de servigos. Na pratica, importa na inversiao do énus de lograr
a efetiva responsabilizacio do devedor principal, que acaba sendo transferido a empresa ou
entidade publica contratante dos servicos. Com efeito, o cardter subsididrio da responsabi-
lidade ndo implica nem mesmo a necessidade de esgotar as providéncias executdrias sobre o
patrimonio do devedor principal, como sucede, por exemplo, no instituto da fianca, em que
o beneficio de ordem sofre as restricoes dos arts. 827 e 828 do CC.

17 Fago o registro de que a consulta jurisprudencial necessaria a elaboracdao do presente artigo
foi sobremodo facilitada pelo competente levantamento de julgados, expressando as varian-
tes exegéticas adotadas na Justica do Trabalho em relag¢ao ao disposto no § 1°, do art. 71,
da Lei de Licita¢des, pelos Procuradores do Estado Claudio Henrique Ribeiro Dias (7* Sub-
procuradoria da Procuradoria Judicial da PGE/SP) e Paulo Guilherme Gorski (Procuradoria
Regional de Campinas da PGE/SP).
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Com efeito, valendo-me das li¢oes de Savigny acerca dos elementos
que compdoem o método juridico de interpretagdo de textos normativos,
principio por afirmar que, na espécie, o elemento gramatical aponta,
insofismavelmente, para a exclusio de toda e qualquer responsabilida-
de da Administracido contratante em relacdo aos débitos trabalbistas
das empresas contratadas. Afinal, o que literalmente se declara é que
a Administragao Publica nao responde pelos encargos trabalhistas das
empresas por ela contratadas, mesmo nas situagdes de inadimpléncia
destas. Em outras palavras, ndo se admite a transferéncia da responsa-
bilidade por esses débitos, que, nos termos da norma do caput do dis-
positivo legal, cabe as empresas terceirizadas. E ndo se admite a transfe-
réncia de responsabilidade seja a que titulo for, vale dizer: por vinculo
de solidariedade ou em carater subsidiario, nesse ultimo caso, com ou
sem beneficio de ordem, ou, ainda, com ou sem a comprovagao do fato
gerador da responsabilidade subsidiaria, etc.

O elemento historico, referente a genealogia da disposicao, nao res-
palda conclusio diversa. Como asseverado no item anterior, a inten-
¢ao do legislador administrativo foi a de preservar o Poder Publico em
relacdo a tendéncia da jurisprudéncia trabalhista de responsabilizar os
tomadores de servico nas situagdes de inadimplemento das obrigagoes
laborais pelas empresas prestadoras.

Se o elemento exegético for o de ordem ldgico-sistematica, perma-
nece inalterada a interpretagdo inicialmente proposta. Nesse aspecto, é
de se ressaltar que a legislacao sobre licitagdes e contratos administra-
tivos constitui um estatuto especial, que afasta a incidéncia das normas
do direito privado comum, quer sejam de natureza civil ou comercial,
bem como das normas do direito (privado) do trabalho. Nio faria muito
sentido estabelecer norma especificamente voltada a responsabilidade
pelos encargos trabalhistas nos contratos de obras e de terceirizagdo de
servigos, se fosse apenas para reafirmar a disciplina geral matéria, tal
qual construida pela Justica do Trabalho. Por outro lado, é de se notar
que as normas do caput do art. 71 e de seu § 1° se entrelacam, de sorte
que a regra da cabeca do artigo, afirmativa da responsabilidade das em-
presas contratadas pelos encargos trabalhistas decorrentes da prestagao
de servicos (ou realizagao de obras), se vé refor¢ada pela norma do § 1°,
que impede a atenuacdo dessa responsabilidade por meio da transferén-
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cia desses encargos sociais a Administracdo contratante nas situagoes
de inadimpléncia. Por dltimo, o preceito do § 2°, do art. 71, da Lei
de Licita¢oes, também, sob o viés sistematico, refor¢ca o entendimento
inicialmente estabelecido para o § 1°, na medida em que, no que tange
especificamente aos encargos previdencidrios, prescreve solucdo diversa,
declarando a Administracao Publica responsavel solidaria, nos termos
da Lei Organica da Seguridade Social®. E isso, cabe observar, a despeito
de, também em relacdo aos débitos previdencidrios, se aplicar a norma
segundo a qual sdo as empresas contratadas (prestadoras de servigos e
empreiteiras) as responsaveis por esses encargos, decorrentes dos vincu-
los empregaticios associados a execuc¢ao contratual.

Restaria aludir, brevemente, ao elemento teleologico. Sob esse viés,
pode-se, é bem verdade, argumentar em prol de exegese neutralizadora
do comando emergente das disposicdes em cotejo, no sentido de acolher
alguma forma de responsabilizagio da entidade publica contratante, na
medida em que, assim agindo, estard o aplicador reforcando a protecao
que o legislador dispensa ao empregado, no que tange a correta percep-
¢ao das verbas devidas em virtude de contrato de trabalho. Todavia, esse
mesmo elemento teleolégico autoriza conclusio diversa, confirmatéria
da completa exclusdo de responsabilidade da Administragao Publica em
relacdo aos débitos trabalhistas das empresas contratadas. Com efeito,
a consequéncia da interpretacao de bloqueio referida é a sobrecarga dos
custos das contratacdes de obras e servicos pelo Poder Publico, que,
apesar de haver pago regularmente o prego estipulado, se vé na contin-
géncia de honrar obrigagdes da contratada. Em decorréncia disso, ou a
Administracdo reduz essas contratagdes, com prejuizo ao atendimento
dos fins que regem a sua atuagdo, ou aumenta suas receitas, valendo-se
da principal fonte de arrecadacdo estatal, os impostos, em detrimento
dos contribuintes.

A reconhecida subjetividade do elemento teleologico, que se presta a
toda sorte de argumentos, dado o carater plural e axiologicamente con-
flitante do ordenamento juridico, levou a doutrina a exigir que seja ele
utilizado pelo intérprete-aplicador em associagio com outro elemento

18 Lei Federal n. 8.212, de 24-7-1991.

152



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 73/74:145-171, jan./dez. 2011

metodolégico. Ora, na espécie, como ja demonstrado, todos os demais
elementos interpretativos desautorizam a variante neutralizadora, afinal
acolhida pela Justica do Trabalho, com o aval de seu tribunal superior.

Em sua redagio original, resultante de revisao da Simula n. 256, a
Stimula n. 331 do TST nao se referia ao artigo 71 da Lei n. 8.666/93. O
item II desse texto sumular mencionava a Administracao Publica, mas
apenas para afastar o vinculo empregaticio entre os trabalhadores irre-
gularmente contratados, por meio de empresa interposta, e as entidades
da Administragdo direta e indireta, nos moldes do item II, da Sumula n.
331, tal qual atualmente redigida.

A primeira extensdo ao setor publico da responsabilidade subsidi-
aria das empresas privadas tomadoras, em relacio aos débitos traba-
lhistas decorrentes da contratacdo de servigos, ocorreu com a revisao
da propria Simula n. 331, promovida pela Resolu¢do n. 96, do TST,
publicada no més de setembro de 2000. O cerne da referida revisdo
consistiu na alteracdo da redacdo do inciso IV da sumula, de modo a
conferir tratamento unitario ao tema da responsabilidade do tomador
de servigos em face do inadimplemento de obrigagdes laborais pela em-
presa contratada, de sorte que o regime de responsabilidade subsidiaria,
ja anteriormente estabelecido para as empresas privadas contratantes
pela jurisprudéncia trabalhista, passou a ser visto como abrangente das
contratagdes de servigos por parte dos entes politico-administrativos
(Administra¢ao direta), suas autarquias, fundagoes, empresas publicas
e sociedades de economia mista®.

Os juizes e tribunais da Justica do Trabalho, em face do dispos-
to no art. 71, § 1°, da Lei de Licitacdes, defrontaram-se, pois, com
duas alternativas exegéticas. A primeira, plenamente aderente ao espa-
co interpretativo autorizado pela textualidade da disposi¢ao, a partir
da conjugagao dos elementos gramatical, historico, 16gico-sistematico e
teleologico, era a de que a Administragao Publica, em qualquer uma de

19 A redacio adotada para o inciso IV, da Stimula n. 331, pela Resolucdo n. 96 foi a seguinte:
“Q inadimplemento das obrigacoes trabalhistas, por parte do empregador, implica a respon-
sabilidade subsididria do tomador de servicos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto
aos 6rgaos da administracao direta, das autarquias, das fundacoes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relacao proces-
sual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n. 8.666, de 21.06.1993)”.
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suas modalidades personativas, ndo responde, em hipctese alguma, pe-
los débitos trabalhistas das empresas prestadoras de servicos que venha
a contratar, diretamente ou mediante prévio procedimento licitatorio.
A segunda alternativa seria aquela neutralizadora dos efeitos normati-
vos do dispositivo legal, para se entender que, a despeito de sua dicgao,
as entidades integrantes da Administra¢do Publica, direta e indireta,
respondem pelas obrigacoes laborais das empresas terceirizadas em
caso de inadimplemento, de modo idéntico a qualquer empresa privada
tomadora de servigos, isto €, a titulo subsididrio. Afinal, é indisputavel
que a obrigagdo principal cabe a empresa contratada, sendo licito ao
tomador de servigos, a posteriori, buscar o ressarcimento dos débitos
que houver honrado.

Sucede, porém, que, como ja se demonstrou, a segunda variante
exegética ndo se compadece, a0 menos a principio, com a textualidade
do dispositivo interpretado, observados os limites metodologicos ante-
riormente assinalados. A unica maneira, juridicamente aceitavel, para se
adotar a tese da responsabilidade subsidiaria das entidades administra-
tivas na espécie era reconhecer, incidentalmente, a inconstitucionalidade
da norma resultante da interpretacio do § 1°, do art. 71, da Lei Federal
n. 8.666/93. Eliminado o preceito legal excludente de qualquer forma
de responsabilidade da Administracdo pelos encargos trabalhistas das
empresas prestadoras de servicos, haveria condigdes para se aplicar a
matéria a norma de direito comum assentada pela Justi¢ca do Trabalho,
afirmativa dessa responsabilidade no tocante as contratagdes de servigos
no ambito privado.

Na verdade, de modo consciente ou inconsciente, assim se orien-
taram, majoritariamente, os juizes e tribunais trabalhistas, fazendo ite-
rativa a jurisprudéncia afinal compendiada na Simula n. 331 do TST,
com a redagdo que lhe imprimiu a Resolu¢io n. 96/2000. E certo que
a declaragao incidental da inconstitucionalidade da norma especial foi
sempre feita de maneira implicita, deixando os Tribunais Regionais e
o Tribunal Superior do Trabalho de observar a exigéncia da reserva de
plenario, estabelecida no art. 97 da Constitui¢do da Republica, segundo
a qual, “somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou do
respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucio-
nalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.
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Nao se pode aceitar, todavia, o argumento de que se cuidava de mera
escolha, discriciondria, entre duas alternativas exegéticas igualmente le-
gitimas. Primeiro porque, conforme demonstrado, a variante neutraliza-
dora se situa fora do espago de interpretacdo permitido pela textualidade
do dispositivo legal interpretando. Segundo porque ressalta das proprias
decisodes impositivas de responsabilidade subsidiaria a Administragio Pu-
blica que se tratava de afirmar essa responsabilidade mediante prévio
afastamento da disposi¢ao do § 1°, do art. 71, da Lei de Licitagoes e Con-
tratos Administrativos. A titulo de exemplo, trago a colacio o acoérdao
proferido pelo Tribunal Regional do Trabalho da 2° Regido, ao ensejo do
julgamento do Recurso Ordinario 01786-2006-263-02-00-4, com publi-
cacdo em 18 de dezembro de 2009, cuja ementa consigna:

“RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ENTE DA ADMI-
NISTRACAO PUBLICA DIRETA, AUTARQUICA OU FUN-
DACIONAL. CABIMENTO. A Lei 8.666/93, em seu art. 71,
paragrafo 1°, ndo traz o principio da irresponsabilidade estatal,
apenas alija o Poder Publico da responsabilidade direta. A exege-
se da exclusio total de qualquer responsabilidade estatal nao se
compatibiliza com os principios da dignidade da pessoa humana
e do valor social do trabalho, que sio fundamentos da Republica
(art. 1°, incisos IIl e IV da CF/88), nem tampouco com o cara-
ter tuitivo do Direito do Trabalho. O dispositivo legal previsto
na Lei de licitagdo deve ser interpretado sistematicamente com o
art. 37, paragrafo 6° da CF/88, que prevé a responsabilidade da
administragao publica.”

Fica bastante claro que, para o 6rgio emissor do julgado, a norma
extraida do § 1°, do art. 71, da Lei n. 8.666/93, mediante regular re-
curso a metodologia hermenéutica, ndo se compadeceria com diversas
normas-principio da Constitui¢ao Federal, vale dizer, seria materialmen-
te inconstitucional. Ainda que se advogue no acérdio sub censura a
adogdo de variante exegética sistematica e teleologicamente compativel
com a Lei Maior, o que se estd a fazer é reconhecer, implicitamente,
a inconstitucionalidade do dispositivo em tela, na medida em que nao
comporta a sua textualidade outro entendimento que aquele censurado
com fulcro na Constitui¢io.
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A inconsisténcia formal®® dessa jurisprudéncia neutralizante foi inu-
meras vezes levada ao Supremo Tribunal Federal por meio de recursos
extraordindrios e reclamagdes constitucionais manejados pelos 6rgaos de
advocacia publica, vindo, afinal, a ser reconhecida, como a seguir se evi-
denciard, na decisao de mérito proferida na Acao Declaratéria de Consti-
tucionalidade n. 16, proposta pelo Governador do Distrito Federal.

Importa ressaltar que inconstitucionalidade implicita vislumbrada
pela Justica Laboral no § 1°, do art. 71, da Lei Federal n. 8.666/93,
era de cunho parcial, porquanto a responsabilidade subsidiaria atribu-
ida aos entes da Administracdao Publica, em relagao as obrigacdes tra-
balhistas das empresas contratadas, circunscrevia-se aos contratos de
prestacdo de servicos e ndo aos de empreitada ou de obra publica. Bem
por isso, a 1* Subse¢do da Secdo de Dissidios Individuais, do Tribunal
Superior do Trabalho, consagrou em sua Orientag¢ao Jurisprudencial n.
191 que, “diante da inexisténcia de previsdo legal especifica, o contrato
de empreitada de construcdo civil entre o dono da obra e o empreiteiro
nao enseja responsabilidade solidaria ou subsidiarias nas obrigacoes tra-
balhistas contraidas pelo empreiteiro, salvo sendo o dono da obra uma
empresa construtora ou incorporadora”?!.

4. A eficacia objetiva da declaracao de constitucionalidade in
abstracto22

Em face da configuracao normativa e jurisprudencial da acdo decla-
ratéria de constitucionalidade, nao € dificil chegar a conclusao de que
toda e qualquer decisio de mérito provocada por esse instrumento de
controle tem em mira determinado vicio de inconstitucionalidade que o
requerente pretende seja afastado com efeitos gerais. No caso de dispo-
sitivo legal cuja textualidade admita variantes interpretativas, a decisio

20 Diante do disposto no art. 97 da CF e da interpretacdo emprestada ao dispositivo pelo pro-
prio STE, ao ensejo da edicdo da Sumula Vinculante n. 10, in verbis: “Viola a clausula da
reserva de plendrio (CF art. 97) a decisdo de 6rgdo fraciondrio de Tribunal que, embora nao
declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico,
afasta a sua incidéncia, no todo ou em parte”.

21 Redagdo da OJ 191 da SDI-1 determinada pela Resolu¢do n. 175, de 24-5-2011.

22 O texto a seguir reproduz, com ligeiras adaptagdes, o que escrevi sobre o assunto na obra
Controle de constitucionalidade no Brasil, cit., p. 272-5.
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de controle focara a interpretacdo a ele atribuida que, supostamente,
acarreta a sua inconstitucionalidade. Com efeito, antes mesmo da edi-
cdo da Lei Federal n. 9.868/99, ja se assentara na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal que constitui pressuposto indeclinavel do ca-
bimento de a¢ao declaratoria de constitucionalidade a existéncia de con-
trovérsia judicial relevante sobre a higidez do diploma normativo (fede-
ral) ou de parte de seus dispositivos. Esse entendimento acabou sendo
recepcionado pela referida legislacao, que estabeleceu como requisito da
peticdo inicial a indicacdo da aludida controvérsia?. Portanto, para que
possa ser proposta e conhecida a medida, é necessaria a demonstracdo
da existéncia de decisdes judiciais, no ambito do controle incidental,
declaratorias da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal,
quer se trate de inconstitucionalidade total, quer parcial, nesse segundo
caso sob o prisma quantitativo ou qualitativo.

Afinal, se as decisdes judiciais das instancias de base afirmarem a
constitucionalidade do ato legislativo em pauta, abrem-se alternativas
que jamais conduzirdo a admissibilidade da ac¢do. Destarte, se o reque-
rente estiver de acordo, in totum, com a orientacdo das instancias or-
dindrias (A), nio havera controvérsia sobre o tema, nao sendo cabivel
uma abstrata declara¢iao de constitucionalidade acerca de normas que
ja se presumem constitucionais. Se o requerente estiver de acordo com
a constitucionalidade do dispositivo em questdo, mas lhe atribuir inter-
pretacao diversa das decisoes judiciais (B), também ndo se poderd valer
do instrumento, ja que ndo existiria uma controvérsia sobre a constitu-
cionalidade da clausula legal e sim, exclusivamente, sobre a sua interpre-
tacao**. Por ultimo, se o requerente estiver em desacordo com a orien-
tagdo afirmativa da validade do ato legislativo em causa, por reputa-lo
inconstitucional, no todo ou em parte (C), devera propor agao direta de
inconstitucionalidade, como é curial.

23 Cf. o art. 14, III, da Lei Federal n. 9.868/99.

24 A redacido do inciso III, do art. 14, da Lei n. 9.868/99 se mostra deficiente a esse propdsito,
pois alude a “controvérsia judicial relevante sobre a aplica¢ao da disposi¢ao objeto da ag¢io
declaratéria”. Todavia, hd que entender que o legislador quis referir-se a validade do ato
legislativo ou de um ou mais de seus dispositivos, pois é de uma declaracao de constitucio-
nalidade que se trata, sob pena de admitir o uso da ADC como um sucedineo da antiga
representacao interpretativa, banida de nosso ordenamento com o advento da Carta de 1988.
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Diante de decisdes judiciais que declaram a inconstitucionalidade
do ato legislativo, atua o requerente no sentido da ratificagdo da pre-
suncdo de sua constitucionalidade, mas o faz tendo em vista, tnica e tdo
somente, o vicio (ou os vicios) apontado pelos 6rgaos prolatores e, no
caso de dispositivos que comportem propostas exegéticas diversificadas,
a interpretacdo (ou as interpretagdes) nelas preconizada. Desse modo,
se o requerente estiver de acordo com a inconstitucionalidade aponta-
da pelas instancias de base, mas sustentar que o dispositivo impugna-
do admite interpretagdo que o torne compativel com a Constitui¢ao,
ndo ha que lhe ser franqueada a via da agdo declaratéria de constitu-
cionalidade. Com efeito, o sistema de controle de constitucionalidade
esta fundado no principio da supremacia da Constitui¢ao, cabendo a
todos os que nele intervém comportar-se de acordo com essa premissa.
Ora, se os 0rgaos e entidades legitimados para a ADC e que também
o sdo para a ADI, diante de um texto legal que, consistentemente?,
comporte duas variantes exegéticas, sendo uma ajustada a Lei Maior
e a outra com ela incompativel, devem ingressar com ac¢io direta de
inconstitucionalidade para que reste esta, afinal, excluida por decisiao
declaratoria de sua inconstitucionalidade (sem redugao de texto), e nao
com ag¢ao declaratoria da constitucionalidade do dispositivo, desde que
a ele se atribua interpretacao conforme. A se entender a questdo de ou-
tro modo, estar-se-a atribuindo maior relevancia a preservac¢ao de atos
normativos infraconstitucionais do que ao primado da Constituicdo,
porquanto, como se sabe?®, as decisoes que afastam o vicio de incons-
titucionalidade mediante a utilizagdo de interpretacdo conciliadora nio
proclamam a invalidade das demais alternativas exegéticas?’. Dito de
modo mais abrangente, ndo se mostra viavel a utiliza¢iao da técnica da
interpretagdo conforme no ambito das ac¢oes declaratorias de constitu-
cionalidade, porquanto, se a variante interpretativa reputada harmonica
com a Constituicao corresponde aquela em debate, impde-se o mero

25 A consisténcia, no caso, é pressuposta pela existéncia de controvérsia judicial.

26 Sobre o ponto especifico, veja-se o que expus em Controle de constitucionalidade no Brasil,
cit., p. 267-8.

27 Salvo se a interpretagdo conforme se combinar com a declaracao de nulidade sem reducao de
texto. Entretanto, ndo pode uma ADC ser proposta com tal formulagdo, pois, nesse caso, es-
taria o requerente propugnando pela inconstitucionalidade, ainda que parcial, do dispositivo
interpretado, o que refoge a finalidade do instrumento.
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decreto de procedéncia da ag¢ao, ndo sendo licito ao 6rgao de controle
tecer especulagdes sobre possiveis exegeses que tornariam o dispositivo-
-objeto inconstitucional; de outra parte, se o 6rgao de controle ratifica a
inconstitucionalidade vislumbrada pelas instancias ordinarias, nao lhe é
facultado propor variante exegética que torne o dispositivo compativel
com a Lei Maior, mas de um modo diverso daquele pretendido pelo re-
querente da medida?s.

Por conseguinte, no tocante a eficicia objetiva das decisdes de méri-
to nelas proferidas, as acdes declaratorias de constitucionalidade nio se
mostram similares as a¢des diretas de inconstitucionalidade. Nas ADCs
ndo cabe ao 6rgao de controle avaliar amplamente a higidez do ato legis-
lativo impugnado, investigando a existéncia de vicios distintos daquele
apontado nas decisoes judiciais precedentes ou efetuando a fiscalizagao
em relacdo a outras propostas interpretativas que nao aquela acolhida
nos decisorios. Nas ag¢oes diretas de inconstitucionalidade, o legitima-
do ativo é movido pela convicgdo de que o ato legislativo impugnado
contraria a Lei Maior, total ou parcialmente. Opde, por conseguinte, a
presun¢ao de constitucionalidade da lei argumentagio, que se pressupoe
a mais ampla possivel, no sentido de sua invalidade. Ao contrario, nas
acoes diretas de constitucionalidade a questdo constitucional é posta de
modo bastante limitado diante da Suprema Corte: a jurisprudéncia das
instancias ordindrias suscita a inconstitucionalidade, total ou parcial, do
ato legislativo sob determinado angulo, e a isso se contrapde o requeren-
te da medida, que pretende seja afastada, com efeitos gerais, a descon-
formidade apontada. Ora, se fosse consentido que o Supremo Tribunal
Federal ultrapassasse os marcos que delimitam a questao constitucional
diante dele situada, proferindo decisio com eficacia erga omnes, que
preservasse amplamente o ato legislativo impugnado, estar-se-ia enfra-
quecendo, sobremodo, a supremacia da Constitui¢do, na medida em que
a inconstitucionalidade, muitas vezes, somente é percebida apos certo
tempo de continua aplicacdo, ao passo que, na espécie, o controle abs-
trato em via principal pode vir a ser deflagrado depois de um curto peri-
odo de vigéncia do diploma legal impugnado®’.

28 Cf. Controle de constitucionalidade no Brasil, cit., p. 282.
29 Nem se diga que também as ADIs podem ser propostas imediatamente apds a entrada em
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5. Como deve ser entendida a declaragao de
constitucionalidade do § 1°, do art. 71, da Lei de
Licitacoes pelo STF

Inconformado com o triunfo da interpretagido neutralizadora do
comando emergente do § 1°, do art. 71, da Lei Federal n. 8.666/93,
no ambito da Justica do Trabalho, o Governador do Distrito Federal
provocou o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle abstrato,
para que declarasse a constitucionalidade do preceito normativo “em
carater definitivo, com eficicia erga ommnes e efeito vinculante”?’. Ao
fundamentar o atendimento dos pressupostos de cabimento da medida,
o Requerente invocou decisoes proferidas por Tribunais Regionais do
Trabalho que emprestaram ao dispositivo legal a unica interpretagio
avalizada pela metodologia juridica, a qual, como ja salientado, exclui
toda e qualquer responsabilidade da Administra¢do contratante em re-
lacdo aos débitos trabalhistas das empresas contratadas®!. Em contra-
posicdo a essa orientagdo exegética, constatou-se que a maior parte dos
magistrados trabalhistas, em todos os graus de jurisdicao, acolheu a
variante neutralizadora, afinal compendiada na Simula n. 331, item IV,
do Tribunal Superior do Trabalho. A inicial de ADC, autuada sob o n.
16, investiu contra o enunciado sumular, afirmando haver ele “negado
vigéncia” ao § 1°, do art. 71, da Lei de Licitacdes. Ora, a expressdao
“negativa de vigéncia” deve ser aqui entendida como a recusa de se
aplicar determinada disposicdo legal, dentro do conjunto de sentidos
compativeis com a sua textualidade, devidamente trabalhada median-
te o adequado recurso aos elementos de interpretagao. Assim sendo,
afastada a hipotese de atuagido totalmente divorciada dos canones da
Hermenéutica por parte da mais alta instancia trabalhista, ha que se
associar a negativa de vigéncia do dispositivo legal interpretado ao re-
conhecimento, ainda que implicito, de sua inconstitucionalidade. Por

vigor da lei (até mesmo sem precisar aguardar seja a controvérsia suscitada nas instancias
ordindrias), podendo gerar decisdes de improcedéncia, declaratdrias de constitucionalidade.
E que, nessa hipétese, ndo ha que falar em formagio de coisa julgada, como demonstrado i
Controle de constitucionalidade no Brasil, p. 279-81.

30 Esse o pedido principal da ADC n. 16, explicitado na p. 22 da petigdo inicial protocolizada
pelo Governador do DF junto ao STF, visualizdvel no sitio eletronico da Corte (www.stf.
jus.br).

31 Veja-se o item 3, retro.
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conseguinte, a propositura de ADC estaria justificada em face da de-
monstracao de “existéncia de controvérsia judicial relevante” sobre a
validade da “disposi¢do objeto da acdo declaratéria”??.

No inicio do julgamento da ADC 16, o Ministro-relator, Cezar Pe-
luso, proferiu voto no sentido do nio conhecimento da agio, sustentan-
do que inexistiria controvérsia judicial relevante em torno da inconsti-
tucionalidade do § 1°, do art. 71, da Lei de Licita¢ées. Em seu entender,
o Tribunal Superior do Trabalho, ao rever a redacdo da Sumula n. 331,
por meio da Resolucao n. 96/2000, teria se limitado a emprestar ao dis-
positivo interpretagao que, embora discrepante daquela adotada pelos
acordios trazidos a colacdo pelo Requerente, nao importava no reco-
nhecimento de sua inconstitucionalidade. Portanto, inexistindo declara-
¢do incidental da invalidade da disposi¢do legal examinada, estar-se-ia
diante de mero dissidio interpretativo de natureza legal, pacificado por
meio de instrumental peculiar a jurisdi¢do trabalhista.

O nao conhecimento da agao foi prontamente refutado pelo Mi-
nistro Marco Aurélio, em voto dissidente, afinal acolhido pela maioria
dos integrantes da Corte. O punctum pruriens foi muito bem dissecado
pela Ministra Carmen Licia, em voto-vista, ao aduzir que a simples lei-
tura do acérdio proferido no julgamento do incidente de uniformizacao
de jurisprudéncia que originou a Stimula n. 33133, na redacdo que lhe
conferiu a Resolucdo n. 96/2000, do Tribunal Superior do Trabalho,
evidenciava a “natureza constitucional da matéria”. Tanto era assim,
complementou a eminente magistrada, que inumeras reclamagoes foram
ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal sob o fundamento de que
a jurisprudéncia neutralizante consolidada na Simula n. 331 importava
em violacdo a clausula de reserva de plendrio, sendo que, em muitas
delas, foram deferidas liminares suspensivas de decisdes do Tribunal Su-
perior do Trabalho que davam aplicagdo ao entendimento sumular®*. A

32 Inciso III, do art. 14, da Lei n. 9.868/99, com a ressalva exegética constante da nota de
rodapé 23.

33 IUJ-RR-297.751-31.19.5.04.5555, da relatoria do Min. Milton de Moura Franga (acérdao
publicado no DJ de 20-10-2000).

34 A estratégia de ingressar com reclamagdes constitucionais para afastar a orienta¢ao objeto do
item IV da Simula n. 331 do TST foi tracada pela Procuradoria do Estado de Sdo Paulo em
Brasilia, obtendo-se a primeira liminar na Reclamagio n. 6.970/SP, por despacho do relator,
Min. Ricardo Lewandowski. Conforme narra o Procurador do Estado Thiago Luis Sombra,
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premissa dessas reclamacdes, acolhida pelo STF para conhecer da ADC
16, era a de que, ao reformular o enunciado da Simula n. 331, no ano
2000, o TST houvera, na verdade, declarado, implicitamente, a incons-
titucionalidade do § 1°, do art. 71, da Lei Federal n. 8.666/93, configu-
rando-se, pois, controvérsia relevante acerca da validade da norma dele
emanada. O peso da argumentacio, lastreada em adequada apreciacao
das possibilidades exegéticas do texto normativo, acabou por vergar o
proprio Ministro-relator, que superou a preliminar de nio conhecimen-
to, por ele proprio suscitada, e, no mérito, acompanhou a maioria para
julgar procedente a acao.

Com efeito, na sessdo plendria do dia 24 de novembro de 2010,
o Supremo Tribunal Federal, por ampla maioria de votos, vencido o
Ministro Ayres Britto, julgou procedente a ADC 16, para declarar a
constitucionalidade da disposicdo legal que tivera a sua higidez questio-
nada pelas instancias de base. Todavia, a leitura da ementa desse aresto,
redigido pelo Relator Cezar Peluso, pode induzir o leitor desavisado a
uma compreensdo incorreta de seu sentido. Eis o texto ementado:

“RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato
com a administra¢do publica. Inadimpléncia negocial do outro
contraente. Transferéncia consequente e automatica dos seus en-
cargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da execug¢ao
do contrato, a administracdo. Impossibilidade juridica. Conse-

classificado naquela unidade e mentor da iniciativa, influiu decisivamente no delineamento
da estratégia processual a edi¢io da Stimula Vinculante n. 10, em 27-6-2008, tendo sido as
duas primeiras reclamacdes (6.969/SP e 6.970/SP) protocolizadas no STF em 6-11-2008. A
Rcl. 7.517/SP, da autoria do referido Procurador, contribuiu, inequivocamente, para o co-
nhecimento da ADC 16, tendo sido julgada procedente na mesma data em que se declarou a
constitucionalidade do § 1°, do art. 71, da LF n. 8.666/93. Em razdo dessa medida processual
(Rel. 7.517/SP), foi o mencionado advogado publico laureado com o Prémio “O Estado em
Juizo” do ano de 2011 (a propdsito, cuida-se de premiagdo conferida pela PGE/SP em todos
os anos impares). A integra da inicial da Rcl. 7.517, do acérdao proferido pelo Plendrio do
STE, dando provimento ao agravo interno interposto em face de decisio monocratica que
lhe negava seguimento, e do acérdao afinal prolatado pelo TST dando provimento ao RR-
56240-47.2006.5.02.0089 e, ipso facto, revertendo a responsabilizacao, a titulo subsididrio,
da Fazenda Estadual pelo inadimplemento de obrigacdes trabalhistas da empresa contratada
podem ser consultadas no fasciculo intitulado Reclamacio constitucional 7.517 e a respon-
sabilidade subsididria da Administracao Piblica por débitos trabalhistas, Thiago Luis Santos
Sombra, Sdo Paulo: Centro de Estudos da PGE/SP, 2011 (Série estudos; n. 20), do qual ainda
consta uma ilustrativa Introdug¢io elaborada pelo Procurador premiado.
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quéncia proibida pelo art. 71, § 1°, da Lei federal n. 8.666/93.
Constitucionalidade reconhecida dessa norma. A¢do direta de
constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente. Voto ven-
cido. E constitucional a norma inscrita no art. 71, § 1°, da Lei
Federal n. 8.666, de 26 de junho de 1993, com a redagiao dada
pela Lei n. 9.032, de 1995”.

A bem de ver, parte dos integrantes da Suprema Corte, ao longo dos
votos proferidos e do debate que se seguiu em plenario, sustentou, com
maior ou menor convic¢ao, a tese de que o § 1°, do art. 71, da Lei de
Licitagdes impediria apenas a imposi¢ao de responsabilidade subsidiaria
automatica a Administracao contratante, decorrente do mero inadim-
plemento das obrigagdes trabalhistas por parte da empresa contratada
e ndo a responsabilidade subsidiaria a partir da demonstracao de que a
entidade publica se omitiu em relacdo ao pretenso dever de fiscalizar o
cumprimento dessas obrigacoes. Assim, a Ministra Carmen Lucia afir-
mou expressamente que “desde o processo licitatorio, a entidade publi-
ca contratante deve exigir o cumprimento das condi¢des de habilitacao
(juridica, técnica, economico-financeira e fiscal) e fiscalizd-las na exe-
cu¢ao do contrato”?. Porém, quem de forma clara e incisiva defendeu
a interpretagao neutralizadora do dispositivo legal sub censura, para,
em sede de avaliagio de mérito, proclamar a sua constitucionalidade,
foi o Ministro-relator, Cezar Peluso. Nesse sentido, importa observar
que essa manifestagdo revela-se coerente com o voto inicial do douto
magistrado, pelo nio conhecimento da a¢ao, porém incompativel com
o reconhecimento do cabimento da ADC, seguido pela declaracdo de
sua procedéncia, porquanto ao sufragar alguma forma de responsabi-
lizacdo subsididria (decorrente de omissdo culposa quanto ao dever de
fiscalizar) da Administra¢ao Publica, validou o enunciado da Sumula n.
331, item 1V, do TST, afastando o pressuposto de que o 6rgdo de ctipula
da Justi¢ca do Trabalho teria proclamado, implicita e incidentalmente,
a inconstitucionalidade do § 1°, do art. 71, da Lei Federal n. 8.666/93.
Confira-se a defesa que o Ministro fez da jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho, compendiada no verbete sumular:

35 Cf. o voto da Min. Carmen Licia, p. 15.
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“O que, segundo me parece, o Tribunal fez, e fez com acerto? Ele
reconheceu que a mera inadimpléncia — € isso que o art. 71, § 1°,
diz — do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas,
etc., ndo transfere essa responsabilidade para a Administragao.
A inadimpléncia do contratado ndo a transfere. O que o Tribunal
e a Justica do Trabalho tém reconhecido? Que a agao culposa
da Administracdo, em relagao a fiscaliza¢ao (...) Ela tem deci-
dido que a mera inadimpléncia do contratado ndo transfere a
responsabilidade, nos termos do que estd na lei, nesse dispositi-
vo. Entdo, esse dispositivo é constitucional. E proclama: mas isto
n3o significa que eventual omissio da Administragdao Publica, na
obrigac¢ao de fiscalizar as obriga¢des do contratado, ndo gere res-
ponsabilidade. E outra matéria”3¢.

Naio se pode aceitar, pelas razdes a seguir apresentadas, o entendi-
mento segundo o qual o Supremo Tribunal Federal, ao julgar procedente
a ADC 16, teria proclamado a constitucionalidade do § 1°, do art. 71,
da Lei de Licitagdes, porém isso nao constituiria 6bice a responsabiliza-
¢ao subsidiaria dos entes integrantes da Administracdo direta e indireta,
no tocante aos débitos trabalhistas de empresas terceirizadas, em face
de omissdo culposa no adimplemento de suposto dever de fiscaliza-las
quanto ao cumprimento de suas obriga¢oes laborais.

Se assim fosse, insista-se, o que esta enunciado no item IV, da Su-
mula n. 331, na redagdo que lhe conferiu a Resolu¢ao n. 96/2000, do
TST, ndo importaria no reconhecimento implicito da inconstituciona-
lidade do dispositivo legal em tela e, desse modo, nao seria cabivel a
propositura de a¢ao declaratoria de constitucionalidade, na espécie, por
falta de preenchimento do pressuposto de existéncia de controvérsia ju-
dicial relevante sobre a validade da norma legal objeto da acio. Como
ja disse em outra passagem?®’, o unico modo de firmar a responsabilida-
de subsidiaria de entidades administrativas pelos encargos trabalhistas
nao honrados por empresas contratadas para a prestacao de servicos,
com fulcro em norma de direito comum (direito do trabalho) aplicavel
as terceirizacdes praticadas por empresas privadas, seria, previamente,

36 Vejam-se as p. 41 e 42 do acdérdio prolatado no julgamento da ADC n. 16.
37 Reporto-me ao item 3, retro, deste arrazoado.
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afastar, por inconstitucionalidade, a disposi¢ao legal especial impeditiva
dessa responsabilizagao.

Em suma, o veredicto de procedéncia da ADC 16, sintetizando o dis-
positivo do respectivo acérdao, implicou a declara¢ao de constituciona-
lidade da tnica variante exegética tecnicamente aceitavel para o § 1°, do
art. 71, da Lei n. 8.666/93, que é aquela que exclui totalmente a respon-
sabilidade dos entes administrativos pelos encargos trabalhistas de suas
empresas terceirizadas, seja a que titulo for. Como é cedico, o julgamento
de procedéncia integral de determinada acdo, cuide-se de processo objeti-
vO ou nao, importa no acatamento do pedido inicial, tal qual formulado.
Ora, in casu, como ja se viu, o requerente deixou claro que pretendia a de-
claracdo, com efeitos gerais e vinculantes, da constitucionalidade da refe-
rida interpreta¢do excludente. Ademais, retomando consideragao tedrica
assinalada no item precedente, ndo ha espago para o uso de interpretagao
harmonizadora em decisoes de a¢des declaratorias de constitucionalidade.
Se o STF, embora concordando com a inconstitucionalidade da interpre-
tagao que exclui toda e qualquer responsabilidade da Administra¢ao con-
tratante pelas obrigacoes trabalhistas descumpridas pelas prestadoras de
servicos contratadas, vislumbrasse a possibilidade de alternativa exegética
na linha da responsabilizagio subsidiaria por ato omissivo, teria que, sim-
plesmente, julgar a ADC improcedente, abstendo-se de analisar a outra
via interpretativa quanto a sua higidez constitucional.

6. A ofensa a decisdo de procedéncia da ADC 16 pela Sumula
n. 331, do TST, em sua nova redacao

Antes mesmo da publicacio do acérdao proferido ao ensejo do jul-
gamento da ADC 16, o Tribunal Superior do Trabalho, com o intento
de dar execucdo ao que houvera sido decidido pelo Supremo Tribunal
Federal, expediu a Resolucdao n. 174, de 24 de maio de 2011, que con-
feriu nova reda¢iao a Sumula n. 331 de sua jurisprudéncia. O item IV
do enunciado sumular passou a se referir, exclusivamente, a empresas
particulares, tomadoras de servicos, no sentido de reafirmar-lhes a res-
ponsabilidade subsididria na hipotese de inadimplemento de obrigagoes
trabalhistas por parte de suas contratadas, mantendo-se as exigéncias de
participagdo na relacdo processual e inclusdo no titulo executivo judicial
respectivo. Por seu turno, foi incluido um item na sumula, especifica-

165



ELIVAL DA SILVA RAMOS

mente voltado aos contratos de prestagdo de servigos terceirizados das
entidades integrantes da Administraciao Publica, in verbis:

“V — Os entes integrantes da Administragao Publica direta e in-
direta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢bes do
item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento
das obrigacdes da Lei n. 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscaliza¢ao do cumprimento das obrigacoes contratuais e legais
da prestadora de servico como empregadora. A aludida respon-
sabilidade nao decorre de mero inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada”.

Conforme demonstrado no item anterior, a interpretacdo do § 1°,
do art. 71, da Lei n. 8.666/93, segundo a qual o Poder Publico responde
a titulo subsidiario pelos encargos laborais das empresas terceirizadas,
a par de ofensiva ao limite da textualidade, é incompativel com o ve-
redicto de procedéncia da ADC 16. Importa, ademais, em equivoco de
base, concernente a ma compreensao das obrigacoes que a legislacdo de
licitagbes e contratos administrativos impoe a Administracao Publica
contratante, como € preciso patentear.

O Estatuto Federal das Licitacoes e Contratacdes Administrativas
sempre exigiu que as empresas participantes de licitacdes publicas, em
sede de habilitacdo, demonstrassem possuir qualificacio econémico-fi-
nanceira, a qual, dentre outros documentos, deve ser comprovada pela
juntada de certiddo negativa de faléncia ou de recuperagido judicial ou
extrajudicial®®. Entretanto, a Lei Federal n. 12.440, de 7 de julho de
2011, modificou a reda¢io do inciso 1V, do art. 27, da Lei de Licitacoes,
de sorte que, atualmente, um dos requisitos para a habilita¢do de lici-
tantes é a demonstracio de regularidade “fiscal e trabalhista”. De modo
complementar, foi introduzido um inciso no art. 29 desse mesmo diplo-
ma legal, relacionado ao quesito da regularidade trabalhista, exigindo-
-se a “prova de inexisténcia de débitos inadimplidos perante a Justica do
Trabalho, mediante a apresentacdo de certidao negativa, nos termos do
Titulo VII-A da Consolidagao das Leis do Trabalho”%.

38 Arts. 27, 111, e 31, II, da LF n. 8.666/93, com adaptagdes decorrentes da LF n. 11.101, de
9-2-2008.
39 A alusdo € ao inciso V, que foi introduzido no art. 29 da LF n. 8.666/93 pela LF n. 12.440/11.
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Em consonancia com o art. 642-A, que a Lei n. 12.440/11 acres-
ceu a CLT, a Certidao Negativa de Débitos Trabalhistas (CNDT) nao é
fornecida a empresas em relagao as quais conste “o inadimplemento de
obrigacdes estabelecidas em sentenca condenatéria transitada em julga-
do proferida pela Justica do Trabalho ou em acordos judiciais trabalhis-
tas”, ressalvada a garantia desses débitos por meio de penhora suficiente
ou a suspensdo de sua exigibilidade, situagdoes em que “sera expedida
Certidao Positiva de Débitos trabalhistas em nome do interessado com
os mesmos efeitos da CNDT”.

A exigéncia adicional recentemente estipulada para a habilita¢ao
de licitantes apenas aperfei¢oa a disciplina da matéria na Lei de Li-
citagbes, mantido o proposito original de evitar que o Poder Publico
venha a contratar empresas sem a indispensavel qualifica¢do juridica,
técnica e econdmico-financeira para cumprir com as obrigacdes as-
sumidas. E indisputdvel que as condi¢des econdmico-financeiras de
um licitante também podem ser aferidas mediante a verificagio de
sua regularidade no tocante ao adimplemento de obrigacoes fiscais e
trabalhistas. Ou seja, a prova de regularidade fiscal e trabalhista, ora
exigida para a habilita¢ao de licitantes que pretendam firmar contra-
tos administrativos, ndo tem por objetivo tornar ainda mais oneroso
o descumprimento de obrigacdes dessa natureza e sim assegurar a fiel
execu¢do daqueles contratos. Basta atentar para os termos em que foi
vazada a regra constitucional da obrigatoriedade de licitar, estatuin-
do que, “ressalvados os casos especificados na legislagao as obras,
servicos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo
de licitagdo publica (...), o qual somente permitira as exigéncias de
qualificag¢do técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumpri-
mento das obrigacoes”*°.

Essas premissas, de matiz constitucional, guiam o intérprete-aplica-
dor na exata compreensdo da norma do inciso XIII, do art. 55, da Lei
Federal n. 8.666/93, segundo a qual os contratos administrativos devem
conter cldusula estabelecendo “a obrigacdo do contratado de manter,
durante toda a execugido do contrato, em compatibilidade com as obri-

40 Inciso XXI do art. 37 da CE.
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gagoes por ele assumidas, todas as condi¢oes de habilitacao e qualifi-
cacdo exigidas”. Assim sendo, as entidades publicas contratantes estao
legitimadas, com fundamento em clausula contratual necessaria, a exigir
das empresas por elas contratadas que comprovem a manuteng¢ao, ao
longo da execucdo contratual, da condi¢ao de habilitagao de que tratam
os arts. 27,1V, € 29, V, do Estatuto Federal, vale dizer, a inexisténcia de
débitos inadimplidos perante a Justica do Trabalho, nos termos do art.
642-A da CLT. O objetivo dessa atividade fiscalizatoria do Poder Publi-
co, de indole contratual, nio €, todavia, assegurar o correto cumprimen-
to das obrigacoes trabalhistas de empreiteiras e prestadoras de servico,
ainda que, indiretamente, dela decorra, e sim o de assegurar a execugao
do contrato administrativo celebrado, que é posta em sério risco diante
da inadimpléncia superveniente da contratada.

Por conseguinte, eventual omissdo da entidade contratante na fisca-
lizacdo atinente a persisténcia das condicoes de habilitagio das empresas
contratadas traz como consequéncia imediata um maior risco de inexe-
cugdo contratual e a possibilidade de responsabilizagao administrativa
(disciplinar) dos agentes publicos que descuraram desse poder-dever.
Uma vez concretizado o inadimplemento e comprovada a existéncia de
prejuizo patrimonial para o ente publico, ndo satisfeito por mecanismos
contratuais, cabera a responsabilizagio civil dos agentes, sem embargo
de eventual enquadramento de sua conduta em improbidade adminis-
trativa*'. Nao se pode admitir, entretanto, que essa omissao dé causa
a responsabiliza¢io da prépria entidade lesada em relagao aos débitos
inadimplidos, ja que a fiscalizagdo ausente, insista-se, ndo tem por es-
copo a protecdo dos direitos trabalhistas dos empregados contratados
pelas empresas terceirizadas*.

41 Naio basta a tipicidade do comportamento comissivo ou omissivo para caracterizar a impro-
bidade administrativa, severamente punida em nosso ordenamento (art. 37, § 4°, da CF),
havendo de estar presente a reprovabilidade qualificada da conduta, que deve se mostrar
totalmente infensa aos preceitos da boa administragio.

42Ainda menos consistente, sob o prisma juridico, a fundamentagao da responsabilidade subsi-
didria do Poder Publico por encargos trabalhistas de suas contratadas na regra constitucional
segundo a qual “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos ptblicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros” (art. 37, § 6°, da CF). No caso, como bem lembrou a Min. Carmen Licia no voto
proferido ao ensejo do julgamento da ADC 16 (p. 34 do ac6rdao), o pretenso dano teria sido
provocado por empresa estranha a Administragdo Pablica, no dmbito de relagio contratual,
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Naio se houve com acerto, pois, o Colendo Tribunal Superior do
Trabalho ao expedir a Resolu¢do n. 174/11, emprestando a Stimula n.
331 redacao desconforme ao que foi decidido na ADC 16, ndo obstante
tenha procurado dar cumprimento ao v. julgado do STE. Data maxima
venia, nao se ateve a mais alta Corte da Justica do Trabalho ao dispositi-
vo do acordao que julgou a referida a¢ao declaratoria de constituciona-
lidade e ao balizamento normativo-doutrindrio da eficacia objetiva das
decisdes proferidas nessa modalidade instrumental do controle abstrato
de normas, tal qual delineado no item 4, retro. Impressionou-se com a
argumentacao de alguns Ministros do STF, no sentido de abrir uma via
para a responsabiliza¢io da Administragao Publica pelo inadimplemen-
to de débitos trabalhistas de prestadoras de servicos por ela contratadas,
fundada em omissdo culposa do dever de fiscalizar o comportamento
dessas empresas em relacdo as obrigagoes laborais. Além de estampar
equivocado entendimento relativamente as consequéncias juridicas do
descumprimento do dever de fiscalizar a persisténcia ou nao das condi-
coes de habilitagiao por parte de empresas contratadas mediante proce-
dimento licitatorio, a nova redacdo sumular tomou como dispositivo da
decisdo a ser implementada consideragoes feitas por Ministros do STF a
titulo de mera fundamentacao dos respectivos votos.

Bem por isso, como era de se esperar, as entidades publicas, por
meio dos respectivos Procuradores ou Advogados, continuaram a in-
terpor recursos extraordinarios, objetivando o reconhecimento da com-
pleta irresponsabilidade da Administracdo contratante no tocante ao
inadimplemento de obrigag¢des trabalhistas por parte de suas prestado-
ras de servigo terceirizadas, ou mesmo reclamacdes, para garantia da au-
toridade da coisa julgada emanada da decisao tomada pelo STF na ADC
16. Em razdo disso, no dia 8 de marco do corrente ano, os Ministros
da Subsecdo 1, da Se¢ao do TST especializada em dissidios individuais
(SDI-1), acolhendo proposta da Presidéncia do Tribunal, suspenderam a
tramitagao dos milhares de processos em que se discute o tema perante
a Corte, no aguardo de ulterior decisio do STE desta feita para deixar
patenteado o modo adequado de se dar cumprimento ao v. aresto.

nio sendo, pois, vidvel argumentar com o principio da responsabilidade objetiva do Poder
Publico por fato extracontratual praticado por seus agentes.
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7. Conclusao

Pretendi com este trabalho, de abordagem multidisciplinar*®, porém
com enfoque predominantemente constitucional, prestar uma singela
homenagem a uma dileta amiga, colega de docéncia no Largo de Sio
Francisco, a eminente constitucionalista Fernanda Dias Menezes de Al-
meida, que, a par do magistério, pontificou na advocacia publica, tendo
exercido diversos cargos na Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo,
dentre eles, o de Subprocuradora-Geral da Area da Consultoria. Uma
das marcas caracteristicas de sua pujante atuagao consultiva foi o do
enfrentamento sério e exaustivo das intrincadas questdes que lhe eram
submetidas, do que resultava sempre uma orientagao clara e segura para
os Orgdos e autoridades administrativas. Procurei lhe fazer um minimo
de justica nessas ligeiras consideracoes sobre a validade e interpretagao
do disposto no art. 71, § 1°, da Lei de Licitagdes e Contratos Adminis-
trativos, a luz da decisdo de procedéncia da ADC 16, proferida em 2010
pelo Supremo Tribunal Federal.

Esforcei-me por demonstrar que a tnica exegese tecnicamente de-
fensavel do dispositivo legal mencionado é que exclui completamente
a responsabilidade das entidades publicas contratantes em relacao ao
inadimplemento de obrigacdes trabalhistas assumidas pelas empresas
contratadas, quer para a realizagdo de obras, quer para a prestagao de
servicos. Por seu turno, a validade dessa norma restou definitivamente
assentada pelo STF, ao julgar procedente a ADC 16.

Consoante a argumentagido exposta ao longo do arrazoado, nio
se mostra juridicamente aceitavel, por importar em desrespeito a coisa
julgada associada aquele veredicto da Suprema Corte, o entendimento
segundo o qual a norma validada nao impediria a responsabiliza¢ao
dos entes integrantes da Administragao Publica, desde que comprova-
da a existéncia de omissdo culposa no que tange ao dever de fiscalizar
as empresas contratadas, relativamente ao cumprimento dos encargos
laborais assumidos para com seus empregados. Em decorréncia, a mais

43 Com efeito, o tema da responsabilidade subsididria do Poder Piblico nas contratacdes ad-
ministrativas de obras ou servigos, relativamente as obrigacdes trabalhistas das empresas
contratadas, nio pode ser enfrentado sem incursdes no campo do Direito Constitucional, do
Direito Administrativo, do Direito do Trabalho e do Direito Processual.
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recente redagdo atribuida pelo TST a Simula n. 331 de sua jurisprudén-
cia, em vez de implementar a indigitada decisdo do STF, arrostou-lhe a
autoridade, merecendo, portanto, oportuna reformulacio.

Muito embora nos limites da discussdo proposta, tenha sido privi-
legiado 0 exame da matéria sob o angulo da legisla¢do existente (de lege
lata), em sua correlagio com a Constituicdo, mormente no que concer-
ne a conformag¢io dogmatica do controle abstrato de normas, nio me
eximo de defender a orientagdo assumida pelo legislador ordinario e
reputada constitucional pelo Pretorio Excelso. Nao ha davida de que a
legislagao infraconstitucional, em ateng¢ao aos principios da valorizacao
do trabalho e da dignidade da pessoa humana que lhe é correlato*,
deve proteger os empregados, estabelecendo garantias assecuratorias da
plena frui¢do dos direitos que lhes cabem por for¢a de relagao laboral.
Tal protecao, contudo, nao pode fazer tabula rasa de outros principios
sobre os quais se assenta o ordenamento juridico-constitucional, como o
dos limites da responsabilizagao de terceiros por fato de outrem.

Nao faz sentido onerar toda a coletividade, atribuindo ao Poder
Publico a responsabilidade, ainda que a titulo subsididrio, dos débi-
tos trabalhistas inadimplidos pelas empresas prestadoras de servicos
contratadas mediante regular licitacdo (ou diretamente) e com as de-
vidas cautelas no tocante a sua idoneidade. O fiel cumprimento das
obriga¢bes contratuais por parte da Administragdo, se nao envolve a
assuncao de responsabilidade por fato de terceiro, certamente favorece,
indiretamente que seja, a satisfacdo dos encargos trabalhistas por par-
te das empresas terceirizadas, quer pela exigéncia de demonstracdo da
persisténcia das condi¢oes de habilitacao (dentre as quais a adimplén-
cia dos débitos laborais), quer pela possibilidade, sempre presente, da
execugao trabalhista se voltar para a contraprestacdo pecuniaria devida
pela entidade contratante as suas contratadas, por for¢a do contrato
administrativo celebrado.

44 Tais principios encontram morada nos arts. 170, caput, e 1°, III, da CF, respectivamente. A
correlagio entre ambos decorre do fato de o trabalho constituir emanacdo direta da persona-
lidade humana e uma de suas mais necessdrias contingéncias.
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| - Objeto e Objetivo

O objeto central deste estudo é analisar o papel do Direito Judicial
como elemento a ser considerado na ponderagio feita em casos de coli-
sao entre a coisa julgada inconstitucional e as decisdes pacificadoras do

1 Professor na Universidade Mackenzie/SP, Diretor do Instituto Brasileiro de Estudos Constitu-
cionais — IBEC, Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela Universidade de Sao Paulo —
USP, Pés-doutor pela Université de Paris 1 (Panthéon-Sorbonne), e Juiz Federal na 3* Regido.
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Supremo Tribunal Federal, sempre em matéria civel. A expressio “coisa
julgada inconstitucional” é empregada como referéncia as decisoes ju-
diciais transitadas em julgado em instancias jurisdicionais distintas do
Supremo Tribunal Federal, de modo que, neste texto, essa denomina-
¢do alcanga tanto decisoes incidentais de quaisquer juizos ou Tribunais
quanto decisoes proferidas em agdes de controle de constitucionalidade
proferidas por Tribunais de Justi¢a em cldusulas de reprodugio obriga-
toria das Constitui¢des Estaduais, mas nio abrange mudangas de orien-
tagao da parte do proprio Supremo Tribunal Federal (seja por mutacao
constitucional ou por mudangas de Ministros que integram a Corte).? Ja
a expressao “orientacoes pacificadoras do Supremo Tribunal Federal”
¢ utilizada para todas as decisoes dessa Corte que sejam conclusivas em
matéria de controle de constitucionalidade, abrangendo tanto decisoes
providas de efeito vinculante direto ou expresso (tais como sumulas vin-
culantes e a parte dispositiva de acérdaos em matéria de controle abs-
trato de constitucionalidade) quanto decises que ostentem efeito vincu-
lante indireto ou implicito (p. ex., decisdes em repercussiao geral e em
sumulas persuasivas). Por sua vez, jJuntamente com preceitos normativos
postos pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo (leis, regulamen-
tos, etc.), costumes e doutrina, a expressio “Direito Judicial” é usada
como fonte do Direito para realgar a importancia que as decisoes judi-
ciais ostentam na atualidade (particularmente em matéria de controle de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal).

O objetivo deste estudo é demonstrar que o sistema juridico brasi-
leiro leva a necessidade de superagao da coisa julgada inconstitucional
em favor da prevaléncia do entendimento pacificador do Supremo Tri-
bunal Federal em matéria de controle de constitucionalidade.’ Para o
desenvolvimento deste objetivo, inicialmente relatamos a ampliacao dos
mecanismos de controle concentrado e a abstratizagdo e a verticaliza-

2 Muito embora algumas premissas desenvolvidas neste estudo também sejam aplicaveis a ca-
sos nos quais o Supremo Tribunal Federal altera seu entendimento (o que levaria a temas
como declaragio de inconstitucionalidade sem prontincia de nulidade e modulacao de efei-
tos), optamos por um corte temdtico para delimitar nosso estudo ao confronto entre decisdes
transitadas em julgado em instancias distintas do Supremo Tribunal Federal e orientagdes
pacificadoras dessa Corte Constitucional.

3 A expressio coisa julgada “inconstitucional” é reveladora da visio negativa que fazemos des-
sa situacdo juridica, o que prenuncia nosso condicionamento para superd-la.
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¢ao do sistema jurisdicional, o que acentuou a colisdo entre seguranca
juridica (garantida pela coisa julgada inconstitucional) e isonomia deri-
vada das decisoes pacificadoras dessa Corte. Na sequéncia, afirmamos
a tendéncia ao fortalecimento do Direito Judicial a partir da unicidade
proporcionada pelas decisdes do Supremo Tribunal Federal, para en-
tdo tratarmos de mecanismos para a desconstituicdo da coisa julgada
inconstitucional, passando pela acio rescisoria, pela agao declaratéria
de nulidade de sentenga (querela nullitatis), pela impugnacio ao cum-
primento de sentenga, pelos embargos a execu¢io em face da Fazenda
Publica, por alegacoes incidentes no proprio processo executivo em face
da Fazenda Publica, pela desconstitui¢do de oficio e pela natureza nor-
mativa de pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal. Concluimos
com o reconhecimento da for¢a normativa das decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle de constitucionalidade, especialmente em
favor da pacificagao dos litigios, da eficiéncia jurisdicional e da unidade
do Direito Judicial.

