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

a Revista da ESMAPE sempre buscou arregimentar

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

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

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

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




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

construcao da literatura juridica.

Des. Fernando Cerqueira Norberto dos Santos

Diretor geral









Constitucionalizacao do ambiente e
ecologizacao da Constituicao brasileira

Alfredo Sérgio Magalhaes Jambo

Graduado em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco, p6s-graduadoem
Direito Publicoe Privado pela Universidade Federal de Pernambuco, fez diversos cursos
de extensao no exterior, foi Diretor de Comunicacdo e Relagdes Publicas do Jornal
Judicatura, da Associacdo dos Magistrados do Estado de Pernambuco-AMEPE, autor de
livros e de publicacdes cientificas e historicas nos jornais de grande circulagdo do Estado
de Pernambuco e em revistas especializadas no estudo do direito, Magistrado da Justica
Estadual desde 1983, ocupando atualmente o cargo de Desembargador do Tribunal de
Justica de Pernambuco.

Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizacdo da Constituicdo brasileira.
Modelos constitucionais ambientais. Consideracbes sobre regime juridico de

aplicabilidade das formas constituicionais ambientais. Referéncias bibliogréficas.

1 Constitucionalizacdao do ambiente e ecologizacao
da Constituicao brasileira

Escolhi iniciar este trabalho discorrendo sobre uma experiéncia pes-
soal, que marcou nio somente minha vida pessoal, como também a
profissional, pois, o lugar ecolégico especial em que vivi por trés anos,
trouxe-me mais alegria que tristeza. Fui magistrado em um arquipélago
oceanico, com regulamentagdes ambientais de toda a sorte, uma am-
biéncia social extremamente peculiar, e realmente um laboratério de

comviéncia e ambiéncia.
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Ali as infragoes sao peculiares, naquela sociedade ressaltam-se um
alto nivel de alcoolismo e infidelidade conjugal.

Os nativos sao distintos e solicitos, mas os costumes desairosos
chegam através do turismo, o unico motor econdémico para a susten-
tacao das ilhas.

Os navios chegam sazonalmente e despejam os turistas pelas pousa-
das, que tentam preservar a maravilhosa ambiéncia tropical.

Seus mares, com mergulhos controlados, exibem uma fauna e uma
flora de exuberante beleza.

Para tentar proporcionar uma melhor investigagao técnica do assun-
to por mim eleito, escolhi para a exposi¢ao nesta oportunidade, um fato
concreto que se consubstanciou numa decisao liminar em um mandado
de seguranca em que a petigdo inicial aborda, com objetividade, o pe-
dido e seu fundamento, cuja leitura ¢ indispensavel porquanto pela ob-
jetividade e colocagdo, passa a ser um conteido descritivo que entendo

satisfatorio da questio sub-jadice.

Assim, passo a transcricdo da decisao de minha lavra, no primeiro
momento, como a matéria era emergencial, e entendendo que o direito
ambiental ndo admite vagueza, omissoes e espera, optei, sem relutar ou
pensar até em conflitos de competéncia, a solugao que achei melhor e

que, afinal, teve éxito:

BCR BRAZILIAN CRUSIES REPRESENTATION LTDA, pessoa
jutidica de diteito privado inscrita no CNPJ n° 69.144.962/0001-10,
por seu advogado, nos autos do processo em epigrafe, impetra o pre-
sente MANDADO DE SEGURANCA, COM PEDIDO LIMINAR,
contra ato do Ilmo. Superintendente do IBAMA/ICMBIO EM PER-
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Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizacao da Constituicao brasileira 17

NAMBUCO, com fulcro no artigo 5°, LXIX da CF/88, combinado
com as disposi¢des da lei n® 1533/51.

No pedido expressa-se da seguinte forma:

‘requer a V. Exa. A concessio de liminar determinando a imediata expe-
di¢do de ordem judicial suspendendo os efeitos da san¢do administrativa
que embargou as atividades da impetrante decorrente do auto de infracio
em epigrafe e, via de conseqiiéncia restabeleca o direito da impetrante
ao exercicio de suas atividades em toda sua plenitude, sobretudo para o
exercicio de transporte maritimo de passageiros através, através de navios
transatlanticos a ela vinculados para realizacdo de visitagdo de carater tu-
ristico para o Distrito Estadual de Fernando de Noronha’.

Sabe-se que o Mandado de Seguranca tem sua existéncia configurada
numa lei especial que exige no momento da impetragio uma capacida-
de de demonstragao probatéria indiscutivel, ndo restando duvidas com

relagdo a liquidez e a certeza do direito.

“Ab initio” observo que a inicial sugere que o ato consubstanciado num
documento, ora atacado por este writ, peca por auséncia do principio
da razoabilidade, sendo este principio aquele que tem a qualidade de

ser razoavel ou seja, aquele que se situa dentro dos limites aceitaveis.

O Professor José dos Santos Carvalho Filho as fls.27 do seu livro 14°
edi¢ao, pontifica sobre este aspecto o seguinte: O principio da razoa-
bilidade tem que ser observado pela Administracdo a medida que sua
conduta se apresente dentro dos padroes normais de aceitabilidade. Se
atuar fora desses padrées, algum vicio estard,sem duvida, contaminan-
do o comportamento estatal. Significa dizer, por fim, que nio pode
existir violagdo ao referido principio quando a conduta administrativa é
inteiramente revestida de licitude.

Antevejo também in casu, presente, o principio da proporcionalidade,
que segundo dizem, ainda evolugio tem sido acatado por alguns orde-
namentos e tem se assemelhado ao principio da razoabilidade.

Presente no principio da proporcionalidade a preocupacio no excesso
de poder, que se destina a conter atos, decisdes e eventuais condutas de
agentes publicos que ultrapassem os limites adequados, com vistas ao
objetivo colimado.
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Na doutrina alema, verifica-se que tal principio fundamenta-se na se-
guinte forma: 1-adequacio, significando que o meio empregado na atu-
acdo deve ser compativel com o fim colimado 2-exigibilidade, porque
a conduta deve ter-se por necessaria, ndo havendo outro meio menos
gravoso ou oneroso para alcangar o fim publico, ou seja, 0 meio es-
colhido ¢ o que causa o menor prejuizo possivel para os individuos
3-proporcionalidade em sentido estrito, quando as vantagens a serem

conquistadas superam as desvantagens.

Ao analisar o auto de infracdo, ¢ de se notar flagrantemente que ele
descreve a infragdo como atividade potencialmente poluidora, e remete
a situacdo hermenéutica desctitiva ao artigo 66 do Decreto n°6514/08,
que vem afinal constituir a repeticdo descritiva do auto, sem particula-
rizar de forma clara, evidente e cristalina quais foram as condi¢bes niao
cumpridas do compromisso do requerente perante os 6rgaos compe-

tentes que visam fiscalizar as agoes ambientais.

A impetrante € incisiva em classificar o auto de infracio como genérico.
Ora, generalidade é uma qualidade universal, geral e de valor para todos
os casos, excluindo a particularidade, a parcialidade, a singularidade a

minudéncia ou seja, aquele pormenor identificador.

Nas relacoes juridicas, sobretudo aquelas relagdes que dizem respeito
ao controle ambiental, ndo devem aparecer atitudes, com dubiedade e
vagueza, pois que compromete a no¢ao de seguranca juridica do Estado
e o idealismo cambiante no espaco dito de controle ambiental. O pro-
fessor Humberto Teodoro Junior sobre a nogao de seguranca juridica
assim preleciona: “O Estado Democritico de Direito conta com os
principios de “seguranga juridica” e de “prote¢ao da confianga” como
elementos constitutivos da prépria nogao de “Estado de Direito”. A
partir dessa constatagdao, Canotilho ensaia a conceituagao do que ele
denomina “principio geral de seguranca juridica” em seu sentido mais
amplo, e que compreende também a idéia de “protecio da confianga”.
Para o grande constitucionalista portugués, esse principio geral pode
ser assim enunciado: “Os individuos tem o direito de poder contar com
o fato de que aos seus atos os as decisoes publicas concernentes a seus
direitos, posi¢oes ou relagdes juridicas fundadas sobre normas juridicas
validas e em vigor, se vinculem os efeitos previstos e assinados por

estas mesmas normas’’.
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Completa, Canotilho sua conceituagio, sublinhando que o principio de
seguranca juridica exige “a confiabilidade”, “a clareza”, “a razoabilida-
de” e a “transparéncia dos atos do poder”, para em seguida, revelar as
mais importantes manifestagdes desse principio: Relativamente a actos
normativos — proibicio de normas retroactivas restritivas de direitos ou
interesses juridicamente protegidos; relativamente a actos jurisdicionais
— inalterabilidade do caso julgado em relacio a actos da administracio
— tendencial estabilidade dos casos decididos através de actos adminis-

trativos constitutivos de direitos”.

Nesse juizo preliminar, ndo se devendo entrar no mérito, entendo que
o ato hostilizado efetivamente ndo especifica nenhuma atitude poten-
cialmente poluidora, pois somente repete a norma descrita no artigo 66
do Decreto n°® 6514 de 22 de julho de 2008.

A par de tudo que foi dito, é de se dizer ainda que a atividade da impe-
trante, se paralisada, sem o fundamento legal razoavel, sofreria irrepa-
ravel prejuizo financeiro, e nao honraria seus compromissos, e ainda re-
fletia sobre atividade turistica dos habitantes da Ilha, reconhecidamente
como Patriménio da Humanidade pela UNESCO.

Em Jufzo perfunctério, visto e revisto, decido pela CONCESSAO DA
LIMINAR na forma requerida.

Notifique a autoridade coatora para que no prazo de 10 dias preste as

informacoes que julgar necessarias. Intime-se o Ministério publico.

Oficie-se. Cumpra-se. Recife, 04 de fevereiro de 2009.

Como vimos, o objeto da agao mandamental era o de estabelecer
o exercicio de uma atividade de transportes maritimos habitualmente
contratada e fiscalizada pelos 6rgaos competentes, que para isto se mo-
vem dentro do termo-limite legal e licito, a que o Arquipélago tem sua
correspondente subsisténcia na area turistica.

Disse que ¢ termo e limite de fiscaliza¢do, porquanto a sociedade que
ali vive em transito percorre os estreitos caminhos do proibir e o do que

¢ proibido.
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Como exemplo, trazemos algumas proibi¢cdes que devem ser obser-
vadas com vigilancia administrativa e judicial:

1. pescar ou praticar caga submarina e portar materiais proprios para
estas atividades;

2. introduzir animais e plantas; abater, capturar, perseguir e alimen-
tar animais;

3. alterar a vegetacdo e coletar sementes, raizes e frutos; coletar con-

chas, corais, pedras, animais vivos e partes de organismos;

4. mergulhar nas piscinas naturais da bafa dos porcos; descer e mergu-

lhar nas piscinas do Buraco da Raquel e da ponta das Caracas;

5. visitar a praia do Ledo e a bafa do Sancho, de janeiro a julho, no ho-

rario das 18 as Gh, devido as desovas de tartarugas marinhas (arainas);

6. nadar e mergulhar com os golfinhos, mesmo fora da bafa, e parar

embarcagdes nas imediagSes da bafa dos golfinhos;

7. parar embarca¢oes, com exce¢do da parada para banho na bafa

do Sancho;

8. jogar lixo, ponta de cigarros e outros dettitos;

9. visitar ilhas, ilhotas e rochedos;

10. acampar, pernoitar e fazer fogo na ilha principal;

11. visitar todas as 4reas de uso resttito, sem autorizagao;

12. caminhar sobre os arrecifes das praias de Atalaia e Ledo e da

baia Sueste;

13. escrever ou pichar em 4arvores, rochas ou placas;

14. usar nadadeiras, ténis, protetor solar e similares na praia de Atalaia;
15. acesso de embarcacdes e veiculos nio credenciados;

16. praticar mergulho autbnomo sem ser através de empresas cre-
denciadas.
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As trilhas também sio bem definidas na area do Parque Nacional
Marinho de Fernando De Noronha — PARNAMAR, que é formado por
dois tercos da ilha principal.

Afinal, o que ¢ o distrito estadual de Fernando de Noronha?

Pelo decreto n° 96693/1988, com area de 11.270 hectares, petimetro
de 60 quilébmetros, clima tropical quente, andando as temperaturas com
a média anual de 26° C; a temperatura maxima absoluta de 32° C e a
minima absoluta de 28° C.

O Arquipélago recebeu o titulo de sitio do “Patrimonio Mundial Na-
tural”, entregue em 27/12/2002, ao governador de Pernambuco.

E evidente, pelas condi¢des ambientais, que Fernando de Noronha
¢ objeto de atragao de ambientalistas do mundo inteiro e de organiza-
¢Oes preservacionistas que se imbricam, envolvidos na luta em defesa
da natureza.

Em sua geologia, diria que o Arquipélago foi formado por processos
vulcanicos relativamente recentes, e faz parte de uma coluna dorsal de
pico medianamente no atlantico se alargando até o artico, numa exten-
sao de 15000 quilémetros, ficando a uma distancia de 345 quilémetros
da costa do Rio Grande do Norte.

Situando historicamente os problemas do mundo, saudavel para melhor
compreensao, colocar o pensamento do professor Paulo Bonavides, em

sua obra DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIAL, quando diz:

Do século XVIII ao século XX, o mundo atravessou duas grandes
revolucodes — a da liberdade e a da igualdade — seguidas de mais duas,

que se desenrolam debaixo de nossas vistas e que estalaram durante
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as ultimas décadas. Uma ¢ a revolugdo da fraternidade, tendo por
objeto o Homem concreto, a ambiéncia planetaria, o sistema ecologi-
co, a patria-universo. A outra ¢é a revolugdo do Estado social em sua
fase mais recente de concretizacio constitucional, tanto da liberdade

como da igualdade.

Se as duas primeiras tiveram como palco o chamado Primeiro mundo, a
terceira e a quarta tém por cenario mais vasto para definir a importincia
e a profundidade de seus efeitos libertarios aquelas faixas continentais

onde demoram os povos subdesenvolvidos.

Al, o atraso, a fome, a doenga, o desemprego, a indigéncia, o analfa-
betismo, o medo, a inseguranca e o softrimento acometem milhées de
pessoas, vitimas da violéncia social e das opressdes do neocolonialismo
capitalista, bem como da corrupgio dos poderes publicos. Impetram
essas massas ¢ esses povos uma solugio dirigida tantod sobrevivéncia

como a qualidade da vida digna. (2004, p.29)

Ja falei da dimensido humana do Direito ambiental, agora falo da
dimensao ecoldgica de tal direito. Sabe-se que o direito tem como o seu
nucleo central o Sujeito de Direito, também nao pode ser diferente o
direito ambiental. Sabe-se que se reconhecem direitos a seres nao huma-

nos, garantindo-lhes uma protecao juridica.

O decreto-lei n° 24.645, de julho de 1934 diz:

Art. 1. Todos os animais existentes no Paifs sio tutelados pelo
Estado.

Art. 2. Aquele que, em lugar publico ou privado, aplicar ou fizer aplicar
mais-tratos aos animais, incorrera em multa de Cr$.. e na pena de pri-
sao celular de 2 a 15 dias, quer o delinquente seja ou ndo o respectivo

proprietario, sem prejuizo da a¢do civil que possa caber...

Paragr. 3. Os animais serdo assistidos em juizo pelos representantes do
Ministério Publico, seus substitutos legais e pelos membros das socie-

dades protetoras de animais.
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Importante, nesta sequéncia, ¢ falar sobre o direito econémico, como
¢ curial a determinagdo econoémica na sociedade é flagrante e, sem du-
vida, ha repercussoes significativas no direito ambiental, ¢ o que esta
colocado de forma pragmatica no artigo 170 da Constituicao Federal
Brasileira, que reza:

Art. 170. A ordem economica, fundada na valotizagio do trabalho hu-
mano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,

conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

()

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferen-
ciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus

processos de elaboracio e prestagio;

O desenvolvimento sustentavel tem uma natureza exemplar, que é
conciliatéria para a conservagao dos recursos ambientais com o desen-
volvimento econémico. E nessa vertente que as condices humanas de
milhGes e milhoes de pessoas devem ser garantidas com o trabalho dig-
no e respeitado, mantendo obten¢iao de recursos necessarios conjugado
com a prote¢ao do meio ambiente.

Como se viu no inicio deste trabalho, em que discorri sobre o Ar-
quipélago de Fernando de Noronha, ali tenta se manter a atividade
econoémica no setor hoteleiro e de navegacao maritima, evitando a
degradagao ambiental.

O respeito a0 meio ambiente se traduz também como prote¢io eco-
némica, o que me faz lembrar o paragrafo primeiro do artigo 1288 do
Cédigo Civil:

Art. 1.288 (.)
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§ 1° — O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com
as suas finalidades econémicas e sociais ¢ de modo que sejam preserva-
dos, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fau-
na, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio histérico e

artistico , bem como evitada a polui¢cio do ar e das 4dguas.

O eminente professor Doutor Vasco Pereira da Silva, com sua ver-
balidade e proficiéncia de magnitude impar, admitiu adotar o nome do
texto proposto pelos organizadores de uma conferéncia do meio-am-
biente que tomou o significativo titulo de “VENTOS DE MUDANCA
NO DIREITO DO AMBIENTE — A RESPONSABILIDADE CIVIL
NO DIREITO AMBIENTAL”, e como disse, aceitou o titulo sem pes-
tanejar, afirmando peremptoriamente “cai-me bem”.

Discorrendo sobre assunto tao palpitante, o eminente professor co-
loca a matéria tratada com uma situagao presente do direito do ambien-
te, em que “sopram ventos” e “esses ventos trazem mudangas.”

Relacionando os fatos como descritos, em primeiro lugar ele fala nos
ventos em sentido fisico, dando o exemplo da inquietagao da natureza
com todas as alteracOes climaticas. Verdade ¢ que se sabe com atua-
lidade que os furacGes continuam impertinentes na costa americana,
colocando em desafios o direito do ambiente e as suas repercussoes de
natureza juridica. Assim discorre o autor:

“a) ventos, em sentido fisico, que sopram de maneira diferente do ha-
bitual, em razdo das altera¢des climaticas. Ainda na semana passada, no
Brasil, onde estive a fazer uma palestra, toda a gente comentava o ines-
perado vento, surgido de repente, o que dava também origem a pequenas
excursoes familiares, com os pais a passear os filhos pela mio, a fim de
Ihes mostrar a forca da Natureza. Ventos, marés, frio, calor —hoje em dia,
parece que todos os elementos naturais surgem “fora” de tempo ou de
espago, tornando evidentes aos olhos de todos a questio das alteragoes

climaticas e colocando novos desafios ao Ditreito do Ambiente.”
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Em segundo plano, o professor, tecendo considera¢oes sobre os
ventos juridicos que passam pela Europa, pos relevancia ao direito eu-
ropeu do ambiente com o sentido teleologico de criar regras e um trata-
mento de aproximacao diante dos paises da unido. Diz ele:

“b) ventos juridicos, que correm da Europa, e que obrigam a considerar
seriamente os fendmenos ambientais, pois, em boa verdade, decisiva
tem sido a importancia do Direito Europeu do Ambiente, tanto para a
criagao de um corpo autbnomo de regras comuns COmMo para a apro-
ximac¢io do tratamento das questdes ambientais nos diferentes paises
da Unido. Basta referir que consideravel parte dos diplomas legislativos

portugueses em matéria ambiental tém origem européia;”

Finalmente o douto faz consideragdes sobre os ventos portugueses,
referindo-se a uma interessante producio legislativa recente e lembra a
lei-quadro das contra-ordenagoes ambientais, os regimes juridicos do li-
cenciamento ou da REN (Reserva Ecoldgica Nacional) ou a nova lei de
responsabilidade civil ambiental, que da motivos as suas reflexoes (DL
N° 147/2008, de 29 de junho). Transcrevo abaixo:

C) ventos portugueses, que significam que as questGes ambientais co-
mecam a ser “levadas a sério”, tdo entre nds. Veja-se a producio legisla-
tiva mais recente (que, de resto, estd na origem deste coléquio), desde a
lei-quadro das contra-ordenacGes ambientais, as alteracdes dos regimes
juridicos do licenciamento ou da REN, ou a nova lei de responsabili-
dade civil ambiental que motiva estas minhas breves reflexdes (DL n°
147/2008, de 29 de junho).

O mestre enaltece o surgimento desta norma que estabelece o novo
regime de responsabilidade civil ambiental, e diz com veeméncia que
significa isto estarmos em dia de festa, porquanto tal diploma juridico
procura dar respostas a grande parte dos problemas.
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Elenca ele, com otimismo, a resolu¢ao do problema de falta de uni-
dade legislativa, a criagio de um regime juridico préprio e especifico da
responsabilidade civil ambiental.

Em seu texto, o professor enaltece estes acontecimentos com as se-
guintes consideracoes:

a) a necessidade de valorizagdo tanto da responsabilidade civil subjec-
tiva como da objectiva (pelo risco, por actos licitos ou pelo prejuizo).
Posto que, neste dominio, a existéncia de um dano ao ambiente tanto
pode ser provocada por factos ilicitos como corresponder ao risco do
funcionamento de uma empresa ou de exercicio de uma actividade eco-
ndémica, da mesma maneira como pode ainda corresponder a actuagoes

licitas ou autorizadas mas, nao obstante, nocivas;

b) a necessidade de adoptar (na responsabilidade civil sobjectiva) uma
nogio objectivada de culpa. Na medida em que tdo ou mais importante
do que proceder apenas a juizos de natureza ética ou de reprovabilida-
de social, ¢ antes a possibilidade de imputacdo de condutas humanas

danosas do ambiente ao respectivo autor;

¢) a necessidade de distinguir o dano subjectivo (também chamado
dano ambiental), que ¢é susceptivel de individualizagdo em face dos ti-
tulares de direitos subjectivos, do dano objectivo (também chamado

dano ecolégico), que é produzido relativamente a toda a comunidade;

d) a necessidade de ter em atencao que os danos ao ambiente apresentam
em regra uma multiplicidade de causas, normalmente em concurso, o que
obriga a adptar uma teoria da causalidade “ambientalmente adequada”. De
facto, <<sé muito raramente ¢ possivel identificar uma tnica causa gera-
dora de um dano ambiental, verificando-se antes, em regra, um “concurso”
de causas>>, da mesma maneira como <<os factos causadores da lesio
ambiental tanto podem agir isoladamente, como conjugados, ou até em
colisao com outros factos; para além de poderem ainda depender de cir-
cunstancias “externas”’, como as condi¢des meteorolégicas do momento,
ou a propagacao através da dguas (v.g tenha-se presente o caso das florestas

atingidas por chuvas 4cidas, ou dos incéndios na Indonésia, potenciados
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por realidades climatéricas — como o “El Nifio” — situadas a grande distan-
cia)>>. Daf a necessidade deestabelecimento de “presuncgées de causalida-
de”, como sucede no <<direito alemao, que consagra uma clausula geral
de “presuncio de causalidade” (“Ursachenvermutung” — vide o paragrafo
6° da “Umwelthaftungsgesetz”), segundo a qual, “sempre que uma em-
presa estiver, de acordo com as circunstincias do caso concreto, em con-
di¢bes de provocar os danos verificados, presume-se que tais danos foram
por ela causados”>>; ou em alternativa a <<considera¢io da necessidade
<<de uma certa flexibilidade (souplesse)>> na aplicacdo das regras da
causalidade, designadamente recorrendo as <<regras da probabilidade>>
(GILLES MARTIN). Ora, quer a “flexibilizacdo” das regras de causalidade
quer a adpcao de “presuncoes de causalidade”, <<implica a atribuicio de
amplos poderes de decisio ao juiz, a quem compete verificar a aptiddo dos
factos para a produgio dos danos, em razdo de circunstincias como a da
situagdo da empresa, a do seu modo de funcionamento, a das condigdes
meteorologicas existentes, entre outros critérios>>.

Objetivando estruturar aquela decisio de forma doutrinaria e dida-
tica, digo que a investigacao técnica efetuada ¢ amalgamada por varios
principios, devendo se reconhecer que o que mais relevancia teve na
fundamentagao foi o da proporcionalidade, que deverei me aventurar a

falar no mesmo mais a frente.

Ressalta-se a presenca da preocupacio no principio da precaucio,
que teve sua evidéncia a ser acrescentada pelo Tratado de Maastrich aos
aqueles ja existentes, com relativas hesitagoes, mas atualmente ele esta
potencialmente considerado promissor no direito do ambiente.

Por forga desse principio, as emissdes de poluicao potencialmente
poluentes devem ser reduzidas, mesmo quando nao haja prova cientifi-

ca evidente do nexo causal entre as emissoes e seus efeitos.

E verdade que este principio funciona como uma espécie do princi-
pio “in dubio pré ambiente”. Isto significa que na duvida sobre a peri-
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gosidade de uma certa atividade para o ambiente, decide-se em favor do
ambiente e contra o potencial poluidor, significando isto que a prova da
inocuidade de uma acao em relagio ao ambiente é transferida do Estado
ou do potencial poluido para o potencial poluidor. Enfim, por for¢a do
principio de precaucio, o potencial poluidor tem a obriga¢do e o 6nus
da prova de que o acidente ecolégico nao vai ocorrer e de que tomou
medidas de precaugio efetivas.

Na verdade o principio de precaugao distingue-se, portanto, do da
prevencgao, por exigir uma prote¢io antecipatoria do ambiente, ainda
em anterioridade.

No caso sub-judice, as provas dos documentos necessarios adminis-
trativos provenientes do poder executivo nao demonstraram verticalidade
e presteza para aquilatar os apandgios do direito, qual seja, a certeza e a se-
guranca, sobretudo numa questao de direito ambiental, matéria constitu-
cional que atualmente prestigia, de forma singular, a protecao da natureza.

Naturalmente, tenho a dizer que a decisao liminar foi fundamentada
em principios administrativos, assim, evidentemente, sio os postulados
fundamentais que inspiram a administragao publica. Os agentes publi-
cos sao aqueles com poderes para exercer a funcao publica e sdo inte-
grantes dos 6rgaos publicos, sendo sua vontade personificada na pessoa
juridica. A trilogia fundamental do perfil da administracao distribui-se
em Orgaos, agentes e fungoes.

Efetivamente, ¢ bom sempre lembrar que a doutrina moderna enfoca
o fenomeno da interpretacio dando configuracao as normas juridicas.

Também esclarecer a densidade dos ensinamentos de Robert Ale-
xy e Ronald Dworkin, evidenciando-se que tais normas sio operadas
disjuntivamente.
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O principio da razoabilidade ¢ a qualidade do que ¢ razoavel, como
se diz, aquilo que se situa dentro de limites aceitos. Certo é que se
atuar fora desses poderes, algum vicio estara, sem duvida, de encontro
a administracio.

Celso Antoénio Bandeira de Mello' salienta seu principio da razoa-
bilidade revestindo a sua fundamentacdo nos principios de legalidade
e finalidade, nao podendo o controle judicial invadir a seara adminis-
trativa, pois tal invasao tem sido hostilizada pelo judiciarios em virtude
do principio da separagao dos poderes, consignado no artigo 2 da Lei
maior, que finalmente enfatiza que “tal ndo ocorre porque a sobredita
liberdade ¢ liberdade dentro da lei, vale dizer, segundo as possibilidades
nela comportadas.”, ditando que uma providéncia desarrazoada, con-
soante dito, ndo pode ser havida como comportada pela Lei. Logo, é
ilegal; é desbordante dos limites nela admitidos.

Considero um instituto ancestral do direito anglo-saxdo o principio
da razoabilidade, ligado geneticamente a garantia do devido processo
legal. Sem duvida, a origem desse instituto, que considero fundamento
e matriz, remonta a clausula Law of de Land, inscrita na Magna Charta, de
1215, cujo documento histérico é reconhecidamente um dos grandes

monumentos estruturais e construtivistas do constitucionalismo.

Na atualidade, foi adotado com consagragao maxima, no texto posi-
tivo que se deu através das emendas 5% e 14" da constituicao americana.
A 5% estabeleceu que “ninguém sera privado da vida, liberdade ou pro-
priedade, sem o devido processo legal”. Tal preceito vinculava apenas o
governo federal. A emenda 14, aprovada em 21/07/1868, apds a guerra
civil americana, estendeu a regra aos Estados-membros, ao dispor: “ne-
nhum HEstado privara qualquer pessoa da vida, liberdade e propriedade,
sem o devido processo legal.”

1 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 92 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1997. p. 66-67)
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A expressiva clausula due process of Law (devido processo legal) veio a
se tornar uma das singulares fontes da jurisprudéncia da Suprema Corte
dos Estados Unidos nos dltimos dois séculos.

Tal principio, sem duavida, pontifica duas grandes fases: uma de
carater estritamente processual (substantive due process), tornando-se
um fundamento criativo do exercicio da jurisdigio constitucional. F
necessario lembrar que tal fundamento vem ao lado do principio da
igualdade perante a lei, como versdao substantiva importante em de-
fesa dos direito individuais, no controle do arbitrio do legislativo e
da discricionariedade governamental. E bom frisar neste momento,
que por meio deste instrumento, se procede o exame de razoabilidade
(reasonableness) e de racionalidade (rationality) das normas e dos atos do
poder publico em geral.

Nesta oportunidade lembro, lendo o jurista americano Ronald Dworkin,
que em sua teoria do Direito sustenta que os argumentos juridicos ade-
quados repousam na melhor interpretagdo moral possivel das praticas em
vigor, numa determinada circunstancia e comunidade. Esta teoria da ar-
gumentacao juridica aspira uma teoria da justica, consagrando a todos os
juizos a respeito de direitos e politicas publicas, que efetivamente devem
basear-se na idéia de que todos da comunidade sdo iguais enquanto se-
res humanos, independentemente de suas condi¢des particulares, devendo
serem tratados em todos os aspectos com igual consideragdo e respeito,
independentes das condigdes sociais, econdmicas, crengas ¢ estilos de vida.

E bom lembrar o transcrito na obra Interpretacio e Aplicacio da
Constituicao, de Luiz Roberto Barroso:

O desenvolvimento e a afirmagao do substantive due process marcam
um impulso de ascensdo do Judiciario, provavelmente s6 comparavel

a0 que se verificara quando da introdugio do controlo judicial da cons-
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titucionalidade das lei, em 1803, com Marbury VS. Madison. E que
através desse fundamento — o do devido processo legal — abriu-se um
amplo espaco de exame de mérito dos atos do Poder Publico, com a
redefini¢cdo da no¢ao de discricionariedade. Embora se traduza na idéia
de justica, da razoabilidade, expressando o sentimento comum de uma
dada época, nio se trata de clausula de facil apreensdo comceptual,

como bem captou o Justice Harlan, da Suprema Corte:

¢ ‘Devido processo’ nao foi ainda reduzido a nenhuma férmula: seu
conteudo ndo pode ser determinado pela referéncia a qualquer cédigo.
O melhor que pode ser dito é que através do curso das decisGes desta
Corte ele representou o equilibrio que nossa Nagdo, construida sobre
postulados de respeito pela liberdade do individuo, oscilou entre esta
liberdade e as demandas da sociedade organizada’.

De toda sorte, a clausula enseja a verificagdo da compatibilidade entre o
meio empregado pelo legislador e os fins visados, bem como a aferi¢io da
legitimidade dos fins. Somente presentes essas condi¢des poder-se-a admi-
tir a limitacao a algum direito individual. Alids, tais direitos nao se limitam
a0s que se enicontram expressamente No texto, mas também incluem ou-
tros, fundados nos principios gerais de justica e liberdade. (2009, p. 226)

Surge-me a memoria que o estadista Thomas Jeferson, em uma refle-
xao aprofundada que toda a lei contraria a liberdade do homem

Sobre o principio da proporcionalidade, que se encontra ainda
em evolugao, deve-se admitir agasalhar ele um consenso em casos
tais, em alguns ordenamentos juridicos, e pode-se observar que
tem franca semelhan¢a com o principio da razoabilidade, tendo
ambos em comum o poder de exercer o controle sobre os atos dos

demais poderes.

O principio de razoabilidade tem como origem e se desenvolve numa
elaboragao jurisprudencial anglo-saxonica, e o da proporcionalidade ¢é
oriundo da Suica e da Alemanha, espraiando-se para o amplexo do di-
reito da Austria, Holanda, Bélgica e outros paises europeus.
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Contudo pergunta-se: qual o fundamento do principio da proporcio-
nalidade? Devo dizer que é proveniente do eventual excesso de poder,
e tem um sentido teleoldgico de conter os atos, decisdes e condutas de
agentes publicos que extravasam os adequados limites.

Enseja-se dizer que a administra¢ao publica deve agir com equilibrio,

sem excesso e proporcionalmente ao fim a ser atingido.

A doutrina alema enquadra algumas condutas para que se realize
efetivamente o principio da proporcionalidade, elencando as seguin-
tes situacoes:

1 — adequagao; significando que o meio empregado na atuagao deve
ser compativel com o fim colimado.

2 — exigibilidade; porque a conduta deve ter-se por necessaria, nao
havendo outro meio menos gravoso e oneroso para alcangar o fim pu-
blico, ou seja 0 meio escolhido ¢ o que causa menor prejuizo possivel
para os individuos.

3 — proporcionalidade em sentido estrito; guarda as vantagens a se-
rem conquistadas, superando as desvantagens.

Fazendo um caminho perfunctério histérico do direito ambiental,
dizemos que apds 488 anos da chegada dos nossos patricios portugue-
ses, a riqueza natural relatada por Pero Vaz de Caminha foi reconhecida
pela constitui¢ao brasileira em 1988, dentro da abordagem dada pelo
escriba portugués “Terra e Arvoredos”.

De Colonia a Império, de Império a Republica, ap6s golpe de Estado
e alguma lassiddo democratica, a natureza passou a ter visibilidade den-

tro de uma consciéncia ecoldgica nunca vista.
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Num passo a passo historico, dirfamos de inicio, com D. Pedro I,
de 1824, ocorreram a abolicio da escravidio e a incorporagao dos
direitos fundamentais.

Antes, a sociedade nio evoluia nestes termos, € nio se tocava, de for-
ma efetiva, nas questoes ecolégicas como foco de importante assunto.

Eis que em 1981, com a promulgacio da lei n® 6938/81, (Lei da
Politica do Meio-Ambiente), surgiu uma energia fundamental para um
incremento de um paradigma juridico e econémico, que de forma holis-
tica desse tratamento especial as necessidades ecoldgicas que finalmente
receberam acolhimento expressivo na constitui¢ao de 1988.

Foi um grande passo para a época, de completa transformagao
do planeta.

Seguidamente, veio a lei n° 7.347/85, disciplinando a A¢io Civil Pu-
blica de responsabilidade por danos causados a0 meio-ambiente.

E bom lembrar que a constitui¢io federal de 1988 tipifica, em
seu titulo VIII, no capitulo VI, do meio-ambiente, e o art. 225, ca-
put, o seguinte:

Todos tém direito a0 meio-ambiente ecologicamente equilibrado, bem
como o uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
incorporando-se o poder piblico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

Sucede que surgiu a lei dos crimes ambientais (lei n® 9.605/98) e,
consequentemente, transformagoes profundas nas tipificagdes penais,
e condutas que anteriormente capituladas como contravengdes penais,

tornaram-se crimes contra o meio-ambiente.
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Enfim conclui-se com a existéncia do direito ambiental brasileiro,
que segundo o tratadista Edis Milaré (2001. p. 109) “é o complexo de
principios de normas coercitivas reguladoras das atividades humanas
que, direta ou indiretamente, possam afetar a sociedade do ambiente em
sua dimensdao global, visando a sua sustentabilidade para as presentes e
futuras geracoes™.

Tal direito é tratado como um ramo do direito difuso, também cha-
mado de 3" geragao.

Explica-se ser difuso e de terceira gera¢ao, porquanto os interesses
por ele defendidos nao pertencem ou nao coincidem com aqueles inte-
resses publicos (DIREITO PUBLICO), nem com o interesse privado
(DIREITO PRIVADO). Eis que os interesses difusos nao tém a gua-
rida e tampouco pertencem a um titular exclusivo sendo, portanto, de
toda a coletividade e, evidentemente, de cada um de seus membtos.

Assim, consagra-se a trans-individualidade e indivisibilidade com ti-

tulares indeterminados e naturalmente por circunstancias interligadas.

A trans-individualidade ocorre porque transcende o individuo, trans-
passando os limites do interesse individual.

Essas caracteristicas especials ocorrem porquanto nao situamos
quais os individuos sdo afetados, por isso é também um direito indivisi-

vel, portanto, seu objeto a todos pertence.

Sobre o objeto do direito ambiental, podemos dizer que temos ra-
zoes de afirmar que este se divide na fixacdo do bem protegido (vida),
com outras formas pragmaticas de utilizagao dos recursos globalizantes.

2 MILARE, Edis. Direito do ambiente. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
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2 Modelos constitucionais ambientais

Quando se fala na constitucionaliza¢ao de um bem ou valor, sobre-
tudo em momentos de transformacao politica, ¢ conveniente entender
que esse processo nao é, de forma alguma, aleatério. Na verdade, levan-
do-se em conta um estudo comparado de regimes de protegao consti-

tucional do meio-ambiente, ¢ de se verificar as seguintes caracteristicas:

I —a compreensao sistémica (= organica e holistica) ¢ adotada, sendo
o tratamento das questdes, determinadas juridicamente das partes a pat-
tir do todo. O grande Pontes de Miranda, em contexto diverso, comen-
tava ser possivel sustentar, que nesses contextos constitucionais, “nao se
veio do multiplo para a unidade. Vai-se da unidade para o maltiplo™; o
holismo ¢ a teoria segundo o qual o todo é maior que a soma das partes.
E um termo francés (holisme) mais usado na Inglaterra e na América.

IT — evidencia-se também um compromisso de nao tornar pobre
a Terra com sua biodiversidade, querendo também alcancar, da me-
lhor forma, as geracOes futuras, a sobrevivéncia das espécies e do lugar
onde vivem. Atenham-se a prescrever areas protegidas, determinam-se
o combate efetivo da oposi¢ao, protegem-se os biomas e ecossistemas
com o efetivo dever de recuperar o ambiente e as melhores condi¢oes
de vida para o planeta.

IIT — ha de se estimular a atualizagdo e revisio do direito de pro-
priedade, de modo que resulte receptivo ao meio-ambiente, ou seja, a
protecao do meio-ambiente restaurando a significativa marca da susten-
tabilidade. Com isso, é de diminuir o excesso degradador do direito de
propriedade, combinando com a ecologizagao da fungao social.

3 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967, t.1, Séo Paulo: Ed. RT, 1967, p. 313.
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IV — ¢é de se eleger os processos decisorios transparentes e aber-
tos, com uma comunicagao franca e sem ruido, informado pelos senti-
mentos democraticos estruturados pelo devido processo ambiental. A
constitucionaliza¢ao da disciplina a que tratamos ¢ dependente de uma
participagdo publica e permanente. Nessa seara nao cabe os regimes
totalitarios, autoritarios e ditatoriais, e ainda estamos na esperan¢a da
implementagio de situagdes mais felizes, do ponto de vista da prote¢ao
da natureza.

E por ultimo ¢ de se focar o implemento de instrumentos ageis de
resolugdo rapida, para evitar que a constitui¢ao se transforme em con-
templativa, com lassidao e feicao retorica. Peremptoriamente, ¢ de se

dizer que o Direito Ambiental tem pavor a discurso vazio.

E importante vislumbrar, sob pena de ser faltante, alguns comenta-
rios sobre a sociedade de risco:

Ca estamos, no novo milénio, com as mesmas questdes e mazelas so-
ciais, conflitos fundamentalistas e o impavido calendario cristio demar-

cando a sua significativa funcio, de lembrar a fatia do bolo temporal.

Na obra “A Sociedade do Risco”,: Rumo a nova modernidade (no ori-
ginal Risikogesellschaft: Aufdem Weg in eine andere Modern), o soci-
6logo alemio Ulrich Beck, identificou indicios de uma profunda trans-

formacao social.

Fala-se em crise ambiental, acontecimentos ligados a fragilidade no uso

da energia atbmica, modificagdes no quadro ideoldgico das nag¢oes.

Certamente os cientistas sociais estao a procurar modelos tedricos para

dar conta de tais acontecimentos.

Numa discussiao com Danilo Zolo, respondendo a uma indagagio des-
te, Ulrich Beck diz:

“No meu livto Sociedade do Risco, que apareceu na Alemanha em

1986, havia proposto a distingdo entre uma primeira e uma segunda
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modernidade. Havia caracterizado a primeira modernidade nos se-
guintes termos: uma sociedade estatal e nacional, estruturas coleti-
vas, pleno emprego, rapida industrializacio, exploragao da natureza
nao “visivel”. O modelo da primeira modernidade — que poderfamos
denominar também de simples ou industrial — tem profundas raizes
histéricas. Afirmou-se na sociedade européia, através de varias re-
volucdes politicas e industriais, a partir do século XVIII. Hoje, no
fim do milénio, encontramo-nos diante daquilo que eu chamo “mo-
dernizagao da moderniza¢do” ou “segunda modernidade”, ou tam-
bém “modernidade reflexiva”. Trata-se de um processo no qual sdo
postas em questdo, tornando-se objeto de “reflexdo”, as assunc¢bes
fundamentais, as insuficiéncias e as antinomias da primeira moderni-
dade. E com tudo isso estio vinculados problemas cruciais da poli-
tica moderna. A modernidade iluminista deve enfrentar o desafio de
cinco processos: a globalizac¢io, a individualizagdo, o desemprego, o
subemprego, a revolugdo dos géneros e, last but not least, os riscos
globais da crise ecolégica e da turbuléncia dos mercados financeiros.
Penso que se estdo consolidando um novo tipo de capitalismo e um
novo estilo de vida, muito diferentes daqueles das fases anteriores do
desenvolvimento social. E ¢ por este motivo que necessitamos urgen-
temente de novos quadros de referéncia, seja no plano sociolégico,

seja naquele politico.

(Texto disponivel na Internet: SWIF (http://lgxserver.uniba.it) _ Web
italiano para a Filosofia — Copyrigt 1997-1998)

(Tradugio proviséria portuguesa de SELVINO JOSE ASSMANN —
Florianépolis — UFSC — Depto. de Filosofia — julho de 2000.)

Entendo que no estagio de sociedade que nos encontramos, é mui-
to facil constatar a necessidade de uma atuagdo preventiva penal, para
a repreensao de condutas socialmente indesejadas, e a necessidade da
visualizacao de um “Direito Penal de risco”.

O sociblogo e jurista Boaventura de Sousa Santos, em sua obra CRI-
TICA DA RAZAO INDOLENTE: CONTRA O DESPERDICIO
DE EXPERIENCIA, sobre esse aspecto diz o seguinte:
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Ha um desassossego no ar. Temos a sensagdo de estar na orla do tem-
po, entre um presente quase a terminar e um futuro que ainda nio nas-
ceu. O desassossego resulta de uma experiéncia paradoxal: a vivéncia
simultdnea de excessos de determinismo e de excessos de indetermi-
nismo. Os primeiros residem na aceleracido da rotina. As continuidades
acumulam-se, a repeticdo acelera-se. A vivéncia da vertigem coexiste
com a do bloqueamento. A vertigem da aceleragdo ¢ também uma es-
tagnacio vertiginosa. Os excessos do indeterminismo residem na de-
sestabilizacdo das expectativas. A eventualidade de catastrofes pessoais
e coletivas parece cada vez mais provavel. A ocorréncia de rupturas e
de descontinuidades na vida e nos projectos de vida é o correlato da
experiéncia de acumulacio de riscos inseguraveis. A coexisténcia desses
excessos confere ao nosso tempo um perfil especial, o tempo cadtico
onde ordem e desordem se misturam em combina¢oes turbulentas. Os
dois excessos suscitam polarizagdes extremas que, paradoxalmente, se
tocam. As rupturas e as descontinuidades, de tdo frequentes, tornam-se

rotina e a rotina, por sua vez, torna-se catastrofe. (2007, p. 39)

Ulrich Beck ¢ peremptoério em afirmar que os riscos funcionam com
um efeito boomerang, pois reproduzem situagoes de perigo social e quase

sempre afetam aqueles que os produzem e se beneficiam deles.

O desafio, em momento de crise, direciona-se efetivamente para o
enfrentamento das forgas de permanéncia e transformagao, nao somen-
te para compreendé-las, como também, e sem nenhuma duavida, tomar
comando prudente.

Quem tem medo das transformagdes, geralmente, representa a
permanéncia que objetiva, até sem tal consciéncia, a manutencao de
privilégios, massificando dominio sobre pessoas, oprimindo-as e de-

sumanizando-as.

Falo aqui daquilo que se passou a chamar de globalizagio, monstro
desfigurado, sem rosto.
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De concreto, ndo sabemos que fendémeno ¢é este e quem, afinal, o

materializa como agente transformador.
Certamente, o medo do desconhecido, tenho dito, é o mais cruel.

Para nés, centralizados em estruturas de poder fragilizadas, resta-
-nos, assim, tao-somente, a perplexidade.

Aqueles que se subordinam espiritualmente ao ato de fé na humani-
dade e do amor solidario (louvada atitude) proclamam o emblematico
gesto de sua despretensiosa altivez.

Entretanto, estou certo de que, ingenuamente, nao resolveremos os
nossos problemas, e o conhecimento para a constru¢ao de uma socieda-
de justa se processara pela mudanga interior do homem, necessariamen-
te, e a percepgao desmistificada de sua consciéncia histérica que enfim

resultard numa acdo sobre o mundo.

Conbhecer o passado nao ha de ser tarefa exclusiva de historiadores, mas
também de todos n6s que trabalhamos para a melhoria dos servigos pubicos.

A globalizacao, dirfamos que as coisas estao acontecendo com muito
velocismo, resultando, as vezes, em interpretagoes apressadas e posturas
ideoldgicas inflexiveis.

Inevitavel, porém, afigura-se o “desemprego estrutural” que acom-

panha este fenomeno.

Por tudo isso, devemos nos informar cada vez mais sobre as ca-
racteristicas de tais transformagdes para que nao tenhamos medo de
encara-las, pois que, o “bonde da histéria” passa meteoricamente numa

dialética visceral e efetiva, como uma moléstia degenerativa fatal.
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Em exame profundamente critico, o professor John Kenneth Gal-
braith, autor da “Era da Incerteza”, em sua obra UMA VIAGEM PELO
TEMPO ECONOMICO, argumenta na sua parte conclusiva:

O futuro decorrera das conseqiiéncias do conflito entre a autonomia social
e econémica de cada pais e o apelo econdmico e politico a uma reunido em
uma comunidade maior. E dependera do resultado da guerra silenciosa —

ou, talvez, nem tanto dentre os privilegiados e as classes inferiores.

Ninguém pode hoje dizer como estas questdes serdo resolvidas: isto
esta além do alcance dos fatos e dos conhecimentos disponiveis. Por
enquanto, temos que nos contentar em identificar os dois conflitos que

irdo dar formas as nossas vidas nos anos do porvir.(1994, p.184)

Nao devemos pensar que o pessimismo é uma doenga que permane-
ce presente na mente de articulistas e publicistas desavisados.

Observando-se os comentarios de historiadores modernos, a exem-
plo do co-autor da obra HISTORIA DA VIDA PRIVADA, Georges
Duby, sobretudo em artigo publicado em edigdo comemorativa dos
25(vinte e cinco) anos da revista VEJA, o mesmo emérito mestre diz:
“Claro que o niimero de bocas a alimentar crescia as veges depressa demats, e dai os

bruscos movimentos regulares que surgiram em tempo: os periodos de fome”.*

Por sua vez, o nao menos ilustre professor Paulo Miceli, em sua
obra AS REVOLUCOES BURGUESAS, da cole¢io DISCUTINDO
A HISTORIA, informa o seguinte dado historico:

A partir do Século XVI para limpar as cidades e os campos de seus
pobres indesejaveis, a sociedade burguesa, que dava os seus primeiros
e decisivos passos, encontrou valiosa ajuda. Companheiras insepatraveis

de corpos maltratados e desprotegidos, as doencas ajudaram a equili-

4 DUBY, Georges (s/d). Licao de histéria. In: Veja, 25 anos reflexdes para o futuro. Sdo Paulo: Editora Abril. 1993.

Revista da ESMAPE - Recife - v.18 - n.37 - p.15-50 - jan./jun. 2013



Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizacao da Constituicao brasileira 41

brar o nimero de bocas e o alimento escasso, as ofertas de empregos e

o nimero de bragos para trabalhos.

A Esperanca de vida era pouco superior a vinte anos.(1994, pp. 6-7)

A super-populacio, a densidade demografica avassaladora também ¢
um dado muito significativo para o enfrentamento do terceiro milénio.

Olhemos a historia com reflexdao para evitarmos que se repitam, de

forma perversa, os acontecimentos acima relembrados.

Globalizemos nossa boa vontade e repensemos as nossas pers-
pectivas.

Finalizando esta parte, tenho a dizer que assumo uma posi¢ao muito
cética em relagao ao conhecimento do mundo, eis que a mente de cada
ser humano nao se adéqua a leitura da realidade inteiramente, assim re-
lativizando, de modo intransponivel, a percep¢iao dos acontecimentos.
E quanto ao ponto de vista dos valores (axiologicos), o ceticismo nao
consiste em desprezar a justica nem pelo abandono dos parametros éti-

cos, mas serve como imunizador contra a intolerancia e o dogmatismo.

Tomei como parametros as idéias dos filésofos Sexto Empirico, Pirro
de Elis, Didgenes Laércio, que sugerem controvérsias filosoficas, que, para
resumir, finalizo como as dificuldades dos quadros genéricos como:

1 — variagao da percepgao entre os animais;

2 — variacao de percepg¢ao dos seres humanos;

3 — variagao na constituicao dos 6rgaos e dos sentidos;

4 — variacdo das circunstancias que afetam o sujeito;
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5 — varia¢ao das circunstancias que afetam o objeto;

6 — variacao das combina¢Oes e misturas;

7 — variacao entre os seres humanos e o mundo;

8 — variacao de frequiéncia ou raridade das ocorréncias;

9 — variagao de regras de conduta (modos de vida, “disciplina”), ins-

tituicOes, costumes, leis, crengas miticas e presungoes dogmaticas.

Digo que eu sou muito cético ao conhecimento do mundo, posto

que, como vimos, a dimensio da compreensao humana se estabelece

em contraditorios extravagantes. Quanto ao termo “ceticismo”, trans-

crevo o que diz o Prof. Joio Mauricio Adeodato em sua obra ETICA
E RETORICA — PARA UMA TEORIA DOGMATICA JURIDICA:

O termo “cético” nio era usado na Idade Média e reapareceu ja depois
do Renascimento, traduzido diretamente do grego das obras de Sexto
Empirico e Didgenes Laércio. Aulus Gellius, que viveu no século 1I d.
C., parece ter sido o primeiro autor a afirmar que os filésofos pirroni-
cos eram denominados céticos. O proprio Pirron nio é chamado cético
por Di6genes Laércio. Etimologicamente, a palavra grega skeptikoi ndo
representava qualquer relacdo com a duvida propriamente, significan-
do “investigadores”. O que hoje se chama ceticismo era denominado
pirronismo, mas, com o sentido para o qual essas palavras evoluiram,
pode-se considerar o pirronismo como uma espécie no género ceti-
cismo. Os textos de Sexto Empirico foram publicados na Europa em
1562, em latim, e em 1621, em grego.(2002, p. 320)

E ainda diz aquele mestre, na mesma obra:

Em primeiro lugar, de um ponto de vista gnoseoldgico, o postulado

de que um conhecimento preciso do mundo, uma relagio inteiramente
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adequada entre a mente de cada ser humano e os objetos em torno nao
¢ possivel, o que relativiza de modo intransponivel a percep¢ao dos
mesmos acontecimentos; depois, de um ponto de vista axiologico, o
postulado de que o ceticismo ndo consiste no desprezo pela justica nem
no abandono de quaisquer pardmetros éticos, mas sim que serve de ele-

mento imunizador contra a intolerancia e o dogmatismo. (2002, p. 317)

Assim, trato deste assunto da incompreensao humana, porquanto o ho-
mem também ¢é natureza, embora seu mundo seja da vontade, da liberagao,
e da liberdade, as questdes ecoldgicas ressoam também dentro deste pa-

rametro. E nesse mundo natural, lembro o que disse o filésofo Jean-Paul
Sartre, em sua obra ESBOCO PARA UMA TEORIA DAS EMOCOES:

(-..) Ha muito essa nogao de mundo se dissipou sob a critica dos meto-
dologista, e isto precisamente porque nio se podetia a0 mesmo tempo
aplicar os métodos das ciéncias positivas e esperar que eles conduzam
um dia a descobrir o sentido dessa totalidade sintética que chamam
mundo. Ora, o homem ¢ um ser do mesmo tipo que o mundo, ¢ mes-
mo possivel, como acredita Heidegger, que as no¢ées de mundo e de
“realidade-humana” (Dasein) sejam inseparaveis. Precisamente por isso
a psicologia deve resignar-se a nio alcancar a realidade-humana, se ¢é

que essa realidade humana existe.

Aplicados a um exemplo particular, o estudo das emog¢des, por exem-
plo, o que vio produzir os principios e os métodos do psicélogo? Em
primeiro lugar, nosso conhecimento da emocio se acrescentara de fora
aos outros conhecimentos sobre o ser psiquico. A emogio se apresen-
tard como uma novidade irredutivel em relagio aos fenémenos de aten-
¢do, de memoéria, de percepgio etc. de fato, podemos inspecionar esses
fenémenos e a nogdo empirica que fazemos deles de acordo com os
psicélogos, gira-los e tornar a gira-los a vontade, e ndo descobriremos a

menor ligacio essencial com a emogao. (2012, p. 17-18)

Fato importante para o desenvolvimento de uma consciéncia univer-

sal sobre as questdes ambientais foi a conferéncia de Estocolmo reali-
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zada em 1972. Com ela, houve uma consagra¢ao da forma de pensar as
normas constitucionais e as infra-constitucionais, permitindo um juizo
critico sobre o que acontecia e facultando uma possibilidade de funda-
menta¢ao numa arquitetura juridica com a progressiva preocupac¢ao em
se adotar medidas juridicas vinculantes para a protecio do ambiente
natural e suas tltimas conseqiiéncias, tanto no ambiente natural quanto

no social, com a avassaladora globalizagio.

Fazendo um retrospecto sobre o ordenamento juridico brasileiro e
portugugs, verificamos que estes paises acataram com imensa recepgao
o cumprimento das normas internacionais, por serem signatarios, é o
que vemos no artigo n° 16°/1 da Constitui¢ao da Republica Portuguesa
— PRP, e do artigo 5°, paragrafo segundo, da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil.

Numa analise mesmo perfunctéria daqueles artigos constitucio-
nais, nota-se que o eixo central do pensamento ambiental se debrugca
numa hermencutica, e episodicamente com ela vieram em sua esteira
temas meta-juridicos, como: Biodiversidade, Desenvolvimento Susten-
tavel, Bioética, Ecossistema, Alteracoes Climaticas, Sociedade de Risco
e evidentemente outros contextuais. Lembramos que estes paises nao
especificaram um dado que seria fundamental, qual seja, a regra da apli-
cabilidade das normas constitucionais ambientais e, enfim, qual seria o
regime adotado.

Evidente que em tal situagao, assumem como bastides resolutivos, a
jurisprudéncia e a doutrina.

E verdade que tanto a Constitui¢io portuguesa como a brasileira nao
entoavam, de forma harmonica, a natureza juridica do direito ambien-
tal. Em algumas situagdes, sio direitos sociais, econémicos e culturais,
sendo em outro contexto tratado como autdbnomo e constitucional.
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Certamente ¢ de se observar que as normas constitucionais do am-
biente contextualizam conceitos que estao além das questdes juridicas,
e como consequéncia possibilitam a exigéncia de um especifico regime
juridico, no ambito de sua aplicabilidade.

Pelo visto, tais normas, comandos praticos, tém consequiéncias na
eficacia dos direitos fundamentais, como o direito a vida, a propriedade,
a saude publica, e ao direito social do trabalho.

O conhecimento multidisciplinar do jurista deve ser esperado para
uma aplicagdo justa e consequiente do direito ambiental.

O artigo 17° da Constituicio Portuguesa, ao estabelecer o regime
dos direitos e garantias e os de analoga natureza para as normas am-

bientais, deixa transparecer uma ineficiéncia ou ineficacia.

Pois bem, como ha de se ver, nao se tem a compreensao plena o que
sejam “direitos de natureza analogas”.

Podemos elencar variados beneficios que a constitucionalizagao do
direito ambiental veio trazer para a ordem juridica internacional:

1. Primeiro beneficio substantivo: estabelecimento de um dever cons-
titucional genérico de ndo degradar, base do regime de explorabilidade

limitada e condicionada;

2. Segundo beneficio substantivo: a ecologiza¢io da propriedade e da

sua funcio social;

3. Terceiro beneficio substantivo: a prote¢ao ambiental como direito

fundamental.
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3 Consideragoes sobre Regime Juridico de aplicabi-
lidade das formas constituicionais ambientais

Observando a Constituicao da Republica Portuguesa — CRP, ali estao
alocados: na parte I — Direitos e Deveres Fundamentais, Titulo I1I — Di-
reitos e Deveres economicos, sociais e culturais, capitulo II — Direitos e
deveres sociais, artigo 66° — Ambiente e qualidade de vida. No amplexo
hermencéutico deste artigo, ¢ de se ver que ali se ressalta a abordagem
tdo-somente na pessoa humana (visio antropocéntrica), estando por
fora do contexto os componentes naturais (ecocéntricas).

Numa visao mais aproximada, ¢ de se ver a separa¢ao ou a chama-
da divisao dos direitos fundamentais em direitos, liberdades e garan-
tias (titulo II da CRP), e vem depois os direitos e deveres econémicos,
sociais e culturais.

Sobre o direito de conservacao do ambiente e o artigo 66° da CRP, o
professor Jorge Miranda’ entende ser o direito de conservacio do ambiente CRP,
art. 66°) um direito fundamental de aplicabilidade andloga aos direitos, liberdades
¢ garantias, mas com limitagoes on concretizagoes dependentes de outros principios e
institutos constitucionais. Se a norma ndo for exequivel por si mesma, como sucede
com 0 art. 52°3 da CRD, a regra da aplicabilidade imediata constante no art. 18°/ 1
fica adstrita a edicao de medidas legislativas para o cumprimento do dispositive, in-
dependentemente das condicoes programaticas econdmicas e institucionais constantes
no art. 9°, alinea “d”, inerentes aos direitos sociais. Por outro lado, o incumprimento

pode incidir em inconstitucionalidade por omissao.

A vagueza, dubiedade e omissdo, ndo cabem na aplicagdo das nor-
mas constitucionais ambientais. E verdade que existem, de forma imbri-

5 Miranda, Jorge; Medeiros, Rui. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 145
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cada ao direito do ambiente, outros direitos que limitam a aplicabilidade

por terem a conotagao negativa e positiva.

Observando outros aspectos dos direitos, liberdades e garantias, é de
ser ver se sua exequibilidade funciona por si mesma.

As normas ambientais, algumas vezes, tém uma natureza pragma-
tica, e exigem no ordenamento juridico brasileiro, alguns remédios
constitucionais, como Mandado de Injuncdo, que se vé abroquelado
no artigo 5°, paragrafo primeiro, da constituicao Federal do Brasil, e
que o professor Gomes Canotilho ja considerava como Mandado de

Injuncao Ecolégico.

Fazendo uma analise com o espirito contemplativo e descritivo,
dizemos que o ambiente ¢ tido como um dos principios fundamentais,
e tem altivez de direitos fundamentais do Estado, com tarefas a serem
protegidas.

Por tudo isso, dirfamos que o Estado tem incumbéncias dirigidas
para a prote¢ao dos direitos sociais, economicos, ambientais e culturais.
No Estado Portugués, tais obrigagcoes situam em regides autonomas
e autarquias. No nosso Estado brasileiro, ficam na seara da Unido, os
Estados, os Municipios e o Distrito Federal.

O professor Robert Alexy, em sua obra TEORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS, define o Ditreito Ambiental como o direito funda-
mental completo, uma vez que entende que tal direito tem superposicoes
de espécies, qualificando-as distintamente, e ainda diz aquele mestre:

que os direitos a a¢Oes positivas do Estado impdem a esse a persecu-
¢do de alguns objetivos, dai por que suscitatem o problema de saber
em que medida esses objetivos podem ou devem ser vinculados a
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direitos constitucionalmente subjetivos dos cidaddos. Enquanto di-
reitos subjetivos, todos os direitos prestacionais sdo rela¢oes triadicas
entre um titular do direito fundamental, o Estado e uma a¢do estatal
positiva. (2008, p. 443)

Norberto Bobbio, com a lucidez que lhe é peculiar, comentando so-
bre o Marx e o Estado em sua obra NORBERTO BOBBIO: O FILO-
SOFO E A POLITICA — ANTOLOGIA, fez a seguinte consideragao:

Para Marx, o Estado nio é o reino da razio, mas sim da forca; ndo é
o reino do bem comum, mas sim do interessa patcial; ndo tem como
finalidade o bem-estar de todos, mas sim dos que detém o poder; ndo
representa o abandono do estado de natureza, mas sua continuagio sob
outra forma. Ao contrario, o abandono do estado de natureza coincidird
com o fim do Estado. Dai a tendéncia a caracterizar qualquer Estado
como uma ditadura e considerar relevante apenas o problema de quem

governa (burguesia e proletatiado) e ndo de como governa. (2003, p. 79)

Sobre a importancia do Direito Ecolégico, lembramos que o pro-
fessor Norberto Bobbio proclamou que o mais importante dos direitos
sociais ¢ humanos ¢ o reinvidicado pelos movimentos ecologicos: o
direito de viver em um ambiente niao poluido.

As vertentes fundamentais do Direito Ambiental poderfamos colo-
car, metodologicamente, como sendo o direito ao meio-ambiente; o di-
reito sobre o meio-ambiente e o direito do meio-ambiente.

As dimensoes de tal direito poderiam ser distribuidas como: huma-
na, ecologica e econémica. A humana sobressai-se ja com a declara¢ao
do professor Bobbio.

Para alocar o assunto com pertinéncia constitucional, o artigo 225 da

Constituicao Federal Brasileira, e o artigo 5°, LXXIII, assim proclamam:
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Art. 225: Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado, 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.

Art. 5° LXXIII: Qualquer cidadio ¢ parte legitima para propor agdo
popular que vise a anular ato lesivo ao patrimoénio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural, ficando o autor,
salvo comprovada ma-fé, isento das custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia.

Referéncias

ADEODATO, Joio Mauricio. Etica e Retérica — para uma teoria
dogmatica juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Traducio
de Virgilio Afonsoda Silva. Sio Paulo: Malheiros, 2008.

BARROSO, Luiz Roberto. Interpretagido e Aplicagdo da Constitui-
¢ao. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

BOBBIO, Norberto. Norberto Bobbio: o filésofo e a politica: an-
tologia / organizacio e apresentacio José Fernandes Santillin. Rio de
Janeiro: Contraponto, 2003.

BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sio Pau-
lo: Malheiros, 2004.

DUBY, Georges (s/d). Ligao de historia. In: Veja, 25 anos reflexoes
para o futuro. Sao Paulo: Editora Abril. 1993.

Revista da ESMAPE - Recife - v.18 - n.37 - p. 15-50 - jan./jun. 2013



50 Alfredo Sérgio Magalhdes Jambo

GALBRAITH, John Kenneth. UMA Viagem pelo Tempo Econémi-
co. Sio Paulo: Pioneira, 1994,

MELLOQO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrati-
vo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.

MICELI, Paulo. As Revolugées Burguesas. 19. ed. Sao Paulo: Atual
Editora, 1994.

MILARE, Edis. Direito do ambiente. Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2001.

MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicio de 1967, t. 1.
Sio Paulo: Ed. RT, 1967.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Critica da razio indolente: contra o
desperdicio de experiéncia. v. 1. Sao Paulo: Cortez, 2007. p. 39.

SARTRE, Jean-Paul. Esbogo para uma teoria das emogdes. Porto
Alegre: L&PM, 2012.

Referéncia do texto

JAMBO, Alfredo Sérgio Magalhaes. Constitucionalizacdo do ambiente e ecologiza¢do da Constituicao brasileira.
Revista da ESMAPE, Recife, v. 18, n. 37, p. 15-50, jan./jun. 2013.

Revista da ESMAPE - Recife - v.18 - n.37 - p.15-50 - jan./jun. 2013



As audiéncias publicas como fator de
legitimacao democratica das decisoes da
Justica estadual brasileira em matéria
ambiental: necessidade de um ativismo
verde em primeiro grau de jurisdicao

André Reis Lacerda

Juiz de Direito do Estado de Goias - Diretor do Foro e titular da 12 Vara Civel, Infancia

e Juventude de Goianésia. P6s-Graduado em Direito Administrativo (IDAG) e Direito
Constitucional (UFG). MBA em Gestao do Poder Judiciario FGV/ESMEG/TJGO. Diretor de
Comunicagao da ASMEGO - Associacao dos Magistrados de Goias. Coordenador de Cursos
de Extensao da ESMEG- Escola da Magistratura de Goias. Ex- professor da UFG - Cidade

de Goias e Goiania, FASEM - Faculdade Serra da Mesa, FIMES - Mineiros, professor de
Constitucional da UNIEVANGELICA - Goianésia. Mestrando em Direito Constitucional pela
Universidade de Lisboa — FDUL em Convénio com a ESMAPE - Escola da Magistratura de
Pernambuco.

Indicacbes de redacdo e leitura. Lista de abreviaturas. Introducdo. -

Audiéncia publica ,pré-natura’. Audiéncia publica: contextualizagdo, conceito
e contributos em prol do meio ambiente. Audiéncia publica no contexto dos
desafios do meio ambiente. Audiéncia publica, previsdo normativa e devido
processo legal: referéncias nacionais e comparadas. Audiéncia publica e
democracia no ordenamento juridico brasileiro. Audiéncia publica judicial
e sua procedimentalizagao. - Ativismo judicial e legitimacao.

Judicializagdo, ativismo Judicial e capacidade institucional do Judicidrio.

Legitimacdo democrética do Poder Judicidrio. Instrumentos de legitimagao: o
exemplo do amicus curiae. Exemplo pratico-concreto de de decisdao admitindo
amicus curiae no STF. O exemplo das audiéncias publicas praticadas no STF e

a abertura democratico-procedimental. Ativismo judicial e democraticidade em

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 — n.37 - p.51-124 - jan./jun. 2013



5 2 André Reis Lacerda
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Indicacoes de redacao e leitura

O presente Relatério, apresentado como requisito parcial para habi-
litacao no Mestrado Cientifico em Direito Constitucional da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa foi redigido consoante os pa-
drées convencionados no Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa,
assinado em Lisboa, aos 16 de Dezembro de 1990, por Portugal, Brasil,
Angola, Cabo Verde, Sio Tomé e Principe, Guiné-Bissau, Mogambique
e, posteriormente, por Timor Leste. No Brasil, o referido Acordo foi
devidamente aprovado no Decreto Legislativo n° 54, de 18 de Abril de
1995. Neste sentido, objetiva-se justificar, a guisa de exemplo, algumas
diferencas em relagao ao uso do hifen, acentuagao de palavras, fusio de
determinados termos, nao utilizacio de trema, dentre outros.

Importante considerar, em adendo, que o objetivo de citado Acor-
do trata-se, na verdade, de mera tentativa de homogenizacao de refe-
réncias ortograficas nos pafses que utilizam-se da lingua portuguesa
como idioma oficial, em funcao da globalizacdo e também numa ten-
tativa propria de facilitar a comunicagao entre os povos. Desta forma,
nao se descura a existéncia propria de diferengas e nuances especificas
a cada pais que se utiliza da ,lingua de Camdes‘. Neste aspecto, optou-
-se neste relatorio por utilizar o padrio brasileiro da lingua portugue-
sa, tanto pelo curso ter sido ministrado na Escola da Magistratura de
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Pernambuco — Brasil, quanto por tal opgao ter sido devidamente fran-
queada pelo coordenador professor Doutor Fernando Aratjo, quanto
pelo professor Doutor regente da matéria propria do mestrado em
Direito Constitucional.

Esclarega-se que se optou por elaborar, em separado, lista de abreviatu-
ras para se evitar repeticGes desnecessarias e nao aconselhaveis quanto ao
significado de siglas utilizadas ao longo do texto. Todas as citagoes especi-
ficas das obras e de autores de referéncia foram feitas em notas de rodapé,
sendo devidamente dispostas segundo critério numérico ascendente.

No que toca a pesquisa bibliografica, a mesma é composta por mo-
nografias, manuais, capitulos e trechos de obras coletivas, artigos cien-
tificos de revistas e periddicos fisicos e de sitios na rede mundial de
computadores. Advirta-se que, em determinados casos extremamente
pontuais, foi necessario recurso de citagao indireta, haja vista a difi-
culdade de acesso bibliografico como ressaltado nas proprias aulas do
curso de mestrado. A bibliografia final contém uma referéncia mais de-
talhada das obras citadas no texto, incluindo as editoras, referéncia a
tradutor quando se tratar de obra estrangeira, bem como, em relagao
as coletaneas, indica o titulo do artigo, inserido na obra em que esta
inserida, com indica¢ao da pagina especifica na nota de rodapé. Quanto
20s sitios eletronicos referidos, ao final, elaborou-se breve lista com a
indicagdo geral dos enderegos sem contar com a data do acesso, vez que
podem ter sido consultados mais de uma vez.

ADC - Acéo Direta de Constitucionalidade

ADI - Acdo Direta de Inconstitucionalidade

ADPF - Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
Cfr. - Conferir
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CNJ - Conselho Nacional de Justica
CONAMA - Conselho Nacional do Meio Ambiente
CPC - Codigo de Processo Civil

CRFB/1988 - Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
CRP/1976 - Constituicdo da Republica Portuguesa

EC - Emenda Constitucional
IBAMA - Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis
org. - organizador

[0} - pagina

Pp- - paginas

reimp. - reimpressao

ss. - seguintes

STJ - Superior Tribunal de Justica
STF - Supremo Tribunal Federal
trad. - traduzido

TSE —Tribunal Superior Eleitoral
Introducao

Traz inquietagao a duvida sobre se a inclusao de audiéncias publicas em
procedimentos judiciais no Brasil tem se mostrado ainda incipiente, sobre-
tudo tendo em vista que o a matéria s6 esta prevista formalmente e de
forma categodrica em relagao a competéncia do Supremo Tribunal Federal e
considerando-se a necessidade de edificacao concreta do Estado Democra-
tico de Direito — que pressupoe a necessidade de participagio popular em
decisGes que lhe sao mais caras. E tal constatacao toma maior vulto, sobre-
tudo se estiver em causa a matéria ambiental que, com potencial de afetar
a cada um dos individuos e também reflexamente a toda comunidade di-
fusamente, deve merecer consideracio de todos os interessados. Com isto,

caberia analisar-se quanto a possibilidade de se criar uma cultura e conscien-
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tizagdo coletivas quanto a co-responsabilidade na preservagio ambiental.
Bem assim, dai deflui-se a necessidade consequente de se emprestar maior
legitimidade as decisoes judiciais que envolvam tal matéria e, até mesmo,
poderia-se se dizer quanto a pertinéncia de incentivo a um ,ativismo verde®,
na medida em que audiéncias publicas, no ambito da Justica Estadual, ndo
estao regulamentadas, mormente no primeiro grau de jurisdigao.

A matéria do direito ambiental, por ,natureza’, para utilizar-se uma ex-
pressao tipicamente ,verde’, pode ser considerada complexa. Envolve do-
minios outros do conhecimento que nao apenas o direito como a ecologia,
biologia, quimica, geologia, dentre outros. Tem potencialidade de afetar
parcela nao necessariamente contavel da populagao presente e futura; colo-
car em xeque a soberania de muitos paises pela caracteristica muitas vezes
transfronteirica, além de envolver uma contraposi¢io com as questoes de-
senvolvimentistas e de infra estrutura dos paises face as incertezas cientifi-
cas dos riscos e danos ambientais. De consequéncia, decorre a terminologia
cunhada ap6s as sucessivas Conferéncias sobre o meio ambiente e Declara-
¢oes de Direitos inciadas em 1972 em Stocolmo até a recente Rio + 20 que,
em geral, tiveram como centralidade e basicamente, o ,desenvolvimento
sustentavel® e o futuro que se quer para o planeta.

Como pode-se perceber, a op¢do por uma tendéncia mais preserva-
cionista do meio ambiente com vistas a efetivacao de verdadeiro ,Esta-
do do Ambiente‘ ou mais desenvolvimentista na légica do Estado Pos
providéncia, dentro do contexto hoje do Estado Democratico de Di-
reito implica, sobretudo, escolhas de ordem politica. Tais escolhas, mais
do que meras ou tdo s6 opgoes governamentais, envolvem também a
participagao de grupos de interesses (agricultores, industrias, Ong’s,
partidos politicos, trabalhadores ,sem terras®), seja na elaboragao de leis
regulamentadoras das matérias pertinentes, como o caso da vota¢ao do
Codigo Florestal Brasileiro, seja na implementagao de politicas publicas
ou politicas de mercado que afetam a todos.
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Por outro lado, importante se perquirir sobre a consideracao de que a
preservacao do meio ambiente decorreria eminentemente de um direito
,coletivo® ¢/ou ,difuso‘ de toda a sociedade numa concep¢io objetivista,
colocando em causa a fundamentalidade insita aos direitos que devem
ser subjetivaveis — ou seja — verdadeiras posigcoes juridicas de vantagem
exercitaveis individualmente — como titulares concretos e presentes. De
mais a mais, objeta-se que enxergar a prote¢ao ambiental apenas numa
prote¢ao objetivizada ou coletivizavel, numa escala quase que interpla-
netaria, beirando a ficgao, nao tornaria mais dificultosa a sua protegao,
na medida do ditado popular ,com o mal dos outros passo eu bem*?
Naio haveria a necessidade de uma identificacio maior com este direito
fundamental que s6 a participagao direta de cada um fomentaria? Nesta
perspectiva, este trabalho perquira sobre a necessidade de estimulo a
participagao popular individualizada na busca da preservagao ambiental
e, consequentemente, porque nao falar de um Estado de Direito do
Ambiente — como somatério das agoes individualizadas de defesa do
equilibrio ecolégico.

A este proposito, nao é novidade que tais matérias ambientais, seja
por sua relevancia, seja pela luta continua de grupos de interesse na
dicotomia do desenvolvimento econémico e preservagao ambiental,
corroborados pelo atual estagio que vivemos de ,judicializagao da vida‘
ou ,judicializagdo da politica® tém acorrido com frequéncia aos Tribu-
nais. Nesta medida, cumpre indagar: se as decisdes judiciais tomadas
em relacao a estas matérias ambientais tém cunho ativista? Se sim, quais
sao os limites e capacidades institucionais dos Tribunais para proferir
tais decisdes? Entendendo-se pela necessidade de que os juizes tenham
uma postura ativista no que tange a matéria ambiental para melhor pre-
servar o meio ambiente, de que forma pode o magistrado contribuir?
Convocar audiéncia publica sem norma amparadora pode ser conside-
rado ativismo? Quanto a tematica do meio ambiente, estd em causa um
direito de cunho subjetivo ou direito do ambiente numa perspectiva
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objetivista? Qual das duas perspectivas colabora melhor com uma pro-
tecao ambiental mais eficiente do ponto de vista do comprometimen-
to e identificacdo com o direito fundamental em causa? Como criar
mais consciéncia ambiental? De outro turno, como conformar maior
legitimidade as decisGes da magistratura nesta tematica para que seu
cumprimento decorra, ndo necessariamente da sua forga coercitiva ou
self-enforcement power, mas por uma, cultura ambiental® que deve ser dis-
seminada, trocando-se a logica da imposi¢ao pela do assentimento? As
audiéncias publicas, em procedimento judicializavel a permitir partici-
pagao popular direta colaborariam neste sentido? Estas audiéncias de-
vem limitar-se ao procedimento previsto apenas no ambito do STEF? As
audiéncias publicas compatibilizam-se com a ideia da participagao dos,
amici curiae’ também restrita ao STEF? Pode a participa¢do popular direta,
em verdadeiro ,contraditério publico® ou abertura procedimental e an-
tes das sentencas judiciais em matéria ambiental contribuir para a defesa
do meio ambiente ou conscientizacao de um, Estado Ambiental? Sao
as audiéncias publicas judiciais ambientais instrumentos idoneos a cola-
borar com a melhoria da qualidade das decisdes? A participagao popular
em audiéncia publica judicial ambiental constituiria um ,direito subje-
tivo? Fazendo um paralelo necessario de Direito comparado, como o
ordenamento juridico portugués vé a questao da participa¢ao popular
em procedimentos publicos e mesmo em informagao sobre matéria
ambiental? Que base normativa minima portuguesa e/ou internacio-
nal pode ser utilizada para o fim de participagao e informagao popular
ora colimados? No Brasil, hd previsao constitucional e/ou legal para
audiéncias publicas ambientais utilizaveis pelo Judiciario? Qual a natu-
reza juridica das audiéncias publicas ambientais judiciais? As audiéncias
publicas, hoje ja utilizadas pelo STF em determinados casos de maior
relevancia, poderiam ser estendidas também para a Justica Estadual bra-
sileira (sobretudo de primeiro grau) em franca postura ativista e servin-
do como fator de legitimagao democratica de suas decisoes? Haveria
necessidade de regulamentacio legislativa das audiéncias publicas utili-
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zadas perante a Justica Estadual Brasileira? Como seria o procedimento
minimo exigivel das audiéncias publicas judiciais ambientais em ambito
estadual? Em que medida a informacao ambiental e a possibilidade de
participagao popular em audiéncias publicas sdo instrumentos aptos a
possibilitar a formagao de cidadaos conscientes que atuem com maior
embasamento quando do fornecimento de opnides para subsidiar as
decisoes judiciais? As audiéncias publicas utilizadas no ambito do Po-
der Executivo, por exemplo, na concessao de licenciamentos ambientais
nao seriam suficientes para este desiderato democratico-participativo?
A utilizagao de tal procedimento contribui para a conformagio de um
Estado de Direito do Ambiente dito também democratico? Como se
Ve, varias sio perguntas que movem o presente trabalho. Entretanto, a
despeito de ainda nao se ter todas as respostas e também as mesmas nao
serem objeto sempre de concérdia, como enxergando algumas pegadas
deixadas numa picada aberta em meio a preservada mata verde, se cami-
nhara no encalgo das mesmas, entendendo que, neste inicio de trilha, o
mais importante é exergar o problema, na esperanca de que, a saida de
razoavel percurso, alguns horizontes se descortinem.

CAPITULO |
Audiéncia Publica,pré natura’

1.1 Audiéncia publica: contextualizacao, conceito e
contributos em prol do ambiente

Se o termo ,audiéncia publica‘, por si s6, remete hoje a ideia de
procedimento ou instrumento administrativo ou processual dentro
de uma concepgiao do atual Estado Democratico de Direito ,partici-
pativo‘, ndo se pode descurar, em nenhum momento, que a conota-
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¢ao de democracia aqui pensada e se quer esbogar é aquela fundada
na participagao popular direta — que tem seu prenuncio ou esbogo
na era classica em Atenas de decisdo dos destinos da Pdlis na Agora,
a praga publica'.

Como ¢ curial, guardadas as proporg¢des e ante a complexidade
da sociedade moderna, tal ideario se mostra inviavel na pratica, na
medida em que se vislumbra, hodiernamente, a impossibilidade de
os cidadaos resolverem todos os seus problemas de forma conjunta
e participada a todo o tempo. Entretanto, a despeito desta colocagao,
nao é demais supor que a sociedade como um todo e os cidadaos
considerados individualmente, na medida do possivel, ndao se recin-
tam de nao poder tomar corpo nas questdes que mais afetem seus
destinos e contribuir para efetivagcao e melhoria de um Estado que se

encontra em crise’.

Com o temario ambiental nao poderia ser diferente. ,Sociedade de
risco, ,danos transfornteiricos’, preservacao ambiental em cotejo com
progresso cientifico-tecnologico a ensejar um chamado ,desenvolvi-

mento sustentavel’, sdo apenas alguns dos vocabulos da atualidade com

1 Por notdrio, a democracia ateniense é a mais popular forma de participacéo direta dos cidaddos no exercicio
do poder. Entretanto, mesmo que por ébvio, vale referir que os cidadaos atenienses com possibilidade efetiva
de influenciar nos destinos do governo em praca publica eram tdo somente os do sexo masculino e maiores de
21 anos, excluindo-se, categoricamente estrangeiros (metecos), mulheres e escravos — o que hoje nos soa uma
ideia de democracia limitada ou deturpada. As decis6es eram dadas em eklesias’ (assembléias), sendo que, na
realidade, a participacao se dava por sorteio e ndo por voto como geralmente se pressupde. Posteriormente, ja
na era moderna, a democracia volta com base em uma,soberania popular; que se assenta com base em meca-
nismos de representatividade, sem a participacdo direta que ora se quer trabalhar. Advirta-se, entretanto, que
neste trabalho ja se pressupde tecer consideragdes apenas sobre o Estado Democrético de Direito hodierno,
que comporta ja em si instrumentos de participacdo popular mas que, entretanto, precisam ser melhor traba-
Ihados para o fim de sua concreta efetivacao sobretudo em temas de carater ambiental.

2 Tanto assim que, mundo afora, o que se acompanha é o patente déficit de legitimidade de parlamentares em
sistemas representativos e inimeros movimentos populares de contestagao face &s posturas e politicas publi-
cas tomadas nos governos, a exemplo da crise instalada na Grécia. No que tange 4 dificuldade de cumprimento
de politicas publicas dos governos, as mesmas ja podiam ser denunciadas desde a,crise do Estado-Providén-
cia’ a teor do que preceitua o professor catédra da Universidade de Lisboa, cfr. VASCO PEREIRA DA SILVA, Em
Busca do Acto Administrativo Perdido, Almedina, Coimbra, 1996. paginas 122 e seguintes. Por ébvio, a crise
que se quer veicular ndo chega a afirmacao de FORSTHOFF de que o Estado teria,morrido’ E. FORSTHOFF, Der
Staat der |, cit, pp. 24 e 25. Apud VASCO PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Acto Administrativo Perdido, Aimedina,
Coimbra, 1996. paginas 124.
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que temos que nos deparar, demandando a necessidade de solugoes
concretas aos problemas ambientais — posto que, no limite, estio por
afetar problemas propriamente do homem. Apesar de se entender que
hoje a prote¢ao do ambiente é configurada como problema indeclinavel
do Estado Moderno, demandando mais interven¢ao e enquadramentos
normativos, também se questiona se uma melhor forma de tutela am-
biental ndo perpassa pela busca de participagdo’® e colabora¢io junto a
populacdo, numa légica de que o bem ambiental — de cariz especial e
tratando-se de problema novo — demande também respostas novas para
se enfrenta-lo. Tais respostas, calcula-se sejam melhor aceitas e cumpri-
das caso haja acessibilidade e transparéncia na discussao. Dai, volta-se a
tecla da audiéncia publica como mais um mecanismo para validar cole-
tivamente estas respostas que, pretende-se, sejam tomadas de forma o
mais eficiente possivel.

Por assim dizer, um conceito singelo de audiéncias piblicas tomada em
uma acepgao ampla pode ser caracterizado como instrumento procedi-
mental, utilizado para dar amparo a decisdes politicas ou legais de forma
democratica, fundamentada, transparente e, portanto, com maior legitimi-
dade. Representa fase ou instancia na tomada de uma decisao administrati-
va, legislativa (e também judicial), através da qual a autoridade competente
permite que os interessados que tenham potencial de sofrer os influxos da
decisdo possam colaborar emitindo suas opnides nao vinculativas, mas que
devem ser levadas em conta antes da decisio final*. Nesta medida, também
pode-se arriscar uma natureza juridica das audiéncias publicas como: proce-
dimento’ de contraditério publico predecisionais.

3 Para um melhor entendimento Cfr SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Verde Cor de Direito - Li¢ées
de Direito do Ambiente. Almedina, Lisboa, 2002.p. 27.

4 Cfr. Poder Ciudadano. Manejando conflitos y mejorando la transparéncia através de la participacion
ciudadana: El caso del Puente la Serna en Argentina. Disponivel no sitio www.poderciudadano.org.ar/
prog05E.htm. Acesso em 09.07.2012.

5 Esclarega-se, por oportuno, que a terminologia utilizada como ,procedimento’ e como é corrente no ambito
do direito brasileiro designa aqui a nogao mesma de ,etapa; ,instrumento’ ou,método’ utilizado em um rito
proprio abarcado pela decisao judicial. Aqui, portanto, ndo se desce a especulagao de fundo travada entre
as teorias dos professores FREITAS DO AMARAL, para quem o procedimento é uma modalidade de processo’,
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A importancia das audiéncias publicas, segundo GORDILLO ¢
material, vez que ddo ,sustentacdo fatica a decisdo tomada‘, sendo
que, nesta perspectiva, também tornam-se ,mais justas, mais razoaveis,
mais transparentes, decorrentes do consenso, participagao da opniao
publica e, consequentemente, democratizacio do poder. Ainda se-
gundo o mestre argentino, as audiéncias publicas podem ser enxerga-
das sob duas perspectivas: i) ,a primeira representada pela publicidade
e transparéncia proprias do mecanismo, em que pontuam a oralidade,
imediagao, assisténcia, registros e publicacdes dos atos; ii) a segunda,
pela propria participagdao processual e abertura a todos os seguimen-
tos da sociedade®’.

Seu fundamento, portanto, finca-se na produgao de atos legitimados
democraticamente, na medida em que os cidaddos interessados, sen-
tem-se participes nas tomadas de decisdes publicas, mormente quando
em causa temas de conotagao ,politica‘, ou seja, que afetem toda a co-
munidade, como ¢ o caso ora explorado neste ensaio. Na exposicio de
GOMES CANOTILHO, a participagao em audiéncias publicas pode
ainda ,garantir-lhe mais liberdade e autodeterminacio®, até mesmo le-
vando-se em consideragao uma idéia classica de Rosseau de que esta
autonomia publica advém de uma forma de associagao entre as pessoas

em que, cada um, unindo-se a um todo, acabe por ,obedecer a si mes-

sendo que,o procedimento administrativo é actuado pela Administracdo Publica, enquanto o processo judicial
traduz o exercicio da funcao jurisdicional;, sendo que o professor VASCO PEREIRA, enxergando procedimento
e processo com fungdes distintas, dai decorrendo estrutura e funcionalidade também diferentes, entende que
,se é verdade que cada fungédo do Estado corresponde a uma modalidade de procedimento diferente, entao,
nao é o procedimento administrativo que é um processo especial, mas sim o processo que é o procedimento
especial da funcéo jurisdicional’ Cfr. SILVA, VASCO PEREIRA DA, Em busca do Acto Administrativo Perdido.
Colegéo Teses. Almedina, Lisboa, 2003. pagina 368.

6 GORDILHO, Augustin. Tratado de Derecho Administrativo. 4 ed. Buenos Aires: Fundacién de Derecho Admi-
nistrativo, 2000, Tomo 2. pagina XI - 5.
GORDILHO, Augustin. Tratado de Derecho...Tomo 2. pagina XI - 7-8.
CANOTILHO GOMES, José Joaquim; MORATO LEITE, José Rubens (orgs.).Direito Constitucional Ambiental Bra-
sileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2010. 0 individuo, ao disfrutar de instrumentos juridico-politicos possibilitadores
de uma influéncia direta no exercicio das decisdes dos poderes publicos que afetam ou podem afetar os seus

direitos, garante a si mesmo um espaco de real liberdade e de efetiva autodeterminagao no desenvolvimento
de sua personalidade”. p. 151 ss.
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mo‘. Deste ponto, pode-se fazer uma inferéncia no sentido de que as
normas e as decisdes publicas (porque nao incluir aqui também as judi-
ciais) s se tornem legitimas quando o cidadao se sinta parte deste todo
ou devidamente considerado em suas aspira¢des’.

No que tange a matéria, tais aspiragdes confundem-se com os pro-
prios direitos individuais ao ambiente que podem ser invocados por
cada um, além da propria necessidade coletiva de vida sustentavel para
presentes e futuras geragoes. Neste sentido, poe-se os primeiros pro-
blemas: em que medida as audiéncias publicas justificam-se na preset-
vacdo e defesa destes direitos? Qual sua referéncia legal nacional e de
direito comparado, tanto no ambito administrativo como judicial? Em
que implica o carater democratico deste instrumento? Que efeitos ja se
poderiam antever? Como se coloca a procedimentalizagdao deste instru-
mentor Sugerem-se nestes topicos algumas tentativas de resposta, na
,trilha® de um conhecimento esverdeado que ainda é visto como uma
,;mata fechada e inexplorada‘ para a maioria de nos.

1.2 Audiéncia publica no contexto dos desafios do
meio ambiente

Descabe aqui fazer um tracejo da evolugio histérica do direito ambien-
tal ou mesmo um paralelo sobre as nuances de todo o complexo envol-
vendo o meio ambiente, posto que pressupostos e dada a 6bvia limitagao
deste relatorio. Assim, parte-se da premissa ja sugerida de nos enquadrar-

9 Vale aqui a referéncia, que serd melhor trabalhada no corpo deste relatério que, por ‘levar em conta as as-
piragdes populares, no contexto das audiéncias publicas judiciais, ndo quer significar, necessariamente que
as decisdes tenham que ir sempre ao encontro de uma vontade popular manifestada, até mesmo porque as
delibera¢oes colhidas em sede de audiéncias publicas ndo sao vinculativas e ha questoes técnicas e/ou direitos
individuais que também devem ser contemplados. Entretanto, até mesmo por conta da racionalizagdo das
decisées judiciais, necessidade de transparéncia e, sobretudo de ‘legitimidade’ como se quer justificar neste
relatorio, tais deliberagdes devem, ao minimo, ser contempladas na fundamentacao das referidas decisdes,
mesmo que para explicar-se porque estao sendo rechacadas.
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<10

mos em uma ,sociedade de risco’Ye da existéncia de uma ,crise ambien-

tal!!

em nivel mesmo planetario, caracterizada pela crescente escassez de
recursos naturais, degradacao ambiental decorrente, por exemplo, de pra-
ticas poluidoras e exploragao predatéria que sé6 muito recentemente co-
mecaram a ser pensadas e controladas (espera-se, ndo a destempo), além
dos proprios efeitos sentidos nas alteragoes climaticas (veja-se o aqueci-
mento global e as catastrofes ciclicas como: furacdes, #unanis, enchentes,

derretimento de calotas polares no artico, dentre outros).

Tais fatos, relativamente recentes, trouxeram também uma gama de
,direitos novos? de incidéncia, além de individual e local, também co-
letiva, transindividual, transnacional e porque ndo dizer, transtemporal
(porque afeta também futuras geragdes). Acerca destes novos direitos,
ha uma necessidade constante de se pensar novas formas de prote¢ao
legal, conferindo-lhes as necessarias eficacias juridica e social, aqui numa
logica de efetividade.

A par da vertente até mesmo internacional trazida pelo direito am-
biental, em que sua protec¢ao se perfaz mediante protocolos de coopera-
¢ao, tratados e tribunais internacionais, relagoes diplomaticas entre Es-
tados soberanos, o modelo que se quer investigar neste breve relatério
limitar-se-4 somente a uma perspectiva ,local.’” Assim, tet-se-4 como
referéncia as decisdes pontuais da base da magistratura mais proxima
do cidaddo (Justica estadual de primeiro grau), porque aqui se entende

10 Conforme BECK, a sociedade de risco € marcada por riscos em esfera mundial, de impalpavel percepcao indivi-
dual, sendo que’la muerte actual de los bosques sucede globalmente, y en concreto como consecuencia implicita
de la industrializacion, com repercussiones sociales y politicas completamente diferentes’, riscos hodiernos que ,los
riesgos civilizatérios hoy se sustraen a la percepcién y mds bien residen en la esfera de las férmulas quimico-fisicas
(por ejemplo, los elementos toxicos en los alimentos, la amenaza nuclear)”, sendo ,producto global de la maquina-
ria del progresso industrial’ BECK, Ulrich. La sociedade del riesgo. Barcelona: Paidés, 2002. p.27-28.

11 Sobre uma caracterizagdo melhor desta denominada,crise ambiental’ cfr. Relatério Brundtland: The World Com-
mission on Environment and Development. Our common future. New York: Oxford University, 1987. pagina 383.

12 Cfr. BOBBIO, em A era dos Direitos. BOBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho.
Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

13 Delimitado o tema, apenas pontual e comparativamente é que se fara referéncia de dispositivos de realidades
internacionais e sobretudo portuguesas, dada a légica do presente programa de mestrado.
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que ha a necessidade de buscar instrumentos ,concretos® (como as au-
diéncias publicas) para se resolver os problemas mais imediatos. Nesta
medida, para utilizar-se de uma reileitura de um outro ditado popular:
,56 com o trabalho de cada andorinha é que se faz versao‘, apenas cren-
do-se em uma contribui¢ao global a partir de postura pontuais também
por cada individuo. Além do mais, sem desconsiderar sua importancia'?,
rechaga-se uma perspectiva de carater eminentemente ,ecocéntrica‘, em
que a natureza deveria ser protegida por si s6, sem considerar-se uma
vantagem real para o homem, pendendo para uma concepgao ,antropo-
céntrica‘, numa logica utilitarista em que protege-se a natureza, tendo o
homem sempre como epicentro de nossas preocupagoes.

Nao obstante estas consideragdes, a0 que supoe o modelo de de-
cisdes que comportam o procedimento das audiéncias publicas, este
conforma uma aparente contradi¢ao: além de poder servir em decisdes
paradigmaticas, por exemplo do STF que possam ter influéncia para
toda a nagao e até para outros paises, podem colaborar para decisdes
mais racionalizaveis e justificadas do ponto de vista local. Também,
por outro angulo, apesar da visao antropocéntrica de que as decisoes
tenham que compatibilizar interesses concretos das pessoas contando
com sua colaboragao, estes interesses também nao podem limitar-se a
meros ,direitos de vizinhanga‘, em que se discutam a possibilidade ou
nao se cortar o ,pé de manga‘ do quintal (para utilizar uma fruta tipica
brasileira), mas sim aqueles processos ambientais que afetem potencial-
mente parcela significativa da comunidade local, de forma a se justificar
o instrumento da audiéncia publica.

14 Cfr. VASCO PEREIRA DA SILVA, ,de minha perspectiva, é de rejeitar que a visao negacionista, que desconhece a
relevancia juridica auténoma dos fendmenos ambientais (tanto do ponto de vista da protecéo juridica subjetiva
como da tutela obectiva dos bens naturais), quer o fundamentalismo juridico e ecoldgico, que tudo reduz a 16-
gica ambiental, sacrificando os demais valores e interesses em jogo. Pelo que néao considero adequadas nem as
solugées que ignoram a tutela dos direitos e dos bens animais, nem aqueloutras que, numa espécie de francisca-
nismo juridico’, conduzem & personificagdo das realidades da Natureza, falando em direitos subjetivos das flores,
da dgua, do mar, da floresta, dos animais”. SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Verde Cor de...pp. 25-26.
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Por assim dizer, o modelo das audiéncias publicas, conforme pro-
pugnado neste relatério, deve também transgredir matérias muito co-
mezinhas que a jurisdicio de primeiro grau — sobretudo nas comarcas
de base dos Tribunais estd acostumada a lidar. Ou seja, transpor a ,mi-
crojusti¢a‘ com efeitos limitados a partes individuais, para deparar-se
com temas transdisciplinares, de relevante repercussao social (a0 menos
no ambito local) e, por assim dizer, de alta ,envergadura politica‘, como
¢ o caso da matéria ambiental. Neste diapasao, por vezes, adentrar-se-
-a na seara da judicializagdo da politica e até propriamente do ativis-
mo, considerando-se que as decises envolverdo questdes também de
,politicas publicas’, antes afetas tdo somente aos espagos das politicas
majoritarias e instancias representativas (Legislativo e Executivo), possi-
bilitando a jurisdicizacao de instrumentos capazes de garantir um nfvel
de protecao adequado ao meio ambiente, fortalecendo uma cultura de
participagdo para preven¢ao e precau¢ao ambientais.

1.3 Audiéncia publica, previsao normativa e devido
processolegal:referénciasnacionaisecomparadas

O procedimento da audiéncia publica pode ser enxergado sob varios
viéses ou campos de aplicacio. Mundo afora, as audiéncias publicas sao
utilizadas ja de ha tempos como € o caso dos procedimentos de avaliagao
de impacto ambiental nos EUA, Canada, Franca e Holanda, sendo que,
em caso de processo administrativo, surgiram desde 1925 na Austria, 1958
na Espanha, 1966 no Uruguai, 1972 na Argentina e 1978 Alemanha®.

Segundo GORDILLO a idéia central de audiéncia publica tem bases
anglo saxoOnicas e conforma uma extensao do devido processo legal —

numa espécie de contraditorio publicizado em questdes que sejam real-

15 Referéncias com base na obra de Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo, tomo II.
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mente importantes para a comunidade'®. Aqui se vislumbra uma espécie
de devido processo legal coletivo ou public due process of law”.

Da extensdao de uma légica de devido processo legal em audiéncias
individuais, que perspassam também pelas trés esferas de Poder como
pode-se citar os exemplos de: pré-requisito para decisdes do Executivo
em avaliagbes de impacto ambiental, aprovacdo de plano diretor em
municipios brasileiros pelo Legislativo'’, até decisdes do Supremo em
julgamento de argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental.

Ha previsao constitucional e/ou legal para audiéncias publicas am-
bientais em que esferas do Estado brasileiro? A guisa de exemplificagio,
no processo administrativo brasileiro as audiéncias publicas surgiram
com a lei 9784 /94, conformando uma competéncia ,executiva‘. Conso-
ante o artigo 32 da lei em questao ,antes da tomada de decisao, a juizo
da autoridade, diante da relevancia da questao, podera ser realizada au-
diéncia publica para debates sobre a matéria do processo’.

16 Em GORDILLO ,A extensdo do principio da audiéncia individual ao principio da audiéncia publica tem suas
raizes no direito anglo saxao, fundamentando-se no principio de justica natural - o mesmo que nutre a ga-
rantia de defesa nos casos particulares e o devido processo legal festejado nos Estados Unidos da América e
na prépria Argentina. Este principio, na pratica, se traduz que, antes da edi¢do de normas administrativas ou
mesmo legislativas de carater geral, ou de decisdes de grande impacto na comunidade, o publico deve ser
escutado. - p. 02.GORDILLO, Augustin. Tratado de Derecho..., Tomo ll, pagina XI-2.

17 Cfr. Lei 10.257/01 - Estatuto das Cidades - sobre aprovacdo de Planos Diretores Democraticos — para um me-
Ihor ordenamento territorial dos espacos urbanos.www.planalto.gov.br A par das legislagdes ja existentes, em
sua maioria, aptas a conducao de politicas publicas indutoras de um crescimento organizado das cidades,
como é o exemplo da lei de parcelamento do solo urbano, a grande inovagao do Estatuto da Cidade reside na
participacdo coletiva e democrética dos cidaddos na gestdo do planejamento local em cada ente municipal.
Hodiernamente, chama a aten¢do um programa de Estado ‘patenteado’ pelo Governo de Goias e que tem sido
referéncia até para outros paises. Trata-se do programa,Cidade Pra Gente’, idealizado pela Superintendéncia
de Programas Urbanos da Secretaria das Cidades do Estado de Goias. A visibilidade de tal politica publica tem
alcancado até mesmo o plano internacional. Tanto é verdade, que a Universidade da Califérnia, recentemente,
premiou os gestores deste programa e criou um curso de gestdo urbana voltado para a experiéncia de Goias,
para que este projeto possa servir de referéncia para varios outros governos e pano de fundo de inimeras
legislacdes de outros paises. Em termos singelos, o programa em tela destacou-se por reunir quase 100 (cem)
Municipios goianos em um s6 procedimento licitatério, que lhes desse experiéncia conjunta e suporte técnico
para elaborarem concomitantemente os seus Planos Diretores. O programa, inteligente e audacioso, nota-
bilizou-se por conseguir mobilizar parcelas significativas das populacdes locais destas cidades, num esfor¢o
conjunto de exercicio de suas‘parcelas de cidadania’. Tal idedrio, como é curial, compatibiliza-se perfeitamente
com a temadtica proposta neste trabalho, até mesmo porque o instrumento utilizado para veicular esta par-
ticipagao popular foi justamente ‘as audiéncias publicas. SEPIN. Superintendéncia de Estatisticas, Pesquisa e
Informacéo. Disponivel em:http://www.seplan.go.gov.br/sepin/. Acesso em 30.08.2012.
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No que tange mais especificamente a uma competéncia executiva
ambiental, o CONAMA baixou a resolucio 09/87" que preceitua a ne-
cessidade de convocacao de audiéncia publica para projetos de obras de
grande porte e que tenham potencialidade de causar impacto ambiental.
Tao determinante ¢ esta medida, de forma a validar o procedimento
como um todo, que o art. 2° da mesma resolu¢ao estabelece que, em
caso de solicitagao da referida audiéncia por entidade civil, Ministério
Publico ou cinquenta ou mais cidadaos, e nao realizacao, a licenca a ser
concedida pelo 6rgao ambiental competente podera ser anulada.

Na diccao de CARVALHO FILHO, fazendo referéncia as audién-
cias publicas de competéncia do Poder Executivo: ,a audiéncia publica
propicia o debate publico e pessoal por pessoas fisicas ou representan-
tes da sociedade civil, considerado o interesse publico de ver debatido
tema cuja relevancia ultrapassa as raias do processo administrativo e

alcanca a propria coletividade™’

Com ja sugerido, no Brasil também se prestam as audiéncias publicas
a instrumentalizar o exercicio da funcio legislativa, nos termos do art.
58 § 2° II da CRFB/1988, as praticas institucionais do Ministério Publi-
co que, por dever de oficio, para representar a sociedade (precisa ouvi-la
e utilizar-se de canais como este decorrente propriamente do art. 27 §
unico IV, de sua lei organica (8625/93) e, no que mais importa ao pre-
sente trabalho, também esta prevista no ambito do das competéncias

18 Houve um detalhamento da resolugcao do CONAMA ne 9/87 publicada em 5/7/90 em que se disciplinou a fina-
lidade, iniciativa, prazos e procedimentos da audiéncia publica em matéria ambiental. Em que pese a natureza
consultiva, o érgéo licenciador tem que levar esta audiéncia em conta, devendo fundamentar adequadamente
sua decisao, acolhendo ou rejeitando os argumentos levantados, sob pena de invalidagdo administrativa ou
judicial - Segundo o art. 225 § 1° IV da CRFB para andlise de RIMA e também do EIA, quando hd troca de
informagdes entre privados e Administragao.Assim, caracteriza-se o principio da informagao, que serd melhor
explicado em tépico préprio, que da fundamento e colabora para legitimar o procedimento necessario ao
licenciamento ambiental, através da participacdo popular - ja que os cidadaos precisam colaborar com dados
faticos e/ou técnicos.

19 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo Aministrativo Federal (Comentarios 4 lei 9784/99 de 29/01/1999),
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p.185-186.
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do Poder Judiciatio segundo o art. 9° § 1° da lei 9868/99%, entretanto,
como ¢ curial, hoje limitado formalmente aos procedimentos de agoes
que acorrem tao s6 ao STF — a despeito de praticas informais esparsas
e niao devidamente regulamentadas, como as realizadas, por exemplo,
pelo CNJ, Corregedorias Estaduais e por magistrados de forma isolada
em plena postura ativista.

A titulo de comparagao, entretanto, no ambito do direito administra-
tivo em Portugal, sio também valiosas as consideragoes, por exemplo,
do professor VASCO PEREIRA que, ao tratar da participagao dos ci-
dadaos e legitimidade pela via do procedimento, acaba por entender que
,08 privados‘ também precisam ser ouvidos em matérias como de fei¢ao
ambiental,”" até como forma de ,controlo e limitacdo do podet‘. Digna
de nota, inclusive, é a consideracao de que ha esta necessidadade diante

da ,tensio entre o ideal democriatico e a realidade‘.?

Detendo-se mais as disposi¢oes do direito portugués, a falta de le-
gislagao especifica que trate de audiéncias publicas ambientais em pro-
cedimentos judiciais, sio mais que pertinentes as detalhadas referéncias
feitas pelo eminente professor supracitado, atendo-se entretanto a 6r-
bita administrativa, quanto tece consideragdes sobre a ,participa¢ao dos

particulares no procedimento‘.”

20 Lei 9868/99 de 11/11/1999 - dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade
e da acao declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Art.9° § 1° — Em caso de
necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato o de notdria insuficiéncia das informagdes
existentes nos autos, podera o relator requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comisséo de peri-
tos para que emita parecer sobre a questao, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de
pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

2

Citando PAREJO ALFONSO, vale a pena transcrever a passagem constante da obra de félego do professor Vasco
Pereira da Silva. Cfr. PAREJO ALFONSO, La Activididad U.y.F. de la A.P. el. P. y los A.A in PAREJO ALFONSO/JIMENES
BLANCO/ORTEGA ALVAREZ, Manual de Direito Administrativo. p. 353. apud SILVA, Vasco Pereira da. Em busca do
acto...p.400.a importancia da funcdo participativa do procedimento tem vindo a crescer a par da extensdo, da
intensidade e da complexidade das tarefas publicas, da intervencdo administrativa, por um lado, e da genera-
lizagdo da entrega ou remissao a Administracdo, pelo legislador, da tomada de posi¢des, por outro lado. Assim,
na actualidade, ela desempenha um papel capital em matéria ou sectores da vida de grande sensibilidade,
como sejam o ordenamento do territério, o urbanismo e o meio ambiente’.

22 SILVA, Vasco Pereira da. Em busca do acto...p.401.

23 Por compatibilizar-se com a ideia geral que se quer defender neste singelo ensaio, imprescindivel para este tra-

Revista da ESMAPE - Recife — v. 18 — n.37 - p.51-124 - jan./jun. 2013



As audiéncias publicas como fator de legitimacao democratica das decisdes da Justica... 69

Para uma conferéncia de uma participacao ,popular® ou dos ,priva-
dos® na decisdes de uma Administracio Democratica sobreleva, por-
tanto, a analise dos artigos 267, n° 1 e 4 da Constituicao da Republica
Portuguesa (CRP), além dos artigos 7° e 8° do Codigo de Procedimento
Administrativo,” sendo que, em uma visio ,subjectivista e garantistica’,
pode-se dizer que gozam da ,natureza de um direito fundamental ana-
logo aos direitos, liberdades e garantias® conforme os artigos também
citados 267 °, n® 4 ¢ 17° da CRP*

De mais a mais, apenas a guisa exemplificativa, citar-se-a aqui algu-
mas referéncias normativas que podem dar embasamento a questio da
participacio popular em matéria ambiental, quais sejam: o Acto Unico
Europeu de 1987 que designou a Comunidade Comum Europeia a pos-
sibilidade de ,accdo comunitaria em matéria de ambiente’, mediante a
introdugao dos artigos 130°R, 130°S e 130° T no Tratado de Roma; mais
proptiamente em Portugal, aprovou-se a Lei n® 11/87 Lei de Bases do
Ambiente; Tratado de Amsterdao, em 1997, que no art. 251° adotou a
,codecisao‘ como procedimento de delibera¢ao institucional normal em

matéria de ambiente.”

Portanto, tem-se que apesar de previsoes gerais para convocagao de
audiéncias publicas ou outros instrumentos de legitimacao popular no
ambito administrativo portugués, nio ha uma regulamentacao neste
sentido para o procedimento judicial como aqui se quer trabalhar. Dai

balho também é a colocagao do renomado Professor Doutor da Universidade de Lisboa de que a participagao
dos particulares no procedimento acaba por ser,destinada primacialmente a protecao juridica de interesses
individuais, tipica de um Estado de Direito, com os interesses de uma Administragdo Publica democratica, cujas
decisdes devem ser legitimadas também pela intervencédo dos privados que sdo por elas afetados”. SILVA, Vasco
Pereira. Em busca do acto...p.424.

24 Segundo o professor Vasco e adotando-se neste trabalho a posicao subjectivista o artigo 8° do Cédigo de
Procedimento Administrativo é auto-explicativo ao preceituar: ,0s 6rgdos da Administracdo Publica devem
assegurar a participacdo dos particulares, bem como das associagées quem tenham por objecto a defesa dos
seus interesses, na formacédo das decisdes que Ihes disserem respeito. SILVA, Vasco Pereira da. Em busca do
acto...p.424 — Nota 1.

25 SILVA, Vasco Pereira da. Em busca do acto...p.424.
26 CANOTILHO GOMES, José Joaquim; MORATO LEITE, José Rubens (orgs.).Direito C itucional Ambi L..p.41-43.
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a inovagdo no tema, considerando-se que, mesmo no Brasil, tal pre-
visdo somente ¢ aferfvel ante decisées do Supremo Tribunal Federal
e, como o desiderato é colaborar para a efetivacao de um ,Estado do
Ambiente nao se pode restringir estes mecanismos de participagao e
conscientiza¢ao popular apenas as questoes ambientais que cheguem
a ser decididas pelo 6rgao de ctupula do Judiciario. Assim, mormente
porque, apesar da recente divulgacdo e repercussao das decisdes do
STF para toda a nagao, a efetiva participagao publica ainda se mostra
incipiente e limitada.

1.4 Audiéncia publica e democracia no ordenamento
juridico brasileiro

Como ¢ curial, vivemos sob a égide de um Estado Democratico de
Direito, a0 menos ao nivel formalizado e consoante as predisposicoes
da CRFB/88. De inferéncia quase que ébvia, o estigio denomina-
do ,Estado Democratico® abarca uma idéia de organizagio estatal em
compatibilidade com os anseios da sociedade civil para além do mero
,Estado de Direito‘ — numa acep¢ao aqui encarada de forma simplis-
ta e generalizante quanto a este ultimo conceito, como de atividades
dos governantes limitada por enquadramento legislativo devidamente
votado por assembléia representativa e de acordo com método ade-

quado de legitimagao®.

27 Importa aqui sublinhar que nao cabe neste relatério fazer digressées acerca dos estagios ,evolutivos’
de regimes de Governo, em verdadeira anélise que caberia mais & um capitulo histérico sobre Estado
Absolutista, Estado de Policia, Estado Liberal, Estado Social de Direito e suas respectivas peculiaridades,
vez que ja se parte da premissa do atual Estado Democratico hoje vigente no Brasil. Dai que a acepgao
encarada para Estado de Direito acaba por abarcar o sentido nao sé de limitacdo dos governantes,
mas também de sistema representativo legitimado. Mais detalhado e sofisticado é o entendimento do
Estado Democratico que prenuncia o povo realmente como titular do Poder Constituinte originério e,
mesmo que sob um sistema representativo, pressupondo a possibilidade de participacdo popular em
varios momentos.
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Parte-se entdao da premissa do referido Estado Democratico, sobrele-
vando a ideia de democracia insita a este conceito tem a ver com a pos-
sibilidade de os cidadaos escolherem, de forma livre, seus representan-
tes para atuar em seu nome (democracia representativa), a despeito de a
Constituicao deixar ja consignada formalmente a existéncia de mecanis-
mos proéprios de participagao popular. A este passo, vislumbra-se que um
dos propositos que se pretende viabilizar com o temario deste trabalho
— seja a efetivagdo, nao do intitulado Estado ,Democratico® de Direito,
mas mais proptriamente do que BONAVIDES*chama de um Estado De-
mocratico ,Participativo‘ de Direito e, para tanto, as audiéncias publicas
podem representar importante instrumento de conexao direta do povo
com o contetdo das decisdes/ politicas publicas que lhes afeta.

A participag¢ao popular nas audiéncias em comento, analisadas de
forma geral, permite que a comunidade opine® sobre os temas de seu
interesse, resistindo ao rango de viés autoritario a que o pafs estava acos-
tumado, além de retirar-se a pecha de hermetismo e burocracia ainda
muito presente aos Orgaos estatais, seja de qualquer Poder da Republi-
ca. Por outro lado, como ¢ intuitivo, o simples fato de delegar-se aos
representantes eleitos de forma majoritaria a possibilidade de se con-
feccionarem leis em seu nome, ndo autoriza a inferéncia de que estas
estejam sempre em compatibilidade com os anseios do povo ou com as
promessas constitucionais.

28 “Um dos pressupostos da Constituicdo, incorporando a ordem democrética uma ideia de uma democracia de
novo tipo, ndo assentada exclusivamente em férmulas de representacgdo politica, mas agrega a estas instru-
mentos que repercutam a ideia de participacdo popular direta em todas as formas de atuacdo da atividade
estatal também aqui incluindo-se o Estado-juiz”. BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Parti-
cipativa: por um Direito Constitucional de luta e resisténcia por uma nova Hermenéutica por uma repolitizagdo da
legitimidade. 32 edi¢ao, Malheiros, Sao Paulo, 2008. pagina 8 e ss.

29 Advirta-se que deste tema podem decorrer varios desdobramentos juridico-filoséficos que refogem ao
conteudo central deste relatorio, entretanto, merecem breve referéncia como as imbricagdes envolvendo
comunicagao, sociedade civil e democracia descritas em HABERMAS, & exemplo de sua caracterizagao sobre
0 que seja‘esfera publica’em um contexto de deliberagao: ‘a esfera publica pode ser descrita como uma rede
adequada para a comunicagao de contetidos, tomadas de posigao e opnides; nela os fluxos comunicacionais
sdo filtrados e sintetizados a ponto de se condensarem em opnides publicas enfeixadas em temas especi-
ficos”. HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Volume Il. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, p. 92.
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Em adendo, transpondo-se a questao agora para o Judiciario, além
do proprio crivo obtido com a judicializagdao das questoes, com as espe-
cificidades dos casos concretos, pode-se, de forma democratico-parti-
cipativa, ser trazidos novos elementos faticos e argumentos técnicos ou
nao. Este contetdo adicional colhido junto a sociedade de forma deli-
berativa® por meio das audiéncias publicas, influindo previamente no
convencimento judicial (em contraditério pablico) dao as decisées, nao
s6 legitimidade porque reflexo de ,contrugao coletiva‘, como se quer
propor, mas também uma caracteristica de substanciosidade, racionali-
dade e até mesmo tecnicidade (se levar em conta também experss em ma-
térias de outros ramos do conhecimento), colaborando para estabilizar
seus conteudos no seio social, dado o reconhecimento da pluralizagiao

do debate e exercicio de parcela da democracia direta.

