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EOITORIAL

Eu tinha 16 anos e muitos sonhos no peito quando conheci a
Revista Juridica In Verbis. 17 anos depois, convidada a escrever este editorial,
sigo celebrando pelo meu caminho e o da Revista terem se cruzado.

Em 1995, um grupo de estudantes teve a ousadia de criar a
primeira revista juridica do pais formada exclusivamente por graduandos.
49 edi¢oes depois, a In Verbis segue sendo revolucionaria: num ambiente
em que a pesquisa ¢ extremamente verticalizada, estudantes de graduacao
encontram espago para publicar pensamento critico no Direito.

Foram os préprios graduandos que tomaram consciéncia de
que suas vozes tém relevancia e criaram as condigdes para a Revista
existir. Sao estudantes como aqueles que, até hoje, seguem concretizando
esse sonho.

Ha 25 edigoes, a In Verbis publicou meu primeiro artigo cientifico.
2 anos antes, eu fazia parte do seu corpo editorial do projeto. A Revista foi,
a um s6 tempo, meu primeiro contato com pesquisa e extensao. Ela me
apresentou as atividades com que mais gosto de trabalhar até hoje.

Entrei na Revista no primeiro perfodo e, ainda sem entender
muito bem o conteudo dos artigos, ja lia atentamente cada um dos
comentarios dos professores avaliadores. Foi assim que comecei a
entender do que ¢ feito um bom trabalho.

Trés semestres mais tarde, tive coragem de enviar um trabalho
para publicacdo. Reflexdes que provavelmente nido ultrapassariam os
corredores do Setor I foram imortalizadas numa publicag¢ao.

A existéncia de cada uma das 50 edi¢oes da In Verbis parte da
premissa de que estudantes de graduacdao tém algo relevante a dizer e

que merece ser trazido a publico.



Sim, estamos no numero 50! B tempo de celebrar!

E também tempo de agradecer. Agradecer a cada pessoa que,
direta ou indiretamente, participou da Revista ao longo desses 27 anos:
voces ajudaram a construir algo grandiosol

Vida longa a In Verbis!

O Conselho Editorial

eserito por Mayara de Carvalbo Siqueira



PREFACIO

Suor nas maos. Frio na barriga. Misto de emogdao e
responsabilidade em prefaciar a 50* edi¢ao da revista 7z verbis. Quanta
coisa passa pela minha cabega ao tentar expressar em palavras escritas
uma mensagem a altura do que esta publicagao representa. Nao a-toa,
entrego esse texto ao conselho editorial para sua publica¢ao no final
do prazo que me foi concedido para dirigir-lhes essas palavras. Sim, ¢é
preciso destacar esse fato. Confesso que um pouco de procrastinagao
da minha parte também esteve envolvida nesse exercicio, mas penso
que esse também é um fato relevante a compor os escritos que ora me
proponho a entregar. Vocé se identifica em algo? Voltarei a ele em breve.

O convite para prefaciar a publicagio me encheu de alegria e
orgulho, principalmente por saber que este periddico, apesar de todos
os desafios intrinsecos a uma publicacio capitaneada, desde o seu
principio, por estudantes, nunca se desincumbiu do seu 6nus de existir
permanentemente no meio académico.

A in verbis, uma jovem de 27 anos, que ja se manifestou em
50 frutiferas edigoes, leva muito a sério a premissa de que “é preciso
ultrapassar os bancos da Universidade para aprender”. A sua relevancia
dispensa maiores ilagdes. O fomento a comunicacao e pesquisa juridica
¢ um servico de indescritivel importancia, imprescindivel 2 manutengio
da memoria do curso. Inclusive, a colecao de edi¢oes antigas da 7 verbis
¢ uma verdadeira reliquia que conta por meio de escritos uma boa parte
da histéria do Curso de Direito da UFRN.

Ao pensar em fatos relevantes a comporem essa breve exposi¢ao,
lembrei que devemos festejar a brilhante ideia dos hoje professores do curso

Fabiano Mendonga, Marcus Aurélio Barros e Vladimir Franca, dentre outros



criadores, por terem assumido a responsabilidade de criar essa revista, no
ano de 1995, e, por isso, sdo genitores desse grande feito em nosso curso.

Em razio dessa lembranca, perguntei-me o porque de ter
sido eu a escolhida para prefaciar a edicdo e nao os meus colegas ou
até os outros criadores. Entretanto, fui capaz de responder sozinha ao
meu proprio questionamento, pois compreendi que a minha fala, nesse
momento, setia simbdlica.

Simbolica porque uma mulher, mae, professora, pesquisadora,
egressa deste mesmo curso, que hoje ocupa uma fungio de gestio, na
coordenagao de curso, e que luta pela equidade de género, raca e classe,
representa o movimento de busca por mudanga que vivenciamos na
contemporaneidade mundial.

Percebi, assim, que a minha manifestacao ¢ representativa de
uma luta por espago, voz ativa e por um mundo mais igual, diverso e
plural. Uma luta que escancara as agruras de uma realidade velada por
tanto tempo, especialmente no ambiente juridico. Hoje essa batalha
chega aos debates académicos e ocupa espago, inclusive na pesquisa
juridica, para reparagoes histéricas. Muito ainda ha a se conquistar, mas
a estrada que leva a equidade parece estar se enchendo de luz e afeto.

Essa realidade em processo de mudanga ¢é visivel na prépria
escolha do corpo de palestrantes dos eventos da revista. Se outrora a
composicao das mesas era sé de homens, que prevaleciam no cenario
juridico — ndo necessariamente em quantidade, mas em alcance e
abrangéncia de ideias — a concessdo de voz ativa na condu¢ao de um
evento para as 7 mulheres convidadas, dentre advogadas e professoras,
além da presidéncia feminina do conselho editorial desta edigao, é o
pontapé inicial para o processo de compensag¢ao da nossa invisibilidade.
Parabéns a in verbis por essa louvavel iniciativa.

Ademais disso, essa edicao nao seria muito diferente das outras,

ainda que comemorasse a sua 50" oportunidade de circular no meio



juridico, caso o préprio Conselho Editorial ndo tivesse expressamente
optado por enfatizar algumas circunstancias que tornam esse momento
tao especial. E nido apenas porque uma mulher prefacia, outra preside e
outras brilhantes profissionais participam como voz ativa no seu evento
de lancamento, como se enfatizou.

Esse momento ¢ especial, porque o langamento da 507
edicdo ocorre pouco tempo apds o retorno das atividades presenciais
desta Universidade, depois de ultrapassarmos um perfodo de muitas
dificuldades e perdas com a pandemia da COVID-19. Estamos passando
pelo processo de readaptagao a algo que nos era corriqueiro. Os desafios
sao imensos, como lidar com problemas de falhas na estrutura fisica (ja
que equipamentos ficaram muito tempo sem uso e agora teimam em nao
funcionar) até o fato de que se deslocar e sobreviver como estudante
no ensino presencial passa a ser uma atividade muito mais custosa
financeiramente do que era no cenario pré-pandémico.

A despeito dos desafios, o retorno presencial traz a alegria dos
reencontros olho-no-olho, dos abragos que foram abafados pela frieza
do google meet, do zoom e de outras plataformas on/ine, a total entrega
da fala que nao se interrompe pela conexao falha, e até a satisfagao em
poder se vestir de corpo e alma para voltar ao ambiente universitario.

Aposentamos o pijama enquanto uniforme corriqueiro do
ensino remoto, a posi¢ao torta no sofa (ou na cama) assistindo uma aula
através da pequena tela do celular e passamos a ter uma experiéncia de
corpo inteiro, estimulando todos os sentidos: visdo, audi¢ao, olfato, tato
e até o paladar (quem nao estava com saudade dos quitutes da cantina?).

Além disso, 0o momento é especial porque ao retornar a experiéncia
presencial, com pandemia relativamente controlada, parece que as esperangas
se renovam. Renovamos a energia, os sonhos, as forcas para estudar, para
prestar atencao as aulas e até pesquisar e escrever. O contato com outros

humanos nos da mais forcas para realizar as nossas tarefas cotidianas.



E agora retomo aquele assunto do inicio do texto. Comecei
falando em frio na barriga, suor nas maos, procrastinacao, e te convidei
a pensar se havia alguma identificagao da sua parte com essas situagoes
ou até com outros sintomas. Nao foi sem proposito que o fiz. Eu sei que
vocé ou seu/sua colega af do lado ja passaram por algo parecido. Esses
sintomas, associados a outros, denotam a fragilidade emocional que o
isolamento nos trouxe.

Foram indmeros os relatos, ainda durante o ensino remoto,
de exaustio mental, de falta de energia para escrever, estudar, pensar
e até comparecer as aulas. F certo que a situacio foi inusitada e jamais
experienciada no nosso curso que, criado em 1956, jamais passou por
outra pandemia, mas com ela passamos a enxergar um problema que ha
muito ja era fator de 6bice a producao cientifica no nosso curso.

Com o periodo do ensino remoto, passamos a ter uma nova
visdo sobre as questoes de saude mental. Além das questoes relacionadas
a perdas familiares, o isolamento social provocou o reencontro dos
individuos com suas questdes intimas existenciais, demonstrando que o
equilibrio emocional é deveras importante para a produgao académica.

E por isso que destaco, mais uma vez, o quao especial é esse
momento. Ele celebra também a vitéria daqueles e daquelas que, mesmo
em meio a situagoes adversas conseguiram realizar pesquisas sérias em
nivel de publicagao. Mas aqueles e aquelas que nao o fizeram por se
depararem com problemas, disturbios e transtornos mentais nao devem
se cobrar ou se entristecer nesse momento por tal razao.

O momento exacerbou as complexidades humanas e exigiu um
esforco herculeo para a manutencao de ritmo de estudo e pesquisa. O
home office nos expos a uma situagdo de confusio entre trabalho e lar
e nos mostrou o quao vulneravel podemos ficar ao trazer o contexto
doméstico/familiar para o ambiente profissional. F por isso que os

proprios padroes de produtividade académica e até profissionais vém



sendo rediscutidos, e nao podemos deixar de aqui acolher a quem se vé
em meio a uma situa¢ao de desequilibrio mental.

Eu poderia ter optado por ilustrar essa mensagem com citagoes,
elucubragoes sofisticadas e eruditas, ou mencionar frases juridicas de
efeito para denotar a importancia desse momento. Porém, escolho a
simplicidade da acolhida afetuosa, pois 0 momento pede outro tipo de
mensagem.

Assim, gostaria agradecer a 7z verbis pela oportunidade de poder
me manifestar da forma que me sinto confortavel — especialmente nessa
edicio comemorativa — parabenizar os/as articulistas dessa 50* edi¢io
e acolher a todos/as que gostatiam de ter enviado seus textos pata
publicacio, mas foram acometidos/as por questoes de ordem psiquica e
emocional. F chegado o momento de renovar as esperancas para que se
abram novas possibilidades de escrita, estudo, pesquisa e de construgao
de novos saberes com a interacio humana, a troca de experiéncias, o
compartilhamento de vivéncias e o usufruto de um espaco fisico do
Curso de Direito da UFRN.

Obrigada a vocé que me lé por ter chegado até aquil Parabéns,
in verbis! Parabéns, articulistal E vocé que nao esta publicando, mas se

enche de esperanca para fazé-lo, sinta-se acolhida/o!

Natal/RN, abril /2022.

Karoline Lins Camara Marinho de Souza
Professora do Curso de Direito da UFRN
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A INFLUENCIA DO NEOCONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Heliana Rodrigues Carvalho!
RESUMO

No contexto brasileiro, é perceptivel observar
que o Direito sofreu e, ainda vem sofrendo,
constantes modificagoes, visando proporcionar
a populagiao em geral um tratamento igualitario,
tendo resguardados os direitos e garantias
fundamentais com o advento da Constituicao
Federal de 1988. O presente estudo tem como
objetivo analisar o neoconstitucionalismo que
aparece como uma nova referéncia do Estado
Democratico de Ditreito. Na América Latina,
em virtude de movimentos sociais ocorridos
na década de 1980, nasce um movimento
chamado de “novo constitucionalismo latino-
americano”, que objetiva a formagido de
um novo Hstado, em que conceitos como
legitimidade, participacdao popular e pluralismo
se tornam um Novo conceito para garantir a
igualdade entre os cidadidos e também fazer

1 Bacharel em direito pela Universidade da Amazonia- UNAMA. Especialista em
Direito Constitucional Aplicado pela Faculdade Legale ¢ Especialista em Direito Civil
e Processual Civil pela Faculdade Legale. Membro da Comissdo Universitiria da OAB/
PA. Advogada, sécia-fundadora do escritorio Carvalho, Figueiré e Cardoso- Advocacia
e Consultoria Juridica.
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cumprir o direito fundamental do acesso a
justica a todos que assim precisarem, e que por
isso, torna-se perceptivel a influéncia deste novo
entendimento constitucional no processo civil
brasileiro, como forma de tutelar, sobretudo, a
Supremacia da Constituicao e os seus direitos
nele previstos.

Palavras-chave: Direito. Constituicio Federal.
Neoconstitucionalismo. Igualdade. Processo
Civil.

1. INTRODUCAO

O constitucionalismo trata-se de uma metodologia politica
que tem por base o regime constitucional, ao passo que as constituigoes
sao o ponto principal do ordenamento juridico estatal. Entretanto, na
Europa no periodo apés a Segunda Guerra Mundial, os ultrapassados
entendimentos formalistas e positivistas exacerbados sofreram um
importante golpe: o ordenamento juridico da época, nao possuia valores
éticos e morais, entdo ja nao era bem visto.

Desse modo, o modelo anterior passou a ser reformulado,
criando o que se chama de neoconstitucionalismo, com a inser¢ao de
diferentes valores constitucionais, como os direitos fundamentais e o
respeito a dignidade humana. Os direitos humanos surgiram em um
periodo onde foi gravemente afetado, no pos-guerra, entio se tornou o
momento da historia perfeito para sua criagao.

Entretanto, com o passar dos anos, verificou-se que para alguns
paises da América Latina, esses direitos nao lhe servia muito bem, onde
predominava principalmente povos indigenas, o respeito a dignidade
humana nio era respeitado. Por isso, em meados da década de 80,
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surgiram manifesta¢oes pedindo um novo modelo de constitucionalismo,
o latino americano.

Com o objetivo de dar voz aos excluidos, garantir que seus
direitos sejam respeitados, paises como Colémbia, Venezuela, Equador
e Bolivia, alcancaram seus objetivos.

Com todas essas mudancas no direito constitucional,
cumpre analisar a situagdo brasileira, com fortes influéncias do
neoconstitucionalismo, a supremacia da Constituicao.

2. NEOCONSTITUCIONALISMO E O RECONHECIMENTO
DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O termo “neoconstitucionalismo” surgiu na Huropa como
uma resposta as mudancas constitucionais de cada pafs no periodo pos-
guerra, com o objetivo de organizar os pafses europeus que sofreram
com o positivismo aplicado de maneira exagerada, torna-se necessario
uma nova hermenéutica constitucional.

Para Streck o neoconstitucionalismo consiste

Isto ¢ o neoconstitucionalismo: uma técnica ou engenharia
do poder que procura dar resposta a movimentos
historicos de natureza diversa daqueles que originaram o
constitucionalismo liberal, por assim dizer (ou primeiro
constitucionalismo). Por isso o neoconstitucionalismo é
paradigmitico; pot isso ele é ruptural.”

2 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica, Neoconstitucionalismo e “o problema
da discricionariedade dos juizes”. Revista Eletronica do Curso de Direito da OPET,
Curitiba, 2009. Disponivel em <anima- opet.com.br/pdf/animal/artigo_Lenio_
Luiz_Streck_hermeneutica.pdf> . Acesso em 13/08/2020.
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Segundo Humberto Avila

As mudangas propostas pelo neoconstitucionalismo,
na versao aqui examinada, nao sio independentes, nem
paralelas. Elas mantém, em vez disso, uma relagao de causa
e efeito, ou de meio e fim, umas com relagio as outras.
O encadeamento entre elas podetia ser construido, de
forma sintética, da seguinte forma: as Constitui¢oes do
pos-guerra, de que é exemplo a Constituicio Brasileira
de 1988, teriam previsto mais principios do que regras; o
modo de aplicagdo dos principios seria a ponderacio, em
vez da subsuncio; a ponderagao exigitia uma analise mais
individual e concreta do que geral e abstrata; a atividade de
ponderagio e o exame individual e concreto demandatiam
uma participagio maior do Poder Judiciario em relagdo
aos Poderes Legislativo e Executivo; o ativismo do
Poder Judiciario e a importancia dos principios radicados
na Constituicio levariam a uma aplicagio centrada na

Constituicio em vez de baseada na legislacao.’

Ressalta-se que o neoconstitucionalismo nao é contrario aos
conceitos do constitucionalismo clissico, usando um modo unico de
entender o direito. Sergio Nojiri ilustra que “Nao se trata de um repudio
ou abandono de valores e ideais constitucionais do passado, mas de uma
particular proposta metodolégica destinada a analisa-los”.*

Nesse contexto 0 neoconstitucionalismo se torna centro de
juizos, ao passo que se entende que seus fundamentos, porventura nao

retratam a concepg¢ao de um novo modelo de direito constitucional.

3 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™: entre a “ciéncia do diteito” e
o “direito da ciéncia”. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 17, jan./mar. 2009. Disponivel em:<www.
direitodoestado.com.br/rede.asp. Acesso> em 15/08/2020.

4 NOJIRI, Sergio. Neoconstitucionalismo versus Democracia: um olhar positivista.
Jurud, Curitiba: 2012.p.8.
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Quanto a sua aplicagdo no Brasil, de acordo com Streck a
aplicagao, mesmo que demorada, do neoconstitucionalismo no pafs,
caracterizou a possibilidade de aparecimento de varios problemas
juridicos, dos quais se evidencia a corrupgao do texto constitucional.

Assevera:

Observa-se que, escandalosamente, sob a bandeira
“neoconstitucionalista”, defende-se, a0 mesmo tempo,
um direito constitucional de efetividade; um direito
assombrado por uma vulgata da ponderacio de valores;
uma concretizacdo ad hoc da Constituicio e uma
pretensa constitucionalizagdo do ordenamento a partir de
jargdes vazios de conteudo e que reproduzem o reflexo
neo em diversas ocasides, tais quais: neoprocessualismo
(sic) e neopositivismo (sic).Tudo porque, ao fim e ao
cabo, acreditou-se ser a jurisdicdo responsavel pela
incorpora¢ao dos “verdadeiros valores” que definem o
diteito justo’.

Assim, preceitua Barroso, que:

O marco histérico do novo direito constitucional,
na Buropa continental, foi o constitucionalismo do
pos-guerra, especialmente na Alemanha e na Italia.
No Brasil, foi a Constituicdo de 1988 e o processo de
redemocratizacio que ela ajudou a protagonizar. [...] No
caso brasileiro, o renascimento do direito constitucional
se deu, igualmente, no ambiente de reconstitucionalizacio
do pafs, por ocasidao da discussao prévia, convocagao,
elaboracio e promulgacio da Constituicio de 1988. Sem

5 STRECK, Lenio Luiz. Constituicio, Economia e Desenvolvimento. Revista da
Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, n. 4, p. 12, jan./jun. 2011.
Disponivel em <www.abdconst.com.br/revista/revista_completa.pdf>. Acesso em
17/08/2020.
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embargo de vicissitudes de maior ou menor gravidade no
seu texto, e da compulsio com que tem sido emendada ao
longo dos anos, a Constitui¢ao foi capaz de promover, de
maneira bem sucedida, a travessia do Estado brasileiro de
um regime autoritario, intolerante e, por vezes, violento
para um Estado democratico de direito.’

Entretanto, para alguns estudiosos o neoconstitucionalismo
nao cumpriu com o que prometia, Habermas entendia que (1998, p. 78)
o Estado Constitucional Moderno estava em crise, devido ao fracasso
do neoconstitucionalismo em cumprir com todas as suas promessas,
principalmente as que sao referentes a consagra¢ao de direitos fundamentais.

Como resultado desse processo, a constitucionalizacio
do Direito consiste na propagacio dos valores amparados pelos
principios e regras da Constitui¢do por todo o ordenamento juridico,
em especial, por meio do poder constitucional, em varios niveis.
Consequentemente a aplicacdo da Constituicao a diferentes momentos,
a inconstitucionalidade das normas em relacao a Carta Constitucional
e, acima de tudo, o entendimento das normas infraconstitucionais de
acordo com a Constituicao.

3. AIMPORTANCIA DO NOVO CONSTITUCIONALISMO
LATINO AMERICANO NA CONSTRUCAO DA IGUALDADE
SOCIAL

Refletir sobre o novo constitucionalismo latino-americano nao
¢ refletir somente em um dinamismo juridico, evidente em mudangas
legislativas e constitucionais. E, especialmente, confirmar a presenca

6 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do direito:
o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo.
Rio de Janeiro: Renovar; n. 240, p. 1-42, abr./jun. 2005.
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de um real processo de rupturas epistemoldgicas, que se demonstra
habilitada a destruir com os firmes fundamentos da atualidade. Para
entendé-lo, ¢ indispensavel fazer um resumo dos momentos importantes
da histéria do constitucionalismo, que antecederam este novo momento.

Com o passar do tempo, a matéria constitucional latino-
americana, até mesmo a brasileira, se formaram a partir de uma heranca
de textos politico-juridicos estagnados, providos de ideais e assuntos
programaticos e evidenciados por conceitos racionais que, na maioria
das vezes, encobriram os discursos daqueles que se encontravam as
imediacoes da sociedade.

No final do século XX, um novo pensamento constituinte
comega a surgir baseado na América-Latina. Teve como marco inicial,
ante a contraposicao a aplicabilidade do constitucionalismo europeu na
vivéncia latino-americana, alteragdes politicas e conflitos ideoldgicos
no continente, tendo como momento inaugural as Constituicoes da
Colombia, Venezuela, Equador e Bolivia.

O novo constitucionalismo latino-americano garante novos
significados e conceitos como legalidade e maior participagao popular, de
maneira a englobar as manifestagdes dos grupos excluidos das decisoes,
especialmente os povos indigenas.

Como exemplo o artigo 8° da Constitui¢ao Boliviana de 2009,
em que se reconhece como principio ético-moral o “Sumak kamafia”
“viver bem” em quéchua, lingua nativa dos indios

“Art. 8° El Estado asume y promueve como principios
ético-morales de la sociedad plural: ama ghilla, ama
llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni
seas ladron), suma kamafia (vivir bien), fandereko (vida
armoniosa), teko kavi (vida buena), ivimaraei (tierra sin
mal) y gqhapaj fian (camino o vida noble)”.

7 Constituicion Politica del Estado (CPE).07 de Febrero de 2009. Disponivel em
<www.0as.0rg.> Acesso em 16/08/2020.
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Os movimentos constitucionais nessas regioes possufam
pretensdes politicas e intelectuais, que contestavam a estrutura
constitucional europeia, que estimulava o dominio das elites politicas
na américa latina, e ndo permitiam que o povo opinasse na tomada das
decisbes politicas, também propiciou o afastamento do estado da gestao
da sociedade possibilitando a ascensao do neoliberalismo na regiao.