Nossa pesquisa centrou-se em temas eminentemente civeis, motivo
pelo qual ndo abordaremos aspectos criminais, ainda que em parte a
problematizagiao seja semelhante. *

Il - Aproximacao: a ampliagdo dos mecanismos de controle
concentrado, abstratizacdo e verticalizacao

Embora o controle de constitucionalidade direto tenha sido intro-
duzido no ordenamento juridico brasileiro com a previsao da acdo inter-
ventiva na Constitui¢ao de 1934, foi com mecanismos abstratos e con-
centrados trazidos pela Emenda Constitucional 16/1965 que o sistema
nacional ganha volume, complexidade e expressividade. Desde entdo, a
representacdo de inconstitucionalidade, ajuizada pelo Procurador-geral
da Republica diretamente no Supremo Tribunal Federal, ja possibilitou
que decisoes erga ommnes pacificadoras da Corte Constitucional colidis-
sem com coisas julgadas inconstitucionais.

4 Meus agradecimentos aos integrantes do Grupo de Pesquisa Cidadania, Constitui¢do e Estado
Democratico de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie, em especial a Daniel Mo-
relli pela colaboracdo na pesquisa do material empregado neste estudo. hitp://buscatextual.
cnpq.br/buscatextuallvisualizacv.do?id=K4231115D6
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O Constituinte Originario de 1988 potencializou as colisdes entre
coisas julgadas inconstitucionais e decisoes pacificadoras de Corte Cons-
titucional ao ampliar os mecanismos de controle concentrado, merecendo
destaque: 1°) a ampliacdo das legitimagdes para propositura das acoes de
controle concentrado, sobretudo pela atribui¢ao de legitimidade ativa para
entidades de classe de ambito nacional, previstas no art. 103, IX, da Cons-
tituicao vigente (especialmente relevante para o aumento de ajuizamentos
da Acido Direta de Inconstitucionalidade Federal — ADI); 2°) a determinacao
dessa mesma ampliagao ao Constituinte Decorrente, ja que o art. 125, § 2°
da ordem federal de 1988 impoe ao Constituinte Estadual a conferéncia de
legitimidade ativa a mais de um 6rgdo para propositura da representagao
de inconstitucionalidade perante Tribunais de Justiga; 3°) a criagao da A¢io
Direta de Inconstitucionalidade por Omissio (ADO, autoaplicavel) e da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPE, aplicavel
apenas em 1999 com a edi¢ao da Lei 9.882). Emendas Constitucionais tam-
bém reforcaram o rol dos mecanismos de controle concentrado de consti-
tucionalidade, tal como a Emenda 03/1993 que previu a A¢ao Declaratéria
de Constitucionalidade (ADC) e principalmente inseriu o efeito vinculante
as decisoes proferidas nessa a¢ao, mais adiante estendidas a ADI e 2 ADPF
pela Lei 9.868/1999, pela Lei 9.882/1999 e também pela Emenda Consti-
tucional 45/2004. Foi essa Emenda 45/2004 que, na esteira de mais uma
reforma do Poder Judiciario, previu a Simula Vinculante e demais medidas
para a celeridade e eficiéncia na prestacao jurisdicional.

Esses passos do Constituinte Originario e do Constituinte Re-
formador, seguidos pela legislacio ordindria, sdo alguns dos muitos
exemplos da marcha do sistema juridico brasileiro para a valoriza-
¢ao das decisdes do Supremo Tribunal Federal em sua tarefa de Corte
Constitucional. Merecem também referéncia o contido no art. 557 do
codigo de Processo Civil que permite decisdbes monocraticas em re-
cursos e até mesmo acdes origindrias de tribunais (tais como agoes
rescisorias) quando a matéria estiver pacificada, e a repercussao geral
trazida pela referida Emenda Constitucional 45/2004 que, dentre ou-
tras medidas, caracterizam a “abstratizacao” e a “verticaliza¢io” do
controle de constitucionalidade brasileiro.’

5 A Repercussiao Geral permite que o Supremo Tribunal Federal selecione recursos extraordi-
ndrios por critérios de relevancia juridica, politica, social ou econdmica que ultrapassem os
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Essa tendéncia a “abstratizacdo” e a “verticaliza¢ao” do controle
de constitucionalidade brasileiro é aceita pela jurisprudéncia brasilei-
ra, dada a necessidade de reconhecer a necessidade de unificacio do
Direito Judicial a partir da forca expansiva e orientadora do Supremo
Tribunal Federal como Corte Constitucional, mesmo quando a decisiao
¢é tomada em controle difuso de constitucionalidade.® Por isso, embora o
confronto entre a coisa julgada inconstitucional e decisdes pacificadoras
do Supremo Tribunal Federal possam ser importantes desde a Emenda
16/1965, a ampliagio dos mecanismos de controle concentrado direto
e abstrato e a tendéncia a abstratizag¢do e verticaliza¢do do sistema de
controle de constitucionalidade dio contornos bem mais intensos ao
problema analisado neste estudo.

interesses subjetivos da causa (agindo como verdadeiro filtro recursal), e a decisao da Corte
Constitucional sera aplicada pelas instancias inferiores aos casos idénticos. Em principio os
recursos extraordindrios serao aceitos pelo Supremo Tribunal, mas o Plendrio pode recusar
a andlise da Repercussao Geral (em decisdo irrecorrivel) por ao menos 8 votos, conforme
previsto nos arts. 543-A e seguintes do Codigo de Processo Civil, na redacdo dada pela Lei
11.418/2006). Como reflexo da abstratiza¢io e da verticalizagio na atua¢do do Supremo
Tribunal como Corte Constitucional, o art. 543-A, § 30, do Codigo de Processo Civil prevé
que havera repercussio geral sempre que o recurso impugnar decisio contraria a simula ou a
jurisprudéncia dominante do Tribunal.

6 Sobre a abstratizacio, MENDES, Gilmar. O papel do Senado Federal no controle de
constitucionalidade: um cldssico de mutagio constitucional. Informagio Legislativa, v. 14,
n. 162, p. 162-1635, Brasilia: abr./jun. 2004, e PRADO, Jodo Carlos Navarro de Almeida.
Sincretismo no Controle de Constitucionalidade. Parte I — Abstrativizagao do controle difuso
de constitucionalidade. Revista Juridica Consulex. Ano XI, n® 242, 15/02/2007. No Supremo
Tribunal Federal, o Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do RE 376.852 de 17-12-2003,
tratando de recurso extraordindrio como modo de jurisdicao constitucional, afirmou que este
instrumento deixa de ter cardter marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse das partes,
para assumir, de forma decisiva, a fundacao de defesa da ordem constitucional objetiva. No
Superior Tribunal de Justiga, trazemos a colagao o REsp 821.435/SP, Rel. Ministro Teori Albi-
no Zavascki, Primeira Turma, julgado em 15/08/2006, D] 11/09/2006 p. 230: “PROCESSU-
AL CIVIL. OMISSAO NAO CONFIGURADA. CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. PIS.
ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI 9.718/98. CONCEITO DE FATURAMENTO.
MAJORACAO DE ALIQUOTA. PRECEDENTES DO STE. (...) Ndo podem ser desconside-
radas as decisdes do Plendrio do STF que reconhecem constitucionalidade ou a inconstitucio-
nalidade de diploma normativo. Mesmo quando tomadas em controle difuso, sio decisoes
de incontestavel e natural vocag¢ao expansiva, com eficicia imediatamente vinculante para os
demais tribunais, inclusive o STJ (CPC, art. 481, § unico: “Os 6rgdos fraciondrios dos tribu-
nais nao submeterdo ao plendrio, ou ao 6rgdo especial, a argui¢dao de inconstitucionalidade,
quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre
a questdo”), e, no caso das decisdes que reconhecem a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, com for¢a de inibir a execu¢ao de sentencas judiciais contrdrias, que se tornam
inexigiveis (CPC, art. 741, § unico; art. 475-L, § 1°, reda¢do da Lei 11.232/05).....”
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lll - Colisao: seguranca juridica, isonomia e direito judicial

Acreditamos que a solugao para o confronto entre a coisa julgada
inconstitucional e as decisoes pacificadoras do Supremo Tribunal Fe-
deral “ainda” deva ser buscada pela ponderacdo entre os direitos e as
garantias fundamentais que estao em colisdo.” Dizemos “ainda” porque,
de fato, “ainda” nao ha previsio na Constitui¢io ou em lei expressa-
mente dispondo como resolver essa colisio, embora acreditamos que ha
diversos preceitos normativos suficientemente indicativos da opc¢ao do
sistema juridico brasileiro por fazer prevalecer a orientacdo pacificadora
do Supremo Tribunal Federal em detrimento da coisa julgada inconsti-
tucional (p. ex., art. 457-L e art. 741, paragrafo tnico, ambos do Co-
digo de Processo Civil).® Contudo, por verdadeiro respeito a resisténcia
apresentada no passado e persistente no presente em favor da manuten-
¢do da coisa julgada inconstitucional, optamos por construir nossa linha
argumentativa pela ponderagio feita a partir da colisdo entre os direitos
e as garantias fundamentais em conflito.

Usando a Teoria Externa como método de trabalho para a veri-
ficacdo dos limites dos direitos e das garantias fundamentais em coli-
sdo, e considerando que inexistem solugdes expressas no ordenamento
constitucional e em leis para o confronto analisado neste estudo, pri-
meiramente é necessario definir a extensdo da colisao para passarmos

7 Sobre o tema, SARMENTO, Daniel, A ponderagdo de interesses na Constituicao Federal, Rio
de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2003.

8 Devemos também reconhecer que, por vezes, o sistema juridico se mostra reticente na afir-
magdo da prevaléncia da orientacdao pacificadora do Supremo Tribunal Federal, pois hd
previsdes normativas expressas admitindo a manutengio da coisa julgada individual em des-
favor do que restar consolidado em decisdes erga omnes ou ultra partes em agoes coletivas.
E o0 que se nota no art. 104, da Lei 8.078/1990 (CDC), segundo o qual “As a¢des coletivas,
previstas nos incisos I e Il e do pardgrafo tnico do art. 81, ndo induzem litispendéncia para
as acgoes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que alu-
dem os incisos II e III do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das a¢des individuais,
se nao for requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos
do ajuizamento da agdo coletiva.” No mesmo sentido, o art. 22, § 1°, da Lei 12.016/2009,
segundo o qual “No mandado de seguranca coletivo, a sentenga fard coisa julgada limitada-
mente aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo impetrante. § 1o O mandado
de seguranga coletivo ndo induz litispendéncia para as ac¢des individuais, mas os efeitos da
coisa julgada ndo beneficiarao o impetrante a titulo individual se ndo requerer a desisténcia
de seu mandado de seguranga no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia comprovada
da impetracao da seguranca coletiva.”
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a ponderagao visando a construcao de uma solu¢ao minimamente acei-
tavel.” Diante disso, para chegarmos a posi¢ao definitiva (ap0s as restri-
¢oes por conta de outros mandamentos constitucionais), num primeiro
momento, as posi¢des iniciais ou prima facie, que saltam aos olhos,
mostram, de um lado, o Ambito de prote¢ao da seguranca juridica (na
perspectiva de coisa julgada inconstitucional feita por instancias distin-
tas do Supremo Tribunal Federal) e a confianga legitima numa decisio
definitiva posta pelo Estado apos percorrido o processo judicial e, de
outro lado, a igualdade derivada das decisoes pacificadoras proferidas
pelo Supremo Tribunal.

Mas a colisdo entre a coisa julgada inconstitucional e as posi¢oes
do Supremo Tribunal tem outras faces relevantes, pois, num segundo
momento, apds andlise mais ampla da questdo, se alinham em favor das
orientagdes da Corte Constitucional também a propria seguranca juri-
dica proporcionada por suas posi¢des pacificadoras (evitando decisoes
divergentes e conflitantes sobre um mesmo assunto), a maxima da coe-
réncia (que exige um minimo de racionalidade no conjunto das decisoes
judiciais, o que é agredido pelos acidentes que geram a coisa julgada
inconstitucional e a inseguranca da “loteria do processo”), a impesso-
alidade na aplicacao das regras judiciais advindas do Direito Judicial
(associada a igualdade) e a autoridade das decisdes verticalizadas do sis-
tema processual abrigado pela Constitui¢ao, tanto no efeito vinculante
expresso ou direto quanto no efeito vinculante implicito ou indireto (e
o Supremo Tribunal Federal esta no vértice desse sistema em matéria de
controle de constitucionalidade na Republica).

E verdade que a garantia da coisa julgada é trazida pelo art. 5°,
XXXVI da Constituicao de 1988, justificadamente como prote¢ao fun-
damental a segurancga juridica e, exatamente por isso, revela-se como
clausula pétrea a luz do contido no principio do Estado Democratico de
Direito (art. 1°, caput, do qual decorre a seguranga) e do previsto no art.
60, § 4°, IV, ambos do ordenamento constitucional. Vale dizer, a coisa
julgada nao pode ser banalizada, sob pena de sacrificios a ordem de va-
lores que restou positivada no sistema constitucional brasileiro, mesmo

9 Sobre a “loteria do processo”, CAMBI, Eduardo Augusto Salomio. Jurisprudéncia Lotérica.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 90, abril de 2001, v. 786, p. 108/128.
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porque o transito em julgado supde um pronunciamento definitivo do
Estado, que ndo deve permitir que um bem, ja por ele reconhecido, sofra
diminui¢dao ou prejuizo por uma nova decisdo sua.

Contudo, a protecdo a coisa julgada ndo € o tnico valor ou garantia
a direito contemplada pelo sistema constitucional vigente, de tal modo
que deve coexistir com os demais direitos e garantias fundamentais pre-
vistos no mesmo ordenamento constitucional. Para as ponderacdes vi-
sando a solucdo dessa colisao, ha limites (e também limites aos limites),
pois a coisa julgada derivada do controle incidental possui seu nucleo
essencial que nao pode ser aniquilado, mas também nao pode ser poten-
cializado ao ponto de se impor como tnica garantia do sistema juridico,
ignorando o restante do ordenamento constitucional.

Portanto, como grande parte dos direitos e garantias fundamentais,
a coisa julgada tem natureza relativa, pois deve conviver com limites
derivados das demais previsdes constitucionais com as quais colide, e
somente a andlise de casos concretos, realizados mediante ponderagao
suficientemente justificada por argumentacdo consistente, permitird afir-
mar que a coisa julgada inconstitucional devera permanecer inc6lume,
ou se serd modificada com efeitos ex tunc, ex nunc ou prospectivos.
Como exemplo da complexidade e da diversidade de possibilidades que
esse tema gera, a analise dessa colisio pode ensejar solucoes distintas
em matéria trabalhista (se o empregador for da iniciativa privada, de
pequeno, médio ou grande porte, ou se o empregador for ente estatal,
etc.) ou em matéria tributdria (se o contribuinte tem coisa julgada a seu
favor ou a seu desfavor, se o tributo tem finalidade fiscal ou extrafiscal,
etc.), de modo que a analise de casos e a produc¢do de argumentagao
consistente dependem de contornos que somente as situagdes concretas
proporcionam. !

10 Sobre o tema, CHIOVENDA, Giuseppe, Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. II, trad.
2% ed. italiana, Guimardes Menegale e notas Enrico Tullio Liebman, Sdo Paulo: Saraiva e Cia
Editores, Sao Paulo: Saraiva, 1945, n. 233, p. 387/388.

11 Sobre o tema, FRANCISCO, José Carlos. Igualdade, seguranga, livre iniciativa, livre con-
corréncia e relativizagdo da coisa julgada. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de; ZILVETI,
Fernando Aurélioo MOSQUERA, Roberto Quiroga (Coord.). Tributag¢do das empresas. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2006. pags. 427-448, analisando o tema na perspectiva tributiria e
da livre iniciativa.
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IV — Tendéncia a afirmacao do direito judicial

Ainda que somente a andlise de casos concretos permita afirmar
qual devera ser a solu¢do na colisdo entre a coisa julgada inconstitucio-
nal e as orientagdes pacificadoras Supremo Tribunal Federal (e quando
cabivel, dos Tribunais de Justica), parece-nos que, como regra geral, as
ponderagoes devem dar prevaléncia as decisoes da Corte Constitucional
em desfavor da coisa julgada acidental formadas por instancias distintas
do Supremo Tribunal (que pode permanecer somente por excegao).

Ha varias linhas argumentativas para afirmar que, em geral, a so-
lucdo dessas colisdes deve favorecer as conclusdes do Supremo Tribu-
nal Federal, dentre elas a sustenta¢do construida sob o paradigma da
isonomia e suas diferentes manifestagoes. Supondo existéncia de coisa
julgada inconstitucional inter partes que gere area de protegao e de fa-
vorecimento a uma pessoa (beneficiada por uma decisao judicial que a
desonera, p. ex., de custos e gastos), ao passo em que todo o restante da
sociedade civil estd sujeita a esses custos e gastos em razdo de conclusao
pacificadora do Supremo Tribunal Federal, fica evidente que essa area
de protecdo é “acidental” e se mostra indevida a luz da igualdade, ou
ainda eventualmente violadora da livre iniciativa e da concorréncia (se
for o caso de atividade econdmica); o inverso também é verdadeiro, pois
se da coisa julgada inter partes advier obrigacdo ou custo ao autor da
acao, havera 6nus tao somente aquele que teve postura de cidadania
de levar ao Poder Judiciario questao litigiosa, a0 mesmo tempo em que
todo o restante da sociedade civil estard desonerado (mesmo aqueles
que “dormiram em berc¢o espléndido”). Exemplos como esses ilustram a
conclusdo pela necessidade de prevaléncia da orientacdo pacificadora do
Supremo Tribunal Federal em desfavor da coisa julgada inconstitucional
“acidental”, especialmente para garantia da igualdade, ou mesmo de
outros principios como a livre iniciativa e a livre concorréncia.

A prevaléncia das orienta¢des pacificadoras do Supremo Tribunal
Federal também pode ser justificada com amparo em indicativos do pro-
prio sistema normativo positivado. Como ja adiantamos, embora ine-
xista um dispositivo constitucional ou legal afirmando categoricamente,
e em quaisquer condicdes, a superacao da coisa julgada inconstitucional
em favor das orientacdes da Corte Constitucional, ha varios comandos
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normativos indicativos dessa preferéncia do Legislador. Como exem-
plos, a ja referida tendéncia a abstratizacdo e verticalizacdo do controle
de constitucionalidade vem acompanhada de varios mecanismos proces-
suais que ou foram ajustados para contemplar a relativiza¢ao da coisa
julgada também por essa causa (como a acdo rescisoria e a a¢do decla-
ratoria de nulidade de sentenga), ou foram expressamente criados para
permitir a relativizacdo em razao da colisao objeto deste estudo, como é
o caso da impugnacdo ao cumprimento de sentenga do art. 475-L, e os
embargos a execucdo do art. 741, paragrafo tinico, ambos do Codigo de
Processo Civil, que podem ser opostos quando a coisa julgada incons-

titucional estiver em desacordo com a orientacdo do Supremo Tribunal
Federal.

Mas neste estudo damos destaque a constru¢iao argumentativa que
se assenta no Direito Judicial. Desde os dias iniciais nos cursos de cién-
cias juridicas, aprendemos que o Direito tem varias fontes, dentre elas
a jurisprudéncia e, mesmo que o papel das decisdes judiciais possam
ter relevancia diferente nos sistemas de civil law ou de common law, é
bem verdade que a afirmag¢do de entendimentos judiciais consolidados
apresenta papel relevante nesses dois sistemas. > Também ¢ verdade que,
atualmente, ha maior convergéncia entre os sistemas de civil law e de
common law, potencializando a importancia da jurisprudéncia domi-
nante e de simulas persuasivas ou vinculantes na formacao do Direito.!3

Nem mesmo as visdes positivistas puras renunciaram ao trabalho
judicial na formagdo do Direito e, especialmente sob a influéncia de te-
orias neo ou pos-positivistas, positivismo inclusivo e tantas outras, é

12 A propésito da jurisprudéncia como fonte do Direito, CRUZ E TUCCI, José Rogério. Prece-
dente judicial como fonte do direito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

13 VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; MELO, Manuel Palacios
Cunha; BURGOS, Marcelo Baumann. Corpo e Alma da Magistratura Brasileira. Rio de Ja-
neiro: Editora Revan e IUPER], 1997, ps. 258, afirmam que a magistratura brasileira vive
uma transi¢do, uma vez que nao se desprende inteiramente das grandes referéncias da sua
formagio doutrindria, instituidas no campo da civil law e do positivismo juridico, mas essa
influéncia estd relativizada pelo fato de o magistrado se entender como um agente efetivo no
processo de produg¢io do Direito, admitindo, de algum modo, uma atuacdo mais ativa (pro-
pria do campo politico-cultural da common-law). Sobre Simulas Vinculantes, ALMEIDA,
Fernando Dias Menezes de. Simula do Supremo Tribunal Federal: natureza e interpretacio.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, n® 57, ano 14, Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, out./set., 2006.
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visivel que o papel da construcao do Direito também se da pela atuagao
jurisdicional, realcando sua importancia de tal modo que a simples re-
feréncia a jurisprudéncia deve ser substituida por Direito Judicial. Em
realidade, o Poder Judicidrio sempre participou do processo de criaciao
do ordenamento juridico, mas esse papel se acentuou em face da com-
plexidade, do dinamismo, do tecnicismo e do pluralismo que marca a
sociedade de risco e a modernidade liquida da atualidade, diante do que
0s atos normativos se servem de textos abertos (com principios, standar-
ds ou conceitos indeterminados) para proporcionar maior abrangéncia
ou elasticidade hermenéutica e, por isso, abrem maior espaco para a
tarefa construtiva da interpretacdo judicial. '

Naio se quer, com isso, dizer que o Direito Judicial deve avancar
para se tornar protagonista no cendrio normativo, pois é o Direito fir-
mado na lei que deve ocupar esse papel, especialmente pelo sistema de
investidura democratica dos membros dos Parlamentos e dos Poderes
Executivos que concorrem para a produgdo do direito positivado em
leis. Contudo, dada a maior relevancia da atuacdo judicial na realidade
contemporanea, como toda e qualquer fonte do Direito, as construgoes
judiciais que formam o Direito Judicial tém de proporcionar a mesma
estabilidade e previsibilidade das demais fontes (especialmente a lei),
estimulando a confianga legitima dos cidadaos nas orientagdes pacifica-
doras das Cortes Constitui¢oes.'> Vale dizer, tal como a regra legal (que
se impde com caracteristicas de abstra¢ao, impessoalidade, generalida-
de, imperatividade e inovagao), a regra judicial, que compde o Direito

14 BITTENCOURT, Lucio. A interpretacao como parte integrante do processo legislativo. Re-
vista do Servico Publico Vol. IV, n° 3, dezembro de 1942, ps. 121-127, ja na primeira metade
do século XX, afirmava que a interpretacao é parte integrante do processo legislativo dada
a impossibilidade de o Legislador tudo prever. Sobre sociedade de risco, BECK, Ulrich. La
Sociedad del Riesgo Mundial. En busca de la seguridad perdida. Barcelona : Ediciones Paidos
Ibérica, 2008, e a respeito da modernidade liquida, BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da
pos-modernidade. Rio de Janeiro: Zahar, 1998 e Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar,
2001. Sobre o trabalho construtivo no processo interpretativo, TAVARES, André Ramos. A
teoria da concretizagdo constitucional. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC,
n° 07, Belo Horizonte: Ed. Férum — Instituto Brasileiro de Estudos Constitucionais — IBEC,
julho/setembro 2008.

15 A respeito da confianga legitima, CALMES, Sylvia, Du principe de protections de la con-
fiance légitime en droits allemand, communautaire et francais, Paris: Editions Dalloz, 2000,
e WEBER-DURLER, Beatrice, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Rech, Habilitations-schrift,
Verlag Helbing & Lichtenhahn, Basel und Frankfurt am Main, 1983.
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Judicial produzido em forma de orientacdes pacificadoras do Supremo
Tribunal Federal, tem de ser capaz de superar os acidentes que geram a
coisa julgada inconstitucional em favor da estabilidade, previsibilidade
e unicidade das demais fontes do Direito. Para servir como referéncia
confidvel de comportamento, o Direito Judicial deve se assentar na se-
guranga juridica produzida pela verticalidade e pela abstratizacao da
atuagao jurisdicional, permitindo unicidade a partir das decisdes das
pacificadoras das Cortes Constitucionais.

Mesmo se inexistir efeito vinculante expresso, direto ou explicito,
ainda assim é necessario que as estruturas julgadoras de primeiro e de
segundo grau reconhecam o efeito vinculante indireto, reflexo ou impli-
cito das orientagoes das Cortes Constitucional que decorre, p. ex., de
instrumentos como sumulas persuasivas e de decisdes em repercussoes
gerais desacompanhadas de edi¢cao de simula vinculante. '* Ainda que o
juiz natural e a livre convicgado motivada permitam ao magistrado julgar
segundo seu entendimento, sem se curvar a posi¢cdes que contrariem a
compreensdo do problema concreto posto nos autos levados ao seu jul-
gamento, € imperativo que esses julgadores (de primeira e de segunda
instancia) compreendam sua inser¢ao na estrutura judicidria verticaliza-
da concebida pela Constituicdao e, também, que cumpram seus deveres
na formagao dos requisitos de seguranga e de confiabilidade necessarios
ao Direito Judicial. Os magistrados devem registrar seus entendimentos
contrarios as posicoes firmadas em instancias superiores (por coeréncia
com suas proprias convicgdes e também para que seus julgados sirvam
de instrumentos de manifestagdao de divergéncias e de pluralismo juridi-
co), mas devem se curvar ao que restou consolidado pelas orientacoes
do Supremo Tribunal Federal, em favor da unificacio do Direito Judi-
cial. Do contrério, as decisoes acidentais apenas criardo inseguranga e
desigualdade, sob o palido pretexto da independéncia da atuacdo juris-
dicional, que na verdade pode ocultar a falta de humildade intelectual e
de compreensao do papel do julgador na mecanica do sistema jurisdicio-
nal que proporciona o Direito Judicial.

16 Acerca das stimulas persuasivas, CARVALHO, Leon Rogério Gongalves de. O regime juri-
dico-constitucional das simulas vinculantes no contexto da atividade normativa do Poder
Judiciario. Dissertagio de Mestrado. Faculdade de Direito da USP - Sao Paulo, orientador
Elival da Silva Ramos, 2010.

184



R. Proc. Geral Est. Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 73/74:173-198 jan./dez. 2011

Assim, o fortalecimento do Direito Judicial é também um dos fatores
que leva a prevaléncia das decisdes e orientagdes pacificadoras do Supre-
mo Tribunal Federal (e, dos Tribunais de Justi¢a, no seu papel de controle
de constitucionalidade estadual) em face de coisa julgada inconstitucional.

Acrescente-se, por fim, que a superac¢do da coisa julgada inconstitu-
cional determina, por arrastamento ou atracao, a invalidade de todos os
direitos e prerrogativas derivados (por atos ou fatos subsequentes) dessa
coisa julgada e com a qual exista dependéncia logica, pois se na origem
ha uma inconstitucionalidade, ndo ha que se falar em direito adquirido
ou ato juridico perfeito contrarios a ordem constitucional.

V — Mecanismos para a desconstituicao da coisa julgada
inconstitucional

Afirmada a tendéncia a prevaléncia das orientagdes pacificadoras
do Supremo Tribunal Federal (e dos Tribunais de Justica, quando cabi-
vel) em relacdo as coisas julgadas inconstitucionais, resta analisar quais
instrumentos viabilizam a relativizagdo dessa coisa julgada acidental.!”
Como ja destacado em nossa proposta de estudo, o foco sao as matérias
civeis que correspondem ao objeto de nossa pesquisa, de modo que nao
trataremos de temas criminais, embora a linha argumentativa exposta
neste trabalho também sirva (em linhas gerais) para o mesmo problema
colocado na esfera criminal (com necessarios ajustes a luz de principios
formadores dessa matéria, tais como a presuncdo de nio culpabilidade,
in dubio pro reo, etc.). Abaixo apresentamos 0s mecanismos que nos pa-
recem mais comuns para a superac¢ao da coisa julgada inconstitucional.

1. Acao Rescisédria

Conforme previsto no art. 485, V, do Codigo de Processo Civil, o
tribunal no qual se deu a formacdo da coisa julgada serd competente

17 DINAMARCO, Candido. Coisa Julgada Inconstitucional — Coordenador Carlos Valder do
Nascimento. 2* Edi¢do. Rio de Janeiro: América Juridica. 2002, p. 63 e seguintes, escreve que
“A escolha dos caminhos adequados a infringéncia da coisa julgada em cada caso concreto é
um problema bem menor e de solu¢ao ndo muito dificil, a partir de quando se aceite a tese da
relativizacdo dessa autoridade — esse, sim, o problema central, polémico e de extraordindria
magnitude sistemdtica, como procurei demonstrar.”
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para processar e julgar a¢ao rescisoria se o transito em julgado estiver
fundamentado em literal violagao de lei. Por certo que o significado da
expressao “lei” deve ser ampliado para permitir que o julgado também
possa ser rescindido no caso de violacao da Constitui¢do, nisso se in-
serindo a coisa julgada que se sedimenta entendimento que contraria
orientagdo pacificadora do Supremo Tribunal Federal. Ao menos dois
desafios sao normalmente apresentados a aplicagao da agao rescisoria
nesses casos.

O primeiro desafio diz respeito ao teor da Siumula 343 do Supremo
Tribunal Federal, segundo a qual ndo cabe acdo resciséria por ofensa a
literal disposicdo de lei quando a decisio rescindenda estiver baseada em
texto normativo de interpretacdo controvertida nos tribunais; vale dizer,
se a coisa julgada inconstitucional se escorou em uma das interpretacoes
possiveis sobre tema entdo polémico e nio consolidado. Esse problema
ja foi superado por entendimento do préprio Supremo Tribunal Federal,
ao admitir ac¢do rescisoria quando a decisdo de outro Tribunal diver-
gir de seu posicionamento em matéria constitucional, pois o contrario
importaria em afronta ndo s6 a forca normativa da Constitui¢ao, mas
também ao principio da maxima efetividade da norma constitucional,
além do que significaria fortalecer as decisdes das instancias ordinarias
em detrimento do controle exercido pelo Supremo Tribunal Federal,
guardido da Constituicao da Republica.!®

O segundo desafio diz respeito ao termo inicial para a contagem do
prazo decadencial de dois anos para propositura da ag¢do resciséria. Em
condi¢des normais, esse prazo se inicia na data do transito em julgado
da decisdo a ser rescindida (assim entendido o dia subsequente aquele
ao qual ndo caiba mais recurso), o que pode inviabilizar o ajuizamen-
to desse meio desconstitutivo da coisa julgada caso o paradigma para
a rescisdo (orientacdo pacificadora do Supremo Tribunal Federal) seja
posterior ao decurso desse prazo decadencial de dois anos.

Acreditamos que a ac¢io rescisoria é um dos principais e mais eficien-
tes mecanismos para a superagao da coisa julgada inconstitucional, espe-

18 Nesse sentido ja decidiu o E. STE no RE-ASR 326.612.AM, Rel. Min. Gilmar Mandes,
10.12.2002.
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cialmente porque, além de seu juizo rescindendo (desconstitutivo da coisa
julgada), seu juizo rescisorio permite novo julgamento da agao subjacente
com a analise do caso concreto visando a aferi¢io do cabimento de efeito
ex tunc, ex nunc ou prospectivo da decisdo rescisoria. Nao bastasse, a
acao rescisoria proporciona percep¢ao mais detida do que efetivamente
deve ser desconstituido em face das frequentes diversidades de julgados
sobre um mesmo tema. Pela importancia da ac¢do rescisoria, parece-nos
perfeitamente aceitavel interpretacao construtiva que viabilize a contagem
do prazo de dois anos a partir da publicacdo da decisio do Supremo Tri-
bunal Federal que sirva de paradigma para a rescisao do que transitou em
desacordo com o entendimento da Corte Constitucional.

Nao tendo decorrido o prazo decadencial de dois anos contados
da decisao transitada em julgado a ser desconstituida, a acdo rescisoria
¢ instrumento amplamente aceito como modo para supera¢iao da coisa
julgada inconstitucional. Todavia, em sendo necessario contar o prazo
tendo como termo inicial o paradigma posto pelo Supremo Tribunal
Federal, a viabilidade da agdo rescisoria deve ser cotejada com as de-
mais ferramentas possiveis para a mesma finalidade de prevaléncia do
entendimento pacificador do Supremo Tribunal Federal em detrimento
da coisa julgada inconstitucional.

2. Acao Declaratéria de Nulidade de Sentenca
(Querela Nullitatis)

A agido declaratéria de nulidade de sentenga, conhecida como Que-
rela Nullitatis, também tem aparecido dentre os instrumentos habeis a
supera¢ao da coisa julgada inconstitucional. A vantagem dessa ferra-
menta € que a actio nullitatis pode ser exercitada a qualquer tempo, pois
dada sua natureza declaratéria, ndo esta sujeita a prazos de prescri¢ao
ou decadéncia, motivo pelo qual o juiz de primeiro grau recebera esta
acao que tramitara pelo rito ordindrio e viabilizara a superagao da coisa
julgada inconstitucional.

19 Sobre os contornos gerais dessa acdo declaratoria de nulidade, WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Nulidades do processo e da sentenca, 4. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
Também, WAMBIER, Tereza Arruda Alvim, MEDINA, José Miguel Garcia. O Dogma da
Coisa Julgada: Hipoteses de Relativizacdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003,
ps. 31 e seguintes.
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Embora inicialmente admitida em casos nos quais o transito em
julgado se formou sem a citacao de uma das partes, o ambito de cabi-
mento da ac¢do declaratéria de nulidade de sentenga vem se amplian-
do para casos nos quais ha grave vicio, ao ponto de a sentenca de
mérito proferida ser tida como ato juridicamente inexistente (p. ex.,
ilegitimidade ad causam e quando se formulou pedido incompativel
com o ordenamento juridico). Paulatinamente vem sendo alargado
o ambito da Querela Nullitatis para também compreender a coisa
julgada inconstitucional, pois seria juridicamente inexistente decisdo
transitada em julgado que se escorou em lei posteriormente declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, caso no qual haveria
impossibilidade juridica porque a sentenca aplicaria preceito ou en-
tendimento inconstitucional.?

Acreditamos que o cabimento da Querela Nullitatis para casos de
coisa julgada inconstitucional ndo vulgariza essa acdo, podendo ser usa-
da se nao for viavel o ajuizamento da acdo rescisoria.?! Apesar disso,
parece-nos que a coisa julgada inconstitucional nio deva ser conside-
rada como ato inexistente, mas sim nulo (nulidade absoluta, confor-
me classificacdo frequente a respeito de atos inconstitucionais), ja que
o entendimento no qual se afirmou provavelmente se mostrava inicial-
mente possivel e justificavel a luz do ordenamento juridico, embora nao

coincidente com o que restou consolidado pela orientacio do Supremo
Tribunal Federal.??

3. Impugnagao ao cumprimento de sentenca

Com a eliminag¢io da a¢ao de execucio de julgado do sistema pro-
cessual civil promovida pela Lei 11.232/2005, o cumprimento das coisas
julgadas (ou simplesmente “cumprimento de sentenca”) passou a ser
regido pelo contido no art. 475-1 do Cédigo Processual. Como nio ha

20 TALAMINI. Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 20035.

21 A limitacao do uso da agio declaratdria de nulidade de sentenca é afirmada pelo Superior
Tribunal de Justica, p. ex., no do RESP 1.048.586/SP e no RESP 928.133/SP.

22 Nem sempre a inconstitucionalidade resulta em prontncia de nulidade, mas, via de regra, o
b b g bl
preceito normativo tido por inconstitucional é considerado nulo de pleno direito.
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mais acdo executiva, o vencido podera apresentar impugnagio ao que
lhe for imposto no cumprimento da decisio transitada em julgado e, nos
moldes do previsto no art. 475-L, II, e § 1°, do Cédigo de Processo Civil,
essa impugnacdo poderad versar sobre inexigibilidade do titulo, assim
também entendido o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo de-
clarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado
em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supre-
mo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicao Federal,
vale dizer, em orientag¢des pacificadoras da Corte Constitucional.

E claro que essa ferramenta para a superagio da coisa julgada in-
constitucional tem aplicagao as agdes condenatérias, quando entdo sera
necessario dar cumprimento ao julgado nos moldes do art. 475, I, do
Codigo de Processo Civil, sendo inadequada para acdo meramente de-
claratéria ou para acao desconstitutiva/constitutiva (cujos provimentos
condenatodrios geralmente se resumem aos honorarios e demais 6nus da
sucumbéncia).

Além do “desconforto” de, em primeiro grau e mediante impug-
nacao, ser descumprida decisdo transitada em julgado muitas vezes em
tribunais, existe fundada resisténcia a aplicacao dessa impugnacio para
casos nos quais a coisa julgada se formou antes da entrada em vigor das
alteracdes do Codigo de Processo Civil que introduziram essa medida
de prevaléncia das orientagoes pacificadoras do Supremo Tribunal Fe-
deral em desfavor da coisa julgada inconstitucional. A luz da garantia
da irretroatividade prevista no art. 5°, XXXVI, da Constitui¢ao, parece-
-nos correta a argumentagao que permite essa impugnagao apenas para
desfazer coisas julgadas surgidas apos a lei processual que as previu,
problema também enfrentado pelo previsto no art. 741, paragrafo tnico
do Cédigo de Processo Civil.

4. Embargos a Execucdo em face da Fazenda Publica

A Lei 11.232/2005 nio extinguiu a acdo de execucdo de julgado
quando o titulo judicial impuser obrigagio de pagar a Fazenda Publi-
ca que, por motivos variados (em especial o controle da expedicao de
requisi¢oes de precatério), ainda depende de acdo executiva na forma
do art. 730 do Codigo de Processo Civil para honrar suas condenagoes
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de pagar. Por isso, nos termos previstos no art. 741, II, paragrafo uni-
co do Codigo Processual, na execu¢ao em face da Fazenda Publica, os
embargos poderado versar sobre inexigibilidade do titulo, assim também
considerado o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declara-
dos inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplica¢do ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicio Federal (ou
seja, orientagOes pacificadoras da Corte Constitucional).

A exemplo do que se dd com a previsdo do art. 475-L, II, § 1°, essa
previsao do art. 741, II, paragrafo tnico do Cddigo de Processo Civil
tem aplicagdo apenas para provimentos condenatorios que exigem agao
de execucdo em face do Poder Publico, e também traz a questdo da irre-
troatividade em prejuizo da coisa julgada formada antes da insercao des-
sa ferramenta de combate a coisa julgada inconstitucional, o que se deu
com a primeira reformulacio do art. 741, nesse sentido, feita pelo art. 10
da Medida Proviséria 1.984-17, de 04.05.2000 (DOU de 05.05.2000),
sucedida pelas Medidas Provisorias 2.102 e 2.180, até resultar na Me-
dida Provisoéria 2.180-35, de 24.08.2001 (DOU de 27.08.2001), cujos
efeitos se prolongaram nos termos do art. 2° da Emenda Constitucional
32/ 2001 até a edi¢ao da atual redagao dada pela Lei 11.232/2005.

Tanto quanto a impugnacao do art. 475-L, II, § 1° do Codigo de
Processo Civil, acreditamos plenamente valido e ttil os embargos em
face da Fazenda Publica do art. 741, II, paragrafo tnico do mesmo
codigo, pois ambos vdo ao encontro da necessidade de prevaléncia
da orientagao pacificadora do Supremo Tribunal Federal em desfavor
da coisa julgada inconstitucional. Contudo, ndo nos parece que essa
prevaléncia possa se dar ao arrepio da irretroatividade garantida pelo
art. 5°, XXXVI, da Constitui¢io, mas reconhecemos a existéncia de
julgados que aplicam essas disposi¢cdes mesmo para coisas julgadas
formadas anteriormente a inclusio dessas modalidades processuais no
sistema normativo.>

23 Favorével a impossibilidade de aplicacio retroativa da previsdo do art. 741, II, paragrafo tnico,
do Codigo de Processo Civil, no Superior Tribunal de Justi¢a, REsp 1059874/RS, Rel. Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma, julgado em 02/09/2008, DJe 20/10/2008: “PRO-
CESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSAO DE BENE-
FICIO PREVIDENCIARIO PARA URV. TITULO EXECUTIVO JUDICIAL QUE AFASTA A
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Observe-se que o reconhecimento da impossibilidade de aplicacao
retroativa do art. 475-L e do art. 741, paragrafo tnico, ambos do Codi-
go de Processo Civil, ndo significa que a coisa julgada inconstitucional
deva prevalecer, pois certamente devera ser buscado outro meio compa-
tivel como o ordenamento constitucional para fazer valer a orientagao
pacificadora do Supremo Tribunal Federal.

5. Alegacdes incidentes no préprio processo executivo em
face da Fazenda Publica

Mesmo sem opor embargos a execugao em face da Fazenda Publi-
ca nos moldes do art. 741, II, paragrafo unico do Cddigo de Processo

APLICACAO DE LEI POSTERIORMENTE DECLARADA CONSTITUCIONAL PELO STE
TRANSITO EM JULGADO ANTERIOR A VIGENCIA DA MP 2.180-35/01. ART. 741, PA-
RAGR. UNICO DO CPC. INAPLICABILIDADE. PRECEDENTE DA CORTE ESPECIAL. 1.
A Corte Especial deste Tribunal, no julgamento do EREsp. 806.407/RS, de relatoria do ilustre
Ministro FELIX FISCHER, pacificou o entendimento de que o art. 741 do CPC, por ser nor-
ma processual, possui incidéncia imediata, inclusive em relagdo aos processos em andamento,
entretanto, deve ser respeitado o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido,
motivo pelo qual ndo se aplica as sentencas com transito em julgado em data anterior a vigéncia
da citada MP, qual seja, 24.08.2001. 2. Recurso Especial do INSS conhecido e desprovido”.
Em sentido contrario, no Tribunal Regional Federal da 3* Regidao, os Embargos de Declara¢ao
em Apelagdo Civel n° 0048360-88.1998.4.03.9999/SP (98.03.048360-9) — Terceira Se¢do —
Rel. Des. Federal Sérgio Nascimento, DJe 28.09.2011 “PREVIDENCIARIO. REVISAO DE
BENEFICIO. EMBARGOS DE DECLARACAO. APLICACAO IMEDIATA DO ART. 202,
CAPUT, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA E DO ART. 58 DO ADCT PARA BENEFI-
CIOS PREVIDENCIARIOS CONCEDIDOS APOS A PROMULGACAO DA CONSTITUI-
CAO DA REPUBLICA E ANTES DA EDICAO DA LEI N. 8.213/91. INCONSTITUCIONA-
LIDADE. ART. 741, PARAGRAFO UNICO, DO CPC. LEI PROCESSUAL. ART. 5°, XXXVI,
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA E ARTIGOS 467, 468, 473, 474 E 610, TODOS DO
CPC. OFENSA A AUTORIDADE DA COISA JULGADA. INOCORRENCIA. PROPOSITO
DE PREQUESTIONAMENTO. I - .... II - Se o ordenamento juridico (artigos 467, 468, 473,
474 e 610 do Codigo de Processo Civil e artigo 5°, inciso XXXVI da Constituicao da Republi-
ca) busca proteger a estabilidade das relacdes juridicas e, de forma indireta, a paz social, por ou-
tro lado, a presenca de decisoes judiciais abrigadas pelo manto da imutabilidade, em contraste
com a Constitui¢ao da Republica, tém o potencial de desestruturar todo o sistema normativo,
espraiando o sentimento de iniquidade perante os jurisdicionados, de modo a afetar justamente
aquilo que se propunha a preservar, a seguranga juridica. III -... IV - O reconhecimento da ine-
xigibilidade de titulo executivo e, por consequéncia, a nulidade da decisiao exequenda, em sede
de embargos a execucao, em virtude de inconstitucionalidade, encontra amparo no paragrafo
unico do art. 741 do CPC, com a reda¢ao dada pela Lei n® 11.232/2005. A rigor, tal preceito
veio positivar entendimento que decorria do proprio sistema juridico, no sentido de priorizar a
compatibilidade dos provimentos jurisdicionais com a Constitui¢ao da Republica, mesmo que
fosse em prejuizo da coisa julgada. Portanto, ndo importa que a decisdo exequenda tenha sido
prolatada antes da edi¢do do aludido dispositivo legal, pois, conforme mencionado anterior-
mente, este veio apenas formalizar regra que defluia do préprio ordenamento juridico. V -...”
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Civil, partindo do conceito de que a coisa julgada inconstitucional tem
vicio intrinseco do qual resulta a nulidade do tema que nela se assentou
(em razao da divergéncia com o entendimento pacificador do Supremo
Tribunal Federal), é possivel superar a acidental decisio que desafia o
entendimento da Corte Constitucional mediante alega¢des incidentes no
proprio processo executivo em face da Fazenda Publica. *

Se a conclusdo na qual se funda o titulo executivo contiver vicios in-
sandveis (e, repetimos, a inconstitucionalidade é tida predominantemen-
te como nulidade absoluta), é sustentavel que, mesmo sem ajuizamento
de embargos (porque ja decorrido o prazo, p. ex.), a acdo executiva seja
ajustada ao entendimento e orientagdes do Supremo Tribunal Federal
mediante alegag¢oes incidentes. >

6. Desconstituicao de oficio

E controversa a possibilidade de o julgador, de oficio, determinar
o ajustamento da coisa julgada inconstitucional aos termos consolida-
dos pela orientagio pacificadora do Supremo Tribunal Federal. Dada a
inércia, a imparcialidade e a vinculacdo dos magistrados a coisa julgada,
por certo hd fundados argumentos para sustentar que, sem embargos
ou outra provocagao da parte que sucumbiu perante a coisa julgada in-
constitucional, o magistrado nao pode determinar o descumprimento do
que transitou em julgado motivado no desacordo com o entendimento
pacificado no Supremo Tribunal Federal.

Mas também ha elementos consistentes para justificar que o coman-
do da coisa julgada inconstitucional perdeu eficicia juridica diante do en-
tendimento pacificado pelo Supremo Tribunal com conteido vinculante
direto ou expresso. Antes de se subordinar a coisa julgada, o magistrado

24 DINAMARCO, Candido. Coisa Julgada Inconstitucional — Coordenador Carlos Valder do
Nascimento. 2* Edi¢ao. Rio de Janeiro: América Juridica. 2002, os. 63 e seguintes, escreve
que: “Tomo a liberdade de tomar a li¢ao de Pontes de Miranda e do leque de possibilidades
que sugere, como: a) a propositura de nova demanda igual a primeira, desconsiderada a
coisa julgada; b) a resisténcia a execug¢io, por meio de embargos a ela ou mediante alega¢oes
incidentes ao proprio processo executivo; e ¢) a alegagao incidenter tantum em algum outro
processo, inclusive em pecas defensivas.”

25 No Superior Tribunal de Justica, admitindo a desconstitui¢do da coisa julgada por intermé-
dio de alegacoes incidentes ao proprio processo executivo, note-se o REsp 622.405/SP, Rel.
Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 14/08/2007, DJ 20/09/2007, p. 221.
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se submete a supremacia da propria ordem constitucional que, no senti-
do afirmado pela Corte Constitucional com efeito vinculante expresso,
desautoriza a coisa julgada acidental que contraria seu entendimento.

Ja nos casos de decisoes pacificadoras nao vinculantes expressa-
mente, a construcao argumentativa deverd se fazer pela abstratizacdo
e pela vinculacdo indireta ou implicita que as orientacdes do Supremo
Tribunal Federal atualmente proporcionam, ainda mais em se tratando
de pronunciamentos tirados em repercussdes gerais ou simulas persua-
sivas, permitindo que o magistrado, de oficio, siga o que resta afirmado
como constitucional em detrimento da coisa julgada inconstitucional.

Além disso, a coisa julgada inconstitucional se funda em entendi-
mento que resta viciado pelo desacordo com a orientagio do Supremo
Tribunal e, por isso, traz consigo vicios insanaveis (nulidade absoluta),
matérias que podem ser conhecidas de oficio pelo julgador. Nio bastasse,
posicionamento favoravel a superacao da coisa julgada inconstitucional
por determinagdo de oficio da autoridade judicial é reforcada pela natu-
reza normativa das decisdes do Supremo Tribunal Federal.

7. Natureza normativa de pronunciamentos pacificadores do Supre-
mo Tribunal Federal

Os preceitos normativos sao caracterizados por textos abstratos
(tratam de hipoteses e ndo de casos concretos), impessoais (aplicaveis
a todos), genéricos (cuidam de todos os temas com interesse juridico),
imperativos (trazem comandos que podem ser impostos pelo Estado) e
inovadores (criam novas situacoes juridicas), cujas manifestacoes sao di-
versificadas na atuagdo do Poder Legislativo (emendas, leis complemen-
tares, etc.) e também estao presentes na atuagao do Poder Executivo (de
modo direto pelas medidas provisorias, leis delegadas e regulamentos, e
indireto na iniciativa de projetos de lei, dentre outras modalidades). Ja a
atividade normativa do Poder Judiciario é acanhadamente reconhecida
pela doutrina, normalmente para algumas decisdes coletivas da Justica
do Trabalho, resolu¢des do Tribunal Superior Eleitoral, e regimentos
internos de tribunais com efeito externa corporis, além de poucos casos
de iniciativa privativa de projetos de lei.?®

26 Sobre o assunto, CLEVE, Cléemerson Merlin, Atividade Legislativa do Poder Executivo no
Estado Contemporineo e na Constituicio de 1988, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,

193



JOSE CARLOS FRANCISCO

Contudo, dada a crescente importancia da atividade jurisdicional
na complementacao dos espacos deixados pelos principios, standards e
conceitos indeterminados empregados por preceitos normativos (particu-
larmente os constitucionais e os legais), a expressdo “ativismo judicial”
tornou-se corrente e, independentemente das criticas e aplausos que essa
atividade desperte, é necessario reconhecer que ha decisoes judiciais que
claramente estampam as mesmas caracteristicas dos textos normativos. >’

Os dispositivos vinculantes de acordaos em acoes de controle abs-
trato de constitucionalidade (ADI, ADC, ADO, ADPF e, eventualmente,
até em decisoes proferidas a¢Oes interventivas), e também de simulas
vinculantes, ostentam carater abstrato, impessoal, genérico, imperativo
e inovador e, assim, devem ser considerados como atos normativos.
Por isso, é possivel e aceitavel juridicamente que, ao serem proferidas,
essas decisoes do Supremo Tribunal Federal sejam reconhecidas como
normativas de tal modo que repercutam na coisa julgada inconstitucio-
nal nos mesmos moldes dos demais preceitos normativos. Por certo que

1993, p. 83, FREITAS, Manoel Mendes de, Poder Normativo da Justica do Trabalho — Poder
Regulamentar do Chefe do Poder Executivo — Andlise Comparativa, Sdo Paulo: Revista LTr
Vol. 55, no 06, junho de 1991, p. 650, e VELLOSO, Carlos Mario da Silva, A delegagio le-
gislativa — A legislacao por associacdes, in Temas de Direito Ptblico, Belo Horizonte: Livraria
Del Rey, 1994, p. 409.

27 O significado de “ativismo judicial” é bastante polémico, assim como sua legitimidade e via-
bilidade. Sobre o tema, RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Pardmetros Dogmaticos.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010, FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico do Judi-
cidrio na ordem constitucional vigente. Revista do Advogado. Ano XXVIII, 99, setembro de
2008, MARSHALL, William P., Conservatives and Seven Sins of Judicial Activism, University
of Colorado Law Review, 2002, Forthcoming, Vol. 73, ps. 101/140, e LEAL, Saul Tourinho.
Ativismo ou Altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Editora
Férum, 2010.

28 BURDEAU, Georges, HAMON, Francis, et TROPER, Michel, Droit Constitutionnel, 26
édition, Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence — L.G.D.]J., 1999, p. 123, afir-
mam que o juiz que realiza o controle de constitucionalidade exerce funcao legislativa parcial,
pois ele ndo pode se guiar pelas consideragdes de oportunidade como as assembleias parla-
mentares, embora possa interpretar a constituicao de tal maneira que a lei se torne conforme
ou contrdria a ordem constitucional. Ainda que o juiz constitucional nao analise todas as
normas, suas linhas de entendimento serdo observadas pelos que as fazem, de modo que esse
juiz deterd condicoes de orientagdo geral do processo normativo. Ainda sobre o tema, JAN-
SEN, Rodrigo. A stimula vinculante como norma juridica. Rio de Janeiro: Revista Forense,
Ano 101, v. 380, jul./ago, e SIFUENTES, Monica. Stimula vinculante: um estudo sobre o
poder normativo dos tribunais. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2005. Ainda, LEAL, Vitor Nunes.
Atualidades do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Revista Forense, v. 208, ano 61,
1964, e A Simula do Supremo Tribunal e o restatement of the law dos norte-americanos. Sao
Paulo: LTr, ano 30, jan./fev, 1996.
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essa repercussio, em regra, deve operar efeito ex nunc, fazendo cessar
automaticamente apenas os efeitos vindouros das coisas julgadas in-
constitucionais que se projetam para o futuro (em especial as que digam
respeito a obrigagdes de trato sucessivo).

Dada a tendéncia de abstratiza¢do e de verticalizacao do sistema
constitucional brasileiro, acreditamos que o mesmo tratamento deve ser
dado em casos nos quais a orientacdo do Supremo Tribunal Federal
se dé sem efeito vinculante de direito ou expresso, bastando o efeito
vinculante indireto, implicito ou reflexo para reconhecimento da forca
normativa das orientacoes pacificadoras da Corte Constitucional (por
exemplo, decisOes em repercussao geral e em sumulas persuasivas).

VI - Conclusao

Ante ao exposto, afirmada a tendéncia a prevaléncia das orientagoes
pacificadoras do Supremo Tribunal Federal em face da coisa julgada in-
constitucional, acreditamos que o reconhecimento da for¢a normativa
desses entendimentos consolidados da Corte Constitucional tem a virtu-
de de proporcionar rapida e eficiente cessacdo (em regra, com efeitos ex
nunc) da eficacia juridica de decisoes transitadas em julgado que contra-
riem o que resta unificado pelo Direito Judicial. A afirmacdo da nature-
za normativa das orientacdes do Supremo Tribunal Federal parece-nos
medida necessdria e de racionalidade, sobretudo para matérias cuja liti-
giosidade alcanga nimeros expressivos, pois permite rapida e igualitaria
solucdo para milhares e até milhdes de coisas julgadas inconstitucionais.

Contudo, reconhecemos, também, a utilidade de medidas judiciais
especificas para analise de casos singulares, notadamente quando a coi-
sa julgada inconstitucional deva ser cessada com efeitos ex tunc ou até
prospectivos. Para esses casos, preferencialmente devem ser empregados
os meios e medidas judiciais ja reconhecidamente admitidos para a rela-
tivizagao da coisa julgada inconstitucional, dentre os quais se destacam
a agao rescisoria, a impugna¢do ao cumprimento de sentenga e 0s em-
bargos a execugido de julgado.

Relevante, nos parece, € a superacdo da coisa julgada inconstitucio-
nal em favor das orientacdes pacificadoras do Supremo Tribunal Federal
como modo de afirmagdo do Direito Judicial, respeitados as funcionali-
dades e os limites dos instrumentos processuais empregados.
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Consideracoes sobre o
conteudo juridico do principio
da funcdo social da propriedade
na Constituicao de 1988

Julia Maria Plenamente Silva’

Resumo

O presente artigo tem por objetivo examinar o contetido juridico da
funcdo social da propriedade enquanto principio juridico, na Constitui-
¢do da Republica de 1988. Para tanto, serd necessaria uma abordagem
da propriedade e do direito de propriedade, sobre os quais serdo dados
as linhas gerais, evolugido historica e o surgimento da no¢ao de fungao
social da propriedade. O direito de propriedade e a fun¢io social da
propriedade sdo previstos como direitos fundamentais do cidaddo pela
Constitui¢do de 1988, em seu art. 5° incisos XXII e XXIII, respectiva-
mente. Nesse sentido, a func¢do social da propriedade assume contornos
de principio juridico, cujo contetido amplo e garantista nio se repete em
outras passagens da Constitui¢ao, em que referida norma se apresenta
reduzida em seu contetido, como ocorre no art. 182, § 4°.

Palavras-chave: principio — funcdo social da propriedade

1. Consideracdes iniciais sobre a propriedade e o direito de
propriedade

Com conceito extraido do latim, proprietas, derivado de proprius, a
propriedade “¢é algo que é inerente a uma pessoa ou objeto especificado,
quer dizer, atributo que singulariza identificando a pessoa ou o bem,

1 Procuradora do Estado de Sdo Paulo, Mestre e Doutoranda em Direito Urbanistico pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo - PUC/SP. Professora Assistente do curso de
pos-graduagio lato sensu em Direito Administrativo na COGEAE — PUC/SP.
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aquilo que configura caracteristica determinante e distintiva concernen-
te a alguém ou a alguma coisa™.?

A propriedade é, portanto, a expressao de uma relagao entre pes-
soa e coisa, e uma vez inserida em um ordenamento juridico, conver-
ter-se-a em direito, o direito de propriedade.

Ocorre que, por se inserir em um sistema juridico de organiza-
¢do, o direito de propriedade é sempre limitado.

De acordo com o Professor José Acir Lessa Giordani®:

O direito e a propriedade incidem sobre bens juridicos de natu-
reza patrimonial que, em fun¢io da realidade de cada sociedade,
conforme a época, se tornam socialmente mais ou menos neces-
sarios, razdo pela qual aumenta ou diminui a interferéncia do
Poder Publico em sua destinacao.

Assim, o Estado estard presente regulando a propriedade e, desta
forma, estabelecendo os direitos dela decorrentes.

Desenvolvendo esta ideia é que Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,
seguido por Celso Antonio Bandeira de Mello, conclui que o direito de
propriedade é configurado, essencialmente, no Direito Publico e, por-
tanto, no Direito Constitucional®.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, o tratamento que um
pais, por intermédio de seu ordenamento juridico, dd a proprie-
dade — como publica ou privada — o caracterizarda como Estado
socialista ou capitalista®. Ja Maria Helena Diniz faz o raciocinio
inverso, de que a configura¢do da propriedade dependera do regi-
me politico.®

2 Carmen Lucia Antunes Rocha, O principio constitucional da func¢do social da propriedade,
p. 60.

3 José Acir Lessa Giordani, Propriedade imovel: seu conceito, sua garantia e sua fun¢do social
na nova ordem constitucional, p. 54.