O que se quer demonstrar, entretanto, ¢ que no ambito do Poder
Judiciario brasileiro, estando formalmente previstas as audiéncias pu-
blicas ou nao, como é o caso especifico da ,convocagdo‘ a ser feita
pelos juizes estaduais de primeiro grau em matéria ambiental, tal pro-
vidéncia, gera relativa ,eficacia social® que, pode-se entender também
como decorréncia de uma postura de abertura democratizante. Isto,
na medida em que utilizando-me de um raciocinio prévio de REA-
LE?, assim como nas normas de direito, para utilizar as palavras de

30 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia..vol. Il p.104. A questédo deliberativa para a formacdo de opnides
pode ser encontravel tanto no processo legislativo, quanto em decisdes judiciais, veja-se:,0 jogo que envolve
uma esfera publica, baseada na esfera civil e a formagdo da opnido e da vontade institucionalizada no comple-
xo parlamentar (e na prética de decisao dos tribunais), forma um excelente ponto de partida para a tradugao
socioldgica do conceito de politica deliberativa”.

3

- “A eficacia se refere, pois, a aplicagdo ou execucdo da norma juridica enquanto momento da conduta hu-
mana. A sociedade deve viver o Direito e como tal reconhecé-lo. Reconhecido o Direito, é ele incorporado a
maneira de ser e de agir da coletividade. Tal reconhecimento, feito ao nivel dos fatos, pode ser o resultado de
uma adesao racional deliberada dos obrigados, ou manifestar-se através do que Maurice Hauriou sagazmente
denomina de ,assentimento social”, que néo raro resulta de atos de adesao aos modelos normativos em vir-
tude de mera intuigdo de sua conveniéncia. O certo é, porém, que nao ha norma juridica sem um minimo de
eficacia, de execugao ou aplicagdo no seio do grupo.. REALE, Miguel. Ligées preliminares de Direito. 252 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2001, pagina 112-113. Em citacdo que cita o pai fundador’ da Escola do Poder Publico. M.
HAURIOU, Précis E. De Droit Administrative. Assim, ultrapassando esta teoria para aplicd-la em relacdo &s deci-
sdes judiciais em questdes de direito ambiental de alta repercussao, mesmo que locais, ha que haver um mini-
mo de assentimento que decorre, nao necessariamente da simples participacdo democratica, mas, sobretudo,
da formacao de,uma cultura ambiental’ para co-responsabilizagdo dos interessados.
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Maurice HARIOU depende, para serem observadas, em certa medida,

de um ,assentimento costumeiro’.

De mais a mais, em que pese as decisOes judiciais serem dotados
de instrumentos de coercibilidade e nao serem nem obrigatorias e
nem vinculativas, tal fato nao é incompativel com os procedimentos
como as audiéncias publicas. Ao contrario, facilitam a adesao dos ju-
risdicionados com o que for decidido no processo, porque mais pro-
ximas do cidadao e, por tal motivo, podendo contar com participag¢ao
mais intensa e presente. Dai, entende-se que ha a perspectiva de de-
fesa ambiental individualista ou antropocéntrica, até por comportar
mais comprometimento e identificagdo do jurisdicionado que vera a
necessidade de prote¢ao do ,ambiente do qual faz parte‘, acaba por
demonstrar uma eficiéncia maior no que tange a tutela ambiental se
comparada com a logica apenas difusa e¢/ou objetivista que tem sido
desenvolvida no Brasil, na pratica, ainda muito limitada a pequenos
grupos ambientalistas ou agdes pontuais sem que uma cultura am-
biental tenha sido disseminada de forma generalizada, ou pelo menos
de forma mais responsavel e preocupada como se vé em outros paises,
ao exemplo caracteristico de Portugal;

1.5 Audiéncia publica judicial e sua procedimenta-
lizacao

A par da democraticidade insita ao instrumento processual judicial
denominado audiéncias publicas, este mecanismo acaba também por
colaborar para a melhoria de um modelo jurisdicional em crise e forne-
cer alternativas para a propria limitagao estatal no sentido de dar vazao
a explosao de litigiosidade em meio aos desafios dos novos direitos e
sociedade complexa.
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Como ja sugerido, e depois demonstrado, as audiéncias publicas em
sede de decisdes da justica estadual de primeiro grau, para que sejam
compatibilizados o ideais de racionalidade dos servigos, celeridade e
eficiéncia, com o que se pretende de decisdo participada, pluraliza¢ao
do debate e fundamentagdo normativa e técnica, somente podem ser
utilizadas em casos realmente paradigmaticos. Estes, entendidos como
aqueles que repercutam socialmente e, portanto carecam de demonstra-

¢ao maior de legitimidade.

Assim € o caso propriamente das matérias ambientais que, no mais
das vezes, por afetarem direitos ,fundamentais‘ individuais e também
de uma comunidade difusa, reclamam este novo contributo instru-
mental. Agora, mesmo que o instrumento legitimador nao seja utiliza-
do de forma recorrente ou banalizada, até porque o nimero excessivo
de demandas processuais acabariam por inviabilizar tal expediente,
interessante que sejam pontuados requisitos minimos em seu proce-
dimento especifico. Portanto, deve-se propor para o instituto um rito
basico e essencial, sem que, com isto se pretenda engessar a atividade
judicial — ja por demais burocratizada, devendo-se ter sempre em mira
as balizas gerais legais e limites constitucionais, além dos esperados
resultados legitimos.

Em que pese o tema tratar também tangencialmente de ,ativismo
judicial’, a inovagao do trabalho nao precisa chegar ao ponto ,inven-
tar® por inteiro um procedimento® préprio para as audiéncias publicas,
entretanto, contentando-se em seguir uma base proposta pelo mestre
GORDILLO quando tratou de audiéncias publicas no procedimento

32 Utilizando uma nogao de procedimento ,funcionalista’ como diria o professor VASCO PEREIRA DA SILVA ao
referir-se a ROGERIO SOARES que definiu procedimento administrativo como ,conjunto de atos funcional-
mente ligados com vistas a produzir um certo resultado, um efeito Unico’, ndo podendo ser encarada como
sequéncia ordenada de atos e, portanto, representando uma,perspectiva menos formalista, podendo-se falar
em adaptabilidade e flexibilidade do procedimento. SOARES, Rogério Ehrardt. Direito Administrativo. Licoes
policopiadas, Coimbra, 1978 p. 153. apud SILVA, VASCO PEREIRA da, Em busca do Acto Administrativo Perdido.
Colegao Teses. Almedina, Lisboa, 2003. pagina.370.
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administrativo,” com pequenas adaptacoes dadas peculiatiedades da
Justica estadual brasileira e matéria ambiental: i) pré- estabelecimento
da ordem ou roteiro da audiéncia pelo juiz condutor do feito ambien-
tal, contendo a relacao das partes diretamentes envolvidas no processo,
fundamentacao justificando a necessidade da audiéncia com repercus-
sao social do caso, relatério com sequéncia de dados mais importantes
constantes dos autos, objeto de discussao delimitado a temario ambien-
tal complexo, tempo determinado para utilizagao da palavra pelas par-
tes, peritos, representantes do Poder Publico, Ministério Publico, asso-
ciacdes e populagao em geral; i) providéncias para ampla divulgagao da
convocagao ao publico da audiéncia em todos os meios de comunicagao
disponiveis na localidade, com local, data, horario especificos e determi-
nados e suma da matéria ambiental a ser discutida; iii) quando possivel
e necessario, realizagdo de uma pré-audiéncia visando a ordenagao ou
simplificacao do tema, coleta de informag¢oes minimas que deverdo ser
debatidas na audiéncia publica; iv) durante os trabalhos, instrugao atra-
vés de depoimentos e interrogatérios dos interessados, testemunhas,
experts, oportunizagao de participagao popular por meio de inscri¢oes
da palavra com tempo igual e delimitado para todos, recebimento de
documentos, laudos, documentacio digitalizada de todas as ocorréncias
e, se possivel, gravacao em audio e video, lavratura de uma ata geral com
colheita da assinatura de todos os participantes; v) recebimento de ale-
gacdes orais das partes e intervenientes; vi) juntada de todos os dados e
documentos nos autos para fins de decisao judicial; vii) esclarecimentos
aos participantes quanto as providéncias que poderdo ser tomadas e
publicagdao da ata quanto ao teor da audiéncia publica; viii) na sequén-
cia, abertura para alegagdes finais para as partes processuais e, ao cabo,

conclusao para sentenca

Portanto, a sentenca judicial que encerra o processo ambiental apds
ter comportado o procedimento acima previsto de audiéncias publicas,

33 GORDILLO, Augustin. Tratado de Derecho... Tomo Il, pagina XI-5.
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deve levar em consideracao os argumentos levantados na referida reuniao
formal. Apesar de nao vinculativos, recomenda-se que a decisio seja fun-
damentada seja para acolher as razdes ali esposadas, seja para rechaga-las,
tudo com base no art. 93 IX da CRFB e, sobtretudo, com vistas a fo-
mentar legitimidade aqui propugnada, melhorar o conteudo das decisdes
neste ambito e criar-se uma cultura de co-participagao responsavel nos
assuntos ambientais com vistas a fomentar uma cidadania ambiental.

CAPITULO Il
Ativismo judicial e legitimacao

2.1 Judicializacao, ativismo judicial e capacidade
institucional do Judiciario

1** no Brasil

As questdes envolvendo judicializagio e ativismo judicia
p6s CREB de 1988 inserem-se em um contexto caracterizado, pela cres-
cente acorréncia de processos de toda a sorte ao Judiciario para resolver
os problemas antes tidos como afetos tdio somente aos ramos da politi-
ca majoritaria. Assim, veja-se o caso de politicas publicas que envolvem
um ,desenvolvimento sustentavel® a compatibilizar progresso com pre-
servacao ambiental e, a0 mesmo tempo, formas inovadoras encontradas
pelo Judiciario para solucionar os problemas da sociedade hodierna,
sobretudo utilizando-se de uma leitura pré-ativa e principioldgica das
Constitui¢des, inclusive, por vezes, extraindo-se uma interpretagao dire-
ta da mesma, independente de uma regulamentacio estrita da lei.

34 Esclarega-se que nao é objetivo deste trabalho fazer um paralelo sobre a histéria e abrangéncia do ativismo
judicial em nivel mundial, conforme até mesmo utilizado em outro relatério deste curso, pontuando-se a utili-
zagao do desdobramento de alguma de suas balizas centrais para o fim que se almeja de justificar a legitimida-
de do mecanismo das audiéncias publicas por juizes estaduais brasileiros, haja vista que nao ha previsao legal
especifica para tanto.
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Assim, preconcebida a ideia de complexidade da matéria ambiental em
cotejo com as demandas sociais, acabam-se por caracterizar eventuais de-
cisOes judiciais sobre esta matéria como verdadeiros ,casos dificeis’, até por
comportar necessidade de compatibilizagao de politicas publicas. E tais si-
tuacdes, a par da crise de representatividade dos ,poderes majoritarios’, tém
se dado concomitantemente a um contexto de ,judicializacao da vida‘, ,ju-
dicializagdo da politica‘ em que vislumbra-se um crescente acesso a Justiga.
Este acesso, caracterizado como sendo democratico (como propugna este
proprio ensaio) ¢ mais facilmente perceptivel a partir de praticas com vis-
tas ao fortalecimento da cidadania e sobretudo pelo desenho institucional
proposto pela CREFB de 1988. Nestes termos, se percebe a utilizagao, cada
vez maiot, do Poder Judiciario como ,sitio® competente para tratar lides
constitucionalizadas, sob uma perspectiva de uma nova hermenéutica que
tem favorecido um ambiente propicio para uma atuagao judicial destacada.
Esta atuacao, em certa medida, tem se dado de maneira ,ativista‘.

Para BARROSO, a judicializacdo decorreria tdo somente do arqué-
tico estruturado pelo legislador constituinte e conjuntura das demandas
sociais que, de forma natural, tem agigantado o ambito de atuagao do
Poder Judiciario. Ja, a idéia de ativismo judicial, para além desta impressao
e considerando uma vontade deliberada ou institucionalizada do Poder
ou de seus membros isoladamente, pode ser associada a uma ,,participa-
¢ao mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagao de valores e fins

<35

constitucionais‘”, sendo que, por assim dizer, as decisdes tém o condao
de interferir de forma mais incisiva nas fungdes tidas como tipicas dos de-
mais Poderes ou Fungbes Estatais. Assim, é o caso das politicas publicas
envolvendo questdes ambientais que deveriam ser devidamente regula-
mentadas pelo Legislativo e objeto de implementacao efetiva por parte do

Executivo. Para o autor, o ativismo pode entdo se manifestar pela:

35 Cfr, BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo e Legitimidade Democrdtica. In Constitui¢do e Ativismo
Judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da deciséo judicial. Lumen Juris Editora, Rio de
Janeiro, 2011. pagina 279.
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a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagbes nio expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagido do
legislador ordinario;b) declaracdo de inconstitucionalidade de atos nor-
mativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violacido da Constituicao; ) imposicao de
condutas ou de abstencoes a0 Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas.

A discussao propriamente sobre ativismo judicial que ¢ apenas tan-
genciada neste trabalho, pde em causa o préprio papel da magistratura
no regime democratico de direito e, ainda, langa luzes sobre uma pos-
sfvel desnaturagao do principio da ,separagao de poderes‘, pendente
de uma leitura atualizada para compatibiliza-la com uma ideia mais

136

cooperativa a luz de teorias de didlogo institucional®, impediente de

instancias hegemonicas®.

E neste contexto que se inserem as discussdes sobre os limites das
decisoes judiciais que podem envolver tanto uma alegagao de transbor-
do das competéncias constitucionais, quanto a capacidade técnica, por
exemplo, para apreender, processar e decidir temas envolvendo: der-
ramamento de Oleo em alto mar; efeitos de radiacio nuclear; divisao
de territérios envolvendo areas de preservacao permanente; efeitos de
desmatamentos e erosio, caca e pesca predatorias, dentros tantos ou-
tros inumero temas tio instigantes e complexos como sao os caracte-
risticos da tematica ambiental. Neste passo, pendendo o Judiciario por
utilizar-se de instrumentos participativos como as audiéncias publicas,
além da propria democratizagao do processo, ao trazer para o seu bojo
a opnido da populacao em geral e de técnicos especialistas demonstra,
de forma categorica, o reconhecimento de suas limitagSes institucionais

36 Sobre teorias do dialogo Cfr. TUSHNET, Mark. Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and Social Welfare
Rights in Comparative Constitucional Law. Princeton: Princeton University Press,2008.

37 A este propésito Cfr. ACKERMAN, que sob o pano de fundo de um presidencialismo distorcido nos Estados Uni-
dos, propde uma critica a propria separacao classica de poderes. Cfr. ACKERMAN, Bruce. A nova separagdo de
poderes. Trad. Isabelle Maria Campos Vasconcelos e Eliana Valadares Santos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
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e predisposi¢ao para legitimar-se, a0 tempo em que toma decisdes mais
efetivas, seja pelo assentimento, seja pelo aumento de confianga no Po-

der Judiciario ou da propria conscientiza¢ao popular.

No desenho institucional entre os Poderes configurado pela Cons-
tituicdo tem-se que, ao Poder Judiciario compete interpretar as normas
na resolucdao dos conflitos em que é chamado para prestar a jurisdi¢ao.
Entretanto, o fato de a questdao ter chegado no Poder Judiciario nao
implica, necessariamente, que este seja sempre o /ocus mais adequado
para emitir uma opniao ou apresentar solu¢ao por decisao, nem mesmo
que deva ostentar postura de verdadeiro ,oraculo de Delfos‘, resolven-
do todo o tipo de questées como se tivesse sempre as respostas ideais.
Sob esta perspectiva, podem se colocar as questoes sobre os ,limites das
capacidades institucionais e riscos de efeitos sistémicos*.

Segundo a prelecao de BARROSO, a ideia de ,capacidades institu-
cionais‘ correlacionam-se com a ,,determinacao de qual Poder esta mais
habilitado a produzir a melhor decisio em determinada matéria®®. E
acrescenta, ,,temas envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de alta
complexidade podem nao ter no juiz de direito o arbitro mais qualifica-
do, por falta de informagio ou conhecimento especifico™. Desta forma,
segundo esta concepeao, decorre a necessidade de maior rigor quanto
aos juizos de discricionariedade e a necessidade de deferéncia para com
outros Poderes. No que tange a materia ambiental, em se considerando
que mesmo ultrapassadas as avaliagoes feitas pelas demais instancias, ou
seja, a matéria ja tenha passado pelo crivo do Poder Legislativo quando da
discussao para elaboracao de determinada lei regulamentadora ou mesmo
pela implementagao do Executivo que nao soube conciliar os interesses
que foram levados a sua esfera de competéncia de forma contenciosa

isto ndo significa que o Judiciario nao possa ou nao deva se manifestar.

38 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo e ... p. 287.
39 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo e ... p. 287.
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Entretanto, a depender da propria relevancia da matéria, ndo objeta-se
uma postura de deferéncia dos juizes nao necessariamente em relagao aos
demais Poderes, mas em relacio 4 prépria populacio® que sera afetada
e que podera, mediante audiéncia publica, contribuir de forma coletiva a
partir participacao deliberativa e legitimadora de cada um dos individuos
sobre seu individual direito fundamental ambiental.

Outra banda, sob a denominacio de ,riscos de efeitos sistémicos‘ o
Judiciario nao pode pressupor demais de sua visao como sendo por de-
mais alargada — a enfeixar o temor sob o impacto das decisoes judiciais
em determinados sistemas ou realidades, ao exemplo do préprio meio
ambiente considerado como estrutura complexa apartada. Neste diapa-
sao, como a analise consequencialista quanto aos efeitos das decisdes
judiciais, sobretudo nos temas ambientais necessita, por vezes, de um
,colirio de pigmentacao verde® e, de outra parte, quanto as inimeras va-
riaveis, nem sempre esta o magistrado preparado para dimensiona-las, o
recurso as audiéncias publicas também poderia ser de grande utilidade.
Nas palavras mais uma vez de BARROSO, ,0 juiz esta acostumado a
fazer a microjustica, a justi¢a do caso concreto’, sendo que nem sempre
esta dotado de ,,informagoes, tempo e conhecimento para avaliar o im-
pacto macro de determinadas decises proferidas envolvendo todo um

segmento social ou econdémico*“’.

Posta a questao nestes termos, guardadas as proporg¢des do alcance
das decisoes dos juizes estaduais de primeiro grau, em se tratando de
varas de competéncia de fazendas publicas, varas civeis ou mesmo as
recentes (criadas somente em alguns estados da federagao brasileiras)

40 E acrescente-se que a participacdo popular, de tao rica, pode engendrar tanto a contribuicdo de um ribeirinho
que explique a influéncia das ,vogorocas” no cultivo que empreendem localmente, até contar com o depoi-
mento de expertos na matéria a ser discutida como agronomos, técnicos agricolas, engenheiros ambientais,
ecosocidlogos, dentre outros. Veja-se que tal questdo pode ser também confundida com o conceito de,amicus
curiae” (entretanto este admitido somente no ambito do STF), mas que serdo explicados mais adiante.

41 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, Ativismo e .... p. 287.
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varas especificamente ambientais, estas quase sempre, limitam-se a um
Distrito, Muncipio, microrregiao ou, no maximo ao proprio Estado-
-membro da federagao. Por isto, ha que se avaliar que, mesmo estando
mais proximo do cidaddo, se comparado aos Tribunais Superiores, a
embeber-se o juiz que esta na base da magistratura dos influxos mais
diretos de um assim chamado ,sentimento social‘, ndo pode o magis-
trado acreditar ter capacidades cognitivas como uma figura mitica, qual
Hérenles — a imaginar que sua decisao sempre ira contemporizar as mul-
tifacetadas demandas sociais ¢/ou ambientais, nem mesmo contemplar,
de forma substanciosa, todas nuances faticas, técnicas ou sociologicas

que impactam a relagio do homem com o meio ambiente.

2.2 Legitimacao democratica do Poder Judiciario

Simetricamente ao incremento da atuagao do Judiciario considerado
mundialmente, que de ha muito ja vem sendo ressaltadas, ao exemplo de
decisdes paradigmaticas da Suptrema Corte americana®, assomam-se as
criticas a este Poder, na esteira até mesmo de uma das pechas a si atribui-
veis como de ,instancia contramajoritaria“. Isto, na medida em que certas
praticas da Justica Constituicional, como a invalidagiao de opgdes politicas
votadas em féruns legitimos, nao sao consideradas como decorréncia na-

42 E sao inumeras as referéncias sobre este ,ativismo’ precursionado na América, desde o célebre Marbury v. Madi-
son 5 U.S. 137 em 1803 (com uma atuacgao pré-ativa na intepretacao do art. lll da Constituicdo e inaugurando as
bases para um sistema de Judicial Review de controle difuso), perspassando por hard cases como Brown v. Board of
Education, 347 U.S. 483 com declaracao de inconstitucionalidade de leis estaduais que estabeleciam um regime
separatista entre brancos e negros em escolas publicas até os dias atuais como em Bush v. Gore 531 U.S.98. que
efetivamente resolveu a disputa eleitoral para a presidéncia dos Estados Unidos da América em 2000.

43 Apesar de ndo ser o ,pai’ da ideia, Alexander BICKEL popularizou-se por suas criticas contumazes a Justica
Constitucional americana - considerando-a como atividade ,contramajoritaria’ porque ndo ,ungida’ por uma
legitimagédo do voto popular sob o principio democratico e, em certa medida, atuando como,desvirtuamento’
do sistema democratico que pressupde uma deferéncia precipua as opgdes politicas das instancias represen-
tativas, no que BICKEL chamaria de virtudes passivas". Cfr. BICKEL, Alexander. BICKEL, Alexander. The last dan-
gerous branch: the supreme court at the bar of politics. 22 ed. New Haven: Yale University Press, 1986. Sobre
uma necessidade de ,autocontencéo judicial’ e teorias sobre ,minimalismo judicial’ vide SUSTEIN, Cass. One
case at time: judicial minimalism in the Supreme Court. Cambridge: Havard University Press, 1999.
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tural do sistema democritico por patcela da doutrina*. Por este prisma,
ha a necessidade constante de justificar a atua¢ao do Poder Judiciario,
sobretudo em questdes em que ha tensao entre politica e direito ou risco
de malferimento do principio da separa¢ao de poderes.

A titulo exemplificativo, ressalta-se o mérito de DWORKIN ao
tentar defender que as Cortes possuem papel central na defesa de di-
reitos fundamentais no ambiente que chama de ,f6rum de principios®,
enquanto caberia aos poderes representativos (eleitos por principio ma-
joritario), decidir sobre politicas publicas em ambiente de ,utilidade".
De forma sintética, enxerga que as criticas sobre a falta de legitimidade
dos Tribunais, na realidade, confundem o real sentido de democracia.
Isto, na medida em que certas demandas morais somente sao resolvi-
das, ndo por meio de um tipo correto de procedimento ou mesmo de
decisdes de uma maioria, muitas vezes circunstancial, mas por meio

“> sobre direitos

da atribui¢ao da ,unica resposta‘, ou resposta ,correta
fundamentais. Mais que garantir de forma externa e tdo somente as

,precondicoes da democracia™ (ou regras do jogo)*, no limite e em

44 Sobre a necessidade de se impor limites dogmaéticos ao fendmeno do ativismo judicial vide RAMOS, Elival da
Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmdticos, Saraiva, Sdo Paulo, 2010.

45 Na sua explanagdo, DWORKIN ,utiliza-se da figura mitica do juiz Hércules dotado de infinita sabedoria e ilimita-
¢ao de tempo para decidir - ,paralelo a Deusa Minerva - metéafora — qualquer normatividade juridica consubs-
tancia — uma vez precisados todos os seus principios, isto &, todas as regras justas ou juridicas, um sistema que
0 juiz resolve por concordancia - por antecipagao - os casos que se lhes apresentem. COUTINHO, Luiz Pedro
Pereira Coutinho, A autoridade moral da Constitui¢do: da fund tacdo da validade do Direito Constitu-
cional, Coimbra Editora, Lisboa, 2009. p. 631. Ao juiz mortal se apresentariam um sistema de principios’ - para
se fazer justica nos casos particulares - com uma igualdade axioldgica se projetando dinamicamente. Assim,
a decisdao somente sera justa se aplicada aos casos concretos, - ,juiz como apurador de regras. Autoridade
Moral ...p. 632., O juiz mortal apura as regras - as densifica — parte da precompreensao e extrai as normas. O
juiz mitico — Hércules - ja as conhece antecipadamente, qual oraculo. p. 632 e ss.

46 Atente-se que na Teoria da Constituicdo, aqueles que admitem o papel das Cortes simplesmente como garan-
tidores das chamadas,precondi¢des da democracia’ ou mesmo das,regras do jogo’ democratico sdo chamados
pela doutrina de procedimentalistas ou instrumentalistas, como é o caso de Jeremy WALDRON, ao passo que
aqueles que defendem a possibilidade de decisdes dos Tribunais sobre forum de principios, sobretudo envol-
vendo desacordos morais ou politicos, sdéo denominados de substantivistas, ao exemplo do préprio DWORKIN.
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

47 Utilizando-se desta visdo instrumentalista ou procedimental, o que o Judicidrio defenderia pelo menos as
,regras do jogo' Para tanto, ha que se fazer referéncia a necessidade de formacdo de magistrados - com
capacidade de,resisténcia constitucional’ - em detrimento de uma cultura de manual, cultura da formagéo
de aquisicdo de quantitativo de informacdes insculpidas nas leis, como se fossem elas sempre devidamente
submetidas a controle sério de constitucionalidade prévia - o que sabemos néo ocorrer no Brasil. A este giro,
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uma perspectiva substantiva, para esta corrente as decisdes da Justica
constitucional devem levar em conta uma leitura moral da Constituicao
em um ideal de ,igual respeito e consideragao®, garantindo-se também
direitos de minorias*.

Nesta medida, outras doutrinas também preceituam que a legitima-
¢ao democratica do Poder Judiciario ndo poderia resumir-se a uma mera
contagem aritimética de representantes com direito a falar em nome da
populagao também por meio de voto. Consoante, por exemplo, teorias
da ,democracia deliberativa‘, parte-se do pressuposto que o tio pro-
palado ,principio democratico’ nio pode se restringir a mera escolha
de representantes, envolvendo também a possibilidade de se deliberar
publicamente sobre as questdes a serem decididas.*Portanto, a opgao
de inclusdao de audiéncias publicas nos procedimentos™ judiciais para
permitir uma participacdo direta da populagiao sobre matérias ambien-
tais complexas vem em refor¢o de uma legitimidade desejavel por parte
do Poder Judiciario.

por ébvio que deveriamos ter, na concepgao de BARROSO, ,deferéncia” para com as posic¢oes do legislador,
prestigiando as op¢des democraticamente votadas, também considerando até mesmo uma presungao de
constitucionalidade das leis, entretanto, isto ndo deve retirar do Judiciario seu espirito critico, calcado em
fundamentagao filéfica, com o devido sopesamento dos diversos matizes da dimensao humana, muitas ve-
zes impossivel de ser levado a efeito nas regras abstratas legais, devendo-se, portanto, adaptar-se também
aos casos concretos nos pardmetros idealizados pelo préprio legislador primario, qual seja — a representagdo
do poder constituinte orginario.

48 Interessante, neste ponto, fazermos um paralelo em relagdo a separacéo classica em que tinhamos uma socie-
dade menos plural, menos complexa - e a Constituicdo americana — por exemplo - simbolo da democracia
espraiada mundialmente - foi concebida alijando diversos segmentos que hoje ndo poderiam estar fora do
debate das decisdes publicas - como negros, mulheres, ndo proprietérios, o que corrobora a conveniéncia de
uma Justica Constitucional e de excepcionais posturas ativistas, ndo para se impor uma preferéncia ou volun-
tarismo judiciais, mas para,calibrar, em certa medida, eventuais distor¢des do sistema — até mesmo no plano
substantivo — como foi o caso célebre da Suprema Corte dos EUA de Brow v. Board Education. - que decidiu pela
ndo segregacdo entre brancos e negros nas escolas. 347 U.S. 483 (1954).

49 A teoria da democracia deliberativa parte do pressuposto de que o principio democrético ndo pode se res-
tringir & escolha de representantes - envolve também a possibilidade de se deliberar publicamente sobre
as questdes a serem decididas. Nesta medida cfr HABERMAS por considerar que deve-se trocar as ,verdades
solipsistas por verdades cooperadas”. Jurgen HABERMAS apud COELHO, Inocéncio Martires. Racionalidade
Her éutica: acertos e equivocos. In: As vertentes do Direito Constitucional Contempordneo. Sdo Paulo: Amé-
rica Juridica, 2002. p. 355.

50 Cfr. NIKLAS LUHMANN ao tratar de uma legitimagao pelo procedimento - dotando as escolhas das instancias
publicas de especifico fundamento de validade’ ou auto-for¢a que faz com que as autoridades levem em con-
sideracdo os interesses das pessoas afetadas e que se manifestaram em procedimento préprio. LUHMANN,
Niklas. Legitima¢dao pelo procedimento. Traducao. Editora Universidade de Brasilia, Brasilia.2005.
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A guisa de adverténcia, posto que nao incompativeis a conveniénia
da legitimagao popular com uma atuagdo de um ,juiz constitucional® é
bom que se diga que, em um Estado Democratico de Direito, atuacao
visando legitimidade nido pode ser confundida com ,decisdes populis-
tas’, que andem a reboque da opnido publica ou até de uma ,opnido
publicada‘ ou forjada pela midia. Uma ,legitimagao‘ neste sentido nao
necessariamente garantiria credibilidade ao Judiciario e, de outra parte,
nao poderia-se buscar uma estabilidade institucional por meio de um
desvirtuamento ou embotamento de sua missao constitucional — de de-
fesa intransigente de suas promessas, nem que seja apenas para garantir
a instrumentalidade do procedimento democratico.”

Noutra perspectiva, no que tange mais especificamente as audiéncias
publicas em um Estado Democratico de Direito, ha que se considerar que a
participacao popular no procedimento nao pode significar que as decisoes
tenham que ser sempre forcosamente consensuais ou muito menos geran-
do ,expectativas de direitos‘. Isto ha de ficar bem claro, vez que o compro-
misso do juiz deve ser com a Constitui¢ao, além, repise-se do fato categori-
co de as deliberagoes tomadas em audiéncias publicas ndo serem dotadas de
carater vinculativo. O juiz da causa, como ¢ o paradigma aqui proposto de
competéncia estadual ambiental é quem dara a dltima palavra nos processos
deste jaez trazidos 4 sua apreciacao™. Para o fim propriamente de se obter
mais legitimidade nestas decisdes judiciais, apenas sobreleva a necessidade
desta ,abertura procedimental® como colocaria HABERLE, fazendo-se

51 Vide WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagdo. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:Martins Fontes, 2003.

52 E veja-se que no Brasil - independente de serem realizadas ou nao audiéncias publicas, vigora no Brasil o
principio da,inafastabilidade do Poder Judiciario’ (art. 5° XXXV da CFRB de 1988) dai deduzindo-se que o juiz é
obrigado a oferecer uma resposta jurisdicional &s matérias em que é provocado (art.2° do CPC).

53 Cfr. HABERLE. Para o renomado autor alemdo, ao teorizar sobre uma Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicdo, acaba por enxergar a necessidade de uma abertura procedimental na leitura dos temas mais
caros as sociedades, dai decorrendo, por exemplo, uma ampliagao do rol de legitimados para interpretar
a Carta magna.,Devem ser desenvolvidas novas formas de participagao das poténcias publicas pluralis-
tas enquanto intérpretes em sentido amplo da Constituicao.O direito processual constitucional torna-se
parte do direito de participagao democratica. HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental
da Constituigdo. Traducao de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1997.
p. 48. Acrescente-se que a abertura procedimental também pode se dar no ambito das decisées judiciais
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escolhas mais substanciosas, ponderando-se as posi¢des dos individuos,
contando com sua colabora¢ao em verdadeiro contraditério ampliado, sen-
do que a participagao popular funcionaria apenas como acréscimo e nao
como sobrerepresenta¢ao da decisao judicial.

Por assim dizer, a legitima¢ao democratica das decisoes judiciais am-
bientais ora propugnada seria viavel antes, nao sé pela prépria partici-
pac¢ao popular direta nas deliberagoes que poderdo compor o conteudo
das sentengas (ressalte-se de forma nao vinculativa), mas também pela
facilitacao de acesso a Justica e desburocratizacao, retirando a pecha
de ,hermeticidade’ com que é enxergado o Poder. Em acréscimo, nao
se questionatia a necessatia redu¢io da morosidade judicial®, com o
fomento de transparéncia e minima prestagao de contas, inclusive em
decorréncia da publicidade de seus atos e fundamentagdo razoavel, ao
levando-se em conta os argumentos trazidos pelas partes e populagao,
além de incremento de credibilidade e confianga por meio de adogao
de regras e critérios que denotem a independéncia e/ou imparcialidade.

Assim, somente por meio desta jurisdi¢ao aberta a sociedade a possi-
bilitar uma participa¢ao plural é que os processos ambientais de nature-
za complexa responderao as exigéncias de uma Republica democratica,
para além de uma perspectiva representativa, também numa dimensio
Jparticipativa‘. A utilizagao de tal expediente, como se quer demonstrar,
fomentando uma participagao individualizada de cada jurisdicionado
cada vez mais cioso de suas responsabilidades e de seus direitos am-
bientais, acabara também por ,salvaguardar’, reflexamente, um interes-
se publico esverdeado — ainda mais considerando-se que, para criar-se
,precompromissos’, a teor de uma tutela ambiental, a autoridade da de-

ambientais com a interveniéncia de ,terceiros’ interessados que sao todos os potencialmente afetados
pelo contetdo da decisdo, sendo que, como as decisdes podem nao limitar-se tdo somente as ,partes’
formais do processo, também a participacdo pode se dar de forma pluralizada a partir do contributo das
audiéncias publicas.

54 Como é notorio, a morosidade processual é encarada como o maior dos gargalos da Justica no Brasil, bem
assim, também em varias partes do mundo.
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cisao judicial ndo deve se basear apenas em uma fundamentag¢ao dedu-
zida racionalmente, mas, sobretudo, no sentimento de cada um afetado
como fazendo-se parte do todo, ao colaborar com o resultado final a ser
transposto para a sentenca.

2.2.1 Instrumentos de legitimacao: o exemplo do
,amicus curiae’

O intrumento processual conhecido como ,amicus curiae™, utilizado
em decisoes judiciais de grande repercussao e de efeitos semelhantes
aos da audiéncia publica®, dada a particicio de membros da sociedade
civil, ¢ emblematico a caracterizar também a influéncia positiva de
uma abertura procedimental do Judiciario como fator de legitima¢io
do proéprio Poder.

E caracteristico de decisdes complexas,” de grande amplitude, com
potencial de afetar a toda comunidadade, em ambiente préprio do con-
trole de constitucionalidade das leis ou atos normativos em abstrato,
em que representantes de varios segmentos da sociedade se organizam
e pleiteiam,”® voluntariamente, a participagdo no processo em questoes

55 Nos Estados Unidos da América esta figura procedimental é conhecida como ,,amicus curiae brief, sendo que os,ter-
ceiros interessados’ e que solicitam ao relator a sua participacao no processo, entregam um memorial denominado
de brief’ ou,briefing’ a conter suas opnides que pretendem tenham influéncia no contetido das decisoes.

56 Importa registrar que o instrumento do amicus curiae, conceitualmente falando, admite a defesa apenas de
interesses difusos ou coletivos, enquanto o instrumento da audiéncia publica, a par de servir para a defesa de
interesses transindividuais (como geralmente entendidos os direitos ambientais), é prestante para a defesa
mais eficiente também de direitos individuais — a exemplo do préprio direito ao meio ambiente que, antes de
caracteristico por sua dimenséo publicizada, precisa ser defendido em sua feicao subjetiva para o fim de que o
meio ambiente seja melhor protegido, vez que, cada um, responsabilizando-se pelo que é seu, acaba resguar-
dando o que é de todos, ao passo que o que é apenas,de todos, acaba nao sendo curado por ninguém.

57 Sublinhe-se que as matérias paradigméticas de cunho ambiental sao exemplos caracteristicos em que se po-
deria utilizar a figura do amicus curiae.

58 No instrumento do amicus curiae hd uma manifestacao espontanea e pedido para relator do processo, no caso,
geralmente Ministros do Supremo Tribunal Federal (quando tratar-se de processo de sua competéncia) cabendo
a este admitir ou ndo a entrada dos interessados — em despacho irrecorrivel. Art.7° da lei n° 9868/99. Impor-
ta registrar que tal expediente visa funcionar como uma espécie de filtro’ processual, a par da necessidade de
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de ,interesse publico’,”” com o intuito de fazer valer suas opnides, de
modo a tornar o Judiciario um ,/ocus poroso a enfeixar uma democracia

do tipo participativa®.

No Brasil, esta figura esta prevista no processo objetivo de controle
do constitucionalidade (de carater abstrato), tanto para a A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) quanto na A¢ao Declaratéria de Cons-
titucionalidade (ADC), a teor do art. 7° § 2° da lei 9868/99. Também ha
previsao do mesmo instituto no art 6° §§ 1° e 2° da lei 9882/99 que trata
da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF),
bem como em incidentes de inconstitucionalidade em Tribunais inferio-
res ex vi do art. 462 do Cédigo de Processo Civil (CPC).

Analisando-se de forma geral o ordenamento juridico brasileiro®
também vislumbram-se outros exemplos de abertura procedimental
a permitir a participacdo de ,terceiros’ como o ,amicus curiae’, sobre-
tudo com vistas a uma ,abstrativizacao do controle difuso®, veja-se o
exemplo trazido pela lei 11.417/06, art. 3° § 2° que trata do procedi-
mento de edicdo, revisdo ou cancelamento de enunciados de ,samulas

vinculantes.”Também, se visualiza a possibilidade desta figura ser ad-

pluralizacao do debate, para que haja a demonstragdo de pertinéncia tematica e conveniéncia da colaboracéao
informativa, para que se evitem os excessos de interessados e, com isto, ndo se inviabilize a efetivacdo da Justica.

59 Ressalte-se que o instituto do amicus curiae comporta apenas discussodes de ,interesse publico’ sendo que o
relator pode descartar as peticdes que ndo se encaixem neste conceito. Assim, com amicus curiae o interesse
a ser perseguido nao pode ser individual - tem que ser coletivo e novos interesses tem que ser trazidos, sob
pena de inadmissibilidade, para que nao sejam confundidos com os interesses das partes;. Ao revés, e até por
isto o tema do trabalho limita-se ao instituto das audiéncias publicas ambientais, o interesse aqui defendido
pode tanto ser difuso, quanto um direito fundamental individual de cada cidadao que sinta-se potencialmente
afetado pela decisao judicial, dai carecendo de sua participagdo direta.

60 Requisitos para admissdo do instituto do amicus curiae: ecessidade de existencia de situacao concreta para
ensejar a participacao do amicus curiae; tema ser de alta indagacao; a discussao ser suficiente para que o re-
lator sinta a necessidade de recolhimento de mais informacoes o caso possuir complexidade; existencia de
repercussao social geral (como no caso de prejuizos ao meio ambiente).

61 SOUZA, Jorge Munhds de. Didlogo Institucional: em algum lugar entre as teorias da supremacia. FELLET, André
Luiz Fernandes, DE PAULA, Daniel Giotti, NOVELINO, Marcelo. As novas faces do ativismo judicial. Editora Jus
Podivm, Salvador-BA, 2011 p. 345.

62 Art 3°8§§ 2° - No procedimento de edigdo, revisdo ou cancelamento de enunciado da simula vinculante, o re-
lator podera admitir, por decisdo irrecorrivel, a manifestacao de terceiros na questao, nos termos do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal.
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mitida pelo relator em questdes de repercussio geral em recurso extra-
ordinario com reconhecimento pelo regimento interno do STE, con-
forme art. 543 — A § 6° e introduzido pela lei 11.418/20006, além das
demandas que sejam consideradas repetitivas pelo STJ, de acordo com
o art. 543-C § 4°. Entretanto, como se pode antever, os supracitados
artigos, a permitir a autoriza¢ao formal para a abertura procedimental,
limitam-se aos Tribunais Superiores. Desta forma, a teor do que é pro-
posto neste ensaio em relagao as audiéncias publicas, para se fomen-
tar uma democracia do tipo participativa, sugere-se a ampliagiao deste
mesmo instrumento procedimental para a primeira instancia brasileira,
sobretudo da Justica Estadual.

2.2.1.1 Exemplo pratico-concreto de decisao admitindo
amicus curiae no STF

O instrumento do ,awicus curiae’, ja muito utilizado na estrutura ju-
dicial norte americana, ainda demonstra utiliza¢ao incipiente no Brasil,
mesmo em sede das decisdes prolatadas pela Corte Suprema em que
ha previsao legal expressa. Nao obstante, ha que se fazer breves con-
sideracOes sobre a possibilidade legitimante deste instrumento e, ain-
da, aproveitando-se, por exemplo, a integra® das consideracoes de um
de seus membros sobre as contribuices desta abertura procedimental
patra a melhoria da qualidade da democracia na ADI 2548/PR. Veja-se:

DECISAO (...)* Ressalto que compete ao Relator, por meio de despa-
cho irrecorrivel, acolher ou ndo pedido de interessados para que atuem

na situacio de amici curiae, hipotese diversa da figura processual da inter-

63 Optou-se, excepcionalmente, por transcrever na integra a decisao supra que acolhe a figura do amicus curiae,
vez que além de extremamente didatica, comporta em si inimeros argumentos sobre o potencial legitimador
desta figura no ambito da Justica brasileira, conforme se quer demonstrar durante todo o trabalho em relagao
o instrumento correlato das audiéncias publicas.
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vencgdo de terceiros.(...) Essa construgio jurisprudencial sugere a ado-
¢do de um modelo procedimental que ofereca alternativas e condigoes
para permitir, de modo cada vez mais intenso, a interferéncia de uma
pluralidade de sujeitos, argumentos e visdes no processo constitucional.
Essa nova realidade pressupde, além de amplo acesso e participagao de
sujeitos interessados no sistema de controle de constitucionalidade de
normas, a possibilidade efetiva de o Tribunal Constitucional contem-
plar as diversas perspectivas na apreciacio da legitimidade de um de-
terminado ato questionado. Observa-se também que a constataciao de
que, no processo de controle de constitucionalidade, faz-se necessaria e
inevitavelmente, a verificacdo de fatos e prognoses legislativos, sugere a
necessidade de adogdo de um modelo procedimental que outorgue ao
Tribunal as condi¢oes necessarias para proceder a essa aferi¢do. Esse
modelo pressupde nao sé a possibilidade de o Tribunal se valer de to-
dos os elementos técnicos disponiveis para a apreciagao da legitimidade
do ato questionado, mas também um amplo direito de participagio por
parte de terceiros (des) interessados. O chamado ,,Brandeis-Brief* —
memorial utilizado pelo advogado Louis D. Brandeis, no ,,case Muller
». Oregon® (1908), contendo duas paginas dedicadas as questdes juridi-
cas ¢ outras 110 voltadas para os efeitos da longa duracdo do trabalho
sobre a situa¢do da mulher — permitiu que se desmistificasse a concep-
¢ao dominante, segundo a qual a questdo constitucional configurava
simples ,,questao juridica® de afericao de legitimidade da lei em face da
Constituicio. (Cf,, a propésito, HALL, Kermit I. (organizador), The
Oxford Companion to the Supreme Court of United States, Oxford,
New York, 1992, p. 85.) Hoje ndo ha como negar a ,,comunicagao en-
tre norma e fato® (Kommunikation zwischen Norm und Sachverhalt),
que, como ressaltado, constitui condi¢do da prépria interpretacdo cons-
titucional. E que o processo de conhecimento aqui envolve a investiga-
¢do integrada de elementos faticos e juridicos. (Cf. MARENHOLTZ,
Ernest Gottfried, Verfassungsinterpretation aus praktischer Sicht, in:
Verfassungsrecht zwischen Wissenchaft und Richterkunst, Homena-
gem aos 70 anos de Konrad Hesse, Heidelberg, 1990, p. 53-54. Neste
sentido, a pratica americana do amicus curiae brief permite a Corte Supre-
ma converter o processo aparentemente subjetivo de controle de cons-
titucionalidade em um processo verdadeiramente objetivo (no sentido
de um processo que interessa a todos) -, no qual se assegura a participa-

¢do das mais diversas pessoas e entidades. A propésito, referindo-se ao
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caso Webster ». Reproductive Health Services (...), que poderia ensejar
uma revisao do entendimento estabelecido em Roe ». Wade (1973), so-
bre a possibilidade de realizagao de aborto, Dworkin afirma que a Corte
Suprema recebeu, além do memorial apresentado pelo Governo, 77 ou-
tros memoriais (briefs) sobre os mais variados aspectos da controvérsia
— possivelmente o nimero mais expressivo ja registrado — por parte de
25 senadores, de 115 deputados federais, da Associacio America de
Médicos e de outros grupos médicos, de 281 historiadores, de 885 pro-
fessores de Direito e de um grupo de organizagdes contra o aborto (cf.
Dworkin, Ronald. Freedom’s Law. Cambridge- Massachussetts. 2* e.
1996, p. 45). Evidente assim, que essa férmula procedimental constitui
um excelente instrumento de informagdo para a Corte Suprema. Nao
ha davida, outrossim, de que a participagdo de diferentes grupos em
processos judiciais de grande significado para toda a sociedade cumpre
uma fungao social de integragao extremamente relevante no Estado de
Direito. A propésito, Peter Haberle defende a necessidade de que os
instrumentos de informacdo dos juizes constitucionais sejam amplia-
dos, especialmente no que se refere as audiéncias publicas e as ,,inter-
vengbes de eventuais interessados®, assegurando-se novas formas de
participacdo das poténcias publicas pluralistas enquanto intérpretes em
sentido amplo da Constituigao (cf. Haberle, Peter, Hermenéutica Cons-
titucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigao: contri-
buicio para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicio.
Traducio de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre, 1997, p.47-48.) Ao
ter acesso a essa pluralidade de visGes em permanente didlogo, este
Supremo Tribunal Federal passa a contar com beneficios decorrentes
dos subsidios técnicos, implicagdes politico-juridicas e elementos de
repercussiao economica que possam vir a ser apresentados pelos ,,ami-
gos da corte. Essa inovacdo institucional, além de contribuir para a
qualidade da prestacdo jurisdicional, garante novas possibilidades de
legitimagio dos julgamentos pelo Tribunal no 4mbito de sua tarefa pre-
cipua de guarda da Constitui¢io. E certo, também, que, a0 cumptir as
func¢oes de Corte Constitucional, o Tribunal ndo pode deixar de exercer
a sua competéncia, especialmente no que se refere a defesa dos direitos
fundamentais em face de uma decisio legislativa, sob a alegacdo de que
ndo dispoe dos mecanismos probatérios adequados para examinar a
matéria. Entendo, portanto, que a admissdo de amicus curiae confere ao

processo um colorido diferenciado, emprestando-lhe carater pluralista
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e aberto, fundamental para o reconhecimento de direitos e realizagio
de garantias constitucionais em um Estado Democratico de Direito.
(...) Ministro Gilmar Mendes Relator.*

Sobre este prisma, apesar das extensas declaragdes um tanto quanto
auto-explicativas, sobreleva a necessidade apenas de enfatizar a consi-
deracdo dos proprios membros do Supremo Tribunal Federal brasileiro
quanto capacidade legitimadora do instrumento do ,awicus curiae’. Nesta
medida, em resumo, o amplo acesso e participa¢ao de sujeitos permite, a
um s6 tempo e além da democratizagao propriamente dita: i) que o Tri-
bunal contemple diversas perspectivas de legitimidade;* ii) que o controle
de constitucionalidade saia de uma esfera eminentemente individualista/
subjetiva, passando para uma categoria objetivavel; iii) para que novos
elementos de informagio sejam trazidos pelas potencias publicas plura-
listas; iv) que o didlogo institucional e com a sociedade em geral se dé de
forma permanente; tudo, contribuindo sobremaneira para a melhoria da
substanciosidade e qualidade da prestagao jurisdicional.

A falta de uma legislagao especifica a regulamentar a matéria, en-
tende-se que os juizes de primeiro grau poderiam se valer da disposi¢ao
utilizada no ambito do STF de forma analdgica, até mesmo porque nao
vedado constitucionalmente e, ao contrario, compativel com uma idéia
de ,contraditério como principio e direito fundamental aqui no senti-
do publicizado. As informacgdes trazidas nos ,briefi ou relatorios dos
,amigos da Corte’, utilizados no ambito de primeiro grau, poderiam,
perfeitamente, servir como uma espécie de contribuicao feita por ,peri-
tos‘ e auxiliares da Justica de que se valem sempre os juizes de primeiro

64 ADI 2548/ PR - STF. Tribunal Pleno. Relator Ministro Gilmar Mendes. Julgamento 10/11/2006. DJE -037 publica-
¢ao 15-06-2007.

65 O que importa cada vez mais, em busca daquela legitimidade decisional, é que, por forca do que ocorre fora’
ou,dentro’ do processo, a decisdo seja completa e compartilhada com as vozes representativas da sociedade e
do préprio Estado. O amicus curiae tem condi¢des de canalizar estes interesses, levando-os ao conhecimento
do Estado-juiz’BUENO, Cassio Scarpinella, Amicus Curiae no processo civil brasileiro - um terceiro enigmadti-
co, Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 666.
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grau no ambito estadual. De mais a mais, no Brasil, costumeiramente, o
Ministério Publico é quem adentra com as agdes civis publicas a confi-
gurar um intetesse ,social/difuso® em que a contribuicio dos ,terceiros
apenas reforcaria os argumentos.Em complemento e em contrapartida,
as partes do processo, a todo o tempo, poderiam também contra-argu-
mentar ou exercer um contraditorio ampliado em relacdo as questoes

trazidas pelos ,amici curiae admitidos de forma ativista®

N0S Processos
de cunho ambiental. Transposta esta idéia para o fim que se pretende
de legitimacao das audiéncias publicas em matéria ambiental da Justiga
estadual de primeiro grau, percebe-se, a toda evidéncia, que os mesmos
contributos seriam aproveitados também neste ambito de jurisdigao.
Antes, porém, necessario se especular sobre o exemplo das audiéncias

publicas praticadas pelo STE

2.2.2 O exemplo das audiéncias publicas praticadas
no STF e abertura democratica-procedimental

Aproveitando-se das discussOes ja referidas em torno instituto do
amicus curiae, as audiéncias publicas judiciais, dentro de um contexto
de processo constitucionalizado e sociedade plural apresentam-se hoje
como uma das alternativas viaveis a enfeixar um novo modelo de parti-
cipagao popular na prestacao jurisdicional, de teor democratico, coletivo
e transparente. Segundo o art. 9 § 1° da lei 9868/99 que trata do proces-
so e julgamento da a¢ao direta de inconstitucionalidade e acdo declara-
toria de constitucionalidade por parte do Supremo Tribunal Federal, um
dos Ministros, na condi¢ao de relator, ,pode‘ (de forma discricionaria)
fixar uma data para ouvir depoimentos de pessoas com ,experiéncia e

66 Importante repisar que o carater ativista na admissao de amicus curiae ou audiéncias publicas no ambito da
Justica estadual decorre da consideragao de que ndo ha norma especifica a possibilitar a utilizacao destes
instrumentos procedimentais.
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autoridade na matéria® em audiéncia publica® Isto, de forma a melhor
instruir o feito com base na participagao popular, dando fundamentos
mais substanciais, tanto faticos, quanto técnicos as decisoes judiciais.

A guisa exemplificativa, podem ser citados, mesmo que forma
resumida, dois casos emblematicos de audiéncias publicas no ambi-
to do STF e que tenham uma correlagio mesmo que indireta com a
tematica ambiental, quais sejam: a audiéncia publica ,sobre o uso do
amianto® e a audiéncia publica sobre ,importa¢do de pneus usados
pelo Brasil®.

No primeiro caso, a audiéncia publica convocada pelo Ministro Mar-
co Aurélio Melo na ADI n® 3937 aforada pela Confedera¢ao Nacional
de Trabalhadores na Industria (CNTI) em que é posta em causa a lei do
Estado de Sao Paulo n® 12.684/07 ao probir, em seu tertitério, produ-
tos materiais ou artefatos que contenham quaisquer tipos de amianto
ou asbesto ou outros materiais que, acidentalmente, tenham fibras de
amianto em sua composicao® Participaram da referida audiéncia publi-
ca como interessados: a Confederacao Nacional dos Trabalhadores na
Industria, o Instituto Brasileiro de Crisotila, o Sindicato dos Trabalha-
dores na Industria da Extracio de Minerais nao Metalicos de Minacu-
-GO, além do Ministério da Saide, o Estado de Sao Paulo, a Associacao
Brasileira de Expostos ao Amianto, a Associa¢ao Brasileira de Indus-
trias e Distribuidores de Produtos de Fibrocimento.

67 Lei 9868/99. Art. 9°§ 1° -, em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou
de notoria insuficiéncia das informagoes existentes nos autos, podera o relator requisitar informagdes adicio-
nais, designar perito ou comisséo de peritos para que emita(m) parecer sobre a questao, ou fixar data para,
em audiéncia publica, ouvir depoimentos pessoais de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria’. Cfr.
www.planalto.gov.br

68 Segundo informacdes do préprio STF 0 objetivo é analisar, do ponto de vista cientifico, a possibilidade de uso
seguro do amianto da espécie crisotila e os riscos & saude publica que o referido material pode trazer bem
como verificar se as fibras alternativas ao amianto crisotila séo viaveis a substituicdo do mencionado material,
considerados, igualmente, os eventuais prejuizos & higidez fisica e mental da coletividade. Também se pede
aos especialistas que apontem os impactos econdmicos decorrentes de ambas as opgdes. Cfr. www.stf,jus.br
Gabinete do Ministro Marco Aurélio. Atualizado aos 26/09/2012.
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Sobre este caso apresentado, além das consideragoes proprias sobre
o procedimento legitimante das audiéncias publicas, interessante a consi-
deracao constante da propria ata da referida audiéncia publica em que a
questdao ambiental, em cotejo com os riscos a saide, ¢ referida, nao sé pela
degradacdo do meio ambiente no local onde ¢ feita a extracio do material,
bem como pela potencialidade de contaminacao dos familiares dos traba-
lhadores com amianto pelo contato com suas roupas, a possibilidade de
residirem préximo as fabricas, mineragdes, presenga do amianto livre na
natuteza ou exposicio em pontos de deposito.” Entretanto, a despeito das
discussoes técnicas sobre a viabilidade ou nao do uso de tal mineral poder
prejudicar ou nao o direito dos homens a um meio ambiente equilibrado,”
como o que interessa no presente trabalho ¢é a possibilidade de a problema-
tizagao em torno das causas levadas ao Judiciario ter a maior participagao e
legitimagdo possiveis, entende-se que este ultimo objetivo foi devidamente
atingido, na medida em que a decisdo final contou com a colaboragdo de

Varios segmentos sociais.

Quanto a audiéncia publica envolvendo a importac¢ao de pneus usa-
dos pelo Brasil, na Arguicao de Descumprimento de Preceito Funda-
mental (ADPF) n° 101 o nimero de participantes externos foi ainda mais
significativo como: Ministério Publico, Conselheitos do CONAMA,"
especialistas do IBAMA, ambientalistas, componentes do Ministério
das Relagbes Exteriores, Secretarios de Estado, empresarios, membros
do Ministério da Saude.

69 Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 3937 - Notas taquigraficas. Audiéncia Publica - amianto - p. 7-8.

70 O Ministério do Meio Ambiente se fez representar e apresentou analise sobre ,aspectos técnicos dos impactos
do amianto para o meio ambiente’. Uma das preocupagdes mais significativas é quanto a dificuldade de con-
trole dos residuos do amianto, dos produtos pds-consumo, bem como, mais 4 frente, tece consideracdes sobre
uma ecotoxicologia” para se fazer uma avaliagdo ambiental dos produtos que sao utilizados. Cfr. www.stf.jus.
br Notas taquigraficas. Audiéncia Publica - amianto - p. 22-28.

7

O CONAMA - Conselho Nacional do Meio Ambiente é 6rgao consultivo e deliberativo do Sistema Nacional do
Meio Ambiente (SISNAMA), instituido pela Politica Nacionaldo Meio Ambiente. Cfr. www.direitoambiental.adv.
br Acesso em 30/08/2012. Segundo declaragcoes da Ministra do Meio Ambiente Izabella Teixeira,0 Conselho
hoje é o espago democratico que recepciona as diferengas de opniao e pensamento e que também representa
o ideal de luta pela consolidacdo da democracia dos ultimos 30 anos. E o espaco legitimo para a mudanca do
meio ambiente no pais” Cfr. www.mma.gov.br. Acesso em 30/08/2012.
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A referida audiéncia publica, a segunda realizada pelo STE™ foi con-
vocada pela Ministra Relatora Carmem Lucia, considerando este procedi-
mento de audiéncias publicas, segundo referenciais da prépria Corte, como
inaugurante da possibilidade de ,voz ativa‘ social, para auxilio dos votos em
decisdes mais polémicas por parte do Supremo Tribunal Federal.

Na pratica, a discussdo girou em torno da posi¢ao contraria do Go-
verno Federal a importacdo de carcagas de pneus usados, defendida por
empresas brasileiras que utilizavam desta matéria-prima para o fabrico
de pneus reformados. De um lado, o Governo entendia que a utiliza-
¢ao destes pneus afetava o meio ambiente ecologicamente equilibrado
e também a saude humana. A outro giro, as empresas batiam na tecla
de que tal questao limitava-se apenas aos aspectos comerciais. Tendo a
matéria sido votada pelo pleno do STF e este decidindo pela proibi¢ao
de importacao dos referidos pneus usados, resta claro que a contribui-
¢ao técnica levada ao conhecimento dos Ministros quanto aos tiscos a
saude e meio ambiente foi imprescindivel a subsidiar seus votos, na me-
dida em que tal decisao repercutiu os argumentos trazidos na audiéncia
publica e, ainda, considerando-se que o Supremo, em tese, nado poderia
decidir somente com base em especula¢des ou ,achismos® em torno da
questao ambiental e da saude, sem levar em consideragao abalizadas

opnides técnicas e referéncias faticas.

Portanto, ao que se vé, é significativa a potencialidade contributiva
das audiéncias publicas, nao sé no que tange ao efeito legitimador de
participagao democratica (argumento mais légico e 6bvio), como a
tendéncia de contribui¢io para um Estado de Ambiente — como se
quer colocar.

72 A primeira audiéncia publica realizada pelo STF data de 20.04.2007 convocada pelo Ministro Carlos Ayres
Brito, que subsidiou o julgamento da ADI 3510 contra a Lei de Biosseguranca, considerada como ,a abertura
do Supremo para participagao popular no enfrentamento da controvérsia constitucional’ Cfr. Noticias do
Supremo - Audiéncias publicas abrem os microfones do Supremo & sociedade - 19.04.2010. www.stf.jus.br.
Acesso aos 30/08/2012.
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2.3 Ativismo judicial e democraticidade em matéria
ambiental na Justica Estadual brasileira

Uma postura do magistrado brasileiro em geral, que saia do senso
comum de aplicagdo meramente burocratica e legalista do direito, com
vistas a fazer uma interpretagdao mais alargada dos dispositivos constitu-
cionais pode ser encarada como pratica ativista. Sem querer, necessatia-
mente, se substituir a figura do legislador positivo, o que seria temerario
e até repudiado, o fato de utilizar-se de uma audiéncia publica no ambito
dos processos ambientais da Justica Estadual (com repercussao social
patente), dentro das balizas constitucionais pode ser considerado como
necessario a conformac¢io de um Estado Democratico do Ambiente.

Se um meio ambiente equilibrado ¢é direito dos homens, mas que
pressupoe também uma preservagao como ,dever‘ de todos, a utiliza-
¢do da regra contida no art. 9° § 1° da lei 9868/99 de forma analdgica
pelo juiz de primeiro grau, a convocar uma audiéncia publica em ma-
téria ambiental relevante no ambito local vem ao encontro também
de principios fundamentais da ordem constitucional como o préprio
,principio democratico‘ e do ,contraditério’ numa perspectiva publi-
ca — ja que todos os potencialmente afetados pela decisio de forma
difusa e também de forma individualizada, em tese, poderiam ser legi-
timados a participar do processo.

O fenémeno da judicializacao, decorrente de uma constitucionali-
zagao abrangente e necessidade de efetivacao de direitos fundamentais,
por si sés, criam todo um ambiente propicio as posturas ativistas na
funcio jurisdicional. De outra parte, favorecem-se tal protagonismo
judicial ante a inércia ou recalcitrancia dos Poderes eleitos majoritaria-
mente em cumprir com seus desideratos constitucionais ou acompa-
nhar a dinamica e demandas sociais.
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Os limites do ativismo, por curial, nao podem ser especificamente re-
lacionados, cabendo a analise sobre um transbordo de competéncias em
cada caso concreto. Nao obstante, a convocagao de audiéncias publicas
no ambito da Justica Estadual brasileira, sobretudo em tema ambiental,
mesmo que ante o vacuo legislativo, parecem nao incompativeis, nesta
medida, com o principio da separagdao de poderes, até mesmo porque a
inovagao no procedimento prévio a se prolatar decisdes ambientais, faz
valer diretamente uma necessidade constitucional de efetivacao de um
,Bstado Democratico de Direito’ (Ambiental) em fei¢ao participativa.

Por assim dizer, hd necessidade de se fazer uso de instrumentos
como este que qualificam o Sistema de Justi¢a, em que a sociedade par-
ticipa da solucdo de conflitos complexos e de interesse geral como ¢é
a causa ambiental em geral, de forma a contribuir com a metodologia
de atuacio judicial numa perspectiva democratica, de abertura procedi-
mental. De mais a mais, se tal mecanismo tem se mostrado util em sede
de decisées do Supremo Tribunal Federal, porque nao dilarga-lo, em
casos pontuals e necessarios, também para a esfera de competéncia da
Justica Estadual de primeiro grau”.

Os modelos e métodos processuais tradicionais nio tém se de-
monstrado como suficientes para responder a esta demanda acresci-
da, tecnicamente complexa e com potencial de afeta¢do a toda uma
comunidade. Por outro lado, a solucao do problema, ao que se ve,
parece nao prescindir de uma participagao popular, vez que a deci-
sao judicial, por si s6 e colocada de forma imposta, verticalizada,

73 Exemplo pratico em que seria recomendavel a utilizagdo deste instrumento no ambito da Justica Estadual
de primeiro grau seria uma audiéncia publica a ser realizada na Comarca de Mineiros - Estado de Goias, para
solucao de problema judicializado em agéo civil publica para a solugéo de,,vogoroca” que envolvia uma erosao
em fazenda no Parque Nacional das Emas - envolvendo 3 Estados da Federagao, sendo que um fazendeiro
ambientalista comprou o terreno da extensao de uma cidade para recupera-lo ambientalmente - e as decisdes
do processo judicial afetariam toda uma microrregiao, populagoes ribeirinhas, empresarios locais e, porque
nao dizer todo um microecossistema. A promotoria de Justica da referida Comarca adentrou com uma Acéo
Civil Publica responsabilizando o novo proprietario da fazenda pelos danos causados a terra ha décadas, sem
que, contudo, fossem também co-responsabilizados os poderes publicos locais, ou mesmo pudesse se dar voz
4 populacéo local quanto a forma de melhor preservar a natureza.
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nao contribuiria com uma maior conscientiza¢ao popular no que

tange a preservagao do meio ambiente.

Em casos como tais, em um contexto que se pretende de Estado de
Justica Ambiental, porque envolvem uma gama potencial incomensu-
ravel da populagao local, para que as promessas constitucionais sejam
realmente implementadas, ndo poderiam os juizes de primeiro grau nos
Estados ficarem a mercé de uma limitagao subjetiva, amarrados por
provas restritas e decotados quanto a extensao da coisa julgada, até por-
que os efeitos de suas decisdes neste campo, na pratica, nao sucumbem
a estes limites e formalidades.

CAPITULO Il
Democracia, verde’

3.1 Direito ainformacao na defesa do meio ambiente
e participacao popular com vistas criacao de uma
cultura e educacao ambientais

Com efeito, a sociedade atual, cunhada de pés-industrial, traz uma
ampla gama de demandas como a necessidade de prote¢io ambiental,
dada a ocorréncia de danos ecoldgicos frequententemente observaveis
e ainda a caracterizacao da chamada ,sociedade de risco‘. Tal tematica
transformou-se em questdo politica das mais relevantes gerando novos
tipos de direitos, sendo que a prote¢ao do meio ambiente, pode ser en-
xergada em uma ,dimensao individual® por cada cidadao e também em

1‘74

uma ,dimensao institucional”* como politica de defesa coletiva. Ocorre

74 A teor do que preceitua o professor VASCO PEREIRA, a,dimenséo individual’ decorre da,conscientizagdo dos
cidadaos relativamente a perenidade dos recursos e a necessidade de contribuir de modo activo para a preser-
vacdo da natureza’ (...) e tal conscientizagao é fundamental para,a criacdo de uma opniao publica interessada
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que, de uma forma ou de outra, para melhorar-se o Estado de Ambien-
te, ha a necessidade de obter-se informagao sobre as questoes ambien-
tais e também criar-se uma cultura ,pré-ambiente’.

Assim, depara-se com uma via de mao-dupla, pressupondo-se circu-
laridade. Tanto Administracao publica quanto a sociedade devem dis-
cutir as questoes ambientais de forma o mais democratica possivel para
que as decisOes nao sejam apenas impostas e isto gere um reflexo de
assentimento e incremento de participa¢ao da populagiao porque sentin-
do-se responsavel por tematica que lhe afetara diretamente. Entretanto,
para a efetivagdo desta democracia ambiental hd a necessidade prévia de
informagao ambiental suficiente com vistas colaborar efetivamente para
a melhoria das decisoes e também com vistas a criacao de uma ,educa-
¢do para a defesa e preservagdo do meio ambiente”.

Fazendo-se um paralelo, se para a participagao democratica é neces-
saria uma informagao cada vez maior a gerar conscientizagao e con-
sequente engajamento, também assim se pode enxergar em relagiao a
sustentabilidade ambiental que carece de mais dados para se manejar
adequadamente tecnologias em compatibilidade com preservacao do
verde, daf entendendo-se uma ligagao estrutural entre informagao e de-
fesa ambiental.”” Neste sentido, o acesso a informacio ambiental ad-
quire uma conotagao de participagao politica conforme preleciona a
professora Carla AMADO GOMES.”

na temética ecoldgica’ De outro turno, ,a dimensao institucional’ decorre da ,multiplicacédo e o desenvolvi-
mento de movimentos ambientalistas, de departamentos governamentais ligados ao ambiente, de entidades
administrativas varias destinadas a defesa ambiental’ (...). SILVA, Vasco Pereira da. Li¢des de direito...p. 20.

75 GOMES, Carla Amado. O direito a informag¢do ambiental em Portugal. Revista do Ministério Publico, n° 109,
2007. pp.55 e ss. Citando SERVULO CORREIA a sobredita professora induz que o principio da informacao am-
biental também decorre de um principio maior de,publicidade ou transparéncia da Administracao®

76 GOMES, Carla Amado. O direito a .... p.55 e ss.,0 acesso a informagao ambiental assume, por si s6, uma di-
mensao de participagdo politica, que se traduz num simples desejo de estar informado sobre as intervengdes,
publicas e privadas, em bens de fruicdo colectiva. Depois, podera revelar uma feicdo pedagdgica, dotando o
individuo do conhecimento essencial a determinacao da sua interacgdo, nos planos pessoal e profissional, com
o ambiente. Finalmente, descortina-se ainda uma vertente instrumental do direito a informagao ambiental, no
seu entrelagamento com o direito a participacao na tomada de decisées com incidéncia ambiental”.
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Em um plano mundial, pelo texto acima referido infere-se a per-
missividade a um direito a informagdo e participagao ambientais pelo
principio 10 da Conferéncia do Rio de 1992;”” Na Conferéncia de Sofia
de 1995, fixaram-se diretrizes para a participagdo em matéria ambien-
tal, direito a informacao e acesso a Justica. Na Convencao de Aarhus
(Dinamarca), de 1998, também foram estipulados instrumentos que fa-
vorecem a participa¢ido democritica do meio ambiente.”*Ao cabo, ainda
¢ citada a Diretiva 90/313, da Unido Européia, que estabelece a neces-

sidade de acesso 2 informacdo sobre questdes ambientais ao cidadio.”

No que tange as disposi¢cOes normativas portuguesas, sobre esta
tematica entende a referida autora e o professor JORGE MIRANDA
que, ndo obstante nao haja uma disposi¢ao expressa de direito a in-
formagao ambiental na CRP, pode-se inferir sua decorréncia a partir
dos artigos ,, 9° e 66°, 20°, 2, 37°,48 °, 268 ° — 1 e 2, todos dentro do
contexto do Estado Democritico de Direito®.”” Em rela¢ao aos dispo-
sitivos infraconstitucionais, entende a professora da Universidade de

Lisboa que, /itteris:

,»estdo disponiveis a partir de procedimentos autorizativos (v.g., consul-
ta publica no ambito da avaliacio de impacto ambiental — artigos 14° e
15° do DL 69/2000, de 3 de Maio; divulgacio dos elementos do pedido
de licenga ambiental — artigo 24° do DL 194/2000, de 21 de Agosto),

77 Principio 10 da Conferéncia do Rio de 1992 —,A melhor maneira de tratar questdes ambientais é assegurar a
participagao, no nivel apropriado, de todos os cidadéos interessados. No nivel nacional, cada individuo deve
ter acesso adequado a informagodes relativas ao meio ambiente de que disponham autoridades publicas, in-
clusive informagdes sobre materiais e atividades perigosas em suas comunidades, bem como a oportunidade
de participar em processos de tomada de decisdes. Os Estados devem facilitar e estimular a conscientizagao
e a participagdo publica, colocando a informagao a disposigdo de todos. Deve ser propiciado acesso efetivo a
mecanismos judiciais e administrativos, inclusive no que diz respeito a compensagao e reparagdo de danos.

78 Cfr. GOMES, Carla Amado. O direito a ...p. 55 e ss. Sendo que em relagdo a Convencédo de Aarhus visa harmo-
nizar os pressupostos de exercicio de trés direitos: o direito de acesso a informagdo ambiental (artigos 4° e 5°),
o direito de participacdo em procedimentos tendentes a aprovacédo de actividades especificas (artigo 6°) e de
planos, programas e politicas em matéria de ambiente (artigos 7° e 8°), e o direito de acesso a justica (artigo 9°);

79 GOMES, Carla Amado. Odireito a.... p.55 e ss.
80 GOMES, Carla Amado. O direito a.... p.55 e ss.
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quer a jusante (v.g, publicitacdo periddica dos relatérios de monitori-
zagio, no ambito da pés-avaliagio — artigo 23°/3 do DL 69/2000;
disponibilizagdao da decisdo e seus fundamentos, das renovagoes e das
monitorizagdes de emissdes previstas na licenca ambiental — artigo
25° do DL 194/2000.

Em relacdo ao direito a informacao ambiental propriamente dito,
Portugal inovou ao criar sua legislagiao propria e especifica a este respei-
to, conforme a Lei 19/2006. Destas colocacdes, infere-se que a parti-
cipagdao popular nesta matéria esta devidamente amparada, podendo-se
contudo, ampliar-se posteriormente o ambito de aplicagao de referidas
normas para os procedimentos judiciais como se quer propor no pre-
sente trabalho.

No Brasil, de outra parte, devem se compatibilizar direito a infor-
magao com ,dever de participagao em defesa do meio ambiente. O
direito a informagao, além de decorrer propriamente do art. 5 XXXIII
da Constituigao, também hoje ¢ previsto especificamente pela recente
Lei 12.257 de 18 de novembro de 20118'. Assim, imbricam-se direitos
fundamentais préprios artigo 225 que trata do meio ambiente de forma
geral, a objetar que ,,todos tém direito a um meio ambiente equilibrado’
(..) »impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
-lo e preserva-lo (caput), sendo que ao Poder publico, pelo inciso VI:
,Jincumbe promover a educagdao ambiental em todos os niveis de ensino
e a conscientizacdo publica para a preservacio do meio ambiente®.
Assim, em que pese a Constitui¢ao brasileira ter um carater eminen-
temente objetivista em termos de matéria ambiental, prenuncia-se que
também sao extrafveis direitos fundamentais ambientais de carater sub-
jetivo, diretamente exigfveis como o exemplo de se ter um direito a ter
informacao e educacao ambientais.

81 Lei 12.257 de 18 de novembro de 2011. Regula o acesso a informacdes previsto no inciso XXXIIl do art. 5°, no
inciso Il do § 3°do art. 37 e no § 2° do art. 216 da CRFB de 1988.

82 Art.225 capute 225 VI da CRFB de 1988.
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Em outra medida, em reforco aos dispositivos envolvendo mais pro-
priamente a possibilidade de convocag¢ao de audiéncias publicas ja citadas
no Capitulo I, quanto a participagdo popular com vistas a se criar uma
cultura de defesa do meio ambiente podem-se referir também a propria
iniciativa popular, conforme art. 61 caput e § 2° da CRFB de 1988 que
pode perfeitamente tratar de matéria ambiental, art. 6° da lei 6938 /81 alte-
rada pela lei 7840/89 e lei 8028/90 tratando dos 6rgaos que constituitdo o
Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA e de forma a formular
propostas para a politica nacional e diretrizes governamentais para o meio
ambiente — sendo que permite em seu bojo a colaborac¢ao de ,terceiros
inclusive com utilizagao de audiéncias publicas.

Assim, a comunidade potencialmente afetada pode também cola-
borar perfeitamente para a definicio de politicas ambientais, seja por
meio de seus representantes eleitos, seja atuando diretamente através de
associagdes, ONG’s, ou pela atuagao individual destacada nos féruns
deliberativos a serem convocados a exemplo das discussdes de prévio
impacto ambiental pelo executivo, ex vi do art. 11 § 2° da Resolucio
01/86 do CONAMA. Nesta medida, seja pelo Legislativo, seja pelo
Executivo ou pelo Judiciario, o que se tem, é que os trés Poderes tém o
condio de fomentar a colaboragao popular na efetivagao de um Estado
Democritico de Direito Ambiental.

Conforme adverte DIAS, mais informagao gera mais transparén-
cia e consciéncia, daf facilita-se o assentimento para uma decisao mais
,acertada’.”’ Essa decisdo ,cooperada’, ao respeitar a participagio popu-
lar, acaba por gerar um sentimento de cidadania e necessidade quanto
a formacao de uma cultura ambiental a fazer florescer . Esta, como ¢

83 ,0 Estado de Direito ambiental necessita de maior transparéncia, visando ao exercicio de maior democracia,
incluindo uma sociedade mais informada e com maior formagao e consciéncia ambiental. E mais, esta transpa-
réncia implicard uma decisdo ambiental com maior consenso, com vistas a aceitacdo da coletividade e para a
producéo de seus efeitos de forma mais pacifica”DIAS, José Eduardo de Oliveira Figueiredo. Tutela ambiental
e contencioso administrativo. Coimbra: Coimbra Ed. 1997, p. 56-57.
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cedico, s6 pode exitir se for ,plantada e regada‘ dia a dia. Assim, acerca

de uma educagao ambiental, fazendo uso de célebre provérbio chinés:

,»o¢ tens planos para um ano, plante arroz.
Se tens planos para dez anos, plante arvores.

Se tens planos para cem anos, instrua o povo. ,,*

Paralelamente ao que dispoe HABERLE quanto a criacao de uma ,cultura
constitucional® estimulada pela ,sociedade aberta® e a enfeixar um verdeiro
,Estado Constitucional’, no que tange a um desejado Estado do Ambiente,
tal cultura somente pode se formar a partir de um uma intengao pedagogica
proveniente das Organizagbes Internacionais, dos Poderes Estatais, empre-
sas e 6rgaos representativos da Sociedade Civil de educagao permanente dos
cidaddos que ,vivem no ambiente que se quer preservar.seja em um plano
global difuso, seja, principalmente, integrando a cultura do cotidiano de cada
de nos que, por isto, nao pode se afastar do quintal de nossas casas.

3.2 Audiéncia publica judicial ambiental: conscienti-
zacao, participacao compromissada e co-respon-
sabilizacao

Na realidade, a par de todos os argumentos ja colocados, entende-se
que a protecao ambiental ¢ tarefa inevitavel do Estado Moderno e a con-
secucao, propriamente, de um Estado de Direito Ambiental somente se
dard a partir de uma tomada de consciéncia quanto ao papel de cada um

84 Constante na epigrafe da obra de MUNIZ, Regina Maria Fonseca. Direito a educagdo. Editora Renovar, Biblio-
teca Teses, 2002.

85 Cfr. HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional.a sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do. Tra-
ducao de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997.
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ante a crise ambiental que se delineia. Tratando-se de novos direitos,
também ha a necessidade de se buscar novos instrumentos para que os
mesmos sejam protegidos como se vislumbra com a possibilidade da
introdugdo de audiéncias publicas nos processos judiciais ambientais.
A configuracio de um Estado de Direito Democratico participativo,
no pertinente ao meio ambiente, tem como premissas uma cidadania
engajada, populagao informada e ciosa de suas responsabilidades, pro-
-ativa, que veja no problema ambiental um problema de todos, mas que,
por isto mesmo, nao pode apenas ser cobrado dos gestores publicos e
representantes de Poder.

Na mesma medida, os foruns de debates destas matérias levados a
esfera judicial nio podem ser encarados como solugdes paternalistas
ou mesmo ,messianicas‘ para os problemas que necessitam de debates
amplos e participados. Isto, até mesmo para que as decisoes judiciais
tenham mais forga legitimante para se fazer prevalescer e sejam respei-
tadas também pelo ,precompromisso® que as pessoas devam ter para

com o meio ambiente.

Em questdes complexas como tais nao pode valer a2 maxima ,com o
mal dos outros passo eu bem‘. A cultura do egoismo de avaliar apenas o
que importa no nosso ,quintal® talvez nao seja decisiva para se preservar
o meio ambiente de forma conjunta. Agora, também pode-se aquilatar
que adotar-se apenas compromissos difusos globais, ndo geraria efeitos
concretos locais, porque impalpaveis para a maioria dos cidadaos que
enxergam-se distantes destas responsabilidades. Ou seja, o ideal é que
para um ,meio ambiente equilibrado’, equilibrem-se também as prati-
cas de defesa, fomentando-se participagoes de maior ambrangéncia®

86 Constitui um forma de democratizacdo da Administracao Publica. A generalizagdo do procedimento administra-
tivo e a consequente abertura a uma maior colaboracéo e participacao dos privados significam uma importante
transformacéo de fundo, que é a passagem de uma Administracdo autoritaria a uma administragdo de servico.
SILVA, Vasco Pereira da, Em Busca do Acto.... pp. 401 . No ambito da Justica significa a transformacao de uma
Justica impositiva para uma Justica assentida; ,consensualizada; decorrente de uma procedimentalizagdo aberta
em matéria em que o contetdo da decisao se espraia ultrapartes, para além do processo judicial classico.
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e participagdes mais individualizadas como propugnam as audiéncias
publicas na perspectiva deste trabalho.

Por assim dizer, para uma melhor prote¢ao ambiental, para além de
uma politica ambiental intercomunitaria, sobreleva a participa¢io popu-
lar co-compromissada, mas somente possivel na medida em que forem
efetivadas mudancas nas tarefas fundamentais do Estado, na medida
em que este mesmo Estado fomente também este engajamento publi-
co. Para um Estado que se proponha de Direito do Ambiente, cabera,
além de protegé-lo por seus mecanismos institucionalizados, nao des-
curar que seus resultados dependerdo da cria¢ao de espagos comuni-
tarios permanentes para: promover educagao ambiental, se estruturar
planejamentos de curto, médio e longo prazos, ampliando-se o nimero
de interessados e pressupondo-se que estas questoes sejam debatidas,
amadurecidas e colocadas em pratica. Com as decisoes judiciais sobre a
mesma matéria a l6gica deveria ser a mesma, incorporando-se todos os
ganhos decorrentes desta abertura procedimental em decisdes melhores

do ponto de vista, inclusive técnico e fatico.

Nas palavras do professor VASCO PEREIRA, para utilizar de um
termo referido quanto a necessidade de democraticidade da Adminis-
tracao Publica, o caminho seria ,transformar uma acao autoritaria em

acdo participada®’

, segundo uma leitura adaptada que pode também
ser utilizada para o tema deste trabalho, além das caracteristicas pro-
prias da democraticidade, tal tipo de procedimento propugnado pelas
audiéncias publicas faz com que os ,extra-partes‘, o cidadio comum
atingido pelas decisdes judiciais ambientais também se sinta motiva-
do a exercitar seu direito ,subjetivo‘ a um meio ambiente equilibrado
que, reflexamente, servira como defesa objetiva de um ,patrimoénio

ambiental comum?®.

87 SILVA, Vasco Pereira da, Em Busca do Acto.... pp. 401-402
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Descendo um pouco mais a minucia desta tese levantada, no Brasil,
carece-se de mecanismos como este que permitam um engajamento
ambiental popular numa perspectiva antropocentrista® e, até mesmo in-
dividualista®. Isto porque, a falta de comprometimento individualizado
tem permitido apenas uma tutela ,difusa® do meio ambiente. Enquan-
to em Portugal os pedidos ambientais sio eminentemente particulares,
aqui, o Ministério Publico, al¢ado pela Constituigao de 1988 nos arts.
127 e ss como defensor por exceléncia dos direitos ,difusos e coletivos’,
atuando na condig¢ao de substituto processual de uma coletividade ,sem
rosto’, amorfo’. Ou seja, calcando-se uma dic¢do mais objetivizada por
parte da Constituicao Federal de 1988, quanto aos direitos ambientais,
esta forma de prote¢dao acaba por perder a concretudo necessaria que
o Estado de Justica Ambiental reclama, ja que a sociedade se escora na
espera de atitudes paternalistas e a comunidade vai perdendo uma dese-
javel ,pigmenta¢ao verde de cidadania ambiental®.

Neste prisma, a experiéncia da participac¢ao popular na audiéncia pu-
blica judicial ambiental fomenta a participagao individualizada daqueles
que se sentem diretamente afetados pela potencial degradagao ambiental,
com base, primeiramente na cultura de informacao ambiental que, con-
sequentemente, estimula uma conscientizagao e da subsidios as decisoes
judiciais, tornando palpavel a difusao de um Estado Democratico de Di-
reito Ambiental — ou Estado do Ambiente em que, cada um defende, ao
mesmo tempo, a ,sua quota parte’ do microespago verde, sem exclusao
de uma defesa reflexa do meio ambiente em uma concepg¢ao objetivista.

88 Na linha de pensamento do professor Doutor Vasco Pereira da Silva, se defende aqui neste trabalho, mesmo
que de forma tangencial, um antropocentrismo ambiental moderado. Cfr. SILVA, Vasco Pereira da. Verde Cor
de...pp. 21 e ss.

89 Fazendo-se um paralelo, entretanto, limitando a questdo no ambito das questdes dos procedimentos admi-
nistrativos para RUI MACHETE -, o fato da participacéo dos privados no procedimento administrativo nao
deve ser vista como instrumento de defesa de posi¢oes juridicas subjetivas, mas como fazendo parte de um
processo de aquisicao de conhecimentos” RUI MACHETE, Introdugdo, in Cédigo do Procedimento Administrativo
e Legislacdo Complementar, Editorial Noticias, 1992, p. 10. apud SILVA, Vasco Pereira da, Em Busca do Acto.... p.
405. Ainda para o autor, a participagao nao apenas consubstanciada no instituto do contraditério, mas desti-
nada & ponderagao dos interesses’ SILVA, Vasco Pereira da, Em Busca do Acto.... p.405-406 .
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Como se sabe, os problemas ambientais nio se circunscrevem
apenas aos dominios locais, antes, demonstram, muitas vezes po-
tencial transfronteirico, sendo que, também nesta dimensao inter-
nacional, ha a necessidade da cooperacao de todos e de cada Estado
de forma concomitante. Apenas a titulo de exemplo, tal foi a pro-
blematica vivenciada recentemente na Conferéncia Mundial RIO +
20 em que, ante as varias teorizagoes e discursos, havia uma difi-
culdade de alguns paises para se comprometerem individualmente
na assinatura dos protocolos de politicas publicas para combate a
degradagao ambiental. Para a protecao de um patrimonio comum,
na mesma medida que as questdes susitadas intraestadualmente os
varios Estados e organismos internacionais também precisam coo-
perar, seja com politicas publicas de conscientizagao, seja na pena-
liza¢ao e inibi¢ao de praticas poluidoras, seja na implementa¢ao de
mecanismos aptos a salvaguardar uma qualidade efetiva do chama-
do Estado do Ambiente.

3.3 Papel do Judiciario na efetivacao de um Estado
de Direito Ambiental democratico:,ativismo ver-
de’ por meio de audiéncias publicas

A par das discussoes aqui enfeixadas, a utilizagao do Poder Judiciario
deve ser a ultima ratio na implementa¢ao do Estado de Direito Ambien-
tal, ja que, antes espera-se que a legislagio ambiental, as politicas publi-
cas executivas € a propria atuagao voluntaria da sociedade civil sejam
tendentes a conformar o equilibrio esperados. Entrementes, superada
esta possibilidade e judicializada a questio, o que mais se espera do
Judiciario no que tange a sua contribui¢ao para o Estado Democratico
do Ambiente ¢, justamente, a permeabilidade a um amplo debate no
interior dos procedimentos de forma a canalizar as vozes populares,
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permitindo um contraditério publicizado e, com isto, comportando ele-
mentos faticos mais consistentes™.

Por estas consideragoes, dois principios constitucionais basicos sao
trazidos a lume: o acesso a Justi¢a e devido processo legal. Principios
fundamentais constantes do art. 5° incisos XXXV e LV da Constituicao
Federal de 1988, ambos colaboram, significativamente, com um aumen-
to de conscientizagao popular e co-participa¢ao se pensados no seio de
mecanismos como o das audiéncias publicas judiciais ambientais.

A outro giro, nao se pode deixar de mencionar que nem sempre o pro-
cedimento sera observado sob ,céu de brigadeiro’. Em certa medida, a in-
tervencio judicial, por vezes é necessatria’ e, ji que somente por meio de
métodos coativos podetia se obrigar organismos publicos ou particulares a
responsabilizarem-se por ameagas ou degradacao ambientais. Entretanto, a
democracia que se quer pressupor nao decorre da atuagao necessariamente
das partes, mas da populacio potencialmente afetada. Assim, valendo-se
de CANOTILHO, o Estado Ambiental nao poderia ser um Estado auto-
ritario, utilizador apenas de instrumentos coativos, penalizagdes, com uma
unilateral estatizagio/publicizacao dos bens ambientais®™.

Como ¢ pauta de acalouradas discussoes hoje em dia, a realizaciao do
direito nao se esgota na simples aplicagao, ainda mais a-critica das nor-

90 Importante, a todo momento, néo se perder de vista a adverténcia do professor Vasco Pereira da Silva quanto
ao risco desta participacdo como ocorre no Direito austriaco. Esta participagdo,nao poderia minar o Estado de
Direito - caminhando para um Estado Associativo e Corporativo — ndo pode aqui haver um mecanismo suce-
déneo da participagdo dos privados concretamente atingidos pelas medidas administrativas, nem ponha em
causa a responsabilidade’ Assim, também transposta a questdo para o ambito das decisdes judiciais e a par da
consideracdo sempre presente e 6bvia de que as manifestagdes em audiéncias publicas ndo séo vinculativas,
tenha-se ultima,ndo se pode substituir a legitimidade democrética por uma legitimidade corporativa.” SILVA,
Vasco Pereira da, Em Busca do Acto....p.404.

9

Esta intervencéo judicial de tutela ambienal muitas vezes se da por meio de A¢des Civis Publicas e Acao Po-
pular no Brasil - conforme dicao das leis 7347/85 e 4717/65, em outras realidades como a Portuguesa — Acao
Popular conforme o art. 52 § 3° da CRP/76 e Class Actions americanas.

92 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Acesso d Justica em matéria de edec privatismo, as-
sociacionismo e publicismo no Direito do Ambiente ou o rio da minha terra e as incertezas do direito publi-
co, in Siddamb, 1996. Disponivel em: http://www.diramb.gov.pt. Acesso em 01/09/2012.
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mas juridicas. Tampouco a jurisdi¢io estatal resume-se a pacificagao
dos conflitos sociais, que muitas vezes envolvem complexidade ima-
nente como ¢é a causa ambiental. A realizacio do Estado do Ambiente,
na perspectiva democratica, exige uma mediagdo normativa juridica-
mente constitutiva entre o texto da lei e a decisao judicial. E porque
nao dizer, em verdadeiro enfeixamento de um ativismo judicial, um
,»ativismo verde® — que inove na aplica¢ao de preceitos e procedimen-
tos metodologicos se estes forem aptos a conformar as disposi¢oes
constitucionais de um meio ambiente equilibrado para a atual e para as
futuras geragoes.

Destas consideragoes, emerge a seguinte pergunta: como pode o
Judiciario contribuir para a efetivacio de um Estado de Direito De-
mocratico do Ambiente? Como tornar viavel a participagiao popular
na construcao de respostas mais coerentes e compativeis com este
modelo de Estado? Mais que apresentar uma solu¢do para o proble-
ma, e considerando que a questao posta em causa pode ter diversos
vieses para ser abordado, sobreleva dizer, que o acesso ao Judiciario,
o fomento a transparéncia e publicidade dos atos do Judiciario, além
da possibilitagido de contraditério publicizado e participagio cidada”
durante o tramite do processo contribuem sobremaneira para este
desiderato. Entretanto, para viabilizar-se estes mecanismos, as audi-
éncias publicas aparecem como reforco e permitem um adicional de
legitimacdo e democraticidade enfeixados no teor das proprias deci-

93 Nesta medida é que o componente participacdo popular assoma-se ao ativismo, para se caracterizar como
participacdo da populagdo também nos movimentos sociais promovidos pela Magistratura e nos modernos
conceitos de cooperacéo judicial como é o caso das praticas conciliatérias — em que o jurisdicionado é chama-
do a ser também protagonista da solugdo de seu préprio conflito levado ao Judiciario. Com base em estudos
de Boaventura de Souza SANTOS, nos paises tidos como periféricos e semiperiféricos, como estdvamos atra-
sados em termos da efetividade das geracdes de direitos fundamentais, em relagéo ao ativismo experimenta-
do, os Tribunais passaram a assumir a sua corresponsabilidade politica na atuacdo providencial do Estado. A
distancia nestes paises entre a Constituicdo e o direito ordinério é enorme. Dai a constatacao de que no Brasil
o ativismo vem ganhando espago e muitas vezes mostrando uma postura ‘agressiva” na defesa de direitos
fundamentais como sdo também os ambientais— sobretudo na primeira instancia.SANTOS, Boaventura de
Souza. Para uma democracia de alta intensidade: renovar a teoria critica e renovar a emancipacao social.
Sé&o Paulo: Bontempo, 2007.
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soes judiciais. Isto vez que, a participagao popular nestes termos traz
qualidade para as decisdes que passam a ser mais abalizadas, por ter
o potencial de equalizar argumentos que envolvem diversos matizes
técnico e faticos de varias segmentos sociais, somente possiveis ante
esta pluralizacdo do debate judicial.

Pensada a questdo sob este prisma, importante considerar que esta
busca pela efetivagdo de um Estado Ambiental nao tera o condio de
restabelecer o planeta a um ,status quo ante ambientalis', contudo, os Po-
deres passam a instrumentalizar-se de mecanismos aptos a combater,
de forma mais eficaz,”* a degradagio ambiental, gerando responsabili-
zagOes nao s6 difusas, mas também individualizadas, somente possivel
apos a implementagao de uma politica ou cultura de conscientiza¢ao
ambientais em prol de um espago adequado para se viver.

Assim, a experiéncia da participa¢ao popular na audiéncia publica
ambiental estadual, mais proxima também das pequenas cidades, fo-
menta a participa¢ao individualizada dos que possam se sentir direta-
mente afetados pela potencial degradagao ambiental. O direito ambien-
tal, nestes termos, passa a ser tutelavel subjetivamente, sendo que o
individuo passa a acreditar que defende seu proprio direito fundamen-
tal e, reflexamente, com o incentivo de participagao judicial acaba por
construir uma cultura de defesa do meio ambiente em uma perspectiva
objetivista, difusa e também global.

Portanto, a missdo do Poder Judiciario de garantia e concretizagao
das promessas constitucionais somente pode ser pensada com uma pre-

94 Concorda-se, neste ponto, com a posicao do professor Vasco Pereira vez que o direito ao ambiente, que fica
vinculado ao regime dos direitos, liberdades e garantias (art. 17 CRP), tem também uma estrutura bifronte na
medida em que nao sé implica a_pretensao de cada pessoa a nao ver afectado o seu direito a um “ambiente
sadio” (devendo ter acesso a todos os meios indispensaveis para proteger e garantir a tutela do direito), mas
implica também que o Estado elabore um conjunto de prestagdes positivas de modo a que sejam criadas for-
mas de melhorar o equilibrio ecoldgico. SILVA, Vasco Pereira da, Responsabilidade Administrativa em matéria
de Ambiente, Lisboa: Principia, 1997,pag. 6/19.
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disposi¢ao do préprio poder em nio tornar-se passivo ante aos desafios
que se colocam, de forma que nao pode ficar refém de instrumentos
burocratizados, tipicos de procedimentos anacronicos ou limitantes
desta tarefa. Assim, na concep¢ao de um Judiciario ativista moderado,
que respeita as balizas constitucionais e o nucleo fundamental do prin-
cipio da separagao de poderes, para o fito de edificar este Estado de Di-
reito Democratico Ambiental, é aquele que busca métodos inovadores
e legitimadores como sao as audiéncias publicas ambientais.

As audiéncias publicas judiciais ambientais, tanto nos Tribunais Su-
periores, quanto na Justica Estadual de primeiro grau, nao sao a panacéia
para todos os problemas da edificagdo do Estado de Direito Ambien-
tal, no contexto do Estado Democritico de Direito. Entretanto, abrem
flanco para a problematizacio da concretizagao efetiva deste direito,
com um viés nao individualista no que tange a tomada de decisdes que
tem potencial para atinjir a todos, criando compromisso e efetividade
social, na medida em que as decisoes judiciais, a par de, a partir de entdo,
serem consideradas mais democraticas nesta matéria, passarao também
a serem vistas como resultado de uma construgao coletiva, portanto,
mais legitimas.

Conclusoes

1. Como ¢ cedi¢o, problemas novos e de cariz especial por afetar
direitos fundamentais individuais e, reflexamente, direitos coletivos de
presentes e futuras geragdes como os relacionados ao temario do direi-
to ambiental, a envolver os aspectos peculiares da ,Sociedade complexa
e de Risco, demandam também a busca permanente por novos e mais
eficientes mecanismos de solu¢ao. E, a despeito de tal busca configu-
rar uma tarefa indeclinavel do Estado e pela impossibilidade l6gica de
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a populagao potencialmente afetada deliberar a cada decisao que lhe
interessa e a todo momento, isto nio desconsidera a necessidade de
,cooptacao e incentivo a participa¢ao de privados nestas causas, mesmo
que levadas aos Tribunais, sobretudo a se pretender a concretizagao de
um Estado Democratico de Direito. Nesta logica, em um contexto de
judicializagao abrangente, os procedimentos das audiéncias publicas so-
brevém como uma alternativa viavel se para conferir maior legitimidade
e qualidade as decisGes judiciais que tratem da matéria em causa e, com
isto conformando um envolvimento popular que acabe por colaborar
para uma maior efetivagao de um chamado Estado do Ambiente;

2. Asaudiéncias publicas ora discutidas caracterizam-se como ins-
trumentos procedimentais, utilizados para dar amparo a decisdes po-
liticas ou legais de forma democratica, fundamentada, transparente e,
portanto, com maior legitimidade. Representam-se como fase ou ins-
tancia na tomada de uma decisao judicial, através da qual a autoridade
competente permite que os interessados que tenham potencial de sofrer
os influxos da decisio possam colaborar emitindo suas opnides nao
vinculativas, mas que devem ser levadas em conta antes da decisao final,
dai decorrendo uma natureza juridica das audiéncias publicas judiciais
como: procedimento de contraditério publico judicial predecisionais;

3. Apesar das caracteristicas transfronteirica, transnacionais, mul-
tidiciplinar e potencial de impacto coletivo e difuso dos riscos e da-
nos ambientais, rechaca-se uma perspectiva de carater eminentemente
,ecocéntrica’, em que a natureza deveria ser protegida por si s6, sem
considerar-se uma vantagem real para o homem, pendendo para uma
concepgao ,antropocentrica’, numa légica utilitarista em que protege-se
a natureza, tendo o homem sempre como epicentro de nossas preocu-
pac¢oes. Dai, em que pese um carater objetivista do direito do ambiente
que é o mesmo adotado em termos gerais pela Constituicao brasileira,
O que se propugna preservar por meio das audiéncias publicas judiciais
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em matéria ambiental é um direito fundamental individual e subjetivo,
cabivel a qualquer potencial afetado, sobretudo em decisGes mais pon-
tuais, mais palpaveis da Justica estadual de primeiro grau, porque mais
proximas do cidadao e, por tal motivo, podendo contar com participa-
¢ao mais intensa. Dai, entende-se que ha a perspectiva individualista
ou antropocéntrica, até por comporta mais comprometimento e iden-
tificagao do cidadao que vera a necessidade de protegao de um ,verde’
seu, acaba por demonstrar uma eficiéncia maior no que tange a tutela
ambiental se compatrada com a l6gica apenas difusa e/ou objetivista que
tem sido desenvolvida no Brasil;

4. No que interessa ao carater democratico propriamente dito das
audiéncias publicas, o viés aqui ¢ de participa¢ao direta e nao de sobre-
representacdo ou defesas difusas promovidas por substitutos processu-
ais como o Ministério Pablico, acabando por tornar a populagao apatica
em termo de civismo ambiental. De mais a mais, tem-se que as referidas
audiéncias contribuem para a melhoria da qualidade e efetividade das
decisOes, na medida em que novas questoes faticas sdo trazidas, da-se
mais transparéncia em ambiente de deliberagio o que gera mais assenti-
mento social, confian¢a no Judiciario e, por isto mesmo, podendo gerar
mais respeito e cumprimento em prol da efetivacio de um Estado do
Ambiente. Por outro lado, o procedimento interno a ser utilizado ou
iter a ser seguido, deve demonstrar o minimo de racionalidade, transpa-
réncia, informacao adequada, fundamentagao e, por 6bvio, uma organi-
zagdo propria e regras para a participa¢ao oral,

5. A despeito de inumeras legislagdes, nacionais e estrangeiras fa-
zerem previsao quanto a possibilidade de se convocar audiéncias pu-
blicas com a finalidade aqui observavel, tal enquadramento se da so-
bretudo no ambito do direito administrativo e definicao de efetivacao
e regulamentagao de politicas publicas perante os poderes Executivo
e Legislativo, como para fins de estudo de avaliagdo de impacto am-
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biental. A titulo ilustrativo, o acto Gnico europeu nos artigos 130 ° R,
130 © S e 130 ° contempla estas possibilidades e o Direito portugués
contempla previsdes proambientais que dao ensejo a uma participagao
popular por exemplo no art. 267 n° 14 da CRP, 7° E 8° do Cédigo de
Procedimento Administrativo. No Brasil, além de uma permissibilidade
geral de ,direito a um contraditério® publicizado, pode-se cotejar o art.
225 da CRFB, com normas esparsas como a lei 9784/99 e Resolug¢oes
do CONAMA que tratam especificamente sobre convocaciao obriga-
toria de audiéncias publicas ambientais para projetos de alto impacto
ambiental. Entretanto, por vezes observa-se que a tdo s6 participacao
no ambito da Administracio Publica niao é suficiente e, ainda mais
considerando o principio da infastabilidade da apreciagao judicial — ca-
recendo dai uma judicializaciao abrangente e inevitavel. J4, entretanto,
numa légica de comparagao interna e externa, importa referir-se que o
art. 9° da lei 9668/99 (ADI e ADC no Brasil) prevé a convocacio de
audiéncias publicas judiciais no ambito do STF, enquanto que nao ha
previsao especifica apenas para a matéria ambiental e, de outro turno, o
direito portugués, que se preocupa menos com uma légica difusa como
no Brasil e da mais importancia aos direitos exercitaveis subjetivamente
nao contempla o enquadramento de audiéncias publicas judicias em
matéria ambiental em qualquer de suas instancias;

6. Em virtude entao de as audiéncias publicas judiciais no Brasil
serem previstas apenas na Orbita de competéncia do STF, assim como a
possibilidade paralela de se permitir o acesso de ,awicus curiae’, ressalta-
-se um carater nitidamente ativista por parte da magistratura de primei-
ro grau a convocar referidas audiéncias, na medida em que tera que fa-
zer intepretacao dilargada dos comandos constitucionais e dai deduzir a
l6gida de um contraditério publicizado em cotejo com a tarefa estatal e
social de prote¢ao ambiental e, também, compatibilizada com o princi-
pio democratico. De outra parte, este ativismo, em patente postura pro-
tagonista do judiciario se notabiliza pela abertura procedimental, aces-

Revista da ESMAPE - Recife — v. 18 — n.37 - p.51-124 - jan./jun. 2013



As audiéncias publicas como fator de legitimacdo democratica das decisdes da Justica... 115

so a Justica, permeabilidade a influxo popular durante as delibera¢oes
predecisionais, além, é claro da prépria interpenetragdo em questdes
que por vezes vinculam-se a politicas publicas, questoes de alta com-
plexidade e transdisciplinaridade, potencial de impacto relevante como
costuma ocorrer no ,terreiro‘ ambiental e, por assim dizer, objetaveis
pelos demais Poderes estatais como devendo ser tratados em ,féruns
majoritarios‘. Nesta medida, por vezes o fendomeno do ativismo é colo-
cado em causa, sobretudo quanto a legitimidade democratica deste po-
der que pode representar o contrabalanceamento de forgas ou mesmo,
no minimo ser responsavel por garantir as precondi¢oes da democracia.
Dai a necessidade permanente de legitimagao. Nesta senda, sobreleva
um cuidado com os limites de capacidade institucional do Judiciario
demonstram: i) a imprescindibilidade de uma atualizacao e porosidade
do Judiciario para comportar a abertura para tal matéria transdisciplinar
e de complexidade insita as proprias demandas da ,Sociedade de Risco
i) a imprescindivel consciéncia judicial quanto aos limites faticos de
cogni¢dao que, podem, em parte, serem suplantados pela realizagao de
audiéncias publicas em tal matéria e em casos pontuais mais relevantes
iii); e, a toda evidéncia, a necessidade de deferéncia do Judiciario para
com as demais instancias decisionais em verdadeira postura de auto-
contenc¢ao quando o juiz enxergar que determinada matéria precisa ser
tratada em férum deliberativo mais adequado;

7.  Em relagdo ao instituto do ,amicus curiae’, sua referéncia no pre-
sente trabalho ¢ importante, na medida que trata-se de inovagao juridica
de carater similar ao das audiéncias publicas no que tange a possibilida-
de trazer as ,vozes ativas‘ da sociedade ao debate judicial das matérias
ambientais em uma sociedade plural e que, por assim dizer, carece de
uma abertura para visdes também pluralistas em permanente dialogo.
Permite a visualizagdo necessaria e comparativa de sua abertura proce-
dimental, entretanto, considerando que, diferentemente das audiéncias

publicas que sio convocadas, aqui, os ,terceiros® caracterizados como

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 — n.37 - p.51-124 - jan./jun. 2013

P

»
4
¥
d
¥



a1Tr

L

11 6 André Reis Lacerda

com experiéncia e autoridade na matéria (que ndo sao terceiros inter-
venientes ou interessados processualmente falando), devem ,solicitar®
uma a participacao que sera aferida em seus ,brzefs‘ (relatorios), contudo,
aptos a defender apenas um interesse publico-coletivo e nao individu-
alizavel como na légica pretendida para as audiéncias publicas. A par
de seus contributos perfeitamente dimensionaveis, por exemplo, pelas
praticas americanas, no Brasil, foi positivado nas leis 9868/99 (art. 7°)
e 9882/99 (art. 6° § 1° e § 2°) que tratam, respectivamente, das ADI e
ADC e da ADPF. Entretanto, em que pese sua potencialidade contribu-
tiva, formalmente falando este instituto também esta limitado a pratica
de Tribunais Superiores como o STE Dai, necessario também encara-lo
de maneira ativista, de forma a aproveita-lo nas decisoes referentes a
matéria ambiental para o fim de se efetivar ou otimizar-se um Estado
Democratico ,participativo’ do Ambiente;

8. Seja qual for a perspectiva que se pretenda utilizar para a defe-
sa do meio ambiente, individualista e/ou antropocéntrica, coletivista
e/ou ecocéntrica ou mesmo de cunho moderado, necessario se faz
buscar e fomentar a disseminacio de mais informagoes sobre os ris-
cos ambientais, sobre as necessidades ecoldgicas e sobre as formas de
colaboragao pré-ambiente que acabam também por imbricar-se com
o direito de participagao em matéria ambiental. A este giro, requisita-
-se conscientizagdo e engajamento que siao estimulados por normas
varias aos exemplos do Principio 10 da Conferéncia do Rio de 1992,
previsao de artigos de norma de cupula da Constituicio da Republica
portuguesa, aqui elencados apenas a titulo de comparagao vide 9°,
66 °, 20, 2, 37 °, 48° e lei 19/2006 que confere direito a informacao
ambiental, além das legislacbes propriamente brasileiras envolvendo
o SISNAMA, Resolucio 01/86 CONAMA, lei 6938/81 art. 225 da
CREB. De toda a sorte, a informagao e a participacdo nas matérias
ambientais e com vistas a subsidiar as audiéncias publicas judiciais irao

pressupor uma decisido cooperada, mais transparente, mais respeitada,
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portanto com maior assentimento e legitimidade social, a configurar
mais eficiéncia na protegao estatal, até mesmo por evitar-se mecanis-

mos impositivos das decisOes judiciais;

9.  Com o desiderato de se oferecer uma prote¢ao ambiental mais
efetiva, para além de uma politica ambiental de dimensao apenas di-
fusa e global, como se estivesse-se a falar de um filme em que os
cidadios assistissem como se ndo fossem atores protagonistas, de-
manda-se uma participagao popular co-compromissada, mas somente
factivel na medida em que o Estado fomrente engajamento populat,
inclusive o Estado-juiz, porque hoje as voltas com o fenémeno da ju-
dicializagao abrangente. Desta maneira, um Estado que se proponha
de Direito do Ambiente, cabera, além de protegé-lo por seus mecanis-
mos institucionalizados, nao descurar que seus resultados dependerao
da criacao de espagos comunitarios permanentes para promover edu-
cacgdo e cultura ambientais, somente possiveis, na pratica do dia a dia

e com esfor¢os continuos;

10. Novos direitos reclamam uma nova forma de atuar este mesmo
direito, sendo que para sua efetividade, nao basta apenas aplicar-se as
normas juridicas de forma acritica, daf decorrendo também a necessi-
dade de mudanga de se encarar a proépria jurisdigdao. Para a realizagdo
do Estado do Ambiente, em uma perspectiva democratica, requesta-se,
além da concretiza¢ao do principio participativo, uma mediagao norma-
tiva proporcionada por uma visao judicial ativista de cariz esverdeado.
Um ativismo tal que inove corajosamente na aplicacio de preceitos e
procedimentos metodolégicos, como a permeabilidade propugnada pe-
las audiéncias publicas em matéria ambiental da justiga de primeiro grau.
A toda a evidéncia, audiéncias publicas judiciais ambientais ndo sio a
panacéia para todos os problemas da edificacio do Estado de Direito
Ambiental, no contexto do Estado Democratico de Direito, entretanto,

abrem flanco para a problematizagao e busca de solugdes conjuntas
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para um problema que pode afetar a todos. De toda a sorte, se a despei-
to da intervenc¢do necessaria e participada de todos, tal procedimento
incutir uma compromissos também de cada um, a preservar-se-a nao s6
o proprio ambiente, como também a integridade de todo o sistema de
justica, posto que decorrentes de uma cultura coletiva.
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Rentincia a direitos fundamentais
no regime de parcelamento fiscal

Antonio André Muniz Mascarenhas de Souza

- Renuncia a direitos fundamentais. 1.1 Conceitos e premissas. Renuncia

a titularidade e rentncia ao exercicio do direito. Renuncia parcial e renuncia total.
Limites e critérios de ponderacao. - Das renuincias no parcelamento fiscal.
Natureza do parcelamento. Hipodteses de renuncia. Confisséo irretratavel
e irrevogavel. Desisténcia expressa e irrevogdvel da respectiva acdo judicial e de
qualquer outra, bem assim a renuincia do direito sobre o qual se funda a acéo. Sigilo

fiscal. Conclusoes.
Introducao

Pode o Estado oferecer beneficios fiscais e como contrapartida exi-
gir que o contribuinte renuncie a direitos fundamentais?

A questao central deste estudo, com a qual me deparei no exercicio
da jurisdicao de juiz federal, ¢ motivada por um interesse pratico em
relagao aos parcelamentos de créditos tributarios previstos na legislacao
brasileira, a partit de um modelo instituido durante o regime militat',

1 Decreto-Lei n° 352, de 17/06/1968. Este diploma normativo, assim como todos os outros referidos neste traba-
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segundo o qual a Unido propunha-se a receber seus créditos tributarios
de forma parcelada, desde que o contribuinte estivesse disposto a con-
fessar a divida de forma irretratavel.

Desde o ano 20007, o governo federal, cedendo a pressio dos inte-
ressados, tem institu{do periodicamente programas de recuperagao fis-
cal cada vez mais sofisticados, com especiais vantagens e possibilidades
ao contribuinte, porém sob condi¢es gravosas, especialmente aqueles
que ingressaram ou pretendiam ingressar no Poder Judiciario para im-
pugnar a divida. Passou a exigir a desisténcia expressa e irrevogavel da
acao judicial, bem assim a renuncia do direito sobre o qual se funda a
demanda. Além disso, ja chegou a estabelecer que o contribuinte ti-
nha de abrir mao do direito a privacidade constitucional, relativo a sua
movimentag¢ao financeira, durante o periodo do parcelamento, férmula
ultima que ndo mais repetiu.

Surgem as davidas, refletidas em jurisprudéncia nao pacificada: o en-
fraquecimento de direitos do contribuinte para a concessao de favores
fiscais esta de acordo com a Constituicio? Quais critérios podem ser

utilizados para sindicar a constitucionalidade dessas rentincias?

De partida, encontrei na obra Direitos Fundamentais: trunfos contra a
maioria, de Jorge Reis Novais, Coimbra Editora: Coimbra, 20006, espe-
cificadamente no seu capitulo VI — Renzincia a direitos fundamentais, uma
abordagem sistémica, referéncia em lingua portuguesa na matéria, com
a defini¢do de conceitos, modalidades, requisitos e limites, de modo a

servir de norte para as respostas as questoes acima formuladas.

lho, estdo disponiveis para consulta no portal oficial «<http://www4.planalto.gov.br/legislacao».

2 Lein°9.964, de 10/04/2000, que criou o Programa de Recuperacao Fiscal - REFIS. Na sequiéncia, vieram,
entre outros, o regime de parcelamento ordinério (Lei n° 10.522/2002), o Parcelamento Especial - PAES
(Lei n°. 10.684/03), o Parcelamento Excepcional - PAEX (Medida Proviséria n°. 303/06) e o ‘REFIS da Crise’
(Lei n°. 11.941/09).
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Mais a frente, durante o aprofundamento da pesquisa, para minha
grata surpresa, tive acesso ao livro Renincia a direito fundamental, de Pe-
dro Augustin Adamy, Sao Paulo: Malheiros, 2011, fruto de dissertacao
de mestrado, cujo escopo inicial era buscar solugdes para as indagagoes
acima formuladas, embora o autor tenha alargado posteriormente o ob-
jeto do estudo. Enfrentou entao diretamente o tema, de tal maneira que
meu desafio nao parte do desconhecido e facilita, de um lado, na parte
metodologica, porque poderei confrontar suas posigdes e extrair criticas e
concordancias que conduzirdo as minhas conclusées; mas, de outro, exige
maior rigor na analise da obra especifica, o que, ao final, contribuira nesta
dialética para que seja extraido melhor proveito neste relatério académico.

Para tanto, foi preciso dividir o trabalho em dois capitulos: o primei-
ro sobre o tema maior da renuncia a direitos fundamentais e o segundo
sobre o tema especifico das rentincias no regime de parcelamento fiscal
e sua questionada constitucionalidade.

Assim, no primeiro capitulo, apresenta-se o conceito de rentuncia a
direito fundamental; insere-se o tema no ambito do Direito constitucio-
nal e na relacao Estado/contribuinte, com a ado¢ao de uma concepg¢ao
de disponibilidade prima facie dos direitos fundamentais; enquadram-se
as disposi¢oes do contribuinte como evidentes exemplos de renuncia a
direito fundamental; e, por fim, indicam-se os limites e os critérios de
ponderacao que servirao a analise da constitucionalidade.

No segundo capitulo, aborda-se a natureza do parcelamento e espe-
cificadamente quais as principais hipéteses de renuncia a direito fun-
damental nele estabelecidas. Sao trés as designadas para o estudo: a)
confissao irretratavel e irrevogavel da divida; b) encerramento de pro-
cesso por desisténcia expressa e irrevogavel da respectiva a¢ao judicial e
renuncia do direito sobre o qual se funda a a¢do; ¢) acesso irrestrito as
informacdes relativas 2 movimentag¢ao financeira, a partir da adesao ao
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parcelamento. Em seguida, examina-se a validade delas perante a Cons-
tituicao Federal, com apoio da jurisprudéncia brasileira sobre o tema.

CAPITULO |
Renuncia a direitos fundamentais

1.1 Conceitos e premissas

Bem se sabe a relagdo juridico-tributaria é eminentemente vertical,
voltada a retirada compulséria pelo Estado de parcela da propriedade
dos individuos, mediante a observancia das limitagdes ao poder de tri-
butar. Nessa quadra, ndo ha dificuldade para localizar o tema no ambito
do Diteito Publico, especialmente no Diteito Constitucional’, em que
os direitos fundamentais encontram sua primordial voca¢dao na prote-
¢do contra arbitrios estatais.

A ilustrar a importancia dos direitos fundamentais e do equilfbrio de
forcas na relagio Estado/contribuinte, vale mencionar o julgado em-
blematico de 15 de dezembro de 1993 em que o Supremo Tribunal
Federal, na Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 939, reconheceu
que o principio da anterioridade, o qual impede a cobranga de impostos
no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou, é um direito fundamental do cidadio, insusce-
tivel de reforma. A maioria dos ministros entendeu que aludido princi-
pio, destinado a prevenir surpresas tributarias, deve ser observado nio
apenas pelo legislador ordinario, mas também pelo poder constituinte
derivado, em face do disposto no artigo 60, § 4°, da Constituigao. A

3 Essalocalizagdo do tema sob a perspectiva do Direito Constitucional é importante para afasta-lo dos dominios
do Direito Civil, onde a vontade e ramos nos quais a rendncia e o consentimento tém contornos diversos.
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premissa ¢ a de que a propria Carta implicitamente estabeleceu outros
direitos e garantias individuais, fora do rol do artigo 5°.