Como resultado, houve o reconhecimento ao direito da
diversidade cultural e 2 identidade e, assim, revendo os conceitos de
legitimidade e participagiao popular, principalmente a parte da populagao
excluida, como a indigena. Esse novo modelo de constitucionalismo,
considerado pluralista, conjecturou rupturas paradigmaticas.

Conforme ensina a peruana Raquel Z. Yrigoyen Fajardo.

Las novedades constitucionales introducidas en el
horizonte del constitucionalismo pluralista (con diversos
niveles de implementacion en la practica) suponen
rupturas paradigmaticas respecto del horizonte del
constitucionalismo liberal monista del s. XIX y del
horizonte del constitucionalismo social integracionista
del s. XX, llegando a cuestionar el mismo hecho colonial®

Destarte, a caracteristica compartilhada entre as Constituicoes
do Novo Constitucionalismo Latino-Americano ¢ especificamente a
legitimidade democratica, uma vez que esse Nao se atenta somente com
matérias juridico-normativas do texto constitucional, mas especialmente
com seu nivel de constancia em relagdo a opinido popular. Seguindo
essa linha de pensamento, a Constituicao deve retratar de maneira clara

8 FAJARDO, Raquel Z. Yrigoyen. El horizonte del constitucionalismo pluralista:
del multiculturalismo a la descolonizaciéon. In: GARAVITO, César Rodriguez. El
derecho en la América Latina: um mapa para el pensamento juridico del siglo XXI. 1.
ed. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011. Disponivel em <professor.ufop.br/
tatiana/classes/ppgd-pluralismo-epistemol%C3%B3gico/materials/el-horizonte-del-
constitucionalismo>. Acesso em 17/08/2020.
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o anseio do povo exposto de maneira independente na Assembleia

Constituinte.

De acordo com Dalmau e Pastor as constituicbes que

representam no novo constitucionalismo apresentam as seguintes

caractetisticas:

A todo ello cabe afiadir que han sido cuatro las
caracteristicas formales que mds han caracterizado al
nuevo constitucionalismo: su contenido innovador
(originalidad), la ya relevante extension del articulado
(amplitud), la capacidad de conjugar eclementos
técnicamente complejos con un lenguaje asequible
(complejidad), y el hecho de que se apuesta por la
activacion del poder constituyente del Pueblo ante
cualquier cambio constitucional (rigidez).”

Consoante Dalmau e Pastor asseveram que as constitui¢oes

latino-americanas expoem grandes mudangas no cenario constitucional,

a0 passo que buscam moldar o Estado fora dos conceitos constitucionais

europeus.

En este sentido, las constituciones se han apartado de
modelos previos, caracteristicos de los trasplantes o
injertos constitucionales anteriores para, aprovechando
el momento de firme actividad constituyente, repensar
siquiera brevemente y con las limitaciones del momento
politico sobre la situacién y buscar aquellas medidas que

pudieran dar solucion a sus problemas patticulares."

9 MARTINEZ DALMAU, Ruben; VICIANO PASTOR, Roberto. Aspectos
generales del nuevo constitucionalismo latinoamericano. In: AVILA LINZAN, Luis

Fernando, ed. Politica, Justicia y Constitucion. Quito: Corte Constitucional para el

J

Periodo de Transicion, 2012. p. 157-186.
10 MARTINEZ DALMAU, Riben; VICIANO PASTOR, Roberto. Op. Cit., p.173.
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Hoje em dia, em um ambiente em que a teoria constitucional
que se destaca é o neoconstitucionalismo, que preza primordialmente
pela normatividade das Constitui¢Oes, esse mecanismo seria entendido
como dispensavel ou muito evoluido, entretanto, destaca a enorme
descrenca dos constituintes em face aos poderes constituidos, que
tradicionalmente desprezam o texto constitucional, considerando-o
como carta exclusivamente politica e programatica.

Refere-se, em boa dimensao, com o objetivo de proteger o texto
constitucional de todo entendimento tedrico retorcido com o objetivo
de abalar a expressiao do Poder Constituinte Originario.

4. O ESTADO COMO PACIFICADOR SOCIAL

O instrumento processual tem a finalidade de alcangar a
pacificacdo social, devendo, por conseguinte, se adequar as mudancgas
da legislagao. Se nao houver esse intuito, o processo serd mais um
instrumento formal de solu¢ao de conflitos, uma efetividade jurisdicional
utopica, objetivando somente a manutencao do jurisdicionado. Uma das
finalidades desse estudo ¢ demonstrar que nao existe sé determinado
principio ou regra que define o constitucionalismo.

Desta forma, entende-se que o ordenamento juridico nao deve
ser interpretado apenas de maneira formal, com aplicacao nio somente
de regras nao podendo ser deixado de lado a aplicagao dos principios,
valores morais e sociais de uma sociedade.

Com isso, cabe analisar a diferenca entre as regras e principios, para
Robert Alexy,

Enquantoas regras sio normas,imediatamente descritivas,
na medida em que estabelecem obriga¢Ges, permissoes e
proibi¢oes mediante a descri¢ao da conduta a ser adotada,
os principios sio normas imediatamente finalisticas, ja
que estabelecem um estado de coisas para cuja realizagdo
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¢ necessaria a adogdo de determinados comportamentos.
Dai possuirem carater dednticoteleoldgico:  deodntico,
porque estipulam razoes para a existéncia de obrigacoes,
permissdes  ou  proibi¢des;  teleoldgico, porque  as
obrigacoes, permissoes e proibi¢io decorrem dos efeitos
advindos de determinado comportamento que preservam
ou promovem determinado estado de coisas. Ja as
regras podem ser definidas como normas mediatamente
finalisticas, ou seja, normas que estabelecem indiretamente
fins, para cuja concretizacdo estabelecem com maior
exatiddo qual o comportamento devido. Dai possuirem
carater dedntico-deontoldgico: dedntico, porque estipulam
razdes para a existéncia de obrigacoes, permissoes
ou proibi¢oes; deontolégico, porque as obrigacoes,
permisses ou proibi¢oes decorrem de uma norma que
indica “o que” deve ser feito."!

A dialética hermenéutica que enfrenta o direito constitucional
moderno, esta fundamentado na efetividade do processo, tendo em vista
sua func¢do de pacificador social, versus o formalismo exacerbado, em
prol da efetividade do provimento estatal.

Nesses moldes e, levando em consideracio o entendimento
realizado por Robert Alexy, a reflexao nas decisdes judiciais conseguiria
ser usada em ocorréncia de conflitos entre principios.

Ja se deu a entender que ha uma conexio entre a teoria
dos principios e a maxima da proporcionalidade. Essa
conexdo nao poderia ser mais estreita: natureza dos
principios implica a mdxima da proporcionalidade, e
essa implica aquela. Principios sio mandamentos de
otimiza¢io em face das possibilidades juridicas e faticas.
A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou
seja, exigéncia de sopesamento,decorre da relativizagio

11 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p.72.
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em face das possibilidades juridicas. A maxima da
proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato
de principios serem mandamentos de otimizagdo em
face das possibilidades juridicas. Ja as maximas da
necessidade ¢ da adequagio decorrem da natureza dos
principios como mandamentos de otimizag¢do em face
das possibilidades faticas."

O Estado, que deve exercer sua funcdo de pacificador social,
tem a obrigagdao de atender a quem o busca, mesmo aqueles que tém
condi¢bes financeiras para arcar com tal despesa aos que nao tem. E
sua atribuicdo primar pela inafastabilidade da jurisdi¢do, principio
este previsto na Constituicao Federal, é notavel sua importancia, pois
nela dispde que “a lei ndo excluira da apreciacio do Poder Judiciario
lesao ou ameaga de direito”", o que denomina esse principio como da
inafastabilidade do controle jurisdicional ou principio do direito de agao.

Esse dispositivo trata que coisa alguma pode afastar a
intervengao do Poder Judiciario quando ocorrer lesao ou simples ameaca
ao direito com isso, o controle judicial deve ser analisado de maneira mais
ampla a fim de se entender quais foram as lesoes e ameagas do direito
dessa pessoa. Uma vez que essa obrigacdo garante a efetividade da tutela
jurisdicional e consequentemente a protecao de todos seus direitos.

5. O NEOCONSTITUCIONALISMO NO DIREITO
PROCESSUAL NO BRASILEIRO

A constitucionalizagdo, o crescimento da demanda por justica
por parte da sociedade brasileira e o crescimento organizacional do

12 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p.116-118.
13 Artigo 5°, inciso XXXV. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. 05 de
outubro de 1988.
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Poder Judiciario ocasionaram, no Brasil, uma acentuada judicializa¢ao
das relagoes politicas e sociais. Entretanto, a aplicagao das normas, para
alguns estudiosos nao segue os padrdes do novo constitucionalismo
latino-americano.

Quanto aos direitos fundamentais no Brasil, entende-se que
a Constituicao Federal de 1988 modificou o ordenamento juridico ao
elaborar, de maneira inédita na histéria constitucional brasileira, uma
lista de direitos e garantias fundamentais que ganhassem evidéncia no
texto constitucional.

A luz dessa concepcio, Flavia Piovesan leciona que:

Considerando que toda a Constituicado ha de ser
compreendida como uma unidade e como um sistema
que privilegia determinados valores sociais, pode-se
afirmar que a Carta de 1988 elege o valor da dignidade
da pessoa humana como um valor essencial que lhe doa
unidade de sentido. Isto ¢, o valor da dignidade humana
informa a ordem constitucional de 1988, imprimindo-lhe
uma feicao particular.”

Nesse seguimento, vale destacar que a CF/88 é de natureza dirigente,
guiada pelos principios do neoconstitucionalismo, desta forma insta observar
que os direitos fundamentais, venham ao atrelados a tutela constitucional.

A garantia da tutela jurisdicional nao é direito apenas dos individuos,
pois se estende para as pessoas juridicas e as instituicdes despersonalizadas
possuem o direito de ingressar com demandas no judiciario.

No presente, os doutrinadores contemporaneos, ensinam
sobre uma tutela jurisdicional adequada, na qual nao basta a prerrogativa

14 PIOVESAN, Flavia. A protec¢ido dos direitos humanos no sistema constitucional.
In:CLEVE, Clemerson Metlin; BARROSO, Luis Roberto (org). Doutrinas essenciais
Direito Constitucional, vol. I: Teoria Geral da Constituicao, Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 2020.
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do Estado em prestar a Justica, uma vez que é necessario que a prestagao
jurisdicional seja rapida, efetiva e adequada. Posto que na visao passada,
apenas era vislumbrado o direito de agao e o principio do juiz natural,
consequentemente nao se alcangava a efetiva prestagao jurisdicional.

E vilido afirmar que o atual constitucionalismo é o mesmo
constitucionalismo de antes, ao passo que, ao abolir a ditadura, e
estabelecendo a democracia, a Constituicao Federal de 1988. Conforme
a sociedade evoluiu, conceitos como o de direitos humanos sofreram
uma mudanga absoluta, pois as relagdes interpessoais apropriaram-se de
um carater mais coletivo que individual. A presenca do Estado se tornou
mais positiva e efetiva na garantia dos direitos fundamentais.

Como exemplo, em seu artigo 5°, LIV, a CF/88 prevé que
“|...] ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal””. Uma vez recebido, é assegurado as partes as garantias
e direitos a um processo e uma sentenca justa.

O principio do devido processo legal garante a todos o direito a um
processo com todas as fases previstas em lei e todas as prerrogativas
constitucionais. Entretanto, se forem desrespeitadas as regras basicas,
o processo sera considerado nulo. Em todo caso, ¢ o mais importante
dos principios constitucionais, pois a partir dele surgem os demais.
Representando assim, uma prote¢ao ao sujeito nos ambitos material e
formal, fazendo com que o individuo tenha os mecanismos adequados
para atuar com equivaléncia de condi¢des com o Estado.

Sobre esta matéria, Luiz Fux entende que:

O direito ao devido processo legal tem como um de seus
fundamentos o processo “justo”, que ¢ aquele adequado
as necessidades de definicao e realizacio dos direitos
lesados. Este principio esta encartado no direito ao
processo como direito ao meio de presta¢ao da jurisdigao,

15 BRASIL, Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1988.
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que varia conforme a natureza da tutela que se necessita.
O direito a jurisdi¢do, por sua vez, nio ¢ senio o de
obter uma justica efetiva ¢ adequada, o que basta para
que o juiz possa prover um determinado pedido, diante
dessa regra maxima procedimental, expressa na propria
Constituicio Federal, a despeito de ndo ser repetida
na legislacdo infraconstitucional. A previsio na Carta
Maior revela a eminéncia desse poder-dever de judicar
nos limites legais; ¢ satisfazer tardiamente o interesse da
parte em face do que ¢ evidente significa violar o direito
maior de acesso a justica e, consequentemente, a0 devido
processo a jurisdi¢do requerida.'®

Em sintese, o principio impoe o respeito as garantias processuais
e exigéncias indispensaveis para a obteng¢do de uma sentenca justa.

O entendimento é que “[..] o processo é um método de
exercicio normativo. As normas juridicas sao produzidas apds um
processo administrativo; as normas individualizadas jurisdicionais,
enfim, ap6s um processo jurisdicional. Nenhuma norma juridica pode
ser produzida sem a observancia do devido processo legal jurisdicional.
O devido processo legal é uma garantia contra o exercicio abusivo do
poder, qualquer poder.

Nelson Nery Junior ensina que:

217

Genericamente, o principio do due process of law
caracteriza-se pelo trindmio vida-liberdade propriedade,
vale dizer, tem-se o direito de tutela aqueles bens da vida
em seu sentido mais amplo e genérico. Tudo o que disser

16 FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. vol 1. 4 ed. Forense: 2008. p. 253.
17 JUNIOR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil. vol 1. 17 ed. Ed.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 162.
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respeito a tutela da vida, liberdade ou propriedade esta
sob a prote¢do da due process clanse."

Assevera Humberto Theodoro Janior:

Nessa moderna concepgiao do processo justo, entram
preocupagoes que nao se restringem aos aspectos formais
ou procedimentais ligados a garantia de contraditério e
ampla defesa. Integram-na também escopos de ordem
substancial, quando se exige do juiz que nao seja apenas
a “boca da lei” a repetir na sentenga a literalidade dos
enunciados das normas ditadas pelo legislador. Na
interpretagdo e aplicagdo do direito positivo, ao julgar
a causa, cabe-lhe, sem divida, uma tarefa integrativa,
consistente em atualizar ¢ adequar o enunciado da norma
aos fatos e valores em jogo no caso concreto. O juiz tem,
pois, de complementar a obra do legislador, servindo-
se de critérios éticos e consuctudinarios, para que o
resultado final do processo seja realmente justo, no plano
substancial. B assim que o processo sera, efetivamente,
um instrumento de justica."

Devido a seu conceito amplo, o devido processo legal foi
dividido pela doutrina em duas partes, para uma analise elucidativa sao
elas: devido processo legal substancial (substantive process of law) e
devido processo legal procedimental (procedural due process).

18  JUNIOR, Nelson Nery. Principios do Processo Civil na Constituicio Federal.-
Colecao Estudos de Direito de Processo. Enrico Tullio Liebman. vol. 21. 8 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 20006. p. 63.

19 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil- Teoria geral
do direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. vol. 1.
56 ed. rev,, atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 81.
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a. Devido processo legal substancial:

A teoria substancial ndo se restringe a uma decisao
proferida pelo juiz ante a um caso concreto, ela esta relacionada
a um conceito justo e adequado no processo legal, tomando
por base os principios da justi¢a de acordo com a maneira que
os juizes devem analisar os processos.

O devido processo legal substantivo se concentra,
inicialmente no legislador, no exercicio de sua atuacdo, tera
de conduzi-la nos parametros de justi¢a, razoabilidade e
racionalidade. De modo que deste principio surja o principio
da proporcionalidade e diversas garantias constitucionais
processuais, tais COmo o acesso a justica, o juiz natural, a ampla
defesa e o contraditorio, a igualdade entre as partes e a condi¢ao
de imparcialidade do magistrado.

b. Devido processo legal procedimental:

O devido processo legal procedimental entende-se
pela forma do processo, isto ¢, determina as regras de direito a
serem obedecidas, uma vez que sio normas antes estabelecidas.
Com isso, compreendemos que o devido processo legal
procedimental é um direito fundamental de tematica profunda,
pois, a partir dele manifestam-se as garantias processuais que
asseguram um processo eficaz e uma sentenca justa.

Outro principio que nao pode deixar de ser analisado
¢ sobre a duragao razoavel do processo que encontra-se
codificado no artigo 5%, LXXVIII da CF, condiciona que todos,
na seara judicial ou administrativa, sio garantidos a razoavel
duracao do processo e os meios que asseguram a celeridade de
sua tramitacao.

A finalidade desse principio ¢ trazer maior celeridade
ao processo, dando primazia pela eficicia do provimento
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judicial final, uma vez que na auséncia de celeridade, a justica
se priva de exercer seu objetivo de maneira eficaz. Devem-se
buscar os melhores resultados possiveis, com a maior economia
de esforcos, despesas e tempo.

Portanto, vislumbra-se a importincia que a CF/88
tem em relacdo a organizacao do sistema juridico brasileiro,
abrangendo todas as areas do direito garantindo e respeitando
os direitos fundamentais.

Por isso, estrutura cooperativa ¢ a mais adequada para
a democracia, uma vez que facilita uma harmonizacao entre
diversas areas ¢ a Constituicio podendo assim potencializar a
dialética entre os sujeitos do processo com o intuito de alcangar
uma soluciao mais apropriada a demanda. Vale destacar que
o modelo cooperativo nao se limita apenas a relagao do juiz
com a parte, muito menos o relacionamento entre as partes. A
partir dela, surgem deveres a serem cumpridos tanto pelo juiz,
quanto pelas partes

CONSIDERACOES FINAIS

O Neoconstitucionalismo garantiu grandes progressos sociais,
entretanto, nao surtiu efeito em relacao a alguns pafses da América Latina,
com isso surgiram movimentos sociais que buscavam o reconhecimento
e pediam voz politica as populacbes que ja vinham sendo excluidas no
decorrer da historia.

Contudo, a implementar direitos e coloca-los em pratica nao
¢ uma tarefa facil, vele destacar que esses paises que vivem O novo
constitucionalismo, ainda possuem tragos de suas antigas Constituicoes
que eram consideradas mais rigidas, entretanto, ja tiveram grandes feitos,
como por exemplo o reconhecimento dos direitos indigenas.

No Brasil, o que predomina é o neoconstitucionalismo,
proveniente da Constituicao Federal de 1988, entretanto observa-se
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conceitos do novo constitucionalismo latino americano, que tratam de
um tratamento igualitirio entre os povos, principalmente os que ja eram
excluidos historicamente.

Entretanto, cumpre destacar que o Direito Constitucional
Brasileiro, mesmo com suas raizes firmes no neoconstitucionalismo,
ja visa em seu texto constitucional a igualdade entre seu povo, sem
distin¢ao de cor, credo.

Ressaltar que atualmente vém surgindo uma nova postura de
ativismo judicial nas grandes cortes brasileiras, discussdes que antes nao
alcancavam nem a primeira instancia, hoje, assuntos que atingem a minoria
excluida tomaram o lugar das questdes mais tradicionais do direito.
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LA INFLUENCIA DEL NEOCONSTITUCIONALISMO
LATINOAMERICANO EN EL PROCESO CIVIL BRASILENO

RESUMEN:

En el contexto brasilefio, se nota que la
Ley ha sufrido y sigue sufriendo cambios
constantes, con el objetivo de brindar a la
poblaciéon en general un trato igualitario,
habiendo  resguardado los derechos vy
garantias fundamentales con la llegada de
la Constituciéon Federal de 1988. Objetivo
analizar el neoconstitucionalismo que aparece
como nuevo referente del Estado Democratico
de Derecho. En América Latina, a raiz de los
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movimientos sociales ocurridos en la década de
1980, nacié un movimiento denominado “nuevo
constitucionalismo  latinoamericano”,  que
apunta a la formacion de un nuevo estado, en el
que conceptos como legitimidad, participacién
popular y pluralismo se conviertan en un nuevo
concepto para garantizar la igualdad entre
los ciudadanos y también para hacer valer el
derecho fundamental de acceso a la justicia
para todos los que lo necesiten, y que, por lo
tanto, se advierte la influencia de este nuevo
entendimiento constitucional en el proceso
civil brasilefo, como una forma de proteger
sobre todo, la Supremacia de la Constitucién y
sus derechos en ella.

Palabras Clave: Derec. Constituic. Fede.
Neoconstitucionalismo. Igualdad. Proceso civil.
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A LIMITACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NAS REDES
SOCIAIS: UMA PERSPECTIVA JURIDICO PENAL

Matheus Tayrone Cachina Silva'
RESUMO

A presente pesquisa se insere no ramo do direito
publico, na relagiao entre direito constitucional
e direito processual penal. De forma que,
no perfodo que se sucede ao fim da segunda
guerra mundial e em ambito nacional a ruina da
Ditadura Militar, o livre direito a comunicacao é
posto como forma a limitar atuagdes arbitrarias
por parte do poder publico, contudo, na atual
conjuntura, explodiu o fenémeno da circulagao
de noticias falsas ou fake News, de forma que,
constatado o dolo ou intengao de ser praticado
com o fim de ofender a honra de pessoas e
institui¢oes o judiciario passou alimitar a atuagao
e participa¢ao de algumas personalidades em
determinadas redes sociais, parte-se, portanto,
do seguintes questionamentos: os principios
constitucionalmente garantidos sao absolutos?
O Coédigo de Processo Penal garante ao
judiciario se utilizar do poder geral de cautela
para decidir sem previsao legal? O poder geral
de cautela se aplicado, fere o principio do
dubio pré réu? Tendo por finalidade de forma

1 tayronel6@outlook.com
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geral, estudar a possibilidade de o judiciario
limitar a liberdade de expressao por meio de
decisOes judiciais, especificamente, analisar o
sopesamento dos principios constitucionais,
investigar os tipos de controle de rede social
¢ identificar a aplicagdo do principio do
poder geral de cautela nos processos judiciais.
Utillizou-se a revisao bibliografica como
metodologia, buscando fontes em doutrina
juridica, legislacGes e decisGes judiciais.

Palavras-chave: Limite da liberdade de
expressao. Redes sociais. Decisao Judicial.
Poder Geral de cautela.

1. INTRODUCAO

A presente pesquisa se insere no ramo do direito publico,
na relacao entre direito constitucional e direito processual penal, além
de legislacbes esparsas que fazem parte do debate acerca da liberdade
de expressio no ambito das redes sociais, como a lei n® 12.965/2014
(Marco Civil da Internet — MCI) e o proprio Codigo Penal brasileiro.

De forma que, no periodo que se sucede ao fim da segunda
guerra mundial e em ambito nacional a ruina da Ditadura Militar, o livre
direito a comunicagao ¢ posto como forma a limitar atuacOes arbitrarias
pot parte do poder publico, contudo, na atual conjuntura, explodiu o
fenémeno da circulagdao de noticias falsas ou fake News, de forma que,
constatado o dolo ou intencdo de ser praticado com o fim de ofender
a honra de pessoas e institui¢oes o judiciario passou a limitar a atuagao
e participacdo de algumas personalidades em determinadas redes sociais.