4 Novos aspectos da funcio social da propriedade no direito publico, p. 39.
5 Ibidem.
6 Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro - direito das coisas, p. 101.
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Todavia, a premissa que se coloca em primeiro lugar ¢é irrelevan-
te, pois prevalece nas Constituicdes atuais preocupagao crescente
com o desenvolvimento social dos cidadaos, que deve ser priorizado
e respeitado na busca do desenvolvimento economico.

(...) Assim, os Textos Constitucionais da Alemanha, Italia, Espa-
nha e Chile, que, ainda que com discursos diversos, consideram
a propriedade como sujeita a vinculos e obrigacdes em prol do
interesse social, e a encaram como bem de producio, um fator
econdmico de maxima importancia, que exige uma disciplina
que transcenda a visao individualista que acompanhou o institu-
to durante muito tempo. ’

A distin¢ao entre propriedade e direito de propriedade é necessaria
ndo por mero rigor terminoldgico, mas sim por implicar consequéncias
juridicas distintas quando se trata de limitacdes administrativas.

Como afirma Celso Antonio Bandeira de Mello, ao trazer as licdes
da doutrina italiana de Renato Alessi, os direitos sdo expressoes da pro-
priedade, de acordo com o que dispoe determinado ordenamento juri-
dico.?

Desse modo, com fundamento primeiro no principio da supre-
macia do interesse publico sobre o privado, a fim de assegurar a to-
dos, em nome do interesse publico, a convivéncia pacifica e harmoni-
ca em sociedade, é que a propriedade sofre limitacdes que assumem
cardter geral e abstrato. Com o passar o tempo, conforme veremos
aqui, e preponderando a necessidade de se resguardar, além do inte-
resse coletivo, também o social, o principio da fung¢ao social da pro-
priedade também desponta como fundamento das limitagdes, ao lado
da supremacia do interesse publico sobre o privado.

Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandes, apesar
de utilizarem a terminologia limitacdes administrativas de direitos,
ressalvam no conceito formulado a impossibilidade da Administra-
cdo afetar direitos subjetivos assegurados pelo ordenamento:

7 Jivago Petrucci, O principio constitucional da funcdo social da propriedade privada p. 62.
8 Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo. p. 804.
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El segundo grado de la incidencia administrativa sobre las situa-
ciones activas de los ciudadanos esta en las limitaciones adminis-
trativas de derechos. Sobre el concepto propuesto por ROMA-
NO, VIGNOCCHI ha efectuado un notable esfuerzo dogmatico
para la precision de esta figura. Se trataria de una incidencia que
no modifica el derecho subjetivo afectado, ni tampoco la capaci-
dade juridica o de obrar del titular, sino que actia, exclusivamen-
te, sobre las condiciones de ejercicio de dicho derecho, dejando
inalterados todo el resto de los elementos del mismo (configura-
cion, funcionalidad, limites, proteccion). Esa incidencia sobre las
faculdades de ejercicio de los derechos esta determinada por la
necessidade de coordinar-los, bien con los derechos o intereses de
otro sujeto, bien (lo que es el supuesto normal de las limitaciones
administrativas) con los intereses o derechos de la comunidad o
del aparato administrativo).” (grifo nosso).

Assim, nao ha que se falar em limitacoes administrativas ao direito
de propriedade, pois estas representam o proprio delineamento do direi-
to, ou seja, o perfil que o ordenamento juridico conferiu a propriedade.
As limitagoes configuram, portanto, o contorno do direito, e incidem
sobre a propriedade.

Referida teoria, tradicionalmente propagada por Renato Alessi,
atualmente denomina-se teoria interna das restricdes, na qual estas se
identificam como aspectos imanentes das normas, que fixam o conteu-
do do direito ja com suas limitagdes. Em contraposi¢do, existe a teoria
externa das restricoes, a qual reconhece, primeiramente, a existéncia de
direitos a liberdade e a propriedade, decorrentes dos principios juridicos
da liberdade e propriedade, e posteriormente, a existéncia de restricdes
a estes direitos.'”

A segunda teoria apresentada foi desenvolvida com base nas li-
coes de Robert Alexy, pois o autor, em sua obra Teoria dos direitos
fundamentais, desenvolve a no¢do de principio enquanto norma ju-

9 Eduardo Garcia de Enterria e Tomds-Ramén Fernandes, Curso de derecho administrativo, p.
107-108.

10 Ricardo Marcondes Martins, Poder de policia, p. 76-77.
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ridica, o qual representa mandados de otimizac¢do, e permite a pon-
deracdo para reconhecer direitos no caso concreto. Dessa forma, os
principios fixam direitos prima facie que sofrem restri¢des posterior-
mente, devido as ponderacGes que se fazem necessarias tendo em vis-
ta a colisdo com outros principios. Somente apds as ponderacdes é
que surgirdo eventuais restri¢oes e os direitos serdo fixados de forma
definitiva.

Os principios, tomados abstratamente, ndo sdo capazes de dis-
por sobre a extensdo de um direito, o que somente ocorrera em face
da ponderac¢do com principios colidentes e diante das possibilidades
faticas. Os principios impoem realiza¢Ges na maior medida possivel
e por isso nao contém mandamento definitivo e diferenciam-se das
regras, pois estas estabelecem, desde logo, razdes definitivas.!!

Todavia, em que pese a correcdo logica do argumento firmado
a partir da Teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy para
fundamentar a teoria externa das restri¢oes, adota-se, no presente
trabalho, a teoria interna das restrigdes, para reconhecer que o direi-
to de propriedade nada mais é do que o contorno estabelecido pelo
ordenamento juridico a propriedade.

Cumpre destacar, além dos argumentos doutrindrios citados an-
teriormente, que as restricdes sao imanentes ao ordenamento juridi-
co, este tomado enquanto sistema e ndo apenas enquanto principios
passiveis de ponderagao no caso concreto. As “restricoes” impostas
por uma regra, ou decorrentes da ponderac¢do de principios no caso
concreto, constituem o proprio direito do cidadao. Por tal razdo, ou
seja, por serem oriundas do ordenamento juridico, é que as restri¢oes
imanentes, leia-se, limitacdes a propriedade, ndo geram direito de
indenizacdo ao seu destinatario, na medida em que nao representam
limitacGes a direitos fundamentais.'?

O fato de existirem no mesmo ordenamento juridico os principios
da propriedade privada e da funcido social da propriedade, como ocorre
no ordenamento juridico brasileiro, ja configura a existéncia de limita¢ao

11 Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, p. 104.

12 Luis Manuel Fonseca Pires. Limita¢oes administrativas a liberdade e a propriedade, p. 111.
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interna, pois impde ao proprietario a realizaciao de determinados deveres,
os quais delineiam o perfil do seu direito de propriedade. Assim, o direito
de propriedade se constitui a partir da propriedade privada, porém com a
incidéncia das limitagdes oriundas da fung¢io social da propriedade.

Ja as restricoes, com o conteudo que aqui se adota, por serem
externas a formacdo do direito e atingirem o nucleo essencial des-
te, que é protegido pelo ordenamento juridico e em especial pelas
normas constitucionais, geram direito a indenizacdo. Dessa forma,
as afrontas a este nucleo duro, sem o respectivo ressarcimento ao
cidadao, ainda que impostas pelo legislador infraconstitucional e que
por tal razdo sejam inerentes ao ordenamento juridico, reputar-se-ao
inconstitucionais.

2. Evolucgao histérica do direito de propriedade e surgimento
do principio da funcdo social da propriedade

No direito romano, onde encontra sua raiz historica, a propriedade
possuia concepgao individualista, com fundamento religioso.

Fabio Konder Comparato ensina que “a propriedade greco-romana
fazia parte da esfera mais intima da familia, sob a protecio do deus

domeéstico”.13

Para os romanos, a propriedade representava concentragio de
poder.

Na Carta Magna inglesa de 12185, o direito de propriedade nao
assumia a conotag¢do de direito fundamental, mas a pedra de toque
do documento era a garantia das terras, do direito de propriedade,
incluida a heranga, e as garantias inerentes ao seu uso particular,
comprometido com o interesse dos proprietarios.'*

Com a Revolug¢ao Francesa, e o inicio do constitucionalismo mo-
derno, a nocdo privatista do direito romano era mantida, porém sob
outro fundamento.

13 Fabio Konder Comparato, Direitos e deveres em matéria de propriedade, p. 133
14 Carmen Lucia Antunes Rocha, op. Cit., p. 69.

204



R. Proc. Geral Est. Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 73/74:199-217 jan./dez. 2011

A tendéncia do carater absoluto do direito de propriedade foi
retratada na Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao, apro-
vada pela Assembleia Nacional francesa em 1789, segundo a qual
seu exercicio ndo estaria limitado sendo na medida em que ficasse
assegurado aos demais individuos o exercicio de seus direitos. O di-
reito de propriedade era fundamental para a manifestagao do direito
a liberdade e a igualdade®.

Outro documento a adotar esta tendéncia foi a Bill of Rights
da Virginia, em 12 de junho de 1776, pouco antes da declaragdo da
independéncia dos Estados Unidos.

No Brasil, a Constitui¢io de 1824 colocou a propriedade entre
os direitos fundamentais.

De acordo com o pensamento de John Locke, inspirador do consti-
tucionalismo liberal, a forma¢ao do estado civil pelo homem implicava
a plena e a eficaz conservacdo dos direitos naturais'®. O direito de pro-
priedade, por ser direito natural, era absoluto, inatingivel pelo Estado,
que era criado apenas para conservar direitos naturais dos individuos.

Ainda segundo Locke, o direito de propriedade tinha por funda-
mento a subsisténcia do individuo e de sua familia, o que era garantia

fundamental da liberdade do cidadao contra as imposi¢oes do Poder
Publico'.

Na mesma linha era o pensamento de Jean Jacques Rousseau,
para quem o fundamento do pacto social era a propriedade, e sua pri-
meira condi¢do era a de que cada individuo deveria ter tranquilidade
para seu uso. O direito de propriedade era o mais sagrado de todos
os direitos e fundamento para os demais direitos civis.'s

Assim, o direito de propriedade tornava-se, sem duvida, direito
fundamental da pessoa humana.

15 “Art. 17- La propriété étant un droit inviovable et sacré, nul ne peut en étre privé, si ce nést
lorsque la necessité publique, légalement constatée, exige évidemment, et sous la condition
d’unu juste et préalable indemnité.”

16 Norberto Bobbio, Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant, p.38.
17 Fabio Konder Comparato, op. Cit., p.135.
18 Ibidem.
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Ocorre que a evolug¢do socioeconémica ocorrida a partir do fim
do século XIX alterou essa perspectiva. Vieram a tona movimentos
sociais com forte conotagao politica, questionando os regimes econo-
micos capitalistas e com isso a propriedade privada.

Especialmente ap6s a Revolucao Industrial e os problemas dela
advindos, o Estado passou a intervir mais na economia e, por con-
seguinte, na propriedade, a fim de evitar abusos decorrentes da do-
minag¢do de alguns individuos sobre outros, os quais também eram
titulares do direito de propriedade."

Aliado a Revolugao Industrial, o fendomeno social da urbaniza-
¢do fez com que o Estado passasse a intervir de forma mais enfatica
na propriedade, com a finalidade de refrear o desenvolvimento desor-
denado nos nucleos urbanos.

Segundo José Afonso da Silva, o regime liberal vigente:

(...) permitia que medrasse a injustica e a iniquidade na reparti-
¢do da riqueza, e prosperasse a miséria das massas proletarias,
enquanto o processo acumulativo favorecia, de um lado, o en-
riquecimento de poucos, e de outro, as crises economicas ainda
mais empobrecedoras e geradoras de desemprego. O Manifesto
Comunista, que, pela sua influéncia, é comparado por Harold
Laski com a Declaracdo de Independéncia americana e com a
Declaragao dos Direitos de 1789, foi o documento politico mais
importante na critica socialista ao regime liberal-burgués. A par-
tir dele, essa critica fundamentou-se em bases tedricas e numa
concep¢do da sociedade e do Estado, e se tornou, por isso, mais
coerente, provocando, mesmo, o aparecimento de outras corren-

tes e outros documentos, como as enciclicas papais, a comegar
pela de Ledao XIII, "Rerum Novarum’, de 1891.%°

A necessidade de atuagio positiva do Poder Publico indica a substi-
tui¢ao do Estado Liberal pelo Estado Social ou de Bem-Estar (Welfare-
-State):

19 Jivago Petrucci, A fun¢do social da propriedade como principio juridico, p.171.
20 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 164.
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A diferenga basica entre a concepgao classica do liberalismo e
a do Estado de Bem-Estar é que, enquanto naquele se trata tiao
somente de colocar barreiras ao Estado, se esquecendo de fixar-
-lhe também obrigag¢des positivas, neste, sem deixar de manter as
barreiras, se lhe agregam finalidades e tarefas as quais antes nio
se sentia obrigado. A identidade basica entre Estado de Direito e
Estado de Bem-Estar, por sua vez, reside em que o segundo toma
e mantém do primeiro o respeito aos direitos individuais e é so-
bre esta base que constroi seus proprios principios.?!

A fungio individual da propriedade dava lugar a sua funcio social.
A propriedade ndo seria mais instrumento voltado apenas para a conse-
cugdo dos fins individuais do proprietario. A sociedade, tao carecedora
de recursos e marcada pela acentuada desigualdade de classes, merecia
que a propriedade privada servisse como instrumento para a realizagao
dos interesses sociais.

O pensamento social da Igreja Catodlica subordinou o direito de
propriedade ao atendimento do fim social da coletividade, o que era
defendido por Le6n Duguit, em 1912, que sustentou a ideia de fungao
social da propriedade, mas de forma radical.

Para ele ndo havia direito subjetivo a propriedade; todo individuo
detentor de riqueza deveria satisfazer o interesse coletivo. A propriedade
era, portanto, geradora de deveres e ndo direitos.

A Constitui¢ao de Weimar de 1919 e a Constitui¢ao do México, de
1917, dispunham que a propriedade acarreta obrigacdes para seu titular
e que o direito de propriedade deve ser exercido no interesse social.

A propriedade ndo é apenas direito individual, mas dever social
que se impoe pela natureza de justica que decorre das relacoes
travadas em funcdo do quanto a sua destina¢do devera cumprir
em beneficio de todos e nao apenas de alguns ou de alguém??.

21 Augustin Gordillo, Principios gerais de direito piiblico, apud Carlos Ari Sundfeld, Fundamen-
tos do Direito Puiblico, p.55.

22 Carmen Lucia Antunes Rocha, op cit., p. 75.
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Tal visdo, entretanto, era extremamente radical, pois chegava ao
ponto de aniquilar o direito do particular sobre sua propriedade em
beneficio da sociedade.

Assim, a propriedade ndo deve servir apenas para que seja alcanga-
do um objetivo relacionado ao interesse da coletividade, mas, também,
para que seja alcangado o interesse particular do proprietario.

Aqui reside a ideia de funcado social da propriedade, sem a qual ndo
ha que se falar, atualmente, em direito de propriedade.

Enquanto a consagra¢io dos ‘direitos individuais’ substancia
uma defesa do individuo perante o Estado, a estatuicao dos ‘di-
reitos sociais’ traduz uma defesa do individuo perante a domi-
nag¢iao economica de outros individuos. Passaram, assim, a ser
limitados os direitos individuais, atribuindo-se a alguns ‘funcées
sociais’. Foi o que se verificou com o direito de propriedade, cuja
expressdo, agora, ja ndo mais se cinge a um simples direito, mas
a um ‘direito-dever.’?

De acordo com a fungio social, os interesses do proprietario exis-
tem, mas as consequéncias para a realizacao desses interesses nao po-
dem ser danosas a coletividade. Nao ha mais que se cogitar, como se
aventava na concepgao privatista-individual do direito de propriedade,
que o proprietario de um imédvel possa, simplesmente, ndo utiliza-lo.

Para que o direito de propriedade possa ser reconhecido atualmen-
te, n3o ha mais como aplicar a teoria classica ou realista consagrada na
doutrina civilista, na qual a propriedade resulta da relagao entre o pro-
prietario e seu imovel, relagdo esta em que somente se afirmam direitos
em face da coletividade, que deve se abster da pratica de atos lesivos a
esses direitos.

A fung¢ido social da propriedade ampliou essa relagio unilateral,
passando a admitir que a coletividade possa reconhecer direitos em face
da propriedade privada.

23 Junia Verna Ferreira de Souza, Solo criado: um caminho para minorar os problemas urbanos,
p. 147.

208



R. Proc. Geral Est. Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 73/74:199-217 jan./dez. 2011

Afirma Luis Manuel Fonseca Pires que ao direito subjetivo decor-
rente da propriedade deve se somar o dever de atender a funcdo social,
o que legitima a imposicao pelo Estado de deveres juridicos a serem
observados pelos proprietarios em nome do bem comum da sociedade.?*

A afirmagio da funcido social da propriedade reforca a ideia, tra-
zida acima, de que o regime juridico da propriedade se subordina ao
Direito Publico, sobre o que merece transcricdo o brilhante pensa-
mento de José Afonso da Silva:

Os juristas brasileiros, privatistas e publicistas, concebem o regi-
me juridico da propriedade privada como subordinado ao Direi-
to Civil, considerado direito real fundamental. Olvidam as regras
de Direito Publico, especialmente de Direito Constitucional, que
igualmente disciplinam a propriedade. Confundem o principio
da funcdo social com as limitagdes de policia, como consistente
apenas no ‘conjunto de condi¢bes que se impde ao direito de
propriedade a fim de que seu exercicio nao prejudique o interesse
social’, isto é, mero conjunto de condi¢des limitativas.

Essa é uma perspectiva dominada pela atmosfera civilista, que ndo
leva em conta as profundas transformagdes impostas as relagoes
de propriedade privada, sujeita, hoje, a estreita disciplina de Direi-
to Publico, que tem sua sede fundamental nas normas constitucio-
nais. Em verdade, a Constitui¢ao assegura o direito de proprieda-
de, mas ndo s6 isso, pois, como assinalamos, estabelece também
seu regime fundamental, de tal sorte que o Direito Civil nao disci-
plina a propriedade, mas tdo somente as relagdes civis a elas refe-
rentes. Assim, s6 valem no ambito das relacdes civis as disposi¢oes
do Cédigo Civil que estabelecem as faculdades de usar, gozar e
dispor de bens (art. 524), a plenitude da propriedade (art. 525), o
carater exclusivo e ilimitado (art. 527) etc., assim mesmo com as
delimitacoes e condicionamentos que das normas constitucionais
defluem para a estrutura da propriedade em geral®.

24 Luis Manuel Fonseca Pires. A propriedade privada em drea de protecao ambiental: limitacoes
ou restri¢bes administrativas, p. 34-35.

25 Op. Cit. p.276

209



JULIA MARIA PLENAMENTE SILVA

Assim, os textos constitucionais do século XX, em especial apds a
Segunda Guerra Mundial, passaram a tratar da propriedade nao ape-
nas como direito fundamental, mas também como aspecto da ordem
economica.

Nesse contexto é que a func¢io social da propriedade foi concebida
como principio juridico. Segundo Carlos Ari Sundfeld: “Surge, assim, o
principio da funcio social da propriedade, representando compromisso
entre a ordem liberal e a ordem socializante, de maneira a incorporar a

primeira certos ingredientes da segunda”.?®

Merece trazer a cola¢do, mais detidamente do que outrora, a
acepgao de principio aqui adotada, ja que se identifica a fun¢do social
da propriedade como norma juridica de tal natureza.

Por ser principio juridico, a fun¢io social da propriedade apre-
senta-se como norma fundamental do sistema, a partir da qual sdo
fixadas regras que espelham seu contetido, conforme teoria tradicio-
nal de principio, da qual se pode citar como expoente Celso Antdnio
Bandeira de Mello.

Todavia, ndo se ignora a existéncia de outras acepg¢oes conferidas
pela doutrina a ideia de principio, dentre as quais se destaca a teoria
desenvolvida por Robert Alexy, segundo a qual os principios nio se ca-
racterizam pelo fato de serem ou ndo fundamentais ao sistema juridico,
mas sim por serem normas juridicas, que diferem das regras na medida
em que estas representam razoes definitivas e aqueles razdes prima facie,
ou seja, normas que determinam mandados de otimizacdo, a serem rea-
lizados na maior medida possivel, cuja aplicagao definitiva s6 ocorrera
ap0Os a ponderacdo com outros principios, que prevalecerdo ou nio no
caso concreto, sem que haja exclusao de um ou de outro do ordenamen-
to juridico, como mencionado anteriormente?’.

Sem negar o carater fundamental que o ordenamento juridico
confere aos principios da propriedade e funcdo social da proprieda-
de, tanto que a Constitui¢ao de 1988 os eleva a categoria de direito

26 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos do direito piblico. p.54.
27 Robert Alexy. Teoria dos direitos fundamentais.
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fundamental do cidadao nos incisos XXII e XXIII do artigo 5°, pa-
rece inevitavel ao intérprete a realiza¢do de um juizo de ponderacio
entre ambos quando da aplicacdo do direito, seja para extrair dire-
tamente dos mesmos condutas a serem observadas pelos cidadaos,
seja para verificar o contetido juridico das regras juridicas produzidas
a partir deles.

Dessa forma, entende-se que as diversas acepgdes da palavra prin-
cipio, destacando-se aqui apenas duas delas, representam evolucio, e
que, por tal razdo, nio podem ser estudadas de forma estanque. Nesse
sentido, cite-se o pensamento de Virgilio Afonso da Silva:

Nao ha como querer, por exemplo, que expressdes como “princi-
pio da anterioridade ou principio da legalidade” sejam abando-
nadas, pois, quando se trata de palavras de forte carga seman-
tica, como é o caso do termo ‘principio’, qualquer tentativa de
uniformidade terminoldgica esta fadada ao insucesso.28

Atualmente, no ordenamento juridico brasileiro, a fungao social da
propriedade encontra guarida constitucional em diversos dispositivos:
artigo 5°, XXIIL, 170, 1L, 182, § 2°, 184 ¢ 186.

3. Contetdo da funcao social da propriedade

Faz-se necessario definir, a partir de agora, o conteido da fun¢io
social da propriedade, ou seja, se seria apenas uma obrigac¢io, a cargo
do proprietario, de dar um destino produtivo ao seu bem, ou se, mais
do que isso, seria a obrigagao de dar-lhe um destino que atendesse aos
postulados de uma justica social.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello*, a importancia
de tal definicio ndo é apenas académica, pois a depender do con-
teudo da funcdo social da propriedade, se mais restritivo ou mais
ampliativo, as providéncias estatais para a aplicagiao do principio em
questdo serdo imediatas, ou dependerao de programas a serem im-
plementados.

28 Virgilio Afonso da Silva, O proporcional e o razodvel, p.26.
29 Op. cit., p.44.
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Para exemplificar, diz o autor que se for adotado o contetdo res-
tritivo, essencialmente economico, basta que o Estado institua uma
pesada e progressiva tributacao sobre imoveis rurais e urbanos sem
aproveitamento ou com utilizagdo insuficiente para que se cumpra a
fungdo social da propriedade.

Por outro lado, continua, se for tomado o contetido mais amplo,
que visa ao alcance da justica social, sem a preocupagio exclusiva
com a utilizagdo produtiva do bem, mas com o desenvolvimento de
uma sociedade igualitdria, o Estado devera, por exemplo, promover
desapropriagbes para promover o acesso a propriedade, estabelecer
mecanismos para a melhoria das condicdes de vida dos hipossuficien-
tes, tais como a participa¢ao nos lucros da pessoa juridica que contou
com o esfor¢o dos assalariados.

Na primeira acepgao, a propriedade alcanga sua fungio social
quando produz sua utilidade especifica, ou quando nao é usada em
desacordo com a utilidade social. Ja na segunda acep¢ido, a funcao
social da propriedade efetiva-se quando se alcan¢a uma ordem social
mais justa em relacdo aos mais pobres, havendo equilibrio dos diver-
sos seguimentos da sociedade.

A ideia de “justi¢a social” associa-se com o pensamento social cris-
tdo, “inaugurado de maneira formal pela Enciclica ‘Rerum Novarum
de 1891’7, ja que “os postulados de tal doutrina estao lastreados exata-
mente na necessidade de inserir o homem num todo social que tinha por
fim a plenitude da vida individual”, sustentando a ideia de que “o inte-
resse social qualificava os interesses individuais e impunha suas regras a

autonomia de cada um?”3°.

Eros Roberto Grau da seu entendimento sobre o significado da ex-
pressao “justica social”:

‘Justiga social’, inicialmente, quer significar superacdo das injusti-
¢as na repartigdo, a nivel pessoal, do produto econémico. Com o
passar do tempo, contudo, passa a conotar cuidados, referidos a
reparticao do produto econdmico, nao apenas inspirados em ra-

30 Gianni Baget-Bozzo, Pensamento social cristao, apud, Jivago Petrucci, op. Cit, p. 177.
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zOes micro, porém macroecondmicas: as correcdes na injusti¢a da
reparti¢ao deixam de ser apenas uma imposi¢ao ética, passando a
consubstanciar exigéncia de qualquer politica economica capita-
lista.?!

Assim, verifica-se que o contetdo do principio da fun¢do social da
propriedade, do modo como previsto no art. 5°, inciso XXIII, deve ser
o mais amplo possivel, de forma a atingir os ideais de justi¢a social, de
realizacio do bem comum, de diminui¢do das desigualdades sociais, en-
fim, de preocupacdo com o desenvolvimento nacional.

Trata-se de direito fundamental do cidadao, a ser realizado na maior
medida possivel e sem possibilidade de retrocesso. A interpretacdo das
demais normas juridicas do sistema, portanto, deve buscar o contetido
aqui mencionado, de modo a otimizar a aplica¢iao do principio da fun-
¢do social da propriedade.

Nesse contexto, observa-se que o mesmo constituinte, ao dispor
sobre a funcdo social da propriedade urbana, limitou o conteido amplo
anteriormente trazido pelo artigo 5 °, inciso XXIII e estabeleceu que:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Po-
der Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade
e garantir o bem-estar de seus habitantes.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando aten-
de as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no pla-
no diretor.

Ao dispor de tal modo, a Constituicao Federal elegeu o plano dire-
tor como unico instrumento de politica urbana a identificar o contetdo
da funcao social da propriedade, o que, de certo modo, esvazia o con-
teudo extraido do art. 5°, inciso XXIII ja que, também no artigo 182, a
Constitui¢ao ndo estabelece a obrigatoriedade de elaboracao de plano
diretor a todos os Municipios:

Art. 182 (...)

31 A ordem econdmica na Constituicao de 1988, apud, Jivago Petrucci, op. Cit, p. 176.
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§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obri-
gatorio para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o ins-
trumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao
urbana.

Poder-se-ia afirmar, caso o conteido do principio da funcdo social
da propriedade urbana fosse aquele fornecido pelo plano diretor, con-
forme dispde o art. 182, § 1°, que os Municipios que ndo estivessem
obrigados a edita-lo, ndo teriam como cumprir a fun¢do social da pro-
priedade. Ocorre que, como afirmado, tal interpretagio amesquinha o
direito fundamental a fung¢ao social da propriedade e, portanto, deve ser
repelida.

Para que se encontre o sentido e o alcance da expressio funcdo
social da propriedade, a Constitui¢io Federal deve ser interpretada de
forma sistematica, a partir do art. 5°, XXIII, que a prevé como direito
fundamental do cidadio, verdadeiro principio juridico. Assim, a fun¢ao
social da propriedade, seja urbana ou rural, devera ser cumprida inde-
pendentemente da existéncia de um plano diretor. O Municipio devera
zelar para que o principio seja observado na elaborac¢do de toda a sua
legislacdo urbanistica.

Como bem afirmado por Cristiana Fortini,*? a Constitui¢ao Federal
ndo eleva o plano diretor a condi¢do de tnico instrumento de execugao
da politica urbana, de modo que outros instrumentos, como aqueles
previstos no Estatuto da Cidade, poderdo trazer o contetdo da fungio
social da propriedade urbana.

Todo o ordenamento juridico, portanto, deve refletir o contetdo da
funcdo social da propriedade extraido do art. 5°, inciso XXIII da Cons-
titui¢do, como a busca pela realiza¢do da justica social.

4. Conclusao
Conforme previsdao constitucional, o direito de propriedade, aqui

entendido como limitacdo a propriedade com fundamento no princi-

32 FORTINI, Cristiana. Plano diretor — temas polémicos. Discussdo sobre a iniciativa para a sua
elaboracdo. A imperiosidade de plano diretor para apurar o cumprimento da fun¢do social
da propriedade, p. 4.
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pio da supremacia do interesse publico sobre o privado, também deve
refletir contetdo social, uma vez que a fun¢ao social da propriedade é
principio juridico garantidor de direitos fundamentais do cidadao, a ser
realizado na maior medida possivel.

Por ser direito fundamental, em face do qual se busca a maxima efe-
tividade, deve-se buscar sempre a interpretagao que mais o amplie. Des-
se modo, a luz do principio da funcdo social da propriedade, exarado no
art. 5°, inciso XXIII da Constituicao Federal, é que deve ser interpretado
o art. 182, § 2° da Constitui¢do Federal, que confere ao plano diretor
municipal a incumbéncia de determinar o contetdo da fungio social da
propriedade urbana.

Por conseguinte, ainda que um Municipio nido seja obrigado a ela-
borar plano diretor, as demais normas juridicas que produzir, urbanis-
ticas ou nao, devem ter por conteudo e buscar a aplicagao do principio
da fungao social da propriedade, ditame da justica social e direito fun-
damental dos cidadaos.
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A utilizacao dos tributos para
implementacao do direito
fundamental ao meio ambiente
saudavel e equilibrado.

Luis Claudio Ferreira Cantanhede’

Resumo

Este artigo tem por escopo demonstrar que o direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado pode ser alcancado por
meio da utilizacao da tributacio.

Para tanto sera delimitada a abrangéncia do conceito de meio am-
biente e depois definidos os conceitos de fiscalidade, parafiscalidade e
extrafiscalidade, com o fulcro de elucidar que politicas tributarias de
carater extrafiscal podem ser muito uteis na defesa do meio ambiente,
inclusive com menores custos para a maquina estatal.

Durante este caminho, serao elucidados conceitos basicos do direito
ambiental, bem como dissecados principios constitucionais ambientais,
precisamente os da precaucdo, da prevencdo e do acesso equitativo aos
bens ambientais, cujos implementos encontram no direito tributdrio um
fortissimo aliado na busca de suas maximas eficacias.

Por fim, serdo trazidos alguns exemplos da utilizacio da tributacao
com vistas a prote¢io do meio ambiente, demonstrando que, apesar de

1 Procurador do Estado de Sao Paulo, em exercicio na Procuradoria Regional da Grande Sao
Paulo, Seccional de Mogi das Cruzes. Especialista em Direito Tributdrio pela Pontificia Uni-
versidade Cat6lica-PUC/SP. Especialista em Direito do Estado pela Escola Superior da Procu-
radoria Geral do Estado de Sdo Paulo — ESPGE.
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ainda timida, a medida ja vem sendo implementada no cendrio nacional,
mormente no Estado de Sdao Paulo.

Palavras-chave: Direito Fundamental — Ambiente — Extrafiscalidade
— Tributos

1. Meio Ambiente saudavel e equilibrado — um direito
fundamental a ser implementado pelo Estado

Quando a Constitui¢do Federal enuncia que todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e afirma que isso é essencial
a sadia qualidade de vida, toma o cuidado de impor ao Poder Publico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo.

Tem-se ai, sem duvida, um direito atribuido a todos e a cada um
dos componentes de nossa sociedade, que é fundamental justamente por
se relacionar intimamente com o principio da dignidade humana, que
constitui fundamento da nossa Republica.

Assim, ao Estado e a coletividade é imposto o dever, também fun-
damental, de defender e de preservar o meio ambiente. A constituicdao
estabelece o fim, o escopo a ser alcancado pela sociedade, mas deixa
ao arbitrio legitimo e razoavel do Estado estabelecer o modo pelo qual
alcancara esse desiderato.

Justamente o que se tentard demonstrar a seguir é que o manejo das
categorias de direito tributdrio aparece como alternativa eficiente para
o alcance desta finalidade, uma vez que, ao intervir no patrimonio das
pessoas, determina comportamentos e arraiga no consciente da coletivi-
dade a necessidade de adotar posturas sustentaveis.

2. Abrangéncia do conceito de meio ambiente

Encontra-se na Lei Federal, que estabelece a Politica Nacional do
Meio Ambiente, a seguinte definicdo para meio ambiente: “o conjunto
de condicdes, leis, influéncias e interacoes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida”.

Etimologicamente, o termo “ambiente” significa entorno, aquilo
que nos rodeia. Do mesmo modo, a palavra meio, a par de outras signi-
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ficacbes, também remete a esta mesma ideia, o que leva a conclusdo de
que o termo meio ambiente representa um pleonasmo. Essa conclusiao
ndo representa nenhuma novidade, o que se comprova nos ensinamen-
tos de Paulo Affonso Leme Machado:

Acentuam autores portugueses que a expressao “meio ambien-
te”, embora seja “bem sonante”, ndo €, contudo, a mais correta,
isto porque envolve em si mesma um pleonasmo. O que acontece
¢ que “ambiente” e “meio” sdo sindnimos, porque “meio” é pre-

cisamente aquilo que envolve, ou seja, “o ambiente”.?

Ao equivoco linguistico ndo deve ser atribuida muita importancia,
visto que serve para reforcar a ideia que se quer apreender com a expres-
sdo, o que é muito bem elucidado por José Afonso da Silva:

Em portugués também ocorre o mesmo fendmeno, mas essa neces-
sidade de reforgar o sentido significante de determinados termos,
em expressOes compostas, ¢ uma pratica que deriva do fato de o
termo refor¢ado ter sofrido enfraquecimento no sentido a desta-
car, ou, entao, porque sua expressividade é mais ampla ou mais di-
fusa, de sorte a nao satisfazer mais, psicologicamente, a ideia que
a linguagem quer expressar. Esse fendmeno influencia o legislador,
que sente a imperiosa necessidade de dar aos textos legislativos a
maior precisao significativa possivel; dai por que a legislacao bra-
sileira, incluindo normas constitucionais, também vem empregan-
do a expressao “meio ambiente”, em vez de “ambiente”, apenas.’

Desse modo, ja se consegue vislumbrar um componente essencial do
conceito de meio ambiente, que consiste naquilo que envolve e abran-
ge todo o entorno em que vivemos. A partir desta constatagio pode-se
afastar uma ideia comum, mas incompleta, que tende a confundir o con-
ceito em questio apenas com a natureza intocada, com as florestas, os
animais, ou seja, com aquilo que nao foi objeto do labor humano.

Ora, o lancar vista naquilo que nos rodeia demonstra que esse en-
torno nao é composto somente por florestas ou animais, mas sim por

2 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. pag. 51
3 SILVA, José Afonso. Direito Ambiental Constitucional. pag. 19/20
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prédios, ruas, avenidas, pragas, veiculos, todos obras humanas, que,
diga-se de passagem, predominam na paisagem.

Por isso, seria uma indevida reducdo definir o conceito de meio
ambiente sem englobar os bens artificiais, ou seja, criados pelo homem.
Justamente atentando para isso que abalizada doutrina cunha o referido
conceito nos seguintes moldes:

O conceito de meio ambiente ha de ser, pois, globalizante, abran-
gente de toda Natureza original e artificial, bem como os bens
culturais correlatos, compreendendo, portanto, o solo, a dgua, o
ar, a flora, as belezas naturais, o patriménio histérico, artistico,
turistico, paisagistico e arqueologico.

O meio ambiente é, assim, a interacdo do conjunto dos elementos
naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento
equilibrado da vida em todas as suas formas. A integragao busca
assumir uma concepgao unitaria do ambiente, compreensiva dos
recursos naturais e culturais.*

No mesmo sentido leciona Edis Milaré, diferenciando a existéncia
de duas concepgdes para a expressao:

No conceito juridico mais em uso de meio ambiente podemos dis-
tinguir duas perspectivas principais: uma estrita e outra ampla.

Numa visdo estrita, o meio ambiente nada mais é do que a ex-
pressdo do patrimonio natural e as relagdes com e entre seres
vivos. Tal nocdo, é evidente, despreza tudo aquilo que nao diga
respeito aos recursos naturais.

Numa concepg¢iao ampla, que vai além dos limites estreitos fixa-
dos pela Ecologia tradicional, o meio ambiente abrange toda a
natureza original (natural) e artificial, assim como os bens cultu-
rais correlatos.’

Adotando a postura dos doutrinadores citados, o0 meio ambiente
deve ser conceituado de modo abrangente, congregando todos os ele-

4 SILVA, José Afonso. Direito Ambiental Constitucional. pag. 20
5 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. pag. 113/114
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mentos naturais, artificiais e culturais que estejam relacionados a vida e
ao seu desenvolvimento, em todas as suas formas.

Dessa conclusdo pode-se inferir a existéncia de aspectos do meio
ambiente, ou seja, divisdes do seu objeto, que sdo definidos assim: o
meio ambiente artificial; 0 meio ambiente cultural; o meio ambiente na-
tural; e o meio ambiente do trabalho, que se enquadra, perfeitamente,
na definicio de meio ambiente artificial.

O meio ambiente artificial caracteriza-se por decorrer da obra hu-
mana, ou seja, € composto pelas construgoes do homem. O cultural, por
sua vez, nao deixa de ser artificial, mas possui um valor artistico, his-
torico, paisagistico, turistico e arqueologico que o diferencia das cons-
trugdes em geral. O do trabalho também é artificial, mas merece trata-
mento especial por referir-se intimamente ao bem-estar do trabalhador®.
Derradeiramente, o meio ambiente natural é aquele que corresponde ao
conceito estrito de meio ambiente, muito bem delineado por Edis Milaré
na cita¢ao acima.’

E nesse sentido abrangente que o meio ambiente merece e recebe tu-
tela juridica constitucional. Parece evidente que nao basta a preservagio
de um dos aspectos componentes do conceito, porque a vida saudavel
depende, necessariamente, do equilibrio ambiental em todos os ambitos,
artificial e natural.

6 José Afonso da Silva ensina: “Merece referéncia em separado o meio ambiente do trabalbho,
como o local em que se desenrola boa parte da vida do trabalhador, cuja qualidade de vida
estd, por isso, em intima dependéncia da qualidade daquele ambiente. E um meio ambiente
que se insere no artificial, mas digno de tratamento especial, tanto que a Constitui¢io o men-
ciona explicitamente no art. 200, VIIL..” (SILVA, José Afonso. Direito Ambiental Constitu-
cional. pag. 23)

7 “O conceito mostra a existéncia de trés aspectos do meio ambiente: I — meio ambiente artifi-
cial, constituido pelo espaco urbano construido, consubstanciado no conjunto de edificagdes
(espago urbano fechado) e dos equipamentos publicos (ruas, pragas, dreas verdes, espacos
livres em geral: espaco urbano aberto); 11 — meio ambiente cultural, integrado pelo patrimo-
nio histérico, artistico, arqueoldgico, paisagistico, turistico, que, embora artificial, em regra,
como obra do homem, difere do anterior (que também é cultural) pelo sentido de valor espe-
cial que adquiriu ou de que se impregnou; IIl — meio ambiente natural, ou fisico, constituido
pelo solo, a dgua, o ar atmosférico, a flora; enfim, pela intera¢ao dos seres vivos e seu meio,
onde se d4 a correlagdo reciproca entre as espécies e as relagoes destas com o ambiente fisico
que ocupam.” (SILVA, José Afonso. Direito Ambiental Constitucional. 7* Ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2009. p. 21)
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2. O Direito Fundamental ao Meio Ambiente equilibrado - A
busca do desenvolvimento sustentavel.

O problema ambiental surgiu quando se verificou que as atividades
humanas estavam causando excessiva degradagio, a ponto de colocar
em risco a qualidade de vida de toda a populacdo, inclusive no que
concerne as futuras geracdes. Os diversos processos de degradagio da
atmosfera, da litosfera e da hidrosfera demonstraram que se nio se to-
masse uma atitude enérgica contra esse estado de coisas a vida terrestre
caminharia para a extingao.

No ano de 1972 travaram-se dois importantes debates referentes ao
meio ambiente: a reunido de um grupo de cientistas na cidade de Roma,
conhecido como Clube de Roma, e a Conferéncia de Estocolmo. Esta
ultima contou com a presenga de varios paises e organismos internacio-
nais, mas a polarizacdo das discussoes entre paises desenvolvidos e ndo
desenvolvidos impediu maiores avancos na matéria.

A divergéncia decorria da necessidade de desenvolvimento dos pa-
ises a época qualificados de terceiro mundo, assolados por problemas
sociais e econdmicos que os levavam, inexoravelmente, a tratar a ques-
tdo ambiental de modo secundario, fato que ndo ocorria com os de-
senvolvidos, pois haviam de certo modo superado estas questoes. Os
desenvolvidos queriam impedir que a degradagao ambiental avangasse.
Os subdesenvolvidos queriam ter a oportunidade de desenvolverem-se
sem que questoes ambientais os travassem.

No Brasil, na mesma época, o lancamento do Segundo Plano Na-
cional de Desenvolvimento® elucidou o pensamento dos paises sub-
desenvolvidos acerca da matéria ambiental, visto que colocava como
pressuposto fundamental a impossibilidade de admitir-se que questoes
ambientais servissem de entrave ao desenvolvimento econdmico e indus-
trial do pais.’

8 Lei Federal n° 6.151/74 — Aprovou o segundo Plano Nacional de Desenvolvimento.

9 De fato, s6 em 1973 retomou-se a sistematizacio da matéria, a comegar pela criag¢do, pelo
Decreto 73.030, de 30/10/1973, no ambito do ministério do interior, da Secretaria Especial
de Meio Ambiente — SEMA, (...) Mais importante, nessa evolugio, foi o II Plano Nacional
de Desenvolvimento, que tragou as diretrizes e prioridades sobre a preserva¢io do meio am-
biente, ressaltando, como pressuposto fundamental, como ja lembrado, que nao era vélida
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Esse documento demonstra a divergéncia que reinou na Conferén-
cia de Estocolmo, no sentido de que os paises desenvolvidos, maiores
responsaveis pela poluicio mundial, eram os que deveriam tomar me-
didas mais drasticas e impactantes no sentido da prote¢io ambiental,
garantindo, assim, a possibilidade de crescimento e melhoria das condi-
¢oes sociais do terceiro mundo.

Vé-se, portanto, que a polui¢io, concebida como toda modificagido
exOgena das caracteristicas do meio ambiente que se mostre prejudicial aos
seres vivos, € fator decorrente do crescimento economico e do desenvolvi-
mento social. Como ndo se concebe uma sociedade estagnada, é razoavel
admitir que a poluicdo sempre existird e que a tarefa da sociedade é adequa-
-la a patamares aceitaveis, absorvidos naturalmente pelo meio ambiente.

Neste sentido leciona Edis Milaré ao tratar da poluicio atmosférica:
1. Aspectos gerais da poluicdo do ar

A poluicdo do ar resulta da alteragao das caracteristicas fisicas,
quimicas ou biolégicas normais da atmosfera, de forma a causar
danos ao ser humano, a fauna, a flora e aos materiais. (...)

Episodios agudos de polui¢io atmosférica, com uma duragio
que pode variar de minutos a alguns dias, acarretaram transtor-
nos graves e provocaram inimeras mortes. As experiéncias brasi-
leiras neste assunto datam dos anos 70 do século passado, época
em que apareceram também os primeiros dispositivos legais para
controlar o fendmeno.

Temos que conviver — em niveis suportdveis, obviamente — com
essa realidade do mundo moderno. No entanto, algumas medi-
das de ordenamento técnico e social devem ser incrementadas
para minimizar os impactos negativos e suas sequelas. (grifos
1n0ssos)'°

qualquer colocagio que limitasse o acesso dos paises subdesenvolvidos ao estagio de sociedade
industrializada sob pretexto de conter o avang¢o da polui¢do mundialmente, pois, em verdade,
o maior esforco a ser realizado deveria recair sobre as nacoes industrializadas, que respon-
dem, fundamentalmente, pelo atual estdgio de poluicio no mundo, e que s6 mais ou menos
recentemente passaram a adotar medidas efetivas de prote¢do do meio ambiente. (SILVA, José
Afonso. Direito Ambiental Constitucional. pag. 37)

10 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. pag. 216.
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Em tempos anteriores, a poluicio decorrente do desenvolvimento
humano era suportada e dissipada pelos agentes naturais de modo que
ndo se percebia os seus efeitos maléficos; contudo, contemporaneamen-
te, o processo desenvolvimentista cresceu em progressao geométrica e a
partir dai o ecossistema ndo mais conseguiu dar vazao e conter os efeitos
dos poluentes langados.

Neste sentido, leia-se:

A crise ambiental que assola o planeta nio é preocupagao de
hoje, sequer da década passada. Remonta a um tempo mais dis-
tante.

O desenfreado espirito desenvolvimentista do homem, mormen-
te nos ultimos 100 anos, retrata com fidelidade o panorama do
crescimento econdmico e industrial, desconsiderando, muitas ve-
zes, qualquer custo ou sacrificio ao meio ambiente.

Toda forma de agressdo e consequente recuperacao, que tempos
atras podia ser suportada e absorvida pela Terra, naturalmente
recomposta pelos sistemas naturais e nao necessitando das re-
composigoes artificiais e da interven¢do do homem nas diversas
formas de restauracao de habitats naturais, ja ndo vinga na estei-
ra do processo e do crescimento encampados no final do século
XX e inicio do século XXI.!"

Surgiu dai um grande dilema que exige esfor¢os mundiais para sua
solu¢do. De um lado, conseguiu-se dominar varios mecanismos naturais
que limitavam o crescimento e o desenvolvimento da espécie humana, o
que, por outro lado, esta causando imensos danos ao planeta, que po-
dem levar, inclusive, a extingao da nossa espécie.

A grande preocupacdo consiste, enfim, em se descobrir um modo
de equacionar o crescimento e o desenvolvimento humanos, notoria-
mente garantidores de qualidade de vida, com a necessidade de protecao
ambiental, sem o que todos os esfor¢os envidados para a melhoria dos
niveis de vida tornar-se-ao supérfluos.

11 TRENNEPOHL, Terence Dornelles. Incentivos Fiscais no Direito Ambiental. pag. 33.
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E necessario estabelecer mecanismos de tutela do desenvolvimento
e do crescimento que respeitem o meio ambiente, visto ser inconcebivel
a total anulagdo dos mecanismos de producdo em prol do meio ambien-
te, o que redundaria no retorno da sociedade aos padroes vividos pelos
povos nomades e cagadores do periodo paleolitico.

Também sensivel a necessidade de adequacao da preocupacdo com
o meio ambiente com a necessidade de desenvolvimento social esta o
doutrinador argentino Alejandro C. Altamirano:

Concentro el andlisis de la contaminacién como um mal deriva-
do de la produccion de bienes en el proceso economico el que, a
pesar de generarla, igualmente debe funcionar.

Los procesos industriales, em determinados casos y en grados di-
versos tienen como consecuencia comprobable la alteracion de la
naturaleza. La contaminacion representa, para el proceso indus-
trial, un costo adicional que se internaliza. Este problema es de
compleja y dificil solucion, toda vez que podria ser tan perjudi-
cial mantener invariablemente el fendmeno contaminante como
erradicarlo totalmente. Ademas no todo proceso industrial que
genera contaminacion lo hace em niveles intolerables, pues al-
gunos de estos efectos son subsanados por la propia naturaleza.
Consecuentemente se deberia reducir este fenomeno a la minima
expresion posible llevandolo a la frontera de tolerancia, en don-
de la naturaleza pueda neutralizar el deterioro por si misma.!?

A saida para o problema é justamente aquilo que se convencionou

denominar de desenvolvimento sustentavel'’, ou seja, o crescimento eco-

12 ALTAMIRANO, Alejandro C. “El derecho constitucional a un ambiente sano, derechos hu-
manos y su vinculaciéon con el derecho tributario”, in: Marins, James (Org.). Tributacio e
Meio Ambiente livro I1. pag. 31/32.

13 O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Cautelar requerida no bojo da A¢do Dire-
ta de Inconstitucionalidade n® 3.540, deixou consignado no Acérdio que: “O principio do
desenvolvimento sustentdvel, além de impregnado de cardter eminentemente constitucional,
encontra suporte legitimador em compromissos internacionais assumidos pelo Estado Brasi-
leiro e representa fator de obten¢io do justo equilibrio entre as exigéncias da economia e as da
ecologia, subordinada, no entanto, a invocagio desse postulado, quando ocorrente situagao
de conflito entre valores constitucionais relevantes, a uma condi¢io inafastavel, cuja observan-
cia ndo comprometa nem esvazie o contetdo essencial de um dos mais significativos direitos
fundamentais: o direito a preserva¢ao do meio ambiente, que traduz bem de uso comum da
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nomico e social que respeita o0 meio ambiente, que sempre considera os
efeitos deletérios de determinada conduta sobre os bens naturais, que
prega uma exploragao consciente e preservadora dos insumos naturais.

Como ja afirmado, ndo se discrepa da opinidao de que a melhoria
da qualidade de vida depende do desenvolvimento econémico, mas tam-
bém se sabe que esse desenvolvimento completamente descompromissa-
do com o meio ambiente pode levar a completa degradacdao do planeta
e, consequentemente, a extin¢ao da vida na Terra, ou, a0 menos, a uma
diminui¢io drastica de sua qualidade.

E justamente essa a preocupacgdo exarada no principio n° 4 da
Declarag¢ao do Rio, fruto da Conferéncia das Nacoes Unidas sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento ocorrida em 1992 e comumente
conhecida como Rio 92, que dispoe: “Para alcangar o desenvolvi-
mento sustentavel, a protecao ambiental constituird parte integrante
do processo de desenvolvimento e ndo pode ser considerada isolada-
mente deste.”

O desenvolvimento sustentavel é o conceito concebido para unir
em prol da melhoria das condi¢des gerais de vida em nosso planeta, a
necessidade de crescimento econdémico para suprir os anseios de uma
populagdo crescente, com a imperiosa exigéncia de prote¢io do meio
ambiente, como muito bem constatado por Edis Milaré:

3.1 Da crise a busca de uma saida

Em verdade, a agressdo aos bens da natureza e a propria teia da
vida, pondo em risco o destino do homem, é um dos tremendos
males que estio gerando o “panico universal” que assombra a
humanidade neste inquietante inicio de milénio.

Por isso, nos ultimos anos, a sociedade vem acordando para a
problematica ambiental. O mero crescimento econé6mico, mito
generalizado, vem sendo repensado com a busca de férmulas
alternativas, como o ecodesenvolvimento ou o desenvolvimen-
to sustentdvel, cuja caracteristica principal consiste na possivel e
desejavel concilia¢do entre o desenvolvimento integral, a preser-

generalidade das pessoas, a ser resguardado em favor das presentes e futuras geracoes.
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va¢do do meio ambiente e a melhoria da qualidade de vida — trés
metas indispensaveis.'*

Em busca de novas estratégias juridicas para salvaguarda da digni-
dade humana, o que, no caso em testilha, necessariamente exige a convi-
véncia harmonica de desenvolvimento com prote¢io do meio ambiente,
que se tentard demonstrar que o direito tributario pode ser utilizado
para o fomento do desenvolvimento sustentavel.

3 — Tributos e Sustentabilidade.

Pelo ja exposto, nota-se que a questio ambiental gravita em torno
de dois principios constitucionais, concebidos como finalidades necessa-
rias a serem buscadas pela Federagao, quais sejam, o desenvolvimento
nacional, que figura como um dos objetivos da nossa republica®’, e a
necessidade de garantir um meio ambiente saudavel, direito fundamen-
tal que é pressuposto da dignidade humana, principio fundamental do
Estado brasileiro®®.

A nossa Carta Magna trouxe um capitulo especifico dentro do Ti-
tulo VIII, que trata da Ordem Social, sobre o tema referente ao meio
ambiente. Trata-se do capitulo VI, que é composto por um tnico artigo,
o de n® 225, do qual se extrai grande quantidade de regras e principios
juridicos, todos voltados a protecio ambiental.

De sua leitura reluz a obrigacdo do Poder Publico e da coletividade
de defenderem e preservarem o meio ambiente para as geragoes presen-
tes e futuras, garantindo que seja equilibrado e propicie sadia qualidade
de vida para todos.

O texto constitucional, ao versar sobre a ordem economica e finan-
ceira, impoe como uma finalidade essencial a defesa do meio ambiente,
nos seguintes termos:

14 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. pag. 64.

15 Constitui¢ao Federal — Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: IT — garantir o desenvolvimento nacional.

16 Constitui¢ao Federal — Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniio indisso-
lavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: Il — a dignidade da pessoa humana.
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Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizacio do traba-
lho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observa-
dos os seguintes principios:

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento di-
ferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servi-
cos e de seus processos de elaboracao e prestacao; (grifos nossos)

Ja se verifica que a Constituicdo tratou de ponderar os interesses
colidentes, desenvolvimento econdmico e defesa do meio ambiente, exi-
gindo que na busca do primeiro jamais se descure do segundo, do que
se infere que o desenvolvimento nacional somente pode ser considerado
legitimo se respeitar a obrigacao de protecio ao meio ambiente.

A preocupagio com o meio ambiente no exercicio das atividades
econdmicas € tao cara ao ordenamento juridico nacional que foi guinda-
da a posicao de legitimo fator discriminatério a fundamentar um trata-
mento diferenciado a ser dispensado pelo Estado as empresas, conforme
os produtos ou servigos fornecidos, bem como as técnicas de producio e
prestacdo sejam mais ou menos ofensivas a integridade dos ecossistemas
naturais e artificiais.

O Supremo Tribunal Federal apreendeu com muito rigor a solug¢ao
preconizada pela Constituicdo Federal para o conflito em questio, o
que se evidencia no julgamento da Cautelar requerida no bojo da A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n® 3.540:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Trata-se de um tipico direito de terceira geragao (ou de novissima
dimensao), que assiste a todo o género humano (RT] 158/205-206).
Incumbe, ao Estado e a propria coletividade, a especial obrigagao de
defender e preservar, em beneficio das presentes e futuras geragoes,
esse direito de titularidade coletiva e de cardter transindividual (RT]
164/158/-161). O adimplemento desse encargo, que € irrenunciavel,
representa a garantia de que nao se instaurarao, no seio da coletivi-
dade, os graves conflitos intergeneracionais marcados pelo desres-
peito ao dever de solidariedade, que a todos se impde, na protecao
desse bem essencial de uso comum das pessoas em geral. Doutrina.
A atividade econémica ndo pode ser exercida em desarmonia com
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os principios destinados a tornar efetiva a prote¢ao ao meio ambien-
te. — A incolumidade do meio ambiente ndo pode ser comprometida
por interesses empresariais nem ficar dependente de motivacoes de
indole meramente econémica, ainda mais se tiver presente que a
atividade econdmica, considerada a disciplina constitucional que a
rege, esta subordinada, dentre outros principios gerais, aquele que
privilegia a “defesa do meio ambiente” (CEF, art. 170, VI), que tra-
duz conceito amplo e abrangente das nocoes de meio ambiente na-
tural, de meio ambiente cultural, de meio ambiente artificial (espaco
urbano) e de meio ambiente laboral.

O texto constitucional exige do Estado uma atuagiao consistente na
defesa do meio ambiente, valendo-se de todos os mecanismos que estao
ao seu alcance, notoriamente os que lhe permitem intervir na economia.
Sendo a atividade tributdria uma das formas de se fazer essa interven-
¢do, torna-se evidente a possibilidade do Estado manejar os tributos
para fomentar a protecao dos ecossistemas.

No sentido de constituirem-se os tributos como meios de interven-
¢ao do Estado na ordem econdmica, Ricardo Lobo Torres afirma:

As relagoes entre a Constituicao Econdmica e a Tributaria apre-
sentam-se como intimas e profundas. Nao hd subordinagdo entre elas,
pois a Constitui¢ao Tributaria ndo se dilui na Econdmica nem ocorre o
contrario. Estio em equilibrio permanente, influenciando-se mutuamen-
te e relacionando-se em toda a extensdo dos fenomenos econdmicos e
tributarios.!”

Nio destoam deste entendimento os ensinamentos do i. doutrina-
dor Jorge Henrique de Oliveira Souza:

No contexto da Constituicao Federal de 1988, deve-se reconhe-
cer que uma das formas de interven¢ao do Estado no dominio
econdmico ocorre mediante a técnica da indugdo, servindo o tri-
buto como instrumento valiosissimo para o alcance das finalida-
des perseguidas pelo Estado.!®

17 TORRES, Ricardo Lobo. Sistemas Constitucionais Tributdrios. pag. 630.
18 SOUZA, Jorge Henrique de Oliveira. Tributacio e Meio Ambiente. pag. 95/96.
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Conclui-se, enfim, que o Estado tem a obrigac¢ao de proteger o meio
ambiente mantendo as relagoes nele existentes equilibradas, de modo
que preserve o seu desenvolvimento natural para as geracdes presentes
e futuras, bem como que a atividade tributdria é um mecanismo assaz
importante para as agdes estatais que visam ao alcance deste escopo.

4 — Extrafiscalidade Tributéria e protecdo do meio ambiente.

As diversas classificacdes que o sujeito cognoscente atribui ao obje-
to do conhecimento caracterizam-se pela sua maior ou menor utilidade
para o objetivo proposto. Isso porque nao se pode tratar uma classifica-
¢do como certa ou errada, pelo contrario, deve-se estabelecer se ela € util
ou inutil para o fim a que se destina.

Quando se procede a uma classificacdo, elegem-se alguns aspectos
da realidade em analise para estabelecer liames entre os objetos em que
aqueles se apresentam similares e coloca-los em um mesmo grupo.

Assim, estabelecer a caracterizacio de um tributo como fiscal, ex-
trafiscal ou parafiscal nada mais é que forjar uma divisao em classes.
Ocorre que, quando o critério utilizado nao é idéntico, ou seja, as carac-
teristicas colocadas em relevo ndo sio as mesmas, é bastante provavel
que um mesmo objeto encontre-se contido em mais de uma classe.