Essa primeira nogao, sob a perspectiva da Constitui¢ao, permite en-
contrar solugdes a partir de principios constitucionais para averiguar a
validade da rentncia concreta a direitos fundamentais, rejeitando to-
mar por base a interpretagao consagrada noutros ramos do Direito, que
conferem enfoque diverso a tematica da renincia e do consentimento,
como no Direito Civil (em que prevalece a autonomia da vontade) e no
Direito Penal (no qual pode configurar excludente de tipicidade ou de
ilicitude). As préprias normas legais que regem o instituto no Diteito
ordinario podem ser objeto de um juizo de constitucionalidade, como
ocorrera neste trabalho em relagio as normas administrativo-tributarias
que disciplinam as rendncias no parcelamento fiscal®.

Além disso, tal delimita¢do autoriza afastar-nos da abordagem da re-
nuncia a direitos fundamentais entre particulares e, por conseqiéncia,
da discussio anterior sobre a prépria aplicabilidade dos direitos funda-
mentais as relagcdes privadas, ainda que seja conveniente sublinhar que
situagdes concretas nessa perspectiva estejam a aflorar cada vez mais
na sociedade contemporanea. Reis Novais menciona, entre outros, os
exemplos da clausula contratual que proibe entrevistas de jogador de
futebol sem autorizac¢do da diretoria do clube (liberdade de expressao)
e da submissio de doente a testes de laboratério privado sobre novo
medicamento (direito a vida)®. Nessas situacoes entre particulares, a au-
séncia de lei e a maior espago de soberania da vontade tornam a solugao

sobre a admissibilidade da rentncia ainda mais dificil.

Ainda como premissa, ¢ preciso rejeitar um aparente consenso
existente no Brasil e ainda nao devidamente submetido a critica de

4 Reis Novais, Direitos Fundamentais: trunfos contra a maioria, Coimbra Editora: Coimbra, 2006, p. 211-213.

5 Direitos Fundamentais..., ob. cit., p. 214.
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que os direitos fundamentais sao irrenuncidveis’. A vantagem do ci-
dadio contra o Estado nio pode transformar-se apenas em 6nus sem
efetividade. No espaco que preserve seu minimo essencial, mostra-se
conveniente uma abertura para relagoes juridicas de custo-beneficio,
em que o enfraquecimento de um direito, além de simplesmente am-
pliar a margem de atuagao estatal, jogue também a favor de seu titular,
consciente dessa opgao.

O que esta pressuposto nesse raciocinio é a evolu¢ao de um con-
ceito amplo de liberdade no Estado de Direito, por meio do qual de-
vem ser respeitadas as escolhas do cidaddo, na autodeterminacio de
seu plano de vida e no desenvolvimento de sua personalidade’, como
destinatario da protecio e da efetividade dos direitos fundamentais,
em contraposi¢ido a uma postura estatal puramente paternalista e ex-

cessivamente intervencionista.

Conforme ressalta Benedita McCrorie, “o paternalismo estadual,
tal como o definimos, deve ser, entdo, de afastar, nio cabendo ao Es-
tado, em principio, um dever de protegao contra a vontade do indivi-
duo (desde que capaz). Tal dever existe apenas em situagdes extremas
ou quando este nio esteja em posi¢ao de cuidar de si. Excetuando
estes casos nao ¢ de admitir uma protecao imposta, que restrinja as
possibilidades de atuagdao do visado, ja que tal prote¢ao implica uma
violagdao grave ‘da presuncao de liberdade que deriva do principio da

9558

dignidade da pessoa humana.

6 A influéncia no constitucionalismo brasileiro parte de José Afonso da Silva: “Il - inalienabilidade: séo direitos
intransferiveis, inegocidveis, porque ndo sdo de contetido econdmico patrimonial. Se a ordem constitucional
os confere a todos, deles ndo se pode se desfazer, porque sao indisponiveis!”[...] IV - Irrenunciabilidade: néo se
renunciam direitos fundamentais. Alguns deles podem até ndo ser exercidos, mas ndo se admite sejam renun-
ciados” (Curso de Direito Constitucional positivo. S Paulo: Malheiros, 1999. p. 166).

7 Interessante anotar que a Constituicdo da Republica portuguesa consagrou o principio do livre desenvolvi-
mento da personalidade como direito fundamental (art. 26, n° 1).

8 MCcCRORIE, Benedita, O paternalismo estadual e a legitimidade da defesa da pessoa contra si propria, in Responsa-
bilidade e Cidadania, Escola de Direito da Universidade do Minho, Braga: Departamento de Ciéncias Juridicas
Publicas, 2012, p. 99.
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Na mesma linha, Virgilio Afonso da Silva posiciona-se no sentido
de que “os direitos fundamentais, junto com a separacao de poderes,
sao conquistas essencialmente liberais e sempre serviram — nao so-
mente na sua origem, mas também nos dias atuais — como forma de
evitar a ingeréncia estatal em esferas estritamente individuais. Ora, se
os direitos fundamentais sio essencialmente direitos de liberdade do
cidadio, nada mais coerente que aceitar a liberdade de nio exercita-
-los, de deles dispor ou de a eles renunciar. Renunciar a direitos fun-
damentais seria um exercicio do direito geral de liberdade, imanente a
esséncia dos direitos fundamentais. Essa ¢ uma posi¢ao que, embora
aceite algumas ressalvas e limitagoes e ainda que possa causar descon-
forto em alguns autores, ¢ perfeitamente compativel com uma teoria

liberal acerca dos direitos fundamentais.”’

Assim, reconheco a admissibilidade, prima facie, da rendncia a direi-
tos fundamentais.'’

Esclarega-se que a renincia nao se confunde com a perda e o nao exerci-
cio de um direito fundamental, os quais tém contornos proprios e distintos.
A rentncia deriva de um compromisso voluntario de nao exercicio de um
direito, ao passo que a perda nao decorre da vontade consentida, mas sim
da propria ordem juridica que, na ocorréncia de seus pressupostos, estabe-

9 SILVA, Virgilio Afonso da, A constitucionalizagéo do direito: os direitos fundamentais nas relacées entre particula-
res. Sao Paulo, 2004. Tese de Livre Docéncia em Direito — Universidade de Sao Paulo, p.163-164.

10 A respeito da natureza do poder de disposicao individual sobre posicoes de direitos fundamentais, recomen-
da-se a leitura do artigo Sdo os direitos como trunfos disponiveis? Reflex6es a luz da teoria dos direitos de Ronald
Dworkin. In: XVI Congresso Nacional do CONPEDI, 2007, Belo Horizonte. Anais do CONPEDI. Floriandpolis: FUN-
JAB, 2007. p. 6328-6348, no qual Leticia Martel pée em cheque a afirmagao de Reis Novais acerca da disponibi-
lidade prima facie dos direitos fundamentais, como trunfos nas maos do individuo, do que decorre o poder de
dispor da posicao de vantagem. A autora defende que esse raciocinio distancia-se do pensamento de Dworkin,
o qual tem visao diversa quanto aos direitos de liberdade, aos direitos como conceitos interpretativos e ao
dever de tratar a todos com igual respeito e consideragao. Todavia, as premissas do artigo soam deslocadas na
leitura isolada do texto Renuncias a Direitos Fundamentais (possivelmente justificada pela publicacao sepa-
rada em MIRANDA, Jorge. Perspectivas constitucionais nos 20 anos da Constituigdo de 1976. Coimbra: Coimbra,
1996), uma vez que, na obra ja citada Direitos Fundamentais: Trunfos Contra a Maioria, p. 29, apesar de se utilizar
da metéfora dworkiniana dos trunfos, Reis Novais expressamente rejeita a distingdo dogmaética entre rights/
principles e policies, explorando noutra direcéo a ideia dos direitos como trunfos, enquanto exigéncia contra-
majoritariaimposta pela observancia da dignidade da pessoa humana, mais préxima da evolugéo histérica dos
direitos fundamentais.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 18 - n.37 - p.125-164 - jan./jun. 2013



a1Tr

L

1 3 2 Antonio André Muniz Mascarenhas de Souza

lece o enfraquecimento do direito, a exemplo do artigo 15 da Constituigao
Federal (perda de direitos politicos nas hipéteses fixadas). O mero nao exer-
cicio, por sua vez, ocorre quando ha previsao de escolha entre exercer ou
nio uma pretensao ou faculdade do diteito fundamental."

Assim, sao pressupostos da rentincia: a) a titularidade do direito fun-
damental (ndo se pode renunciar a direito de terceiro); b) declaracdo
livre e inequivoca de vontade (¢ possivel opor os vicios de consenti-
mento, embora com ressalvas no tocante a coac¢io'?); c) existéncia de
vantagem ao particular (n2o podem ser toleradas restri¢oes a direitos
fundamentais sem interesse imediato do seu titular); e d) previsio de
lei no tocante a restricao imposta pelo Estado (principio da legalidade).

Nos parcelamentos fiscais, é facil enquadrar a situagdo como renun-
cia: o contribuinte, num quadro de compromisso bilateral com o Esta-
do, emite uma declaracio de vontade expressa para confessar a divida
e renunciar ao exercicio do direito de acesso ao Poder Judiciario® e ao

114

sigilo fiscal'®, em busca de facilidades no pagamento da divida tributaria.
O resultado é um enfraquecimento da prote¢ao de direito fundamental
do contribuinte, de forma pontual e temporaria, para trazer-lhe outras
vantagens, com correspondéncia a uma ampliagdo da margem de atua-

¢ao da entidade publica.

Dessa forma, as restri¢oes aludidas no parcelamento fiscal consti-
tuem-se em exemplos bem acabados de renuncias previstas em lei, so-
bre as quais recaem duvidas quanto ao alcance da disposi¢ao voluntaria

e seus limites perante a Constituicao Federal.

1

Sobre a diferenciacdo da rentncia e suas figuras afins, vide Reis Novais (Direitos Fundamentais..., ob. cit., p.
221/226) e Pedro Adamy (Rentincia a direito fundamental, ob. cit., pag. 29/47).

12 Vide texto referido na nota 28 infra a respeito de coagéo.

13 Art. 5, inciso XXXV, da Constituicdo Federal - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ame-
aca a direito.

14 Art. 5°, inciso X, da Constituicao Federal - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizag¢ao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.
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1.2 Renuncia a titularidade e rentincia ao exercicio
do direito

A doutrina majoritaria atual rejeita a diferencia¢ao entre rentincia ao
direito fundamental e rendncia ao exercicio do direito fundamental, a
qual foi construida a partir das relagoes especiais de poder de integracao
voluntaria, tal como ocorre com os militares e funcionarios publicos,
para justificar que, na auséncia de lei, ndo seria admissivel renunciar ao
direito em si, mas tornar-se-ia razoavel renunciar ao exercicio de de-
terminado direito que fosse incompativel com as exigéncias do regime
juridico especifico. Argumenta-se que, se a especialidade de uma relagdo
juridica pudesse justificar o nao exercicio de um direito, este perderia
totalmente seu contetdo e passaria ao valor do nada juridico.

Todavia, neste aspecto, Reis Novais discorda e insiste na vanta-
gem da distingdo, esclarecendo que “renunciar a titularidade de uma
posicao juridica tutelada por uma norma de direito fundamental ¢é
renunciar total e irrevogavelmente a capacidade juridica de exercicio
das faculdades ou poderes que decorrem dessa posi¢ao por todo o
tempo previsto na declaragdo de renuncia, enquanto a rendncia ao
mero exercicio nunca é, pelo menos, definitiva, uma vez que, con-
tinuando o sujeito na titularidade da posic¢ao juridica, pode sempre,
potencialmente, reassumir a plenitude da capacidade de exercicio,
em ultima analise através da possibilidade de revoga¢ao da declara-

cio de rendncia.”?

A hipétese do parcelamento de débito corrobora a tese do professor
portugués. B possivel notar que o contribuinte, ao renunciar ao direito
de impugnar determinado débito, fa-lo quanto ao exercicio de poderes
determinados de acesso judicial, mas mantém intocada a titularidade do

15 Direitos fundamentais..., ob. cit., p. 231.
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direito de agao contra o Estado para discutir o tributo parcelado, bem
como o proprio exercicio desse direito quanto aos aspectos nao abarca-

dos na restricao.

De outro lado, no caso do parcelamento, a confissao e a desisténcia,
por forca de lei, tém carater irretratavel e irrevogavel, o que, em princi-
pio, impossibilita ao contribuinte reassumir a plenitude da capacidade
de exercicio, o que afastaria a perfeita revogabilidade como condigao da
renuncia a direito fundamental. Essa caracteristica, de certa forma, da
azo a critica da doutrina dominante, que aponta para a irrelevancia pra-
tica entre renunciar ao direito ou ao seu exercicio. Contudo, o alcance da
desisténcia e da rendncia é limitado ao plano processual e o contribuinte
concentra o poder de, a qualquer tempo, revogar o proprio parcela-
mento, bem como mantém preservado o direito de a¢ao para discutir a
validade da declaracao de vontade e outras matérias nao alcancadas pelo
enfraquecimento do direito fundamental.

Nessa quadra, pertinente a conclusao de Pedro Adamy, no sentido
de que, perante o ordenamento juridico brasileiro, a diferenca entre a
rendncia ao direito e rendncia ao exercicio do direito encontra maior
importancia nos efeitos da revogacao. “Enquanto a primeira afeta
mais gravemente o direito fundamental, a segunda se apresenta como
uma situa¢ao mais facilmente revogavel, cujos efeitos atingem menos
severamente as posic¢oes juridicas e as potencialidades garantidas pelo

direito fundamental.””'®

16 Rendncia..., ob. cit., p. 57.
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1.3 Renuncia parcial e rentincia total

Noutra classificagao, é possivel asseverar que somente tem validade a
renuncia parcial ao direito fundamental, na medida em que o enfraque-
cimento total do direito significaria extingui-lo, o que seria inadmissivel.
Por isso, a rendncia pressupoe sempre a abdica¢ao pontual de posicoes
juridicas que nao tornem sem efeito o direito fundamental, tanto em sua

dimensao positiva como na negativa.

Na hipétese do parcelamento, o contribuinte estd a renunciar apenas
parcialmente ao seu direito de acesso ao Poder Judiciario para impugnar o
débito, no que diz respeito a algumas posi¢Ses juridicas atinentes ao direito
de discutir amplamente a dfvida. Nao encontra, portanto, Obice nessa dis-
tin¢do, a qual, na verdade, tem utilidade no exame dos limites a renuncia.

1.4 Limites e critérios de ponderacao

Ao cuidar do tema, Pedro Adamy ordena os limites em absolutos e
relativos. Os “limites absolutos” sao aqueles que a renuncia nao pode

transpor e nesse conceito o autor inclui:

a) o conterido essencial dos direitos fundamentais (limite dos limites, Alexy),
posicionando-se pela impossibilidade de no Brasil, mesmo sem previ-
sao constitucional expressa, haver restricao ao conteudo minimo essen-
cial dos direitos fundamentais, que assegura evitar a total ineficacia do
direito fundamental renunciado;

b) regras constitucionais, que nao podem ser superadas pelo consenti-

mento do titular. Exemplifica com os direitos trabalhistas previstos na
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Constitui¢ao, a impossibilidade da extradi¢ao de brasileiro e, especifica-
damente, as regras de competéncia tributaria e imunidade, que consti-
tuem limites ao poder estatal de tributar aos quais o contribuinte nao
pode renunciar;

C) hipdteses de rensincia expressamente previstas no texto constitucional, que

tem carater relativizador da propria garantia constitucional;

d) reservas da Constituicdo, hipotese em o poder constituinte reservou
a sl mesmo certas matérias, nas quais a renuncia deve ser objeto da pro-
pria norma constitucional;

e) protegies institucionais, que fortalecem institutos ou institui¢des que,
em ultima instancia, conferem a eficicia dos direitos fundamentais, como

as garantias de imunidade parlamentar que nao podem ser renunciadas.

Acrescenta, depois, limites relativos, que por razoes relevantes po-
dem ser superados, em conformidade com os critérios atinentes a re-

nuncia. Segundo o autor, sao eles:

f) dignidade da pessoa humana. Aqui vale lembrar que, como acentua
Reis Novais, hoje ¢ valorizada uma concepgiao de dignidade da pessoa
humana como conceito aberto a autonomia do interessado e¢ ao seu
poder de conformagao da proépria vida, o que significa que o ser hu-
mano nao pode ser tratado como instrumento ou meio de realizag¢do
de fins alheios!’;

@) livre desenvolvimento da personalidade,

h) Zivre desenvolvimento de atividade profissional ou econdmica;

17 Direitos fundamentais..., ob. cit., pags 276/277.
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1) seguranga juridica, que tem ligacdo com a necessidade de previsibili-
dade e estabilidade nas relagoes juridicas envolvendo Estado e individuo
e ¢ assegurada por outros principios, entre os quais o da legalidade,
anterioridade, irretroatividade, prote¢ao ao ato juridico perfeito, coisa
julgada e direito adquirido;

1) quando “obedecer seria arriscar-se a ter a pior parte”, topico em que cha-
ma a atengao para o excesso de parcelamentos fiscais periddicos, com
renuncia a direitos fundamentais, o que pode significar, em ultima ins-
tancia, um risco a isonomia e a seguranca juridica;

k) violagao ao principio da capacidade contributiva."®

No caso do parcelamento, interessam entre os limites anteriores
principalmente (a) o contesido essencial dos direitos fundamentais, (b) as regras
constitucionais, € (1) a seguranga juridica. Além desses, outro que acrescenta-
ria aos limites relativos: () prevengio contra desequilibrio da concorréncia, estra-
tégia elevada ao patamar constitucional como novo principio tributario,
nos termos do artigo 146-A da Constituicao Federal, que tem relagao

(13824

com o item ‘4 anterior.

No exame desses limites, a decisiao sobre a validade de uma renuncia
a direitos fundamentais na relacio Estado/contribuinte exige um pro-
cesso de ponderagdo de principios que permite orientar uma solugao
racional, com ensejo, é verdade, a diversos resultados, a partir da inter-
pretacdo que se atribui a enunciados constitucionais abertos.

O principal critério de ponderagio ¢ o principio da proporcionalida-
de, que se divide em trés fases subsidiarias, conforme doutrina consa-

grada, embora nao imune a criticas e divergéncias. Sao elas:

18 Rentncia..., ob. cit., pags 126/168.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 18 - n.37 - p.125-164 - jan./jun. 2013

P



a1Tr

L

1 3 8 Antonio André Muniz Mascarenhas de Souza

a) adequagao (a rentincia deve ser apta a realizagao do fim estatal bus-
cado, ainda que parcialmente, sob pena de nao passar nesta fase);

b) necessidade (a rentincia, entre as medidas possiveis igualmente efica-
zes, deve seguir aquela que menor restricao ao direito tutelado);

c) proporcionalidade em sentido estrito (ponderacdo de bens e valores, se-
gundo a importancia da finalidade e a restricao escolhida).

Para esse parametro fundamental de controle dos atos estatais, de-
ve-se considerar a ressalva de Reis Novais para a dupla dimensao do
principio no ambito da renuncia a direitos fundamentais: “enquanto
limite a limitagao do poder de disposi¢ao individual sobre suas proprias
posicdes de direitos fundamentais e enquanto limite a restricao de po-
sicoes protegidas de direitos fundamentais efectuada com fundamento
na renuncia de seu titular.””" Noutras palavras, cumpre verificar a von-
tade do titular do direito fundamental em aceitar a restricao e o nivel de
sacrificio decorrente da restricao imposta em face dos fins estatais, sem

descurar da adequagao da medida e sua necessidade.

Fixados esses limites e critérios, temos como avangar na analise espe-

cifica das rentuncias no ambito do parcelamento fiscal.

19 Direitos fundamentais..., ob. cit., p. 280.
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CAPITULOII
Das renuncias no parcelamento fiscal

2.1 Natureza do parcelamento

O parcelamento de débitos tem uma dupla dimensao de interesses,
conforme o angulo do Estado e do contribuinte.

Para o contribuinte, é um direito de suspender a exigibilidade do cré-
dito, incorporado ao Codigo Tributario Nacional a partir da Lei Com-
plementar n® 104, de 10.01.2001, com objetivo de extinguir o débito ao
final das parcelas pagas. Significa dizer que, ao contrario do que prega
a doutrina, os parcelamentos nao sao um mero favor do Estado, con-
forme lhe for oportuno e conveniente; trata-se de um dever, para o
qual exige-se o regramento em lei especifica, nas trés esferas de poder
(Unido, Estados e Municipios), de forma permanente, de tal sorte que o
contribuinte inadimplente tenha pelo menos uma opgao constante de
parcelar a divida para voltar a regularidade fiscal, se satisfizer as con-
di¢des legais, diferentemente do instituto da moratoria, de carater ex-
cepcional. Como regra o parcelamento niao exclui juros e multa (art.
155-A, Cédigo Tributario Nacional), pois seu objetivo nao ¢ favorecer
o mal pagador, muito menos estimular a sonegacao fiscal, mas preservar
a solvéncia daqueles que, por contingéncias financeiras, nio puderam
pagar antes do vencimento e continuam sem lastro para quitar o débito

vencido numa tnica parcela.

Sob a perspectiva estatal, inserido num contexto maior de politica
fiscal, tem por objetivo o incremento da arrecadacao e facilitagao do pa-
gamento de créditos vencidos, permitindo o recebimento parcelado de
dividas que, de uma vez s6, encontrariam dificuldades de quitagao. Esse
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objetivo arrecadatério legitimo do Estado, que vale para o parcelamen-
to ordinario acima referido, ganha maior intensidade nos parcelamen-
tos excepcionais, geralmente de adesdo limitada no tempo, em forma
de programas especiais de recuperagiao de débitos, os quais conferem
maiores beneficios e vantagens tributarias aos contribuintes endivida-
dos e, como contrapartida, costumam exigir restricoes mais gravosas a
direitos fundamentais.

Dentro deste contexto, mesmo os parcelamentos excepcionais nao
podem oferecer ao inadimplente situagdo mais vantajosa do que a do
contribuinte que efetuou o pagamento normalmente antes do venci-
mento, sob pena de ofender o principio da isonomia e de afetar, a longo
prazo, a seguranga juridica e econoémica e o equilibrio da concorréncia
entre os agentes economicos. Como afirma Pedro Adamy, “se o indivi-
duo ou a pessoa juridica renunciante consegue, mesmo temporariamen-
te, obter beneficios, privilégios e/ou vantagens com a renuncia de for-
ma que os outros agentes economicos sejam colocados em posi¢ao de
desigualdade, a previsiao da renuncia aqui, também, padece de vicio de
inconstitucionalidade, por ferir, mesmo que indiretamente, o dever de
neutralidade da legislaco tributaria. A razoabilidade como equivaléncia
controla, também, a existéncia de beneficios irrazoaveis em relacao aos

outros contribuintes.”?

2.1 Hipoteses de rentncia

Desde 1968, a legislagao tributaria vem estabelecendo programas de
parcelamento de débitos federais, condicionando a adesio do contri-
buinte as seguintes renincias que interessam ao presente estudo:

20 Rendtncia..., ob. cit., p. 188.
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a) confissao irretratavel e irrevogavel da divida;

b) encerramento de processo por desisténcia expressa e irrevogavel
da respectiva a¢ao judicial e de qualquer outra, bem assim a rentuncia do
direito sobre o qual se funda a agao;

¢) acesso irrestrito as informacdes relativas a sua movimentagao fi-

nanceira, a partir da adesdo ao parcelamento.

2.1.1 Confissao irretratavel e irrevogavel

A mais tradicional rentncia a direito fundamental exigida nos parce-
lamentos é a confissio irretratavel® e irrevogavel® da divida.

A primeira questao que se poe em causa ¢ o alcance da confissao.
Isso porque o crédito tributario nasce com a obrigacio tributaria, a
qual decorre de fato gerador definido em lei, segundo os parimetros da
Constituicao Federal.

Nessa atividade estatal plenamente vinculada, a manifestagao de
vontade do contribuinte nio tem qualquer influéncia na formagao e
constitui¢ao do crédito tributario. LLogo, ao confessar um crédito que,
por qualquer motivo, sofra de ilegalidade ou de inconstitucionalidade,
nada impede que o interessado promova sua impugnac¢ao administrativa
ou judicial, na medida em que o ato confessional nao tem poder para su-
prir um vicio de formagao ou ressuscitar o crédito extinto por qualquer

razao, como, por exemplo, pela prescri¢ao.

21 Férmula forjada pelos Decretos-Leis n°s 352, de 17/06/1968, e 1.184, de 12/08/1971.
22 Irrevogabilidade introduzida pelo artigo 3, inciso |, Lei n° 9.964/2000.
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Em dltima instancia, a renuncia ao direito fundamental, nesse caso,
encontraria barreira no seu préprio conceito, pois, como visto, a um en-
fraquecimento da posicio do interessado corresponde uma ampliacao
dos poderes estatais. Ocorre que, neste segundo nivel, as regras da Cons-
tituicao (limite absoluto), que disciplinam o poder do Estado de tributar,
tolheriam a intervencao estatal, tornando a rendincia sem eficacia.

A mesma ideia aplica-se aos casos de imunidade e isengao tributarias.
Uma vez beneficiado por essas hipdteses, nao se admite ao contribuinte
confessar débito ao qual ¢ imune ou do qual ¢ isento, pois seu con-
sentimento confrontar-se-ia com prevaléncia da Constitui¢ao ou da lei.
Em decorréncia, se assim o fizer, a confissao podera ser declarada sem

efeito e o parcelamento anulado pelas vias proprias.

Nessa esteira segue o raciocinio aplicavel aos tributos que venham a
ser declarados inconstitucionais, seja em agao do préprio contribuinte,
seja em procedimento com efeito erga omnes no Supremo Tribunal Fede-
ral. Em ambas hipéteses a confissao perde efeito e o parcelamento sera
cancelado, devendo as parcelas pagas ser devolvidas ao contribuinte.

Adiro, neste topico, a conclusao de Pedro Adamy, no sentido de que “a
vontade do contribuinte, seja na forma de confissao, acordo ou transacao,
nao tem a capacidade de constitucionalizar tributo inconstitucional, de le-

galizar tributo ilegal e, acima de tudo, nio tem o condio de criar tributo.””

Entdo, qual seria, em termos praticos, o alcance da confissao?
Se nio interfere nos elementos legais e constitucionais de formacao

do débito, ¢ possivel dizer que a confissao nao abarca a matéria de di-
reito, mas pode abranger a matéria de fato, como, alias, dispoe expres-

23 Rendncia..., ob. cit., p. 197
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samente o artigo 348 do Codigo de Processo Civil*. Assim, se continua
livre o contribuinte para discutir a legalidade ou inconstitucionalidade
do débito, ja nao se pode dizer o mesmo quando pretenda discutir o
calculo do valor devido, a partir de fatos e provas produzidas.

Nesse sentido, decidiu criteriosamente o Superior Tribunal da Justica:

DIREITO TRIBUTARIO. PARCELAMENTO DE DEBITO. CON-
FISSAO DE DIVIDA. DISCUSSAO SOBRE FATOS QUE MOTI-
VARAM A AUTUACAO. DEMANDA POSTERIOR QUE DISCU-
TE OS SEUS TERMOS. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTE DA
PRIMEIRA SECAO.

1. Se a parte reconhece a prevaléncia de divida tributaria, parcelando-a,
fica impedida de discutir os aspectos faticos que motivaram a confissio.
2.E possivel, entretanto, o questionamento judicial de aspectos da re-
lagdo juridico-tributaria, como, por exemplo, a aplicabilidade da norma
instituidora do tributo. 3. A recorrente busca, nestes autos, discutir a exa-
tidao de valores langados em notas fiscais de aquisi¢do e creditamento de
valores em determinado perfodo, matérias faticas confessadas quando da
formalizagio do parcelamento da divida. 4. Impossibilidade de aprecia-
¢do dos termos do parcelamento formalizado pela recorrente. Recurso
especial improvido. (2* Turma, Recurso Especial n® 1204532, relator Mi-
nistro Humberto Martins, julgamento 05/10/2010, DJE 25/10/2010).

Entendo que a relagao juridica de enfraquecimento do direito do con-
tribuinte, de um lado, e de ampliagao da atividade estatal, de outro, estaria
conceitualmente comprometida, caso o primeiro pudesse beneficiar-se
do regime de pagamento facilitado do parcelamento e, a0 mesmo tempo,
contestar qualquer aspecto fatico da apura¢ao do débito, incentivando o
conflito judicial. Quando nio ha duvida quanto a constitucionalidade e a
legalidade do tributo nao pago ou até que se as declare por decisao final,

24 Art. 348. Ha confissao, quando a parte admite a verdade de um fato, contrario ao seu interesse e favoravel ao
adversario.
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a confissao extrajudicial opera efeitos para reconhecer a divida, constituir
o crédito, interromper a contagem do prazo prescricional e sedimentar a

relagao juridica, no que conspira a favor da seguranca juridica.

Em sintese, é perfeitamente possivel discutir a legalidade e consti-
tucionalidade de um determinado tributo confessado em seus aspectos
juridico- normativos, mas nao é dado ao contribuinte revolver a apura-
¢ao de valores e demais aspectos faticos a partir do exame de provas,
porquanto a confissao tem aptidao para gerar efeitos no campo em que
a vontade manifestada do contribuinte nao pode ser desprezada.

Em alguns casos, a propria lei excluiu do objeto da confissio a possi-
bilidade de verificagao do exato valor da divida. Essa ressalva foi introdu-
zida pela Medida Proviséria n® 1.542/1996 e reproduzida pelas Leis n°s
10.522/2002 e 11.941/2009, de sorte a permitir ao contribuinte vetificar
por opera¢Oes matematicas se a quantia apurada esta correta para inclusao

no parcelamento.

Dessa forma, fica mantida a conclusdo acima, ou seja, é possivel
discutir os aspectos juridicos do tributo objeto de confissao, mas nao os
faticos, ressalvada a verificacao do valor exato da divida.

2.3 Desisténcia expressa e irrevogavel da respectiva
acao judicial e de qualquer outra, bem assim a
renuncia do direito sobre o qual se funda a acao

Essa férmula mais gravosa apareceu pela primeira vez, no plano da
Unido, no artigo 2°, § 6°, da Lei n° 9.964/2000, diploma que deu inicio
a série de regimes especiais ou excepcionais de parcelamento, nos quais

vem sendo igualmente adotada.
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Seu efeito pratico é o enfraquecimento do direito fundamental de
acesso a0 Poder Judiciario, previsto no artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicao Federal.

O primeiro limite a vontade do contribuinte esta nas formalida-
des exigidas pelo Cédigo de Processo Civil. Para que se concretize
o objetivo de encerrar o processo por desisténcia (art. 267, VIII), é
preciso, primeiramente, poderes especiais na procuragao conferida
ao advogado (art. 38) e nao produz efeitos antes de homologada por
sentenca (art. 158). Se manifestada depois da contestagao, depen-
dente do consentimento do réu (art. 267, § 4°). Da mesma sorte, a
rentncia ao direito sobre o qual se funda a agdo (art. 269, V) so se
realiza no plano processual com a declaragao expressa do renuncian-
te, por meio de causidico investido de poderes proprios, nio sendo
suficiente a mera adesdo ao parcelamento, conforme reiterada ju-
risprudéncia do Superior Tribunal de Justica: “A Primeira Secio desta
Corte, quando do julgamento do REsp 1.124.420/ MG, na sistematica do art.
543-C, do CPC, firmou entendimento no sentido de que ‘a existéncia de pedido
expresso de rensincia do direito discutido nos autos, ¢ conditio iuris para a
exctingdo do processo com julgamento do mérito por provocagao do proprio autor,
residindo o ato em sua esfera de disponibilidade e interesse, nao se podendo
admiti-la tacita ou presumidamente, nos termos do art. 269, 1/, do CPC.” (2*
Turma, AgRg no REsp 1041985/RS, DJe 02/06/2010). Na mesma
linha: “A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica estd pacificada no
sentido de que a extingdo da demanda com julgamento de mérito, em decorréncia
da adesdo do demandante a programa de parcelamento de débito tributario,
exige a rentincia expressa ao direito em debate, que nao pode ser presumida. 2.
Agravo regimental improvide.” (1* Turma, AgRg no REsp 1073719/BA,
DJe 01/09/2010).

Assim, ao contrario da confissdo que gera conseqiéncias no pla-

no extraprocessual em decorréncia de uma primeira vontade declarada

Revista da ESMAPE - Recife - v. 18 - n.37 - p.125-164 - jan./jun. 2013

P



a1Tr

L

1 46 Antonio André Muniz Mascarenhas de Souza

pelo contribuinte ao aceitar livre e conscientemente o parcelamento, a
desisténcia e a renuncia ao direito sobre o qual se funda a agao exigem
uma segunda manifestacao, expressa, nos autos de um processo judicial,
por meio de advogado provido de poderes especificos.

Em decisao isolada sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal assim
decidiu, na vigéncia da Constituicdo Federal de 1967/69 (que conti-
nha a cldusula de acesso ao Poder Judiciario no art. 153, § 4°), ao re-
formar acérdiao que admitia a rentncia tacita. Todavia, o resultado do
julgamento foi mais pretensioso, ao declarar a inconstitucionalidade da
expressao “ou judicial” na disposi¢ao de lei estadual, que atribuia ao pe-
dido de parcelamento o efeito automatico de renuncia a qualquer defesa
ou recurso administrativo ou judicial. Confira-se: “Controle judicial. Sua
inafastabilidade. 1ei estadnal que atribui ao pedido de parcelamento de crédito fiscal
0 efeito de confissao irretratavel e de rensincia a qualquer defesa on recurso admpui-
nistrativo ou judicial, bem como desisténcia dos ja interpostos. Inconstitucionalidade
desse dispositivo relativamente a expressao “ou judicial”, por ofensiva ao art. 153, §
4%, da CF. Recurso extraordindrio conhecido e provido.” (RE 94141 /SP, Relator
Min. SOARES MUNOZ, Julgamento: 10/11/1982, Tribunal Pleno, DJ
04-03-1983 P. 1937).

Pode-se deduzir, numa primeira visio, que a generalidade da férmula
utilizada na lei estadual significaria, na pratica, uma rendncia total do
direito de impugnagao judicial, o que contraria o nicleo e a esséncia do
direito fundamental. Ainda que o acérdao reformado estivesse a discutir
a renuncia ficta, a Suprema Corte reconheceu que nao se pode excluir a
inafastabilidade da jurisdi¢ao.

Porém, na vigéncia da Constitui¢ao de 1988, o Tribunal nao mais
voltou especificamente a questao.”

25 Esclareca-se que, no Agravo Regimento no Agravo de Instrumento n° 850.506, julgamento 06/12/2011, da
22 Turma, a emenda lavrada faz supor que a Corte teria confirmado a constitucionalidade da renuncia (“DIS-
CUSSAO JUDICIAL DO VALOR DO TRIBUTO. RENUNCIA AO DIREITO EM QUE SE FUNDA A ACAO. ALEGACAO DE
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Como, entao, compatibilizar essa restricio com a Constitui¢ao Fede-
ral? A resposta passa pela submissao ao principio da proporcionalidade.

Cabe antes formular uma questio preliminar: seria conveniente
que o parcelamento pudesse ser concedido sem a contrapartida de
renuncia do contribuinte ao exercicio do direito fundamental de aces-
so ao Poder Judiciario? Entendo que nio, uma vez que, na dimensao
de interesse estatal do parcelamento, tornar-se-ia uma politica fiscal
desvantajosa ao sistema tributario e ao proprio sistema judicial. A van-
tagem incondicionada ao contribuinte em débito de obter a imediata
suspensao da exigibilidade do crédito, com o recolhimento de peque-
nas parcelas mensais, estimularia a discussdao eternizada e por vezes
despropositada da divida no ambito judicial (ndo haveria maior prejui-
z0 a0 contribuinte em deixar de pagar qualquer tributo para em segui-
da parcela-lo e impugna-lo), contribuindo sensivelmente para a sone-
gacao e a inadimpléncia, bem como ensejando inseguranca juridica e
desequilibrio na concorréncia entre os agentes econémicos. Na busca
da realizacao de parcelamentos que beneficiem o maior nimero pos-
sivel de contribuintes, faz todo sentido que a atuagao administrativa
seja correspondida pelo nio exercicio pontual do direito fundamental
em questao, razao pela qual considero superada a fase de adequagao,
primeira do principio da proporcionalidade.

O encerramento do litigio ¢ uma concessao legitima nas hipoteses
de negociagao e composi¢ao entre as partes nele envolvidas, tal como
estabelece o préprio Codigo Tributario Nacional quando definiu o ins-
tituto da #ransacdo como meio de extingdo do crédito. Seu conceito legal
¢ um clarissimo exemplo de renuncia a direito fundamental: “a lei pode
facultar, nas condi¢coes que estabelecga, aos sujeitos ativo e passivo da
obrigacao tributaria celebrar transacao que, mediante concessdes mutu-

VIOLACAO DO ACESSO DO CONTRIBUINTE AO PODER JUDICIARIO. INOCORRENCIA. MATERIA FATICO-PROBA-
TORIA. SUMULA 279"), mas a anélise do voto do relator revela que n&o ingressou no mérito.
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as, importe em determinagao de litigio e consequente extingao de crédi-
to tributario” (artigo 171, CTN). Ora, ontologicamente, o parcelamento
nada mais ¢ do que uma transacao (mas com concessdes mutuas pré-
-definidas em lei) que prorroga a extingao do crédito até o pagamento
da dltima parcela, de tal sorte que o encerramento das agoes judiciais lhe
¢ também uma conseqiiéncia natural e esperada.

Na outra face da moeda, ao nivel do contribuinte, ha de ser preser-
vado o minimo essencial do direito previsto no artigo 5°, XXXV, da
Constitui¢ao Federal. Neste ponto, Pedro Adamy posiciona-se contra-
riamente a renuncia de qualquer alega¢ao de direito sobre determinada
matéria e de processos futuros, mas, na seqiiéncia, admite que “pode
haver restricao do acesso a justica por normas infraconstitucionais, des-

de que nao implique seu banimento.”*

No entanto, ndo chega a apontar
solucao para o problema concreto em causa, segundo o qual o contri-
buinte litigante deve expressamente desistir da respectiva agao judicial e
renunciar a qualquer alegacao de direito sobre a qual se funda a referida
acao, como condi¢ao de homologacio do parcelamento. Nao estamos,
pois, na esfera de qualquer alegacio ou de processos futuros”, mas de

uma acao judicial determinada com alegag¢des especificas de direito.

Na segunda fase do principio da proporcionalidade, poder-se-ia ar-
gumentar que a medida restritiva é desnecessaria, porquanto a confissao
do contribuinte seria suficiente e menos agressiva para que fossem ex-
tintos os processos que se limitem a discutir as questdes de fato, preset-
vando o direito do contribuinte de submeter ao Judiciario os aspectos
juridicos da relacdo tributaria. No entanto, a confissao nao se mostra
igualmente eficaz para atingir o fim pretendido, qual seja, fazer do par-
celamento um instrumento de pacificaciao das relacOes tributarias e de

26 Rendtncia..., ob. cit., p. 192/193

27 Tal hipétese foi apreciada pelo Supremo Tribunal Federal no julgado sobre a Lei de Arbitragem, Homologagao
de Sentenca Estrangeira n° 5.206, infra analisado.
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seguranga economica e juridica. Sob esse angulo, nao haveria outra me-
dida de semelhante eficacia, que confira estabilidade a contratagio do
parcelamento como um ato juridico transacional, especialmente naque-
les regimes de parcelamento os quais chamamos de excepcionais, por
conferirem maiores vantagens ao contribuinte, com grande numero de
parcelas, diminui¢ao ou perdio de multas e outras remissoes. Note-se
que o parcelamento ordinario (Lei n® 10.522) ndo prevé desisténcia e
renuncia ao direito em acao judicial.

Outro argumento de reforco na linha da necessidade de evitar a
instabilidade é o de que o parcelamento encerra um ato administrativo
complexo, que envolve a conferéncia completa dos tributos incluidos
para enquadramento num sistema organizado a fim de, ao final, ense-
jar a defini¢ao do valor das parcelas mensais conforme o numero de
meses, apoOs as diversas operagdes necessarias para identificar o tribu-
to, fazer a verificag¢ao exata de quantias, incluindo juros, corre¢ao mo-
netaria, multas, redu¢des, anistia, remissoes e quejandos e consolidar
o parcelamento ou mesmo o reparcelamento (migracao de um regi-
me legal de parcelamento para outro mais vantajoso). Essa intrincada
operacao de concessOes mutuas certamente nao convive, a0 menos
de forma previsivel e ordenada, com as incertas possibilidades de o
contribuinte interessado trazer-lhe, a todo o tempo, uma multiplicida-
de de situagoes hipotéticas presentes nas discussoes judiciais, como
depdsitos, suspensoes, tutelas antecipadas, cautelares, liminares, qui-
tagoes parciais decorrentes de leilao, compensagoes, sempre sujeitas a
reformas, anulacOes e alteracOes refletidas na base de calculo e valores
dos tributos, tudo sem prazo definido de conclusdo. Tornar-se-ia ex-
tremamente dificil ao Estado gerir isso, sem prejuizo das atividades
primordiais de fiscalizacdo tributaria cujas caréncias sao notorias, o
que reverteria em ultima instancia para dificultar e desestimular a rea-
lizagao dos parcelamentos, principalmente dos mais benéficos e com-

plexos, aos contribuintes em geral.
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Assim, temos por justificada a transposi¢ao da segunda fase e che-
gamos a terceira, e mais dificil: a proporcionalidade em sentido estrito,
na qual a relevancia dos fins legitimos perseguidos pelo Estado com
o parcelamento e sua realizagdo devem ser proporcionais, razoaveis e
adequados em relagdo ao enfraquecimento da posi¢ao do contribuinte
derivada da desisténcia e rentuncia nas a¢oes judiciais.

No tocante a preméncia do interesse perseguido pelo Estado, Pedro
Adamy, ao tratar da restricdo ao artigo 5°, XXXV, da Constitui¢ao,
rejeita a critica de que os parcelamentos fiscais ficariam sem funcio ou
esvaziados se as confissdes nao tivessem impacto sobre as contestagdes
judiciais, com apenas vantagens aos contribuintes sem a necessaria van-
tagem ao Estado. Reune trés linhas de argumento para justificar sua po-
sicdo: a) sob o ponto de vista do Estado, esta a receber imediatamente,
ainda que de forma parcelada, os tributos devidos, sem a necessidade
do procedimento administrativo e judicial de cobranga da divida; b) a
confissao dispensa a necessidade da constituigao formal do crédito, o
que ¢é uma vantagem ao Estado; e ¢) o parcelamento inverte o 6nus da
prova e o renunciante deve fazer prova cabal de que a confissao é inva-
lida, diante da inclusao de parcelas inconstitucionais ou ilegais, ou de
que foi realizada sob coagio econdémica.”

Entretanto, os argumentos agitados pelo autor nio anulam a cri-
tica apresentada. A primeira vantagem (a) que atribui ao Estado no
recebimento imediato da divida de maneira parcelada, antes disso, ¢ uma
vantagem para o devedor, que nio pagou o tributo no vencimento e
buscar livrar-se de uma cobranca da integralidade da divida, com to-
dos os 6nus e privagoes que esta lhe acarreta, por meio da constri¢ao
e expropriacdao de seus bens e valores. Decerto, ¢ melhor receber em
parcelas aquilo que talvez jamais receberia de uma vez s, mas esta

28 Rendincia..., ob. cit., p. 194
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hipétese nao pode ser considerada vantajosa a priori, quando o Estado
poderia, muitas vezes, forcar o recebimento por inteiro ou parcial-
mente por meio de cobranca privilegiada e imposicao de restrigoes
fiscais a expedigdo de certidoes e inclusio do devedor em cadastro
negativo. Logo, o recebimento imediato de parcelas ndo tem o peso
de vantagem se comparado aos beneficios para os contribuintes em
geral no prazo estendido e nas redu¢oes da divida e seus consectarios.
A segunda vantagem (b) nos ¢feitos da confissao na constituicao do crédito
quase sempre nao o é, na medida em que boa parte dos tributos in-
cluidos nos parcelamentos ja foram constituidos por declaracdes an-
teriores do proprio contribuinte ou pelo langamento da autoridade. O
que talvez represente algum ganho ao Estado é o fato de a confissio
significar a interrupgao da prescri¢ao, cujo prazo tem nova contagem
integral, mas ainda sim o argumento falharia, porque mistura confis-
sao com renudncia ao direito discutido na ac¢do. Ja vimos acima que a
confissao tem alcance limitado no plano extraprocessual e somente
abrange a matéria de fato, ao passo que, quando se cuida da desistén-
cia e da renuncia declaradas no processo, temos um enfraquecimento
direto do direito previsto no artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao.
Por fim, o terceiro argumento (c), além de trazer a baila novamente a
confissao onde se cuidava de desisténcia e renincia em agoes judiciais,
pressupoe uma inversdo indeua do onus da prova, que nao se compatibiliza
contra a regra basica do processo civil, segundo a qual quem alega tem
de provar (art. 333, CPC). Ora, se ¢ o contribuinte quem aponta o vi-
cio, ele sempre esteve com o 6nus da prova, em vista dos atributos dos
atos administrativos que tém presuncao de legalidade e especialmente
nas situa¢oes em que a divida, ja inscrita, goza de presungao de veraci-
dade. Por fim, quanto a coagao econdmica, vale a adverténcia de Reis No-
vais, para quem “pode ser exatamente quando o cidadio se encontre
numa situagao dessas [de pressao, desigualdade ou dependéncia] que
a possibilidade de prosseguir autonomamente os seus fins pessoais s6
possa ser garantida se ele aceitar prescindir de uma posi¢ao de direitos
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fundamentais”® Ou seja, 0 parcelamento vem justamente a0 encontro
do devedor em dificuldades financeiras, de maneira que a coagao pelo
tempo limitado para adesio, ao contritio do que sustenta Adamy™,
nao invalida a renuncia ao direito fundamental, cujo carater voluntario

sob essa perspectiva deve ser relativizado.

Admitida, assim, a relevancia no interesse buscado pelo Estado, en-
tendo que a restricao exigida como contrapartida (extingao das ag¢oes
judiciais) lhe é proporcional, especialmente em parcelamentos excep-
cionais, nos quais as vantagens oferecidas ao contribuinte sio maiores.
De fato, sao gravosas a desisténcia e renuncia de agoes ajuizadas, mas o
contribuinte continua investido do direito constitucional de acesso ao
Poder Judiciario e pode optar por nao incluir no parcelamento o débito
impugnado na via judicial.

Vale destacar, neste ponto, a importancia do julgamento da Homo-
logacio de Sentenca Estrangeira n° 5.206/Reino da Espanha, conclu-
ido em 12 de dezembro de 2001 (DJ 30-04-2004), no qual o Supremo
Tribunal Federal, a respeito da Lei de Arbitragem, entendeu, conforme
voto do ministro relator Sepulveda Pertence, que “da licitude da transa-
¢ao sobre direitos materiais objeto da lide, surge, sem violéncia a Cons-
tituicdo, a legitimidade da rentincia, em relagio a eles, do direito de agdo,
que, embora autbnomo, tem cariter instrumental.”! Interessante notar
que, inicialmente, o julgamento foi convertido em diligéncia, porque o
ministro Moreira Alves entendeu necessario ouvir o Ministério Publico
Federal: “trata-se de problema delicado, pois pode envolver a questio
da renincia de direito fundamental, que, em principio, sdo irrenuncia-
veis por sua natureza”. Mas a Corte julgou constitucional a rentincia por
fundar-se no consentimento dos interessados e cuidar de direitos sobre

29 Direitos Fundamentais..., ob. cit., p. 253
30 Rendncia..., op. cit., p. 190, nota 53.

31 Disponivel em «www.stfjus.br».
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os quais as partes podem dispor. No entanto, o ministro relator Per-
tence ressalvou que a rendincia nao pode ser genérica e abarcar litigios
futuros e eventuais, devendo restringir-se a litigio atual e concreto, razao
pela qual votou pela inconstitucionalidade da clausula compromissoria.
Na seqiiéncia, o ministro Nelson Jobim dele discordou e sublinhou que
“a Constitui¢ao nao proibe que as partes pactuem formas extrajudiciais
de solugido de seus conflitos, atuais e futuros”, que “o cidaddao tem a
liberdade de tentar compor os seus conflitos fora da area do Poder Ju-
diciario” e que “nao ha renuncia abstrata a jurisdi¢ao estatal no caso
clausula compromissoria”; ou seja, trata-se de uma faculdade de acesso
a Justica que nio pode ser imposta, no que foi seguido pela maioria.
O raciocinio reiterado nos ricos debates sobre o alcance da renincia
¢ o de que, se posso renunciar ao proprio direito matetial disponivel®,
também posso fazé-lo em relagao ao exercicio do direito de agao judicial
que lhes corresponde. Vé-se, pois, que o julgado é um leading case apli-
cavel a renuncia ao direito de agao nos regimes de parcelamento.

O pagamento parcelado sob mutuas concessoes entre Estado e con-
tribuinte ¢ logicamente incoerente com a manutengao do litigio sobre
o mesmo tributo e, por isso, considero razoavel nesse contexto a res-
tricdo em face do interesse publico envolvido, desde que se oferecga ao
contribuinte a possibilidade de incluir no parcelamento débitos que nao
esteja a discutir e deixar de fora créditos objeto de agao judicial ajuizada,

se assim desejar. Dessa forma, o sacrificio imposto é proporcional ao

32 Leticia Martel enxergou no julgado a pertinéncia da distingao entre direitos patrimoniais disponiveis e direitos
indisponiveis (patrimoniais ou nao), esclarecendo com precisdo que “efetivamente, ha direitos que sdo mera-
mente patrimoniais, em geral tidos como disponiveis (i.e., passiveis de abdicagao, rentncia total, transagdo,
etc.), e outros que possuem um ambito existencial ou pessoal que se destaca, para os quais a disposicao se
mostra mais problematica. Porém, apesar de a divisao entre direitos patrimoniais e ndo-patrimoniais facilitar a
questao da disponibilidade, nao se pode simplesmente definir que os direitos patrimoniais sdo disponiveis, ao
passo que os demais nao sao. Muitos direitos fundamentais traduzem-se justamente em valores financeiros, e
seria um imperdoavel sofisma sustentar que os valores pecuniarios sao disponiveis e o direito, em si, ndo é (e.g.,
direitos dos trabalhadores, direitos relacionados ¢ previdéncia social, dentre outros). Além do mais, muitos
direitos nao-patrimoniais sao sujeitos a disposicao, como ocorreu com a inafastabilidade do controle jurisdi-
cional no julgado em comento” (Direitos Fundamentais Indisponiveis: os limites e os padroes do consentimento
para a autolimitagéo do direito fundamental a vida, Rio de Janeiro, 2010, Tese de Doutoramento, Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, p. 27-28).
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beneficio alcan¢ado, conforme decidiu o Tribunal Regional Federal da
4* Regiao em julgado que merece transcrigao:

EXECUCAO FISCAL. EMBARGOS. EXTINCAO. ADESAO AO
PAES. CONDUTA DO CONTRIBUINTE INCOMPATIVEL COM
O PROSSEGUIMENTO DA DISCUSSAO JUDICIAL. O reconheci-
mento havido na sentenca de que a embargante adotara conduta incom-
pativel com o prosseguimento da discussao judicial posta em causa ndo
afronta a garantia constitucional do amplo acesso ao Judiciario (art. 5°,
inciso XXXV, da CF). Isto porque nio se imp0s ao embargante a desis-
téncia da a¢do ou a renincia ao direito sobtre o qual se funda a mesma.
Apenas se disse que havia uma incongruéncia logica entre confessar o
débito, para obter o beneficio fiscal (no caso, o parcelamento fiscal, com
reducdo de parcela), e persistir no questionamento judicial proposto. A
alegacio de que a legislacio que disciplina o Programa de Parcelamen-
to Especial — PAES nio obriga o contribuinte a incluir nele os créditos
tributarios objeto de discussio judicial, ou, ainda, de que nido implica
inclusdo compulsoria de todos os seus débitos, ¢ irrelevante no caso con-
creto, porque a propria embargante, ao noticiar nos autos a sua adesido
ao referido Programa, mencionou que o parcelamento fiscal abrangia os
valores controvertidos nos embargos. Conquanto a desisténcia e a renun-
cia envolvam ato de disposi¢do processual, para o que é exigivel expressa
manifestacdo da parte, inexistindo desisténcia ou renuncia ticita (tanto
que para leva-las a efeito ¢ indispensavel a outorga de poderes especiais
ao procurador), a vingar a iniciativa recursal da embargante, criar-se-4 um
impasse insoluvel: a lei exige para a homologacdo do pedido de parcela-
mento fiscal especial a desisténcia da acio com renincia ao direito sobre
o qual se funda. Essa exigéncia € legitima, consoante o posicionamento
adotado pelos Tribunais, ndo se vislumbrando ofensa a garantia constitu-
cional de acesso ao Judiciatio, por depender de iniciativa do préprio inte-
ressado (adesdo facultativa). Assim, caso nio se confirme a extingao dos
embargos, a autoridade administrativa terd de avaliar a repercussio deste
fato na concessdo do beneficio fiscal, eis que tera sido descumprida uma
das condi¢oes impostas pela lei. Certamente, este efeito nao é almejado
pela embargante. (1* Turma, Apelagio Civel n° 2004.04.01.039318-8/RS,
Rel. Vivian Caminha, DJ 26/10/2005).
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E seguindo esse raciocinio que tenho por acertada a jurisprudéncia®
que acoima de inconstitucional a Portaria do Ministério da Fazenda n®
655/93, cujo artigo 4° proibe a inclusio no parcelamento de débitos
que foram objeto de deposito judicial em razao de seu questionamento,
pois afronta a isonomia e toma de antemao o ajuizamento de agdo
como fator de discriminacio, sem dar alternativa ao contribuinte de
inserir ou nao o débito ajuizado. Sobre essa questdo, recentemente o
Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral, no Agravo
de Instrumento n® 763953, relatora Min. Rosa Weber, DJe-202
16/10/2012, devendo pronunciar-se em breve sobre o caso. Colho
da decisao proferida a consistente argumentacao do contribuinte,
fundada na ofensa ao principio da igualdade desferida pela aludida
Portaria: “Com efeito, ela estabelece diferenca de tratamento entre os
contribuintes da COFINS, que sao divididos em classes. Uma, com
(a) os que nao ingressaram em juizo e estao em débito e (b) os que
ingressaram em Juizo e nao depositaram o valor do litigio; classe que
pode parcelar o pagamento do tributo. Outra, a classe daqueles que
ingressaram em juizo e depositaram o valor do litigio nos autos da
a¢ao, a qual esta proibida de obter o parcelamento. Essa tltima classe
foi duplamente atingida e discriminada pois ndo pode se utilizar do
mesmo privilégio de pagar o débito parceladamente e nao pode efetuar
o levantamento dos depdsitos efetuados nos autos, mesmo que a agao

declaratoria, com o parcelamento, perca praticamente o seu objeto.”

33 “ADMINISTRATIVO. PARCELAMENTO DE DEBITO TRIBUTARIO. VEDACAO A QUEM TENHA AJUIZADO AGAO JU-
DICIAL E EFETUADO DEPOSITO NO BOJO DOS AUTOS. ART. 4° DA PORTARIA MF 655-93. VIOLACAO AO PRIN-
CIPIO DA ISONOMIA E AO LIVRE ACESSO AO JUDICIARIO (ART. 5°, XXXV, CF). 1. Nos termos da chamada justica
distributiva concebida por Aristoteles, o principio da igualdade consiste em tratar de forma desigual aqueles
que estao em situagoes distintas, diversamente da justica comutativa, que prescreve o tratamento igualitario
entre pessoas diante de situa¢oes que ndo comportam distingdo. 2. No cerne destas idéias esta a premissa de
que é admissivel tratar desigualmente a duas pessoas, desde que haja uma explicagdo razoavel para isso. 3. Ao
impedir 0 acesso ao parcelamento de contribuintes que tenham depositado em juizo os valores de tributos
controvertidos, o art. 4° da Portaria MF 655-93 nao repousa em explicacédo plausivel e razoavel, acabando por
ofender, por via transversa, ao inciso XXXV do art. 5° da Constituicao Federal, visto que culmina por constran-
ger o contribuinte a ndo buscar o Poder Judicirio para assegurar os direitos dos quais se imagina detentor. 4.
Negado provimento a apelagao e a remessa oficial” (TRF-32 Regido, 32 Turma, AMS 00080763719944036100, rel.
Juiz Convocado Rubens Calixto, e-DJF3 Judicial 1 DATA:13/09/2010).
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Em sintese, diante do principio da proporcionalidade, conside-
ro que as gravosas rendncias ao direito fundamental de acesso ao
Poder Judiciario como condi¢ao ao parcelamento justificam-se nas
hip6teses em que os parcelamentos excepcionais, de adesao limi-
tada no tempo, confiram maiores vantagens aos contribuintes, de
modo a autorizar a ampliacdo da atuacdo estatal para organizar de
forma sistematica as adesoes e os tributos incluidos, sem a incon-
veniente concomitancia de a¢des judiciais, desde que se resguarde
ao interessado a faculdade de escolher ou ndo inserir no parcela-
mento o débito objeto de acao judicial.

Por fim, devo reconhecer que essa conclusao poderia falhar, na pers-
pectiva da isonomia, caso atribuisse uma situacao de inferioridade ao
contribuinte que tem agdo pendente para discutir o débito em relagio a
outro que, depois de inclui-lo no parcelamento, resolva impugna-lo nos
aspectos juridicos, que nao estariam abarcados pela simples confissao.
Sob essa otica, ¢ preciso esclarecer que a admissibilidade da rendncia
importa em uma de duas situa¢des: a) ou o contribuinte inclui o débito
no parcelamento, e assim desiste ou renuncia ao direito nas agoes ja pro-
postas; b) ou pretende impugnar o débito e, assim, nao deve inclui-lo no
parcelamento. Se o fizer nesta situag¢ao, sera obrigado na agao posterior-
mente proposta a expressamente desistir ou renunciar, sob pena de ser

excluido do parcelamento.

Noutro giro, é possivel questionar se o contribuinte que confessou
de forma irretratavel e irrevogavel o débito que indicou, sem té-lo
previamente impugnado em sede judicial, pode revogar o parcelamento
e ajuizar acao para discuti-lo. A resposta ¢ evidentemente positiva,
na medida em que, diante da conclusio acima, a confissio somente
abrange a matéria fatica, razao pela qual o contribuinte, declarando sua
pretensdao em sair do parcelamento ou sendo excluido de oficio, podera
propor a demanda a respeito dos aspectos juridico-tributarios.
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Sendo assim, exsurge duvidosa a situagao do contribuinte que ajuiza-
ra agao e, para aderir ao parcelamento, teve de desistir da respectiva de-
manda e renunciar a qualquer alegacao de direito sobre a qual se funda
a referida agdo, mas que, em seguida, opta por revogar o parcelamento
ou dele ¢ excluido e pretende retomar a discussao judicial ou atacar o
tributo noutros aspectos. Esse é o caso de mais dificil resposta.

Em primeiro lugar, é preciso esclarecer que nem sempre a revoga-
¢ao da renuncia ao exercicio do direito fundamental permite ao indi-
viduo retomar a plenitude da capacidade de exercicio. As renuncias
no regime de parcelamento sao exemplos disso. Ja vimos que a con-
fissdo no plano extraprocessual obstaculiza agio posterior no tocante
a matéria de fato. A desisténcia de uma a¢ao em curso, ja no plano
endoprocessual, pode fazer precluir o direito de ajuizar ag¢ao idéntica,
como no caso dos embargos a execugao fiscal. Por sua vez, a rentincia
ao direito em que se funda a agdo gera a irreversivel conseqiéncia de
tornar obrigatério o julgamento do processo com resolu¢ido de méri-
to (art. 269, V, CPC) por sentenca que, sem analisar propriamente as
questoes deduzidas, faz coisa julgada e impede nova agao com idéntica
causa de pedir e pedido.

De outro lado, a revogabilidade deve nortear a renuncia a direito
fundamental. “O titular do direito nao deve poder consentir numa in-
tervencao que lhe retire a possibilidade de se autodeterminar livremente

no futuro™*.

Para compatibilizar isso e privilegiar a0 maximo as possibilidades
de autodeterminagao futura do individuo, mostra-se adequada a
solucao segundo a qual o contribuinte que revogar o parcelamento
ou dele for excluido retoma a capacidade juridica de impugnar o

34 MCCRORE, Benedita, O paternalismo estadual e a legitimidade da defesa da pessoa contra si prdpria, ob.
cit., p. 98.
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débito que confessara, mesmo que tenha desistido ou renunciado
ao direito em que se fundava a agdo, ressalvando, entretanto, a
impossibilidade de suscitar a matéria fatica confessada e as questoes
inseridas nos efeitos da coisa julgada em relacdo a sentenga que
apreciou fictamente o mérito pelo artigo 269, inciso V, do Cdédigo
de Processo Civil.

Dessa maneira, restara um campo de amplas possibilidades para discutir
o débito em todas as hipoteses de direito que nao coincidam exatamente
com a causa de pedir deduzida e delimitada na agdao anteriormente
ajuizada, na qual foi manifestada expressamente a renuncia.

2.4 Sigilo fiscal

Essa restri¢ao ao direito fundamental a privacidade que da origem ao
sigilo fiscal encontra previsao no artigo 3°, inciso II, da Lei n® 9.964/2000,
o qual sujeita o contribuinte a autorizar acesso irrestrito, pela Secretaria
da Receita Federal, as informacdes relativas a sua movimentagao

financeira, ocorrida a partir da data de opgao do parcelamento.

Trata-se de uma limitagdo temporaria do direito, durante o periodo
de parcelamento, a qual corresponde uma ampliacio do poder estatal
no controle e na fiscalizacgio do parcelamento. A restricdo tem a
ver com direito eminentemente relativo, que a fim de que o Estado
possa ter maior controle e fiscalizagdo, com acompanhamento fiscal
especifico. Dessa forma, na linha da jurisprudéncia pacifica sobre o
tema®, considero que pode a lei condicionar a adesio ao programa

35 “Nao prospera a alegagao de que a legislagao do REFIS viola o direito constitucional a privacidade, porquan-
to teria determinado a quebra do sigilo bancario dos optantes, pois é certo que o sigilo bancario ndo é um
direito absoluto, mas sim um direito disponivel, razao porque pode a lei condicionar a adesao ao programa
a liberdade de acesso a movimentagao financeira do contribuinte. Confira-se: AMS 200034000465885, Rel.
Juiz Federal Cleberson José Rocha (conv.), 82 Turma do T.R.F. da 12 Regido, DJ de 14/01/2011. (TRF 12 Regiao,
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a0 acesso a movimentagao financeira do contribuinte, desde que por
tempo limitado ao do parcelamento e apenas no que tiver correlagdo
com a fiscalizacao da solvéncia do interessado. Logo, nio pode fazé-lo
para simplesmente bisbilhotar a vida financeira do contribuinte, nem

pode repassar os dados a outros 6rgaos estatais ou privados.

Conclusao

A renuncia a direitos fundamentais deve ser, prima facie, admitida.
A evolugao da liberdade no Estado de Direito impde o respeito as
escolhas do individuo, na autodeterminacao de seu plano de vida e no
desenvolvimento de sua personalidade, como destinatario da prote¢ao
¢ da efetividade dos direitos fundamentais, em contraposi¢ao a uma
postura estatal puramente paternalista e excessivamente intervencionista.

Nos parcelamentos fiscais, concessdes exigidas do contribuinte
constituem situagoes claras de renincia, num quadro de compromisso
bilateral com o Estado. A declaracao de vontade expressa no regime
de parcelamento para confessar a divida, desistir de agdo judicial,
renunciar ao direito nela invocado e abrir mao de sigilo fiscal resulta em
enfraquecimento da prote¢ao de direito fundamental do contribuinte,
de forma pontual e temporaria, correspondente a uma amplia¢ao da

margem de atuacao da entidade publica.

A decisio sobre a validade dessas rentncias exige um processo de
ponderagao de principios que permite orientar uma solug¢ao racional,
com ensejo, ¢ verdade, a diversos resultados, a partir da interpretacao

que se atribui a enunciados constitucionais abertos. Ha limites que nao

AMS 200134000037372, Relator Juiz Federal André Prado de Vasconcelos, 62 Turma Suplementar, e-DJF1 de
20/07/2011).

Revista da ESMAPE - Recife - v. 18 - n.37 - p.125-164 - jan./jun. 2013

P



a1Tr

L

1 60 Antonio André Muniz Mascarenhas de Souza

podem ser ultrapassados e outros cuja superac¢ao deve sopesar os fins
estatais e o nivel de sacrificio ao direito.

No caso do parcelamento, interessam principalmente os limites do
conteudo essencial dos direitos fundamentais, das regras constitucionais,
da seguranca juridica e da prevencao a desequilibrio da concorréncia, bem
como a ponderagao conforme o principio da proporcionalidade.

Em relacdo a confissao, a manifestacao de vontade do contribuinte nao
tem qualquer influéncia na formagio e constituicao do crédito tributario.
Logo, ao confessar um crédito que, por qualquer motivo, sofra de ilegali-
dade ou de inconstitucionalidade, nada impede que o interessado promova
sua impugnac¢ao administrativa ou judicial, na medida em que o ato con-
fessional nao tem poder para suprir um vicio de formagao ou ressuscitar
o crédito extinto por qualquer razao, como, por exemplo, pela prescricao.

Dessa forma, ¢ possivel discutir os aspectos juridicos do tributo objeto
de confissio, como a constitucionalidade da norma instituidora do tribu-

to, mas nao os faticos, ressalvada a verificacdo do valor exato da divida.

No tocante a desisténcia da a¢ao judicial e a rentincia ao direito nela
questionado, somente operam efeitos no plano processual apos a decla-
ragao expressa do litigante interessado, por meio de advogado investido
de poderes proprios, razdo pela qual ndo decorrem automatica ou taci-

tamente da adesdo ao parcelamento.

Para compatibilizar essa restricao com a Constitui¢ao Federal, é pre-
ciso submeté-la ao principio da proporcionalidade.

Na fase de adequagio, a restricao em causa mostra sua aptidio na
busca da realizagdo de parcelamentos que beneficiem o maior nimero
possivel de contribuintes, na medida em que contribui sensivelmente
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para evitar a sonegacdo e a inadimpléncia, bem como a inseguranca

juridica e o desequilibrio na concorréncia entre os agentes economicos.

Na fase da necessidade, nao haveria outra medida de semelhante efi-
cacia, que confira estabilidade a contratacao do parcelamento como um
ato juridico transacional, de concessdes mutuas, especialmente naqueles
regimes de parcelamento os quais chamamos de excepcionais, por con-
ferirem maiores vantagens ao contribuinte, com diminui¢ao ou perdao
de multas e outras remissoes.

Na fase da proporcionalidade em sentido estrito, o fim perseguido
pelo Estado e maneira de implementa-lo sio guardam uma relagao de
proporeao razoavel e apropriada as restricdes na esfera juridica do con-
tribuinte, contanto que se respeite o direito do contribuinte de impug-
nar o débito e, assim, nao inclui-lo no parcelamento, sem prejuizo de
inserir outros que nao pretenda discutir.

Portanto, ¢ possivel concluir que as gravosas renuncias ao direito
fundamental de acesso ao Poder Judiciario como condi¢do ao parce-
lamento justificam- se nas hipoteses em que os parcelamentos excep-
cionais, de adesdo limitada no tempo, confiram maiores vantagens aos
contribuintes, de modo a autorizar a ampliacao da atuagio estatal para
organizar de forma sistematica as adesoes e os tributos incluidos, sem a
inconveniente concomitancia de a¢ées judiciais, desde que se resguarde
ao interessado a faculdade de escolher ou nao inserir no parcelamento
o débito objeto de agao judicial.

Outrossim, no caso de posterior revogagao do parcelamento ou
exclusio do contribuinte, considerando, de um lado, os efeitos defi-
nitivos gerados pelas renuncias e, de outro, o principio de que a revo-
gabilidade deve nortear a rentncia a direito fundamental, mostra-se
adequada a solugdo segundo a qual o contribuinte retoma a capaci-
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dade juridica de impugnar o débito que confessara, mesmo que tenha
desistido ou renunciado ao direito em que se fundava a agao, ressal-
vando, entretanto, a impossibilidade de suscitar a matéria fatica con-
fessada e as questoes inseridas nos efeitos da coisa julgada em relagao
a sentencga que apreciou fictamente o mérito pelo artigo 269, inciso V,
do Cédigo de Processo Civil.

Por fim, no tocante a sujeicio do contribuinte a autorizar acesso ir-
restrito, pela Secretaria da Receita Federal, as informagdes relativas a sua
movimentagao financeira, ocorrida a partir da data de opgao do parcela-
mento, trata-se de uma limitagao temporaria do direito eminentemente
relativo, que a fim de que o Estado possa ter maior controle e fiscalizagao,
com acompanhamento fiscal especifico. Considero que pode a lei impor
a condigao, desde que por tempo limitado ao do parcelamento e apenas
no que tiver correlacao com a fiscalizacao da solvéncia do interessado.
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Introducao

O progresso do direito constitucional, em especial os direitos do
homem nele estudados, sio produtos da evolucao dos direitos funda-
mentais conquistados paulatinamente, e de maneira bastante ardua, no
decorrer da histéria mundial, o que nao significa que os ultimos sejam
os mesmos ¢ tenham atingindo idéntico grau de amadurecimento e efe-
tivagao em todas as partes do planeta, dadas as caracteristicas de regime,
sistema e forma de governo adotados por cada Estado.

Nesse contexto, ultrapassadas as revolugdes, guerras, mudangas
de regimes politicos, e, sobretudo, de pensamentos arraigados no
seio de algumas sociedades pretéritas, o homem conseguiu e vem
maturando uma tutela racional e efetiva dos seus direitos, designada-
mente alicer¢ado naquilo que se “convencionou” chamar de digni-
dade da pessoa humana.

Com efeito, apés o surgimento do constitucionalismo moderno'
tornou-se possivel a positivacao de enunciados normativos consagrado-
res de direitos fundamentais, em especial os direitos negativos ou tidos
como de primeira geraciao (ou dimensao conforme se prefira). Tal fato,
mesmo sendo inexoravelmente elogiavel em um primeiro momento da
histéria, ndo foi, nem tampouco tem sido suficiente, para suprir todas
as demandas relativas aos direitos do homem, em especial no que toca
aos chamados direitos prestacionais.

Tais direitos, ditos de segunda geracao, ai englobados os direitos so-
ciais, economicos e culturais, os quais demandam prestacées positivas

1 Movimento juridico-politico, desenvolvido a partir do ultimo quarto do século XVIII, que reclama nao sé a adogao
em todos os Estados do orbe de Constituicdes escritas, mas que elas tenham como conotacéo o desiderato de
impedir o arbitrio. Ou seja, imponha uma organizagéo limitativa ao Poder. FERRERIA FILHO, Manoel Gongalves.
Principios fundamentais do direito constitucional: o estado da questao no inicio do século XXI, em face do
direito comparado e, particularmente, do direito positivo brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 3-4.
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do Estado, nao foram concretizados na mesma propor¢ao que foram
prometidos ou disciplinados nos textos constitucionais.

A partir dessa e de outras constatagoes, observa-se que o simples
reconhecimento dos direitos, nos moldes efetivados nos direitos negati-
vos, nao ¢ suficiente, de per s/, para solucionar a imensidao de demandas
por direitos existentes no seio social. Nesse mote, o problema hodierno
nio se relaciona tanto com o reconhecimento, mas com a efetivacio?
dos direitos estabelecidos como fundamentais pelas Constituicdes dos
Estados, o que faz emergir, de maneira acentuada, a necessidade de con-
cretizar direitos que requerem agoes positivas dos poderes publicos.

Nao alheio a tal problema, muito pelo contrario, talvez mais inserido
ainda do que outros paises, cumpre analisar a sistematizagao e o com-
portamento dos referidos direitos no ambito do ordenamento juridico
brasileiro. A partir daif, buscar-se-a entender o gracioso rol de direitos
reconhecidos na Constituicao Federal de 1988, o que eleva as expecta-
tivas das demandas sociais em detrimento de bens cada vez mais escas-
sos, que dificultam uma contrapartida estatal para a sua manutencao,
solucionados na sua esmagadora maioria com o dispéndio de recursos
orcamentarios que nao contemplam todos os anseios da massa.

Assim sendo, cabe refletir se, diante de eventuais crises econémico-
-financeiras, contingéncias diversas de caixa ou mesmo frente a liber-
dade de conformacio do legislador, ¢ possivel a implantacao de uma
legislagao que diminua, restrinja ou até mesmo suprima direitos até en-
tdo previstos no ordenamento juridico, sob argumento de invocagao
de um possivel acolhimento do famigerado principio da proibi¢ao de

retrocesso social.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducao de Carlos Nelson Coutinho. Nova ed. Rio de Janeiro: Else-
vier, 2004. p. 23.
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Ademais, cumpre perquirir se tal principio, nos moldes propalados
no direito alienigena encontra, de fato, sustenta¢ao juridica no ordena-
mento juridico brasileiro, a ponto de considera-lo como principio autd-
nomo e imprescindivel para o sistema juridico, sobretudo o controle de
constitucionalidade de leis.

O presente trabalho esta estruturado em quatro capitulos, dos quais o
primeiro trilhara alguns aspectos considerados relevantes para o desen-
volvimento do tema, tais como um breve historico dos direitos funda-
mentais, entre eles os sociais, incursionando pelas geragoes de direitos,
o status positivo de Georg Jellinek, além de conceitos e caracteristicas.
O segundo capitulo trabalhara com a celeuma da fundamentalidade dos
direitos sociais, perpassando inicialmente a préopria dificuldade de se en-
tender o que sejam direitos fundamentais para, logo em seguida, analisar
o grupo dos direitos sociais af incluidos. Ja no terceiro capitulo, abrir-
-se-a a discussdo acerca da eficicia dos direitos sociais, demonstrando
as dificuldades de aplicagio dos mesmos para, entdo, introduzir-se o
quarto e ultimo capitulo, que versara exclusivamente sobre o principio
da proibic¢ao de retrocesso social, mostrando entre outros aspectos, seus
contornos teodricos e aplicabilidade pratica no Brasil. Por derradeiro,
serao apresentadas as principais consideragdes a que se chegou com o
desenvolvimento do trabalho.

Fica consignado, desde ja, que, sem embargo de outras denomina-
¢Oes trazidas pela doutrina, sera acolhida neste trabalho a mais usual
entre os estudiosos brasileiros e lusitanos®, o principio de proibicio de
retrocesso social.

3 Tendo em vista a forte influéncia da doutrina portuguesa para o estudo e desenvolvimento do principio
no Brasil.
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CAPITULO |

Direitos sociais: aspectos relevantes para o
desenvolvimento do tema

Nio se descura que o estudo dos direitos sociais possui um enorme
arcabouco de informagoes e matizes a serem explorados. No entanto,
considerando que o escopo principal do presente trabalho concentra-se
no estudo do principio da proibigao de retrocesso social, o capitulo ora
inaugurado limitar-se-a a fazer uma ligeira abordagem de pontos conside-
rados relevantes para a contextualiza¢ao e desenvolvimento entre os direi-

tos socials € o principio acima apontado, conforme sera visto doravante.

1.1 Breve escorc¢o historico

Discorrer sobre o processo histérico que conduziu a evolucao dos
direitos fundamentais, nele incluidos os direitos sociais, é, sem duvi-
da, uma tarefa que, por si s6, ja justificaria, no minimo, um trabalho
cientifico especifico somente para comentar o assunto. Nao obstante,
considerando os objetivos do presente artigo, num hercileo esforco de
sintese, limitar-se-4 descrever um brevissimo escorco da histéria de tais
direitos, enumerando suas principais fases, bem como destacando, por
necessario, a trajetéria dos direitos sociais, na procura de sublinhar os
aspectos mais importantes concernentes ao tema.

Klaus Stern, resumindo o histérico dos direitos fundamentais até o
reconhecimento nas primeiras Constitui¢cdes escritas, aponta trés etapas:
a) uma pré-historia, que vai até o século XVI; b) uma fase intermediaria,
correspondente ao periodo de elaboracao da doutrina jusnaturalista e da

afirmacao dos direitos naturais do homem; c) a fase da constitucionali-
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zacao, iniciada no ano de 1776, com as sucessivas declaracoes de direi-
tos dos novos Estados americanos.*

Partindo-se das referidas etapas, pode-se dizer que os direitos sociais,
de forma mais acentuada e definida, somente surgem® na terceira fase,
porém em um perfodo bem mais adiantado, com o declinio do Estado
liberal e inicio do Estado Social, durante o final do século XIX e inicio
do século XX, sobretudo apos as experiéncias politicas que sucederam
a 1* guerra mundial.

O novo modelo de Estado constitucional, configurado de maneira
originaria nas Constituicbes mexicana de 1917 e de Weimar, na Alema-
nha, de 1919, e retomado ulteriormente em diversas Constitui¢oes do
segundo pos-guerra, constituird o quadro histérico por exceléncia de
recepg¢ao e preservacao do principio do Estado de Direito nas condi-
coes do século XX.°

Com o impacto ocasionado pela 1% guerra mundial, houve uma
profunda alteracao na forma de conceber as relagoes entre o Estado
e a sociedade, desmontando-se o otimismo liberal fundado na ideia
de justica imanente as relagdes sociais autbnomas e livremente de-
senvolvidas a partir de uma autorregulacio do mercado. A partir de
entdo, o Estado reconhecia a necessidade de superar os pressupostos

do liberalismo e avocava, no afa de buscar a justi¢a social, a via para a

4 STERN, Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepulik Deustschland, vol. ll//1, Miinchen: C.H. Beck, 1988. p. 56. Apud
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. revisada e ampliada. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2006. p. 44.

5 BOBBIO discorrendo sobre “os direitos do homem de hoje” preconiza que: “os direitos sociais sob forma de
instituicao da instrucdo publica e de medidas a favor do trabalho para os ‘pobres vélidos que nao puderam
consegui-lo’fazem sua primeira apari¢do no titulo | da Constituicdo Francesa de 1791 e sdo reafirmados solene-
mente nos artigos 21 e 22 da Declaragédo dos Direitos de junho de 1793". BOBBIO, Norberto. A era dos direitos.
Traducgao de Carlos Nelson Coutinho. Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 206. Novais destaca também
que os antecedentes da atividade assistencial do Estado ja sao percebidas no século XIX ou, quic, antes, tendo
em vista que desde o século XVII, a Gra Bretanha, a partir das poorlaws, j& procurava organizar e sistematizar
a assisténcia social. NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Coimbra: Editora
Almedina, 2006. p. 180.

6 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Coimbra: Editora Almedina, 2006. p. 179.
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integracao das camadas sempre esquecidas, o que o Estado liberal era
incapaz de resolver.

Tais mudancas na vida do cidadiao em detrimento do Estado tradu-
zem-se em uma nova configuracao da esfera de autonomia individual,
onde paralelo aos direitos de liberdade classicos, surgem agora, os cha-
mados direitos sociais, que exigem prestacdes do Estado. Na realidade,
o Estado social é vislumbrado, essencialmente, como um Estado que ¢
capaz de garantir a integracao existencial.”

“Estado assistencial”, “Estado-Providéncia”, “Welfare State”, “Estado
de bem-estar” e, até mesmo, “Estado de partidos”, “Estado de associa-
¢Oes”, “Estado administrativo”, s3o expressdes com pontos comuns ou
mesmo com identidades fundamentais, que procuram trazer a tona o con-
ceito mais amplo de Estado Social. Advirta-se, porém, como muito bem
ressaltado por Jorge Reis Novais, que o Estado social surge como concei-
to mais apto para expressar, em toda a sua extensao, a natureza especifica
do novo tipo de relagoes entre o Estado, o cidadio e a sociedade.®

Portanto, ¢ nesse contexto de mudangas socioeconomicas que emet-
gem as balizas para o reconhecimento e desenvolvimento dos direitos
N ) “o ou direi i, cul . —

de segunda dimensao ou direitos sociais, cujas caracteristicas serdo vis

tas logo a seguir.

7 lbid., p. 185-187.
8 Ibid, p. 187-188.
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1.2 Gera¢des/dimensoes

Os direitos fundamentais, tradicionalmente, sio divididos em trés
grupos alusivos ao ideario da revolucio francesa ocorrida no século
XVIII, a saber: liberdade, igualdade e fraternidade.’

Nessa ordem de ideias, em sua esséncia, o primeiro grupo — liberda-
des — toca as escolhas e a autonomia dos individuos — os direitos civis e
politicos — dispensando qualquer a¢ao estatal direta para haver seu exet-
cicio pelas pessoas, bastando que elas apenas tenham a oportunidade e
a capacidade de exercer suas liberdades.

No segundo grupo — igualdade — compreendem-se os direitos so-
ciais, culturais e economicos, relacionados com a implementagao das
liberdades, 2 medida em que se torna necessaria uma agao estatal direta
ou prestacional, no intuito de munir as pessoas oportunidades para o
exercicio de suas liberdades.

Por derradeiro, o terceiro grupo de direitos — fraternidade — emerge
da necessaria cooperagiao e solidariedade para formagao de uma so-
ciedade organizada, costurando, portanto, todos os grupos, denotando
que os direitos fundamentais possuem como destinatirio o género hu-
mano, sio de todos e por estes e pelo Estado devem ser respeitados.

Jorge Miranda, discorrendo sobre os direitos fundamentais na histé-
ria, ap6s indicar a existéncia de até quatro geracdes de direitos, pondera
que, embora a referida maneira de ver o tema possa ajudar a vislumbrar
as distintas épocas de surgimento dos direitos, o termo gera¢ao de di-

9 Conforme pondera BONAVIDES, o lema revolucionério do século XVIII, exprimiu em trés principios cardeais
todo o conteudo possivel dos direitos fundamentais, chegando, até mesmo, profetizar a sequéncia histérica da
gradativa institucionalizagao: liberdade, igualdade e fraternidade. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito consti-
tucional. 22. ed. atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2008. p. 562.
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reitos apresenta-se enganador, tendo em vista que sugere uma sucessao
de categorias de direitos, umas substituindo as outras quando, o que se
verifica no Estado social de direito é o enriquecimento cumulativo, res-
pondendo as novas exigéncias das pessoas e sociedades.'’

Por sua vez, Paulo Bonavides, além de indicar a existéncia de uma
quarta geracdo de direitos fundamentais, ligados a globalizagdo politi-
ca, a democracia, o direito a informagao e ao pluralismo, também evo-
ca uma quinta geracao de direitos. Referida geracdo estaria atrelada ao
direito a paz, tendo por pressuposto que a dignidade juridica da paz,
derivada do reconhecimento universal da mesma para a convivéncia hu-
mana e como elemento conservador da espécie, que conduz ao reino da

seguranca dos direitos."!

No presente trabalho, dada a sua especificidade em torno do principio
da proibigao de retrocesso social, deter-se-a essencialmente sobre os di-
reitos sociais ou de segunda geragiao/dimensio, e, de quando em vez, caso
seja necessatio, recorrer-se-a a breves referéncias as demais dimensoes.

1.3 Jellinek e o status positivo

E consabido que os direitos fundamentais desempenham uma gama
de fungdes na ordem juridica, conforme o seu campo especifico de
tutela. Com efeito, tais direitos ora asseguram aos individuos o direito
de defesa frente a uma possivel ingeréncia abusiva do Estado, ora legiti-
mam a exigéncia de atuagao positiva estatal, além de poderem assegurar
ao individuo o direito de participagao.

10 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Coimbra, 2012. vol. IV. p. 30.

11 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 22. ed. atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros edito-
res, 2008. p. 570-584.
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Nesse contexto, emerge a teoria dos direitos subjetivos publicos,
a qual, partindo da concepgio do Estado como pessoa juridica, que
mantém com os particulares relagdes de carater juridico, considera o
Estado e os particulares — igualmente considerados como sujeitos de
direitos — titulares de posi¢cdes subjetivas que, na propor¢ao em que
sao protegidas pelo Direito, apresentam-se como direitos subjetivos e
correspondentes deveres.'?

Discorrendo sobre a referida teoria, Novais esclarece que Jellinek foi
seu grande expoente, tendo em vista que o autor alemao fez da citada
construcao um elemento indissociavel da teoria da autolimita¢ao do Es-
tado e do Estado de Direito. Desse modo, preconiza que:

Para Jellinek a nota distintiva do Estado moderno é o reconhecimento dos
seus suditos como pessoas, como sujeitos de direito capazes de “reclamar
eficazmente a tutela juridica do Estado”. [...] Pelo simples fato de pertencer
ao Estado, o individuo situa-se, nas relagbes que com ele estabelece, em
condic¢6es juridicamente relevantes. Ora, “as pretensées juridicas que resul-
tam de tais condi¢oes sdo o que se designa por direitos subjetivos publicos.
Os direitos subjetivos publicos consistem, pois, [...| em pretensdes juridicas

que resultam diretamente de condi¢des juridicas.”

Nesse diapasao, levando em consideragao os diferentes estagios da
posicao do individuo em relagao ao Estado, vem a tona a famosa classi-
ficagao dos direitos subjetivos publicos, firmada no final do século XIX,
por George Jellinek, conhecida como teoria dos (quatro) status, a saber:
status passivo, status negativo, status positivo e status ativo®.

Dentro da referida classificacdo, os direitos sociais estariam incluidos

NO Status POSIivo ou Status civitatis, tendo em vista que estdo compreen-

12 NOVAIS, op. cit., p. 81-82.
13 NOVAIS, op. cit., p. 84.
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didos na situagao em que o individuo possui direito a prestagdes que
devem ser fornecidas pelo Estado. Como muito bem resume Robert
Alexy, “o cerne do status positivo revela-se como o direito do cidadao,

em face do Estado, a acoes estatais”."

Com percuciente analise, Novais, embora atribuindo outros sino-
nimos aos estagios da posi¢ao do individuo frente ao Estado, obtem-
pera que 0os mesmos estdao sucessivamente escalonados num processo
da vontade do individuo que, do dever de prestagdes ao Estado, passa
ao direito a prestacdes do Estado e, por fim, as prestagdes por conta
do Estado."” Da arguta observagio, tem-se, pois, que os direitos so-
ciais encontram-se na “confortavel posicao” de exigir que o Estado
atue positivamente, realizando uma prestagao em seu favor, fato que
invariavelmente trara a baila a necessidade de dispéndios financeiros
para poder concretiza-los.

1.4 Conceito e caracteristicas dos direitos sociais

Os conceitos apontados pela doutrina aos direitos sociais sao os mais
diversos, embora, no geral, consigam concentrar as mesmas caracterfsti-
cas de tais direitos. No ambito brasileiro, destaca-se o magistério de José
Afonso da Silva, para quem os direitos sociais “sdo prestagoes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciativas em
normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos
mais fracos, direitos que tendem realizar a igualizacao de situagdes sociais
desiguais”. Sdo, portanto, direitos atrelados ao diteito de igualdade.'®

14 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5. edi¢do alema.
Malheiros editores. 2008. p. 265.

15 NOVAIS, op. cit., p. 85.

16 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. revista e atualizada nos termos da re-
forma constitucional (até a Emenda Constitucional n. 45, de 08.12.2004, publicada em 31.12.2004). p. 286-287.
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Para Alexy os direitos sociais ou direitos a prestacao em sentido estrito,
sao aqueles que o individuo possui em face do Estado, em que se o pri-
meiro dispusesse de meios financeiros suficientes e houvesse uma oferta

satisfatéria no mercado, também poderia conseguir dos particulares."”

Abstendo os direitos de terceira geragao, os quais possuem caracte-
risticas bem distintas, costuma-se com frequéncia procurar um divisor
de aguas entre os direitos de primeira e de segunda geragao. Tais dife-
rengas cingem-se, em sintese, a0 seu objeto, ou seja, o objeto dos direi-
tos de defesa é uma abstenc¢ao do Estado — nao fazer -, significando que
tais direitos tém por finalidade tutelar o individuo contra abusividades
cometidas pelo Estado, exigindo deste apenas prestagoes negativas.

Por seu turno, os direitos sociais tém por objeto uma atuagio per-
manente do Estado — um fazer — revelado numa prestagao positiva de
natureza material ou fatica em beneficio do individuo, no intuito de lhe
garantir o minimo existencial, possibilitando-lhe, por conseguinte, os
recursos matériais indispensaveis para uma existéncia digna, como ati-
tude reflexa do modelo de Estado do Bem — Estar Social.

Nowais, partindo da divisao dos direitos fundamentais em direitos de
liberdade e direitos sociais, consegue, de forma bastante nitida, mostrar
caracteristicas marcantes dos mesmos, a0 obtemperar:

Nos diteitos de liberdade a norma constitucional de direitos funda-
mentais cria, ela propria, uma area juridicamente delimitada ou delimi-
tavel de livte acesso ou fruicio de um bem ou interesse de liberdade
protegido pelo direito fundamental. Com a referéncia “juridicamente
delimitavel” pretendemos significar uma determinabilidade individua-
lizavel do conteiddo concreto do direito fundamental suscetivel de ser
apurado pelo operador juridico e, designadamente o juiz, através do

recurso exclusivo de interpretacdo da norma constitucional de garantia.

17 ALEXY, op. cit., p. 449.
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E continua:

Por sua vez, nos direitos sociais a norma de direito fundamental traduz-
-se essencialmente na imposi¢do ao Estado de um dever de prestar cuja
realizacdo, todavia, por estar essencialmente dependente de pressupos-
tos matérias, designadamente financeiros, ndo se encontra (ou pode
deixar de estar) na inteira disponibilidade da decisio do Estado. Por
esse facto, ou seja, pelo essencial condicionamento material e financei-
ro da prestacio estatal, a norma constitucional ndo pode garantir, na
esfera juridica do titular real ou potencial do direito fundamental, uma

quantidade juridicamente determinada ou determinavel de acesso ao

bem protegido.!s-"

Destarte, instigado a compreender um pouco do referido debate, pas-
sa-se doravante ao deslinde sobre a fundamentalidade ou niao dos direitos

sociais e, por conseguinte, seus respectivos desdobramentos praticos.

CAPITULO II
A fundamentalidade dos direitos sociais

Pelo que fora visto até aqui, denota-se logo uma dificuldade de com-
preensao do que seja considerado direito fundamental, assim como saber
se no referido entendimento estariam incluidos os direitos sociais, raziao
pela qual os dois questionamentos serao analisados em locais distintos.

18 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da republica portuguesa. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2004. p. 292-293.

19 O autor, em outra obra especifica sobre os direitos sociais, aponta preciosa critica a tradicional abordagem de
distingao entre os direitos de liberdade e os direitos sociais feita pela maior parte da doutrina sul-americana
e espanhola. Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 33-34.
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2.1 A dificuldade de compreensao do que sejam di-
reitos fundamentais

Ao se referir a diversidade existente no plano dos direitos funda-
mentais, a doutrina, tanto nacional quanto estrangeira, tem se utilizado
da expressio “catalogo de direitos fundamentais”. Nesse mote, utili-
zando-se aqui a referida expressao, pode-se preconizar que o catalogo
de direitos fundamentais vem aumentando a medida que as exigéncias
especificas da evolugao humana assim as demandam.

Contudo, conceituar, sistematizar, separar e distinguir os “diversos
tipos de direitos” nao ¢ algo tao facil como se possa eventualmente
imaginar. Nesse passo, aduz Mendes que descobrir caracteristicas ba-
sicas dos direitos fundamentais nao constitui tarefa meramente acade-
mica e pode revelar-se importante para resolver problemas concretos.
Todavia, acrescenta que se trata de um esforco necessario para iden-
tificar direitos fundamentais implicitos fora do catalogo expresso da
Constituicio.”

Na realidade, ndo existe um consenso entre os estudiosos nao s6 do

que sejam os direitos fundamentais®, seu conceito e, até mesmo, sua

b

mais adequada denominagdo, sendo comum, tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia, o uso das mais diversas expressoes® e de distintos

20 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito cons-
titucional. 4. ed. revisada e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva. 2009. p. 270.

2

A expresséo “direitos fundamentais” (droitfondamentaux) foi, originariamente utilizada na Declaragao dos Di-
reitos do Homem e do Cidadao, na Franga, no ano de 1789. Enquanto a expressao “direitos humanos” costuma
ser empregada em alusao aos direitos reconhecidos pela ordem juridica supranacional, a expressao “direitos
fundamentais” passou a se relacionar aos direitos expressamente positivados nas Constituicdes de cada pais.
LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos humanos, estado y constituicién. Madrid: Tecnos, 1999, p. 30-31.

22 Podem as expressoes direitos humanos, direitos fundamentais ser usadas indiferentemente? Temos visto nesse to-
cante o uso promiscuo de tais denominagdes na literatura juridica, ocorrendo porém o emprego mais frequente de
direitos humanos e direitos do homem entre autores anglo-americanos e latinos, em coeréncia alids com a tradicéo e
a historia, enquanto a expressao direitos fundamentais parece ficar circunscrita a preferéncia dos publicistas alemées.
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 22. ed. atualizada e ampliada. Malheiros editores. p. 560.
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sentidos para identificar os direitos da pessoa, enquanto homem e cida-

dio. Ou como anota Silva®:

A ampliagio e transformagio dos direitos do homem no desenvol-
ver historico dificulta definir-lhes um conceito sintético e processo.
Aumenta essa possibilidade a circunstancia de se empregarem varias
expressoes para designa-los, tais como: direitos naturais, direitos hu-
manos, direitos do homem, direitos individuais, direitos piblicos sub-
jetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos funda-

mentais do homem.

Hesse, citado por Bonavides, ao que se imagina, traca uma diretriz

do que entende sobre o assunto, quando assevera que “criar e manter os
b

pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade, eis

aquilo que os direitos fundamentais almejam”?*.

Por seu turno, José Joaquim Gomes Canotilho, por ocasiao do estu-
do dos direitos fundamentais, assevera que os mesmos serdo estudados
enquanto direitos juridico-positivamente vigentes dentro de uma ordem
constitucional, sendo a Constitui¢ao o local exato da referida positivacio,
sem a qual, acrescenta, “os direitos do homem sao esperangas, aspiragoes,
ideais, impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica politica”, mas nao direi-

tos tuteladas por normas e principios de direito constitucional.”

Ja Novatis, ao dissertar sobre a norma de direito fundamental, explica
que a mesma ¢é aquela que impoe ao Estado sempre um dever juridico
concernente 2 tutela de um bem, donde resulta, direta ou indiretamen-
te, uma garantia efetiva ou potencial de acesso ao bem protegido pela

23 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. edicao, revista e atualizada nos termos da
reforma constitucional (até a Emenda Constitucional n. 45, de 08.12.2004, publicada em 31.12.2004) p. 175.

24 Konrad Hesse, Grundzuge Apud BONAVIDES, op. cit., p. 460.

25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. 2 reimpressao .
Coimbra: Almedina, 2003. p. 377.
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norma aos cidadaos. Com efeito, além das obrigacGes objetivas que dele
derivam para o Estado, um direito fundamental, quando vislumbrado
sob a 6tica da dimensdo subjetiva, tem sempre como conteudo, ainda
que reflexo, uma posicao juridica subjetiva e fundamental de vantagem
em relacao a um bem jusfundamentalmente tutelado. E arremata:

“uma analise do catdlogo constitucional dos direitos fundamentais

mostra, contudo, que sao muito diferenciados a natureza e o tipo dos

bens protegidos pelas normas de diteitos fundamentais”

Entre possiveis conceitos, recorrentemente traz-se a baila os de fun-
damentalidade formal e fundamentalidade material. Miranda, discotrren-
do sobre o conceito formal, leciona que os direitos fundamentais sio

1.7 Por sua

todos aqueles assim reconhecidos pelo texto constituciona
vez, Bonavides, fazendo alusdo a teoria desenvolvida por Carl Schmitt,
em Verfassungslehre, preconiza a existéncia de dois critérios formais
para que sejam identificados: 1) sdo direitos fundamentais todos aqueles
nomeados e especificados no texto constitucional; 2) siao direitos fun-
damentais aqueles que gozam de maior seguranca da constituicao, seja
em razao de sua imutabilidade (leia-se, clausulas pétreas) ou de procedi-

mento que dificulte sua modifica¢io.”

Considerando que apenas critérios puramente formais mostram-
-se insuficientes para se reconhecer todos os direitos fundamentais,
emerge, entao, o conceito material. Para Ingo Wolfgang Sarlet, a fun-
damentalidade material decorre do fato de serem os direitos funda-
mentais o elemento constitutivo da Constitui¢ao material, que contém

26 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigoes aos direitos fund. tais nao expr te autorizadas pela consti-
tuicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 125.

27 MIRANDA, op. cit., p. 8.
28 BONAVIDES, op. cit., p. 561.
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decisbes fundamentais acerca da estrutura basica do Estado e da so-
ciedade. Pondera, ainda, que, em relagao a nota de fundamentalidade
dos direitos fundamentais, apenas a analise de seu conteddo enseja a
verificacdo de sua fundamentalidade material, considerando a existén-
cia de decisdes fundamentais sobre a estrutura do Estado e da socie-
dade, de modo relevante, no que toca a posi¢ao nesse ocupada pela

pessoa humana.”

O ponto nevralgico acerca da celeuma do que venha ser ou nio
direitos fundamentais, torna-se importante, em especial no contexto
brasileiro, por conta da consequéncia juridica que provém do referido
reconhecimento pelo Estado, o qual ird outorgar uma blindagem cons-
titucional de clausula pétrea, garantindo, portanto, a imutabilidade a tais
direitos. De toda sorte, irretocavel se mostra a observacio de Novais ao
pontificar que, seja qual for o entendimento que se adote sobre os di-
reitos fundamentais, esta expressao deve partir da premissa de que sob
a mesma sao tutelados posicOes, situagoes, faculdades, competéncias,
deveres e obrigacdes bastante diversificados.”

2.2 Direitos sociais como direitos fundamentais

Para além de saber o que de fato é considerado ou nao como direi-
to fundamental, certamente, é tema que esta longe de consenso. No
entanto, aproveitando a sistematica de estudo aqui desenvolvida, calha
perquirir se, da mesma forma que os direitos de liberdade ou civis, os
direitos sociais gozam ou nao do “status” de direitos fundamentais.

29 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. revisada e ampliada. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2006. p. 88-89.

30 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigoes aos direitos fund. tais nao expr te autorizadas pela consti-
tuicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 49.
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Silva aduz que na doutrina francesa o pensamento cristao e a con-
cepgao dos direitos naturais sao as principais fontes de inspiragiao das
declaragoes de direito. No entanto, pondera que o referido pensamento
encontra-se fundado numa insuficiente e restrita concepgao das liber-
dades publicas, razio pela qual ndo atina com a necessidade de envolver
nessa problematica também os direitos econdmicos, sociais e culturais,
a0s quais se chama brevemente de direitos sociais.”

Karl Loewenstein preconiza que os direitos sociais ndo sao conside-
rados direitos em sentido estrito, tendo em vista que nao podem ser exi-
gidos judicialmente do Estado antes de terem sido institucionalizados

por uma acio estatal.””

Ora, as caracteristicas e a auséncia de instrumentos praticos que via-
bilizam a tutela judicial dos direitos sociais poem em duvida sua inset-
¢do entre os direitos fundamentais. Nesse sentido, abordando a proble-
matica, Norberto Bobbio evoca a simbdlica reflexao:

Sera que ja nos perguntamos alguma vez que género de normas sao
essas que nao ordenam, proibem ou permitem Az et nunc (aqui e agora),
mas ordenam, profbem e permitem num futuro indefinido e sem um
prazo de caréncia delimitado? E, sobretudo, ja nos perguntamos algu-
ma vez que género de direitos sdo esses que tais normas definem? Um
direito cujo reconhecimento e cuja efetiva prote¢io sio adiados sizne die,
além de confiados a vontade de sujeitos cuja obrigacio de executar o
“programa” ¢é apenas uma obrigacio moral ou, no maximo, politica,

pode ainda set chamado cotrtetamente de direitor *

31 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. edicao, revista e atualizada nos termos da
reforma constitucional (até a Emenda Constitucional n. 45, de 08.12.2004, publicada em 31.12.2004) p. 172.

32 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constituicion. 2. ed. Barcelona: Editora Ariel, 1976. p. 401.
33 BOBBIO, op. cit., p. 72.
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Também invocando Bobbio, mais especificamente no que toca a ex-
pressio “segunda geragao”, como o autor denominou os direitos so-
ciais, Antonio Enrique Pérez Lufio pontua que tais direitos despontam
como o reconhecimento de que “liberdade sem igualdade ndo conduz a
uma sociedade livre e pluralista, mas uma oligarquia, vale dizer, a liber-

dade de alguns e a nio-liberdade de muitos.”*

Alexy, por sua vez, discorrendo sobre a teoria dos direitos funda-
mentais, apresenta argumentos contrarios e favoraveis a fundamentali-
dade dos direitos sociais.” Leciona que o principal argumento favoravel
encontra-se alicer¢ado na liberdade, tendo seu ponto de partida fincado
em duas teses. A primeira aduz que a liberdade juridica, entendida como
permissao juridica de se fazer ou deixar de fazer algo, ndo possui valor
sem que haja uma liberdade fatica (real), consistente entre escolher al-
ternativas permitidas. A segunda, por seu turno, revela que, sob as con-
di¢oes da moderna sociedade industrial, a liberdade fatica dos titulares
de direitos fundamentais nao encontra um substrato material, sem que
dependa de atividades do Estado.”

No que toca as obje¢oes, Alexy esclarece que, nao obstante as mes-
mas sejam inumeras, agrupa-as em dois grandes argumentos comple-
x0s, um formal e outro substancial. O primeiro informa que se os di-
reitos sociais forem considerados vinculantes, eles deslocam a politica
social da competéncia do legislador para a competéncia do tribunal
constitucional. A partir dai, suscita-se outro questionamento a respei-
to de saber se os direitos fundamentais sociais ou nao sao justiciaveis
ou o sao apenas de maneira diminuta, tendo em vista que a maioria
deles possuem alto grau de indeterminagao. Exemplifica, entre outros,
com o questionamento sobre o conteudo de um direito fundamental

34 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Los Derechos fundamentales. Madri: Tecnos, 1993. p. 215.
35 LEXY, op. cit, p.503-511.
36 ALEXY, op. cit., p. 503-504.
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ao trabalho, cuja escala de provaveis interpretacdes pode sofrer varias
gradagoes quanto a tutela de tal direito.

Ora, segundo Alexy, o direito nao fornece critérios suficientes para
responder a perguntas de tal natureza, por conseguinte, a decisao sobre
o conteudo dos direitos fundamentais sociais seria uma tarefa da po-
litica. No entanto, atento ao principio da separagao dos poderes e da
democracia, a decisao seria do “legislador diretamente legitimado pelo
povo” e nao dos tribunais, que s6 eles poderiam decidir ap6s o legisla-
dor ja haver se pronunciado.

O argumento competéncia ganha relevo também quando vem a tona
os efeitos financeiros dos direitos fundamentais sociais, os quais deman-
dam vultosos dispéndios financeiros, cuja implementagao por intermé-
dio da via judicial conduziria a determina¢iao de um politica orgamen-
taria que ficaria, em grande parte, nas maos do tribunal constitucional,
o que viola a Constitui¢do. LLogo, aquele que quiser evitar tal resultado
insustentavel e manter-se fiel a ideia de direitos fundamentais sociais
tera apenas uma saida, ou seja, compreender as normas que garantem
tais direitos como normas niao-vinculantes e, como consectario, violar a
clausula de vinculacio.

De outro flanco, o argumento substancial em desfavor dos direi-
tos fundamentais sociais parte do pressuposto de que os mesmos
sao incompativeis ou, no minimo, colidem com normas constitucio-
nais materiais, na medida em que estas normas garantem direitos de
liberdade. Assim, em algum momento, os direitos sociais, que sao
extremamente custosos, podem colidir com um direito de liberdade,
a exemplo do que ocorre quando o Estado tenta garantir direitos de
trabalhadores tendo que se valer de tributos que irdo onerar a pro-
priedade de terceiros.
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Na tentativa de buscar uma solugao entre os fervorosos argumentos
dos dois lados, Alexy propde, entdo, um modelo de direitos fundamen-
tais sociais baseado na Idea-guia”, segundo a qual a questdo acerca dos
direitos fundamentais sociais do individuo devera passar por um sope-
samento entre principios. De um lado estara, principalmente, o princi-
pio da liberdade fatica e de outro estardo os principios formais (compe-
téncia decisoria do legislador democraticamente legitimado e principio
da separacao de poderes) e os principios materiais concernentes, sobre-
tudo, a liberdade juridica de terceiros.

O modelo niao determina que direitos fundamentais sociais defini-
tivos tém o individuo, porém diz que ele pode ter alguns e o que é
relevante para sua existéncia e seu conteudo. Em uma resposta geral,
preconiza que uma posi¢ao no ambito dos direitos a prestagdes tem que
ser vislumbrada como definitivamente garantida se:

1) O principio da liberdade fatica a exigir de forma premente e se 2) o
principio da separagao de poderes e o principio democratico (que inclui
a competéncia orgamentaria do patlamento) bem como 3) os principios
materiais colidentes (especialmente aqueles que dizem respeito 2 liber-
dade juridica de outrem) forem afetados em uma medida relativamente
pequena pela garantia constitucional da posi¢do prestacional e pelas
decisdes do tribunal constitucional que a levarem em consideragio.
Essas condicbes sdo necessariamente satisfeitas no caso dos direitos
fundamentais sociais minimos, ou seja, por exemplo, pelos direitos a
um minimo existencial, 2 uma moradia simples, a educacio fundamen-
tal e médica, a educagio profissionalizante ¢ a um patamar minimo de

assisténcia médica [...]*

37 “Ideia-guia seria um conceito geral e formal de direitos fundamentais, que pode ser expresso da seguinte forma:
direitos fundamentais sédo posicdes que sao tao importantes que a decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las
ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples” ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva da 5. edicdo alema. Malheiros editores. 2008. p. 446.

38 Ibid, p.512.
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De qualquer maneira, mesmo com as ressalvas dos que negam a
fundamentalidade dos direitos sociais, tem-se como inolvidavel que
o principio da dignidade da pessoa humana seja a base de todos os
direitos sociais, conduzindo alguns estudiosos a preconizarem que,
independente da previsao expressa desses direitos a prestacoes, é-lhes
devido o pleno reconhecimento, nao sendo possivel reduzi-los as not-

mas sem eficacia constitucional.

CAPITULO Il
A eficacia dos direitos sociais

Ao langar-se sobre o estudo dos direitos sociais, de imediato, é pos-
sivel se notar quanto a aplicabilidade, a eficacia e a efetividade de tais
direitos sio questionadas pela doutrina. Parte dela os vislumbra despi-
dos de eficacia plena, de sorte a ser considerados apenas como normas
programaticas™ dirigidas ao legislador como um programa de atuacio a
ser concretizado conforme seu arbitrio, o que levaria a impossibilidade
de assegurar aos individuos o viés de direitos subjetivos.

Conforme anota Andrade, o entendimento acerca dos diteitos sociais

a prestagao modifica-se de acordo com os ordenamentos juridicos, onde:

Séo encarados como principios politicos, como normas programaticas,
como preceitos indicadores dos fins do Estado, como principios juridicos,
como normas organizatotias, como preceitos indicadores de fins do Esta-
do, como principios juridicos, como normas organizatorias, como garan-
tlas institucionais ou, mais raramente, como diteitos subjetivos publicos.*

39 CANOTILHO asseverava que mesmo com as normas programaticas pode-se conseguir o fundamento constitu-
cional da regulamentacéo de prestagdes sociais. CANOTILHO, op. cit., p. 474-475.

40 ANDRADE, José Carlos Viera de. Os direitos fundamentais na constituicao portuguesa de 1976. 3. ed. Coim-
bra: Editora Almedina, 2006. p. 387.
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Ora, se de um lado nio ha obje¢oes relevantes quanto a aplicabilida-
de direta dos direitos negativos que podem, de imediato, produzir efei-
tos juridicos, o mesmo nao pode ser dito dos direitos prestacionais, que
demandam uma conduta positiva do Estado. Assim sendo, dada a for-
ma como estes direitos costumam ser positivados pelo legislador, véem
a tona as grandes discussoes no que tange a eficacia dos direitos sociais.

Nesse mote, Novais esclarece que o conteudo dos direitos sociais,
diferente do que ocorre com os direitos de liberdade, nao é constitucio-
nalmente determinado ou determinavel, porquanto a norma fundamen-
tal se apresenta essencialmente na imposi¢ao ao Estado de um dever de
prestar, cuja concretizacdo subordina-se a pressupostos materiais, prin-
cipalmente financeiros, que nao se encontram na total disponibilidade
da decisio estatal. Com efeito, aludido condicionamento material de tais

direitos os torna sempre diteitos sob a reserva do possivel.*!

Assim, pode-se dizer que ha uma estreita relagao de dependéncia
entre a concretizagao dos direitos sociais a prestagoes e os limites eco-
némico-financeiros do Estado. Nesse mote, a escassez de recutrsos é
apontada como justificativa para chancelar a omissado dos poderes pu-
blicos na efetivacio de normas constitucionais de direitos sociais, tra-
tados como de baixa densidade normativa, tendo em vista a dependén-
cia que possuem do legislador ordinario e de recursos financeiros para

torna-los exequiveis.

De qualquer modo, partindo-se da premissa de que os direi-
tos sociais sao direitos fundamentais por disposicao expressa da
Constituicio,” os mesmos possuem a possibilidade de aplicacio

41 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da republica portuguesa. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2004. p. 293- 294.

42 CRFB/1988, Titulo Il - Dos direitos e garantias fundamentais. Capitulo Il - Dos direitos sociais.

Revista da ESMAPE - Recife — v. 18 - n.37 - p.165-234 - jan./jun. 2013

P

»
4
¥
d
¥



pr

L

1 88 Antonio Francisco Gomes de Oliveira

imediata,” razio pela qual podem ser defendidos no caso de omissao
legislativa, seja pela acdo de inconstitucionalidade por omissio ou até
mesmo via mandado de injuncao.

Por fim, pode-se afiangar que, independente da classificagao dou-
trinaria que se adote, nao se pode perder de vista que todo e qualquer
preceito constitucional apresenta um certo grau de eficacia juridica e
também de aplicabilidade minimos, conforme a vontade do legislador
constituinte. Ou ainda, como diria Konrad Hesse, “toda Constitui¢cao
contém, ainda que de forma limitada, uma forca propria, motivadora e

ordenadora da vida do Estado.”**

CAPITULO IV
Principio da proibicao de retrocesso social

4.1 Consideracoes gerais

Percebe-se, pelo que foi dito até aqui, que a incursio sobre os direi-
tos sociais ¢ considerada, pelas suas proprias caracteristicas, o /ocus mais
adequado para uma eventual aplicagao e desenvolvimento do estudo
concernente ao principio da proibi¢dao de retrocesso social, sobretudo
pela propria esséncia daqueles como direitos prestacionais passiveis de
serem restringidos ou suprimidos com o tempo.

Apriorioristicamente deve-se destacar que as expressoes utilizadas
em referéncia ao citado principio sdo bastante fartas, sendo encontra-

43 CRFB/1988, Art. 5°, § 1°,“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.

44 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constitui¢ao. Traducao de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1991.p. 11.
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dos na doutrina nacional e estrangeira, entre outros, 0s seguintes voca-

bulos: “principio do nao retrocesso social”, “principio da proibi¢ao de

9945 <¢

‘contra-revolugao social ou evolu¢io reacionaria” “principio da veda-

cdo de retrocesso”*; “principio de irreversibilidade jusfundamental” *;

“principio da nio reversibilidade”*; “principio de proibi¢io reaciona-

ria”, “regra do nao-retorno da concretizagao”, “principio da proibi¢ao
de retrogradagio”™”; “obrigacio de nio regressividade”; e “principio

da aplicacio progressiva dos direitos sociais”.”!

Embora a terminologia “proibicio de retrocesso social” seja am-
plamente utilizada pela doutrina, ndo se pode perder de vista que ha

autores que preferem utilizar a expressao “genérica” de “principio da

2553
>

2752

proibicao de retrocesso”™ ou “principio da vedagiao do retrocesso

45 CANOTILHO, op.cit., p. 338.

46 MENDONCA, José Vicente dos Santos. Vedagao do Retrocesso: o que é e como perder o medo, In: BINENBOJIM,
Gustavo (Coord.). Revista de Direito da Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro.
Vol. XII. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 218.

47 RAMOS, Marcelene Carvalho da Silva. Principio da proibicao de retrocesso jusfundamental aplicabilidade.
Curitiba: Juria Editora, 2010. p. 205.

48 QUEIROZ, Cristina. O principio da nao reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios dog-
maticos e pratica jurisprudencial. Coimbra Editora, 2006. p. 159.

49 MOLINARQO, Carlos Alberto. Direito ambiental: proibicao de retrocesso. Porto Alegre: Livraria do advogado. 2007. p. 91.

50 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da republica portuguesa. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2004. p. 294.

Encontrado a partir da interpretacdo do art. 5°, item 2, do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais de 1966, de que o Brasil é signatdrio, o qual prevé cldusula contra a revogabilidade de direitos,
intuindo-se, dai, o principio da proibigao do retrocesso.

5

52 Nesse sentido, iniciando a narrativa sobre o citado principio, no capitulo especifico de sua obra, desponta o
magistério de Sarlet, o qual assevera: Vale revelar aqui, portanto, que nao estamos diante de um fendme-
no que se manifesta apenas na seara dos direitos fundamentais sociais (o0 que, considerando uma acepcao
ampla da proibicéo de retrocesso, ja deflui ja referida protecdo outorgada aos direitos adquiridos em geral e a
protecdo com base nas assim denominadas clausulas pétreas da Constituicdo) igualmente merece destaque.
[..] Todavia, também ha que reconhecer - até mesmo em face dos exemplos citados em carater especulativo
no paragrafo anterior — que é na seara das normas que estabelecem objetivos na seara da justica social e, acima
de tudo, dos direitos fundamentais sociais, que a problematica tem alcancado a sua maior repercussao e onde
também nds - tal como anunciado - iremos centrar a nossa atencao, notadamente na fundamentacao e alcan-
ce de um proibicdo do retrocesso no direito brasileiro. Antes, contudo, de enveredarmos de vez por todas por
este caminho, pelo menos algumas palavras sobre a efetiva possibilidade de se admitir, a luz mais limitada aqui
enfocada e que, para efeitos de uma delimitacdo em relagcdo as demais dimensdes referidas, designaremos
de proibicao de retrocesso em sentido estrito [...]. (grifo do pesquisador). SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia
dos direitos fundamentais. 6 ed. revisada e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 439.

53 Adotando terminologia também genérica, qual seja, Vedagao do Retrocesso’; consultar MENDONGA, José Vicente dos
Santos.”Vedagao do Retrocesso: o que é e como perder o medo”. In: BINENBOJIM, Gustavo (Coord.). Revista de Direito
da Associacgao dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, vol. XIl (direitos Fundamentais), p. 218.
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tendo em vista entenderem que o referido principio se aplica a todos os
direitos fundamentais indistintamente>*.