Esse fenomeno se mostra presente, inclusive, contra
profissionais do jornalismo, politicos e personalidades de politicas em
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geral. No que tange ao jornalismo, o site reporteres sem fronteiras,
divulga anualmente ranking de paises que mais respeita liberdade de
expressdao e de imprensa, o Brasil, atualmente ocupa o 107° posto na
“classificacao mundial da liberdade de imprensa”.

No direito, principalmente o brasileiro, o debate se acentua
porque, o cédigo penal criminaliza condutas que ferem a honra e a
imagens de outrem, ja que, assim como o direito a livre circulagao de
ideias, também ¢ protegido constitucionalmente no art. 5° e as noticias
falsas que ocasionaram suspensao ou bloqueio de contas, demonstravam
o dolo em ferir aqueles bens protegido pela Constituicao Federal.

Parte-se, portanto, dos seguintes questionamentos: OS
principios constitucionalmente garantidos sao absolutos? O Codigo de
Processo Penal garante ao judiciario se utilizar do poder geral de cautela
para decidir sem previsio legal? O poder geral de cautela se aplicado,
tere o principio do 7 dubio pro rén? Tendo por finalidade de forma geral,
estudar a possibilidade de o judiciario limitar a liberdade de expressao
por meio de decisoes judiciais, especificamente, analisar o sopesamento
dos principios constitucionais, investigar os tipos de controle de rede
social e identificar a aplicagao do principio do poder geral de cautela nos
processos judiciais. Utiliza-se a revisao bibliografica como metodologia.

Buscando fontes em doutrina juridica tanto escritores do
Direito Constitucional, como Bulos (2015) e Satlet (2015), além de
autores do processo penal como Bonfim (2015), dentre tantos outros,
legislagbes como as ja citadas anteriormente e decisdes judiciais.

Para tanto, a pesquisa esta estruturada em trés topicos, sendo o
primeiro acerca dos principios constitucionais, da liberdade de expressao,
do pluralismo politico e das imunidades parlamentares; com o segundo,
buscou-se conhecer um pouco acerca da forma que as préprias redes
sociais geram sua politica de controle de dados e como a legislagao
brasileira tem se portado; o terceiro e ultimo topico se debate acerca do
poder geral de cautela e se este instituto pode ser aplicado no processo
penal.
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2. AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS E SUAS LIMITACOES

A Constituicao Federal de 1988 surge apds longos vinte anos
de ditadura militar, que com o Ato Institucional n® 5 (AI-5) retirou a
liberdade de expressao e expurgou a clandestinidade atores politicos de
esquerda e movimentos que fizessem oposi¢ao aos governos, como bem
demonstra Fraga (2018).

Por esta razdo, a CF/88 garante em seu art. 5° a liberdade de
expressao independentemente de censura ou autoriza¢do, cabendo,
contudo, reparacio na hipétese de comprovado dano. Note-se,
portanto, que tal direito ndo ¢ absoluto, encontra limite nos direitos de
personalidade.

Em recentes casos analisados, observa-se condutas que
extrapolam os limites da liberdade de expressao. Pois, em investigagcoes
constatam-se indicios de  organizacdo criminosa que se apropria da
famigerada liberdade para propagar ¢ disseminar 6dio, inclusive contra
os profissionais jornalistas.

Dessa forma, nao pode se da a liberdade de expressiao poderes
absolutos de forma a nao se punir individuos que excedam seu exercicio.
Para a propria manutencao do Estado Democratico e de Direito. Isso
nao quer dizer que nao se possa expor suas opinioes e seus desagrados
politicos contra quaisquer institui¢des, a necessidade de limitacao desse
exercicio se faz quando se constata a invasao da esfera intima do outro,
¢, pois como bem preleciona Sarlet (2015):

Também ¢ correto que a liberdade de expressio pode
acarretar riscos para a democracia [...] Para assegurar
a sua maxima protecdo e sua posicdo de destaque
no ambito das liberdades fundamentais, o ambito de
protecio da liberdade de expressao deve ser interpretado
como o mais extenso possivel, englobando tanto a
manifestacio de opinibes, quanto de ideias, pontos de
vista, convicgoes, criticas, juizos de valor sobre qualquer
matéria ou assunto e mesmo proposicdes a respeito de
fatos. Neste sentido, em principio todas as formas de
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manifestacio, desde que nao violentas, estdo protegidas
pela liberdade de expressio, incluindo “gestos, sinais,
movimentos, mensagens orais e escritas, representacoes
teatrais, sons, imagens, bem como as manifestagdes
veiculadas pelos modernos meios de comunicag¢io, como
as mensagens de paginas de relacionamento, blogs etc.

(SARLET, 2015, p. 3604).

Limitacao da liberdade de expressao, e neste caso a utiliza-se
no sentido de livre manifestagdo do pensamento e de opinides, nao
se confunde com censura prévia. Dado o que afirma Sarlet (2015),
ao lecionar que nao ha confusao entre os dois institutos. Vez que, o
texto constitucional prevé a vedagao absoluta a censura, concedendo
ao cidadao direito negativo, isto é, o poder publico nio pode impedir
a livre circulagio de pensamento, ideias e opinides. Contudo, se
constatado abuso, pelos meios legais cabiveis, pode-se sim, limitar o
seu exercicio.

O ponto de inflexao que fica é até que ponto um discurso pode
ser prolatado sem ser caracterizado crime de 6dio ou que extrapolam
os limites da liberdade de opiniao. Tem-se a0 menos, dois modelos de
“filtragem”, de acordo com Brugger (2007), o estadunidense, que ja
no primeiro artigo de sua carta constitucional prevé como inviolavel
o direito a liberdade de expressio, podendo, nesse sentido, o cidadao
falar o que bem entender e dificilmente sendo punido; e, o alemao, que
mesmo o texto constitucional prevendo ampla liberdade, a lei penal veda
expressamente a manifestagio de pensamento tendente, por exemplo,
20 revisionismo histérico do nazismo.

E, pois, no direito alemao que encontramos a baliza do direito
a liberdade de expressao, como bem informa a lei alema:

Artigo 5° (Liberdade de expressio do pensamento,
informacdo, de imprensa, de radiodifusio e de
cinematografia; liberdade artistica e cientifica) 1 Todos
tém o direito de livremente expressar e divulgar seu
pensamento por palavra, escrito e imagem e, sem
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impedimentos, informar-se a partir de fontes a todos
acessiveis. 2 A liberdade de imprensa ¢ a liberdade de
noticiar por radiodifusdo e cinematografia sdo garantidas.
3 Nio havera censura. Estes direitos tém seus limites
(fixados) nas normas das leis gerais, nos dispositivos
legais para a protecdo da (infincia e) juventude e¢ no
direito a honra pessoal (MARTINS, 2005, p. 379).

Ainda sobre a aplicabilidade do direito alemao, encontramos a

decisio do Tribunal Constitucional Federal trazida por Brugger (2007)

assinalando que:

A liberdade de expressio de maneira nenhuma tem
sempre precedéncia sobre a protecao da personalidade
[...]. Ao contrario, quando a manifestacgio de uma
opinido tem que ser vista como um crime formal de
insulto ou de difamacio, a protecio da personalidade
vem, rotineiramente, antes da liberdade de expressiao
[...]. Quando a manifestacio de uma opinido esta
ligada a afirmacdes de fatos, a devida protecio pode
depender da verdade subjacente dos supostos fatos.
Se essas afirmagbes forem provadas falsas, a liberdade
de expressio ird rotineiramente ceder a protecao da
personalidade [...]. Se ndo forem falsas, a questdo ¢ qual o
interesse juridico que merece prote¢ao no caso concreto.
Mesmo nesse caso, deve ser recordado que a presungio
em favor da liberdade de expressao se aplica com relacio
a questdes de essencial importancia para o publico
(BRUGGER, 2007, p. 122).

Além desses reiterados crimes com animus caluniands e difanands,

observa-se cidadios, ndo exaustos da democracia, porque é este modelo

que os permite falar o que bem entender, mas movidos por aspiragoes

autoritarias, pretendendo revisionismo histérico de feridas mal curadas

que foi a repressio da ditadura. Pedindo, inclusive, o fechamento do

Congresso Nacional, maior representa¢ao da democracia representativa e
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participativa. Bem como o fechamento deste Supremo Tribunal Federal,
o que a propria CF/88 lhe confere o poder de guardiio da Constituicio.

Importante, rememorar o discurso de Ulisses Guimaraes,
trazido por Villa (2018) em sua obra, que deveria ser sentimento
disseminado na sociedade brasileira, vidz:

Quando, ap6s anos de lutas e sacrificios, promulgamos
o estatuto do homem, da liberdade e da democracia,
bradamos por imposicio de sua honra: temos 6dio a
ditadura. Odio e nojo. Amaldicoamos a tirania onde quer
que ela desgrace homens e nagbes principalmente na
América Latina (VILLA, 2018, p. 295).

Um dos limites da liberdade de expressao no Estado de Direito
¢ o repudio a atos que pegam o retorno de governos autoritarios, que
retirem direitos politicos, inclusive, o préprio direito a liberdade de
expressao e opiniao. Nessa toada, nao se advoga que o cidadao nao pode
se expressar contra o governo ou contras as institui¢oes’. Do contrario, é
normal que haja manifestagoes, tanto que o texto constitucional confere
a0 povo a soberania.

Reforga-se que, o que nao pode ¢ grupo de individuos, inclusive
armados, extrapolarem os limites da liberdade de expressao, por meio
do crime de 6dio, em sendo, dentro da estrita legalidade, observados
os meios cabiveis em direito a liberdade de expressao pode sim, ser
passivel de limita¢ao, nunca, jamais, de censura prévia, isto é, nio pode
o poder publico impedir as manifesta¢des, pode, outrossim, em vistas de
reparacao, ap6s ocorrido o fato, limitar seu exercicio.

Recentemente, fatos desencadearam limitacdes ao exercicio da
liberdade de expressao e opiniao, foi o caso da suspensao das contas

2 Mendes (apud, Coderch, 2018, p. 390) assinala que: “a liberdade de criticar os
governantes ¢ um meio indispensavel de controle de uma atividade [a politica] que é
tdo interesseira e egofsta como a de qualquer outro agente social”.
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relacionadas a uma personalidade politica que divulgou arbitrariamente,
ao arrepio da Constitui¢ao Federal, dados relacionados a uma crianga em
situacao de violéncia e vulnerabilidade.

Decisao judicial, visando punir conduta criminosa, no pleno
exercicio das liberdades e garantias fundamentais nao ¢é ilegal ou
inconstitucional, pontue-se, desde que, observados a estrita legalidade.
Isso porque, o préprio texto constitucional, prevé a possibilidade de
resposta proporcional ao agravo, ademais, o Codigo Civil de 2002,
assevera que o dano moral sera reparado na extensao do dano causado.
Dessa forma, nao se pode conceder a liberdade de expressao um status
de “super principio”, para a propria manuten¢ao da ordem e paz publica
(BULOS, 2015, p. 568). Importante se faz o ensinamento do Mendes
(2018), sobre o contetdo da Liberdade de expressao:

A garantia da liberdade de expressao tutela, a0 menos
enquanto nao houver colisio com outros direitos
fundamentais e com outros valores constitucionalmente
estabelecidos, toda opinido, convic¢do, comentario,
avaliagdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre
qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse publico,
ou nio, de importancia e de valor, ou nao — até porque
diferenciar entre opinides valiosas ou sem valor ¢ uma
contradi¢cio num Estado baseado na concepc¢io de uma
democracia livre e pluralista (MENDES, 2018, p. 391).

Nesse sentido, nao ha que adentrar no mérito se o discurso
tem valia ou nao para a discussao democratica e plural, mas o contrario,
a liberdade de expressao cobre pratica reiterada de crimes? Evidente que
nao. Na hipotese de se utilizar esse principio que sim, é fundamental,
corolario é também expressao da dignidade humana, como prerrogativa
para 1. Disseminar noticias falsas; 2. Estimular o 6dio, a liberdade de
expressao ha de ser limitada.

Insta ressaltar que, de acordo com o site repérteres sem
fronteiras, que divulga anualmente o ranking de paises em que a liberdade
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de expressao ¢é respeitada, o Brasil, atualmente ocupa o posto de 107°
na “classificagdio mundial da liberdade de imprensa”, necessario, pois,
reproduzir o que analisa o site:

Ameagas, agressoes, assassinatos [...] O Brasil continua
sendo um pafs particularmente violento para a imprensa,
com dezenas de casos de jornalistas assassinados
nos ultimos anos. Na maiotia, esses comunicadores,
reporteres, locutores de radio, blogueiros e outros
atores da comunicacdo cobriam e investigavam tépicos
relacionados a corrupgio, politicas puiblicas ou crime
organizado, particularmente em cidades de pequeno
e médio porte em todo o pafs, nas quais sio mais
vulneraveis. A eleicio de Jair Bolsonaro em outubro
de 2018, ap6s uma campanha marcada por discursos
de 6dio, desinformacido, violéncia contra jornalistas e
desprezo pelos direitos humanos, marcou a abertura de
um periodo especialmente sombrio para a democracia
e a liberdade de imprensa. O presidente Bolsonaro,
seus parentes e varios membros do governo insultam e
difamam alguns dos mais importantes jornalistas e meios
de comunicacio do pafs, promovendo um clima de 6dio
e desconfianca do jornalismo no Brasil. Além disso,
o horizonte midiatico ainda é bastante concentrado
no pafs, sobretudo nas maos de grandes familias, com
frequéncia, proximas da classe politica. O sigilo das
fontes é com frequéncia questionado e muitos jornalistas
investigativos sdo alvo de processos judiciais abusivos’.

E, como ensina o filésofo Paulo Ghiraldelli (2020), a discussao
acerca de liberdade de expressio, passa, sobretudo, principalmente por
uma compreensio do neoliberalismo, que propéem uma interpretagao

3 Reporteres sem fronteiras. Um clima de 6dio e desconfian¢a alimentado pelo
presidente Bolsonaro. 2020. Disponivel em: https://rsf.org/pt/brasil. Acesso em: 21
out. 2020.
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deste principio a partir de uma visao de total vedagao a limitagao, no
entender dele, tal situa¢ao, poe em risco a propria democracia e republica’.
E, pois, sobre esses limites a liberdade de expressao que assevera, em
decisio o Ministro do STE, Dias Toffoli, ao advogar que “Embora
seja livre a manifestacdo do pensamento, tal direito nao ¢ absoluto. Ao
contrario, encontra limites em outros direitos também essenciais para a
concretizagao da dignidade da pessoa humana: a honra, a intimidade, a
privacidade e o direito a imagem®”:

2.1 Imunidade formal de parlamentar e a liberdade de expressio

Ha que ser suscitada, ainda, uma espécie de duplo confronto com a Constituicao
Federal, quando o bloqueio ou suspensao de contas em redes sociais sao de
perfis de patlamentares, sobre suposto embate da decisao judicial com o
ptincipio da imunidade patlamentar (art. 52 CF/88), contudo, insta trazer a
baila, julgamento do préptrio Supremo Tribunal Federal acerca dos limites
impostos ao principio, ao aduzir que “A garantia constitucional da imunidade
patlamentar em sentido material (CE, art. 53, ‘caput’) - que representa um
instrumento vital destinado a viabilizar o exercicio independente do mandato
representativo - somente protege o membro do Congresso Nacional®”.

4 “Achar que o liberalismo ¢é a doutrina da livre expressdo e da livre consciéncia, ¢ nao
entender que ele ¢ também a doutrina do livre mercado, a doutrina do mais forte oprimir o
mais fraco [...] essa é a douttina liberal [...] ela veio para afastar o Estado”. GHIRALDELLI,
Paulo. Morador de rua comeca a pagar taxal 17 out. 2020. Disponivel em: https://www.
youtube.com/watch?v=tf7pOMn7Y10. Acesso em: 21 out. 2020. Time: 10m.

5  STE Acao Originaria 1390-PB, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado
em 12/05/2011, publicado 30-08-2011

6 STE Pleno. Inquétito n® 1.024. Relator(a) Min. Celso de Mello. DOU 04 mar. 2005. Sendo
ainda possivel fazer mengio ao julgado STE Agravo em recurso extraordindrio n® 1.063.803,
Relator(a) Min. Marco Aurélio, publicado no Didrio da Justica de 29 de agosto de 2017. Em que o
Ministro manteve o afastamento da imunidade patlamentar, condenando o réu a pagar indenizacao.
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Ou seja, quando um parlamentar, se utiliza do seu cargo para
prolatar discursos falsos, falaciosos, ou ainda, com a motiva¢io de
caluniar, difamar ou ferir a2 honra de outrem, se nio estiver em estrita
conexao com o exercicio do mandato nao ha que se falar em lesdo a
principio Constitucional.

No mesmo seguimento, Bulos (2015) analisando a imunidade
parlamentar leciona que:

Ambas [imunidades formal e material] ndo existem para
proteger parlamentar em suas relagoes privadas, porque
niao corroboram privilégios pessoais, muito menos
redutos contra legem. Sao estabelecidos, na realidade, muito
mais a favor do Poder Legislativo que do deputado ou
senador, propriamente ditos (BULOS, 2015, p. 1103).

Ha, pois, que se diferenciar atos e palavras do legislador que
estejam representando o Poder Legislativo, dos atos e discursos que
representam suas feicdes pessoals ¢ privadas, estas, por seu turno, nao
estao cobertas pela imunidade parlamentar, quando o legislador nao
estiver em exercicio.

3. O CONTROLE DE CONTEUDO DAS MIDIAS SOCIAIS

E certo que as redes sociais — Twitter, Instagram, FaceBook,
Tiktok — dentre tantas outras ocupa tempo na vida dos brasileiros, e,
de forma expressiva proporcionou uma maior comunicagao entre os
individuos de diversos paises, isto é, aproximou a comunidade e tornou
mais facil a troca de experiéncias e conhecimentos.

Mesmo com bons resultados, nao se pode olhar para o mundo
virtual, apenas com as benesses que vieram. Assim, como ¢ sabido
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as boas praticas, também ¢é de conhecimento geral, lugares e formas
clandestinas de se praticarem crimes, como ¢ o caso da deep web'.

Ante tudo isso, importante ressaltar que as regras democraticas
para o mundo “real”, sio extensamente aplicadas ao executado no
mundo dito “virtual”, até porque, quem comete ¢ uma pessoa natural.
Entao, pouco importa se se comete presencialmente ou virtualmente.
Esta condi¢iao nao exime o individuo de responsabilidades, quando se
esta em territério brasileiro.

Limitac¢ao de liberdades ja ¢ algo quase que comum em nossa
sociedade. Limita-se a liberdade e ir e vir, quando se identifica crimes
cometidos; se limita o exercicio de profissdes caso nao se submeta as
regras; limita-se, inclusive, o poder que algumas pessoas tém sobre o
préprio corpo quando se veda a eutandsia ou o aborto. Nesse sentido,
falacioso ¢ o discurso de que limitar a circulagdo nas redes sociais se
configura arbitrario, como se diz, o ambiente virtual ndo ¢ terra de
ninguém.

E inveridica a afirmacio de que requisitar a suspensdo de contas,
seja abusivo e ilegal, desde que, dentro da legalidade de um processo.
Fato ¢ que ja ocorre a requisicao por parte da justica para que empresas
fornecam, alterem ou excluam os dados de cidadios de seus bancos, é o

7 Como assevera Silva (et al, 2011) Através da rede, o homem comete ilicitos,
propaga mensagens de conteido prejudicial, viola direitos fundamentais dos demais
usuarios. Essa problematizagao, que nio é essencialmente nova, porém mais complexa
e potencializada por uma roupagem tecnolégica, exige atitudes adequadas por parte dos
entes encarregados da protecao do ser humano em sua dignidade, entre esses, o Estado.
Seu papel é de suma importancia a fim de que se desfaga o ditame do senso comum de
que a internet ¢ um ambiente a2 margem do Direito. Embora os fluxos informacionais
da rede transcendam as fronteiras nacionais, estando em todo ¢ em nenhum lugar
concomitantemente (daf uma de suas caracteristicas principais, a desterritorializa¢ao),
permanece a incumbéncia do Estado de intervir quando um individuo ou grupo
pertencente ao seu territério tem seus direitos lesados por contetdos publicados no
ambiente virtual.



Matheus Tayrone Cachina Silva | 55

caso do mandado de seguranc¢a. O dever do judiciario ¢ fazer cumprir as
leis, nao importa o ambiente que se tenha que cumprir.

E, como visto acima, limitar nio se confunde com censurat.
Melo (2019) nesse sentido, faz distin¢ao entre a legitimidade da limitagao
de contetdo e aimportancia de se combater os tipos de censura. Usa, para
tanto, o inquérito instaurado para apurar fakenews, como demonstragao
clarividente de censura, ja que o que o jornal fez, foi nada mais nada
menos que divulgar o que ocorria dentro de uma agao penal, o controle
judicial, dessa forma, se justifica, no entender da autora, em razao de:

Na era sociedade em rede, o discurso do 6dio nas redes
sociais deve ser regulamentado na legislacdo patria a fim
resguardar no meio ambiente digital os direitos humanos
da vitima, em prol da democracia, e da seguranca
juridica, no contexto internacional de direitos humanos,
resguardando no meio ambiente digital os mesmos
direitos que os cidaddos tém off-line (MELO, 2019, p.
122).

Nesse toada, faz-se necessario ressaltar o que apregoa o art.
19 da lei n® 12.965/2014 (Marco Civil da Internet — MCI), desnuda,
dessa forma, a possibilidade de o poder judiciario impor a suspensao de
conteudo:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de
expressao e impedir a censura, o provedor de aplicacoes
de internet somente podera ser responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de conteudo gerado por
terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as
providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu
servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel
o conteudo apontado como infringente, ressalvadas as
disposicoes legais em contrario. § 1° A ordem judicial de
que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade,
identificagdo clara e especifica do conteido apontado
como infringente, que permita a localizagdo inequivoca
do material. § 2° A aplicagio do disposto neste artigo
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para infracoes a direitos de autor ou a direitos conexos
depende de previsio legal especifica, que devera respeitar
a liberdade de expressio e demais garantias previstas
no art. 5° da Constituicio Federal. § 3° As causas que
versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de
conteudos disponibilizados na internet relacionados
a honra, a reputagio ou a direitos de personalidade,
bem como sobre a indisponibilizacio desses conteddos
por provedores de aplicagbes de internet, poderdo ser
apresentadas perante os juizados especiais. § 4° O juiz,
inclusive no procedimento previsto no § 3°, podera
antecipar, total ou parcialmente, os cfeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, existindo prova inequivoca
do fato e considerado o interesse da coletividade na
disponibilizagdio do conteudo na internet, desde que
presentes os requisitos de verossimilhanca da alegacao
do autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacao.