E justamente isso que ocorre com a divisdo dos tributos em fiscais,
parafiscais e extrafiscais'’, visto que, muitas vezes, um tributo de natu-
reza eminentemente fiscal também exercera funcdo extrafiscal, o mes-
mo ocorrendo com aquele forjado para exercer fun¢io extrafiscal, que
nunca deixarad de exercer o escopo de arrecadar fundos para o Estado.
Assim esclarece Paulo de Barros Carvalho:

Ha tributos que se prestam, admiravelmente, para a introdugao
de expedientes extrafiscais. Outros, no entanto, inclinam-se mais
ao setor da fiscalidade. Nio existe, porém, entidade tributdria

19 Regina Helena Costa leciona: “Ainda no contexto da competéncia tributdria, importa distin-
guir trés conceitos doutrinarios, por vezes confundidos pelos menos afeitos & matéria tributa-
ria: fiscalidade, extrafiscalidade e parafiscalidade. Os dois primeiros conceitos relacionam-se
a competéncia tributdria, e o dltimo, a capacidade tributdria ativa” (COSTA, Regina Helena.
Curso de Direito Tributdrio. pag. 48)
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que se possa dizer pura, no sentido de realizar tao s6 a fiscali-
dade, ou, unicamente, a extrafiscalidade. Os dois objetivos con-
vivem, harmonicos, na mesma figura impositiva, sendo apenas
licito verificar que, por vezes, um predomina sobre o outro®.

Aclarada a inexisténcia de exclusdo entre as classes em questio,
resta-nos delimita-las para, depois, estabelecer como o fendmeno tribu-
tario pode servir para fomentar a conduta voltada a protecao ambiental.

Para definir o que caracteriza um determinado tributo como fiscal,
extrafiscal ou parafiscal, pede-se venia para transcrever licio lavrada
por Hugo de Brito Machado:

Embora se trate de matéria propria da Ciéncia das Finangas, nao
se pode deixar de fazer referéncia a func¢do dos tributos. O objeti-
vo do tributo sempre foi o de carrear recursos financeiros para o
Estado. No mundo moderno, todavia, o tributo é largamente uti-
lizado com o objetivo de interferir na economia privada, estimu-
lando atividades, setores economicos ou regides, desestimulando
o consumo de certos bens e produzindo, finalmente, os efeitos
mais diversos na economia. A esta fun¢ao moderna do tributo se
denomina fun¢do extrafiscal.

No estagio atual das financas publicas, dificilmente um tributo
¢ utilizado apenas como instrumento de arrecadac¢io. Pode ser a
arrecadacdo o seu principal objetivo, mas ndo o unico. Por outro
lado, segundo li¢ao prevalente na doutrina, também o tributo é
utilizado como fonte de recursos destinados ao custeio de ativi-
dades que, em principio, nao sao proprias do Estado, mas este as
desenvolve, por intermédio de entidades especificas, no mais das
vezes com a forma de autarquia. E o caso, por exemplo, da previ-
déncia social, do sistema financeiro da habita¢io, da organizagio
sindical, do programa de integracdo social, dentre outros.

Assim, quanto a seu objetivo, o tributo é:

a) Fiscal, quando seu principal objetivo é a arrecadacdo de recur-
sos financeiros para o Estado.

20 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. pag. 288.
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b) Extrafiscal, quando seu objetivo principal é a interferéncia no
dominio econémico, buscando um efeito diverso da simples arre-
cadacio de recursos financeiros.

¢) Parafiscal, quando o seu objetivo é a arrecadaciao de recur-
sos para o custeio de atividades que, em principio, ndo integram
fungoes proprias do Estado, mas este as desenvolve através de
entidades especificas.?!

Pela licao conclui-se que os tributos de natureza fiscal caracterizam-
-se pela finalidade predominantemente arrecadatéria. Os parafiscais,
por sua vez, dizem respeito aqueles cuja capacidade tributaria ativa é
transferida para terceiros, entidades privadas ou nao, mas necessaria-
mente persecutdrias de fins publicos.

De outro lado, os tributos intitulados de extrafiscais sdo aqueles
que, ao lado da finalidade arrecadatéria, sempre insita a qualquer mo-
dalidade de exagdo estatal, visam a fomentar praticas consideradas tteis
para a sociedade, como interven¢ao no mercado de capitais, regulacao
da balanca comercial, dentre outros.

O Estado brasileiro é prodigo na utilizacdo da fei¢do extrafiscal da
atividade exacional, o que reluz com hialina clareza quando se lembra
da recente previsido de taxag¢do por IOF das poupancas, bem como o
aumento da aliquota do IPI sobre os carros importados.

H4 mesmo um tributo, qual seja, a contribui¢ao para intervencao
no dominio econémico, prevista no caput do art. 149 da Constituicao
Federal, que tem matiz eminentemente extrafiscal, o que ¢ muito bem
esclarecido pela professora Regina Helena Costa:

4.3.5.2. Contribui¢oes interventivas (CIDEs)

Tais contribuicdes destinam-se ao custeio da atividade interven-
tiva da Unido no dominio econdémico, regido pelos arts. 170 a

192, da CR.

Desse conjunto normativo, destaquem-se os principios norteado-
res da atividade econdmica a serem necessariamente observados

21 (MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. pag. 79/80)
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nessa atuacdo: soberania nacional; propriedade privada; fun¢ao
social da propriedade; livre concorréncia; defesa do consumidor;
defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferen-
ciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de
seus processos de elaboragao e prestacao; redugao das desigual-
dades regionais e sociais; busca do pleno emprego; tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob

as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao no pais
(art. 170, I a IX).

Caracterizam-se por serem tributos setoriais, isto €, por abrange-
rem ramos da atividade economica especificos, como o canaviei-
ro, o da navegaciao mercantil, etc. Dai restar evidente o carater
extrafiscal dessas contribui¢des, pois constituem instrumentos
autorizados a Unido voltados ao direcionamento do comporta-
mento dos particulares, nos diversos segmentos do dominio eco-
noémico.?

Ainda como exemplo de extrafiscalidade tributaria, pode-se fa-
lar do ICMS, pois a Constitui¢ao Federal, ao dispor acerca do regime
juridico que lhe é aplicavel, traz a previsao de sua nao incidéncia so-
bre as operacdes que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre
servicos prestados a destinatdrios no exterior?. Ora, é evidente que
essa previsao visa a fomentar a atividade de exportagdo e captagdo de
divisas para o Brasil, de modo a garantir uma balanca comercial supe-
ravitaria para o Pais.

A extrafiscalidade tributdria serve, inclusive, para afastar a incidén-
cia de alguns principios e regras constitucionais que limitam a atividade
tributaria do Estado, notadamente os principios da legalidade e da an-
terioridade.

A redagao do § 1° do artigo 150 da Constituicao Federal, abaixo
colacionada, demonstra que em relacdo a alguns impostos, o valor do
tributo pode ser cobrado no mesmo ano em que instituido ou majorado.

22 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributdrio. pag. 133.

W@,

23 Constitui¢ao Federal, artigo 1535, inciso X, alinea “a”.
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contri-
buinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

IIT — cobrar tributos:

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a
Lei que os instituiu ou aumentou;

§1° A vedagao do inciso III, b, ndo se aplica aos tributos previs-
tos nos arts. 148, I, 153, [ I, [V e V; e 154, 11;

Notadamente, essa permissdao, no que se refere aos impostos adua-
neiros, aos incidentes sobre os produtos industrializados e aos referentes
as operagoes de crédito, cambio, seguro e valores mobiliarios, visa a
permitir uma imediata acdo do Estado na economia, fomentando ou
desestimulando determinadas atividades dentro do referido campo de
incidéncia.

Por sua vez, o principio da estrita legalidade, previsto no artigo 150,
inciso I, da Constitui¢io Federal, tem sua aplicabilidade restringida no
que concerne aos mesmos tributos indicados no paragrafo anterior, em
razdo do contido no § 1° do artigo 153, da Carta Magna, que permite
ao Poder Executivo Federal, por meio de Decreto, atendidos os limites
estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos referidos impostos, o que,
juntamente com a libera¢do do principio da anterioridade, deixa ainda
mais eficiente e célere a interven¢ao da Unido na economia.

Diante de tantos exemplos, ndo restam duvidas que os tributos fo-
ram pensados pelo constituinte para o exercicio de duas fungdes, a insita
a atividade tributaria que é a aquisicao de recursos financeiros para fi-
nanciar a prestacao dos servi¢os publicos, e outra, que visa a interven-
cdo estatal efetiva na conduta dos membros da sociedade, dirigindo-os a
determinados comportamentos tidos pela Carta Magna como essenciais
ao bem-estar social.

5 — Extrafiscalidade tributaria e os principios da precaucao,
da prevencao e do acesso equitativo aos bens ambientais

Do que foi exposto até aqui se conclui que o direito tributario é
mecanismo importante para o fomento da prote¢io ambiental, pois
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permite ao Estado intervir na ordem econdmica no sentido de salva-
guardar o direito fundamental a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Por meio do manejo dos tributos é possivel favorecer o desenvolvi-
mento sustentavel, garantindo a convivéncia harmonica entre a neces-
sidade de crescimento econdmico, o favorecimento do desenvolvimento
social com melhores condi¢oes de vida para a populagido, e a prote¢ao
do meio ambiente.

Cabe, agora, trazer a baila trés principios reitores do direito am-
biental, cujo atendimento dar-se-a de modo bastante eficiente e eficaz
por meio da utilizagio dos mecanismos tributarios. Sio eles os prin-
cipios da prevencdo, da precaucdo e do acesso equitativo aos recursos
naturais.

5.1 - Principios da Prevencao e da Precaucao

A politica do comando e do controle, caracterizada pela énfase no
poder de policia e na repressio, atua, geralmente, de modo posterior a
ocorréncia de desastres ecoldgicos, aplicando san¢des administrativas
aos causadores de danos ambientais.

Neste diapasio, é preciso perscrutar se esse € 0 meio mais eficiente
para a defesa do meio ambiente, visto que, apds a ocorréncia do dano
ambiental, é bastante complicado ter-se a no¢ao do seu alcance e da sua
magnitude, além do que, ninguém pode afirmar que o dano perpetrado
podera ser reparado, ou seja, se o ecossistema afetado sera recomposto
em toda a sua extensao.

A atuagdo punitiva posterior ao dano, certamente, ndo é o meio
mais eficaz para a protecao ambiental, o que deu ensejo a previsao
dos principios da preven¢do e da precaucao, que se caracterizam, jus-
tamente, por permitir uma atuagdo anterior a ocorréncia do dano.
Neste sentido, traz-se a lume importante licio de Paulo Affonso Leme
Machado:

O risco para a vida, a qualidade de vida, a fauna e a flora — enfim,
o risco para o meio ambiente — foi objeto de um posicionamento
de vanguarda dos constituintes de 1988. O Poder Publico precisa
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prevenir na origem os problemas de poluicio e de degradagio da
Natureza. Entre a competéncia comum da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios esta a de “combater a po-
lui¢ao em qualquer de suas formas” (art. 23, VI), competindo a
Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar sobre o “contro-
le da polui¢ao™ (art. 24, VI).

A Constitui¢do incorporou a metodologia das medidas liminares,
indicando o periculum in mora como um dos critérios para an-
tecipar a acdo administrativa eficiente para proteger o homem e
a biota. Se a Constitui¢do ndo mencionou expressamente o prin-
cipio da precaugio (que manda prevenir mesmo na incerteza do
risco), € inegavel que a semente desse principio estd contida no
art. 225, §1°, V e VII, ao obrigar a preven¢ao do risco do dano
ambiental.24

A prevencdo caracteriza-se pela imposi¢do de atuagdo antecipada
para impedir a ocorréncia de perigos ambientais conhecidos, ou seja,
cuja ocorréncia ja € prevista. Por sua vez, o principio da precaugido exige
um maior cuidado na protecio ambiental, pois preconiza que diante
da incerteza cientifica acerca do potencial danoso de uma determinada
atividade, deve-se suspender seu exercicio até que estudos comprovem
a inexisténcia do perigo, ou determinem que seja executada de modo a
ensejar o0 menor risco para o meio ambiente.

Como ja afirmado, o meio ambiente constitui-se por uma série de
relagdes entre os seres que o compde, sejam vivos ou niao, cujos da-
nos sofridos, por vezes, implicam em consequéncias sequer imaginaveis.
Como exemplo, basta pensar na introducdo de uma nova espécie em
uma determinada localidade com o escopo de exterminar uma praga
agricola.

Em decorréncia do principio da prevencdo, havendo ciéncia acerca
de riscos para o ecossistema, estaria impedido o ingresso da espécie.
Agora, se ndo houvesse estudos sobre os riscos da admissdo dessa nova
espécie no habitat, como atuar, permitir o ingresso em prol de uma me-

24 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 17° Ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2009. p. 141/142.
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lhoria na produtividade agricola, ou vedar tal inser¢ao sob o argumento
de que a inexisténcia de certeza acerca dos riscos impoe a absten¢do da
atividade?

E justamente aqui que tem aplicacdo o principio da precaucio, em
razao do qual estaria impossibilitada a inser¢ao da espécie predadora da
praga agricola enquanto ndo houvesse certeza acerca do perigo ambien-
tal que dessa conduta decorreria.

Ora, os tributos, em sua fei¢ao extrafiscal, sao meios eficazes para
prevenir e precaver os danos ao meio ambiente, propiciando incentivos
fiscais aos meios de produgio e prestagdo que comprovadamente nio
possuem potencial danoso, ou cujos riscos sejam menores se compara-
dos com outras formas de producdo, de modo a garantir o equilibrio,
preconizado pela nossa Carta Magna, entre os principios do desenvolvi-
mento nacional e da protecio ambiental.

Essa atitude ndo implicaria em viola¢ao ao principio da isono-
mia tributdria, visto que essa distin¢ao é admitida pela propria Cons-
tituicdo Federal, que, no inciso VI do artigo 170, autoriza o Estado
a prestar tratamento diferenciado as empresas conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e
prestacao.

Desse modo, parece que a manipulagdo constitucional das exa-
coes fiscais permite uma atuagao antecipada a ocorréncia dos danos,
quando incentiva as atividades potencialmente menos danosas e inibe
as praticas arriscadas ao meio ambiente, interferindo no mercado para
fomentar as empresas que demonstrem maior compromisso com a pro-
te¢io ambiental.

Os meios para se fazer isso sao variados, sendo que se pode pensar
em reducoes de base de cdlculo do imposto de renda para as empresas
que demonstrem responsabilidade ambiental investindo em ativos fixos
que diminuam as externalidades negativas do processo produtivo. Pode-
-se pensar, ainda, em isen¢des dos impostos sobre a circulagio e a pro-
dugdo de produtos reciclados.

O tratamento diferenciado preconizado pela Constituicao Federal
deve ter reflexos diretos no estabelecimento de uma politica fiscal que
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priorize as empresas que atuem com responsabilidade ambiental, em de-
trimento de outras que causem elevado impacto para o meio ambiente®.

E importante lembrar que o vetor de discriminaco referente a0 menor
impacto ambiental da empresa foi eleito pela Constituicao Federal como le-
gitimo critério para diferenciacio no tratamento tributario dispensado, o que
antes de poder do Estado, mostra-se como um dever, visto que o seu artigo
225 obriga-o a tomar todas as medidas necessarias a prote¢ao do meio am-
biente, cuja protegao constitui direito fundamental de toda a coletividade®®.

5.2 - Principio do Acesso Equitativo aos Recursos Naturais.

O principio em epigrafe estd plasmado em varios documentos que
versam matéria atinente ao meio ambiente. Como primeiro exemplo,
seguindo uma ordem cronoldgica, cita-se a Declara¢io de Estocolmo,
realizada em junho de 1972, que trouxe como predambulo “a necessida-
de de um ponto de vista e de principios comuns para inspirar e guiar os
povos do mundo na preservagao e na melhoria do meio ambiente”.

Nesse documento esta consignado o seguinte:

“PRINCIPIOS.

25 “A extrafiscalidade aproxima-se da nogao de poder de policia ou de policia administrativa,
conceituada como a atividade estatal consistente em limitar o exercicio dos direitos individu-
ais em beneficio do interesse coletivo, e que repousa no principio da supremacia do interesse
coletivo sobre o individual, visando impedir a ado¢dao de condutas individuais contrastantes
com o interesse publico. Assim, tanto a policia administrativa quanto a extrafiscalidade, por
meio de instrumentos distintos, definidos em lei, buscam moldar as condutas particulares,
para que se afinem aos objetivos de interesse publico” (COSTA, Regina Helena. Curso de
Direito Tributdrio. pag. 49)

26 O professor Humberto Avila, ao tratar da eficicia externa subjetiva dos principios afirma:
“Relativamente aos sujeitos atingidos pela eficicia dos principios, é preciso registrar que os
principios juridicos funcionam como direitos subjetivos quando proibem as intervengoes do
Estado em direitos de liberdade, qualificada também como funcio de defesa ou de resisténcia
(abwehrfunktion).

Os principios também mandam tomar medidas para a prote¢dao dos direitos de liberdade, quali-
ficada também de funcdo protetora (Schutzfunktion). Ao Estado nao cabe apenas respeitar os
direitos fundamentais, senao também o dever de promové-los por meio da ado¢ao de medidas
que os realizem da melhor forma possivel” (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da defi-
nicdo a aplicacao dos principios juridicos. pag. 102).
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A Assembleia Geral das Nacoes Unidas reunida em Estocolmo,
de 5 a 16 de junho de 1972, atendendo a necessidade de estabele-
cer uma visao global e principios comuns, que sirvam de inspira-
¢do e orienta¢do a humanidade, para preservacdo e melhoria do
ambiente humano através dos vinte e trés principios enunciados
a seguir, expressa a convic¢ao comum de que:

5 — Os recursos nao renovaveis da terra devem ser utilizados de
forma a evitar o perigo do seu esgotamento futuro e a assegurar
que toda a humanidade participe dos beneficios de tal uso”

Apesar da importancia histérica dessa Declaragao, o ambiente po-
litico a época, de recente memoria, era da guerra fria, o que impediu o
compromisso mundial em torno das diretrizes la pregadas?’. Entretanto,
ndo ha duvida que o reconhecimento do direito ao equitativo acesso aos
recursos naturais ja era admitido.

Na Declaragao do Rio sobre meio ambiente, gestada na Conferéncia
das Nacoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento®®, realizada no
meés de junho de 1992 na cidade do Rio de Janeiro, a mesma preocupagio em
evidenciar o direito de todos terem acesso aos recursos naturais encontra-se
no principio de n° 1, nos seguintes termos: “Os seres humanos constituem o
centro das preocupacoes relacionadas com o desenvolvimento sustentavel.
Tém direito a uma vida saudavel e produtiva, em harmonia com a natureza”.

27 “O compromisso do Brasil com o meio ambiente j4 comecara 20 anos antes, quando o Pais
participou da Conferéncia das Nacoes Unidas sobre o0 Meio Ambiente Humano, realizada
em Estocolmo, em 1972, em especial no seu periodo preparativo de dois anos, quando a
Conferéncia contou com ativa contribui¢ao brasileira no sentido de introduzir, de modo in-
separdvel, a tematica do desenvolvimento no contexto mais amplo das questdes do meio am-
biente. Esse marco inicial dos esfor¢os internacionais para a protecio do meio ambiente viu-
-se prejudicado, contudo, por ter ocorrido num momento histérico em que os alinhamentos
Leste-Oeste e Norte-Sul impediam reais a¢des concertadas para o beneficio da humanidade”
(consulta realizada em 08/04/2010 ao website: http://www.ambientebrasil.com.br/composer.
php3¢base=./gestaolindex.himlcrconteudo=./gestaolartigos/rio92.html)

28 “Os compromissos especificos adotados pela Conferéncia Rio 92 incluem duas convengdes,
uma sobre Mudanca do Clima e outra sobre Biodiversidade, e também uma Declaracio sobre
Florestas. A Conferéncia aprovou, igualmente, documentos de objetivos mais abrangentes e
de natureza mais politica: a Declaracdo do Rio e a Agenda 21. Ambos endossam o conceito
fundamental de desenvolvimento sustentdvel, que combina as aspiracdes compartilhadas por
todos os paises ao progresso econdmico e material com a necessidade de uma consciéncia
ecoldgica.” (consulta realizada em 08/04/2010 ao website: hitp://www.ambientebrasil.com.
br/composer.php32base=./gestaolindex.htmldrconteudo=./gestaolartigos/rio92.html)
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O direito a uma vida saudavel e produtiva harmonizada com a na-
tureza denota, sem sofismas, que todos devem ter acesso aos bens natu-
rais, seja para a simples contemplagao, seja para extracdo de proveitos
econdmicos, direitos que devem harmonizar-se de algum modo, caben-
do ao Estado velar para garantir a igualdade entre as utilizagoes.

A Constitui¢do Federal de 1988 prevé esse direito quando enuncia no
caput do artigo 225 que o meio ambiente é bem de uso comum do povo, o
que, conforme licao de Paulo Affonso Leme Machado, compreende:

Os bens que integram o meio ambiente planetario, como dgua, ar e
solo, devem satisfazer as necessidades comuns de todos os habitantes da
Terra. As necessidades comuns dos seres humanos podem passar tanto
pelo uso como pelo ndo uso do meio ambiente. Desde que utilizavel o
meio ambiente, adequado pensar-se em um meio ambiente como “bem
de uso comum do povo”. E necessario alargar-se esse conceito com rela-
¢do aquele empregado pelo Direito Romano.

O Direito Ambiental tem a tarefa de estabelecer normas que indi-
quem como verificar as necessidades de uso dos recursos ambientais.
Naio basta a vontade de usar esses bens ou a possibilidade tecnoldgica
de explora-los. E preciso estabelecer a razoabilidade dessa utilizacdo,
devendo-se, quando a utilizacao nado seja razodvel ou necessiria, negar
0 uso, mesmo que os bens nao sejam atualmente escassos.”’

Em uma primeira vista, a implementacao do principio em questio
pode dar-se por meio do controle da utilizacdo dos bens ambientais de
modo a impedir o seu esgotamento, garantindo a fruicao pelas futuras
geracoes, inclusive com a vedagdo da exploragio. Contudo, algumas
atividades ndo podem ser proibidas, sob pena de travar-se o desenvolvi-
mento nacional.

Mais uma vez ocorre o grande embate principiologico que figura
no cerne do direito ambiental, que contrapde crescimento e prote¢ao
do meio ambiente. Como supera-lo no caso de atividades essenciais a
manuten¢ao da infraestrutura necessiria ao crescimento economico e
social, como exemplo a de extragio e beneficiamento de petroleo.

29 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. pag. 62.
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E 6bvio que a proibicio da exploracio petrolifera constituiria
imenso retrocesso no crescimento e manutencao dos meios de produgio
na sociedade. Também é certo que a exploragao do petroleo levara, ine-
xoravelmente, ao esgotamento das reservas, uma vez que se trata de um
recurso natural ndo renovavel.

Quando ndo se puder impedir a explora¢io do bem ambiental pelos que
detém a tecnologia necessaria para tanto, em razao dos custos adicionais de-
monstrarem a falta de razoabilidade da medida, os tributos podem ser gran-
des aliados no sentido de permitir o acesso igualitario, ndo aos bens ambien-
tais propriamente ditos, mas aos beneficios decorrentes dessa exploracio.

Se a tecnologia necessaria para a exploragdo é de acesso restrito,
por questdes econOmicas ou cientificas, e a atividade é necessaria para
a manutencdo do desenvolvimento economico e sustentacao da produ-
¢do, cabe ao Estado a tributag¢do da atividade para distribuir por toda a
sociedade os lucros decorrentes.

Da para perceber esse viés na contribuicdo de interven¢do no do-
minio economico instituida no §4° do artigo 177 da Constituicao Fede-
ral®®, incidente sobre as atividades de importagiao e comercializagao de
petroleo e seus derivados, as quais, como ja ressaltado, sdo essenciais a
manuten¢ao do crescimento economico do Estado Brasileiro.

Esse é um exemplo claro de distribuicao dos beneficios decorrentes
da exploracdo de um bem natural esgotavel e essencial a manuteng¢ao
do crescimento econdémico por toda a sociedade, pois, como decorre do
texto, o valor arrecadado devera ser aplicado na melhoria da infraestru-
tura das estradas e na prote¢io ambiental.

30 Art. 177. §4° A lei que instituir contribui¢ao de intervencao no dominio econémico relativa
as atividades de importacdao ou comercializacao de petréleo e seus derivados, gas natural e
seus derivados e dlcool combustivel deverd atender aos seguintes requisitos:

I — a aliquota da contribui¢do poderd ser:

a) diferenciada por produto ou uso;

b) reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo, ndo se lhe aplicando o disposto no art.

150, 111, b

II - os recursos arrecadados serdo destinados:

a) ao pagamento de subsidios a precos ou transporte de dlcool combustivel, gas natural e seus

derivados e derivados de petrdleo;

b) ao financiamento de projetos ambientais relacionados com a industria do petrdleo e do gés;

¢) ao financiamento de programas de infraestrutura de transportes.
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6 — Tributacdo Ambiental e principio da Eficiéncia.

Como ja ressaltado, o meio que vem sendo utilizado prioritaria-
mente para combater as condutas ambientalmente irresponsaveis é o da
previsdo e aplicacdo de san¢Oes negativas de natureza penal e adminis-
trativa, sem que se descure da reparagao do dano no ambito civil.

O poder publico, ao agir assim, exerce as prerrogativas do poder de
policia, o qual, nas palavras da professora Odete Medauar, consiste na
“atividade da administracdo que impde limites ao exercicio de direitos e

liberdades”3".

A aplicac¢do das sanc¢des em razdo do exercicio do poder de policia
pressupoe que o Estado estabelega a conduta requerida (comando) e,
depois, por meio de seus 6rgaos e entidades, efetue a verificacdo acerca
do efetivo cumprimento das condutas comandadas (controle).

Odete Medauar, ap6s elencar as caracteristicas do poder de policia,
ressalta que ele “abrange, também, o controle da observancia das pres-
crigdes e imposigoes de sangdes em caso de desatendimento”*?, o que
consiste, especificamente, numa atividade de comando de condutas e

controle acerca do cumprimento pelos destinatarios.

Considerando as varias atividades materiais que devem ser de-
senvolvidas para o exercicio do poder de policia*, essencial para o su-
cesso dessa politica de combate a degradagiao ambiental é um Estado
extremamente bem aparelhado e que tenha efetivo controle de todas as
atividades desenvolvidas dentro de seu territério, de modo que os desti-
natarios da norma tenham a certeza de que o seu descumprimento ense-
jara a aplicacio da sancio prevista. E a certeza da punicio que impde o
respeito ao comando expedido.

31 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. pag. 341.
32 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. pag. 345.

33 “Atividades materiais realizadas pela Administracao também expressam o poder de poli-
cia. Na fiscalizacdo incluem-se: a observancia (ou vigilancia observadora), a inspe¢do, a
vistoria, os exames laboratoriais. Na imposi¢cao de sancdes salientam-se: fechamento do
estabelecimento (aposicdo de lacre), demoli¢ao de obra, demoli¢ao de edificagao, apreen-
sdo de mercadoria, guinchamento de veiculo. (MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo
Moderno. pag. 348.)

244



R. Proc. Geral Est. Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 73/74:219-250 jan./dez. 2011

Com isso, parece evidente que, em um pais com dimensdes conti-
nentais como o Brasil, que detém uma série de outras prioridades ao lado
da prote¢ao ambiental, que possui uma parcela grande de sua populagao
vivendo em condi¢des de miséria, o exercicio do poder de policia estatal
de modo eficiente e eficaz para proteger o meio ambiente figura apenas
como um sonho distante.

Nesse diapasio, nao se pode olvidar que o principio da eficiéncia na
atividade administrativa, expressamente previsto no texto constitucio-
nal, exige que o poder publico desenvolva as suas fung¢des e desincumba-
-se de seus deveres do modo menos custoso possivel.

Apesar da exigéncia de eficiéncia ndo significar que o Estado, ao
exercer suas fungdes e estabelecer as politicas necessarias para atingir
os fins que lhe sio impostos, deva atuar como o agente da iniciativa
privada, verificando apenas a relagdo entre o custo e o beneficio da ati-
vidade, parece claro que imp&e ao Poder Publico a busca de alternativas
para melhorar a eficiéncia de sua atuagdo, diminuindo o custo de sua
atividade.

Enfim, desde que pondere as razdes para adog¢do de determinado
comportamento em respeito aos demais principios e regras constitucio-
nais, quando o Poder Publico verificar a efetiva possibilidade de diminuir
os custos de sua atividade sem ofensa desarrazoada as demais normas
constitucionais, devera envidar esfor¢os para a adoc¢ao desta medida.

E neste sentido o ensinamento de José Afonso da Silva:

Assim, o principio da eficiéncia, introduzido agora no artigo 37
da Constitui¢ao pela EC-19/98, orienta a atividade administrati-
va no sentido de conseguir os melhores resultados com os meios
escassos de que se dispde e a menor custo. Rege-se, pois, pela
regra da consecu¢do do maior beneficio com o menor custo pos-
sivel. Portanto, o principio da eficiéncia administrativa tem como
conteudo a relacdo entre meios e resultados.

A dificuldade esta em transpor para a atividade administrativa
uma nocao tipica da atividade econdmica, que leva em conta a
relag¢do input/output (insumo/produto), o que, no mais das vezes,
nao é possivel aferir na presta¢iao do servigo publico, onde nem
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sempre ha um output (produto) identificavel, nem existe input no
sentido econ6mico*

Naio se quer defender aqui que o Estado deve abandonar a utiliza-
¢do e o exercicio do poder de policia para a protecio do meio ambiente
e, tampouco, descriminalizar todas as condutas tipificadas como crimes
ambientais. Quer-se, na realidade, refletir acerca da possibilidade do Es-
tado valer-se de outros mecanismos para o desempenho da atividade de
protecao do meio ambiente, notadamente aqueles colhidos no bojo do
direito tributario.

Busca-se trazer os fundamentos para a utilizacao do direito tribu-
tario como meio de incentivar os particulares a tomarem posturas mais
responsaveis com o meio ambiente, independentemente da atuacao do
poder de policia estatal.

Com mais particulares aderindo de forma espontanea as condutas
responsaveis em relagio ao meio ambiente, os 6rgaos competentes para
fiscalizar e punir os comportamentos degradantes ficariam menos one-
rados, o que acarretaria, no fim das contas, maior eficiéncia estatal na
defesa do meio ambiente, maior conscientizag¢io acerca da importancia
da defesa ambiental e menores gastos com o exercicio do poder de po-
licia ambiental.

Portanto, parece evidente que a tributacdo ambiental é importante
fator para concretizagiao do principio da eficiéncia do estado, previsto de
modo expresso no caput do artigo 37 da Carta Constitucional de 1988.

7 — Alguns exemplos de tributagcdo ambiental

Por tudo, pode-se afirmar que o Estado tem o dever de proteger o
meio ambiente e que os tributos, sobretudo em sua feicao extrafiscal,
se consubstanciam em instrumento bastante habil para o alcance de tal
€escopo.

Além disso, os principios da prevencdo e da precaugido, que exi-
gem acdo antecipada para evitar a ocorréncia de dano ambiental, assim
como o principio do acesso equitativo aos bens ambientais, que garante

34 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. pag. 474/475.
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a todos iguais direitos sobre as potencialidades do meio ambiente, tém
na tributagdo com viés ambiental um fortissimo aliado na garantia de
suas maximas eficicias.

O Estado de Sdo Paulo ndo se mostrou alheio a tais perspectivas,
tanto que ao instituir o [ITCMD, por meio da Lei Estadual n° 10.705/00,
fez constar do texto a previsao (§ 2° do artigo 6°) de isengao das trans-
missoes de quaisquer bens ou direitos a entidades cujos objetivos sociais
sejam vinculados a preservagio do meio ambiente.

Desse modo, sempre que uma entidade vinculada a preservagao do
meio ambiente for beneficiada com uma doag¢iao, ou com um bem deixa-
do em testamento, ndo havera cobranca do imposto em testilha, o que,
certamente, favorece a sua saude financeira e permite que mais dinheiro
seja investido na sua atividade principal, voltada a protecao ambiental.

A mesma diretriz foi adotada no Imposto sobre a Propriedade de
Veiculos Automotores — IPVA, pois a Lei Estadual n® 13.296/08, ao es-
tabelecer no artigo 9°, inciso II, a aliquota de 3% (trés por cento) para
veiculos movidos exclusivamente com alcool, gas natural veicular ou
eletricidade, quando a aliquota para os demais veiculos é, geralmente,
de 4% (quatro por cento), notoriamente buscou premiar com menor
carga tributdria os proprietarios de veiculos que utilizam combustiveis
menos poluidores.

Na mesma toada, cabe tratar do que se convencionou chamar de
ICMS ecolbgico, que pode ser enquadrado como um caso de fiscalidade
tributaria voltada a protecao do meio ambiente. Sua instituigao esta pre-
vista, implicitamente, no texto constitucional, no inciso II do paragrafo
unico do artigo 158, que permite que até um quarto do percentual arre-
cadado de ICMS pertencente aos Municipios seja distribuido de acordo
com critérios estabelecidos em lei estadual.

O Estado de Sao Paulo tratou do assunto na Lei Estadual 8.510/93,
que alterou a Lei Estadual n°® 3201/81 e dispde sobre a parcela, per-
tencente aos municipios, do produto da arrecadagao do Imposto so-
bre Operagdes Relativas a Circulacio de Mercadorias e sobre Pres-
tacoes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagao.
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Nesta lei esta disposto que 0,5% (zero virgula cinco por cento), do
percentual de ICMS pertencente aos Municipios sera distribuido com
base no percentual entre a drea total, no Estado, dos reservatérios de
agua destinados a geracdo de energia elétrica e a drea desses reserva-
torios no municipio. Outros 0,5% (zero virgula cinco por cento) serdo
distribuidos em fung¢iao dos espacgos territoriais especialmente protegidos
existentes em cada municipio e no Estado, observados os critérios esta-
belecidos no Anexo da lei.

Outros Estados ja instituiram o ICMS Ecolégico®, valendo-se de
outros critérios, em respeito as suas peculiaridades locais, sempre com
intuito de impelir as municipalidades a adotarem posturas contrarias a
degradagao ambiental.

No cenario internacional a tributagdo ambiental é sobejamente uti-
lizada. Como exemplo, cita-se as diretivas 2006/66, 2004/12 e 2000/60
da Unido Europeia que autorizam os Estados-membros a adotarem
instrumentos de mercado para a defesa do meio ambiente. A primeira
refere-se ao descarte de pilhas e baterias, a segunda a embalagens e seus
residuos, ja a terceira versa sobre a protecao das dguas. Também na Eu-
ropa vé-se que diversos paises instituiram taxas maiores sobre o uso da
agua, sendo que em Londres é cobrada uma taxa de congestionamento.

Estes exemplos demonstram que o Poder Publico, no ambito na-
cional e internacional, jd4 despertou para a importancia da utilizagao
da tributagdo com viés ambiental, visto que, sem duvida, é uma forma
bastante eficiente de promover a finalidade essencial do Estado que é
garantir a todos o direito fundamental a um meio ambiente ecologica-
mente equilibrado.

8 — Consideragoes Finais.

Pode-se inferir que todos os entes politicos nacionais devem se valer
de sua competéncia tributaria e direciona-la a prote¢io ambiental, atin-
gindo, com muito mais eficiéncia, a finalidade constitucionalmente im-

35 Uma andlise pormenorizada dos Estados que ja aderiram a politica do ICMS ecolégico pode
ser encontrada na seguinte obra: SOUZA, Jorge Henrique de Oliveira. Tributacdo e Meio
Ambiente, p. 291/293.
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posta de desenvolvimento sustentavel, visto que, mesmo nos casos em que
ha reducdao da carga tributdria, com a concessdo de isengoes, redugoes
de base de calculo, dentre outras, a contrapartida serd de menores gastos
com a recuperacdo dos ecossistemas. Além disso, despertara no contri-
buinte a vontade de adotar condutas que sejam responsaveis do ponto de
vista ambiental e, em decorréncia disso, possibilitara agio mais pontual e
eficiente do poder de policia ambiental, que atuara em muito menos casos.

A preocupagdo ambiental é tonica mundial e a utilizagio dos me-
canismos tributirios como instrumento de prote¢io vem sendo adotada
em varios paises, visto que ¢ uma medida que internaliza os custos da
producdo, evitando que o poluidor aufira os ganhos decorrentes de sua
atividade e deixe os custos ambientais para a sociedade, sem contar que
educa as pessoas incutindo-lhes o habito da preocupac¢do com a adogao
de préticas ambientalmente adequadas.
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O cerne infrangivel da
Constituicao: limitacao
material do poder de alteracao
constitucional

Manoel Gongalves Ferreira Filho'

l. Introducdo

1. O paradoxo

A existéncia, numa Constitui¢do, de limites materiais postos como
infrangiveis para o proprio poder constituinte derivado suscita comple-
xas indaga¢oes de ordem politico-juridica.? Politico-juridica, sim, por-
que € praticamente impossivel separar em relagdo a tudo o que concerne
ao poder constituinte esses dois aspectos. De fato, o poder constituinte,
poder intrinsecamente politico, gera a Constitui¢do, base do ordena-
mento juridico positivo.?

Tal limitagdo constitui um paradoxo, pois “cada geracao quer ser
livre para vincular as geracdes seguintes, mas ndo quer ser vinculada
pelos seus predecessores”, aponta John Elster, citado por Canotilho.* E
o que o Mestre de Coimbra registra como o “paradoxo da democracia”:

1 Possui graduacao em Direito pela Universidade de Sio Paulo (1957) e doutorado em Direito
pela Universidade de Paris (1959). Professor titular (aposentado) de Direito Constitucional
da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo. Atualmente é Presidente do Instituto
Pimenta Bueno — Associa¢io Brasileira dos Constitucionalistas. (curriculo lattes)

2 Na linguagem brasileira, tais limites sdo habitualmente designados como “cldusulas pétreas”
mesmo nos trabalhos cientificos.

3 V. sobre todo este assunto meu livro O Poder Constituinte, Saraiva, Sio Paulo, 5% ed., 2007.

4 J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e Teoria da Constituicdo, Almedina, Coimbra,
2%ed., 1998, . 1285.
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“Como ‘pode’ um poder estabelecer limites as gera¢des futuras? Como
pode uma Constitui¢do colocar-nos perante um dilema contramaiori-
tario ao dificultar deliberadamente a ‘vontade das geragoes futuras’ na
mudanca das suas leis? Revelar-se-a, assim, o constitucionalismo de uma
antidemocraticidade basica impondo a soberania do povo ‘cadeias para
o futuro’”?®

Contraria esse paradoxo o principio afirmado eloquentemente pela
Declaracido jacobina dos Direitos do Homem, de 1793, no art. 28: “Um
povo tem sempre o direito de rever, de reformar e de mudar sua Consti-
tuicao. Uma geracao nio pode sujeitar a suas leis as geracdes futuras.”

Deriva deste paradoxo o primeiro problema a ser (brevemente) exa-
minado. Qual justificativa legitima essa limitagao?

2. O cerne fixo da Constituicao

Para identifica-la, ha que se lembrar o ensinamento de Carl Schmitt.
Para este, a Constitui¢ao no seu conceito positivo é “decisao de conjun-
to sobre modo e forma da unidade politica”.® Assim, ao editar a Consti-
tui¢ao o poder constituinte decide sobre a conformag¢ao do Estado, fixa
o nucleo essencial desta. Ou seja, define o que Pontes de Miranda desig-
na como o cerne fixo da Constitui¢ao. Este cerne fixo é, em principio,
infrangivel, dele decorrendo naturalmente limita¢ées ao poder de mu-
danca constitucional. Esta somente poderia advir de nova manifestagao
do poder constituinte sob pena de ocorrer uma fraude a Constitui¢do.

3. O pressuposto: a diferenciacdo entre poder constituinte
origindrio e poder constituinte derivado

Este posicionamento tem um pressuposto. E este a diferenca
substantiva entre poder constituinte origindrio e poder constituinte
derivado. Tal diferen¢a nao faz davida para a doutrina tradicional.
Segundo esta, o poder originario é poder extraordindrio que ema-
na do povo com a finalidade de estabelecer a Lei Magna. Sieyes, ao

5 Ob. cit,. p. 68.
6 Teoria de la Constitucion, trad. esp., Ed. Nacional, México, s/ data, p. 23 e s.
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formular a doutrina no Qu’est-ce que le Tiers Etat?, é clarissimo ao
afirmar que o poder constituinte ha de ser exercido por representantes
extraordinarios.

Nessa visdo, o poder constituinte — originario — ¢ uma for¢a emitida
pela nagao, em geral depois de uma revolucao, que nio pode ser confun-
dida com a atividade desenvolvida por poderes cujas atribuicoes deri-
vam da Constituicao por aquele estabelecida. Lembre-se que a doutrina
caracteriza o poder constituinte originario como poder inicial — pois é
a base da ordem juridica e ndo se apoia em ordem juridica anterior —,
soberano — porque nao tem limites de direito positivo —, incondicionado
— porque se manifesta sem precondi¢des ou procedimentos definidos.
Ao contrario, o chamado poder constituinte derivado é — 0 nome ja diz
— derivado, subordinado, condicionado, devendo, pois, ater-se as pres-
cri¢oes do poder originario do qual provém.

Entretanto, a tese cldssica tem de ser ponderada, ou repensada, a
luz da experiéncia, isto é, da realidade. Com efeito, cumpre lembrar que,
nas transi¢oes politicas, o poder de estabelecer uma nova Constitui¢ao
vem da ordem juridica anterior e ndo de um fato politico, a revolucao
vitoriosa. Veja-se a Constitui¢do francesa de 1958, elaborada com base
em normas fixadas por uma Emenda a Constituicio de 1946, veja-se
a Constitui¢ao brasileira em vigor, adotada segundo normas decorren-
tes da Emenda Constitucional n°® 26, de 27 de novembro de 1985. E
— acrescente-se — esta Constituicao foi elaborada pelos membros da Ca-
mara dos Deputados e do Senado Federal, os mesmos que integravam o
Congresso Nacional. E é o Congresso Nacional, que, na tradi¢ao consti-
tucional brasileira, exerce o poder constituinte derivado.

Tais experiéncias atenuam a diferencia¢do entre poder originario e
poder derivado.

4. O cerne fixo da Constituicdao, conteudo das limitacoes
materiais

Entretanto, admitindo-se a diferenga entre poder originario e po-
der derivado, bem como a citada li¢io de Carl Schmitt, o cerne fixo da
Constitui¢ao define as limita¢oes materiais ao poder derivado — as cldu-
sulas pétreas, na linguagem brasileira.
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Obviamente, a matéria natural das limitacbes materiais sao esses
pontos que conformam a unidade politica. Pode-se dizer, nisto seguindo
a doutrina classica, serem elas as definicbes quanto a forma do Estado,
a forma de Governo, a estrutura dos Poderes superiores, o modo de sua
composicdo e os direitos fundamentais.

Tais pontos configuram as limita¢ées materiais “naturais” de uma
Constitui¢dao. Assim sendo, nem precisam ser explicitadas no texto cons-
titucional para estarem fora do alcance do poder constituinte derivado.

5. Limitagoes implicitas e explicitas

Segue do exposto, que toda Constituicdo possui limitagbes mate-
riais a sua alteracdo, ainda que nio as explicite.

Sousa Sampaio aponta quatro categorias de limitagdes naturais: “1%)
as relativas aos direitos fundamentais; 2%) as concernentes ao titular do
poder constituinte; 3%) as referentes ao titular do poder reformador; 4%)
as relativas ao processo da prépria emenda ou revisio constitucional”.”

Entretanto, Constitui¢cdes, como a brasileira, enunciam limitacoes
materiais (art. 60, § 4°: forma federativa de Estado; voto direto, secre-
to, universal e periddico; separacdo dos poderes; e direitos e garantias
fundamentais)®. Sdo inequivocamente limitacdes materiais explicitas.

Surge entdo a indagagao: Pode-se falar em limitacbes materiais im-
plicitas relativamente a uma Constitui¢io que explicita limitacdes ma-
teriais? Nao terd o constituinte, ao editar limita¢bes materiais, excluido
outras matérias da imutabilidade? Nao tera feito uma escolha? *

Esta escolha parece evidente, quando a Constitui¢do enuncia limita-
cOes materiais, pois assim identifica os pontos que considera principais
da conformacio politica. A defini¢do, explicita, de tais limitagoes signifi-

7 Nelson de Sousa Sampaio, O poder de reforma constitucional, Livraria Progresso Ed., Salva-
dor, 1954, p. 93.

8 O texto diz “direitos e garantias individuais”, o que, ao pé da letra, excluiria os direitos sociais,
mas interpreto-o como significando direitos e garantias fundamentais”. V. infra n°® 11.

9 Aceitar limitacoes implicitas a coexistir com outras explicitas seria supor o constituinte a
brincar, pois teria tido o humor de enunciar algumas limitacoes, deixando outras para que os
intérpretes as descobrissem.
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ca a contrario sensu a possibilidade de modifica¢ao pelo poder derivado
dos demais pontos que integrariam o cerne fixo da Constitui¢io.

Nio é vedado, por outro lado, que o constituinte inclua no cer-
ne fixo, de modo formal, prescri¢des quanto aos pontos nao essenciais,
mas importantes, da estrutura¢do politica. Valem como integrantes da
Constitui¢ao formal e como tais hdo de ser protegidas pelo controle de
constitucionalidade.

6. A questao da modificacdo do procedimento de alteracao
da Constituicao

Entre as limita¢oes materiais “naturais”, parte da doutrina inclui
— como se assinalou — o procedimento de altera¢ao da Constitui¢ao. !

Existiria mesmo um obstaculo 16gico a alteragao do procedimento
de mudanga. Trata-se do conhecido “paradoxo de Ross”. A mudancga
desse procedimento violaria um teorema geral de logica que proibe as
formulas autorreferenciais. A discussdo a esse respeito produziu, pelo
mundo afora, inumerdveis artigos e mesmo um livro. Dela, pode-se
extrair que, segundo sublinha Buligyn, é duvidosa a existéncia de tal
teorema.'!

Entretanto, se a questdo ¢ intrigante em termos abstratos, concreta-
mente € ela simples. A experiéncia mostra que o procedimento de altera-
¢ao tem sido mudado, sem causar comog¢dao maior. Ja se citou o exemplo
da Constitui¢ao francesa de 1946, alterada nesse ponto por Emenda de
1958, que propiciou a Constitui¢ao vigente.

No Brasil, o processo de Emenda foi alterado trés vezes na vigéncia
da Constitui¢do de 1967. Primeiro, pela Emenda n°® 8/1977, que redu-
ziu 0 quorum de aprovacdo para a maioria absoluta de cada uma das
Casas do Congresso Nacional; depois, pela Emenda Constitucional n°®
22/1982, que restabeleceu a exigéncia de dois ter¢os. E o foi de novo
pela Emenda Constitucional n°® 26/1985, que convocou a “Assembleia

10 Sousa Sampaio, ob .cit., p. 104, cita, como favoraveis a alterabilidade, Laferriére, Barthélemy
e Duez, Pontes de Miranda, Sanchez Agesta, etc. Como contrdrio, por exemplo, Carl Schmitt.

11 Claude Klein, Théorie et pratique du Pouvoir Constituant, PUF, Paris, 1996, p. 123 e s.
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Nacional Constituinte”. E jamais foi declarada a inconstitucionalidade
de tais alteragoes.

7. Sao infrangiveis as limitagdes materiais?

A propria imutabilidade das limitagdes materiais pode ser posta em
duvida. Isto parece um contrassenso, mas a observagdo se justifica, se
se recordar o paradoxo democratico apontado de inicio. Além disto, a
imutabilidade de tais limitacdes ndo deixaria a mudanga sendo o cami-
nho indesejavel da revolugao.

Mais forte, ainda, € a aceitagao de sua supressao pela pratica cons-
titucional. Os fatos registram, com efeito, a modificagao, em alteracdo
constitucional regular, de limitagdes materiais e explicitas.

Um exemplo é fornecido por Portugal. A Constitui¢do lusa de 1976
enuncia limites materiais as leis de revisdo constitucional no seu art.
290. Sao numerosos esses limites, que se estendem da alinea “a” a alinea
“p”. Entretanto, a segunda revisdo, de 1989, alterou o rol dessas limita-
¢oes com a nova redagao das alineas “f” e “g” do art. 288 (renumeracao
do antigo art. 290).1?

No Brasil, cite-se mais uma vez a Emenda Constitucional n°
26/1985, cujo art. 1°, ao afirmar a Assembleia Nacional Constituinte,
“livre e soberana”, foi entendido como a libera-la das limitacoes traca-
das pela Carta anterior (art. 47, § 1°). Ou seja, da proibi¢do de “abolir a
Federagao ou a Republica”. Isto abriu caminho para a proposta monar-
quista, objeto do plebiscito previsto no art. 2° do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias da Constituic¢do.

12 Na redagio origindria, a alinea “f” fazia limitacdes pétreas: “O principio da apropriagio
coletiva dos principais meios de producio e solos, bem como dos recursos naturais, e a elimi-
nacao dos monopdlios e dos latifindios”. A segunda revisio substituiu-a pelo seguinte: “A
coexisténcia do setor publico, do setor privado e do setor cooperativo e social da propriedade
dos meios de producao”. Quanto a alinea “g”, o texto primitivo era: “A planificacao demo-
critica da economia”. Passou a ser: “A existéncia de planos econdmicos no Ambito de uma
economia mista”.
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8. A doutrina portuguesa: Gomes Canotilho.

A delicadeza do problema da modificabilidade das limitagdes mate-
riais pode ser aferida se se examinar a doutrina portuguesa.

Gomes Canotilho, ao examinar o valor das limitagcbes materiais
no seu Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, assinala que
“nenhuma Constituicdo pode conter a vida ou parar o vento com as
maos. Nenhuma lei constitucional evita o ruir dos muros dos processos
historicos, e, consequentemente, as altera¢des constitucionais, se ela ja
perdeu a sua for¢a normativa”. Contudo, afirma que “a possibilidade
de as Constitui¢des cumprirem a sua tarefa [...] ndo é compativel com
a completa disponibilidade da Constituicdo pelos 6rgaos de revisao”.!?

Referindo-se, todavia, a “alteragdes constitucionais aniquiladoras da
identidade de uma ordem constitucional histérico-concreta”, observa: “Se
isso acontecer € provavel que se esteja perante uma nova afirmagio do po-
der constituinte, mas nao perante uma manifesta¢ao do poder de revisao”.'

9. Idem, a licao de Jorge Miranda.

O Mestre de Lisboa, na terceira edi¢ao (1991) de seu Manual de Direi-
to Constitucional (tomo II), clarifica a posi¢ao exposta na segunda edi¢ao,
que por muitos foi identificada “como de adesdo a tese da dupla revisao”.!

Em resumo, sustenta que “a natureza do preceito (que estabelece
as limitacdes materiais) é declarativa e ndo constitutiva (ele declara, nao
cria limites materiais, estes decorrem da coeréncia dos principios cons-
titucionais); que a sua fun¢ido é de garantia; que respeita a principios,
ndo a preceitos; que é uma norma constitucional como outra qualquer,
obrigatéria enquanto vigorar, mas revisavel; que, de resto, ndo é a al-
teracao do art. 290° (agora 288°), s6 por si, que afeta os limites mate-
riais da revisdo; o que os afeta € atingirem-se os principios nucleares da
Constitui¢ao”.

13 Direito constitucional..., cit., p. 943.

14 Id., p. 943.

15 Manual de Direito constitucional, tomo 11, ob.cit., p. 198.
16 Id., ibid.
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Assim sendo, aceita a mudanga, nisto incluida a supressao de limi-
b bl
tacOes se estas nao forem inerentes ao cerne da Constitui¢ao. Ressalva,
porém, que, se forem atingidos os “principios nucleares da Constitui-
cdo”, “estar-se-a a fazer uma transi¢ao constitucional e uma nova Cons-
tituicdo material”.'”

10. A dupla revisao.

Vem a pelo neste contexto recordar a doutrina da dupla revisio.
Para esta, a definicio de limitacbes materiais é apenas e tio somente
um refor¢o da rigidez constitucional. Esta, como se sabe, condiciona a
altera¢do de norma constitucional a um procedimento especial, diverso
daquele pelo qual se editam as leis ordinarias. Ora, a mudanga de limi-
tacOes materiais implicaria num procedimento especial de “dupla revi-
sao0”. Num primeiro tempo, seria abolida a limita¢io tal qual até entao
anunciada, num segundo é que se introduziria a mudanga.

Esta doutrina foi desenvolvida essencialmente pelos franceses. E a
posi¢ao de Léon Duguit!® e, mais recentemente, de Georges Vedel."”

Ela se ajusta perfeitamente a pratica das transi¢cdes constitucionais.
Estas se desenvolvem em dois tempos, como transparece do que se pas-
sou no Brasil. Num primeiro, uma Emenda — aqui a de n°® 26/85 — altera
o procedimento de alteracdo constitucional, bem como abole cldusulas
pétreas; num segundo, estabelece nova Constituicao.

Considere-se que a Constitui¢ao brasileira de 1988 foi elaborada
pelo Congresso Nacional, como “Assembleia Constituinte, livre e sobe-
rana”, por for¢a de uma Emenda constitucional adotada pelo Congresso
Nacional, como poder constituinte derivado tal qual previsto na Cons-
titui¢ao anterior.

O repudio a doutrina é, todavia, veemente, por parte dos eméritos
juristas portugueses acima citados. Afirma Canotilho: “A supressdo dos
limites da revisao através da revisao” seria “um sério indicio de fraude

17 Id., ibid., p. 198/199.
18 Cf. Traité de droit constitutionnel, 2* ed., Boccard, Paris, 1924, tomo IV, p. 540.
19 Cf. Manuel élementaire de droit constitutionnel, Sirey, Paris, 1949, p. 117.
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a Constitui¢ao”.?’ Quanto a Jorge Miranda, faz ele questao de expres-
samente repudiar tal doutrina, ainda mais porque a posi¢ao exposta na
segunda edi¢iao, de seu afamado Manual (tomo II), fora — ja se disse —

vista por muitos “como de adesdo a tese da dupla revisio”.*!

11. O alcance do art. 60, § 4° da Constituicao brasileira.

Resta um aspecto a aflorar. Trata-se do alcance da infrangibilidade: ela
petrifica o regime ou apenas salvaguarda o nucleo essencial do instituto?

A questdo se poe em face da polémica concernente ao alcance das
limita¢Ges materiais na Lei Magna brasileira em vigor. Esta no art. 60,

§ 4° desta:

“Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

I — a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periddico;
III — a separacdo dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.”

O primeiro ponto a salientar depreende-se literalmente do texto.
Veja-se que a proibi¢do é de “abolir”. Ora, “abolir” em portugués sig-
nifica “extinguir”, “anular”, “revogar”..., jamais “ndo mudar”. E im-
portante sublinha-lo, porque disto decorre que, respeitado o principio
essencial de cada uma das matérias mencionadas, a sua disciplina cons-
titucional pode ser modificada por Emenda constitucional.??

Acrescente-se que, segundo ensina Robert Alexy, somente se pode
falar em aboli¢cdo de um instituto, quando é contrariado o seu “contet-
do essencial”.??

20 Direito constitucional... , p. 945.

21 Manual de Direito constitucional, tomo II, 3% ed., ob.cit., p. 198. Inclusive por mim - fago
mea culpa — no meu Do Poder Constituinte, Saraiva, Sao Paulo, 5% ed, 2007, p.173.

22 Esta posicao ja estd no meu Do processo legislativo (Saraiva, Sao Paulo, 5% ed., 2007), p. 293.

23 Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Ma-
drid, 2° reimpressao, 2001, p. 1235, citando Konrad Hesse, Grundziige der Verfassungsrechts.
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Este entendimento tem abono em decisio do Supremo Tribunal
Federal. Nesta, o Ministro Sepulveda Pertence assinala claramente:
“As limitagdes materiais ao poder constituinte de reforma, que o art.
60, § 4° da Lei Fundamental enumera, ndo significam a intangibilidade
literal da respectiva disciplina na Constitui¢do origindria, mas apenas
a prote¢ao do nucleo essencial dos principios e institutos cuja preser-

vagdo nelas se protege”.*

Outro ponto a considerar é a referéncia a “direitos e garantias in-
dividuais”, no inciso IV. Trata-se de um caso tipico em que a redacdo
diz menos do que tinha de dizer, pela 16gica do sistema. Com efeito, a
redagdo parece excluir os direitos sociais, o que seria absurdo por serem
estes, como as liberdades individuais, direitos fundamentais.

12. Observacgdes finais.

Em resumo, cumpre deixar explicitas as conclusoes.

Deriva do exposto que o cerne fixo de uma Constitui¢io — presu-
mido como a decisdo positiva tomada pelo constituinte — é a limitagao
natural do poder constituinte derivado. Tal limitacdo existe sempre,
mesmo que nio esteja explicitada, mas seja apenas implicita.

No caso de defini¢ao expressa de tais limitacdes ndo cabe invocar
a existéncia de limita¢oes implicitas. De qualquer forma, nestas, nao se
inclui jamais a mudanga do procedimento de altera¢io da Lei Magna.

Entretanto, pode o poder constituinte, numa decisdo politica, ex-
cluir da infrangibilidade determinadas matérias, como pode proteger
com ela pontos relevantes da ordenagao constitucional formalizada.

A infrangibilidade, todavia, ndo é jamais absoluta. Por um lado,
nao ha por que pretender fraude a Constitui¢dao a supressao ou a mo-
dificacdo de clausula que nao se compreenda no seu cerne fixo. Por
outro, em circunstancias excepcionais, COmo as que inspiram as tran-
si¢Oes constitucionais, podem ser postas de parte. A isto, coonesta
a doutrina da dupla revisido. De qualquer forma, neste caso, assiste,
sem duvida, inteira razdo a Jorge Miranda ao ver na supressao de

24 ADIn 2.024-2/DF, medida liminar.
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clausula pétrea material uma pré-manifesta¢io do poder constituinte
originario.
Enfim, a infrangibilidade nao alcanca senio os principios, de modo

que nao exclui a mudanca do regime que, na Constitui¢do, os desdobra
em regras.
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Resumo

O presente artigo analisa a reparti¢do constitucional de compe-
téncias na area educacional e a responsabilidade dos entes estatais
em decorréncia de danos causados aos usudrios deste servico publico.
Pauta-se por analise com base nas regras estabelecidas na Constitui¢dao
Federal e nos principios que regem a atuacao da Administracao Publi-
ca. Traz, ainda, consideragoes acerca da divisio de competéncias na
area educacional e da possibilidade de colaboragdo entre os entes com-
ponentes da federacdo, com o objetivo de fornecer um servigo publico
eficiente e de qualidade. Por fim, apresenta julgados que analisam a
responsabilidade civil do ente publico com base no art. 37, § 6° da
Constitui¢ao Federal.