Cristina Queiroz, em obra intitulada de “O principio da nao rever-
sibilidade dos direitos fundamentais sociais”, pondera que a expressao
“proibicao de retrocesso social” nao é feliz, aduzindo que, juridicamente,
poderia ser substituida por outros conceitos, a exemplo da “seguranca
juridica” ou “protecao de confianga”. Assevera a autora que estes dois
principios individualizam a clausula do “Estado de direito democratico
e constitucional”; inserido no artigo 2° da Constitui¢ao portuguesa, 0s
quais, quando violados, se apresentam, em rigor, como critérios indica-

tivos de um “retrocesso social” “constitucionalmente ilegitimo”.”®

A autora lusitana, na mesma obra supra, destaca uma informacio
curiosa, a0 mencionar que na Italia, o respectivo Tribunal Constitucio-
nal, nao se refere a chamada “proibi¢ao de retrocesso social”’, mas sim a
“reserva do possivel”, onde esta, porém, ao que se compreende da lei-
tura, ¢ vislumbrada numa 6tica um pouco afastada da tradicional analise

do principio em exame.™

Contudo, como dito alhures, sem embargo das diversas denominagoes
supra, considerando o elo entre o referido principio e os direitos pres-
tacionais, bem como levando em conta o nome mais usual na doutrina

54 Registre-se, aqui, a posi¢do de Luisa Cristina Pinto e Netto, para quem, mesmo adotando a expressao “vedagdo
ao retrocesso social’, entende que esta pode ser vislumbrada apenas como um dos aspectos de uma veda-
¢ao ao retrocesso em matéria de direitos fundamentais, de sorte a admitir a existéncia de um principio que
proibe atos estatais retrocessivos ndo sé em matéria de direitos sociais, mas em relagdo a todos os direitos
fundamentais, inclusive as denominadas liberdades classicas. NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio da
proibicao de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p.111-114.

55 Referida autora lembra que, entre os portugueses, o Tribunal Constitucional ndo destoa inteiramente de sua
posicao, tendo em vista que envereda por uma posi¢ao mais moderada. Com efeito, entende que para o referi-
do tribunal s6 podera ocorrer “retrocesso social “constitucionalmente proibido” quando resultar diminuido ou
afetado “direitos adquiridos” e isto em termos de geragao de violagdo do principio da protecao da confianca e
da seguranca. QUEIROZ, op. cit., p. 71-72.

56 Ao se reportar a reserva do possivel, a autora explica que aquela “nao tem o condao de se traduzir numa insin-
dicabilidade jurisdicional das opcdes legislativas quanto a densificagao de normas constitucionais reconhece-
doras de direitos sociais, mas na ‘graduabilidade’ da respectiva concretizagao e realizagao, tendo em conta as
exigéncias de ‘equilibrio financeiro inderrogaveis expressas no orcamento do Estado”. QUEIROZ, op. cit., p. 69.
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brasileira®’, o mesmo sera, doravante, tratado neste trabalho como prin-
cipio da proibigdao de retrocesso social, salvo quando estiver sendo feita
remissao a expressoes especificas de autores em contextos necessarios.

4.2 Origem e desenvolvimento do principio

Ao que tudo indica, a formulacio do principio da proibi¢ao de
retrocesso social eclodiu a partir da seguinte indagacao: estabelecido
no sistema juridico um determinado direito fundamental e tendo o
Estado tomado medidas concretizadoras para garanti-lo, estes direitos
poderiam ser suprimidos ou restringidos na elabora¢ao de novas leis
ou mesmo interpretagoes ulteriores que conduzissem a um retrocesso
na area social atingida, como, por exemplo, na saide, educacao, previ-
déncia ou trabalho?

O questionamento e, sobretudo, a possivel resposta, desembocam na
discussiao sobre o reconhecimento ou nao do principio ora em estudo,
onde os que o defendem acreditam que devera ser negativa, a0 passo
que, na hipétese contraria, 0s que o rejeitam, a resposta devera ser posi-
tiva, permitindo sim a supressdao ou restri¢ao da norma.

A origem e tratamento do principio encontram-se mais desenvolvi-
dos em paises da Europa Ocidental, tais como Italia, Franca, Espanha
e, em especial na Alemanha e em Portugal.

Alexy, analisando a Constitui¢ao alema, adverte que a mesma nao
possui previsao expressa em relacio aos direitos prestacionais (salvo

no que toca ao disposto no art. 6°, § 4°, que prevé o direto da mie a

57 Denominacao também usual entre os autores portugueses.
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protecao e assisténcia da comunidade), nem tampouco do reconheci-
mento da fundamentalidade dos direitos sociais. No entanto, pondera
que a Constituicao prevé uma série de pontos de apoio, formulados
de maneira objetiva, convergindo para uma interpretagao orientada a
direitos prestacionais, como por exemplo, a disposi¢ao que preceitua a
obrigacao de todos os poderes estatais de proteger a dignidade da pes-
soa humana e a clausula do Estado Social (art. 20).%

Registre-se que o autor alemao, mesmo reconhecendo que a Consti-
tuicao de seu pafs ¢ uma Carta sintética e sem previsao de direitos pres-
tacionais, ainda assim, faz questao de frisar a importancia da dignidade
da pessoa humana como fonte indiscutivel de direitos sociais.

Em solo lusitano, cuja doutrina, indubitavelmente, apresenta signi-
ficativa inspiracao nos estudiosos brasileiros, desponta o magistério de
Canotilho, o qual, ao associar o principio da democracia economica e
social com o principio do ndo retrocesso social, assevera que os direitos
econdmicos e sociais, apds obter um determinado grau de realizagao,
passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um

direito subjetivo.”

Malgrado marcado por fundadas criticas®, os defensores do princi-
pio da proibi¢ao de retrocesso social, tanto no Brasil, quanto em Por-
tugal, costumam citar dois precedentes classicos do Tribunal Constitu-
cional portugués, que, em tese, abordam a resolugao de situagdes faticas
com base no referido principio.

58 ALEXY, op. cit., p. 435.
59 CANOTILHO, op. cit., p. 338.

60 Entre outros, destaque para Jorge Reis Novais, nota 228, o qual nega a autonomia e validade da proibicdo de
retrocesso social atrelado a intengao de resguardar o nucleo essencial dos direitos sociais. NOVAIS, Jorge Reis.
As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela constituicdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003. p. 138.
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O ptimeiro leading case citado é o ac6rdao n° 39/84, onde o Tribunal
Constitucional de Portugal declarou a inconstitucionalidade de uma lei
(Lei n® 56/79) que revogou consideravel parte da Lei que instituiu o
Servico Nacional de Saude (art. 17 do Decreto-Lei n°® 254/82), pon-
derando que a revogagiao levada a efeito pelo legislador estava ferindo
o direito fundamental a saude (previsto no art. 64 da Constituicio da
Republica portuguesa), sobretudo aduzindo que este direito deveria ser
efetivado por intermédio da cria¢io de um servico nacional, geral e gra-
tuito de saude (conforme art. 64/2 da CRP).

Nos termos decididos pela corte,

[...] os direitos sociais traduzem-se para o Estado em obrigacio de fazer,
sobretudo de criar certas institui¢coes publicas (sistema escolar, sistema
de seguranca social, etc. Enquanto elas nao forem criadas, a Constitui-
¢do s6 pode fundamentar exigéncias para que se criem; mas apds terem
sido criadas, a Constitui¢do assa a proteger a sua existéncia, como se ja
existissem a data da Constitui¢do. As tarefas constitucionais impostas
ao Estado em sede de direitos fundamentais no sentido de criar certas
institui¢Ges ou servicos nao o obrigam apenas a crid-los, obrigam-no
também a nio aboli-los uma vez criados. Quer isto dizer que a partir do
momento em que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as tarefas
constitucionalmente impostas para realizar um direito social, o respeito
constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de consistir apenas)
num obrigacdo positiva, para se transformar (ou passar também a ser)
numa obrigacio negativa. O Estado, que estava obrigado a actuar para
dar satisfacdo ao direito social, passa a estar obrigado a abster-se de

atentar contra a realizacio dada ao direito social.®!

Outro acérdao bastante citado pela doutrina, como exemplo de deci-

o

sao reconhecedora do principio da proibigao retrocesso, ¢ o acérdao n

61 Tribunal Constitucional de Portugal - Acérdao n° 39/1984, Processo n° 6/1983 - Rel. Cons.° Vital Moreira - DJU
19.12.2002. Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html.> Acesso em:
22 dejul.2012.
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509/2002%, onde o Tribunal Constitucional Portugués, em tese®, tam-
bém teria reconhecido a inconstitucionalidade, com apoio no principio
da proibigao de retrocesso social, do Decreto da Assembleia da Repu-
blica que, instituindo um novo rendimento social de inser¢ao, substitui
o antigo rendimento minimo garantido, deixando de fora pessoas com-
preendidas na faixa etaria entre 18 (dezoito) e 25 (vinte e cinco) anos de
idade. Argumenta-se que a decisdo revogada concretizou o direito a se-
guranca social dos cidadaos mais carentes, assim incluidas as pessoas na
faixa etaria entre 18 e 25 anos de idade, de tal sorte que, alijar as mesmas,
sem que houvesse qualquer tipo de tutela social analoga que pudesse ter
um efeito compensador, conduziria a um retrocesso em detrimento de
um conquistado patamar de direito social ao rendimento minimo, com
a consequente viola¢ao do nucleo essencial desse direito.

Cutioso notar que o préprio relator do acérdio n® 509/2002, da
corte portuguesa, Conselheiro Luis Nunes de Almeida, traz no corpo
de seu voto precedente de outra corte europeia, qual seja, o Conselho

Constitucional Frances, no qual pondera:

A questio da proibicdo de retrocesso nio se colocard, em tese, apenas
no que se refete aos direitos sociais. Pelo contrario, o Conselho Cons-
titucional francés inaugurou a jurisprudéncia do denominado ¢ffer cliguet
precisamente no dominio das liberdades fundamentais, na sua decisao
DC 83-165, de 20 de janeiro de 1984, considerando que nao ¢ possivel
a revogacio total de uma lei, em tais matérias, sem a substituir por outra
que oferega garantias com eficacia equivalente. [...] E s6 bastante mais
tarde veio, num caso (DC 90-287, de 16 de janciro de 1991) a admitir

62 Tribunal Constitucional de Portugal — Acérdao n° 509/2002, Processo n° 768/2002 - Rel. Cons.° Luis Nunes
de Almeida - DJU 19.12.2002. Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.
html.> Acesso em: 22 de jul. 2012.

63 Nao se concorda que a solugao dos casos descritos tenha como apoio o principio da proibicao de retrocesso
social. Aqui, adere-se ao posicionamento de Jorge Reis Novais, que, por ocasido do estudo do principio da
socialidade, deixa pistas de que os acérdaos foram, respectivamente, solucionados a partir da ocorréncia da
inconstitucionalidade por omisséo e desrespeito a outros principios constitucionais estruturantes do Estado
de Direito, designadamente, o principio da dignidade da pessoa humana.” NOVAIS, Jorge Reis Os principios
constitucionais estruturantes da republica portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 299-304.
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que o referido effet clignet pudesse ainda operar no ambito dos direitos
econdémicos e sociais, ndo sem que a doutrina se tenha interrogado
sobre essa extensio [...]*

No caso da jurisprudéncia do Conselho Constitucional da Franca — o
tribunal, contudo, preferiu usar a expressao “efeito cliquet” (¢ffer cligues)
no intuito de trazer a baila a mesma ideia do principio da proibi¢dao de
retrocesso. Na realidade, a expressao deriva da referéncia a uma técnica
de engenharia mecanica que impede a reversio de um processo, depois
de ultrapassado determinado estagio, simbolizado por um som de “clic”,
tal qual uma chave fechando uma porta, impossibilitando o retorno por
intermédio da mesma. Portanto, utilizando-se um sentido figurado, o
nuacleo essencial dos direitos sociais, apos a interposicao do legislador,
“trava-se”, de forma que nao pode mais ser suprimido ou reduzido, sob
pena da caracterizagao de um retrocesso, que deve ser rechagado.

Calha frisar, ainda, que, diferente da construcao teérica dominante
em outros pafses, inclusive o Brasil, a Corte francesa reconhece que o
principio da vedagao de retrocesso (ou efeito cliquet) se aplica em re-
lagao aos direitos de liberdade, no sentido de que ¢ defesa a revogaciao
total de uma lei que protege as liberdades fundamentais sem a substituir

por outra que ofereca garantias com eficicia equivalente.®

Ja no plano do direito nacional, os estudos preliminares sobre o prin-
cipio sio imputados a José Afonso da Silva, ao dissecar sua famosa
classificagdo que leva em conta a eficacia e aplicabilidade das normas
constitucionais. Referida analise revela que as normas constitucionais
definidoras de direitos sociais seriam normas de eficacia limitada, jun-
gidas ao principio democratico, que mesmo tendo carater imperativo

64 Tribunal Constitucional de Portugal — Acérdao n° 509/2002, Processo n° 768/2002 - Rel. Cons.° Luis Nunes
de Almeida - DJU 19.12.2002. Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.
html.> Acesso em: 22 de jul. 2012.

65 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 267.
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e vinculativo, demandam a intervencao do legislador infraconstitucio-
nal para sua concretizagdo, vinculando assim os 6rgaos estatais e, por
conseguinte, exigindo uma proibi¢ao de retroceder na concretiza¢ao de
tais direitos. Portanto, intui-se que o autor reconhece, ainda que indire-

tamente, a existéncia do principio da proibicio do retrocesso social.®

Em tempos coetaneos, destaca-se o magistério de Felipe Derbli para
quem o principio da proibi¢ao de retrocesso social é considerado um
principio constitucional, marcado pelo carater prospectivo, tendo em
vista que procura preservar um estado de coisas ja conquistado em con-
traposicao a sua restricdo ou supressao arbitraria. E mais, registra que
o principio em exame nao se resume a uma mera manuten¢ao do status

guo, mas significa também uma obrigacio de avanco social.®’

4.3 Conceito e caracteristicas

Com ja foi frisado, o estudo do principio da proibi¢do de retrocesso en-
contra-se mais desenvolvido em paises europeus, em especial na Alemanha
e em Portugal. Neste pafs, abeberando-se das preciosas licoes de Canotilho,
o0 autot, ao associar o principio da democracia econémica e social com o
“principio do ndo retrocesso social”’, assevera que os direitos econdmicos e
sociais, apos obter um determinado grau de realizacao, passam a constituif,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjetivo.®

Para o autor lusitano, o principio da proibi¢ao de retrocesso social
traz a tona a ideia de que o nucleo dos direitos sociais ja realizados e

66 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 319.

67 DERBLI. Felipe. O principio da proibicao de retrocesso social na constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2007. p. 202.

68 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. 2 reimpressao .
Coimbra: Almedina, 2003. p. 338.

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 - n.37 - p.165-234 - jan./jun. 2013



Reflexdes sobre o principio da proibicdo de retrocesso social no ordenamento juridico... 197

efetivados através de medidas legislativas deve considerar-se constitu-
cionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas es-
taduais que, sem a criagao de outros esquemas alternativos ou compen-
satorios, traduzam-se, na pratica, em uma “anula¢ao”, “revoga¢io” ou

“aniquila¢ao” pura e simples desse nucleo essencial.””

Pode-se vislumbrar, ainda, no contexto da obra do autor, onde o mes-
mo discorre sobre o principio analisado, que a proibi¢ao de retrocesso so-
cial limita a reversibilidade dos direitos adquiridos, em clara violagio dos
principios da confianga, da seguranca juridica e dignidade da pessoa hu-
mana. Nesse sentido, aponta que havendo a viola¢ao do nucleo essencial
efetivado, justificada estara a sangao de inconstitucionalidade relativamen-
te a normas manifestamente aniquiladoras da chamada “justi¢a social”,
citando, por exemplo, que seria inconstitucional uma lei que extinguisse o
direito ao subsidio de desemprego ou aumentasse de forma despropot-
cional o tempo de servico necessatio para a concessao de aposentadoria.”

Luisa Cristina Pinto e Netto, em obra particular sobre o tema, con-
ceitua o principio da proibi¢io do retrocesso social como sendo a
"norma jus fundamental adscrita’, de natureza principal, que veda ao
Legislador a eliminagdo ou alteragdo de normas infraconstitucionais
que densificam normas constitucionais de direitos sociais de forma a

violar sua eficacia".”

69 CANOTILHO, op. cit., p. 338-340.
70 Ibid., p. 339.

71 A expressao “norma adscrita’; utilizada pela autora, concerne ao conceito de norma atribuida a dispositivo de
direito fundamental prevista na obra de Alexy. Em termos préticos, cuida-se de possibilitar para os casos em que
a Constituicdo ndo menciona expressamente determinada norma, a possibilidade de extracao de normas implici-
tas. Em Teoria dos Direitos Fundamentais (p. 69-76) o autor aborda a questao, fornecendo um critério de afericao
de validade para as normas citadas: "uma norma atribuida é valida, e ¢ uma norma de direitos fundamentais, se,
para tal atribuicdo a uma norma diretamente estabelecida pelo texto constitucional, for possivel uma correta
fundamentacdo referida a direitos fundamentais”. PINTO E NETTO, Luisa Cristina. O principio da proibicao de
retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p.113. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos funda-
mentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva da 5. edicao alema. Malheiros: Sdo Paulo, 2008. p. 69-76.

72 PINTO E NETTO, Luisa Cristina. O principio da proibicao de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2010. p.113.

Revista da ESMAPE - Recife — v. 18 - n.37 - p.165-234 - jan./jun. 2013

P

»
4
¥
d
¥



a1Tr

L

1 98 Antonio Francisco Gomes de Oliveira

Ainda sob a 6tica além-mar, desponta o posicionamento de Quei-
roz, que também analisando o assunto em obra especializada, giza que,
concretamente, a “proibicao de retrocesso social” determina que, uma
vez consagradas legalmente “prestagoes sociais”, o legislador nao pode
depois elimina-las sem alternativas ou compensagoes. Esclarece que,
emanada pelo Estado uma legislacio concretizadora do direito funda-
mental social, que se apresenta com uma “lei de prote¢ao”, a agdo do
Estado, que se consubstanciava num “dever de legislar, transforma-se

num dever mais alargado de nio eliminar ou revogar essa lei”.”

Mencionada autora observa que havendo referéncia a tese de “ir-
reversibilidade” dos direitos fundamentais sociais constitucionalmente
consagrados, o principio da proibi¢ao de retrocesso acaba por assumir
a funcao de “guarda de flanco” desses direitos e pretenses no seu con-
junto, garantindo o grau de concretiza¢ao ja obtido, transformando-se
numa espécie de “densificacao” de direitos fundamentais. Logo em se-
guida, resume a ideia aduzindo que, ainda que os direitos fundamentais
nao imponham uma obrigacao de “avancar”, estabelecem, no entanto,

uma “proibi¢ao de retroceder”.™

Queiroz levanta, ainda, uma informagao curiosa, quando preconiza
que o Tribunal Constitucional alemio e o Tribunal Constitucional ita-
liano™ nio se reportam ao principio da “proibicao de retrocesso”, mas
sim a uma clausula da “reserva do possivel”, tratando-a como “aquilo
que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade”, perpassando
a ideia de dependéncia dos direitos fundamentais sociais aos recursos
econdmicos disponiveis e, desighadamente, revelar a necessidade de co-
bertura orcamentiria e financeira.”

73 QUEIRQOZ, op. cit., p. 69-70.

74 lbid,, p. 68.

75 Sentenca n° 457/1998 do Tribunal Constitucional italiano, cujo relator foi Valerio Onida. Ibid., p. 69.
76 lbid., p. 68.
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No ambito da doutrina nacional desponta o magistério de Satlet,
para quem o principio ora analisado guarda intima relagio com a nogao
de seguranca juridica. Depreende-se das palavras do autor que o princi-
pio da proibi¢ao de retrocesso comporta-se como um subprincipio do
principio da seguranca juridica.

Demais disso, o autor gaucho, ressalta que o principio da seguranca
juridica guarda, também, umbilical vinculagiao com a nogao de dignidade
da pessoa humana, onde preconiza que a dignidade nao estara suficien-
temente respeitada e tutelada nos locais onde as pessoas estejam sendo
afetadas por um nivel de instabilidade juridica, ndo podendo confiar nas
institui¢oes por falta de condi¢des minimas de seguranca e tranquilidade.”

Por seu turno, Silva entende que a proibigdao de retrocesso constitui
um direito subjetivo negativo, pelo qual seria possivel combater em juizo
toda e qualquer medida que se apresente em conflito com o texto consti-
tucional (inclusive com os objetivos estabelecidos nas normas de conteu-
do programatico), bem como refutar as medidas legislativas que venham,
pura e simplesmente, subtrair posteriormente a uma norma constitucional

o grau de concretizacao antetior que lhe foi outorgado pelo legislador.™

Ja Barroso, vislumbra o principio da proibi¢ao de retrocesso como
um principio implicito, o qual decorre do sistema juridico-constitucio-
nal, onde toda regulamentacao legal de preceitos constitucionais, me-
diante a institui¢ao de um direito, é incorporado ao “patrimonio juridico
da cidadania”, razao pela qual “nao pode ser absolutamente suprimido”.
Com efeito, uma lei ulterior nao pode extinguir um direito ou garantia,
sobretudo de cunho social, sob pena de promover um retrocesso, extir-
pando um direito fundado na Constitui¢ao.”

77 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. revisada, atualizada e ampliada. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 433-435.

78 SILVA, op. cit., p. 158.
79 BARROSO, op. cit., p.158-159.
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Visto os diversos conceitos sobre o tema, sem pretensao de ine-
ditismo, pode-se entdo chegar ao seguinte conceito proprio: tem-se o
principio da proibicao de retrocesso social como sendo um principio
implicito, derivado do sistema juridico-constitucional, o qual tem como
finalidade limitar a autorreversibilidade do legislador no que toca ao
aniquilamento ou a redu¢ao de concretizagao legislativa ja assegurada
por um determinado direito social.

4.4 Substrato juridico

Para os que defendem a existéncia do principio da proibi¢ao de retro-
cesso social no ordenamento juridico brasileiro, o0 mesmo possui substra-
to constitucional, predominando o entendimento de que o mesmo en-
contra-se disposto de maneira implicita no corpo da Constitui¢ao Federal.

Contudo, nio se pode deixar de registrar que vozes isoladas defen-
dem sua existéncia também de maneira expressa no texto constitucio-
nal. Nesse sentido, Ipojucan Demetrius Vechi entende o que o citado
principio esta claramente previsto no art. 7°, caput, da Constitui¢ao Fe-
deral quando a mesma prescreve:

“sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que

visem a melhotia da sua condicdo social: [...]*

Argumenta-se que citado preceito legal versa sobre uma série de di-
reitos fundamentais trabalhistas, onde o catdlogo se encontra aberto
para a expansao de direitos outros que visem a melhoria da condic¢ao

80 Referido artigo dispde de 34 incisos.
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social do trabalhador, de forma a franquear apenas o progresso de tais

direitos, e, portanto, vedar o retrocesso.

Malgrado abordando o tema sob o prisma do direito coletivo do tra-
balho, que possibilita aos empregados e empregadores, por intermédio
de sindicatos, estabelecerem convencdes coletivas de trabalho, o citado

autor obtempera:

Assim, é evidente que entre nés também tem plena vigéncia a cldusula
de proibi¢do de retrocesso social, entrando, entdo, em discussdo se o
legislador infraconstitucional, ap6s ter colocado em vigéncia um pa-
tamar minimo de direitos poderia dar competéncia para que o poder
negocial coletivo aniquilasse tais direitos. Parece evidente que nio
pode o poder negocial dos grupos possibilitar o retrocesso social,
atacando direitos que j4 sio uma conquista dos trabalhadores, muito
menos pode o legislador infraconstitucional conferir tal competéncia

20s atores coletivos.?!

De outro quadrante, como ja adiantado, predomina o entendimento
daqueles que advogam a existéncia do principio do retrocesso social
como principio constitucional implicito, o qual emana de outros prin-
cipios constitucionais, tais como o principio do Estado social e demo-
cratico de direito, dignidade da pessoa humana, seguranga juridica e da
maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos funda-
mentais e outros, conforme melhor sera desenvolvido no tépico sobre

os argumentos favoraveis a existéncia do principio no Brasil.*?

81 VECHI, Ipojucan Demetrius. Consideracdes sobre a proposta de alteracdo do artigo 618 da CLT. In: FREITAS, José
de Mello (Org.) Reflexdes sobre o direito do trabalho e flexibilizagao. Passo Fundo: UFP, 2003. p. 46-47.

82 BARROSO, op. cit., p.158.
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4.5 Breves comentarios sobre precedentes do Supre-
mo Tribunal Federal

Conquanto as manifestacdes do principio da proibi¢ao de retrocesso
social nao sejam estranhas no ambito dos tribunais inferiores (Tribunais
de Justica, Tribunais Regionais Federais e Tribunais Regionais do Tra-
balho), no presente trabalho a analise do principio cingir-se-4 ao apare-
cimento e reconhecimento do mesmo apenas na Corte constitucional
brasileira, tendo em vista seu carater nacional e unificador da jurispru-
déncia em material constitucional.

Ao que se nota de pesquisas realizadas no sitio do Supremo Tribunal
Federal®, poucos julgados tem abordado, e ainda de forma tangente,
o principio da proibi¢ao de retrocesso social. No todo foram encon-
trados apenas onze acérdaos®™ em que o principio é citado, o que logo
demonstra que o mesmo ou nao esta solidificado ou nao goza da “sim-
patia” dos componentes da Corte Suprema.

De toda sorte, na pesquisa realizada, ficou bem claro que das vezes
em que o principio da proibi¢do de retrocesso social foi mencionado
nos julgamentos da Corte, em nenhum ele foi utilizado com fundamen-
to determinante. Pelo contrario, denota-se que esse principio foi men-
cionado apenas em carater secundario, seja para reforgar o argumento
principal (seja uma regra ou outro principio), ou até mesmo para negar
eventual vinculatividade.

83 Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp> Acesso em: 24 out. 2012.

84 Séo encontrados onze acordaos com a expressdo “principio da proibigao de retrocesso” ou “principio da proibi¢ao
de retrocesso social’, nove com a expressao “vedagao de retrocesso” e apenas sete com a designagao “vedagao de
retrocesso social”. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28p
rinc%EDpio+da+proibi%E7%E30+de+retrocesso+social%29&base=baseAcordaos.> Acesso em: 24 out. 2012.
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Doravante, passa-se a analise de alguns dos julgamentos, seguidos de

breves comentarios.

4.5.1 ADI n° 2065-0

Aponta-se o julgamento com sendo aquele em que o STF emitiu seu
primeiro pronunciamento relativo ao principio em estudo. A origem da
Acao Direta de Inconstitucionalidade — ADI®* deu-se por intermédio de
acao que pleiteava a inconstitucionalidade de dispositivos contidos na
Medida Proviséria 1.911-9/99, que havia revogado varios dispositivos
das Leis n® 8.212/91 e 8.213/91, as quais versam, respectivamente, so-

bre custeio da seguridade social e beneficios da previdéncia social.

Em apertada sintese, os dispositivos revogados pela Medida Pro-
visoria citada extinguiram o Conselho Nacional de Seguridade Social
e os Conselhos Estaduais e Municipais de Previdéncia Social, além de

revogar dispositivos que concretizavam o direito a saude.

Referida ADI nio foi conhecida, tendo em vista que a maioria de
seus integrantes entendeu que no caso concreto houve apenas ofensa
reflexa a Constitui¢ao. No entanto, o Ministro Relator Sepulveda Per-
tence, conheceu do pedido, julgando procedente a agio com apoio no

principio da proibi¢ao de retrocesso, embora tenha sido vencido.

85 Acérdao proferido na ADI 2.065-0/DF. Publicado no DJU de 04 de junho de 2004. Disponivel em: <http://www.
stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp> Acesso em: 24 out. 2012.
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4.5.2 ADI n° 3.104-0 DF

Na citada ADI¥, que teve como requerente a Associa¢ao Nacional dos
Membros do Ministério Publico — CONAMP questionavam-se modifica-
¢Oes trazidas nos artigos 2° e 10 da Emenda Constitucional n® 41, versando
sobre a modifica¢ao de critérios de aposentadoria para servidores publicos.

Sustentou-se, entre os argumentos juridicos, a conquista de direito
adquirido por conta de regime anterior, bem como violagao do princi-
pio do retrocesso social para infirmar a constitucionalidade da norma.

A relatora, Ministra Carmem Lucia, cujo voto guiou a maioria dos
Ministros, rechagou a inconstitucionalidade da norma, com apoio na
consolidada jurisprudéncia do STF sobre a inexisténcia de direito ad-
quirido a regime juridico previdenciario. Para a Ministra a “aposentado-
ria constitui-se em direito constitucional que se adquire e se introduz no
patrimoénio juridico do interessado no momento de sua formalizacio

pela entidade competente”, o que nao ocorreu na espécie.

Quanto a aplicagao da lei previdenciaria no tempo, ressalvou que
inameros precedentes da Corte solidificaram o entendimento quanto a
validade da aplicagao do principio zempus regit actum nas relagdes previ-
denciarias. Com efeito, reafirmou que “s6 se adquire direito quando seu
titular preenche todas as exigéncias previstas no ordenamento juridico
vigente, de forma a habilita-lo ao seu exercicio”.

Em aditamento de seu voto, e especificamente enfrentado o argu-
mento de violagdo do principio da proibi¢ao de retrocesso social, a re-

latora assim se manifestou:

86 Acordao proferido na ADI 3.104-0 DF. Publicado no DJU de 09 de novembro de 2007. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp> Acesso em: 24 out. 2012,
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[..] Quanto ao principio do retrocesso social, que este seria o0 caso se
houvesse negativa no sistema constitucional brasileiro de ser extinta
a possibilidade de aposentadoria, ja que a aposentadoria é um direi-
to social que o constitucionalismo contemporaneo abriga, o que nio
acontece neste caso. Aqui aconteceu uma adaptacio dos critérios de

transicao para o novo modelo previdencidtio que se veio a estabelecer.”’

Com o resumo das consideragdes supra, a relatora encerra seu voto,
que, sendo acompanhado pela maioria, julgou improcedente a agao di-
reta de inconstitucionalidade.

4.5.3 Outros julgados

Em dois outros precedentes — ADI 1946 MC/DF e ADI 1946/DF
— respectivamente, julgados em 29.04.1999 e 03.04.2003, abordou-se
questionamento previdenciario concernente ao direito a licenca ges-
tante. Também versando sobre previdenciario, merece registro a ADI
3104/DF, julgada em 26.09.2007, a respeito do pretenso direito adqui-
rido a aposentadoria.

Também sao encontrados julgados relativos a discussdao sobre medi-
das provisorias (ADI 2.213-0 DF), que apenas de maneira incidente fa-
zem alusao ao principio do retrocesso social, um mandado de seguranca
relativo a teto remuneratério (MS 24.875-1 DF), uma medida cautelar
em acio declaratéria de inconstitucionalidade (ADI 4543 MC/DF),
versando sobre o sigilo do voto e um agravo regimental em recurso
extraordinario (ARE 639337 AgR/SP), em que se discute o direito de
criangas de até cinco anos serem atendidas em creche e pré-escola.

87 Acordao proferido na ADI 3.104-0 DF. Publicado no DJU de 09 de novembro de 2007. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp> Acesso em: 24 out. 2012,
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Por derradeiro, sio encontrados quatro julgamentos versando so-
bre mesmo tema: matérias envolvendo a Lei Complementar n® 135, co-
nhecida como “Lei Ficha Limpa”, onde o primeiro dos processos (RE
633703/MG) foi julgado isoladamente em 23.03.2011 e os outros trés
processos (ADC 29/DF, ADC 30/DF E ADI 4578/AC) que foram
julgados conjuntamente em 16.02.2012.

O ponto comum entre todos os acdrdios,* conforme dito anterior-
mente, é que em nenhum deles o principio da proibi¢ao de retrocesso
foi utilizado como substrato para declarar a constitucionalidade ou nao
das normas atacadas. Em todos eles, o que foi considerado determi-
nante na fundamentacdo das decisdes foram outras regras e principios
juridicos, a exemplo da isonomia, razoabilidade, proporcionalidade, ga-
rantia do direito adquirido, garantia da irredutibilidade de vencimentos,
mas nao o principio em estudo.

4.6 Argumentos favoraveis edesfavoraveis

Como ¢ insito a dialética juridica, em especial pela polémica que os
estudiosos tratam o tema, o principio da proibi¢ao de retrocesso social
revela a existéncia de duas grandes correntes acerca de sua aceitabilida-
de: os que o admitem e os que o rejeitam.

Sem a pretensio de, necessariamente, correlacionar/refutar cada at-
gumentado doravante citado, mesmo nao contemplando todos os argu-
mentos dispostos na doutrina, passa-se a elencar aqueles que, imagina-
-se, sejam os principais de cada uma das teses defendidas.

88 Todos disponiveis em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp> Acesso em: 24
out. 2012.
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4.6.1 Argumentos favoraveis

Na realidade, embora nao exclusivos, os grandes argumentos favo-
raveis ao principio da proibi¢io de retrocesso social no cenario juridi-
co nacional decorrem, de modo essencial, de premissas tragadas, entre
outros estudiosos, por Barroso, o qual preconiza que através do referi-
do principio, ndao expresso, mas decorrente do sistema juridico-consti-
tucional, se uma lei, ao regulamentar um mandamento constitucional,
criar certo direito, este se incorpora ao patrimonio juridico da cidadania
e ndo podera ser suprimido.*’

Portanto, um dos argumentos em prol do principio em analise emerge
de maneira implicita do sistema juridico-constitucional, sobretudo abebe-
rando-se de outros principios, os quais se passa a descrever adiante.

I) Principio decorrente de outros principios do sistema juridico-
-constitucional, entre eles:

a) Principio do Estado democratico e social de Direito®, o qual
abarca necessariamente a prote¢ao da confianga e a manuten¢ao de um
nfvel minimo de continuidade da ordem juridica, culminando com segu-
ranca contra medidas retroativas e de carater retrocessivo.

b) Outro principio que serve de alicerce para a defesa da proibi¢ao
de retrocesso é o principio da dignidade da pessoa humana®, o

qual, demandando satisfagao de prestagoes positivas (direitos sociais),

89 BARROSO, op. cit,, p.158-159.

90 CRFB/1988, art.1°, caput, inciso lll: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:”

91 CRFB/1988, Art. 1°, caput, inciso Ill:“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Esta-
dos e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamen-
tos: a dignidade da pessoa humana’
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de uma existéncia condigna para todos, conduz, numa perspectiva nega-
tiva, a inviabilidade de medidas que nao obedecam a tal condigao.

¢) Por seu turno, o principio da seguranga juridica®” também se
soma ao referido rol, no sentido de que a ligacao entre seguranca juri-
dica e justiga é muito forte, a despeito do sentido autbnomo daquela.
Nesse passo, nao basta a proposi¢ao de normas justas para a seguranga
juridica, exige, ainda, que as referidas normas garantam aos sujeitos pre-
visibilidade e que sejam dotadas de estabilidade, com vistas ao futuro.”

d) Acresce a lista o principio da protegdo da confianga, o qual
impoe ao poder publico o respeito pela confianga depositada pelos in-
dividuos certa estabilidade e continuidade da ordem juridica como um
todo e das relagoes juridicas especificamente consideradas. Para Netto,
o referido principio esta ligado ao da seguranca juridica, onde o pri-
meiro pode ser vislumbrado como uma vertente subjetiva que tutela o
individuo permitindo-lhe confiar no Direito posto, fundado na ideia de
boa-f¢é, e, por conseguinte, no impedimento do Estado de atuar com

ma-fé perante os que confiam no direito.”

e) Consta também o principio da maxima eficacia e efetivida-
de das normas definidoras de direitos fundamentais®, entendido
como mecanismo de otimizacdo e efetividade do direito a seguranga
juridica, a exigir que se procure o maior nivel de prote¢iao possivel, via-
bilizando, inclusive, a tutela contra medidas de natureza retrocessivas.

92 CRFB/1988, Art. 5°, caput: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos seguintes termos.”

93 PINTO E NETTO, op. cit., p. 211-212.
94 Ibid., p.211-212.
95 CRFB/1988, Art. 59, § 1°,“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”
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f) Da mesma forma, manifestagdes constitucionais especificas que
visam a protecdo contra medidas de carater retroativo, tais como a
tutela dos direitos adquiridos, da coisa julgada e do ato juridico per-
feito®, que, no seu conjunto, nio resolvem sozinhas todas as situagoes en-
volvidas no resguardo de uma ampla nogao de seguranca juridica.

Pinto e Netto, em obra, cujo capitulo particular discorre sobre de-
lineamentos para a aceitagao do principio de proibi¢io de retrocesso
social, aduz que as normas retroativas, salvo aquelas favoraveis, devem
ser entendidas como vedadas tanto no ordenamento juridico portugués,
quanto brasileiro, restando alheias a incidéncia de medidas retrocessivas
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Acrescenta
que as normas que disciplinam a aplicagao imediata sobre situagdes nao
consolidadas se apresentam como medidas que podem ser retrocessi-
vas, razao pela qual devem passar pelo controle de verificagao de sua
constitucionalidade.”

IT) O contexto do ordenamento juridico brasileiro em face do direito

internacional

No plano internacional, os direitos econémicos, sociais e culturais
arrimam-se em uma progressiva implantacao efetiva da protec¢ao social
por parte dos Estados, o que, inexoravelmente, conduz a vedagao de um

retrocesso em relagdo aos direitos sociais ja consagrados.

Nessa senda, pode-se citar o Pacto Internacional de Direitos Eco-
nomicos, Sociais e Culturais (PIDESC) de 1966, em que o Brasil ¢
signatario.”® Ao que se argumenta, o referido Pacto reconheceu, em
seu art. 5° item 2, uma clausula contra a revogabilidade de direitos,

96 CRFB/1988, Art. 5°, XXXV:“A lei ndo prejudicaré o direito adquirido, ato juridico perfeito e a coisa julgada’”.
97 PINTO E NETTO, op. cit., p. 213-214.
98 Ratifica por intermédio do Decreto n° 591/1992.
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intuindo-se, daf, o principio da proibi¢ao do retrocesso consoante
depreende-se do texto legal:

Nio pode ser admitida nenhuma restri¢io ou derrogacio aos direitos
fundamentais do homem reconhecidos ou em vigor, em qualquer pafs,
em virtude de leis, convengdes, regulamentos ou costumes, sob o pre-
texto de que o presente Pacto nio os reconhece ou reconhece-os em

menor grau.

Ja no item 2.1, o Pacto determina aos Estados o asseguramento de
niveis essenciais de cada um dos direitos nele reconhecidos:

Cada estado-parte impoe no presente Pacto comprometer-se a adotar
medidas, tanto por esfor¢o proprio como pela assisténcia e cooperagao
internacionais, principalmente nos planos econémico e técnico, até o
maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressi-
vamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direi-
tos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a ado¢io

de medidas legislativas.

Destarte, tem-se que, transpondo-se para o direito interno, o prin-
cipio da proibi¢ao de retrocesso veda a elaboracio de normas que ve-
nham a restringir direitos reconhecidos ou ja concretizados e tenha por
escopo a tutela de um conteudo de direito humano. Com efeito, na
perspectiva da Constitui¢ao brasileira de 1988, a ado¢ao de medida le-
gislativa no sentido de qualquer tentativa de restringi-los ou aboli-los

implicatia inconstitucionalidade do ato.”

99 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 10. ed. Sdo Paulo: 2009. Ed.
Max Limonad, 1996. p. 74.
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III) Vinculacido do legislador aos direitos sociais.

Por derradeiro, pode-se citar ainda como argumento de peso ao
reconhecimento do principio em exame a vinculagao do legislador
aos direitos sociais. Referida vinculacao contrapde-se ao principio
da autonomia do legislador, na medida em que esse, assim como a
administragao publica e o Poder Judiciario, encontra-se vinculado
aos direitos sociais. Com efeito, a liberdade de conformacido do
legislador devera ser exercitada na exata medida dos direitos fun-
damentais, que representam visivel limitacao a discricionariedade
legislativa.

Sarlet, procurando sistematizar os argumentos favoraveis ao prin-
cipio da proibi¢ao de retrocesso, além de citar a maior parte dos prin-

cipios supra'”

, pondera que a negativa ao reconhecimento do mesmo,
em ultima analise, aceita que os 6rgaos legislativos, mesmo estando atre-
lados aos direitos fundamentais e as normas constitucionais em geral,
possam tomar livremente suas decisoes, ainda que em flagrante desres-

peito a vontade expressa do Constituinte.'”!

A proposito do argumento, pondera Barroso que, mediante uma
proibicao de retrocesso, esta-se a impedir a frustracao da efetivida-
de constitucional, ja que, na hipétese de o legislador revogar o ato
que deu concretude a uma norma programatica ou tornou inviavel
o exercicio de um direito, estaria acarretando retorno a situacao de

omissio anterior.'??

100 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. revisada e ampliada. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2006. 448- 454.

101 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais e proibi¢do de retrocesso: algumas notas sobre o desa-
fio da sobrevivéncia dos direitos sociais num contexto de crise. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridi-
ca, Porto Alegre, n. 2, 2004. p. 162.

102 BARROSO, op. cit., p.158-159.
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Acrescenta-se, ainda, que a autonomia legislativa encontra forte limi-
tacao frente a ideia de minimo existencial, correlacionando-se ao nicleo
essencial dos direitos sociais a prestagoes, o qual nao pode ser aberta-

mente manipulavel pelo legislador.'”

4.6.2 Argumentos desfavoraveis

Se por um lado os argumentos favoraveis apresentam-se, em certa
medida, convincentes, sobre a existéncia e utilizagdo do principio da
proibicao de retrocesso social no Brasil, de outro flanco, nao menos
persuasivos, mostram-se os argumentos daqueles que pregam a inexis-
tencia e inaplicabilidade do mesmo, os quais recorrem aos argumentos
doravante apresentados.

I) Auséncia de definicdo constitucional relativa ao conteddo objeto
dos direitos fundamentais sociais

Pondera-se que o conteddo dos direitos sociais, de regra, nao se en-
contra definido na Constituicao, sendo, ainda, indeterminaveis sem in-
terferéncia do legislador, de forma que este dispoe de ampla margem
de conformagao, inclusive no que toca a autonomia de voltar atras de
suas proprias decisoes. Tal liberdade somente esbarraria no principio da
confianga, bem como na necessidade de justificar as medidas restritivas

ou reducionistas.!**

103 Explicitando a limitacdo de liberdade de conformacao do legislador no que toca ao minimo existencial, TOR-
RES, Ricardo Lobo. A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.) Teoria
dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 32.

104 Embora nao refute totalmente a existéncia do principio em causa, este é o posicionamento de VAZ, Manoel Afonso.
Lei e reserva de lei. A causa da lei na constituicao portuguesa de 1976. Porto: Coimbra Editora, 1992.p. 383 e ss.
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A critica advém do fato que tal argumento franquearia ao legislador
o poder de dispor do contetdo essencial dos direitos fundamentais so-
ciais, oportunizando uma fraude a constituicdo no que toca ao desres-
peito a propria dignidade da pessoa humana.

IT) A maior forga, e, por conseguinte, maior tutela, que seria atribui-
da aos direitos sociais em relacao aos direitos de liberdade

Dentro da tradicional divisiao entre os direitos fundamentais, bastan-
te difundida ¢ a que os divide em direitos de primeira, segunda e terceira
geracao, fazendo alusao, respectivamente aos direitos de liberdade, di-
reitos sociais e direitos de solidariedade. Nesta 6tica, partindo do princi-
pio que nao existem direitos mais importantes que outros, como pode-
riam os direitos fundamentais sociais estar cobertos por uma proibi¢ao
de retrocesso, sem que os outros, sobretudo os direito de liberdade,

pudessem gozar da mesma “prerrogativa” 2!

Referido argumento é combatido quando se sustenta que a Cons-
tituicdo Federal brasileira atribui aos direitos sociais e aos direitos de
liberdade a mesma protegao, nao fazendo qualquer distingao substancial
entre 0s Mesmos.

III) Violagao a hierarquia das normas

Objeta-se o reconhecimento do principio estudado quando se par-
te de um estudo de hierarquia das normas. Com efeito, a admissibi-
lidade da proibi¢ao de retrocesso significaria subverter a hierarquia
normativa, atribuindo peso constitucional a normas infraconstitucio-

105 Aproximando-se da presente ideia, surge a afirmacao de Novais que, ao tratar da possibilidade de restricdo de
direitos, esclarece que “do mesmo modo que os direitos, liberdades e garantias sao susceptiveis de restricoes,
independentemente do grau de realizagao obtido, ndo ha razées para que idéntica possibilidade nao seja
reconhecida nos direitos sociais, até porque estes sao enfraquecidos pela agravante da reserva do possivel”.
NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da republica portuguesa. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2004. p. 306.
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nais densificadoras de direitos sociais. Para Netto, tal reconhecimento
implicaria conferir valor as normas infraconstitucionais em detrimen-
to das normas de natureza constitucional, conferindo um inequivo-
co desvirtuamento do escalonamento hierarquico da ordem juridica,
tendo em vista que as normas consagradoras de direitos sociais seriam
intocaveis, a0 tempo em que a maior parte das normas constitucionais

seriam alteraveis e até suprimiveis.'"

IV) A relatividade do principio em face da realidade fatica

E cedico que o direito deve procurar espelhar as demandas sociais,
na medida em que as mesmas se apresentam como merecedoras da
intervencao legislativa. Nesse diapasao, a concretizagao legislativa dos
direitos sociais nao podera estar desatrelada da realidade, sobretudo s6-
cioeconomica, onde o principio em estudo nao pode ser encarado de
maneira cega e absoluta, a ponto de nao poder ser afastado a partir de
ponderagoes do caso concreto.

Aduz-se, porém, que, de uma possivel ponderacio, deve estar afas-
tada, em regra, a possibilidade de total supressio da regulamentagao
infraconstitucional de um direito fundamental social ou de uma garantia
constitucional correlata a manutencdo desse direito.

V) Principio da autonomia do legislador
Como dito alhures, tal principio confronta-se com a ideia de vincu-

lacao do legislador aos direitos sociais e, por sua importancia no debate,
merece um pouco mais de discussao.

106 PINTO E NETTO, op. cit., p. 145.
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José Carlos Vieira de Andrade, debrugando-se sobre o tema, mesmo

fazendo ressalvas'”’, expressamente destaca:

[...] Contudo, isso ndo implica a aceitagdo de um principio geral de proi-
bicdo de retrocesso, nem uma “eficacia irradiante” dos preceitos relati-
vos aos ditreitos sociais, encarados como um “bloco constitucional diri-
gente”. A proibig¢do do retrocesso nio pode constituir um princi-
pio juridico geral nesta matéria, sob pena de se destruir a autono-
mia da fungio legislativa, degradando-a a mera fungio executiva
da Constituicdo. A liberdade constitutiva e a auto-reversibilidade,
ainda que limitadas, constituem caracteristicas tipicas da fungao
legislativa e elas seriam praticamente eliminadas se, em matérias
tdo castas como as abrangidas pelos direitos sociais, o legislador
fosse obrigado a manter integralmente o nivel de realizagdo e a
respeitar os direitos por ele criados. (grifo do pesquisador).

Na mesma linha, registra-se o posicionamento de Susana Toledo de
Barros para quem o reconhecimento do principio da proibi¢ao de retro-
cesso social, como garantidor de direitos sociais perante a lei, choca-se
com o principio da autonomia do legislador, tendo em vista que o nivel

determinacio constitucional desses direitos parece ser nenhum.'”

Referido argumento é veementemente rechagado por Sarlet, o qual
obtempera:

Tal concepgio, a0 menos no nosso sentir, ndo pode merecer acolhida,
sob pena de outorgar ao legislador o poder de dispor (de modo dema-

siado livre) do contetdo essencial dos direitos fundamentais sociais,

107 “Por nossa parte, aceitamos mesmo um processo de transformacao constitucionalizante de normas de direto
legal, baseado na“consciéncia juridica geral’, pois entendemos a Constituicdo susceptivel de evolugéo, incluin-
do ai a possibilidade de, ao nivel constitucional, se vir a densificar e a determinar o contetido dos preceitos”.
ANDRADE, op. cit., p. 408.

108 TOLEDO, Susana Barros. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. Brasilia-DF: Brasilia juridica. 1996. p 163.
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notadamente no que diz com a sua concretizagio legislativa, ja que
no plano da mudanca constitucional formal ja se dispde da protegio

(igualmente nao absoluta, embora reforcada) assegurada pelos limites a

reforma da Constituicio [...]'".

No embate, indiretamente defendendo o principio em aprego, reve-
lador se mostra o posicionamento de Novais que, ao discorrer sobre o
principio da socialidade, ressaltando as diferengas entre os direitos de li-
berdade e os direitos sociais, apresenta estes como direitos de conteudo
nao constitucionalmente determinado ou determinavel. Tal caractersti-
ca, numa conjuntura de dificuldade de recursos materiais e do necessa-
rio estabelecimento de prioridades, conduz, dentro de uma democracia
politica, inevitavelmente a uma margem de livre decisio ao legislador.'"’

Acrescenta, ainda, que o condicionamento material dos direitos so-
ciais, torna-os sempre direitos condicionados a reserva do possivel. En-
tao, o arguto autor, lancando mao de engenhosa e elucidativa construgao,
justifica a importancia da liberdade de decisao do legislador, ao asseverar:

De facto, a escassez de recursos obriga a optar politicamente quanto a
sua reparti¢do; ora, nao ¢ o facto de, em determinado momento histéri-
co, uma maioria politica ter privilegiado, por exemplo, a educagao rela-
tivamente a saude ou a habitacio, que essa ordem de prioridade adquire
um grau de rigidez que subtraia 2 margem de decisio de novas maiorias
democraticamente legitimadas. Néo fixando a Constitui¢io qualquer
directivas de orienta¢do quanto as prioridades dentro do dominio da
realizacdo dos direitos sociais, essa ¢ uma area que cai na margem de

livte e exclusiva decisio do legisladotr democratico.'"!

109 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. revisada e ampliada. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2006. 447.

110 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da reptiblica portuguesa. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2004. p. 293- 294.

111 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da reptblica portuguesa. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2004. p. 295.
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Ainda sobre a caracteristica da indeterminabilidade dos direitos so-
ciais e a necessidade de intervencao do legislador apontada por Novais,
curiosa se apresenta a critica de Roger Stiefelman Leal, o qual admi-
te, frente a incapacidade prestacional do poder publico, sobretudo nas
amarras impostas pela reserva do possivel, a possibilidade de supressao
total de determinada legislacao concretizadora de direitos sociais ou po-

liticas publicas nesta seara.'?

Por derradeiro, em uma posicao de admissio relativa'® do principio
da proibicao de retrocesso, desponta o magistério de Jorge Miranda, ao
asseverar que o legislador nao pode simplesmente suprimir as normas
legais concretizadoras de direitos sociais, porquanto equivaleria a sub-
trair s normas constitucionais a sua eficacia juridica, ja que o cumpri-
mento de um comando constitucional acaba por converter-se em uma

proibi¢io de destruir a situagdo instaurada pelo legislador.'*

4.7 A desnecessidade de aplicacao pratica do princi-
pio no Brasil

Sem embargo das diversas posicoes doutrinarias favoraveis e contra
a aceitagdo da existéncia do principio da proibigao de retrocesso, cada
uma com seus respectivos méritos, ousa-se, com a devida vénza dos que

pensam em sentido contrario, entender que a referida discussao torna-

112LEAL, Roger Stiefelmann. Direitos sociais e a vulgarizacao da no¢ao de direitos fundamentais, artigo extra-
ido do programa de Pds-Graduacao em Direito da universidade Federal do RS. Disponivel em <http://wwwé.
ufrgs.br/ppgd/doutrina/leal2.htm>. Acesso em: 09 de maio de 2012.

113 Em critica sobre o principio, Novais esclarece que o mesmo, além de insustentavel “numa versdo absoluta’,
também ndo possui autonomia dogmaética do ponto de vista relativo em detrimento de principios em que se
pretende sustenta-lo. Cuida-se, na realidade, dos chamados limites aos limites dos direitos fundamentais, ou
seja, dos limites constitucionais, préprios do Estado de Direito, nos quais os poderes publicos estdo obrigados
a observar quando restringem os direitos fundamentais. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais teoria juridica
dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Editora Coimbra, 2010. p. 245-246.

114 MIRANDA, op. cit., p. 494.
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-se indcua se levada a efeito sua aplicabilidade dentro do ordenamento
juridico brasileiro, designadamente no que toca ao controle de constitu-
cionalidade de normas.

Ora, partindo do que fora mostrado até aqui, pode-se até, do ponto
de vista tedrico, concordar com a existéncia do principio em comento,
sobretudo se visto sob a ética alienigena, como por exemplo na Ale-
manha, onde os direitos sociais ndo foram incluidos na Constituicao
do referido pafs.

Porém, no contexto patrio, por questoes pragmaticas, as situa-
coes que, a priori, seriam solucionadas com base na invocagao do
citado principio, reitere-se, em especial no que tange ao controle
de constitucionalidade das normas, terminam sendo solucionadas
ou sao solucionaveis com a invocac¢iao de viola¢ao direta de outros
principios constitucionais ou normas-regras de igual teor, seja por
intermédio da ac¢ao direta de inconstitucionalidade, acao de incons-
titucionalidade por omissao ou eventualmente mandado de injun-
¢ao. Chega-se a esta conclusao apoiado em quatro argumentos do-
ravante delineados.

I) Principio Copiado do Direito Estrangeiro sem Devido Contexto
Juridico Nacional

Primeiramente, deve-se sublinhar que o principio da proibigao de
retrocesso, conforme visto alhures, tem fonte de inspiragao marcante
no Direito Alemao, onde os direitos sociais nao foram inseridos explici-
tamente na Lei Fundamental do citado pafs.'”” No entanto, uma sétie de

115 Alexy pondera que, diferente de vérias Constitui¢ces de outros Estados-membros e de outros paises, na Cons-
tituicao alema ndo existe a previsao expressa de direitos prestacionais (ressalvado o contido no art. 6°, § 4°,
que prevé o reconhecimento do direito da mée a protecdo e a assisténcia da comunidade), embora se encontre
no texto constitucional uma série de pontos de apoio, formulados de maneira objetiva, conduzindo a uma
interpretacao orientada a direitos prestacionais, sobressaindo-se a obrigagdo de todos os poderes estatais de
proteger a dignidade da pessoa humana e a cldusula do Estado Social. ALEXY, op. cit., p. 434-435.
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direitos com natureza social foram sendo criados pelo legislador ordina-

tio e suprindo, de alguma forma, o vicuo constitucional.'®

Como corolario, para garantir direitos previstos em leis infracons-

titucionais, !’

amparado em constru¢des doutrinarias, a jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal passou a entender que, os direitos
sociais que haviam sido legislados no decorrer do tempo nao poderiam
ser reduzidos ou suprimidos, sob pena de inconstitucionalidade. Ou

como resume Novais:

[...] 2 fé6rmula e o eventual principio da proibi¢ao do retrocesso surgi-
ram, entdo, como invengao engenhosa destinada a justificar uma pro-
tecdo juridica reforcada a direitos a que se recusara natureza constitu-
cional, jusfundamental. Tratava-se, em qualquer caso, nesse contexto,

de uma invenc¢io alema para resolver uma dificuldade ou uma eventual

lacuna constitucional alem3.''®

De outro flanco, paises outros, nos quais se inclui o Brasil, ao lado
dos classicos direitos de defesa, possuem um verdadeiro catalogo de
direitos a a¢des estatais positivas, ou seja, de direitos sociais,'” os quais
se violados podem ser tutelados pela alegagao de violagao direta de tais
direitos ou principios correlatos (conforme se infere do préximo argu-
mento), o que dispensa a invocacao do citado principio.

116 Nem por isso menos protetor que a maioria de outros ordenamentos juridicos que prevéem expressamente
os direitos sociais no texto constitucional.

117 Servindo de reflexdo para o contexto nacional, merece registro a critica de Roger Stiefelmann Leal ao indagar
“De que adianta incorporar estes novos direitos ao texto constitucional, se eles ndo poder ser exigidos? LEAL,
Roger Stiefelmann. Direitos sociais e a vulgarizacao da nocao de direitos fundamentais, artigo extraido do
programa de Pés-Graduacdo em Direito da universidade Federal do RS. Disponivel em <http://www6.ufrgs.br/
ppgd/doutrina/leal2.htm>. Acesso em: 09 de maio de 2012.

118 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.
Coimbra: Editora Coimbra, 2010. p. 241.

119 Alexy também obtempera, ao discorrer sobre o texto constitucional alemao, que o mesmo “claramente se
aparta de uma série de Constituicdes dos Estados-Membros, nas quais, ao lado dos direitos de defesa classicos,
podem ser encontrados direitos como o direito ao trabalho, o direito a meios de subsisténcia, o direito a edu-
cagao e o direitos a participacao”. ALEXY, op.cit., p. 434.
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IT) A Falacia de Decorréncia de Outros Principios

Também com o devido respeito aos posicionamentos contrarios, a
aceitagao ou nao do principio da proibi¢ao de retrocesso social no Bra-
sil, mesmo que de maneira implicita na Constitui¢ao, nenhuma diferenca
pratica fara em sede de controle de constitucionalidade. Tal afirmagao
¢ pautada pelo fato de que eventual alegacdo de inconstitucionalidade
de uma norma garantidora de direito fundamental, como de resto todas
as normas de natureza distintas, podera ser vergastada tomando como
base os principios da dignidade da pessoa humana, igualdade, protegao
de confianga, entre outros que, conforme citados anteriormente, set-
vem como substrato constitucional na tese daqueles que defendem o

principio ora analisado.

Nesse mote, Nowvais, ao discorter sobtre os direitos sociais como ti-
pos de direitos fundamentais, preconiza a impossibilidade de se extrair
dos mesmos qualquer imposicdo juridicamente vinculante de “proibi-
¢ao de retrocesso” ou de “obrigacao de nao regresssividade”, tendente
a conceber os padrées atingidos de prestagdes estatais como imunes,
sob pena de se incorrer em inconstitucionalidade por conta de uma
eventual regressao. Entretanto, continuando seu pensamento, pontifica:

E certo que a regressio pode vir a ser considerada inconstitucional
— seja por violagao de principios como o principio da confianga, o
principio da igualdade, da dignidade da pessoa humana ou do préprio
direito social em questdo -, mas ai, a inconstitucionalidade funda-
-se nesses principios, valores ou direitos e nio na violagio de um
constitucionalmente inexistente principio da proibig¢do de retro-
cesso (grifo do pesquisador).'

120 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da republica portuguesa. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2004. p. 294.
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Ora, na mesma linha de raciocinio do mencionado professor, pode-
-se afirmar que, algumas situacées, hipoteticamente violadoras do prin-
cipio da proibicao de retrocesso social, na realidade, fundam-se justa-
mente na violagdo de outros principios juridicos, como ¢ o caso do
principio da seguranga juridica, do Principio do Estado democratico
e social de Direito, do principio da dignidade da pessoa humana, do
principio da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de
direitos fundamentais ou, até mesmo, das garantias dos direitos adqui-
ridos, da coisa julgada e do ato juridico perfeito, todos positivados na
Carta Magna brasileira.

Logo, eventual descumprimento de situagdes tidas como “retroces-
sivas” serdo, na realidade, salvaguardadas por um ou mais dos referidos
principios ou regras, prescindindo, portanto, de aplica¢ao do principio
implicito da proibic¢ao de retrocesso social.

III) “O Velho Modismo” da Cultura Juridica Brasileira

Nao se pode deixar de considerar, pela prépria cultura juridica brasi-
leira, a ligeira sensacdo de que a aplicagao de certos principios e institu-
tos juridicos no direito nacional, muitas vezes, nao passa de um “certo
modismo” de alguns estudiosos em socorrerem-se de mecanismos no-
vos para tentar resolver problemas antigos que, aparentemente, n20 sao

solucionaveis com o aparato juridico ja existente.

Ora, ndo precisa reinventar a roda para saber como utiliza-la de for-
ma mais eficiente ou adequada. Malgrado o pafs sofra com o constan-
te desrespeito a normas juridicas (normas-regras e normas-principios),
chegando-se até comentar popularmente em “lei que pega e lei que nao
pega”, nem por isso se deve deixar de dar credibilidade e, sobretudo
aplicabilidade e efetividade as normas existentes como forma de com-
bate as omissoes estatais.
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Nesse diapasio, frente a vasta previsao constitucional de outros prin-
cipios e regras, despiciendo se torna a aclamagao especifica do principio
da proibicao de retrocesso social para amparar eventual pedido de de-

claracdo de inconstitucionalidade suscitado.
IV) Abundancia de Direitos Sociais Previstos no Texto Constitucional

Desde a Constituicao de 1934, como fruto do constitucionalismo so-
cial que se espraiou pelo mundo inteiro, a partir da Constitui¢io mexica-
na de 1917 e, principalmente sob influéncia da Constitui¢ao de Weimar,
de 1919, na Alemanha, o Brasil passou a consagrar os direitos sociais.

Na mesma linha do que vinha sendo previsto a partir da segun-
da Constitui¢do republicana, porém com as inevitaveis restricoes das
Constitui¢des outorgadas nos periodos de excecao, a Constituicao Cida-
da de 1988 deu uma enorme guinada no que tange aos direitos sociais.

Entre os pontos mais festejados, destaca-se a inser¢ao dos direitos
sociais no Titulo II, que versam sobre os direitos fundamentais, aspecto
que, pelo menos do ponto de vista formal, afastou a discussao sobre a

natureza dos referidos direitos como fundamentais'®'

. Portanto, a partir
dai denota-se a preocupacio do constituinte em fortalecer os direitos
sociais, dando-lhes for¢a normativa constitucional para que os seus titu-

lares possam desfrutar da garantia de um minimo existencial.

Nesse sentido, o Capitulo II, do Titulo II, da Constitui¢ao Federal é
prédigo na garantia de direitos sociais, trazendo em seu bojo, quatro at-

121 Em critica correlata, Novais aduz que “o que surpreende é o sucesso quase universal que a férmula obtém,
incluindo em paises e ordens constitucionais onde nao apresenta qualquer justificagdo ou utilidade, mais pre-
cisamente, nas ordens constitucionais em que os direitos sociais sao juridicamente considerados direitos fun-
damentais, direitos constitucionais, beneficiando, portanto, da proteccao que decorre da sua natureza formal e
materialmente constitucional, sem quaisquer necessidades de invencao de principios incertos ou inexistentes
e [...] contraditérios como é o principio do retrocesso”. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais teoria juridica dos
direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Editora Coimbra, 2010. p. 241.
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tigos (6 ao 11), com destaque para o artigo 7°, que conta com 34 incisos.
Deles, o art. 6° é o mais abrangente, embora de curta redagao, porém
merecedor de transcricio pela importancia de seu conteudo consagra-
dor dos direitos sociais, consoante se vé:

art. 6° Sao direitos sociais a educacio, a sadde, a alimentacio, o traba-
lho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma

desta Constituicao.

Registre-se, ainda, que os direitos a educacao, a saude, a previdén-
cia social, a assisténcia aos desamparados, a protecao a maternidade
e a infancia ndo foram renegados, estando dispostos topografica-
mente em outro local (Titulo VIII, que versa sobre a ordem social)
do texto constitucional.

Nio obstante a sede constitucional dos referidos direitos nio te-
nha, na pratica, a mesma eficacia das leis ordinarias garantidoras de
direitos sociais da Alemanha, ndo se pode ignorar que, pelo menos
sob o prisma tedrico, o carater constitucional confere a eles uma ver-
dadeira “blindagem”, em especial no que diz respeito a sua inser¢ao
no nuacleo duro da Constituicio.

Desse modo, tem-se como dispensavel valer-se do principio da proi-
bicao de retrocesso social, haja vista que, ou se viola diretamente a not-
ma constitucional garantidora do diteito social invocado'* ou, atento
as restri¢oes de tais direitos (pressupostos materiais, principalmente fi-
nanceiros), buscar-se-4 a tutela com apoio na invocagao do principio da
dignidade da pessoa humana, a partir da violagao da garantia do minimo
existencial dos direitos sociais violados.

122 Tese minimalista que, por exemplo, Novais expressamente afirma ndo acompanhar. NOVAIS, Jorge Reis. Direi-
tos fundamentais: Trunfos contra a maioria. Coimbra. Coimbra editora. 2006. p. 200.
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Consideracgoes finais

Conforme visto, os direitos fundamentais sao produto de uma longa
evolugao da histéria humana, conquistados paulatinamente e de manei-
ra bastante ardua, o que nao significou que os mesmos tenham atingido
o mesmo grau de amadurecimento e efetivacio em todas as partes do

mundo, dadas as caracteristicas de cada Estado.

Descreveu-se que, apds o surgimento do constitucionalismo modet-
no, tornou-se possivel a positivacio de enunciados normativos consa-
gradores de direitos fundamentais, em especial os direitos negativos ou
tidos como de primeira gera¢ao ou dimensio, fato que, embora elogi-
avel em um primeiro momento, nao foi suficiente para suprir todas as
demandas relativas aos direitos do homem, em especial no que toca aos
chamados direitos prestacionais.

Anotou-se que tais direitos, ditos de segunda geracao, ai englobados
os direitos sociais, economicos e culturais, os quais demandam presta-
¢Oes positivas do Estado, ndo foram concretizados na mesma propor¢ao
em que foram prometidos ou disciplinados nos textos constitucionais.
Com efeito, ponderou-se que o problema hodierno nio se relaciona
tanto com o reconhecimento, mas com a efetivagao dos direitos esta-
belecidos como fundamentais pelas Constituicdes dos Estados, o que
fez emergir, de maneira acentuada, a necessidade de concretizar direitos

que requerem agoes positivas dos poderes publicos.

A partir dai, apontou-se para a necessidade de analisar a sistema-
tizagdo e o comportamento dos referidos direitos no ambito do or-
denamento juridico brasileiro, designadamente frente ao gracioso rol
de direitos reconhecidos na Constitui¢ao Federal de 1988. Viu-se que
tal fato ensejou a elevagdo das expectativas das demandas sociais em
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detrimento de bens cada vez mais escassos, cuja manutencao dificulta
uma contrapartida estatal, solucionadas, na maioria das vezes, com o
dispéndio de recursos or¢amentarios que nio contemplam todos os
anseios da massa.

Procurou-se refletir se, diante de eventuais crises econdmico-finan-
ceiras, contingéncias diversas de caixa ou mesmo frente a liberdade
de conformacao do legislador, seria possivel a implantacio de uma
legislagao que diminua, restrinja ou até mesmo suprima direitos até
entdo previstos no ordenamento juridico, sob argumento de invoca-
¢ao de um possivel acolhimento do famigerado principio da proibigao

de retrocesso social.

Indagou-se se o referido principio, nos moldes propalados no direito
alienigena, especialmente em paises em que o mesmo se desenvolveu,
como, por exemplo, na Alemanha, que nao positivou os direitos sociais
no seu texto constitucional, também teria sustentacao juridica no orde-
namento juridico brasileiro, a ponto de considera-lo como principio au-
tonomo e imprescindivel para o sistema juridico, sobretudo no controle
de constitucionalidade de leis.

Mostrou-se, entdo, a existéncia de duas correntes de pensamentos
antagonicas, uma favoravel e outra contraria a existéncia do supracitado
principio. Aqueles que advogam a existéncia do principio do retrocesso
social vislumbram-no como principio implicito, decorrente do sistema
juridico-constitucional, o qual emana de outros principios, tais como o
principio do Estado social e democratico de direito, dignidade da pes-
soa humana, seguranca juridica, da maxima eficacia e efetividade das
normas definidoras de direitos fundamentais, além de outras manifes-
tacOes constitucionais especificas que visam a protecao contra medidas
de carater retroativo, tais como a tutela dos direitos adquiridos, da coisa
julgada e do ato juridico perfeito,
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Viu-se ainda que o aludido principio também ¢ sustentado no con-
texto do ordenamento juridico brasileiro em face do direito internacional
em que os direitos sociais arrimam-se em uma progressiva implantacao
efetiva da protegao social por parte dos Estados, bem como no argumen-
to da vinculacao do legislador aos direitos sociais, tendo em vista que tais
direitos representariam visivel limitacao a discricionariedade legislativa.

Entre os argumentos desfavoraveis apontou-se a auséncia de defini-
¢do constitucional relativa ao conteido objeto dos direitos fundamen-
tais sociais, a maior forga, e, por conseguinte, maior tutela, que seria atri-
buida aos direitos sociais em relacio aos direitos de liberdade, a violacao
a hierarquia das normas, a relatividade do principio em face da realidade
fatica e o principio da autonomia do legislador, o qual se confronta com
a ideia de vinculagao do legislador aos direitos sociais.

No que toca ao tratamento jurisprudencial, conquanto nao se tenha
infirmado o reconhecimento do principio no dominio dos tribunais in-
feriores, o trabalho se circunscreveu a sua analise apenas no ambito do
STE, onde, por intermédio de pesquisas realizadas no sitio do referi-
do tribunal, constatou-se que poucos julgados abordam o principio da
proibicao de retrocesso social, e, ainda assim, de maneira tangente.

Intuiu-se que o principio da proibi¢do de retrocesso social ou nao
esta solidificado ou nao goza da “simpatia” dos componentes da Corte
Suprema, tendo em vista que na maioria das vezes em que o princi-
pio foi mencionado nos seus julgamentos, em nenhum ele foi utilizado
como fundamento determinante, mas apenas em carater secundario,
seja para reforgar o argumento principal (uma regra ou outro principio),

ou até mesmo para negar sua vinculatividade.

Concluiu-se, entao, que, sem embargo das diversas posi¢oes dou-
trinarias favoraveis e contrarias a aceitacao da existéncia do principio
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da proibic¢ao de retrocesso social, ainda que se admita a existéncia do
principio, a mencionada discussao é indcua se levada a efeito sua aplica-

bilidade dentro do ordenamento juridico patrio.

Tal fato ocorre porque no contexto patrio, por questoes pragmaticas,
as situacOes que, a priori, seriam solucionadas com base na invocag¢ao do
citado principio, em especial no que tange ao controle de constituciona-
lidade das normas, terminam sendo solucionadas ou sio solucionaveis
com o argumento de violagao direta de outros principios constitucio-
nais ou normas-regras de igual teor, seja por intermédio da agao direta
de inconstitucionalidade, a¢ao de inconstitucionalidade por omissiao ou

eventualmente mandado de injungio.

Referida conclusao foi encontrada com apoio em quatro argumentos
principais:

I) Principio copiado do direito estrangeiro sem o devido contexto ju-
ridico nacional, tendo em vista que, diferente do direito alemao, onde os
direitos sociais nao foram inseridos explicitamente na Lei Fundamen-
tal, levando o Tribunal Constitucional a “suprir” o vacuo do legislador
constituinte adergado no principio da proibi¢ao de retrocesso social, no
Brasil existe um verdadeiro catalogo de direitos fundamentais, nos quais
estao incluidos os direitos sociais.

IT) A falacia de decorréncia de outros principios, ao se apontar que
o principio objeto deste estudo decorre, de maneira implicita, de princi-
pios com natureza constitucional (a exemplo dos principios da dignida-
de da pessoa humana, igualdade, protecao de confianga etc.), tendo em
vista que eventual descumprimento de situagoes tidas como retroces-
sivas serdo, na realidade, salvaguardadas por um ou mais dos referidos
principios ou regras, prescindindo, portanto, de aplicagao do principio
implicito da proibi¢ao de retrocesso social.
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III) “O velho modismo™ da cultura juridica brasileira que, de praxe,
leva alguns estudiosos socorrerem-se de mecanismos novos para tentar
resolver problemas antigos que, aparentemente, n20 sao solucionaveis
com o aparato juridico que ja existe, o que se torna desnecessario frente
a vasta previsao constitucional de outros principios e regras, dispensan-
do, assim, a aclamagao especifica do principio da proibigao de retrocesso
social para amparar um pedido de declaracdo de inconstitucionalidade.

IV) Abundancia de direitos sociais previstos no texto constitu-
cional, inclusive inseridos no Titulo II da Constitui¢io Federal, que
versam sobre os direitos fundamentais, conferindo assim uma “blin-
dagem constitucional” aos aludidos direitos. Desse modo, se forem
violados, podem ser tutelados com a invocag¢ao direta da norma cons-
titucional garantidora do direito violado ou, atento as restri¢oes de
tais direitos, com arrimo na invoca¢iao do principio da dignidade da
pessoa humana, a partir da violagao da garantia do minimo existen-
cial dos direitos sociais infringidos, dispensando, assim, o principio da
proibic¢ao de retrocesso social.

Portanto, apoiado nas consideragoes supra expendidas, malgrado os
diversos posicionamentos favoraveis e contrarios ao principio da proi-
bicdo de retrocesso social no sistema constitucional patrio, chega-se a
conclusio de que a mencionada discussao se apresenta indcua, tendo
em vista a desnecessidade de aplicagdo pratica do principio no Brasil.
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1 Introducao

O presente trabalho, de conteudo descritivo, tem por objetivo abordar
principalmente o papel do Ministério Publico frente a sua obrigatorie-
dade constitucional prevista no art. 127 da Constituicao Federal de 1988
de promover “a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis”. Func¢ao essencial que deve-
ra ser exercida na perspectiva de assegurar o equilibrio entre os poderes
constituidos sem comprometer o exercicio dos direitos fundamentais e
sem inviabilizar as politicas estatais responsaveis pela promogao e acesso

aos direitos fundamentais sociais, especificamente a saude.

E importante destacar que ao falar sobre esse tema é necessario dar
a discussdao um carater multidisciplinar onde sejam viabilizadas as solu-
¢Oes e garantida a prote¢ao integral da saude de todos os cidadaos.

Atualmente convive-se com inimeras demandas judiciais que colocam
tanto o Ministério Pablico quanto o Judiciario em uma “zona de tensao”
entre concordar e determinar, respectivamente, o fornecimento de uma
medicagao sem correr o risco de contribuir para alimentar condutas es-
cusas por parte de varios atores nesse processo constante de se socorrer
do Ministério Pablico e do Judiciario para fazer valer e assegurar direitos
constitucionais amplamente consagrados e constantemente violados. Até
que ponto pode-se enxergar o limite que separa a busca legitima do direi-
to ao fornecimento de medicamentos das tentativas, por vezes desleais,
de fazer uso da maquina do Judiciario e do Ministério Publico para refe-
rendar condutas dissociadas do padrio ético minimo necessario que deve
permear a atividade de profissionais e usuarios da saude.

O tema que aqui sera tratado ¢ algo que sem sombra de davidas vem
causando muitas discussdes e preocupacdes entre todos os operadores
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do direito. Preocupacio esta que levou o CNJ — Conselho Nacional de
Justica, a recomendar aos “Iribunais a ado¢io de medidas visando melbor sub-
sidiar os magistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia
na solucio das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saside” *, bem como
“Instituin o Forum Nacional do Judiciario para monitoramento e resolucio das

93

demandas de assisténcia a sarnde

Some-se a estas agoes, a edicio do Dec. 7.508/2011 que “Regulamenta a
Lei n 8.080/ 90, de 19 de setenibro de 1990, para dispor sobre a organizacio do Sistena
Unico de Satide — SUS, 0 plangiamento da saiide, a assisténcia a saiide e a articnlagio
interfederativa”, a partir da qual cabera ao Ministério Publico, no exercicio de
suas atribuices, acompanhar o cumprimento do referido decreto asseguran-
do o regular fornecimento de medicamento e a observancia dos protocolos
e rotinas a serem seguidos pelos profissionais de sadde de forma integrada.

Assim, com o ardente desejo de aprofundar o assunto, me propus
a estudar um pouco a matéria na tentativa de realizar uma abordagem
descritiva, sintética e objetiva sobre o que representa hoje, no nosso pais,
o sistema de saide especificamente com relagdo ao fornecimento de me-
dicamentos. Sabendo-se que a satde ¢ dever do Estado e garantia de toda
pessoa, sujeito de direitos e obrigacdes.

E bem verdade que o nosso Ordenamento Juridico Brasileiro dispoe
de Lei inovadora acerca do Sistema de Saude, lei que surgiu como res-
posta aos anseios da sociedade. Sociedade esta que, apesar de “desorga-
nizada” do ponto de vista socio-politico, consegue se unir em torno de
um objetivo e deslocar o foco de suas a¢des para um viés de interesse
momentaneo desembocando assim em conquistas isoladas. Isto porque
temos uma tendéncia a nos comportarmos de forma “atomizada” e s6

nos aglutinamos quando os nossos interesses estao em pauta direta.

2 Vide Recomendacdo CNJ n° 31 de 30 de marco de 2010.
3 Resolugao CNJ n° 107 de 06 de abril de 2010.
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2 A Constituicao de 1988 e o perfil do Ministério
Publico: breves consideracoes

O legislador constituinte de 1988 redesenhou e redefiniu o perfil
constitucional do Ministério Publico dedicando a ele um capitulo den-
tro do Titulo IV que trata “Da Organizacio dos Poderes” e definin-
do o mesmo como Funcao Essencial a Justi¢ca reconhecendo assim no
art. 127 que “O Ministério Publico ¢é instituicao permanente, essencial
a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”. Parta tanto o legislador definiu como principios cons-
titucionais do Ministério Publico, a unidade, a indivisibilidade e a inde-
pendéncia funcional. Assegurando-lhe também autonomia financeira e
administrativa, bem como a possibilidade de, observado o disposto no
art. 169, propor ao Poder Legislativo a criacdo e extingao de seus cargos
e servigos auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas ou
de provas e titulos, a politica remuneratoria e os planos de carreira.; a
lei dispora sobre sua organiza¢ao e funcionamento. Cabendo ao mesmo
inclusive a elaboracao de sua proposta or¢amentaria dentro dos limites
estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias.

Dentro desse novo desenho do Ministério Publico o legislador cons-
tituinte definiu que estariam abrangidos: I — o Ministério Publico da
Unido, que compreende: a) o Ministério Publico Federal; b) o Ministério
Publico do Trabalho; ¢) o Ministério Publico Militar; d) o Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios; II — os Ministérios Publicos
dos Estados.

Possui o Ministério Publico as garantias de vitaliciedade, inamovibi-
lidade e irredutibilidade de subsidio, sendo-lhe vedado receber, a qual-
quer titulo e sob qualquer pretexto, honorarios, percentagens ou custas
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processuais; exercer a advocacia; participar de sociedade comercial, na
forma da lei; exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra fun-
¢ao publica, salvo uma de magistério; exercer atividade politico-partida-
ria; receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribui¢des de
pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excegoes
previstas em lei.

Essas foram algumas das caracteristicas atribuidas pelo legislador no
novo desenho do Ministério Pablico. Destaque-se ainda o previsto no
art. 129 que trata das funcOes institucionais do Ministério Publico as
quais estdo assim elencadas: I — promover, privativamente, a a¢ao penal
publica, na forma da lei; II — zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados
nesta Constitui¢ao, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;
III — promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protecio
do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos; IV — promover a agao de inconstitucionalidade ou
representacao para fins de intervengao da Uniao e dos Estados, nos ca-
sos previstos nesta Constitui¢ao; V — defender judicialmente os direitos
e interesses das populagdes indigenas; VI — expedir notificacbes nos
procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando infor-
magoes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar
respectiva; VII — exercer o controle externo da atividade policial, na
forma da lei complementar mencionada no artigo anterior; VIII — re-
quisitar diligéncias investigatorias e a instauracao de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagoes processuais;
IX — exercer outras fungoes que lhe forem conferidas, desde que com-
pativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representa¢ao judicial e
a consultoria juridica de entidades publicas.

Outro grande avan¢o que surgiu para o Ministério Pablico e prin-
cipalmente para toda a sociedade foi a criagao do Conselho Nacional
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do Ministério Publico — CNMP incluido no texto constitucional em
2004 com a Emenda Constitucional n® 45, ao qual de acordo com o
art. 130-A, compete o controle da atuagao administrativa e financeira
do Ministério Pablico e do cumprimento dos deveres funcionais de
seus membros, cabendo-lhe: I — zelar pela autonomia funcional e ad-
ministrativa do Ministério Publico, podendo expedir atos regulamen-
tares, no ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias;
IT — zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou median-
te provocagao, a legalidade dos atos administrativos praticados por
membros ou 6rgaos do Ministério Publico da Unido e dos Estados,
podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem
as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejui-
zo da competéncia dos Tribunais de Contas; III — receber e conhecer
das reclamagoes contra membros ou 6rgaos do Ministério Publico da
Uniao ou dos Estados, inclusive contra seus servicos auxiliares, sem
prejuizo da competéncia disciplinar e correicional da institui¢ao, po-
dendo avocar processos disciplinares em curso, determinar a remogao,
a disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos pro-
porcionais ao tempo de servigo e aplicar outras san¢oes administrati-
vas, assegurada ampla defesa;IV rever, de oficio ou mediante provo-
cagdo, os processos disciplinares de membros do Ministério Publico
da Unidao ou dos Estados julgados ha menos de um ano;V elaborar
relatorio anual, propondo as providéncias que julgar necessarias sobre
a situacao do Ministério Publico no Pais e as atividades do Conselho,
o qual deve integrar a mensagem prevista no art. 84, XI.

Com todos estes avancos inseridos no texto constitucional, o Mi-
nistério Publico foi alcado a condicdo de defensor da sociedade na
perspectiva de agente social de transformagao e fiscalizagiao das Po-
liticas Publicas implementadas pelos entes federados nas trés esferas

de Poder.
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3 Odireito fundamental social a satide e sua evolucao

Destaque-se neste capitulo a abordagem de alguns dos instrumentos
legais existentes e relacionados com a protecao a saude, lembrando que
com relagao as leis especificas trataremos apenas dos artigos que se re-

ferem a dispensacao de medicamentos.

3.1 Aspectos historicos

Para falar sobre o Direito Fundamental Social a Satude, é prudente
fazermos uma pequena digressao acerca da discussao dos Direitos Hu-
manos ao longo da histéria pontuando-a a partir de cada paradigma for-
mador da Teoria Constitucional e como a sua discussdao internacional
representa papel relevante na introducao dos mesmos no regulamento
interno de cada Estado.

E sabido que a internacionalizacio dos Direitos Humanos serve de
parametro para que os Estados Nacionais constitucionalizem esses di-
reitos. Na verdade, partindo da Declaragao Universal dos Direitos do
Homem que, embora nio possua um carater de obrigatoriedade, traz
consigo um efeito pedagogico bastante acentuado para os Estados, uma

vez que ela representa a vontade internacional.

Percebe-se que o grande avanco conseguido pelo sistema intet-
nacional de prote¢iao aos Direitos Humanos esta relacionado com
a inclusdo das protecoes nos Sistemas Constitucionais internos.
Estes sim se constituem numa efetiva prote¢iao para as comunida-
des locais.
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Ao longo da formagao da Teoria Constitucional, como demarcagio
histérica dessa formacao, iremos encontrar a figura de alguns paradig-

mas constitucionais.

E inegavel que entre os séculos XV e XVII inimeras transformagdes
ocorridas na Europa desembocaram em grandes revolugoes nas areas
da comunicagio, da politica, da tecnologia, etc. A partir daf surge a es-
truturacao de uma nova sociedade, a qual abandonou as caracteristicas
do sistema medieval de viver e adotou posturas mais flexiveis.

Surge af o chamado “Estado Moderno” que deflagrara um arcabou-
co de alteracdes constitucionais. E o fenémeno do pensamento cons-
titucional cuja interligagdo com o movimento “constitucionalista” sera
historicamente identificado como o “Estado de Direito” traduzindo-
-se assim como o primeiro paradigma constitucional.

O Professor Nelson Saldanha em seu livto Formagio da Teoria Consti-
tucional descreve:* ““Temos entdo o Estado de Direito como aquele em que
o limite e o fundamento da acao estatal se encontram na ordem juridica

e essencialmente na base desta, a Constituicao”.

Posteriormente, e af ja ap6s a 1* Guerra, comegam a ocorrer mudangas
surgindo assim uma nova sociedade, a qual nasceu a partir de movimen-
tos e idéias contrarias ao acimulo concentrado de capitais, a exploracao
do homem pelo proprio homem. Emerge assim um novo paradigma, o
paradigma do “Estado Social”, que surgiu como o tradutor dos anseios
sociais e intérprete dos direitos meramente formais ¢ ja existentes.

Instalado o paradigma do Estado Social ou do Bem Estar Social,
percebe-se a importancia da participagao da sociedade em busca de uma

4 SALDANHA, Nelson, “Formagdo da Teoria Constitucional’; Editora Renovar, 2000, p. 20
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maior intera¢do entre o direito e a justi¢a. Rende-se as evidéncias o cres-
cimento de movimentos buscando uma maior organizagao da socieda-
de civil, desembocando assim o novo paradigma que hoje vivenciamos
o paradigma do “Estado de Direito Democratico”.

A partir de entdo, a historia constitucional segundo alguns doutrina-
dores, comeca a narrar e apontar para a existéncia dos direitos funda-

mentais destacando-os em geragdes.

No final do século XVII podemos descrever que se constituiu a cha-
mada 1* Geragao dos Direitos Fundamentais: “as liberdades publicas”.
Logo depois da 1* Guerra surge uma 2* Geragdo: “os direitos sociais”.
Fala-se atualmente numa 3" Geracio, ainda se construindo, que seriam
os “direitos de solidariedade”.

Na verdade a doutrina dos Direitos do Homem ja estava presente no
século XVII, no entanto s6 a partir do século seguinte se tornou ponto

relevante nas discussoes e reformas institucionais.

De forma sucinta, Manoel Gongalves Ferreira Filho, em sua obra
“Direitos Humanos Fundamentais”, descreve o tema da seguinte forma: ..
. a doutrina dos direitos fundamentais revelou uma grande capacidade
de incorporar desafios. Sua primeira geracao enfrentou o problema do
arbitrio governamental, com as liberdades publicas, a segunda, o dos
extremos desniveis sociais, com os direitos econOmicos e sociais, a ter-
ceira, hoje, luta contra a deteriora¢ao da qualidade de vida humana e
outras mazelas, com os diteitos de solidariedade”.

O que podemos perceber é que a efetivacdo dos direitos fundamen-
tais vem passando por inovagdes e rompendo paradigmas ao longo da

5 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, “Direitos Humanos Fundamentais’; Editora Saraiva, 1998, p. 15
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histéria constitucional. A sua aplica¢do vem se confirmando a cada pas-
so, nao obstante a complexidade do processo de crescimento.

E, portanto, saudavel nao perder de vista a necessidade de resgatar
valores morais, éticos, espirituais, sociais a fim de fortalecer a efetiva
aplicacao de direitos fundamentais frente ao Neoliberalismo avassala-

dor do nosso século.

O caminho percorrido pela sociedade na tentativa de um ordena-
mento juridico mais justo, de leis mais equanimes acabou por des-
pertar em todo cidadao a necessidade de buscar mais e lutar mais
por uma sociedade em que o ser humano seja protegido como o
maior bem que a humanidade possui e, sendo valorizado em toda
a sua plenitude sem nos esquecermos que o homem ¢é a obra mais

perfeita da criagao.

Observa-se que desde a criagdio do mundo havia uma preocupacgio
com o homem e suas necessidades basicas.

Seguindo os mesmos caminhos, a histéria registra como 1* declara-
¢ao de direitos fundamentais da figura humana a Magna Carta de 1215
na Inglaterra, assinada pelo Rei Jodo (chamado de Jodo Sem Terra),
também conhecida como “Grande Carta da Liberdade Inglesa”, tornando-
-se definitiva somente em 1225 através do Rei Henrique III, reconhe-
cido como tal pelo Papa de entao. Garantia aquela carta, dentre outras
coisas, o seguinte: “A Igreja da Inglaterra seja livre e goze de todos os
seus direitos e liberdades, ndo serdo tomadas propriedades imdveis para
pagamento de dividas, uma vez que os bens méveis apresentados ao
credor bastem para liquidar a divida; um homem livre ndo podera ser
punido por um pequeno delito, sendo proporcionalmente a esse delito.
Nao podera sé-lo por um grande delito, sendo proporcionalmente a
gravidade desse delito; nenhum homem sera detido, nem encarcerado,
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nem desapossado de seus bens, nem colocado fora da lei (outlaw), nem
exilado, nem molestado, senao em virtude de um julgamento legal, por

seus pares, e segundo a lei do pais.”

Posteriormente surge também na Inglaterra, o Habeas Corpus Act
(1679) e o Bill of Rights (1688), documentos que continuam enfati-
zando de forma evolutiva a defesa da liberdade, propriedade privada,
seguranca, resisténcia contra abusos da coroa (Estado) e liberdade de
consciéncia e de religido.

A partir de entdo so assistimos evolugao histérica de protecgao e
garantia de direitos do homem. Nos Estados Unidos com a Cons-
tituicdo de 1787. Em 1789 com a “Declaracao dos Direitos do Homem e
do Cidadao”, proclamada na Franca. Em 1919 com a Constitui¢ao de
Weimar, Alemanha.

E sabido que a internacionalizacio dos Direitos Humanos serve de
parametro para que os Estados Nacionais constitucionalizem esses di-
reitos. Na verdade, partiremos da Declaracao Universal dos Direitos do
Homem que, apesar de nao possuir um carater de obrigatoriedade, traz
consigo um efeito pedagogico para os Estados, uma vez que ela repre-
senta a vontade internacional, e como tal sinala a trajetoria a ser seguida
por cada Nagao.

Percebe-se que o grande avanco conseguido pelo sistema internacio-
nal de prote¢ao aos Direitos Humanos esta relacionado com a inclusio
das prote¢oes nos Sistemas Constitucionais internos. Estes sim se cons-
tituem numa efetiva prote¢ao para as comunidades locais.

A tradicao constitucional brasileira revela que todas as suas Cons-
tituicOes sem excecdo, enunciavam Declaracdes de Direitos. Senao

vejamos:
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CONSTITUICAO DE 1891:

TITULO IV
Dos Cidadaos Brasileiros
SECAOII
Declaracoes de Direitos

Art. 72 — A Constituigao assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pafs a inviolabilidade dos direitos concernentes a liber-
dade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 2°. Todos sao iguais perante a lei. A Republica nio admite
privilégios de nascimento, desconhece foros de nobreza e extin-
gue as ordens honoriferas existentes e todas as suas prerrogativas
e regalias, bem como os titulos nobiliarquicos e de conselho.

CONSTITUICAO DE 1934:

TiTuLo N
Da Declaracao de Direitos
CAPITULO I
Dos Direitos e das Garantias Individuais

Art. 113 — A Constitui¢ao assegura a brasileiros e a estrangei-
ros residentes no Pafs a inviolabilidade dos direitos concernentes
a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade,
nos termos seguintes:

1) Todos sao iguais perante a lei. Nao havera privilégios, nem dis-
tingoes, por motivo de nascimento, sexo, raga, profissdes proprias ou
dos pais, classe social, riqueza, crengas religiosas ou idéias politicas.
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CONSTITUICAO DE 1937:

DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS

Art. 122 — A Constitui¢ao assegura a brasileiros e estrangeiros
residentes no Pafs o direito a liberdade, a seguranga individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 1°. Todos sao iguais perante a lei.

CONSTITUICAO DE 1946:

TITULO IV
Da Declaragoes de Direitos
CAPITULO II
Dos Direitos e das Garantias Individuais

Art. 141 — A Constitui¢do assegura a brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernen-
tes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos

termos seguintes:

§ 1°. Todos sao iguais perante a lei.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 18 - n.37 - p.235-300 - jan./jun. 2013



.
,

248 Daisy Maria de Andrade Costa Pereira
w

CONSTITUICAO DE 1967:

TITULO Il
Da Declaracao de Direitos
CAPITULO IV
Dos Direitos e Garantias Individuais

Art. 150 — A Constituigao assegura a brasileiros e a estrangei-
ros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a

vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 1°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo, de sexo,
raga, trabalho, credo religioso e convicgbes politicas. O precon-
ceito de raga sera punido pela lei.

EMENDA CONSTITUCIONAL DE 1969:

TiTULO Il
Da Declaracao de Direitos
CAPITULO IV
Dos Direitos e Garantias Individuais

Art. 153 — A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangei-
ros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernen-
tes a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

§ 1°. Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢ao de sexo, raga,

trabalho, credo religioso e convicgoes politicas. Sera punido pela

lei o preconceito de raga.
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Com essa pequena “viagem”, e peregrinando pelos textos consti-
tucionais anteriores a Constitui¢ao de 88, pode-se perceber a evolugio
dos Direitos Humanos com a inclusio desses no sistema interno de
protecao transformando-os em Direitos Fundamentais.

Promulgada a Constituicao de 1988, o grande destaque e inovagao
que se percebe no seu texto, e que traduz uma maior preocupagao com
os Direitos Humanos, é o fato de enumerar os Direitos e Garantias
Fundamentais ja no Titulo II, antecipando-os a prépria estruturagao do
Estado. Reconheceu o legislador constituinte originario a importancia
desses direitos.

A partir da promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988, denomina-
da de “Constituicao Cidada”, a sociedade brasileira vem testemunhando
mudancas bem marcantes nos seus direitos. Indiscutivelmente constata-
-se uma luta maior para assegurar o cumprimento do texto constitucio-
nal, garantindo a eficicia dos direitos nela assegurados. E bem verdade
que ainda se esta muito longe de uma efetiva justica social onde exista
uma isonomia de valotres e onde todos, indistintamente, tenham direito
a vida, a saude, a educacio, a habitacao, a assisténcia médica, social e
juridica. Enfim, onde “... todos sejam iguais perante a lei, sem distin¢ao
de qualquer natureza...”, como dispoe o art. 5° “capu?’ da CE.

Pensar desta forma pode até parecer utdpico, mas, antes de qualquer
coisa ¢ dever de todo o cidadao lutar para defender o cumprimento da
Constitui¢ao. No6s cidaddos de hoje somos responsaveis pelas garantias
e preservacgao dos direitos das geragoes futuras. Da mesma maneira que
hoje desfrutamos de conquistas efetivadas em gerag¢oes passadas.

Destacado este aspecto, prudente mencionar, como bem coloca o
Professor Doutor Jorge Reis Novaes, que no dominio dos Direitos
Fundamentais o Estado possui deveres assim destacados como: DE-
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VER DE RESPEITAR — aqui entendido para as hipéteses de liberdade
de expressao, religido, opgao politica, etc. DEVER DE PROTEGER
—acesso ao direito contido no fato de proteger o cidadao contra a agres-
sao de outros particulares e o DEVER DE AJUDAR - relacionado

com a promogao de acesso a0 bem, assegurar o acesso.

Diante desses deveres, prudente analisar cada um deles e, para tanto,
tomarei de empréstimo as licdes do Professor Doutor Jorge Reis No-
vaes extraidas de sua obra Principios Constitucionais Estruturantes da
Republica Portuguesa.

DEVER DE RESPEITAR:

As vezes esse dever entra em conflito com o direito de outros pat-
ticulares. Para tanto o Estado fica no direito de limitar o exercicio de
alguns direitos. Ex.: liberdade de religido — o Estado respeita a liberdade
de religiao e pode interferir para proteger o cidadao quando algum gru-
po pretende impedir o exercicio daquela religido ou mesmo quando o

exercicio daquela religido viola o direito ao sossego de outros.

Regra geral, todos os direitos constitucionalizados ja possuem impli-
citamente a possibilidade de restricio do Estado em funcao da necessi-
dade de proteger outros bens. Como os direitos fundamentais nao sao
absolutos utiliza-se a ponderacao dos direitos para diminuir os confli-
tos. Sujeitando-se assim a uma reserva de ponderagao.

DEVER DE PROTEGER

Na protegao dos direitos fundamentais estio envolvidos todos os 6r-
gios do Estado: o Legislador, o Estado e o Judiciario. Quando o poder
politico protege de forma insuficiente, o Judiciario atua sob o argumen-
to do Principio da Proibi¢ao do Déficit (principio da proibi¢ao da pro-
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tecdo insuficiente). Este principio possui pelo menos duas dimensdes:
1. Ha protecdo insuficiente quando ha violagao a dignidade da pessoa
humana; 2. Ha protecao insuficiente quando o juiz conclui que se nao
atuar a pessoa val ficar numa situa¢ao desarazoavel.

DEVER DE AJUDAR

Este dever envolve o aspecto econémico. Com isso surge outro
aspecto a observar que é a chamada Reserva do Possivel ou do
Financiamento Possivel. Se na escolha do Estado uma pessoa fica
em situa¢do de pendtria, invoca-se o chamado principio da protegao
insuficiente.

Apos fazer este destaque acerca dos Deveres do Estado, identifica-
-se a razao de ser e a importancia de analisar a sua agao. Pelo menos
duas razoes sio mencionadas pelo Professor Doutor Jorge Reis No-
vais: em primeiro lugar, em matéria de constitucionalidade o Juiz deve
observar se o Estado cumpriu os seus deveres. Em segundo lngar deve
observar se cada um dos deveres tem condig¢des diferentes do ponto
de vista do judiciario.

Dito isto se conclui que todos os direitos constitucionalizados ja pos-
suem implicitamente a possibilidade de restricao do Estado em fungao
da necessidade de proteger outros bens. Sendo assim e considerando
que os direitos fundamentais nao sao absolutos, para dirimir os con-
flitos utiliza-se a ponderagdao dos direitos, sujeitando-os a uma reserva
de ponderagio. Para tanto o Professor Doutor Jorge Reis Novais sinala
que o Juiz deve considerar pelo menos quatro fases para concluir pela

ocorréncia ou nao de viola¢ao da constitucionalidade:

PRIMEIRA FASE — interpretagio/limitagdes — observa-se qual o
direito que esta em causa e qual o conteido do mesmo;

Revista da ESMAPE - Recife - v. 18 - n.37 - p.235-300 - jan./jun. 2013



pr

L

252 Daisy Maria de Andrade Costa Pereira

SEGUNDA FASE — restrigao — comprovagao da existéncia de uma
limitagdao ou restri¢ao do direito. Sempre que o legislador fixa a forma
de exercer o direito, ha restricio desse direito. Tal restricio pode ser
Geral e Abstrata ou pode ser Pontual;

TERCEIRA FASE - justificagdo do estado — justifica¢ao, auto-
rizagdo para restringir. Se o Estado resolve limitar, ha que haver uma
justificativa que ¢é legitima quando a propria constituicao ja assegura
essa limitagao. Destaque-se que os Direitos Fundamentais servem para
proteger o cidadao do poder da maioria. Assim sendo temos que veri-
ficar quando a justificagao ¢ ou nao admissivel. O fato de ser a maioria
que decidiu, o chamado argumento democratico, nao é suficiente para

aceitar a justificativa;

QUARTA FASE — controle do preenchimento dos requisitos
constitucionais — verificar se a medida restritiva cumpriu ou nao os
principios constitucionais. O Juiz vai verificar concretamente se a me-
dida adotada, se a restricao adotada é aceitavel. Se a medida restritiva
concretamente adotada passa no teste do “limite aos limites”.

Daf surge a necessidade de analisar os denominados Principios Cons-
titucionais Estruturantes narrados pelo Professor Doutor Jorge Reis No-
vais os quais ele subdivide em dois grandes grupos: 1. Principio do Estado
de Direito e Subprincipios Densificadores e 2. Principio da Socialidade.

PRINCIPIO DO ESTADO DE DIREITO E SUBPRINCIPIOS
DENSIFICADORES: compreendem os seguintes principios:

Principio da Dignidade da Pessoa Humana;
Principio da Igualdade;
Principio da Proibi¢ao do Excesso;

(I R A

Principio da Seguranca Juridica e Principio da Confianga.
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Para nossa discussao nos deteremos tao-somente no grupo dos Sub-
principios concretizadores do Estado de Direito, fazendo breves consi-
deracoes sobre cada um deles.

PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA:

Se pudermos dizer que ha um direito absoluto, em matéria de direi-
tos fundamentais, estamos falando do principio da dignidade da pes-
soa humana. Discorrendo sobre este Principio, Jorge Reis Novais, em
sua obra Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portu-
guesa (Coimbra Editora, 2004, pag. 51) diz o seguinte: “Nao consideramos
aqui a dignidade da pessoa. humana enquanto valor moral ou, tao pouco, a ampla
margem de indagagao e controvérsia que acompanham a tentativa de determinagao do
Sen contetido nesse ambito. Preocupamo-nos apenas com a sua qualidade de principio
constitucional passivel de produzir consequéncias juridicas priticas. Pois, qguando ¢
Jormalmente acolbhida no texto constitucional, a dignidade da pessoa humana, sem
perder a sua qualidade de valor moral legitimador da forca normativa da Constitui-
¢ao de um Estado de Direito material, transforma-se também em dever-ser juridico,
em principio gue vincula toda a atnacao dos poderes do Estado, pelo que se suscita
naturalmente o problema dos potenciais efeitos juridicos concretos que ¢ possivel ex-
trair dessa sua natureza, E um principio de ordem moral e juridicio-constitucional”.

PRINCIPIO DA IGUALDADE:

Pode-se destacar a idéia de Igualdade Formal (perante a lei) e Igual-
dade Material. A igualdade formal toma lugar para uma exigéncia de
respeito a igualdade do ponto de vista material,. Nesta hipotese ques-
tiona-se exatamente o conteido da propria lei. Tratar a todos com igual

consideracio.

Discorrendo sobre este Principio, Jorge Reis Novais, em sua obra
Principios Constitucionais HEstruturantes da Republica Portuguesa,
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(Coimbra Editora, 2004, pag, 109) diz o seguinte: “De qualguer forma,
independentemente das formulas particulares da consagragao constitucional do prin-
cipio, as dificuldades suscitadas pelo principio da ignaldade, que estio longe de ficar
resolvidas ou inteiramente apazignadas através das normas constitucionais expres-
sas, sao comuns a qualquer Estado de Direito dos nossos dias. Reconbecida a ad-
miissibilidade ou até a necessidade de proceder a diferenciages em nome da garantia,
preservagao ou promogio da igualdade, tudo reside em duas questoes capitais: quais
05 critérios admissiveis da diferenciagao e qual a densidade do controlo a que as dife-
renciagoes feitas em seu nome podem ser sujeitas por parte do juiz que garante a ob-
servancia do principio constitucional da ignaldade. Ora, guanto a primeira questao,
a formula o igual jonalmente, o designal desigualmente nao di gualquer resposta.
De resto, serd iluséria a pretensao de encontrar numa resposta mecanica on ‘critérios
objetivos indiscutiveis que nos permitam resolver os casos dificeis de ignaldade. Por
um lado, determinar o que ¢ ignal on designal exige o recurso a selecao de caracte-
risticas e escolha de termos de comparagao ndo intersubjectivamente reconbeciveis de
Jforma indiscutivel e comprovavel; por outro lado, determinar qual ajusta medida da
diferenciagdo ou da equiparagio entre o que ¢, respectivamente, desigual on ignal
envolve valoragoes e avaliagies essencialmente pessoais que nunca podem pretender

uma adesao universal”.
PRINCIPIO DA PROIBIQAO DO EXCESSO:

No relacionamento entre o Estado e o cidadio (titular de direitos
fundamentais) o Estado quando restringe, quando limita, nao deve ir
para além do que ¢ necessario. Dentro do que chamamos de Principio da
Proibicao do Excesso encontramos pelo menos cinco subprincipios:
Principio da Aptiddo: significa que a medida restritiva adotada tem que
contribuir de alguma forma para atingir o fim. Tem que ser APTA a
atingir o fim. Se houver duas medidas igualmente aptas a atingir o fim,
deve-se optar por aquela menos restritiva posto que respeita a liberdade
e alcanca mais individuos. O Professor Doutor Jorge Reis Novais, em
sua obra Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portu-
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guesa (Coimbra Editora, 2004, pag. 167) diz o seguinte: “O controlo da
tdoneidade da medida restritiva refere-se exclusivamente a aptidao objetiva ou formal
de um meio para realizar um fim e ndo a qualquer avaliacao substancial da bondade
intrinseca ou da oportunidade da medida restritiva: uma medida ¢ idonea quando ¢
litil para a consecugao de um fin, quando permite a aproximacdo do resultado preten-
dido, quaisquer que sejam a medida e o fim e independentemente dos miritos corres-
pondentes. Dai que nio nos parega tdao apropriada a tradugio desta mdxima como
principio da adequagao ja que o termo parece sugerir uma aproximagao essencialpen-
te axioldgica que, agui, nao ¢ a determinante Trata-se, portanto, de um principio e um
controlo essencialmente baseados numa relacao objetiva e empiricamente comprovavel
entre um meio e um fim”. Principio da Indispensabilidade: nesta hipotese
as medidas devem ser igualmente aptas para se identificar ou nao a indis-
pensabilidade da mesma. O Professor Doutor Jorge Reis Novais, em sua
obra Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa
(Coimbra Editora, 2004, pag, 171) diz o seguinte: “Determinada, en nomen-
to logicamente anterior, a legitimidade constitucional de fins e meios e apurada a ido-
neidade do meio para atingir o fim, trata-se, agora, no controlo de indispensabilidade
(ou, se, se quiser, de necessidade, de exigibilidade), de verificar se nao haverd, relativa-
mente ao meio efetivamente escolbido, um outro meio que sendo, em principio, tao efi-
cag ou idoneo como aquele para atingir o fim, s¢a, todavia, sensivelmente menos
agressivo. Por sua vez, a desnecessidade da agressao afere-se em relagao aos prejuizos
provocados pelas medidas restritivas em comparagio, avaliados em fungio dos seus
¢feitos materiais, espaciais, temporais ou pessoais e tendo em conta, ndao apenas o di-
reito fundamental diretamente atingido, como qualquer outra afetagio desvantajosa da
liberdade, dos direitos fundamentais ou de outros interesses juridicamente relevantes do
mesmo titular ou de outros”. Principio da Proporcionalidade: significa que
enquanto na aptidao e indispensabilidade se relaciona o meio com o fim,
na proporcionalidade compara-se o sactificio imposto com o beneficio
alcangado. O Professor Doutor Jorge Reis Novais, em sua obra Princi-
pios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa (Coimbra
Editora, 2004, pag. 178) diz o seguinte: “Assin, quando se aprecia a propor-

cionalidade de uma restrigao a nm direito fundamental, avalia-se a relagio entre o bem
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que se pretende proteger ou prosseguir com a restrigao e o bem jus fundamentalmente
protegido que resulta, em consequéncia, desvantajosamente afetado. Por sua vez, a
observancia on a violagao do principio da proporcionalidade dependerio da verificagao
da medida em que essa relagio ¢ avaliada como sendo justa, adequada, razodvel,
proporcionada ou, noutra perspectiva, e dependendo da intensidade e sentido atribui-
dos ao controlo, da medida em que ela nao ¢ excessiva, desproporcionada, desrazod-
vel”. Principio da Razoabilidade: verifica-se a situagao economica fi-
nanceira do ponto de vista quantitativo ou qualitativo afetado (sofrimen-
to economico ou psiquico). O Professor Doutor Jorge Reis Novais, em
sua obra Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portu-
guesa (Coimbra Editora, 2004, pag. 187/188) diz o seguinte: “Assim, ha-
veria desproporcionalidade sempre que a relagao apurada entre a gravidade do sacrifi-
¢to tmposto e a relevancia das razoes que o justificavam (portanto, a relagao entre fim
¢ meio on, noutra perspectiva, entre bens juridicos negativa e positivamente afetados)
Jfosse desrazodvel. Fld, no entanto, um ontro sentido para a exigéncia de razoabilida-
de que corresponde a uma dimensao antinoma da garantia da proibicao do excesso e
que ndo se esgota no sentido material daquela relagao entre fim e meio. Esse novo
sentido orienta-se para a avaliagao da razoabilidade da imposicio, dever ou obrigacao
restritiva da liberdade na exclusiva perspectiva das suas consequéncias na esfera pes-
soal daquele que ¢ desvantajosamente afetado. Significa isto que uma restrigao da li-
berdade pode ser adequada ou, pelo menos, nao desproporcional, guando, em abstrato
on em concreto, se tem em conta a gravidade do sacrificio imposto relacionada com a
importincia on a preméncia de realizagdo dos fins prosseguidos e, todavia, ela consti-
tuir, por si 56, uma afetagdo inadmissivel ou intolerdvel do ponto de vista de quem a
sofre e por razoes essencialmente atinentes a sua subjetividade. Basta, para tanto, que
a medida em causa cologue os afetados, on algum deles, numa situagiao guantitativa
on qualitativamente desrazodvel a luz, dos ditames da protecao da liberdade e antono-
mia individual e do relacionamento Estado/ cidadio em Estado de Direito. Nao se
pode, entio, pretender reduzir este tipo de sitnagies a eventuais violagoes do principio
da dignidade da pessoa bumana, ja que nma medida restritiva ou agressiva pode ser
desrazodvel sem que, simultaneamente, atinja o ponto extremo de constituir uma vio-
lagao daquele principio. Nesse sentido, se bem que funcionalmente orientada a protegio
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de margens de liberdade e antonomia individuais priprias de Estado de Direito, o
controlo de razoabilidade cobre todo um conjunto de situages correntes que, todavia,
ndo chegam a afetar a dignidade pessoal dos afetados”. e Principio da Determi-
nabilidade: cuida-se de observar que uma proibicao indeterminada tem
funcdo inibidora. O Professor Doutor Jorge Reis Novais, em sua obra
Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa
(Coimbra Editora, 2004, pag. 191/192) diz o seguinte: 4 exigéncia. de de-
terminabilidade, clareza e suficiente densidade das normas legais e, particularmente,
das normas restritivas ¢, em primeiro lugar, um fator de garantia da protecao da
confianga e da seguranga juridica, nma vex que o cidadao so pode conformar antono-
mamente os proprios planos de vida se souber com o que pode contar, qual a margem
de agao que lhe estd garantida, o que pode legitimamente esperar das eventuais inter-
vengoes do Estado na sua esfera pessoal. Tem, ignalmente, uma dimensao competencial
ligada a reserva de lei e ao principio democrdtico, ji que uma limitagiao ou possibilida-
de de limitagdo da liberdade individual nao suficientemente determinada transfere,
inevitavelmente, do legislador para outras instancias, maxime, a Administragao, a
Jixcagdo concreta do essencial do sentido, gran e alcance reconbecidos ds possibilidades
de intervencao ablativa na liberdade individual dos cidadios; por outro lado, a inde-
terminagao da lei restritiva reflete-se no plano da sindicabilidade judicial e na incerte-
ga quanto a intensidade do respectivo controlo, ji que, na auséncia de pressupostos
legais bem definidos para a atuagdo administrativa, a previsibilidade quanto a inten-
sidade do respectivo controlo judicial dilui-se proporcionalmente a consequente plastici-
dade dos pardmetros de controlo a que o juiz pode recorrer. Finalmente, para o que
agora nos umporta especialmente, a determinabilidade ¢ também um elemento da
proibigio do excesso, na medida em que uma restrigao de contornos ndo antecipada-
mente bem firmados alarga potencialmente a margem de atnagao restritiva dos pode-
res constituidos a um plano nio consentineo com o principio de reparticio de Estado
de Direito e de proibicao do excesso e gera efeitos inibitdrios no lado do exercicio das
liberdades. Com efeito, uma restricao de enunciado vago on nao precisamente deter-
minado abre a possibilidade de intervengies restritivas que vdo eventualmente para
além do que ¢ estritamente exigido pela salvagnarda dos bens dignos de protegao que

Justificava a restricao”.
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PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA E PRINCIPIO DA
CONFIANCA:

O Principio da Protegao da Confianga legitima consiste em dizer que
a pessoa tem que saber com que pode contar. As indicagoes juridicas
devem garantir ao cidaddo que o quadro ira se manter. Discorrendo so-
bre este Principio, Jorge Reis Novais, em sua obra Principios Constitu-
cionais Estruturantes da Republica Portuguesa (Coimbra Editora, 2004,
pag. 261/263) diz o seguinte: “Enguanto elemento essencial a um Estado de
Direito, ¢, como tal, pacificamente dedutivel do artigo 2.° da Constituicao, este prin-
cipio da seguranga juridica projeta exigéncias diferenciadas dirigidas ao Estado, que
vao desde as mais genéricas de previsibilidade e calenlabilidade da atuacdo estatal, de
clareza e densidade normativa das regras juridicas e de publicidade e transparéncia
dos atos dos poderes piiblicos, designadamente os susceptiveis de afetarem negativa-
mente os particulares, até das mais especificas de observancia dos seus direitos, expec-
tativas e interesses legitimos e dignos de protecao. Com efeito, a protecio da confianga
dos cidaddos relativamente a agio dos rgaos do Estado ¢ um elemento essencial, nao
apenas da seguranga da ordem juridica, mas também da pripria estruturagdo do
relacionamento entre Estado e cidaddos em Estado de Direito. Sem a possibilidade,
Juridicamente garantida, de poder calcular e prever os possiveis desenvolvimentos da
atuagdo dos poderes priblicos susceptiveis de repercutirem na sua esfera juridica, o
individuo converter-se-ia, em siltima andlise com violagdo do principio fundamental
da dignidade da pessoa humana, em mero objeto do acontecer estatal. Essa protegao
da confianca dos particulares relativamente a continuidade na ordem juridica é, se
quisermos, o lado subjetivo da garantia mais geral de seguranca juridica inerente ao
Estado de Direito. Enguanto garantia objetiva, o principio da seguranga juridica
vale em todas as dreas da atuagdo estatal, seja em termos de exigéncias particular-
mente dirigidas ao legislador, seja relativamente a Administragao (caso decidido)
on ao judicial (estabilidade do caso julgado). Porém, é sobretudo relativamente ao
legislador — até porgue relativamente ao caso julgado ou ao caso decidido constitutivo
de direitos ¢, possivel converter emr regras juridicas suficientemente precisas a garantia

institucional da seguranga — que o principio desenvolve efeitos potencialmente mais

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 - n.37 - p.235-300 - jan./jun. 2013



O direito a saude como direito fundamental social - o fornecimento de medicamentos... 259

controversos e dificeis de determinar, na medida em que, em geral, as exigéncias de
Seguranga juridica especificamente dirigidas ao legislador se defrontam com principios
de sentido contrario derivados da natural revisibilidade das leis e da ampla margem
de conformagao que ¢ simultaneamente reconbecida ao legislador em Estado de Direi-
to democrdtico. Assim, relativamente ao legislador, a garantia objetiva de seguranca
Juridica requer, entre ontros institutos: a) tanto quanto possivel, a transparéncia e
publicidade do processo de elaboragao das leis [0 que encontra refracio constitucional
expressa na reserva de lei parlamentar e no instituto de apreciagao parlamentar dos
decretos-leis aprovados pelo Governo — cfr. artigos 161.°, 162, alinea c), 164.°,
165.° ¢ 169.°] ¢, em qualquer caso, exige: a necessdria publicagao antes da entrada
em vigor (sob pena de ineficdcia juridica ou, associada a outros institutos como a
promulgacio ou a referenda,+ a propria inexisténcia juridica — ofr. artigos 119.°,
137.° ¢ 140.°); b) clareza das normas juridicas e sna suficiente determinabilida-
de, sobretudo quando essas normas desenvolvem efeitos restritivos sobre os direitos
dos particulares (cfr., supra, sobre o principio da determinabilidade), sem prejuizo,
porém, da possibilidade, ou até, necessidade de o legislador recorrer normalmente
a clausulas gerais e conceitos indeterminados; ¢) autolimitacio e antovinculagao do
Estado relativamente as normas vigentes, o que neste dominio significa que podendo
0 legislador, observadas as normas e competéncias constitucionais, alterar as normas
em vigor, ele proprio esti submetido e obrigado a respectiva observincia enguanto
elas vigorarem. Esta exigéncia reflete-se constitucionalmente, de modo mais preciso
¢ de consequéncias pré-determinadas, quando a Constituigao, no artigo 112.°, n°
3, consagra como leis de valor reforcado as gque «por outras devam ser observadas».
Significa isso que se, por forca da Constituigao, nma lei dispuser acerca do processo
de elaboragio e formagao de ontras leis — e, com esse sentido de lei-quadyo alcangar o
referido estatuto de lei de valor reforcado -, a aprovagio daquelas riltimas leis estard
viciada de ilegalidade on inconstitucionalidade indireta se o processo de elaboragao
legalmente fixado na lei-quadro néo for devidamente observado pelo legislador. F,
porém, no seu lado subjetivo — o da protecao da confianca dos particulares na conti-
nuidade do quadro legislativo vigente -, que a invocacdo deste principio gera maiores
dificuldades, pois, como dissemos, confrontam-se, aqui, exigéncias de sentido contrario
dignas de protegio e com peso ignalmente relevante em Estado de Direito. Por um
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lado, os particulares tém, nao apenas o direito a saber com o que podem legitima-
mente contar por parte do Estado, como, também, o direito a ndo ver frustradas as,
expectativas que legitimamente formaram quanto a permanéncia de um dado quadro
on curso legislativo, desde que, obviamente, essas expectativas sejam legitimas, haja
indicios consistentes de que, de algum modo, elas tenbam sido estimuladas, geradas
ou toleradas por comportamentos do priprio Estado e os particulares nao possanm
on devam, ragoavelmente, esperar alteraces radicais no curso de desenvolvimento

legislativo normal”.