E, pois, como pontua Melo (2019, apud, Waldron, Fiss e Dworkin)
no que tange a0 bem que a limitacdo de conteido — quando constatado
infringente a outros principios — tras ao Estado Democratico e de Direito:

Conforme pontua Waldron, a restricio da intolerancia
pelas leis contra discursos de 6dio promove um ganho
maior para a democracia, para seus valores ¢ para suas
praticas do que a aceitagdo da intolerancia. Com efeito, a
regula¢io deixa de ser um mal necessario para se erigir em
verdadeira condi¢io necessaria da fruiciao das liberdades
de expressdao e imprensa por todos os cidadaos (FISS,
2005, p. 6-7). Por outro lado, como pontua Dworkin,
os juizes ndo podem interpretar os dispositivos morais
abstratos como juizo particular que lhe pare¢a correto,
“a menos que esse juizo seja coerente, em principio, com
o desenho estrutural da Constituicdo como um todo e
também com a linha de interpretagio constitucional
predominante seguida por outros juizes no passado.”

(MELO, 2019, p. 123).
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Ou seja, a lei do Marco Civil da Internet nao contraria que
ordem judicial suspenda publica¢oes, desde que claramente identificadas,
o mesmo vale as contas e perfis, mas ¢ de suma importancia ressaltar que
tais decisoes s6 devem ocorrer 1. Depois de publicado o material; e, 2.
Na hipétese de o judiciario ser provocado e identificar necessidade para
tanto.

4. APLICACAO DO PODER GERAL DE CAUTELA

O Direito, mesmo dividindo-se em areas, configura-se como
sistema, isto ¢, ha independéncia, contudo, os ramos juridicos, encontram
seu fundamento na Constitui¢ao Federal, de forma que todos os codigos,
leis e toda for¢a normativa, insere-se no contexto da estrita legalidade.
Isso tanto é verdade que ha possibilidade, no ordenamento juridico, de
empréstimo de prova entre as instancias judiciais, caso haja relagdes
entre um € outro crime.

O poder geral de cautela, ja é inculto no CPP, isto porque,
este instituto, nada mais é que o juizo permitir — ainda com uma visao
superficial da causa de pedir —a antecipa¢ao dos efeitos da sentenca que
avalie o mérito — desde que, observado a fumaga do direito e o perigo da
demora — trazendo para os termos penais, estes institutos dizem respeito
a observancia da necessidade manter a ordem publica, a instrugao do
processo ou a aplicacao da lei. Alves (2003), portanto, leciona que:

De fato, soa ilogico que o juiz criminal, quando necessario
ao resguardo da ordem publica, da instrucdo criminal e
da propria aplicacdo da lei penal, possa decretar uma
cautela restritiva da liberdade (prisdo preventiva), bem
individual maior, e ndo possa restringir o exercicio de
outros direitos de menor estatura constitucional, sendo
aplicavel, aqui, a maxima de que “quem pode o mais,
pode o menos” (ALVES, 2003, p. 290).
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O direito de liberdade, em esséncia o ir e vir, e nao culpabilidade
se configuram regra no ordenamento juridico brasileiro, contudo, o
que se vé ¢é a variedade de prisOes preventivas, como se a unica forma
de conseguir aplicar a lei penal fosse a prisao, ressalvado que ante a
Constituicao Federal essa devetia ser, em suma, a #/tima ratio".

Importante, nessa perspectiva o que Alves (2003), exemplifica
sobre a instrumentalidade do processo penal, ndo fazendo jus apenas
a prisdo, em algumas situagoes, somente essa forma de acautelamento
nao sendo substancial para o processo, podendo, portanto, o magistrado
recorrer a suspensao de circulacio de material na internet, dessa forma,
vids:

Ainda a titulo exemplificativo, pode-se imaginar a
publicacio, via internet, de cenas de sexo explicito ou
pornogtaficas envolvendo ctiancas e/ou adolescentes
(art. 241 do Estatuto da Crianga e do Adolescente).
Interessara ao resguardo da ordem publica nio s6 a prisio
preventiva dos responsaveis por tio repugnante crime,
se for o caso, como também a propria suspensio das
atividades levadas a cabo pelo site, interrompendo, desta
forma, a divulgacao das chocantes figuras e fotografias a
uma rede de informagbes de dimensao global (ALVES,
2003, p. 297).

8  Dessa forma, o STFE, assevera que “a retencio de passaporte pelo magistrado
de primeiro grau tem clara natureza acautelatéria, inserindo-se, portanto, no poder
geral de cautela, o qual é depreendido de normas processuais dispostas no art. 3° do
CPP, e do art. 798 do CPC. 2. ‘Se o direito brasileiro admite a decretagao da prisao
tempordria e preventiva, entre outras medidas constritivas da liberdade de locomocio
da pessoa, no momento anterior ao transito em julgado de sentenga condenatoria,
com muito mais razio revela-se admissivel a imposi¢cao de condicGes para o acusado
durante o processo, como a entrega do passaporte, a necessidade de obten¢io de
autorizacao judicial para empreender viagens ao exterior, entre outras’ 3. Parecer pelo
conhecimento e indeferimento da ordem”. 7. Ordem indeferida. (STE Habeas Corpus
n°® 94.147-R]J, Relator(a) Min. Ellen Gracie, DOU 13.06.2008)
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No que tange a suspensio de conteido por decisao judicial,
o autor ¢ muito preciso ao abordar a previsibilidade em questdes
sensiveis como ¢ o caso da vulnerabilidade que criangas e adolescentes
se encontram. O ideal do autor é que apenas a prisao como “resguardo
da ordem publica” nao serve, até porque a prisio nao ¢ eterna € o agente
pode voltar a delinquir ao sair do carcere.

Sobre a possibilidade de analogia e interpretacao extensiva,
como assina-la o art. 3°> do CPP, cabe o que escreve Flavio Meirelles
Medeiros (2020):

Primeiramente cabe o registro que ¢ um equivoco pensar
que descabe analogia no direito penal. As normas penais
eximentes de carater geral admitem a analogia. Feito o
registro, em se tratando de direito processual penal,
tanto a interpretacdo extensiva quanto a analogia em
desfavor do acusado estdo autorizadas. Porém, ¢ preciso
ter em conta que os principios submersos no processo
penal sio como a corrente de um rio. Fluem lenta, mas
firmemente, mas obstinamente fluem em determinado
sentido, e nao podem ser desviados, ou mesmo barrados.
Giovanni Leone define o principio do faver rei como
aquele em virtude do qual todos os instrumentos
processuais devem tender para a declaracao de certeza
da nio responsabilidade do acusado; concerne nio ao
estado de liberdade pessoal, mas a declaracao de certeza
de uma posicao de mérito em relacio a noticia do crime.
(LEONE, Giovanni. Opus cit., v. I, p. 188.). Enquanto
que o in diibio pro reo rege a interpretacio dos fatos, o favor
rei regula a interpretacdo da lei, e de maneira favoravel
ao acusado. Dessa maneira, insistimos, a interpretacio
extensiva e a analogia contra o acusado estdo legitimadas.
Entretanto, limitadamente. Nao pode haver invasio
relevante do significado constitucional do processo
como garantia individual, vale dizer, no espaco ocupado
pela norma estendida ou semelhante nao pode haver
ataque aos principios do processo que decorrem de seu
significado constitucional como garantia do individual,
quais sejam, principios do contraditério, do devido



60 | InVerbis, Natal, V. 50, n. 1, jan./jul. 2022. p.43-64.

processo, do duplo grau de jurisdi¢ao, da independéncia
do juiz, do in dabio pro reo, da iniciativa das partes, o
“ne eat judex ultra petita partium”, do juiz natural, da
presunc¢do de inocéncia, da ampla defesa ¢ do sistema
acusatorio. B evidente, a dimensio do significado
de “invasdo relevante” a importar em interpretagio
extensiva ou analogia invilidas depende do exame caso
a caso. H4 um limite que cada principio pode ceder.
Quanto a extensdo de normas que versam sobre prisio
cautelar ou o emprego de analogia sobre elas, isso diz
respeito a integridade do principio do devido processo.
(MEDEIROS, 2020, p. de internet).

Ou seja, ha no processo penal patrio, a pertinéncia de aplicacao
desses dois institutos mesmo ‘contra’ o acusado, o que nao pode haver,
¢ a incidéncia a ponto de afastar principios norteadores do direito, que
af sim, figuram como baliza do poder do estado contra o individuo. A
analogia e a interpretacdo extensiva, por seu turno, sao possiveis em sede
de matéria penal processual, por ser, este, o instrumento de busca pela
verdade dos fatos, isto ¢, é ou nao, o acusado, indiciado ou réu, culpado.

CONCLUSAO

Dessa forma, a presente pesquisa demonstrou que, no que
tange ao sopesamento dos principios constitucionais, nao ha hierarquias
entre eles, e nenhum ¢ absoluto, ha, contudo, que haver, de acordo
com o caso em analise um que adquire maior relevancia que outro. No
caso especifico da disseminagdo de noticias falsas, deve sim, quando
constatado o intuito de prejudicar a imagem e a honra de outrem,
prevalecer os ditos direitos de personalidade.

Nao obstante, restringir acesso de personalidades protegidas
pelas imunidades materiais e formais, nao fere também os principios
constitucionais, ja que o texto da Constitui¢ao Federal ndo protege o
individuo, mas sim as prerrogativas do cargo que este ocupa, de forma
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que, se o parlamentar se utiliza da prerrogativa para estimular 6dio
nas redes, 0 mesmo esta indo ao contrario do que dita a Carta Magna,
sobretudo quando o assunto a ser estipulado ¢é referente a periodos
pretéritos que cuidou o presidente da constituinte de repudiar.

De forma que, até o principio que norteia a Constituicao
Federal, que ¢ o pluralismo politico, deve ser limitado se a forma com
que se esta sendo utilizado e interpretado esteja ao arrepio do cerne
do texto constitucional que é a dignidade humana e o livre exercicio
harmonico dos poderes constituidos.

Cuidou ainda, a presente pesquisa, do que as redes sociais se

tornaram na vida nao apenas dos brasileiros, mas de todo o mundo, e
mesmo que o acesso a tais plataformas sejam meios de comunicagao
e nao da pratica de crimes, o acesso, quando ferir interesses difusos e
coletivos, pode sim ser limitado em razao de que este ambiente nao
¢ terra sem lei, ou seja, nao ha necessidade de elaboragao de novas
legislacdes que punam as condutas, pois ja ha previsao legal.
Por fim, o cotidiano do judiciario, ja ¢ de aplicagao do poder geral de
cautela, em todos os graus de jurisdi¢ao, inclusive, anterior ao CPC, os
juizes criminais com base na necessidade e adequagao, ja se utilizam
de tal mecanismo que analisa o caso superficialmente e decreta a
prisao preventiva e como o este instituto deve ser utilizado em dltimas
circunstancias, a suspensao de contas, quando conveniente a instrugao
criminal e ao impedimento da reincidéncia, pode sim, ser decretado.
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LIMITATION OF FREEDOM OF EXPRESSION ON SOCIAL
MEDIA: A CRIMINAL LEGAL PERSPECTIVE

ABSTRACT

This research is part of the field of public law,
in the relationship between constitutional law
and criminal procedural law. So, in the period
following the end of the Second World War
and at the national level, the ruin of the Military
Dictatorship, the free right to communication
is considered a way to limit arbitrary actions
by the government, however, in the current
situation, the phenomenon of circulation of
false news or fake news exploded, so that, once
the intent or intention of being committed with
the purpose of offending the honor of people
and institutions was found, the judiciary began
to limit the performance and participation
of some personalities in specific networks.
Therefore, we start from the following
questions: are the constitutionally guaranteed
principles absolute? Does the Criminal
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Procedure Code guarantee the judiciary to use
the general power of caution to decide without
legal provision? Does the general power of
caution, if applied, violate the principle of in
dubio pro-defendant? With the general purpose
of studying the possibility of the judiciary
limiting freedom of expression through court
decisions, specifically, analyzing the weighting
of constitutional principles, investigating the
types of social network control, and identifying
the application of the general power principle
caution in legal proceedings. A literature review
was used as a methodology, secking sources in
legal doctrine, legislation, and court decisions.

Keywords: Limit on freedom of expression.
Social networks. Judicial decision. General
power of caution.



Abida Hellen Barros Pereira
Brena Maria de Lima Freire e Francisco Gaspar de Lima Junior | 65

ANTROPOCENTRISMO E A CAATINGA: UMA ANALISE
ETICO NORMATIVA AMBIENTAL DO BIOMA

Abida Hellen Barros Pereira!
Brena Maria de Lima Freire?
Francisco Gaspar de Lima Janior’

RESUMO

Este artigo aborda a incorpora¢ao normativa
do bioma da caatinga e sua relacdo ético-
juridica. A andlise situa criticamente as
compreensoes sobre a caatinga e sua inser¢ao
na seara legislativa de forma a assinalar a base
legal para preservacao do bioma, uma vez que
o ecossistema ¢ de suma importancia e incide
diretamente no direito fundamental ao Meio
Ambiente, tencionando a compreensao do
bem juridico dotado de carater fundamental.
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A analise bibliografica, por meio do método
dedutivo, elencou a relagdo entre os prejuizos
da auséncia doutriniria sob o tema, bem
como a posi¢do constitucionalmente regular
a manutencao do bioma da caatinga como
de desenvolvimento e de justica. Percebeu-se
que a postura protecionista, no que concerne
ao bioma, ¢ de extrema necessidade quanto a
diminui¢do dos impactos ambientais, e assim a
promocao de um desenvolvimento sustentavel,
qualidade de vida e justi¢a social.

Palavras-chaves: Antropocentrismo, Caatinga,
Analise normativa.

1. INTRODUCAO

A caatinga ¢ um bioma, constantemente, estereotipado a seca,
pobreza e apatia, como bem remontam Tabarelli, Leal, Scarano e Silva*.
Sao séculos de relatos de secas severas, miséria humana, banditismo
rural, subserviéncia e arbitrariedade politica, o que imputou ao semiarido
nordestino, assim como, ao bioma o estigma de lugar esquecido e de
dificil viver.

Ocorre que a caatinga possui suas particularidades, sendo
sinbnimo de resisténcia, devido as suas artimanhas, buscando a
conservacao da vida, sua denominacao, por exemplo, advém do tupi
guarani e significa “mata branca”, fazendo alusao a aparéncia do bioma

4 TABARELLI, Marcelo; LEAL, Inara R.; SCARANO, Fabio R.; SILVA, José M. C.
da. Caatinga: legado, trajetéria e desafios rumo a sustentabilidade. Ciéncia e Cultura:
Caatinga, Sao Paulo, v. 70, n. 4, p. 1-5, out. 2018.
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em periodos de escassez de agua, o que consistente, na verdade, em
uma estratégia de sobrevivéncia, a fim de armazenar melhor seus
recursos vitais. Assim, mesmo diante de um clima tio impiedoso como
o semiarido, o bioma conta com vasta biodiversidade de fauna e flora,
importancia.

Apesar de sua singularidade e importancia socioambiental, a
caatinga ¢ um dos biomas mais degradados do Brasil e vem sofrendo,
incessantemente, com o desmatamento, manejo inadequado do solo,
assim como, o aumento de areas suscetiveis ao processo de desertificagao.

Vale ressaltar ainda que devido as a¢oes antrépicas inadequadas,
diversas espécies de flora e fauna estdo ameacgadas de extingio e,
consequentemente, a qualidade de vida da populagao que depende
diretamente do bioma encontra-se comprometida.

Observa-se, portanto, a presenca da degradagao insustentavel
do bioma, assim como, a inexisténcia de protegao juridica adequada.
Acerca disso, Tabarelli et al’. salientam que o mundo do sertanejo esta
em desequilibrio: “Um terco do sertao esta se transformando em mar,
nao o mar profetizado pelo beato, mas o mar de areia da desertificagao”.

No caso ora em analise, cumpre enfatizar que a ética normativo-
ambiental ndo chega sequer a ser antropocéntrica, visto que o bioma da
caatinga corresponde a um dos biomas brasileiros menos protegidos,
sendo imprescindivel adotar medidas de preservacao e viabilizagao do
desenvolvimento sustentavel. Partindo desta explanacio, esta pesquisa
levanta o seguinte problema: Qual a ética normativo-ambiental em que
se baseia a preservacao do bioma da caatinga?

Com base no questionamento supracitado, este trabalho busca
investigar a ética normativo-ambiental base para preservacao do bioma
caatinga, uma vez que o ecossistema ¢ de suma importancia e incide
diretamente no direito fundamental ao Meio Ambiente, defendido na

5 Ibid. p. 5.
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Carta Magna de 1988. Percebe-se que a preservacao da caatinga perpassa,
substancialmente, a preservagao do Meio Ambiente.

Nessa perspectiva, oportuno ¢ enfatizar que a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil traz a constitucionalizacao do meio
ambiente, garantindo no art. 225 que o meio ambiente ecologicamente
equilibrado ¢ um direito coletivo, impondo, a coletividade e ao poder
publico, o dever de defendé-lo e preserva-lo a fim de garanti-lo para as
presentes e futuras geracoes.

Nesse sentido, Romeu Tomé® salienta que toda humanidade
deve ser interessada e envolvida na preservagdo do meio ambiente
saudavel, visto que consiste em direito fundamental intrinsecamente
vinculado ao direito a vida.

Nesse diapasio, a metodologia desta pesquisa foi analitica,
partindo de estudo bibliografico de conceitos do direito ambiental,
necessarios para a sua prossecucdo. Primeiramente, analisou-se os
aspectos biogeograficos da caatinga e seu estado de preservagao.

Em seguida, foram investigadas as bases ético-normativas do
bioma. Na sequéncia, foi examinada a real aderéncia das bases ético-
normativas ao bioma da caatinga. Por fim, foi ressaltada aimportancia das
medidas de preservacao e viabilizacao do desenvolvimento sustentavel
em relacdao ao ecossistema em analise.

Como resultado, foi possivel observar que ante ao contexto
atual protecionista no que concerne ao bioma da caatinga ¢ de extrema
necessidade uma revisao, buscando a diminui¢do dos impactos
ambientais, a promog¢ao de um desenvolvimento sustentivel e uma
melhor qualidade de vida.

6 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Juspodivm,
2015.



Abida Hellen Barros Pereira
Brena Maria de Lima Freire e Francisco Gaspar de Lima Junior | 69

2. CAATINGA: CARACTERISTICAS BIOGEOGRAFICAS

Dentre os biomas brasileiros, a caatinga corresponde ao
unico bioma exclusivamente nacional, cuja extensdao esta inserida
predominantemente no nordeste do pais. Conforme os dados
disponibilizados pelo IBGE’, a area da caatinga compreende 844.453
Km?, cujos limites demarcam os biomas da Amazonia, Mata Atlantica
e do Cerrado. E, inobstante existam no planeta varias regioes de clima
semiarido, a caatinga se distingue justamente em virtude das variagoes
inerentes ao clima entre os extremos de quente e frio, as variedades
rochosas, o longo periodo de estiagem e baixissimo indice hidrico sio
variantes que contribuiram para este bioma tao peculiar.

Especificamente, o semiarido é o clima predominante mais
caracteristico da regiao, cuja natureza integra baixa precipitagdo (em
média 800mm/ano), com temperaturas que variam entre 25°C a
30°C. Contudo, ¢ importante frisar que as chuvas acontecem até os
cinco primeiros meses do ano, bem como existem periodos em que
os baixos volumes das precipitacdes se estendem por anos. Sendo o
clima naturalmente quente e seco, fatores que aceleram o processo de
evaporac¢ao dos recursos hidricos terrestres e, em virtude destes aspectos,
a maioria dos rios correm apenas durante o periodo chuvoso, contudo,
ha, ainda, varios rios perenes.

Ademais, outro importante aspecto da caatinga consiste nos
relevos, uma vez que existem inimeras formagdes de serras, cuja estrutura
barra a chegada das nuvens carregadas a outras regioes, impedindo que
ocorra as chuvas de forma uniforme na regiao. Quanto ao solo, a maior
parte se caracteriza por possuir rocha matriz, fator que obsta o acumulo
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de agua, por outro lado, os terrenos sedimentares auxiliam na captagao
de 4guas subterraneas.

Precipuamente, importa advertir, conforme destaca Carvalho®
que o conceito de biogeografia deve ser compreendido de forma
relativa, visto que corresponde a uma area que integra um conjunto de
organismos em um mesmo local em um dado tempo, isto ¢, padroes.
Fator que, como visto, coaduna com os parimetros expostos que
incidem na composi¢ao da caatinga contribuindo para formagao de uma
diversidade extremamente rica e variada de sua vegetacao e fauna, nos
termos dos professores Tabarelli, Leal, Scarano e Silva’:

“Além de endemismos, a Caatinga ¢é centro de
diversificacdo de varias interacGes bioldgicas raras,
tal como a dispersio de sementes por formigas e por
répteis. A biota da Caatinga ¢ composta hoje por 3150
espécies de plantas vasculares, 276 formigas, 386 peixes,
98 anfibios, 191 répteis, 548 aves e 183 mamiferos, o que
confere a Caatinga o titulo das florestas secas mais ricas
do mundo. Vale ressaltar que varios grupos bioldgicos,
particularmente  insetos,  permanecem  bastante
desconhecidos na regido. Além disso, uma vasta area da
Caatinga foi ainda pouco explorada cientificamente até o
presente, o que significa dizer que milhares de espécies
novas ainda aguardam ser descritas.”

Verifica-se, nesse sentido, que o ambiente, cujo bioma em
alusao se desenvolve, possui caracteristicas peculiares a sobrevivéncia
dos seres vivos em condi¢Oes adversas impostas pelo clima e, apesar da

8 CARVALHO, C.J.B. Areas de Endemismo. In: ; ALMEIRA, E.A.B. (org,).
Biogeografia da América do Sul: Padrées e processos. 1. ed. Sao Paulo: Roca, 2011, p.
41-51.

9 TABARELLI, M et al. Caatinga: legado, trajetéria e desafios rumo 2
sustentabilidade. Cienc. Cult. Sao Paulo, v. 70, n. 4, p. 25-29, Oct. 2018.
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riqueza biologica e da importancia que carrega a regiao, poucas sao as
iniciativas cientificas na pesquisa para o mais amplo dominio cientifico.
E, inobstante ao relativo abandono cientifico da pesquisa do bioma
da caatinga, a respectiva regido é marcada pela ocupacio humana nos
periodos mais remotos.

2.1 A Preservacao Atual da Caatinga

Entre os anos de 2008 a 2009, revelou-se que da area total
do bioma da caatinga representada por 826.411 km? (oitocentos e vinte
e seis mil quatrocentos e onze quilometros quadrados), 375.116 km?
(trezentos e setenta e cinco mil cento e dezesseis quilometros quadrados)
destes preenche a area desmatada até o ano de 2008, isto ¢, quase 46%
(quarenta e seis por cento), sendo a respectiva extensao aumentada
em 0,23% (zero virgula vinte e trés por cento) no ano seguinte, o que
representa quase 2.000 km? (dois mil quilémetros quadrados)’”. Importa
ressaltar que a precisao destes dados esta consolidada por monitoramento
do desmatamento por intermédio de satélite e soffwares, com base em
mais de cem imagens digitais georreferenciadas, as quais passaram por
um processo de reanalise criteriosa por especialistas que permitiram a
feitura dos calculos e estatisticas a fim detalhar o estado da caatinga.