1 Procurador do Estado de Sdo Paulo classificado na Procuradoria Regional de Presidente Pru-
dente. Mestre em Direito pelo CESUMAR/PR. Doutorando em Direito Politico e Economico
pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.
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PALAVRAS-CHAVE:

EDUCACAO, DIVISAO DE COMPETENCIAS, RESPONSABILI-
DADE CIVIL

1. Do Direito a Educacao

Consoante expressa disposi¢cao constitucional, a educagao consti-
tui-se como direito social, devendo ser promovida e incentivada pelo
Estado em colaboragio com a sociedade, de modo a se obter o pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificacdao para o trabalho. Ademais, tem-se que a educacido se
constitui como servi¢o publico que deve ser prestado a populacdo pelo
poder publico, incluindo-se aqui a Unido, os Estados-membros, o Distri-
to Federal e os Municipios.?

Para tanto, foram estabelecidas obrigacoes e objetivos a serem atin-
gidos com vistas a manutencdo do direito a educacdo a toda a sociedade.

Dadas as nuances e peculiaridades inerentes a este direito, nossa
Constitui¢do estabeleceu uma série de competéncias e atribui¢oes a cada
ente publico, dividindo as obrigagdes dos mesmos em relacao a educa-
¢do, estabelecendo prioridades e, também, permitindo a atuagao con-
junta entre eles.

Tal divisdo se faz necessaria a fim de permitir que cada ente federa-
tivo estabeleca suas prioridades e metas em relagdo a educacdo, garan-
tindo-se o acesso a educagio a toda populacio.

2. Da reparticao de competéncias

De uma maneira simplista é possivel afirmar que competéncia é a
faculdade, conferida a alguém, para dispor sobre determinado assunto,
além de exercer atribuicoes predefinidas, fazer certas coisas ou apreciar
questoes determinadas e sobre elas decidir.’?

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2009,
p. 838-844

3 AGUIAR, Joaquim Castro. Competéncia e Autonomia dos Municipios na nova Constitui¢do.
Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1995, p.3
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No mesmo sentido é a opinido de Sandra Krieger Gongalves Silva,
para quem a competéncia pode ser concebida como a faculdade juridi-
camente atribuida a uma entidade, para emitir decisdes. Deste modo,
competéncias seriam as diversas modalidades de poder de que se uti-
lizam os 6rgdos ou entidades estatais para realizar as fungoes que lhes
foram atribuidas.*

Assim, nossa Constitui¢do procurou atribuir a cada ente publico
determinadas competéncias que serdo por ele exercidas e implementa-
das. Tal divisao de competéncias e responsabilidades entre os entes que
compoem a Federacao permite um melhor gerenciamento e execugiao
das atribuicoes a seu cargo.

Dentro dessa divisao de atribuicdes (consoante dispoe o art. 211 da
CF) temos que:

A Unido organizara o sistema federal de ensino e o dos Territorios,
além de financiar as institui¢oes de ensino publicas federais e exercer
funcdo redistributiva e supletiva na area educacional, de forma a garan-
tir igualdade material nas oportunidades educacionais, bem como um
padrdao minimo de qualidade do ensino por meio de assisténcia técnica e
financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.

Ja os Estados e o Distrito Federal atuardo prioritariamente no ensi-
no fundamental e médio.

Por fim, os Municipios atuardo prioritariamente no ensino funda-
mental e na educac¢ao infantil.

Com o objetivo de dar exequibilidade as orienta¢oes Constitucio-
nais relacionadas a educacdo foi criada a Lei 9.394/96, a qual estabele-
ceu as diretrizes e bases da educagio nacional. Tal lei criou regras com o
objetivo de garantir a manutencdo e desenvolvimento do ensino em seus
diversos niveis.

Dentro dessa divisdo legal, a Unido cabera prestar assisténcia téc-
nica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
para o desenvolvimento de seus sistemas de ensino e o atendimento

4 SILVA, Sandra Krieger Gongalves. O Municipio na Constituicio Federal de 1988, Ed. Juarez
de Oliveira, 2003, p. 66.
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prioritdrio a escolaridade obrigatéria, exercendo sua func¢ao redistri-
butiva e supletiva.®

Ja aos Estados foi outorgado extenso rol de atribuigdes, ficando
cada um deles incumbido de: organizar, manter e desenvolver os 6rgaos
e instituicoes oficiais dos seus sistemas de ensino; definir, com os Muni-
cipios, formas de colaboragao na oferta do ensino fundamental, as quais
devem assegurar a distribui¢do proporcional das responsabilidades, de
acordo com a populagio a ser atendida e os recursos financeiros dispo-
niveis em cada uma dessas esferas do Poder Publico; elaborar e executar
politicas e planos educacionais, em consonancia com as diretrizes e pla-
nos nacionais de educac¢io, integrando e coordenando as suas a¢des e as
dos seus Municipios; autorizar, reconhecer, credenciar, supervisionar e
avaliar, respectivamente, os cursos das institui¢oes de educagdo superior
e os estabelecimentos do seu sistema de ensino; baixar normas comple-
mentares para o seu sistema de ensino; assegurar o ensino fundamental
e oferecer, com prioridade, o ensino médio a todos que o demandarem;
e assumir o transporte escolar dos alunos da rede estadual.®

Por fim, os Municipios terdo a missdo de: organizar, manter e de-
senvolver os 6rgaos e institui¢des oficiais dos seus sistemas de ensino,
integrando-os as politicas e planos educacionais da Uniao e dos Estados;
exercer acdo redistributiva em relagiao as suas escolas; baixar normas
complementares para o seu sistema de ensino; autorizar, credenciar e
supervisionar os estabelecimentos do seu sistema de ensino; oferecer a
educacdo infantil em creches e pré-escolas, e, com prioridade, o ensino
fundamental, permitida a atua¢do em outros niveis de ensino somente
quando estiverem atendidas plenamente as necessidades de sua area de
competéncia e com recursos acima dos percentuais minimos vinculados
pela Constitui¢do Federal a manutencdo e ao desenvolvimento do ensi-
no; e assumir o transporte escolar dos alunos da rede municipal.”

Tal divisdo de competéncias na area educacional é fundamental a
fim de permitir que o objetivo final seja alcangado de forma mais célere,

5 art. 9° da Lei 9.394/96
6 art. 10 da Lei 9.394/96
7 art. 11 da Lei 9.394/96
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garantindo-se educacdo de qualidade a toda a populacdo, em seus dife-
rentes niveis.

Importante observar, também, o papel atribuido aos Municipios
pela atual Constituicdo Federal. Consoante ensina Fernanda Dias de
Almeida, tem-se que, hoje, é o proprio Municipio quem elabora sua lei
organica, dentro dos parametros fixados pelo artigo 29 da Constitui¢ao,
mantendo sua capacidade de autogoverno, autolegislacio e autoadmi-
nistra¢do, que permite que este se organize e preste servi¢os publicos de
interesse local.?

Destarte, observa-se que, no atual sistema juridico, o municipio
possui uma série de competéncias constitucionalmente enumeradas,
além de outras que se justifiquem em razao do peculiar interesse local.

Sobre a questio do interesse local, Hely Lopes Meirelles ensina que
este nao € o interesse exclusivo do Municipio; também nao € o interesse
privativo da localidade; nem se refere ao interesse unico dos munici-
pios. Isso porque, caso se exigisse essa exclusividade, privatividade, ou
unicidade, o ambito da administragcao local se tornaria incrivelmente
reduzido. Para ele, tal limitacdo acabaria aniquilando a autonomia que
fora concedida aos municipios pela Constitui¢do Federal.” E o mesmo
autor arremata:

Mesmo porque ndo ha interesse municipal que o ndo seja refle-
xamente da Unido e do Estado-membro, como também nao ha
interesse regional ou nacional, que nao ressoe nos Municipios,
como partes integrantes da Federacdo brasileira, através dos Es-
tados a que pertencem. '°

Assim, é possivel atestar que o que caracteriza o denominado “pe-
culiar interesse” é a predominancia do interesse do Municipio sobre os
demais entes federativos.

No que se refere a divisio de competéncia na drea educacional,
Fernanda Dias Menezes entende que a competéncia prevista no inciso

8 ALMEIDA, Fernanda Dias de. Competéncia na Constitui¢ao de 1988, Atlas, 2000, p.113
9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo. Sio Paulo: Atlas, 1981, p. 86
10 Idem, ibidem
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VI (manter, com a cooperagao técnica e financeira da Unido e do Estado,
programas de educacio infantil e de ensino fundamental), deve ser clas-
sificada dentro do que se convencionou chamar ‘competéncia material
comum’.!! Neste topico, Walter Ceneviva também inclui o acesso a edu-
cacdo no rol de competéncias politico-administrativas comuns.'?

Deste modo, por nio se tratar de competéncia exclusiva, é possivel
que tal tema seja tratado pelos demais entes federativos, sem que se in-
corra em qualquer inconstitucionalidade.

3. Da possibilidade de colaboracao entre os entes

Conforme acima mencionado, compete aos municipios a manuten-
¢do dos programas de educacido infantil e de ensino fundamental, rece-
bendo, contudo, a cooperacao técnica e financeira da Unido e do Estado.

Logo, ndo obstante a divisio constitucional de competéncias entre
os entes federativos, observa-se a existéncia de um regime de colabo-
ragao entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios a fim de que
estes organizem seus sistemas de ensino, com o objetivo de assegurar a
universaliza¢do do ensino obrigatorio.

Sobre o tema, Sergio Sant’Anna destaca a importancia do envolvi-
mento entre todas as esferas de governo, com o objetivo de obter a me-
lhoria na educagdo. Para ele, a articulagao entre Estados e Municipios
constitui-se em “prioridade na execucdo das politicas publicas, seja na
gestao dos recursos repassados, seja na efetiva adesdo as metas e objeti-
vos tracados” 3

Dentro deste contexto, segundo preconiza o paragrafo primeiro do
artigo 5° da Lei 9.394/96, compete aos Estados e aos Municipios, em
regime de colaboracido, e com a assisténcia da Unido: recensear a popu-
lacao em idade escolar para o ensino fundamental, e os jovens e adultos

11 ALMEIDA, Fernanda Dias de. Competéncia na Constitui¢ao de 1988, Atlas, 2000, p.116.
12 CENEVIVA, Walter. Direito Constitucional Brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1989, p. 117

13 SANT’ANNA, Sérgio Luiz Pinheiro. A Educagdo como prioridade nas politicas publicas e
como estratégia de desenvolvimento sustentavel. In: SEGUN, Elida; FIGUEIREDO, Guilher-
me José Purvin (org.). Direitos Sociais: estudos a luza da Constituicio de 1988. Letra da lei:

Curitiba, 2010, p. 139
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que a ele ndo tiveram acesso; fazer-lhes a chamada publica; zelar, junto
ao0s pais ou responsaveis, pela frequéncia a escola.

Deste modo, o regime de cooperacio foi expressamente previsto em
nivel constitucional e infraconstitucional, e, com o objetivo de possibi-
litar a efetivacdo desse regime de colaboracdo, foram criados diversos
mecanismos e instrumentos legais e administrativos voltados para o ge-
renciamento e realizacdo do direito a educacio.

Assim, cite-se, como exemplo, a op¢ao dada aos Municipios de se
integrarem ao sistema estadual de ensino ou compor com ele um sistema
unico de educacdo basica.

Outro recurso utilizado pelos entes federativos foi a municipaliza-
¢ao das escolas, que possibilitou que os Municipios pudessem atender
um namero maior de alunos da educacdo infantil, garantindo o direito
a educacdo a esta parcela da populacio.

Ainda, ha que se frisar que a criagao de projetos em regime de cola-
boragio entre Estados e Municipios permite o recebimento de recursos
da Unido, por meio do FUNDEB!.

Deste modo, diversos convénios, acordos e parcerias foram firma-
dos entre os entes federativos com o objetivo de obter maiores recursos
financeiros e lograr éxito na efetiva¢ao do direito a educagao.

Neste aspecto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro relembra que nos
convénios existe mutua colaboragio e os entes conveniados possuem
objetivos institucionais comuns e coincidentes.'

Dentro desse contexto, surge a questdo: E nas hipoteses em que o
administrado vem a sofrer algum tipo de dano causado durante a vi-
géncia da parceria ou do convénio entre Estados e Municipios, a quem
caberia a responsabilizagao civil?

14 O FUNDEB - Fundo de Manutencio e Desenvolvimento da Educagio Basica e de Valoriza-
¢ao dos Profissionais da Educagdo - foi criado para garantir a aplicagio de um minimo de
recursos financeiros com o objetivo de se alcancar a melhoria da qualidade do Ensino, tendo
sido regulamentado pela lei 11.494, de 20 de junho de 2007

15 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica. Sdo Paulo: Atlas,
20085, p. 247
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4. Da responsabilidade civil

Por vivermos em um Estado Democratico e de Direito é principio
basilar que o causador de determinado dano seja responsabilizado pela
conduta danosa. E, caso o causador do dano seja um servidor publico,
deve o respectivo ente estatal ser responsabilizado, consoante dispoe a
Constitui¢ao Federal.

Logo, as mantenedoras de cada sistema de ensino deverao arcar
com a responsabilidade por eventuais atos ilicitos perpetrados no inte-
rior de suas escolas. E essa, alids, a opinido maci¢a da Jurisprudéncia:

O poder publico, ao receber o estudante em qualquer dos esta-
belecimentos da rede oficial de ensino, assume o grave compro-
misso de velar pela preservacdo de sua integridade fisica, deven-
do empregar todos os meios necessarios ao integral desempenho
desse encargo juridico, sob pena de incidir em responsabilidade
civil pelos eventos lesivos ocasionados ao aluno.'®

Contudo, quando o servi¢o educacional (ou outro a ele correla-
cionado) é prestado em parceria ha de se analisar a questio com maior
vagar, a fim de evitar decisbes injustas. Isso porque a responsabilidade
civil possui regras especificas e que devem ser observadas.

No que tange a responsabilidade civil em relagido a questao educacio-
nal, tem-se que esta vem expressamente prevista no texto constitucional.
Sobre o tema nossa Constitui¢ao estabeleceu, em seu art. 208, § 2°, que o
nao oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta
irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.

Tal responsabilidade, contudo, deve ser interpretada em conjunto
com o art. 37, § 6° da Constitui¢ao Federal, o qual contempla a regra
geral em sede de responsabilidade do Estado. Com efeito, estabelece o
referido paragrafo:

...As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado

16 STF — 1* T. - RE - Rei. Celso de Mello - j . 28.05.1996 - RT] 163/1108 e RT 733/130
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o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa.

Do acima disposto se observa que, com relagio as condutas comis-
sivas, foi expressamente adotada a teoria da responsabilidade objetiva
do Estado; e subjetiva dos agentes publicos.!”

Ja em relacdo aos danos decorrentes de condutas omissivas, dou-
trina e jurisprudéncia divergem acerca da teoria adotada. Para alguns,
a responsabilidade do Estado dependeria da comprovacao de culpa ou
dolo. Para outros, a responsabilidade seria objetiva.

Sobre o tema, Celso Antonio Bandeira de Melo defende que “a res-
ponsabilidade do Estado por omissio s6 pode ocorrer na hipotese de
culpa anonima, da organizagdo e funcionamento do servi¢o, que nao
funcionou ou funcionou mal ou com atraso, e atinge os usuarios do ser-
vico ou os nele interessados™. 1

Para o STF, ndo é qualquer omissio estatal em que a responsabili-
dade estatal é subjetiva. Assim, na omissdo geral, a responsabilidade é
subjetiva, enquanto na omissao especifica a responsabilidade serd obje-
tiva. ' Neste sentido, veja-se:

Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabili-
dade civil por tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa,
numa de suas vertentes, negligéncia, impericia ou imprudéncia,
ndo sendo, entretanto, necessario individualiza-la, dado que
pode ser atribuida ao servico publico, de forma genérica, a faute
du service dos franceses.?

Por fim, no que se refere a acdo regressiva, ha de se observar que a
acao do Poder Publico contra seus agentes exige dois requisitos: primei-
ro, que, a Administracdo ja tenha sido condenada a indenizar a vitima

17 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 623

18 Celso Antonio Bandeira de Melo Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros,
1997, p. 631

19 NUNES, Ricardo Mendonga. Responsabilidade Objetiva do Estado por Atos Omissivos.
Jus Vigilantibus, Vitéria, 31 out. 2005. Disponivel em: <http://jusvi.com/doutrinas_e_pecas/
ver/18339>. Acesso em: 16 jan. 2008.

20 Recurso Extraordinario 179.147. Relator: Ministro Carlos Velloso
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do dano sofrido; e, segundo, que tenha ficado comprovada a culpa do
servidor no evento danoso.

5. Dos danos ocorridos no ambiente escolar

O Estado, enquanto prestador de servico publico pode, em diversas
oportunidades, vir a ser responsabilizado por danos decorrentes da agao
(ou omissao) de servidores publicos.

No ambiente escolar, é possivel mencionar os danos decorrentes de
brigas entre alunos, professores ou funcionarios; acidentes durante aulas
ou intervalo; lesdes corporais, etc.

Neste sentido, vejamos os seguintes acordaos:

RESPONSABILIDADE CIVIL - Indenizacdo por danos morais
— Acidente ocorrido no interior de creche municipal, quando a
vitima caiu de um escorregador vindo a machucar sua cabeca —
Falha dos servidores municipais na avaliagao do estado de saude
da crianga, ja que nao providenciaram o adequado socorro a me-
nor, deixando também de comunicar o ocorrido imediatamente
aos pais — Posterior constatagao da gravidade das lesoes sofridas,
ensejando inclusive a internac¢do hospitalar da crianga — Caracte-
rizada a responsabilidade da ré.?!

Responsabilidade civil — Acidente em creche municipal — Fa-
lha dos servidores municipais que ndo providenciaram o so-
corro necessario a crianga, de forma imediata — Responsabi-
lidade civil por omissdo caracterizada — Dever de indenizar
configurado — Valor da indeniza¢do bem fixada — Recurso
improvido.??

Observe-se, ainda, a pratica relativamente comum da celebragao de
convénios entre a Secretaria Estadual de Educa¢ao e municipios, a fim
de garantir transporte de alunos da rede publica, bem como a fim de

21 Apelagio Civel n°® 994.08.177.452-6, 6* Camara de Direito Puablico - Relator: Des. Leme de
Campos, j . 19/10/2009

22 Apelagao Civel n°® 990.10.213940-9, 11* Camara de Direito Publico - Relator: Des. Maria
Laura Tavares, j. 13/12/2010
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fornecer funcionarios, equipamentos ou prédios para o desempenho das
atividades educacionais.

Em geral, tais convénios estabelecem que determinado ente (em ge-
ral o Estado) repassara ao Municipio recursos que permitam que este
realize determinada atividade educacional, tal como reforma de escola,
aquisicao de materiais, etc., cabendo ao Municipio realizar, direta ou
indiretamente e sob sua responsabilidade, o servigco necessario, que pode
abranger transporte de alunos ou fornecimento de material humano (fa-
xineiros, merendeiros, professores, etc.).

A celebragio de tais acordos é valida em razdo da autonomia que
possuem os entes federativos. Logo, quando os entes federativos cele-
bram algum tipo de acordo de cooperagdo cumpre-se verificar quais fo-
ram os deveres e obrigagcdes assumidos por cada um deles, de modo a
verificar quem deve ser o responsavel em eventual aciao de indenizagio
decorrente de ato ilicito.

O dever do poder publico nao se limita ao mero oferecimento
do ensino publico a populacdo, mas, também, o dever de garantir a
integridade fisica e mental de tais alunos durante o periodo em que se
encontra naquele espago publico. Sobre o tema, Alexandre de Moraes
apresenta julgado do STF?}, segundo o qual a obriga¢do de preservar
a intangibilidade fisica dos alunos, enquanto estiverem no recinto es-
colar, constitui encargo indissociavel sob a responsabilidade do poder
publico.?*

Neste aspecto, € possivel mencionar o julgamento da apelacdo civel
n°® 344.537-5/8-00, da Comarca de Sao Paulo, na qual foi atribuida a
responsabilidade ao municipio pela morte de crianga que estava sob os
cuidados de creche municipal.

Nagqueles autos ficou comprovado que o menino de 3 anos de idade
estava se utilizando de servico publico em creche municipal e, no referi-
do estabelecimento, sofreu queimaduras por todo o corpo que culminou
em sua morte, ficando reconhecida a aplicabilidade do art. 37, § 6° da

23 RExtr n° 109.615-2/R], Rel. Min. Celso de Mello
24 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 337
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CF impondo ao Poder Publico Municipal responder pelo dano causado
aos apelados, pais da vitima. »

Do mesmo modo, observe-se que a responsabilidade estatal tem
sido reconhecida mesmo nas hipoteses de omissao, desde que haja o
dever de zelar pela incolumidade dos alunos e ndo haja qualquer exclu-
dente do nexo de causalidade?®. Neste aspecto, veja-se:

Responsabilidade civil do Estado — danos materiais e morais —
aluna que perdeu a visio de um olho em decorréncia de acidente
ocorrido nas dependéncias de escola estadual — Responsabilidade
subjetiva do Estado — Agentes estatais que tinham o dever legal
de zelar pela incolumidade dos alunos — Omissao configurada
— Dever de indenizar — A demandada ndo comprovou nenhuma
das excludentes do nexo de causalidade — Culpa que nao pode
ser atribuida a terceiro.”’

Por fim, registre-se o desfecho de a¢ao proposta em razao de acidente
com aluna ocorrida na creche-escola mantida no campus da UNICAMP
em convénio com a Prefeitura Municipal, na qual ficou reconhecida a
solidariedade da responsabilidade dos entes em razio da UNICAMP
também possuir a obriga¢io de zelar pela seguranca do local no qual se
encontrava instalada a Creche Municipal.?®

Conclusoes

O direito a educacdo constitui direito fundamental para o pleno
desenvolvimento do individuo, seu preparo para o exercicio da cidada-
nia e sua qualificacdo para o trabalho, razdo pela qual deve o Estado
propiciar seu acesso a todos os administrados.

Dentro desta Otica, compete ao Estado criar condigbes para que
o servi¢o publico educacional seja prestado da melhor forma possi-

25 Apelacio Civel n° 344.537-5/8-00, da Comarca de SAO PAULO

26 Indcio de Carvalho Neto, na obra Responsabilidade do Estado por atos de seus agentes desta-
ca como hipoteses de exclusdo da responsabilidade estatal a culpa exclusiva de terceiro (sem
vincula¢ao com o Estado e a for¢a maior).

27 Apelagdo Civel n° 994.06.098294-8, de Sao Paulo.
28 Apelagao n° 9196485-49.2002.8.26.0000, da Comarca de Campinas
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vel, garantindo-se o ensino fundamental e procurando propiciar con-
di¢des para que os individuos tenham acesso aos niveis mais elevados
do ensino.

Para tanto, nossa Constitui¢io Federal estabeleceu competéncias
especificas para cada ente federativo, dividindo atribuicoes e respon-
sabilidades, com o objetivo de obter resultados mais efetivos, eficazes e
eficientes.

Do mesmo modo, autorizou a celebracao de convénios e parcerias
entre os entes federativos, de modo a propiciar a adequada prestacao do
servico educacional.

Contudo, na medida em que os entes federativos disponibilizam
a populagao o acesso a educacdo, passam eles a ser responsaveis pela
saude e integridade dos individuos que estao sendo beneficiados com a
prestacao desse servico publico.

Tal responsabilidade é limitada, contudo, aos parametros delinea-
dos em nossa Constituicao Federal, segundo a qual as pessoas juridicas
de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publi-
cos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causa-
rem a terceiros.

Assim, na hipétese em que a prestagdo de determinado servico de-
riva da reunido de dois ou mais entes e ocorre algum dano ao cidaddo é
necessario verificar quem foi o responsavel pelo dano causado, a fim de
se aferir a responsabilidade de cada ente.

Para tanto, faz-se mister verificar quem era a pessoa juridica de di-
reito publico que detinha a competéncia para prestagao de determinado
servico educacional e qual foi a contribui¢ao dela (ou de seus agentes)
para a ocorréncia do dano a ser ressarcido.

A condenagao solidaria entre os diferentes entes publicos somen-
te sera possivel quando todos tiverem contribuido para a eclosio do
resultado danoso, por imperativo constitucional, e em obediéncia aos
principios gerais que orientam a responsabilidade civil.

Havendo culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, a responsabili-
dade estatal sera excluida, tendo em vista a inexisténcia de nexo causal
entre a conduta de seus agentes e o resultado danoso.
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A sociedade da informacédo e o
codigo penal militar

Paulo Adib Casseb1

Em plena sociedade da informag¢do muito se discute sobre os refle-
xo0s do avanco tecnoldgico nas varias areas do direito e, especialmente
na seara penal, reclama-se da auséncia de providéncias legislativas que
ajustem o Direito Penal a realidade virtual, tipificando crimes eletro-
nicos para combater condutas socialmente reprovaveis, praticadas me-
diante instrumentos de alta tecnologia.

Igualmente no ambito constitucional, ndo menos intensos sdo os
debates sobre a prote¢ao aos direitos a privacidade e a importancia de
se resguardar uma auténtica zona de penumbra a cada ser humano, me-
diante medidas efetivas de prote¢do individual contra a intromissdo in-
desejada na esfera pessoal mais reservada, fendmeno esse intensificado
pelos mecanismos tecnologicos de diversos tipos.

Fala-se até mesmo no direito fundamental a autodeterminacdo in-
formatica, a fim de que sejam preservados do alcance de terceiros (inclu-
sive do Estado) dados pessoais sobre os quais seus titulares demandam
sigilo, ou mesmo em relacdo a dados naturalmente sigilosos. Destaque-
-se que a Constituicao de Portugal chega a prever expressamente o direi-
to a autodeterminag¢ao informatica.

Mesmo diante da relevancia do tema, é curioso notar que, no furor
das discussoes académicas sobre a matéria, a doutrina penal, bem como
a constitucional, praticamente se esquece de voltar os olhos ao Codigo

1 Doutor e Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da USP. Professor titular de Direito
Constitucional dos Cursos de Mestrado e Graduagdo da Faculdade de Direito da FMU. Juiz
do Tribunal de Justica Militar do Estado de Sao Paulo.
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Penal Militar, no qual se verifica a consagra¢ao de interessante tipo pe-
nal, perfeitamente moldavel a era tecnoldgica.

Preceitua o art. 229, do Cédigo Penal Militar:

Art. 229. Violar, mediante processo técnico o direito ao recato
pessoal ou o direito ao resguardo das palavras que nao forem
pronunciadas publicamente:

Pena - detencdo, até 1 (um) ano.

Paragrafo tinico. Na mesma pena incorre quem divulga os fatos
captados.

José da Silva Loureiro Neto? anota que,

“o miicleo do tipo é expresso pelo verbo ‘violar’, que significa
no caso devassar ou divulgar abusivamente; revelar. O meio em-
pregado pelo agente é o processo técnico consistente no uso de
instrumento visual (...) ou gravadores ou qualquer instrumento
de gravacdo da voz ou imagem”.

A respeito do citado dispositivo da legislacao penal castrense, Jorge
Cesar de Assis® comenta que,

“a lei nao define o que seja processo técnico, razdo pela qual
podemos entendé-lo como gravacdo nao consentida de conversa
telefonica, ou mesmo gravacao com o recurso de filmadora dota-
da de sistema de dudio, ou ainda gravacao em fita cassete, sempre
de conversas entre pessoas”.

Embora a lei ndo defina o significado de “processo técnico”, o ob-
jetivo do art. 229, do Codigo Penal Militar, permite aduzir que referida
expressao abarca todo e qualquer mecanismo, dotado ou nao de recur-
sos tecnologicos, que sirva de instrumento para a exposi¢ao nio auto-
rizada de conversas reservadas, bem como de qualquer imagem, som,
material, documento, informacio, objeto, declaraciao verbal ou escrita,
atinente aos direitos a privacidade, os quais, nos termos do art. 5°, X, da

2 LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito Penal Militar. 5* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 186.

3 ASSIS, Jorge Cesar de. Comentdrios ao Cédigo Penal Militar. 6* ed. Curitiba: Jurua, 2008, p.
500.
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Constitui¢ao da Republica, englobam a intimidade, a vida privada (ou
intimidade social), a honra e a imagem.

A redagao do tipo penal do art. 229, do CPM, evidencia a prote-
¢do ao direito ao recato pessoal como também ao direito ao resguardo
das palavras nao pronunciadas publicamente. Visualiza-se nesta norma
dois direitos corolarios dos direitos a privacidade, constitucionalmente
contemplados.

Na verdade, diferentemente de Jorge Cesar de Assis, que considera
o delito militar de violagdo ao recato uma “figura confusa™*, prefiro
encarar a previsdo em comento, inserta na legislagio material castren-
se, como inovadora e visiondria, haja vista que, promulgado em 1969,
o Coédigo Penal Militar se antecipou a Constituicdo democratica que
surgiria apenas em 1988, na protecdo expressa a esfera reservada do
individuo, ou seja, aos direitos a privacidade.

Além disso, antecipou-se também as discussoes atuais relativas aos
crimes cibernéticos, pois inumeras hipoteses de violagdo ao recato pes-
soal e ao resguardo de palavras, instrumentalizadas pela internet, po-
dem ser perfeitamente enquadradas no tipo penal em questao.

Assim, justica seja feita ao Direito Militar, pouco difundido no meio
juridico civil e que mereceria maior ateng¢ao, inclusive no segmento uni-
versitario, haja vista a inequivoca contribuicao que oferece ao desenvol-
vimento do Direito Brasileiro.

4 Op. cit., p. 500.
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A amplitude objetiva
do efeito vinculante no
controle concentrado de

constitucionalidade perante
o STF

Paulo Guilherme Gorski de Queiroz'

Resumo

O Supremo Tribunal Federal, mesmo antes da Constituicio de
1988, entendia que suas decisdes, proferidas no controle abstrato de
constitucionalidade, eram dotadas de eficicia erga ommnes, com reper-
cussdo direta sobre a validade e eficicia das normas.

Porém, a eficacia geral ndo era suficiente para impedir os desman-
dos das autoridades que insistiam em descumprir suas decisoes.

Dessa forma, a introdugdo do efeito vinculante inegavelmente ino-
vou o sistema, conferindo um plus as decisdes da mais alta Corte do
pais, com a possibilidade de uso da Reclamagio Constitucional, além de
ensejar a responsabilidade civil e administrativa dos infratores.

A delimitagao da parcela vinculante do julgado, porém, exige uma
interpretagao sistematica, diante de nosso modelo de controle de consti-
tucionalidade eminentemente normativo.

Com essa precaugao, é possivel identificar a amplitude objetiva do efei-
to vinculante, sem ampliagio demasiada ou esvaziamento de sua fungao.

1 Procurador do Estado de Siao Paulo
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1. Aspectos Introdutérios

O presente trabalho, sem a ambicdo de esgotar o tema “controle
concentrado de constitucionalidade”, propde a busca de parametros
objetivos para a delimitagao do efeito vinculante nas decisdes proferidas
pela Suprema Corte nessa seara.

A introducido do efeito vinculante, na Constituicao de 1988, adveio
através da Emenda Constitucional n. 3/93, que acrescentou o § 2° no
artigo 102, asseverando que as decisoes definitivas de mérito, proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢oes declaratorias de constitucio-
nalidade de lei ou ato normativo federal, produzirio eficacia contra to-
dos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judi-
ciario e do Poder Executivo.

A Lein. 9.868/99, em seu artigo 28, estendeu o instituto, dispondo
que as declaracoes de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretacdo conforme e a declaracdo parcial de inconstitu-
cionalidade sem redugdo de texto, também teriam eficacia contra todos
e efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e
da Administragiao Publica federal, estadual e municipal.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal, apesar de forte critica dou-
trindria, que atribuia vicio formal ao artigo 28 da lei federal, eis que a
ampliacdo do efeito vinculante dependeria de Emenda a Constitui¢ao,
entendeu pela constitucionalidade do dispositivo, consoante entendi-
mento fixado na Questio de Ordem na Reclamagao 1880/SP, relatada
pelo Ministro Mauricio Corréa.

A Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2006, contu-

do, dissipou qualquer discussdo sobre o tema, ao conferir a atual reda-
¢ao do artigo 102, § 2°, da CF:

As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tri-
bunal Federal, nas a¢des direitas de inconstitucionalidade e nas
acoes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal.
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“Essa emenda a Carta de 1988 equiparou as duas acoes diretas
propiciadoras do controle principal no tocante ao assunto em foco, do-
tando as decisdes de mérito nela proferidas de eficicia contra todos e

efeito vinculante”.?

A presenca do efeito vinculante no sistema constitucional ensejou,
desde sua introducdo, ampla discussio sobre seu teor e amplitude, nota-
damente se equivaleria ou nido a eficacia erga omnes.

O efeito vinculante trouxe a tona, ainda, questionamentos sobre o
papel do Supremo Tribunal Federal na guarda da Constitui¢dao, assim
como sobre sua compatibilidade com o modelo jurisdicional de controle
de constitucionalidade.

Medular, entio, um estudo especifico sobre o tema, em razao de
sua conformagio e abrangéncia, configurando objeto de interesse das
partes, 6rgdos do Poder Judiciario e Administragao Publica.

2. O controle concentrado de constitucionalidade
e a norma juridica

Sempre que falamos de norma juridica, nunca é demais lembrar que
partimos da premissa da norma como produto da interpretagao, disso-
ciada do texto (veiculo fisico) que o ampara.

Eis a li¢io de Gabriel Ivo:

O texto consiste num conjunto de palavras que forma os enuncia-
dos prescritivos; ja a norma juridica é o produto de sua interpre-
ta¢do. Finda a interpretacdo, surge a norma juridica. Impossivel
pensar em norma juridica sem prévia atividade interpretativa.’

O intérprete é peca fundamental no processo de constru¢do da nor-
ma. Ele, deparando-se com o texto, formara, no plano das significacoes,
a norma juridica completa (juizo-hipotético em que um antecedente li-
ga-se, através de um vetor dedntico, a um consequente).

2 RAMOS, Elival da Silva. Controle de Constitucionalidade no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 292.
3 IVO, Gabriel. Norma Juridica Producao e Controle. Sao Paulo: Noeses, 2006, pag. XXX VIII
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Feitas essas considerag¢bes preliminares sobre o objeto de estudo,
seguro tecer breves comentarios sobre o modelo brasileiro de controle
concentrado de constitucionalidade, que, como se vera, é eminentemen-
te normativo.

Segundo Alexandre de Moraes, “a ideia de controle de constitucio-
nalidade esta relacionada a supremacia da Constitui¢io sobre todo o
ordenamento juridico e, também, a de rigidez constitucional e prote¢ao
dos direitos fundamentais.”*

Na Constitui¢ao de 1988, podemos identificar dois modelos de con-
trole de compatibilidade de normas com a Lei Maior: o controle difuso
exercido por todos os 6rgaos do Poder Judiciario e o controle concen-
trado desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal.

No controle difuso, também denominado concreto ou pela via de
exce¢do, em breve sintese, a inconstitucionalidade é declarada como
fundamento de um pronunciamento judicial de mérito. A inconstitu-
cionalidade representa mera questao prejudicial. A validade da norma
nao é afetada (podera ser aplicada por outros 6rgaos) e o resultado do
julgamento € restrito as partes envolvidas.

No controle concentrado ou abstrato, segundo Vadi Lammégo
Bulos, “a Corte retira do sistema de Direito Positivo os atos inconsti-
tucionais até entdo formalmente vigentes”.> A declaracdo de inconsti-
tucionalidade figura como pedido mediato da demanda, repercutindo
diretamente na validade e eficicia da norma.

A declaragio de inconstitucionalidade, portanto, é o objeto prin-
cipal da a¢do, da mesma forma que ocorre nas Cortes Consti-
tucionais europeias, diferentemente do ocorrido no controle di-
fuso, caracteristica basica do judicial review do sistema norte-
-americano®

Importante ressaltar que nosso sistema de controle concentrado é
eminentemente 7ormativo.

4 MORAES, Alexandre, Constituicdo do Brasil Interpretada. 7° ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 2390
5 BULOS, Vadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p 167.
6 MORAES, Alexandre, Direito Constitucional, 9* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 581.
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A presen¢a de uma norma, para o cotejo analitico com a Consti-
tui¢do, constitui premissa essencial para a instaura¢do do processo de
controle concentrado de normas; tanto que o Supremo Tribunal Federal
nio admite o controle de normas revogadas, consoante assentado pela
Ministra Ellen Gracie no julgamento do RE 397.354-Agr/SC:

Esta Suprema Corte entende que € inviavel o controle concentra-
do de constitucionalidade de norma ja revogada. Se tal norma,
porém, gerou efeitos residuais concretos, o Poder Judiciario deve
se manifestar sobre as relacdes juridicas dela decorrentes, por
meio do controle difuso.”

3. O efeito vinculante e a eficacia erga omnes

Mesmo antes da presenca da expressdo “efeito contra todos” (erga
omnes) no texto da Constituicao, o Supremo Tribunal Federal entendia
que as decisoes proferidas no controle concentrado de constitucionali-
dade ostentavam eficacia geral, em razao da propria natureza do pro-
cesso objetivo e do papel do Tribunal como guardido da Constitui¢do.
Esse posicionamento pode ser identificado no voto do Ministro Moreira
Alves no julgamento da Representacao 1016/SP:

Ja o mesmo ndo ocorre com referéncia a declaracio de inconsti-
tucionalidade obtida em representagio, a qual passa em julgado
erga omnes, com reflexos sobre o passado (a nulidade opera ex
nunc), independentemente da atuacdo do Senado, por se tratar
de decisdo cuja conveniéncia politica do processo de seu desenca-
deamento se fez a priori, e que se impde, quaisquer que sejam as
consequéncias para as relacdes juridicas concretas, pelo interesse
superior da preservagdo do respeito a Constitui¢ao que preside a
ordem juridica vigente.®

O advento do efeito erga omnes no texto constitucional ndo trouxe,
entdo, uma inovag¢ao substancial ao sistema, pois apenas reforgou a tese

7 STF — RE Agr/SC n. 397354, rel. Min. Ellen Gracie, j 18.10.2005. Disponivel em: hitp://www.
stf.jus.br/portalljurisprudéncia, p. 559. Acesso em: 17.09.2011

8 STF — Rp/SP n. 1016, rel. Min. Moreira Alves, j 20.09.1979. Disponivel em: hitp://www.stf.
jus.briportal/jurisprudéncia, pag. 60. Acesso em: 10.09.2011
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ja defendida pela Corte de que suas decisdes seriam aplicaveis imediata-
mente em relagio a todos.

Contudo, como ja mencionado, o legislador constituinte derivado
foi além e disse que as decisoes, além de eficazes contra todos, seriam
“vinculantes”.

Essa “vinculagdo”, entdo, seria um plus em relacdo ao efeito erga
ommnes ou mera expressao para enfatizar essa qualidade?

Em que pese substanciosas opinides em contrario, entendemos que
essa dicotomia intencional no texto ndo pode ser desconsiderada, pois
teve o escopo nitido de introduzir nova figura na sistematica do direito
Processual Constitucional.

O efeito erga omnes refere-se a amplitude da decisdo, pois essa ndo
se restringird, como no controle difuso, as partes do processo envolvido.
“Portanto, a eficicia erga omnes esta relacionada ao alcance subjeti-
vo da decisdo no controle concentrado abstrato, ou seja, diz respeito a
quem se destinam os efeitos da decisao”. ’

O Ministro Eros Grau, na Questio de Ordem na Reclamac¢io 4219-
7/SP, trouxe relevantes ensinamentos sobre o tema em foco:

Eficacia, na dic¢ao de Pontes de Miranda, é a qualidade daquilo
que tem for¢a ou daquilo que produz efeito. Ao referirmos a efi-
cacia das decisoes definitivas de mérito, proferidas nas acoes di-
retas de inconstitucionalidade e nas acoes declaratérias de cons-
titucionalidade, falamos da sua forga, for¢a da sua aplicaciao. O
que se esta a dizer, quando o § 2° do artigo 102 da Constituigao
do Brasil menciona eficacia dessas decisoes, € que elas produzem
efeitos juridicos em relagdo a todos, de sorte a prontamente afe-
tar, ordenando-as, as condutas, as relagdes e as situacdes a que
respeitem. Afetam nao somente as partes na a¢ao judicial, porém
todos. Essas decisoes estdo abrangidas pela generalidade propria
das leis.!?

9 PELICIOLIL, Angela Cristina. A Sentenca Normativa na Jurisdicio Constitucional. Sio Paulo:
LTR, 2009, pag. 138.

10 STF — Rel n. 4219 QO/SP, rel. Min. Joaquim Barbosa, j 27.03.2006. Disponivel em: <hztp://
www.stf.gov.br/imprensa/PDF/rcl4219-QO.pdf.>, p. 6-7, Acesso em: 17.09.2011
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A decisao com efeito erga omnes, entdo, repercute imediatamente
na eficicia das normas e relagoes juridicas, independentemente de co-
municac¢do ao Senado (artigo 52, X, da CF), consoante ressaltado pelo
Ministro Celso de Mello:

E certo que as decisdes emanadas do Supremo Tribunal Federal,
quando atua em sede de jurisdi¢io concentrada, revestem-se de
eficacia erga omnes. Essa eficacia geral, vinculante e obrigatoria,
que decorre da declaracio de inconstitucionalidade de lei em tese,
refere-se, no entanto — e tdo somente — ao ato impugnado, cuja
aplicabilidade cessa, por completo — no seu dambito de validade
espacial —, uma vez reconhecida, por essa Corte, a sua incompa-
tibilidade — normativa conquanto dispde a Lei Fundamental.!!

Fendmeno diverso ocorre com o efeito vinculante, que nao estd rela-
cionado a amplitude subjetiva, mas ao dever de obediéncia as decisoes da
Suprema Corte, pois, como ensina Luis Roberto Barroso, “o efeito vin-
culante obriga a adoc¢do da tese juridica firmada pelo Tribunal Superior,
sempre que a ela esteja logicamente subordinada a decisdo da causa.!?”

A ideia do efeito vinculante, entdo, esta relacionada ao surgimento
de liame obrigacional, fundado na Constitui¢ao, em relacdo a compor-
tamentos que possam desrespeitar o conteido da decisio da Suprema
Corte, permitindo, inclusive, o uso da Reclamacdo Constitucional (ar-
tigo 102, I, “1”, da CF), que, nas palavras de Leonardo José Carneiro
da Cunha, consiste em uma “a¢do de competéncia originaria dos tribu-
nais superiores, prevista na Constitui¢io Federal, que tem o objetivo
de preservar a competéncia e garantir a autoridade das decisoes destes
tribunais.”!?

Esse parametro de observancia geral e obrigatoria deriva do fato
de que o texto de 1988 elevou o Supremo Tribunal Federal ao
posto de guardido da Constitui¢ao (CFE art. 102 “caput”).

11 STF - Rcl n. 385 QO/MA, rel. Min. Celso de Mello, j 26.03.1992. Disponivel em: hitp://
www.stf.jus.br/portal/jurisprudéncia>, p. 173. Acesso em: 17.09.2011,.

12 BARROSO, Luis Roberto, O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Siao
Paulo: Saraiva, 2004,. 157.

13 CUNHA, Leonardo José Carneiro da Cunha. A Fazenda Publica em Juizo. 5% ed. Sao Paulo:
Dialética, 2007, p. 485.
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Os 6rgdos estatais devem tomar como premissa o veredicto pre-
toriano a partir do momento que ele transita em julgado.

A forca obrigatoria dos precedentes do Supremo advém do fato
de que, no ordenamento patrio, ele é quem profere a tltima pa-
lavra em matéria de jurisdi¢cao constitucional.

Por isso, ignorar os efeitos vinculantes advindos das sentengas
da Corte Excelsa é desrespeitar a magnitude do Texto de 1988,
cabendo, nesse caso, o uso da reclamacao (CF, art. 102, I, 1).1

Pela leitura do artigo 102, § 2°, podemos verificar que o efeito vin-
culante atinge a Administracao Publica (em todos os niveis) e os demais
6rgaos do Poder Judiciario. O constituinte, dessa forma, ressalvou o
Legislador, que podera reeditar a norma (em razdo da intencional omis-
sa0), e o proprio Supremo Tribunal Federal (pela expressio “demais
6rgdos”), que podera rever o seu posicionamento diante de alteragoes
substanciais na interpretacao da Constituigao.

Essa situacao permite-nos identificar que as decisdes do Supremo sem-
pre terdo eficacia contra todos (pois o texto nao faz ressalvas), mas nem
sempre serdo vinculantes, demonstrando, por si s6, que o efeito vinculante
e a eficacia contra todos sio realidades distintas. Essa situagdo ficou consig-
nada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 864 MC/RS:

A eficacia erga omnes da decisdo que suspende os efeitos de uma
norma se restringe a estender a todos essa suspensao, inclusive ao
Poder Legislativo, mas, ao contrario da eficacia vinculante, nao
impede que este reproduza total ou parcialmente a mesma norma
em diploma legal posterior, o que implica em dizer que havendo
tal reprodugio se faz mister o ajuizamento de outra agao direta
de inconstitucionalidade.'

A prova mais contundente da dicotomia entre efeito vinculante e
eficacia erga omnes esta na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
que, antes da previsdo expressa do efeito vinculante no texto consti-

14 BULOS, Vadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007, pag.
261-262

15 STF — ADI n. 86 MC, rel. Min. Moreira Alves, j. 13.06.1993. Disponivel em: <http:/fwiww.
stf.jus.br/portalljurisprudéncia>, p. 132-133. Acesso em: 14.10.2011.
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tucional, se posicionava “no sentido do ndao cabimento de reclamacdo
na hipotese de descumprimento de decisdo tomada em sede de contro-
le concentrado de constitucionalidade, dada a natureza eminentemente
objetiva do processo da acao direta” '°

Mesmo a ideia de forca de lei, ligada ao conceito de coisa julgada,
até entdo, ndao convencia a Suprema Corte de que suas decisoes deve-
riam ser obrigatoriamente seguidas.

Entendemos, entdao, que a mencao textual do efeito vinculante ino-
vou o sistema, pois a eficacia erga omnes, por si s0, nao impedia, com
base no livre convencimento, que, v.g, as instancias inferiores do Poder
Judiciario pudessem desrespeitar os julgados do Supremo Tribunal pro-
feridas no controle abstrato, consoante se extrai do voto do Ministro
Moreira Alves no julgamento da Questio de Ordem na ADC 1:

E que a eficicia da decisdo dessa acdo, quer de procedéncia, quer
de improcedéncia, apenas se estende a todos (eficacia erga om-
nes) no sentido de que o ato normativo € inconstitucional (e,
consequentemente, valido), o que implica a possibilidade de o
Poder Judicidrio, por suas instancias inferiores, poder continuar
a julgar em contrario, hipotese em que, as partes prejudicadas
nos casos concretos, sO restard, em recurso extraordinario, ver
respeitada, pelo Supremo Tribunal Federal, sua decisdo na ag¢ao
direta de inconstitucionalidade sobre o ato normativo que dela
foi objeto, e mais: essa eficicia erga ommnes da agao direta de
inconstitucionalidade nio impede que o Poder ou 6rgao de que
emanou o ato normativo julgado inconstitucional volte a reinci-
dir na inconstitucionalidade, editando novo ato com o mesmo
conteudo anterior, hipdtese que serd necessaria a propositura de
nova agao direta de inconstitucionalidade, pois a declara¢dao an-
terior nao alcanga esse segundo ato.!”

16 STF — Rcl Agr n. 354/RS, rel. Min. Celso de Mello, j.16.05.1991. Disponivel em: <hitp://
www.stf.jus.br/portal/jurisprudéncia>, p. 23 .Acesso em: 08.10.2011.

17 STF - ADC n. 1 QO, rel. Min. Moreira Alves, j. 27.10.1993. Disponivel em: <htip://www.stf.
jus.briportalljurisprudéncia>, p. 18. Acesso em: 10.09.2011
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4. A amplitude objetiva do efeito vinculante

Uma vez identificado o efeito vinculante como elemento autonomo,
fundamental examinar sua amplitude objetiva, pois o desrespeito po-
dera redundar em consequéncias drasticas, como o uso da Reclamagio
Constitucional, bem como na responsabilidade civil e administrativa
dos infratores, conforme enfatizam Gilmar Ferreira Mendes e Ives Gan-
dra da Silva Martins:

E certo, pois, que a nido observincia da decisio, sem a devida
justificativa, caracteriza grave violacao de dever funcional, seja
por parte das autoridades administrativas, seja por parte do ma-
gistrado (cf, também, CPC, art. 133, I).

Em relag¢do aos 6rgaos do Poder Judicidrio, convém observar que
eventual desrespeito do STF legitima a propositura de reclama-

¢do, pois estara caracterizada, nesse caso, inequivoca lesdo a au-
toridade de seu julgado (CF, art. 102, 1, 1).18

Sobre o limite objetivo do efeito vinculante, podemos destacar dois
posicionamentos basilares. De um lado, os que defendem que o efeito
vinculante se restringe a parte dispositiva do acérdao, com fulcro em
regras do Codigo de Processo Civil (artigo 469), e de outro, os que en-
tendem que os motivos ou fundamentos determinantes da decisdo, ou-
trossim, deveriam ser observados de forma coativa.

A transcendéncia dos motivos determinantes, defendida por aba-
lizada doutrina e influenciada pelo direito alemio, decorreria do papel
de guardiao da Constitui¢ao expressamente conferido pela Constituicao
Federal de 1988 ao Supremo Tribunal Federal (artigo 102, “caput™),
que, dessa forma, seria o 6rgdo responsavel para dar a ultima palavra
em sede de interpretacdo constitucional.

Enquanto em relacao a coisa julgada e a for¢a de lei domina a ideia
de que elas hao de se limitar a parte dispositiva da decisio, sus-
tenta o Tribunal Constitucional alemao que o efeito vinculante se
estende, igualmente, aos fundamentos determinantes da decisdo.

18 MARTINS, Ives Gandra da Silva; FERREIRA, Gilmar Mendes. Controle Concentrado de
Constitucionalidade. 3" ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 603.
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Segundo esse entendimento, a eficicia da decisio do Tribunal
transcende o caso singular, de modo que os principios dimana-
dos da parte dispositiva e dos fundamentos determinantes sobre
a interpretagdo da Constitui¢io devem ser observados por todos
os tribunais e autoridades nos casos futuros.'’

A teoria da transcendéncia dos motivos, apesar de defensores de
peso e tentadora fundamentacdo, com a devida vénia, redunda em in-
consisténcias com o modelo vigente.

Em um primeiro momento, o artigo 102, § 2°, diz que as deci-
soes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas acoes diretas de inconstitucionalidade e nas acées declaratorias de
constitucionalidade produzirio eficacia contra todos e efeito vinculante.
Logo, a Constitui¢ao vincula umbilicalmente o efeito vinculante a um
prévio processo de controle concentrado.

No mais, como visto, nosso controle concentrado é eminentemente
normativo, ou seja, relacionado ao cotejo de compatibilidade de “nor-
mas” com a Constitui¢ao, conforme ressaltado pela Ministra Carmen Lu-
cia na Reclamacao n. 12632/MS: “Entretanto, o sistema brasileiro admite
o controle de constitucionalidade de leis ou normas especificas, nio se

aceitando declaracdo de inconstitucionalidade de matéria ou tema.”?

Logo, pela teoria dos motivos determinantes, e esse é o ponto que
nos preocupa, poderiamos atribuir efeitos vinculantes a “teses” desliga-
das de uma norma objeto de controle ou, ainda, relacionadas a normas
que sequer poderiam ser discutidas no controle concentrado.

Além disso, como visto, o0 nosso sistema de controle de constitucio-
nalidade é misto (difuso e concentrado). Assim, a atribuicao de efeitos
vinculantes aos fundamentos, dissociados de uma norma submetida ao
controle objetivo, poderia permitir o uso do instituto da Reclamagao
Constitucional, que é um instrumento excepcional, de forma demasia-
damente ampla.

19 MARTINS, Ives Gandra da Silva; FERREIRA, Gilmar Mendes. Controle Concentrado de
Constitucionalidade. 3" ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.598.

20 STF — Rcl n. 12632/MS, rel. Min. Cdrmen Lucia, j. 27.09.2011 Disponivel em: <http://www.
stf.jus.br/portal/jurisprudéncia>.Acesso em: 11.09.2011
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Isso inegavelmente distorceria o sistema recursal, pois o acesso ao
Supremo, que deveria, em regra, ser feito através do Recurso Extraor-
dindrio (artigo 102, III, da CF) ocorreria pela via direta da Reclamagao
Constitucional.

A forga obrigatoria da fundamentacdo das decisdes de controle
de constitucionalidade nio se ajusta, confortavelmente, a siste-
mas de indole jurisdicional, sendo adequada ao controle politico
preventivo judicialiforme, de padrio francés. 21

O transplante institucional pretendido, portanto, afigura-se ex-
tremamente problematico, tendo-se em conta que o controle de
constitucionalidade brasileiro possui natureza eminentemente ju-
risdicional, mais do que isso, ainda hoje é exercido, predominan-
temente, no ambito da jurisdi¢ao ordinaria, de acordo os princi-
plos e regras processuais comuns.22

O Supremo, entdo, vem reiteradamente afastando a aplica¢ao da
transcendéncia dos motivos em reiterados precedentes, notadamente
ap6s o julgamento da Reclamagao/Agr 3.014/SP, relatada pelo Ministro
Carlos Ayres Britto.

Contudo, dizer que o efeito vinculante restringe-se ao dispositivo
bl b
conclusao ou “fecho da sentenga®*”, nas palavras de Humberto Theo-
doro Junior, nao nos da uma visio completa sobre o tema, pois a Cons-
b b
titui¢ao diz que “a decisdo” tera efeito vinculante.

Dessa forma, orientar-se pelo mero dispositivo do acérdao, tecni-
camente, redundaria em uma modulagdo nio prevista no artigo 102,
§ 2°, da Constitui¢ao. Nesse sentido, precisa a licio do Ministro Eros
Grau:

Em um primeiro momento direi que o vocabulo decisdo, no con-
texto da Constitui¢ao do Brasil, em especial no § 2 do seu arti-
go 102 — decisao definitiva de mérito — ndo conota estritamen-

21 RAMOS, Elival da Silva. Controle de Constitucionalidade no Brasil. Sao Paulo: Saraiva,
2010, pag. 293.

22 . Controle de Constitucionalidade no Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, pag. 293-294.

23 JUNIOR, Humberto Theodor. Curso de Direito Processual Civil. 1° Volume. 47* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p.568.
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te 0 que chamamos de dispositivo do acérdio, lavrado ao final
da cada julgamento operado pelo Supremo. Neste ponto, para
deixar tudo bem claro, permito-me fazer uma distin¢do entre o
dispositivo da sentenga ou acérddo e a norma de decisdo. O dis-
positivo é a expressao mais reduzida da norma de decisdo, cujo
pleno discernimento supoe, todavia, a leitura da sentenca inteira
ou do acérdio todo ele. O dispositivo “julgo improcedente [ou
procedente] a ADI”, evidentemente ndo expressa o conteido da
decisio que decorreu, nessa ADI, do confronto entre um texto
normativo infraconstitucional e a Constitui¢do, resultando na
afirmacdo da coeréncia, ou incoeréncia, desse texto normativo
infraconstitucional com ela, a Constitui¢ao.?*

Imaginemos, a titulo de ilustracdo, uma acao declarat6ria em que o
Supremo julgue inconstitucional uma norma “y” do Regimento Interno
de um Tribunal, que imponha a populagao o dever de pagar uma quan-
tia fixa para a consulta dos autos em cartorio. O dispositivo do acérdio
da Suprema Corte provavelmente dira: “julgo procedente o pedido para
declarar a inconstitucionalidade da norma “y”.

Porém, o que ocorrera se aquele Tribunal editar e aplicar outra
norma “x” com o mesmo conteudo daquela anteriormente declarada
inconstitucional? Obviamente essa aplicagdo sera uma burla a decisiao
vinculante da Suprema Corte. Porém, em tese, ao nao utilizar a norma
@y

y”, ndo estaria contrariando o mero “dispositivo” do acoérdio, que
nada mencionou sobre normas futuras.

Suponha, nesse mesmo caso, que um juiz de primeiro grau, dian-
te de uma demanda que objetive afastar referida taxa “y” (declarada
inconstitucional), ndo declare expressamente a constitucionalidade da
norma, mas entenda que a obriga¢do pecunidria deva permanecer com
base em algum principio ou lei estadual aplicavel ao caso. Novamen-
te, esse magistrado, teoricamente, nio maculou o dispositivo do aresto,
pois ndo se pronunciou especificamente sobre a norma “y” e aplicou
principios e leis locais.

24 STF - Rcl n. 4219 QOJSP, rel. Min. Joaquim Barbosa, j 27.03.2006. Disponivel em: <hztp://
www.stf.gov.brlimprensa/PDF/rcl4219-Q0O.pdf.>, pag. 10, Acesso em: 17.09.2011
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Isso comprova que fixar a atencdo apenas no dispositivo do julgado
podera redundar em algumas dificuldades. Nesse ponto, concordamos
com Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes:

E certo, por outro lado, que a limitagio do efeito vinculante a
parte dispositiva da decisdo tornaria de todo discipiendo esse
instituto, uma vez que ele pouco acrescentaria aos institutos da
coisa julgada e da forca de lei. Ademais tal redu¢iao diminuiria
significativamente a contribui¢ao do tribunal para a preservagao
e desenvolvimento da ordem constitucional.*

Por isso, fundamental buscar um posicionamento intermediario, em
que o efeito vinculante seja atribuido a decisdo, porém, sem os empeci-
lhos da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes.

Inicialmente, é preciso compreender que uma decisiao do Supremo
Tribunal Federal sobre a adequacdo constitucional de uma norma no
controle concentrado pode ser vilipendiada de forma direta e indireta,
ambas vedadas pelo sistema.