3.2 O art. 196 da CF e sua auto aplicabilidade.

A Constituigao Federal de 88 que possui uma caracteristica dirigente
disp6s no Titulo VIII — Da Ordem Social e incluiu dentro do Capitulo
IT — Da Seguridade Social, a Segao II dedicada a Satude. Se¢ao esta con-
templada pelos arts. 196 ao 200. Nosso foco sera, portanto do art. 196
ao 198, sendo vejamos:

Art. 196. A sadde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido me-
diante politicas sociais ¢ econdémicas que visem a redugio do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢oes e

Servigos para sua promogao, prote¢io e recuperacio.

Art. 197. Sio de relevancia publica as a¢oes e servicos de saude, caben-
do ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamenta-
clo, fiscalizacio e controle, devendo sua execucio ser feita diretamente
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de di-

reito privado.

Art. 198. As agbes e servigos publicos de saide integram uma rede re-
gionalizada e hierarquizada e constituem um sistema nico, organizado

de acordo com as seguintes diretrizes:
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I — descentralizagdo, com dire¢do unica em cada esfera de governo;

IT — atendimento integral, com prioridade para as atividades preventi-

vas, sem prejuizo dos servicos assistenciais;

IIT — participagao da comunidade.

()

Todo cidadao necessita de uma maior atenc¢ao a sua saude. Sendo
assim, qualquer que seja o comportamento do Estado contrario ao
comando constitucional, representa grave violagao a direitos sociais.
Sendo assim outra nao podera ser a conclusao senio a de que a norma
contida no art. 196 da carta Magna possui carater de auto-aplicabili-
dade. Nao fosse esta a interpretagdo deixarfamos todos os cidadaos
a mercé de interpretacbes comprometedoras do seu acesso universal
a saude. Destaque-se na oportunidade que a redagdo do artigo ja de-
monstra de forma clara que este acesso esta garantido automatica-
mente e que as politicas sociais e econdmicas servirao para garantir a
redugdo do risco de doencas e de outros agravos. Esta ¢ a inteligéncia
que se extrai do art. 196 7n verbis: A saiide ¢ direito de todos e dever do Esta-
do, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco
de doenga e de outros agravos e ao acesso universal ignalitdrio ds agoes e servigos

para sua promogao e recuperagdo.

3.3 A Lei 8.080 de 19/09/90 - Lei do SUS - Sistema
Unico de Saude

Esta lei “Dispoe sobre as condicoes para a promogao, protegao e recuperagio
da satide, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes ¢ dd outras

providéncias”.
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A partir da promulgagao desta lei ficaram regulados, em todo o terri-
tério nacional, as acOes e servicos de saude, executados isolada ou con-
juntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais

ou juridicas de direito Publico ou privado.

Sera descrito abaixo a organizacao da referida lei a qual logo no seu
art. 2° estabelece o dever do Estado em prover a saude como direito
fundamental do cidadao garantindo tal direito a partir da formulagao e
execucao de politicas econdmicas e sociais. Tais politicas se inserem no
Sistema Unico de Saude — SUS, representado pelo conjunto de acdes e
servigos de saude, prestados por 6rgaos e instituicoes publicas federais,
estaduais e municipais, da Administragao direta e indireta e das funda-
¢Oes mantidas pelo Poder Publico.

Verifica-se que o art. 198 da CF ¢é observado e as agdes e servigos
publicos de satde e os servigos privados contratados ou conveniados
que integram o Sistema Unico de Satide (SUS), sio desenvolvidos de
acordo com as diretrizes nele previstas.

Prevé ainda a referida lei em seu art. 7° a observancia dos seguintes
principios: I — universalidade de acesso aos servigos de saude em to-
dos os niveis de assisténcia; II — integralidade de assisténcia, entendida
como conjunto articulado e continuo das agoes e servigos preventivos
e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os
niveis de complexidade do sistema; III — preservacao da autonomia das
pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral; IV — igualdade da
assisténcia a saide, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie;
V — direito a informagao, as pessoas assistidas, sobre sua saade; VI — di-
vulgacdo de informagoes quanto ao potencial dos servigos de saide e a
sua utilizagao pelo usuario; VII — utilizagao da epidemiologia para o es-
tabelecimento de prioridades, a alocagao de recursos e a orientagao pro-
gramatica; VIII — participagdo da comunidade; IX — descentralizacdo
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politico-administrativa, com dire¢ao tnica em cada esfera de governo:
a) énfase na descentralizagdo dos servigos para os municipios; b) regio-
nalizacao e hierarquizacao da rede de servigos de saude; X — integracao
em nivel executivo das a¢oes de saude, meio ambiente e saneamento ba-
sico; XI — conjugacdo dos recursos financeiros, tecnolégicos, materiais
e humanos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
na prestagao de servigos de assisténcia a saude da populagao; XII — ca-
pacidade de resolucdo dos servicos em todos os niveis de assisténcia; e
XIII — organizacao dos servigos publicos de modo a evitar duplicidade
de meios para fins idénticos.

3.4 Portaria 399 de 22/02/06 e o Pacto pela Saude

Desde 2006 ja se discutia acerca de uma regulamenta¢ao maior das
acoes do SUS. Surge entdo a Portaria 399 do Ministério da Satude com
o objetivo de observar o disposto no art. 198 da Constituicio Federal
no que se refere as a¢oes e servigos publicos que integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem o Sistema Unico de Saude
— SUS, bem como o disposto no art. 7° da Lei 8.080/90 que trata dos
principios e diretrizes do SUS de universalidade do acesso, integralidade
da atengao e descentralizagdo politico-administrativa com dire¢ao tnica
em cada esfera de governo. A referida Portaria consistia principalmente
em dar visibilidade e conhecimento do Pacto pela Saide 2006 envol-
vendo pelo menos trés diretrizes: Pactos Pela Vida, Pacto em Defesa do
SUS e Pacto de Gestao.

De acordo com esta Portaria, e “%a perspectiva de superar as dificuldades apon-
tadas, os gestores do SUS' assumenr o compromisso priblico da construgao do PACTO
PELA SAUDE 2006, que serd anualmente revisads, com base nos principios consts-
tucionais do SUS), énfase nas necessidades de saride da populagio e que implicard o excer-
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cleio simmltineo de definigdo de priovidades articuladas e integradas nos trés componentes:
Pacto pela V'ida, Pacto ens Defesa do SUS e Pacto de Gestao do SUS.. Estas prioridades
sao excpressas em objetivos e metas no Termo de Compronisso de Gestao e estao detalha-
das no documento Diretrizes Operacionais do Pacto pela Saside 2006

Sendo assim foram estabelecidas metas e diretrizes as quais, trans-
creveremos parte delas abaixo como forma de descrever as agoes
eleitas para cumprimento dos Pactos firmados. Lembro que o texto
que se segue foi extraido da referida Portaria e o texto completo
podera ser consultado no sitio do Ministério da Saude no endereco

eletronico:

http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2006/prt0399_22_02_2006.html.

I- O PACTO PELA VIDA:

O Pacto pela Vida esta constituido por um conjunto de compro-
missos sanitarios, expressos em objetivos de processos e resultados e
derivados da andlise da situacio de sadde do Pais e das prioridades de-
finidas pelos governos federal, estaduais e municipais. Significa uma
acao prioritaria no campo da saide que devera ser executada com foco
em resultados e com a explicitagdao inequivoca dos compromissos or¢a-

mentarios e financeiros para o alcance desses resultados.
As prioridades do PACTO PELA VIDA e seus objetivos para 2006 sao:

SAUDE DO IDOSO:
Implantar a Politica Nacional de Sadde da Pessoa Idosa, buscando

a atencdo integral.

CANCER DE COLO DE UTERO E DE MAMA:
Contribuir para a reducido da mortalidade por cancer de colo do

utero e de mama.
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MORTALIDADE INFANTIL E MATERNA:
Reduzir a mortalidade materna, infantil neonatal, infantil por doen-

ca diarréica e por pneumonias.

DOENCAS EMERGENTES E ENDEMIAS, COM ENFASE
NA DENGUE, HANSENIASE, TUBERCULOSE, MALARIA E
INFLUENZA

Fortalecer a capacidade de resposta do sistema de saude as doengas

emergentes e endemias.

PROMOCAO DA SAUDE:

Elaborar e implantar a Politica Nacional de Promogido da Saude, com
énfase na adocdo de habitos saudaveis por parte da populacio brasileira,
de forma a internalizar a responsabilidade individual da pratica de ativida-

de fisica regular, alimenta¢ao saudavel e combate ao tabagismo.

ATENCAO BASICA A SAUDE
Consolidar e qualificar a estratégia da Saide da Familia como mo-
delo de atencio bisica a saude e como centro ordenador das redes de

atencido a saude do SUS.

II - O PACTO EM DEFESA DO SUS:

O Pacto em Defesa do SUS envolve agoes concretas e articuladas pelas
trés instancias federativas no sentido de reforcar o SUS como politica de
Estado mais do que politica de governos; e de defender, vigorosamente, os
principios basilares dessa politica publica, insctitos na Constitui¢ao Federal.

A concretizagio desse Pacto passa por um movimento de repoli-
tizacdo da satde, com uma clara estratégia de mobilizagdo social en-
volvendo o conjunto da sociedade brasileira, extrapolando os limites
do setor e vinculada ao processo de institui¢ao da saide como direito
de cidadania, tendo o financiamento publico da saide como um dos

pontos centrais.
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As prioridades do Pacto em Defesa do SUS sio:

1. IMPLEMENTAR UM PROJETO PERMANENTE DE MO-
BILIZACAO SOCIAL COM A FINALIDADE DE:

- Mostrar a sadde como direito de cidadania e o SUS como sistema
publico universal garantidor desses direitos;

- Alcancat, no curto prazo, a regulamentacao da Emenda Constitu-
cional n° 29, pelo Congresso Nacional;

- Garantir, no longo prazo, o incremento dos recursos or¢amenta-
rios e financeiros para a saude.

- Aprovar o or¢amento do SUS, composto pelos orcamentos das

trés esferas de gestao, explicitando o compromisso de cada uma delas.

2. ELABORAR E DIVULGAR A CARTA DOS DIREITOS DOS
USUARIOS DO SUS

III - O PACTO DE GESTAO DO SUS

O Pacto de Gestao estabelece as responsabilidades claras de cada
ente federado de forma a diminuir as competéncias concorrentes e a
tornar mais claro quem deve fazer o qué, contribuindo, assim, para o
fortalecimento da gestdo compartilhada e solidaria do SUS.

- Esse Pacto parte de uma constatacdo indiscutivel: o Brasil ¢ um
pais continental e com muitas diferencas e iniquidades regionais. Mais
do que definir diretrizes nacionais é necessario avangar na regionaliza-
¢ao e descentralizacdo do SUS, a partir de uma unidade de principios e
uma diversidade operativa que respeite as singularidades regionais.

- Esse Pacto radicaliza a descentralizacido de atribuicées do Minis-
tério da Satde para os estados, e para os municipios, promovendo um
choque de descentralizacio, acompanhado da desburocratizagdo dos
processos normativos. — Reforga a territorializagdo da saide como base
para organizacio dos sistemas, estruturando as regiGes sanitarias e ins-

tituindo colegiados de gestio regional.
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- Reitera a importancia da participagio e do controle social com o
compromisso de apoio a sua qualificagio.

- Explicita as diretrizes para o sistema de financiamento publico tri-
partite: busca critérios de alocacido equitativa dos recursos; refor¢a os
mecanismos de transferéncia fundo a fundo entre gestores; integra em
grandes blocos o financiamento federal e estabelece relagdes contratu-

ais entre os entes federativos.
As prioridades do Pacto de Gestio sio:

DEFINIR DE FORMA INEQUIVOCA A RESPONSABILIDA-
DE SANITARIA DE CADA INSTANCIA GESTORA DO SUS: fe-

deral, estadual e municipal, superando o atual processo de habilitacio.

ESTABELECER AS DIRETRIZES PARA A GESTAO DO SUS,
com énfase na Descentralizagio; Regionalizacdo; Financiamento; Pro-
gramacdo Pactuada e Integrada; Regulacio; Participagdo e Controle So-

cial; Planejamento; Gestdao do Trabalho e Educa¢io na Sadde.

RESPONSABILIDADES GERAIS DA GESTAO DO SUS

- MUNICIPIOS

Todo municipio ¢ responsavel pela integralidade da atencio a saude
da sua populagio, exercendo essa responsabilidade de forma solidaria
com o estado e a unido;

Todo municipio deve:

- Garantir a integralidade das a¢des de saude prestadas de forma in-
terdisciplinar, por meio da abordagem integral e continua do individuo
no seu contexto familiar, social e do trabalho; englobando atividades
de promogio da saude, prevencao de riscos, danos e agravos; agoes de
assisténcia, assegurando o acesso a0 atendimento as urgéncias;

- Promover a eqtiidade na atencdo a saide, considerando as dife-

rengas individuais e de grupos populacionais, por meio da adequagao

Revista da ESMAPE - Recife - v. 18 - n.37 - p.235-300 - jan./jun. 2013



Ty

268 Daisy Maria de Andrade Costa Pereira

F

da oferta as necessidades como principio de justica social, e ampliagao
do acesso de populacdes em situacio de desigualdade, respeitadas as
diversidades locais;

- Participar do financiamento tripartite do Sistema Unico de Satde;

- Assumir a gestdo e executar as a¢Oes de aten¢io bésica, incluindo
as a¢Oes de promogao e protecao, no seu territorio;

- Assumir integralmente a geréncia de toda a rede publica de servi-
cos de aten¢io basica, englobando as unidades proprias e as transferi-
das pelo estado ou pela unido;

- Com apoio dos estados, identificar as necessidades da populacio
do seu territério, fazer um reconhecimento das iniqiiidades, oportuni-
dades e recursos;

- Desenvolver, a partir da identificagdo das necessidades, um pro-
cesso de planejamento, regulagio, programagio pactuada e integrada da
atencio a saude, monitoramento e avaliacdo;

- Formular e implementar politicas para areas prioritarias, conforme
definido nas diferentes instancias de pactuacio;

- Organizar o acesso a servicos de satde resolutivos e de qualidade
na atencdo basica, viabilizando o planejamento, a programacio pactua-
da e integrada da atencdo a sadde e a atencdo a saude no seu territorio,
explicitando a responsabilidade, o compromisso e o vinculo do servi¢o
e equipe de saude com a populacio do seu territorio, desenhando a rede
de atencdo e promovendo a humanizac¢io do atendimento;

- Organizar e pactuar o acesso a a¢des e servicos de atengdo espe-
cializada a partir das necessidades da aten¢ao basica, configurando a
rede de atencio, por meio dos processos de integracio e articulagio dos
servicos de atencdo basica com os demais niveis do sistema, com base
no processo da programacao pactuada e integrada da atenco a saude;

- Pactuar e fazer o acompanhamento da referéncia da atencdao que
ocorre fora do seu territério, em cooperagdo com o estado, Distrito Fe-
deral e com os demais municipios envolvidos no ambito regional e esta-

dual, conforme a programacio pactuada e integrada da atencio a satde;
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- Garantir estas referéncias de acordo com a programagio pactuada
¢ integrada da aten¢io a saude, quando dispde de servicos de referéncia
intermunicipal;

- Garantir a estrutura fisica necessaria para a realizacdo das a¢des de
atencdo basica, de acordo com as normas técnicas vigentes;

- Promover a estruturagdo da assisténcia farmacéutica e garantir, em
conjunto com as demais esferas de governo, o acesso da populacio aos
medicamentos cuja dispensacdo esteja sob sua responsabilidade, pro-
movendo seu uso racional, observadas as normas vigentes e pactuacoes
estabelecidas;

- Assumir a gestdo e execuc¢ao das a¢Oes de vigilancia em saude re-
alizadas no ambito local, compreendendo as a¢des de vigilancia epide-
miolbgica, sanitaria e ambiental, de acordo com as normas vigentes e
pactuacgdes estabelecidas;

- Elaborar, pactuar e implantar a politica de promogao da sadde,

considerando as diretrizes estabelecidas no ambito nacional.

— ESTADOS

- Responder, solidariamente com municipios, Distrito Federal e
unido, pela integralidade da atengdo a saude da populagio;

- Participar do financiamento tripartite do Sistema Unico de Satde;

- Formular e implementar politicas para areas prioritarias, conforme
definido nas diferentes instancias de pactuagao;

- Coordenar, acompanhar e avaliar, no 4mbito estadual, a implemen-
tacdo dos Pactos Pela Vida e de Gestio e seu Termo de Compromisso;

- Apoiar técnica e financeiramente os municipios, para que estes
assumam integralmente sua responsabilidade de gestor da atenc¢do a
saude dos seus municipes;

- Apoiar técnica, politica e financeiramente a gestao da atengao basi-
ca nos municipios, considerando os cenarios epidemiol6gicos, as neces-
sidades de saude e a articulagdo regional, fazendo um reconhecimento

das iniquidades, oportunidades e recursos;
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- Fazer reconhecimento das necessidades da popula¢io no ambito
estadual e cooperar técnica e financeiramente com os municipios, para
que possam fazer 0 mesmo nos seus territorios;

- Desenvolver, a partir da identifica¢do das necessidades, um pro-
cesso de planejamento, regulacio, programacio pactuada e integrada da
atencdo a saude, monitoramento e avaliacdo;

- Coordenar o processo de configuracao do desenho da rede de atencio,
nas relagbes intermunicipais, com a participacao dos municipios da regido;

- Organizar e pactuar com os municipios, o processo de referén-
cia intermunicipal das a¢oes e servicos de média e alta complexidade
a partir da atengdo basica, de acordo com a programacgao pactuada e
integrada da atencio a saude;

- Realizar o acompanhamento e a avaliacio da atencio basica no
ambito do territorio estadual;

- Apoiar técnica e financeiramente os municipios para que garantam
a estrutura fisica necessaria para a realizacdo das a¢oes de atencdo basica;

- Promover a estruturacdo da assisténcia farmacéutica e garantir, em
conjunto com as demais esferas de governo, o acesso da populacao
aos medicamentos cuja dispensacdo esteja sob sua responsabilidade,
fomentando seu uso racional e observando as normas vigentes e pac-
tuacoes estabelecidas;

- Coordenar e executar e as acOes de vigilancia em saude, compreen-
dendo as a¢Ges de média e alta complexidade desta area, de acordo com
as normas vigentes e pactuacdes estabelecidas;

- Assumir transitoriamente, quando necessario, a execugio das a¢des de
vigilancia em saude no municipio, comprometendo-se em cooperar para
que o municipio assuma, no menor prazo possivel, sua responsabilidade;

- Executar algumas a¢des de vigilancia em saude, em carater perma-
nente, mediante acordo bipartite e conforme normatiza¢io especifica;

- Supervisionar as acGes de prevencdo e controle da vigilancia em
saude, coordenando aquelas que exigem agdo articulada e simultinea

entre os municipios;
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- Apoiar técnica e financeiramente os municipios para que execu-
tem com qualidade as a¢Ges de vigilincia em saude, compreendendo
as acoes de vigilancia epidemiolégica, sanitiria e ambiental, de acordo
com as normas vigentes e pactuagoes estabelecidas;

- Elaborar, pactuar e implantar a politica de promogao da sadde,
considerando as diretrizes estabelecidas no ambito nacional;

- Coordenar, normatizar e gerir os laboratérios de saude publica;

- Assumir a gestdo e a geréncia de unidades publicas de hemontcle-
os / hemocentros e elaborar normas complementares para a organiza-

¢do e funcionamento desta rede de servico.

— DISTRITO FEDERAL

- Responder, solidariamente com a unido, pela integralidade da aten-
¢do a saude da populagio;

- Garantir a integralidade das a¢des de saude prestadas de forma in-
terdisciplinar, por meio da abordagem integral e continua do individuo
no seu contexto familiar, social e do trabalho; englobando atividades
de promogio da saude, prevengao de riscos, danos e agravos; agoes de
assisténcia, assegurando o acesso ao atendimento as urgéncias;

- Promover a eqtiidade na atencio a saude, considerando as diferencas
individuais e de grupos populacionais, por meio da adequagdo da oferta
as necessidades como principio de justica social, e ampliacdo do acesso de
populagbes em situagio de desigualdade, respeitadas as diversidades locais;

- Participar do financiamento tripartite do Sistema Unico de Satde;

- Coordenar, acompanhar e avaliar, no ambito estadual, a implemen-
tacdo dos Pactos Pela Vida e de Gestdo e seu Termo de Compromisso
de Gestao;

- Assumir a gestdo e executar as acOes de atengao basica, incluindo
as a¢Oes de promogao e protecao, no seu territorio;

- Assumir integralmente a geréncia de toda a rede publica de servi-
cos de atencio basica, englobando as unidades préprias e as transferi-

das pela unido;
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- Garantir a estrutura fisica necessaria para a realizacdo das acOes de
atencio basica, de acordo com as normas técnicas vigentes;

- Realizar o acompanhamento e a avaliacio da atencio bésica no
ambito do seu territotio;

- Identificar as necessidades da populagao do seu territério, fazer um
reconhecimento das iniqiiidades, oportunidades e recursos;

- Desenvolver, a partir da identificacdo das necessidades, um pro-
cesso de planejamento, regulacio, programaciao pactuada e integrada da
atencio a saide, monitoramento e avaliacio;

- Formular e implementar politicas para areas prioritarias, conforme
definido nas instancias de pactuagao;

- Organizar o acesso a servicos de saude resolutivos e de qualidade
na atencdo basica, viabilizando o planejamento, a programagao pactua-
da e integrada da atencdo a sadde e a atencdo a saude no seu tertitotio,
explicitando a responsabilidade, o compromisso e o vinculo do servigo
e equipe de saide com a populacio do seu territorio, desenhando a rede
de atencdo e promovendo a humanizacio do atendimento;

- Organizar e pactuar o acesso a agdes e servicos de atengdo espe-
cializada a partir das necessidades da atencdo basica, configurando a
rede de atengdo, por meio dos processos de integracio e articulagao dos
servicos de atencdo bésica com os demais niveis do sistema, com base
no processo da programacio pactuada e integrada da atencgdo a saude;

- Pactuar e fazer o acompanhamento da referéncia da atengdao que
ocorre fora do seu territdrio, em cooperacio com os estados envolvidos
no ambito regional, conforme a programacio pactuada e integrada da
atencio a saude;

- Promover a estrutura¢do da assisténcia farmacéutica e garantir, em
conjunto com a unido, o acesso da populacdo aos medicamentos cuja
dispensacio esteja sob sua responsabilidade, fomentando seu uso racio-
nal e observando as normas vigentes e pactuagoes estabelecidas;

- Garantir o acesso de servicos de referéncia de acordo com a pro-

gramacao pactuada e integrada da atencdo a saide;
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- Elaborar, pactuar e implantar a politica de promogao da sadde,
considerando as diretrizes estabelecidas no ambito nacional,;

- Assumir a gestdo e execu¢ao das a¢Oes de vigilancia em saude re-
alizadas no ambito do seu territério, compreendendo as a¢Ses de vigi-
lancia epidemioldgica, sanitaria e ambiental, de acordo com as normas
vigentes e pactuagdes estabelecidas;

- Executar e coordenar as a¢oes de vigilancia em saude, compreen-
dendo as a¢Ges de média e alta complexidade desta 4rea, de acordo com
as normas vigentes e pactuacoes estabelecidas;

- Coordenar, normatizar e gerir os laboratérios de saude publica;

- Assumir a gestdo e a geréncia de unidades puiblicas de hemonucle-
os / hemocentros e elaborar normas complementares para a organiza-

¢io e funcionamento desta rede de servigo.

- UNIAO

- Responder, solidariamente com os municipios, o Distrito Federal e
os estados, pela integralidade da atenc¢do a saude da populagio;

- Participar do financiamento tripartite do Sistema Unico de Sadde;

- Formular e implementar politicas para areas prioritarias, conforme
definido nas diferentes instancias de pactuagao;

- Coordenar e acompanhar, no ambito nacional, a pactuagio e ava-
liagdo do Pacto de Gestdo e Pacto pela Vida e seu Termo de Com-
promisso;

- Apoiar o Distrito Federal, os estados e conjuntamente com estes,
os municipios, para que assumam integralmente as suas responsabilida-
des de gestores da atencio a saude;

- Apoiar financeiramente o Distrito Federal e os municipios, em
conjunto com os estados, para que garantam a estrutura fisica necessa-
ria para a realizacdo das agdes de aten¢io basica;

- Prestar cooperacdo técnica e financeira aos estados, ao Distrito
Federal e aos municipios para o aperfeicoamento das suas atuacoes ins-

titucionais na gestdo da atencdo bésica;
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- Exercer de forma pactuada as fungdes de normatizac¢io e de coor-
denacio no que se refere a gestdo nacional da atengio basica no SUS;

- Identificar, em articulagdo com os estados, Distrito Federal ¢ mu-
nicipios, as necessidades da populacdo para o ambito nacional, fazen-
do um reconhecimento das iniqliidades, oportunidades e recursos; e
cooperar técnica e financeiramente com os gestores, para que fagam o
mesmo nos seus territorios;

- Desenvolver, a partir da identificacdo de necessidades, um proces-
so de planejamento, regulacio, programacdo pactuada e integrada da
atencio a saude, monitoramento e avaliacio;

- Promover a estruturagdo da assisténcia farmacéutica e garantir,
em conjunto com as demais esferas de governo, o acesso da popula-
¢do aos medicamentos que estejam sob sua responsabilidade, fomen-
tando seu uso racional, observadas as normas vigentes e pactuagdes
estabelecidas;

- Definir e pactuar as diretrizes para a organizagdo das agoes e servi-
cos de média e alta complexidade, a partir da atencido basica;

- Coordenar e executar as agbes de vigilincia em satde, compreen-
dendo as a¢Ges de média e alta complexidade desta area, de acordo com
as normas vigentes e pactuagdes estabelecidas;

- Coordenar, nacionalmente, as a¢cdes de prevencdo e controle da
vigilancia em saude que exijam ag¢do articulada e simultinea entre os
estados, Distrito Federal e municipios;

- Proceder investigagdo complementar ou conjunta com os demais
gestores do SUS em situagdo de risco sanitario;

- Apoiar e coordenar os laboratérios de saude publica — Rede Nacio-
nal de laboratérios de saude Publica/RNLSP — nos aspectos telativos a
vigilancia em satde;

- Assumir transitoriamente, quando necessario, a execucao das a¢oes
de vigilancia em satde nos estados, Distrito Federal e municipios, com-
prometendo-se em cooperar para que assumam, N0 Menot prazo pos-

sivel, suas responsabilidades;
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- Apoiar técnica e financeiramente os estados, o Distrito Federal e
os municipios para que executem com qualidade as agbes de vigilan-
cia em saude, compreendendo as a¢oes de vigilancia epidemiolégica,
sanitaria e ambiental, de acordo com as normas vigentes e pactuagoes
estabelecidas;

- Elaborar, pactuar e implementar a politica de promogao da sadde.

3.5 Recomendacao CNJ n° 31 de 30/03/2010 e Reso-
lugdao CNJ n° 107 de 06/04/2010

Como se falou no inicio deste trabalho as questdes relacionadas com
a prote¢ao a saude e o cumprimento das normas que asseguram a ob-
servancia deste direito constitucionalmente consagrado vem causando
muitas discussoes e preocupacdes entre todos os operadores do direito.
Preocupacio esta que levou o CNJ — Conselho Nacional de Justica, a
publicar a Recomenda¢io CNJ n® 31 de 30/03/2010 com o objetivo
de que “Iribunais a adocao de medidas visando melhor subsidiar os magistrados e
demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na solucio das deman-
das judiciais envolvendo a assisténcia a saide”, bem como a Resolu¢io CN]J
n° 107 de 06/04/2010 a qual “Iustituin o Forum Nacional do Judicidrio para
monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a saiide”.

Para uma melhor compreensao transcreve-se abaixo o inteiro teor dos
dois atos normativos editados pelo CNJ — Conselho Nacional de Justiga;

RECOMENDACAO N° 31, DE 30 DE MARCO DE 2010
Recomenda aos Tribunais a adogido de medidas visando a melhor sub-
sidiar os magistrados e demais operadores do diteito, para assegurar maior

eficiéncia na solu¢do das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a satde.
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O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA
— CNJ, no uso de suas atribuicdes, e

CONSIDERANDO o grande nimero de demandas envolvendo
a assisténcia a saude em tramitagdo no Poder Judiciario brasileiro e o
representativo dispéndio de recursos publicos decorrente desses pro-
cessos judiciais;

CONSIDERANDO a relevancia dessa matéria para a garantia de
uma vida digna a populacio brasileira;

CONSIDERANDO que ficou constatada na Audiéncia Publica n°
4, realizada pelo Supremo Tribunal Federal para discutir as questOes
relativas as demandas judiciais que objetivam o fornecimento de pres-
tacGes de saude, a caréncia de informagdes clinicas prestadas aos ma-
gistrados a respeito dos problemas de saude enfrentados pelos autores
dessas demandas;

CONSIDERANDO que os medicamentos e tratamentos utilizados
no Brasil dependem de prévia aprovacio pela ANVISA, na forma do
art. 12 da Lei 6.360/76 ¢/c a Lei 9.782/99, as quais objetivam garantir
a saude dos usuarios contra praticas com resultados ainda nido com-
provados ou mesmo contra aquelas que possam set prejudiciais aos
pacientes;

CONSIDERANDO as reiteradas reivindicagdes dos gestores para
que sejam ouvidos antes da concessao de provimentos judiciais de ut-
géncia e a necessidade de prestigiar sua capacidade gerencial, as poli-
ticas publicas existentes e a organiza¢do do sistema publico de saude;

CONSIDERANDO a mengao, realizada na audiéncia piblica n® 04,
a pratica de alguns laboratorios no sentido de nio assistir os pacientes
envolvidos em pesquisas experimentais, depois de finalizada a experi-
éncia, bem como a vedagio do item II1.3, “p”, da Resolu¢ao 196/96 do
Conselho Nacional de Satde;

CONSIDERANDO que, na mesma audiéncia, diversas autoridades
e especialistas, tanto da area médica quanto da juridica, manifestaram-se

acerca de decisdes judiciais que versam sobre politicas publicas existen-
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tes, assim como a necessidade de assegurar a sustentabilidade e geren-
ciamento do SUS;

CONSIDERANDO, finalmente, indicagdo formulada pelo grupo
de trabalho designado, através da Portaria n° 650, de 20 de novembro
de 2009, do Ministro Presidente do Conselho Nacional de Justica,
para proceder a estudos e propor medidas que visem a aperfeicoar a
prestacio jurisdicional em matéria de assisténcia a sadde;

CONSIDERANDO a decisio plenaria da 1017 Sessao Ordinaria do
dia 23 de marco de 2010 deste E. Conselho Nacional de Justica, exarada
nos autos do Ato n°® 0001954-62.2010.2.00.0000;

RESOLVE:

1. Recomendar aos Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais
Regionais Federais que:

a) até dezembro de 2010 celebrem convénios que objetivem dis-
ponibilizar apoio técnico composto por médicos e farmacéuticos para
auxiliar os magistrados na formagdo de um juizo de valor quanto a apre-
ciacio das questdes clinicas apresentadas pelas partes das agdes relativas
a saide, observadas as peculiaridades regionais;

b) otrientem, através das suas corregedorias, aos magistrados vincu-
lados, que:

b.1) procurem instruir as a¢oes, tanto quanto possivel, com rela-
térios médicos, com descricao da doenca, inclusive CID, contendo
prescri¢ao de medicamentos, com denominacdao genérica ou prin-
cipio ativo, produtos, érteses, proteses e insumos em geral, com
posologia exata;

b.2) evitem autotizar o fornecimento de medicamentos ainda niao
registrados pela ANVISA, ou em fase experimental, ressalvadas as ex-
cegdes expressamente previstas em lei;

b.3) oucam, quando possivel, preferencialmente por meio eletroni-
co, os gestores, antes da apreciagao de medidas de urgéncia;

b.4) verifiquem, junto 2 Comissio Nacional de Etica em Pesquisas

(CONEP), se os requerentes fazem parte de programas de pesquisa
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experimental dos laboratérios, caso em que estes devem assumir a con-
tinuidade do tratamento;

b.5) determinem, no momento da concessio de medida abrangida
por politica publica existente, a inscri¢do do beneficiario nos respecti-
VOS programas;

) incluam a legislagdo relativa ao direito sanitirio como matéria
individualizada no programa de diteito administrativo dos respectivos
concursos para ingresso na carreira da magistratura, de acordo com a
relacio minima de disciplinas estabelecida pela Resolucio 75/2009 do
Conselho Nacional de Justica;

d) promovam, para fins de conhecimento pratico de funcionamen-
to, visitas dos magistrados aos Conselhos Municipais e Estaduais de
Sadde, bem como as unidades de saude puiblica ou conveniadas ao SUS,
dispensarios de medicamentos e a hospitais habilitados em Oncologia
como Unidade de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia —
UNACON ou Centro de Assisténcia de Alta Complexidade em Onco-
logia — CACON;

II. Recomendar a Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento
de Magistrados — ENFAM, a Escola Nacional de Formagio e Aperfei-
coamento de Magistrados do Trabalho — ENAMAT e as Escolas de
Magistratura Federais e Estaduais que:

a) incorporem o direito sanitario nos programas dos cursos de for-
magao, vitaliciamento e aperfeicoamento de magistrados;

b) promovam a realizagdo de seminarios para estudo e mobilizacao
na area da satide, congregando magistrados, membros do ministério
publico e gestores, no sentido de propiciar maior entrosamento sobre
a matéria;

Publique-se e encaminhe-se copia desta Recomendacio a todos os
Tribunais.

Ministro GILMAR MENDES

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 - n.37 - p.235-300 - jan./jun. 2013

Daisy Maria de Andrade Costa Pereira



F
4
O direito a saude como direito fundamental social - o fornecimento de medicamentos... 279
¥

RESOLUCAO N* 107, DE 6 ABRIL DE 2010

Institui o Férum Nacional do Judiciario para monitoramento e reso-
lucdo das demandas de assisténcia a saude

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
no uso de suas atribui¢Ses constitucionais e regimentais, e,

CONSIDERANDO o elevado numero e a ampla diversidade dos
litigios referentes ao direito a sadde, bem como o forte impacto dos
dispéndios decorrentes sobre os or¢amentos publicos;

CONSIDERANDO os resultados coletados na audiéncia publica
n° 04, realizada pelo Supremo Tribunal Federal para debater as questdes
relativas as demandas judiciais que objetivam prestagdes de saide;

CONSIDERANDO o que dispée a Recomendagio n® 31 do Con-
selho Nacional de Justi¢a, de 30 de margo de 2010;

CONSIDERANDO o deliberado pelo Plenirio do Conselho Na-
cional de Justica na 102* Sessio Ordinaria, realizada em 6 de abril de
2010, nos autos do ATO 0002243-92.2010.2.00.0000;

RESOLYVE:

Art. 1° Fica instituido, no ambito do Conselho Nacional de Justica,
o Férum Nacional para o monitoramento e resolu¢io das demandas de
assisténcia a saide, com a atribuicao de elaborar estudos e propor medi-
das concretas e normativas para o aperfeicoamento de procedimentos,
o reforco a efetividade dos processos judiciais e a prevencdo de novos
conflitos.

Art. 2° Cabera ao Férum Nacional:

I — 0 monitoramento das a¢6es judiciais que envolvam prestacdes de
assisténcia a saude, como o fornecimento de medicamentos, produtos ou
insumos em geral, tratamentos e disponibilizacio de leitos hospitalares;

1T — o monitoramento das a¢oes judiciais relativas ao Sistema Unico
de Saide;

IIT — a proposicdo de medidas concretas e normativas voltadas a
otimizag¢io de rotinas processuais, a organizacio e estruturagio de uni-

dades judicidrias especializadas;
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IV —a proposi¢ao de medidas concretas e normativas voltadas a pre-
vengdo de conflitos judiciais e a definicdo de estratégias nas questdes de
direito sanitario;

V — o estudo e a proposi¢io de outras medidas consideradas perti-
nentes a0 cumprimento do objetivo do Férum Nacional.

Art. 3° No ambito do Férum Nacional serdo instituidos comités
executivos, sob a coordena¢io de magistrados indicados pela Presidén-
cia e/ou pela Corregedoria Nacional de Justiga, para coordenar e execu-
tar as acOes de natureza especifica, que forem consideradas relevantes,
a partir dos objetivos do artigo anterior.

Paragrafo unico. Os relatérios de atividades do Férum deverio ser
apresentados ao Plenario do CNJ semestralmente.

Art. 4° O Férum Nacional sera integrado por magistrados atuantes em
unidades jurisdicionais, especializadas ou nao, que tratem de temas relacio-
nados ao objeto de sua atuacio, podendo contar com o auxilio de autori-
dades e especialistas com atuacdo nas dreas correlatas, especialmente do
Conselho Nacional do Ministério Publico, do Ministério Publico Federal,
dos Estados e do Disttito Federal, das Defensotias Pablicas, da Ordem dos
Advogados do Brasil, de universidades e outras instituicoes de pesquisa.

Art. 5° Para dotar o Férum Nacional dos meios necessarios ao fiel de-
sempenho de suas atribui¢des, o Conselho Nacional de Justica podera fir-
mar termos de acordo de cooperagido técnica ou convénios com 6rgaos
e entidades publicas e privadas, cuja atuacio institucional esteja voltada a
busca de solucdo dos conflitos ja mencionados precedentemente.

Art. 6° O Férum Nacional sera coordenado pelos Conselheiros inte-
grantes da Comissdo de Relacionamento Institucional e Comunicagio.

Art. 7° Cabera ao Férum Nacional, em sua primeira reunido, a ela-
borag¢io de seu programa de trabalho e cronograma de atividades.

Art. 8% As reunides periédicas dos integrantes do Férum Nacional
poderio adotar o sistema de videoconferéncia, prioritariamente.

Art. 9° Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua publicagio.
Ministro GILMAR MENDES
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3.6 ALei12.401 de 28/04/11 e a Assisténcia Terapéutica

Incluiu o Capitulo VIII no Titulo II da lei 8.080/90 que trata do
SUS. Esta lei “Altera a Lei no 8.080, de 19 de setembro de 1990, para dispor
sobre a assisténcia terapéntica e a incorporagao de tecnologia em saside no ambito do
Sistema Unico de Saiide — SUS”. A inclusio do Capitulo VIII no Titulo II
da Lei no 8.080, de 19 de setembro de 1990, trouxe a novidade da in-
clusiao da Assisténcia Terapéutica e da Incorporagao de Tecnologia em
Satde esclarecendo que a referida assisténcia consiste na “dispensagao de
medicamentos e produtos de interesse para a satide, cuja prescrigdo esteja enm confor-
midade com as diretrizes terapénticas definidas em protocolo clinico para a doenga ou

0 agravo a saiide a ser tratado...”

A Lei acima referida cuidou também de esclarecer a definicio de
alguns termos por ela incluidos e o fez da no art. 19-N assim descrito:
Art. 19-N. omissis. I — produtos de interesse para a saude: drteses, pro-
teses, bolsas coletoras e equipamentos médicos; 11 — protocolo clinico e dire-
triz terapéutica: documento que estabelece critérios para o diagndstico da doenca
ou do agravo a saside; o tratamento preconizado, com os medicamentos e demais
produtos apropriados, guando conber; as posologias recomendadas; os mecanisnos
de controle clinico; e 0 acompanbamento e a verificacdo dos resultados terapénticos, a

serem seguidos pelos gestores do SUS.”

Acrescenta ainda que “os protocolos clinicos e as diretrizes terapéuticas deve-
rao estabelecer os medicamentos ou produtos necessdrios nas diferentes fases evolutivas
da doenca on do agravo a saiide de que tratam, bem como aqueles indicados em
casos de perda de eficacia e de surgimento de intolerancia on reacio adversa rele-
vante, provocadas pelo medicamento, produto ou procedimento de primeira escolha.”
Ainda estabelece que na hipotese de inexisténcia de “profocolo clinico ou
de diretrig terapéntica, a dispensagao serd realizada: I — com base nas relagies de

medicamentos instituidas pelo gestor federal do SUS, observadas as competéncias
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estabelecidas nesta Lei, ¢ a responsabilidade pelo fornecimento serd pactnada na
Comissao Intergestores Tripartite; 11 — no dambito de cada Estado e do Distrito Fe-
deral, de forma suplementar, com base nas relagoes de medicamentos instituidas pelos
gestores estadnais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento serd pactnada
na Comissao Intergestores Bipartite; 111 — no ambito de cada Municipio, de forma
suplementar, com base nas relagies de medicamentos instituidas pelos gestores muni-
cipais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento serd pactuada no Conselho
Municipal de Saside.”

Com esse pequeno esclarecimento acerca da Lei 12.401/11 verifica-se
que a preocupagao do legislador com o fornecimento de medicamento
¢é permeada pelo cumprimento de agdes e rotinas especificas cujo obje-
tivo ¢ atender a prestagao da saide sem inviabilizar as politicas macro de
atenc¢ao a saude. Ocorre que teoricamente n6s podemos observar que a
inten¢ao do legislador ¢ de fato permeada pela perspectiva de gestio do
sistema de satdde a fim de possibilitar um maior alcance e prote¢ao no en-
tanto na pratica constatamos uma insuficiéncia severa na atengao a saude

e via de regra o descumprimento da Constituicao Federal.

3.7 O Dec. N° 7.508 de 28/06/2011 e o fornecimento
de medicamento

E de conhecimento geral que algumas Leis, muito embora perfeitas e
eficientes, carecem de uma regulamentacao. Foi o caso da Lei 8.080/90
que apds vinte e um anos de publicada por fim foi regulamentada pelo
Dec. 7.508 de agosto de 2011.

Ao Decreto 7.508/11, portanto coube a tarefa de esclarecer alguns
conceitos anteriormente tratados sem comprometer a interpretagao, os

limites e a intengao do legislador preceituadas na Constitui¢ao, manten-
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do assim a consagrada garantia ao acesso universal e igualitario assegu-
radas através do SUS.

ORGANIZACAO DO DECRETO

O Decreto esta organizado em seis capitulos assim distribuidos:

Capitulo 1

* Das Disposi¢oes preliminares — art. 1° e 2°

Capitulo 11

* Da organizacao do SUS —art. 3° a 14

Secio 1

* Das Regioes de Saude — art. 4°a 7°

* Secio 11

* Da Hierarquizagao — art. 8° a 14

Capitulo 111

* Do Planejamento da Saude— art. 152 19

Capitulo IV

* Da Assisténcia a Saude — art. 20 a 29

* Secio 1

* Da Rela¢io Nacional de Servicos de Saude do SUS — RENASES
—art. 21 a 24

* Secio 11

* Da Rela¢dao Nacional de Medicamentos Essenciais — RENAME —
art. 25229

Capitulo V

* Da articulacio interfederativa — art. 30 a 41

* Secio 1

* Das Comissoes Intergestores — art. 30 a 32

* Secao 11

* Do Contrato Organizativo da A¢ao Publica da Saude — art. 33 a 41

Capitulo VI

* Das Disposicoes Finais — art. 42 a 45
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Destaque-se na oportunidade os principais pontos do Decreto:

*  Conceituou, definiu: regionalizacdo, hierarquizagao, re-
gido de saude, rede interfederativa, protocolos clinicos e diretri-
zes terapéuticas, contratos entre os entes publicos, comissoes
intergestores;

*  oficializou a Aten¢ao Primaria como porta de entrada e
ordenadora do acesso ao SUS;

e como novidade os Contratos Organizativos da Acio
Publica ponto fulcral do Decreto e que sacramentara a relagao
entre as esferas de governo;

e as Comissoes Intergestores tiveram uma maior legiti-
magao agora em decreto o que apenas estava formalizado em
portarias;

*  mapa de Satde é uma nomenclatura nova da descri¢io
de todas as a¢des e servicos de saude e das necessidades de sau-
de de cada local;

*  a centralidade da REGIAO DE SAUDE que inclusive

sera a base de alocacao de recursos;

*  criada a Relagao Nacional de A¢oes e Servicos de Saiade
— RENASES, com todas as a¢oes e servigos de responsabilidade
do SUS;

 a RENAME, ja existente hd varios anos esta sendo
aperfeicoada com reforco sobre os protocolos clinicos e dire-
trizes terapéuticas.
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Acrescente-se ainda que a presente regulamenta¢io delimita as
responsabilidades de cada ente federativo nas redes de atencao a
saude, contribuindo sobremaneira para uma melhor interpretaciao
e aplicacao pelo Poder Judiciario e atuagdo do Ministério Pablico
nas questoes relativas as competéncias no ambito de cada esfera de
poder. Tal delimitagao assegura uma maior clareza dos papéis desses
respectivos entes federados em cada uma das regides onde o direito

a saude se efetivara.

A idéia maior de uma hierarquizagao do sistema, a partir da iden-
tificagdo das portas de entrada, é compatibilizada com a necessidade
de identificagdo dos niveis de complexidade dos servigos de saude, na
perspectiva do que determina a Constituigao.

Destaque-se ademais que ao dispor sobre o acesso ordenado consi-
derando-se a gravidade do risco e sua ordem de solicitacio nao restou
ferido o principio da isonomia, ficando assim mais claro para todos os

envolvidos o que efetivamente sera garantido e assegurado ao cidadao
pelo Poder Publico.

No que diz respeito a assisténcia farmacéutica, destaque-se a preo-
cupagao do legislador em assegurar que tal fornecimento se constitua
numa complementagdo da assisténcia terapéutica ¢ nao um fim em si
mesmo. Razao pela qual dispos o referido decreto acerca da necessidade
de que, para fins da respectiva dispensac¢ao, o diagndstico s6 podera ser
feito no SUS e pelos profissionais a ele vinculados.

Muito embora o Decreto 7.508/11, tenha por finalidade uma melhor
estruturagao do SUS, do ponto de vista da gestdo, nao se pode perder de
vista a necessidade de uma atuagao constante do Poder Publico no que
se refere a regulagao, controle e fiscalizagao de todas as agoes e servigos
de satde destinados aos cidadios.
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Prudente ainda destacar que farei a analise da constitucionalidade do
art. 28 do Decreto 7.508/11, que trata do fornecimento de medicamen-
tos, em Capitulo final dedicado a Conclusao do trabalho.

3.8 ODec.7.646de 21/12/11 e as Comissoes de Incor-
poracao de Tecnologia

Este decreto “Dispée sobre a Comissao Nacional de Incorporacao de Tecnolo-
gias no Sistema Unico de Saside ¢ sobre 0 processo administrativo para incorporagio,
exclusio e alteragio de tecnologias em saside pelo Sistema Unico de Saside — SUS,
¢ dd outras providéncias’.

Ao dispor sobre as Comissoes de Incorporagao de Tecnologia o
referido decreto destaca principalmente sobre a composi¢do, compe-
téncias e funcionamento das mesmas, bem como acerca do processo
administrativo para incorporagao, exclusao e alteragdo de tecnologias
em saide pelo Sistema Unico de Satde — SUS.

Também se preocupou o referido decreto em estabelecer conceitos
tais como: “I — medicamento — produto farmacéutico, tecnicamente ob-
tido ou elaborado, com finalidade profilatica, curativa, paliativa ou para
fins de diagnostico; II — produto — equipamento, aparelho, material,
artigo ou sistema de uso ou aplicagao médica, odontologica ou labora-
torial, destinado a prevengcao, tratamento, reabilitagao ou anticoncepgao
e que nao utiliza meio farmacolégico, imunolégico ou metabodlico para
realizar sua principal fungdao em seres humanos, mas que pode ser auxi-
liado por esses meios em suas fungoes; 111 — protocolo clinico e diretriz
terapéutica — documento que estabelece critérios para o diagnéstico da
doenca ou do agravo a satude; o tratamento preconizado, com os medi-
camentos e demais produtos apropriados, quando couber; as posologias
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recomendadas; os mecanismos de controle clinico; e 0 acompanhamen-
to e a verificagdo dos resultados terapéuticos, a serem seguidos pelos
gestores do SUS; e IV — tecnologias em saude — medicamentos, produ-
tos e procedimentos por meio dos quais a atengao e os cuidados com
a saide devam ser prestados a populacio, tais como vacinas, produtos
para diagnéstico de uso i vitro, equipamentos, procedimentos técnicos,
sistemas organizacionais, informacionais, educacionais e de suporte,
programas e protocolos assistenciais”.

4 Conclusao

E preciso lembrar que a ideia de Estado Democratico de Direito
consagrada no art. 1° da Carta constitucional de 88 comunga a exis-
téncia de dois conceitos historicamente distintos; CONSTITUCIO-
NALISMO que se traduz na limitagdo do poder e supremacia da lei e
DEMOCRACIA soberania popular e governo da maioria. Portanto, o
Estado Constitucional de Direito precisa assegurar os direitos funda-
mentais incluidos no art. 5° da CF que possuem como mola propul-
sora a dignidade da pessoa humana. Os trés poderes tém o dever de
assegurar os direitos fundamentais. Quando houver viola¢ao cabe ao
Judiciario intervir.

Na licio de Luiz Roberto Barroso®: “Sempre que a Constituicio define um
direito fundamental ele se torna exigivel, inclusive mediante agao judicial. Pode ocorrer
de um direito fundamental precisar ser ponderado com outros direitos fundamentais on
principios constitucionais, situagdo em que devera ser aplicado na maior extensao possi-
vel, levando-se em: conta os limites faticos e juridicos, preservado o seu niicleo essencial. O
Judicidrio deverd intervir sempre que um direito fundamental — ou infraconstitucional

6 BARROSO, Luiz Roberto, “Da Falta de Efetividade a Judicializagdo Excessiva: Direito d Satide, Fornecimento
Gratuito De Medicamentos e Pardmetros para a Atuagdo Judicial.”
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— estiver sendo descumprido, especialmente se vulnerado o minimo existencial de gual-
quer pessoa. Se o legislador tiver feito ponderacies e escolbas vilidas, a luz das colisoes
de direitos e de principios, o Judiciario deve ser deferente para com eles, em respeito ao
principio democritico ... Onde nao haja lei on acio administrativa implementando a
Constituigao, deve o Judicidrio agir. Havendo lei e atos administratives, e ndo sendo
devidamente cumpridos, devem os juizes e tribunais ignalmente intervir. Porém, ha-
vendo lei e atos adpiinistrativos implementando a Constituicao e sendo regularmente

aplicados, eventual interferéncia judicial deve ter a marca da antocontensao”.

Diante da obrigatoriedade do Estado no que se refere a garantia de
protecao dos cidadaos e da promogao de politicas publicas que atendam
as suas necessidades, principalmente no que se refere a saude, foco eleito
para este arrazoado, prudente destacar a quantas anda a constitucionalida-
de do Decreto 7.508/11 que regulamentou a Lei 8.080/90 especificamen-
te no que se refere ao fornecimento de medicamentos. Para tanto vamos
langar mao da didatica adotada pelo Professor Doutor Jorge Reis Novais
quando ele sugere aos Juizes que quando da ponderacio dos direitos para
dirimir os conflitos se utilizem de cada uma das quatro fases por ele apon-
tadas a saber: Interpretacio/Limitacao; Restri¢ao; Justificacio do Estado
e Controle do preenchimento dos requisitos constitucionais.

Com relacdo ao fornecimento de medicamentos o referido de-

creto dispoe que:

Art. 28. O acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica

pressupie, cumulativamente:
I — estar o usudrio assistido por agoes e servigos de sazide do SUS};

II — ter o medicamento sido prescrito por profissional de saiide, no
excercicio regular de suas fungoes no SUS;
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I — estar a prescrigao em conformidade com a RENAME e os
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapénticas ou com a relagio especifica

complementar estadnal, distrital on municipal de medicamentos; e

IV — ter a dispensacdo ocorrido em unidades indicadas pela direcio

do SUS.

§ 17 Os entes federativos poderao ampliar o acesso do usudrio a as-
sisténcia farmacéutica, desde que questies de satide piiblica o justifiquen.

8 2° O Ministério da Saside podera estabelecer regras diferenciadas de

acesso a medicamentos de cardter especializado.

Art. 29. A RENAME e a relagio especifica complementar estadual,
distrital on municipal de medicamentos somente poderao conter produtos
com registro na Agéncia Nacional de 1 igilancia Sanitaria— ANV 1SA.

Confrontando as disposi¢oes contidas no supra referido Decreto

com o art. 196 da Constituicao Federal e com as fases de controle de

constitucionalidade acima referidas conclui-se que o mesmo padece de

uma constitucionalidade material. Senio vejamos:

PRIMEIRA FASE: o direito que estda em causa ¢é o direito a saude
que o Decreto dispde a sua regulamentacao e assegura a sua efetivacao ;

SEGUNDA FASE: hia uma restricio com relagiao a forma de for-
necimento de medicamento quando estabelece que somente os usua-

rios do Sistema Unico de Saude poderio utilizar, a prescri¢ao devera

ser feita por um profissional também ligado ao SUS e o medicamento

precisa estar elencado na Rela¢do Nacional de Medicamento Essen-

ciais — RENAME;
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TERCEIRA FASE: a justificativa da restri¢ao encontra guarida no
Principio da Reserva do Possivel uma vez que se assim nao for esta-
rao comprometidas todas as politicas publicas globais e coletivas de
atencio 2 saude;

QUARTA FASE: aqui nos deparamos com o aspecto propriamente
dito do controle da constitucionalidade onde sera observado se a norma
preenche ou nido os requisitos constitucionais. Neste aspecto a nossa
resposta para a constitucionalidade do Decreto é negativa uma vez que
em confronto com o art. 196 da Constitui¢ao Federal comprovamos
que o Decreto imp6s uma regra e uma restricao que a Constitui¢ao nao

autorizou posto que a mesma assegura que: A sazde ¢ direito de todos e

dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redu-
¢do do risco de doenca e de ontros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agoes
¢ servigos para sua promogdo, protecdo e recuperacao”. (Grifos nossos). Como
visto a constitui¢ao nao autorizou qualquer restricdo no que se refere
a saude garantido o acesso universal e igualitario o que fere de morte o
Decreto ora analisado e o leva a padecer do vicio da inconstitucionali-
dade material.

Para uma maior seguranga na avaliagio da constitucionalidade do
Derreto 7.508/11 é também prudente confronti-lo a luz do denomi-
nado Principio da Proibi¢ao do Excesso o qual possui cinco outros
subprincipios que sio: Principio da Aptidao, Principio da Indispensa-
bilidade, Principio da Proporcionalidade, Principio da Razoabilidade e
Principio da Determinabilidade. Assim sendo passa-se a analise e as
indagagoes pertinentes:

1. A restricao contida no Decreto é APTA para atingir o seu fim?
A resposta ¢ positiva posto que contempla todos os usudrios do
Sistema Unico de Sadde — SUS. O Principio da Aptidio foi entio
observado.
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2. A restricao é INDISPENSAVEL, ou seja, o meio utilizado para
restringir alcancou o fim desejado? A resposta também ¢é positiva
posto que o fim desejado de alcangar todos os usuarios do Siste-
ma Unico de Saude — SUS foi alcancado. O Principio da Indis-
pensabilidade também foi observado.

3. A restricao ¢ PROPROCIONAL, ou seja, houve proporciona-
lidade entre o sacrificio imposto com o beneficio alcancado? A
resposta também ¢ sim uma vez que o sacrificio de outros cida-
dios nio usuarios do Sistema Unico de Satde — SUS viabiliza a
utilizacdo dos recursos para uma atengao global aos menos favo-
recidos e uma Politica Publica de prevencao que alcanga todos os
cidadaos usuarios ou nao do sistema. O Principio da Proporcio-
nalidade foi observado.

4. A restricdo é RAZOAVEL, ou seja, o sofrimento econémico
ou psiquico experimentado pelos excluidos da a¢do é razoavel?
A resposta é positiva uma vez que os cidadaos nao usuarios re-
gulares do Sistema Unico de Saiude — SUS na maioria das vezes
possuem condi¢Oes materiais que os protegem de enfermidades
e reduz a procura pelo tratamento. O Principio da Razoabilidade
foi observado.

5. A restricao ¢ DETERMINADA, ou seja, a inibi¢do que ela causa
¢ limitadar A resposta também ¢ positiva. Como pode-se obser-
var ndo se trata de uma restri¢ao indeterminado cuja caracteristica
seria de inibi¢do total de acesso. O decreto por sua vez restringe
de uma forma determinada ao assegurar o fornecimento de me-
dicamentos 20s usuarios do Sistema Unico de Saude. O Principio
da Determinabilidade foi observado.
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Diante da analise acima realizada estamos diante de um conflito pon-
tual. Sobre o ponto de vista da observancia das FASES que o Juiz deve
considerar para identificar a constitucionalidade ou nao de uma con-
duta do Estado, chegamos a conclusio de que o Decreto nio passa na
QUARTA FASE a qual diz respeito ao controle dos requisitos constitu-
cionais necessarios para confirmar ou nao a sua constitucionalidade. Ja
do porto de vista da avaliacio da norma a luz do Principio da Proibicao
do Excesso a conclusao apontou para constitucionalidade do Decre-
to. Diante deste cenario o que fazer? Qual interpretagao adotar? Num
olhar ainda incipiente e passivel de uma revisita prefiro adotar, neste
primeiro momento, a conclusao que aponta para a constitucionalidade
do Decreto e o fago langando mao também do Principio da Reserva do
Possivel ou do Financiamento Possivel conjugado com o Principio da
Proibicao do Déficit ou Proibi¢ao da Protecao Insuficiente.

Analisando a redacdo do art. 28 podemos concluir que o acesso a
medicamentos apenas por parte de usuarios do Sistema Unico de Sat-
de — SUS nio pde em risco as Politicas Pablicas de aten¢ao aos demais
cidadios nem deixa em situagdo de penuria outros cidadaos o que nos
leva a confirmar que foram observados os Principios da Reserva do
Possivel e da Proibicao do Déficit. Nao significa, portanto dizer que
o Estado ficara livre de uma fiscalizagao constante por parte do Mi-
nistério Publico e da sociedade como um todo no que diz respeito a
utiliza¢do do correto percentual constitucional de verba estabelecida
e destinada a saude.

Assim sendo conclui-se que a observancia das Politicas Publicas
de atengao a saude especificamente o acompanhamento da dispensa-
¢ao de medicamentos é medida que deve ser acompanhada de perto
pelo Ministério Publico na condicao de agente social responsavel
pela tutela dos direitos da sociedade. Destaque-se na oportunidade
que o Ministério Publico de Pernambuco vem procurando cumprir
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o seu papel e, recentemente, as Promotorias de defesa da Sadde e
do Consumidor publicaram a Recomendacao Conjunta n® 01/2012

com o seguinte teor:

RECOMENDACAO CONJUNTA N° 01/2012

Os Promotores de Justi¢a de Defesa da Cidadania da Capital com
Atuacio na Promogao e Defesa da Saude e Defesa do Consumidor,
no uso das fungdes e atribui¢oes que lhes sao conferidas pelos arts.
127 “caput” e 129, inc. II da Constituicao Federal; art. 67, “caput” e
seu § 2° inc. V, da Constituicao do Estado de Pernambuco; art. 27.
inc. IT e seu paragrafo unico, incs. I e IV da Lei Federal n® 8.625, de 12
de Fevereiro de 1993 (Lei Organica Nacional do Ministério Pablico);
art. 5°, inc. II e seu paragrafo unico, incs. I a IV da Lei Complementar
Estadual do Ministério Publico e art. 8°, § 5°, da Lei Complementar
Federal n° 75, de 20 de maio de 1993 (Estatuto do Ministério Pablico
da Uniao) ¢/c o art. 80 da Lei n° 8.625/93;

CONSIDERANDO que a satde ¢ um direito garantido cons-
titucionalmente aos cidadaos, sendo ainda dever do Estado ga-
rantir tal direito, conforme disposto nos artigos 6° e 196 da nossa
Carta Magna;

CONSIDERANDO que o conjunto de agoes e servigos de
saude, no territorio nacional, prestados por 6rgaos e instituicdes
publicas, sejam federais, estaduais e municipais, da administra¢ao
direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo Poder Publico,

integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem o
Sistema Unico de Satde -SUS;

CONSIDERANDO que constituem principios do Sistema Uni-
co de Saude, dentre outros, a universalidade de acesso aos servicos de
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saude em todos os niveis de assisténcia; a integralidade de assisténcia,
definida esta como um conjunto articulado e continuo das agdes e
servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para
cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema;

CONSIDERANDO que se encontra incluida no campo de
atuacio do Sistema Unico de Satde, dentre outras, a execucio da

acao de assisténcia farmacéutica;

CONSIDERANDO que o acesso universal e igualitario a as-
sisténcia farmacéutica pressupoe, cumulativamente, nos termos
do art. 28 do Decreto n® 7.508, de 28 de junho de 2011, estar o
usuario assistido por agoes e servicos de saude do SUS; ter o me-
dicamento sido prescrito por profissional de saidde, no exercicio
regular de suas func¢des no SUS; e, estar a prescricao em confor-
midade com a RENAME e os Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas ou com a relagao especifica complementar estadual,

distrital ou municipal de medicamentos;

CONSIDERANDO que a Relagao Nacional de Medicamen-
tos Essenciais — RENAME — compreende a sele¢ao e a padroni-
zag¢do de medicamentos indicados para atendimento de doengas
ou agravos no ambito do SUS, nos termos do acima referido de-

creto, em o seu art. 25;

CONSIDERANDO que os estados podem adotar relagdes
especificas e complementares de medicamentos, em consonancia
com a RENAME, respeitada a sua responsabilidade pelo finan-
ciamento de tais medicamentos;

CONSIDERANDO que cabe aos profissionais de saide a ob-
servancia dos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas;
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CONSIDERANDO que a nao observancia, pelos profissio-
nais de saude, da RENAME e das relagdes especificas e com-
plementares de medicamentos tem ocasionado um aumento
consideravel da “judicializagao da saude”, com fortes impactos
economicos para o Estado, contribuindo para desestruturar o seu
or¢amento ¢ prejudicando o proprio SUS em suas agoes e servi-
cos de saude;

CONSIDERANDO que, por outro lado, como cedi¢o, exis-
tem muitas doengas ou agravos sem Protocolos Clinicos e Dire-
trizes Terapéuticas definidas, fato que, de igual modo, gera intime-
ras demandas judiciais em que se requer a condenagio do Estado
a0 fornecimento de medicamentos, em sua maioria, de alto ou
alt{ssimo custo;

CONSIDERANDO que a direcio do Sistema Unico de Sat-
de ¢é unica, nos termos do art. 198 da Constituicio Federal, em
o seu inciso I, e exercida em cada esfera de governo de forma
descentralizada, sendo no ambito dos Estados pelas respectivas
secretarias de saude ou 6rgaos equivalentes;

CONSIDERANDO que compete a dire¢iao estadual do Sis-
tema Unico de Saude, dentre outras competéncias, acompanhar,
controlar e avaliar as redes hierarquizadas, como também, em ca-
rater suplementar formular, executar, acompanhar e avaliar a poli-
tica de insumos e equipamentos para a saude, e, ainda, estabelecer

normas, em carater suplementar;

CONSIDERANDO que ao Estado de Pernambuco, em seu
ambito administrativo, compete, ainda, e, também, dentre outras,
a atribuicao de defini¢ao das instancias e mecanismos de controle,
avaliacao e fiscalizacio das acoes e servicos de saude;
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CONSIDERANDO que o Estado de Pernambuco, reiterada-
mente, em suas pecas de contestagao aviadas nos autos das agoes

impetradas para dispensacao de medicamentos nao contemplados

na RENAME, no Componente Especializado ou sua Relac¢ao
Complementar, vem clamando pela observancia, primeiro, dos
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas, para que seja res-
peitada a hierarquizagao ou organizagao farmaccutica;

CONSIDERANDO, todavia, que nao cabe aos operadores
do direito negar ou dificultar a obten¢ao, pelos pacientes, de
medicamentos prescritos por profissionais de saude integrantes
do proéprio SUS, ante a auséncia de conhecimento técnico, bem
como pelo fato de se estar perseguindo direito garantido cons-
titucionalmente;

CONSIDERANDO, portanto, que cabe ao proprio estado
se organizar de forma efetiva, a fim de evitar a “judicializagao”
em busca da obtencdo dos medicamentos prescritos pelos pro-
fissionais integrantes do proprio sistema que dirige, muitos dos
quais, quando nao observam os protocolos clinicos e diretrizes
terapcuticas, tém orientado os pacientes a procurarem o Minis-
tério Publico para obtencdo de tais medicamentos, seja por via
administrativa, seja por via judicial;

CONSIDERANDO que cabe ao Ministério Publico, por forga
dos arts. 127 ¢ 129 da Constituicao Federal, a defesa dos interes-
ses sociais e individuais indisponiveis, bem como zelar pelo efetivo
respeito dos Poderes Publicos aos direitos garantidos na mesma
Constituicao, sendo, por consequéncia, atribui¢oes dos seus 6rgaos
de execucdo, que a presente subscrevem, a fiscalizagao do SUS e
acompanhamento da prestacao dos servicos de Saude Publica, nos
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termos da Resolugao do Colégio de Procuradores de Justica RES
CPJ 001/2000 do MPPE, em o seu anexo I11;

CONSIDERANDO que tramita no ambito das atribui¢cdes
dos 11° e 34° Promotores de Defesa da Cidadania da Capital, com
atuagao na Promocao e Defesa da Saude, o Inquérito Civil Con-
junto n® 009/2009, o qual apura fatos relacionados a execucio da
acao de assisténcia farmacéutica estadual;

RESOLVEM RECOMENDAR 20 Exmo. Senhor Secretirio
de Estado de Saide, Dr. Anténio Carlos dos Santos Figueira, que,
no uso de suas atribuicoes:

1. Adote as providéncias necessarias para a efetiva e eficaz or-
ganiza¢ao e normatiza¢ao dos procedimentos a serem seguidos pe-
los profissionais de saide, quando da prescricio medicamentosa,
observando, primeiramente, como ja regulamentado pelo Decre-
to 7.508, de 28 de junho de 2011, pela Portaria n® 2981 de 26 de
novembro de 2009, e pela Portaria n® 1044/2010, o Componente
Especializado, a RENAME, e a Relagao Complementar, inclusive,
se for o caso, de forma a se imputar responsabilidade disciplinar;

2. Que adote as providéncias necessarias com o objetivo de
normatizar a dispensa¢ao dos medicamentos nio contemplados
na RENAME, no Componente Especializado ou na Relaciao
Complementar, de forma a coibir que a Farmacia Estadual passe
a, simplesmente, negar de forma peremptoria a dispensacao dos
medicamentos prescritos, sob a comoda fundamentagao de se
tratar de medicamentos nao contemplados nas relagdes;
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3. Que, a seu critério, pois restrito ao seu campo de discri-
cionariedade, de imediato, até que se conclua a estruturagao e a
normatizacao definitiva, estabeleca uma comissao, grupo ou junta
de expertos, para que analisem as eventuais prescricoes que nao
observem as relagdes de medicamentos, possibilitando o dialogo
e/ou exigindo dos profissionais de satde integrantes do SUS que
justifiquem ou fundamentem as razées da prescri¢ao excepcional,
seja por intolerancia a0 medicamento, seja por ineficacia ao caso
concreto ou por ja se terem esgotado as opgdes contempladas nas
respectivas relagdes, e, em casos de discordancias, debatendo-as
no campo estritamente médico;

4. Que promova a divulgaciao desta recomendag¢ao junto aos
profissionais de saude, para que estes se abstenham de orientar os
pacientes a procurarem o Ministério Publico para a consecugio,
seja por via administrativa ou judicial, de tais medicamentos, sem

que se cumpra a etapa de que trata o item anterior.

Publique-se e Notifique-se.

Recife, 07 de fevereiro de 2012

CLOVIS RAMOS SODRE DA MOTTA

34° Promotor de Justi¢a Defesa da Cidadania Promocgao e Defesa
da Saude em exercicio cumulativo

HELENA CAPELA GOMES CARNEIRO LIMA
11* Promotora de Justica de Defesa da Cidadania Promogao e
Defesa da Saude em exercicio cumulativo
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O presente trabalho de forma simples e descritiva procurou apre-
sentar um pouco da inquietacao do Ministério Publico no que se refere
ao acompanhamento da efetivacio de Politicas de atencao a saude. Na
verdade o tema ¢ instigante e longe de se exaurir com apenas o olhar
adotado aqui. Sem davidas exige de qualquer um que se proponha a dis-
correr sobre ele uma verticalizagdo mais pontual e que podera ser feita

oxala em outras investigagoes.
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Fases do procedimento do professor Jorge Reis Novais. Interpretacao.

Intervencéo restritiva nos direitos fundamentais. Justificacdo para restricao
dos direitos fundamentais. Respeito dos limites aos limites. Andlise da
constitucionalidade a luz dessas fases e conclusao parcial. Questoes adicionais

acerca da constitucionalidade da medida legislativa. 6 Perigosos precedentes da
analise superficial de um ato legislativo aparentemente simples e antipatico a maioria.

Conclusao. 8 Referéncias bibliograficas.

1 Introducao

A pesquisa pretende proceder a um breve relato sobre a trajetoria
histérica e juridica do consumo do tabaco no Brasil.

Em seguida, visa-se a enquadrar a liberdade de fumar no ambito
dos direitos fundamentais materiais, especificamente sob a otica do
principio geral da liberdade.

Indo adiante, a luz desse principio, da igualdade e do direito a saude,
adentra-se na analise da (in) constitucionalidade do art. 49 da Lei n°
12.546/2011, que alterou dispositivos da Lei n® 9.294/96, modificando
de maneira significativa (¢ muito mais rigorosa) o tratamento dado aos
fumantes na Republica Federativa do Brasil.

Ou seja, o estudo é eminentemente reflexivo sobre o recente mode-
lo legal imposto aos brasileiros, com suas possiveis consequéncias (ne-
gativas e/ou positivas), sem olvidar das controvérsias que surgirdo do
debate e de alguma antipatia provocada pela discussio. Nao obstante, o
produto final (e seu pano de fundo) almeja contribuir primordialmente
para compreender o tratamento da liberdade contemporanea em varios

nfveis, mesmo naqueles nao tao simpaticos aos juristas ¢ a sociedade.
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E mais, objetiva-se responder a seguinte indagacao: “os fins (ainda
que nobres) justificam os meios (violagdo de direitos fundamentais
das minorias)?”.

Para tanto, utilizam-se como fontes de pesquisa: doutrina nacional e
estrangeira, jurisprudéncia e sites oficiais.

Parafraseando James Fitzgerald!, como o tema central gravita em
torno da liberdade de fumar, adverte-se o leitor que ‘ler este relatério
nao mata’, mas propoe uma ‘concilia¢ao’ entre fumadores e nao fu-
madores, pois todo ser humano merece ser tratado com igual consi-
deragio e respeito.

1.1 Notas prévias

O trabalho utilizara o Novo Acordo Ortografico da Lingua Portu-
guesa em vigor, salvo nas citagdes anteriores a sua vigéncia, cujas grafias

permaneceréo intocadas.

Em segundo lugar, como o cérebro nao é o unico 6rgao compo-
nente do organismo humano, o direito nao ¢ a Gnica ciéncia no amplo
universo cientifico. Nem mesmo o Direito Constitucional o é em re-
lagdo a ciéncia juridica.

Partindo dessa premissa, entende-se, assim como Edgar Morim, que
as ciéncias incorreram em significativas perdas, com a excessiva especia-
lizacdo, pois, nio raro, olvida-se da visao global. Esse entendimento ¢

1 Cfr. a contracapa do livro ‘O prazer de fumar cigarros: Nela, o autor adverte: ‘Ler este livro ndao mata’ FITZGE-
RALD, 2008, p. v. Interessante destacar na obra a dedicatéria formulada pelo autor: “Este livro é dedicado aque-
le pedacinho de indio que reside em todos os fumadores da Terra"
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refor¢ado pelo movimento pos-positivista que busca, em dltima anilise,
maior abertura do direito para a moral e outras ciéncias, o que é eviden-

te no Direito Constitucional.

Com esse espirito, e por questdes metodoldgicas, no decurso da
pesquisa, utiliza-se uma abordagem multidisciplinar do tema (direito
com pitadas de filosofia e ciéncias afins), baseado na praxis (logicamente
sem esquecer o foco constitucionalista principal).

Isso nao diminui o cariter cientifico do trabalho. Ao revés, evita a

disjuncio dos conhecimentos, a “inteligéncia cega”, “as caréncias de
5 b

nosso pensamento”. Pois. Enfim: “s6 o pensamento complexo nos per-

mitira civilizar nosso conhecimento’?.

A democracia cientifica tem que prevalecer (conciliando o direito
com Os pensamentos externos — sem preconceitos), sob pena de a visao
parcial e miope afetar a compreensao do todo.

2 Breves considera¢oes sobre o percurso historico e
juridico do consumo do tabaco no Brasil

Neste topico, pretende-se explorar, em breves linhas, a trajetéria do
tabaco no Brasil, desde a colonizagdo até os dias atuais. Em segundo
lugar, traca-se o curso da legislagio mais importante sobre o tabaco,
por meio do critério cronoldgico. O que se objetiva é mostrar ao leitor

2 Cfr. MORIN, 2007, p. 9-16. Em especial, veja-se: “A inteligéncia cega destrdi os conjuntos e totalidades, isola os
seus objetos do seu meio ambiente. (...) As realidades-chaves séo desintegradas. Elas passam por entre as fen-
das que separam as disciplinas. (...) A metodologia dominante produz um obscurantismo acrescido, ja que nao
hda mais associagdo entre os elementos disjuntos do saber, ndo ha possibilidade de registra-los e de refleti-los.
(...) Ora, esta nova, macica e prodigiosa ignorancia é ela prépria ignorada pelos estudiosos. Estes, que pratica-
mente nao dominam as consequéncias de suas descobertas, sequer controlam intelectualmente o sentido e a
natureza de sua pesquisa”.
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que o fumo sempre esteve presente em nossa sociedade como fator
importante e propulsor do desenvolvimento. Desde logo, entdo, nota-se
o seu carater histérico-juridico-cultural.

Como os projetos individuais de vida niao se formam alheios dos
contextos intersubjetivamente partilhados, Habermas nos ensina que
“num Estado constitucional democratico, a maioria ndo pode prescrever
as minorias a propria forma de vida cultural — na medida em que estas
se distanciam da cultura politica comum do pafs — como uma suposta
cultura de referéncia™.

Nesse sentido, ganha relevo a cultura e a histéria do fumo.

2.1 Percurso historico

Pode-se afirmar que, desde antes da colonizacao brasileira e da
chegada dos europeus em nosso territorio, a histéria do fumo no Brasil

ja havia comecado.

Segundo se colhe de informagoes extraidas do livro A Histiria do
Jfumo brasileiro, de Jean-Baptista Nardi', nos proximos paragrafos, pode-
se observar que a planta nasceu provavelmente nos vales orientais dos
Andes Boliviano e se difundiu no atual territério brasileiro através das
migracoes indigenas, sobretudo dos indios Tupi-Guarani.

Na época, apenas duas plantas eram usadas e cultivadas: a Nicotiana
Tabacum e a Nicotiana Riistica.

3 Cfr. HABERMAS, 2010, p. 5.

4 Disponivel em: <http://gregoriopipes.blogspot.com.br/2009/11/historia-do-fumo-brasileiro_24.html>. Aces-
so em: 10 abr. 2012.
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O fumo para os indios tinha carater sagrado e, como a mandioca, o
milho e muitas outras plantas, uma origem mitica. Seu uso era geralmente
limitado aos ritos magico-religiosos e como planta medicinal. Por isso,
era reservado unicamente aos pajés (feiticeiros). O fumo era utilizado
para a iniciacao dos pajés e nas cerimonias tribais. Por meio dele, o pajé
entrava em transe e se comunicava com os deuses, espiritos, almas dos
mortos, ou ainda predizia o melhor momento para ir a caga, viajar ou
atacar o inimigo. A fumaca era considerada purificadora. Protegia dos

maus espititos, o jovem guerreiro, a roca, a safra, e a comida.
bl b ol bl

Como planta medicinal curava as feridas, as enxaquecas e as dores

de estomago.

Existiam diversos outros habitos, com seis usos diferentes
para o fumo entre os indios da América do Sul (comido, bebido,
mascado, chupado, em p6 e fumado). Porém o habito de fumar era

o mais relevante.

Era fumado num tipo de charuto, chamado Cangueira [folhas de
fumo secas, enroladas numa folha de milho ou palmeira, na forma de
uma vela, cujas dimensdes iam de 6 (seis) cm a 60 (sessenta) cm)].

No inicio de novembro de 1492, os companheiros de Cristévao
Colombo viram pela primeira vez os indios fumarem.

Entao, comegou a histéria de uma formidavel expansio: em apenas
um século o fumo passou a ser conhecido e usado no mundo inteiro,
expandindo-se de duas maneiras.

A primeira, através dos marinheiros e dos soldados, para quem o
fumo era um bom meio de se passar o tempo durante os longos meses
que duravam as viagens. E o costume de se mascar, introduzido nas
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camadas populares dos paises europeus, da Africa e do Oriente. O fumo

usado era unicamente de corda.

A segunda maneira revelou a importancia do Brasil na difusio do
fumo pelo mundo.

Em 1530, ap6s a expedi¢do de Martim Afonso de Souza no sul do Pais,
um donatario portugués, Luiz de Géis, em 1542, levou a planta a Portugal.

Assim, teve inicio o comércio colonial.

Durante os trés primeiros quartos do século XVI, os colonos
portugueses obtiveram o fumo dos indios, através de um sistema de
trocas, mas numerosas guerras fizeram que, por volta de 1570, eles
comecaram a cultiva-lo, no inicio para o proprio consumo e mais tarde
para vendé-lo, sob a instigacao de comerciantes por motivos varios. Mas
o monopodlio portugués foi estabelecido em 1674.

Nao se sabe quando o fumo comegou a ser utilizado para a compra de
escravos na Africa. O trafico comecou em 1570 e supde-se que o fumo
apareceu no comércio somente no final do século XVIIL. Certo é que
em 1637, os holandeses, em guerra contra Portugal, apoderaram-se do
castelo de Sio Jorge da Mina, possessdo portuguesa na Africa ocidental,
controlando entdo o comércio nessa regiao, e, apos o tratado de paz em
1641, proibiram o comércio de mercadorias européias aos portugueses,
deixando livre apenas a compra dos rolos de fumo da Bahia.

A partir dai, o fumo passou a ser o principal género de comércio,
no escambo dos escravos na Costa da Mina, e entrou em quantidades
reduzidas nas transagoes com outras regioes africanas (Angola). Com
sua extingdo, na segunda metade do século XIX, fez a riqueza dos
comerciantes baianos.
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No final do século XVIII, ocorreu o apogeu do comércio do fumo
no Brasil colonial.

Permitiu-se a criacio de novas areas destinadas ao fumo na
agricultura, e uma politica de desenvolvimento incentivou a criagao de
novas areas fumaceiras, além da Bahia. O fumo passou a ser cultivado
em: Minas Gerais, Goias, Sao Paulo e, sobretudo, no Rio Grande do
Sul, com a chegada dos emigrantes europeus, em particular os alemaes.

No setor industrial, surgiram as fabricas de rapé, no Rio de Janeiro.
Mas essa industria foi desaparecendo aos poucos.

Ja a indutstria do charuto se desenvolveu durante todo o século
XIX, e seu perfodo de prosperidade situou-se entre 1870 e 1930.
Durante muito tempo a fabricacao de charutos permaneceu em es-
tagio artesanal.

Algumas fabricas maiores destacavam-se como: Costa Ferreira & Penna,
Dannemann e Suerdieck (todas na Bahia); e a Poock, no Rio Grande do Sul.

No Comércio, observa-se, no século XIX, uma diversificacio.
O desenvolvimento das comunicacdes internas (novas estradas de
rodagem e de ferro, companhias de navegacao) facilitou a circulagao do

fumo no Pais.

Criaram-se diferentes processos de comercializagdao, estruturas
complexas entre os diferentes produtos (fumos em folha, em corda,
desfiado, charutos, cigarros, rapé), dos diferentes estados produtores

¢ mercados.

Ao chegar o século XX, a producio de charutos era de 70 milhdes
de unidades, das quais 90% produzidas na Bahia.
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Nas trés primeiras décadas do século XX, assiste-se a concentragao

agricola, industrial e ao estabelecimento das estruturas atuais.

De 1940 até hoje, o tabaco brasileiro beneficiou-se de conjunturas
favoraveis, em particular o crescimento do consumo de fumos claros
(fenémeno mundial) e da crise que atingiu a Rodésia. Em 40 anos, a area
cultivada triplicou e a produgdao multiplicou-se por quatro.

A cultura de fumos claros no Rio Grande do Sul estendeu-se aos
Estados vizinhos (de Santa Catarina ao Parana), enquanto a Bahia
enfrentava graves problemas com a ma saida dos fumos escuros e a
concorréncia do Estado de Alagoas, que passou a produzir o mesmo
tipo, com qualidades e quantidades equivalentes.

Ao lado disso, historicamente, o setor de exportacao foi favorecido,
no final dos anos 60, pelo embargo da Rodésia, entao grande produtor
e exportado de fumos claros.

Por fim, os legados que os indios nos deixaram sobre o fumo foram: 1
—no trafico de escravos, uma "Moeda” forte; 2- rapé, charutos, cigarros;
a Ascensao de uma historia; 3- nordeste, sul, e outras partes; as bases de
uma estrutura no século XIX, a desconcentracao; 4- ap6s trés séculos, a
descoberta: Fumo é Ouro de Verdade; e 5- uma grande verdade, o fumo
como origem do IPI (Imposto Sobre Produtos Industrializados)’.

No site oficial da empresa Souza Cruz, extrai-se historia semelhante
aquela que foi relatada alhures, intitulada Plantacao da Souza Cruz em
meados do século XX °.

5 Até esse ponto do texto as principais informagdes foram extraidas e compiladas de <http://gregoriopipes.
blogspot.com.br/2009/11/historia-do-fumo-brasileiro_24.html>.Acesso em: 10 abr. 2012.

6 Cfr. o seguinte trecho:“Das crencas e rituais dos indigenas, o tabaco se tornou a mais importante cultura agricola
ndo-alimenticia do planeta. A disseminagdo do consumo de produtos derivados do tabaco, em todas as suas
formas (rapé, cigarros de palha, charutos, cigarrilhas, fumo de rolo, etc.), remonta a tempos bem anteriores a
existéncia das atuais empresas fabricantes de cigarros. Planta originaria dos Andes, o tabaco acompanhou as
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O fumo se fez presente, ainda, na literatura, através de poemas e
prosas latinos escritos no Brasil, entre o século XVI e XX, conforme se
pode obsetrvar nos textos do jesuita José Rodrigues de Melo’.

Contemporaneamente, a medicina e a midia brasileiras alertam
sobre os maleficios provocados pelo fumo, bem como a redugiao do
quantitativo de fumantes. A proposito, na Folha.com, afirma-se que: “em
20 anos, o numero de fumantes caiu 45% no Brasil”®. Na matéria, se
pontua: “em 1989, 33% dos brasileiros maiores de 18 anos fumavam,
segundo o INCA (Instituto Nacional do Cancer). Hoje essa propor¢ao
¢ de 18%, concluiu a Pesquisa Especial de Tabagismo divulgada hoje
pelo instituto. A queda foi de 45%”".

migragdes dos indios por toda a América Central, até chegar ao territério brasileiro. As primeiras lavouras de
tabaco formadas pelos colonos surgiram da necessidade de garantir o consumo proprio. Logo, porém, muita
gente apareceu disposta a comprar o excedente, afinal, na Europa a procura crescia, e varios negociantes co-
megavam a vislumbrar as grandes possibilidades de lucros que surgiriam a partir da criacdo de uma via regular
de abastecimento. Inicialmente a producdo de tabaco no Brasil ocupou areas reduzidas e concentradas entre
Salvador e Recife, no Reconcavo Baiano. Na primeira metade do século XVII, durante a ocupagdo holandesa em
Pernambuco, o tabaco produzido naquela Capitania ocupou papel importante na carteira comercial de produtos
oferecidos pela Companhia das [ndias Ocidentais. Com a expulsdo dos holandeses, comegaram a aparecer as
primeiras legislacdes reguladoras da atividade produtiva. Em 1674, 0o monopdlio da metrépole foi garantido, atra-
vés da criagdo da Junta de Administragdo do Tabaco, cujas determinagdes estabeleceram as regras para todas as
coldnias portuguesas. Ja no final do século XVII, uma legislagdo tentou regular o comércio a partir do controle das
cargas transportadas devido as vastas extensdes do territério e a diversidade de areas produtivas, fazendo surgir
regulamentos e érgéos especiais como a Mesa de Inspecdo do Tabaco. A partir desta data, a legislacdo enfim se
estabilizou e vigorou até depois da Independéncia. O final da liberdade vigiada que Portugal imp6s ao Brasil du-
rante o periodo colonial deu grande impulso as lavouras de fumo. Tornou-se possivel cultivar qualquer espécie,
em qualquer lugar. Além disso, a possibilidade de comércio direto com paises estrangeiros representou um gran-
de incentivo. Nesta arrancada, que comega efetivamente a partir de 1850, as provincias que se destacavam eram
Minas Gerais, Bahia e, decorrente da vinda dos imigrantes alemaes, Santa Catarina e Rio Grande do Sul. Em 1917
é instalada, na cidade de Santa Cruz do Sul - RS, a empresa Brazilian Tobacco Corporation. O empreendimento
partiu da empresa britanica British American Tobacco, e foi o passo inicial para a transformacédo da cidade em
um pdlo nacional da industria fumageira. Em 1920, a empresa passa a se chamar Companhia Brasileira de Fumo
em Folha e em 1955 é adquirida pela Souza Cruz”. Disponivel em: <http://www.souzacruz.com.br/group/sites/
sou_7uvf24.nsf/vwPagesWebLive/DO7V9KPU?opendocument&SKN=1http://www.souzacruz.com.br/group/si-
tes/sou_7uvf24.nsf/vwPagesWebLive/DO7VIKPU?opendocument&SKN=1>. Acesso em: 10 abr. 2012.

7 Cfr. o poema intitulado Efeitos benéficos do uso do rapé: “Quanto aos efeitos, basta dizer que o uso do rapé nao
é desdenhado por ninguém. Aprecia-o o povo todo: grandes e pequenos, sabios e incultos, nobres e plebeus.
Os poetas, amantes das Musas, bem como os que se dedicam as ciéncias, todos gostam de espairecer o es-
pirito e aliviar as fadigas do cérebro recorrendo a boas pitadas do querido rapé. Gracas ao tabaco, o operario
trabalha melhor e mais bem disposto. Os proprios poetas confessam que, aspirando o p6, compéem melhor
seus versos. E que o rapé expulsa do coragio todas as preocupacées e cuidados. Dissipa as nuvens do espirito.
Acaba com as angustias e tristezas. E a todos nos prepara e abre as expansées da alegria e do prazer. Vé-se por
ai que o tabaco nao existe somente para o deleite do olfato. Nem é usado apenas sob a forma de rapé. Servem
também de remédio aos enfermos os vapores suaves que emanam das folhas de fumo”. (MELO, 2004, p. 97).

8 Disponivel em: <http://www?1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/791110-em-20-anos-numero-de-fumantes-
-caiu-45-no-brasil.shtml>. Acesso em: 07 abr. 2012.

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 - n.37 - p.301-420 - jan./jun. 2013



A Liberdade de Fumar enquanto Direito Fundamental na Constituicao da Republica... 311

A experiéncia cotidiana demonstra que, nos ultimos anos, o nimero
de fumantes reduziu drasticamente. Basta olhar ao redor para se dar
conta deste fato. Contudo, nem sempre foi assim. Em passado recente,
as propagandas, programas televisivos, filmes e outros meios de
informagao incentivavam o uso do tabaco, niao raro associado a pratica
de esportes e ao prazer do individuo, inclusive em paises desenvolvidos’.

Com efeito, divulgada a nocividade de seu uso (e com o passar dos
anos), os fumantes se tornam minoria e passam a ‘viver aos cantos’. Tanto
¢ verdade que, na mesma matéria, a gerente de Divisao de Epidemiologia
do INCA destaca: “é preciso que a legislagao em vigor, que ainda permite
fumoédromos, seja alterada para impedir 100% o uso de produtos do

tabaco que emitem fumaca em ambientes coletivos e fechados™"’.

Segundo Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios, sobre o ta-
bagismo no Brasil'', em 2008, a exposicido a fumaca de tabaco (conside-
rando o percentual das pessoas de 15 anos ou mais expostas a fumacga,
por local de exposi¢ao) revelou que no trabalho o percentual era de
24,4%, nas residéncias de 27,9% e, em restaurantes 9,9%. O percen-
tual total de fumantes correntes de tabaco no Brasil, nesse ano, era de
17,2%, sendo 21,6% de homens e 13,1% de mulheres. Por sua vez, o

9  Cfr.na obra O Prazer de Fumar Cigarros diversos fatos curiosos a esse respeito, incluindo o tratamento sobre locais
proibidos. A propdsito, vejam-se alguns trechos: “Um grupo de médicos liderado por James Sargent, do centro
médico Dartmouth-Jitchock, de Lebanon, New Hampshire, analisou os 25 maiores éxitos anuais de bilheteria dos
EUA no periodo de 1988 a 1997 - 250 filmes, ao todo. Descobriram que mais de 85 por cento dos filmes faziam
uso de tabaco e que apareciam marcas de tabaco especificas em 28 por cento dos filmes”. (FITZGERALD, 2008, p.
78); “Um documento da industria tabaqueira recentemente descoberto ilustra o papel que Hollywood desem-
penha no marketing e na promogéo do tabaco. Os cigarros Marlboro representam 40 por cento das marcas que
apareceram em filmes desde 1998". (FITZGERALD, 2008, p. 118);“Os locais onde fumar é proibido sdo sempre um
transtorno para um grande fumador. Um bom fumador de cigarro quer fumar em toda a parte, em qualquer altu-
ra, e gozar a vida. Estamos sempre a ver letreiros a dizer NAO FUMADORES e, hoje em dia, cada vez mais, a ponto
de chegarem a ser redundantes. Por que é que nunca se véem letreiros a dizer <<E FAVOR FUMAR?>> Estou a
pensar numa quantidade de sitios em que funcionariam”. (FITZGERALD, 2008, p. 71).

10 Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/791110-em-20-anos-numero-de-fumantes-
-caiu-45-no-brasil.shtml>. Acesso em: 07 abr. 2012.

Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios sobre o tabagismo no Brasil, realizada pelo IBGE - Instituto Bra-
sileiro de Geografia e Estatistica, INCA - Instituto Nacional do Cancer, Ministério da Saude, Ministério do Plane-
jamento Orcamento e Gestao. Rio de Janeiro, 2009, p 26 e seg., ISBN 978-85-240-4101-3 (meio impresso).
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estudo demonstrou que, desde 2002, se calculou uma queda progressiva
de 18,8% (no periodo de 2002 a 2005), sendo que, em 2007, a popu-
lacao fumante no Brasil era de 16,4% do total. Finalmente, houve um
significativo declinio de fumantes, entre 1989 e 2003, com uma dimi-
nuicao de 35%.

2.2 Percurso Juridico

Desde o Brasil Colonia, o fumo se distinguiu, por sua ‘administra¢ao
original, extensa e poderosa’, cuja criagdao teve como razao de ser uma
crise economica sofrida por Portugal, na segunda metade do Século
XVII. Criou-se, entdo, em 14 de julho de 1674, a Junta de Administra¢ao
do Tabaco que era um Tribunal ‘privativo de qualquer outra jurisdicao’,
dispondo de plenos podetes para legislar em matérias relativas ao fumo'.

Em 1702, afirma Nardi, publicou-se o Regimento da Junta de Ad-
ministragao do Tabaco, uma compila¢io da legislacao relativa ao fumo
com 53 artigos e uma coletanea de leis. Estabeleceu-se um sistema al-
fandegario similar ao de Lisboa para evitar extravios desde o lavrador
até o embarque em navios. Por tal razao, foi publicado, em 8 de setem-
bro de 1699, instrucdes sob o titulo Regimento que se ha de observar no Bra-
sil na arrecadagdo do tabaco. Este regimento mantinha sob sua jurisdi¢ao
direta dois contratos de monopolio comercial (distribuigao e venda do
fumo nos referidos dominios), sendo o mais importante denominado
de Contrato Geral do Tabaco de Portugal, Reino de Algarve e 1lhas Adjacentes,
estabelecido em 1700. No Brasil, vigorou também, de 1695 até 1757,
um contrato equivalente ao do Reino: o Contrato do Tabaco do Rio de
Janeiro. Em meados do século XVIII, o marqués de Pombal modificou

12 Cfr. NARDI, 1987, p. 14-28.
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a administragao do fumo pelo Novo Regimento da Alfandega do Taba-
co, publicado em 16 de janeiro de 1751".

A legislagao federal mais recente sobre o tabaco é extensa, visando: a
protecao da saide (especialmente no que tange a prevencao dos riscos
de exposicao a fumaga); restricao ao acesso dos produtos derivados do
tabaco; prote¢do aos jovens; tratamento e apoio ao fumante; publicidade,
patrocinio, controle e fiscalizagao; financiamento a cultura e taxa¢ao sobre
os produtos do tabaco; medidas para conter o mercado ilicito destes
produtos e disseminaciao de informacao ao publico. Para nio prejudicar a
fluidez do texto, sera disposta em nota, pot 4rea e em ordem cronoldgica'.

13 Cfr. NARDI, 1987, p. 14-28.

14 Cfr. por area e, em ordem cronoldgica, a legislagdo federal pertinente. 1 - Proteg¢do a Saude. (A) Portaria
Interministerial n° 3.257, de 22 de setembro de 1988. Recomendava medidas restritivas ao fumo nos ambientes
de trabalho e criava fumoédromos, ou seja, areas destinadas exclusivamente ao tabagismo, devidamente
isoladas e com arejamento conveniente; (B) Lei 9.294, de 15 de julho de 1996. Proibe o uso de cigarros,
cigarrilhas, charutos, cachimbos, ou de qualquer outro produto fumigero derivado do tabaco, em recinto
coletivo, privado ou publico, tais como reparticdes publicas, hospitais, salas de aula, bibliotecas, ambientes de
trabalho, teatros e cinemas, exceto em fumoédromos; (C) Decreto n° 2.018, de 01 de outubro de 1996.
Regulamentava a Lei 9.294/96, definindo os conceitos de recinto coletivo e area devidamente isolada, e
destinada exclusivamente ao tabagismo; (D) Portaria do Ministério da Satude n° 2.818, de 28 de maio de 1998.
Proibe fumar nas dependéncias do Ministério da Saude, tanto as sediadas no Distrito Federal, como nos
Estados e Municipios; (E) Lei 10.167, de 27 de dezembro de 2000. Altera a Lei 9.294/96 para: a) proibir o uso de
produtos fumigeros derivados do tabaco em aeronaves e demais veiculos de transporte coletivo; b) proibir a
venda por via postal, a distribuicdo de amostras, ou brindes e a comercializagdo em estabelecimentos de
ensino e saude; (F) Portaria Interministerial n° 1.498, de 22 de agosto de 2002. 2- Prevencéao a acidentes de
transito. A) Lei 9.503 de 23 de setembro de 1997 - Codigo de Transito Brasileiro. Proibe dirigir sob a influéncia
de qualquer substancia entorpecente ou dirigir o veiculo com apenas uma das maos. 3 - Restricao ao acesso
dos produtos derivados do tabaco. A) Lei 10.167, de 27 de dezembro de 2000. Altera a Lei n° 9.294/96,
proibindo a venda por via postal, a distribuicdo de amostra ou brinde e comercializagdo em estabelecimentos
de ensino e de saude; (B) Resolugao da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria n° 15, de 17 de janeiro de 2003.
Proibe a venda de produtos derivados do tabaco na internet; (C) Lei 10.702, de 14 de julho de 2003. Altera a Lei
9.294/96, proibindo a venda em 6rgéos e entidades da Administragdo Publica. 4 - Protegao aos jovens. A) Lei
8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente. Proibe vender, fornecer ou entregar, a crianga ou ao
adolescente, produtos cujos componentes possam causar dependéncia fisica ou psiquica; B) Lei 10.167/2000.
Altera a Lei 9.294/96, proibindo a participacao de criancas e adolescentes na publicidade de produtos
derivados do tabaco; C) Portaria do Ministério do Trabalho e Emprego n° 06, de 05 de fevereiro de 2001. Proibe
o trabalho do menor de 18 anos na colheita, beneficiamento ou industrializacao do fumo; D) Resolucao da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria n° 304, de 07 de novembro de 2002. Proibe a produgéo, importagao,
comercializagao, propaganda e distribuicao de alimentos na forma de cigarro, charuto, cigarrilha, ou qualquer
outro produto fumigero, derivado ou ndo do tabaco. Proibe o uso de embalagens de alimentos que simulem
ou imitem as embalagens de cigarros; E) Lei 10.702/2003. Altera a Lei n° 9.294/96, proibindo a venda de
produtos fumigeros derivados do tabaco a menores de 18 anos. 5- Tratamento e apoio ao fumante. A)
Portaria do Ministério da Saude ne 1.035, de 31 de maio de 2004. Amplia o acesso a abordagem e tratamento
do tabagismo para a rede de atencio e de média complexidade do Sistema Unico de Salde; B) Portaria da
Secretaria de Atengao a Saude ne 442, de 13 de agosto de 2004. Aprova o Plano para Implantagdo da
Abordagem e Tratamento do Tabagismo no SUS e o Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas - Dependéncia
a Nicotina. 6- Publicidade e Patrocinio dos Produtos Derivados do Tabaco. A) Art. 220, § 4°, CR/88.
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Determina que a publicidade de tabaco estard sujeita a restricbes legais e conterd adverténcia sobre os
maleficios decorrentes do seu uso; B) Lei 8.078/90 — Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor. Proibe a
publicidade enganosa e abusiva; C) Portaria Interministerial n° 477, de 24 de margo de 1995. Recomenda as
emissoras de televisao que evitem a transmissao de imagens em que aparecam personalidades conhecidas do
publico fumando; D) Lei 10.167/2000. Altera a Lei n° 9.294/96, restringindo a publicidade de produtos
derivados do tabaco a afixacao de pdsteres, painéis e cartazes na parte interna dos locais de venda, proibindo,
consequentemente, em revistas, jornais, televisao, radio e outdoors. Proibe a propaganda por meio eletronico,
inclusive internet, a propaganda indireta contratada, também denominada merchandising e a propaganda em
estadios, pistas, palcos ou locais similares. Proibe o patrocinio de eventos esportivos nacionais e culturais. E)
Resolugdo da Agencia Nacional de Vigilancia Sanitéria n° 15, de 17 de janeiro de 2003. Define os conceitos de
‘propaganda de produtos derivados do tabaco’ e ‘parte interna do local de venda’; F) Lei 10.702/2003. Altera a
Lei n®9.294/96, proibindo o patrocinio de eventos esportivos internacionais por marcas de cigarros a partir de
30 de setembro de 2005; G) Resolucao da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria n° 199, de 24 de julho de
2003. Regulamenta a Lei n° 10.702/03 sobre as frases de adverténcia do Ministério da Saude exibidas durante
a transmissao no pais de eventos esportivos e culturais internacionais. 7- Dissemina¢ao de informagédo ao
publico. A) Lei 7.488/86. Cria o Dia Nacional de Combate ao Fumo e determina a realizagdo de comemoragdes
no dia 29 de agosto em todo o territério nacional; B) Portaria Interministerial n° 3.257/88. Confere certificados
de honra ao mérito as empresas que se destacarem em companhas para o controle do tabagismo; C) MP n°
2.190-34/2001. Altera a Lei 9.294/96, determinando que o material de propaganda e as embalagens de
produtos fumigeros derivados do tabaco, exceto as destinadas a exportacdo, contenham adverténcias
acompanhadas de imagens que ilustrem o seu sentido; D) Portaria Interministerial n° 1.498/2002. Confere
certificados de honra ao mérito as instituicdes de salide e de ensino que se destacarem em campanhas para o
controle do tabagismo; E) Resolucao da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria ne 335/2003. Dispoe sobre a
insercdo de novas adverténcias, acompanhadas de imagens, nas embalagens e no material de propaganda
dos produtos fumigeros derivados do tabaco; F) Portaria Interministerial n° 1.034/2004. Institui, no ambito da
Secretaria de Educacao a Distancia, Grupo de Trabalho com a finalidade de promover a insercao do tema
‘controle do tabagismo’ no recurso didatico do ensino a distancia, promovido pelo programa TV Escola. 8-
Controle e fiscalizagdo dos produtos derivados do tabaco. A) Decreto n° 2.637/98. Determina que a
comercializagdo de cigarros no Pais, inclusive a sua exposicdo a venda, seja feita exclusivamente em magos,
carteiras ou outros recipientes que contenham vinte unidades; B) Lei 9.782/99. Cria a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitéria (ANVISA), responsavel pela regulamentacéo, controle e fiscalizagao dos cigarros, cigarrilhas,
charutos e qualquer outro produto fumigero, derivado ou nao do tabaco; C) Lei 10.167/2000. Altera a Lei
9.294/96, definindo o valor da multa a ser aplicada em caso de descumprimento e os drgdos competentes para
exercer a fiscalizagdo do cumprimento da Lei; D) Resolugdo da ANVISA n° 46/2001. Estabelece os teores
méximos permitidos de alcatrdo, nicotina e mondxido de carbono presentes na corrente primaria da fumaga
dos cigarros comercializados no Pais, para no maximo 10 mg/cig, 1 mg/cig e 10 mg/cig. Proibe a utilizagdo, em
embalagens ou material publicitario, de descritores, tais como, classes, ultra baixos teores, baixos teores, suave,
light, soft, leve, teores moderados, altos teores, e outros que possam induzir o consumidor a uma interpretagao
equivocada quanto aos teores contidos nos cigarros; E) Resolucao da ANVISA n° 346/2003. Estabelece novas
normas para o cadastro anual das empresas beneficiadoras de tabaco e fabricantes nacionais, importadoras ou
exportadoras de produtos derivados do tabaco, bem como de todos os seus produtos, exigindo a apresentagao
de relatdrios sobre seus componentes; F) Instrugdo Normativa da Secretaria da Receita Federal n° 396/2004.
Aprova o programa Gerador da Declaragao Especial de Informagdes Fiscais relativas a tributacdo dos Cigarros
(DIF - Cigarros). Esse programa permitird a Receita Federal um maior controle das empresas instaladas e
aquelas em fase de instalagao no pais, no que se refere ao registro, distribuicao, exportacao e importacdo de
cigarros, bem como a arrecadacao tributaria. 9- Convengao-Quadro para o controle do tabaco. A) Decreto
de 1° de agosto de 2003. Cria a Comissao Nacional paraimplementagao da Convengdo-Quadro para o Controle
do Tabaco e de seus Protocolos. 9- Financiamento a Cultura do Tabaco. A) Resolucao do Banco Central do Brasil
n° 2.833, de 2001. Determina que fica vedada a concessao de crédito publico relacionado a producéo de fumo
no ambito do PRONAF - Programa Nacional de Fortalecimento da Agricultura Familiar -, em regime de parceria
ou integragdo com a industria do tabaco. 10- Taxagdo sobre os produtos de tabaco. A) Instrugdo Normativa
da Secretaria da Receita Federal n° 60/99. Estabelece normas para os cigarros, ficando os mesmos sujeitos ao
Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI; B) Decreto n° 4.924/2003. Eleva o valor do IPI incidente sobre os
cigarros. 11- Medidas para conter o mercado ilegal de cigarros. A) Decreto n° 2.876/98. Determina que os
cigarros, quando exportados para a América do Sul e América Central, inclusive Caribe, ficam sujeitos a
incidéncia do imposto de exportacgao a aliquota de 150%. Posteriormente, houve ampliacdo de tal aliquota
também para matérias-primas utilizadas na fabricacédo de cigarros; B) Instrugdo Normativa da Secretaria da
Receita Federal n° 95/2001. Estabelece diversa normas para os selos de controle a que estdo sujeitos os
cigarros; C) Medida Proviséria n° 66/2002. Majora o valor das penalidades com relagao aos selos que estiverem
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Nesse retrospecto, observa-se que o Brasil, paulatinamente, ja vinha
adotando politicas normativas multidisciplinares visando a diminuir o
consumo, a exposicao a fumaca e varias outras medidas, o que de fato
refletiu em significativo declinio de usuarios.

Mesmo assim, preocupado com a saude publica, confirmou-se
a urgéncia de reforgar as recomendacoes da Convencao-Quadro para
o Controle do Tabaco, um tratado de saude publica, ratificado por
168 paises-membros da OMS (Organizagao Mundial de Saude), de
um total de 192. Elaborado em 21 de maio de 2003, entre outras
orientagdes, o texto determina a¢les especificas de protecao ao
tabagismo passivo.

Essa Convengao, composta por 28 artigos, em seu art. 8°, cuida da
protecao a exposicio a fumaca do tabaco, ‘nos termos da legislacao
nacional’, incentiva os participantes a adotarem medidas protetivas em
“locais publicos fechados”, no intuito de que a exposi¢iao nao provoque

morte, doengas ou incapacidades cientificamente comprovadas.

Dessarte, numa leitura atenta do documento, percebe-se a ressalva
em varios dispositivos, que as partes signatarias adotardo medidas em
simetria com suas ‘Constitui¢coes’, ‘Principios Constitucionais’ e legisla-
¢ao doméstica.

Entdo, a convengao buscou privilegiar a soberania interna dos paises
signatarios.

O Brasil, por meio do Decreto n® 5658, de 2 de janeiro de 20006,
promulgou a aludida Convengao-Quadro.

em desconformidade com as normas estabelecidas pela Secretaria da Receita Federal. O texto sobre a
legislacao federal sobre o tabaco no Brasil esta disponivel no website do INCA prevprim@inca.gov.br. Acesso
em: 11 abr. 2012.
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Em ambito federal, a Portaria Interministerial n® 3257/88 recomen-
dava medidas restritivas ao uso de fumo nos ambientes de trabalho e
criou ‘fumoédromos’, ou seja, ‘areas destinadas exclusivamente ao taba-

gismo, devidamente isoladas e com arejamento conveniente’.

Por sua vez, o art. 2° da Lei Federal 9294/96, que dispoe sobre as
restricdes ao uso e propaganda de produtos fumigeros, nos termos do
paragrafo 3°, do art. 220, da CR/88, proibiu o uso de tabaco em recintos
coletivos (privados ou publicos), exceto em “fumédromos’™.

Regulamentando essa Lei, em todo o territério nacional, foi editado
o Decreto n° 2018/96 que, em seu art. 3°, paragrafo unico, especificava
que o popular ‘fumdédromo’ era: a area destinada aos usuarios de pro-
dutos fumigeros que deveria apresentar adequadas condi¢ées de venti-
lagao, natural ou artificial, e de renovacao de ar, de forma a impedir o
acumulo de fumaca no ambiente.

No aludido Decreto, em seu art. 4°, havia previsao de que nos
hospitais, postos de saude, bibliotecas, salas de aula, teatro, cinema,
e nas reparticdes publicas federais “era permitido fumar se houvesse

areas ao ar livre ou recinto destinado unicamente ao uso de produtos
fumigeros” (Destacamos).

Em nivel Estadual e Municipal, a despeito da legislagaio Federal,
existiam regulamentagdes restritivas acerca do uso do tabaco sendo
questionadas no STE, segundo a doutrina, por meio das ADI’s 4.239,
4.249, 4.353 ¢ 4.351".

15 Confira-se o teor: “Art. 2° E proibido o uso de cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos ou de qualquer outro
produto fumigero, derivado ou nao do tabaco, em recinto coletivo, privado ou publico, salvo em area
destinada exclusivamente a esse fim, devidamente isolada e com arejamento conveniente. § 1° Incluem-
se nas disposi¢des deste artigo as reparticdes publicas, os hospitais e postos de saude, as salas de aula, as
bibliotecas, os recintos de trabalho coletivo e as salas de teatro e cinema. § 2° (...)". Destaque posto.

16 Cfr. LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, 2010, p. 381-382: “Como se sabe, algumas leis,
sejam estaduais, como municipais, estdo proibindo o uso do tabaco e sendo questionadas no STF: ADI
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No campo jurisprudencial, colhe-se que a comercializagao de cigarros
nao ¢ ilicita e que o ato de fumar se traduz em uma escolha consciente
do fumador, ou seja, “vicio atrelado ao livre-arbitrio das pessoas que
a ele aderem espontaneamente”. Confiram-se os julgados de alguns
Estados: 1) Tribunal de Justica de Sao Paulo — Apelagao n. 110.454-4/3
— 4* C.Direito Privado — Rel. Des. Narciso Orlandi — j. 22-2-2001; 2)
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios — Apelagao Civel n.
1-48788-9 — 2* Turma Civel — Rel. Des. Adelith de Carvalho Lopes —j.
20-6-2002; 3) Tribunal de Justica de Sao Paulo — AC n. 235.799-4/9 — 1*
C. Direito Privada — Rel. Des. Laerte Nordi — j. 9-9-2003; 4) Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul — AC n. 2003.001.22442 — 6* C.Civil
— Rel. Des. Horacio dos Santos Ribeiro — j. 14-10-2003 e 5) Tribunal
de Justica de Minas Gerais — Apelagao n. 4202460-71.2000.8.13.0000 —
Rel. Des(a). Valdez Leite Machado — j. 15-4-2004"".

4.239 - 12.05.2009 - tinha por objeto a Lei Antifumo do estado de Sao Paulo (Lei 13.541, de 7 de maio de
2009). A Min. Ellen Gracie arquivou-a, por entender que a Associacdo Brasileira de Restaurantes e Empresas
de Entretenimento (Abrasel Nacional), que ajuizou a a¢do, ndo se enquadrava no conceito de entidade de
classe de ambito nacional (art. 103, IX). A andlise foi apenas formal e ndo sobre o mérito da questao. ADI 4.249
- 09.06.2009 - também tem por objeto a Lei Paulista. Foi ajuizada pela Confederacao Nacional do Turismo
(CNTUR), alegando, dentre outros argumentos, o fato de o Estado ndo poder extrapolar a lei federal que ja
disciplina o assunto. O AGU, em sua manifestacdo, entendeu que a Assembléia Legislativa ultrapassou sua
competéncia ja que tratou de regras gerais que ja estavam na lei federal. A época, o parecer foi dado pelo hoje
Min. José Antonio Dias Toffoli (que era o AGU) e, assim, certamente, no presente caso, ele ndo podera votar
(matéria pendente de julgamento pelo STF). ADI4.353 - 07.12.2009 - questiona a Lei paranaense 16.239/09, que
proibe o fumo em ambientes coletivos publicos ou privados em todo o estado do Parana, tendo sido ajuizada
pela Confederacao Nacional do Comércio (CNC). Em 18.12.2009, a Min. Ellen Gracie, relatora, determinou o
seu apensamento a ADI 4.351, por possuirem o mesmo objeto e, assim, a sua tramitagdo conjunta (matéria
pendente de julgamento pelo STF). De fato, nao ha duvida que a lei estadual é muito mais restritiva, inclusive
em relagdo aos direitos individuais dos fumantes, violando a Lei Federal n. 9.294/96 que autoriza o fumédromo
‘area destinada exclusivamente a esse fim, devidamente isolada e com arejamento conveniente’ (art. 2°). Nessa
linha, em 23.06.2009, a justica de Sdo Paulo suspendeu parcialmente a Lei Antifumo, concedendo liminar
requerida pela Associacao Brasileira de Gastronomia, Hospedagem e Turismo (Abresi) (juiz Valter Alexandre
Mena, da 32 Vara da Fazenda Publica, autos n. 053.09.015779-9), por conflitar a lei estadual, em alguns pontos,
com a lei federal citada, especialmente em relagao aos fumoédromos e sangdes ao empresario. Referida decisao
foi cassada pelo TJ/SP. Diante do exposto, restara ao STF a palavra final”.