Ademais, detectou-se que as areas remanescentes, isto ¢, nao
desmatadas, encontram-se fragmentadas ao longo da regido nordestina,
sendo objeto de protecao integral apenas 1% (um por cento) de todo o
bioma e 6,5% (seis virgula cinco por cento) do bioma esta protegido para
uso sustentavel. Importa ressaltar que, na oportunidade, repetiu-se a pesquisa

10 Dados obtidos junto ao sitio eletronico do Ministério do Meio Ambiente.
BRASIL, MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. MONITORAMENTO DO
DESMATAMENTO NOS BIOMAS BRASILEIROS POR SATELITE. 2011.
Disponivel em: https://antigo.mma.gov.br/estruturas/sbf_chm_rbbio/_arquivos/
relatotio_tecnico_caatinga_2008_2009_72.pdf. Acesso em: 10 jun. 2021.
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realizada em 2002, seis anos antes, na qual apresentava cerca de 43,38%
(quarenta e trés virgula trinta e oito por cento) de area desmatada, fator que
representa grau de aumento desta porcentagem de forma gradativa''.

No periodo de 2010 a 2011, objeto do mesmo método de
monitoramento em alusdo, foram acrescidas a0 mapa de desmatamento
mais 494,49% (quatrocentos e quarenta e nove virgula quarenta e nove
quilometros quadrados) que, embora represente um aumento, tal variante
foi freada em relaciao aos aumentos anteriores mencionados®.

Quanto a fauna do bioma, os dados fornecidos pelo Instituto
Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade, publicados em 2018,
explicita que existiam 131 (cento e trinta e uma) espécies ameagas,
inobstante reste pouco mais de 50% (cinquenta por cento) da caatinga,
os fatores que causam a ameaga em alusao tém sido predominantemente
em decorréncia da expansio da agropecuaria, seguida de caga/captura,
minera¢ao, expansiao urbana, turismo desordenado e producio de
energia, respectivamente’.

Ademais, embora o grande potencial que possui o bioma na
conservagao de sua expansio, consta no sitio eletronico do extinto
Ministério do Meio Ambiente', por intermédio do Instituto Chico Mendes

11 Ibid.

12 Dados obtidos junto ao sitio eletronico da Secretaria de Biodiversidade e Florestas
do Nucleo do Bioma Caatinga — DCBIO/SBE. Disponivel em < https://antigo.mma.
gov.br/images/arquivo/80049/PMDBBS/RelatorioBiomaCaatinga_2010-2011_
V2%20-%20MMA.pdf>.

13 Dados obtidos junto ao Livro Vermelho da fauna brasileira ameacada de extin¢do
publicado pelo BRASIL. Instituto Chico Mendes de Conserva¢ao da Biodiversidade,
Brasilia, 2018. Disponivel em <wwwicmbio.gov.br/portal/component/content/
article/10187>. Acesso em 05 jun. 2021.

14 Dados obtidos junto ao sitio eletrénico do Ministério do Meio Ambiente por
meio do Instituto Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade. Disponivel em:
<https://www.icmbio.gov.br/portal/protecaol/49-menu-o-que-fazemos/4260-
caatinga>. Acesso em 05 jun. 2021.



Abida Hellen Barros Pereira
Brena Maria de Lima Freire e Francisco Gaspar de Lima Junior | 73

de Conservacao da Biodiversidade importantes consideragdes acerca da
situagdo de preservagao de areas do bioma, nos seguintes termos:

“Em relacdo as Unidades de Conservacao (UC’s) federais,
em 2009 foi criado o Monumento Natural do Rio Sao
Francisco, com 27 mil hectares, que engloba os estados de
Alagoas, Bahia e Sergipe e, em 2010, o Parque Nacional
das Confusées, no Piauf foi ampliado em 300 mil hectares,
passando a ter 823.435,7 hectares. Em 2012 foi criado o
Parque Nacional da Furna Feia, nos Municipios de Baraina
e Mossord, no estado do Rio Grande do Norte, com
8.494 ha. Com estas novas unidades, a area protegida por
unidades de conservagao no bioma aumentou para cerca
de 7,5%. Ainda assim, o bioma continuard como um dos
menos protegidos do pafs, ja que pouco mais de 1% destas
unidades sio de Protecdo Integral. Ademais, grande parte
das unidades de conservacio do bioma, especialmente as
Areas de Protecio Ambiental — APAs, tém baixo nivel de
implementacao. (BRASIL. Ministério do Meio Ambiente).”

Observa-se que as areas de prote¢ao naquele ano de 2009
tiveram um timido aumento, porém, ressalta-se que a caatinga continua
sendo um dos biomas menos protegidos do pafs, além de constatar
o baixo nivel de implementacao da efetiva protegao. Importa, ainda,
mencionar que estes dados se referem a datas que ja completam uma
década, no entanto, que revelam grandes riscos ao bioma da caatinga
mesmo aquele periodo. Outrossim, tais dados também denotam a
imprescindibilidade do uso sustentavel e da bioprospecgao, sobretudo,
do ponto de vista do desenvolvimento social da regiao nordestina na
qual a caatinga se estende, uma vez que servem de grande utilidade a
economia desenvolvida.

2.2 Os Esforcos Juridicos de Preservacio da Caatinga

A preservagao da caatinga perpassa, precipuamente, 2
preservacao do Meio Ambiente como um todo. Logo, é certo que a
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protegao conferida pelos principios, Constitui¢des, leis e atos que tratam
acerca do meio ambiente atinge todos os biomas e, também, a caatinga.
Assim, importa a presente andlise a verificacio das normas/regras/
principios juridicos que regem de forma geral ou especifica o aludido
bioma para a compreensao do nivel de protegao, pelo menos, a nivel
formal para avaliar nosso sistema ético-normativo ambiental.

O meio ambiente deve ser compreendido em sua perspectiva
de direito fundamental” disto decorrem varios imperativos, dentre eles
destacam-se os principios da fun¢ao socioambiental, do desenvolvimento
sustentavel, do nao retrocesso, da precaucio, prevencio, do meio
ambiente ecologicamente equilibrado que tratam, de forma brevissima,
acerca da busca pela efetivagao do direito ambiental sob o prisma do
desenvolvimento associado a sustentabilidade'.

Nao se busca, entretanto, esgotar 0s conceitos que circundam
tais principios, mas expo-los, especialmente, suas conclusdes galgadas
por Lima", em relagao a prote¢ao da caatinga, de modo que apontou a
necessidade de uma elaboracdo particular sob o prisma das condigoes
e especificidades regionais do bioma focadas no desenvolvimento
sustentavel, sobretudo, nas politicas publicas de cunho social, visto que
se trata de um ecossistema fragil em virtude do clima.

Ademais da seara principiolégica, a Constituicio Federal
de 1988 atribuiu valor superior ao direito ambiental, como um todo
e, evidentemente, abrangendo a caatinga. Deste fator decorrem os
beneficios juridicos de nao degradacio indiscriminada, da func¢ao social,
da protecao, da participacao social e dos reforcos infraconstitucionais

15 DUARTE, Marise Costa. Meio Ambiente Sadio: Direito fundamental em crise. 1
ed. Curitiba: Jurua Editora, 2003. p. 57.

16 Tais principios sao citados e detalhadamente explicados nas obras de Joao Paulo
Alves de Lima (2016, p. 31-47) e de Max Mariano e Gabriel Ferreira (2007, p. 1-10).
17 LIMA, J.P. A. Protecio Juridica do Bioma da Caatinga. 2016. p. 46-53.
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para impulsionar tais imperativos®, trazendo a responsabilidade para
o Poder Puablico (em suas unidades federativas) e sociedade. Importa
ressaltar que a caatinga nao esta prevista no rol que taxa os biomas objeto
de protecio como Patrimonio Nacional, nisto, explica-se o Projeto de
Emenda a Constitui¢ao n°® 504/2010, que visa esta inclusdo com o fito
de expandir a prote¢ao constitucional.”

Em perspectiva local, embora as Constituicbes Estaduais
prevejam determinadas areas de protecao nao ha a respectiva mengao
ao bioma em comento, salvo no caso da Constituicao do Sergipe”.Para
além destas normas, resta, ainda, a legislacao infraconstitucional que
trata acerca dos espagos especialmente protegidos que consistem em
areas, cuja prote¢ao ¢é prevista em Decretos do Poder Executivo e tém
importancia no ambito da caatinga nas suas modalidades de Areas de
Preservagao Permanente, Reserva Legal e Unidade de Conservagao.

De forma brevissima, a Area de Preservacio Permanente
¢ regulada pela Lei n° 12.651/2012, estando as dreas de preservacio
predeterminadas por Lei em virtude de suas condi¢des biogeograficas;
a Reserva Legal, por sua vez, constitui por¢ao de terra também prevista
no Codigo Florestal de propriedades rurais com vistas a limitar o
respectivo uso; ¢, por fim, a Unidade de Conservagao ¢ disciplinada pela
Lei n° 9.985/2000 que estabelece o Sistema Nacional de Conservacio,
cujas areas de conservagao sao criadas a partir de estudos técnicos, que
podem concluir pela conservagao integral ou de uso sustentavel, esta
modalidade abrange aproximadamente 7% (sete por cento ) da caatinga,
sendo apenas cerca de 1% (um por cento) de prote¢ao integral®’.

18 O autor ressalta que se todos beneficios fossem de fato implementados os
problemas relacionados a a¢do antrépica seriam quase ou totalmente eliminados.

19 Ibid. p. 55-68. p. 47-54.

20 LIMA, J.P. A. Protecao Juridica do Bioma da Caatinga. 2016. p. 52.

21 Ibid. p. 55-68.
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Reprise-se que se trata de brevissima exposi¢ao, em virtude da
inviabilidade de listar todas as normas que dispéem a respeito, de modo
que apenas se pretendeu um apontamento dos instrumentos normativos
que abrangem a protecao juridica do bioma da caatinga de forma geral.

3. AS BASES ETICO-NORMATIVAS: ANTROPOCENTISTA,
BIOCENTRISTA E ECOCENTRISTA

Ao adentrar no assunto de visdes ético-normativas, faz-se
imprescindivel realizar um passeio cientifico as visoes dadas a estas
concepgodes, de modo a viabilizar uma visao critica acerca da ética juridica
conferida a caatinga.

Conforme Sirvinskas®, ao tratar acerca dos conceitos de
antropocentrismo, EHcocentrismo e biocentrismo, considerando-os
como concepgdes genéricas a partir da posicao do homem no ambiente.
Dessa forma, o antropocentrismo refere-se a0 homem como centro das
preocupagdes ambientais, o Ecocentrismo atribui ao centro apenas o
meio ambiente e o biocentrismo pretende conciliar ambos no centro das
preocupagdes ambientais. Assim, para o autor, do ponto de vista juridico
a natureza pode ser considerada em alguns momentos como objeto e,
em outros, como sujeito e, principalmente, aparecem simultaneamente e
de modo complementar®

No antropocentrismo delineado por Edis Milaré*, o homem
seria a premissa maxima e integral de referéncia, orbitando em segundo

22 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 9 ed., rev., atual. e ampl.
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011.

23 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 9 ed., rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011. p.75.

24  MILARE, Edis. Diteito do Ambiente. 8 ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais Ltda., 2013. p. 84-120.
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plano os demais seres, por isso, o pensamento de que toda a matéria-
prima viva ou nao teria sido criada para a disposi¢ao do homem,
muito embora, o consumo desenfreado a partir do assentamento das
civilizagbes, antes disto o consumo era restrito a propria subsisténcia.
Contudo, tal conceito ganhou valor diverso a partir da Declaragcao do
Rio de Janeiro sobre Meio ambiente ¢ Desenvolvimento de 1992, com
o primeiro principio®, visto que tragcou uma linha intima entre a vida
humana e o meio ambiente. No entanto, tal conceito ja vinha sendo
trabalhado no inicio dos anos de 1970 pela Convencao de Estocolmo,
por intermédio da concepgao de desenvolvimento sustentavel, isto ¢, a
possibilidade de assegurar o crescimento econdémico sem agredir tanto
a biodiversidade, seria uma alternativa viavel, porém, corrompida em
virtude dos interesses particulares dos Paises.

A nova concep¢ao dada a natureza a luz da vida humana
¢ denominada pelo autor de biocentrismo, cuja vida passou a ter
conotacao de restricao a intervencao do homem na natureza. Com base
nesta visao, assegura o autor que a Constitui¢ao Federal de 1988 tem por
fim proteger o meio ambiente das a¢des humanas, uma vez que o ser
humano constitui a Gnica espécie capaz de impor regras e normas patra
defendé-lo, contudo, sob o viés de extensao do direito a vida, frise-se nas
vertentes de existéncia, saide e qualidade de vida.

Fiorillo* também explana a visdo antropocéntrica a partir
da consideracio que o meio ambiente seria voltado a satisfacao dos
interesses dos seres humanos. Contudo, destaca, ainda, que no ambito
juridico o direito ambiental seria basicamente antropocéntrico, uma vez
que por ser 0 homem o unico animal racional, isto ¢, capaz de consolidar

25  Nos termos em que se seguem: “Os seres humanos estao no centro das
preocupagdes com o desenvolvimento sustentavel. Tém direito a uma vida saudavel e
produtiva, em harmonia com a natureza”.

26 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 13
ed., rev, atual. e ampl. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 69-87.
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juridicamente a protegao juridica a preservacao dos demais seres vivos.
Sob esta perspectiva ergue o pensamento acerca do desenvolvimento
sustentavel, uma vez que seria voltado a garantir a vida e desenvolvimento
do homem e de suas futuras geragoes.

Muito embora rechagada quase a partir da ética conservacionista
estadunidense, voltada ao resgate da vida simples cercada pela natureza,
justificada pela ideia de autossuficiéncia, liberdade individual e critica aos
rumos civilizatérios. Este movimento representou para o direito ambiental
a consciéncia ecoldgica, sob o prisma do pensamento desenvolvido por
Henry D. Thoreau, John Muir e Aldo Leopold, fator que gerou marcos
juridicos de protecao ambiental no inicio dos anos 19707

O Biocentrismo, por sua vez tem significado a partir da defesa
da consideragao dos seres vivos por si mesmos*, cuja diferenca do
Ecocentrismo reside na consideracao deste na natureza como um todo,
nao apenas dos seres vivos. Nao obstante a isto, os autores defendem
a ruptura do pensamento Antropocéntrico para o Ecocentrismo,
reconhecendo o valor juridico dos elementos bidticos e abidticos, por
isso, ressalta que seria importante a responsabilizagao de condutas lesivas
ao meio ambiente, o que vem ocorrendo de forma lenta em pequenas
rupturas. Trata-se de mudanga necessaria em virtude da crise ecolégica
de magnitude global®.

Duarte™ desenvolve a ideia do direito a vida, em sua dimensao do
direito de dispor de todos os meios apropriados de subsisténcia e padrao
de vida decente, proveniente da indivisibilidade dos direitos humanos, de
modo que a consideracdo mais ampla do direito a vida enseja a prote¢ao
do meio ambiente sadio. Porém, destaca que, embora tal irradiacao

27 Ibid. p. 51.

28 Ibid. p. 48.

29 Ibid. p. 63-67.

30 DUARTE, Marise Costa. Meio Ambiente Sadio: Direito fundamental em crise. 1
ed. Curitiba: Jurua Editora, 2003, p. 85-90.
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provenha da prote¢ao da vida, a defesa do meio ambiente ecologicamente
equilibrado deve abranger toda a vida na terra, nao restrita a humana, com
o fim de dar outra compreensao a classica visao antropocéntrica.
Visualiza-se que ha um interregno entre onde se estd e onde se
quer chegar, os autores apontam, de forma linear a visao antropocéntrica,
na qual causa grande polémica juridica, principalmente em virtude da
irradia¢ao ainda tao presente nos marcos normativos humanos, muito
embora, reste evidente a necessidade da modifica¢ao de paradigmas dada
a urgéncia ambiental, porém tal efeito se torna potencializa em faixas
ambientais, cuja pesquisa e a prote¢ao juridica sio menos abrangentes.

3.1 A base ético-normativa da caatinga: do bem juridico ao
desenvolvimento

A inserc¢ao formal de uma categoria legislativa, realizada através
do cometimento da conduta descrita pelo tipo legal e a absor¢ao tedrica-
normativa, nao ¢ plena sem também a facticidade. Pois, ¢ necessario
que exista, de fato, um resultado juridico. Quanto ao bioma da caatinga
deve se atentar ainda mais a menor ofensa possivel ao bem total — que
¢ o meio ambiente equilibrado®. Dito isto, o0 Meio Ambiente enquanto
categoria juridica se situa numa perspectiva em que se espera, 40 mesmo
tempo, a conservacao e a nao deterioragao, vez que sio estes 0s rumos
necessarios ao bom futuro ecolégico que o meio ambiente equilibrado
necessita. A prote¢ao a caatinga, como corolario daquela, segue o mesmo
rumo. Necessita da atuacao intrinsicamente estatal, desdobrando-se
tanto no executivo, quanto legislativo e judiciario. Em que ter-se-4 uma
estrutura hegemonica e segura.

31  Sobre a categotia constitucional do meio ambiente, refere-se ao Art. 225 da CRFB, que
dispoes que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, como um 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.
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Nao obstante, tal protecao espelha uma profunda relagao
entre a justica e a “boa manuten¢ao social”. Eis o munus da atuagio
protetiva ambiental, a busca pelas condi¢cbes de um sistema politico-
constitucional que disponha aos seus participes as condi¢des para o
desenvolvimento. E, portanto, a materializacio das acdes em torno da
manutencao equilibrada da caatinga, por proteger o bem juridico do
meio ambiente equilibrado, em vista de uma busca pela qualidade de
vida em sociedade e o paulatino desenvolvimento. Pode-se dizer que esta
perspectiva exige uma série de esforcos por parte do Estado, inclusive
em suas fungoes jurisdicionais. Ora, se nao hd meio “justica” em uma
sociedade sem um “meio ambiente equilibrado”, nem protecao estatal
sem orientagdao institucional para se ter desenvolvimento e justica ¢
necessario harmonizar a atuagdo do Estado como indutor e protetor.
Como leciona LIMA JUNIOR:

“Para operacionalizar este Desenvolvimento, a sociedade
também tem papel de fortalecimento das habilidades,
capacidades e competéncias humanas, e ao Estado é dada
a funcio da harmonizacio da perspectiva do crescimento
econdmico com o desenvolvimento humano e comunitario.
Nao obstante, as novas funcdes atribuidas ao FEstado
contemporaneo mantém-se a ele o papel de indutor, promotor
e garantidor do desenvolvimento projetado na Constituicao.
E, nessa perspectiva, ainda que o protagonismo social ganhe
forca, o Estado somente cumprird sua tarefa constitucional de

9932

efetivacdo dos direitos sociais através do impulso econdémico

Finalmente, sob o desenvolvimento e a protegao juridica,

o baixo alcance da prote¢ao juridica e da pesquisa cientifica na area
da caatinga, contribuem o alto grau de desmatamento e a baixissima

32 LIMA JUNIOR, Francisco Gaspar de. Por um direito para os pobres: o
desenvolvimento frente 2 Emenda Constitucional 95/16 e o teto dos gastos publicos.
Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas,
Programa de Pés-Graduagdo em Direito. Natal, RN, 2020. p.67.
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quantidade de areas de protecao. De modo que urge a questio sobre
a prote¢ao notadamente antropocéntrica, visto que as condi¢des de
desmatamentos e historico de despovoamento da regido, causam, na
verdade, a destruicao da vida humana na regiao.

3.2 Do Desenvolvimento como estratégia as agdes institucionais

No que concerne a conceituagio de desenvolvimento
sustentavel, ¢ notério que ainda nio hd um consenso por parte da
literatura, uma vez que existe uma diversidade de defini¢es.

A respeito disso, Feil e Schreiber * enfatizam que apesar da
auséncia de consenso sobre o conceito dos termos supracitados, “ha
aceitagao geral em relagdo a busca do equilibrio entre as necessidades
do ser humano e¢ o meio ambiente, ¢ em entender suas complexas
dinamicas”.

Assim, para Barbosa®, desenvolvimento sustentavel consiste
em um processo de aprendizado, guiado por politicas publicas orientadas
por um plano de desenvolvimento nacional. Ja a sustentabilidade, por sua
vez, consiste no reflexo da relagio entre o homem e o meio ambiente.

Nesse diapasao, afirma-se que o desenvolvimento sustentavel
pode ser definido como uma estratégia a longo prazo, visando melhorias
na qualidade de vida da sociedade, acrescenta ainda que:

“Essa estratégia deve integrar aspectos ambientais,
sociais e economicos, em especial considerando as
limitacdes ambientais, devido ao acesso aos trecursos
naturais de forma continua e perpétua. O conceito de

33 FEIL, Alexandre André; SCHREIBER, Dusan. Sustentabilidade e
desenvolvimento sustentavel: desvendando as sobreposicdes e alcances de secus
significados. Fgv Ebape, Rio de Janeiro, v. 14, n. 3, p. 667-681, jul. 2017.

34  BARBOSA, Gisele Silva. O desafio do desenvolvimento sustentivel. Revista
Visoes, n.4, v.1, Jan./Jun, 2008.
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estratégias, ou seja, o ato de gerenciar, ¢ elaborado com
base nos resultados das avaliacGes da sustentabilidade, e
tem como foco os aspectos negativos, recuperando ou

normalizando até o ponto em que o processo evolutivo

do sistema ocorra normalmente”.

Sabe-se, no entanto, que sustentabilidade e desenvolvimento
sustentavel possuem abrangéncia internacional, uma vez que os termos
surgiram quando a Organizacao das Nagoes Unidas (ONU) os inseriu
na “Agenda 21°”, documento assinado por 179 paises, em 14 de junho
de 1992, na cidade do Rio de Janeiro, sendo produto da Conferéncia das
Nag¢oes Unidas sobre Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento — Rio 92.

Nessa Otica, o documento sobredito abordou a ideia de
sustentabilidade em diversos ramos, tais como na agricultura, na
infraestrutura das cidades, nos avancos tecnolégicos. Assim, a
Comissao Mundial sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento”,
propondo meios de harmonizar o desenvolvimento econémico e a
conservacao ambiental, conceituou desenvolvimento sustentavel, como:
“Desenvolvimento sustentavel é o desenvolvimento capaz de suprir
as necessidades da geragdo atual, sem comprometer a capacidade de
atender as necessidades das futuras geracdes. E o desenvolvimento que
nao esgota os recursos para o futuro.”

35 FEIL, Alexandre André; SCHREIBER, Dusan. Sustentabilidade e
desenvolvimento sustentavel: desvendando as sobtreposicGes ¢ alcances de seus
significados. Fgv Ebape, Rio de Janeiro, v. 14, n. 3, p. 667-681, jul. 2017

36 DESENVOLVIMENTO, Unced - Conferéncia das Naces Unidas Sobre O
Meio Ambiente e. AGENDA 21. 1992. Disponivel em: www.mma.gov.bt/port/se/
agen?1/ag21global/. Acesso em: 16 jun. 2021.

37  DESENVOLVIMENTO, Unced - Conferéncia das Nacdes Unidas Sobre O
Meio Ambiente e. AGENDA 21. 1992. Disponivel em: www.mma.gov.bt/port/se/
agen?21/ag21global/. Acesso em: 16 jun. 2021
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Nessa perspectiva, Ramos™ salienta que a responsabilidade
pelo futuro saudavel da Terra e de seus habitantes é de todos. Acerca
disso, percebe-se que, embora haja muito a avangar no que concerne a
pratica da sustentabilidade, o tema se faz presente nos debates politicos,
em investigagoes académicas e em todas as esferas da sociedade.