A maneira mais usual (direta) seria, e.g., através da declaracio de
inconstitucionalidade incidental, por um juiz de primeiro grau, de uma
norma ja declarada constitucional pela Corte. Enquanto o Supremo diz
“julgo procedente para declarar a constitucionalidade da norma”, o ma-
gistrado local, incidentalmente, conclui “entendo que norma é incons-
titucional”. Nesse caso, o magistrado violaria diretamente a decisio do
Supremo ao adotar solugdo diametralmente oposta ao dispositivo do
acordao.

Contudo, além da violagio direta, pode uma norma objeto de con-
trole concentrado ser questionada pela via transversa ou indireta, ou
seja, através de subterfugios que repercutam na eficacia.

Na violagdo indireta, ndo ha, propriamente, uma declara¢do ex-
pressa de constitucionalidade ou inconstitucionalidade, mas a utilizacao
de interpretacdes que esvaziem o conteudo normativo da norma decla-
rada constitucional ou que reconstruam a norma declarada inconstitu-

25 MARTINS, Ives Gandra da Silva; FERREIRA, Gilmar Mendes. Controle Concentrado de
Constitucionalidade. 3" ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 600.
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cional, com base em principios ou outros fundamentos normativos. Essa
situagao foi evidenciada pelo Supremo Tribunal Federal, entre outros
precedentes, no julgamento da Reclamacio 7322/DF:

O Supremo Tribunal Federal considera declaratorio de inconsti-
tucionalidade o ac6rdao que — embora sem o explicitar — afasta
a incidéncia da norma ordinaria pertinente a lide, para decidi-la
sob critérios diversos alegadamente extraidos da Constitui¢do.?

O efeito vinculante, logo, se fosse restrito ao dispositivo, permitiria
uma série de burlas (violagoes indiretas), incompativeis com a ratio es-
sendi do instituto, que foi introduzido para evitar os desmandos daque-
les que insistiam em desrespeitar as decisdes da mais alta Corte do pais.

A vinculagao, entdo, deve ser vista como uma obrigag¢ao constitu-
cional que vai além da singela proibi¢cao de mencionar expressdes como:
“declaro a constitucionalidade” ou “declaro a inconstitucionalidade”.

Se estivermos diante do efeito vinculante, isso significa que os de-
mais 6rgaos do Poder Judiciario e a Administra¢ao nao deverao proferir
decisées ou adotar comportamentos (comissivos ou omissivos), que im-
pliquem em questionamentos (diretos ou indiretos) sobre a constitucio-
nalidade ou inconstitucionalidade de uma norma, cuja legitimidade ja
fora apreciada pelo Guardido da Constituicao.

Pouco importa se houver ou nao a declaracdo de inconstitucio-
nalidade, eis que o dever de obediéncia (efeito vinculante) seguira a
sorte do julgamento, podendo assumir duas formas basicas: a) dever
de aplicacdo da norma declarada constitucional (obrigag¢ao de fazer);
b) dever de nao aplicacio da norma declarada inconstitucional (obri-
gagao de nao fazer).

Essa situacdo € facilmente compreendida através de uma situacao
hipotética. Suponha que o Supremo Tribunal Federal, diante de um tex-
to que contenha duas normas obrigacionais (norma “a”: dever de pagar
R$10, e norma “b”: dever de preencher um formulario), entenda que a
primeira € inconstitucional e a segunda constitucional.

26 STF —Rcl n. 7322/DF, rel. Min. Carmen Lucia, j. 23.06.2010 Disponivel em: <http:/fwww.stf.
jus.briportal/jurisprudéncia>, p. 240. Acesso em: 10.09.2011
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Imaginemos agora que um juiz, apds o pronunciamento da Corte, se
depare com um sujeito que se enquadre no ambito de aplicagio das duas
normas, mas requer uma tutela jurisdicional que afaste ambas as obrigacoes
(pagar e preencher o formulério), com fulcro na inconstitucionalidade.

Em razdo do efeito vinculante, o juiz, no nosso caso, mesmo que
esse nao seja o seu entendimento pessoal, ndo deverd aplicar a norma
“a”, impondo a obriga¢do pecunidria, e, a0 mesmo tempo, deverd apli-
car coativamente a norma “b”, mantendo a obriga¢io de preencher o
formulario, sob pena de responsabilidade funcional e uso da Reclama-
¢ao Constitucional pelo interessado.

Observem que o efeito vinculante limita o principio do livre con-
vencimento do magistrado e elimina a possibilidade de controle de cons-
titucionalidade pela via difusa.

A verificacao do descumprimento da decisao da Suprema Corte,
por essa sistemdtica, ndo exige maiores esforcos, pois bastara ao inte-
ressado aferir, primeiramente, se a norma € aplicada no caso concreto e,
caso seja, se os O0rgaos vinculados adotaram o comportamento exigido
(aplicacdo coativa da norma ou abstencdo de aplicagdo).

Vale ressaltar que usamos sempre a expressio “norma” e nao “texto
de lei”, para destacar que o relevante é o contetido normativo e nao o sig-
no legislado (texto), evitando problemas como a reedi¢ao e aplicacao de
norma de idéntico contetido, pois como esclareceu o Ministro Cezar Pelu-
s0, no voto proferido na Reclamacao 3014/SP, “quando uma norma passa
pelo controle abstrato, todas as normas de contetdo idéntico podem ser
objeto de reclamagio imediatamente, quando a decisao do Supremo nao
for aplicada”?”. Em complementag¢io, o Ministro sabiamente afirmou:

Noutras palavras, foi ai afirmado, independentemente da teoria
dos motivos determinantes, que, se uma norma passou pelo con-
trole abstrato e foi tida como constitucional ou inconstitucional,
ja ndo precisa passar por novo controle abstrato, mediante agao
direta, por for¢a do efeito vinculante.?

27 STF — Rcl n. 3014/SC, rel. Min. Ayres Brito, j.10.03.2010 Disponivel em: <http://wiww.stf.jus.
br/portalljurisprudéncia>, p. 399. Acesso em: 11.09.2011

28 STF — Rcl n. 3014/SC, rel. Min. Ayres Brito, j.10.03.2010 Disponivel em: <http://www.stf.jus.
br/portalljurisprudéncia>, p. 401. Acesso em: 11.09.2011
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Por essa razdo, se uma norma declarada inconstitucional diz que de-
terminados sujeitos devem pagar, fazer ou omitir um comportamento, isso
significa que um Tribunal, diante do efeito vinculante, nio podera recons-
truir referido conteddo, isto é, esse pagar, fazer ou ndo fazer, mesmo que
com base em outro texto normativo, salvo, € claro, em casos de significativa
altera¢ao no ordenamento ocorrida ap6s o julgamento da Suprema Corte.

5. Conclusao

Como visto, o efeito vinculante foi introduzido para impedir que
discussdes sobre a legitimidade constitucional de uma norma, ja subme-
tida ao controle concentrado, fossem perpetuadas no seio da Adminis-
tracdo e demais 6rgaos do Poder Judiciario.

Sobre essa situacao de indefini¢ao, muitas vezes defendida com base
no livre convencimento da magistratura, o Ministro Francisco Rezek,
uma vez afirmou: “...Com todo o respeito pelo que pensam alguns pro-
cessualistas, ndo vejo beleza alguma nisso. Pelo contrario, parece-me
uma situagao imoral, com que a consciéncia juridica nao deveria, em

hipétese alguma, contemporizar”.”

Porém, a busca da amplitude do efeito vinculante exige profunda
afericdo sistematica, para evitar problemas, como os enfrentados pela
teoria da transcendéncia dos motivos determinantes.

Além disso, como demonstrado, dizer que somente o dispositivo
deva ser observado, além de restri¢cao indevida a redacao do artigo 102,
§ 2°, ndo solucionaria uma série de comportamentos que indiretamente
maculam a decisdo do Supremo.

Dessa forma, o efeito vinculante, dentro de seu papel uniformizador
e isondmico, assumird amplitude mais abrangente, vedando qualquer
comportamento ou decisio que represente um novo questionamento
constitucional (direto ou “mascarado”) sobre questao normativa ja su-
perada pelo 6rgao incumbido de dar a tltima palavra em sede de inter-
pretacdo constitucional.

29 STF-ADCn. 1 QO, rel. Min. Moreira Alves, j. 27.10.1993. Disponivel em: <http:/fwiww.stf.
jus.briportalljurisprudéncia>, p. 46-47. Acesso em: 10.09.2011
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1. Introducao

O Estado de Sao Paulo, por meio da CETESB — Companhia Am-
biental do Estado de Sio Paulo, tem celebrado convénios com alguns
Municipios paulistas (por exemplo, Guarulhos, Cubatido, Bertioga,
Lins, Sdo Carlos, Indaiatuba e Rio Claro), visando a cooperacdo téc-
nica e administrativa para a execuc¢do de procedimentos de licencia-
mento e de fiscalizacdo ambientais de atividades e empreendimentos
de impacto local.

O Ministério Publico, no entanto, ingressou com acdes civis pu-
blicas impugnando judicialmente tais acordos de cooperagio, alegando
basicamente a inconstitucionalidade da atua¢do conjunta de ambos os
entes politicos, em virtude da falta de edi¢ao da lei complementar refe-
rida na atual redagio do artigo 23, paragrafo tunico, da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988.>

O objetivo do presente estudo é demonstrar que, ao contrario do
que suscitado pelo parquet estadual, os Municipios possuem ampla
competéncia constitucional para realizar o licenciamento ambiental de
atividades e empreendimentos de impacto ambiental direto dentro dos
lindes municipais, e tanto estes como o Estado ja portam autorizagao
para firmarem convénios, que nada mais significa do que a busca de me-
lhor implementacdo técnica e da eficiéncia administrativa no exercicio
da mesma competéncia, independentemente da auséncia da lei comple-
mentar referida no dispositivo constitucional mencionado?.

2 Art. 23 — E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
[...] IT - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural,
0s monumentos, as paisagens naturais notdveis e os sitios arqueoldgicos; [...] VI — proteger o
meio ambiente e combater a polui¢do em qualquer de suas formas; VII - preservar as florestas,
a fauna e a flora; [...] Pardgrafo unico — Leis complementares fixardo normas para a coopera-
¢do entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio
do desenvolvimento e do bem-estar em dmbito nacional.

3 Durante a redacdo deste texto tramitavam no Congresso Nacional determinados Projetos de
Lei Complementar fixando normas para a cooperagdo entre Unido, Estados, Distrito Fede-
ral e Municipios, referente as competéncias tratadas nos incisos III, VI e VII do artigo 23
da CF/1988, entio mencionados na nota de rodapé n° 78. Tais Projetos culminaram com a
edi¢ao da Lei Complementar n° 140, de 08/12/2011. No entanto, o objetivo deste trabalho
¢é demonstrar que a competéncia municipal independe de lei complementar, retirando emba-
samento diretamente da Norma Constitucional, pois, mesmo se algum artigo da referida Lei
Complementar for declarado inconstitucional, ou considerando a irretroatividade prevista
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2. Surgimento do Estado Federal e suas caracteristicas.
A atual estrutura basica da Federacao no Brasil e a
autonomia dos entes federativos integrantes

O modelo federal contemporaneo de Estado corresponde a criagio
dos convencionais de Filadélfia, reunidos em 1787, com o objetivo de
aprimorar a unido dos recém-criados Estados norte-americanos, apos a
independéncia do jugo inglés.*

Federacao, de foedus, foederis, significa alianca, pacto, unido, pois
¢ da unido, da alianca, do pacto entre Estados que ela nasce. No Brasil,
as autonomias regionais constituem fato historico, ante a dimensao
territorial deste pais, bem como da grande diversidade dos costumes e
das condicoes naturais. Enfim, os “regionalismos” “foram circunstancias
exigentes da Federagiao como forma de Estado”, pois esta € uma forma habil
de manter unidas as autonomias regionais brasileiras.’ ©

Vladimir Passos de Freitas informa que “com a Proclamagdo da
Republica, sob a inspiragio de Rui Barbosa, transformou-se o Brasil
em Estado Federal. A Constituicao da Republica, promulgada em 24 de
fevereiro de 1891, no art. 1°, adotou como forma de governo a Republi-

no artigo 18 da mesma Lei (que fixa sua aplicacdo apenas aos processos de licenciamento ou
autoriza¢io ambientais iniciados a partir de sua vigéncia), ainda assim deve ser considerado
valido e eficaz qualquer convénio ou licenciamento municipal anteriormente efetivado.

4 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicio de 1988. 5. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2010, p. 3-9.

5 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
1997, p. 71-73.

6 Conforme expoe Edis Milaré: “Conquanto a ideia de federacio remonte a Antiguidade, pres-
supondo uma cooperag¢ao de miutua confianca, como indica a préopria etimologia da palavra,
o conceito moderno origina-se possivelmente com Locke e surge na historia com a declaracao
da independéncia dos Estados Unidos da América do Norte. No Brasil, cujas dimensdes con-
tinentais e diversidades do territorio sempre geraram forgas centrifugas tendentes ao desmem-
bramento do territdrio, a aspira¢ao de unidade nacional desde os primordios da independén-
cia colocou a federa¢do como instrumento de compatibilizagdo entre a autonomia local e a
dependéncia do governo central, ambos herangas do sistema colonial portugués. Concretizada
com a Republica, a federagao sempre buscou pautar-se pelo modelo americano. Todavia, ao
longo das diversas Constitui¢des geradas por um século de experiéncia republicana, a realida-
de brasileira modulou um sistema federativo compativel com as necessidades e experiéncias
nacionais. Assim é que a Constitui¢io de 1988 criou uma federagdo em trés niveis, modelo
unico no mundo, reconhecendo como entes federados a Unido, os Estados-membros e Distrito
Federal e os Municipios.” (Direito do Ambiente. A Gestdo Ambiental em foco. 6. ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 189).
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ca Federativa; no art. 63 a 67 disp0s sobre a organizagao dos Estados,
nome que deu as antigas provincias”.”

A federagao no Brasil surge, provisoriamente, no entanto, por meio
do Decreto 1, de 15 de novembro de 1889, que também instituiu a re-
publica como forma de governo e estabeleceu “as normas pelas quais se
devem reger os Estados Federais”.®

Para Lucia Valle Figueiredo, “Federagao é o modelo constitucional
em que se prevé a descentralizagio do poder estatal, tal seja, a plurali-
dade de centros de poderes autonomos, coordenados pelo poder central,
este sim, exercendo a soberania externa”.’

As caracteristicas do Estado Federal foram bem arroladas por Fer-
nanda Dias Menezes de Almeida, descrevendo com precisdo os tracos
que o distinguem de outros modelos ou formas de Estado, quais sejam: a
autonomia dos estados-membros; a Constituicdo como fundamento ju-
ridico do Estado Federal; a inexisténcia do direito de secessdo; presenca
de aspectos unitdrios nos planos internacional e interno; uma verdadeira
sociedade de Estados; uma reparticdo de competéncias; e por fim uma
reparticdo de rendas.'

Interessa-nos, para os fins deste trabalho, a reparti¢io de compe-
téncias entre os entes federados, maxime as de indole ambientais, cujas
consideragoes pertinentes apresentaremos mais adiante, valendo, por
ora, apenas colacionar o entendimento de Fernanda Dias Menezes de
Almeida, no sentido de que “A Federagio, a rigor, ¢ um grande sistema
de reparti¢io de competéncias. E essa reparti¢io de competéncias é que

da substancia a descentraliza¢io em unidades autébnomas”.!!

Quanto a estrutura basica da federagdo brasileira, compreende, no
entender de José Afonso da Silva, sua organizac¢do concreta, seus com-

7 A Constituicdo Federal e a Efetividade das Normas Ambientais. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2000, p. 54.

8 TEMER, Michel. Ob. cit., p. 71.

9 Discriminacao constitucional das competéncias ambientais. Aspectos pontuais do regime juridico das
licencas ambientais. Revista de Direito Ambiental, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, n. 35, p. 43, jul./
set. 2004.

10 Op. cit., p. 10-16.

11 Op. cit., p. 14.
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ponentes e a técnica de reparti¢io do poder autdnomo entre as entidades
federativas. 1

A organizagao politico-administrativa da Republica Federati-
va do Brasil, atualmente, por for¢a do artigo 18 da Constitui¢ao de
1988, inclui a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
os chamados componentes do nosso Estado Federal, caracterizando-
-se uma unido indissolivel e com todos portando, cada um, sua au-
tonomia. 3

3. Reparticao de competéncias na Constituicao de 1988

José Afonso da Silva define competéncia como a faculdade juridica-
mente atribuida a uma entidade ou a um 6rgdo ou agente do Poder Pu-
blico para emitir decisoes. E competéncias sao as diversas modalidades
de poder de que se servem os 6rgaos ou entidades estatais para realizar
suas funcoes.'

Luis Pinto Ferreira entende competéncia como a capacidade juridi-
ca de agir em uma esfera determinada."

Para Celso Ribeiro Bastos, competéncia sio os poderes que a lei
confere para que cada 6rgao publico possa desempenhar suas atribui-
coes especificas.!®

12 Curso de Direito Constitucional Positivo. 20. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2002, p.
469-474.

13 Valendo-se novamente dos bons ensinamentos da professora Fernanda Dias Menezes de Al-
meida, quanto a autonomia: “Os Estados-membros da Federacao ndo gozam de soberania,
isto é, daquele poder de autodeterminacao plena, ndo condicionada por nenhum outro poder
externo ou interno. A soberania passa a ser apandgio exclusivo do Estado Federal — e esta
¢ a primeira nota distintiva em relagdo a Confederacao. Desfrutam os Estados-membros,
isto sim, de autonomia, ou seja, de capacidade de autodeterminacao dentro do circulo de
competéncias tracado pelo poder soberano, que lhes garante auto-organizacao, autogoverno,
autolegislacio e autoadministracao, exercitiveis sem subordinagio hierdrquica dos Poderes
estaduais aos Poderes da Unido. [...] Com efeito, a autonomia, no seu aspecto primordial, que
a etimologia do termo naturalmente indica — autonomia do grego autos (proprio) + nomos
(norma), significa edicao de normas préprias —, corresponde, no caso dos Estados-membros,
a capacidade de se darem as respectivas Constitui¢oes e leis. Ora, destituido de significado
pratico seria reconhecer essa capacidade de auto-organizacgdo e autolegislagao, sem que hou-
vesse uma defini¢ao do objeto possivel de normatizacao pelos Estados.” (Op. cit., p. 11 e 14).

14 Op. cit., p. 477.

15 Comentdrios a Constituicdo brasileira. Sio Paulo: Saraiva, 1989, v.1, p. 491.

16 Curso de Direito Administrativo. 5°. ed. Sao Paulo: Celso Bastos, 2001, p. 107.
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Toshio Mukai, por sua vez, escreve que competéncia é a medida de
poder que a Constitui¢do ou a lei atribui ao agente publico para a prati-
ca de determinados atos.!”

O problema da reparticio das competéncias federativas é o pon-
to nuclear da noc¢do de Estado Federal, sendo notorias as dificuldades
quanto a saber quais matérias devem ser entregues a competéncia dos
entes federativos.

Importante ressaltar que a reparticio de competéncias é determi-
nada, em grande medida, por fatores historicos e sociais, uma vez que a
Constitui¢ao simplesmente traduz a realidade encontrada em uma deter-
minada sociedade, sendo ela responsavel pela definicio constitucional
do nivel de centraliza¢do ou descentraliza¢io de um Estado Federal.

Os limites da reparticdo de poderes dependem da natureza e do
tipo historico de federacdo, ocorrendo descentralizacao mais acentuada,
distribuindo competéncias mais amplas a todos os componentes do Es-
tado Federal, ou concentracio maior de competéncia em um ou outro
membro da federacdo, principalmente em prol da Unido.

Conforme explica Raul Machado Horta, a técnica da reparti¢ao de
competéncias funciona como um instrumento de controle, no sentido de
que € através dela que sdo definidas as competéncias de cada ente fede-
rado, podendo acentuar a centralizagio — conferindo maior soma de po-
deres a Unido — bem como induzir a descentraliza¢do, de forma dosada
e comedida, no intuito de estabelecer o equilibrio entre o ordenamento
central e os ordenamentos parciais. O sistema de distribuicao de compe-
téncias se coloca a servico da pluralidade dos ordenamentos do Estado
federal, mantendo a unidade dialética de duas tendéncias contraditérias:
a tendéncia a unidade e a tendéncia a diversidade.'®

No Brasil, predominou a tendéncia centralizadora e a exasperacao
da autoridade em favor da Unido.

A Constituicao de 1988, no entanto, estruturou sistema que com-
bina competéncias exclusivas, privativas e principioldgicas, com compe-

17 Direito Administrativo Sistematizado. Sio Paulo: Saraiva, 1999, p. 210.
18 Direito Constitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 1999, p. 352.
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téncias comuns e concorrentes, buscando reconstruir o sistema federa-
tivo segundo critérios de equilibrio ditados pela experiéncia historica.”

Na atualidade, a preocupagio maior esta em encontrar equilibrio
satisfatorio entre os entes federativos, pois o fato é que do federalismo
se espera seja garantia de liberdade e de eficiéncia, pois para este fim foi
o sistema idealizado.?

Ademais, o federalismo adotado é de integracao ou de cooperacao,
pelo qual a distribuicio de competéncias ndo é mais instrumento de
disputas entre o autoritarismo centralizador e as autonomias locais, mas
compromisso de solidariedade e de unido de esfor¢os para realizar de
modo mais adequado possivel o bem-estar da coletividade.*!

A fungio de cooperagdo requer a atuagao conjunta dos entes fede-
rados, ou seja, todos devem exercer suas competéncias conjuntamente.
Significa dizer que ndo ha prevaléncia ou relagao hierarquica de nenhu-
ma das esferas de poder sobre outra, resultando em responsabilidades
igualmente comuns. O pressuposto da coordenagio € a estreita interde-
pendéncia que existe entre inimeras matérias e programas de interesse
comum. O que caracteriza a cooperagao é o fato de que, embora a de-
cisdo seja conjunta, a execu¢do dos atos ocorre individualmente; cada
ente executa suas acoes, podendo estas, entretanto, serem realizadas
também conjuntamente.*

O federalismo cooperativo deve igualmente ser compreendido
como tendo o objetivo de equilibrar a descentralizacao federal com os
imperativos da integragdo economica nacional.?

19 SILVA, José Afonso. Op. cit., p. 475.

20 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Op. cit., p. 29-30.

21 MUKALI, Toshio. As competéncias dos entes federados na Constitui¢ao de 1988, em especial
em matéria ambiental. Boletim de Direito Administrativo, Sao Paulo, p. 713, dez. 1991.

22 E de igual modo para Edis Milaré, o quadro de competéncias desenhado pela Constituicio
da Republica discrimina as atribui¢des conferidas a cada ente federado, com énfase no que
se convencionou chamar de federalismo cooperativo, “ja que boa parte da matéria relativa a
protecao do meio ambiente pode ser disciplinada a um s6 tempo pela Unido, pelos Estados,
pelo Distrito Federal e pelos Municipios.” (op. cit., p. 190).

23 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constitui¢ao. Sao Paulo: Editora
Max Limonad, 2003, p. 151. Em outra obra, ele reforca o pensamento do seguinte modo:
“A cooperagdo se faz necessiria para que as crescentes necessidades de homogeneiza¢io nao
desemboquem na centralizagdo. A virtude da cooperacao é a de buscar resultados unitarios
e uniformizadores sem esvaziar os poderes e competéncias dos entes federados em relagao
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E esta espécie de federalismo reflete-se na técnica de reparti¢io de
competéncias adotada pelo Constituinte representando, de um lado,
uma garantia aos entes federados do pleno exercicio das competéncias
que lhes foram atribuidas e, de outro, a proibi¢ao de usurpacao destas
mesmas competéncias por outros entes da federagao.

Principio geral, técnicas e classificacbes quanto a reparti¢ao de com-
peténcias na Constituicdo de 1988

O principio geral que norteia a reparticio de competéncia entre
as entidades componentes do Estado Federal é o da predominancia de
interesse, segundo o qual:

[...] a Unido cabera aquelas matérias e questdes de predomi-
nancia de interesse geral, ao passo que aos Estados se referem
as matérias de predominante interesse regional e aos munici-
pios concernem os assuntos de interesse local. Em relacdo ao
Distrito Federal, por expressa disposicdo constitucional (CF,
art. 32, § 1°), acumulam-se, em regra, as competéncias estadu-
ais e municipais, com a exce¢do prevista no art. 22, XVII, da
Constituicao.*

Havendo conflito de interesse acerca de determinada matéria, a
atribui¢ao competente serd concedida ao ente que tenha predominante-
mente o interesse sobre o assunto, o que demonstra a nao hierarquiza-
¢do entre os componentes da Federacio.

Quanto as técnicas de reparticio da competéncia, menciona Fer-
nanda Dias Menezes de Almeida que a experiéncia federativa deste pais
ja testou combinagoes diversas entre poderes enumerados, remanescen-
tes e concorrentes, portando, sua obra, detalhado histérico das técnicas
utilizadas em todas as Constitui¢des brasileiras.?

a Unido, mas ressaltando a sua complementariedade. O grande objetivo do federalismo, na
atualidade, é a busca da cooperacido entre Unido e entes federados, equilibrando a descentra-
liza¢ao federal com os imperativos da integracao econdmica nacional.” (Dilemas do Estado
Federal Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 58).

24 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 278.

25 Op. cit., p. 32-57.
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E segundo José Afonso da Silva, a Constitui¢ao de 1988 busca rea-
lizar o equilibrio federativo por meio de reparti¢io de competéncias que
se fundamenta na técnica de enumeracdo dos poderes da Unido (artigos
21 e 22) com poderes remanescentes para os Estados (artigo 25, § 1°)
e poderes definidos indicativamente para os Municipios (artigos 29 e
30). Combina, porém, com esta reserva de campos especificos, possi-
bilidades de delegacio (artigo 22, paragrafo tnico), areas comuns em
que se preveem atuagOes paralelas da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios (artigo 23) e setores concorrentes entre Unido e Estados,
em que a competéncia para estabelecer politicas gerais, diretrizes gerais
e normas gerais cabe a Unido, enquanto se defere aos Estados e até aos
Municipios a competéncia suplementar (artigos 24 e 30).2

Ao tratar da reparticdo de competéncias na Constituicao, Hely Lo-
pes Meirelles, por sua vez, menciona que a Carta Magna em vigor, tal
como as anteriores, desde a proclamagao da Republica, “adotou o siste-
ma de competéncias ou poderes reservados ou enumerados para a Unido
e para os Municipios, ficando os remanescentes com os Estados”.27

Considerando o aspecto relativo a classificacio das competéncias,
Vladimir Passos de Freitas afirma que as matérias que compdem o con-
teudo da competéncia podem ser agrupadas em classes, segundo sua
natureza, sua vinculagio cumulativa a mais de uma entidade e seu vin-
culo a fungio de governo. E com fulcro nestes varios critérios, podemos
classificar as competéncias basicamente em dois grandes grupos, com
suas subclasses:

I - competéncia material, que pode ser: a) exclusiva (art. 21);
e b) comum, cumulativa ou paralela (art. 23); II - competéncia
legislativa, que pode ser: a) exclusiva (art. 25, §§ 1° e 2°); b) pri-
vativa (art. 22); ¢) concorrente (art. 24); d) suplementar (art. 24,
S 20).28 29

A competéncia material refere-se a pratica dos atos de gestdo e de
administracdao, nao de atividade legislativa, referindo-se esta, por sua

26 Direito Ambiental Constitucional. 7. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 72.

27 Direito Municipal Brasileiro. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 131.

28 Op. cit., p. 56.

29 Também em SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Ibidem, p. 478.
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vez, a faculdade atribuida a cada um dos entes politicos para a elabora-
¢do de leis sobre determinado assunto.

Na classificacdo das competéncias quanto a forma, temos: I — enu-
meradas ou expressas (atribui¢oes especificas feitas de forma explicita
pela Constitui¢do a cada entidade federativa); II — remanescentes (trata-
-se das atribui¢des restantes, que ndo foram atribuidas especificamente a
nenhuma entidade federativa, tal como a dos Estados, portando compe-
téncias remanescentes nos termos do artigo 25, § 1°, da CF/1988).

E relativamente a classificacio das competéncias quanto a exten-
sdo, vislumbram-se as seguintes: I — exclusivas (atribuidas a uma tunica
entidade federativa, sem a possibilidade de delegacdo); II — privativas®
(atribuidas a uma unica entidade federativa, com a possibilidade de de-
legacdo em questdes especificas, nos termos do artigo 22, paragrafo uni-
co, da CF/1988); III — comuns, cumulativas ou paralelas (atribuidas a
todas as entidades federativas sobre determinadas matérias, sendo que,
na competéncia comum, a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
poderdo administrar sobre as matérias do artigo 23 da CF/1988 e todos
estes entes federativos devem cuidar do cumprimento e execucao das leis,
independentemente da origem federal, estadual, distrital ou municipal);
IV - concorrentes (a Unido devera restringir-se a fixar somente normas
gerais, deixando aos outros entes a implementagao de regras especificas
de acordo com suas particularidades, cabendo dizer que, muito embora
o artigo 24 ndo estabele¢a a possibilidade de os Municipios legislarem
concorrentemente sobre determinadas matérias, tal faculdade é prevista,
de forma ampla e genérica, pelo artigo 30, inciso II, da CF/1988); V —
suplementares (significa o poder de formular normas que desdobrem o
conteido de principios ou normas gerais ou que supram a auséncia ou
omissao destas).’!

Fernanda Dias Menezes de Almeida nos diz que o modelo adota-
do Constitui¢io de 1988 estruturou-se em um sistema complexo, em

30 A respeito das distingdes entre competéncias exclusivas e privativas, bem como entre compe-
téncias remanescentes, residuais e reservadas, sio bem analisadas em: ALMEIDA, Fernanda
Dias Menezes de. Op. cit., p. 62-66.

31 Classificagdes conforme SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Ibi-
dem, p. 478-479.
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que convivem competéncias privativas, repartidas horizontalmente, com
competéncias concorrentes, repartidas verticalmente, abrindo-se espago
também para a participacdo das ordens parciais na esfera de competén-
cias proprias da ordem central, mediante delegacdo. Cada ente federati-
vo, enfim, foi contemplado com competéncias proprias.®?

Nesse sentido, ha as competéncias privativas, repartidas horizontal-
mente, como as da Unido, previstas no artigo 21 (matérias relativas a atu-
acao politica e administrativa) e no artigo 22 (discrimina matérias de dis-
ciplina legislativa); as dos Estados, com competéncias residuais (artigo 235,
§ 1°), além da criacao de Municipios (artigo 18, § 4°), da exploragao dos
servigos locais de gas canalizado (artigo 25, § 2°) e da institui¢ao de regides
metropolitanas, aglomeragoes urbanas e microrregioes (artigo 25, § 3°).

As competéncias dos entes municipais, por sua vez, estao catalogadas
no artigo 30 da Constituicao de 1988, como as de ordem administrativa
(incisos III, TV, V e VIII) e a competéncia para legislar sobre o interes-
se local, conferida pelo inciso I, ndo se esquecendo do Distrito Federal,
membro da Federagao (artigos 1° e 18), que recebe do artigo 32, § 1°, as
competéncias legislativas reservadas aos Estados e aos Municipios.

Convivem-se os entes também com competéncias concorrentes (ar-
tigo 24), repartidas verticalmente, cabendo a Unido editar normas gerais
(artigo 24, § 1°), ndo excluindo os Estados e o Distrito Federal de legis-
larem de forma suplementar (artigo 24, § 2°) sobre suas peculiaridades,
inclusive na omissao da legislacao federal (artigo 24, § 3°).

E o Municipio teve sua competéncia concorrente deslocada para
o artigo 30, inciso II, da Carta Magna de 1988, suprindo a legislagao
federal ou estadual no que couber.

A competéncia comum vem discriminada no artigo 23, cujas tarefas
devem ser cumpridas com o concurso da Unido, dos Estados, dos Muni-
cipios e do Distrito Federal.

Abre-se ainda espago para a participacao das esferas locais nas
competéncias conferidas ao ente central, mediante delega¢io, prevista
no paragrafo unico do artigo 22, permitindo que lei complementar au-

32 Op. cit., p. 58-59.
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torize os Estados a legislarem sobre questdes especificas do rol de com-
peténcias privativas da Unido.?

3. Competéncias ambientais na Constituicdo de 1988

José Afonso da Silva, ao tratar da inser¢io do tema meio ambiente
nas constituicoes brasileiras, afirma, em sintese:

As Constitui¢bes Brasileiras anteriores a de 1988 nada traziam
especificamente sobre a prote¢ao do meio ambiente natural. Das
mais recentes, desde 1946, apenas se extraia orientagao protecio-
nista do preceito sobre a prote¢do da satde e sobre a competén-
cia da Unido para legislar sobre aguas, florestas, caca e pesca, que
possibilitavam a elaboraciao de leis protetoras como o Cddigo
Florestal e os Codigos de Satde Publica, de Agua e de Pesca.

A Constitui¢ao de 1988 foi, portanto, a primeira a tratar deli-
beradamente da questao ambiental. Pode-se dizer que ela é uma
Constitui¢ao eminentemente ambientalista. Assumiu o tratamen-
to da matéria em termos amplos e modernos. Traz um capitulo
especifico sobre o meio ambiente, inserido no titulo da “Ordem
Social” (Capitulo VI do Titulo VIII). Mas a questao permeia
todo o seu texto, correlacionada com os temas fundamentais da
ordem constitucional.>*

Com relagdo a competéncia ambiental propriamente dita, pode esta
ser compreendida como “a congregagao das atribuicdes juridicamente
conferidas a determinado nivel de governo visando a emissdao de suas
decisdes no cumprimento do dever de defender e preservar o meio am-
biente para as presentes e futuras geragdes”.?

A reparti¢ao de competéncia em matéria ambiental, no Brasil, segue
os mesmos principios que a Constituicao adotou para a distribui¢ao da
competéncia em geral entre as entidades federativas. Unido, Estados,

33 Ainda conforme ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Op. cit., p. 58-59.

34 Direito Ambiental Constitucional. Ibidem, p. 46.

35 FERREIRA, Heline Silvini. Competéncias Ambientais. In: CANOTILHO, José Joaquim Go-
mes; LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 2011, p. 228.
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Distrito Federal e Municipios tém competéncia para a protecio ambien-
tal, e encontramos competéncia material exclusiva, competéncia mate-
rial comum, competéncia legislativa exclusiva e competéncia legislativa
concorrente.>®

Destarte, no tocante a reparti¢io de competéncias na seara ambien-
tal, constata-se um sistema por demais complexo e intrincado, com pre-
visdo de competéncias privativas, comuns e concorrentes para os trés
niveis de poder das entidades que compdem a Federacdo brasileira.

E podemos vislumbrar a magnitude do problema ao verificarmos
que o meio ambiente € unico, indissociavel, indivisivel, integrado e inter-
ligado e, talvez, por isto mesmo, embora a Carta Magna de 1988 con-
tenha um Capitulo especifico sobre 0 meio ambiente, a questao permeia
— explicita ou implicitamente — sete dos nove titulos que a compoem.

Destarte, um dos temas mais conflituosos em matéria ambiental é a
reparticao de competéncias. Tanto sob o aspecto administrativo quanto
sob o aspecto legislativo o impasse ndo raramente surge, quando visto
que, com a diferenciacdo entre a competéncia legislativa e a competéncia
administrativa (material), estabelecida na Constituicao Federal de 1988,
pela primeira vez na histéria constitucional brasileira este tipo de com-
peténcia deixou de ser uma consequéncia daquele.

No que diz respeito especificamente a competéncia administrativa
ambiental, existe previsio de que seja regulamentada por lei comple-
mentar, conforme determina o paragrafo unico do artigo 23 da Consti-
tui¢dao Federal, ainda ndo editada. Enquanto isso, prevalece a competén-
cia comum entre os entes federativos, o que certamente contribui para
aumentar o numero de conflitos.

Ja a reparticio da competéncia legislativa ambiental se acha devi-
damente disciplinada pela Carta Magna, prescindindo, a principio, de
uma regulamenta¢do normativa. No entanto, os conflitos permanecem
por diversos motivos: primeiro, porque sao varios os tipos de compe-
téncia legislativa em matéria ambiental, como, por exemplo, exclusiva
(artigo 25, §§ 1° e 2°), privativa (artigo 22), concorrente (artigo 24) e

36 SILVA, José Afonso. Op. cit., p. 75.
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suplementar (artigo 24, § 2°). E, depois, porque, sob muitos enfoques,
a competéncia legislativa incide sobre a competéncia administrativa, re-
for¢ando os atritos entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Ademais, existem conceitos juridicos indeterminados, como o de
normas gerais®” ou o de interesse local®$, que devem ser interpretados a
luz de uma hermenéutica propria do Direito Ambiental. O proprio prin-
cipio da predominancia do interesse assume uma acepgao especifica, na
medida em que a todos os entes federativos interessa 0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado®.

Ressalte-se que existe uma dualidade de competéncias sobre a mes-
ma matéria, havendo casos até mesmo de triplice atuagio.

Fernanda Dias Menezes de Almeida, no entanto, assinala que € ine-
gavel a preponderancia da Unido no federalismo contemporaneo, fa-
zendo-se necessario impedir a hegemonia do poder federal, a fim de que
o sistema nao seja desnaturado, porquanto: “Se pensarmos principal-
mente em termos de interacao federalismo/democracia, o Estado federal
tanto mais propiciard a democracia quanto mais perto dos destinatarios

estiver a sede do poder decisorio”.*

37 Sobre as dificuldades na identificacio e na conceituagio do que sejam normas gerais, vide
ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Op. cit., p. 128-133.

38 Relativamente ao interesse local, tratamos mais adiante.

39 Com efeito, dispoe o artigo 225 da Constitui¢do de 1988: “Todos tém direito a0 meio am-
biente 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. § 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incum-
be ao Poder Publico: I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o
manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas; II - preservar a diversidade e a integridade do
patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacao de
material genético; I1I - definir, em todas as unidades da Federagao, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteragdo e a supressio permitidas
somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atribu-
tos que justifiquem sua prote¢do; IV - exigir, na forma da lei, para instalagao de obra ou ativi-
dade potencialmente causadora de significativa degradagao do meio ambiente, estudo prévio
de impacto ambiental, a que se dard publicidade; V - controlar a producio, a comercializagio
e 0 emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade
de vida e 0 meio ambiente; VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino
e a conscientizagdo publica para a preservacio do meio ambiente; VII - proteger a fauna e
a flora, vedadas, na forma da lei, as préticas que coloquem em risco sua func¢do ecoldgica,
provoquem a extin¢do de espécies ou submetam os animais a crueldade.”

40 Op. cit., p. 75.
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Necessario, portanto, que se proceda a interpretacao e mesmo revi-
sao da distribui¢do de competéncias, no sentido de descentralizar, tanto
quanto possivel, as atribui¢cdes hoje concentradas na Unido, objetivando
melhor planejamento das acdes e das politicas publicas, viabilizando
crescimento econdmico mais ordenado e equilibrado. Neste contexto, o
papel dos Municipios é fundamental, tendo em vista que é neles que se
concretizam as a¢oes governamentais e onde sdao exercitadas as fungoes
das cidades. Neles se permite o exercicio da cidadania baseada no poder
territorial menor e, portanto, mais descentralizado.

6. O Municipio na Constituicdo de 1988

Celso Ribeiro Bastos entende que o Municipio é peca estrutural
do regime federativo brasileiro, a semelhanga da Unido e dos proprios
Estados. Para ele, a Constituigio de 1988 “estabelece verdadeira pa-
ridade de tratamento entre o Municipio e as demais pessoas juridicas,
assegurando-lhe autonomia de autogoverno, de administracao propria
e de legislacdo propria no ambito de sua competéncia (arts. 29, 1, e 30
e incisos).”*!

Paulo Bonavides afirma que:

Naio conhecemos uma tnica forma de unido federativa contem-
poranea onde o principio da autonomia municipal tenha alcan-
¢ado grau de caracterizagido politica e juridica tao alto e expressi-
vo quanto aquele que consta da defini¢ao constitucional do novo
modelo implantado no Pais com a Carta de 1988, a qual impd&e
aos aplicadores de principios e regras constitucionais visao her-
menéutica muito mais larga tocante a defesa e sustentagdo da-
quela garantia.*

E conforme ja propugnado outrora, qualquer interpretagao cons-
titucional relativa a competéncia municipal deve levar em consideragio
este alargamento e consideravel avango de protecdo e de abrangéncia do
raio de autonomia municipal no quadro da organizacao politica do Pais,
recebendo, a autonomia do Municipio, refor¢o de juridicidade acima de

41 Curso de Direito Constitucional. 19. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 311.
42 Op. cit., p. 347.
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tudo quanto se conhece em outros sistemas federativos, “nao podendo,
pois tal densidade normativa deixa de pesar bastante, toda vez que, em
busca de solugio para problemas concretos de inconstitucionalidade, se
aplicarem os recursos hermenéuticos indispensaveis a avaliagao daquela
garantia, consoante o modelo e a substancia das regras que fluem da
Constitui¢ao”.®

A Constitui¢io da Republica de 1988, ao contrario das ante-
riores, integrou o Municipio na Federacdo, conforme se verifica nos
artigos 1° e 18, o que, para Hely Lopes Meirelles, corrigiu falha das
antigas Cartas Magnas, pois o Municipio sempre foi peca essencial
na organizag¢io politico-administrativa brasileira, sendo injustificavel
a exclusdo; a caracteristica fundamental da atual Carta é a ampliagdo
da autonomia municipal no triplice aspecto politico, administrativo
e financeiro.*

No entanto, em Conferéncia proferida e em texto publicado ainda
na vigéncia da Constitui¢ao anterior, Elival da Silva Ramos ja afirmava,
no ano de 1983:

O Municipio, nos termos em que o acolhe a Constitui¢ao Federal
do Brasil (Constitui¢ao de 24.1.67, com a reda¢io da Emenda
Constitucional n° 1, de 17.10.69), dispoe, indubitavelmente, de
autonomia administrativa, financeira e, sobretudo, politica, nao
obstante se controverta a respeito de sua capacidade ou nao de
auto-organizagao.

A existéncia de uma esfera de competéncia legislativa destina-
da aos Poderes Municipais, de modo sobranceiro e estavel, pela
Constitui¢ao Federal permite que se afirme, com tranquilidade,
que sao os Municipios unidades integrantes da federagio Bra-
sileira, a despeito do que prescreve o artigo 1°, caput, da Carta
Magna, de inspiracao alienigena.*

43 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 344-345.

44 Op. cit., p. 44.

45 A Autonomia Municipal e os Problemas Ecoldgicos. Revista da Procuradoria Geral do Esta-
do de Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 21, p. 113, dez. 1983.
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E entre os integrantes do Estado Federal, ndo existe “nenhuma re-
lagdo de subordinagdo hierdrquica, sendo cada uma delas competente
para dispor sobre certos assuntos ou sobre certos aspectos de um assun-

to, dentro dos limites territoriais em que se circunscrevem”.*

Na Constitui¢io de 1988, os Municipios consolidam-se expressa-
mente como membros autébnomos da Republica Federativa do Brasil,
integrando, juntamente com a Unido, com os Estados e com o Distrito
Federal, a organizacdo politico-administrativa (artigo 18), participando
de um Estado Democratico de Direito (artigo 1°), elaborando a prépria
Lei Organica (artigo 29) e portando capacidades de autogoverno, de
autolegislacio e de autoadministra¢do, habilitando-se a organizar, a le-
gislar, a manter e a prestar os servi¢os de interesse local.*’

E a reparti¢io de competéncias municipais recebe uma caracteris-
tica peculiar por concentrar, em apenas um artigo*®, espécies diferentes
de competéncias, sem prejuizo do disposto em outros setores do texto
constitucional.

Desta forma, cuida o inciso I do artigo 30 de competéncia legislati-
va e de competéncia material privativas, compreendendo os assuntos de
interesse local, ao passo que o inciso II refere-se a competéncia legislati-
va concorrente, cabendo suplementar a legislacao federal e estadual no
que couber, respeitando-se a predominancia do interesse municipal face
aos interesses estaduais e federais.*

46 RAMOS, Elival da Silva. Op. cit., p. 112.

47 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Op. cit., p. 95-97.

48 Art. 30. Compete aos Municipios: I - legislar sobre assuntos de interesse local; IT - suple-
mentar a legisla¢ao federal e a estadual no que couber; III - instituir e arrecadar os tributos
de sua competéncia, bem como aplicar suas rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de
prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei; IV - criar, organizar e su-
primir distritos, observada a legislacdo estadual; V - organizar e prestar, diretamente ou
sob regime de concessdo ou permissdo, os servigos publicos de interesse local, incluido o
de transporte coletivo, que tem cardater essencial; VI - manter, com a cooperacdo técnica e
financeira da Unido e do Estado, programas de educag¢io infantil e de ensino fundamental;
VII - prestar, com a cooperagao técnica e financeira da Unido e do Estado, servigos de aten-
dimento a saide da populagdo; VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento
territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagio do
solo urbano; IX - promover a prote¢do do patriménio histérico-cultural local, observada a
legislacdo e a acdo fiscalizadora federal e estadual.

49 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Op. cit., p. 99.
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Ressalte-se que, salvo uma ou outra mencao especifica a lei muni-
cipal como suporte de atividades administrativas, a competéncia mu-
nicipal é por esséncia ndo enumerada na Carta Politica, em razdo da
evolucdo da sociedade e da exigéncia de novas atribui¢des para o Po-
der Publico municipal, cumprindo salientar que as atribui¢cdes munici-
pais poderao obter maior detalhamento no corpo das respectivas leis
organicas. E o Municipio exerce a fun¢ido de legislar sem submissdao
hierarquica na esfera de sua competéncia constitucional, sendo incons-
titucionais leis federais e estaduais que desrespeitarem o seu ambito de
competéncia.’’

Competéncia genérica municipal em virtude da predominancia do
interesse local

O artigo 30, inciso I, da Constitui¢ao da Republica Federativa do
Brasil de 1988, outorga competéncia geral ao Municipio para legislar
sobre assuntos de interesse local.

Segundo Paulo Affonso Leme Machado, “de longa data é emprega-
da a expressdo ‘interesse’, quanto a mensuracao da competéncia muni-
cipal. Antes utilizava-se ‘peculiar interesse’ e a Constitui¢ao Federal de
1988 passou a usar ‘interesse local’”.5! %2

Continua o autor informando que a nogao de interesse local nao é
univoca e que “Celso Bastos, José Cretella Junior, Hely Lopes Meirelles,
dentre outros de nossos publicistas eminentes, manifestam-se no sentido
de que o interesse local ndo se caracteriza pela exclusividade do interes-
se, mas pela sua predominancia” .’}

50 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Op. cit., p. 102.

51 Direito Ambiental Brasileiro. 14. ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 373.

52 Fernanda Dias Menezes Almeida assinala que “Afastando-se, em parte, da técnica tradicio-
nal, a Constitui¢io de 1988 nio se limitou a demarcar a drea das competéncias municipais
circunscrevendo-as a categoria genérica dos assuntos concernentes ao peculiar interesse do
Municipio. Foi mantida, sim, uma drea de competéncias privativas ndo enumeradas, uma
vez que os Municipios legislarao sobre os assuntos de interesse local (art. 30, I). Todavia, o
constituinte optou — e aqui estd a diferenca em relacdo a técnica anterior — por discriminar
também certas competéncias municipais exclusivas em alguns dos incisos do artigo 30 e em
outros dispositivos constitucionais. Destarte, pode-se dizer das competéncias reservadas dos
Municipios, que parte delas foi enumerada e outra parte corresponde a competéncias implici-
tas, para cuja identificagio o vetor serd sempre o interesse local.” (op. cit., p. 97).

53 Op. cit., p. 374.
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Alexandre de Moraes nos diz que apesar de dificil conceituacao,
“interesse local refere-se aqueles interesses que disserem respeito mais
diretamente as necessidades imediatas do Municipio, mesmo que aca-

bem gerando reflexos no interesse regional (Estados) ou geral (Unido)”.*

Celso Antonio Pacheco Fiorillo comenta que é no Municipio que
nascemos, trabalhamos e nos relacionamos. E nele onde efetivamente
vivemos; portanto:

[...] € o Municipio que passa a reunir condicOes efetivas de aten-
der de modo imediato as necessidades locais, em especial em um
pais como o Brasil, de propor¢des continentais e cultura diversi-
ficada.

]

Assim, temos que a carta Constitucional trouxe importante re-
levo para o Municipio, particularmente em face do direito am-
biental brasileiro, na medida em que € a partir dele que a pessoa
humana podera usar os denominados bens ambientais, visando
plena integragdo social, com base na moderna concep¢ao de ci-
dadania.®

E José Antonio Pimenta Bueno, analisando o Direito anterior a Re-
publica, ja observava que:

[...] a populagdo de cada Cidade, Vila ou Municipio forma, pela
natureza das coisas, uma sociedade especial, uma existéncia par-
ticular e propria, uma unidade, uma agregacao de individuos que
faz, sim, parte do Estado, mas que tem seus direitos proprios,
suas ideias comuns, suas necessidades analogas e seus interesses
idénticos, que demandam regulamentos apropriados a sua indole
e especialidades.®

Oportuno a respeito colacionar o entendimento de Hely Lopes
Meirelles:

54 Op. cit., p. 292.

55 Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 11°. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 203-204.

56 Direito Publico Brasileiro e Andlise da Constituicdo do Império. Rio de Janeiro: Typographia
J. C. Villeneuve, 1857, p. 316 apud MACHADO, Paulo Affonso Leme. Op. cit., p. 386.
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Interesse local ndo é interesse exclusivo do Municipio; ndo € in-
teresse privativo da localidade; ndo é interesse tinico dos muni-
cipes. Se se exigisse essa exclusividade, essa privatividade, essa
unicidade, bem reduzido ficaria o ambito da Administracio lo-
cal, aniquilando-se a autonomia de que faz praga a Constituigao.
Mesmo porque nao ha interesse municipal que nao o seja refle-
xamente da Unido e do Estado-membro, como, também, nao ha
interesse regional ou nacional que nio ressoe nos Municipios,
como partes integrantes da Federacdo brasileira. O que caracte-
riza o “interesse local”, inscrito como dogma constitucional, é a
predominancia do interesse do Municipio sobre o do Estado ou
da Unido.

[...] o interesse local se caracteriza pela predominancia (e ndo
pela exclusividade) do interesse para o Municipio em relagdo ao
do Estado e da Unido. Isso porque nao hd assunto municipal que
nao seja reflexamente de interesse estadual e nacional. A diferen-
¢a é apenas de grau, e nao de substiancia.’”

E arremata o saudoso autor que esta competéncia genérica traz de-
veres e responsabilidades:

Muitas, entretanto, sdo as atividades que, embora tuteladas ou
combatidas pela Unido e pelos Estados-membros, deixam rema-
nescer aspectos da competéncia local, e sobre as quais o Muni-
cipio nao s6 pode como deve intervir, atento a que a acao do
Poder Publico é sempre um poder-dever. Se o Municipio tem o
poder de agir em determinado setor para amparar, regulamentar
ou impedir uma atividade util ou nociva a coletividade, tem, cor-
relativamente, o dever de agir, como pessoa administrativa que
¢, armada de autoridade publica e de poderes proprios para a
realizacdo de seus fins.’®

57 Op. cit., p. 109 e 134.
58 Op. cit., p. 135.
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8. Possibilidade de existéncia de licenciamento municipal
ambiental

A prote¢do ambiental visa a preservacdo da natureza em todos os
elementos essenciais a vida humana e a manutencio do equilibrio ecol6-
gico diante do impeto predatorio das nag¢des civilizadas, que, em nome
do desenvolvimento, devastam florestas, exaurem o solo, exterminam a
fauna, poluem as aguas e o ar.”’

A Constituicao de 1988, como visto, pela primeira vez na histéria
politica brasileira contemplou o meio ambiente em capitulo préprio,
considerando-o como bem de uso comum do povo e essencial a sa-
dia 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
(artigo 225).

E incluiu 0 meio ambiente nas matérias de competéncia legislativa
concorrente e de competéncia material comum da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios.

No campo da legislagao ordinaria, a norma bdsica e geral de pro-
tecao ao meio ambiente é a Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, que
instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente e criou o respectivo Sis-
tema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA.

A Politica Nacional do Meio Ambiente foi estabelecida pela Lei n°
6.938/1981 com fundamento no artigo 8°, inciso XVII, “c”, “h” e “i”,
da Constituicio emendada de 1969, conferindo a Unido a competéncia
para legislar sobre defesa e prote¢ao da satde, florestas e dguas. Esta
competéncia atualmente consta dos artigos 22, inciso IV, 24, incisos VI
e VIII, e 225 da Constituicao de 1988.

As diretrizes, o conteudo geral, os objetivos, os fins, os mecanismos,
o sistema e os instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente sdo
definidos e constituidos por esta lei. E um dos principios da referida
Politica, que orientam toda a acdo do Poder Piiblico (entendido, logica-
mente, como a Unido, os Estados, o Distrito Federal ou os Municipios),

59 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 567.
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€ o de realizar o controle e o zoneamento das atividades potencial ou
efetivamente poluidoras (artigo 2°, inciso V).

Para cumprir com este objetivo, a Lei n® 6938/1981 traz diversos
instrumentos da Politica Nacional, dentre os quais o licenciamento am-
biental (artigos 9°, inciso V).

Ora, a Constitui¢ao de 1988, no artigo 2235, inclui os Municipios
como um dos integrantes do “Poder Publico”, todos de igual modo por-
tadores do dever de defender e de preservar o meio ambiente, mediante
estudo prévio de impacto ambiental (inciso IV).

E os Municipios, pela Lei n® 6938/1981, fazem parte do Sistema
Nacional do Meio Ambiente, cujo artigo 6° detalha seus os 6rgaos e
entidades integrantes, na qualidade de “o6rgdos locais”, responsaveis
pelo controle e fiscalizagao de atividades ou empreendimentos capazes
de provocar a degradacdo ambiental, nas suas respectivas jurisdigoes.

Portanto, os Municipios podem e devem realizar o licenciamen-
to ambiental, usufruindo uma competéncia outorgada diretamente da
Constitui¢do, sem necessidade de qualquer lei para tanto.

Segundo Edis Milaré, o licenciamento ambiental é uma acio tipica e
indelegavel do Poder Executivo, constituindo importante instrumento de
gestao do ambiente, na medida em que, por meio dele, a Administra¢do
Publica busca exercer o necessario controle sobre as atividades humanas
que interferem nas condi¢es ambientais, de forma a compatibilizar o de-
senvolvimento econémico com a preservac¢ao do equilibrio ecologico.®!

Mediante a Resolucao n® 237/1997, o Conselho Nacional do Meio
Ambiente — CONAMA, no uso das atribui¢cdes e competéncias que lhe
sao conferidas pela Lei n°® 6.938/1981, define licenciamento ambiental
como o procedimento administrativo pelo qual o 6rgao ambiental com-
petente licencia a localizag¢do, instalagio, ampliagdo e a operagao de
empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais, con-
sideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou daquelas que, sob

60 Art. 9° - Sdo instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente: [...] IV - o licenciamento
e a revisdo de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras;
61 Op. cit., p. 420.
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qualquer forma, possam causar degrada¢ao ambiental, considerando as
disposi¢oes legais e regulamentares e as normas técnicas aplicaveis ao
caso (artigo 1°, inciso I).%% ¢3

O artigo 10 da Lei n° 6.938/1981, com redagao dada pela Lei n°
7.804/1989, prescreve que a construcao, instalacao, ampliacao e funcio-
namento de estabelecimentos e atividades utilizadoras de recursos am-
bientais, considerados efetiva e potencialmente poluidores, bem como
0s capazes, sob qualquer forma, de causar degradagio ambiental depen-
derao de prévio licenciamento de 6rgao estadual competente, integrante
do Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA, e do Instituto Bra-
sileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA,
em carater supletivo, sem prejuizo de outras licencas exigiveis.**

Esta parte final da lei com certeza refere-se as licencas municipais. E
conclui-se, logicamente, conforme Edis Milaré, que:

Assim, integrando o licenciamento o ambito da competéncia de
implantagio, os trés niveis de governo estao habilitados a licen-
ciar empreendimentos com impactos ambientais, cabendo, por-
tanto, a cada um dos entes integrantes do Sistema Nacional do
Meio Ambiente promover a adequacdo de sua estrutura admi-
nistrativa com o objetivo de cumprir essa func¢do, que decorre,
insista-se, diretamente da Constitui¢ao.

62 No tocante a natureza juridica do licenciamento ambiental, objeto de acirrada discussao
doutrinaria, recomendamos a leitura do texto de: COUTINHO, Nilton Carlos de Almeida.
Consideracoes sobre a natureza juridica do licenciamento ambiental. Revista da Procurado-
ria Geral do Estado de Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 71, p. 229-240, jan./jun. 2010. Ele conclui de
forma embasada que na verdade se trata de autorizacdo administrativa, nio de uma licenca.

63 A recentissima Lei Complementar n® 140, de 08/12/2011, define licenciamento ambiental
como “o procedimento administrativo destinado a licenciar atividades ou empreendimentos
utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob
qualquer forma, de causar degradagdo ambiental” (artigo 2°, inciso I).