17 Cfr. as ementas: (i) “Acdo de indenizacdo movida por doente de cancer em face de fabricante de cigarros —
Inexisténcia de prova de consumo exclusivo de produtos da ré - Inexisténcia de prova de nexo entre a doenca e o
tabagismo, apesar do truismo de que cigarro causa cancer - Adesdo espontanea ao vicio — Dever de indenizar ndo
reconhecido - A¢do improcedente — Apelagdo néo provida” (TJSP — Apelagéo n. 110.454-4/3 - 42 C.Direito Privado
- Rel. Des. Narciso Orlandi - j. 22-2-2001)"; (ii) 2 - “REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS - MALEFICIOS A
SAUDE CAUSADOS PELO USO DO CIGARRO - CANCER DE PULMAO - EMPRESA RESPONSAVEL PELA FABRICACAO
DO PRODUTO - PROPAGANDA ENGANOSA - OMISSAO POR NAO INFORMAR ACERCA DOS DANOS PROVOCADOS
PELO FUMO - RESPONSABILIDADE - NAO CONFIGURADA - HABITO DE FUMAR - ESCOLHA CONSCIENTE DO
FUMANTE - 1. Invidvel se revela pretenséo tendente a condenar empresa fabricante de cigarros em danos
materiais e morais, a consideracdo de que teria veiculado propaganda enganosa e omitido acerca dos prejuizos e
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A doutrina, defendida por Cruz, expressa que: “a relagao juridica
estabelecida entre as companhias de tabaco e seus fumantes é nitidamente
de consumo”, porém funcionando como “lei principiolégica” com
escopo de dar “eficacia material as regras constitucionais no desiderato
de realizar a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a justica, a
solidariedade e a prevaléncia dos valores sociais (arts. 1°, I e IV, e 3°, 1,
CF/1988)”. Entao, “as regtras e os principios constitucionais tém, sim,
eficicia e incidéncia concreta e autbnoma”. Por isso, é favoravel (de
forma veemente) a responsabilidade civil das empresas fabricantes de
cigarros e contrario a questao do livre-arbitrio (sob o questionamento
de o usudrio de uma droga — nicotina — que causa dependéncia, exerce
ou nao uma liberdade ou se sucumbe a sua necessidade). Porém, mesmo
aqui, apos severas criticas e, com ressalvas, reconhece “que a decisiao de

fumar ¢ fruto de uma liberdade pessoal”’®.

maleficios causados pelos componentes quimicos existentes no cigarro. 2- A empresa responsavel pela fabricacdo
de cigarros desenvolve atividade licita, porquanto autorizada, disciplinada e fiscalizada pelo Poder Publico e, uma
vez disponibilizado o produto ao consumidor, este detém o livre arbitrio para decidir se vale a pena consumir o
produto. Se o autor iniciou e continuou sua atividade tabagista, o fez por livre e espontanea vontade, ndo havendo
que se falar em responsabilidade da empresa por suposta veiculacao de propaganda enganosa, tanto mais quando
demonstrado que a mesma vem divulgando seus produtos sem extrapolar os limites delimitados pela Portaria n.
490/88 e legislagdo subseqtiente. 3-Nao configurada a condutailicita por parte da ré e caracterizada a culpa exclusiva
do autor, que, mesmo ciente quanto ao risco do produto consumido, assumiu-o voluntariamente ao persistir no
hébito do tabagismo, irrecusavel se revela provimento jurisdicional que julga improcedente pleito indenizatério
respectivo” (Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios — Apelacao Civel n. 1-48788-9 — 22 Turma Civel -
Rel. Des. Adelith de Carvalho Lopes - j. 20-6-2002); (iii) “FUMO - O cigarro é produto potencialmente nocivo. Sua
fabricacao e comercializacdo nao é ilicita. A morte causada por doencas dele decorrentes néo cria a obrigagdo de
indenizar do fabricante, porque néo pratica este ato ilicito ao produzir o cigarro. Ndo é enganosa, nos termos da lei,
propaganda de cigarros” (TJRS — AC n. 2003.001.22442 - 62 C.Civil - Rel. Horécio dos Santos Ribeiro - j. 14-10-2003);
(iv) “Agdo indenizatoria - Morte por cancer no pulméo atribuida ao cigarro que o falecido fumou durante 52 anos (30
cigarros didrios) — Sentenca que a julga improcedente - Vicio atrelado ao livre-arbitrio das pessoas que a ele aderem
espontaneamente — Recurso provido em parte apenas para corrigir erro material na fixacdo da verba honoraria -
Recurso provido em parte” (TJSP - AC n. 235.799-4/9 - 12 C. Direito Privada - Rel. Des. Laerte Nordi - j. 9-9-2003);
(v) EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO MATERIAL E MORAL - USO DE CIGARROS - PRESCRICAO (ART. 27
DO CDC) - NAO INCIDENCIA - INVERSAO DO ONUS DA PROVA - REQUISITOS. N&o sendo o defeito do produto
referido na lei consumerista a causa principal da indenizatéria, mas tratando-se de acéo de responsabilidade civil
regulada pelo Cédigo Civil de 1916, ndo tem aplicacdo no caso a prescricao quiinglienal no art. 27 do CDC. Como é
cedico, a inversao do 6nus da prova, de que trata o artigo 6°, VIIl, do CDC, ndo ocorre automaticamente; necessario
se torna que o magistrado se convenca da verossimilhanca das alegacdes aduzidas, e da hipossuficiéncia da parte.
Invidvel se mostra pretensédo tendente a condenar a empresa fabricante de cigarros em danos materiais e morais,
sob a imputacéo de ato ilicito, por haver por parte da ré apenas o exercicio regular do direito reconhecido, seja na
producao e comercializacdo do cigarro, seja na publicidade de suas marcas, a luz do art. 160, |, do Cédigo Civil. Nao
se caracteriza a responsabilidade civil da ré, se ndo provado o nexo entre a doenca e o tabagismo, apesar do truismo
de que o cigarro causa cancer. (Tribunal de Justica de Minas Gerais — Apelagdo n. 4202460-71.2000.8.13.0000 - Rel.
Des(a). Valdez Leite Machado - j. 15-4-2004).

18 Cfr. CRUZ, Guilherme Ferreira da, 2010, p. 892-893 e 918-919.
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Liacio Delfino, mesmo ao criticar “(...) a) a licitude das industrias
de fumo (produgdao e comercializagdo de produtos fumigeros) como
6bice a sua responsabilizagao civil; b) a livre adesao do consumidor
ao consumo de cigarros e sua autodeterminagdao para abdicar-se do
vicio e ¢) o suposto conhecimento do consumidor quanto aos riscos
provenientes do consumo de cigarros (...)”" deixa transparecer, em
alguns pontos de seu trabalho, a relativizacdo e impossibilidade de
superar algumas premissas (no atual estagio da técnica), incluindo a
tendéncia maciga da jurisprudéncia de afastar a responsabilidade das
empresas de cigarros.

Em algumas passagens, a impossibilidade de superagio das premissas
resta clara. A proposito, confira-se:

1- Quanto a licitude: “(...) Dificil negar que a atividade exercida pelas
industrias fumigeras seja licita — a propria Constituicio Federal, num

dispositivo inusitado, refere-se a publicidade do tabaco (...)”*;

2- Quanto a adesdo livre a0 consumo e autodeterminagiao para
abdicar-se do vicio: “(...) Nao se pode negar, entretanto, existirem
determinadas pessoas que realmente conhecem, com profundidade, os
males causados pelo cigarro e, mesmo assim, mantém o seu consumo, a

exemplo de diversos médicos tabagistas (...)*';

3- No que tange ao ultimo ponto questionado indaga: “(...) sera que
o consumidor brasileiro realmente possui conhecimentos sedimentados
a respeito da natureza e riscos do cigarro? (...). Apesar de apontar que as
informagdes sdo superficiais e basicas, em certa altura acaba por reco-
nhecer como foi “(...) louvavel a iniciativa governamental, por meio da

19 DELFINO, Lucio, 2010, p. 952.
20 Idem, p.957-958.
21 Ibidem, p.971.
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MedProv 2.134-30, de obrigar as industrias do tabaco a apresentarem
em seus macgos imagens dos males causados pelo fumo, popularmente
chamadas de ‘espanta-fumantes’. Sem duvida, grande parte da comuni-
dade brasileira, em razido do seu baixo nivel econémico, social e cultural,
somente tera acesso a essas informacoes através do sistema de simbolos

ou imagens (...)"*.

Essa é a nossa percepgao: as empresas ¢ que precisam se adequar ao
direito (para permitir a livre escolha dos consumidores); e ndo aniquilar
integralmente liberdades das pessoas (por atitudes condenaveis delas
e até dos governos), sob pena de retrocessos na area dos direitos
fundamentais (alcangados, diga-se de passagem, a duras penas, de forma
gradativa no decurso da histéria).

Desse modo, levando-se em consideracao essas peculiaridades, nao
ha como transigir nessa area.

Finalmente (em meio a esse turbilhdo de leis, jurisprudéncias e
doutrinas), veio a baila a questionada Lei 12.546, de 15 de dezem-
bro de 2011. Alterou e incluiu dispositivos na Lei 9.294/96, ou seja,
suprimiu integralmente os espagos reservados, apesar do significati-
vo declinio estatistico de fumantes apontado (e a extensa legislacio
restritiva e regulatéria existente — quase sempre protetora dos nio
fumadores), o que, a primeira vista, sinaliza a falta de proporciona-

lidade da medida.

22 DELFING, Lucio, 2010, p. 975.
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3 Principios constitucionais da igualdade, da liber-
dade e da saude

Neste tépico, pretende-se analisar (em linhas gerais) a igualdade, a
liberdade e a saude, como direitos fundamentais. Essa abordagem nao
esgota o assunto e pode ser, quando necessario, refor¢ada em outras

partes do trabalho.

O primeiro ponto a ser pincado, entao, ¢ que a liberdade e a igualdade
sao tratadas pela doutrina, respectivamente, como direitos de primeira
e segunda geracao (ou dimensao). O primeiro grupo corresponde a
obrigacdes negativas do Estado frente aos cidadios™. O segundo surgiu
de um ideal absenteista do Estado*.

Tanto é assim que Bobbio, no ambito da ‘filosofia da histéria’,
cuidou das ‘geracoes™ou da ‘era dos direitos’, como “diteitos historicos,
ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em
defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo

gradual, nio todos de uma vez e nem de uma vez por todas”*.

23 Cfr. MENDES et al, 2010, p. 309: “Referem-se a liberdades individuais, como a de consciéncia, de culto, a inviola-
bilidade de domicilio, a liberdade de reuniao. (...) O paradigma de titular desses direitos é o homem individual-
mente considerado”.

24 Cfr. MENDES et al, 2010, p. 310:“O principio da igualdade de fato ganha realce nessa segunda gerac¢do dos direi-
tos fundamentais, a ser atendido por direitos a prestacao e pelo reconhecimento de liberdades sociais - como
a de sindicalizacdo e o direito de greve”.

25 Cfr. o curioso fato que inspirou a formulacéo inicial da teoria das geracdes dos direitos pelo jurista tcheco Karel
Vasak, naturalizado francés: “Ao formular a sua teoria, inspirado pelo lema da Revolucdo Francesa, Vasak disse
mais ou menos assim: a) a primeira geracdo dos direitos seria a dos direitos civis e politicos, fundamentados
na liberdade (liberté), que tiveram origem com as revolugdes burguesas; b) a segunda geracdo, por sua vez,
seria a dos direitos econémicos, sociais e culturais, baseados na igualdade (égalité), impulsionada pela Revo-
lucéo Industrial e pelos problemas sociais por ela causados; c) por fim, a Ultima geracéo seria a dos direitos de
solidariedade, em especial o direito ao desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente, coroando a triade com a
fraternidade (fraternité), que ganhou forca ap6s a Segunda Guerra Mundial, especialmente apds a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948". E prossegue: “Karel Vasak se inspirou na bandeira francesa para de-
senvolver a teoria das geracdes dos direitos. A liberdade é representada pela cor azul; a igualdade, pela branca;
e a fraternidade pela vermelha”. (MARLMESTEIN, 2011, p. 41-42).

26 Cfr. BOBBIO, 2004, p. 5.
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Por outro lado, a saude é apontada como direito de segunda geragao,
o que faria incidir obrigacoes positivas para os Estados®’.

Essas classificagoes nao sao estaticas. Existe algum consenso doutrina-
tio (apesar das ctiticas a teoria das geragdes dos direitos fundamentais), que
os direitos de primeira, segunda e terceira geragdes, na atualidade, encon-
tram-se (todos) revestidos das caracteristicas contidas nos demais, tendo em
vista que ndo sao resultado de uma ruptura historica rigida, em cada uma de
suas ‘dimensoes’, mas sim do processo evolutivo de conquistas da socieda-
de (incorporadas aos textos normativos) ao longo do tempo.

Assim, os direitos de primeira geracdo, com fung¢ao precipuamente
negativa, obrigando o Estado a nio intervir na esfera da individualidade
dos cidadios, para sua concretizagdo, necessitam (concomitantemente)
de uma atuagao positiva do mesmo Estado no sentido de poder efetiva-
-los, de torna-los eficazes, sob o ponto de vista pratico. Essa ‘nova rou-
pagem’ deve estar presente na mente dos juristas porque a classificagao,
além de possuir cunho preponderantemente didatico, deve levar em
conta que todos os direitos, em ultima analise, conduzem a materializa-
¢ao do ‘Estado de Dignidade da Pessoa Humana’, pena de se tornarem
meras exortagoes, sem eficacia pratica.

Em suma, em face da caracteristica histdrica (surgimento gradativo em
geracOes coexistentes e complementares), a doutrina e jurisprudéncia pa-
trias discorrem sobre direitos de primeira (Direitos de liberdade), segunda
(Direitos de igualdade), terceira (Direitos de Fraternidade), quarta (Direitos
decorrentes do pluralismo, da democracia, a exemplo da telematica, paz,
desenvolvimento) e, até mesmo, quinta (direitos a tolerancia, ao sentimento,

ao amor e, outros falam em questdes relacionadas a cibernética) geragdes.

27 Cfr. MENDES, et al, 2010, p. 309-310:“S&o os direitos de segunda geragéo, por meio dos quais se intenta estabe-
lecer uma liberdade real e igual para todos, mediante a acdo corretiva dos Poderes Publicos. Dizem respeito a
assisténcia social, saude, educacdo, trabalho, lazer etc”.
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Entretanto, tradicional “¢é o conhecimento das trés primeiras geragoes, que
inclusive foram consagradas nos autos do MS 22164 do Plenario do STF
(MS 22164/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 17.11.95)%.

3.1 Daigualdade enquanto direito fundamental

Da igualdade (positivada na CR/88, em seu art. 5°, capur™), vislumbra-
se, de plano (e inicialmente), que se trata de um principio aberto.

No Estado de Direito Liberal, onde era concebida com base na
igualdade formal de todos perante a lei, até os dias atuais (sem perder
esta dimensao), continua a existir entre nés no Estado Democratico
e de Diteito Social (art. 1°, da CR/88), onde se almeja a protecio e
realizagao da igualdade fatica, no plano da “igualdade de oportunidades
e da disponibilizagdo das condigdes materiais que, pelo menos, atenuem

2230

as desigualdades de partida

Ademais, afirma-se que no Estado contemporaneo se adquire uma
consciéncia da importancia da igual participagdo democratica na ‘pro-
ducio dos resultados de igualdade’ e que:

28 A proposito, dentre outros, mas especificamente sobre esse paragrafo, confira-se VARGAS, 2010, p. 285-287).

29 Cfr.oteor do dispositivo: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
seaos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais ainviolabilidade do direito a vida, a liberdade, aigualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)". A esse propdsito, veja-se o que diz Marmelstein: “A
expressao todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza enuncia um dever ético-juridico
de respeito ao outro. Esse dever - base da dignidade da pessoa humana - se materializa juridicamente
através dos mandamentos constitucionais de nao discriminacéo, de tolerancia, de respeito as diferencas e de
combate ao preconceito e ao racismo”. E prossegue: “O respeito ao proximo - independentemente de quem
seja o proximo — é uma clara obrigacao constitucional (...). Ndo ha mais cidadaos de segunda categoria, nem
seres privilegiados que se considerem superiores, em dignidade, em relagao aos demais seres humanos. Alids,
essa ideia ficou ainda mais clara com o mapeamento do genoma humano, que comprovou, cientificamente,
que nao existem distingdes substanciais entre os homens, de modo que todos séo, em esséncia quimica e
bioldgica, iguais” (MARMELSTEIN, 2011, p. 81). Entendemos que essa igualdade material se aplica também ao
caso dos fumantes.

30 Cfr. NOVAIS, Jorge Reis. Os principios Constitucionais Estruturantes...,, 2011, p. 104.
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As preocupagdes com a representatividade das assembléias parlamen-
tares, com a inclusio e protecgdo das minorias, a igualdade de opor-
tunidades na competicio eleitoral interpartidaria, a igualdade de sufra-
gio e a generalizacdo dos direitos politicos sdo, hoje, uma dimensio

basilar da igualdade em Estado democritico®. Destaque posto.

A propésito do vinculo de participa¢do em uma sociedade pauta-
da pelo pluralismo compreende-se, na licio de Maria Celina Bodin
de Moraes, “(...) cada vez mais, o respeito aos direitos dos membros
das diversas culturas minoritarias — este, o unico meio de proteger a

b
pessoa humana em suas relacdes concretas, e ndo mais o ‘cidadao’,
conceito abstrato, historicamente ligado ao exercicio dos direitos

politicos (...)".

Com efeito, concordamos com Novais, que no Estado Social (embora
no Brasil ndo tenha sido formalmente consagrado), as exigéncias de
igualdade ‘ndo se limitam a igualdade juridica, na lei e na sua aplicacao’,
mas projetam-se cumulativamente ‘enquanto igualdade fatica™.

Contudo, prossegue Novais, o legislador pode sempre “escapar a
proibicdo de emitir leis restritivas individuais e/ou concretas através de
uma redac¢io dissimulada”, remetendo-se, desta maneira, “formalmente
para a Administracio ou o poder judicial a decisao do caso concreto

que, na realidade, ele proptio ja tomou”.

Em outro lugar, o doutrinador, ao cuidar da tematica dos direitos
fundamentais contra particulares, separac¢ao de poderes e suas respectivas
teses, principalmente a da eficacia direta, aduz que um defensor desta

31 Idem, p. 104.

32 Cfr. MORAES, Maria Celina Bodin de, 2009, p. 91.

33 Cfr. NOVAIS, Jorge Reis. Os principios Constitucionais estruturantes..., p. 104.
34 Idem, p. 107.
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sustentara, apoiado na norma constitucional de direitos fundamentais
que “um particular tem contra outro um direito subjectivo a que ele
ndo fume na sua presenca””. Entretanto, para quem defende a tese dos
deveres de protegao, compete ao Legislativo e, em casos extremos, ao
juiz, a protecao dos direitos fundamentais entre particulares.

Aqui, nao se comunga da tese da aplicabilidade dos direitos funda-
mentais entre particulares, porém se for o caso de decidir sobre essas
questdes, nao é possivel negar jurisdi¢ao.

Mas continua Novais. Sustenta que é indiscutivel que “a tese da eficacia
directa entrega a regulagdo do problema ao juiz”. Com isso, “em ultima
analise, seria o juiz constitucional a decidir sobre a controversa questao
da proibi¢io de fumar em locais publicos, independentemente da
decisdo do legislador democratico” (Destacamos). Noutro vértice, “Ja
para a tese dos deveres de protecao o legislador é que deveria encarregar-

se da composicio do conflito subjacente”.

Conclui que o legislador, ao invés do magistrado, teria melhores
condi¢oes de decidir em que locais publicos se pode ou nao fumar e
com que limites. Mas, “o juiz pode, em nome dos direitos fundamen-
tais, controlar a constitucionalidade da decisdo do legisladotr”, e nao
“substituir-se a uma decisao que o legislador (ainda) nao tomou ou

nao quis tomar”™?.

Concorda-se que assim seja. Todavia, no caso posto, o legislador ja
agiu, produzindo a legisla¢ao. Dessa maneira, cabe agora ao magistrado
efetivar o controle desta decisao (quando provocado), a luz dos direitos
fundamentais, principalmente os da igualdade, liberdade e saude. Nao

35 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: Trunfos Contra a Maioria, 2006, p. 108.
36 Idem, p. 108-109.
37 Ibidem, p. 109, para todas as citagbes desse paragrafo.
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obstante, deve ponderar a razoabilidade da decisao legislativa, caso lhe
chegue as maos um pedido, pela via difusa ou concentrada. E ai, com
certeza, se terd um hard case, fundado na questao da diferenca, mesmo
porque o legislador nao ¢é infalivel.

Na visao de Maria Celina Bodin de Moraes, “(...) o fundamento juri-
dico da dignidade humana manifesta-se, em primeiro lugar, no principio
da igualdade (...) e, hoje, “(...) a questao mais debatida coloca-se em
outros termos, isto ¢, na reivindicagao de um “direito a diferenca’ (...)”".

Além do mais, verbera que o principio da igualdade “(...) é dos que
mais se presta a ensejar hard cases— casos cuja solucio, justamente porque
nao ha uma dnica e correta solugao, nem sempre satisfaz o sentimento
pessoal de justica do intérprete (...)”".

Por outro lado, Mello leciona que um discrimen legal, para ser convi-
vente com a isonomia, necessita da ‘concorréncia’ de quatros elementos
para ser valido, como regra, perante a isonomia, quais sejam:

a) que a desequiparacio nio atinja de modo atual e absoluto, um s6
individuo; b) que as situa¢des ou pessoas desequiparadas pela regra de
direito sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam ca-
racteristicas, tracos, nelas existentes, diferenciados; c) que exista, em abs-
trato, uma correlacdo légica entre os fatores diferenciais existentes e a
distin¢do de regime juridico em funcio deles, estabelecida pela norma;
d) que, 7z concereto, o vinculo de correlagao supra-referido seja pertinente
em funcio dos interesses constitucionalmente protegidos, isto ¢, resulte
em diferenciagio de tratamento juridico fundada em razio valiosa — ao

lume do texto constitucional — para o bem publico *.

38 Cfr. MORAES, Maria Celina Bodin de, 2009, p. 86-87.
39 Idem, p. 89.
40 Cfr. MELLO, 2004, p. 41-43. In: Contetdo Juridico do Principio da Igualdade.
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Tais critérios serdo importantes, como se vera, para analise da
existéncia da igualdade no caso concreto do tabagismo.

3.2 Daliberdade enquanto direito fundamental

No terreno da liberdade, elevada pelo legislador constituinte a
categoria de principio fundamental, insculpido no art. 5°, caput, da
CR/88, pode-se afirmar que se constitui na maneira de preservar a
autodetermina¢io e autonomia’ dos individuos, em varias esferas de
suas vidas. Caso colida com outros principios, tem de ser ponderada
levando-se em conta, dentre outros critérios, e especificamente sobre o
tema em apreco, a eventual sobreposi¢ao (ou nao) sobre outros direitos
fundamentais de terceiros e sobre a liberdade de outros individuos, no
caso, 0s nao fumantes.

Nas palavras de Marmelstein:

A prote¢do da autonomia da vontade tem como objetivo conferir ao
individuo o direito de autodeterminagio, ou seja, de determinar auto-
nomamente o seu préprio destino, fazendo escolhas que digam respeito
a sua vida e a0 seu desenvolvimento humano, como a decisio de casar-se

ou nio, de ter filhos ou nio, de definir sua otientacio sexual etc*.

Embora consequéncia natural da dignidade, prossegue Marmelstein
verberando nio haver (na Constitui¢ao brasileira) nenhum dispositivo

41 Cfr.o que diz MARMELSTEIN, 2011, p. 106-107, sobre autonomia da vontade: “H4, ainda, dentro do art. 5°, uma
protecédo implicita a autonomia da vontade, aqui entendida como a faculdade que o individuo possui para
tomar decisdes na sua esfera particular de acordo com seus préprios interesses e preferéncias. Isso significa
basicamente o reconhecimento do direito individual de fazer tudo aquilo que se tem vontade, desde que ndo
prejudique os interesses de outras pessoas. Cada um deve ser senhor de si, agindo como um ser responsavel
por suas proprias escolhas pessoais, especialmente por aquelas que néo interferem na liberdade alheia”.

42 Cfr. MARMELSTEIN, 2011, p. 106-107
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expresso consagrador da autonomia privada. Porém, é “(...) inegavel que
ela esta presente, de modo implicito, em diverso dispositivos consti-
tucionais sobretudo nos direitos ligados a liberdade e a personalidade

(...)”. E arremata:

A ideia que inspira a prote¢do da autonomia privada ¢ a de que o Esta-
do deve tratar as pessoas sob o seu dominio como agentes responsaveis
e capazes de tomar por si proprios as decisoes que lhes dizem respeito.
Assim, por exemplo, cabe a cada individuo decidir por si mesmo que
lugares deseja freqiientar, em qual religido deve acreditar, com quais
pessoas queira se reunir ou se associar, qual a profissio que deseja se-
guir, quais os livros que pretende ler e assim por diante. (...) Logo, o
valor da autonomia de escolha ¢ inestimavel, ja que inumeros direitos

fundamentais decorrem diretamente desse principio (...)*.

Maria Celina Bodin de Moraes considera que o maior problema do
Direito na atualidade “(...) tem sido exatamente o de estabelecer um
compromisso aceitavel entre os valores fundamentais comuns, capazes
de fornecer os enquadramentos éticos nos quais as leis se inspirem, e
espacos de liberdade, os mais amplos possiveis, de modo a permitir a
cada um a escolha de seus atos e o direcionamento de sua vida particular,

de sua trajetéria individual (...)"*.

Para ela (e estamos de acordo), o principio da liberdade individual
se consubstancia “(...) cada vez mais, numa perspectiva de privaci-
dade, de intimidade, de exercicio da vida privada (...)”, ou seja, “(...)
Liberdade significa, hoje, poder realizar, sem interferéncias de qual-
quer género, as proprias escolhas individuais, exercendo-as como

2745

melhor convier (...)

43 Idem, p. 108-109.
44  Cfr. MORAES, 2009, p. 71.
45 Cfr. MORAES, 2009, p. 107.
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Contudo, leciona que a liberdade sera contraposto o ‘dever de solida-

riedade social’ e conclui que:

(-..) Nao se trata, portanto, de impor limites a liberdade individual, atri-
buindo maior relevancia a solidariedade, ou vice-versa. O principio a ser
alcangado ¢ o da dignidade da pessoa humana, o que faz com que a me-
dida de ponderacao para sua adequada tutela propenda ora para a liberda-
de, ora para a solidariedade. Tal ¢, justamente, uma das medidas de aplica-
¢do do principio da dignidade da pessoa humana: a ponderagio a ser feita
em cada caso, entre liberdade e solidariedade — termos que, stricto sensu,
sao considerados contrapostos. De fato, a imposi¢ao de solidariedade, se
excessiva, anula a liberdade; a liberdade desmesurada é incompativel com
a solidariedade. Todavia, quando ponderados, seus contetdos se tornam
complementares: regulamenta-se a liberdade em prol da solidariedade so-
cial, isto ¢, da relagdao de cada um com o interesse geral, o que, reduzindo
a desigualdade, possibilita o livre desenvolvimento da personalidade de
cada um dos membros da comunidade (...)*.

Pois bem. Esses nao sao apenas pensamentos contemporaneos. Na
parte da filosofia politica tradicional, John Stuart Mill, ao desenvolver
o ensaio sobre a liberdade civil, acerca da natureza e limites do poder
a ser exercido legitimamente pela sociedade sobre o individuo, propds
(guardadas as proporcdes histéricas) um principio bastante simples, que
nao perde seu valor na atualidade:

E o principio de que o tnico fim para o qual as pessoas tém justificacio,
individual ou colectivamente, para interferir na liberdade de ac¢io de
outro, é a autoproteccao. E o principio de que o unico fim em fun-
¢ao do qual o poder pode ser correctamente exercido sobre qualquer
membro de uma comunidade civilizada, contra a sua vontade, é o de
prevenir dano a outros. O seu proprio bem, quer fisico, quer moral,
nio ¢ justificagao suficiente. Uma pessoa nio pode correctamen-

46 |dem, p.107-108.
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te ser forgada a fazer ou a deixar de fazer algo porque sera melhor
para ela que o faga, porque a fara feliz, ou porque, na opinido de
outros, fazé-lo seria sensato, ou até correcto. Estas sio boas razoes
para a criticar, para debater com ela, para a persuadir, ou para a exortar,
mas nao para a forgar, ou para lhe causar algum mal caso ela aja de

outro modo*’. Destaque posto.

Indo adiante, Mill afirmava que no ambito da conduta individual que
apenas diz respeito a si, “a sua independéncia ¢, por direito, absoluta”.
“Sobre si, sobre o seu proprio corpo e a sua propria mente, o individuo
¢ soberano®™.” A esfera da liberdade humana, para ele, abrangia: o do-
minio interior da consciéncia; a liberdade de gostos e objectivos; de se
fazer o que quiser, sofrendo quaisquer consequéncias que daf resultem.
Tudo isso sem obstrucao por parte de nossos semelhantes, desde que
nao lhes cause dano, “mesmo que considerem a nossa conduta tola,

petrversa ou incorreta”®.

Outro aspecto que Mill lecionava ¢ que nenhuma sociedade em
que estas liberdades nao sejam, de um modo geral, respeitadas, ¢é livre,

qualquer que seja a sua forma de conduta™.

E conclui acertadamente (a0 menos até o presente estagio de
evolugo), que “cada qual é o justo guardiao da sua propria saide, tanto
fisica, como mental e espiritual. As pessoas tém mais a ganhar em deixar
que cada um viva como lhe parece bem a si, do que for¢ando cada um

a viver como patece bem aos outros™".

47 Cfr. MILL, 2006, p. 40.
48 Cfr. Mill, 2006, p. 40.
49 Idem, p.43.

50 Ibidem, p. 44.

51 lbidem, p. 44.
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Outro filésofo responsavel pela disseminagao ‘dos ideais do liberalis-
mo’ foi Voltaire, um defensor da liberdade como elemento fundamental
para a ‘felicidade humana’ e considerava imprescindivel a liberdade de
expressao. Pregava a “igualdade de todos os homens perante a lei, com

especial preocupagio com a justica”.

Rousseau, em seu O Contrato Social, no ambito da filosofia politica
ocidental, embora reconhecendo que “o sentido filoséfico do termo
liberdade” nao constitui o objetivo principal de sua obra, desde ha muito
ensinava que “renunciar a prépria liberdade é renunciar a qualidade de

homem, aos direitos da humanidade, inclusive a seus deveres”.

A médica Elisabeth Kibler-Ross, M. D.**, ao expor seus pontos de
vista, (segundo ela propria) ‘pouco convencionais’, cita o fato de, apos ter
sofrido varios derrames, seus médicos lhe fazerem diversas adverténcias,
incluindo “implorar para que deixasse de fumar, tomar café e comer
chocolate”, respondeu que ainda se permitia esses ‘pequenos prazeres’,
nos seguintes termos: “Por que ndo? F a minha vida. E como sempre
tenho vivido. Se sou independente, aferrada a minhas opiniées e modos
de ser, se estou um pouco fora dos padrées, e daf? F assim que sou”.

E nem se fale da diminuta importancia da filosofia (na reflexdo sobre
a liberdade) porque, nas palavras de Jaspers, essa “esta longe de ser im-
potente no que diz respeito ao individuo”. Ou seja, “ela constitui, muito
ao contrario, a grande for¢a que leva o homem a encontrar o caminho
para a liberdade. S6 ela possibilita a independéncia interior”*". Além dis-
so, quando procura responder a0 que o homem realmente ¢ aduz que:

52 Cfr. CASTILHO, 2012, p. 92-93.
53 Cfr. ROSSEAU, 2006, p. 17 e 29.
54 Cfr. KUBLER-ROSS, 1998, p. 16.
55 Cfr. KUBLER-ROSS, 1998, p. 16.
56 Cfr. JASPERS, 2011, p.161.
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“as possibilidades do homem enquanto homem permanecem ocultas
em sua liberdade. Nao cessardo de manifestar-se pelas consequéncias
dessa liberdade. Enquanto existirem os homens serdao seres empenha-

dos na conquista de si mesmos™?’.

Também nio se deve olvidar que o conceito de liberdade se liga ao
de poder e autoridade, bem como ao de autonomia privada, mesclando
varios ramos do direito, incluindo o civil.

Desse modo, na era das codificagdes “(...) a liberdade era ‘absoluta’; as
restri¢oes a ela tinham unicamente o condao de proteger as demais liberdades
(dos particulares) (...)”, mas no quadro contemporaneo “(...) as limitagdes
deixam de constituir exce¢ao e passam a contribuir para a identifica¢ao da
fungao dos institutos juridicos (...)”, com énfase nas normas protetoras da
dignidade da pessoa humana e em sintonia com o interesse social*®.

Amaral Neto estabelece os pressupostos conceituais, o papel da von-
tade na nomogénese juridica, discorrendo sobre vontade, liberdade, au-
tonomia da vontade e autonomia privada, nos campos da psicologia, fi-
losofia, ética e (principalmente) do direito. Destaca que: “a possibilidade,
faculdade, que o individuo tem de atuar de acordo com sua vontade cha-
ma-se liberdade que, no Direito, tem grande importancia pelos limites que
se poem a sua atua¢ao (sendo um conceito plurivoco, de extrema comple-
xidade, a liberdade pode apreciar-se sob diversos angulos, como liberdade
natural, como liberdade social ou politica, como liberdade pessoal e como
liberdade juridica, que é a que nos interessa)”’. Em seguida, define a dltima
como sendo a “possibilidade da pessoa atuar com transcedéncia juridica”.
No Diteito Privado é comumente chamada de autonomia™.

57 Idem, p.60-61.
58 Cfr. MORAES, Maria Celina Bodin, 2009, p. 104-107.

59 Cfr. AMARAL NETO, Francisco dos Santos, In: A Autonomia Privada Como Principio Fundamental da Ordem
juridica, 2010, p. 122-123.
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Mais adiante, estabelece que as consequéncias imediatas da auto-
nomia privada sio “em matéria constitucional, a garantia da liberdade
de iniciativa economica”®. Assim, esse fato repercute também na atu-
acao livre dos empresarios agirem, em seus estabelecimentos, como
bem lhes aprouver.

Um ponto importante, que deve restar claro ao leitor, é que os
posicionamentos ressaltados sao pertinentes ao atual estagio da técnica
cientifica e juridica.

Nao se desconhece o fato (e merece um breve registro) da crescente
expansdo de disciplinas, como a psicologia evolucionista®, a nova gené-

tica comportamental®

, a sociobiologia, bem como as novas ferramentas
disponiveis (e em desenvolvimento) no campo da (s) neurociéncia(s)®,
como “a tomografia de emissao positronica, a ressonancia magnéti-
ca funcional, a eletroencefalografia e a magnetoencefalografia”®. Em

futuro nao distante podem provocar uma revolu¢ao nos conceitos de

60 Idem, p. 134-135.

61 Cfr. ZIMMERMANN, Egberto, 2011, p. 151-152. Ao tratar da psicologia evolucionista, afirma que: “(...) ela é o
resultado da conjugacéo de varias esferas do conhecimento, em especial a moderna biologia evolucionista, as
ciéncia cognitivas, a paleoantropologia e o estudo comparado do comportamento animal. Importante frisar
que o darwinismo moderno se diferencia daquele professado em fins do século XIX, pois admite inteiramente
o mecanismo da selecao natural em toda a sua impessoalidade e auséncia de qualquer finalidade, o que levou
estudiosos a aprofundar as pesquisas e a desenvolver conceitos apropriados. Além disso, deve ficar claro que a
psicologia evolucionista entende que a mente é também um produto da evolugéao, e é composta por diversos
mddulos de processamento especializado. (...) Percebe-se, portanto, que a psicologia evolucionista apresenta
um grande potencial explicativo dos fenémenos psiquicos e até mesmo sociais e culturais (...)". Portanto, em
sendo assim, quicgd, no futuro podera explicar (ou tentar explicar) as causas do tabagismo por métodos mais
sofisticados. Nesse sentido, contribuira para a diminuicao do preconceito e do entendimento do livre-arbitrio.

62 Idem, p. 116-117. “(..) Alguns conceitos trazidos pela nova genética sdo amplamente utilizados nas novas
pesquisas, como é o caso de hereditariedade (variancia fenétipa dentro de uma populagdo que pode ser
atribuida a influéncia de genes, e ndo do ambiente), ou o polimorfismo (diferentes ‘formas’ e ‘tamanhos’ de um
determinado gene e a epigenética. (..) Um exemplo desses estudos trata do polimorfismo do gene MAOA, em
que os individuos com versao mais curta do gene e que tiveram histérico de maus tratos na infancia teriam uma
predisposicdo maior para a violéncia (..)" Ora, se assim &, porque um individuo ndo poderia também ter maior
predisposicao para o tabagismo? E se assim for, ndo estaria sendo violado em sua dignidade como ser humano?

63 Cfr. FERNANDES Atahualpa; FERNANDES, Marly, 2008, p. 32. Veja-se como descrevem a neurociéncia:“(...) é a drea
de conhecimento que permite uma aproximacao ao conhecimento de como se hao construido e que circuitos
neuronais estdo involucrados e participam na elaboracéo das decisdes que toma o ser humano, a memdria, a
emocao e o sentimento, e até mesmo 0s juizos e os pensamentos envolvidos nas condutas éticas (...)"

64 Cfr. FERNANDES Atahualpa; FERNANDES, Marly, 2008, p. 31.
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livre-arbitrio® e responsabilidade pessoal, a depender da forma como
venham a se desenvolver e a interagir com a ciéncia juridica. Dissertan-
do sobre a era das incertezas, de instabilidades e dos novos paradigmas
da chamada pés-modernidade, Maria Celina Bodin de Moraes descreve:

(...) aimpossibilidade de dominar os efeitos da tecnologia, em suas mais
amplas dimensdes espago-temporais. A ciéncia baseia-se no principio
do possivel/impossivel, sendo ela incapaz de limitat-se a si mesma. As
novas questoes, postas pelas manipulagdes genéticas, pela reproducio
assistida, pela energia nuclear, pelas agressdes ao meio ambiente, pelo
desenvolvimento da cibernética, configuram ‘situacoes problema’ cujos
limites ndo poderdo ser decididos internamente, estabelecidos pelos
proprios bidlogos, fisicos ou médicos, mas deverdo ser resultantes de
escolhas ético-politico-jutidicas da sociedade (...) %.

Porém, para o momento, prosseguir-se-a na linha dos entendimentos
ja consolidados pelas ciéncias juridica, interligadas e afins.

3.3 Dasaude enquanto direito fundamental

Tipico direito prestacional de segunda ‘gera¢ao’, a saude encontra-
se positivada nos arts. 6°7, 196% e seguintes da CR/88, como direito
de todos e dever do Estado. Cabe destacar, no que diz respeito ao

65 Idem, p. 73. Confira-se: “(...) Ante as novas perspectivas que se abrem com a neurociéncia do século XXI, muita
gente comegou a se preocupar com as velhas questdes do livre-arbitrio e da responsabilidade pessoal. A 16gica
é a seguinte: o cérebro determina a mente e é uma entidade fisica, sujeita a todas as regras do mundo fisico.
O mundo fisico esta determinado, de modo que o cérebro também o esta. Se o cérebro estd determinado, e é
0 6rgao necessario e suficiente para desenvolver a mente, colocam-se as seguintes questdes: estao determi-
nados também os pensamentos que surgem da mente? O livre-arbitrio que acreditamos ter é somente uma
ilusdo? E, se é uma ilusdo, devemos revisar os conceitos relativos a responsabilidade pessoal nas agcdes?

66 Cfr. MORAES, Maria Celina Bodin de, 2009, p. 60-61.

67 Cfr. o texto: “Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigao (...)"

68 Cfr. o texto: “Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as
acoes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperagao”

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 - n.37 - p.301-420 - jan./jun. 2013



A Liberdade de Fumar enquanto Direito Fundamental na Constituicao da Republica... 335

tema, que o art. 200, VIII, institui o SUS (Sistema Unico de Satde)
e estabelece, além de outras atribui¢coes, nos termos da lei “(...)

colaborar na prote¢io do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho (...)”.

E tratada pela doutrina nacional® como direito fundamental social,
o que revela a preocupagao do Pais com a problematica relativa a saude
fisica e mental dos brasileiros. As vezes é mencionado que decorre
de consequéncia imediata da dignidade da pessoa humana, como
fundamento da Republica, garantido mediante politicas sociais.

Nas palavras de Marmelstein, os direitos sociais sdo “(...) a luz do
direito positivo-constitucional brasileiro, verdadeiros direitos fun-
damentais, tanto em sentido formal (pois estao na Constituigdo e
tém status de norma constitucional) quanto em sentido material (pois
sao valores intimamente ligados ao principio da dignidade da pessoa

humana) (...)”"".

E prossegue na discussio que gira em torno da possibilidade
da efetivagdo desses direitos sociais (incluindo a sadde) pelo Judi-
ciario, por gerarem direitos subjetivos para seus titulares, conside-
rando que no Brasil tanto os direitos civis, politicos, econémicos,
sociais e culturais, por serem considerados direitos fundamentais,
estdo protegidos pelos meios processuais disponiveis, a0 contrario
do que ocorre:

Em alguns paises, como Espanha e Portugal, existe, por escolha do pro-
prio constituinte, uma distingao bem nitida entre os direitos de liberdade

e os direitos sociais, sendo que apenas aos primeiros foi conferido um

69 Cfr. alguns autores que consideram a satide como direito fundamental: MORAES, Alexandre, 2011, p.1891-1892;
MENDES, COELHO, BRANCO, 2010, p. 1549; NOVELINO, Marcelo, 2012, p. 1052-1053; LENZA, Pedro, 2010, p.838-839.

70 Cfr. MARMELSTEIN, 2011, p. 203.
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tratamento processual privilegiado. Dai por que para muitos juristas por-
tugueses ¢ espanhois os direitos sociais, previstos nas constitui¢des dos
respectivos paises, ndo sio considerados como diteitos fundamentais™.

Costuma-se declinar no Brasil que “(...) o direito a saide se origina
e é decorréncia légica do direito a vida (...)”, e que “(...) possui duas
vertentes, uma negativa e uma positiva, ou seja, uma vertente (negativa)
consistente no direito de exigir do Estado e de terceiros que se
abstenham da pratica de ato que prejudique a satde, e outra (positiva)
consistente no direito as medidas e prestacdes pelo Estado (...)”. Logo,
“(...) a saude é um direito universal, pois é direito de toda e qualquer

pessoa, independentemente de qualquer contribuicio (...)”"%

Nessa linha, a Constitui¢io impoe uma atuagao dinamica do Estado
por meio de politicas publicas a financiar, efetivar, organizar e prestar
assisténcia igualitaria aos que dela venha necessitar.

Ademais, pelo principio da universalidade no atendimento e da soli-
dariedade, esse comando normativo, nao sé exigiu a participagao de

todos, como também provoca enormes desafios para o Governo.

Tanto ¢ assim que a legislacdo infraconstitucional disciplinadora
da satde é vasta, cabendo destacar as Leis n® 8.080/90 e n° 8.142/90,
referentes ao SUS.

No campo jurisprudencial, os Tribunais sdo praticamente unanimes
em considerar a satide como direito fundamental™.

71 Idem, p. 203-205.
72 Cfr.VARGAS, Denise, 2010, p. 683-684.

73 Confira-se: “Ementa: Acdo Civil Publica. Saude. Direito fundamental. Fornecimento de medicamento.
Necessidade comprovada. Prioridade da Administracdo Publica. Apreciacdo pelo Poder Judiciario.
Possibilidade. - O direito a saude engloba toda uma trama de direitos fundamentais cuja protecao é
priorizada pela Carta Magna de 1988, nao sendo razoavel preterir o administrado de seu pleno gozo
sob qualquer argumento. (..)". (TJMG. Agravo de Instrumento Cv. Processo n. 1.0216.11.001259-0/001.
Relator(a): Des.(a) Darcio Lopardi Mendes. Data de Julgamento: 23/08/2012. Data da publicacdo da sumula:
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Além do mais, nos dltimos anos, o pais vem intensificando suas
politicas de saude, por meio de programas sociais diversos, em que pese

frequentemente se noticiar a situagao cadtica em que se encontra.

A filiacao do Brasil a Conven¢io-Quadro sobre o Consumo do
Tabaco faz parte dessa politica publica de satde objetivando a melhoria
da qualidade de vida dos brasileiros.

Contudo, ha que se ter cuidado com os limites desta atuagao estatal,
porque, embora se trate de um direito fundamental, em casos concretos,
o Legislativo, a Administracao e o Judiciario podem resvalar em outros
direitos fundamentais dos cidadaos, a exemplo da liberdade, igualdade
e, porque nao, até mesmo da propria vida digna, admitindo-se que nao
ha direitos absolutos.

Na ponderagao concreta, podem surgir casos enigmaticos, a exemplo
da liberdade da transfusio de sangue para os adeptos da Religido
Testemunbas de Jeova, aborto em casos de riscos de morte, e a propria
discussao acerca da morte digna em caso de pacientes portadores de

doencas terminais irreversiveis.

Logo, nio podemos partir do pressuposto de que tanto nas
legislagoes adotadas pelo ordenamento quanto na resolugio de casos
concretos pelo Judiciario, em todas as situagoes, preponderara sempre
a vida, a liberdade, a igualdade ou mesmo a saude, pois tudo depende
do contexto em que surgem as tensoes e conflitos de direitos e/ou
principios fundamentais.

05/09/2012). Grifo nosso. “INTERNACAO PSIQUIATRICA. TRATAMENTO CONTRA DROGADICAO. PRINCIPIO
DA SEPRACAO DOS PODERES. BLOQUEIO DE VALORES. A condenacao do Poder Piblico para que forneca
tratamento médico ou medicamento encontra respaldo na Constituicdo da Republica, em razdo da
protecdo integral constitucional te gurada ao direito fundamental a saude. (...)". (TJRS. Processo
n. 70049147010 RS, Relator: Rui Portanova, Data de Julgamento: 28/05/2012, Oitava Camara Civel, Data de
Publicacao: Diério da Justica do dia 30/05/2012). Grifo nosso.
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Ha que se levar em consideragdo que os direitos fundamentais nao
sao estanques e podem, diante do contexto historico, técnico e cientifico
sofrer mutagdes, de modo que o que hoje se considera prejudicial a
saude amanha poderda nio mais sé-lo (ou nao sé-lo com a mesma
forma e intensidade). Tanto ¢é assim que, com frequéncia, somos
surpreendidos pela alteragao de habitos relativos a saide, alimentos e
bebidas decorrentes de novas descobertas da ciéncia. Entdo, temos de
atuar de maneira mais prudente e racional, para nio vilipendiar direitos
fundamentais, em determinado contexto histérico, e posteriormente
descobrirmos que fomos injustos.

Isso pode gerar consequéncias (praticas e juridicas) irreparaveis,
tanto para o cidadio quanto para a democracia, devido as praticas
discriminatérias e corrosivas ao sistema democratico, principalmente
quando envolvidas minorias.

Essa situacdo nao ¢ incomum. Basta verificar o discurso hodierno
sobre a compensagao de cotas em universidades, direitos das mulheres e
outros temas em que o Estado e a sociedade foram injustos no passado
e se busca, na atualidade, compensacoes questionavelis.

Ou seja, devemos estar atentos para desenvolver um equilibrio

entre as “ditaduras da maioria e da minoria”, conciliando interesses,

harmonizando a sociedade.
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4 Liberdade defumarenquanto direito fundamental
na Constituicao da Republica de 1988

Parece correto ponderar que existe uma liberdade ou direito ‘comum’
(ordinario) de fumar no Pais, uma vez que o consumo do tabaco nao é
proibido de acordo com a CR/88, com a legislagao infraconstitucional
e, até mesmo, pela jurisprudéncia ja destacada. Sempre foi permitido,
e até mesmo incentivado, pelo governo em outras épocas. E regulado
pela ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Nao sendo
tipificado como crime, nem vedado o uso pelo ordenamento juridico, é
uma droga licita.

Portanto, inegavel a existéncia desse direito ordinario, até por questdes
consuetudinarias peculiares do Brasil, advindas dos tempos de sua
colonizagiao, mostrando-se aqui a sua importante dimensao histérico-
cultural (topico 2), inclusive no campo politico-econdémico e mercantilista
da colonia. Serviu de base ao longo dos séculos XVII e XVIII para o
incremento da renda dos agricultores e de ricos negociantes na Bahia que
posteriormente investiram seus capitais na induastria brasileira. Esse comércio
primordial de fumo no periodo colonial, segundo Nardi, ‘indiretamente’
forneceu todos os ingredientes para formagao da cultura negra no Brasil,
quais sejam: populagio, religido, cozinha, musica etc. Além disso, no Brasil

colonia o fumo foi um “género de grande valor econdmico”™,

Ao se fazer um breve adendo no direito comparado, também se
extrai a existéncia do ‘direito ordinario de fumar’. Mario Frota, apesar de
seus questionamentos, acaba por assinala-lo quando afirma que: “(..) a
Resolucio de 18.07.1989, de modo imperativo, busca ‘garantir que, fora
dos espagos reservados aos nao-fumadores, em caso de conflito, o

74 Cfr.NARDI, 1987, p. 72-73.
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direito a saude do nao-fumador prevaleca sobre o direito do fumador
a fumar (...)””". Destaques nossos.

Ora, concorda-se sobre a existéncia do direito do fumador a
fumar (como direito ordinario) no interior dos espagos reservados e
que prevaleca (como regra geral) nesses ambientes. Todavia, fora dos
espacos reservados, o direito a saide pode ou ndo prevalecer sobre o

direito do fumador a fumar, mediante a andlise de cada caso concteto.

A questao que se coloca é se esse direito ¢ ou nao um ‘direito fundamental’,
sob a 6tica do Direito Constitucional Brasileiro, sem se despregar de uma
breve analise do tema sob o ponto de vista do Direito Portugués.

Nessa linha, para que nao reste duvida semantica, importante
ressaltar (mesmo que de passagem) a diferenca terminoldgica entre
‘direitos fundamentais’, ‘direitos humanos’ e ‘direitos dos homens’.

Embora existam diversos critérios para a distingdo, serda utilizado
no decurso desta exposicdo a diferenciagio calcada na ‘positivagao dos
direitos’. Ou seja, os ‘direitos dos homens’ sao aqueles nao positivados
ou ‘ainda nao positivados’ no ordenamento juridico, como um todo,
ligando-se ao jusnaturalismo (direitos naturais) e a pré-histéria dos
direitos. Os denominados ‘direitos humanos’ sio aqueles consagrados no
ordenamento juridico internacional (declaragdes e tratados). Por sua vez,
os ‘direitos fundamentais’ seriam os positivados e reconhecidos por um
determinado ordenamento juridico interno. Nascem, desenvolvem-se e
perduram enquanto a Constituicio de um pafs encontra-se em vigor.

Sob esse enfoque (mais didatico), utilizaremos, preferencialmente, a
expressao ‘direitos fundamentais’ no desenrolar do presente trabalho, a
nao ser quando expressamente ressalvado no texto de citagoes.

75 Cfr. FROTA, Mario, p. 98.
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Elaborado o recorte terminolégico (e resguardadas as diferencas),
conveniente socorrer-se, desde logo, da doutrina para buscar as ideias
centrais, conceito(s), principais caracteristicas e classificacdes dos
‘direitos fundamentais’.

4.1 Conceito(s) de direito (s) fundamental (is) e algu-
mas nogoes relevantes

A comegar por um breve sobrevoo na doutrina portuguesa, Alexan-
drino sustenta que “um direito fundamental pode pois definir-se como
uma situagao juridica das pessoas perante os poderes publicos consa-

grada na Constituicao”’.

Quanto as ideias relevantes acerca dos direitos fundamentais a retet, invo-
ca trés: os direitos fundamentais visam a proteger podetes e esferas de liberda-
de das pessoas; protegem as pessoas com relagiao ao Estado e, normalmente,
essa protegao traduz-se no impedimento de ingeréncias dos poderes publicos.
Para além dessa dimensao negativa, existem outros direitos fundamentais cujo
pressuposto é uma ‘acgao positiva’ do Estado como seria o caso do direito de
habitacao previsto no artigo 65° da Constitui¢ao de Portugal”.

Por direitos fundamentais, entende Jorge Miranda que seriam “os
direitos ou as posi¢oes juridicas ativas das pessoas enquanto tais,
individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constituicao,
seja na Constituicado Formal, seja na Constituicao Material — donde,
direitos fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em

sentido material”’®.

76 Cfr. ALEXANDRING, 2011, p. 23.
77 Cfr. ALEXANDRING, 2011, p. 23.
78 Cfr. MIRANDA, 2012, p. 9.
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Canotilho™ assevera que os direitos fundamentais sdo: “os direitos
do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente”. Estabelece, também, um relevante paralelo entre esses
direitos e o principio democratico®.

Marlmestein conceitua os direitos fundamentais como “normas
juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e de
limitagao do poder, positivadas no plano constitucional de determinado

Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia axiologica,

fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico”.

Jorge Reis Novais, indo além, estabelece o sentido e alcance dos di-
reitos fundamentais em Estado de Direito Democratico como “trunfos
contra a maioria”, natureza “prenhe de conseqiéncias juridicas de or-

dem pratica”, especialmente quando envolvem posi¢cdes minoritarias.

b

Dai se extrai que:

Sdo precisamente as posicdes minoritarias, as posi¢oes de um individuo
isolado ou acompanhado de outros que como ele se sentem discrimi-
nados, que estdo sujeitos a pressdo, muitas das vezes avassaladora e ten-
dencialmente abusiva, por parte da maiotia, que tém necessidade de se
socorrer da protec¢do e das garantias do Estado de Direito. Essa ajuda é
tdo mais necessaria quanto mais a posi¢ao que sustentam é impopular ou
gera sentimentos de rejeicio mais fortes. Pois é af que se revela a natureza
e a forca do Estado de Direito e das suas instituicdes: o Estado de Ditei-

79 Cfr. CANOTILHO, 2003, p. 393.

80 Cfr. a visao do autor sobre os direitos fundamentais como “um elemento basico para a realizagdo do principio
democrético”. A propdsito, sobre essa fungdo democratica discorre que “(...) o exercicio democratico do poder:
(1) significa a contribuicdo de todos os cidadaos (arts. 48° e 109°) para o seu exercicio (principio-direito da
igualdade e da participacdo politica); (2) implica participagdo livre assente em importantes garantias para a
liberdade desse exercicio (o direito de associagéo, de formagao de partidos, de liberdade de expressao, séo,
por. ex., direitos constitutivos do proprio principio democratico); (3) coenvolve a abertura do processo politico
no sentido da criagdo de direitos sociais, econdmicos e culturais, constitutivos de uma democracia econémica,
social e cultural (art. 2°). Realce-se esta dinamica dialéctica entre os direitos fundamentais e o principio demo-
crético (...)" (CANOTILHO, 2003, p. 290).

81 Cfr. MARLMESTEIN, 2012, p. 20.
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to, os direitos fundamentais, vém em auxilio da posi¢io mais débil, mais
impopular ou mais ameagada, ndo para fazer prevalecer ou impor a maio-
ria, mas para garantir ao individuo ou a minoria isolada o mesmo direito
que tém todos a escolher livre e autonomamente os seus planos de vida,
a expor e divulgar as suas posicoes junto dos concidaos, a ter as mesmas
possibilidades e oportunidades que quaisquer outros para apresentar e
defender as suas concepg¢des, opinides ou projectos, isto é, a competir
com armas iguais no livte mercado das ideias. Sem Estado de Direito, a
minoria seria inevitavelmente discriminada e as concepg¢bes minoritarias
suprimidas ou perseguidas, mas, no final, e como a Histéria exuberante-
mente demonstra, isso ocorreria ndo apenas, e sé isso seria decisivo, em
viola¢do do principio da dignidade da pessoa humana que funda as nos-

sas comunidades politicas, mas também em prejuizo do progresso moral,

cientifico, politico ou artistico da sociedade no seu conjunto

Justamente no prisma dessa licao é que se pode visualizar como a

liberdade de fumar, apesar de impopular e em franco declinio estatistico

na sociedade, deve ser compreendida em um Estado de Direito.

Entre nés, o posicionamento da doutrina é semelhante, nio raro

ligado a aspectos da limitagao do poder, protegao da dignidade humana,

institucionalizacdo democratica e constitucionalizacio.

4.2 Principais caracteristicas e classificacoes dos di-

reitos fundamentais

As caracteristicas basicas dos direitos fundamentais, para Alexandri-

no, consistem no fato de que sao necessariamente: situagoes juridicas

fundamentais (direitos que desenham respostas a necessidades funda-

mentais e constantes do ser humano, relativas as esferas da existéncia,

82 Cfr. NOVAIS, 2006, p. 35-36.
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da autonomia e do poder); universais (direitos de todas as pessoas);
permanentes (apenas se extinguindo pela morte do titular ou decisio
de valor do constituinte); pessoais (estritamente ligados a pessoa, a sua
vida e personalidade, sendo dela inseparaveis); ndo patrimoniais e indis-
poniveis (inalienaveis vinculando o Estado e o préprio titular). Leciona
que essas caracteristicas sao comuns quer aos direitos fundamentais de
liberdade, quer aos sociais®.

A questio das caracteristicas desses direitos ¢ espinhosa, mesmo
porque “o conteudo concreto e a significacao dos direitos fundamentais
para um Estado dependem de numerosos fatores extrajuridicos,
especialmente das peculiatidades, da cultura e da histéria dos povos™.
Nesse sentido, poder-se-ia afirmar, como visto, que o fumo sempre

esteve presente, e de forma relevante, na cultura e histéria do pafs.

Mendes et alli, indicam algumas caracteristicas mais frequentes, quais
sejam: 1- Direitos universais e absolutos (o que deve ser visto com re-
servas porque nem a simples condi¢do de ser humano ¢é condi¢ao sufi-
ciente para a titularidade de toda e qualquer pessoa, a exemplo do que
ocorre com o interesse apenas de certos individuos, como a classe dos
trabalhadores, nem é mais pacifico que os direitos fundamentais sio
absolutos. Ao contrario, podem sofrer limitagoes, quando enfrentam
outros valores da ordem constitucional, inclusive outros direitos funda-
mentais); 2- Historicidade (revelando a indole evolutiva — e ndo neces-
sarlamente uniforme — dos direitos fundamentais impulsionada pelas
lutas em defesa de novas liberdades em face de poderes antigos, afir-
mando-se gradualmente); 3-Inalienabilidade/indisponibilidade (no ad-
mite que o seu titular o torne impossivel de ser exercido para si mesmo,
fisica ou juridicamente — proibindo-se atos de disposi¢ao, quer juridica
— rendncia, compra-e-venda, doagao -, quer material — destruicdo ma-

83 Cfr. ALEXANDRINO, 2011, p. 24.
84 Cfr. MENDES et al, 2010, p. 315.
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terial do bem. Contudo, uma vez que se funda na dignidade, nem
todos os direitos fundamentais possuem tal caracteristica, mas
apenas os que visam a resguardar diretamente a potencialidade
do homem de se autodeterminar deveriam ser considerados in-
disponiveis, como o resguardo da vida biolégica e a liberdade de
tomar decisGes sem coerc¢ido externa); 4- Constitucionalizacdo (fato
de estarem consagrados em preceitos de ordem juridica, positivados
em uma ordem juridica particular, inscritos em diplomas normativos de
cada Estado); 5- Vinculagiao dos Poderes Publicos (direitos fundamen-
tais positivados que se tornam parametros de organizacao e limitagao
dos poderes constituidos — Executivo, Legislativo e Judiciario. Os atos
dos poderes constituidos devem conformidade aos direitos fundamen-
tais e se expoem a invalidade se os desprezarem) e 6- Aplicabilidade
imediata (assim como na Alemanha (art. 1°, n. 3)*, Espanha (art. 53)*
e Portugal (art. 18)¥, o Brasil (art. 5, § 1°)* filiou-se a tendéncia de apli-
cacdo direta e imediata dos direitos fundamentais, tornando-os normas
de carater preceptivo, com funcdo de matriz para outras normas — e
também de reguladoras de relagdes juridicas, devendo ser aplicadas di-

85 Cfr. a Constituicdo da Republica Federal Alemanha: “Artigo 1° (1) 1 A dignidade do homem é intocavel. 2 Res-
peita-la e protegé-la é a obrigacdo do aparelho estatal. (2) Por isso o povo aleméao declara-se partididrio de
direitos humanos invulneraveis e inalienaveis enquanto base de qualquer comunidade humana, pacifica e de
justica no mundo. (3) Os direitos fundamentais seguintes conglomeram o poder legislativo, o executivo e o
judicial enquanto direito directamente vélido".

86 Cfr. a Constituicdo da Espanha: “Articulo 53 1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo
del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su
contenido esencial, podré regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con
lo previsto en el articulo 161, 1, a). 2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un
procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de am-
paro ante el Tribunal Constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a la objecién de conciencia reconocida
en el articulo 30. 3. El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios reconocidos en el Capitulo
tercero informarén la legislaciéon positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos. Sélo po-
drén ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen’”.

87 Cfr. a Constituicdo da Republica Portuguesa: “Artigo 18.° Forga juridica 1. Os preceitos constitucionais res-
peitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas
e privadas. 2. A lei sé pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos. 3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter
geral e abstracto e nao podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extenséo e o alcance do contetido essen-
cial dos preceitos constitucionais”.

88 Cfr. o texto:"Art. 5°(,,) § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata (...)"
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retamente pelos juizes para resolver os casos sob a sua aprecia¢ao, pela
via interpretativa — quando possivel, mesmo contra a lei, se ela nao se

conformar ao sentido constitucional daqueles)®.

Dentro das classificagdes propostas por Alexandrino, no direito
Portugués, a que se enquadra melhor ao tema ¢é a que atende ao crité-
rio da fonte, na qual se afirma que os direitos fundamentais podem ter
“assento na Constituigao (direitos fundamentais em sentido formal)
ou fora da Constitui¢ao (direitos fundamentais em sentido apenas

material)”®.

4.3 A liberdade de fumar enquanto direito funda-
mental

A despeito da inexisténcia de uma clausula fechada no catdlogo
constitucional prevendo ‘¢ garantido o direito de fumar’, inegavel que
a CR/88, desde o seu preambulo, fez inserir a liberdade em sentido
amplo como um dos valores supremos do Estado e um dos pilares
‘de uma sociedade fraterna’, para, em seguida, consagra-la no rol dos
direitos fundamentais de liberdade (art. 5°, caput da CR/88"). Portanto,
na légica de sua inviolabilidade, pressupoe o seu reconhecimento como
valor moral a ser protegido”.

Segundo Tércio Sampaio, como valor, a liberdade “integra a
personalidade enquanto seu contorno essencial” em seus sentidos

89 MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 315-330.
90 ALEXANDRING, 2011, p. 29.
9

Cfr. o texto: “(...) Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes (...)"

92 Cfr. FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 195.
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positivos (de criatividade, de expansiao do proprio ser da pessoa) e
negativo (de nio ser impedido, no que se refere a autodeterminagao
do homem, a possibilidade de ser diverso e de ndo se submeter a
vontade dos outros)”.

Ou seja, a liberdade geral envolve a autonomia e autodeterminagao
da pessoa enquanto cidadio que vive em uma sociedade democratica
e pluralista, ndo podendo ser eliminados esses atributos, mas apenas
restringidos em situagdes excepcionais por outro direito fundamental
de maior peso.

Quica, futuramente, a autodetermina¢ao dos comportamentos hu-
manos possa vir a ser analisada e repensada (dentro de uma 6tica com-
plexa e interdisciplinar) na interface com outras ciéncias (como a psi-
quiatria, a psicologia evolutiva e a(s) neurociéncia(s)) e o direito, levan-
do-se em conta pontuais desequilibtios ou patologias™.

Entretanto, juridicamente (e no momento), os direitos fundamentais
sa0 vagos e imprecisos, formulados de maneira genérica, de modo que
tudo que nao for proibido expressa ou implicitamente por outra norma
fundamental ou por lei ordinaria (com a devida fundamentagao) inclui-
se no ambito da liberdade em sentido amplo.

O individuo (inexistindo restricao constitucionalmente fundamen-
tada) pode escolher beber ou nio beber, eleger o alimento que lhe

aprouver; o empresario pode optar entre vender e nao vender deter-

93 Idem, p. 195.

94 Cfr.o posicionamento de um neurocientista ao tratar da mudanca do comportamento humano:“A licdo é clara:
uma leve mudanca no equilibrio da quimica do cérebro pode causar grandes mudangas no comportamento.
O comportamento do paciente ndo pode ser isolado da biologia. Se preferimos acreditar que as pessoas tém
livre-arbitrio com relagéo a seu comportamento (por exemplo, “eu ndo jogo porque tenho forca de vontade”),
casos como o de Alex e a pedofilia, os cleptomaniacos frontotemporais e os pacientes de Parkinson apostado-
res podem nos estimular a examinar nossas opinides com mais atencao. Talvez nem todos sejam igualmente
“livres” para fazer escolhas socialmente corretas” (EAGLEMAN, 2012, p. 169).
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minados produtos, para certas pessoas, em determinados lugares. E o
cidaddo (porque nao) pode optar, dentro de sua margem de escolha,
entre fumar e nao fumar, mesmo que isso va de encontro a sua saude

e vontade(s) alheia(s).

O Estado deve evitar interferir nessas questoes, sob pena de se tor-
nar totalitario e violador das liberdades individuais (leia-se: direitos fun-
damentais). Deve preponderar, nesses casos, a vontade privada em de-
trimento da opressao publica, principalmente porque envolve minorias
que potencialmente nao afetam outros direitos fundamentais alheios
dos ndo fumantes (principalmente nos espagos reservados).

De se ressaltar que o carater fluido dos direitos fundamentais no
ordenamento juridico brasileiro, e os problemas dai emergentes (iden-
tificar, com seguranga, o que ¢ matéria essencialmente constitucional),
decorre da nogao geral da doutrina sobre os conceitos de Constitui¢ao
em sentido formal e em sentido material.

Em relagio ao primeiro, a Constituicio formal normalmente
¢ entendida como o conjunto de normas inseridas no corpo da
Constituicao “independentemente de seu conteudo referir-se ou
nao aos elementos basicos ou institucionais da organiza¢ao politica
do Estado” .

No sentido material restrito, para Vargas (mencionando Silva) a
Constitui¢ao “designa as normas constitucionais escritas ou costumeiras,
inseridas ou nao num documento escrito, que regulam a estrutura do
Estado, a organizagao de seus 6rgaos e os direitos fundamentais. Neste
caso, constituicao so6 se refere a matéria essencialmente constitucional.
(SILVA, 2006, p. 41)”%.

95 Cfr.VARGAS, 2010, p. 59.
96 Idem, p.59.
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Pois bem. Essa visao sobre a existéncia de regras material e formal-
mente constitucionais, assim como Constituicdes Formais e Materiais é
compartilhada por grande parte da doutrina brasileira”.

Em verdade, essa corrente busca o que seria a esséncia da Constitui-
¢a0, a matéria propria de toda ordem constitucional, ou seu conteudo
essencial, embora reconhega a inexisténcia de critérios seguros e objeti-
vos para esta identificagao, e com validade absoluta, bem como confes-
sa, em certa medida, que inexistem matérias constitucionais intocaveis,
“cristalizadas por garantias de eternidade”, mas apenas conteudos not-
mativos de maior significa¢ao juridico-politica, que necessitam ser ama-
durecidos, diante do seu especial relevo, antes de quaisquer mudangas.

Além do mais, ainda que nio se considerasse o direito fundamental
de fumar apenas sob estes prismas, a norma constitucional estipula
que os direitos e garantias fundamentais previstos na Constitui¢io nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios dela decorrentes
(art. 5°, paragrafo 2,° da CR/88).

E sobre esse dispositivo que passaremos a nos deter (de forma mais
acurada), especialmente sob o ponto de vista doutrinario.

Sarlet sustenta que a Constitui¢ao brasileira e, extensivamente, aos
direitos fundamentais, podem ser atribuidas trés caracteristicas: “seu
carater analitico, seu pluralismo e seu forte cunho programatico e diri-
gente”. Numa palavra: a Constituigao brasileira é denominada analitica
a0 lado das Constituicdes de Portugal e da India, todas com elevado

namero de dispositivos legais®™.

97 Cfr. Alexandre de Moraes (2011, p. 18), Inocéncio Martires Coelho em obra coletiva com Gilmar Ferreira Men-
des e Paulo Gustavo Gonet Branco (2010, p. 62 e p. 90/93), Pedro Lenza (2010, p. 65/67) e Marcelo Novelino
(2012, p. 94/95).

98 Cfr. SARLET, 2009, p. 64. Prossegue dispondo que este cunho analitico faz com que o titulo II, da CR/88, conte-
nha ao todo “sete artigos, seis paragrafos e cento e nove incisos, sem se fazer mencao aqui aos diversos direi-
tos fundamentais dispersos pelo restante do texto constitucional’, refletindo a importancia desses direitos e
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Considera, prima facte, positiva, a amplitude do catalogo dos direitos
fundamentais, levando-se em conta o aumento do elenco dos direitos
protegidos de diversas dimensdes, em sintonia com a Declaracio
Universal de 1948 e com os principais pactos internacionais sobre
direitos humanos®.

Aduz que o conceito materialmente aberto de direitos fundamentais
(consagradonoart. 5% §2°,daCR/88) apontapara “aexisténciadeditreitos
fundamentais positivados em outras partes do texto constitucional e até
mesmo em tratados internacionais, bem assim para a previsao expressa
da possibilidade de se reconhecer direitos fundamentais nao-escritos,
implicitos nas normas do catalogo, bem como decorrentes do regime e
dos principios da Constituicao”.

Portanto, nao ha como identificar uma teoria (ideologia) de um
sistema distinto e autonomo (independente) de direitos fundamentais,
em relagdo ao restante do texto constitucional, “seja no que concerne
aos principios fundamentais (dos quais podem ser deduzidos direitos
fundamentais nao-escritos), seja no que concerne a parte organizacional,
bem como em relagao as ordens economica e social, nas quais, alids,
se encontra sediada a maior parte dos direitos fundamentais fora do
catilogo'”, mas apenas uma autonomia relativa no ambito do préprio
sistema constitucional que integra devido a sua abertura e flexibilidade.

Por sua vez, ao tratar do conceito matetialmente aberto dos direitos
fundamentais, Sarlet descreve minuciosamente o significado e alcance
do art. 5°, § 2°, da Constituicio de 1988

revelando uma certa desconfianga no legislador infranconstitucional, apés um periodo precedente de 21 anos
anteriores de regime ditatorial militar (p. 65-66).

99 Idem, p.67.
100 Cfr. SARLET, 2009, p. 71-72.

101 Idem, p. 78-79. A norma em questao revela o entendimento que, para além do conceito formal de Constituicao
(e de direitos fundamentais), hd um conceito material, “no sentido de existirem direitos que, por seu conteudo,
por sua substancia, pertencem ao corpo fundamental da Constituicdo de um Estado, mesmo nao constando

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 - n.37 - p.301-420 - jan./jun. 2013



A Liberdade de Fumar enquanto Direito Fundamental na Constituicao da Republica... 351

Com base no entendimento subjacente ao art. 5°, § 2°, da CR/88,
pode-se cogitar de duas espécies de direitos fundamentais: “direitos
formal e materialmente fundamentais (ancorados na Constituicao
formal) e direitos apenas materialmente fundamentais (sem assento no
texto constitucional), devendo ser referida a respeitavel doutrina que
advoga a existéncia de uma terceira categoria, a dos direitos apenas

formalmente fundamentais™!%2.

Quanto a dificuldade em identificar, no texto constitucional (ou fora
dele), quais seriam os direitos que efetivamente rednem as condi¢oes
para poderem ser considerados materialmente fundamentais, Sarlet
sustenta que a abrangéncia da concep¢ao materialmente aberta dos
direitos fundamentais engloba “os direitos individuais, considerados
como tais e para os efeitos deste trabalho os direitos fundamentais de
cunho negativo, dirigidos prima facie a prote¢ao do individuo (isolada
ou coletivamente) contra intervencdes do Estado”, os direitos sociais,
bem como alguns outros dispositivos dispersos no corpo do texto
constitucional, nomeadamente “os insertos nos titulos ‘Da Ordem
Econoémica’ e ‘Da Ordem Social”’, todos incluidos na clausula especial
de abertura ou norma geral inclusiva do art. 5°, § 2°, da CR/88,
constituindo-se este dispositivo como “a moldura de um processo de

permanente aquisicao de novos direitos fundamentais™'®.

Ja no que concerne a identificagao do conteudo do conceito material
dos direitos fundamentais e aos critérios referenciais para a localizagao
destes direitos (na Constituicio e fora dela), verbera que este é um
problema distinto e com reais dificuldades em face da relativa lacuna
existente na doutrina quanto as propostas acerca deste tema'™.

do catdlogo”” Assim, o rol do art. 5°, apesar de analitico, ndo é taxativo a semelhanca, por exemplo, da “formu-
lagdo na Constituicdo portuguesa de 1976 (art. 16, n° 1)", dentre outras.

102 Ibidem, p. 80-81.
103 Cfr. SARLET, 2009, p. 81-83.
104 Idem, p. 84.
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Contudo, propoe alguns critérios orientadores'”para identificagio
da fundamentalidade material, considerando que a Constitui¢io
consagrou “a existéncia de direitos fundamentais nao-escritos, que
podem ser deduzidos, por via de ato interpretativo, com base nos
direitos constantes do ‘catalogo’, bem como no regime e nos principios

fundamentais de nossa Lei Suprema”, com a ressalva “de que estes

b
devem ser considerados em sentido amplo (direitos subentendidos nas
normas definidoras de direitos e garantias e os decorrentes do regime e
dos principios)”'".

Satlet aponta, ainda, as dificuldades de conceituagao e defini¢do do
conteido, chegando ao ponto de afirmar que seu ambito de protecio nao

parece “ser possivel, a ndo ser mediante a devida analise no caso concreto™!".

Ora, a op¢ao de fumar, nesses termos, pode ser extraida como prin-
cipio implicito na liberdade geral, prevista no art. 5°, caput, da CR/88 ou,
ainda, dos principios decorrentes do regime adotados pela Constituicao
(arts. 1° a0 4°), em especial o principio da dignidade da pessoa humana
(com conteudo ético, moral, normativo-positivo e sfatus constitucional),

interpretada como o direito a autodeterminagdo sobre assuntos que

105 Cfr. SARLET, 2009, p. 91. Os critérios referenciais para um conceito material dos direitos fundamentais se-
riam os seguintes: 1- equivaléncia (em seu contetdo e dignidade) aos direitos fundamentais do catalogo,
podendo-se falar entdo dos ‘direitos fundamentais anélogos’ no direito pétrio a exemplo do ordenamento
Portugués; 2- no que tange aos direitos fundamentais ndo-escritos (implicitos ou decorrentes do regime e
dos principios) existem peculiaridades. Para o primeiro grupo (implicitos), por englobar posi¢des juridicas
fundamentais subentendidas nas normas do catalogo, ndo hé equiparacédo a fazer, uma vez que a prépria
norma ja reconhece - ainda que ndo expressamente - o direito fundamental nao escrito (implicito), nela
subentendido. Trata-se de extrair do texto o que nele ja estd contido. Quanto aos direitos fundamentais fora
do catalogo (escritos ou decorrentes do regime e dos principios — ndo escritos) aplica-se também o principio
diretivo da equiparacao aos do rol elencado no Titulo Il da Constituicao, aplicando-se os critérios da impor-
tancia (atentando-se para a efetiva correspondéncia com o sentido juridico dominante, cuja avaliacdo de-
penderd, sem duvida, da sensibilidade do intérprete) e do contetdo (com forte dose de subjetividade, mas
atento a um minimo de clareza no concernente ao paradigma escolhido); 3- interpretacdo das expressdes
“regime” e “principios’, contidas no art. 5°, § 2°, da CR/88 em sintonia com as disposi¢ées contidas no Titulo I,
arts. 1° a 4° (Dos Principios Fundamentais), onde também se encontram delineados os contornos bésicos do
Estado Social e democratico de Direito que identifica a nossa Republica, exegese que se impde até mesmo
em homenagem a especial dignidade dos direitos fundamentais na ordem constitucional.

106  Cfr. SARLET, 2009, p. 85.
107 Idem, p. 103-104.
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apenas lhe dizem respeito (ser fumante ou nao), assim como a garantia
de um espaco privativo (dentro de um local fechado — respeitados os di-
reitos dos nao fumantes), no ambito do qual se encontraria resguardado
contra ingeréncias externas desproporcionais da sociedade e do Estado.

O entrelagamento entre a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais nao se restringe a “trfade vida, liberdade e igualdade”, mas
existem outros direitos fundamentais que podem ser diretamente recon-
duzidos ao principio da dignidade da pessoa humana, como, por exemplo,
os objetivos fundamentais da construcao de uma sociedade justa, livre e
solidatia (art. 3°, I, da CR/88), com liberdade e igualdade reais.

Nessa esteira, o direito fundamental de fumar (individual e coletivo)
enquadra-se, também na constru¢ao de uma sociedade livre e justa, sem
interferéncias indevidas, por quem quer que seja, respeitados os direitos
alheios dos nao fumantes ou fumantes passivos.

Contudo, ao cuidar das possibilidades e limitagdes do conceito mate-
rial de direitos fundamentais, propoe Sarlet a inexisténcia de problemas
quanto a possibilidade de o préprio poder constituinte elevar determi-

nadas posi¢oes juridicas a categoria de direitos fundamentais'®.

No que se refere a atividade juridica, identifica evidentes limites na
distribuicao de competéncias inerentes ao Estado de Direito, principal-
mente quanto a nao permissao do Judiciario substituir o legislador na
sua precipua tarefa de criagao do direito, embora reconheca a impreci-
sao entre a linha (ténue) diviséria das atividades judicante e legislativa.

Propoe, entdo, que o Judiciario, para identificar e localizar direitos
fundamentais situados fora do catdlogo, primeiramente tem de identifi-

108 Ibidem, p. 137-140.
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car o que ja existe, ainda que de forma implicita, “sem prejuizo de uma
atividade criadora de cunho suplementar e ampliativo”. Enfim, entende
que “a busca de direitos fundamentais situados fora do catalogo deve
ater-se preferencialmente a Constituicao, iniciando-se pelos expressa-
mente positivados (ainda que fora do catalogo), deixando os implicitos

e decorrentes para um segundo momento, voltando-se, apds, para as

regras de direito internacional (especialmente tratados)”'”.

Quanto aos limites, Sarlet acredita que a decisao judicial que erige
determinada posicao a condicao de direito fundamental “deve ser

devidamente fundamentada, justificando a opgao tomada e os crité-

rios utilizados” .

Por sua vez, no que se refere a atuagao do intérprete na identificacao
de direitos fundamentais nao-escritos, mais especificamente, dos deno-
minados direitos implicitos ou decorrentes do regime e dos principios
estipula, com precisao que:

Na primeira hip6tese, cuida-se de analisar se determinada posicao juri-
dica, por subentendida em alguma norma expressa do catilogo consti-
tucional, pode ser tida como abrangidas pelo seu ambito de protegio,
considerando-se assim implicitamente nele contida. Neste caso, con-
forme frisado alhures, ha que ter em mente que a hipdtese de se incluir
certa posicao no campo de abrangéncia de determinada norma de di-
reito fundamental ndo equivale a cria¢io propriamente dita de um novo
direito, mas, sim, a definicio (ou redefinicio) do campo de incidéncia
de um direito fundamental ja consagrado na Constituigdo, ampliando o
seu ambito de protegio. Esta solugio, salvo melhor juizo, se harmoniza
com a sistematica adotada pela nossa Carta, além de nao conflitar ne-
cessariamente com as limitagGes tragadas pelos principios da separagido
de poderes e do Estado de Direito. (...) os direitos decorrentes do “re-

109 Cfr. SARLET, 2009, p. 138.
110 Idem, p.139.
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gime” e dos “principios” consagrados pela nossa Constituigdo. Aqui,
conforme demonstrado alhures, exercendo plenamente sua competén-
cia criativa, o intérprete atua na “construcio jurisprudencial do direi-
to”, revelando os direitos fundamentais que se encontram em estado
latente em nossa Carta e que podem ser deduzidos diretamente do regi-
me (democracia social) nela consagrado e dos principios fundamentais
que informam a ordem constitucional (arts. 1° a 4°).(...) Neste sentido,
o art. 5°, § 2°, passaria a exercer fun¢do preponderantemente didatica
nesta seara, chamando a aten¢do do intérprete para esta possibilidade

de identificacdo de direitos implicitos e construcio jurisprudencial de
novos direitos nio-escritos, além de autoriza-lo expressamente a tan-

to.""! Destacamos.

De fato, no ordenamento juridico brasileiro, existem outros direitos
fundamentais implicitos e decorrentes.

Com efeito, poder-se-ia concluir que, em um primeiro momento,
nao se tem davidas de que dentre os direitos implicitos se pode perfei-
tamente extrair da liberdade geral, contida no art. 5°, caput, da CR/88, a
liberdade de fumar como direito fundamental, mesmo porque esse di-
reito encontra-se harmonizado com a sistematica da Constituicao. Ora,
nio contradiz nenhum outro direito fundamental e estd na linha inter-
pretativa aberta, fluida, inclusive do art. 5°, § 2°, da CR/88.

Porém, ainda que venham criticas a essa interpretacao, fato é que,
poder-se-ia utilizar, também (em um segundo momento), da interpreta-
cdo judicial consagrada na clausula de abertura (art. 5°, § 2°, da CR/88),
pertinente aos direitos fundamentais decorrentes do regime e dos prin-
cipios por ela adotados, exercendo-se uma competéncia criativa, porém
sistematizada na construcao do direito fundamental de fumar (em esta-
do latente na Carta), e deduzido diretamente do principio da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, 111, da CR/88), do objetivo de construcio de

111 Ibidem, 2009, p. 139.
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uma sociedade livre (art. 3°, I, da CR/88), bem como da igualdade de
consideracio e respeito que deve preponderar no meio social.

Nao se deve perder de vista o carater consuetudinario da liberdade
de fumar no Pafs, tanto que sempre foi permitida pelo ordenamento

como um todo.

Nesse prisma, os direitos fundamentais, “apesar de consagrados de
forma sistematica entre o art. 5° ao art. 17, nao se restringem aos elen-
cados no Titulo I1”, pois “ha diversos direitos fundamentais espalhados
ao longo do texto constitucional, além de outros decorrentes do regime
e dos principios adotados pela Constitui¢ao, bem como de tratados in-

ternacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil”!'%

Quanto ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
ensina Novelino que este “valor constitucional supremo ira informar
a criacdo, a interpretacao e a aplicacio de toda ordem normativa

constitucional, sobretudo, o sistema de direitos fundamentais”'??,

A dignidade, como valor, ndo ¢ conferida pelo ordenamento juridico
a ninguém, mas “tem a func¢ao de proteger este valor”, estando ligada
a liberdade, de carater negativo, por “exigir uma abstencdo por parte
do Estado e dos agentes privados, impedidos de praticar uma conduta
violadora da dignidade do ser humano”''*. Desta forma:

o reconhecimento de certos direitos fundamentais é uma manifestacio
necessaria da primazia da dignidade da pessoa humana, nicleo axio-
légico da Constituigao. E certo, no entanto, nem todos os diteitos
fundamentais derivam da dignidade humana com a mesma in-

112 Cfr. NOVELING, 2012, p. 465.
113 Idem, p. 379.
114 Cfr. NOVELINO, 2012, p. 381-382.
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tensidade: enquanto a vida, a liberdade e a igualdade decorrem
de forma direta (derivagdo de 1° grau), outros sdo apenas deriva-
¢Oes indiretas (derivagdo de 2° grau)'”. Gtifo posto.

Como o sistema e os direitos fundamentais constitucionais estao base-
ados no principio da dignidade da pessoa humana, percebe-se claramente
que, ainda que nio se considere a liberdade geral positivada na Constitui-
¢do como suficiente para dela extrair o direito fundamental, ndo ha como
se afastar da conclusdo de que o seu fundamento emerge para todos,
em uma sociedade democritica (onde também se consideram os direitos
fundamentais das minorias), da dignidade da pessoa humana, pois se até
mesmo criminosos possuem essa qualidade inata de autodeterminagao
(restringindo apenas a liberdade de ir e vir), quanto mais um fumante que
deve ser tratado com igual considerac¢ao e respeito aos nao fumantes, sob
pena de afrontar por discriminacao suas escolhas pessoais (outras formas
de discriminagio previstas como objetivos da Republica no art. 3° — e nao
se pode negar que para um fumante a liberdade de fumar lhe promove
prazet), o que se encontra associado ao art. 5°, § 2°, da CR/88, porquanto
a discriminagdo em todas as suas formas decorre do regime previsto na
Constitui¢ao (art. 3°, IV, da CR/88). Portanto, igualmente podera ser as-
sociada aquela norma de abertura do catalogo formal.

Até porque, nas varias classificagdes dos principios, se verifica aquela
que estabelece a divisao entre principios sistémicos e extrassistémicos,
conforme decorram ou nio do sistema juridico positivo. F nessa esteira
que Novelino subdivide a primeira categoria (sistémicos) em expressos
quando contemplados textualmente no ordenamento “obtendo o seu
fundamento de validade diretamente nas fontes formais” ou implicitos
“quando apesar de nao estarem expressos em nenhum texto normativo,

podem ser deduzidos indiretamente de outras normas, por meio de

115 Idem, p. 384.
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sucessivas abstra¢oes”, descobrindo-os no ordenamento, “em que se

encontram em estado de laténcia

fundamentais em nosso pafs

?116 Em suas palavras:

Por serem resultantes da interpretacdo de vatios dispositivos, os principios
constitucionais implicitos representam a manifestagao do espitito da Consti-
tuicao, funcionando como seu denominador comum. A constituicao brasilei-
ra de 1988 reconhece a existéncia e autotiza a aplicacdo de direitos e garantias
ndo expressamente previstos, desde que compativeis com os principios e
com o regime por ela adotados (CE, art. 5%, § 2°). Em seu texto, ndo é rara a
identificagdo de principios implicitos que, apesar de néo estarem formulados

linguisticamente, devem ser considerados como normas jutidicas™"”.

Essa passagem reforga que foi adotado um sistema aberto de direitos

118

Mais uma vez, encontra-se na doutrina portuguesa certa similitude na

abertura do sistema de direitos fundamentais na Constituicao de 19706,

tanto que Alexandrino estabelece os diversos tipos de direitos funda-

mentais presentes no ordenamento daquele pais: direitos fundamentais

expressos na Constitui¢ao; direitos, liberdades e garantias; direitos eco-

noémicos, sociais e culturais; direitos fundamentais de natureza analoga;

direitos fundamentais dispersos e direitos fundamentais extravagantes (ou

extraconstitucionais)'"’.

116
117
118

119

Cfr. NOVELINO, 2012, p. 116/117.
Idem, p. 116-117.

Branco aduz, entéo, que “Direitos ndo rotulados expressamente como fundamentais no titulo proprio da Cons-
tituicdo podem ser assim tidos, a depender da analise do seu objeto e dos principios adotados pela Constitui-
¢ao” e a sua fundamentalidade decorre “da sua referéncia a posicdes juridicas ligadas ao valor da dignidade hu-
mana; em vista da sua importancia, ndo podem ser deixados a disponibilidade do legislador ordinario” (p. 348).
Alias, prossegue o autor afirmando que este entendimento nao constitui novidade na tradi¢ao constitucional
brasileira uma vez que ja estava proclamada no § 36 do art. 153, da CR/1969, com o propésito de ndo excluir da
enumeracéo dos direitos fundamentais outras posicdes juridicas de defesa da dignidade da pessoa. Entdo, o
legislador reformista pode criar novos direitos fundamentais, para ampliar o catalogo ja existente (p. 301).

Cfr. ALEXANDRINO, 2011, p. 32-33.
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Dentre eles, os que possuem alguma correspondéncia com o sistema
patrio e (guardadas as devidas proporcoes) revelam a abertura do siste-
ma Portugués sao: os direitos analogos e os extravagantes.

Os primeiros, dizem respeito aos direitos fundamentais nao previstos nos
artigos 24° a 57°, da CRP, mas por for¢a de um critério juridico de qualifi-
ca¢do, tenham um objeto e merecam um tratamento analogo aos dos direi-
tos, liberdades e garantias. Ensina o doutrinador lusitano que, em principio,
sao direitos consagrados na Constituigao (direitos fundamentais de natureza
analoga formalmente constitucionais), mas nao esta, no limite, excluida a
possibilidade de serem direitos apenas materialmente constitucionais. Sera,
entdo, analogo “aquele direito cujo contetdo possa ser extraido imediata-

mente por interpretagio das normas constitucionais que o reconhecem”'.

Os segundos sao aqueles recebidos pela clausula aberta do art. 16°,
n° 1 da CRP"! e “sendo direitos apenas materialmente constitucionais,
podem revestir ou nao a qualidade de direitos fundamentais de natureza

analoga aos direitos, liberdades e garantias” '*.

Ainda no sistema Portugués, para além da clausula aberta, Alexan-
drino aponta outras modalidades: i) admissao de direitos fundamentais
dispersos; i) A compreensao aberta do ambito normativo das normas
de direitos fundamentais formalmente constitucionais; iif) A possibili-
dade de descoberta jurisprudencial de direitos fundamentais junto de
outras normas constitucionais (com apoio nas penunbras das normas
de direitos fundamentais, no texto, na historia e na estrutura da Consti-
tuicdo); iv) e, naturalmente, o proprio aditamento expresso de direitos
fundamentais por revisao constitucional.

120 Cfr. ALEXANDRING, 2011, p. 52.

121 Os direitos consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras aplica-
veis de Direito Internacional (ALEXANDRINO, 2011, p. 53).

122 Cfr. ALEXANDRINO, 2011, p. 33.
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Por sua vez, Alexandrino faz importante indagagao sobre o porqué
do desprezo da norma de abertura considerada expressamente na
Constituicao. E responde que: “nos ordenamentos onde semelhante
clausula foi consagrada (Estados Unidos da América, Brasil, Venezuela,
Canada, Peru, etc.) a mesma tem sido alvo de um absoluto desprezo,
desprezo que tem sido ainda mais gritante por parte dos 6rgaos a quem

a norma primatriamente se destinava: os tribunais”'*.

Nesse aspecto, pot se tratar de norma de interpretacao, essas regras/
clausulas de abertura, no Brasil, nao vém sendo utilizadas pelos tribunais,
cumprindo suas fungdes simultaneamente proscritora (impedindo
interpretacao que queira negar esses direitos fundamentais) e prescritiva
(uma vez que revelado um direito, ela constitui uma presungao a favor
de seu valor como direito fundamental), na forma preconizada por

Alexandrino'®,

No Direito Portugués, Alexandrino estipula que os direitos consa-
grados na Constitui¢ao (dentro ou fora do catalogo) s6 serio funda-
mentais se satisfizerem o critério da fundamentalidade material'®. E
traca as linhas orientadoras para tanto'*.

123 Idem, p. 55-56.
124 Cfr. ALEXANDRINO, 2011, p. 56.
125 Idem, p.57.

126 Ibidem, p. 58-59: “i) S6 pode ser fundamental aquele direito que descreva uma relagdo qualificada do
homem e do Estado (numa dimensao bdsica da existéncia, da autonomia ou do poder das pessoas —
por regra, individualmente consideradas); ii) Devido a necessaria vinculagao histérica, a fundamentalidade
ndo pode ser entendida como uma grandeza fixa, mas antes situada e varidvel (existindo por isso distintos
graus de fundamentalidade); iii) A nocao de fundamentalidade tem necessariamente de descer ao esquema
arquitectonico (a estrutura) da Constituicao, razdo pela qual, na CRP, s6 podem ter-se como fundamentais os
direitos que garantam um bem, valor ou interesse implicado na combinagéo do principio da dignidade
da pessoa humana (ou do Estado de Direito) com os principios da liberdade e da igualdade (ou da
solidariedade); iv) Estando portanto referida a decisdo de conjunto subjacente a Constituicao e podendo essa
esséncia, na Constituicao Portuguesa, resumir-se pela ideia de <<igual dignidade>>, a fundamentalidade
tem de ser expressdo da igual dignidade de todas as pessoas; v) No caso dos direitos extraconstitucionais,
esse critério pressupde ndo sé a equivaléncia de fundo relativamente aos direitos formalmente constitucionais
como ainda a radicagdo comunitaria (ou seja, pressupde que se esteja perante um direito suficientemente
radicado na consciéncia juridica colectiva como elemento fundamental do ordenamento)”. Destacamos.
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Enfim, considerando o direito fundamental de fumar de acordo com
os critérios de fundamentalidade propostos pelo Direito Portugués
(aplicaveis ao Brasil com as devidas adequagdes), este descreve uma
relagao entre o Estado e a pessoa, numa dimensao basica da autonomia,
pois € algo que pode ser pedido ao Estado, tanto na dimensao financeira
(regulagio e pagamento de tributos sobre o tabaco), e o Estado ¢
que detém mecanismos para regulamentar o seu uso (como locais de

consumo, quantidade de substancias toxicas contidas no produto por
meio da ANVISA).

Nessa linha, a fundamentalidade pode ser extraida também da neces-
saria vinculagao histérica do direito de fumar (desde a coloniza¢ao) ade-
quada a uma grandeza situada e variavel no tempo. Ademais, nao resta
duvida de que o direito de fumar garante um interesse implicado na com-
binacao do principio da dignidade da pessoa humana com o principio da
liberdade. Essa fundamentalidade consiste na devida regulamentagio do
tema de modo a proporcionar igual dignidade de todas as pessoas (fu-
mantes e nao fumantes), harmonizando-se os interesses conflitantes, bem
como a presenca, na hipdtese, da equivaléncia ao direito formalmente
constitucional (liberdade), radicado na consciéncia juridica coletiva como
elemento fundamental do ordenamento brasileiro.

Alias, no direito nacional, Mendes ¢# a/, ao tratarem da noc¢ao dos
direitos fundamentais e da fundamentalidade material, ressaltam que
o catalogo dos direitos vem se avolumando, conforme as exigéncias
especificas de cada momento histérico, dificultando uma conceituagao

material ampla e vantajosa que alcance todos eles.

E terminam dizendo que os julgados do STF sio sensiveis a
identificacio de normas de direito fundamental fora do catilogo, a
partir da existéncia de um especial vinculo “que pode ser evidenciado
de ordem histérica — do bem juridico protegido com alguns dos valores
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essenciais ao resguardo da dignidade da pessoa humana enumerados no
127

art. 5° da Carta (vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade

Nessa esteira se insere, uma vez mais, agora em ambito judicial, a
certeza de que a tese da liberdade fundamental de fumar encontra-se em
clara sintonia com o ordenamento juridico patrio, uma vez que decorre
do entrelacamento dos valores da dignidade e liberdade, todos previstos
na CR/88.

E mais. Deve se levar em conta, em que pesem entendimentos con-
trarios, o papel das fontes do direito constitucional nessa discussao, es-
pecialmente os costumes decorrentes da pratica reiterada de certos atos
caracterizados pela crenca de que sao necessarios ou indispensaveis ao
bem-estar individual, a autodeterminagao pessoal e a convivéncia har-
monica na coletividade. Mesmo que em desuso, um costume secundum
constitutionem ou praeter constitutionems devem ser aplicados, respectivamen-
te, na inexisténcia de norma constitucional escrita ou no caso de even-
tuais lacunas existentes no sistema, hipéteses que se amoldam ao caso
do tabagismo brasileiro'®.

127 Cfr. MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 311-315.

128 Cfr. NOVELINO, 2012, p. 10:“O costume secundum constitutionem é aquele que esta em consonancia com uma
norma da Constituicdo, contribuindo para sua maior efetividade. Pode ser considerado apenas como fonte
subsididria, pois, existindo norma constitucional escrita, esta é que devera ser aplicada. O Costume praeter
constitutionem (“além da Constituicao”) pode ser utilizado na interpretagao das normas constitucionais ou na
integracao de eventuais lacunas, devendo ser reconhecido como fonte auténoma do direito constitucional”.
Logo, mesmo que em desuso, estando em consonancia com a liberdade, autodeterminagdo e dignidade,
inexistindo norma constitucional proibitiva escrita (e diante da lacuna existente), a liberdade de fumar pode
ser considerada também como fonte subsidiaria ou auténoma no direito brasileiro.
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4.3.1 Argumentacao adicional a tese da liberdade de
fumar enquanto direito fundamental

O capitulo V da CR/88, que trata Da Comunicacio Social, em seu
art. 220, § 4°, estipula que a ‘propaganda comercial’ de tabaco estara
sujeita a restricoes legais e (sempre que necessario), contera adverténcia
sobre os maleficios decorrentes de seu uso. Isso nos demonstra que,
se o legislador constituinte regulou na Constituicio a propaganda de
cigarros, de maneira expressa, concedeu aos cidadaos maiores e capazes
a liberdade de fumar enquanto direito fundamental.

Tanto é verdade que, a0 interpretar essa parte da CR/88, Moraes aduz
que “o que se pretende proteger nesse novo capitulo é o meio pelo qual
o direito individual constitucionalmente garantido ser4 difundido,
por intermédio dos meios de comunicagio de massa”'”. (destaque nosso).

Mais um argumento se soma aos anteriores.

Como ressaltado, a histéria e cultura do fumo no Brasil advém do
periodo colonial.

Ora, o meio ambiente cultural é tutelado pela Constituigao no art. 225,
e de forma explicita pelos arts. 215 e 216, da CR/88, sendo que, segundo
D’Isep: “Aquele (art. 215) ratifica o principio da universalidade, uma
vez que assegura a todos o pleno exercicio dos direitos culturais, assim
como dispoe sobre a prote¢ao que o Poder Publico deve exercer sobre o

patrimoénio cultural; e este dltimo (art. 216) traz em si o seu conceito”'.

129 Cfr. MORAES, 2011, p. 1963-1964.

130 Cfr. D'ISEP, 2009, p. 81. Por oportuno, é bom dizer que o art. 215, da CR/88, possui o seguinte teor: “O Estado
garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais (...)". Em seu § 1° dispde que o Estado protegera as
manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional. Ja o art. 216, da CR/88, define o patrimoénio cultural brasileiro levando em
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Pois bem. Prossegue D’Isep, mencionando a defini¢io de José
Afonso da Silva, de patrimonio cultural como aquele “(...) integrado
pelo patrimonio Aistrico, artistico (...)”. Argumenta que “(...) o bem
cultural revela a histéria de um povo, sua cultura, habitos, crengas, en-
fim, a sua identidade, nesta inseridos tanto os valores materiais como
os imateriais (...)” e, por fim, conclui que: “(...) Protegé-lo significa,
em primeiro plano, assegurar essa identidade e, ao fazé-lo, por via de
consequéncia, estara garantindo o Estado Democratico de Direito, a
propria Republica, uma vez que seus principios fundamentais — ci-
dadania e dignidade humana (art. 1° da CF/1988) — se manifestam

também no bem cultural (...)”"".

Entao, verifica-se que o patrimonio histérico integra o cultural
no bojo do qual se manifestam a cidadania e a dignidade. Também
por esse angulo, a protecao a liberdade de fumar (enquanto bem
histérico e cultural) se manifesta na garantia de conservagao do Estado
Democratico, da Republica, da cidadania e da igual dignidade, premissas
que se reportam ao dispositivo do art. 5°, § 2°, da CR /88 (direito implicito
decorrente do regime e dos principios adotados pela Constitui¢ao).

Por essas razbes adicionais, a liberdade de fumar é um legitimo
direito fundamental.

E um direito fundamental, em suas dimensdes subjetiva e
individual [seja porque extraido do direito de liberdade previsto no
catalogo do art. 5°, da CR/88, seja porque decorrente do regime
democratico e dos principios fundamentais, especialmente o da
dignidade da pessoa humana (no sentido do direito de exigir dos

6rgaos publicos e da sociedade a sua observancia)|; e objetiva (como

conta “os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a acdo, a memdria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira nos
quais se incluem: |- (...) Il - os modos de criar, fazer e viver; (...)".

131 Cfr. D'ISEP, 2009, Clarissa Ferreira Macedo. Direito Ambiental e Econémico e a ISO 14000, 2009. p. 81-83.
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direito de protecao do Estado as liberdades de escolha e propiciar

meios para sua devida efetivagio).

Quanto a discussao se ¢ um direito fundamental forte ou fraco, essa
¢ outra questdo que, por si s, ndo serve de argumento para eliminar, a
priori, a liberdade, em si, de fumar do tabagista, que apenas podera ser
restringida por uma justificagao jusfundamental mais forte do que ela.
Nao seria oportuno uma restricio abstrata (por nao ser a sede apro-
priada, mas sim na analise de conflitos advindos de casos concretos),
e desde que devidamente ponderados os bens e direitos fundamentais
envolvidos, com justificativa adequada para eventual limitagao e resolu-

¢ao dos conflitos porventura daf resultantes.

O que nio se deve ¢ eliminar, desde logo, gualquer direito fundamental
(incluindo o de fumar), sob o argumento de ser mais fragil do que
outros (como o da saude, por exemplo), posto que consubstanciado na
igualdade de consideragao e respeito, e na liberdade de autodeterminacio
extraidas da clausula de abertura, prevista constitucionalmente.

Em suma, o que nos cabe (nesse momento) é responder a indagacao
se a liberdade de fumar é ou nio um direito fundamental. Respondida
afirmativamente, o degrau seguinte é analisar, por meio da ponderagio,
a constitucionalidade da Lei restritiva aos espacos reservados. Conflitos
com outros bens abstratos para justificar essa legislacio ndo merecem
apreciagdao aprofundada (em que pese nao deixarmos de passar por
algumas criticas previsiveis ou ja formuladas a respeito), pois cada
caso ¢ unico, nao se podendo ter uma pré-compreensao de que esse
direito fundamental (ou qualquer outro) sempre sucumbira por ser mais
‘fraco’, em todas as situagdes, quando em conflito. Afinal, os direitos
fundamentais (todos) nao sao absolutos.

Mas a argumenta¢ao nao encerra aqul.
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A regulamentagao, o controle ¢ a fiscalizagao de produtos e servigos
que envolvam riscos a saude publica sao incumbéncias da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria. Sio bens e produtos submetidos ao
seu controle e fiscalizagao: cigarros, cigarrilhas, charutos e qualquer
outro produto fumigero, derivado ou nao do tabaco.

As justificativas do Governo Federal para criar as agéncias regulado-
ras sao decorrentes de exigéncias sociais e politicas. Em funcao disso,
houve uma dilui¢ao do papel da administragio publica como presta-
dor exclusivo ou principal de servicos publicos e, simultaneamente, um
processo, ainda em curso, de regular atividades produtivas de interesse
publico, mediante o estimulo a competi¢ao e a inovagao, atuando (pre-

ferencialmente) no gerenciamento de recursos e na func¢ao de controle.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) foi criada pela
Lei n® 9.782, de 26 de janeiro de 1999. F uma autarquia sob regime
especial, ouseja,umaagénciareguladora caracterizada pelaindependéncia
administrativa, estabilidade de seus dirigentes durante o perfodo de
mandato e autonomia financeira. Sua gestao é responsabilidade de uma
Diretoria Colegiada, composta por cinco membros.

Na estrutura da Administracao Publica Federal, a ANVISA esta
vinculada ao Ministério da Saude, sendo que este relacionamento ¢
regulado por Contrato de Gestao.

A finalidade institucional da Agéncia é promover a protecio da
saude da populacao, por intermédio do controle sanitario da producao
e da comercializagao de produtos e servigos submetidos a vigilancia
sanitaria, inclusive dos ambientes, dos processos, dos insumos e das
tecnologias a eles relacionados'”.

132 Disponivel em: <http://www.anvisa.gov.br/institucional/anvisa/comp.htm>. Acesso em: 15 de mar. 2012.
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Ora, se um 6rgao vinculado a um Ministério do Executivo, cria-
do por lei, inserido no sistema administrativo da Unido, ndo proibe
o uso do tabaco, mas apenas o controla, quando poderia, em tese,
restringi-lo totalmente, é porque o direito fundamental de fumar (impli-
citamente) decorre, também, da propria agao dos Poderes constitui-
dos, cuja organiza¢io esta prevista nos arts. 2°, 84, I, e 87/88, todos
da CR/88.

Assim, relevante ponderar em face dessa interpretagdao sistematica
do ordenamento juridico, que a liberdade ¢ principio constitucional. E
mais: principio insculpido no art. 5°, caput, da CR/88, como parte do

nucleo de nosso constitucionalismo.

Logo, num Estado de Direito, ndo é a atuagao conforme a lei que
se mostra preponderante (o0 que rebaixaria o Estado brasileiro a mero
Estado de Legalidade). Ao contrario, no Estado de Direito, o que se
objetiva é a protecao de todos os direitos fundamentais (expressos,
implicitos e decorrentes), pelo viés da separagao dos poderes.

Nessa otica, os direitos fundamentais previstos na Constituicao sao
aplicaveis a todos os Poderes Constituidos (Legislativo, Executivo e Ju-
diciario), como normas juridicas vinculativas. No caso do Judiciario, os
magistrados s6 podem decidir casos concretos com base em uma fun-
damentacao calcada na teoria dos direitos fundamentais das liberdades
individuais (liberdade religiosa etc.) e nos direitos sociais (a exemplo dos
direitos previdenciarios, de moradia).

Na atual divisao das normas constitucionais entre regras e principios
observa-se o seguinte: nas primeiras, por se tratarem de normas claras e
precisas (aplicagao do ‘tudo ou nada’), em geral os casos sao de simples
resolucgdo. Contudo, é quanto aos principios (onde gravitam os direitos
fundamentais) que se revelam as maiores dificuldades.
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E que no conflito entre regras, a0 se produzir a invalidade, uma delas
¢ extirpada do ordenamento juridico, enquanto no conflito entre prin-
cipios (por serem abertos) deve-se adotar critérios de resolu¢iao, como
aqueles atinentes a hierarquia, temporalidade, especialidade, ética e va-
lores morais. No conflito entre principios (por permanecerem ambas as
normas no ordenamento juridico, pois nenhuma ¢ excluida), outro cri-
tério empregado é o do peso ou importancia, de acordo com as circuns-
tancias do caso concreto. Com efeito, em dadas situagoes, por exemplo,
a ‘vida’ pode prevalecer, em outras nao. Basta lembrar as questoes da ot-
totanasia e dos cuidados paliativos (adotada em alguns paises), o aborto,
a pena de morte em casos de guerra declarada e o abate de avides.

Dito assim, a partida, poderia se revelar de simples compreensao am-
bos os tipos de conflitos. Porém, a realidade nos mostra que nao ¢ sempre
assim, porque em casos dificeis, como liberdades, vida, aborto, a socieda-
de se apresenta sempre dividida. E essa divisao, nio raro, é transposta para
o meio juridico e politico para que possa ser solucionada adequadamente.

Em determinadas circunstancias, existe mesmo um conflito entre
uma lei (em abstrato) e um direito fundamental (explicito ou implicito).
Nessas, se o legislador comprime ou restringe um direito fundamental
ja ndo se pode dizer que aquele permanece como sendo um direito
fundamental. Cabe aqui, entao, a incidéncia do controle (concentrado
ou difuso) de constitucionalidade das leis.

E ¢ nessa ultima circunstancia que se enquadra outro problema
crucial do estudo: a constitucionalidade ou nao de uma lei restritiva de
direitos em face de principios constitucionais fundamentais implicitos
e/ou decorrentes, que nos revelam com clareza a existéncia de um
auténtico “direito fundamental de fumar”.

Quanto a isso nao resta duvida. Porém, para aprofundar o debate
passa-se a analise de algumas obje¢oes a tese.
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4.4 Objecoes a tese da liberdade de fumar enquanto
direito fundamental'*?

Algumas criticas e indagacoes que eventualmente podem surgir (e
ja surgiram) da constataciao de que a liberdade de fumar se traduz em
direito fundamental podem ser enumeradas: 1) a vida e saude afetadas
pelos maleficios do cigarro sao incongruentes com a liberdade de fumar
(pois sempre seriam prevalentes) e nao podem ser compartilhadas com
a liberdade dos nao fumantes; 2) o direito de fumar ndo é um direito
fundamental porque nio responde a seguinte indagacao: ¢ essencial ao
ser humano fumar?; 3) a fundamentacio da liberdade de fumar enquanto
fundamental ¢ complexa; 4) e se o Estado brasileiro transformar o ato
de fumar em crime, como resolver o problema? 5) inserir o direito
fundamental de fumar na liberdade geral poderia vulgariza-la; 6)
surgimento de um paradoxo, pondo em xeque o dever de prote¢io do
Estado de reduzir o risco a saude, pois a permissio do fumo coloca
em risco a saide dos proprios fumantes; 7) geracao de um conflito de
principios, pois obriga o empresirio/comerciante a admitir local de
fumantes, aumentando despesas; 8) como fica o direito fundamental a
saude dos funcionarios que trabalham em bares e restaurantes ou em
locais fechados (onde o tabaco fosse permitido); 9) talvez o melhor
enquadramento fosse ndo como direito fundamental, mas sim como
parte integrante da propria liberdade geral; 10) como resta o dever de
protecao do Estado frente aos fumantes e a protecao da propria pessoa,
sobre si, e sua saude, também como direito fundamental?; 11) Critica
formulada por Lenza'™, que o tabagismo ¢ a principal causa de morte
evitavel e, o indiscutivel dever do Estado (como um todo) de prote¢ao
da saude e combate ao fumo, incluindo o fumante passivo.

133 A maioria das criticas apresentadas surgiu apds a apresentacgao oral desse relatério aos demais mestrandos
de Direito Constitucional, ano 2011-2013. Outras, da doutrina.

134 Cfr. LENZA, 2010, p. 382.
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4.5 Respostas e conclusées parciais

Inegavel que o tema é polémico. De qualquer sorte, passa-se a
discorrer (uma a uma) sobre as objecdes.

A primeira indagac¢io, como se sabe, do ponto de vista juridico, vida,
saude e liberdade nio sido incongruentes ou incompativeis entre si,
mesmo diante dos maleficios provocados pelo fumo. E que, conforme
sustentado, na ponderacao de direitos fundamentais (que nao sao
absolutos) qualquer um deles pode prevalecer sobre os demais diante

de uma situagdo concreta (e noutra nao).

Para que se recobre, basta mencionar os casos da morte digna (ja
aceita em alguns pafses como Holanda e Argentina) e da ortotanasia
(regulamentada no Brasil pelo CFM). A transfusao de sangue nos adeptos
da Religiao “Testemunhas de Jeova’, onde a liberdade religiosa de escolha
dos pacientes terminais incuraveis ou plenamente curaveis (no ultimo
caso) prevalece sobre a vida e a saide. Nessa linha, em caso de guerra
declarada, a vida deixa de prevalecer nos termos do art. 5°, XLVII, a,
da CR/88"™. Noutro viés, a saide publica prevalece sobre a liberdade
quando o proprietario ¢ obrigado a franquear a entrada de agentes de
saude em sua residéncia para o combate a dengue, sob pena de multa.

Sobre a ortotanasia e cuidados paliativos, é digno de nota (apesar das
intensas discussoes travadas no pafs) que o CFM (Conselho Federal de
Medicina), em 31/8/2012, considerando a inexisténcia de regulamenta-
¢ao sobre ‘diretivas antecipadas de vontade do paciente — conjunto de
desejos, prévia e expressamente manifestados — no contexto da ética
médica brasileira’, a ‘alta relevancia da questao da autonomia do pacien-

135 Cfr. o texto: “(..) Art. 5° (...) XLVIl - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do art. 84, XIX; (...)"
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te no contexto da relacio médico-paciente’, entre outros fatores, editou
a Resolugio CFM n° 1.995/2012, que regulamenta, acertadamente,
que em casos de pacientes terminais (como regra geral) as diretivas do
paciente prevalecerdo sobre quaisquer outros desejos. Essa postura re-
vela como a medicina evolui na consideragdo de uma liberdade ampla (e
preponderante) em detrimento de aspectos relacionados a vida e saude
muito mais extremos e emergentes (casos terminais) do que a questio
do tabagismo (que pode ser remediada geralmente com maior elastici-
dade temporal).

No contexto da prevaléncia da liberdade sobre a saude, a experiéncia
demonstra que nem sempre essa prevalece sobre aquela, tenha maior
valor ético, e seja juridicamente mais relevante, tanto que comumente
casos desse jaez sdo retratados em outros espagos culturais como a
literatura e o cinema. Nesse ultimo, como reflexio, dentre outros, o filme
Uma Prova de Amor™ (My Sistet’s Keeper), que revela até que ponto um
pessoa pode ir para salvar sua familia, considerando o livre-arbitrio de
seus integrantes, em uma disputa judicial que envolve a autonomia para

136 Cfr. o texto: “(..) RESOLVE: Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos,
prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nao
receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade. Art.
2° Nas decisoes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram incapazes de comunicar-se,
ou de expressar de maneira livre e independente suas vontades, o médico levard em consideragao suas
diretivas antecipadas de vontade. § 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas
informacdes serdo levadas em consideracao pelo médico. § 2° O médico deixara de levar em consideragéo as
diretivas antecipadas de vontade do paciente ou representante que, em sua analise, estiverem em desacordo
com os preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica. § 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo
sobre qualquer outro parecer nao médico, inclusive sobre os desejos dos familiares. § 4° O médico registrara,
no prontuario, as diretivas antecipadas de vontade que |Ihes foram diretamente comunicadas pelo paciente.
§ 5° Nao sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem havendo representante
designado, familiares disponiveis ou falta de consenso entre estes, o médico recorrera ao Comité de Bioética
da instituicdo, caso exista, ou, na falta deste, 8 Comissao de Etica Médica do hospital ou ao Conselho Regional
e Federal de Medicina para fundamentar sua deciséo sobre conflitos éticos, quando entender esta medida
necessaria e conveniente. Art. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacéo (..)" Disponivel
em:<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995_2012.pdf>. Acesso em: 07 set. 2012.

137 Cfr. MY SISTER'S KEEPER, 2009, New Line Productions, INC. Distribuicao Exclusiva no Brasil: Playarte Home
Video, CNPJ 00.0943.231/0001-39. E-mail: vendas@playart.com.br. Acesse o site: www.playarte.com.br. Veja a
sinopse: “(...) Cameron Diaz, Abigail Breslin, Alec Baldwin e um elenco excepcional trazem muita sensibilidade
a histéria de Anna Fitzgerald, uma garota de 11 anos concebida para ser doadora para sua irma que sofre
de leucemia, mas que exige o direito definitivo de controlar seu préprio corpo. Este ato de livre arbitrio
pode separar a familia Fitzgerald. Ou pode ser o primeiro passo para uma realizacao triunfante de devocao,
dignidade e o significado de uma familia”
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disposi¢ao do proprio corpo em prol de um de seus membros. No final,

a liberdade prepondera.

Pois bem. E perfeitamente conciliavel as liberdades de escolha e
autodeterminacao dos individuos fumantes e nao fumantes mediante
a criacdo de espagos reservados. Além disso, ninguém ¢é obrigado a
conviver nos espagos coletivos (publicos ou privados) com fumantes
ou nao fumantes. Tudo ¢ questao de escolha. E mesmo que existisse tal
obrigacao, poder-se-ia ventilar em renuncia tacita destes direitos em prol
de sua saude. Por fim, o bom senso deve preponderar na convivéncia
social, cada qual sabendo eleger o seu lugar, como melhor lhe aprouver,
pena de sermos tratados (todos) como ignorantes.