Ora, face as consideracbes aduzidas ¢ factivel que o
desenvolvimento sustentavel busca avancos socioambientais, visando
mudanca na relacio do homem com o meio ambiente, introduzindo
a noc¢ao de que a agao sustentavel de um individuo contribui para o
equilibrio do ecossistema no qual esse estd inserido, assim como,
preserva-o para as futuras geragoes.

Nessa otica, ¢ indubitavel que a introdugao do desenvolvimento
sustentavel no bioma da caatinga é benéfica, contribuindo para sua
conservagao, reduzindo as taxas de degradacbes, combatendo ao
processo de desertificagao, promovendo assim, nio s6 o equilibrio
faunistico e flotistico, mas social, de modo que o sustento ¢ a qualidade
de vida humana melhoram com o desenvolvimento sustentavel.

CONSIDERACOES FINAIS

O incremento do bioma da caatinga vinculado ao meio
ambiente como categoria juridica e sua pretensa protecdo, relaciona-
se com os contornos dos problemas de qualidade de vida ¢ em certa
medida a justica. Ao apontar a caatinga como um bioma estereotipado
a seca e a pobreza, bem como sua extensiva degradagao, aponta-se em
ultima analise um problema de justi¢a, 2 medida que os fatores historicos,
sociais ¢ econdémicos sio potencializadores da busca pelas fungdes do

38  RAMOS, Margarete da Silva. RAMOS, Ronaldo da Silva. Educagao ambiental e a
construcdo da sustentabilidade: Pequenas escolas na construgao da corresponsabilidade
local. Revista Visoes, n.4, v.1, Jan./Jun, 2008.
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Estado. Portanto, tais tratativas também se relacionam 2o incremento ao
crescimento econdmico e a0 desenvolvimento em diversas frentes. Para isto,
no que diz respeito a analise normativa do bioma, é preciso superar a forma
abstrata pela qual o bioma é exposto. Nesta perspectiva, o Direito como
ratio desta analise, visa 0 bem juridico do “meio ambiente equilibrado” como
bem a ser tutelado. E paralelamente, o “bem social” e a “justica”. Ambos
como categorias de direitos.

Objetivamente, a ética normativo-ambiental aqui disposta ¢é
essencial para que sejam tracadas estratégias, sobretudo, entendimentos
homogéneos que evitem inconsisténcias institucionais. Esta investigagao
¢ base para preservagido do bioma, vez que o ecossistema esta vinculado
20 direito fundamental ao Meio Ambiente, conforme a CRFB. No caso
da caatinga, tal ética normativo-ambiental, pode-se mensurar que nao se
demonstra antropocéntrico, ou seja, seu eixo nao enxerga a “‘qualidade
de vida” — como categoria — a frente de suas solugdes. Visto a extensiva
degradacgdo e assoreamento do bioma. Evidente, assim a necessidade da
adogao de medidas de preservagio e viabilizagdo do desenvolvimento
sustentavel.

Como resultado, foi possivel observar que ante ao contexto atual
protecionista no que concerne ao bioma da caatinga ¢ de extrema necessidade
uma revisao, buscando a diminui¢ao dos impactos ambientais, a promogao
de um desenvolvimento sustentavel e uma melhor qualidade de vida.

De forma final, em busca de uma necessaria integracao da base
ética-normativa, constituicao e Estado, o juridico nao poderia excluir-se da
vinculagao social e politica, vez que aquele ¢ subsistema deste. A filiagao
natural vincula-se a2 uma ordem; a construgao de um sistema politico-estatal
que necessita da estruturacao normativa. De outro modo nao seria possivel
propugnar um sistema justo, livte e que promova o desenvolvimento
nacional. Tal perspectiva, ada normatividade, insere-se no constitucionalismo
principialista e que tem o desenvolvimento como objetivo.

Como pratica, tal vertente niao sé aponta a divergéncia
entre o “ser” e o “dever ser” bem como se caracteriza pela distingao
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e divergéncia virtual entre o “certo” e o “errado”. Finalmente, como
pratica institucional e como teoria politica, as definicbes conceituais
sobre o bioma da caatinga e as orienta¢Oes constitucionais a0 meio
ambiente, consistem em uma teoria para o desenvolvimento ancorada
empiricamente. Isto é, na observancia do contexto protecionista ao
bioma da caatinga e do meio ambiente como bem juridico digno da tutela
fundamental a nivel nacional e internacional, pugna-se a diminui¢ao dos
impactos ambientais, a promo¢ao de um desenvolvimento sustentavel e
uma melhor qualidade de vida.
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ANTHROPOCENTRISM AND THE CAATINGA: An ethical

normative environmental analysis of the biome
ABSTRACT

This article addresses the normative
incorporation of the caatinga biome and its
ethical-legal relationship. The analysis critically
situates the understandings about the caatinga
and its insertion in the legislative area in order
to mark the legal basis for the preservation
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of the biome, since the ecosystem is of
paramount importance and directly affects the
fundamental right to the Environment,
aiming at the understanding of the legal asset
endowed with a fundamental character. The
bibliographical analysis, through the deductive
method, listed the relationship between the
losses of doctrinal absence under the theme,
as well as the constitutionally regular position
to the maintenance of the caatinga biome as
one of development and justice. It was noticed
that the protectionist posture, with regard to
the biome, is of extreme necessity in terms
of reducing environmental impacts, and thus
promoting sustainable development, quality of
life and social justice.

Keywords:  Anthropocentrism,  Caatinga,
Normative analysis.
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A RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA: UMA ANALISE A
PARTIR DO RE 363-889/DF

INTRODUCAO

Beatriz Costa da Silveira Barros!
RESUMO

E.deextrema importanciaaanalise da construgao
e disposicao, no Codigo de Processo Civil de
2015, do instituto juridico da coisa julgada. Com
base nisso, o objetivo do presente trabalho ¢é
analisar a ideia de relativizacdo da coisa julgada
no ordenamento juridico patrio, bem como seu
alcance e limites. Nesse sentido, o artigo utiliza
como base o Recurso Extraordinario namero
363.889 DF, emitido pelo Supremo Tribunal

5
Federal, o qual admitiu a relativizagao da coisa
julgada nas causas relativas a investigacao da
paternidade. Ao final, serdo explanadas as
possiveis consequéncias de tal precedente para

o sistema juridico brasileiro.

Palavras-chave: Coisa julgada. Relativizacio.
Agao de paternidade. Seguranca juridica.

A Constituicao Federal de 1988 atestou a necessidade da

promogao de institutos juridicos capazes de atribuir estabilidade ao

1 E-mail: beatrizcostasbarros@gmail.com
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recente sistema normativo que estava se desenvolvendo no Brasil. Por
causa da fragilidade juridica advinda de aproximadamente vinte e cinco
anos de regime concentrado, onde a legalidade era submetida a vontade
dos governantes, a Constituicao Federal de 1988 foi o marco para o
inicio de uma nova era jurisdicional no pafs, dentro da qual haveria a
lei como autoridade maxima e os institutos do direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada, como seus correspondentes.

Desse modo, a coisa julgada sempre foi considerada uma
garantia democratica e essencial ao ordenamento juridico brasileiro,
oferecendo pacificagao social e seguranca juridica. Por ser considerada
a responsavel por tornar as sentencas imutaveis e indiscutiveis, a coisa
julgada costumava dispor de entendimentos lineares dentro da doutrina e
jurisprudéncia brasileiras. Esse instituto era utilizado como um sin6nimo
do imperativo da seguranca juridica, e, por si, ja era considerado um
obstaculo a qualquer forma de relativizagao.

Entretanto, ha aproximadamente vinte anos, iniciou-se no
Brasil uma discussao ferrenha acerca do carater absoluto das decisoes
transitadas em julgado. Justamente por nao poderem ser revisitadas,
essas decisOes sofreram criticas por parte da doutrina, que passou a
apontar um suposto traco arbitrario e extremamente condicionado a
discricionariedade de um juiz. A partir disso, surgiu na doutrina a teoria
da relativizagao atipica da coisa julgada, a qual considera que, nos casos
de decisdes injustas ou ilegais, ¢ possivel haver o reexame da causa,
mesmo que essa ja tenha transito em julgado.

Essa corrente, indo de encontro ao disposto na Constituicao
Federal de 1988 e nos artigos 505 e 508 do Cédigo de Processo Civil
de 2015, acredita na possibilidade de reapreciacao do mérito de lides
que constituam coisa julgada, desde que a decisao possua um carater
comprovadamente injusto ou desproporcional com rela¢io ao disposto
em lei. Tedricos, como José Augusto Delgado e Candido Rangel
Dinamarco, defendem uma posigao favoravel a relativizacao, enquanto
outros, como Vicente Greco Filho, assumem uma posi¢ao contraria.
Apesar do conflito doutrinario, os argumentos de ambos os lados giram
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em torno de seguranca juridica e protecao dos principios constitucionais
inerentes a um Estado de Direito.

Cristalizando o entendimento favoravel a relativizacao, o
Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ)
ja emitiram decisoes nas quais, indiretamente, admitiram a relativizagao
atipica da coisa julgada. Essas decisdes geraram varios efeitos juridicos
no ordenamento patrio, como sera exposto a frente. O objetivo desse
trabalho, portanto, é explicitar as dissonancias e problemas, bem como
os resultados da aplicacio direta dessa teoria em ambito brasileiro,
principalmente no que tange as agdes de paternidade, onde a relativizagao
atipica foi consagrada pelo STE

2. O INSTITUTO DA COISA JULGADA NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

O Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe consigo diversas
inovagdes no que tange aos institutos regulamentados pelo antigo
cédigo. Nesse sentido, a coisa julgada nao ficou de fora desse arranjo,
sendo necessario atribuir um olhar analitico a tal instituto, principalmente
levando em consideracao que, no cédigo anterior, somente o dispositivo
da decisao era acobertado pela coisa julgada.

2.1 Nogoes gerais de coisa julgada

A coisa julgada, disciplinada no artigo 502 do Cédigo de
Processo Civil de 2015, ¢ um instituto que esta ligado a imutabilidade
e indiscutibilidade de decisGes judiciais de mérito, nao podendo essa
ser revisada ou transformada por recursos e, nem mesmo, pela remessa
necessaria.

E inegivel, inclusive, a preocupacio do Cédigo de Processo
Civil de 2015 em substituir expressoes do antigo codigo no que tange a
coisa julgada. Deste modo, vé-se que uma das mais relevantes mudancas
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deu-se no sentido de substituir o termo “sentenca” por “decisao de
mérito”, que é género. Tal transformacio, segundo Daniel Amorim
Assumpcao Neves (2018), adveio de uma necessidade real que o
ordenamento juridico brasileiro passava, j4 que sempre houve outras
decisGes de mérito com aptidao a transitar em julgado e produzir coisa
julgada.

Para o autor Fredie Didier Junior (2015), o instituto pode
ser compreendido como um efeito juridico da decisio, ou seja, ¢
consequéncia da aplica¢ao da norma a um determinado acontecimento
ou fato. Dessa forma, diz respeito a tutela definitiva que o judiciario
deve dar em resposta aquela situagao fatica e encontra fundamento
constitucional justamente na ideia de seguranca juridica.

No mesmo sentido, é importante pontuar que a coisa julgada
nao se confunde com os efeitos da sentenga, tendo em vista que esses
sao externos e posteriores a ela, podendo ser estabilizados ou nao por
imposicao legal. Assim, a coisa julgada caracteriza-se como uma qualidade
que pode ser agregada ao efeito declaratério da decisio de mérito
transitada em julgado, sendo um fenomeno tipico e exclusivo da atividade
jurisdicional. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO; 2020)

Ainda, de acordo com Elpidio Donizetti, quanto aos efeitos do
instituto, levando em consideracao a impossibilidade de rediscussao da
matéria, esses projetam-se para fora do processo originario, resultando
em uma preclusao extraprocessual. (DONIZETTI, 2020)

Tem-se, entdo, que a coisa julgada ¢ uma autoridade que é
caracterizada por ser indiscutivel e imutavel. Destarte, como regra, nao
pode ser alterada. Quanto ao seu aspecto indiscutivel, deve-se analisar
0 espectro negativo e positivo; no que tange ao lado negativo, pode vir
a ser uma defesa do réu, ja que impossibilita que a mesma questao seja
novamente decidida; e no tocante a esfera positiva, ¢ um fundamento da
demanda do autor, no sentido de ser uma consequéncia de algo que ja
fora anteriormente decidido.

Nesse sentido, a coisa julgada diz respeito a tutela definitiva
que o Poder Judiciario deve dar em resposta aquela situagao fatica e
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encontra fundamento constitucional justamente na ideia de seguranca
juridica.

2.2 Coisa Julgada Formal

A coisajulgada formal difere do conceito exposto anteriormente,
devendo ser compreendido somente como uma categoria doutrinaria.
Nesse sentido, nem a Constituicao Federal de 1988, nem o atual Cédigo
de Processo Civil fazem referéncia direta a este conceito. Para grande
parte da doutrina, como por exemplo Fredie Didier Junior (2015), Daniel
Amorim Assumpao Neves (2018) e Luiz Guilherme Marinoni (2020), tal
instituto diz respeito ao carater indiscutivel e imutavel de uma decisao na
esfera do processo em que ¢ proferida. Assim, s6 se projeta para dentro
do processo originario.

Apesar de esse ser o entendimento compartilhado pela maior
parte dos autores, ¢ interessante também a perspectiva de Luiz Eduardo
Mourao (citado por DIDIER JR., 2017, p. 588). O referido autor
compreende a coisa julgada formal como um instituto de indiscutibilidade
e imutabilidade de decisdes de cunho processual, € nao de mérito. Assim,
segundo essa visao, a coisa julgada formal também incidiria para além
do processo em questao. Destarte, apesar deste ser um entendimento
pouco difundido na doutrina brasileira, vale ressaltar seu teor idealista
que pode vir a ser extremamente util.

2.3 Limites objetivos da coisa julgada

Os limites objetivos da coisa julgada delimitam quais partes da
decisio de mérito estdo acobertadas pelo instituto. Observa-se que no
relatério e na fundamentagao inexiste julgamento. Assim, como bem
expoOe o artigo 504 do Cdédigo de Processo Civil, nem os motivos da
sentenca nem as verdades dos fatos fazem coisa julgada. Por conseguinte,
em regra, faz coisa julgada entre os participes da relagao processual o
que consta no dispositivo ou conclusao.
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Nesse sentido, o artigo 503 do Codigo de Processo Civil de 2015
esclarece que a decisao que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca
de lei nos limites da questao principal expressamente decidida, sendo essa
aregra geral. A excecao se encontra no {1°, permitindo que a coisa julgada
material va além da questao principal, incidindo sobre a questao prejudicial
que for decidida expressa e incidentalmente no processo.

A questao prejudicial é aquela que logicamente antecede o
mérito e é determinante ao resultado alcangado pelo magistrado no
caso concreto. Assim, para ser questao prejudicial incidental ela pode
ser compreendida como um pressuposto logico do mérito do processo,
mas que nao foi alvo do pedido expresso. Ademais, somente questoes
efetivamente tomadas podem ser abrangidas pela coisa julgada, nao se
admitindo decisoes implicitas (LUCCA, 2010).

Para que a decisio da questao incidental gere coisa julgada
material, ¢ necessario se observar os requisitos trazidos pelo Codigo de
Processo Civil de 2015. Inicialmente, é necessario que dessa resolugao
dependa o julgamento de mérito, o que intensifica ainda mais a questao
da prejudicialidade, limitando além de tudo a abrangéncia do instituto.
Além disso, esta presente também a necessidade de ter havido um
contraditério prévio e efetivo, ndo se admitindo a questio da revelia
(DIDIER, 2015).

2.4 Limites subjetivos da coisa julgada

O dispositivo legal que cuida dos limites subjetivos da coisa
julgada ¢ o artigo 506 do Cdédigo de Processo Civil de 2015. Dessa
maneira, a regra geral é que a coisa julgada tenha efeito entre as partes
do processo e seus sucessores. Além das partes, o Superior Tribunal
de Justica entendeu que a coisa julgada também vincula o Ministério
Publico, nos casos em que o 6rgao atua como fiscal da ordem juridica
(DIDIER, 2015).

Ha, entretanto, exce¢oes a dita regra, como em casos de coisa
julgada witra partes, atingindo determinados terceiros que nao participaram
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do processo. Existe, ainda, a coisa julgada erga ommnes, que seus efeitos
atingem todos os jurisdicionados titulares do direito discutido.

2.5 Eficacia preclusiva da coisa julgada

A eficacia preclusiva da coisa julgada ¢ prevista no artigo 508
do Cédigo de Processo Civil de 2015, o dispositivo expde que serdo
consideradas deduzidas e repelidas todas as alegacoes e defesas que a
parte, seja autora ou ré, poderia ter levado ao processo para fundamentar
o acolhimento ou rejei¢ao do pedido.

2.6 Coisa julgada nas relagoes juridicas de trato continuado

Em casos que haja transformacao superveniente no estado de
fato ou de direito pode haver pedido de revisao do disposto na decisao
judicial de mérito sempre que disser respeito a relagao juridica de trato
continuado. Nesse sentido, prevé-se que haja modificagao do conteudo
dessas decisoes.

Havendo transito em julgado da sentenca, ha coisa julgada
formal. A questiao que aqui divide opinides ¢ se ha coisa julgada material
para tais casos, ja que, mesmo havendo requisitos a serem preenchidos,
a decisao esta passivel de ser reformada a qualquer tempo, o que vai
de encontro com a autoridade imutavel e indiscutivel da coisa julgada
(DIDIER, 2015).

Atualmente, a doutrina majoritaria, que tem como um dos seus
nomes o jurista Daniel Amorim Assumpcao Neves (2018), entende que
ha sim coisa julgada material nesses casos, sendo a possibilidade da sua
revisao embasada pela modificagao na causa de pedir. Isso se aplica, por
exemplo, as causas de alimentos.
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3. O DEBATE ATUAL SOBRE A RELATIVIZACAO DA COISA
JULGADA

Para a sistematica processual vigente, uma vez proferida a
sentenca, existem possibilidades de impugna-la através de recursos,
dando margem a reavaliagao da decisao, seja no sentido de manté-la ou
de reforma-la parcial ou totalmente. A partir do momento em que se
esgotam 0s recursos passiveis de interposi¢ao ou se vencem 08 prazos
sem manifestagdo das partes, a decisao transita em julgado, tornando-se,
desse modo, inatingivel processualmente, nao sendo possivel reabrir a
discussao que gerou a sentenga.

No entanto, toda sentenga ¢é passivel de vicios ou defeitos
que a tornam invalida dentro da ordenamento juridico. Portanto, nido
seria adequado, em um sistema vulneravel aos erros, impossibilitar
completamente a analise da coisa julgada. Por isso, o legislador criou
alguns mecanismos, atualmente regulados pelo Codigo de Processo Civil
de 2015, que permitem rescindir uma sentenca ja transitada em julgado,
propiciando a reanalise da decisao para gerar um julgamento mais justo
(DIDIER, 2015).

Nesse sentido, admite-se que a coisa julgada, enquanto
instrumento processual nacionalmente consagrado, nao ¢ absoluta. Os
instrumentos previstos em lei que permitem o controle sobre o que foi
decidido sdo os seguintes: a) agdo rescisoria (artigos 966 a 975, Codigo
de Processo Civil de 2015); b) querella nulitatis (artigo 525, §1°, 1, e artigo
535, I, Coédigo de Processo Civil de 2015); ¢) impugnagao com base
na existéncia de erro material (artigo 494, I, Codigo de Processo Civil
de 2015); e d) revisao da sentenca inconstitucional (artigo 512, § 12, e
artigo 535, § 5°, Codigo de Processo Civil de 2015). Também cogita-
se a possibilidade de reforma da coisa julgada que viola a Convengao
Americana de Direitos Humanos, mas nao ¢ algo regulado pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015.
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3.1 Relativizagio tipica da coisa julgada

O principal instrumento processual que permite invalidar a
coisa julgada ¢ a agdo rescisoria. Regulada pelos artigos 966 e seguintes
do Cédigo de Processo Civil de 2015, a agdo resciséria visa sanar possivel
vicio ou injusti¢a que possa ser encontrado na coisa julgada, e pode ser
ajuizada no prazo maximo de dois anos. Essa acdao surge com o intuito
de reparar a imperfeicio e manter a seguranc¢a juridica inerente aos
julgamentos de lides. Segundo Didier (2015), existe uma preocupacao
com a correpondéncia entre a decisao e a verdade, e, devido a isso, o
Codigo de Processo Civil de 2015 permite agdo rescisoria quando
a decisao rescindenda for fundada em erro de fato (artigo 966, VIII,
Codigo de Processo Civil de 2015).

Jaaquerella nulitatisé um meio de impugnacao da decisao marcada
por vicios transrescisorios, ou seja, a) decisdes proferidas contra o réu
ao qual se atribuiu revelia por falta de citacao; e b) decisoes proferidas
contra réu ao qual se atribuiu revelia por citagao defeituosa. As decisoes
marcadas por injustica, nesses casos, sao passiveis de nulidade, tendo em
vista a protecao devida as disposi¢des constitucionais que garantem o
devido processo legal, no qual todas as partes envolvidas tenham direito
de se expressar acerca do questdo posta (NEVES, 2018). Diferente da
acao rescisoria, pode ser ajuizada a qualquer tempo, nao se sujeitando a
prazo decadencial.

Ademais, a impugna¢ao com base na existéncia de erro material
decorre do fato da coisa julgada poder ser corrigida, a requerimento ou
de oficio, nos casos em que ocorrerem inexatidoes materiais ou erros de
calculo. Esse tipo de correcao pode ser feita a qualquer tempo, mesmo
que ja exista coisa julgada. A impugnagao tem suporte no direito natural,
que, em regra, nao se funda sobre injusticas, mas sim as tenta corrigir.
E vélido lembrar que o erro material nio se confunde com supostas

injusticas do julgado ou erros no julgamento apontados por qualquer
das partes (DIDIER, 2015).
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O Codigo de Processo Civil de 2015 também permite o controle
da coisa julgada nos casos de revisao da sentenca inconstitucional.
Quando uma decisao transitada em julgado for de encontro aquilo que
foi estabelecido pela Constituigao Federal de 1988, ela sera passivel de
revisao e eventual corregdo, por meio de agao rescisoria. Tal instituto
¢, hoje, consagrado pelo Codigo de Processo Civil de 2015 ¢ ja era
afirmado pelo paragrafo 5° do artigo 884 da Consolidagao das Leis de
Trabalho (1943), o qual aduz que considera-se inexigivel o titulo judicial
fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal, ou em aplica¢ao ou interpretagao tidas por
incompativeis com a Constitui¢cao Federal de 1988.