64 A Lei Complementar n® 140/2011 alterou o artigo 10 no seguinte sentido: “Art. 20. O art. 10
da Lei n°® 6.938, de 31 de agosto de 1981, passa a vigorar com a seguinte redacao: ‘Art. 10. A
construgao, instalacao, ampliagdo e funcionamento de estabelecimentos e atividades utiliza-
dores de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer
forma, de causar degradagao ambiental dependerdo de prévio licenciamento ambiental. § 1°
Os pedidos de licenciamento, sua renovagao e a respectiva concessao serdo publicados no
jornal oficial, bem como em periddico regional ou local de grande circulagio, ou em meio
eletronico de comunicacao mantido pelo 6rgao ambiental competente. § 2° (Revogado). § 3°
(Revogado). § 4° (Revogado).” (NR)”.
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Nessa linha de raciocinio, nada impede, a bem ver, por con-
ta mesmo da estrutura federativa do Estado brasileiro, venha
o licenciamento a ser disciplinado, cumulativamente, pelos trés
niveis de governo, conforme a natureza da atividade a ser licen-
ciada.®

Os Municipios, portanto, como qualquer dos demais entes fede-
rados, podem exercer suas competéncias licenciatérias, bastando ape-
nas editar lei municipal criando ou adequando estrutura administrativa,
para tanto implementando um Conselho do Meio Ambiente de ambito
municipal, com carater deliberativo e participacdo social, bem como
possuindo, em seus quadros ou a sua disposi¢ao, profissionais legalmen-
te habilitados, conforme prevé o artigo 20 da mesma Resolu¢io CONA-
MA n° 237/1997.5¢ ¢

E, conforme se demonstrard adiante, o convénio com o Estado é
uma 6tima e eficaz op¢ao para o Municipio criar e manter esta estrutura
administrativa licenciatéria, o que, por outro lado, evita a sobrecarga de
trabalho dos 6rgaos estaduais de meio ambiente, que podem voltar-se de
modo mais eficiente para os licenciamentos de indole regionais. ¢

65 Op. cit., p. 428.

66 “O Poder Publico, que arrecada taxa de licenciamento, tem o dever de estruturar o 6rgao
ambiental de tal forma que haja agentes, em quantidade e qualidade adequadas, aptos para
licenciar, como também estd obrigado a fornecer a seus agentes todos os meios de fazer as

g 8
andlises e verificagoes necessarias.” (MACHADO, Paulo Affonso Leme. Op. cit., p. 270).

67 A novel Lei Complementar n® 140/2011 assim dispoe: “Art. 5°. O ente federativo poderd

delegar, mediante convénio, a execu¢do de a¢des administrativas a ele atribuidas nesta Lei

g c S
Complementar, desde que o ente destinatdrio da delegagio disponha de 6rgao ambiental
capacitado a executar as agdes administrativas a serem delegadas e de conselho de meio am-
biente. Pardgrafo dnico. Considera-se 6rgao ambiental capacitado, para os efeitos do dispos-
g g p p p

to no caput, aquele que possui técnicos proprios ou em consorcio, devidamente habilitados e
em nimero compativel com a demanda das a¢oes administrativas a serem delegadas.”

68 “Os numeros divulgados pela Pesquisa de Informag¢des Municipais 2008, do Instituto Brasi-
leiro de Geografia e estatistica (IBGE), mostram que € necessario fortalecer os 6rgaos munici-
pais de meio ambiente, certo que as cidades, regra geral, ainda ignoram a politica ambiental,
pois dos 5.564 municipios do Brasil, s6 18,7% adotam uma gestao plena, com estrutura,
conselho ativo e recursos especificos para o setor. Apenas % deles faz licenciamento ambiental

P p
local, sobrecarregando, via de consequéncia, os 6rgios estaduais, nem sempre em condicoes
g q g P ¢
de dar resposta adequada as demandas. Por isso, é préprio enfatizar que cada Municipio,
p q prop q p
pela agdo legitima do Poder Publico local, deve preocupar-se em instituir o Sisterna Munici-
pal do Meio Ambiente, considerado como o conjunto de estrutura organizacional, diretrizes
normativas e operacionais, implementa¢io de a¢oes gerenciais, relacoes institucionais e inte-
ragdo com a comunidade. Tudo o que interessa ao desenvolvimento com qualidade ambiental
everd necessariamente ser levado em conta. Nao se trata, por conseguinte, de meros dispo-
d t levad ta. N trata, p guinte, d disp
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Decerto que a Unido pode estabelecer normas gerais para o licen-
ciamento ambiental, contendo disposi¢cdes sobre como licenciar, quais os
procedimentos fundamentais a serem observados neste tipo preventivo e
corretivo de intervencdao dos organismos ambientais, etc., pois a protecao
ao meio ambiente é da competéncia concorrente dos entes federativos, e a
Unido esta reservado o estabelecimento de normas gerais (artigo 24, § 1°).%

As normas da Unido, entretanto, prevalecem apenas se mantive-
rem o carater de generalidade, pois os demais entes da Federacao man-
tém a liberdade de criar normas adaptando-se as suas peculiaridades
regionais e locais.”®

Em sintese, existem, pelo menos, trés fortes argumentos para que se
defenda a possibilidade de os Municipios efetuarem o licenciamento am-
biental: a) o artigo 23 possui eficacia plena, ndo necessitando de regula-
mentagao por meio de norma infraconstitucional, entendendo-se que tal
norma teria por finalidade somente estabelecer a forma de cooperagao

sitivos politico-administrativos isolados, mas, sim, de uma agdo integrada de largo espectro,
destinada a transcender o ambito local para interagir com outras esferas de gestio ambiental,
como as estaduais e a federal. Além disso, a gestdo ambiental envolve fatores sociais, econd-
micos, educacionais e culturais, e até mesmo tecnoldgicos e empresariais, que requerem um
tratamento sistémico.” (MILARE, Edis. Op. cit., p. 434-435).

69 A respeito da dificuldade na identificacdo de normas gerais, recomenda-se a leitura da deta-
lhada andlise de Fernanda Dias Menezes de Almeida, valendo-se transcrever, por ora, que:
“O grande problema que se coloca, a prop6sito, é o da formulagao de um conceito de normas
gerais que permitam reconhecé-las, na pratica, com razodvel seguranga, ji que a separagio
entre normas gerais e normas que nao tenham esse carater é fundamental. De fato, no campo
da competéncia concorrente nao cumulativa, em que hd defini¢ao prévia do campo de atu-
acao legislativa de cada centro de poder em relagio a uma mesma matéria, cada um deles,
dentro dos limites definidos, devera exercer a sua competéncia com exclusividade, sem subor-
dinag¢do hierdrquica. Com a consequéncia de que a invasdo do espaco legislativo de um centro
de poder por outro gera a inconstitucionalidade da lei editada pelo invasor.” (op. cit., p. 128).

70 A titulo de exemplo, temos que a Lei n® 6.938/1981 é considerada norma geral ambiental. No en-
tanto, seu artigo 6°, § 2°, determina que os Municipios poderao elaborar normas supletivas e com-
plementares e padrdes relacionados ao meio ambiente, observando, no entanto, normas e padrdes
federais e estaduais. Elival da Silva Ramos ja taxava, em 1983 (op. cit., p. 132-135), portanto
ainda na vigéncia da Constituicdo anterior, este dispositivo de inconstitucional, pois desrespeita-
va a autonomia legislativa municipal, violava o sistema de partilha de competéncias legiferantes
e desconsiderava a capacidade do Municipio de cuidar da preservacao ambiental local. Com a
Constituicao de 1988, o argumento de inconstitucionalidade do referido § 2° do artigo 6°, desta
vez frente a atual Carta Magna, ganha mais for¢a e melhor embasamento, em virtude da maior
autonomia, da forma como o Municipio foi considerado na atual estrutura bésica da Federa¢ao
no Brasil e pelo fato de nosso federalismo ser de cooperagao. Ou, a0 menos, devendo-se interpreta-
-lo restritivamente, no sentido de que, as normas e padroes federais e estaduais serao observados,
desde que sejam gerais ou regionais, nunca influindo na competéncia local do Municipio.
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entre as distintas esferas de poder; b) o combate a degradacao ambiental
prescinde do reconhecimento de hierarquia administrativa entre os entes
federados; c) a expressao “poder publico” utilizada pelo legislador cons-
tituinte alcanca todos os entes federados.

Possibilidade de celebra¢ao de convénios entre Estado e Municipios,
na seara ambiental, principalmente para fins de licenciamento ambiental

Como agao tipica do Poder Executivo, o licenciamento constitui o
principal instrumento de gestdo e de prote¢io ambientais, verdadeira
aplicagdo pratica do comando genérico previsto no artigo 225 da Cons-
tituicao de 1988, possibilitando a todos os entes da Federaciao o indis-
pensavel controle sobre atividades e empreendimentos que interferem
nas condicoes ambientais, visando a harmonia entre o desenvolvimento
socioeconomico e a preservacao do meio ambiente, e constituindo, tam-
bém, inegavel concretiza¢iao do principio da prevengao.

E é indene de duvida, pois, a luz do artigo 23 da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988, que a Unido, os Estados-mem-
bros, o Distrito Federal e os Municipios tém competéncia para efetuar
o licenciamento ambiental. Dita competéncia emana diretamente de co-
mandos constitucionais e, para que os entes federados a exer¢cam em sua
plenitude, ndo se faz necessaria a edicao de qualquer tipo de regulamen-
tacdo especifica.

Neste sentido, a inexisténcia da lei complementar a que alude o pa-
ragrafo unico do artigo 23 da Constituicio de 1988 nao gera qualquer
impedimento ao exercicio das competéncias estabelecidas no caput e in-
cisos deste artigo, tendo em vista que a referida lei, por 6bvio, ndo fixara
competéncias, haja vista que as mesmas ja foram asseguradas na Lei
Maior e o seu exercicio se impde ao Poder Publico, independentemente
da edi¢ao da aludida lei complementar.”

71 No entender de Paulo Affonso Leme Machado (op. cit., p. 112-113), a lei complementar a ser
editada com base no pardgrafo unico do artigo 23 deve ter como fundamento a mitua ajuda aos
entes federados, ndo podendo, no entanto, acarretar a diminui¢do de suas autonomias, ainda
que estes nio as exercam. Nao poderd esta lei complementar, por igual, determinar quais licen-
¢as devem ser concedidas por Estados e Municipios, nem estabelecer prazos ou procedimentos,
tendo em vista que tal fun¢do é propria de cada esfera de poder, referindo-se a capacidade de
auto-organiza¢ao. Deverd também dispor sobre a forma como as empresas publicas e privadas
retribuirdo as atividades inerentes a fiscalizacio ambiental. Ademais, o maior risco acarretado
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Sobre o tema, cabe trazer a lume o entendimento de Lucia Valle
Figueiredo:

No paragrafo unico do art. 23 dispde que lei complementar fixa-
rd normas para cooperacao entre a Unido e os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvol-
vimento do bem-estar em ambito nacional.

Quid juris, inexistente a lei complementar? Ficariam inibidas as
competéncias?

Naio se nos afigura, pois, que as competéncias sao deveres. Nunca
sera demais repetir que exercem os entes politicos, enumerados
nos artigos pré-mencionados, funcdo. E funcao é “atividade de
quem nao é dono” (Cirne Lima), seu desempenho é obrigatorio.

Entendidas as normas constitucionais como dotadas de eficacia
e, em varias das hipoteses, com ratificacdo expressa de outras
normas constitucionais como sao as veiculadas nos arts. 216, Ve
225 caput, §§ 1° e 2°, verificamos que as pessoas enumeradas no
art. 23 devem exercitar plenamente a competéncia constitucional
mesmo sem se configurar a cooperagio que se devera dar se edi-
tada fosse a lei complementar.

Portanto sua atividade fiscalizadora devera ser exercida.”

Antdnio E. G. Beltrdo assinala que o legislador ordinario nio pode
limitar a competéncia administrativa atribuida pela Constitui¢io Fede-
ral e na auséncia da lei complementar referida no artigo acima, é razo-
avel inferir que todos os entes federativos “possuem competéncia mate-
rial em meio ambiente, em que se insere o poder de policia e a atribui¢ao

de realizar o licenciamento ambiental, por exemplo”.”3

Por outro lado, vale observar que a duplicidade ou triplicidade de
licenciamento ambiental, pelos 6rgaos ambientais federal, estadual e
municipal, para o mesmo empreendimento gera, por 6bvio, um grave

pela simultaneidade de competéncias para a implementacao das a¢cdes ambientais reside no fato
de que, embora todos os entes se julguem competentes para desempenhar tais atividades, ao final
nenhum deles assume a responsabilidade pela melhoria das condi¢oes da qualidade da dgua, do ar
ou do solo, assim como também nao se responsabiliza pela conservagao das florestas e da fauna.
72 Op. cit., p. 46.
73 Curso de Direito Ambiental. Sao Paulo: Método, 2009, p. 64.
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entrave burocratico para o pais,”* sem olvidar que em muitos casos a
sobreposicao da necessidade de mais de uma licen¢a ambiental acaba
por encarecer empreendimentos e causar atrasos, sem contar 0 tempo
que se perde em mais de uma instancia, que basicamente tratam do mes-
mo assunto, e o desperdicio de recurso publico, decorrente da falta de
entrosamento entre os 6rgaos ambientais, que, em muitos casos, alocam
recursos significativos para desenvolver a¢des idénticas.”

Cabe lembrar que o sustentaculo econémico do sistema econémico
brasileiro encontra-se regulado nos artigos 170 a 192 da Constitui¢ao
de 1988, que trazem os fundamentos da ordem econémica, informado-
res de toda atividade econémica.

Embora o sistema economico adotado no Brasil seja o0 modo de
producdo capitalista e neoliberal, o texto constitucional permite que o
Estado intervenha para que os agentes que atuam no mercado cumpram
os elementos socioideologicos trazidos na Carta Constitucional, apre-
sentados especialmente em forma de principios e diretrizes.

O principio constitucional da livre iniciativa encontra-se expressa-
mente previsto no texto constitucional, mediante a regra estatuida no
paragrafo tnico do art.170, que a todos assegura o livre exercicio de
qualquer atividade economica, independentemente de autorizagao dos
6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

O licenciamento ambiental insere-se na salvaguarda legalmente pre-
vista, impedindo ou restringindo o exercicio de atividade econdmica,
quando danosa ao meio ambiente.

No entanto, assim como toda atividade administrativa, o licencia-
mento ambiental deve observar o principio da eficiéncia, cuja inser¢ao no
artigo 37 da Constitui¢do de 1988 deu-se mediante a Emenda Constitu-
cional n°® 19/1998, garantindo que a gestdo da coisa publica seja cada vez

74 BELTRAO, Anténio F. G. Op. cit., p. 64.

75 “Em razdo da estrutura federativa do Estado brasileiro, o licenciamento ambiental ocorre nos
trés niveis de governo, conforme a natureza da atividade a ser licenciada. A possibilidade de exi-
géncia de um triplice licenciamento implica que, em ndo raras oportunidades, a sobreposi¢ao e a
contradi¢ao de normas gere um clima de inseguranca, quanto ao licenciamento, e de instabilida-
de juridica. Com efeito, a inexisténcia de um sistema claramente definido de competéncias é um
dos mais graves problemas da legislacio ambiental brasileira e de sua aplicacio.” (ANTUNES,
Paulo de Bessa. Direito Ambiental, 7*. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 142).
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menos burocrética e atinja seus objetivos de forma mais rapida e eficaz,
respondendo aos anseios da sociedade, as pressoes externas e alcancando
o fim ao qual se propde, exigindo resultados positivos para o servigo pu-
blico e satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros Visa-se também a adogio dos critérios legais e morais necessa-
rios para a melhor utiliza¢io possivel dos recursos publicos, de maneira a
evitar desperdicios e garantir-se uma maior rentabilidade social.”

Em busca de cooperagio técnica e administrativa visando dar
(maior) eficiéncia a execugao de procedimentos de licenciamento e de
fiscaliza¢ao ambientais de atividades e empreendimentos de impacto lo-
cal, um Municipio pode celebrar convénio’”” com o Estado, mesmo dian-
te da auséncia da auséncia da lei complementar referida no paragrafo
unico do artigo 23 da CF/198878.

Vale transcrever o entendimento de Heraldo Garcia Vitta:

Entendemos nio ser necessaria a edi¢ao de lei complementar para
a atuacdo conjunta das entidades politicas. O art. 23 tem eficacia
plena, e ndo necessita de norma infraconstitucional para regula-lo.
A referida lei complementar, a nosso ver, seria para hipoteses em

76 Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que o principio da eficiéncia apresenta dois aspectos:
“pode ser considerado em relagdo ao modo de atuagdo do agente publico, do qual se espera
o melhor desempenho possivel de suas atuacdes, para lograr melhores resultados; e em rela-
¢do ao modo de modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administragao Publica, também
com o mesmo objetivo de alcancar os melhores resultados na prestagiao do servico publico.”
(Direito Administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 83).

77 “A doutrina brasileira considera os convénios ndo como contratos, mas acordos juridicamente
nao obrigatérios ou ‘atos administrativos complexos’, mediante os quais uma entidade politica
concorda com outra sobre a execu¢io de uma tarefa ou atividade da sua competéncia. Esses
convénios sdo negociados individualmente entre as prefeituras e o Estado ou a Unido e, frequen-
temente, envolvem ajuda financeira e técnica para os municipios que, na maioria dos casos, nao
possuem 0s meios necessarios para o cumprimento das respectivas tarefas.” (KRELL, Andreas ]J.
A posi¢do dos municipios brasileiros no Sistema Nacional de Meio Ambiente. Revis-
ta dos Tribunais, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, ano 83, v. 709, p. 10, nov. 1994).

78 Em 2007 passou a tramitar no Congresso Nacional o Projeto de Lei Complementar n° 388/2007,
proposta apresentada pelo Poder Executivo como parte do pacote de medidas legislativas do
Plano de Aceleragao do Crescimento (PAC), fixando normas para a cooperacio entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, nas acoes administrativas decorrentes do exercicio
da competéncia comum relativas a prote¢ao das paisagens naturais notdveis, a protecio do meio
ambiente, ao combate a poluicao em qualquer de suas formas e a preservacdo das florestas, da
fauna e da flora, previstas no art. 23, incisos III, VI e VII, da Constitui¢ao. O referido Projeto foi
apensado ao Projeto de Lei Complementar n® 12/2003, o qual depois foi convertido no Projeto
de Lei da Camara n° 01, de 2010 - Complementar, ja votado e encaminhado recentemente a
sang¢io presidencial (revide nota de rodapé n° 3, a respeito da Lei Complementar n® 140/2011).
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que as entidades tivessem de atuar em situacdes excepcionais, mas
que pudessem refletir, por exemplo, seu dominio eminente. De todo
modo, a legislagio viria apenas a indicar a maneira pela qual se da-
ria a cooperagao entre as entidades; ainda sem ela, porém, possivel
se nos afigura a atuagdo conjunta dos entes politicos estatais, em
quaisquer hipéteses, respeitados, apenas, os limites territoriais.”

Posicdao semelhante é partilhada por Vladimir Passos de Freitas, en-
tendendo que esta é a conclusio mais coerente, pois, “em matéria de
interpretagdo da norma constitucional ambiental, é importante que se
opte pela que mais favorecer ao meio ambiente”. E prossegue:

Se a cooperacdo € voluntaria e prevista na Constitui¢dao, razao
nao ha para negar-lhe aplicacdo por falta de lei complementar,
uma vez que ela vird apenas detalhar a forma como se dara a
cooperagao. Mas se dois 6rgdos, antecipando-se ao legislador,
somam forg¢as na defesa do meio ambiente, nao tem cabimento o
Estado-Judicidrio negar-lhes a efetividade da iniciativa.®

Por outro lado, aos que ndo aceitam o entendimento acima, vale
entdo mencionar que ja existe, na verdade, normas constitucionais e
legais autorizativas para a efetivagio do convénio entre as entidades da
Federacao brasileira.

Em termos de consorcios publicos e convénios de cooperagao, por
exemplo, tem-se que a Emenda Constitucional n® 19/1998 alterou a pre-
visdo do artigo 241 da Constituicao de 1988, prevendo procedimentos
especificos para a gestdo integrada e associada entre os entes federados,
ao estabelecer que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Munici-
pios disciplinardo, por meio de lei, os consércios publicos e os convénios
de cooperagdo entre os mesmos entes, a gestao de servigcos publicos e a
transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens essen-
ciais a continuidade dos servicos transferidos.

Portanto, a nova redacdo do artigo 241 da Constituicio da Repu-
blica Federativa do Brasil de 1988 estabeleceu a base legal para discipli-
nar especificamente os consorcios publicos e os convénios de coopera-

79 Da divisdo de competéncias das pessoas politicas e meio ambiente. Revista de Direito Am-
biental, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, n. 10, p. 98, abr./jun. 1998.
80 Op. cit., p. 79.
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¢do, visando a gestdo integrada entre os entes federativos na prestagao
de servigos publicos e representando um novo arranjo institucional para
se pensar a gestdao associada das questoes ambientais.®!

A regulamentagio especifica dos consorcios publicos, que estabelece
o arcabouco legal efetivo que possibilita implementar institucionalmente
as competéncias locais integradas, da-se com a publicacio da Lei Federal
n°® 11.107/20085, que dispde sobre as normas gerais de consorcios publicos,
bem como através do Decreto Federal n® 6.017/2007, que regulamenta a
referida lei, ressaltando que se tratam apenas de normas gerais.

Desta forma, tem-se atualmente um novo marco legal, a Lei de Con-
sorcios Publicos (Lei n® 11.107/2005 e sua respectiva regulamentacao),
que possibilita a institucionalizacdo da cooperagiao entre os entes federa-
dos, com perspectiva para gestoes integradas e compartilhadas de indole
socioambientais, em areas de desenvolvimento distintos, representando a
possibilidade de medidas para a racionalizagao do uso de recursos exis-
tentes, de formacdo ou consolidagdo de uma identidade regional, de pro-
mog¢ao do desenvolvimento local, regional e nacional de forma associada
e na conjugacio de esforcos para atender necessidades e acoes de interesse
publico, tal como as relacionadas ao licenciamento ambiental.?> 83 34

81 Em reconhecimento a aplicabilidade do artigo 241 da CF/1988 ao tema, vale transcrever
o disposto no artigo 4° da recentissima Lei Complementar n® 140/2011: “Art. 4°. Os entes
federativos podem valer-se, entre outros, dos seguintes instrumentos de cooperagio institu-
cional: I - consorcios publicos, nos termos da legislacio em vigor; II - convénios, acordos de
cooperacao técnica e outros instrumentos similares com 6rgdos e entidades do Poder Publico,
respeitado o art. 241 da Constitui¢cao Federal;”

82 Conforme FREIRIA, Rafael Costa. Novas perspectivas para as competéncias ambientais. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, 63, 01/04/2009. Disponivel em: http://www.ambito-juridico.
com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5923. Acesso em 22/10/2011.

83 Andreas J. Krell ja nos informava em 1994 que “Na Alemanha, embora exista uma série de
problemas no setor de protecio do meio ambiente, foi criado, nos tltimos anos, um sistema de
cooperacdo permanente entre as entidades administrativas dos Estados e Municipios. Esses entes
estatais se prestam, reciprocamente, servicos especializados”. E mais adiante, assevera, ao tratar
do artigo 23 da CF/1988: “O exercicio dessas competéncias comuns torna imperiosa a articula-
¢ao politica entre as diferentes esferas estatais a fim de que a prestagao desses servicos ocorra de
forma eficiente e racional, impedindo o desperdicio de recursos ptiblicos e a superposi¢ao de fun-
¢des idénticas.” (op. cit., p. 7 e 14). A nossa Carta de 1988 incentivou a existéncia de um sistema
de cooperagao, porém nossa realidade ainda € outra, e interpretag¢des impossibilitando convénios
entre os entes federativos nos faz ainda mais atrasados em termos de efetiva prote¢ao ambiental
integrada ou de cooperagdo, na busca do equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar.

84 Sobre a execucao de competéncias materiais comuns, o convénio e a nova redagdo do artigo
241 das CF/1988, pertinente ler igualmente o entendimento de ALMEIDA, Fernanda Dias
Menezes de. Op. cit., p. 117-120.
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10. Conclusao

Tecemos, por meio deste trabalho, consideracdes, embora breves,
a respeito do surgimento, das caracteristicas e da estrutura basica do
Estado Federal brasileiro, partindo, depois, para a analise das técnicas
de distribuicao de competéncias na Carta Magna de 1988.

Posteriormente, analisamos as competéncias constitucionais dos en-
tes federativos, principalmente na seara ambiental, prosseguindo com
os estudos sobre a competéncia dos Municipios e culminando com a
possibilidade de celebra¢ido de convénios de cooperagdo entre os entes
politicos, para a gestdo associada de servigos publicos, cujo fundamento
permissivo, na verdade, encontra-se na atual redagido do artigo 241 da
Constituicao de 1988, que ja possui suas normas gerais regulamentado-
ras (Lei n® 11.107/2005 e Decreto n°® 6.017/2007).

Naio se pode negar que a reparti¢io das competéncias entre o poder
central e os demais entes politicos constitui uma das questdes mais com-
plexas na organizacao do Estado Federal.

Entretanto, nio se deve olvidar, conforme entende Paulo Bonavides,
que atualmente configura-se um alargamento e um consideravel avan-
co de protecdo e de abrangéncia do raio de autonomia municipal no
quadro da organizag¢ao politica do Pais, recebendo, tal autonomia, um
refor¢o de juridicidade acima de tudo quanto se conhece em outros sis-
temas federativos, “ndo podendo, pois tal densidade normativa deixar
de pesar bastante, toda vez que, em busca de solugdo para problemas
concretos de inconstitucionalidade, se aplicarem os recursos hermenéu-
ticos indispensaveis a avaliagdo daquela garantia, consoante o modelo e

a substancia das regras que fluem da Constituicao”.

O Municipio exerce papel fundamental no detalhamento das leis,
adequando as diretrizes a realidade local, especialmente no que tange
ao relacionamento do desenvolvimento urbano com o respeito ao meio
ambiente.

E possui competéncia para legislar sobre meio ambiente, realizar
licenciamento ambiental e celebrar convénios, com finalidade de prote-

85 Op. cit., p. 344-345.
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¢do e de preservacdo ambiental, como qualquer outro ente federativo,
sem estar em qualquer posi¢do de inferioridade e sem a supremacia de
qualquer poder. Afinal, o que determina a Constitui¢ao é o esforco coo-
perativo, sem a existéncia de hierarquia.

Mesmo que o Estado deixe, pelo convénio, a maior parte do labor
licenciat6rio ao Municipio, tal ndo significa que este esta realizando um
licenciamento exclusivo, pois o Estado ndo se torna um mero coadju-
vante e um simples espectador, porquanto mantém ainda diversas fun-
¢oes de cooperagao ou mesmo de atuagao, na hipotese de omissao ou de
falha municipal.

A atuagdo coordenada do Estado e do Municipio nada mais re-
presenta que dar maior efetividade e eficiéncia ao comando contido no
artigo 225, caput, da Constituicao Federal, segundo ao qual cabe ao
Poder Publico o dever de defender e preservar o meio ambiente para as
presentes e futuras geracoes.

E a gestdao ambiental compartilhada entre as unidades federadas
proporciona inegavel melhoria da qualidade ambiental, ja que integra
os O0rgaos federais, estaduais e municipais, permitindo melhor aplicagao
dos recursos publicos e incrementando a participagdo de um contingente
técnico atuante no licenciamento.

Negar competéncia ao Municipio para legislar e realizar licencia-
mento ambiental, bem como impedir a celebragao de convénios entre
este e o Estado, além de infringir a reparticao constitucional de compe-
téncias e a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, impede a adogio
de providéncias essenciais ao cumprimento do dever de protecao e de
preservacao do meio ambiente, caracterizando, ainda, viola¢ao de diver-
sos dispositivos constitucionais.®

86 Decisoes judiciais favoraveis, embora ainda raras, comecam a surgir, tal como a seguinte, profe-
rida no Agravo de Instrumento n® 0084076-74.2011.8.26.0000 (TJSP, rel. Des. Antonio Celso
Aguilar Cortez, v.u., j. 15.9.11), cujos trechos principais pedimos vénia para transcrever: “Nao
hé, na verdade, renincia ou abdica¢do de atribui¢des do 6rgao estadual nem atribui¢ao de
exclusividade ao Municipio, com transferéncia de atribuicées exclusivas do Estado. E incontro-
versa a competéncia comum da Unido, Estados e Municipios para proteger o meio ambiente e
combater a polui¢do em qualquer de suas formas (CF, art. 23, VI), independentemente de outras
normas de cooperagdo técnica (CF, art. 23, § dnico e 241), observada a legislacdo estadual e
federal relativa a matéria (CF, art. 24, VI e VIII) e a legislagio municipal suplementar e de inte-
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resse local (CF, art. 30, T e Il e Lei n. 6938/81, art. 6°, § 2°). Vale dizer, a0 Municipio compete
editar normas e exercer seu poder de policia administrativa relativamente ao meio ambiente
sem prejuizo da atribui¢do legislativa prevalente. Assim, nada impede a formaliza¢do de termo
de compromisso ou de convénio de cooperagdo técnica com o Estado ou a Unido, de forma a
racionalizar as atividades, evitar sobreposicoes de atribuicoes e impedir omissdes, observadas
as disposicoes pertinentes da Lei n. 6938 de 31.08.81, da Lei n. 9605 de 12.02.98 e da Lei n.
10257 de 10.07.01 (Estatuto da Cidade). Os Municipios tém, pois, poder/dever proprio e de
cooperagdo no cumprimento da politica nacional de prote¢io ao meio ambiente. Com tais
premissas, ndo se vé, em principio, como necessiria a Resolugio CONAMA n. 237/97 para
conferir amparo legal e constitucional a convénio entre Estado e Municipio visando a distri-
bui¢do coordenada de atribui¢des, sem supressao das respectivas competéncias. Nao obstante,
a Lei n. 6938/81 atribuiu a0 CONAMA competéncia para estabelecer normas e critérios de
licenciamento de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras (art. 8°), sem prejuizo do
licenciamento por 6rgio estadual integrante do SISNAMA e de outras licengas (art. 10 e art.
14 e § 2°) e 0 CONAMA, pela Resolucido n. 237 de 19.12.97, no artigo 6°, apenas reafirmou a
competéncia constitucional do Municipio para o licenciamento ambiental de empreendimentos
e atividades de impacto ambiental local, ouvidos os 6rgaos competentes da Unido e Estado e
sem prejuizo da possibilidade de delegacao pelo Estado, por instrumento legal ou convénio. A
novidade veio com a declarag¢ao da possibilidade de delegacao de competéncia, que nao vulne-
ra, respeitado o entendimento contrdrio, a competéncia estadual, legal ou constitucional, nem
o principio da prevencdo, que tem por fim evitar consumagdo de danos ao meio ambiente; ndo
se pode apontar a possibilidade de exercicio patoldgico de dever legal como fundamento para
impedir o cumprimento de dever legal. [...] ‘A inexisténcia da lei complementar ndo impede que
certos entes comumente interessados em determinada matéria fixem convénio administrativo
entre si, com o propdsito de se anteciparem a articulagio de atividades dirigidas ao cumprimen-
to efetivo da competéncia qualificada como comum’. [...] Concluindo o raciocinio, enquanto
nao editada lei complementar nos termos do pardgrafo tnico do artigo 23, as administracoes
estaduais nao estao impedidas de celebrar convénio administrativo, efetivando a cooperacao
entre os signatarios.”
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Os tratados internacionais
de direitos humanos e o § 3°
do artigo 5° da Constituicao
Federal de 1988

René Zamlutti Junior’

1. Introducao

O objetivo do presente artigo é analisar a posi¢ao hierarquica que
os tratados internacionais de direitos humanos ocupam no ordenamento
juridico brasileiro, especialmente a luz da introdugao do § 3° ao artigo
5° da Constitui¢ao Federal de 1988, por forca da Emenda Constitucio-
nal n® 45/2004.

Para tanto, impoe-se a abordagem das principais correntes doutri-
narias acerca do tema, bem como das posi¢des que o Supremo Tribunal
Federal adotou ao longo do tempo.

Explicitada a problematica que a questdo envolve, bem como a in-
suficiéncia das solugdes até agora aventadas, tanto na seara doutrina-
ria quanto em ambito jurisprudencial, pretende-se oferecer proposta de
hermenéutica que supere os impasses que as posi¢oes mais consolidadas
ndo lograram refutar.

2. O Brasil e os tratados internacionais de direitos humanos -
os embates na doutrina

A anilise do tratamento que a Constitui¢ao Federal de 1988 reserva
aos tratados internacionais de direitos humanos, bem como dos debates

1 Procurador do Estado de Sdo Paulo, Especialista, Mestre e Doutorando em Direi-
to Constitucional pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo - PUC/SP. Pro-
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doutrindrios e jurisprudenciais que se desenvolveram ao redor do tema,
evidenciam a elaboragao de um sistema juridico obscuro e confuso, que
(talvez deliberadamente) nao apresenta dispositivos claros e precisos o
suficiente para encerrar as inumeras controvérsias que a matéria suscita.

Com efeito, em que pese o fato de a Constitui¢ao de 1988, como
marco da redemocratizacdo, atribuir aos direitos fundamentais e a dig-
nidade da pessoa humana papel de centralidade e proeminéncia, com
forga irradiante por todo o sistema juridico brasileiro, o legislador cons-
tituinte parece nao ter atentado para a circunstancia de que o processo
de internacionalizacdo dos direitos humanos, ja em franca expansio por
ocasido da Assembleia Constituinte, tornava imperativa a elaboracao de
um sistema juridico apto a regular as tensdes que inevitavelmente sur-
giriam entre direito interno e direito internacional na seara da prote¢io
dos direitos humanos.

A Constituigao resultante, por conseguinte, afigura-se lacunosa
na questdo da internacionalizacdo da protecao dos direitos humanos,
tendo deixado aos seus intérpretes a ardua tarefa de extrair-lhe um sen-
tido condizente com o texto constitucional em sua integralidade.

Embora grande parte da doutrina sustente a existéncia de distin-
¢do axiologica entre tratados internacionais que versam sobre direitos
humanos e tratados internacionais que tratam de outros temas, a Cons-
titui¢io Federal de 1988 ndo estabeleceu expressamente qualquer espé-
cie de distingao entre os tratados, mormente de carater hierarquico, situ-
acao que durou de sua promulgagao até a entrada em vigor da Emenda
Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004, que acrescentou ao
art. 5° da CF um § 3°, estabelecendo que tratados internacionais de
direitos humanos passariam a ter hierarquia equivalente a das emendas
constitucionais, desde que respeitado o procedimento elencado em tal
dispositivo.

Se a intencdo do poder constituinte derivado, com a elaboragdo
dessa norma, era pacificar os intensos debates que se desenvolveram
acerca da hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos
no Brasil, a estratégia revelou-se absolutamente falha. A questdo nio
apenas nao foi pacificada, como os debates se tornaram ainda mais acir-
rados. Ndo obstante tenha o Supremo Tribunal Federal estabelecido
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entendimento (de forma nio unanime) sobre o tema, a doutrina ainda
debate os acertos e os equivocos de tal decisdo, ndo se vislumbrando
qualquer horizonte de consenso.

O Brasil, em sua atual Constitui¢io, embora reconheca a centra-
lidade dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, nao
tracou, de inicio, qualquer distin¢ao procedimental entre os tratados
internacionais de direitos humanos e os tratados internacionais que ver-
sam sobre outros temas.

Assim, a rigor, a exce¢ao da norma prevista no § 3° do art. 5° da
Constituic¢ao, o texto constitucional revela-se omisso no que tange a su-
posta distin¢do entre os tratados internacionais, a depender da matéria
sobre os quais versam.

E inegdvel, no entanto, o papel central que a Constituicdo atribui
aos direitos fundamentais e a dignidade humana. Com efeito, ja em seu
art. 1°, elenca a dignidade humana como fundamento da Republica Fe-
derativa do Brasil (inciso III). E, dentre os principios que hao de reger as
relagdes internacionais do Brasil, a Constitui¢do destaca o principio da
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, II). Além disso, o § 2° do art.
5° da Constitui¢ao consubstancia cldusula de abertura a outros direi-
tos fundamentais, que nao os previstos na Constitui¢ao (tal dispositivo,
como apontado anteriormente, é o cerne de toda a controvérsia acerca
do status hierarquico dos tratados internacionais de direitos humanos
no direito brasileiro).

Todavia, ao disciplinar a forma como os tratados internacionais
de direitos humanos ingressam na ordem juridica brasileira, a Consti-
tui¢do, como ja mencionado, nao faz qualquer distincio entre tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos e tratados internacio-
nais concernentes a outros temas.

Ademais, independentemente da matéria sobre a qual versam os
tratados internacionais, a Constituicao Federal, de modo geral, foi in-
discutivelmente laconica, limitando-se a disciplinar a matéria, de modo
superficial, em apenas dois dispositivos: os arts. 49, I, e 84, VIII.

Indiscutivel se mostra, assim, a existéncia de amplo espago de
conformacao pela via interpretativa acerca da sistematica processual de
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ingresso dos tratados internacionais (versem estes ou nao sobre direitos
humanos) no direito brasileiro, espaco este usualmente preenchido por
normas oriundas do costume. Essa situacdo se afigura inegavelmente
inadequada, na medida em que, ainda que haja pratica procedimental ja
consolidada, abre espaco a interpretacdes e posturas as mais distintas,
em detrimento da seguranga juridica.

A celebragdo de tratado internacional (seja ele ou niao de direitos
humanos) constitui ato complexo no qual estio envolvidos os Poderes
Executivo e Legislativo.

O procedimento tem inicio por iniciativa do Presidente da Republi-
ca, conforme determina o art. 84 da Constitui¢ao Federal:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[...]

VIII - celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujei-
tos a referendo do Congresso Nacional;

Exercida tal competéncia pelo Poder Executivo, o Presidente da Re-
publica, no exercicio de seu poder discricionario, poderd enviar Mensa-
gem ao Congresso Nacional, que, nos termos do art. 49 da Constitui-
¢do, tem competéncia exclusiva para aprova-la. Trata-se de prerrogativa
do chefe de Estado, inserindo-se na esfera de sua discricionariedade.

Caso o Presidente da Republica envie a Mensagem, cabera ao Con-
gresso averiguar a constitucionalidade do tratado. A tramitacdo perante
o Legislativo se inicia na Camara dos Deputados, que posteriormen-
te encaminha ao Senado o projeto de Decreto Legislativo. Havendo a
aprovagao de seu teor, o Presidente do Senado promulgara o respectivo
decreto legislativo.

Aprovado o decreto legislativo pelo Congresso Nacional, é faculta-
do ao Presidente da Republica, de forma discricionaria, ratificar o trata-
do. Podera o Presidente ratifici-lo com reservas, caso haja davida acerca
da constitucionalidade de determinados dispositivos.

A ratifica¢do consolida o compromisso do Estado brasileiro de
respeitar o tratado perante a comunidade internacional, ainda que
determinados tratados internacionais prevejam o inicio de vigéncia a
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partir do momento em que se alcan¢a determinado nimero de adesoes
ou ratificacoes.

Parte da doutrina entende existir duas formas distintas de ingresso
de tratado internacional no Brasil, a depender da matéria sobre a qual
versa, entendimento este que se torna mais complexo a luz dos §§ 1° e
2° do art. 5° da Constituicao de 1988, in verbis:

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacao imediata.

§ 2° 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 Fe-
derativa do Brasil seja parte.

Com efeito, para os adeptos da tese de que os tratados internacio-
nais de direitos humanos tém status constitucional, como decorréncia
do § 2° do art. 5° da Constitui¢ao, € inviavel o reconhecimento de discri-
cionariedade ampla para os Poderes Executivo e Legislativo (mormente
porque a Constitui¢ao, como ja visto, nao prevé prazos para as aludidas
fases procedimentais), pois se violaria, em ultima andlise, a norma pre-
vista no § 1° do mesmo artigo.

A relevancia pratica da adocdo de uma ou outra postura tedrica é
inegavel. Com efeito, a ado¢do de posicionamento que reconhega dife-
renca ontoldgica entre os tratados internacionais de direitos humanos
e aqueles que versam sobre outros temas, com amparo nos §§ 1° e 2°
do art. 5° da Constituicao, implicara nao apenas o reconhecimento de
procedimentos de ingresso distintos, quer se trate de uma ou outra es-
pécie de tratado, como também de consequéncias em relagdo a prépria
possibilidade de dentncia dos tratados. E este, por exemplo, o posicio-
namento de Anténio Augusto Cangado Trindade e de Flavia Piovesan,
que entendem haver, no ordenamento juridico brasileiro, duas formas de
incorporagao de tratados internacionais, a depender da matéria sobre a
qual versam, denominando-as “incorpora¢do automatica” (para os tra-
tados internacionais de direitos humanos) e “incorporacao legislativa”
(para os demais tratados), ja que aqueles prescindiriam da regulamenta-
cdo legislativa para ingressar no direito brasileiro.
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Outra consequéncia do reconhecimento da hierarquia diferenciada
(ou seja, constitucional) dos tratados internacionais de direitos humanos
seria, de lege ferenda, a impossibilidade de sua dentncia.

Vale lembrar que tais construgoes tedricas tém por espago 0 imenso
vacuo normativo deixado pela Constituicio de 1988 acerca do tema,
razdo pela qual ndo surpreende a intensa controvérsia que se verifica na
doutrina a respeito da questao.

Com efeito, entendimento oposto ao de Flavia Piovesan e Antdnio
Augusto Cancado Trindade é defendido por Elival da Silva Ramos, para
quem nao é possivel extrair do mencionado § 1° “a grave consequéncia
da incorporac¢do automatica de tratados internacionais ao nosso direito
interno, algo que, como ja foi visto, demanda manifestacao de vontade
inequivoca do Constituinte”, destacando o entendimento de que “a po-
sicao dos tratados internacionais na hierarquia das fontes normativas
internas nao interfere nos mecanismos de sua incorpora¢do ao ordena-
mento nacional e vice-versa, consubstanciando questoes distintas”.

O debate acerca da posi¢do hierarquica dos tratados de direitos hu-
manos em face da ordem juridica interna brasileira tornou-se ainda mais
acirrado apés a inclusdo do § 3° no art. 5° da Constitui¢do, por forca da
Emenda Constitucional n. 45/2004.

Indiscutivelmente, os §§ 1° e 2° do art. 5° (complementados pelos
arts. 1°, III, e 3°, II) foram os fundamentos da elaboracao da conhecida
teoria do “bloco de constitucionalidade” que seria integrado também
pelos tratados internacionais de direitos humanos, os quais teriam, de
acordo com essa teoria, status de norma constitucional, por conta da
clausula de abertura inserta no destacado § 2°.

E também em torno da interpretacdo dada a esses dois dispositivos
que estabeleceu a mais acirrada controvérsia acerca da aplicabilidade
das normas previstas em tratados internacionais de direitos humanos,
especialmente na hipotese de conflitos entre normas internacionais e
normas internas — controvérsia esta que o legislador constituinte refor-
mador tentou, sem sucesso, solucionar, por ocasido da promulgacio da
Emenda Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004, que acres-
centou ao art. 5° os §§ 3° e 4°, com o seguinte teor:
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§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos hu-
manos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Na-
cional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

§ 4° O Brasil se submete a jurisdicio de Tribunal Penal Interna-
cional a cuja criagdo tenha manifestado adesio.

No ambito jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento do Recurso Extraordindrio n. 466.343-1/SP, julgado em 03 de
dezembro de 2008, adotou, de forma nao unanime, o entendimento de
que os tratados internacionais de direitos humanos teriam forga supra-
legal, sendo, no entanto, hierarquicamente inferiores as normas consti-
tucionais.

O posicionamento pretoriano, contudo, ndo encerrou a controveér-
sia doutrindria acerca do status hierarquico dos tratados internacionais
de direitos humanos em face da realidade brasileira, nem, reconheca-se,
logrou superar os problemas metodologicos que seu entendimento ante-
rior criou, originando, ao revés, novas dificuldades.

A timidez do legislador constitucional, assim, deu ensejo a iniumeras
possibilidades hermenéuticas.

Como ja mencionado, a Constituicao Federal, como um todo, ou
seja, como sistema, estabelece a centralidade dos direitos fundamentais
e da dignidade humana como valores essenciais, a permear toda a inter-
pretagdo de seus dispositivos.

Os §§ 1° e 2° do art. 5° da Constitui¢ao, nesse tocante, sao o funda-
mento ao redor do qual se construiram as teorias voltadas a solugao das
inevitaveis antinomias entre as normas oriundas de tratados internacio-
nais de direitos humanos e as normas internas.

Contudo, ha de se reconhecer que, especialmente em relagao ao
§ 2°, o texto constitucional é marcado pela ambiguidade e pela falta de
precisao.

O dispositivo pode ser dividido em duas partes, sendo a primei-
ra — “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados” — uma
norma tradicional no direito brasileiro, e a segunda — “[...] ou dos trata-
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dos internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”
— uma inovagao da Constituicao de 1988, sem precedentes na historia
constitucional brasileira.

Com efeito, a primeira parte do dispositivo — “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados” — ndo constituiu qualquer novidade
por parte do Constituinte de 1987, pois previsdes constitucionais de na-
tureza similar s3o encontradas ao longo de toda a histéoria constitucional
brasileira, a partir da Constitui¢io Republicana de 1891, que continha
tal previsio em seu art. 78. Portanto, a tradigdo constitucionalista repu-
blicana no Brasil consolidou a pratica de uma enumeracdo de direitos
fundamentais ndo taxativa, consagrando, ao final do rol dos direitos e
garantias fundamentais, uma cldusula de abertura ao reconhecimento de
outros direitos de similar natureza, por conta da qual tem a jurisprudén-
cia reconhecido que os direitos fundamentais previstos na Constituicao
de 1988 nao se limitam ao rol daqueles elencados no art. 5°.

Sob essa 6tica, destaque-se o julgamento da Ac¢ao Direta de Incons-
titucionalidade n. 939-7/DF, no bojo do qual o Supremo Tribunal Fe-
deral, pela interpretagao conjunta dos arts. 5°, § 2°, 60, § 4°, IV, e 150,
I, b, todos da Constituicio Federal, reconheceu que o principio da
anterioridade em matéria tributdria, previsto nesse ultimo dispositivo,
constitui garantia fundamental do individuo.

Portanto, como visto, a primeira parte do § 2° do art. 5° da Cons-
titui¢io Federal ndo trouxe qualquer novidade ao ordenamento juridico
brasileiro, que ja consolidara tal norma desde o advento da primeira
Constitui¢do republicana.

A grande inovagio trazida pelo dispositivo em tela — condizente,
vale lembrar, com os objetivos da redemocratizagio do pais e do des-
locamento do principio da dignidade humana para a centralidade do
sistema juridico — estd na sua segunda parte, que traz um preceito até
entdo inédito no Brasil: “[...] ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Essa segunda parte do dispositivo consagra um modelo aberto de
prote¢ao dos direitos e garantias fundamentais, que passam a contar
ndo apenas com a prote¢do interna, mas também com a prote¢ao inter-
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nacional, por meio dos tratados internacionais sobre o tema aos quais
o Brasil vier a aderir. E é em razdo dessa segunda parte do § 2° do art.
5° que se instaurou a acirrada polémica que, até o momento, ainda nao
foi superada.

De modo geral, a doutrina divide-se em quatro grandes correntes
em relagdo a hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos
em face das normas internas: ou se lhes reconhece natureza supraconsti-
tucional; ou se lhes atribui status equivalente ao de normas constitucio-
nais; ou se lhes confere um cardter supralegal, mas infraconstitucional;
ou, finalmente, se lhes equipara as leis ordinarias.

Na doutrina brasileira, a luz das Constitui¢bes patrias, as quatro
doutrinas encontraram quem as defendesse.

A corrente que defendia a natureza supraconstitucional dos trata-
dos internacionais de direitos humanos em face da Constitui¢ao Federal
tinha, na doutrina patria, entre seus defensores, Celso de Albuquerque
Mello, ndo tendo alcancado ampla adesao.

Carlos Thompson Costa Fernandes observa que “essa posi¢ao ja-
mais formou maioria na doutrina brasileira, nem tampouco foi contem-
plada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”, esclarecendo:

Conforme se pode dessumir das decisdes prolatadas nas Ape-
lagdes Civis ns. 7.872/RS e 9.587/DF, respectivamente, nas dé-
cadas de 1940 e 1950, a Colenda Corte defendia a posi¢ao de
prevaléncia das normas presentes em tratados internacionais
em face da legisla¢do interna, mas sempre em sujeicao a Cons-
titui¢ao brasileira.

O mesmo autor acrescenta ainda que

o obstaculo objetivo a adocido desse ponto de vista, acima si-
nalizado, reside no fato de que a propria Constitui¢ao Federal,
em seu art. 102, III, b, admite a possibilidade do exercicio do
controle difuso de constitucionalidade, seja perante o Supremo
Tribunal Federal, em sede de recurso extraordinirio, quando
houver decisdo negando aplicacdo de normas de tratado firmado
pelo Brasil por vicio de inconstitucionalidade, seja, também, por
qualquer outro juiz ou Tribunal.
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Portanto, no que concerne a realidade brasileira, o proprio direito
positivo vigente inviabiliza a ado¢do desse posicionamento. Dessarte, a
luz da Constituicao brasileira, tal tese ha de ser afastada.

O segundo posicionamento, que encontrou bastante acolhida na
doutrina brasileira — embora ndo na jurisprudéncia —, atribui aos trata-
dos internacionais de direitos humanos status hierarquico equivalente
ao de norma constitucional, notadamente por forca da cldusula de aber-
tura inserta na segunda parte do § 2° do art. 5° da Constituicao, lido em
consonancia com o § 1°.

Uma das autoras mais consagradas a adotar essa tese no Brasil é,
sem duvida, Flavia Piovesan, que assim se posiciona:

Ora, ao prescrever que “os direitos e garantias expressos na
Constituicao nao excluem outros direitos decorrentes dos trata-
dos internacionais”, a contrario sensu, a Carta de 1988 esta a in-
cluir, no catalogo de direitos constitucionalmente protegidos, os
direitos enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil
seja parte. Esse processo de inclusdo implica a incorporagio pelo
Texto Constitucional de tais direitos.

[...]

Em favor da hierarquia constitucional dos direitos enunciados
em tratados internacionais, outro argumento se acrescenta: a na-
tureza materialmente constitucional dos direitos fundamentais.
O reconhecimento se faz explicito na Carta de 1988, ao invocar a
previsao do art. 5°, § 2°. Vale dizer, se nio se tratasse de matéria
constitucional, ficaria sem sentido tal previsdo. [...] Os direitos
internacionais integrariam, assim, o chamado “bloco de cons-
titucionalidade”, densificando a regra constitucional positivada
no § 2° do art. 5°, caracterizada como clausula constitucional
aberta.

E esse também o entendimento de Carlos Mario da Silva Velloso,
Ingo Wolfgang Sarlet, Vidal Serrano Nunes Jr., Valerio Mazzuoli, Carlos
Roberto Siqueira Castro, Francisco Rezek e Cang¢ado Trindade, dentre
outros.
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A despeito da prestigiosa doutrina que acolheu tal teoria, o entendi-
mento nao prevaleceu na seara jurisprudencial, notadamente no ambito
do Supremo Tribunal Federal, circunstancia que sempre gerou severa
critica, no ambito doutrindrio, por parte dos adeptos dessa corrente.

A for¢a dessa teoria, no entanto, sofreu consideravel abalo com
a insercao do § 3° no art. 5° da Constituicao, por for¢a da Emenda
Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004, que trouxe uma nova
dimensao normativa aos tratados internacionais de direitos humanos
e intensificou os debates doutrinarios, elevando-os a novo patamar de
complexidade e refor¢cando os argumentos dos criticos da teoria do
“bloco de constitucionalidade”. Ainda assim, a inclusio dessa norma
no texto constitucional ndo fez com que os defensores dessa segunda
corrente enxergassem em seu teor elementos aptos a invalidar a tese até
entdo defendida. Assim, de modo geral, os autores que, anteriormente
a insercao do § 3° no art. 5° da Constituicdo, defendiam a natureza
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos, nao de-
sanimaram diante da nova norma, nem viram nela motivo para alterar
seu posicionamento.

Contudo, para significativa parcela da doutrina, o novo dispositivo
encerrou a questao, estabelecendo, de forma peremptoria, a natureza
infraconstitucional dos tratados de direitos humanos, os quais somente
passariam a ter status hierarquico equivalente ao de emendas constitu-
cionais se cumpridos os requisitos previstos no aludido paragrafo.

Nesse tocante, destaca-se o entendimento de José Afonso da Sil-
va, autor que, inicialmente filiado a corrente que atribuia aos tratados
internacionais de direitos humanos status hierarquico constitucional,
reformulou seu entendimento apds a inser¢cao do § 3° ao art. 5° da
Constituicdo — sem, no entanto, deixar de reconhecer a tais normas a
condicao de materialmente constitucionais, e sem tragar qualquer juizo
de valor acerca do acerto ou desacerto da decisdo legislativa. Relevante
também € observar que, para o autor, o reconhecimento da constitucio-
nalidade material dos tratados de direitos humanos nao implica — ao
menos a partir da Emenda Constitucional n. 45/2004 — a assuncdo de
status formalmente constitucional, nem mesmo pela via da clausula de
abertura do § 2°.
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Entendimento similar é adotado por Elival da Silva Ramos, para
quem a segunda parte do § 2° do art. 5° “nada predica em relagao ao
posicionamento hierarquico dos tratados sobre direitos humanos incor-
porados ao direito interno brasileiro, que a interpretagao sistemadtica da
CF/88 remete ao nivel de paridade com a legislacao ordinaria”.

Carlos Thompson Costa Fernandes, por seu turno, embora critique
a op¢ao do legislador constituinte (a qual considera um retrocesso no
processo de fortalecimento da protecdo dos direitos humanos na esfera
supranacional), entende que a tnica hermenéutica possivel, a luz do §
3° do art. 5° da Constitui¢ao, consiste em atribuir aos tratados interna-
cionais de direitos humanos status constitucional apenas se estes forem
aprovados com os requisitos previstos em tal dispositivo. “Nao sendo
aprovada nos moldes desse rito e com o quorum qualificado, tera forga
de lei ordinaria, resolvendo-se eventual conflito pelas regras insitas a
conflitos dessa envergadura”.

Constata-se, portanto, que a inclusio do § 3° ao art. 5° da Cons-
tituicdo Federal veio a robustecer a teoria que atribui aos tratados in-
ternacionais de direitos humanos status equivalente ao de lei ordinaria,
salvo na hipotese de aprovacao com observancia do rito especial previs-
to em tal dispositivo.

Finalmente, em relacdo a corrente doutrindria que sustenta que
os tratados internacionais de direitos humanos situar-se-iam em grau
hierarquico intermedidrio entre as leis ordindrias e as normas constitu-
cionais, sendo superiores aquelas, mas inferiores a estas, destaca-se o
posicionamento defendido pelo Ministro Sepulveda Pertence, em voto
proferido no julgamento do Recurso Extraordinario em Habeas Cor-
pus n. 79.785/R] (julgado em 29 de marc¢o de 2000), posicao que, no
entanto, no aludido recurso, restou vencida. Com efeito, embora parte
de seu entendimento conste expressamente da ementa da decisdo (“4.
Prevaléncia da Constitui¢ao, no Direito brasileiro, sobre quaisquer con-
vengOes internacionais, incluidas as de prote¢do aos direitos humanos,
que impede, no caso, a pretendida aplicacio da norma do Pacto de Sao
José: motivacgao. II. A Constitui¢ao do Brasil e as convengoes interna-
cionais de prote¢ao aos direitos humanos: prevaléncia da Constituicao
que afasta a aplicabilidade das clausulas convencionais antinémicas.”),
a tese da supralegalidade dos tratados internacionais de direitos huma-
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nos nao prevaleceu, tendo o Pretério Excelso mantido o entendimento,
entdo consolidado ha mais de duas décadas, que equiparava os tratados
internacionais a legislagao ordinaria.

Curiosamente, no entanto, a tese da supralegalidade dos tratados
de direitos humanos viria a ressurgir no Supremo Tribunal Federal anos
depois, por ocasiao da mudanga de um paradigma consolidado por qua-
se trés décadas.

3. O posicionamento do Supremo Tribunal Federal

Ao longo do tempo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
no que tange a hierarquia dos tratados internacionais de direitos huma-
nos, acolheu algumas das teorias anteriormente mencionadas. Cumpre
notar, no entanto, que o Supremo ndo chegou a aceitar, em momento
algum, a consagrada teoria que atribui aos tratados internacionais de di-
reitos humanos hierarquia constitucional. Tampouco recepcionou a te-
oria que lhes atribuia hierarquia superior a das normas constitucionais.

Além disso, como observa Elival da Silva Ramos, a

jurisprudéncia do STF jamais acolheu o entendimento de que os
tratados sobre direitos humanos teriam tratamento diverso dos
demais pactos internacionais no tocante ao posicionamento hie-
rarquico em face das fontes normativas internas e a incorporagao
ao ordenamento nacional.

Contudo, Jacob Dolinger observa que

anteriormente a 1977, ha diversos ac6rdaos consagrando o pri-
mado do Direito Internacional, como é o caso da Unido Federal
vs. Cia. Radio Internacional do Brasil (1951), em que o Supremo
Tribunal Federal decidiu unanimemente que um tratado revo-
gava leis anteriores (Apelacao Civel n. 9.587). Merece também
men¢ao um acérdio do STF, em 1914, no Pedido de Extradi¢cao
n. 7 de 1913, em que se declarava estar em vigor e aplicavel um
tratado, apesar de haver uma lei posterior contraria a ele. O acor-
dao na Apelagio Civel n. 7.872 de 1943, com base no voto de
Philadelpho de Azevedo, também afirma que a lei ndo revoga o
tratado. Ainda nesse sentido estd a Lei n. 5.172 de 25/10/66 que
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estabelece: “os tratados e as convencdes internacionais revogam
ou modificam a legislacdo tributaria interna e serdo observados
pela que lhe sobrevenha”.

O alegado primado do direito internacional, no entanto, estabelece-
-se em face da legislagio ordinaria, e nao das normas constitucionais.

Relevante, para o objeto do presente estudo, é a decisdo proferida
por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n. 71.154, em
04 de agosto de 1971. Embora tal julgamento nao tivesse por objeto
qualquer tratado internacional de direitos humanos, mas sim a Lei Uni-
forme sobre o Cheque (adotada pela Convencao de Genebra), a decisdao
foi importante no sentido de consignar a desnecessidade da repeticao de
norma internacional pela legislacdo patria, bem como, por outro lado,
a imprescindibilidade da promulgacdo de decreto pelo Presidente da Re-
publica.

Como visto anteriormente, parte da doutrina sustenta que, a luz da
Constitui¢ao de 1988, os tratados internacionais de direitos humanos
teriam forma de incorporagdo a ordem juridica brasileira distinta da-
quela aplicavel aos demais tratados internacionais. Embora a decisiao
epigrafada seja anterior a promulgacdo da Carta de 1988 e nao tenha
por objeto tratado de direitos humanos, mas um tratado “comum?”, é de
se notar que o Supremo Tribunal Federal jamais acolheu a tese da distin-
¢do entre “incorpora¢ao automatica” e “incorporagao legislativa”, quer
os tratados versem ou ndo sobre direitos humanos.