A segunda objecdo, de cunho nitidamente subjetiva, observa-se que
cada um define a essencialidade de seu ser (o que lhe é melhor, mais
conveniente ou essencial) de forma livre. Talvez para um nao fumante
o ato de fumar seja um mero vicio ‘tolo’. Porém, para ele (fumante)
lhe proporcione prazer e felicidade. E quem poderia dizer que essas
questoes sao de somenos importancia para a completude deles como
seres humanos, desde que nao afete terceiros?

No direito comparado, a Declaracdao de Independéncia dos Estados
Unidos, ja vislumbrava, desde 1776, como verdades de per si a existéncia
de certos ‘direitos inalienaveis’ dos homens, dentre os quais: a ‘busca
da felicidade’™®.

138 (...) Consideramos estas verdades por si mesmo evidentes, que todos os homens séo criados iguais, sendo-
Ihes conferidos pelo seu Criador certos Direitos inalienaveis, entre os quais se contam a Vida, a Liberdade e a
busca da Felicidade. Que para garantir estes Direitos, sdo instituidos Governos entre os Homens, derivando
os seus justos poderes do consentimento dos governados. Que sempre que qualquer Forma de Governo
se torne destruidora de tais propdsitos, o Povo tem Direito a altera-la ou aboli-la, bem como a instituir um
novo Governo, assentando os seus fundamentos nesses principios e organizando os seus poderes do modo
que lhe pareca mais adequado a promogao da sua Seguranca e Felicidade. (..) Destacamos. Declaragao de
Independéncia dos Estados Unidos da América (1776). In Infopédia [Em linha]. Porto: Porto Editora, 2003-
2012. [Consult. 2012-05-29]. Disponivel em: <URL: http://www.infopedia.pt/$declaracao-de-independencia-
dos-estados>. Acesso em: 29 mai. 2012.
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No Brasil, discute-se por meio do Projeto de Emenda Constitucional
19/2010"*, a inclusio do direito a felicidade no art. 6°, da CR/88,
para direcionar os direitos sociais a realizacdo da felicidade individual
e coletiva. Até o momento, o projeto ja foi aprovado pela Comissao
de Constituigao, Justica e Cidadania do Senado Federal, aguardando
inclusio na ordem do dia, desde 18/11/2010',

A Corte Suprema Brasileira, a respeito do direito a busca da felicida-
de, vem consagrando-o como ‘verdadeiro postulado constitucional im-
plicito’, como ideia-for¢a que deriva do principio da essencial dignidade
da pessoa humana'*'.

Logo, dentro das diversidades naturais de cada ser, faz sentido que
seja essencial o direito de fumar associado a liberdade, ao prazer e a

felicidade individual, desde que nao prejudique terceiros.

Para a terceira indagacao, apesar de a fundamentac¢ao do direito
de fumar ser dificil, ndo é impossivel e incoerente com as normas

139 Senado Federal.<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=97622>. Acesso
em: 07 jun. 2012.

140 Idem.

141 ADI 4.277/DF. STF. Coordenadoria de Andlise de Jurisprudéncia. Dje n° 198 Divulgagao 13/10/2011. Publicagéo
14/10/2011. Ementario n° 2607-03, p. 855-861. Cfr. os seguintes trechos: “(..) Reconhego que o direito a busca da
felicidade - que se mostra gravemente comprometido, quando o Congresso Nacional, influenciado por correntes
majoritarias, omite-se na formulacdo de medidas destinadas a assegurar, a grupos minoritérios, a fruicao de
direitos fundamentais - representa derivacdo do principio da dignidade da pessoa humana, qualificando-se
como um dos mais significativos postulados constitucionais implicitos cujas raizes mergulham, historicamente,
na prépria Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América, de 04 de julho de 1776. (..) Nesse
contexto, o postulado constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do nticleo de que se
irradia o principio da dignidade da pessoa humana, assume papel extremo relevo no processo de afirmacéo,
gozo e expansao dos direitos fundamentais, qualificando-se, em funcao de sua propria teleologia, como fator
de neutralizagdo de préticas ou de omissoes lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até mesmo,
esterelizar direitos e franquias individuais. (...) Registre-se, por oportuno, que o Supremo Tribunal Federal, por mais
de uma vez (ADI 3.300-MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO - STA 223Agr/PE, Rel. p/ o acérdao Min. CELSO DE
MELLO, v.g.), reconheceu, no principio constitucional (implicito) da busca da felicidade, um ‘importante vetor
hermenéutico relativo a temas de direitos fundamentais, como anota o ilustre advogado SAUL TOURINHO LEAL,
em precioso trabalho (‘O Principio da Busca da Felicidade como Postulado Universal’). (..) Vale mencionar
o fato de que a busca da felicidade foi também positivada, no plano normativo, nos textos da Constituicao do
Japéo de 1947 (Artigo 13), da Constituicdo da Republica Francesa (Preambulo, no qual se faz remisséo a Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789, em que se contém o reconhecimento desse direito fundamental)
e da recente Constituicao do Reino do Butdo de 2008 (Preambulo). (..) Destaques presentes no texto original.
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e principios de nossa Constitui¢ao. Tanto assim o ¢ que (preponde-
rantemente), no aspecto juridico, ja foram tecidas as argumentagoes
pertinentes alhures. Ademais, o direito é o campo cientifico em que
gravitam grandes discussoes e dificuldades, em que pese a inexisténcia
de verdades absolutas. Logo, o argumento da complexidade, por si
s6, ndo deve engessar o pensamento juridico que merece tratamento
adequado através da dialética.

Quanto a quarta obje¢do, desde logo, é importante ressaltar que
o Estado nio poderia criminalizar, por meio de lei, o uso do tabaco,
pois afinal de contas é um direito fundamental protegido pela clausula
pétrea prevista no art. 60, § 4°, IV, da CR/88. Em sendo assim,
toda proposta de lei tendente a abolir direitos fundamentais seria
inconstitucional. E se o fizesse por meio de Proposta de Emenda a
Constitui¢ao, podem indagar alguns? Af seria o caso de edi¢ao de uma

norma constitucional inconstitucional.

Por sua vez, nao ¢ crivel que a elevacao da liberdade de fumar a direito
fundamental ‘vulgarizaria’ os direitos fundamentais. Primeiro porque
o fumo ja faz parte da cultura, da politica e da economia brasileira,
desde a época colonial, embora seu consumo venha sendo reduzido
significativamente nos termos delineados. Entdo, ndo consiste numa
atitude banal. Esta cristalizada no consciente e inconsciente coletivo.
Lado outro, porque apesar de nio declarado positivamente, sempre
foi um direito fundamental implicito, extraido da liberdade geral. O
que nio se teve foi interesse de propor argumenta¢es nos termos ora

realizadas. Mas isso nao afasta sua existéncia.

Indo adiante, ndo se pode conceber nenhum paradoxo plausivel e
insolavel quanto ao dever de protecio do Estado de reduzir o risco a
saude, ou colocar em risco a saide dos proprios fumantes. Para a redugao
do risco o Estado ja dispoe de indmeros outros mecanismos menos
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ofensivos a liberdade para fazé-lo (tributagao, propaganda informativa
dos males, tratamento dos dependentes etc.). E pelo que consta, os
utiliza, tanto que a redu¢ao no consumo ¢ visivel nos ultimos anos. A
legislacao brasileira retratada no topico 2 é extremamente densa e cobre
diversas situagoes. Porque entao violar a liberdade de autodeterminacao
drasticamente? A respeito da saude dos fumantes a questio ¢ de livre
deliberacao e de renuncia aos direitos fundamentais.

A proposito da sétima obje¢ao, nao existe conflito de principios,
pois o empresario/comerciante no esta obrigado hoje, nem esteve
no passado, a criar em seu estabelecimento local de fumantes ou nao
umantes. Nos termos do art. a nosso sistema é permeado
fi tes. Nos t do art. 170, da CR/88, ist d
pelo livre comércio e iniciativa de modo que o empresario pode escolher
entre aceitar em seu estabelecimento apenas nao fumantes, apenas
umantes ou fumantes e nao fumantes, de acordo com suas convicgoes
fi t fi t fi tes, d rd i
pessoais ou empresariais, sopesando custos e beneficios e assumindo as
despesas que bem entender.

Acerca dos direitos fundamentais a saude dos funcionarios que tra-
balham em bares e restaurantes (ou em locais fechados onde frequen-
tam fumantes), a situagao ¢ analoga, qual seja, livre op¢ao de escolher o
emprego ou de renunciar (ticita ou expressamente) o seu direito de nao
aspirar fumaga.

Alids, para esses funcionarios, o art. 7°, incisos XXII e XXIII, da
CR/88, estipulam, respectivamente, a “(...) teducio dos riscos inerentes
ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca (...)” e o
“(...) adicional de remuneragao para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei (...). Entao, basta a regulamentacio para redu-
¢ao dos possiveis riscos, por meios de normas de satde ou a verificagao
da legislagao trabalhista (que decorte do art. 7°, XXIII, da CR/88), que
preve os adicionais de insalubridade e periculosidade das fungées, como
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indmeras outras que, nem por isso, deixaram de existir, mesmo sendo
detectadas por pericia.

Ademais, os trabalhadores sio protegidos nesse aspecto pela Se-
¢iao XIII da CLT (Consolidacdo das leis do trabalho — arts. 189/197
da Lei 6.514/77'%), que cuida das atividades insalubres ou petigosas,
limites de tolerancia aos agentes agressivos, meios de prote¢do e o
tempo maximo de exposicao, eliminagao e neutraliza¢ao dos agentes
nocivos e os adicionais remuneratérios de acordo com o(s) grau(s) de
classificagao maximo, médio e minimo. Idéntica prote¢io, através da

142 Cfr. os dispositivos: “(...) Art . 189 — Serao consideradas atividades ou operagoes insalubres aquelas que, por sua
natureza, condigdes ou métodos de trabalho, exponham os empregados a agentes nocivos a saide, acima dos
limites de tolerancia fixados em razao da natureza e da intensidade do agente e do tempo de exposi¢ao aos seus
efeitos. Art . 190 — O Ministério do Trabalho aprovaréa o quadro das atividades e operagoes insalubres e adotara
normas sobre os critérios de caracterizacdo da insalubridade, os limites de tolerdncia aos agentes agressivos,
meios de protecao e o tempo maximo de exposicdo do empregado a esses agentes. Paragrafo Unico — As
normas referidas neste artigo incluirdao medidas de protecdo do organismo do trabalhador nas operagoes que
produzem aerodispersdides toxicos, irritantes, alérgicos ou incdmodos. Art. 191 - A eliminagéo ou a neutralizagdo
da insalubridade ocorreré: | - com a adogdo de medidas que conservem o ambiente de trabalho dentro dos
limites de tolerancia; Il - com a utilizacdo de equipamentos de proteg¢ao individual ao trabalhador, que diminuam
a intensidade do agente agressivo a limites de tolerancia. Paragrafo tnico — Cabera as Delegacias Regionais
do Trabalho, comprovada a insalubridade, notificar as empresas, estipulando prazos para sua eliminagéo ou
neutralizagdo, na forma deste artigo. Art. 192 - O exercicio de trabalho em condi¢des insalubres, acima dos limites
de tolerancia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura a percepgédo de adicional respectivamente de
40% (quarenta por cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez por cento) do saldrio-minimo da regiao, segundo se
classifiguem nos graus méaximo, médio e minimo. Art.. 193 — Sdo consideradas atividades ou operagoes perigosas,
na forma da regulamentacgéo aprovada pelo Ministério do Trabalho, aquelas que, por sua natureza ou métodos de
trabalho, impliquem o contato permanente com inflamaveis ou explosivos em condi¢des de risco acentuado. §
10 - O trabalho em condi¢bes de periculosidade assegura ao empregado um adicional de 30% (trinta por cento)
sobre o salario sem os acréscimos resultantes de gratificacoes, prémios ou participacoes nos lucros da empresa.
§ 2° - O empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura Ihe seja devido. Art . 194 - O
direito do empregado ao adicional de insalubridade ou de periculosidade cessard com a eliminagao do risco a
sua satde ou integridade fisica, nos termos desta Secao e das normas expedidas pelo Ministério do Trabalho. Art.
195 - A caracterizagao e a classificacao da insalubridade e da periculosidade, segundo as normas do Ministério do
Trabalho, far-se-ao através de pericia a cargo de Médico do Trabalho ou Engenheiro do Trabalho, registrados no
Ministério do Trabalho. § 1° — E facultado &s empresas e aos sindicatos das categorias profissionais interessadas
requererem ao Ministério do Trabalho a realizagao de pericia em estabelecimento ou setor deste, com o objetivo
de caracterizar e classificar ou delimitar as atividades insalubres ou perigosas. § 2° - Argliida em juizo insalubridade
ou periculosidade, seja por empregado, seja por Sindicato em favor de grupo de associado, o juiz designara perito
habilitado na forma deste artigo, e, onde nao houver, requisitara pericia ao 6rgdo competente do Ministério do
Trabalho. § 3° - O disposto nos paragrafos anteriores nao prejudica a agdo fiscalizadora do Ministério do Trabalho,
nem a realizagdo ex officio da pericia. Art . 196 — Os efeitos pecunidrios decorrentes do trabalho em condi¢ées de
insalubridade ou periculosidade serdo devidos a contar da data da incluséo da respectiva atividade nos quadros
aprovados pelo Ministro do Trabalho, respeitadas as normas do artigo 11. Art. 197 — Os materiais e substancias
empregados, manipulados ou transportados nos locais de trabalho, quando perigosos ou nocivos a satide, devem
conter, no rétulo, sua composicao, recomendagdes de socorro imediato e o simbolo de perigo correspondente,
segundo a padronizacao internacional. Paragrafo Unico — Os estabelecimentos que mantenham as atividades
previstas neste artigo afixarao, nos setores de trabalho atingidas, avisos ou cartazes, com adverténcia quanto aos
materiais e substancias perigosos ou nocivos a saude (...)".
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Lei 8.112/90', nos arts. 68/72, gozam os servidores publicos civis
da Uniao, das autarquias, incluindo as de regime especial e fundagoes
publicas federais. Diversas normas desse calibre sao reproduzidas em
nivel estadual e municipal. Isso apenas reforca o carater democratico
da Republica e a maturidade da sociedade em conviver com as dife-
rengas e perigos.

A resposta a nona objecdo foi dada ao longo do texto. Por meio
da conjugacio do art. 5° caput e do seu § 2°, da CR/88 (clausula de
abertura), o enquadramento da liberdade de fumar como direito
fundamental implicito foi extraido também da liberdade geral. Assim
como a liberdade de beber e de se alimentar, dentre outros, como

questdo de autoconsciéncia de cada um.

A propésito das duas ultimas indagagdes, o dever de prote¢ao do
Estado frente aos fumantes e a seguranca da propria pessoa sobre si
e sua saiude, também como direito fundamental, restaram respondidas
no curso do trabalho. O Estado pode proteger por diversas maneiras
e ja o faz (inclusive por meio de seu vasto repertério legislativo), nao
necessitando intervir de forma radical na liberdade de pessoa maior e
capaz para protege-la, senao todos nés serfamos rebaixados a categoria
de criangas, incapazes ou interditados, o que seria ilogico. Para esses, ja
existe prote¢ao especifica em lei, segundo abordado no tépico relativo

a evolucao juridica do consumo do tabaco no Brasil.

Quanto a prote¢ao do fumante passivo ventilada por Lenza, nio
se nega que o “tabagismo seja a principal causa de morte evitavel”,

143 Cfr. o texto, p. ex., do caput do art. 68: “ (...) Os servidores que trabalhem com habitualidade em locais
insalubres ou em contato permanente com substancias toxicas, radioativas ou com risco de vida, fazem jus a
um adicional sobre o vencimento do cargo efetivo (..)" e do art. 72:“(...) Os locais de trabalho e os servidores
que operam com Raios X ou substancias radioativas serdo mantidos sob controle permanente, de modo que
as doses de radiacdo ionizante nao ultrapassem o nivel maximo previsto na legislagcdo prépria. Paragrafo
unico. Os servidores a que se refere este artigo serdo submetidos a exames médicos a cada 6 (seis) meses (...)".
O mesmo acompanhamento, como medida de protegao, poderia ser feito com eventuais funcionarios que
optassem por trabalhar em lugares onde existissem os espacos reservados para fumadores.
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com consequéncias também para os nao fumadores. Porém, se tem
como premissa que existem outras formas de evitar esses males, muito
menos restritivas e mais eficientes, sem violar a liberdade de maneira
tao acintosa e, segundo o proprio autor reconhece, “de maneira, nao
ha duvida, bastante enérgica”**. (Destacamos)

Uma ultima observagiao. O Estado nao é onipresente e niao pode
proteger as pessoas em tempo integral. Mesmo que o quisesse, seria
em vao, porque a exemplo das drogas ilicitas, das armas e da seguranca
publica (para citar alguns casos), apesar de tentar, verifica-se que o
resultado é quase sempre insatisfatorio. Melhor se utilizar do enorme
leque de opgdes legislativas para conciliar interesses, informar seus
cidadaos, preservar suas liberdades e os direitos fundamentais, incluindo
o ‘direito fundamental de fumar’.

5 Analise da constitucionalidade do art. 49 da Lei
12.546, de 15 de dezembro de 2011, segundo
procedimento de ponderacao do prof. Jorge Reis
Novais

O art. 49 da Lei 12.546, de 15 de dezembro de 2011 alterou o art.
2° (e incluiu um paragrafo 3°) na Lei no 9.294, de 15 de julho de 1996.
Efetuando-se o recorte atinente ao objeto do trabalho, abstraindo-se do
estudo as alteragoes efetivadas em diversos dispositivos inovadores, o que
nos interessa especificamente sao as mudancas levadas a cabo no art. 2°,
caput, daLei 9.294/96 e ainclusio de um § 3°, proibindo os ‘fumédromos’,
por meio da supressao de texto do put e da definicao do que se considera
recinto coletivo no § 3°. Confira-se como ficaram os dispositivos:

144 Cfr. LENZA, 2010, p. 382.
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Art. 22 & proibido o uso de cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos
ou qualquer outro produto fumigeno, derivado ou nao do tabaco, em
recinto coletivo fechado, privado ou publico. (Redacdo dada pela Lei n®
12.546, de 2011)

§ 1° Incluem-se nas disposi¢Ses deste artigo as reparti¢des publicas, os
hospitais e postos de satude, as salas de aula, as bibliotecas, os recintos
de trabalho coletivo e as salas de teatro e cinema. (...)

§ 3° Considera-se recinto coletivo o local fechado, de acesso publico,

destinado a permanente utilizagdo simultdnea por varias pessoas. (In-

cluido pela Lei n® 12.546, de 2011)

A partida, trata-se de uma alteracao restritiva e de facil constatacao
quando comparada a redacao dos textos dos dispositivos originais da
Lei 9.246/96, transcritos no tdpico 2.

Pois bem. Cabe analisar, juridicamente, se essa restri¢ao, quanto aos
direitos fundamentais dos fumantes, é ou nao constitucional, deixando
em segundo plano os ja conhecidos maleficios provocados pelo tabaco,
sob pena de termos de aplicar idéntico tratamento a outros meios
poluentes e prejudiciais a sadde (propria e de terceiros), como a bebida,
a polui¢ao advinda das fabricas e do trafego urbano.

Desta forma, poderemos obter um panorama geral sobre o pensamento
e evolugao da sociedade brasileira e do Estado, evitando-se posi¢es para-
doxais, desproporcionadas e injustas, porquanto divorciadas da Constitui-
¢ao e do sistema normativo. Esse deve ser analisado de maneira técnica e
imparcial, deixando-se de lado as “paixdes”. Prevaléncia de meios juridicos
e filosoficos certos tendem a gerar fins igualmente corretos.

Assim, o que se pretende, é proceder ao estudo da constitucionalidade
dos dispositivos referenciados, deixando bem claro, desde o principio,
que o caso ¢ complexo, por envolver principios, conflitos de interesses
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entre direitos fundamentais (implicitos e/ou decorrentes) e preservagio
dos direitos das minorias, no caso os fumantes.

A considerar o exposto no ponto relativo aos direitos fundamentais,
acredita-se que o legislador brasileiro nao se utilizou de forma adequada
do disposto na Convengao-Quadro (foi além, de maneira inadequada,
desnecessaria e desarrazoada). Nessa medida, acabou por violar os

direitos fundamentais de liberdade das minorias fumantes. E por que?

Numa palavra, porque niao respeitou a liberdade fundamental de
fumar, de autodeterminagao e autonomia dos cidadaos, ignorando o
insculpido no art. 5°, caput, e § 2°, da CR/88. Oprimiu excessivamente, de
forma desproporcional e desarrazoada o direito das minorias fumantes.
Em recintos coletivos fechados de acesso publico e/ou privado devem
permanecer reservados aos tabagistas a liberdade de frequentar os
‘fumoédromos’ ja existentes e que nao expunham as maiorias a fumaga.

A questao da exposi¢ao indevida a fumaga em nenhum momento
foi demonstrada cientificamente (nestes espagos reservados), através
de trabalho técnico a embasar a legislacao brasileira, ou seja, que esses
lugares reservados eram prejudiciais a saude de terceiros nao fumantes.
Poderiam ser prejudiciais apenas aos préprios fumantes ou a quem neles
quisesse adentrar de livre e espontanea vontade (mesmo assim, caso
nao fossem construidos de maneira adequada). Porém, isso é questio
de liberdade de escolha deles, cuja interferéncia do Estado se mostra
indevida e desproporcional.

Por outro lado, o legislador, com sangao presidencial, acaba por vio-
lar o principio da igualdade, insculpido no art. 5°, caput, da CR/88, ao
passo que trata como iguais (em locais publicos e privados fechados)
pessoas diferentes (fumantes e nao fumantes), prejudicando e restrin-
gindo de maneira desnecessaria, apenas os direitos dos primeiros que, a
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partir da publicacao da lei, tiveram diminuidas consideravelmente suas
liberdades de ir e vir, permanecer e ficar nos locais fechados (publicos
e privados), sendo obrigados a perambular ‘pelos cantos’, como verda-
deiros marginalizados.

Ora, a0 aplicar as licdes de Mello sobre a isonomia na analise do
tema proposto (segundo descrito no tépico 3.1.), vislumbra-se que a
desequiparacio legal proposta nao violou os dois primeiros elementos
uma vez que ndo atingiu um sé individuo, mas sim pessoas com
caracteristicas distintas (fumante e nao fumantes).

Nesse raciocinio, ‘investigando’ (em abstrato) o terceiro elemento,
o fator diferencial adotado pela lei (ser fumante ou nao fumante) para
qualificar os atingidos poder-se-ia (ndo sem alguma controvérsia),
até certo ponto, dizer que guardaria ‘alguma’ pertinéncia logica

(adequagido racional) “com a inclusio ou exclusao no beneficio

23145
>

deferido ou com ainser¢dao ouarrendamento do gravame imposto
qual seja, a proibicado de fumar em locais fechados publicos e
privados. Apesar disso, o tratamento juridico vantajoso conferido
aos fumantes era muito mais adequado, racional e harmonizado com
o sistema, nos moldes da lei anterior, pois dispensava a categoria
diferenciada um tratamento bem menos rigido e igualmente sem
riscos para terceiros ao prever a existéncia dos espagos reservados

para fumar nos recintos fechados.

Mesmo assim, ainda que se considere preenchido o elemento ante-
rior, percebe-se nitidamente que nao resta preenchido o ultimo, pois, #
concreto, ainda que se possa estabelecer racionalmente um nexo entre a
diferenca e o consequente tratamento, esse vinculo nao é constitucio-

nalmente pertinente, uma vez que nao prestigia “‘situagdes conotadas

145 Cfr. LENZA, 2010, p. 38.
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positivamente ou, quando menos, compativeis com 0s interesses aco-
lhidos no sistema constitucional”. Ao contrario, observa-se que foram
“colocadas em desvantagem pela lei situagdes a que o sistema consti-
tucional empresta conotagdo positiva”, ou seja, a liberdade em sentido
amplo, a dignidade da pessoa humana, a constituicao de uma sociedade
livre e a liberdade de mercado. Enfim, sobre a existéncia do nexo logico
a autorizar a desequiparag¢ao “é mister que este retrate concretamente
um bem — e nao um desvalor — absorvido no sistema normativo cons-
titucional”, o que nio ocorre no caso, seja do ponto de vista da cate-
goria dos fumantes quanto dos empresarios (que tém restringida a sua
margem de atua¢ido no mercado) em desarmonia com a Constitui¢ao
pois, de acordo com Mello, ao tratar da pretensa desequiparagao entre
grupos empresariais com base em favores fiscais dispde que: “o art. 173,
§ 4°, da Lei Maior, hostiliza as situagoes propiciatorias dos dominio dos
mercados e da eliminagido da livre concorréncia, posto que, ademais,
por tal meio, longe de se concorrer para a justiga social (art. 170, caput),

tende-se a fugir dela”'*.

Logo, na hipétese, do mesmo modo, e com idénticos fundamentos
juridicos, principalmente na proibi¢ao absoluta do fumo em recintos
fechados privados, estar-se-ia o Estado a intervir de maneira contraria
a regra da livre iniciativa (a liberdade de contratar com quem se deseja
— fumantes ou nao fumantes, adotadas as cautelas de praxe) e da
eliminagao da livre concorréncia entre aqueles que desejassem contratar
com ambas as categorias (mantendo-se espagos reservados) ou apenas
com alguma delas (fumantes e ndo fumantes), dada a maturidade da
sociedade hodierna para tanto frente ao vasto conteudo de informacdes
disponiveis acerca dos maleficios do fumo.

De forma mais consistente, a constitucionalidade da medida legislativa

nao suporta aos testes de uma fundamentagao mais soélida, conduzindo-se

146 Cfr. MELLO, 2004, p. 28. Conteudo Juridico do Principio da Igualdade.
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os cidadaos fumantes (devido a indeterminagdo e vagueza do enunciado
do artigo 49 da lei), em alguns aspectos, a situa¢ées discriminatorias.

E certo que o legislador, por vezes, tem dificuldade quanto a regu-
lagao de determinadas matérias que envolvem direitos fundamentais,
considerando que estes tipos de normas possuem carater aberto, o que
prejudica a antecipagdo e resolucio dos conflitos por meio de regras
claras e precisas. Se fossem precisas, nao haveria problemas, tanto que
seria cabivel (até mesmo) o controle prévio de constitucionalidade pelo
Legislativo ou Executivo (veto). Nem ao Judiciario se chegaria a fiscali-
zagao desses tipos de normas constitucionais.

Até para o Judiciario, nesse campo, frequentemente, normas de di-
reitos fundamentais geram Jard cases. E o que se analisa é um deles.
Portanto, uma vez presente um auténtico conflito de principios, o caso
se mostra de intricada solu¢ao (pois a Constitui¢ao é vaga), devendo o
magistrado se apoiar em critérios juridicos e ndo pessoais. Para tanto,
importante que siga um método, uma linha de orientagdo precisa, se-
gundo nos informa a doutrina, especificamente a do Professor Jorge
Reis Novais, que foi eleita para utilizagao, porquanto didatica, mas com
bastante densidade juridica.

No entanto, considerando a metodologia em questao aplicada a
verificagao da constitucionalidade deste ato legislativo e utilizando-se de
pontos de apoio a fundamentagao judicial, como forma ou fatores que
influenciam na margem de atuagdo do Judiciario, se podera concluir,
sem duvidas, que o artigo 49 da Lei em pauta ndo ¢ constitucional.

Primeiro, porque as normas constitucionais de direito fundamentais
violadas (liberdade e igualdade dos fumantes) nao tém natureza juridica
de regras, mas sim de principios. Segundo, porque se trata de direitos
fundamentais negativos, exigindo-se que o Hstado nido faca alguma
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coisa em relagcdo aos direitos fundamentais e, esta condicado, dificulta
o trabalho do magistrado. Concomitantemente, o Estado ndo deve ser
omisso quanto a saude, e nesse campo, deve promoveé-la através de
condutas ativas.

Por sua vez, como na aprecia¢ao da inconstitucionalidade deve-se
centrar muito mais nos deveres que o Estado tem do que nos direitos
fundamentais individuais, isso nos conduz a avaliar o primeiro dever que
o Estado possui, qual seja, o de respeitar as pessoas, sem discriminagoes.

Depois, proteger o acesso aos direitos fundamentais e tutela-los
contra agressdes de outras pessoas, da sociedade e do Estado. Em
suma, o dever de respeitar e o de proteger valem para todos os direitos
fundamentais (expressos, implicitos ou decorrentes). Tem, ainda, o
Estado a obrigacao de assegurar o acesso dos individuos aos direitos
jusfundamentais para os que nao tem condi¢des minimas.

No que se refere ao dever de respeitar os direitos fundamentais
dos cidadios, ndo raro se entra em conflito com outros direitos de
terceiras pessoas, tendo-se de proceder a limitagao de um (ou alguns
deles) para atingir aquela finalidade. E, por nao haver direitos funda-
mentais absolutos, em casos de conflitos, devem ser feitas pondera-
¢des com outros bens e valores, segundo critérios juridicos, no ambi-
to do dever de respeitar. Seguem-se, entdo, as quatro fases propostas
por Jorge Reis Novais para verificagao da existéncia ou inexisténcia
de uma inconstitucionalidade.
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5.1 Fases do Procedimento de Ponderac¢ao do Profes-
sor Jorge Reis Novais'¥

5.1.1 Interpretacao

Na primeira fase, a da interpretagao, determina-se o conteudo do di-
reito, ou seja, o que esta compreendido, na hipétese, dentro da liberda-
de de autodeterminagido e da igualdade, devendo-se, a partida, ter uma
visao mais ampla, sob pena de eliminar prematuramente a questio dos
direitos fundamentais, 7 casu, dos fumantes.

5.1.2 Intervencao restritiva nos direitos funda-
mentais

Nesta, ha de observar se existe uma intervencao restritiva nos direitos
fundamentais, uma compressao dos direitos, a fim de verificar se temos

ou nao uma restricao para controlar.

5.1.3 Justificacao para restricao dos direitos funda-
mentais

Aqui se deve analisar a existéncia de uma justificagdo (motivacao)
para a restricao dos direitos fundamentais e se essas razoes sio ou nao

admissiveis.

147 Para aprofundar na sistematica, confira-se a obra de Jorge Reis Novais Os Principios Constitucionais
Estruturantes, 2011, p. 161-194.
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5.1.4 Respeito dos limites aos limites

Nesta etapa, pondera-se se a medida legislativa concretamente ado-
tada respeita os limites aos limites, quais sejam: os principios consti-
tucionais estruturantes da igualdade, liberdade, proibi¢ao de excesso,
proporcionalidade em sentido amplo e razoabilidade.

Quanto ao principio da proibigao de excesso, préprio dos Estados de
Direito, independentemente de estar positivado ou nao, possui outras
denominagbes dadas pela doutrina, sendo mais conhecido entre nés por
principio da proporcionalidade.

Todavia, aqui utilizaremos a classificagdao do principio formulada por
Jorge Reis Novais, i Principios Estruturantes da Repiiblica Portugnesa, que se
mostra mais didatica e objetiva para a compreensao da fundamentagio
juridica nestes casos dificeis.

Nela, se considera o principio da proibi¢ao de excesso como género
(ao invés de proporcionalidade em sentido amplo, como adotada por
outros doutrinadores). Consiste em que o Estado nao deve restringir
(para além do necessario) direitos fundamentais, ou seja, como ideia
geral e abstrata nao pode ser excessiva a medida. Nas palavras de Novais:
“o principio da proibi¢ao do excesso ¢ actualmente, pode dizer-se, a
auténtica chave de resolu¢ao da esmagadora maioria dos problemas de
direitos fundamentais”'*. E prossegue:

Nao ha, hoje, controlo judicial das restrigdes aos direitos fundamentais,
nao ha verdadeiramente dogmatica de direitos fundamentais, sem o

recurso sistematico, permanente, imprescindivel, ao principio da proi-

148 Cfr. NOVAIS, 2006, p. 101. Direitos Fundamentais: Trunfos Contra a Maioria.
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bicdo de excesso, nas suas diferentes dimensoes, maximas ou subprinci-
pios. Para além de outros requisitos, qualquer restricio ou interven¢io
restritiva num direito fundamental s6 passa o teste de constitucionali-
dade se se puder sucessivamente demonstrar que ¢ apta para realizar

um fim legitimo e de peso superior ao direito fundamental em questio;

que ¢ indispensével a realizacio de tal fim; que ndo é indeterminada'®.

Nesse género, situam-se os subprincipios da aptidao (ou adequagao),
da indispensabilidade (necessidade, exigibilidade, do meio menos
restritivo), da proporcionalidade (ou proporcionalidade st#icto sensu,
segundo outros autores), da razoabilidade e da indeterminabilidade.

O primeiro deles (bem objetivo), o da aptiddo, estabelece que a
medida tem que contribuir de alguma forma para atingir o fim almejado.
Se se comprovar que a medida adotada nao contribuiu para atingir o fim
(em nada), conduz-nos a inconstitucionalidade da lei. Essa contribuicao,
portanto, pode ser parcial ou total e, se parcial, ainda assim nos leva a
conclusido de constitucionalidade da medida, por pouco que se tenha
contribuido para alcangar o fim perseguido.

O segundo subprincipio (indispensabilidade) significa que entre duas
medidas ‘igualmente’ aptas a proteger o fim perseguido, prevalece a me-
nos restritiva. Ou seja, se houver outra medida apta, prepondera sempre
a menos restritiva que atinge igualmente o mesmo fim. Cuida-se de um
subprincipio complexo, pois se as medidas nao forem ‘exatamente’ ap-
tas, passa-se no teste da constitucionalidade.

O terceiro subprincipio (proporcionalidade) significa, a despeito das
comparagdes entre fins e meios (realizadas anteriormente), que aqui ja
se compara o sacrificio imposto e o beneficio alcangado, que nao pode

ser desproporcionado. Enfim, quando o beneficio alcancado ¢ muito

149 Idem, p. 101.
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menor que o sactificio, estamos diante de uma inconstitucionalidade.
E certo que em grande parte dos casos se introduz uma certa dose
de subjetivismo na aplicag¢ao desse subprincipio. Contudo, ainda assim,
ele se mostra um instrumento eficaz para orientagao do magistrado na
solucio de casos dificeis.

No subprincipio seguinte (razoabilidade), nao raro com sentido im-
preciso, se olha para a pessoa ou grupo atingido e verifica se para estes,
com a adog¢ao da medida, ficam numa posic¢ao insustentavel, inadmissi-
vel do ponto de vista quantitativo (econdémico) ou qualitativo (criando
um sofrimento psiquico).

O dltimo subprincipio (indeterminabilidade) prescreve que a lei
restritiva tem que ser bem conhecida (nao pode ser vaga), para que nao leve
a outras futuras violacoes de direitos fundamentais, ou do proprio direito
protegido. Possui efeito inibitorio, acautelador. Nesse sentido, a violagao
deste principio acarreta a inconstitucionalidade, a despeito de aceitar
certos limites técnicos de vagueza no texto, as vezes por impossibilidade
de ser feito de forma mais clara e objetiva pelo legislador.

5.2 Analise da Constitucionalidade aluz dessas fases
e conclusao parcial

Estabelecido o percurso, s6 nos resta trilha-lo.

Na primeira fase (interpretacdo), nao ha como se olvidar que
dentro da liberdade de autodeterminagao e da igualdade, inclue-se a
liberdade de fumar em recintos fechados publicos e privados (desde que
adequadamente reservados e isolados como ja era previsto pela redacdo

original do artigo 2°, da Lei 9246/96). O tratamento igualititio nestes
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locais, sob pena de ser discriminatério, deve propiciar um ambiente
diferenciado para os fumantes, apartados dos nao fumantes, de modo
a tratar os desiguais de maneira desigual, dentro do mesmo espago
fisico, ressalvado o devido isolamento. A liberdade de frequentar esses
ambientes cabe a cada individuo (fumante ou nio), respeitando-se a
decisao livre e consciente do outro.

Entido passamos a segunda fase (intervenc¢ao). Nessa, observa-se
que existe uma intervengao restritiva nos direitos fundamentais, uma
compressao dos direitos. Ou seja, no caso em aprego, o art. 49 da Lei
12.546/2011 € restritivo quanto ao fumo em locais fechados, pablicos
e privados, e sem excegbes. Essa limitagao é geral e abstrata porque de-
corre de uma lei restritiva, estando, portanto, neste ponto, comprovada
a limitagao aos direitos fundamentais da liberdade (decisio livre e cons-
ciente de fumar ou nao) e igualdade (tratamento diferenciado em face
das caracteristicas dos individuos, traduzido na existéncia de ambientes
diversos e adequados) dos fumantes.

Avancando para a terceira fase (justificacdo), percebe-se que existe
uma justifica¢ao para a restricao dos direitos fundamentais. Resta saber
se essas razoes sao ou nao admissiveis. Bem, na Constitui¢io nao existe
limitagdo ao direito fundamental de liberdade dos fumantes, o que
resolveria aqui o problema. Logo, ausente fundamentacao constitucional
para a restricao. Contudo, na tramitacao da lei, se justificou a restri¢ao
no sentido de que o Brasil efetivasse a Convencao-Quadro sobre o uso
e controle do tabaco da qual é participante, que devera “ser executada e

cumprida tdo inteiramente quanto nela se contém”.

Em suma, a fundamentagao se reporta ao teor do instrumento inter-
nacional apontado. Portanto, a principio, a fundamentagao nao se res-
tringiu apenas aos direitos e opressio da minoria, o que seria insuficien-
te para nos conduzir a inconstitucionalidade. Poder-se-ia até considerar
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a existéncia de fatores suspeitos, ou seja, aqueles que provocam repeti-
das violagoes de direitos fundamentais “actuadas com desconsideracao
e discriminagdo dos sectores minoritarios, marginais, mais débeis ou

mais hostilizados pelos interesses e preconceitos das maiorias”™"™

, COMO
a raga, origem étnica, sexo, orientagao sexual, convicgdes politicas ou
ideolodgicas, as crengas religiosas, a lingua ou a origem territorial, e pot-
que nao, incluir nesse rol quaisquer outras formas de discriminagao,
consoante previsto no art. 3°, da CR/88. Dessa maneira, a inconstitu-

cionalidade restaria reconhecida.

Porém, como a fundamentagao foi além, restringindo direitos por
outros argumentos, aqueles contidos na Convencao-Quadro, que se
revelam fortes e contundentes, no que se refere aos maleficios sociais
e ambientais provocados pelo tabaco, inclusive para limitar a exposi¢ao
de terceiros a fumaga, nao seria conveniente encerrar-se a argumentacao
nessa fase.

Como ressaltado, varias vezes no texto da Convenc¢ao-Quadro se
remete ao respeito dos Estados partes a aplicagio do que dispoe suas
préprias ConstituicOes e ordenamentos juridicos. E o nosso, cuida do
direito fundamental da liberdade dos fumantes de forma nitida.

Dessa forma, ao sopesar detidamente a Convenc¢ao-Quadro e seu
objetivo, mais diretamente relacionado a questio do fumo em locais
publicos, estampado no art. 3°, verifica-se que visa a “reduzir de
maneira continua e substancial a prevaléncia do consumo e a exposi¢ao
a fumaca do tabaco”. Destacamos para demonstrar que a intengao ¢é
reduzir e nio eliminar. Além disso, no art. 4°, 2, a’, como principio
norteador do instrumento, ressalta-se “a necessidade de tomar medidas
para proteger toda pessoa a exposi¢ao da fumaca do tabaco”.

150  Cfr. NOVAIS, 2006, Direitos Fundamentais, Trunfos Contra a Maioria, p. 64.
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Especificamente no art. 8°, 1, da Convenc¢ao-Quadro, registra-se que
as partes signatarias tém consciéncia de que a ciéncia demonstrou de
forma inequivoca que a exposicao a fumaga do tabaco causa morte,
doenca e incapacidade.

E prossegue o art. 8°, 2, que cada parte signataria, respeitadas a ju-
risdi¢ao e legislaciao nacional, medidas legislativas, executivas e adminis-
trativas, dentre outras “medidas eficazes de protegdo contra a ex-
posicao a fumaga do tabaco em locais fechados de trabalho, meios de
transporte publico, lugares publicos fechados, e, se for o caso, outros
lugares publicos”. Deixa-se claro que os locais indicados pela Conven-
¢a0 sdo os publicos, e nao privados, conforme deliberado equivocada-

mente POr nOSsoO parlamento.

Ora, a despeito do peso dessa fundamentagao, o art. 2°, caput, e §
3°, da Lei 9.294/96 (alterado pela legislacio em vigor), ja dispunha
de protecao eficaz contra a exposi¢ao a fumaca e reduzia de manei-
ra continua e substancial essa exposi¢ao em locais publicos (segundo
objetivado pela Convencio) e até mesmo em locais fechados privados.
Entao, as propostas presentes no instrumento internacional ja vinham
sendo implementadas sob a égide da redagao anterior, sendo cumpri-
das, com a reserva de espagos para os fumantes nos locais fechados
publicos e, indo além, até mesmo em locais privados como shopping

centers, bares e restaurantes.

Logo, o peso da justificativa se mostra afastado, no caso bra-
sileiro, porquanto desnecessaria a alteracdo de um dispositivo que
estava funcionando bem, de acordo com os moldes estabelecidos
na Convengao, tendo em vista que nao comprovado tecnicamente a
necessidade de alteragdo tao restritiva, ineficacia ou prejuizos para
os nao fumantes (substancialmente protegidos pela vasta legislagao
mencionada alhures).
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Na quarta, ultima e mais importante fase do procedimento, avalia-
-se se a medida legislativa concretamente adotada respeitou os limites
aos limites, quais sejam: os principios constitucionais estruturantes da
igualdade, liberdade, proibi¢ao de excesso, proporcionalidade em senti-
do amplo e razoabilidade.

Quanto aos principios constitucionais estruturantes da igualdade e
liberdade, foram tecidas considera¢des em topico proprio, motivo pelo
qual sdo desnecessarios maiores aprofundamentos.

Assim, desde logo, analisa-se o principio da proibigao de excesso,
mais conhecido entre nds por principio da proporcionalidade.

No género (proibi¢ao de excesso), situam-se os subprincipios da
aptidao (ou adequagio), da indispensabilidade (necessidade, exigibi-
lidade, do meio menos restritivo), da proporcionalidade (ou propor-
cionalidade stricto sensu segundo outros autores), da razoabilidade e da
indeterminabilidade.

Quanto ao primeiro deles — aptidao — (bem objetivo), na hipotese,
percebe-se que os locais reservados existentes para os fumantes eram
suficientes para isola-los integralmente dentro dos espacos fechados
(publicos e privados), sem que os nao fumantes ficassem expostos a
fumaga. Além disso, a praxis demonstra que o simples fato de nao fu-
mar por algum tempo, enquanto estiver em um determinado local, nao
provoca, por si so, a redugao da vontade de consumo, pois, assim que
esteja em lugar aberto, o fumante tentara compensar o ‘tempo perdido’.
Logo, a mingua de comprovagao do contrario por meios técnicos (se-
quer invocados no projeto da medida provisoria convertida na lei ques-
tionada), de que nao eram suficientes ¢ de se concluir que a nova lei nao
contribuiu ‘em nada’ para o fim almejado (exposi¢ao dos nao fumantes
a fumaga e redu¢ao do consumo pelos fumantes).
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Alias, pelo contrario, contribuiu para maior exposi¢ao dos nio
fumantes a fumaga, pois, na pratica, os locais destinados a eles (fora
dos espacos reservados), situam-se nas portarias ou estacionamen-
tos dos shopping Centers, aeroportos, bares e restaurantes, o que ex-
poe o fumante duplamente (além da prépria fumacga do cigarro, a
fumaca de veiculos que transitam livremente nos locais abertos, du-
plicando os maleficios a saude desses). Assim, a medida nesse ponto

se revela inconstitucional.

E verdade que a questio é controversa e alguns sempre poderio
afirmar que a medida contribuira para a redu¢ao do consumo, ainda
que minimamente, porém esses argumentos sao frageis e permeados de
certa dose de subjetivismo, diante da caréncia de estudos cientificos e
pesquisas a respeito (no Brasil) ou mesmo em face dos poucos meses
em que a medida entrou em vigor.

Respeitados eventuais entendimentos contrarios, o trabalho sera
de melhor valia se prosseguirmos na analise dos demais subprincipios,
ressalvada a nossa posi¢ao de que a medida em nada contribuiu para
o fim almejado.

O segundo subprincipio (indispensabilidade) nao foi respeitado. B
que mais uma vez, na hipotese, existiam duas medidas ‘igualmente’ aptas
para a prote¢ao do fim (deixar de expor o nao fumante a fumaga). Uma
delas, era a ja prevista no art. 2° da Lei alterada, consistente na existéncia
dos espagos reservados nos locais fechados e a outra foi a proibi¢ao
total desses espagos nos locais publicos e privados. Logicamente, deve
prevalecer a menos restritiva (manutengao dos espagos reservados), pois
apesar de ambas alcangarem o fim perseguido (isolando fumantes e nao
fumantes dentro do mesmo espaco), a manuten¢ao dos ‘fumoédromos’ é
muito menos restritiva a liberdade e igualdade do que a eliminagao cabal
desses espagos.
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Entdo, adentra-se no terceiro subprincipio (proporcionalidade),
quando se afirma existir certa dose de subjetividade.

A propésito do artigo 49 da Lei posta em exame, contudo, nio
ha que se falar em subjetivismo, porque nao resta duvida de que o
sacrificio imposto aos nao fumantes com a proibi¢ao dos espagos re-
servados foi totalmente desproporcional ao beneficio alcangado, se
¢ que se conseguiu algum. Nota-se que o ‘beneficio alcangado’ foi a
auséncia de exposi¢ao dos nao fumantes a fumaga o que ja acontecia
plenamente com a existéncia dos espacos reservados suprimidos de
forma desproporcional com a nova lei. Melhor dizendo, em ambas
as hipoteses o beneficio para os nao fumantes continuou o mesmo
enquanto o sacrificio para os fumantes foi elevado porque privados
de sua liberdade de permanecer em locais fechados reservados (pu-
blicos e privados).

O subprincipio da razoabilidade, aplicado ao caso em exame,
revela que a medida legislativa coloca os fumantes em uma situacao
insustentavel nos locais publicos e privados fechados porque terdo de
se retirar contra sua vontade desses espacos ¢ se dirigirem para outros
abertos, quando e se existentes nas proximidades (potencialmente mais
lesivos segundo declinado). Dessa maneira, nem aqui a medida consegue
superar o teste de constitucionalidade.

O dultimo subprincipio (indeterminabilidade), ndo foi cumprido
porque percebe-se que a Lei questionada estendeu a restrigao a lo-
cais fechados ‘privados’, o fez sem critérios, a depender de regu-
lamentaciao (ainda nao editada até o fechamento desse relatério) e
com alto {ndice de indeterminagao, especialmente na redagiao do §
3° do art. 2°, onde definiu “recinto coletivo o local fechado, de
acesso publico, destinado a permanente utilizagdo simultinea
por varias pessoas”.
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Poder-se-ia induzir a erro os destinatarios da norma, os préprios
nao fumantes e aplicadores da lei em diversas situagoes (especialmente
os nao fumantes que podem ampliar ainda mais essa norma restritiva),
como no caso de quartos de hotéis e motéis (sido recintos fechados,
de acesso publico), mas no aspecto semantico nao sao destinados a
“utilizacao simultanea” por varias pessoas (e mesmo que a utilizagao fosse
simultanea, nesses casos, l6gico que haveria concordancia entre as varias
pessoas, 0 que se insere na rendncia de direitos). Portanto, aqui caberia
ou nao restri¢des aos fumantes? Decerto que nao. Além disso, um parque
de diversoes, ou zooldgico ¢ um local ‘fechado’, ‘cercado’, a céu aberto e,
portanto, passivel da restricio? A resposta s6 pode ser negativa.

O indice de indeterminacao ¢ tao exacerbado que diversas institui¢oes
veém cobrando da Presidéncia da Republica a regulamentagao do art. 49
da Lei 12.546/2011, até entdo, porém, sem sucesso''.

Com efeito, esse subprincipio foi violado e nos conduz a
inconstitucionalidade do § 3°, do art. 2° incluido pelo art. 49, da Lei
12.546/2011.

Como dito, passa-se por todas as fases orientadoras do controle
judicial da medida porque se trata de um estudo cientifico e nao a analise
de um caso concreto. Na pratica, o magistrado poderia ja interromper
a sua fundamentag¢iao na primeira fase ou no primeiro subprincipio em
que a medida ndo superasse o teste de constitucionalidade.

151 Cfr. trecho do teor da Carta envidada a Presidéncia, em 02/07/2012, por diversas instituicdes (Alianca de
Controle do Tabagismo, Sociedade Brasileira de Cardiologia, Sociedade Brasileira de Oncologia Clinica,
Sociedade Brasileira de Pediatria e Sociedade Brasileira de Pneumologia e Tisiologia): “(...) Destacamos a
urgéncia de tal medida por notoriamente se tratar de tema tao caro a saude publica, porém até o momento
nao recebemos a minuta do texto ou informagdes sobre o andamento deste processo e sua possivel data de
concluséo. Por este motivo, vimos respeitosamente solicitar sua atengao para este compromisso assumido
perante a sociedade civil e a necessidade de publicacdo de um decreto regulamentador, cujo texto deve
estar de acordo com a CQCT e suas diretrizes, com a maxima brevidade possivel, a fim de garantir a adequada
implementacao e fiscalizagao da lei 12546/2011 em todo o pais (...)". Disponivel em: <http://prevencao.cardiol.
br/campanhas/pdf/carta_antifumo.pdf>. Acesso em: 21 out. 2012.
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5.3 Questoes adicionais acerca da Constitucionalida-
de da medida legislativa

Ao cuidar das formas de solucdo de conflitos entre principios constitu-
cionais originados dos fendmenos de tensao ou colisao entre normas cons-
titucionais (regras e principios), Novelino disserta sobre o conflito entre
principios e regras, em planos distintos, como um principio constitucional
e uma regra legal onde, “a priori, deve prevalecer a regra formulada pelo
legislador, a quem a Constituicao conferiu a primazia para concretiza-la”,
pois a regra infraconstitucional muitas vezes resulta de uma ponderagao
abstrata feita pelo legislador. Contudo, defende que a regra deve ser afastada
“quando for inconstitucional ou sua aplicagao provocar uma situacao de
manifesta injustica, em razao de circunstancias extraordinarias presentes no
caso concreto e que nao podetiam ter sido antecipadas quando da genera-

23152

lizagao probalilistica realizada pelo legislador’'>*. Nessas hipoteses, deve o
aplicador afastar a incidéncia da regra infraconstitucional para aplicar dire-

tamente um principio constitucional.

No caso vertente, além da inconstitucionalidade ja analisada como
sendo uma das razoes para afastamento da regra, o abandono da nor-
ma infraconstitucional merece ser feito também com base no principio
da justica, considerando que a proibi¢ao dos espagos reservados em
locais fechados provoca e provocara indmeras circunstancias injus-
tas (em diversas situa¢Oes) que nao foram antecipadas pelo legislador,
como a propria discriminagdo em bares, restaurantes e congeneres,
onde os tabagistas nao poderao exercer o seu direito fundamental de
fumar, com as cautelas (e a harmonizac¢ao) existentes antes da altera-
¢do legislativa.

152 Cfr. NOVELINO, 2012, p. 140-414.
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Ademais, a proibigdo provoca nos casos concretos, extrema injustica
nas relacbes empresariais e na liberdade de mercado asseguradas cons-
titucionalmente, forcando proprietarios de estabelecimentos regulariza-
dos a ndo comerciar com quem quer que deseje, adotadas as precaugoes
necessarias a prote¢ao dos nao fumantes, incluindo a liberdade de com
eles nao querer negociar.

Outro argumento ¢é o principio da presuncio de constitucionalidade
das leis, como método de auto-restri¢ao judicial. Contudo, em que pese
concordar com a deferéncia que merece ser dada pelo Judiciario ao le-
gislativo, e reconhecer que a interpretagao judicial conhece limites, nao
¢ viavel proceder assim quando leis antigas, leis pré-constitucionais “e
normas legais nao oriundas do processo parlamentar, como as medidas
provisorias, gozem de presuncao de constitucionalidade quando restrin-
gem direitos fundamentais”*. Esse entendimento se adequa petfeita-
mente a lei restritiva de direitos fundamentais, ora em causa, oriunda de
medida proviséria convertida em lei, sem cumprir as etapas ordinarias
do processo legislativo, o que, por si s6, lhe reduz sensivelmente o grau
de ‘democraticidade’.

Socorrendo-se do direito comparado, pode-se observar quao des-
propotcionada foi a alteragao legislativa.

Mario Frota, ao cuidar do ordenamento juridico do tabaco na
UE e seus reflexos em Portugal, depois de analisar as politicas eu-
ropéias antitabagicas, tendo como filosofia de base as medidas en-
cetadas que “(...) visavam primacialmente subtrair os nio-fumado-

22154

res aos efeitos nocivos do tabagismo involuntario (...)”"* com o
objetivo primordial para a protecio da saude publica, estabelece

153 Cfr. MELLO, 2004, p. 228.
154 Cfr. FROTA, Mério, 2007, p. 25.
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exaustivamente as fontes européias e seus instrumentos legislativos,
com destaque para a Recomendacio 2003/54/CE, do Conselho, de
02.12.2002, relativa a preven¢ao do tabagismo, onde se verifica que
desdobra em sete pontos.

Um deles versa sobre “(...) medidas que visem assegurar uma efectiva
salvaguarda da satde de fumadores e de ndo-fumadores nos locais de
trabalho, locais publicos e transportes publicos (...), realcando os locais

frequentados por criangas, jovens e adolescentes”'>.

Nesse aspecto, se revela um maior cuidado no trato da conciliagao
entre os desiguais na medida de sua desigualdade, sem restricdes tao
contundentes e amplas nas liberdades.

Outro ponto importante considerado no direito da UE encontra-se
na Resolucio 89/C 189/01, do Conselho e dos Ministros da Satude, de
18/07/1989, que proclama a conveniéncia de proteger o direito a saude
dos nao-fumadores contra o tabagismo involuntario.

Contudo, “(...) condescende-se, ‘dada a importancia da dependéncia
do tabaco de uma parte da populacdo’, julga-se conveniente prever se
fume numa parte desses estabelecimentos e meios de transporte (...)”
Entao, “(...) abre-se ai uma brecha, de modo a reservar aos fumadores
espacos bem delimitados nos estabelecimentos a que se alude o anexo
e, bem assim, nos meios de transporte colectivo de forma a respeitar o
direito dos fumadores. No que tange aos transportes colectivos, ha uma
clausula geral que tera de ser circunstancialmente preenchida, ‘nomea-
damente nos grandes percursos’, de molde a nao privar os fumadores

de sua dependéncia (...)”"*".

155 Idem, p. 28-33.
156 Cfr. FROTA, Mario, 2007, p. 44-45.
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No que tange aos restaurantes, estabelecimentos hoteleiros (e simi-
lares), bem como nos locais de trabalho, embora seja licito estabelecer a
proibicao de fumar, existem exce¢Oes em 4reas sinalizadas ou em espa-
cos alternativos disponiveis. Quanto aos meios de transporte, especial-
mente nas carreiras interurbanas, nas de alta qualidade e nos servicos
expresso, turisticos e de aluguer e em viagens com durag¢do supetior a
uma hora “(...) é permitido fumar aos passageiros que ocupem os luga-
res das trés ultimas filas da retaguarda do veiculo, podendo essa zona
ser ampliada até um terco do total de lugares se no vefculo estiver em

funcionamento um dispositivo eficaz de escoamento do fumo (...)”"".

Nessa linha européia, mais democratica e razoavel de tratamento do
assunto, importante mencionar algumas questdes abordadas no Livro
Verde cujo objetivo foi “(...) langar um amplo processo de consulta e um
debate publico aberto sobre a melhor forma de combater o tabagismo
passivo na UE, que mobilizem as institui¢des comunitarias, os Estados-

27158

Membros e a sociedade civil (...)”"**, o que, desde logo, sequer se cogitou

em fazer por aqui.

Mais precisamente sobre o tema, o documento analisa as vantagens
e desvantagens da proibigao total do tabaco e a proibi¢ao integral com
derrogacoes. Esclarece que essas derrogacdes “(...) poderiam ser acom-
panhadas de requisitos minimos para as salas de fumo estanques, in-
cluindo normas de ventilagao (...)”. Trata das salas de fumo estanques
com ventilagao independente ressaltando que “(...) os dados disponiveis
revelam que as tecnologias actualmente utilizadas (baseadas na mistura
e dilui¢do) tém uma incidéncia limitada nos niveis dos poluentes do
FTA no sector HORECA e demais recintos fechados (...)”. Revela que

157 Idem, p. 47-79. Cfr. outras medidas semelhantes adotadas em transportes coletivos ferroviarios, e barcos, que
entendemos viaveis, a contrario do autor que ndo concorda com as medidas pois, a seu sentir, prevalece a
superioridade dos direitos dos fumadores.

158 Ibidem, p. 122.
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“(...) a separacdo fisica entre fumadores e nao fumadores através da cria-
¢ao de salas de fumo estanques pode aumentar a eficacia dos sistemas
de ventilacdao da seccao de nio fumadores nas instalagoes. Todavia, esta
abordagem nao protege os ocupantes da sala de fumo, nem o pessoal (p.
ex., empregados do sector HORECA ou dos servicos de limpeza) que
tem de penetrar nessas zonas por forca de seu trabalho (...)”"".

Quanto a essas objegoes ja se tratou (sob o enfoque do ordenamento
brasileiro).

No entanto, urge ressaltar que mesmo no ambito europeu, o Livro
Verde deixa claro que as salas de fumo separadas sio uma opgao,
desde que cumpridos os seguintes requisitos: “(...) ser completamente
estanques e isoladas das zonas de nio fumadores; dispor de um
sistema de ventilacdo independente do das zonas de nio fumadores;
ter pressao negativa para impedir a difusao do fumo do tabaco noutras
zonas; nao permitir quaisquer outras atividades com excepgao do
fumo, a fim de minimizar a necessidade de execucdo de actividades de

trabalho nessas zonas (...)”'%.

Essas sugestoes mais consistentes (resguardadas as devidas propor-
¢Oes) e precedidas de estudos de impacto ambiental podem ser trans-
postas para o ordenamento nacional. Se produzirem impactos finan-
ceiros elevados ou ndo para o empresario, novamente entra em cena
sua liberdade de escolha. A fiscalizagao e controle deve ficar a cargo do
Poder Publico competente, com o que estaria protegendo (e concilian-
do) os direitos a saude dos nao fumadores e a liberdade dos fumadores.

Para fechar esse panorama internacional é necessario registrar a Lei 37,
de 14 de agosto de 2007, que aprova normas em Portugal para a protecao

159 Cfr. FROTA, Mario, 2007, p. 134-136.
160 Idem, p.137.
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dos cidadaos da exposicao involuntaria ao fumo do tabaco. Em seu art.
3°, estabelece limitagdes ao consumo e no art. 4° descreve exaustivamente
os locais onde ¢ proibido fumar. Contudo, o art. 5% dispde de maneira
razoavel as excepgdes como: a criagdo de dreas exclusivas destinadas a
pacientes fumadores em hospitais e servicos psiquiatricos, centros de
tratamento e reabilitacao; unidades de alojamento, em celas ou camaratas
nos estabelecimentos prisionais para reclusos fumadores, admitindo-se,
inclusive fumar em areas ao ar livre; nos estabelecimentos de restauracao ou
de bebidas com area destinada ao publico inferior a 100m2, o proprietario
pode optar por estabelecer a permissao e nas areas superiores a 100m2
podem ser criadas areas para fumadores, até o maximo de 30% do total
respectivo, ou espago fisicamente separado nao superior a 40% do total
respectivo; nos estabelecimentos hoteleiros e outros empreendimentos
turfsticos podem ser reservados andares, unidades de alojamento ou quartos
para fumadores, até 0 maximo de 40% do total respectivo, entre outras'®’.

Importante dizer que, na Lei Portuguesa, as permissoes devem obedecer
aos requisitos contidos no art. 5%, 5, @’, ‘b’ e ‘¢’ as areas devem estar
devidamente sinalizadas; devem ser separadas fisicamente das restantes
instalagoes, ou dispor de dispositivos de ventilagao, ou qualquer outro, desde
que autbnomo, que evite que o fumo se espalhe as areas contiguas; e seja
garantida a ventilacao directa para o extetior através do sistema de extracgao
de ar que proteja dos efeitos do fumo os trabalhadores e os clientes nao
fumadores. E mais oportuno ainda é o art. 5°, 11: “a definigdao das areas
para fumadores cabe as entidades responsaveis pelos estabelecimentos
em causa, devendo ser consultados os respectivos servicos de seguranga,
higiene e saide no trabalho e as comissoes de seguranca, higiene e saude
no trabalho, ou, na sua falta, os representantes dos trabalhadores para a

seguranga, higiene e saide no trabalho™'®.

161 Cfr. FROTA, Mario, 2007, p. 145-147.
162 Idem, p. 146-147.
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Para os descumprimentos, a Lei Portuguesa estabelece, no art. 25, um
regime sancionatério, baseado em coimas de 50 a 250 000 euros (com
distribuicao da seguinte forma: 60% para o Estado, 30% para a entidade
que instruiu o processo e 10% para a Comissao de Aplicagao de Coimas
em Matéria Econémica e de Publicidade) e san¢oes acessorias, no art.
26, incluindo a interdi¢ao de venda de qualquer produto de tabaco'®.

Da normatizacdo analisada, muito mais coerente e democratica,
pode-se aproveitar bastante, devido a sua razoabilidade e ao fato de
ter sido estabelecida em Portugal por Lei e nao deixada a cargo de
Resolugao (como no Brasil, que até o fechamento dessa pesquisa sequer
foi editada, provocando-se, como visto, extrema indetermina¢ao na
sua aplicagao). Ademais, a defini¢do das areas pelos responsaveis pelos
estabelecimentos (além de mais democratica) privilegia o livre comércio.

Sob outro angulo, uma norma importante a considerar como refor¢o
para se constatar a inconstitucionalidade da medida legislativa esta pre-
vista na Constituicdao, em seu art. 170, Titulo VII, Capitulo I, que trata
dos principios gerais da atividade economica fundada na livre iniciativa
com escopo de assegurar a todos existéncia digna e calcada, dentre ou-

tros, no principio da livre concorréncia'®.

Comentando esse enunciado normativo, Moraes!'®

entende que res-
tou consagrada a chamada constituicdo econémica que, conforme ensi-
namento de Vital Moreira, seria o conjunto “de preceitos e institui¢oes
juridicas, garantidos os elementos definidores de um determinado siste-

ma econdémico” instituindo uma “determinada forma de organizagao e

163 Ibidem, p. 152-154.

164 Cfr. o texto: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: | — soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill - funcdo social da propriedade; IV - livre
concorréncia; (...) Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizacdo de érgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei”. (Destacamos).

165 Cfr. MORAES, 2011, p. 1814.
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funcionamento da economia e constituem, por isso mesmo, uma deter-

minada ordem economica’.

Nesse tracado, teria havido op¢ao pelo “modelo capitalista de pro-
ducio”, também conhecido como economia de mercado (art. 219),
“cujo coracio ¢ a livre iniciativa”, porém temperado pelos quatro prin-
cipios da ordem economica previstos no caput do proprio art. 170 (valo-
riza¢ao do trabalho humano, livre iniciativa, existéncia digna, conforme
os ditames da Justi¢a Social), o que conduziria a uma ‘economia mista’,
ressalvada a intervenc¢ao nos termos dos arts. 173, § 4° (abuso do poder
econdémico que vise a domina¢ao dos mercados, elimina¢ao da con-
corréncia e a0 aumento arbitrario dos lucros) e 174 (interven¢ao como
agente normativo e regulador, exercendo, na forma da lei, as fung¢des de
fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o
setor publico e indicativo para o setor privado).

Todavia, resguardadas as proporg¢des histérico-juridicas, mais uma
vez é preciso ter em mente a atualidade do que ja dizia Mill sobre o
comércio como ato social e a doutrina do comércio livre, ao lecionar que:
“restricOes sobre o comércio, ou sobre a produgao para fins comerciais,
sao de facto restri¢oes; e toda restricio, enquanto restri¢ao ¢ um mal”!%.

Em que pese a opg¢ao do constituinte pela ado¢do de um sistema
econoémico misto (com interven¢do em algumas areas, a exemplo do
tabaco), fato é que qualquer restricao deve, a0 menos, ser permeada por
uma sensata dose de proporcionalidade e razoabilidade de ponderagio
dos fins almejados pelo legislador.

Tanto ¢é assim que Mill, ao cuidar da justificacao para limitar o
numero de estabelecimentos em que se vendesse cervejas, ‘com o

objetivo expresso de as tornar de mais dificil acesso’, diz que seria

166 Cfr. MILL, 2006, p. 160-161.
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adequado apenas para uma sociedade na qual “as classes trabalhadoras
fossem reconhecidamente tratadas como criangas ou selvagens, e
colocadas sob uma educagio restritiva, para virem no futuro a gozar

22167

dos privilégios da liberdade

Nao ha de se crer que, no Brasil, estamos a viver na contemporanei-
dade esse modelo de sociedade. Ao contrario, estamos evoluindo gra-
dativamente no sentido da conquista de liberdades e nao de restrigdes.

Logo, andou mal e retrocedeu o legislador porque conferiu sentido
contrario a evolu¢ao moral e intelectual da sociedade brasileira e suas
escolhas, considerando expressamente, em ultima analise, que essa
mesma sociedade nao se encontra preparada para escolher entre fumar
e nao fumar e quais os locais apropriados para tanto, respeitando-se os
interesses alheios. Incidiu em verdadeiro contrasenso juridico.

Com efeito, o artigo 170, caput, da CR/88, que prevé a liberdade da
iniciativa privada (também como direito fundamental calcado na exis-
tencia digna), foi atingido pela norma restritiva dos espagos reservados
ora questionada, porque impede o comerciante de agir de forma livre.

6 Perigosos precedentes da analise superficial de
um ato Legislativo aparentemente simples e anti-
patico a maioria

O objetivo desta empreitada nao é a defesa do tabaco, em si, mas a
liberdade de autodetermina¢ao das pessoas livres e iguais, incluindo as
‘pequenas atitudes’ e atos antipatizados pela sociedade e pelos juristas.

167 Cfr. MILL, 2006, p. 170.
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Na defesa das ‘pequenas coisas’ se preserva um Estado da autodes-
trui¢ao. Todos devem se prevenir para nao serem seduzidos por pro-
messas ou propagandas vas. Ao contrario, ¢ melhor que decidam, no
ambito do licito, com plena liberdade de escolha, de maneira consciente
e nao por meio da influéncia de terceiros (ou da maioria). Com isso,

evitam ser meras ‘matrionetes’.

Como ressaltado, em passado nao tao remoto o fumo foi incentivado
no Pafs. Por qual razao? Por que agora uma restrigao tao exacerbada
na esfera mais intima de escolha das pessoas? Nao ha outras maneiras
de conscientizar a populagao, sem opressao, no caso do fumo? Nio
existem razoes financeiras subjacentes a esta medida e outras escolhas
do Estado, além apenas dos declarados maleficios do fumo? Essas
sao algumas indagacGes que deixamos a cargo do leitor. Outras serdo
propostas ez passant, apenas para reflexao.

O fato é que, assim como se deu com a ruina do Império Romano
(que se iniciou pela corrupgao da mente das pessoas), a faléncia de qual-
quer Estado Democratico de Direito pode ter inicio por meio de “po-
das aqui e acold”, sorrateiras, nas liberdades, na igualdade e nos direitos
fundamentais dos cidadaos. Precisamos estar atentos aos movimentos
estatais subrrepticios e paulatinos, em prol apenas de seus proprios in-
teresses (econdmicos e utilitaristas, baseados na relacio custo-beneficio
para os cofres publicos), ‘maquiados’ ou ‘transvestidos’ de fins nobres,
como a saude da populacdo ou a prote¢ao dos nao fumantes.

Alguns juristas, como Barros, ja se manifestaram acerca do carater
inconstitucional e antidemocratico da medida de restricao dos espagos

reservados'®®,
168 Cfr. Revista Consultor Juridico, 11 de junho de 2012, matéria nominada Proibicdo de fumédromos
é uma medida antidemocratica. (..) Ao contrario do que ocorre na ditadura, que se caracteriza pela

existéncia de mais proibicdes que liberdades, na democracia, ha mais liberdades do que néo liberdades,
com o reconhecimento de direitos tanto para maiorias como para minorias. Nas sociedades modernas, o
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democrético consenso social ndo se consegue apenas através da unanimidade na aprovagdo de normas, nem
muito menos pela simples submissdao das minorias a maioria. Resolve-se a questao assegurando-se sempre
o exercicio de direitos também as minorias. Para a protecao dos nao fumantes, ndo precisava o Estado impor
sobre os fumantes toda a sua forca de opressao, a ponto de ferir-lhes a liberdade, integrante da dignidade
humana, impondo-lhes exagerada discriminacdo. Todavia, ao invés de apenas restringir o direito dos
fumantes, resolveu a Lei 12.546/2011 (art.49, que deu nova redagao aos artigos 2° e 3°, da Lei 9.294/96), por
via obliqua, decretar a absoluta proibicdo de fumar. Alids, a proibicdo de fumédromos em espagos internos
dos estabelecimentos de uso coletivo e a consequente expulsdo dos fumantes para as ruas equivalem a uma
verdadeira execracao. E como se o Estado, personificado, dissesse: Aquele que quiser continuar praticando
essa gravissima conduta antissocial, que vé fazé-lo na rua, segregado, no lugar onde se encontram os
culpados pelas mortes de criancas e idosos por doengas pulmonares. Fica assim comprometido, como se
V&, o direito fundamental a liberdade (CF, art.5°) que, se nao pode ser mitigado por Emenda Constitucional
(CF, art.60, §4°, IV), muito menos por lei ordinaria e, pior ainda, por conversao de medida proviséria, com
visivel vicio de iniciativa (Med.Prov.540/2011). Ora, liberdade é escolha. Escolha da identidade, do ambiente,
da profissao, da crenca, da filosofia de vida, do comportamento. Se o cidadao nao puder escolher sua posicao
em relacdo a uma droga licita, ndo terd liberdade. Consiste a liberdade, pois, em poder o individuo fazer o
que nao prejudica outrem. Isso vale para liberdade de fumar e para a liberdade de nao fumar, de tal maneira
que nao pode o fumante prejudicar o ndo fumante e este ndo pode prejudicar aquele. A melhor solugao
seria reconhecer, ainda que com restri¢oes, algum direito aos fumantes, pena de afronta ao principio da
isonomia no tratamento aos cidadaos (CF, art.5°), a dignidade humana e a cidadania (CF, art.1°, Il e Ill). Em
outros termos, no regime democratico, a liberdade da maioria ndo pode ser legitimada quando prejudicar de
modo absoluto a liberdade da minoria. Nao se trata aqui de dar protecao a quem vende ou usa droga ilicita.
Cuida-se de impedir que o cidadao que compra e usa droga licita se sujeite a tao severa censura publica, como
se nao pudesse encontrar mais espago para convivio social ou tivesse que ser condenado definitivamente
a segregacao. Além disso, se a defesa do consumidor é importante fundamento da ordem econémica
(CF, art.170, V), forgoso reconhecer que o fumante é também consumidor a merecer igual protecao legal.
E tdo cumpridor de obrigacées e pagador de tributos quanto o ndo fumante. Algum direito ha de Ihe ser
reconhecido, tal como admitia a lei anterior, que Ihe destinou espaco interno nos estabelecimentos de uso
coletivo, adequadamente adaptado, sem afronta ao Decreto Federal 5.658, de 2 de janeiro de 2006, que
promulgou a Convencao sobre Controle do Uso do Tabaco. Delinquentes de toda ordem podem continuar no
espaco interno de qualquer estabelecimento, langando ostensiva ou discretamente suas maléficas influéncias
ao ambiente. Ja os fumantes merecem segregacao absoluta, como se a discriminacao nao fosse vedada pela
ordem constitucional vigente (CF, art.3°, IV). Ademais, antes de qualquer alteragao legislativa, necessario seria
analisar e debater também o grau de influéncia do uso do fumo ativa ou passivamente no aparecimento
de doencas, quando considerados outros fatores, como as mudancas de clima, a polui¢do do ar decorrente
de residuos lancados pela atividade industrial e pelos veiculos no transito. A queima da palha de cana de
agucar no interior de varios estados, por exemplo, continua causando gravissimas e até mortais doencas
respiratdrias em criangas e adultos, além de destruir aquiferos, fauna e flora da regiao, mas os infratores da
legislagcao ambiental nessa area ndo tém contado com perseguicao de igual tamanho por parte do Estado.
A propoésito, o Estado nenhuma medida tem adotado contra a construcdo de subestagdes e expansao de
linhas de alta tensao de eletricidade sem a observancia de padrées internacionais de seguranca a saude
das populagdes do entorno. Hd comprovacao de que filhos de empregados de empresas fornecedoras de
energia elétrica, ainda criangas, moradores nas subestacoes de transformacédo de forca, em grande nimero,
foram acometidos por leucemia, em circunstancias que confirmam nexo de causalidade com a radiacao
eletromagnética a que foram ali submetidos. Ha restaurantes e bares proximos a tais areas, que podem
receber a nociva radiacéo eletromagnética, que atinge quem nao bebe e quem nao fuma. Mas ndo podem
receber os cidadaos fumantes. Nas pracas centrais de Sao Paulo, incluindo o Largo Sao Francisco, em frente
a Secretaria da Seguranca publica, meninos e meninas entre 10 e 12 anos, ja iniciados no vicio, fazem uso
da droga ilicita pesada a céu aberto e sob o nariz das autoridades policiais. Drogas que levam os jovens a
violéncia, porque lhes tiram a consciéncia, corrompendo parte fisica do cérebro, com sequelas permanentes e
que, por consequéncia, ndo destroem apenas a satde e a vida dos usuarios, mas também a dos familiares. Isso
aponta para o fato de que a lei antifumo nao passa de instrumento de falsa campanha, enganosa propaganda
de que o governo estaria fazendo tudo pela saude publica, inclusive destacando a policia para fiscalizar. Mera
tapeacao, porque nada funciona no Estado. Nem educagdo, nem seguranga e muito menos a satide publica.
Sendo possivel a manutencao de espacos internos separados e isolados, com ventilacao adequada, nos
estabelecimentos de uso coletivo, esse deveria ser o caminho ideal a ser adotado pela legislagdo inspirada
na democracia. Disponivel em: <<http://www.conjur.com.br/2012-jun-11/airton-florentino-barros-proibicao-
fumodromos-antidemocratica>>. Acesso em: 12 de jun. 2012.
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Se a fumaca do cigarro é um maleficio tanto ao préprio fumante
quanto ao fumante passivo, N30 menos preocupante se mostra que a
fumaca exalada pela frota total de veiculos brasileiros de 70.965.139'%,
igualmente acarreta males diversos para o individuo e para o meio
ambiente. Nio obstante, porque quase nada de tdo restritivo ou pouco
se faz a esse respeito, quando existem alternativas disponiveis para o
trafego nas cidades?

Caminha-se, pouco a pouco, se nao tivermos vistas largas, para su-
focar o cidadao, submetendo-os aos caprichos de um Estado totalitario,
quicd, com retrocessos militares, com ‘toques de recolher’, e tratamen-

tos assemelhados a ‘criangas’ ou ‘selvagens’.

Dentre em pouco, identificados os maleficios da alimentagao con-
temporanea (hamburgers, refrigerantes, frituras etc.) e bebidas alcooli-
cas seremos for¢ados a cumprir uma ‘dieta nutricional do Estado’ e os
empresarios serdo vilipendiados de negociar seus produtos livremente.

170

Quanto ao alcool, segundo pesquisa realizada'”, fazendo referéncia a

Revista Plantao Médico, extrai-se que ¢ a droga preferida dos brasileiros

169 Fonte: Ministério das Cidades, DENATRAN - Departamento Nacional de Transito, RENAVAM-Registro Nacional
de Veiculos Automotores. Disponivel em: <http://www.denatran.gov.br/frota.htm>. Acesso em: 10 abr.2012.

170 Disponivel em: <http://www.ufrrj.br/institutos/it/de/acidentes/etanol5.htm>. Acesso em: 10 abr. 2012. No
Pais, 90% das internagdes em hospitais psiquiatricos por dependéncia de drogas, acontecem devido ao élcool.
Motoristas alcoolizados séo responsaveis por 65% dos acidentes fatais em Sao Paulo. Ademais, o alcoolismo é a
terceira doenca que mais mata no mundo. Causa 350 doengas (fisicas e psiquiatricas) e torna dependentes da
droga um de cada dez usuarios de alcool. Prossegue o site afirmando que o alcool é a droga que mais detona o
corpo (tanto quanto a cocaina e o craque); a que mais faz vitimas; e é a mais consumida entre os jovens no Brasil.
O indice de cancer entre os bebedores é alarmante, quer por acao tépica do préprio alcool sobre as mucosas,
quer por conta dos aditivos quimicos de acao cancerigena que entram no processo de fabricacao das bebidas. E
finaliza a matéria relacionando as consequéncias fisicas do uso em excesso: 1- acidentes (no lar, no servico e nas
estradas); 2- alteragdes no sangue (hemorragias, hepatite e outras); 3- ossos e articulagoes (acido urico elevado,
degeneragdo dos 0ss0s e outros); 4- lesao cerebral (sindrome de Wernicke-Korsakoff, degeneracéao cerebelar,
ambliopia); 5-cancer (na boca, esofago, estdbmago, figado e outros); 6- pulmao (pneumonia, tuberculose e
outros problemas); 7- epilepsia; 8- sindrome fetal (vide paragrafo anterior); 9- coragao (arritmias, cardiopatia,
hipertensao e doenca coronariana); 10- lipemia; 11- hipoglicemia; 12- figado (cirrose hepética e outras doencas);
13- miopatia; 14-pancreatite; 15-neuropatia (ou neurite) periférica; 16- sexo (disfungéo testicular e impoténcia);
e 17- esofago e estdbmago (efeitos corrosivos diretos do alcool sobre estes 6rgaos como: gastrite, Ulcera péptica,
esofagite e sindrome de Mallory-Weiss). Estas informagoes foram coletadas no site que remete como fonte a
Revista Plantao Médico - Drogas, Alcoolismo e Tabagismo, Editora Biologia e Satide, Rio de Janeiro, 1998, pag. 67.
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(68,7% do total), seguida pelo tabaco, maconha, cola, estimulantes,

ansioliticos, cocaina, xaropes e estimulantes, nesta ordem.

Como ¢ sabido, o dlcool esta diretamente relacionado com grande
parte dos acidentes de transito no Brasil'”!. No site do DETRAN do
Pard'™, também se extrai que ALCOOL NAO COMBINA COM
TRANSITO E COM VIDA.

Ja que a questdo ¢ fumaga e seus maleficios, porque nio considerar
os seus efeitos em outro viés. Em 27 de setembro de 2011, no site
ecologia médica'”, foi publicada matétia Fumaca dos carros como fator de

risco para diversas patologias.

Em 2010, o laboratério de polui¢ao atmosférica experimental da
USP (Universidade de Sao Paulo), realizou uma pesquisa em 18 capitais
e conclufram que todas essas cidades vém sofrendo uma influéncia
cada vez maior de poluentes na saide de sua populagao, por causa do
aumento da frota de carros.

171 Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=536>. Acesso em: 10 abr. 2012.
Veja-se o que se extrai do trecho do artigo publicado pelo professor Joao José Leal, do CPCJ/UNIVALI,
Promotor de Justica Aposentado e Ex-Procurador Geral de Justica de SC, Associado ao IBCCrim e a AIDP,
inserido em 27/02/2005: “Anualmente, ocorrem mais de 350 mil acidentes nas ruas e estradas brasileiras com
um saldo sinistro: 33 mil mortos e mais de 400 mil feridos (dados divulgados pelo CONTRAN). Em grande
parte desses acidentes — mais 70% — constatou-se que, ao menos um dos motoristas, encontra-se alcoolizado.
Portanto é preciso prevenir e reprimir a embriaguez ao volante”.

17

N

Disponivel em: <http://www.detran.pa.gov.br/index.php?pagina=menu/educacao/dicas/alccolxtransito.
php>. Acesso em: 10 abr. 2012.

173 Disponivel em: <http://www.ecologiamedica.net/2011/09/fumaca-dos-carros-como-fator-de-risco.html>.
Acesso em: 10 abr. 2012. Alids, menciona a reportagem um estudo publicado na revista Circulation correlacionou
a poluicdo do ar ao aumento da incidéncia de doencas cardiovasculares. J4 um estudo interessante e recente,
feito pelo British Heart Association, da Inglaterra, evidenciou que quanto maior a exposicdo a fumada de
veiculos maior o risco do individuo ter um infarto agudo do miocérdio. Outro estudo publicado agoraem 2011,
diz a matéria, mostrou que a exposicao cronica a fumaca de veiculos leva a uma diminui¢do na capacidade
de aprendizagem e memdria em ratos que foram expostos ao ar poluido por 15 horas por semana durante
10 semanas. De acordo com os pesquisadores, foram encontrados “sinais de inflamagdo associados ao
envelhecimento precoce e a doenca de Alzheimer”. Ndo fosse isso, 0 aumento da prevaléncia do Diabetes
Mellitus também pode estar relacionado a particulas finas decorrentes da poluicdo atmosférica, foi o que
mostrou um recente estudo publicado na Diabetes Care. Outro estudo evidenciou alteragdes na presséo arterial,
niveis de lipidios e marcadores inflamatérios de individuos expostos a um ar poluido.
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Nessa esteira, a discussio do tema e de outros similares, cujas
medidas adotadas (até entao) nido foram tao restritivas a liberdade,
¢ sempre mais salutar para a saude do que a refutacao imediata de
costumes licitos, com base em ‘discursos prontos’. Que se debata, mas
nunca se oprima o cidadao, por quais fins que sejam — ainda que mais
elevados e altruistas, sob pena de os meios utilizados para resolugao
dos problemas ocasionarem o regresso democratico, contrasensos e

violagoes de liberdades, incluindo a de autodeterminacao.

Um desses paradoxos estano projetode reformado Codigo Penal (PLS
236/2002), porque a Comissao de Juristas estipula a desctiminalizacio
das drogas (maconha, cocaina, crack etc.), permitindo o consumo e uso
em residéncias, 0 que esta na contramao do tratamento que vem sendo
dado ao tabagismo que, em ultima instancia, nao altera as percepgoes
do usudrio. Logico que isso sera alvo de discussao antes de sua votagao
pelo Plendrio'™. Porém, nao deixa de ser um paradoxo.

Ora, a bem da harmonia dos fumantes e nido fumantes sequer se
pensou no estudo mais aprofundado da permissao do uso do cigarro
eletronico, que segundo noticiado, nao provoca maleficios ao fumante
passivo e nao ocasionaria violages adireitos fundamentais'”. A ANVISA

174 Cfr. BRANDAO, Gorette. Agéncia Senado. Atualizado em 27/06/2012 - 19h00. Drogas e aborto estéo entre os
pontos controversos do anteprojeto do Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/noticias/
materias/2012/06/27/drogas-e-aborto-estao-entre-os-pontos-controversos-do-anteprojeto-do-codigo-
penal>. Acesso em: 12 set. 2012. Desde ja, confira-se trecho da matéria divulgada no sitio: Quanto as drogas, o
entendimento foi por considerar o problema mais como questao de satide. Assim, o texto exime de crime o porte
para consumo pessoal em quantidade equivalente até a média de cinco dias de uso, uma quantidade que deve ser
definida pela autoridade sanitéria, no caso a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa). E também admitido
o plantio de plantas entorpecentes em quantidade também para uso pessoal. Em relagdo ao trafico de drogas e seu
financiamento, no entanto, a proposta é rigorosa: as penas podem chegar a mais de 21 anos.

175 Cfr.a matéria O que é cigarro eletronico e por que ele é proibido? (...) Um cigarro eletronico ndo é nada além
de um dispositivo eletronico que tenta imitar, em forma e fungéo, um cigarro comum. Para isso, o aparelho
é dividido em trés partes principais: cartucho (filtro), parte eletrénica e bateria. Além disso, muitos modelos
ainda oferecem uma luz na ponta, simulando a brasa. Ha fabricantes que afirmam que ele é criado para
diminuir o vicio de algumas pessoas, pois a dose de nicotina pode ser diminuida com o decorrer do tempo.
Existem varios estudos que mostram que uma porcentagem dos fumantes fuma por habito, ndo por vicio. E
é com base nesses estudos que os produtores de e-cigarette se baseiam para vender os produtos. (..) Nos
Estados Unidos, apenas alguns estados proibem a comercializacao dos aparelhos, enquanto outros legalizam
a venda e alguns vetam apenas que menores possam consumi-los. Outros paises dividem opinides acerca
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proibiu o seu uso sob o argumento da inexisténcia de evidéncias que o
produto ajudaria o fumante a parar de fumar, baseando-se apenas em
pesquisas realizadas nos Estados Unidos'”, o que demonstra falta de
empenho no aprofundamento do tema.

7 Conclusao

A cultura do tabaco no Brasil, desde o periodo colonial, tinha e tem
carater historico-cultural, financeiro e politico-social bastante acentuado,
apesar do indice de fumantes ter caido nos dltimos anos.

A legislagdo brasileira é vasta e restritiva, conforme visto no topico
2.2., preservando suficientemente os nao fumantes.

Por sua vez, o fumo nao ¢ um produto proibido e nem o fumante
um criminoso. Logo, consoante fundamentado, para além do direito
ordinario existe um auténtico direito fundamental de fumar, nos termos

da CR/88.

deles. Na China, a prética é legalizada, mas os precos cobrados pelos cigarros comuns sdo muito mais baixo
do que o gasto com e-cigarros. (..). Disponivel em: <http://www.tecmundo.com.br/saude/11335-0-que-e-
cigarro-eletronico-e-por-que-ele-e-proibido-.htm>. Acesso em: 07 jun. 2012.

176 Cfr. a matéria Anvisa veta uso de cigarro eletronico no Brasil de ANGELA PINHO da Folha de S.Paulo,
em Brasilia. (...) Estao proibidos no Brasil o consumo e o comércio de cigarros eletronicos-aparelhos que
simulam o fumo e sao vendidos como promessa para ajudar o fumante a se livrar do vicio. Segundo a An-
visa (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), que determinou o veto ao produto ontem, ndo had nenhuma
evidéncia de que eles ajudem a parar de fumar. A agéncia também se apoiou em constata¢des da FDA, o
seu par norte-americano, de que o produto contém substancias cancerigenas e nicotina - ao contrario do
que alegam os seus fabricantes chineses -, embora ainda ndo se saiba exatamente quanto desses com-
postos sao absorvidos. “O individuo acha que esta parando de fumar, mas ele ndo esta porque existem
as tais substancias’, afirma Jussara Fiterman, presidente da SBPT (Sociedade Brasileira de Pneumologia e
Tisiologia). De acordo com ela, a presenca de materiais como o dietileno glicol é o que diferencia o produto
de outros mecanismos comumente usados para ajudar a parar de fumar, como o adesivo e o chiclete de
nicotina. “A nicotina é a parte do cigarro que da o prazer, mas, em termos de danos, é até menos nociva. Se
o paciente for tratado com essas terapias, é evidente que o médico vai saber a dose adequada e o momento
de reduzir a dose’, diz Fiterman. Disponivel em: <<http://www1.folha.uol.com.br/folha/equilibrio/noticias/
ult263u615055.shtml>>. Acesso em: 07 jun. 2012.
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Em virtude disso, é correto asseverar que o legislador e o executivo
andaram mal ao alterar o art. 2° e § 3°, da Lei 9.284/96 (pelo art. 49 da
Lei 12.546/11), uma vez que inconstitucional no que tange a supressio
dos espagos reservados em locais coletivos publicos e privados para
fumantes pelos motivos declinados no tépico 5.

O assunto necessita ser melhor debatido pela sociedade e juristas,
de maneira mais democratica, como feito na Uniao Européia e em
Portugal. Inclusive, podem ser utilizadas como parametros iniciais (para
discussao) as normas da legislacao portuguesa.

Respondendo a indagacdo inicial: os fins nao justificam os meios
(ilicitos ou inconstitucionais), pois devemos antes debater as questdes,
mas nunca oprimir o cidaddo, para quaisquer fins que sejam — ainda
que os mais elevados e altruistas — sob pena de os meios utilizados
para resolu¢ao dos problemas ocasionarem o regresso democratico e
violacGes de liberdades constitucionais de todas as ordens, especialmente
nesse caso, a da livre autodeterminacaio.

Isso posto, devemos estar atentos (e refletit) para que medidas
restritivas analogas nao se alastrem pelo Pafs, em outras areas pertinentes
as liberdades, para evitar os perigos descritos no tépico 6.
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1 Introducao

O ativismo judicial, fenomeno cada vez mais comum nas demo-
cracias modernas, sobretudo no Brasil, ja se destacava como um dos
principais temas debatidos no cenario académico-juridico de nosso pafs,
quando ganhou também notoriedade na seara politica: o Deputado Fe-
deral Nazareno Fonteles, do Partido dos Trabalhadores, apresentou no
ano de 2011 duas audaciosas propostas de emenda constitucional, cujo
propésito, segundo o préprio mentor, ¢ de conduzir o Legislativo ao
patamar de “Poder mais forte da Republica”.

Com a proposta de Emenda Constitucional n® 3, apresentada em 10
de fevereiro de 2011, o parlamentar piauiense almeja concretizar o seu
intento através do elastecimento do controle que o Legislativo atual-
mente exerce sobre os atos normativos do Poder Executivo, de modo
que se passe a alcangar também os atos normativos do Poder Judiciario.!

Em sua justificativa, Fonteles alega que o inc. XI, do art. 49, da Carta
Federal atribui ao Congresso Nacional competéncia exclusiva para “ze-
lar pela preservagao de sua competéncia legislativa em face de atribui¢ao
normativa dos outros poderes”, mas que, por uma “lacuna” na disposi-
¢ao do inc. V do mesmo artigo, o Poder Legislativo nao pode cumprir
de forma plena o mandamento constitucional em relagdo ao Poder Ju-
diciario, “levando a uma desigualdade nas relagdes do Poder Legislativo
com os outros Poderes”.

1 Aatual redacio ao inc. V, do art. 49, da CF/88, preceitua: “Art. 49 — E da Competéncia exclusiva do Congresso
Nacional: V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos
limites de delegacao legislativa”. Na proposta, a redagdo do inciso V é alterada para a seguinte forma:“V - sustar
os atos normativos dos outros poderes que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegagao
legislativa;” (destacou-se)
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A proposta de Emenda Constitucional n® 33, por seu turno, ¢ ainda
mais ambiciosa. Nela propde-se, além da alteragao da quantidade mini-
ma de votos de membros de tribunais para declaracao de inconstitucio-
nalidade de leis, condicionar o efeito vinculante de simulas aprovadas
pelo Supremo Tribunal Federal a aprovagao pelo Poder Legislativo e
submeter a0 Congresso Nacional a decisao sobre a inconstitucionalida-
de de Emendas a Constituicao.

Na empreitada de tornar o Legislativo o Poder mais forte da Repu-
blica, Nazareno Fonteles revela na justificativa da proposta a sua princi-
pal estratégia: aniquilar o destacado protagonismo Judiciario na resolu-
¢ao de importantes questoes da vida cotidiana dos cidadaos brasileiros.

Com efeito, o Parlamentar afirma que o Supremo Tribunal Federal
ha muito “deixou de ser um legislador negativo e passou a ser um legis-
lador positivo”, e sem legitimidade eleitoral, de forma a vir se tornar em
um “superlegislativo”.

Sustenta que o aumento do rigor para atingir a maioria necessaria a
declaracao da inconstitucionalidade de atos normativos, que passaria a
depender do voto de nove ministros, melhor condiz coma soberania
popular, isso porque, além do conhecimento juridico nao significar fa-
tor de legitimacao popular, a mudanga propiciaria uma “nitida e clara
homogeneidade no entendimento da Suprema Corte”.

Em relacao a eficacia do efeito vinculante das sumulas, que passaria
a depender da prévia aprovagdo, por maioria absoluta, do Congresso
Nacional, entende que no atual modelo a simula vinculante vem sendo
utilizada como um “cheque em branco” posto a disposi¢ao do Supremo
Tribunal Federal. Por isso, compreende que a prévia “apreciacio” do
Congresso Nacional servira para coibir eventuais “excessos legislativos”
da Suprema Corte brasileira.
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Ainda sobre esta questao, pondera o mentor das propostas que “a
elaboragao de uma simula vinculante, na qual o STF enuncia seu en-
tendimento sobre questdes constitucionais concretas e reiteradamente
decididas, ndo tem natureza jurisdicional” e, portanto, a sua proposi¢ao
nao violaria o principio da separa¢ao de poderes.

Sobre a terceira e ultima proposi¢ao da PEC n° 33, o parlamentar almeja
conferir ao Poder Legislativo “um papel relevante no controle de constitu-
cionalidade de emenda a Constituigao”, cujos “‘efeito vinculante” e “eficacia
contra todos” somente passatia a ocorrer apds a apreciacao do Congresso
Nacional, reconhecendo a inconstitucionalidade defendida pelo Supremo.

Neste ponto, Fonteles invoca a doutrina de Jeremy Waldron, Mark
Tushnet e de outros renomados juristas criticos ao “judicial review”,
para dissentir da “afirmac¢ao de que a Suprema Corte cabe a tltima pala-
vra sobre a Constitui¢ao”, e conclui assinalando que “na verdade, deve
caber ao povo dizer o que é a Constituicio”, ou seja, que o controle
de constitucionalidade deve ser entregue aos representantes eleitos do

Poder Legislativo.2

Ambas as Propostas de Emenda Constitucional foram submetidas a
parecer na Comissao de Constituicao e Justica da Camara dos Deputados.

O relator da PEC n°® 3/2011, Deputado Federal Nelson Marche-
zan (PSDB-RS), manifestou-se pela constitucionalidade da proposta,
tendo ponderado que o texto “nio se relaciona com a atividade tipica
do Poder Judiciario (atividade jurisdicional)”. Se o fizesse, anotou,
“estar-se-ia diante de clara viola¢do ao principio constitucional da

separacio dos Poderes”.’

2 Najustificativa da PEC n° 33, arrematou o Deputado Nazareno Fonteles: “precisamos, pois, resgatar o valor da
representacéo politica, da soberania popular e da dignidade da lei aprovada pelos representantes legitimos do
povo, ameacadas pela postura ativista do Judiciario”.

3 “E bom que se diga que esta PEC podera conferir, sob certa ética, legitimidade aos atos normativos do Poder
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Ja o relator originario da PEC n°® 33/2011, Deputado Esperidiio
Amin, admitira a constitucionalidade parcial das proposi¢oes formula-
das, tendo opinado pela supressao do art. 3° no qual se pretende sub-
meter a0 Congresso Nacional a decisao do Supremo Tribunal Federal
sobre a inconstitucionalidade de proposta de emenda a Constitui¢ao.
Na otica do parlamentar, ha manifesta inconstitucionalidade, ja que a
decisio do Excelso Pretério em acdo direta de inconstitucionalidade
teria natureza estritamente judicial, dai porque a proposta acarretaria
numa interferéncia indevida do Poder Legislativo em atividade tipica do
Poder Judiciario, ou seja, violaria o principio da separaciao dos Poderes.

Quanto aos demais pontos, Amin avaliara que a alteragio do quérum
para a declaracao de inconstitucionalidade pelos tribunais, de maioria ab-
soluta para quatro quintos, nao implicaria qualquer violagao ao principio
da separacao dos Poderes, da mesma forma que nao o ofenderia o fato de
se condicionar o efeito da sumula vinculante a sua aprovacao pelo Con-

gresso Nacional, pois a natureza destas simulas nao seria jurisdicional.

Pois bem. No dltimo dia 25 de abril (2012), a Comissao de Consti-
tuicao e Justica e de Cidadania da Camara dos Deputados aprovou, por
unanimidade, a Proposta de Emenda a Constitui¢io n® 3/2011.0 proje-
to ainda precisa ser analisado por comissao especial para poder seguir a
votac¢do em plenario. A PEC n® 33/2011, por sua vez, encontra-se agora
sob a relatoria do Deputado Joao Campos (PSDB/GO), que poderi ou
ndo incorporar o parecer ja apresentado pelo relator originario.*

Nesse cenario, ¢ possivel pontificar que as referenciadas proposi¢oes
de autoria do Deputado Nazareno Fonteles, que preconizam a institui¢ao

Judiciario, tendo em vista que o Poder Legislativo ndo mais podera queixar-se dos excessos, pois dispora de
meios para corrigi-los. Assim, a eventual omissao deste Poder diante de excessos normativos acabard, de certo
modo, por legitima-los", concluiu o Deputado relator.

4 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=503667. Acesso
em: 25 mai. 2012.
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da “supremacia legislativa”, simbolizam a mais nova frente de combate
ao fenomeno denominado “ativismo judicial”, compreendido por Luis
Roberto Barroso como escolha de um modo especifico e proativo de in-
terpretar a Constituigao, expandindo o seu sentido e alcance, com maior
interferéncia do Judiciario no espaco de atuagio dos outros dois Poderes.’

A par dessas consignagdes, propoe-se com o presente trabalho de-
monstrar que, inobstante haja a necessidade de se evitar um excessivo
ativismo judicial, o controle que o Poder Legislativo pretende exer-
cer sobre os atos do Poder Judiciario, nos termos das Propostas de
Emenda a Constituicao n® 03/2011 e n°® 33/2011, ¢ inviavel no vigen-
te modelo constitucional brasileiro. Nessa empreitada, percorrer-se-a
um caminho que passa:

Pela exposicao da evolugao do constitucionalismo, destacando as
suas implicacdes desde a origem do Estado Liberal até o alcance do
movimento denominado neoconstitucionalismo;

Por uma breve digressio sobre os fenéomenos da constitucionaliza-
¢ao e da judicializacio, real¢ando as suas causas e implicagdes no mode-
lo de jurisdi¢ao constitucional brasileiro;

Pela abordagem do ativismo judicial, onde ganhara relevo os aspec-

tos conceituais e caracteristicos que marcam o fenémeno;

Pelo estudo dos limites impostos a expansao da jurisdi¢ao constitu-
cional e do ativismo judicial, que compreende as questoes da teoria da
separacao dos poderes, da legitimidade democratica da justiga constitu-
cional e da supremacia do Poder Judiciario sobre o controle de consti-
tucionalidade dos atos normativos;

5 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica in: Constituicao e
Ativismo Judicial, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2011.
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Por uma ligeira explana¢ao sobre o poder constituinte reformador,
as clausulas pétreas e o controle de constitucionalidade das emendas a

constituicao no Brasil;

E, por fim, pelo exame da (in)constitucionalidade das proposi¢coes
formuladas pelo Deputado Federal Nazareno Fonteles nas Propos-
tas de Emendas Constitucionais n® 3/2011 e n® 33/2011, tomando-se
como parametros: os principios da “separacao dos poderes” e do “livre
acesso a justi¢a”, os direitos e garantias fundamentais e os postulados da
supremacia da constitui¢ao e do Estado Democratico de Direito.

2 Evolucao do constitucionalismo

Na definicio de Jorge Miranda®, o constitucionalismo representa
“um produto perfeito do racionalismo juridico, social e politico”.

J. J. Gomes Canotilho” entende que o constitucionalismo é “a teoria
(ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel
a garantia dos direitos em dimensao estruturante da organizagio po-
litico-social de uma comunidade”. Na modernidade, “representa uma
técnica especifica de limitagao do poder com fins garantisticos”.

Explica o mestre portugués que o constitucionalismo revela o movi-
mento gerador do conceito moderno de Constituigao, que possui raizes
em varios momentos e lugares diferenciados. Destarte, verificando-se
na histéria a ocorréncia de diversas revolugdes constitucionais, em épo-
cas e locais distintos, é possivel concluir entdo pela existéncia de varios
constitucionalismos.

6 MIRANDA, Jorge. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p.31.
7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Aimedina, 2003, p. 51.
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A sua origem remonta a antiguidade classica do Estado Teocratico
do povo hebreu, onde o poder politico nao era limitado por uma car-
ta escrita, mas pelas denominadas “Leis do Senhor”. Infere-se que o
constitucionalismo precede o surgimento das constitui¢es escritas, ja
que através dos costumes limitava-se os poderes dos governantes aos
poderes do “Senhor”, ficando a cargo dos profetas fincar esses limites.

Com o surgimento do Estado Liberal, o movimento constituciona-
lista visou a limitacdo do poder absoluto do estado e a protegao das li-
berdades publicas. As revolucdes americana e francesa originaram cons-
tituicdes escritas (de 1787 e 1791, respectivamente), dando inicio a um
periodo consubstanciado pela primazia da lei e pela limitagao do poder.
Na licao de Canotilho®, as Constitui¢des liberais refletiam “cédigos in-
dividualistas”, exaltantes dos direitos individuais dos homens.

O Constitucionalismo Positivista teve na pessoa de Kelsen o seu
maior expoente, que defendia a compreensao da constituicio como
conjunto de regras que rege a produgao do Direito.

Sucede que na era da positivagao, que representava a limitacao do
poder absoluto dos Estados, o liberalismo economico desencadeava
o aumento das desigualdades sociais. Com a primeira guerra mun-
dial, eram devastados de vez os direitos sociais, econémicos e cultu-
rais dos individuos. O direito a igualdade consistia em mera previsao
abstrata. A obediéncia incondicionada de um comando positivado
legitimou a Alemanha, na metade do século XX, a perpetrar atroci-
dades através do nazismo, cujas condutas eram compativeis com as

regras positivadas.

A situagao era propicia a revoltas sociais.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Ibid. p. 110
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Nesse cenario de crise do liberalismo economico, era imperioso o
rompimento com o ordenamento juridico anterior e a promulgac¢ao de

uma nova ordem constitucional.

Ja nos anos de 1910 e 1917 sucederam respectivamente as Revolu-
¢Oes Mexicana e Russa, que colaboraram para o aparecimento do cons-

titucionalismo moderno ou social.’

A partir dai, um novo contexto se instalou no mundo e a inter-
vencao do Estado Social através de prestagdes positivas tornou-se o
principal meio de garantia dos direitos fundamentais. A nova forma
de interpretacdo surgida apds a segunda grande guerra mundial tem
como primeiras referéncias a Constitui¢ao alema de 1949 e a Cons-
tituicdo italiana de 1947. As atividades do Estado deveriam ter como
objetivo a concretizagao de direitos, a promoc¢ao da igualdade também
em sentido material."’

O “novo” constitucionalismo social, denominado pelo presidente
do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Carlos Ayres Britto, como
1” 11

b

“constitucionalismo fraterna engrandeceu a importancia dos prin-

cipios e valores, redefinindo a concepgao de Constituigao, que passou a

9 Vital Moreira leciona que o Estado passou a intervir na economia, que, consequentemente, transformou-se
também em uma questéo constitucional. Também ganharam destaque na Constituicdo os direitos e liberdade
individuais, os direitos coletivos e os direitos a prestagdes do Estado (econdmicos, sociais e culturais). (O futuro
da Constituicdo”. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (org.): Direito Constitucional - estudos
em homenagem a Paulo Bonavides. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 315.)

10 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do Direito. O triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em: http://jus.com.br/
revista/texto/7547. Acesso em: 03 jun. 2012.

11 Em sua obra “Teoria da Constituicao” (Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 216), o Ministro Carlos Ayres Britto
assinala: “as Constituicdes incorporam as franquias liberais e sociais de cada povo soberano a dimenséao da
Fraternidade; isto é, a dimensao das agoes estatais afirmativas, que sdo atividades assecuratdrias da abertura
de oportunidades para os segmentos sociais historicamente desfavorecidos, como, por exemplo, os negros,
os deficientes fisicos e as mulheres (para além, portanto, da mera proibicdo de preconceitos). De par com isso,
o constitucionalismo fraternal alcanga a dimenséo da luta pela afirmagéo do valor do desenvolvimento, do
meio ambiente ecologicamente equilibrado, da democracia e até certos aspectos do urbanismo como direitos
fundamentais. Tudo na perspectiva de se fazer da interacao humana uma verdadeira comunidade; isto é, uma
comunhao de vida, pela consciéncia de que, estando todos em um mesmo barco, ndo tém como escapar da
mesma sorte ou destino histérico”.
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ser vista nao mais pelo aspecto meramente formal, mas principalmente

pelo cunho axiolégico.

A introducio de direitos sociais nas constitui¢Oes aliada a incessante
busca de efetividade dos direitos fundamentais acelerou a consolida¢ao
do Estado Democratico de Direito e contribuiu, sensivelmente, para
o surgimento do neoconstitucionalismo, pelo qual a constitui¢io é um
sistema de regras e principios, ou seja, os principios passam a setr consi-
derados auténticas normas juridicas.'

No Estado constitucional de direito, o legislador nao ¢ o tnico prota-
gonista. A validade das leis ndo depende apenas da simples observancia
das formas mas também ¢é condicionada pela sua compatibilidade com os
principios constitucionais. Por outro lado, a politica deixa de moldurar o
direito e passa, assim como a legislacio, a ser subordinada ao Direito."”

Dworking, ao diferenciar regras e principios, explica as primeiras siao
aplicaveis pelo tudo ou nada, ou seja, ou se aplicam ou nao se aplicam —
“allornothing”." Ja os ptincipios s2o mandamentos de otimiza¢io, maleavels,
plasticos, flexiveis. E, conforme preceituado por Alexi, se aplicam mediante
uma dimensao de peso, podendo ser ponderado diante do caso concreto, sem
que se afaste totalmente a incidéncia de um quando em conflito com outro."

O neoconstitucionalismo, ao trazer for¢a normativa aos principios,
fortaleceu o poder judiciario a medida que lhe atribuiu poderes de inter-

pretacdo e valoragiao das normas.

12 Dirley da Cunha Junior (Curso de Direito Constitucional. 3. ed. rev. atual. ampl. Salvador; Jus PODIVIM, 2009,
p. 39) sintetiza que o neoconstitucionalismo superou o Estado Legislativo de Direito e fez emergir o Estado
Constitucional de Direito, que alargou o pardametro de validade das normas juridicas, passando a abranger
além do aspecto formal, também a compatibilidade material com principios e regras constitucionais.

13 FERRAJOLI, Luigi. Giurisdizione e democrazia, Democrazia e Diritto. 1997, n° 1, pp. 286-287.

14 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao de Jefferson Luiz Camargo. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007. Titulo original: Law 'sempire, pp. 39-40.

15 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Malheiros, 2008. pp. 90 e ss.
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A sujeicao a lei e, sobretudo, a constitui¢ao, transforma o juiz em
garante dos direitos fundamentais também contra o legislador, o que
termina por consagrar a ascensao do Judiciario na era pés-positivista.

3 Constitucionalizacao, judicializacao e suas impli-
cacoes no modelo constitucional brasileiro

Conforme explanado anteriormente, com o surgimento do Estado
social observou-se uma maior intervengao da lei em campos outrora
restritos a iniciativa privada, a saber: trabalho, producao, comércio, edu-
cacdo, habitacdo, saneamento, consumo, meio ambiente, dentre outros.

O Estado deixa de ser mero observador de regras e passa a ser res-
ponsavel também pela promo¢ao dos novos direitos sociais, o que lhe

exige uma postura operacional ativa.'s

Luigi Ferrajoli assevera que a mudanca de estrutura do sistema po-
litico e também a mudanca da estrutura do sistema juridico, com a sua
evolucdo em direcio ao Estado constitucional de direito, fundamentam
a expansio do papel do Direito e da jurisdi¢ao."”

Este fendmeno, que expressa a irradiagao dos valores constitucionais
pelo sistema juridico, é o que Barroso denomina “constitucionalizagao”.

Elucida o autor que essa irradiagao se da por via da jurisdigao cons-
titucional, que abrange: “a aplica¢do direta da Constitui¢ao a determina-

16 M. Cappelletti ensina que a estrutura dos novos direitos sociais ndo acarreta, para o Estado, como acontece
com as liberdades politicas, um mero dever negativo de néo fazer, de deixar fazer, mas sim uma obrigagao
positiva de agir, - uma obrigacdo, além disso, que tem o carater de permanéncia, que tem a necessidade de ser
adimplida em carater continuo. (CAPPELLETTI, Mauro. Ideologie nel diritto processuale. Processo e ideologie.
Bologna: Mulino, 1969. p. 517)

17 FERRAJOLI, Luigi. Giurisdizione e democrazia, Democrazia e Diritto. 1997, n° 1, p. 285.
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das questoes; a declaragao de inconstitucionalidade de normas com ela
incompativeis; e a interpretagao conforme a Constituigao, para atribui-
cio de sentido as normas jutidicas em geral”."®

A constitucionalizagao, ainda segundo o autot, conduz a outro feno-
meno: a judicializagao. Explica Barroso que a judicializac¢do significa que
algumas questoes de larga repercussdao politica ou social passam a ser
apreciadas pelo Judiciario, e ndo mais apenas pelos poderes tradicional-
mente legitimados (Legislativo e Executivo). O fenémeno implica em
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragoes na
linguagem, na argumentacio e no modo de participacio da sociedade."”

Em consequéncia da pluralizacao das leis, que passam a expressar
nao apenas uma unica concepgao, mas uma pluralidade de ideologias,
o papel dos magistrados torna-se mais complexo, exigindo-lhes maior
sensibilidade as questoes politico-sociais.

O avan¢o do Judiciario sobre estas questdes conduziu setores da
doutrina a conferir a jurisdi¢do constitucional uma fun¢ao de “confor-

magao politica”.

Nesse sentido, Canotilho assevera que as decisoes do Tribunal Cons-
titucional acabam efetivamente por ter forga politica, ja que além de so-
lucionarem problemas constitucionais de especial sensibilidade politica,
“sua jurisprudéncia produz, de facto ou de direito, uma influéncia de-
terminante junto dos outros tribunais e exerce um papel condicionante

do comportamento dos 6rgaos de direcio politica”. >

18 BARROSO, Luis Roberto, Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 406.

19 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica in Constituicao e
Ativismo Judicial, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2011.

20 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 72 ed. Almedina, 2003. p. 681.
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Sobre o poder politico dos tribunais, Jorge Miranda pondera que
nao obstante tal poder se ostente de modo mais intenso no processo
de elaboragao das leis e nas decisoes de governo, nao deixa ele de se
manifestar igualmente na fun¢ao administrativa e na fungao jurisdicio-
nal. Entende o autor que o poder do juiz niao ¢ nulo ou neutro como
supunha Montesquieu, e adverte que a justi¢a ¢ administrada em nome
do povo, “o que significa que o juiz se deve fazer também intérprete da

intencao jutidico-social da comunidade”.”

Esse poder assumido pelos juizes nao lhes autoriza, entretanto, a
exercer valoragdes politicas ou apreciagoes de mérito politico, confor-
me preconiza o principio da autolimitagao judicial. Aos tribunais cons-
titucionais, no seu papel de guardiao da constituigao, cabe sim apreciar a
constitucionalidade da politica normativamente incorporada aos “actos

dos 6rgaos de soberania”.*

Fato observado por Canotilho ¢ que o controle das normas constitu-
cionais atrela o Tribunal a relevantes questdes politico-constitucionais,
tais como: “1) defesa das minorias perante a omnipoténcia da maioria
parlamento-governo; (2) primazia hierarquico-normativo da Consti-
tuicao e do legislador constituinte perante a omnipoténcia da maioria
parlamento-governo; (3) primazia do dogma tradicional da presuncio
de constitucionalidade dos actos legislativos; (4) legitimidade do desen-
volvimento do préprio direito constitucional através da interpretagdo

dada as normas da Constitui¢ao pelos juizes constitucionais”.*

21 Diz o autor portugués que ndo se pode ignorar “a significacdo politica que assumem muito dos actos tanto da
funcdo administrativa como da funcéo jurisdicional. Isto ainda sem atender as precompreensdes, conotagcdes
ou implicagdes metajuridicas a que nunca conseguem subtrair-se os titulares de 6rgdos de uma e outra
funcédo!” (MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo V. 42 ed, Coimbra Editora, 2010. p. 34)

22 Nas palavras de Canotilho (Ibid. p. 681): “O Tribunal Constitucional assume, ele préprio, uma dimensao
normativo-constitutiva do compromisso pluralistico plasmado na Constituicao”

23 Conclui o autor, perante este cruzamento de questdes politico-constitucionais, que o Tribunal Constitucional
“podera desempenhar o papel de ‘regulador’ e ‘determinador’ da propria identidade cultural da Republica
(Ebsen) e de controlador do ‘legislador mastodonte e da administracao leviathan’ (Cappelletti)”. (CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Ibid. pp. 681-682)
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Extrai-se destas licdes que a época contemporanea é caracterizada
por uma crescente expansao de direitos, que acabam encontrando no

juiz o seu principal guardido.

3.1 Experiéncia brasileira

Barroso enumera trés causas determinantes para a judicializagao no
Brasil. A primeira seria a redemocratizagao do pafs, que teve como mart-
co determinante a promulgacio da Constituicao de 1988.

A segunda consiste na “constitucionalizagao abrangente”, que trou-
xe para a Constitui¢do inimeras matérias que antes eram deixadas para

o processo politico e para a legislagio ordinaria.”

E a terceira causa para a judicializacao no Brasil seria o sistema bra-
sileiro de controle de constitucionalidade, considerado um dos mais
abrangentes do mundo. Justifica o autor que a Constitui¢ao de 1988
manteve o sistema eclético, hibrido ou misto, combinando o controle
por via incidental ou difuso (sistema americano), que vinha desde o
inicio da Republica, com o controle por via principal e concentrado,
implantado com a EC n° 16/65 (sistema continental europeu).”

24 Leciona o professor que “nas Ultimas décadas, com a recuperacdo das garantias da magistratura, o Judiciario
deixou de ser um departamento técnico-especializado e se transformou em um verdadeiro poder politico,
capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com os outros Poderes”. (BARROSO, Luis
Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética in Constituicdo e Ativismo Judicial,
Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2011)

25 Define Barroso (ibidem) que constitucionalizar uma matéria “significa transformar Politica em Direito. Na
medida em que uma questdo - seja um direito individual, uma prestacdo estatal ou um fim publico - é
disciplinada em uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretenséo juridica,
que pode ser formulada sob a forma de acéo judicial”.

26 BARROSO, Luis Roberto, Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgao do novo modelo. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. pp. 406-407.
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No caso brasileiro, deve-se enfatizar, a jurisdi¢do constitucional é
exercida amplamente: do juiz estadual ao Supremo Tribunal Federal,
todos interpretam a Constituicao, podendo, inclusive, recusar aplica¢ao

a lei ou outro ato normativo que considerem inconstitucional.