3.2 Relativizacgio atipica da coisa julgada

Para além do debate acerca do controle da coisa julgada, ha
aproximadamente vinte anos ganhou espaco entre os processualistas
brasileiros a discussio quanto a relativizacdo da coisa julgada. Tal
demanda adveio da constatacao de que, depois de decorrido o prazo legal
de dois anos para ajuizamento da acdo rescisoria, decisOes transitadas
em julgado marcadas por graves vicios no julgamento nao poderiam ser
revistas.

Alguns doutrinadores, como Fredie Didier Janior (2015),
acreditam que o prazo decadencial estipulado para a acdo rescisoria seria
uma forma de assegurar a nao imputabilidade definitiva nos casos de
erro de julgamento, sem, no entanto, ferir a seguranca juridica.

Entretanto, parte da doutrina, conforme serd exposto
adiante, entende que a decisdo judicial nao pode se perpetuar dentro
do ordenamento patrio quando for injusta ou inconstitucional. Nesses
casos, a coisa julgada decorrente dessa decisao poderia ser revista a
qualquer tempo, por critérios nao regulados em lei. A esse ato, da-se
o nome de relativizagao atipica da coisa julgada, pois consiste numa
revisao da decisao por meio de hipdteses incomuns de julgamento a
serem definidas pelo 6rgao julgador (DELGADO, 2001).
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Atualmente, apos o transcurso do prazo decadencial de dois
anos, a coisa julgada assume o carater de imutabilidade e irrecorribilidade,
independente do quio injusta tenha sido a sentenga. Para Humberto
Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria (2003), admitir tal
posicionamento equivale a conferir ao Judiciario um poder demasiado
e exclusivo de interpretar a Constitui¢ao Federal de 1988, reduzindo-a
ao direito dos tribunais e ao poder absoluto de uma sentenca proferida
por juiz.

Nesta perspectiva, um dos primeiros autores a discorrer acerca
da relativizagao no Brasil foi José Augusto Delgado (2001, p. 33), ex-
ministro do Superior Tribunal de Justica. Para o autor, as decisoes
injustas, que violam o principio da moralidade e os limites da legalidade,
nao podem ser aceitas e cristalizadas como parametro para demais
decisbes dentro de um sistema de direito, mesmo que tal relativizagao
atinja o principio da seguranga juridica (DELGADO, 2001).

No mesmo sentido se posiciona Candido Rangel Dinamarco
(2001), ao afirmar que a relativizacao da coisa julgada se porta como
um valor inerente a ordem constitucional-processual, tendo em vista
existirem valores iguais ou de maior grandeza que também devem ser
levados em conta quando se fala sobre coisa julgada.

Para Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria
(2003), as decisoes injustas ou inconstitucionais seriam automaticamente
nulas e nao faria sentido, portanto, se submeterem a prazos decadenciais
ou prescricionais. A nulidade poderia ser declarada a qualquer tempo, de
oficio ou a requerimento das partes, excluindo a decisao defeituosa do
ordenamento juridico. Ainda segundo o autor, como a coisa julgada nao
possui carater constitucional, sendo regulado por lei infraconstitucional,
nao poderia o instituto dispor de cunho absoluto OUNIOR, FARIA,
2003).

Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero (2017) afirmam que a decisao, mesmo que fundada em lei
posteriormente inconstitucional, ¢ manifestacio legitima do Poder
Judiciario. Por isso, a coisa julgada relativa a essa decisao ¢ imprescindivel
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a tutela da seguranca juridica e a protegao do sistema de controle difuso
de constitucionalidade. Nessa seara, seria equivocado relacionar a ideia
de constitucionalidade ao instituto da relativizacio da coisa julgada,
uma vez que a coisa julgada, por si s6, ¢ uma afirmac¢ao da Constitui¢ao
(MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2017).

Além disso, a falta de critérios seguros e racionais para a
relativizagao, segundo os autores, pode conduzir a desconsideragao
absoluta da coisa julgada, gerando um estado de incerteza e injustica
que pouco tem a acrescentar ao ordenamento juridico patrio. Nesse
sentido, discorre Fredie Didier (2015, p. 551) que o maior problema
dessa concepg¢io ¢ justamente conceder ao judiciario um poder geral de
revisao da coisa julgada, que poderia trazer graves prejuizos a seguranca
juridica.

Para os adeptos da relativizagao, a impossibilidade de mudanca
de uma decisao injusta ou inconstitucional ¢ uma afronta aos principios
juridicos estabelecidos no ordenamento patrio, a busca cega pela
seguranca juridica pode implicar, como se vé, o desprezo a outros valores
também protegidos pelo sistema juridico, como a justi¢a e a dignidade da
pessoa humana (NEVES, 2007).

Ja para os nao adeptos, a existéncia da relativizagao é perigosa,
pois os critérios de justo nao estao definidos na legislaca, e a suposta
inconstitucionalidade pode ser alegada a qualquer momento. Para essa
corrente, a coisa julgada ¢ um instituto construido ao longo dos séculos
e reflete a necessidade humana de seguranca, relativiza-la por critério
atipico seria extermina-la (DIDIER, 2015).

4. RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA NAS ACOES DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

Apesar do intenso embate doutrinario acerca do instituto
da relativizacio da coisa julgada e da nio pacificagao do tema no
ordenamento juridico patrio, o Supremo Tribunal Federal admitiu, de
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forma indireta, um caso de relativizacdo atipica de sentenca transitada
em julgado. O acontecimento em questdo se referia a renovacao das
demandas de investigacao de paternidade nos casos em que a decisao
tivesse sido rejeitada anteriormente por falta de provas.

Assim, mesmo sem dizer isso expressamente, o Supremo Tribunal
Federal considerou a coisa julgada como secundum eventum probationis (eficaria
subjetiva da coisa julgada coletiva). O Superior Tribunal de Justica adotou
o mesmo entendimento, tendo como particularidade do fato da 4* Turma
ter inadmitido a renovacao da demanda rejeitada nos casos em que o
exame de DNA estivesse disponivel e ensejasse a exclusao da paternidade.
Na ocasido, o elemento técnico utilizado no distinguishing (distingao) foi a
prévia exclusao da paternidade por meio técnico cientificamente técnico a
época — exclusdo pelo grupo sanguineo (DIDIER, 2015).

Em outro sentido, também se encontra na jurisprudéncia decisao
proferida pelo Superior Tribunal de Justica admitindo a relativizagao atipica
nos casos de desapropriagao, desde que seja comprovada, por peticio
atravessada a execucdo, ilegalidade ou injustica da sentenga. O Recurso
Especial 622.405-SP da relatora Min. Denise Arruda possui a seguinte

ementa:

PROCESSUAL  CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
DUVIDAS SOBRE A TITULARIDADE DE
BEM IMOVEL INDENIZADO EM ACAO DE
DESAPROPRIACAO INDIRETA COM SENTENCA
TRANSITADA EM JULGADO. PRINCIPIO DA
JUSTA INDENIZACAO.RELATIVIZACAO DA
COISA JULGADA. (ST] — Recurso Especial: 622405 SP
2004/0011235-9, Relator: Ministra DENISE ARRUDA,
Data de Julgamento: 14/08/2007, T1 - PRIMEIRA
TURMA, Data de Publicagio: DJ 20/09/2007 p. 221).2

2 STJ — Recurso Especial 622.405 SP 2004/0011235-9. T1 — Primeira Turma.
Relatora: Ministra Denise Arruda. Data de Julgamento: 14/08/2007. Data de
Publicacio: DJ 20/09/2007.
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Portanto, apesar da discussao corrente na doutrina, os tribunais
superiores ja vém se posicionando no sentido de admitir a relativizagao
atipica da coisa julgada, sob o pretexto de resguardar os principios basicos
que regem o direito brasileiro: a legalidade, proporcionalidade e justica.

4.1 Analise do RE 363.889/DF

Em junho de 2011, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do Recurso Extraordinario n® 363.889/DF’, dotado de repercussio geral,
sob redacao do Min. Dias Toffoli, admitiu indiretamente a relativizacao
atfpica da coisa julgada.

A agido em pauta era de paternidade cumulada com acdo de
alimentos, proposta em 1989, que foi julgada improcedente por falta
de provas. A mae, beneficiaria da justica gratuita, ndo tinha condigdes
para custear um exame de DNA e ndo tinha previsao legal para o poder
publico custear os gastos. Posteriormente, adveio uma lei prevendo o
financiamento do exame, sendo proposta uma nova agao referente a
esse caso de investigacao de paternidade.

Isto posto, o juizo de primeiro grau acolheu o pedido e reiniciou
a investigagao. Entretanto, o Tribunal de Justica acolheu o pressuposto
de coisa ja julgada e determinou a extingao do processo. O Ministério
Publico Federal do Distrito Federal recorreu ao Supremo Tribunal
Federal e, entdo, foi provido o Recurso Extraordinario que previa a
relativizagao atipica da coisa julgada.

Em resumo, o caso tratava de uma investigagao de paternidade
julgada improcedente por falta de provas e que, por isso, recebeu
sentenca e possuia transito em julgado. Mediante a auséncia anterior
de provas ocasionada por omissao estatal, o julgamento do Supremo
Tribunal Federal admitiu a possibilidade de revisao da sentenga e eventual

3 STF — RE 363.889 DEF, Tribunal Pleno. Relator: Ministro Dias Toffoli. Data de
julgamento: 02/06/2011. Data de publicagio: 16/12/2011.
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renovagao da decisao. Os argumentos giravam em torno do direito
basico a personalidade em detrimento do instituto da coisa julgada. A
ementa traz:

EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO.
DIREITO PROCESSUAL CIVIL E
CONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. AQAO DE INVESTIGACAO
DE PATERNIDADE DECLARADA EXTINTA,
COM FUNDAMENTO EM COISA JULGADA,
EM RAZAO DA EXISTENCIA DE ANTERIOR
DEMANDA EM QUE NAO FOI POSSIVEL A
REALIZAQ[\O DE EXAME DE DNA, POR SER O
AUTOR BENEFICIARIO DA JUSTICA GRATUITA
E POR NAO TER O ESTADO PROVIDENCIADO
A SUA REALIZAQAO. REPROPOSITURA DA
ACAO. POSSIBILIDADE, EM RESPEITO A
PREVALENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL
A BUSCA DA IDENTIDADE GENETICA DO
SER, COMO EMANAQAO DE SEU DIREITO DE
PERSONALIDADE.

(STF - RE: 363889 DF, Relator: Min. DIAS TOFFOLI,
Data de Julgamento: 02/06/2011, Tribunal Pleno, Data
de Publica¢io: ACORDAO ELETRONICO DJe-238
DIVULG 15-12-2011 PUBLIC 16-12-2011).

O Superior Tribunal de Justica seguiu a mesma linha
jurisprudencial no julgamento da 4* Turma referente ao Recurso
Especial n° 1.223.610/RS, da relatora Min. Matia Isabel Gallotti, julgado
em dezembro de 2012.*

Apbs o ano de 2012, um caso analogo ao REsp julgado
anteriormente pela 4* Turma do ST] no Agravo Regimental no Recurso

4 STJ — Recurso Especial n° 1.223.610-RS. Quarta Turma. Relatora: Ministra Isabel
Gallotti. Data de Julgamento: 06/12/2012.
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Especial n® 929.773/RS, de relatoria da Ministra Maria Isabel Gallott,
inadmitiu uma demanda de acdo de paternidade nos casos em que o
exame de DNA feito com tecnologia disponivel a época fosse negativo
para a declaracdo de paternidade. A ementa aponta:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PEDIDO
EM ACAO ANTERIOR IMPROCEDENTE. PROVA
PERICIAL  REALIZADA. COISA JULGADA.
RENOVACAO

2. Agravo regimental a que se nega provimento. (ST] —
AgRg no REsp: 929773 RS, Relatora: Min. Maria Isabel
Gallott, Data de Julgamento: 06/12/2012, Quarta
Turma, Data de Publicacio: DJe 04/02/2013).°

Nao obstante a rejeicao a relativizagdo apontada acima, o
Superior Tribunal de Justica adota a relativizagao atipica da coisa
julgada, também, nos casos de duvida sobre a titularidade de bens
méveis indenizados em agao de desapropriacdo. Isso demonstra o
posicionamento na jurisprudéncia no sentido de aceitar a relativizagao
atfpica da coisa julgada.

4.2 Consequéncias juridicas da relativizacio da coisa julgada nas
acoes de investigacdo da paternidade

A estabilidade trazida pelo instituto da coisa julgada tem como
objetivo a promogao da seguranga juridica, que ¢, inclusive, principio
constitucional. Ademais, a supressio de conflitos de interesse que
desaguam na pacificagao social estao profundamente relacionados a ideia

5  STJ — Agravo Regimental no Recurso Especial: 929.773 RS. Quarta Turma.
Relatora: Min. Maria Isabel Gallotti. Data de Julgamento: 06/12/2012. Data de
Publicagio: DJe 04/02/2013.
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de julgamento definitivo, ou seja, na necessaria resposta que o Estado
deve estabelecer perante conflitos dos seus cidadaos.

Mesmo com a base constitucional e necessidade desse
instituto, a sua relativizagado vem sendo admitida, como ja explanado
anteriormente. Logo, a questao que se levanta ¢ até que ponto isso estaria
de acordo com o ordenamento juridico e com o objetivo do instituto,
ja que, mesmo sendo passivel de ponderacio, tal ponderacao deveria ter
sido feita pelo legislador constituinte.

No caso do Recurso Extraordinario n°® 363.889, por maioria,
houve a desconstituicao da coisa julgada, admitindo sua relativiza¢ao ao
fazer a ponderagao entre seguranca juridica e o direito a descoberta da
origem biolédgica do individuo. A polémica que paira sobre tal decisdo é
o precedente aberto para justificar impugnacoes em situagoes diferentes,
tais como nao esgotamento de matéria de prova e renovacao de agao
com o intuito de superar decisao dada anteriormente.

Apesar de ser inegavel a necessidade de garantir a dignidade da
pessoa humana, ¢ imprescindivel voltar o olhar para a grande amplitude
semantica de tal principio, o que deveria demandar um intenso 6nus
argumentativo para seu uso, para que nao seja utilizado de maneira
equivocada.

A questdo ¢ que esse mesmo fundamento constitucional de
prevaléncia da dignidade da pessoa humana foi uma das bases para a
desconsideragdo da decisao anterior de declaracao de paternidade, ou
seja, formou-se um precedente para que haja pedido de rediscussao de
todos os pronunciamentos definitivos que, de alguma forma, invoquem
tal principio. Encontra-se em perigo, entao, a ideia de seguranca juridica,
na medida em que se observa o alcance desmedido que foi conferido ao
conceito de dignidade da pessoa humana, abrindo, assim, possibilidade
extensa de relativizacao da coisa julgada.
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CONCLUSAO

Levando em consideracao toda a discussao acerca do instituto
da coisa julgada, bem como sua importancia e limitagoes, verifica-se que
sua relativizagdo vem sendo alvo de diversos debates, tanto que a discussao
chegou ao Supremo Tribunal Federal. Além disso, principalmente no
que tange as a¢oes de investigacao de paternidade, a analise da situagdo
alcancou cortes superiores, havendo uma discussao ferrenha no ambito
doutrinario.

Nesse sentido, percebeu-se que Recurso Extraordinario n°
363.889 DF foi de crucial importancia nessa questao. Tal afirmagao tem
fundamento no fato de que esse caso foi um precedente formado pelo
Supremo Tribunal Federal que considerou a relativizacao atipica da coisa
julgada, na medida em que permitiu que houvesse nova demanda quanto
a investigacao de paternidade nos casos em que a demanda anterior foi
improcedente por auséncia de provas.

Percebe-se, entretanto, que tal decisao pode ter consequéncias
problematicas para o sistema juridico brasileiro, principalmente quando
se leva em consideracao o fato de versar sobre um instituto de extrema
importancia e que tem bases constitucionais sélidas, como € o caso da
coisa julgada. Tem-se que, sem esse instituto, nao ha seguranca juridica
e, por consequéncia, estado constitucional de direito.

Ao permitir a relativizagao atipica da coisa julgada, o Supremo
Tribunal Federal abriu essa possibilidade para outras situacoes,
principalmente, no tocante ao nao exaurimento das matérias de prova
e nova proposicao de determinada demanda para superar decisao
ja realizada, ou seja, a resposta ja teria sido dada pelo judiciario. A
conjuntura fica ainda mais problematica quando se considera a relevancia
dos precedentes sob a 6tica do Coédigo de Processo Civil de 2015, que
deu especial importancia para essa categoria na sua reda¢ao, justamente
com o intuito de fornecer maior seguranga juridica para os cidadaos.

Nesse sentido, a tematica abordada no presente artigo cientifico
ainda merece muita discussao e reflexdo, principalmente no que tange
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ao respeito as normas estabelecidas no ordenamento. Normas essas que
passaram por exaustiva discussao para se fazerem validas e se constituem
como um alvo do preocupante ativismo judicial visualizado nos Juizos
Superiores.
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THE RELATIVIZATION OF RES JUDICATA: AN ANALYSIS
FROM THE RE 363-889/DF

ABSTRACT

It is extremely important to analyze the
construction and disposition of the res judicata
legal institute in the 2015 Civil Procedure Code.
On this basis, the objective of the present
study is to analyze the idea of relativizing the
res judicata in the national legal system, as
well as its scope and limits. In this sense, the
article uses as a basis the Extraordinary Appeal
No. 363-889, issued by the Supreme Federal
Court, which admitted the relativization of res
judicata in the legal causes related to paternity
investigation. In the end, the consequences of
that precedent for the Brazilian Legal System
will be explained.

Keywords: Res judicata. Relativization. Paternity
litigation. Legal certainty.
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A UTILIZACAO DO MERCURIO NA EXTRACAO DE OURO:
ANALISE DA LEI ESTADUAL N° 1.453/2021 DE RORAIMA E
DA ADI 6.672
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RESUMO

O presente artigo possui como principal
escopo a analise da Lei Estadual n® 1.453/2021
de Roraima ao permitir a utilizagio de
mercurio para a atividade garimpeira dentro
do Estado. Nesse sentido, serdo averiguados os
conceitos que envolvem a prote¢do ambiental,
considerado como direito fundamental, e as
possiveis violagdes ao ordenamento juridico
que decorrem desta norma, bem como a Ag¢ao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6.672,
que determinou, cautelarmente, a suspensao
da eficacia desta lei. Almeja-se, a partir disso,
compreender as consequéncias sociais e
juridicas decorrentes da permissibilidade do
uso deste metal na extracio de ouro, além
da discussio da forma de atuacio do Poder
Publico no que tange a prote¢ao ambiental.

Palavras-chave:  Direito Ambiental.  Direitos
Fundamentais. Protecio Ambiental. Meio Ambiente.
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1. INTRODUCAO

Em 2021 foisancionadaalLeiestadualn®1.453/2021 de Roraima,
proposta no final do ano anterior pelo governador Antonio Denarium
(sem partido), que instituiu o “Licenciamento para a Atividade de Lavra
Garimpeira no Estado”, a qual, em esséncia, promovia a autoriza¢ao
para a utilizagdo de mercurio nos servigos de lavra garimpeira, leia-se:

Art. 1° Esta Lei estabelece procedimentos e critérios
especificos para o Licenciamento Ambiental da Atividade
de Lavra Garimpeira no Estado de Roraima.

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

I — Lavra Gatimpeira — Aproveitamento imediato de
jazimento mineral que, por sua natureza, dimensdo,
localizagdo e utilizagdio economica, possa ser lavrado,
independentemente de prévios trabalhos de pesquisa,
conforme o Dectreto Federal n® 9.406, de 12 de junho
de 2018.

Além de permitir a aplicagdo de técnicas com o mercirio
no garimpo, esta norma previa a emissao de Licengas de Operagoes
Diretas pelo 6rgao ambiental estadual, dispensando os procedimentos
especificos de licenciamentos ja previstos no ordenamento juridico,
como a apresenta¢ao do “Estudo de Impacto Ambiental e Relatério de
Impacto Ambiental” (EIA/RIMA), sendo, portanto, necessario apenas
um estudo ambiental simplificado:

Art. 3° O Licenciamento Ambiental para Atividade
de Lavra Garimpeira far-se-a por meio de Licenc¢a de
Operacio Direta, a ser expedida pela Fundagio Estadual
do Meio Ambiente e Recursos Hidricos — FEMARH,
devendo ser apresentado estudo ambiental para analise
técnica, conforme Termo de Referéncia constante no

Anexo II desta Lei e que dela ¢ parte integrante.
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Esta norma foi justificada pelo chefe Executivo local, aduzindo
que “se faz necessario em razao da auséncia de normativa legal no ambito
do Estado de Roraima”, e que “trara condicionantes que pretendem
assegurar uma atividade segura e responsavel”. Persistiu afirmando
que a atividade garimpeira no Estado “sera retirada da ilegalidade,
contribuindo, também, para a retirada pacifica dos trabalhadores da
pequena mineracio (garimpeiros) das areas indigenas e, ainda, gerar
emprego, renda e arrecadagao ao Estado”.

Destaca-se, com o proposito de informacao, que a finalidade da
utilizagdo do mercirio no processo de garimpagem se refere a facilitar a
separacao do ouro de outros residuos, como, por exemplo, areia e cascalhos.

Nao obstante o uso do mercurio reduzir o tempo despendido
para este processo, verifica-se que este metal possui elevada toxidade,
de forma que a sua presenc¢a podera causar graves danos a saude do ser
humano, pelo fato de serem soluveis no sangue e, portanto, acumularem-
se nos tecidos do corpo, ocasionando lesdes graves, em especial, nos
rins, figado, aparelho digestivo e sistema nervoso central.

Ao penetrar no organismo, parte do Hg metalico
absorvido permanece assim durante algum tempo, o
que poderia justificar sua entrada na barreira hemato-
encefalica. No sangue e nos tecidos, ha uma oxidagao,
responsavel pela formacio de fons mercario Hg, que se
fixam as proteinas depositando-se nos rins e no encéfalo.
O mercurio e os seus compostos sao ativos quimicamente
e, a depender da concentracio atingida, podem, no tecido
animal, desnaturar proteinas, inativar enzimas e modificar
as membranas celulares com prejuizo de suas funcdes,
causando a morte da célula e a destruicio de qualquer
tecido com o qual entrem em contato. Os efeitos tipicos
do mercirio sdo particularmente notaveis nos rins e no
cérebro, 6rgaos nos quais ¢ importante a fun¢io das
membranas. (PACHECO-FERREIRA, 2005, p. 110).

Logo, em razio da utilizagdo do mercurio no garimpo,
aconteceria uma contamina¢ao ambiental, agravada pela ingestao deste
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metal por animais, dentre os quais, peixes que, a0 serem envenenados,
passarao tal toxicidade para o corpo daquele que seria seu predador, seja
outro animal qualquer ou mesmo o ser humano.

Historicamente, em 1956, aconteceu o Desastre da Baia de
Minamata (Japao), fato conhecido pelo despejo indevido de mercurio
no mar que ocasionando a contaminacio de centenas de pessoas
e provocando no falecimento de mais de 900 delas, assim como um
prejuizo inestimavel no tocante a vida marinha e ao ecossistema local.
Este episodio culminou na realizagao da Convencao de Minamata sobre
Mercurio em 2013.