No mais, impende observar que a nao aceitacdo, pelo Supremo,
da distin¢do entre “incorpora¢ao automatica” e “incorporagao legislati-
va”, restou confirmada em 1997, por ocasiao do julgamento da Medida
Cautelar na Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 1.480-3/DF, ocor-
rido em 04 de setembro de 1997; portanto, ap6s a entrada em vigor da
Constitui¢do de 1988. Além disso, o objeto dessa Medida Cautelar era
a analise da constitucionalidade do Decreto Legislativo n. 68/92 e do
Decreto n. 1.855/96 que incorporaram ao direito interno brasileiro a
Convengido n. 158 da Organizacdo Internacional do Trabalho.

Versando, portanto, sobre direitos humanos de natureza social (di-
reitos trabalhistas), apds a promulgagao da Constituicao de 1988, o Su-
premo Tribunal Federal proferiu decisio da qual se deflui a rejei¢do a
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tese de que os tratados internacionais de direitos humanos ingressariam
na ordem juridica interna brasileira por procedimento distinto daque-
le aplicavel aos demais tratados internacionais. O nao acolhimento da
tese em ambito pretoriano, contudo, nao implicou sua rejei¢ao na esfera
doutrindria, na qual ainda conta com grande aceitacdo, como visto an-
teriormente.

A par do aspecto procedimental de incorporag¢do dos tratados in-
ternacionais, acresce observar que, até o ano de 2008, o Supremo Tri-
bunal Federal manteve, acerca da questdo concernente a hierarquia dos
tratados internacionais em face da legislacdo interna, o entendimento
exarado no julgamento do Recurso Extraordinario n. 80.004/SE, jul-
gado em 1° de junho de 1977, que atribuia aos tratados internacionais,
independentemente da matéria sobre a qual versassem, estatura hierar-
quica compativel com a de leis ordinarias.

Convém observar que a matéria versada no aludido recurso extra-
ordindrio ndo dizia respeito a direitos humanos. De fato, o tratado in-
ternacional acerca do qual se instaurou a controvérsia entao dirimida foi
a Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias (Conven-
cao de Genebra), que apresentava antinomia com o Decreto-lei federal
n. 427/69, tema, portanto, estranho a tematica dos direitos humanos.
Ainda assim, o Supremo Tribunal Federal entendeu aplicavel o enten-
dimento a todo e qualquer tratado internacional. A decisdo foi motivo
de severa critica por parte da doutrina que acolhia a tese do “bloco de
constitucionalidade”, mas a critica ndo sensibilizou o Pretorio Excelso,
que manteve seu entendimento em decisdes posteriores.

A questdo da antinomia entre tratados internacionais de direitos hu-
manos e normas do ordenamento juridico brasileiro interno ganhou no-
vos ares a partir de 1992, com a adesao do Brasil ao Pacto de Sio José da
Costa Rica. Com efeito, a adesao ao aludido tratado instaurou uma an-
tinomia entre norma nele previsto e dispositivo inserto na Constitui¢ao
de 1988, em relagdo a possibilidade de prisao civil do depositario infiel.

Como € sabido, a chamada prisdo civil é prevista na Constitui¢ao
Federal no inciso LXVII de seu art. 5°, que admite tal modalidade de
prisdo para o inadimplemento de obriga¢do alimenticia e para o depo-
sitario infiel.
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Por ocasido da promulga¢ao da Constituicao de 1988, vigia no
Brasil (e ainda vige) o Decreto-lei federal n. 911/69, o qual, regulando
o contrato de alienagao fiduciaria, equiparou, em seu art. 4°, o devedor
fiduciante a figura do depositario. Assim, a ndo devolugio de veiculo
alienado a instituicao financeira (na qualidade de credora fiduciaria),
como garantia da divida decorrente de financiamento para a aquisi¢ao
de tal bem, em caso de niao localiza¢io deste ou da transferéncia de sua
posse direta a terceiro, implicaria a equiparagao do devedor fiduciante
a figura do depositario infiel, viabilizando sua prisao civil, nos termos
do art. 652 do Codigo Civil, combinado com os arts. 902, § 1°, e 904,
paragrafo unico, ambos do Codigo de Processo Civil.

A luz do precitado inciso LXVII do art. 5° da Constituicio Federal,
tal prisdo seria admissivel, diante da equipara¢iao do devedor fiduciante
ao depositario infiel, determinada pelo Decreto-lei em questio.

Em 1992, no entanto, o Brasil aderiu a Convencdo Americana so-
bre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Sao José da
Costa Rica, cujo art. 7°, n. 7, estabelece:

7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio nao limita
os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em
virtude de inadimplemento de obrigacao alimentar.

Ha evidente contradi¢do entre o dispositivo transcrito — que elen-
ca como unica hipétese de prisdo civil por divida aquela decorrente da
obriga¢io alimentar — e o inciso LXVII do art. 5° da Constitui¢do Fe-
deral, que, além dessa hipotese, também prevé a prisao civil do devedor
fiduciante, por sua equiparag¢io ao depositario infiel. A contradi¢io en-
sejou o surgimento de acirrada controvérsia doutrinaria, até hoje ainda
ndo pacificada.

Como visto, a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n.
80.004/SE, em 1977, o Supremo Tribunal Federal adotou o entendi-
mento segundo o qual os tratados internacionais, independentemente
da matéria neles contida, teriam hierarquia idéntica a das leis ordinarias.

Embora a decisdo tenha sido anterior a promulgacdo da Constitui-
cdo de 1988, e tivesse por objeto matéria estranha ao tema dos direitos
humanos, o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de se mani-
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festar especificamente acerca da antinomia entre o inciso LXVII do art.
5° da Constitui¢ao e o art. 7°, n. 7, da Conven¢ao Americana, por oca-
sido do julgamento do Habeas Corpus n. 72.131/R]J, em 23 de novem-
bro de 1995. E, em tal julgamento, o Supremo manteve o entendimento
acerca da paridade hierdrquica entre os tratados internacionais (em es-
pecial, nesse caso, os tratados internacionais de direitos humanos) e as
leis ordindrias, ndo restando qualquer duvida, por conseguinte, acerca
da confirmagdo da postura adotada em 1977, mesmo a luz da nova
Constitui¢ao e da Conven¢ao Americana.

Releva notar que a votagdo, no julgamento do aludido Habeas Cor-
pus, ndo foi unanime, restando vencidos os Ministros Marco Aurélio,
Francisco Rezek, Carlos Velloso e Sepulveda Pertence. Contudo, apesar
de quatro votos contrarios, observa Flavia Piovesan que “esse entendi-
mento foi posteriormente reiterado nos julgamentos do RE 206.482-SP;
HC 76.561-SP, Plenario, 27.5.1998; ADI 1480-3-DFE, 4.9.1997; ¢ RE
243.613,27.4.1999”.

Naio obstante, acerca da divergéncia entre os votos, observa Elival
da Silva Ramos que

esses votos, capitaneados pelo Ministro-relator Marco Auré-
lio, ndo discreparam da maioria relativamente a qualificacdo
do Pacto de San José da Costa Rica como fonte normativa
no ambito infraconstitucional, equiparada a legisla¢io ordi-
ndria. O que sustentaram os propugnadores da concessao da
ordem de habeas corpus, naquela ocasido, foi a ndo recepcao
do Decreto-Lei n. 911/69 pela CF/88, na parte em que equipa-
ra, em sede de alienagao fiduciaria de bens méveis, a figura do
devedor fiduciante a do depositario, com as decorréncias legais
de tal equiparacio.

A questio ganhou novos aspectos a partir da promulgac¢io da
Emenda Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004, que acres-
centou ao art. 5° da Constituicao Federal o § 3°, de acordo com o qual
os tratados internacionais de direitos humanos terdo hierarquia equiva-
lente a de emendas constitucionais, desde que aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros.
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A alteracdo no texto constitucional, evidentemente, trouxe signifi-
cativo impacto para a posi¢ao jurisprudencial acerca da matéria.

O préprio Ministro Celso de Mello, que defendera a natureza in-
fraconstitucional dos tratados internacionais de direitos humanos, re-
conheceu, em voto proferido no Habeas Corpus n. 87.585-8, a neces-
sidade de reavaliacdo de seu posicionamento anterior, observando, em
relagdo a inclusdao do § 3° no art. 5° da Constitui¢ao, que

em decorréncia dessa reforma constitucional, e ressalvadas as hi-
poteses a ela anteriores (considerado, quanto a estas, o disposto
no § 2° do art. 5° da Constitui¢ao), tornou-se possivel, agora,
atribuir, formal e materialmente, as convencdes internacionais
sobre direitos humanos, hierarquia juridico-constitucional, des-
de que observado, quanto ao processo de incorporacao de tais
convengoes, o “iter” procedimental concernente ao rito de apre-
cia¢ao e de aprovagao das propostas de Emenda a Constituigao
[...]. E preciso ressalvar, no entanto, como precedentemente ja
enfatizado, as convengdes internacionais de direitos humanos
celebradas antes do advento da EC n. 45/2004, pois, quanto a
elas, incide o § 2° do art. 5° da Constitui¢ao, que lhes confere
natureza materialmente constitucional, promovendo sua integra-
¢do e fazendo com que se subsumam a no¢ao mesma de bloco de
constitucionalidade.

O tema foi analisado pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal
por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n. 466.343-1/
SP, ocorrido em 03 de dezembro de 2008, do qual se destaca o seguinte
excerto do voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes:

Apesar da interessante argumentacao proposta por essa tese,
parece que a discussao em torno do status constitucional dos
tratados de direitos humanos foi, de certa forma, esvaziada pela
promulgacao da Emenda Constitucional n. 45/2004, a Reforma
do Judiciario (oriunda do Projeto de Emenda Constitucional n.
29/2000), a qual trouxe como um de seus estandartes a incorpo-
ra¢ao do § 3°ao art. 5° [...].

Em termos praticos, trata-se de uma declaracao eloquente de que
os tratados ja ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanca
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constitucional, e nao submetidos ao processo legislativo especial
de aprovagao no Congresso Nacional, nao podem ser compara-
dos as normas constitucionais.

Nao se pode negar, por outro lado, que a reforma também aca-
bou por ressaltar o carater especial dos tratados de direitos hu-
manos em relacao aos demais tratados de reciprocidade entre os
Estados pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no orde-
namento juridico.

Em outros termos, solucionando a questdo para o futuro — em
que os tratados de direitos humanos, para ingressarem no orde-
namento juridico na qualidade de normas constitucionais, terdo
que ser aprovados em quorum especial nas duas Casas do Con-
gresso Nacional —, a mudanca constitucional ao menos acena
para a insuficiéncia da tese da legalidade ordinaria dos tratados
e convencoes internacionais ja ratificados pelo Brasil, a qual tem
sido preconizada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral desde o remoto julgamento do RE n. 80.004/SE, de relatoria
do Ministro Xavier de Albuquerque (julgado em 1°.6.1977; D]
29.12.1977) e encontra respaldo em um largo repertério de casos
julgados apos o advento da Constituicao de 1988. [grifo nosso.]

Por fim, o Ministro conclui que “a jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal, sem sombra de davidas, tem de ser revisitada criticamente”.

A conclusdo a que chegou o Ministro Gilmar Mendes — e que foi

endossada pela maioria da Corte, tornando-se o novo paradigma acerca
da hierarquia normativa dos tratados internacionais que versam sobre
direitos humanos — pode ser sintetizada no seguinte trecho do aludido

voto:

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacao que
atribui a caracteristica de supralegalidade aos tratados e conven-
¢oes de direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que
os tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais,
porém, diante de seu carater especial em relagao aos demais atos
normativos internacionais, também seriam dotados de um atri-
buto de supralegalidade.
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Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos nao po-
deriam afrontar a supremacia da Constitui¢ao, mas teriam lugar
especial reservado no ordenamento juridico. Equipara-los a legis-
lacdo ordinaria seria subestimar o seu valor especial no contexto
do sistema de protecdao dos direitos da pessoa humana.

O Ministro Celso de Mello, no entanto, reiterou o entendimento
exposto em seu voto no Habeas Corpus n. 87.585-8, posicionando-se,
novamente, pela hierarquia constitucional dos tratados internacionais
de direitos humanos, ndo apenas em razao do § 3° do art. 5°, mas tam-
bém por for¢a do § 2°.

Vidal Serrano Nunes Junior, observando que “o STE, em seus pro-
nunciamentos mais recentes, vem incorporando a nogio de que os trata-
dos internacionais teriam carater supralegal, estando, portanto, situados
sob a Constitui¢ao, mas sobre a legislagdo ordinaria”, traz ainda outro
exemplo de decisdo nesse sentido, consubstanciada no julgamento do

Habeas Corpus n. 95.967/MS (j. 11.11.2008).

Demonstrado, assim, o caminhar da jurisprudéncia acerca da in-
trincada questdo, impende passar a analise critica das solugoes até agora
buscadas pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileira, a fim de apontar
seus acertos e equivocos, bem como proceder a uma avaliagdo acerca
do grau de sucesso de tais solucoes, a luz dos problemas praticos que a
realidade contemporanea tem ensejado.

4. Andlise critica da questao, a luz da realidade brasileira

Em razao da dicgao lacunosa da Constitui¢ao no que tange aos tra-
tados internacionais, especialmente quanto aos que versam sobre direi-
tos humanos — matéria que, por sua relevancia, tanto na ordem interna
quanto na internacional, deveria ter recebido maior atencdo por par-
te do legislador constituinte —, doutrina e jurisprudéncia esforcaram-se
para encontrar uma solucdo para a questdo das eventuais (e inevitaveis)
antinomias entre normas internacionais e normas externas.

Uma andlise critica das solugdes até aqui apresentadas revela que
nenhuma delas logra solucionar de modo satisfatério o problema. Cada
proposta soluciona um aspecto da questdo, dando ensejo, no entanto,
ao surgimento de outros dilemas. Cumpre, assim, expor, ainda que de
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forma breve, as corre¢oes e fragilidades das principais teorias que bus-
cam resolver o impasse.

4.1. A teoria da forca supraconstitucional dos tratados
internacionais de direitos humanos

Essa teoria, como visto, ndo foi consagrada no direito brasileiro,
notadamente porque, como bem afirmado pelo Ministro Gilmar Men-
des em seu voto no Recurso Extraordinario n. 466.343-1/SP, sua adocao
implicaria a inviabilidade do controle de constitucionalidade dos trata-
dos internacionais sobre direitos humanos.

E se é certo que ha autores, como Celso D. Albuquerque Mello,
que veem tal impossibilidade como um aspecto positivo de tal teoria,
ndo resta duvida de que, a luz de um ordenamento juridico que, como o
brasileiro, consagra a supremacia formal e material da Constitui¢do, sua
adog¢do afigura-se inviabilizada.

Outrossim, esse entendimento jamais foi acatado pela jurisprudén-
cia, ndo tendo efetiva relevancia pratica, em especial se comparado as
demais correntes de pensamento, que, como ja visto, marcaram presen-
¢a de modo mais marcante, ora na doutrina, ora na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, quando nao em ambas.

4.2. A teoria do status constitucional dos tratados
internacionais de direitos humanos

Como visto, tal teoria encontrou terreno fértil no campo doutrina-
rio, embora a jurisprudéncia jamais a tenha acolhido, ao menos até o
presente momento. Convém lembrar, no entanto, que o Ministro Celso
de Mello, no voto proferido no Recurso Extraordinario n. 466.343-1/
SP, acenou para a aceitagao dessa tese, que podera, no futuro, vir a ser
acolhida pelo Supremo Tribunal Federal.

Contudo, seja pelas premissas de que parte, seja pelas consequén-
cias que acarreta, a teoria da forca constitucional dos tratados interna-
cionais de direitos humanos ndo parecia ser a mais adequada a realidade
brasileira, ao menos até a inser¢io do § 3° no art. 5° da Constitui¢ao
Federal, por for¢a da Emenda Constitucional n. 45/2004.
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Em primeiro lugar, a criagao da dicotomia ontoldgica entre tratados
internacionais de direitos humanos e tratados internacionais sobre ou-
tros temas, a ensejar processos distintos de incorporac¢do, nao encontra,
na Constitui¢io Federal (que, repita-se, é laconica e omissa em relacao
a0 tema), amparo expresso.

A conclusido de que a Constitui¢do passou a admitir a possibilidade
de haver uma distingao hierarquica implicita (ou seja, que dispensa o
rito especial previsto no § 3°) entre tratados de direitos humanos e trata-
dos “comuns”, por decorréncia da clausula de abertura do § 2°, esbarra
nio apenas no siléncio constitucional que infirma tal presun¢io, mas
também em aspectos praticos.

Com efeito, cite-se, a guisa de exemplo, a Opinido Consultiva n.
16/1999, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que, ao anali-
sar a Convengao de Viena sobre Relacdes Consulares (que, a toda evi-
déncia, ndo ¢ um tratado internacional de direitos humanos), se mani-
festou nos seguintes termos:

80. Da leitura conjunta dos textos citados, depreende-se que a
Conveng¢ao de Viena sobre as Relagoes Consulares reconhece,
como uma fun¢ao primordial do funcionario consular, a atribui-
¢ao de assisténcia ao nacional do Estado remetente, na defesa de
seus direitos perante as autoridades do Estado receptor. Neste
ambito, a Corte estima que a norma que consagra a comunicagao
consular tem um duplo propésito: reconhecer o direito dos Esta-
dos em assistir aos seus nacionais, através das atuacoes do fun-
cionario consular e, paralelamente, reconhecer o direito correlato
que tem o nacional do Estado remetente de acessar o funcionario
consular com a finalidade de procurar a referida assisténcia.

]

84. Portanto, a Corte conclui que o artigo 36 da Convengao de
Viena sobre as Relagdes Consulares reconhece ao estrangeiro de-
tido os direitos individuais correspondentes aos deveres correla-
tos a cargo do Estado receptor. Esta interpretagdo é confirmada
pela historia legislativa do citado artigo. Desta, depreende-se
que, mesmo quando desde o inicio alguns Estados consideraram
que era inadequado incluir formulacdes quanto aos direitos que
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assistiam aos nacionais do Estado remetente, no final estimou-se
que nao existia nenhum obsticulo para reconhecer os direitos ao
individuo, no referido instrumento.

Conclui-se, a luz de tais excertos, que um direito fundamental foi
reconhecido no bojo de um tratado internacional “comum?, que, a pre-
valecer a teoria em exame, haveria de ser recepcionado na ordem interna
brasileira por meio de “incorporacdo legislativa”, e ndo por “incorpo-
racao automatica”.

Esse exemplo concreto evidencia que a abordagem dicotomica pode
levar a impasses concretos insuperaveis.

E certo que o § 3°, sob determinada 6tica, favorece o acolhimento
dessa dicotomia. Nesse sentido, Patricia Cobianchi Figueiredo afirma que

o advento de tal disposi¢ao trouxe uma patente contribuigao,
pois reconheceu a distin¢do entre os tratados de direitos huma-
nos e os demais tratados e que, por isso mesmo, devem receber
um status diferenciado, diga-se, superior as demais normas juri-
dicas.

No entanto, o recebimento do tratado por meio de quorum qualifi-
cado nao implica, de per si, uma aprioristica distin¢cao ontoldgica entre
as duas espécies de tratados, mormente porque, para grande parte da
doutrina, a submissao dos tratados ao procedimento especial constitui
uma faculdade do poder publico, e nao uma obrigagao. Ora, a se ad-
mitir a tese de que mesmo tratados internacionais de direitos humanos
podem ingressar no ordenamento juridico brasileiro sem passar pelo rito
especial do § 3°, impde-se a conclusdo de que estes poderdo ter status
diferenciado — logo, também poderdo nio té-lo.

Ha de se observar, ainda, que a interpretagao dada por essa corrente
aos §§ 2° e 3° da Constitui¢ao Federal nulifica a existéncia deste ultimo.

Com efeito, se pela clausula de abertura prevista na parte final do
§ 2°, os tratados internacionais de direitos humanos ja gozam de status
hierarquico equivalente ao das normas constitucionais, a inclusdo dos
tratados no chamado bloco de constitucionalidade ja bastaria que estes
passassem a servir de parametro para o controle de constitucionalidade,
bem como para que se “petrificassem” pela via do § 4° do art. 60.
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assim ser, a “constitucionaliza¢ao formal” propugnada seria irre-
A ya tit | f 1” d

v osa. L e .
levante, tornando o § 3° norma ociosa. Vale dizer, implicaria a aceitacao
do argumento de que o aludido paragrafo foi inserido a toa no art. 5°,
Ja que sua presenga ou auséncia acarretariam a mesma consequéncia.

vi i a .
Evidentemente, tal entendimento nao pode ser acatado

Além disso, a interpretacdo do § 2° feita por essa corrente, até o
advento da EC n. 45/2004, era uma das possiveis interpretacoes. Como
apontado anteriormente, a redagio do § 2° é extremamente laconica
e imperfeita, abrindo espaco a diversas possibilidades hermenéuticas.
Ocorre que, ap6s a inser¢ao do § 3°, tal interpretagao nao mais se afigu-
ra possivel, sob pena de se inutilizar tal norma. Dai a constatacao de que
os defensores dessa corrente, apds a alteragao constitucional, redobra-
ram seus esfor¢os argumentativos, sem, no entanto, chegar a qualquer
resultado que ndo implique a absoluta desconsideracio do § 3°.

Diga-se por oportuno, assiste razio ao Ministro Gilmar Mendes
quando afirma, em seu voto proferido no RE n. 466.343-1/SP, que a
inclusdo do § 3° esta a indicar que, para o legislador constitucional re-
formador, os tratados internacionais de direitos humanos ndo tinham
hierarquia similar a das normas constitucionais. Do contrario, o aludido
paragrafo nao teria sido inserido no texto constitucional.

Some-se a isso o fato de que as outras correntes interpretativas ana-
lisadas tinham, dada a vaguidade do dispositivo, tanto potencial de apli-
cabilidade quanto a corrente do “bloco de constitucionalidade”.

Também nio hda como aceitar o argumento de que a hierarquia
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos deflui da
existéncia do § 2° do art. 5° da Constitui¢do, sendo o § 3°, como afirma
Celso Lafer, apenas uma norma interpretativa, apta a validar o enten-
dimento anterior a sua inser¢do no texto constitucional. Em primeiro
lugar, porque a estrutura da norma em questdo nada tem de interpreta-
tiva. Em segundo lugar, porque, se efetivamente pudesse ser assim con-
siderada, a interpretac¢do dela resultante militaria justamente no sentido
contrario a tese do bloco de constitucionalidade.

Outras dificuldades exsurgem da adocao de tal entendimento.

Ingo Wolfgang Sarlet, que defende a teoria do “bloco de constitu-
cionalidade”, reconhece, no entanto, a dificuldade de se atribuir, aos
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tratados anteriores ao ingresso do § 3° do art. 5° na ordem juridica
(mormente com base na teoria da recepg¢io), hierarquia constitucional.

A adog¢ido da teoria do bloco de constitucionalidade resta dificul-
tada também diante da possibilidade de dentincia dos tratados interna-
cionais de direitos humanos por parte do Poder Executivo federal, caso
tais tratados ndo ingressem no ordenamento juridico brasileiro pelo rito
previsto no § 3° do art. 5° da Constituicao Federal.

Como ja visto, a dentincia do tratado independe de atuagio do Po-
der Legislativo (ao contrario do que ocorre com sua incorpora¢do). Ora,
¢ no minimo estranho que uma norma juridica detenha status constitu-
cional e seja considerada clausula pétrea, sendo invidvel sua eliminagao
mesmo por Emenda Constitucional, cujo procedimento é o mais rigo-
roso dentre aqueles previstos na Constitui¢do, e seja, a0 mesmo tempo,
eliminavel por um tnico ato, de ampla discricionariedade, do Chefe do
Executivo federal.

A questdo da necessidade de referendo congressual esta sendo
enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal, no ambito da A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n. 1.625, ainda pendente de julgamento, em
que se contesta a validade do Decreto Presidencial n. 2.100/1996, que
denunciou, sem referendo do Congresso Nacional, a Convencao Inter-
nacional n. 148 da OIT.

Carlos Thompson Costa Fernandes, por seu turno, sustenta que
“até mesmo tratado que ndo tenha sido internalizado no rito do artigo
acima citado deve ser submetido a vontade congressual, para efeito de
denuncia, conforme prescreve o art. 49, I, do texto constitucional, ao
atribuir ao Congresso Nacional a competéncia para “resolver definiti-
vamente sobre tratados”. Curioso é notar que tal posicao é defendida
por autor que sustenta que, sem passar pelo rito do § 3°, os tratados
internacionais de direitos humanos terdo status hierarquico equivalente
ao de lei ordinaria.

De qualquer forma, é imperioso reconhecer que a insercao do
§ 3° ao art. 5° da Constituicdo Federal fragilizou sobremaneira a tese
segundo a qual os tratados internacionais de direitos humanos ostentam
hierarquia constitucional por for¢a do § 2° do mesmo artigo. Adotar tal
entendimento, com efeito, implicaria, em ultima andlise, negar vigéncia
ao novo paragrafo.
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4.3. A teoria da hierarquia supralegal, mas
infraconstitucional, dos tratados internacionais de
direitos humanos

Esta foi, como visto, a teoria adotada pelo Supremo Tribunal Fede-
ral a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n. 466.343-1/SP,
em 03 de dezembro de 2008, consubstanciando mudanga do paradigma
adotado pela Corte desde 1977, por ocasiao do julgamento do Recurso
Extraordinario n. 80.004/SE.

A mudanga de paradigma, conquanto tenha representado um avan-
¢o no que concerne a prote¢ao dos direitos humanos, ndo deixou de
receber duras criticas da doutrina.

Elival da Silva Ramos, nesse tocante, afirma:

A despeito do esmerado rigor técnico-juridico da jurisprudéncia
do STF sobre celebragio, incorporacio e posicionamento hierar-
quico dos tratados internacionais no sistema juridico brasileiro,
dela transparecia o grande desconforto de Ministros com a situ-
acao dos devedores fiduciantes inadimplentes |...].

]

Sem embargo da qualifica¢do juridica dos atuais integrantes de
nosso mais alto Tribunal, ndo posso deixar de lastimar que para
se obter resultado correto, que a consciéncia ético-juridica do
Pais impunha, qual seja, a elimina¢do das graves consequéncias
da equiparacio entre o devedor fiduciante e o depositario in-
fiel (art. 4° do DL n. 911/69), esteja o STF prestes a abandonar
construgdo jurisprudencial impecavel, no tocante ao status hie-
rarquico dos tratados internacionais (em geral) incorporados ao
direito nacional. Para tanto, ou se pretende, com elevada dose de
voluntarismo, afirmar o posicionamento infraconstitucional, po-
rém supralegal, dos tratados sobre direitos humanos anteriores a
EC n. 45/04, ou, o que é mais grave, se propoe o reconhecimento
da estatura constitucional (derivada) dessas convengoes. |[...]

Com melhores razdes, e sem comprometer a solidez e coeréncia
de sua conspicua jurisprudéncia sobre o tema, deveria o STF,
na linha dos votos vencidos no HC n. 72.131/R], simplesmen-
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te, ter considerado incompativel com a CF/88 a equiparacao
efetuada pelo Decreto-Lei n. 911/69 da alienagao fiducidria em
garantia ao contrato de depdsito, para efeito do exercicio de
maior coer¢do sobre o devedor fiduciante, recalcitrante na en-
trega do bem alienado.

Carlos Thompson Costa Fernandes, por sua vez, observa que
esse entendimento exarado pelo Supremo Tribunal Federal:

desprestigia completamente a regra trazida pelo § 3° do art. 5° da
Constitui¢ao Federal, na medida em que possibilita a outorga de
hierarquia normativa diversa aos tratados dos direitos humanos
daquela encampada pela Norma Suprema, e a margem de qual-
quer intervencao legislativa.

Acrescenta, ainda, que “se o legislador constituinte tivesse demons-
trado essa pretensao, ndo teria regulado o § 3° da forma como o disci-
plinou. Teria dado tratamento idéntico ao conferido, por exemplo, pela
Constituigdo germanica”.

A par da aceitagao tedrica dessa tese — que, como observam os au-
tores mencionados, ndo encontra esteio na gramatica constitucional —
acresce observar que, no plano pratico, a aplica¢do da teoria a realidade
brasileira, por iniciativa do Supremo Tribunal Federal, levou a impasses
insuperaveis.

Com efeito, por ocasido do julgamento do Recurso Extraordina-
rio n. 466.343-1/SP, o STF consolidou o entendimento de que o Pacto
de Sao José da Costa Rica tem natureza hierarquicamente superior ao
Decreto-lei n. 911/69, cujo art. 4° viabiliza agdo de depdsito com pedi-
do de prisao civil contra o depositario infiel, nas hipoteses de alienagao
fiducidria.

Decidiu a Corte na ocasido — acertadamente — que o contrato de
deposito em questdo ndo se revestia das tipicas caracteristicas do insti-
tuto, aproximando-se antes de uma ficcao juridica voltada a defesa dos
interesses de grandes corporagoes financeiras. Sob tal otica, e a toda
evidéncia, ndo se configuraria a possibilidade da prisdo civil, pois a situ-
acao fatica nao se amoldaria a hipotese prevista no inciso LXVII do art.
5° da Constituicao.
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Corretissimo o raciocinio, quando aplicado as hipoteses de depo-
sitario infiel em face de contrato de alienaciao fiducidria. Contudo, a
jurisprudéncia que se seguiu a tal julgamento nio se restringiu apenas a
essa hipotese, abarcando toda e qualquer possibilidade de prisao civil de
depositario infiel.

O equivoco perpetrou-se, cumulando na aprovacgio, em 16 de de-
zembro de 2009, da Proposta de Simula Vinculante n. 31 (convertida na
Sumula Vinculante n. 25), que tem a seguinte redacdo: “E ilicita a prisio
civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do dep6sito”.

A aplicagdo da Stimula em questdo a realidade concreta contraria
frontalmente o entendimento que o préprio Supremo esposa sobre o
tema, uma vez que, de forma implicita, atribui ao art. 7°, n. 7, do Pacto
de S3o José da Costa Rica, hierarquia superior a que possui o inciso
LXVII do art. 5° da Constitui¢ao Federal.

Naio bastasse o equivoco inicial — de estender a todo e qualquer de-
positario infiel os efeitos de uma decisdo inicialmente relativa apenas a
contratos de aliena¢io fiduciaria — que, em ultima analise, implica fron-
tal violagdo ao principio da igualdade (uma vez que trata igualmente
situagOes desiguais) e que, de per si, ja seria passivel de severas criticas,
a aprovagao da Sumula Vinculante n. 25 consubstancia o coroamento
desse equivoco, na medida em que “engessa” a atuagao de qualquer
Magistrado ou Tribunal que entenda que, ndo se tratando de contrato
de alienacdo fiduciaria, a Constituigao Federal deve prevalecer sobre o
Pacto de Sao José da Costa Rica.

Mais grave € a constata¢do de que o Supremo Tribunal Federal nao
atentou para o teor de seus proprios argumentos na constru¢ao do novo
paradigma acerca da hierarquia normativa dos tratados de direitos hu-
manos, criando a apontada inconsisténcia. Se esta sera percebida, e, caso
o seja, se havera disposi¢ao — por parte do proprio STF — para corrigir
0 equivoco; e finalmente, quais serdo as consequéncias para o futuro
de um eventual reconhecimento desse erro, sio questdes que apenas o
tempo podera responder.

Ora, a interpretacdo juridica tem por objeto a realidade, e nao for-
necer subsidios para discussdes académicas sem maior interesse concre-
to. A conclusdo logica a que se chega € a de que a decisdo judicial, como
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resultado da interpretacdo juridica, ndo pode fazer sentido apenas no
papel; deve fazer sentido também perante a realidade concreta. Por con-
seguinte, os juizes tém o dever de atentar para as consequéncias de suas
decisdes. Como afirma Neil Mac Cormick:

Ha bons motivos para supor que os juizes deveriam examinar e
avaliar as consequéncias de varias deliberacoes alternativas que
lhes estivessem disponiveis em casos que envolvessem o “proble-
ma de pertinéncia”, de “interpretagdo” ou de “classificacdo”.

Esclarece ainda o mesmo autor:

Um sistema juridico ndo é uma ciéncia natural, e sob aspectos
importantes, é fundamentalmente diferente. No entanto, do pon-
to de vista da légica da justificacdo, existem dois pontos de con-
tato: as decisoes juridicas tratam do “mundo real”, da mesma
forma que as hipoteses cientificas; e o fazem ndo num vazio, mas
no contexto de toda uma estrutura de “conhecimento” — nesse
caso, todo o corpo do sistema de direito normativo, em vez de
um corpo de teoria descritiva e explanatoria.

Em termos simples, as decisdes juridicas devem fazer sentido no
mundo e devem também fazer sentido no contexto do sistema
juridico.

A analise atenta da decisdo que levou a aprovacao da Simula Vin-
culante n. 25 deixa claro que o Pretorio Excelso nido atentou para as
consequéncias concretas de sua decisdo e, por conseguinte, acabou por
negar vigéncia a norma constitucional que autoriza a prisao do deposi-
tario infiel.

E certo que, 3 primeira vista, a decisdo que reconhece a nature-
za “supralegal” aos tratados internacionais de direitos humanos nao
atingiria, aparentemente, a norma constitucional. Contudo, a norma
constitucional se limita a autorizar a prisio do depositario infiel, sem
elencar seus requisitos. Uma vez que estes sempre estiveram previstos na
legislagao infraconstitucional, a aplicabilidade da norma constitucional
resta inviabilizada.

Poder-se-ia argumentar que tal situagao se resolveria por emenda
constitucional que incluisse na propria Constitui¢do os requisitos, limi-
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tes temporais da pena, etc. O raciocinio, a primeira vista, parece correto.
Mas ¢é justamente nesse ponto que a realidade — desconsiderada pelo
STF na decisdo - o inviabiliza.

Em uma série de decisdes (citem-se, apenas a guisa de exemplo, as
ADIns ns. 3.105-8/DF e 3.128-7/DF, e o MS n. 24.875-1/DF, dentre inu-
meras outras), o Supremo ja reconheceu a aplicabilidade do principio da
vedacdo do retrocesso social.

Isso significa que o préoprio STF ja consolidou o entendimento de
que, uma vez que um direito fundamental alcan¢a um determinado pa-
tamar, ndo se pode “retroceder” para o patamar anterior.

Ora, se com o reconhecimento da tese da “supralegalidade” dos
tratados internacionais de direitos humanos e a edi¢ao da Simula Vin-
culante n. 25, o STE, embora tendo em vista a legislacdo infraconsti-
tucional, reconheceu a ilegalidade da prisdo civil de todo e qualquer
depositario infiel, a alteragao do texto constitucional para que nele cons-
tassem os requisitos necessarios a implantacao de tal modalidade de cus-
todia implicaria um inequivoco retrocesso.

A assim ser, o argumento invocado pelo Ministro Gilmar Mendes
no julgamento do Recurso Extraordinario n. 466.343-1/SP, no sentido
de que o teor dos tratados inviabilizaria apenas a legislagao infraconsti-
tucional, mas nao a Constitui¢cao, nio tem como prevalecer.

Desse modo, impoe-se concluir que o Supremo Tribunal Federal,
por ndo ter atentado para as consequéncias de sua decisao, acabou por
determinar que a legislagdo infraconstitucional (pois é esta a natureza
que atribui aos tratados internacionais de direitos humanos, como visto)
negasse vigéncia a dispositivo constitucional, deitando por terra a “for-
¢a normativa da Constitui¢ao” pela qual tanto lutou.

O exemplo exposto deixa claro, portanto, que uma decisao judicial
que ndo leve em conta as consequéncias concretas do que foi decidido,
uma decisiao que, nas palavras de Mac Cormick, aparentemente faz senti-
do no sistema juridico, mas nio faz sentido no mundo, consubstancia gra-
vissimo equivoco interpretativo, de nefastas repercussoes para a realidade
concreta. Tratando de decisao proferida em Corte Constitucional, desne-
cessario observar que tais repercussoes se afiguram ainda mais graves.
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Procedente, nesse sentido, a critica doutrinaria que aponta a falta
de técnica, oriunda talvez do excesso de voluntarismo que norteou a de-
cisdo paradigmatica, a caracterizar o atual posicionamento do Supremo
Tribunal Federal.

Com efeito, e como bem observado por Elival da Silva Ramos, teria
sido mais conformada ao texto constitucional uma decisdo que, sem ne-
cessitar investigar a natureza dos tratados internacionais de direitos hu-
manos perante a ordem juridica brasileira, simplesmente decidisse que o
art. 4° do Decreto-lei n. 911/69 nao fora recepcionado pela Constitui¢ao
Federal de 1988, por ocasido de sua promulgacao.

4.4. A teoria da equivaléncia hierarquica entre tratados
internacionais de direitos humanos e leis ordinarias

Finalmente, resta analisar a teoria segundo a qual os tratados inter-
nacionais de direitos humanos teriam status equivalente ao das leis ordi-
narias, a nao ser nOs casos em que sua aprovagao seguisse o rito previsto
no § 3° do art. 5° da Constitui¢ao, assumindo, assim, grau hierarquico
equivalente ao das emendas constitucionais.

Essa posi¢do foi, como visto, acolhida pelo Supremo Tribunal
Federal por mais de trés décadas, desde o julgamento do Recurso
Extraordinario n. 80.004/SE, sendo substituida, no Aambito pretoria-
no, pela tese da supralegalidade dos tratados internacionais de direi-
tos humanos, a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n.

466.343-1/SP.

A teoria, sem duvida, é a que melhor se amolda a uma leitura estrita
e positivista do texto constitucional. Ainda assim, nao se afigura imune
a criticas.

No campo axiologico, tal entendimento contraria todo o sentido
evolutivo da prote¢do dos direitos humanos, na medida em que fra-
giliza os dispositivos de tratados que contém compromissos de ordem
internacional. Significa, em ultima analise, que ainda que o Brasil tenha
assumido um compromisso perante a comunidade internacional, o le-
gislador patrio pode inviabilizar o cumprimento de compromissos de tal
natureza, com a simples promulga¢do de uma lei ordinaria.
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Mais do que isso, pode dar ensejo a graves contradicoes sistémicas,
tornando o aparato de protecao dos direitos humanos inconsistente e,
por corolario, fragil.

Assim é que, ao se reconhecer que apenas os tratados internacio-
nais de direitos humanos votados pelo rito especial do § 3° do art. 5°
da Constituicdo teriam hierarquia equivalente a das normas constitu-
cionais, tendo os demais, inclusive aqueles anteriores a Emenda Consti-
tucional n. 45/2004, status equiparado ao de lei ordinaria, estar-se-ia a
admitir que diplomas que viessem a complementar tratados ja existentes
(com status de lei ordinaria) pudessem ingressar na ordem juridica bra-
sileira com forga constitucional.

Dessa forma, um tratado “principal” (a Conven¢do Americana, por
exemplo) teria for¢a de lei ordindria, mas um eventual Protocolo, que
apenas o complementasse, teria status constitucional. A inconsisténcia
que norteia tal raciocinio é gritante, e poderia levar a consequéncias
praticas indesejadas.

Argumento similar é desenvolvido por Flavia Piovesan:

Naio seria razoavel sustentar que os tratados de direitos humanos
ja ratificados fossem recepcionados como lei federal, enquanto os
demais adquirissem hierarquia constitucional exclusivamente em
virtude de seu quorum de aprovagdo. A titulo de exemplo, des-
taque-se que o Brasil é parte do Pacto Internacional dos Direitos
Economicos, Sociais e Culturais desde 1992. Por hipotese, se vier
a ratificar — como se espera — o Protocolo Facultativo ao Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ado-
tado pela ONU, em 10 de dezembro de 2008, ndo haveria qual-
quer razoabilidade a se conferir a este ultimo — um tratado com-
plementar e subsidiario ao principal — hierarquia constitucional e
ao instrumento principal, hierarquia meramente legal. Tal situa-
¢do importaria um anacronismo do sistema juridico, afrontando,
ainda, a teoria geral da recepg¢io acolhida no direito brasileiro.

Vale lembrar que, ainda de acordo com o entendimento da citada
autora, seria mesmo possivel, nessa hipotese, a dentncia daquele, mas
nao a deste. Levada a hipotese ao paroxismo, a denuncia de um eventu-
al tratado com forca de lei ordinaria poderia resultar na paralisacdo de
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outro, com status equivalente ao de norma constitucional e, por conse-
guinte, elevado a condicao de clausula pétrea.

Ademais, a ado¢ido de tal corrente doutrinaria implica o grave incon-
veniente de se admitir a existéncia de tratados internacionais de direitos
humanos com hierarquias distintas, dentro de um mesmo ordenamento
juridico — o que, se nao chega a constituir uma inconstitucionalidade,
nem uma ilegalidade, indiscutivelmente traduz uma ilogicidade sistémi-
ca e uma ameacga, a0 menos potencial, a seguranca juridica e a integri-
dade e coeréncia interna do ordenamento.

Em suma, a despeito da alegada (por alguns autores) superioridade
técnica de tal corrente de pensamento em relagdo as demais, uma refle-
x40 atenta sobre seus postulados principais revela que, assim como as
outras, esta também apresenta falhas que lhe maculam o rigor cientifico
e, por coroldrio, impedem seu acolhimento, ao menos sem que haja uma
boa dose de critica a seus fundamentos.

4.5. Uma possivel solugao - o reconhecimento da cogéncia
do procedimento previsto no § 3° do art. 5° da
Constituicao Federal

Do exposto, constata-se que a doutrina e a jurisprudéncia que se
debrucam sobre o tema apresentam, em regra, solu¢des incapazes de
resolver os sérios problemas que a quadra atual de desenvolvimento da
internacionalizacido da prote¢ao aos direitos humanos apresenta.

A responsabilidade por tal situag¢ao, contudo, ndo ha de recair so-
bre a doutrina ou a jurisprudéncia, as quais, diante do quadro possivel,
desdobram-se em esfor¢os hermenéuticos a procura de um eixo de coe-
réncia no sistema, e sim sobre o legislador constituinte, que, por ocasiao
da promulgacido da Constitui¢ao, trouxe a lume um sistema (no que
concerne ao objeto do presente estudo) falho, lacunoso e imperfeito, que
da espaco a intimeras teorias — mas nao admite a adocdo indiscriminada
e integral de qualquer delas.

Sem a pretensdo de solucionar em definitivo um dilema que nem
a doutrina nem a jurisprudéncia foram capazes de superar a contento,
parece admissivel, no entanto, sugerir uma proposta de solucdo, que, a
par de, como as demais, ostentar imperfei¢oes, afigura-se potencialmen-
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te apta a dar, dentro do possivel, uma resposta adequada ao problema
da internaliza¢do, pelo direito brasileiro, dos tratados internacionais de
direitos humanos.

Tal solugdo consiste, em sintese, em reconhecer, na norma inscul-
pida no § 3° do art. 5° da Constituicao Federal, uma cogéncia para
os Poderes Executivo e Legislativo brasileiros, por ocasido da adesdo a
qualquer tratado internacional de prote¢io aos direitos humanos.

A doutrina, como visto, divide-se acerca da obrigatoriedade ou nao
de respeito ao rito previsto no aludido paragrafo.

Para Carlos Thompson Costa Fernandes, inexistiria tal compulso-
riedade. Valério Mazzuoli e Ingo Wolfgang Sarlet, por outro lado, sus-
tentam a compulsoriedade do rito.

Atribuir ao § 3° do art. 5° da Constitui¢do o carater de obrigato-
riedade para o ingresso de tratados internacionais de direitos humanos
no ordenamento juridico brasileiro pode parecer, a primeira vista, en-
tendimento que fragiliza a protecdo de tais direitos na ordem brasileira.
Contudo, como bem observa Sarlet, se analisado tal dispositivo a luz da
inteng¢io do legislador constituinte — que, obviamente, tinha por escopo
robustecer, e ndo enfraquecer, tal protecio — e em cotejo com os §§ 1°
e 2° desse mesmo art. 5°, tal exegese atribuiria a maior compatibilidade
possivel — dentre as teorias até agora examinadas — entre os trés disposi-
tivos. Além disso, passada a fase de internalizacdo, é indiscutivel que os
direitos previstos em tais tratados encontrariam maior prote¢ao juridica,
na medida em que restariam equiparados as emendas constitucionais.

E certo que a leitura isolada do § 3°, se permite tal interpretacio,
leva a crer, por outro lado, que nio era esta a inteligéncia que o legisla-
dor pretendia decorrente da dic¢ao da norma. Com efeito, desencaixado
de seu contexto, o paragrafo em questdo indicaria ser mais condizente
com a intencao legislativa a opg¢ao pela discricionariedade.

Ocorre que a adogao da discricionariedade legislativa leva a toda
a problematica até aqui exposta, sem vislumbre de solucdao. Por outro
lado, a leitura de tal dispositivo a luz dos dois primeiros pardgrafos do
artigo 5° autoriza uma hermenéutica que atribua ao rito nele contido o
carater da obrigatoriedade.
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A adogao desse entendimento leva, ainda, a supera¢ao de uma dis-
cussao que, conquanto nao mais se encontre em debate no ambito juris-
prudencial, ainda tem bastante relevo na esfera doutrinaria, a saber, a
davida acerca dos procedimentos de incorporagao dos tratados interna-
cionais que versam sobre direitos humanos na ordem juridica brasileira.

Como visto anteriormente, a doutrina divide-se acerca da existéncia
ou ndo de dois procedimentos distintos de ingresso de tratados internacio-
nais na ordem juridica brasileira. Parte da doutrina defende que a natureza
de tais tratados levaria ao que Flavia Piovesan denomina “incorporagao
automadtica”, enquanto os demais tratados ingressariam no sistema brasi-
leiro pelo método da “incorporagio legislativa”; outra parte da doutrina
entende que a inexisténcia de determinagdo legal expressa nesse sentido
implica paridade de procedimentos para ambas as espécies de tratados.

Também ja se observou que o Supremo Tribunal Federal ndo aco-
lheu tal distin¢ao entre “incorporag¢ao automatica” e “incorporacao le-
gislativa”, consolidando seu entendimento nesse sentido quando do jul-
gamento da Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n. 1.480-3/DF, em 04 de setembro de 1997; portanto, apos a entrada em
vigor da Constitui¢ao de 1988.

Se, como ja visto, a decisdo pacificou a questio no ambito da juris-
prudéncia (embora nio no campo doutrindrio), ndo se pode deixar de
reconhecer que tal decisdo é anterior a promulgacio da Emenda Cons-
titucional n. 45/2004. O acréscimo do § 3° do art. 5° ao texto consti-
tucional, independentemente da celeuma causada e do acirramento dos
debates doutrinarios ja existentes, indiscutivelmente acrescentou as dis-
cussdes um novo elemento: pela primeira vez, o legislador constitucional
efetivamente apontou para uma distin¢do entre os tratados internacio-
nais de direitos humanos e aqueles que versam sobre outros temas. Tal
circunstancia é mais do que suficiente para lancar novas luzes sobre a
controvérsia acerca da forma de incorporacdo dos tratados internacio-
nais que versam sobre direitos humanos — e, por conseguinte, eventual-
mente levar ao ressurgimento de uma discussao que, ao menos em sede
jurisprudencial, ja se encontra encerrada.

No entanto, a se reconhecer um carater de cogéncia ao § 3°, a discus-
sao acerca da forma de incorporagao de tais tratados perderia o sentido e
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o objeto, pois o rito insculpido em tal norma, uma vez aplicado a todo e
qualquer tratado internacional que verse sobre direitos humanos, torna-
ria tais diplomas for¢osamente equiparados, em termos hierarquicos, as
emendas constitucionais, num processo de internalizagio mais robusto.

Como afirmado anteriormente, ao se admitir que tratados interna-
cionais de direitos humanos podem ingressar no ordenamento juridico
brasileiro sem passar pelo rito especial do § 3°, ha de se reconhecer, por
corolario, que tais tratados poderdo ter status diferenciado, nio que o
terdao obrigatoriamente. Ou seja, poderdao também nao receber tal status.

No entanto, a se atribuir um carater de obrigatoriedade ao rito dife-
renciado previsto no art. 5°, tal objecdao desaparece, tornando-se possivel
reconhecer que, a partir da entrada em vigor da Emenda Constitucional
n. 45, a Constitui¢ao passou a reconhecer uma diferenga ontologica en-
tre os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos e os
tratados que regulam outras matérias.

Isso ndo significa que tal reconhecimento decorra da norma prevista
no § 2°, como parte da doutrina ja sustentava mesmo antes da entrada
em vigor do § 3°. Ao contrario, € justamente o ingresso desse no sistema
juridico que permite, numa interpretagao feita a luz dos paragrafos an-
teriores do art. 5°, chegar a tal conclusao.

O reconhecimento de uma natureza cogente ao § 3° soluciona, ain-
da, a questdo do risco de dentincia daqueles tratados que eventualmen-
te ingressem no ordenamento juridico sem a submissdo ao tratamento
“diferenciado”, na medida em que simplesmente ndo existirdo tratados
internacionais de direitos humanos que ingressem no ordenamento bra-
sileiro sem a proteciao oferecida pelo § 4° do art. 60 da Constitui¢ao.
Com efeito, se todos os tratados forem obrigatoriamente aprovados
pelo procedimento especial previsto em tal dispositivo, tratando-se de
direitos humanos, gozarao da prote¢ao oferecida pelo aludido dispositi-
vo, tornando-se clausulas pétreas.

Dois outros aparentes problemas podem surgir diante da proposta
hermenéutica ora apresentada.

O primeiro problema esta na natureza a ser atribuida aos tratados
anteriores, aos quais a jurisprudéncia reconhecera status equivalente ao
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de lei ordinaria — do qual decorre ainda o risco de que os tratados ante-
riores venham a ser denunciados, criando uma estranha situacao em que
o “principal” deixa de existir no ordenamento interno e o “acessério”
remanesce, ainda por cima com o status de emenda constitucional.

O segundo problema esta nas hipoteses em que, como ocorreu com
o artigo 36 da Convencdo de Viena sobre Relacoes Consulares (confor-
me estabelecido na Opinido Consultiva n. 16/1999, da Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos), normas protetivas de direitos humanos
ingressem no ordenamento brasileiro no bojo de tratados internacionais
“comuns”, aos quais ndo serd garantida a hierarquia constitucional.

Os problemas, no entanto, como ja indicado, sdo apenas aparentes.
A luz de uma interpretagdo sistematica da Constituicio Federal, é pos-
sivel soluciona-los.

Em relagio a natureza equivalente a de lei ordinaria, que o Supremo
Tribunal Federal reconheceu aos tratados anteriores a decisao proferida
no RE n. 466.343-1/SP, nio se pode desconsiderar a observagao feita
pelo Ministro Gilmar Mendes quando afirma, em seu voto proferido
nesse mesmo Recurso Extraordinario, que a inclusao do § 3° indica que,
para o legislador constitucional reformador, os tratados internacionais
de direitos humanos ndo tinham hierarquia similar a das normas consti-
tucionais. Do contrario, o aludido paragrafo nio teria sido inserido no
texto constitucional.

A despeito disso, uma vez que se reconhega forga cogente ao para-
grafo 3° do artigo 5°, a interpretacdo sistematica do texto constitucional
e o principio da unidade da constitui¢io impdem uma leitura distinta
daquela que até entdo fora feita pelo Supremo Tribunal Federal.

O reconhecimento da natureza equivalente a de emenda constitu-
cional aos tratados submetidos ao rito previsto no paragrafo 3° ha de
levar, forgosamente, a releitura dos tratados anteriores dos quais os pos-
teriores sdo desdobramentos e especificacdes, sob pena de, como afirma
Flavia Piovesan, o objeto principal se sujeitar a uma prote¢ao mais fragil
do que o acessério, o que poderia levar, em dltima analise, a fragilizagao
da protecdo (equivalente a prote¢do que as emendas constitucionais re-
cebem) atribuida a esse acessorio.
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Por outro lado, ainda que o raciocinio ora exposto tome por pressu-
posto a relacdo entre “principal e acessorio”, no que tange aos tratados
anteriores a Emenda Constitucional n® 45 (no cotejo com os que lhe sao
posteriores, sempre pressupondo a obrigatoriedade do procedimento
previsto no paragrafo 3° do artigo 5°), ndo haveria sentido em deixar os
tratados anteriores que ndo tenham essa relacio com os tratados novos
numa espécie de vacuo normativo.

Com efeito, a se reconhecer a obrigatoriedade do rito especial pre-
visto no § 3° do artigo 5° da Constituigao, torna-se possivel afirmar que,
a partir do ingresso de tal norma no ordenamento juridico brasileiro, o
legislador constitucional passou a atribuir aos tratados internacionais
de direitos humanos um novo status normativo, equiparando-os, em
termos de hierarquia, as emendas constitucionais. Tal grau hierarquico
recairia sobre a espécie normativa em si, o que, evidentemente, acarreta-
ria consequéncias para os tratados anteriores a inser¢ao da nova norma
na ordem juridica.

Desse modo, a alteragdo constitucional implicaria uma forcosa mo-
dificagdo do grau hierdrquico dos tratados internacionais de direitos hu-
manos, inclusive daqueles anteriores ao ingresso da norma, como forma
de adaptacio de tais diplomas normativos a ordem constitucional vigente.

O entendimento ora defendido guarda equivaléncia com a alteragio
de status normativo do Codigo Tributario Nacional por ocasido da pro-
mulgacdo da Constituicao Federal de 1988, como explica Sacha Calmon
Navarro Coélho:

A referéncia do CTN é a Constituicao de 1946, emendada em
sua parcela tributaria pela Emenda n° 18, de 01.12.1965.

Hoje, vivemos sob a égide da Constitui¢ao de 1988, suas emen-
das e inameras leis complementares da Constituicdao, aquela épo-
ca formalmente inexistentes.

[...] Como se vé, surdiu no mundo juridico como lei ordinaria. Ocor-
re que, ao dispor, desde entdo, sobre matérias que hoje sao privati-
vas de lei complementar, tem-se por assente que ¢ uma lei comple-
mentar ratione materiae. Significa que suas regras somente podem
ser alteradas por outras leis complementares da Constitui¢ao.
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Mutatis mutandis, o mesmo raciocinio pode ser aplicado aos tra-
tados internacionais de direitos humanos anteriores a inser¢ao do § 3°
do artigo 5°. Se o legislador constituinte reformador inseriu no texto
constitucional uma nova norma, a partir da qual uma determinada espé-
cie normativa (os tratados internacionais referentes a direitos humanos)
assume um grau hierarquico similar ao das emendas constitucionais (en-
tendimento que, repita-se, parte do pressuposto de que a aludida norma
tem carater cogente), a alteragdo do texto constitucional ha de acarretar,
forcosa e inevitavelmente, consequéncias para os diplomas normativos
de mesma natureza que a antecederam.

Diante de tais circunstancias, restaria impositivo atribuir a todos os
tratados internacionais de direitos humanos anteriores a Emenda Cons-
titucional n° 45 (guardem ou ndo relagdo tematica com os tratados pos-
teriores a aludida Emenda), a partir da entrada em vigor dessa Emenda,
uma posi¢ao hierarquica equivalente a das emendas constitucionais.

Cumpre observar, no entanto, que o reconhecimento dessa posi¢io
hierarquica nao implica o acolhimento dos argumentos invocados pelos
defensores da teoria do “bloco de constitucionalidade”, que fundamen-
tavam seu entendimento apenas e tio somente na norma contida no
paragrafo 2° do artigo 5° — o que, como visto anteriormente, implicaria
a total irrelevancia do paragrafo 3°.

Pelo contrario, é justamente o ingresso do pardgrafo 3° no arti-
go 5° que torna impositiva uma exegese capaz de harmonizar o texto
constitucional como um todo, e em especial os paragrafos do artigo 5°.
Para tanto, e para que a introdugido desse paragrafo 3° consubstancie
um avango e nio um retrocesso na protecdo dos direitos humanos, é
necessario buscar uma leitura dos dispositivos que confira coeréncia e
unidade ao sistema constitucional, ainda que tal leitura contrarie as de-
cisoes anteriores do Supremo Tribunal Federal acerca da matéria — deci-
soes estas que, como visto ao longo do trabalho, jamais deixaram de ser
questionadas pela doutrina.

Ha que se reconhecer, por conseguinte, que a inser¢ao do para-
grafo 3° no artigo 5° da Constitui¢do Federal (desde que reconhecida
sua cogéncia) torna, por for¢a do principio da unidade da constitui-
¢do, obrigatdria a releitura também do paragrafo 2°, o que podera
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implicar em alteracdo inclusive da posi¢iao atual do Supremo Tribunal
Federal acerca do tema.

Finalmente, no que concerne a possibilidade de que normas prote-
tivas de direitos humanos ingressem no ordenamento brasileiro no bojo
de tratados internacionais “comuns”, aos quais nao seria, em tal situ-
ac¢ao, garantida a hierarquia constitucional, ndo se vislumbra qualquer
impedimento formal a que parte do tratado, ou alguns dispositivos ape-
nas, sejam submetidos ao procedimento previsto no paragrafo 3°, a fim
de garantir sua protecao.

Em suma, o eventual reconhecimento de um carater cogente ao pa-
ragrafo 3° do artigo 5°, sem o menosprezo (antes com a observancia) das
consequéncias ora apontadas (que exsurgem como obrigatérias, a fim
de manter a coeréncia e a unidade do sistema) afigura-se a forma mais
adequada de tornar a nova norma um instrumento de amplia¢do, e ndo
de restricao, da prote¢io dos direitos humanos.

Se € fato que, do complexo processo legislativo gerado pela Assem-
bleia Nacional Constituinte em 1987, resultou a Constitui¢ao possivel,
com suas qualidades e seus defeitos, as teorias que buscam solucionar o
impasse oriundo da inércia do legislador constituinte no que concerne
ao relevante tema hao de apresentar, ao menos até que haja uma regu-
lamentagdo mais adequada da matéria pelo Poder reformador, também
as solugdes possiveis. Que as insuficiéncias do sistema constitucional
reflitam nas insuficiéncias das solugdes apresentadas, é fendmeno que a
ninguém ha de espantar.
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