O ex-ministro do STE, Eros Grau, observa oportunamente que a
Constitui¢ao Federal de 1988, dirigente que ¢, reclama interpretagao di-
namica, sintonizada a transformacdo da sociedade, que a passa a ter
fundamento para reivindicar a realizagao de politicas publicas, que hao

de importar o fornecimento de prestagdes positivas a sociedade”.”

4 Ativismo judicial

4.1 Consideragoes gerais

O conceito de ativismo judicial nao encontra na doutrina uma defini-
¢ao consensual e homogénea. Certo é que ele pode exprimir duas conota-
¢Oes: uma positiva, favoravel a sua disseminagao no meio juridico-social,
e outra negativa, que o considera prejudicial a harmonizagao dos poderes.

Ensina Barroso que diferentemente do fenémeno da judicializagao, “o
ativismo judicial ¢ uma atitude, a escolha de um modo especifico e pro-
ativo de interpretar a Constitui¢ao, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situa¢Ges de retragao do Poder Legislativo,
de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, im-

pedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva”.?®

27 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituicdo de 1988 (interpretacdo e critica). 22 Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1991, pp. 233/234.

28 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 407.
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A jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana ¢ apontada
como berco do ativismo judicial, isso por conta de decisdes progres-
sistas em matéria de direitos humanos, sobretudo envolvendo negros,
acusados em processo criminal, mulheres e direito de propriedade.

No Brasil, a jurisprudéncia dos tribunais superiores ¢ marcada por
sua influente intervengao na resolu¢do de questoes polémicas, que
nao tiveram solu¢ao nos demais poderes da republica. Nos ultimos
anos, o Supremo Tribunal Federal, por exemplo, se viu deliberando
sobre temas como: uniao homoafetiva, células-tronco embrionarias,
alimentos transgénicos, demarcagao de terras indigenas, politicas
governamentais, reforma da previdéncia, nepotismo, fidelidade par-
tidaria, dentre outros.

Nessa linha, a ideia de ativismo judicial esta associada a uma partici-
pag¢iao mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagao dos valores e
fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagao dos

outros dois Poderes.

Entretanto, pondera Vanice Valle” que nio é facil identificar a mate-

rializacao desse fenébmeno:

[...] o pardmetro utilizado para caracterizar uma decisdo como ativismo
ou nio reside numa controvertida posicao sobre qual ¢ a correta leitura
de um determinado dispositivo constitucional. Mais do que isso: ndo
¢ a mera atividade de controle de constitucionalidade — consequente-
mente, o repudio ao ato do poder legislativo — que permite a identifi-
cagio do ativismo como trago marcante de um 6rgao jurisdicional, mas
a reiteracdo dessa mesma conduta de desafio aos atos de outro podert,
perante casos dificeis.

29 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Jurug, 2009, p. 21.
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Para Barroso™, a postura ativista se manifesta por meio de diferentes
condutas, que incluem: (i) a aplicagdo direta da Constitui¢do a situagoes
nao expressamente contempladas em seu texto e independentemente
de manifestagdo do legislador ordinario; (ii) a declaragao de inconsti-
tucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base
em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva viola¢ao da
Constituigao; e (iii) a imposi¢ao de condutas ou de absteng¢oes ao Poder
Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

4.2 Causas do fenomeno no Brasil

Luis Roberto Barroso, referéncia no Brasil sobre o assunto, compre-
ende que a Constituicao de 1988 provocou um aumento significativo
da demanda por justica na sociedade brasileira, o que algou o Poder
Judiciario a condigao de protagonista na resolugao de importantes con-
flitos sociais. Barroso explica que o ativismo ganhou notoriedade num
momento de crise dos poderes republicanos.”

De fato, percebe-se com frequéncia ora um poder invadindo a com-
peténcia de outro ora retraindo-se, de modo a nao exercer satisfatoria-
mente seus deveres.

O Executivo peca em nao assegurar, de modo eficaz, os direitos
fundamentais assegurados na Constitui¢do. A elevada demanda de
acoes judiciais pleiteando a concessao de medicamentos para trata-
mento de satde de pessoas hipossuficientes é um reflexo da desorga-
nizagdo na gestao dos governantes.

30 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a cons-
trucdo do novo modelo. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 407.

31 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica in Constituicao e Ativis-
mo Judicial, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2011.
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O Legislativo, por seu turno, peca por nao produzir leis que aten-
dam aos anseios da sociedade, que vive em constante mudanga. A
proposito, os proprios eleitores assumem parcela de responsabilidade
pelo quadro de ineficiéncia do parlamento brasileiro. Um fato que
bem ilustra essa situagdo ¢ a justificativa apresentada pelo eleitorado
do municipio de Sao Paulo para desaprovar a candidatura de um pa-
lhago — que havia obtido mais de um milhao de votos em elei¢iao que
o consagrou deputado federal — para o cargo de Prefeito: em pesquisa
de opinido publica foi dito pelos entrevistados que “elei¢io para pre-
feito ¢ coisa séria”; quer dizer, os proprios eleitores banalizam a sua
representacdo no Congresso Nacional.”

Fato ¢ que, em virtude dessa omissao do legislativo em produzir leis
eficientes, surge a necessidade do povo buscar solu¢ao para importantes
problemas sociais no Poder Judiciario. Nesse cenario, de inevitavel judi-
cializagdo da politica, é que ganha forca essa postura proativa dos juizes
e tribunais, que acabam assumindo a criacao do Direito.

Conforme Eros Grau, o que nio pode ocorrer é que os direitos e
principios consagrados no texto constitucional nao sejam concretizados
devido a inércia e crise do poder Legislativo. Assim, é que o Supremo
Tribunal Federal, a quem cabe a dltima palavra sobre o que ¢ a Cons-
tituicao, deve velar pelas regras do jogo democratico e pelos direitos

fundamentais, inclusive em face dos outros poderes.”

Outro fator que contribui de forma determinante para o desencade-
amento de posturas ativistas consiste na formagao ideoldgica da nova
safra de juizes. A atual composi¢ao do Supremo Tribunal Federal pode
ser perfeitamente adotada como referéncia nessa constatagao.

32 Revista Veja. Sdo Paulo: Editora Abril, Edicédo de 18 abr. 2012. p. 67.

33 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica in Constituicao e Ativis-
mo Judicial, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2011.
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A prevaléncia do carater técnico-juridico, em substitui¢ao ao conset-
vadorismo que marcava as antigas composi¢oes oriundas do regime mi-
litar, propicia uma nitida preocupagao com a concretiza¢iao dos valores
e principios constitucionais.

Essa transformac¢ao no modo de pensar dos juizes, como fator de
contribui¢do para a deflagragcdo do ativismo judicial no Brasil, nido
passou despercebida pela atenta andlise dos proprios Ministros da Su-
prema Corte.

Demonstrando satisfacio com a “atuacio criativa” dos tribunais, o
Ministro Gilmar Mendes, ao tecet voto no julgamento da ADI 3.510%,

consignou:

[..] é possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se
livrar do vetusto dogma do legislador negativo e se alie a mais pro-
gressiva linha jurisprudencial das decisGes interpretativas com eficacia
aditiva, ja adotadas pelas principais Cortes Constitucionais europeias. A
assuncdo de uma atuacio criativa pelo Tribunal podera ser determinan-
te para a solucdo de antigos problemas relacionados a inconstitucionali-
dade por omissio, que muitas vezes causa entraves para a efetivacio de

direitos e garantias fundamentais assegurados pelo texto constitucional.

O Ministro Celso de Mello, por seu turno, ao abordar essa nova linha
ideoldgica dos magistrados, prega cautela na “pratica” do ativismo, sob
pena de desencadear-se indesejavel usurpagao de poderes:

O ativismo judicial é um fenémeno mais recente na experiéncia juris-
prudencial do Supremo Tribunal Federal. E porque ¢ um fenoémeno
mais recente, ele ainda sofre algumas resisténcias culturais, ou, até mes-

mo, ideoldgicas. Tenho a impressio, no entanto, de que, com a nova

34 STF, ADI 3510, Rel. Min. Ayres de Britto, DJ 28/05/2010.
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composicao da Corte, delineia-se orientacdo tendente a sugerir, no
plano da nossa experiéncia jurisprudencial, uma cautelosa pratica de
ativismo judicial destinada a conferir efetividade as clausulas constitu-
cionais, que, embora impondo ao Estado a execucdo de politicas publi-
cas, vém a ser frustradas por absoluta inércia — profundamente lesivas
aos direitos dos cidadios — manifestada pelos 6rgios competentes do
Poder Publico. O Supremo Tribunal Federal, hoje, busca revelar-se fiel
ao mandato que os Fundadores da Republica lhe outorgaram. E preci-
so agir com cautela, no entanto, para que o Supremo Tribunal Federal,
ao desempenhar as suas fungdes, ndo incorra no vicio gravissimo da

usurpacio do poder.35

Portanto, a mudanga ideoldgica dos juizes propiciada pelo advento
do regime democratico ¢ uma das causas para a sedimentacao do feno-
meno no Brasil.

A autorizac¢ao de produgao normativa ¢ outro elemento impulsiona-
dor do ativismo judicial que merece destaque.

A atividade normativa atipica nao ¢ uma participagao no exercicio da
funcao legislativa, o que ¢ constitucionalmente vedado, mas trata-se de
competéncias normativas exercidas pelo STF (e pelo TSE) que, mesmo
nao confrontando o principio da separacao dos Poderes, “dele nao de-
correm e, mais do que isso, nao contribuem para o seu fortalecimento,
a0 contrario, provocam certa tensao em relacao ao conteudo prescritivo

de seu ntcleo essencial”.*

No contexto do exercicio destas competéncias normativas, merece
destaque a criacao da sumula vinculante, introduzidas no ordenamento
juridico brasileiro por meio da Emenda Constitucional n°® 45 de 2004,

35 Entrevista disponivel em: http://www.conjur.com.br/2006-mar-15/juizes_papel_ativo_interpretacao_lei. Aces-
soem: 14 jun. 2012.

36 RAMOS, Cesar Augusto. A cidadania como intitulacdo de direitos ou atribuicao de virtudes civicas: liberalismo
ou republicanismo? Sintese: revista de Filosofia, Belo Horizonte, n.105, p.294, jan. 2006.
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que possui, inegavelmente, natureza normativa, “no sentido de que a
sumula vinculante ¢ antes um ato de criagio do que de aplicagao do
direito”.’” Diferentemente do caso de controle de constitucionalidade,
em que o Judiciario pode criar normas especificamente para 0os casos
levados a sua apreciagao, a possibilidade de edigdo de simulas de juris-
prudéncia de observancia compulséria se faz ao arrepio da inércia da
jurisdi¢ao e em total descompasso com o principio da inafastabilidade
da jurisdicao, que garante o acesso dos cidadaos ao judiciario para ve-

rem adimplidos seus direitos.

4.3 As barreiras erigidas a expansao da jurisdicao
constitucional e ao ativismo judicial

Leciona o Professor Lufs Roberto Barroso™ que a jurisdiciao cons-
titucional, em sentido amplo, envolve as atividades de interpretacao e
aplicacao das normas constitucionais, e tem no instituto do controle de

constitucionalidade uma de suas principais expressoes.

A atividade de controle encontra-se geralmente associada a um juizo
negativo, com a nao-aplicagao de normas eventualmente inconstitucio-
nais e com a anula¢ao de atos normativos incompativeis com a Consti-
tuicdo. Pelo principio da “judicial review”, esse controle da legitimidade
constitucional é desempenhado apenas pelo Poder Judiciario (Tribunal
Constitucional), mas ndo de maneira restrita a essa “legislacio negati-
va”, ostentando também uma tarefa de concretizacao e desenvolvimen-
to do direito constitucional.

37 RAMOS, Cesar Augusto. Ibid. p.295.

38 BARROSO, Luis Roberto, Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a cons-
trugdo do novo modelo. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 409.
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Para Canotilho¥

b

a tarefa de concretizacio encontra-se vincu-
lada principalmente aos poderes que nio exercem o controle de
constitucionalidade das normas, mas até mesmo o poder contro-
lador deve se empenhar, de modo ativo, no desenvolvimento do
direito constitucional.

Ocorre que nao ha no ordenamento uma demarcagao clara dos limi-
tes de atuagao de cada poder, o que tem ensejado o surgimento de varias
teorias engajadas na defini¢ao dessas fronteiras.

Com relagao a limitagao da jurisdi¢ao constitucional, o dilema que
se instala é o seguinte: em um estado democratico, a constituicio nao
pode invadir o espago da politica de forma radical e elitista, em que as
decisdes politicas sio transferidas, do povo e de seus representantes,
para operadores do direito. Noutro flanco, se a Constitui¢ao estabelece
objetivos publicos prioritarios através de normas juridicas, nao haveria
sentido excluir totalmente o controle judicial da atividade de efetivagdo
das politicas publicas.*

No Brasil, Barroso visualiza que o alcance extensivo da constitui¢ao,
a ma funcionabilidade do Judiciario e a crise de legitimidade que envol-
ve os poderes Executivo e Legislativo dificultam a tarefa “de encontrar
o ponto de equilibrio entre supremacia da Constitui¢ao, interpretagao

constitucional pelo Judiciatio e processo politico majoritario”.*!

39 O autor exemplifica que os tribunais estdo obrigados a aplicar e a concretizar as normas programaticas, ndo
obstante a sua eventual abertura ou indeterminabilidades.“O mesmo se passa, e aqui por directa imposicdo da
constituicao, relativamente aos preceitos consagradores de direitos, liberdades e garantias.” (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Almedina, 2003. p. 891.)

40 “Emsuma, ndo se trata daabsorcdo do politico pelo juridico, mas apenas da limitacdo do primeiro pelo segundo”
(BARCELLOS, Ana Paula de apud BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo. 32 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2011. p. 410)

41 BARROSO, Luis Roberto. Ibid. p. 415.
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4.3.1 A teoria da separacao dos poderes

O jurista italiano Norberto Bobbio entende que o problema funda-
mental do Estado constitucional moderno envolve a questao dos limites
do poder estatal.*?

Segundo o autor*> existem trés teotias referenciais que buscam resol-

ver essa questao, a saber:

- teoria dos direitos naturais ou jusnaturalismo, pela qual o poder do
Estado tem um limite externo, o direito que decorre da propria nature-
za dos homens. Por preceder o Estado, este deve reconhecer e garantir
integralmente os direitos naturais.

- teoria da soberania popular ou democracia, que propde uma verda-
deira quebra do poder estatal. Nessa teoria, o remédio contra o abuso
do poder nio ¢é tanto a limitagao do poder, mas a mudanga incondicio-
nal do seu titular. Se o poder do Estado pertence a todos, é como se nao

pertencesse totalmente a ninguém.

- e teotia da separagao dos poderes, segundo a qual a melhor maneira
de limitar este poder ¢ distribui-lo entre diversas pessoas, de forma que ne-

nhuma o detenha com exclusividade, mas apenas uma parcela do mesmo.

Em verdade, a ideia de separagao dos poderes tem multiplas acepgoes
e até hoje nao se sedimentou na doutrina um modelo considerado ideal.

42 "“Grande parte das teorias elaboradas no curso dos séculos e que levaram a formacéo do Estado liberal e
democratico estao inspiradas em uma ideia fundamental: a de estabelecer limites ao poder do Estado”.
(BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. Brasilia: Ed. Universidade de
Brasilia, 1984, p. 11)

43 BOBBIO, Norberto. Ibid. pp. 15/16.
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Aristoteles ja “distinguia no Estado trés poderes principais: 1) o que
delibera sobre os negocios do Estado; 2) o que compreende todas as
magistraturas ou poderes constituidos; 3) o que abrange as tarefas da
jurisdi¢ao”. O filésofo grego descrevia como perniciosa a concentragao
de poderes em um s6 6rgao, contudo, limitou-se a identificar as diferen-
tes fungdes do governo, sem, no entanto, elaborar uma teoria sistemati-
zada de separagio dos poderes.*

Ja os trés poderes do Estado identificados por John Locke sio:
1) Legislativo, poder supremo de cada Estado, responsavel pela ela-
bora¢io de leis e delegacao da execugao da justica; 2) Executivo,
cujas atribuicdes podem ser resumidas em convocar e estabelecer
a duragao das reunides do Legislativo, modificar a base de consti-
tuicdo do corpo Legislativo, bem como agir liviemente onde a lei
nao exista podendo expedir legislacao ou atuar “contrariamente 2 lei
vigente, independentemente da aprovagao do Legislativo; 3) e, por
fim, o Poder Federativo que tem como atribui¢do o relacionamento
com outras nagoes, Estados ou pessoas estrangeiras. Na concepgao
de Locke, ndo ha preocupagdo com a limitagdo entre os poderes,
pois somente o Executivo detém prerrogativa que se assemelha a um
controle entre poderes.*

Montesquieu inova em relagao a Locke ao tratar da possibilidade de
um poder controlar o outro. Ao considerar que é proprio da natureza
humana abusar dos poderes de que dispoe, toma por base essa pecu-
liaridade para propor a separacido dos poderes, com a ideia de que um
poder tem capacidade de barrar ao outro de modo a forcar um acordo, e

vice-versa, criando a moderag¢ao nas decisoes e gestio do Estado, o que

44 MORAIS FILHO, J.F.; SOUZA NETO, C.P; LIMA, M.M.B. Teoria da Constituicao: estudos sobre o lugar da politica no
direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p.154.

45 GROHMANN, Luis Gustavo Mello. A separacdo de poderes em paises presidencialistas: a América Latina em
perspectiva comparada. Revista de Sociologia e Politica, n. 17, p. 75-106, nov. 2001, p. 78.

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 - n.37 - p.421-486 - jan./jun. 2013



Ativismo judicial versus supremacia legislativa: a inviabilidade do controle legislativo... 445

acabava esse arranjo por forgar os “integrantes dos poderes a caminhar

para um acordo, do contrario o resultado poderia ser a paralisia”.*

A doutrina da separagao de poderes surgiu de uma ideologia libera-
lista, na medida em que se buscava impedir a concentraciao do poder na
pessoa do rei em detrimento dos interesses dos senhores de propriedades.
Repare-se que a separacdo de poderes tem bergo elitista, porquanto nao
era invocada em nome do povo, mas da elite que se opunha ao Estado.

Ponto de inovacio trazido pela concepg¢ao federalista envolve o pro-
tagonismo do povo no regime republicano. Passa-se a exigir nio so-
mente que o poder emane do povo, mas que o poder seja confiado a
quem esteja subordinado ao povo, tanto pela curta duragao dos seus
cargos quanto pelo grande numero dos depositarios do poder publico.”

Entretanto, a presenc¢a da vontade popular na escolha dos represen-
tantes dos poderes, ja naquela época, foi objeto de limitagao em relacao
aos membros do Poder Judiciario, dado o carater técnico de quem de-

veria exerce-lo.

Na atual conjuntura, Canotilho® assevera que, em rigor, quando se
fala de separacao de poderes, estar-se a tratar de separagao de atividades
do Estado e nao do poder do Estado.

Observa o mestre portugués que existem trés modelos que se mes-
clam na discussdo do significado e alcance constitucional do principio
da “separagio e interdependéncia dos 6rgaos de soberania”. Sio eles:

46 GROHMANN, Luis Gustavo Mello. A separacdo de poderes em paises presidencialistas: a América Latina em
perspectiva comparada. Revista de Sociologia e Politica, n. 17, p. 75-106, nov. 2001, p. 80.

47 MORAIS FILHO, J.F.; SOUZA NETO, C.P; LIMA, M.M.B. Teoria da Constituicao: estudos sobre o lugar da politica no
direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 157.

48 “O resultado desta divisao ndo é a existéncia de varios poderes, mas a existéncia de fungoes diferenciadas”.
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Almedina, 2003. p. 551.)
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- 0 modelo do balanceamento (cheques and balances): parte da ideia
de que através de freios e contrapesos reciprocos, os varios poderes
encarregados de distintas fungdes operam um controlo de poder, ga-
rantindo a liberdade dos individuos e evitando o aparecimento de um
“poder superpesado”, que totalize o poder do Estado.

- o modelo do nucleo essencial: acrescenta que aos 6rgaos de sobe-
rania, separados e interdependentes, sio confiados fun¢des material-
mente diferenciadas. A interdependéncia possibilita a interpenetra¢ao
de funcoes, mas limitada no nuacleo essencial de cada uma destas fun-
¢Oes. Assim, tarefas tipicas de cada um dos 6rgaos de soberania nio
poderio deslocar-se para outros 6rgaos, sob pena de violagao do nucleo

essencial ser sintoma da violagao do principio da separagao.

- O modelo da justi¢a funcional ou justeza funcional: parte da ideia
de que a separagio e interdependéncia exige uma estrutura organica
funcionalmente adequada. A cada 6rgao de soberania, dotado de deter-
minadas caracteristicas, ¢ atribuida a fun¢ao que ele pode desempenhar
de uma forma mais adequada (ou da unica forma adequada) da que seria
se ela fosse atribuida a outros 6rgaos.

Conclui Canotilho que a acentuacao de um ou outro modelo implica
na discussao de problemas juridico-constitucionais concretos, como ¢ o
caso do principio da autoconten¢io dos tribunais em matérias politicas.”’

Na atual conjuntura dos Estados democraticos, percebe-se que jus-
tamente o Poder Judiciario, formado por técnicos e nao por represen-
tantes do povo, vem canalizando os poderes do Estado, o que ocorre
dentro de uma aparente legalidade.

49 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 72 ed. Almedina, 2003. pp.
551-552.
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Essa predominancia do Judiciario tem repercutido de maneira nega-
tiva em segmentos da doutrina, que chegam a visualizar na estrutura dos
Estados Democraticos de Direito uma espécie de “ditadura juridica”,
pela qual os Poderes Legislativo e Executivo ficam, em determinada
parcela, concentrados no Poder Judiciario.

A ineficiéncia e imprecisao do principio da separagao dos poderes em
resolver definitivamente tais problemas levou Dalmo de Abreu Dallari a
fazer duras criticas a teoria, afirmando que o principio da separa¢ao dos
poderes é meramente formalista, jamais tendo sido praticado. Conclui
o professor que “a analise do comportamento dos 6rgaos do Estado,
mesmo onde a Constitui¢do consagra enfaticamente a separa¢ao dos
poderes, demonstra que sempre houve uma intensa interpenetraciao. Ou
o 6rgio de um dos poderes pratica os atos que, a rigor, seriam de ou-
tro, ou se verifica a influéncia de fatores extralegais, fazendo com que
algum dos poderes predomine sobre os demais, guardando-se apenas a

aparéncia de separacao”.”

Mais licida me parece a compreensio de Jorge Miranda®, para quem
o principio da separagao, ante a inevitavel zona cinzenta que envolve as
interpenetragoes das distintas fungoes, nao se volta para individualizar
as funcoes do Estado, mas sim de aproveitar caracteristicas, requisitos
ou garantias formais de certa atividade em nome de outros principios
politico-constitucionais, “ou de proporcionar condi¢ées para o cabal
exercicio de certa fungdo, ou de praticar actos complementares de actos
proprios de certa fungdo e a ela indispensaveis”.

50 DALLARI, Dalmo de Abreu. Estado e Governo. In: Elementos de Teoria Geral do Estado. 27. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 221.

51 Dizoautor portugués que uma coisa € a fungao, outra coisa a competéncia de um érgao, na qual podem entrar
faculdades decorrentes de fungdes diversas. (MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo V. 42 ed,
Coimbra Editora, 2010. p. 37.)
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4.3.2 A legitimidade democratica da justica consti-
tucional

Cappelletti®* bem sintetiza a questio: é possivel, num regime demo-
cratico, que juizes ou tribunais, relativamente isentos de responsabilida-
de e que nao sejam escolhidos pelo povo, possam impor a sua propria
hierarquia de valores e as suas predilegoes pessoais ao interpretar as

disposi¢des constitucionais?

O inicio do debate tem raizes na doutrina norte-americana, desde o
surgimento do “judicial review”.

Alexander M. Bickel™, na obra “The Least Dangerous Branch”, sus-
tenta o carater “contramajoritario” do Poder Judiciario, que em razao
da origem ndo democratica dos juizes, nao possuiria legitimidade para
invalidar normas aprovadas pelos membros do Parlamento e do Poder
Executivo, estes sim democraticamente eleitos.

A dificuldade contramajoritaria surge com forga precisamente no
momento da aplica¢ao de uma norma constitucional cujo conteido nao
pode ser definido objetivamente, ou seja, sem a influéncia das concep-
¢Oes subjetivas do julgador.

E af que se questiona a legitimidade dos juizes para fazer tais esco-
lhas, em face de sua origem niao democratica. Ao determinar o con-
teudo destas normas, obrigatoriamente estaria sendo feita uma opcao
politica, no sentido de que ela ndo ¢é determinada pelo direito, por uma
das possiveis interpretagdes que o texto permite. Para Bickel, a colidén-

52 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio
Antonis Fabris. 1993.

53 BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch :The Supreme Court at the Bar of politics. 2. ed. New Haven,
Yale University, 1986. pp. 17-19.
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cia entre democracia e “judicial review” sé estaria passivel de harmoni-
zagdo quando a interpretagao e a aplicacdo das normas constitucionais

pelos juizes expressassem a vontade do povo.

Entretanto, adverte Barroso que a ideia de democracia nao se resume
ao principio majoritario, ao governo da maioria. Ha outros principios a
serem preservados e ha direitos da minoria a serem respeitados. Cidadao
¢ diferente de eleitor; governo do povo nio é governo do eleitorado.”

A democracia constitucional, como defende Rawls®, deve ser con-
cebida de forma dualista: o poder constituinte se distingue do poder
ordinario, do mesmo modo que a lei suprema do povo, da lei ordinaria
dos orgaos legislativos, o que importa na rejeicio da soberania parla-
mentar. Se o Tribunal Constitucional desempenha o papel de defesa da
constituicao, evitando que seja ela corroida pela legislacio de maiorias
transitorias, nao se pode intitula-lo de antidemocratico. Para alcancgar a
legitimidade democratica basta que as decisoes estejam “razoavelmente
de acordo com a Constituicao em si, com as emendas feitas a ela e com
as interpretagdes politicamente determinadas”.

Ronald Dworkin®, explorando a distingao entre democracia majori-
taria e democracia comunitaria, sustenta que democracia significa que
o povo governa a si mesmo, cada individuo sendo um parceiro integral
em um empreendimento politico coletivo, no qual as decisdes da maio-
ria somente sao democraticas quando algumas condi¢oes sao preenchi-

54 BARROSO, Luis Roberto, Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 32 ed. Sdo Paulo, Saraiva: 2011. p. 413.

55 RAWLS, Jonh. O liberalismo politico. Tradugéo de Dinah de Abreu Azevedo. 2. ed. Sao Paulo: Atica, 2000. p. 284.

56 Para Dworkin, a democracia nao é apenas um regime em que individuos se juntam para tomar decisoes
coletivas, processar seus interesses individuais e converté-los em politica publica por intermédio da regra
de maioria. Democracia é também isso, mas, antes, precisa conquistar a filiagdo moral de seus membros na
comunidade politica. Portanto, para que todos possam se juntar, agregar seus interesses e conferir qual sera
o produto final, é preciso que se sintam pertencentes a essa comunidade. Este lago moral se forma somente
por meio de requisitos substantivos, traduzidos pela sintese da “igual consideracao e respeito”. (DWORKIN, R.
Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 278.)
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das, de modo a proteger o status e os interesses de cada cidadio como
b
parceiro integral no empreendimento.

De acordo com Dworkin, de nada valetia a afirmacao da existéncia de
direitos perante o Estado se a este fosse facultado desconhecer tais direitos,
sob a alegacdo de estar agindo em cumprimento da vontade da maioria de-
mocratica. Entende o professor norte-americano que um direito perante o
Estado significa poder fazer alguma coisa ainda quando a maiotia pensa ser
errado fazé-lo ou ainda que a maioria sofra prejuizos com tal agao.

John Hart Ely”” propoe uma concepcio procedimental de democra-
cia, segundo a qual o Judiciario esta legitimado para defender a repre-
sentacdo dos cidadaos por meio de uma interpretagao da Constituigao
que assegure as condi¢oes de desenvolvimento do jogo democratico.
Assim, a questao central consiste no fato de que “um corpo que nao é
eleito ou de outra forma, politicamente responsavel ou em qualquer ou-
tra forma estara dizendo aos representantes eleitos pela populagio que
eles ndo podem governar como gostariam”. Com relagdo as politicas
publicas, Ely ndo considera legitimado o Judiciario para deliberar com

autonomia face as maiotrias.

Para Bruce Ackerman®, os juizes podem adotar posicoes contrama-
joritarias sempre que os membros dos demais poderes atentarem contra
os principios basilares da Constitui¢do, uma vez que a maior parte dos
cidadaos da geragao atual nao esta vinculada a discussao publica sobre
politica e moralidade.

Jeremy Waldron, dissentindo dos posicionamentos de Ackerman e
Dworkin, pensa que atribuir a juizes a decisao sobre questoes moral-
mente controversas, retirando dos cidadaos a possibilidade de emitir

57 ELY,John Hart. Democracy and distrust — a theory of judicial review. Cambridge: Harvard University Press, 1995, p. 5.
58 Cf. ACKERMAN, Bruce. We the People: Foundations. Massachussets: Harvard University Press, 1990.
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seu juizo moral num procedimento majoritario, desrespeitaria o que a
democracia teria de mais valioso: a inexisténcia de hierarquia entre os
cidadaos, que decidem em igualdade de condi¢des seus problemas co-
letivos. Como nao ha acordo possivel sobre contetido, ha que se fazer
um acordo procedimental para decidir tal conteudo: sua proposta ¢ a
maximizagao do direito de participagao, o direito dos direitos, que pet-
mite a todos se realizarem igualitariamente como sujeitos autdnomos

em votagao publica.

Sucede que o modelo proposto por Waldron reconhece um sé povo,
nao havendo espago para o reconhecimento de minorias étnicas, cul-
turais, linglifsticas ou religiosas. No hodierno Estado Democratico de
Direito é consagrada a diversidade e o pluralismo étnico, lingtistico e
religioso do povo, e passou-se a cultivar o reconhecimento e a prote¢ao
das minorias.”

Entretanto, nao se ignora que as Supremas Cortes, do ponto de vis-
ta da posicdo politico-ideoldgica de seus membros, variem suas deci-
soes de acordo com a orientagdo politico-ideolégica predominante no
momento. Mas, no geral, o processo politico majoritario se move por
interesses, a0 passo que a légica democritica se inspira em valores, e
o Poder Judiciario, cuja natureza nao é genuinamente politica, ¢ quem
melhor pode intervir na preservagao dos interesses da minoria.

Ademais, como compreende Luis Roberto Barroso, o déficit demo-
cratico do Judiciario, decorrente da dificuldade contramajoritaria, nao
¢ necessariamente maior que o do Legislativo, cuja composicao pode
estar afetada por disfungdes diversas, dentre as quais o uso da maquina

59 MOREIRA, Vital. O futuro da Constituicdo. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (org.): Direito
Constitucional — estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sao Paulo: Malheiros Ed., 2001, p. 320.) observa
que no dmbito do Conselho da Europa foi aprovada uma convengao para a protecao das minorias e outra para
a protecdo das linguas regionais. A generalidade das novas Constitui¢des do Leste Europeu, onde o problema
seria mais instante, proclamaria o reconhecimento da legitimidade democrética da justica constitucional.
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administrativa nas campanhas, o abuso do poder economico e a mani-
pulagdo dos meios de comunicagao.

De forma coerente, conclui Barroso® que o papel do judiciario
e, especialmente, das cortes constitucionais deve ser resguardar o
processo democratico e promover os valores constitucionais, su-
perando o déficit de legitimidade dos demais Poderes, quando seja
o caso; sem, contudo, desqualificar sua prépria atuagao, exercendo
preferéncias politicas de modo voluntarista em lugar de realizar os

principios constitucionais.

4.3.3 A “supremacia judicial” no controle da Cons-
tituicao

As consistentes argumentagoes frente a teoria da dificuldade con-
tramajoritaria sustentada por Bickel conduziram os criticos do “judicial
review” a focarem suas for¢as em uma nova tese: a de que o Judicia-
rio, embora exer¢a um papel relevante na interpretagao dos dispositivos
constitucionais, ndo deve possuir a prerrogativa de deter a tltima pala-
vra sobre a constitucionalidade dos atos normativos.

A inspiragao para essa vertente vem da experiéncia do modelo de
controle de constitucionalidade adotado por paises como Canada, In-

glaterra, Nova Zelandia e Israel.

A guisa de exemplo, a Constituicio canadense de 1982 criou o insti-
tuto do “notwithstanding clause” (clausula nao obstante), por meio da
qual o Poder Legislativo pode aplicar um determinado diploma norma-

60 BARROSO, Luis Roberto, Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgao do novo modelo. 32 ed. Sdo Paulo, Saraiva: 2011. p. 414.
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tivo, mesmo que ele contrarie a interpretagao do Texto Constitucional
dada pelo Judiciario.

No modelo adotado por aqueles paises, os juizes nio sao responsa-
veis por interpretar, de forma definitiva, o texto constitucional, e a sua
incumbéncia interpretativa ¢ realizada de duas formas principais:

A primeira ¢ determinar que as leis ordinarias sejam interpretadas em
conformidade com os direitos fundamentais. Neste caso, a incompatibi-
lidade entre ambos os dispositivos nao gera a possibilidade de declara-
¢ao de invalidade da lei ordinaria, de maneira que a ultima palavra per-
manece com o legislador (sistemas neozelandés, britanico e israelense).

A segunda consiste na invalidagao de uma norma que contrarie um
dispositivo constitucional, a0 mesmo tempo em que se da ao legislador
algum mecanismo para superar esta decisao judicial. Este tipo de dispo-
sitivo é conhecido como “overriding” ou “notwithstanding” (modelos
de Canada e Israel).

No caso da Gra-Bretanha, permite-se a edi¢ao, por determinados
Tribunais, de uma declaragao de incompatibilidade, embora desprovida
de forca vinculante em relagao ao legislador.

O que todos estes sistemas tém em comum ¢ que a ultima palavra
em matéria de interpretagdo constitucional nao ¢ dada pelos juizes, de
maneira que se busca evitar o que se convencionou chamar “suprema-
cia judicial”.®!

Stephen M. Griffin, professor da Universidade norte-americana

de Tulane, argumenta que a medida que os poderes Legislativo e

61 BERMAN, José Guilherme. Supremacia judicial e controle de constitucionalidade. Disponivel em: http://www.
direitopublico.idp.edu.br. Acesso em: 15 mai. 2012.
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Executivo, democraticamente eleitos, passam também a atuar na
protecao dos direitos individuais, o Poder Judiciario perde o seu
principal sustentaculo, o de protetor das minorias oprimidas pelo
processo democratico majoritario.*

Griffin reconhece que o controle exercido pelo Judiciario teve um
papel importante enquanto os Estados Unidos ndo se tornaram uma
“democracia de direitos”, mas que atualmente ¢ necessaria a adequagao
a esta nova configura¢ao democratica.

Desta forma, propde o reconhecimento de que o Poder Legislativo é
mais aberto as manifestagcdes populares do que o Judiciario, daf porque
se justifica a quebra da chamada “supremacia judicial”.’

Ao lado de Griffin, renomados autores como Ely, Habermas e Nino,
embora questionem a legitimidade do “judicial review”, terminam por
aceitar a sua existéncia, ainda que apenas em situagdes especificas, como
em razao da necessidade de se proteger direitos individuais (Griffin), os
mecanismos democraticos (Ely e Nino), ou para proteger ambos, em-
bora com modera¢io (Habermas).*

Jeremy Waldron® vai mais além, defendendo a extingio do “judicial
review” nas ocasides em que se verificarem presentes quatro fatores:
1) bom funcionamento das instituigdes representativas (que devem ser
eleitas por sufragio universal); 2) bom funcionamento das institui¢oes
judiciais; 3) comprometimento da sociedade e dos governantes com o

62 GRIFFIN, Stephen M. Judicial Supremacy and Equal Protection in a Democracy of Rights. University of
Pennsylvania Journal of Constitutional Law, v. 4, n. 2, p. 281-313, jan. 2002. Disponivel em: http://www.law.
upenn.edu/conlaw/thetablecon.html. Acesso em: 10 mai. 2012.

63 BERMAN, José Guilherme. Stephen Griffin e a nova critica democrética ao judicial review. Direito, Estado e
Sociedade, v. 27, jul./dez. 2005.

64 BERMAN, José Guilherme. Ibidem.
65 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. Yale Law Journal, v. 115, n. 6, p. 1360, 2006.
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respeito aos direitos individuais e das minorias; e 4) desacordo persis-
tente, substancial e de boa-fé sobre direitos.

Waldron ressalta que o Poder Legislativo possui, assim como o Judi-
ciario, o dever de fundamentar suas propostas, o que € feito por ocasiao
das elei¢gdes. As virtudes desse modelo em que o Judiciario é excluido
do controle de constitucionalidade podem ser exemplificadas, segundo
o professor, com as conquistas verificadas no Reino Unido, onde a le-
galizacao do aborto, da prostitui¢io e da homossexualidade, bem como
a abolicao da pena de morte foram obtidas através da legislacdo, sem a
interferéncia do Judiciario.*

Mais radical que Griffin e Waldron é a concepg¢ao de Mark
Tushnet.

Mark Tushnet®” sugere a promulgacio de uma emenda a Constitui¢ao
dos Estados Unidos para extinguir o controle de constitucionalidade con-
centrado, por ele denominado “End Judicial Review Amendment”, ou seja,
a eliminagao absoluta do controle de constitucionalidade pelo Judiciario.

Tushnet acusa a Suprema Corte dos Estados Unidos de violar a de-
mocracia quando busca exercer, sem limites, aquilo que se convencio-
nou chamar “a melhor interpretagio da Constitui¢ao”, dentre aquelas

objeto de “desacordos razoaveis”.

Ainda que nao simpatize com o “judicial review”, Waldron contesta
o posicionamento radical de Tushnet, utilizando o exemplo britanico,

cujo modelo possuiria a vantagem de deixar a decisao definitiva aos re-

66 WALDRON, Jeremy. Ibid. p. 84.

67 TUSHNET, Mark. Democracy versus judicial review: is it time to amend the constitution? Dissent. Nova
lorque, v, 2, n. 52, 2005, p. 59-63. Caso aprovada a EJRA determinaria o seguinte: “Salvo autorizacao do
Congresso, nenhuma Corte dos Estados Unidos ou de qualquer um dos Estados tera o poder de revisar a
constitucionalidade das leis editadas pelo Congresso ou por qualquer das legislaturas estaduais”.
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presentantes do povo, permitindo ao Judiciario que chame a aten¢ao da
comunidade aos problemas trazidos pela legislacao.”®

No constitucionalismo democratico hodierno, designadamente con-
siderada a realidade brasileira, a proposta de retirada da Constituicao dos
tribunais ¢ inconcebivel, devendo ser sedimentado tanto o papel dos Po-
deres Representativos quanto a argumentagao técnico-juridica dos magis-
trados, havendo que se buscar outros meios de combate ao ativismo judi-
cial que for prejudicial ao sistema democratico de distribui¢ao do poder .

4.4 Solugoes viaveis de combate ao ativismo judicial
brasileiro

Num primeiro aspecto mais simplista, a comunidade académica e os
tribunais de superposicao brasileiros podem incentivar a adogao de uma
postura de autocontengao do Judiciario, doutrina fortemente presente
nos Estados Unidos. Nessa linha, por questao de prudéncia politica e de
respeito aos ideais democraticos, os magistrados devem evitar intromis-
soes intensas e frequentes na esfera de liberdade do legislador. Destarte,
na duvida prevalece a op¢ao do Legislativo, devendo o Judiciario abster-
-se de julgar matérias politicamente controvertidas.

Ha de se convir que, em muitos casos, o juiz ou o tribunal constitu-
cional ira se deparar numa situagdo de dificuldade, onde nao sabe defi-
nir o exato momento de adotar uma postura ativista ou de contencao
judicial. Sobtre a questdo, o constitucionalista alemao Peter Haberle®
apresenta uma solu¢ao bastante pertinente:

68 WALDRON, Jeremy. Ibid. p. 85.

69 Entrevista concedida ao site consultor juridico, disponivel em: http://www.conjur.com.br/2011-mai-29/
entrevista-peter-haberle-constitucionalista-alemao. Acesso em: 15 jun. 2012.
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O legislador patlamentar alemao, que eu cito aqui exemplificativamente,
na maior parte das vezes ndo estaria em condi¢oes de decidir a questdo
das células-tronco e da prote¢ao aos embrides. Entdo, provavelmente,
o Tribunal Constitucional Federal tomaria a frente. A instituicao do
voto especial, que muitas vezes ¢ o voto vencido, deve ser mencionada
nesse contexto. Esse instituto foi inventado pelos americanos. O voto
vencido hoje ¢ admitido pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao.
Isso aparece no artigo 164, paragrafo 1, da Constituicdo. A institui¢do
do voto especial ou do voto vencido é um caso feliz, ¢ um caso afortu-
nado [...] para que a minoria social possa espelhar-se no voto vencido.
A exemplo do que acontece nos Estados Unidos e na Alemanha, com
o decorrer do tempo o voto vencido se transforma em um voto majo-

ritario. Essa é uma dialética importante.

Decerto, os juizes devem agir com moderagao ao exercerem o con-
trole substantivo da Constitui¢ao, procurando encontrar um equilibrio
para evitar tanto o passivismo como o ativismo judicial.

Outra solucao viavel é a adocao de um critério mais democratico
para se escolher um Ministro do Supremo Tribunal Federal. No atual
modelo, a Constitui¢ao confere ao Presidente da Republica a exclusi-
vidade para indicar e nomear um membro da mais relevante Corte de
Justica do pafs, cabendo ao Senado Federal apenas deliberar sobre a
aprovacao do indicado (art.101, § unico, CF). Do modo como ¢ hoje, o
processo se mostra antidemocratico.

E perfeitamente possivel se inovar no procedimento de escolha, e
essa ideia acaba de se materializar em proposta de emenda a Consti-
tuicdo Federal: o Senador Cristovam Buarque apresentou Proposta de
Emenda Constitucional n® 44/2012, que justamente modifica o proces-
so de escolha dos ministros do Supremo Tribunal Federal.

Na proposta, fica inalterada a composi¢ao de onze membros, dentre

cidadaos com mais de trinta e cinco anos e menos de sessenta e cinco
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anos de idade, de notavel saber juridico e reputagao ilibada. Entretanto,
os membros do STF passam a ser integrantes de carreiras juridicas e
sao escolhidos pelo Senado Federal, por dois tercos de seus membros,
a partir de lista séxtupla que seria formada: I — por dois indicados pelo
Ministério Pablico Federal, através do seu Conselho Superior; 11 — por
dois indicados pelo CN]J (Conselho Nacional de Justi¢a); III — por um
indicado pela Camara dos Deputados, por decisao do seu Plenario, por
maioria absoluta; IV — por um indicado pela Ordem dos Advogados do
Brasil, através do seu Conselho Federal.

Ao Presidente da Republica resta formar a lista triplice, para depois
envia-la a0 Senado Federal. Nesta Casa, a Comissao de Constituicio,
Justica e Cidadania procedera a arguicao publica de cada indicado, for-
malizando a escolha do nome a ser submetido ao seu Plenario. Por
maioria qualificada, o Plenario do Senado Federal aprovara a escolha e
o nome sera enviado ao Presidente da Republica para nomeagao.

Cabe ressaltar que a PEC n°® 44/2012 ainda restringe a liberdade de
escolha dos Ministros ao vedar a indicagao de quem tenha, nos quatro
anos anteriores, ocupado mandato eletivo no Congresso Nacional ou
cargos de procurador-geral da Republica, advogado-geral da Unido ou
ministro de Estado.

Essa medida de iniciativa parlamentar, embora seja passivel de res-
salvas quanto a selecao dos 6rgaos publicos responsaveis pela indicagao
dos integrantes da lista séxtupla a ser apresentada ao Senado Federal, é
elogiavel, porquanto retira do Presidente da Republica a exclusividade
da escolha dos Ministros do STF e acaba conferindo a esta Corte um

carater mais democratico.”

70 No Brasil, o Poder Judicidrio é estruturado em 6rgédos da esfera federal e estadual, portanto, conferiria maior
harmonia e equilibrio nas relagées institucionais uma lista séxtupla formada a partir da indicagao dos Tribunais
de Justica dos Estados membros, dos Tribunais Superirores, do Congresso Nacional e da Presidéncia da
Republica.
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Por fim, outra medida que se nos afigura viavel para moderar o ati-
vismo judicial no Brasil e para solidificar o carater democratico do Su-
premo Tribunal Federal ¢ a imposicio de mandatos temporarios para
0s ministros.

Atualmente, a Constitui¢ao garante vitaliciedade para os integrantes
da magistratura e dos tribunais de contas. Entretanto, ja tramita na Ca-
mara dos Deputados uma Proposta de Emenda a Constituicao que ob-
jetiva por fim a esta garantia: trata-se da PEC n°® 143/2012", de autoria
do Deputado Federal Nazareno Fonteles (PT-PI) — de novo ele — que
além de também sugerir altera¢des na forma de escolha dos integrantes
do Supremo Tribunal Federal, fixa para estes mandatos temporarios de
sete anos, vedando a reconducio e o exercicio de novo mandato.

Em sua justificativa, Fonteles considera superado o atual modelo
constitucional e exalta o sistema alemao, no qual o “Tribunal Constitu-
cional Federal é composto por dezesseis membros, com mandatos de
12 anos, vedada a reconducao”.

Acredita-se, pois, que a renovagao mais constante dos integrantes do
Supremo Tribunal Federal, aliada a um critério de escolha mais demo-
cratico desses ministros, calha como uma boa solu¢ao para a moderagao
do ativismo judicial brasileiro.

71 Aadmissibilidade da PEC seréd analisada pela Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania. Caso aprovada,
serd criada uma comissao especial para analisar o mérito da proposta. Depois, o texto deverd ser votado em
dois turnos pelo Plenario.
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5 O poder reformador, as clausulas pétreas e o
controle de constitucionalidade das emendas a
Constituicao no Brasil

As constitui¢oes sao criadas com a perspectiva de terem longa dura-
¢ao. Entretanto, é consabido que o progresso das relagoes sociais deve
ser acompanhado pelo regramento constitucional, dai porque surge a
necessidade de constantes reformas no seu texto. E ¢é a propria Cons-
tituicdo, na sua disposi¢ao originaria, que estabelece a possibilidade de
um poder, por ela instituido, vir a altera-la.

Trata-se do “poder de reforma”, também conhecido como “poder
constituido” ou “poder instituido”. A sua expressao se da através de emen-
das, que devem atender ao procedimento e as limitagoes estabelecidas no
texto constitucional. Alias, é por este fato que se pode afirmar que o “poder
reformador” esta subordinado ao “poder constituinte originario”.

As emendas constitucionais consistem num processo de produ-
¢do de norma constitucional, e, para elaborar essa espécie normativa,
a Constitui¢ao Federal brasileira estabeleceu trés tipos de limitagdes:
circunstanciais (art. 60, §1°, CF), formais (art. 60, §2°, §3° e {5°, CF) e
materiais (art. 60, §4°, CF).

Os limites materiais ao poder de reforma, que restringem o conteu-
do a ser abordado pelas emendas, sio os que interessam ao estudo aqui
desenvolvido.

O poder reformador niao pode criar uma nova constitui¢ao, mas ape-
nas ajusta-la, mantendo a identidade tragada pelo constituinte origina-
rio. Carl Schmitt ja dizia que, em nenhum caso, a reforma pode afetar a
continuidade e a identidade da Constitui¢io.”

72 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 252.
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Essas limita¢Ges, que compdem o nucleo essencial do modelo cons-
titucional, sio chamadas de “clausulas pétreas”.

Paulo Gustavo Gonet Branco” leciona que as clausulas pétreas,
“além de assegurarem a imutabilidade de certos valores e de preser-
varem a identidade do projeto do constituinte originario, participam
também da esséncia inalteravel desse projeto”. Entende o autor que
“eliminar as clausulas pétreas ja ¢ enfraquecer os principios basicos do
projeto do constituinte originario garantidos por ela”.

A proposito, o Ministro Ayres Britto™, do Supremo Tribunal Fede-
ral, ja expressou que:

[-.] a eficacia das regras juridicas produzidas pelo poder constituinte (re-
dundantemente chamado de ‘originario’) ndo esta sujeita a nenhuma li-
mitagdo normativa, seja de ordem material, seja formal, porque provém
do exercicio de um poder de fato suprapositivo. Ja as normas produzidas
pelo poder reformador, essas tém sua validez e eficacia condicionadas a
legitimagdo que recebam da ordem constitucional. Dai a necessaria obe-

diéncia das emendas constitucionais as chamadas clausulas pétreas.

A finalidade clausula pétrea é preventiva: busca evitar um “processo
de erosao” da Constitui¢ao. Ela nao existe apenas para remediar situa-
cao de destruicao da Carta, devendo também inibir a tentativa de abo-
licdo das suas normas essenciais.”” Paulo Gonet™ bem avalia a impor-

tancia de se estabelecer um nucleo essencial com a referéncia que faz as

73 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ibid. p. 252.
74 ADI 2.356-MC e ADI 2.362-MC, Rel. p/ o ac. Min. Ayres Britto, julgamento em 25-11-2010, Plenario, DJE de 19-5-2011.

75 Jorge Miranda lembra que a cldusula pétrea ndo tem por escopo proteger dispositivos constitucionais, mas
os principios neles modelados. (apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Ibid. p. 253.)

76 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 253.
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situagoes de “seducao” decorrentes de apelos politicos momentaneos,

que no calor da emogao poderiam destruir um projeto duradouro.

Na ordem constitucional brasileira, a proposta de emenda nao pode
ser tendente a abolir a forma federativa de Estado; o voto ditreto, se-
creto, universal e peridédico; a “separagao dos poderes”; e os direitos e
garantias individuais espalhados na Constitui¢do assim como os decor-
rentes dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.

Este nucleo nao ¢ passivel de supressao ou redugao, salvo se
pela fundagdo de uma nova ordem constitucional, caso em que
o Poder Constituinte nao ficara limitado a qualquer condi¢ao da

Constituicdo anteriot.

Quando o legislador reformador pretender ajustar o texto constitu-
cional, deve respeitar o procedimento especial estabelecido (iniciativa,
votagao, quérum etc.) e abordar preceitos que possam ser objeto de
emenda, caso contrario, “padecera de vicio de inconstitucionalidade
formal ou material, conforme o caso, e assim ficara sujeita ao contro-
le de constitucionalidade pelo Judiciario, tal como se da com as leis

ordinarias”.”’

O Judiciario pode declarar a inconstitucionalidade de emenda
constitucional por mais de um modo: no julgamento de um caso
concreto, depois de a emenda haver sido promulgada, qualquer juiz
possui competéncia para efetuar o controle e declarar a inconsti-
tucionalidade incidental; noutra situagao, também apds a emenda
entrar em vigor, o Supremo Tribunal Federal pode exercer o con-
trole concentrado de constitucionalidade da emenda, o que se da

77 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 68.
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por meio da acao direta de inconstitucionalidade; por fim, o préprio
Supremo Tribunal Federal reconhece a possibilidade do controle
prévio de constitucionalidade, que ocorre antes mesmo de a emenda
ser votada, por meio de mandado de seguranga, caso em que a legi-
timagao para agir ¢ exclusiva do congressista.

A titulo ilustrativo, no MS n® 20.257, o Supremo Tribunal Fede-
ral decidiu ser cabivel o mandado de seguranca em situagdes que se
questione proposta de emenda constitucional por ofensa a clausula
pétrea, apontando-se que a inconstitucionalidade ja existe antes de
a proposta se transformar em emenda, uma vez que o seu proprio
processamento ja desrespeita, frontalmente, a Constituicao. “Neste
caso, a legitimidade para o ajuizamento do mandado de seguranca
¢ reconhecida apenas ao parlamentar federal, pois é ele quem tem
o direito subjetivo de nao ser convocado para participar de votagao

inconstitucional”.’”®

Destarte, o importante é preservar o nucleo essencial dos bens cons-
titucionais protegidos, sendo oportuno destacar que a mera alteracdo
redacional de uma regra inserida no rol das clausulas pétreas nao ense-
ja inconstitucionalidade, desde que nao afetada a esséncia do principio
protegido e o sentido da norma. Por isso, ¢ perfeitamente possivel a
ampliacdo das normas petrificadas, desde que nao diminua ou prejudi-

que a sua abrangeéncia.

78 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 255.
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6 Da inconstitucionalidade do controle legislativo

sobre os atos do judiciario

6.1 A proposicao da PEC 3/2011

Ja aprovada pela Comissao de Constituicao e Justica da Camara dos
Deputados, a Proposta de Emenda Constitucional n® 3/2011 altera a re-
dagao do art. 49, inc. V, da Constitui¢ao Federal, nos seguintes termos:

Art. 49. E da Competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

V — sustar os atos normativos dos outros poderes que exorbitem do
poder regulamentar ou dos limites de delegacao legislativa; (destacou-se)

De saida, ¢ preciso compreender o alcance da proposta, no sentido
de especificar quais atos do Poder judiciario almeja-se tornar passiveis
de susta¢ao pelo Congresso Nacional.

A questdo passa necessariamente pela definicdo da expressao
“atos normativos”, e o texto constitucional, neste aspecto, nao apre-

senta a solucio.

Quer dizer: pela prerrogativa da Proposta de Emenda Constitucio-
nal, cabera ao Congresso Nacional interpretar definitivamente o signifi-
cado da expressao “atos normativos”, e o fara através de um ato politico
nao mais sujeito a controle pelo Poder Judiciario. Atente-se que basta os
parlamentares invocarem a doutrina de Kelsen, a guisa de exemplo, para
sustentar que a decisao judicial também tem natureza normativa, e daf

submeter qualquer ato judicial ao seu controle politico.
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O Poder Judiciario, no exercicio do poder de regulamentagao, possui
autonomia para definir competéncias administrativas e promover sua of-
ganizacdo financeira (art. 99 da CF). Pois bem. Ja nesse alcance simplista
da proposi¢ao parlamentar, é nitida a violagdao ao principio da separagao
dos poderes, porquanto viabiliza a invasao das competéncias administrati-
vas e financeiras do Poder Judiciario por ato politico do Legislativo.

Nesse sentido, René Dotti afirma que “a PEC claramente vai con-
tra a autonomia que tem de haver entre os poderes e esta garantida na

Constitui¢iao. Nao pode haver poder supetior ao outro”.”

Mas o aspecto mais desestabilizador da proposta é o de sujeitar de-
cisoes judiciais, mesmo aquelas que ganham forma através de sumulas e
resolugdes, ao controle politico do Congresso Nacional.

Luis Roberto Barroso, atento a gravidade da questdo, pondera que,
no Brasil, vive-se a supremacia da Constituicao e nio do Parlamento.
“Aqui nao vigora o modelo parlamentarista, adotado, por exemplo, na
Franga e na Inglaterra, onde o Parlamento da a ultima palavra em in-
terpretacao da Constituicao”. Assim, pontifica Barroso que “a medida
viola o principio de separagao entre os poderes, ao subordinar a eficacia
das decisbes do Judiciario a previa aprovagao do Legislativo”. E Arre-
mata o jurista brasileiro: “A PEC estabelece uma subversio tao grande
da estrutura constitucional que exigiria a convocagao de uma Assem-
bleia Nacional Constituinte para ser feita. Certamente, o STF terd de

declara-la inconstitucional, se for aprovada”.®

E preciso ter em mente que a Constituicao Federal ndo limita o po-
der reformador em relacao as emendas que apenas expressamente res-

79 Disponivel em: http://www.mp.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=4339. Acesso em:
20jun. 2012.

80 Ibidem.
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tringem as clausulas pétreas. O professor José Afonso da Silva leciona
que a vedagdo atinge a simples pretensao de modificar qualquer ele-
mento conceitual dessas clausulas, visto que o texto constitucional fala
de “emendas tendentes”, ou seja, uma simples vontade de restri¢ao ja é
passivel de aboligao.

E qual a inten¢do do legislador reformador ao elaborar a PEC n°
03/2011?

O parlamentar criador da proposta nao esconde de ninguém que seu
intento é combater o protagonismo judicial que ganha relevo na resolu-
¢ao de importantes questoes politico-sociais, e que de quebra elevara o
Legislativo a condigao de “o mais poderoso Poder da republica”.

Admita a descabida pretensao, o Poder Legislativo teria as funcoes
de legislar e de fiscalizar a atividade judicial. Com isso, elaboraria leis,
estas poderiam ter sua constitucionalidade examinada pelo Judiciario
e, pasmem, o Legislativo poderia fiscalizar a fiscalizagao. Ou seja, ele
proprio se fiscalizaria, o que representa um sério abalo ao principio de
freios e contrapesos, desenvolvido exatamente com o intuito de evitar o
acumulo de poder ou as sobreposi¢oes deste.

Atualmente, a separa¢do dos poderes se assenta na harmonia e
independéncia entre os 6rgaos do poder politico. Isso quer dizer que
ainda que exista a independéncia organica, no sentido de nao existir
qualquer relagdo de subordina¢io ou dependéncia entre os poderes,
a Constituicdo criou um mecanismo de controle mituo, onde ha um
sistema de interferéncias reciprocas, conhecidas como sistema de
freios e contrapesos, e que “busca o equilibrio necessario a realiza-
¢ao do bem da coletividade e ¢ indispensavel para evitar o arbitrio
e o desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos
governados”.
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Noutro viés, conferir-se a0 Congresso Nacional a dltima palavra sobre
os atos judiciais implica em gravissima transgressao ao principio do aces-
sO 2 justica, consagrado no art. 5°, inc. XXXV, da Constituicio Federal.*

Explica-se.

O principio do acesso a justi¢a pressupoe a possibilidade de que to-
dos, indistintamente, possam pleitear as suas demandas junto aos Ot-
gios do Poder Judiciario. Conforme o magistério de Luiz Rodrigues
Wambiet®, nio se trata de apenas assegurar 0 acesso, O ingtresso, ao
controle jurisdicional. Os mecanismos processuais devem ser aptos a
propiciar decisoes justas, eficazes e uteis aos jurisdicionados.

Nessa toada, a problematica do acesso a justica nao pode ser estu-
dada nos restritos limites do acesso aos 6rgaos judiciais. Ou seja, nao se
trata apenas de possibilitar a propositura de uma agao, mas de assegurar
um acesso qualificado, possibilitando que os cidadaos obtenham do Ju-
diciario uma decisao justa e eficaz.

A doutrina moderna defende que o principio do acesso a justica deve
ser compreendido em sua totalidade, ndo apenas tendo em conta um
aspecto formal, mas também um aspecto material.*?

Marinoni* bem contextualiza a complexidade e relevancia do ptincipio
ao pugnar pela garantia do que cuidou chamar de “real acesso a justi¢a™

81 Reza o dispositivo: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”

82 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo
civil: teoria geral do processo e processo do conhecimento. v. 1, 8 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 68.

83 Para a efetividade do processo, conforme Dinamarco, Cintra e Grinover, é preciso assegurar: a admissao ao
processo (ingresso em juizo), eliminando-se as dificuldades econémicas que impecam ou desanimem as
pessoas; o respeito ao “devido processo legal”; a justica das decisoes (critérios justos de apreciacdo de provas,
enquadramento dos fatos em normas juridicas); e a utilidade das decisées (dando a quem tem direito tudo e
precisamente aquilo que tem direito de obter).

84 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil. Teoria Geral do Processo. v. 1, pp. 184-185.
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As Constitui¢does do século XX procuraram integrar as liberdades
classicas, inclusive as de natuteza processual, com os diteitos sociais,
objetivando permitir a concreta participagao do cidadao na sociedade,
mediante, inclusive, a realizacdo do direito de a¢do, que passou a ser
focalizado como ‘direito de acesso a justica’ [...]. O problema da ‘efeti-
vidade’ do direito de acio, ainda que ja fosse percebido no inicio do sé-
culo XX, tornou-se mais nitido quando da consagrac¢do constitucional
dos chamados ‘novos direitos’, ocasido em que a imprescindibilidade
de um real acesso a justica se tornou ainda mais evidente [...] porque
se tomou consciéncia de que os direitos voltados a garantir uma nova
forma de sociedade, identificados nas Constitui¢des modernas, apenas
poderiam ser concretizados se garantido um real — e ndo um ilusério —

acesso a justica.

Denota-se que o acesso a justica nado mais se confunde nem se
exaure com a possibilidade de o cidadao levar sua pretensio ao Ju-
diciario, mas significa a efetiva oportunidade de protecao judiciaria,
mediante o justo processo e a concretiza¢ao das garantias do cida-
dao em juizo.

Ora, se observada a tonica material ou substancial do acesso a justi-
¢a, pode-se afirmar que num modelo de superposicio legislativa em que
os atos do Judiciario fiquem condicionados a palavra final do legislador,
que podera limitar ou aniquilar a eficacia e a utilidade de uma decisao
judicial, este principio restara transgredido, de tal forma que o que se

tera consagrado é um “acesso ilusério a justica”.

Nao se pode olvidar que o principio do livre acesso a justica, tanto
na concep¢ao formal como na material, consiste em garantia da pro-
pria dignidade da pessoa humana, que encontra resguardo em tratados
e convencoes de direitos humanos aderidos pela ordem nacional,®

85 Preceituaa Declaragdo Universal dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948, no seu art. 10:“Todo o homem
tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de um tribunal independente
e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusagao criminal
contra ele”. No mesmo sentido, a Conven¢do Americana (OEA) sobre Direitos Humanos, ou o chamado
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valendo lembrar que possuem a mesma validade hierarquica que as
garantias fundamentais individuais, nos termos do § 3°, do art. 5°, da
Constituicao Federal.

O almejado poder de sustar “atos normativos” do Judiciario fran-
quearda ao Legislativo uma intervencao arbitraria no direito dos cida-
daos, assim como ocorreu com o instituto das medidas provisorias no
ordenamento brasileiro, que, a principio, deveriam ser editadas pelo
Presidente da Republica em situagoes de extrema relevancia e urgéncia,
mas, dado a indeterminabilidade das expressoes, franqueou-se ao Chefe
do Executivo utilizar-se das medidas sem quaisquer parametros juridi-

COS ou éticos.

A situagao permite questionar: como ficaria garantido o acesso a justi-
¢a se depois de um julgamento justo e imparcial pelo Judiciario a decisao
(que pode ser expressa em sumulas e resolugdes) tivesse que ser submeti-
da a fiscalizagao do legislativo, poder politico movido a interesses?

O acesso ao judiciario, concebido pela ordem nacional e internacio-
nal de direitos humanos como garantia do cidadao em ter seus pleitos
decididos por um tribunal imparcial e independente, nio pode sofrer
qualquer limitacao pela interferéncia do poder constituinte reformador,
e essa tentativa de controle legislativo, a toda evidéncia, revela-se um
absurdo mecanismo limitador deste principio.

Pacto de San José da Costa Rica (1969), que preceitua no seu art. 8° que: “Toda pessoa tera o direito de
ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagao penal
formulada contra ela, ou na determinacéo de seus direitos e obriga¢des de carater civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza”.
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6.2 As proposi¢coes da PEC 33/2011

De modo idéntico a proposi¢ao anteriormente analisada, a PEC
n°33/2011 estabelece, em seus artigos 2° ¢ 3°, o controle Legislativo
sobre atos do Poder Judiciario, primeiramente, para condicionar o
efeito da simula vinculante a aprovacao pelo Congresso Nacional,
e depois, para submeter a0 mesmo Congresso a decisio do Supre-
mo Tribunal Federal sobre a inconstitucionalidade de proposta de
emenda a Constituicao.

Mais uma vez, o Parlamentar piauiense buscou levantar barrei-
ras ao ativismo judicial, com a peculiaridade agora de controlar
expressamente determinados atos jurisdicionais do Supremo Tri-
bunal Federal.

Fonteles invoca a doutrina de Jeremy Waldron e Mark Tushnet
para propor um sistema em que a ultima palavra em matéria de su-
mula vinculante e interpretagdo constitucional nio seja dada pelo
Supremo Tribunal Federal, mas pelo Congresso Nacional, que ¢ for-
mado por “representantes eleitos”, “legitimamente democraticos”,
sendo que, na ultima situagdo, a questio pode ainda ser submetida
a consulta popular, tudo para evitar o que se convencionou chamar
“supremacia judicial”.®
Passa-se a0 exame da constitucionalidade das proposi¢oes através

dos seguintes aspectos:

86 Estabelece o art. 3° da PEC n°33/2011(no que interessa):“O art. 102 da Constituicao Federal de 1988 passara a
vigorar acrescido dos seguintes paragrafos:“Art. 102.(...) § 2°-A As decisGes definitivas de mérito proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal nas agoes diretas de inconstitucionalidade que declarem a inconstitucionalidade
material de emendas a Constituicdo Federal ndo produzem imediato efeito vinculante e eficacia contra todos,
e serdo encaminhadas a apreciacdo do Congresso Nacional que, manifestando-se contrariamente a decisao
judicial, devera submeter a controvérsia a consulta popular.
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a) separagao dos poderes:

Pelas razdes ja sustentadas na anterior analise da PEC n° 3, a preten-
sao do Legislativo em controlar atos jurisdicionais do Poder Judiciario
viola claramente o principio da separacao dos poderes. Especificamente
em relacdo a esta tentativa de restringir os poderes do Supremo Tribunal

Federal, temos por oportuno acrescentar as seguintes ponderagoes:

A Constituigao Federal, na disposi¢ao do seu art. 102, consagrou o Supre-
mo Tribunal Federal como seu legitimo guardido. Ora, tratando-se de dispo-
sicao inserida no nucleo duro, intangivel, como seria possivel o Poder Legis-
lativo reformador restringir uma competéncia definida como clausula pétrea?

Esta-se diante de uma flagrante ameaca de violagao a separagao dos
poderes, em que se busca usurpar do Supremo Tribunal Federal uma
das suas mais importantes competéncias estabelecida pelo legislador
constituinte originario.

Note-se que, em relagao ao controle de constitucionalidade das emendas
constitucionais sugetido na proposi¢ao, o Parlamentar faz uso de um artificio
demagogo, camuflado sob o manto da democracia: retira a competéncia do
Supremo Tribunal Federal em controlar a constitucionalidade das emendas
e a entrega a0 Congresso Nacional, para que este, discordando da opinido
técnico-juridica dos Ministros, submeta a questao a “consulta popular”.

Por linhas obscuras, a proposta visa tornar a Suprema Corte em uma
singela institui¢do opinativa, tornando sua existéncia inviavel, afinal se
gastaria muitos recursos publicos para manter uma organizagao do es-
tado que acabaria perdendo sua utilidade.

E quanto as sumulas vinculantes, é inquestionavel o carater jurisdi-

cional que advém da sedimenta¢ao de uma jurisprudéncia do Excelso
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Pretorio. Submeter a eficiacia deste ato a concordancia do Poder Le-

gislativo significa retirar do Supremo Tribunal Federal a autoridade da

sua interpretagao.

Bem lembra Fernando Lima®*” que:

Quando se fala em sepatracdo dos poderes, é sempre necessario ter em
mente 0s seus objetivos, ou seja: a soberania popular, a eficicia cons-
titucional e a protecio dos direitos fundamentais. E preciso fazer esta
pergunta: para que serve a separaciao dos poderes? Em primeiro lugar, ela
deve tornar realidade a democracia, ou a promessa do governo popular
(CF/88, att. 1° ¢ parigrafo tnico). Em segundo lugar, a Constitui¢io
deve ser respeitada pelos governantes e pelos governados e deve ser efe-
tivada pelos 6rgios competentes, em especial pela jurisdi¢do constitucio-
nal. De nada servem as leis e a Constituigdo, por mais democraticas que
possam parecer, se elas nao puderem ser efetivadas de modo imparcial.
O terceiro objetivo da separacido dos poderes € a prote¢do dos direitos
fundamentais, sem o que os principios democraticos e a regra da maiotia

poderio se tornar, com facilidade, instrumentos da tirania.

No atual modelo constitucional brasileiro, nao partilhamos do en-

tendimento de que o Poder Legislativo esteja enfraquecido em rela¢ao

aos demais. Fato ¢ que os parlamentares sempre podem discordar da

interpretagao dada a uma lei, e consequentemente modifica-la, exceto

nas hipéteses de limitacao impostas pela Constituicao Federal.

Calha rememorar que o Supremo Tribunal Federal nao detém ex-

clusividade no controle de constitucionalidade das leis. A prépria

Constitui¢ao preve outros meios de controle de constitucionalidade,

inclusive de natureza nio jurisdicional, exercido pelo Chefe do Po-

der Executivo e pelo préprio Poder Legislativo, como séi ocorrer

87 LIMA, Fernando Machado da Silva. Jurisdicdo Constitucional e Controle do Poder. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 2005. p. 39.
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no ambito da Comissao de Constitui¢ao e Justica de cada Casa do
Congresso Nacional.

Com estas prerrogativas, fica resguardada a independéncia, a auto-
nomia e a harmonia dos Poderes. Por evidente, caso nao haja eficiéncia
no processo legislativo, ou seja, se o legislador nao conseguir atuar com
celeridade, equidade e coeréncia, havera um natural descompasso em

relagao aos Poderes que estejam buscando pacificar os conflitos sociais.

Conclui-se, portanto, que as ideias lancadas na proposta de Emenda
Constitucional representam uma tentativa de implantar um “controle
do controle” judicial de constitucionalidade a ser realizado pelo contro-
lado, o que fere o art. 2° da CE®*

b) o postulado da Supremacia da Constituig¢ao:

A Supremacia da Constituicao ¢ um postulado basico da ciéncia ju-
ridica. “Postulado é um comando, uma ordem mesma, dirigida a todo
aquele que pretende exercer a atividade interpretativa. Os postulados

precedem a proptia interpretacio, e se quiset, a propria Constituicao”.*

A ideia de controle de constitucionalidade esta ligada a supremacia

da Constitui¢ao sobre todo o ordenamento juridico e, também, a de
rigidez constitucional e protecao dos direitos fundamentais.

A existéncia de escalonamento normativo é pressuposto necessario a
supremacia constitucional, pois, ocupando a constitui¢ao a hierarquia do
sistema normativo ¢é nela que o legislador encontrara a forma de elabora-
¢do legislativa e o seu conteudo. Além disso, nas constitui¢oes rigidas se

88 CF - Art. 2° - “S3o Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”.

89 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagao Constitucional, 32 edi¢ao, Sao Paulo, p. 165.
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verifica a superioridade da norma magna em relagao aquelas produzidas
pelo Poder Legislativo, no exercicio da funcio legiferante ordinaria. Dessa
forma, o fundamento do controle ¢ o de que nenhum ato normativo, que
légica e necessariamente dela decorre, pode modifica-lo ou suprimi-la.

O controle de constitucionalidade conferido aos Juizes e Tribunais
serve, assim, como garantia de supremacia dos direitos e garantias fun-
damentais contra os eventuais abusos que possam ser cometidos pelo
Poder Legislativo. Esses direitos e garantias, além de configurarem limi-
tes ao poder do Estado, sao também uma parte da legitimagao do pré-
prio Estado, determinando seus deveres e tornando possivel o processo
democratico em um Estado Direito.

Destarte, retirar do Judiciario a prerrogativa do efetivo controle de
constitucionalidade das leis implica afrontar a prépria esséncia de supre-
macia da Constitui¢ao, daf porque é dever dos Juizes e Tribunais, no de-
sempenho de sua funcio jurisdicional, afirmar tal supremacia, negando
validade a lei inconstitucional.

c) o estado democratico de direito e os direitos e garantias fun-
damentais:

Se por um lado as proposi¢des formuladas pelo Deputado Nazare-
no Fonteles encontram alicerce na doutrina de Jeremy Waldron e Mark
Tushnet (com menor radicalidade, ¢ verdade), por outro, a Constituicao
Federal brasileira estabelece uma ordem que se coaduna a doutrina de
Ronald Dworkin.

O professor norte-americano defende a ideia de que o controle de
constitucionalidade deve ficar na mao do Judiciario. Tanto o Legislativo
quanto o Executivo sdo representantes da maioria do povo e estio sem-
pre agindo de acordo com inteng¢des politicas e, se ndo defenderem os
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direitos e interesses daqueles que os elegeram, correm o risco de perde-
rem seus cargos. Entdo, se a interpretagao da constitui¢ao ficar a cargo
do legislativo, corre-se o risco de uma tirania da maioria. Daf a conclu-
sao de que a maioria nao pode exercer controle em causa propria, fi-
cando a cargo do judiciario a tarefa de interpretar os direitos das partes.

Para Dworkin, a ideia democratica deve levar em conta a distin¢ao
entre argumentos de politica e argumentos de principio. Explica que os
argumentos de politica justificam uma decisao politica que leva em con-
ta o interesse coletivo da comunidade como um todo. Enquanto que os
argumentos de principio justificam uma decisao politica de interesse de
um individuo ou de um grupo determinado.”

Em face destas circunstancias, Dworkin nao vé a necessidade de
qualquer questao judiciaria estar diretamente atrelada ao Legislativo, re-
forcando que este Poder cria suas leis a partir de argumentos politicos,
enquanto que ao Judiciario cabe guardar a Constituigdo, a partir de ar-
gumentos de principios, que levam em conta os direitos das minorias.

Em conclusio, retirar o controle de constitucionalidade do Poder
Judiciario significa conferir ao poder da maioria, representada pelo Le-
gislativo, a guarda de suas proprias decisoes, ¢, como bem diz Dworkin,
deixar a maioria ser juiza de suas proprias agoes.

Pelo que se denota, nao foi por uma eventualidade que o Legislador
Constituinte Originario de 1988 alcou o Poder Judiciario a principal
protagonista do processo de controle de constitucionalidade dos atos
produzidos pelo Poder Publico. A propésito, justamente no julgamento
do caso’ que instigou os parlamentares da bancada evangélica a apro-

90 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 223.

91 O Supremo Tribunal Federal se pronunciou sobre a possibilidade da unido de pessoas do mesmo sexo ser
considerada entidade familiar para fins de recebimento de beneficio previdenciario.
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varem a PEC n° 3/2011 na Comissio de Constituicdo ¢ Justica da Ca-
mara dos Deputados, o Ministro Celso de Mello™, em seu voto, fez as
seguintes adverténcias:

Tal situacdo culmina por gerar um quadro de (inaceitavel) submissio
de grupos minoritarios a vontade hegemonica da maioria, o que com-
promete, gravemente, por reduzi-lo, o proprio coeficiente de legitimi-
dade democratica da institui¢do parlamentar, pois, ninguém o ignora,
o regime democratico ndo tolera nem admite a opressdo da minoria
por grupos majoritarios. E evidente que o principio majoritirio de-
sempenha importante papel no processo decisorio que se desenvolve
no ambito das instincias governamentais, mas nio pode legitimar, na
perspectiva de uma concepg¢ao material de democracia constitucional, a
supressao, a frustracdo e a aniquilaciio de direitos fundamentais, como
o livre exercicio da igualdade e da liberdade, sob pena de descaracteriza-

¢ao da propria esséncia que qualifica o Estado democratico de direito.

Nesse passo, temos por certo que a atuacdo contramajoritaria do
Poder Judiciario nao é, como pensa o patlamentar propositor das emen-
das, ofensiva ao regime democratico. Pelo contrario, ao defender os di-
reitos da minoria frente as opressdes da maioria, o Poder Judiciario atua
como verdadeiro garante dos direitos fundamentais.

A concepgiao de democracia do parlamentar piauiense é monocular,
restrita a ideia quantitativa. Felizmente, o Supremo Tribunal Federal ha
muito envereda pelo correto caminho da justiga equitativa, tendo con-
solidado na sua jurisprudéncia a salvaguarda dos direitos das minorias.
Esse fato também ¢ realcado pelo Ministro Celso de Mello” em seu
brilhante voto:

92 RE 477554/MG, Tribunal Pleno, Relator Min. Celso de Mello, deciséo publicada no DJe de 3.8.2011.
93 RE477554/MG, Tribunal Pleno, Relator Min. Celso de Mello, deciséo publicada no DJe de 3.8.2011.
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Cabe enfatizar, presentes tais razoes, que o Supremo Tribunal Fede-
ral, no desempenho da jurisdi¢do constitucional, tem proferido, mui-
tas vezes, decisdes de carater nitidamente contramajoritario, em clara
demonstragio de que os julgamentos desta Corte Suprema, quando
assim proferidos, objetivam preservar, em gesto de fiel execucdo dos
mandamentos constitucionais, a intangibilidade de direitos, interesses e
valores que identificam os grupos minoritarios expostos a situagdes de
vulnerabilidade juridica, social, econdémica ou politica e que, por efeito
de tal condi¢do, tornam-se objeto de intolerancia, de perseguicdo, de

discriminacio e de injusta exclusao.

Em conclusio, considerando essa perspectiva pluralistica de defesa
dos fundamentos estruturantes da ordem democratica (CFE, art. 1°, V),
acredita-se que as proposi¢oes analisadas, que buscam retirar do Judi-
ciario a competéncia de fiel guardido da Constituigao, atentam contra
o Estado Democratico de Direito, porquanto infringem direitos, liber-
dades e garantias fundamentais, individuais e coletivas, consagrados na
Constituicao Federal e nos tratados internacionais de direitos humanos
incorporados a ordem nacional.

7 Considerag¢oes conclusivas

1") As emendas propostas pelo Dep. Nazareno Fonteles, PEC n.
03/2011 e PEC n. 33/2011, como exce¢do do art. 1° desta ultima, que
apenas altera o quérum de votagdo na Corte constitucional, tem por
pretensio transferir para o parlamento a ultima palavra em matéria de
controle de constitucionalidade;

2% As propostas encontram motivagao no ativismo judicial brasilei-
ro, principalmente do Supremo Tribunal Federal;
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3% Embora a PEC 03/2011 verse, em tese, sobtre atos normativos,
em ultima ratio, o alvo da proposta é a atividade fim do Poder Judiciario,
porquanto “atos normativos” nao ¢ uma expressa certa que encontre

conceito definido;

4" No Estado Constitucional de Direito o poder politico também é
subordinado ao Direito;

5%) A sujeicao de todos a lei e, sobretudo, a Constituigao, transforma
0 juiz em garante dos direitos fundamentais também contra o legislador;

6%) A democracia nao se resume ao principio majoritario, a0 governo
da maioria. Ha outros principios a serem preservados e ha direitos da
minoria a serem respeitados. Cidadao ¢ diferente de eleitor; governo do
povo nao é governo do eleitorado;

7%) A separacao dos poderes no Brasil adota o modelo do balancea-
mento (checks and balances): parte da ideia de que, através de freios e con-
trapesos reciprocos, os varios poderes encarregados de distintas fungoes
operam um controlo de poder, garantindo a liberdade dos individuos e
evitando o aparecimento de um “poder superpesado”, que totalize o po-
der do Estado; e o modelo do nucleo essencial: acrescenta que aos 6rgaos
de soberania, separados e interdependentes, sio confiados fun¢des mate-
rialmente diferenciadas. A interdependéncia possibilita a interpenetragao
de func¢oes, mas limitada no nucleo essencial de cada uma destas funcoes.
Assim, tarefas tipicas de cada um dos 6rgaos de soberania nao poderao
deslocar-se para outros 6rgaos, sob pena de violagao do nucleo essencial
ser sintoma da violagao do principio da separagao;

8%) A democracia constitucional, como defende Rawls , deve ser con-
cebida de forma dualista: o poder constituinte se distingue do poder
ordinario, do mesmo modo que a lei suprema do povo, da lei ordinaria
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dos orgaos legislativos, o que importa na rejeicio da soberania parla-
mentar. Se o Tribunal Constitucional desempenha o papel de defesa da
constituicao, evitando que seja ela corroida pela legislacio de maiorias
transitorias, nao se pode intitula-lo de antidemocratico. Para alcangar a
legitimidade democratica basta que as decisdes estejam “razoavelmente
de acordo com a Constituicao em si, com as emendas feitas a ela e com
as interpretagdes politicamente determinadas;

9%) A melhor maneira de limitar o poder ¢ distribui-lo entre diversas
pessoas, de forma que nenhuma o detenha com exclusividade, mas ape-
nas uma parcela do mesmo;

10%) No Brasil, como visualiza Barroso , devido a ma funcionalidade
do Judiciario e a crise de legitimidade que envolve os poderes Executivo
e Legislativo torna se dificil a tarefa “de encontrar o ponto de equilibrio
entre supremacia da Constitui¢ao, interpretacao constitucional pelo Ju-

diciario e processo politico majoritario”;

11%) O atual quadro de ativismo judicial no Brasil é, de modo ge-
ral, salutar, porquanto atende aos anseios da sociedade desamparados
pela omissao dos demais Poderes. As solucbes viaveis de combate aos
excessos do Poder Judiciario passam: pelo estimulo da ideia de auto-
contenc¢ao — por questio de prudéncia politica e de respeito aos ideais
democraticos, os magistrados devem evitar intromissoes intensas e fre-
quentes na esfera de liberdade do legislador, de forma que, na davida,
deve prevalecer a opgao do Legislativo, deixando o Judiciario de julgar
matérias politicamente controvertidas; pela adogao de um critério mais
democratico para se escolher um Ministro do Supremo Tribunal Fe-
deral, conferindo aos representantes dos demais poderes da Republica
a possibilidade de participar no processo de escolha e nomeagao; e,
também, pela imposi¢ao de mandatos temporarios para os ministros do
Supremo Tribunal Federal, porquanto a renovag¢do mais constante dos
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julgadores se harmoniza com os postulados de uma sociedade demo-
cratica pluralistica, nao restando dividas de que a adogao dessa medida,
aliada 2 um critério de escolha mais democritico desses ministros, calha
como uma boa solu¢ao para a modera¢ao do ativismo judicial brasileiro;

12% Clausulas pétreas sao clausulas de perpetuidade que perfazem
um nucleo essencial do projeto, que o titular do poder constituinte “ori-
ginario” intenta preservar de quaisquer mudangas institucionalizadas. E
o nucleo intangivel ou cerne imodificavel da Lei Maior, sendo garantias
de perenidade de determinados valores;

13" A federacio, o Estado de Direito Democratico, o voto direto,
secreto, universal e periddico, a separa¢io de poderes e os direitos e
garantias individuais, dentre eles o de acesso ao Judiciario, sao con-
teudos elencados expressamente no texto constitucional como nio

passiveis de alteragao;

14%) Os juizes devem adotar posi¢oes contramajoritarias sempre que
os membros dos demais poderes atentarem contra os principios basila-
res da Constituicao, uma vez que a democracia pressupde o reconheci-
mento de minorias étnicas, culturais, lingtifsticas ou religiosas;

15%) A experiéncia do modelo de controle de constitucionalidade
adotado por pafses como Canada, Inglaterra, Nova Zelandia e Israel,
por meio da qual o Poder Legislativo pode aplicar um determinado di-
ploma normativo, mesmo que ele contrarie a interpretacio do Texto
Constitucional dada pelo Judiciario, nao serve ao modelo constitucional
brasileiro, que adotou uma Constitui¢ao escrita e, sobretudo, rigida, sem
falar no sistema de checks and balances;

16%) As propostas de emendas, naquilo que tende a submissao dos
atos do Poder Judiciario ao controle do Legislativo, sao inconstitucio-
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nais, pois violam clausulas constitucionais que somente o Poder consti-
tuinte originario podera altera-las, tais como O Estado de Direito De-
mocratico (art. 1°, caput); a separacao dos Poderes (art. 2°) e a garantia
fundamental de acesso ao Poder Judiciario (art. 5°, XXXV) e, finalmen-

te, o principio da supremacia constitucional.
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"A injustica, por infima que seja a criatura vitimada, revolta-me,
transmuda-me, incendeia-me, roubando-me a tranquilidade e a es-

tima pela vida."

Rui Barbosa

"De tanto ver triunfar as nulidades, de tanto ver prosperar a desonra,
de tanto ver crescer a injustica, de tanto ver agigantar-se os poderes nas
maos dos maus, 0 homem chega a se desanimar da virtude, rir da honra

e ter vergonha de ser honesto."

Rui Barbosa
Introducgao. - A legitimidade da jurisdicdo constitucional: democracia
e estado de direito. - AUTOCONTENCAO JUDICIAL. Técnicas de
Autocontencdo Judicial. Limites processuais. Limites hermenéuticos.
Discricionariedade administrativa. Doutrina das questdes politicas. -
Ativismo judicial. - Consideragdes finais. Referéncias.
Introducao

O presente relatério tem como objetivos a analise do tema relacio-
nado a legitimidade da jurisdi¢ao constitucional brasileira e a busca do

equilibrio entre o ativismo e a autocontengao judicial.

Considerando que, no sistema constitucional brasileiro, os membros
do Poder Judiciario, notadamente os do Supremo Tribunal Federal, nao
sao escolhidos pelo povo, questiona-se, na atualidade, a sua legitimidade
em invalidar leis elaboradas por auténticos representantes do povo —
no caso, membros do Legislativo.
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Demonstrar-se-a, assim, que, no caso brasileiro, a propria Constitui¢ao,
através do poder constituinte originario, ou seja, pela vontade do povo ai
representada, elegeu o Supremo Tribunal Federal como o guardido da
Constituigao, atribuindo-lhe competéncia para, entre outras, invalidar leis
que contrariem a Carta Magna, constituindo-se, assim, dito argumento,
nas palavras do jurista Luis Roberto Barroso (2010, p. 398), o fundamen-
to normativo da legitimidade da jurisdi¢do constitucional brasileira.

Desse modo, pode-se afirmar, como sera demonstrado, que, no exem-
plo do Brasil, que tem como fonte normativa a Constituicao Federal, a
jurisdi¢do constitucional é a representagao da prépria soberania popular.
Além do mais, a0 assegurar o cumprimento dos direitos constitucionais,
notadamente os direitos e garantias fundamentais, ela garante e reforca
a legitimidade da democracia. Todavia, apesar da posi¢ao destacada que
detém o Supremo Tribunal Federal no controle da constitucionalidade
das leis no Brasil e do reconhecimento de que, nalgumas situagoes, se
exige posi¢ao mais ativa do Poder Judiciario na defesa dos direitos e ga-
rantias assegurados na Constituicao Federal, ndo se pode olvidar que esse
Poder, até para se preservar a separagao de poderes, também consagrada
na Carta Magna, deve ser moderado, comedido, recomendando-se, em
determinadas situagdes, uma postura de autocontenc¢ao judicial.

Desse modo, o propésito do presente trabalho serda demonstrar, ao
final, que a jurisdi¢do constitucional brasileira, especialmente o Supre-
mo Tribunal Federal, no exercicio de seu mister para garantir o cumpri-
mento de direitos constitucionais, notadamente os consagrados direitos
fundamentais, exerce postura ativa — denominada, pela doutrina, de a#-
vismo judicial —, e que, todavia, o proprio Poder Judiciario, no exercicio de
sua nobre missao, deve, em determinadas situacGes, estabelecer limites a
tal atuacao, sendo os métodos de autorrestricao ou autocontenc¢ao judi-
cial excelentes instrumentos para se evitar a usurpagao de competéncia
e de fungdes dos poderes legislativo e executivo.
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CAPITULO 1
A legitimidade da jurisdicao constitucional:
Democracia e estado de direito

Segundo o jurista Alexandre de Moraes (2001, p. 4), é a comple-
mentaridade entre Democracia e Estado de Direito que justifica a le-
gitimidade da jurisdi¢io constitucional, pois, enquanto a Democracia
se caracteriza como um governo da maioria, ou seja, é expressao da
soberania popular, o Estado de Direito assegura, pela supremacia da
Constitui¢ao, o respeito aos direitos fundamentais e o controle do Po-
der Judiciario sobre leis e atos estatais, protegendo, assim, nao apenas
a maioria, mas também os direitos da minoria. Ou seja, defende esse
autor, de forma acertada, que deve haver uma compatibilizagao entre o
Parlamento, representando a maioria, ¢ a Justica Constitucional, como
expressao do Estado de Direito — portanto, defensora, quando for o

caso, dos direitos da minoria.

Assim, partindo de tal premissa, tem-se que a legitimidade formal da
jurisdi¢ao constitucional se explica por meio do estabelecimento, pela
Assembleia Nacional Constituinte, ou seja, vontade soberana do povo,
de uma Constituicao que institua, como ocorre no modelo brasileiro,
um Tribunal Constitucional com fun¢ao de guardido da Constitui¢ao
Federal. Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal, formalmente
instituido pela Constituicio Federal, assegura a supremacia do texto
constitucional, seus principios, objetivos, direitos e garantias, ou seja, a
propria existéncia do Estado de Direito, possuindo, assim, a jurisdi¢ao
constitucional, a0 consagrar e efetivar ditos direitos constitucionais, le-
gitimidade material ou substancial.

Visto dessa forma, tem-se que, apesar da chamada dificuldade contra-
mayoritaria (BICKEL, 1986, p. 16 et seq.), que questiona a legitimidade
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da jurisdi¢ao constitucional, por nao serem os seus integrantes escolhi-
dos pelo povo, a jurisdi¢do constitucional brasileira, tanto no aspecto
formal como no aspecto material, detém legitimidade, sendo resultado
da vontade soberana do povo, e que, bem exercida, assegura a propria
existéncia do Estado de Direito e da Democracia.

Saliente-se ainda, e trazendo a lume a posi¢ao adotada por Fabio
Konder Comparato (2004, p. 7), que a soberania do povo, se nao dirigi-
da a realizacio dos direitos fundamentais, conduz ao arbitrio da maioria.
Todavia, apesar de nao serem os integrantes do Poder Judiciario esco-
lhidos pelo voto, é esse Poder o principal garantidor integral dos direi-
tos fundamentais, e, por tais razoes, para o autor, de forma acertada, o
fator que compatibiliza o Poder Judiciario com o espirito democratico é
um atributo unico, fundado no respeito moral, que na civilizagao roma-
na se denominava auctoritas. (COMPARATO, 2004, p. 7).

Como ja salientado na introducao deste relatério, apesar de a juris-
dicao constitucional brasileira ter legitimidade formal e material para o
exercicio do controle da constitucionalidade no Brasil, o seu exercicio
nao ¢ ilimitado, e, nas palavras do jurista Claudio Ari Melo (2004, p.
178), deve o Poder Judiciario de uma constitui¢ao republicana, como
a brasileira, adotar duas espécies de postura em relagdo aos 6rgaos e
processos de representacdao da soberania popular: uma postura de de-
feréncia judicial em relagdo aos poderes executivo e legislativo; e uma
postura de garantia e fortalecimento do regime democratico, ou seja,
um equilibrio entre o ativismo judicial e a autocontengao.

Acrescenta ainda o referido autor, de forma acertada, que os juizes
da democracia constitucional brasileira ndo podem omitir-se ou tole-
rar uma soberania parlamentar que desconsidere os preceitos constitu-
cionais vigentes. Por outro lado, ndo podem ser responsaveis por um
monopdlio judicial que prejudique ou “asfixie a cultura republicana”,
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sendo, pois, os responsaveis pelo que ele denomina virtude fundamental
das democracias constitucionais, que consiste no equilibrio dos seus ele-
mentos constitutivos. (MELLO, 2004, p. 200).

Ainda, para arrematar este capitulo, vale trazer a baila o pensamento de
Peter Hiberle, extraido da excelente obra “A Fiscalizacio Administrativa da
Constitucionalidade”, de André Salgado de Matos, que, ao tratar da forma
de interpretacdo constitucional, defende que esta deva ser feita de forma
ampla, indo além dos métodos convencionais juridicos, sendo, pois, nas
palavras de Hibetle, uma “sociedade aberta dos intérpretes da Constitui-
¢a0”, na qual, pela interpretacao constitucional por ele defendida, “todos os
6rgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos sio
potencialmente chamados aos processos de interpretagiao constitucional”,
constituindo-se, assim, na sua expressao, num verdadeiro processo publico
de interpretacio (HABERLE apud MATOS, 2004, p. 67-68), o que tetia,
como ponto positivo, a possibilidade de serem considerados, neste trabalho
hermenéutico, todos os pontos de vista possiveis, isso, por 6bvio, de res-
ponsabilidade dos que exercem a jurisdigiao constitucional.

Verifica-se, assim, pelo pensamento de Hibetle, que a interpretagao
constitucional moderna exige do Julgador Constitucional uma interpreta-
¢ao ampla, multidisciplinar, da Norma Constitucional, e isso, a meu vet,
¢ valido e coerente com o atual papel que deve ser exercido pelos que
fazem a jurisdi¢ao constitucional brasileira, mas nao se pode olvidar que
tal método, apesar dos seus méritos, e isso ¢ evidente, estimula a pratica
do ativismo judicial, devendo, assim, quando da sua utilidade, ser prece-
dido do necessario equilibrio e de bom senso, buscando-se, desse modo,
equacionar a extensao de tal método interpretativo com a chamada auto-
contengdo judicial, que também deve ser comedida, tal qual o ativismo.

Assim sendo, conclui-se que, para a efetiva realiza¢ao da jurisdi-
¢do constitucional, deve haver uma estreita compatibiliza¢ao entre o
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direito a todos assegurado de fazer cumprir a Constitui¢io — nota-
damente no que concerne aos direitos fundamentais, interpretando-
-a sempre no sentido da implementagao — e a sua aplica¢dao, com o
devido sopesamento e proporcionalidade na sua efetivagdo. Desse
modo, o julgador, para a consecucao do fim a ele devido, qual seja, a
prestacao jurisdicional, a compatibilizacao dos elementos essenciais
das democracias constitucionais, em especial a separa¢do dos pode-
res, com a necessaria vigilancia e cumprimento dos direitos consa-
grados no texto constitucional, tudo com o fim de proporcionar aos
destinatarios da almejada prestacdo jurisdicional o necessario equi-
librio entre o respeito a divisao de poderes e a efetiva aplicagao do

texto constitucional.

Em se tratando do equilibrio e do sopesamento necessarios a efetiva
realizacao do Estado de Direito, elementos subjetivos e de extrema su-
tileza, vale, mais uma vez, reportarmo-nos aos ensinamentos de André
Salgado de Matos, que, ao tratar da separacao dos poderes, afirma que
o entendimento que prevalece sobre a separacao dos poderes ainda ¢é
o derivado da doutrina politica de Charles Montesquieu (1689-1755),
que, ao evitar a primazia do Poder Legislativo sobre os demais Poderes,
representa um sistema de freios e contrapesos que possibilita a existén-
cia de fiscalizagdo da constitucionalidade, em que um poder fiscaliza o

outro. (MATOS, 2004, p. 87-88).

Veja-se que esse sistema de freios e contrapesos sustentado por
Montesquieu tem estreita relagdo com o presente trabalho, visto que
aqui se defende a compatibilizacdo, o equilfbrio entre o ativismo, que,
muitas vezes, desrespeita esse sistema, € a autoconten¢ao, que, ao tempo
em que preserva essa féormula sutil de mutuo respeito entre os poderes,
peca algumas vezes quando, em nome da autorrestricao, deixa o Poder
Judiciario de agir para prestar a tutela jurisdicional buscada (por razoes
politicas, por exemplo).
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Desse modo, pode-se concluir este capitulo afirmando que a real
legitimidade da jurisdi¢ao constitucional encontra respaldo nesse alme-
jado equilibrio.

Complementando a ideia deduzida neste capitulo, e ainda no que
tange a legitimidade da jurisdi¢ao constitucional, vale trazer a baila os
ensinamentos do Professor Luis Pedro Pereira Coutinho (2009), o qual
defende que o reconhecimento da legitimidade de um texto constitu-
cional “corresponde a uma parametrizagao moral comungada no am-
bito de uma ‘comunidade de participantes morais’ ou ‘comunidade de
principio’ que, enquanto tal, reconhece autoridade moral — o que |[...]
equivale a dizer legitimidade ou validade — a sua Constitui¢ao”.

Segundo o referido autor, para que se afirme a legitimidade de um tex-
to constitucional, ¢ necessario que se reconhega, quanto ao seu conteudo
e participantes, a autoridade moral da Constituigio, como denominada por ele,
ou seja, além da legitimidade formal e substancial das normas constitucio-
nais, é necessario também que elas tenham, nas suas palavras, uma relagao
aristotélica entre a paideia (“ideia moral, politica e educacional de uma co-
munidade politica”) e a politeia (“Constituicao substancial” que preside aos
destinos da mesma comunidade). (COUTINHO, 2009, p. 480).

Isso posto, para que se afirme a legitimidade do texto constitucional,
deve-se buscar, além da legitimidade formal e substancial da Constituigao,
um conteudo moral que a justifique. Esse conteudo moral ¢é essencial
para a real efetividade do texto constitucional, pois, como ele tem com
a comunidade uma relacdo que nao ¢ tao somente formal e substancial-
mente aceita, mas que também ¢ moralmente reconhecida como tal, as

suas normas terao, por certo, uma maior aceitagao e, repita-se, efetividade.

Finalizando o capitulo, tem-se que, reconhecendo-se num texto
constitucional a sua legitimidade formal, substancial e moral, se tor-
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na mais eficiente a busca pelo equilibrio defendido neste texto, pois,
ao tempo em que o aplicador do direito, na interpretacio das normas
constitucionais, o faz buscando a compatibilizacao entre a sua efetivi-
dade e o respeito entre os poderes da Republica, a sociedade, ante o
conteudo moral que tais normas detém, aceita com mais naturalidade a
interpretagao dada pelos Tribunais a respeito do contetido e da eficacia
da Constitui¢ao.

CAPITULO 2
Autocontencao judicial

Atualmente, nas democracias constitucionais, verifica-se uma estrei-
ta ligacdo entre supremacia constitucional e controle judicial. Todavia,
cumpre realgar que, ao lado do principio da supremacia constitucional,
se deve considerar igualmente a existéncia de dois outros principios im-
portantes, quais sejam a soberania popular e a separagao dos poderes.

E ¢ justamente com vistas a se respeitar a coexisténcia de tais prin-
cipios, ou seja, a compatibilizagao da supremacia constitucional com a
soberania popular e a separagao dos poderes, que se utiliza da chamada
antocontengdo judicial ou doutrina da “self-restraint’.

Nos Estados em que se admite a revisao judicial das leis, como ocor-
re no Brasil, a utilizagdo da autocontencao judicial na apreciagao de
atos de outros poderes do Estado tem importancia fundamental para se
alcancgar o almejado equilibrio entre os poderes.

Na doutrina, sempre que se fala da autocontencao, ou autorrestri-
¢do judicial, cita-se o chamado caso Dred Scott, julgado em 1857 pela

Suprema Corte norte-americana, no qual se v¢, claramente, que, nessa
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oportunidade, seria mais prudente uma postura de autorrestricio ju-
dicial, pois a Suprema Corte, quando tratou da tematica relacionada a
escravidao e negou ao negro a condicio de “pessoa” perante a Cons-
tituicdao, deu ensejo a uma guerra civil, o que demonstra, ha muito, a
necessidade, algumas vezes, do comedimento ou da prudéncia das Su-
premas Cortes ao apreciarem questoes que tais.

Essa postura de deferéncia ou contengao é denominada por Alexan-
der Bickel como virtude passiva da justiga constitucional, justamente por
refletir uma postura de sabedoria politica que garante a subsisténcia da
democracia constitucional. (BICKEL, 19806).

Saliente-se, contudo, que, apesar de terem utilidade para assegurar a
harmonia e a independéncia entre os Poderes, as técnicas de autoconten-
¢do nao podem servir de argumento que impega o controle judicial dos
atos administrativos e das leis que contrariem a Constitui¢ao, visto que,
pelo fato de terem como fungao precipua assegurar a todos uma vida dig-
na, os direitos fundamentais devem ser nao somente tutelados, mas espe-
cialmente assegurados, assumindo-se, até, se necessario, um postura ativa

por parte do Poder Judiciatio, consistente no chamado atvismo judicial.

Assim, deve-se buscar, e isso consiste em tarefa dificil, uma com-
patibilizacdo entre o denominado ativismo judicial, necessario, muitas
vezes, para assegurar o efetivo cumprimento das normas constitucio-
nais, e a autocontencao judicial, também importante para se assegurar a
harmonia e a independéncia dos Poderes.
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2.1 Técnicas de Autocontencao Judicial

2.1.1 Limites processuais

Uma das formas de restringir o acesso a jurisdi¢ao se encontra na
imposi¢ao de limites formais nos processos submetidos a jurisdi¢ao
constitucional. Dita técnica, essencialmente formalista, é adotada com
intensidade no direito norte-americano, citando-se, como exemplo des-

<

sa limitacao, o chamado “writ of certiorari”, que confere a Suprema
Corte o direito de submeter ou ndo a questao a sua jurisdi¢ao, ou seja,
decidindo de forma discricionaria quais os casos que serao ou nao apre-
ciados em seu mérito. Por essa técnica, sdo necessirios os votos de 04
juizes da Suprema Corte para que o caso a ela submetido seja aceito e

possa ser apreciado quanto ao métito.

Ainda exige a Suprema Corte norte-americana, para que um caso
seja submetido ao controle judicial, que a parte demonstre sua legiti-
midade para requerer a jurisdi¢ao, bem como que a lesao ou prejuizo
sofrido justifique a intervencao judicial, ndo podendo, assim, a Corte
Suprema ser utilizada como 6rgao consultivo, restringindo-se aos cha-

mados “cases and controverses”.

No Brasil, ante a falta de mecanismos mais eficientes, o Supre-
mo Tribunal Federal utiliza-se dos limites processuais como forma
de impedir o acesso irrestrito a sua jurisdi¢ao. Por exemplo, para a
interposicao de recurso extraordinario, meio para se submeterem
matérias constitucionais ao STF no modelo difuso de controle de
constitucionalidade, além dos requisitos constantes da legislagdao
processual, a construcdo jurisprudencial estabeleceu varios pressu-
postos para a sua admissao, tais como o prequestionamento da ques-
tdo constitucional nas instancias inferiores, cabendo ao recorrido, se
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necessario, interpor na instancia recorrida embargos declaratérios,
para que se tenha como prequestionada a questao. Além do mais, as
sumulas 282 e 283, do STF, estabelecem outros obstaculos proces-
suais para a admissao do recurso extraordinario: a primeira, ao inad-
mitir dito recurso quando a decisao recorrida se baseia em mais de
um fundamento e o recurso nao abrange todos eles; a segunda, por
seu turno, exige que o recurso esteja suficientemente fundamentado,
devendo ser inadmitido quando a deficiéncia de sua fundamentagao
impedir a exata compreensao da controvérsia.

No controle abstrato da constitucionalidade pelo Supremo Tribunal,
também sio encontrados obstaculos ou limites processuais, como, por
exemplo, quando se busca a declaracao de constitucionalidade de uma
norma, ao se exigir do demandante a demonstragao da existéncia de da-
vida fundada na sua constitucionalidade, mediante prova da existéncia
de dissidio a esse respeito, nas instancias inferiores.

Por fim, no tocante as acOes diretas de inconstitucionalidade, tam-
bém se encontram obstaculos processuais, quando, por exemplo, na area
sindical, limita a legitimidade ativa apenas as confederacSes sindicais,
excluindo federag¢des ou sindicatos de ambito nacional e impondo limi-
tes a legitimidade de entidades de classe, exigindo, ademais, a existéncia
de pertinéncia tematica entre as finalidades estatutarias da entidade e o
objeto da norma impugnada.

2.1.2 Limites hermenéuticos

No ambito da interpreta¢ao constitucional em sede de controle
de constitucionalidade norte-americano, utiliza-se, com frequéncia,

como limite ao controle judicial, o chamado principio da constitucio-
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nalidade das leis, ou seja, quando uma lei apresenta mais de uma in-
terpretagao, deve-se buscar aquela que mais se compatibiliza com a
Constituicao.

Trata-se, como se vé, de uma postura de deferéncia ao legisla-
dor. Sendo assim, a presun¢ao de constitucionalidade se apresenta
como um método de autorrestri¢ao judicial imposto pelo préprio

Poder Judiciario.

2.1.3 Discricionariedade administrativa

Por este modo de limitagao de intervencao do Judiciario, entende-
-se que, quanto ao mérito do ato administrativo discricionario — isto
¢, quanto a conveniéncia e a oportunidade de seu exercicio, ou seja, a
liberdade de escolha ou decisao do administrador quanto a escolha de
politicas publicas a serem adotadas prioritariamente, por exemplo —,
descabe a intervencao judicial, sob pena de haver a indevida substitui-
¢ao do poder executivo pelo poder judiciario.

Outrossim, na atualidade, diante da constitucionalizacio de diversos
direitos, especialmente os direitos sociais, com carater prestacional, nao
mais se admite a absoluta discricionariedade do administrador publico,
sob pena de se recusar efetividade a prépria norma constitucional, ha-
vendo, assim, no estado social contemporaneo, uma ampliacio do con-
trole judicial da discricionariedade administrativa, sobretudo quando se
encontra em questao a tutela de direitos fundamentais.
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2.1.4 Doutrina das questoes politicas

A doutrina das questoes politicas, desenvolvida no direito norte-ame-
ricano, impde uma limitacao a atuagao do Poder Judiciario em relagao a
questdes constitucionais de natureza politica, exigindo-se dos tribunais
uma postura de autocontengao judicial. Ela significou, ao longo do século
XIX, uma postura de deferéncia ao principio da separacao dos Poderes e
soberania popular. Ainda no século XX, foi abrandada em face da doutri-
na prudencial, que concedeu ao Judiciario um maior espago para verificar
a adequacao do legislador e do poder executivo a Constitui¢ao.

A doutrina prudencial teve como maior expoente Alexander Bickel
(1924-1974), que defendia que a Suprema Corte tinha discri¢ao para
examinar a justiciabilidade de questdes politicas, todavia com prudén-
cia e principio.

Mas, a partir do caso Brown v. Board of Education, julgado em 1954
pela Suprema Corte norte-americana, decidiu-se pela inconstitucionali-
dade de medidas legais e administrativas de segregacao racial, revelan-
do-se, assim, a Corte Constitucional, pela primeira vez, como disposta
a assumir a defesa direta e a condugao de politicas publicas destinadas
a tornar eficazes os direitos civis, abrandando-se, dessa forma, a forca
da doutrina das questoes politicas, e passando entdo a ser mais ativa no
exercicio da revisao judicial.

Atualmente, pode-se dizer que a teoria das questdes politicas pode
ainda ser considerada uma técnica a ser utilizada na autocontencio da
jurisdi¢ao constitucional. Todavia, ela deve ser cuidadosamente dosada
para que seja garantida, pela sociedade, a fruicao dos direitos fundamen-
tais constitucionais, sem que isso importe uma exagerada interferéncia
no espaco politico dos Poderes Legislativo e Executivo.
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CAPITULO 3
Ativismo judicial

A expressao ativismo judicial, também denominada na doutrina de ju-
dicializagao da politica, teve especial realce na obra denominada The Global
Expansion of Judicial Power, editada por C. Neal Tate e Torbjorn Vallin-
der, em 1995, considerada referéncia no trato dessa questao, ao anali-
sar a expansao que o Poder Judicidrio passava a representar no cenario
norte-americano e em todo o mundo.

Para os referidos autores, e trazendo a baila também os ensinamen-
tos de Barbara Lou da Costa Veloso Dias (2011), a judicializagao da
politica teria duas dimensoes que ndo precisariam necessariamente estar
conjugadas para que dito fendmeno ocorresse. A primeira delas com-
preende o processo de expansao dos poderes de legislar e executar leis
por parte do Poder Judiciario, significando, assim, uma transferéncia de
atribui¢oes tipicas dos Poderes Legislativo e Executivo para o Poder
Judiciario, assim chamado também de atzvismo judicial. A segunda dimen-
s20, que nao é o objeto deste capitulo, compreende a difusao de proces-
sos decisorios tipicamente juridicos, assim como a adogao de procedi-
mentos especificos de tribunais, por parte dos demais poderes politicos,
consistindo, assim, na denominada “tribunalizacao da politica”. (DIAS;
DARWICH, 2011, p. 17).

Ainda sobre as mencionadas dimensoes ou vetores tratados por Tate
e Vallinder, e por serem paradigmaticos para a analise do ativismo, vale
ressaltar posi¢ao defendida em artigo denominado “A Judicializaciao da
Politica na América Latina: Panorama do Debate Teérico Contempora-
neo”, da lavra de Alexandre Veronese, que assinala ser o primeiro vetor
indicativo da formagao de politicas publicas pelo Judiciario, ocupando,
assim, os Tribunais um novo espago deliberativo sobre questdes sociais,
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a0 passo que o segundo vetor ou dimensao demonstra a expansao do
procedimento adotado pelos Tribunais em outras esferas da vida politi-
ca, em que tal procedimentalismo nao se fazia presente. Ou seja, nessa
segunda dimensao, o mundo social e politico passa a ser procedimenta-
lizado, como ocorre nos Tribunais. (VERONESE, 2011, p. 383).

Considerando que o capitulo em foco trata do fendmeno ora de-
nominado “ativismo judicial” ou, como acima ressaltado, “judicializa-
¢ao da politica”, tem-se que, na atualidade, diante da postura omissa do
Poder Legislativo no que tange a elaboracao de Leis, bem como ante a
omissao do Poder Executivo na realizagao, por exemplo, de politicas
publicas de natureza social, o Poder Judiciario, ao realizar a sua tarefa
constitucional e dar efetividade aos preceitos contidos na Carta Magna,
tem exercido atribuigdes que nao sao suas, mas que se fazem necessarias
diante da omissio dos demais Poderes, e, desse modo, tem assumido
perante a sociedade postura ativa e, algumas vezes, criticada, porém es-

sencial, muitas vezes, a sociedade.

Segundo Gustavo Sampaio Telles Ferreira (2011), verifica-se no Bra-
sil, da Proclamacao da Republica aos dias de hoje, a crescente ascensao
da intervengao dos juizes e tribunais no campo das relagdes socioeco-
nomicas, com especial realce para os resultados verificados nas tltimas
duas décadas, cujos indicadores apontam para um crescimento de mais
de mil por cento de demandas ajuizadas perante o Poder Judiciario, mo-
nocratico e colegiado, demonstrando, assim, a elevada confian¢a da so-
ciedade no Poder Judicante, bem como a aparente omissao dos demais

Poderes no exercicio de suas atribuicoes constitucionais.

Como exemplo dessa atual postura ativa do Poder Judiciario, vale
ressaltar que o Supremo Tribunal Federal brasileiro, no exercicio da ju-
risdi¢ao constitucional, e diante de questoes que lhe sio apresentadas,
especialmente aquelas ainda nao disciplinadas por omissio do legis-
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lador, tem prestado, a contento, a tutela jurisdicional. Dao-se, como
exemplo, a questdo relativa a permissio de aborto nos casos de fetos
anencéfalos e a relativa 2 unido de casais do mesmo sexo, fendmeno

esse denominado pela doutrina como atzvismo judicial.
O jurista Luis Roberto Barroso assim conceitua o ativismo judicial:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacio mais ampla
e intensa do Judiciatio na concretiza¢io dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes.
A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que in-
cluem: (i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situacdes nao expressa-
mente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacio
do legislador ordinatrio; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagao da Constitui¢ao; (iii) a imposi¢ao
de condutas ou de absten¢Ges ao Poder Publico, notadamente em maté-

ria de politicas publicas. (BARROSO, 2010, p. 6).

Pelo que se verifica, dito fenomeno, hoje muito utilizado pelo Poder
Judiciario, tem como ponto positivo o fato de esse Poder, em ques-
tées nao resolvidas pelo Poder Legislativo ou pelo Executivo, dar uma
resposta a sociedade. Todavia, como ja demonstrado, implica, muitas
vezes, uma interferéncia em politicas publicas de competéncia de ou-
tros Poderes, como, por exemplo, nos casos de distribuicao de medi-
camentos, em que o Poder Judiciario tem determinado sua prestagao
aos pacientes que deles necessitem, atendendo, assim, aos reclamos da
sociedade carente, mas interferindo na politica or¢amentaria do Poder
Executivo, na Unido, nos estados e nos municipios.

Todavia, como se mostrara ao final, em que pese a pratica do ativis-
mo judicial pelo Poder Judiciario, na concretizagao das normas consti-

tucionais, e no controle de sua concretizacao pelos demais Poderes, ¢
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necessaria, para se garantir o equilibrio da democracia constitucional, a
compatibilizagdo do ativismo com a preservagao da esfera de compe-
téncia dos demais Poderes.

Dai a importancia da tematica defendida neste trabalho, consisten-
te em se encontrar um ponto de equilibrio entre a postura ativa, que,
muitas vezes, é praticada, com razao, pelo Poder Judiciario, e sua neces-
saria compatibiliza¢ao, com as limitacGes impostas pelos demais Pode-
res, que, como demonstrado, exigem certa conten¢ao do Judiciario em
algumas situagoes.

Trata-se de uma sutileza, de dificil consecucio, encontrar tal
equilibrio. Todavia, cumpre realcar que, para a viabilidade de am-
bos os institutos, o comedimento e a razoabilidade na sua aplica-
¢do se impoem.

CAPITULO 4
Consideragoes Finais

Pelo verificado, a jurisdicio constitucional brasileira encontra seu
fundamento de legitimidade e soberania popular na propria Constitui-
¢ao Federal, que, através do exercicio do poder constituinte origina-
rio, elegeu o Supremo Tribunal Federal como o seu guardiao. Todavia,
como assinala Robert Alexy (apud MELLO, 2004, p. 288), a problema-
tica principal relativamente a jurisdi¢iao constitucional nao reside em sua
competéncia para controlar a atividade do legislador, mas ao alcance
dessa competéncia.

E ¢ justamente quanto ao alcance da Jurisdi¢do Constitucional que
reside a dificil tarefa de compatibilizar o ativismo judicial com a auto-
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contencao judicial, pois, como assinalado, ¢é tarefa do Poder Judiciario
controlar e concretizar as normas constitucionais, e, fazendo-o assim,
exerce, de forma legitima, parcela da soberania popular. Todavia, no seu
exercicio, nao pode “asfixiar” a competéncia dos Poderes Legislativo e
Executivo, devendo, assim, o proprio Poder Judiciario, no exercicio do
controle da constitucionalidade, estabelecer limites a sua atuacao, sendo,
dessa forma, os métodos de autorrestricao judicial de grande utilidade
no estabelecimento dessa dificil equagao entre as virtudes ativas e passi-
vas da jurisdi¢ao constitucional.

Ressalte-se que a tarefa buscada neste trabalho ¢ de dificil conse-
cugdo, e o encontro do almejado equilibrio depende, em boa parte, de
uma conjugac¢ao de esforcos entre os Poderes Judiciario, Executivo e
Legislativo, para que, exercendo cada um deles, de forma independente
e harmonica, as suas atribui¢des, acarrete, via de consequéncia, a dimi-
nuicao da hoje necessaria intromissao do Poder Judiciario na esfera de
competéncia dos demais Poderes, ja que, como demonstrado, isso vem
ocorrendo, diante da omissao do Executivo e do Legislativo, no que
tange as suas respectivas competéncias.
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