No cenirio nacional, em 2019, a Escola Nacional de Saude
Publica Sérgio Arouca (Ensp/Fiocruz) efetuou um estudo na populagio
indigena Yanomani, de forma que fora constatado a presen¢a de mercurio
no organismo em 56% das mulheres e criangas da regiao de Maturaca,
no Amazonas, em quantidades superiores a tolerada pela Organizagao
Mundial da Satde (OMS) (LEONEL, 2019), em virtude da utilizacao
deste metal na atividade garimpeira no Estado ao longo das décadas.

Baskut Tuncak (2020), secretario do relatério especial
sobre os impactos das substancias e residuos toxicos do Conselho de
Direitos Humanos, apds visita oficial ao Brasil, salientou o impacto
da contaminagdo de mercurio em razio da atividade garimpeira, de
maneira a recomendar ao Estado brasileiro, entre outros pontos, que
exija a diligéncia obrigatdria de todas as empresas atuantes no territério
para avaliar os abusos devidos as exposi¢oes toxicas e de poluigao;
desenvolva planos com prazo determinado para reduzir urgentemente o
uso e exposicao de pesticidas e produtos quimicos industriais toxicos; e,
adote controle mais rigoroso do uso abusivo de substancias toxicas por
empresas aqui operantes.

Retornando 2 lei estadual em comento, tamanha foram as
manifestagdes contrarias a esta norma que o partido politico “Rede
Sustentabilidade” ajuizou, em 2021, no Supremo Tribunal Federal (STF),
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6.672, cuja relatoria
¢ do Ministro Alexandre de Moraes, a fim de que seja determinada a
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inconstitucionalidade da lei, justamente por autorizar o uso de mercurio
nos servigos de lavra garimpeira, de forma a violar o direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Além disso, o partido questiona a modificagao do procedimento
para o recebimento da licenca de operagao referente a autorizagao
da atividade, uma vez que dispensa a apresentacio do “Estudo de
Impacto Ambiental e Relatério de Impacto Ambiental” (EIA/RIMA),
anteriormente mencionado, contrariando o artigo 12, §1° da Resolucio
237/1997 do CONAMA que admite o licenciamento simplificado
apenas para atividades de baixo impacto, o que, de acordo com o partido
politico, ndo seria o caso.

Diante disso, o Ministro Alexandre de Moraes determinou,
cautelarmente, a suspensao da Lei do caso, a qual esta aguardando ser
referendada pelo Plenario do STE, por entender que a expedicao de
licengas ambientais especificas para cada fase dos empreendimentos e
atividades com potencial de polui¢ao “representa uma cautela necessaria”
para a prote¢ao do meio ambiente:

A expedicio de licengas ambientais especificas para as
fases de planejamento, instalagdio e operacionalizacio
de empreendimentos potencialmente poluidores ndo ¢é
arbitraria ou juridicamente indiferente: representa uma
cautela necessaria para a efetividade do controle exercido
pelo 6rgao ambiental competente.

[-]

Diante do exposto, com fundamento no art. 10, § 3°, da
Lei 9.868/1999 e no art. 21, V, do RISTF, CONCEDO
A MEDIDA CAUTELAR, ad referendum do Plenirio
desta SUPREMA CORTE, para suspender os efeitos da
Lei 1.453/2021, do Estado de Roraima.

Nesse sentido, o presente artigo visa analisar os conceitos e
principios ambientais violados a partir da Lei em questao, assim como a
decisdo cautelar na ADI 6.672 ao determinar a suspensao de sua eficacia,
demonstrando, desde os efeitos sociais e juridicos atinentes da utilizagao
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de mercurio na atividade garimpeira, assim como a discussao acerca da
atuacdo do Poder Publico na protecao ambiental.

2. CONCEITOS E NORMATIVAS VIOLADOS PELA LEI
ESTADUAL

De inicio, frise-se que o Direito Ambiental surge da necessidade
de ordenar e sistematizar as normas relativas ao meio ambiente, cuja
finalidade ¢ tutelar a qualidade de vida de forma equilibrada e com o
meio ambiente sadio, impedindo, portanto, uma devastacio em massa e,
consequentemente, um prejuizo as presentes e futuras geragoes.

Isto posto, deduz-se, em conformidade com a Declaragao de
Estocolmo de 1972, que ha dois aspectos do meio ambiente humano:
o natural e o artificial; os quais sdo relevantes para o bem-estar social e
para o gozo dos direitos fundamentais, inclusive a vida.

Em razio disso, a Constituicao Federal (CF) de 1988, nos termos
do artigo 225, caput, afirma que “todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes”,
demonstrando, em vista disso, o resguardo aos dois aspectos do meio
ambiente supramencionados e o seu carater intergeracional.

Ademais, a Lei Federal n® 6.938/81, ao criar a Politica Nacional
do Meio Ambiente (PNMA), em seu artigo 2°, indica que seu objetivo é
a preservagao, melhoria e a recuperacao da qualidade ambiental propicia
a vida, assegurando condi¢des ao desenvolvimento socioecondomico
com os interesses da seguranca nacional e da protecao da dignidade da
vida humana.

Para tanto, a acdo governamental — leia-se como Poder
Publico — deve estar pautada na manutencao do equilibrio ecoldgico,
uma vez o meio ambiente ser considerado, consoante a Lei Federal n°
6.938/81, um patrimonio publico (artigo 2°, inciso 1) e, dessa maneira,
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merecer a protecao dos ecossistemas (artigo 2°, inciso IV) e o controle
e zoneamento das atividades potenciais ou efetivamente poluidoras
(artigo 2°, inciso V).

Entendimento adotado por Wolfgang e Fensterseifer (2020) ao
afirmarem que o Estado, por intermédio de suas institui¢oes democraticas,
possui a obriga¢ao de criar, manter e estimular praticas, publicas e privadas,
que contemplem a dimensdo do risco ambiental e, a0 mesmo tempo,
estabelecer mecanismo de controle, inclusive sob a 6tica dos principios da
prevencao e precaucio, assegurando a sociedade a seguranca necessatia a
manutengao e a prote¢ao da vida com qualidade ambiental.

A vista disso, compreende-se que a atuacio do Poder Publico
necessita estar pautada em investigar os riscos ¢ as possiveis lesdes em
desfavor do ecossistema, sob uma 6tica preventiva, fiscalizadora e punitiva.

Desse modo, a Lei do caso em tela, a0 permitir o uso de metal
toxico e flexibilizar o licenciamento ambiental, acaba por reduzir e
dificultar a atua¢io do Poder Publico sobre o controle das atividades
que interferem nas condi¢gdes ambientais e, por conseguinte, a avaliagao
de impacto ambiental.

Nessa mesma linha, pode-se entender o impacto ambiental
na regiao do garimpo, pois, no artigo 1° da Resolucio 001/86 do
CONAMA, esta relacao é claramente afirmada:

Qualquer alteragao das propriedades fisicas, quimicas e
biolégicas do meio ambiente, causada por qualquer forma
de matéria ou energia resultante das atividades humanas
que, direta ou indiretamente, afetam:

I.  asaude, a seguranga e o bem-estar da populacio;
II. as atividades sociais e econOmicas;

III. a biota;

IV. as condicGes estéticas e sanitarias do meio ambiente;
V. a qualidade dos recursos ambientais.

De mais a mais, ressalta-se o entendimento do Min. Alexandre de
Morais ao considerar a esséncia do meio ambiente para a sociedade, veja-se:
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O meio ambiente deve, portanto, ser considerado
patriménio comum de toda a humanidade para garantia
de sua integral protegdo, especialmente em relagio as
geracdes futuras, direcionando todas as condutas do Poder
Publico estatal no sentido de integral protecio legislativa.

Em vista dos argumentos levantados, compreende-se o elevado
risco de dano ambiental através da Lei em comento, de modo que ha
a lesao ao bem juridico, qual seja, o ambiente equilibrado e saudavel,
ocasionando um dano difuso erga ommnes.

Ha de se considerar a regra de aplicagdao imediata dos direitos
fundamentais, positivados no artigo 5°, {1° da CF ao trazer o conceito
da maxima eficacia possivel de tais direitos, a fim de alcancar sua eficacia
plena e promover a existéncia digna.

Soma-se a isso a lesdo ao principio do meio ambiente como
direito humano fundamental, justamente pelas razdes anteriormente
expostas, uma vez que vai de encontro ao direito-garantia a0 minimo
existencial, agravada pela alta toxidade do metal e os impactos negativos
em desfavor da sadde humana. Ademais, ocorre a violagao ao principio
da natureza publica de protecao ambiental, por causa do destrespeito ao
artigo 174, §1° da CF ao afirmar o dever da harmonizagao das atividades
garimpeiras com a preserva¢ao ambiental, leia-se:

Art. 174. § 1° A lei estabelecera as diretrizes e bases do
planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado,
o qual incorporara e compatibilizara os planos nacionais
e regionais de desenvolvimento.

Além disso, tém-se uma lesao ao principio da precaucio e
prevencao, em decorréncia da dificil reparacio dos danos ambientais
e sociais, alguns irreparaveis, que surgirdo pelo uso do mercario no
processo da garimpagem, de maneira que ¢ relevante que tal liberacao
seja acompanhada de laudos técnicos aptos a garantir a sua — suposta -
nao lesividade. Nessa vereda, Wolfgang e Fensterseifer (2020) alegam
que as normas constitucionais ditam a cautela juridica que regera as
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atividades, incluidas em um quadro de incerteza cientifica quanto a
possiveis danos que possam causar a0 ambiente — no caso, a extensio
do uso do mercurio -, e tragam um risco, mesmo que potencial, a fim
de coibir prejuizos naturais relativamente aos quais nao se tem uma
compreensio exata e segura.

Dessa maneira, apesar do principio do poluidor-pagador e do
usuario-pagador ter o proposito de eliminar as motivagoes econdomicas
da contamina¢ao, com as permissibilidades da Lei de Roraima este
intuito é mitigado, havendo o oposto do pretendido: o estimulo ao uso
de toxinas em prol da aceleracio da garimpagem, de forma a representar
uma violagao a tais principios. Observando, a partir desta perspectiva,
que em vez de arcarem com tais custos ecolégicos, a sociedade pagara
com os danos decorrentes.

Nota-se, outrossim, a lesao ao principio da indisponibilidade
do interesse publico, assim como a sua supremacia na protecao do
meio ambiente por autorizar a implementagao de meios poluidores ao
ecossistema no desenvolvimento da atividade economica e a facilitacao
de aquisi¢ao de licengas de exploragao sem a devida andlise técnico-
cientifica de sustentabilidade e viabilidade.

Traz-se a tona a necessidade de se avaliar todas as implicagdes
da interven¢ao ao meio ambiente objetivando uma solugao que possa
ser util a comunidade e¢ ndo importar em gravames excessivos ao
ecossistema e a vida humana, aspecto este negado pela Lei ao autorizar
o uso do metal toxico e a maleabilidade da autorizac¢ao para exploragao,
uma vez que nio houve discussio com a sociedade e/ou associagdes
de defesa ambiental, conforme defende o principio do equilibrio, da
consideracao da variavel ambiental no processo decisorio de politicas de
desenvolvimento e da participagao publica.

A Resolugio do CONAMA 237/1997, port sua vez, determina
que as atividades utilizadoras de recursos ambientais consideradas efetiva
ou potencialmente poluidoras, dependerdo de prévio licenciamento
do 6rgio ambiental competente, sem prejuizo para outras licencas
legalmente exigiveis, leia-se:
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Art. 2°. A localizagdo, construgio, instalagdao, ampliagao,

modificacio e operacio de empreendimentos e atividades

utilizadoras de recurso de recursos ambientais consideradas

efetiva ou potencialmente poluidoras, bem como os

empreendimentos capazes, sob qualquer forma, de causar

degradagio ambiental, dependerao de prévio licenciamento

do 6rgio ambiental competente, sem prejuizo de outras

licengas legalmente exigiveis.

Isto posto, apesar de facilitar o trabalho dos garimpeiros, a

norma retira a obrigacao de se apresentar laudo técnico apto a comprovar

os impactos ambientais, razao pela qual se compreende ser contrario ao

principio do desenvolvimento sustentavel e, novamente, ao artigo 174,

§1° da CF, fato este normatizado no ordenamento juridico através do
artigo 4° da Lei Federal n® 6.938/81:

Art. 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:

L.

II.

I11.

IV.

VL

a compatibiliza¢do do desenvolvimento econémico
social com a preservacio da qualidade do meio
ambiente e do equilibrio ecoldgico;

a definicdlo de dreas prioritarias de agdo
governamental relativa a qualidade e ao equilibrio
ecoldgico, atendendo aos interesses da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, do Territérios e dos
Municipios;

ao estabelecimento de critérios ¢ padrSes da
qualidade ambiental e de normas relativas ao uso e
manejo de recursos ambientais;

ao desenvolvimento de pesquisas e de tecnologia s
nacionais orientadas para o uso racional de recursos
ambientais;

a difusdo de tecnologias de manejo do meio
ambiente, a divulgacio de dados e informagGes
ambientais ¢ a formagdo de uma consciéncia piblica
sobre a necessidade de preservagio da qualidade
ambiental e do equilibrio ecolégico;

a preservagao e restaura¢io dos recursos ambientais
com vistas 4 sua utiliza¢do racional e disponibilidade
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permanente, concorrendo para a manuten¢io do
equilibrio ecolégico propicio a vida;

VII. a imposi¢io, ao poluidor e ao predador, da obrigacio
de recuperar ¢/ou indenizar os danos causados, € a0
usuario, de contribui¢do pela utilizagdo de recursos
ambientais com fins econdémicos.

Acontece, nessa linha, o desrespeito ao principio do limite,
consagrado no artigo 225, inciso V do §1° da CF — “controlar a produgao,
a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente” —,
considerando que o Estado de Roraima, representando o Poder Publico,
em vez de fixar padroes de qualidade ambiental de limites de emissdes
de particulas e da presenca de toxinas prejudiciais ao ecossistema e a
sociedade, flexibilizou tais medidas, implicando em prejuizos para os
recursos ambientais e a saude humana.

Ademais, tendo em mente as permissibilidades apresentadas
pela Lei de Roraima, verifica-se uma violagido ao principio da nio
protecao insuficiente ou deficiente em matéria ambiental, pelo fato do
Estado, por for¢a dos deveres de protecio aos quais esta vinculado,
em especial de direitos fundamentais, ndo pode se omitir ou atuar de
forma insuficiente na promogao e prote¢ao de tais garantias, sob pena
de incorrer na lesio da ordem juridico-constitucional.

Em término, observa-se a violagao ao principio da ubiquidade,
pelo fato de ir contra o meio ambiente sadio, reduzindo a qualidade de
vida posta e a sua dignidade, em virtude de promover o desequilibrio dos
ecossistemas, de forma que, toda lesao, independente do local em que
ocorra, reflete-se em toda natureza.

Alias, tem-se que a Lei Federal n°® 9.985, de 18 de julho de
2000, em seu artigo 2°, inciso 11, entende por conservagao da natureza
o manejo do uso humano, o qual compreende “a preservagio, a
manutengao, a utilizagao sustentavel, a restauracdo e a recuperagao do
ambiente natural, para que possa produzir o maior beneficio, em bases
sustentaveis, as atuais geragoes”, a fim de manter “seu potencial de
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satisfazer as necessidades e aspiracOes das gerac¢Oes futuras, e garantindo
a sobrevivéncia dos seres vivos em geral”.

Continua a norma prescrevendo que a preservacao da natureza
consiste no conjunto de métodos, procedimentos e politicas que objetivam
a prote¢ao a longo prazo das espécies, habitats e ecossistemas, bem como
da conservagao dos processos ecolégicos, prevenindo a simplificagio dos
sistemas naturais, vide seu artigo 2°, inciso V, sendo o seu uso sustentavel
como sendo a exploragao do ambiente de forma a garantir a perenidade
dos recursos ambientais renovaveis e dos processos ecologicos, mantendo
a biodiversidade e os demais atributos ecolégicos, de maneira socialmente
justa e economicamente viavel (artigo 2°, inciso XI).

Com efeito, o que se vé, portanto, ¢ que o ordenamento juridico,
especialmente a Constituicao Federal, consagra o direito fundamental
ao meio ambiente equilibrado por ser bem de uso comum do povo e
imprescindivel a sadia qualidade de vida, impondo-se, assim, aos entes
federados e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo.

3. COMPETENCIA LEGISLATIVA E ADMINISTRATIVA DA
NORMATIZACAO ACERCA DO MEIO AMBIENTE

A Constitui¢ao Federal de 1988 positivou como obrigacao do
Poder Publica a defesa, preservacido e garantia de efetividade do direito
fundamental a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e saudavel
para as presentes ¢ futuras geragoes, vide art. 225, caput, da CF, o que nao
estaria acontecendo com a Lei estadual de Roraima.

Para tanto, averiguando o artigo 23 da CF, em seus incisos
II1, VI e VII, e art. 24, VI percebe-se a competéncia comum dos entes
federativos no dever explicito de zelar, cuidar, e manter o meio ambiente,
em razao, repita-se, da relevancia da matéria, a qual extrapola a esfera do
Direito Comum fazendo jus a um regime juridico especial.

Destaca-se, no que tange ao exercicio da atividade de
garimpagem, conforme o caso em comento, a Unido tem competéncia
para estabelecer as areas e as condi¢Oes para o exercicio desta atividade,
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em forma associativa, conforme preceitua o artigo 21, inciso XXV da
CE observando o desenvolvimento harmonico desta atividade com o
resguardo ao meio ambiente, nos termos do artigo 174, {1° da CE.

Apresenta-se o fundamento que, nos termos do julgamento
da ADI 5.312 do STE, a competéncia legislativa concorrente entre a
Unido e os Estados-Membros, atribui ao primeiro ente a edi¢do de
normas gerais sobre as matérias elencadas no artigo 24 da CF, enquanto
que, aos segundos, o exercicio da competéncia complementar, desde
que ja existente norma geral disciplinando determinada matéria, ou, na
hipétese da inexisténcia da norma federal, a estabelecer as regras gerais,
a competéncia legislativa plena.

Todavia, faz-se imprescindivel reiterar que ha diretrizes gerais
provenientes da Uniao, por exemplo, com a criagao da Politica Nacional
do Meio Ambiente e com o CONAMA, a concluir pelo primeiro tipo de
competéncia ao Estado-Membro, qual seja, a complementar.

Inclusive, a licenca de operagao unica para a autorizacao da
atividade ¢é prevista na Lei federal n° 6.938/81, a qual versa sobre a
Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA), elegendo o licenciamento
como um importante instrumento de politica ambiental, e conferindo,
em vista disso, competéncia a0 Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA) para o estabelecimento de normas e critérios para o
licenciamento de atividades potencialmente poluidoras, tendo, inclusive,
critérios basicos que serdao exigidos estudos de impacto ambiental para
fins de licenciamento:

Art. 8°. Compete 20 CONAMA:

I.  estabelecer, mediante proposta do IBAMA, normas
e critérios para o licenciamento de atividades efetiva
ou potencialmente poluidoras, a ser concedido pelos
Estados e supervisionado pelo IBAMA;

Art. 9°. Sdo instrumentos da Politica Nacional do Meio
Ambiente:
IV. o licenciamento e a revisiao de atividades efetiva ou

potencialmente poluidoras;
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Nesse sentido, a Resolugio do CONAMA 237/1997, por sua
vez, define quais sao estas normas e critérios previstas no artigo 8° da
lei federal n°® 6.938/81, merecendo destaque, para além do artigo 2°
anteriormente apresentado:

Art. 8°- O Poder Publico, no exercicio de sua competéncia

de controle, expedira as seguintes licengas:

1. Licenca Prévia (LP) - concedida na fase preliminar
do planejamento do empreendimento ou atividade
aprovando sua localizacdo e concepgio, atestando a
viabilidade ambiental e estabelecendo os requisitos
basicos e condicionantes a serem atendidos nas
proximas fases de sua implementacio;

II. Licenca de Instalacio (LI) - autoriza a instalacao
do empreendimento ou atividade de acordo com
as especificacoes constantes dos planos, programas
e projetos aprovados, incluindo as medidas de
controle ambiental e demais condicionantes, da qual
constituem motivo determinante;

III. Licenca de Operacio (LO) - autoriza a operagdo da
atividade ou empreendimento, apds a verificacao
do efetivo cumprimento do que consta das licengas
anteriores, com as medidas de controle ambiental e
condicionantes determinados para a operacio.

Pardgrafo dnico - As licengas ambientais poderdo ser

expedidas isolada ou sucessivamente, de acordo com a

natureza, caracteristicas e fase do empreendimento ou

atividade.

Art. 9° - O CONAMA definira, quando necessario,
licencas ambientais especificas, observadas a natureza,
caracterfsticas e peculiaridades da atividade ou
empreendimento e, ainda, a compatibilizacio do processo
de licenciamento com as etapas de planejamento,
implantacio e operacio.

Persistindo nesta resolucio, ha a taxatividade, consoante ao seu
artigo 10, que o procedimento de licenciamento ambiental obedecera as
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etapas ja determinadas, as quais foram afrouxadas pela lei de Roraima,
mormente, a possibilidade de realizacio de audiéncias publicas e a
emissao de parecer técnico conclusivo.

Com efeito, tem-se no licenciamento um instrumento
preventivo de controle sobre as atividades potencialmente prejudiciais
ao meio ambiente, de forma a assegurar maior efetividade ao comando
do artigo 225, inciso 1V, da Constituicao Federal.

Ademais, conforme se verifica da decisdo, o Min. Alexandre
de Moraes corretamente considerou que a norma estadual destoa do
modelo federal de prote¢ao ambiental, contrariando os preceitos de zelo
ao ecossistema positivados na Carta Magna, bem como se apresenta
como uma afronta a competéncia exclusiva da Unido em estabelecer as
normas gerais sobre a tematica (p. 15).

Nesse viés, “a expedicio de licengas ambientais especificas
para as fases de planejamento, instalagdo e operacionalizagao de
empreendimentos potencialmente poluidores” (p. 16) representa, de
acordo com o ministro, “uma cautela necessaria para a efetividade do
controle exercido pelo 6rgao ambiental competente” (p. 17).

Frise-se ser entendimento do STF que leis estaduais que
versarem acerca das modalidades de obtencio de licenca ambiental
ofendem a competéncia da Unido para editar as regras gerais sobre
a protecao do ecossistema, assim como do dever de protegao da
sustentabilidade e ambiente ecologicamente equilibrado:

Acao Direta de Inconstitucionalidade. Inc. IV e § 70
do art. 12 da Lei Complementar n. 5/1994 do Amapi,
alterada pela lei complementar estadual n. 70/2012.
Licenca ambiental unica. Dispensa de obtencdo das
licengas prévias, de instalagdo e de operacio, estabelecidas
pelo CONAMA (inc. I do art. 8o da lei n. 6.938/1981).
Ofensa a competéncia da unido para editar normas
gerais sobre protecao do meio ambiente. Desobediéncia
ao principio da prevencdo e do dever de protecio do
meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225 da
constitui¢do da republica). A¢do julgada procedente para
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declarar a inconstitucionalidade do inc. IV e do § 7o
do art. 12 da Lei Complementar n. 5/1994 do Amapi,
alterada pela lei complementar estadual n. 70/2012%

Ac¢io Direta de Inconstitucionalidade. Constitucional e
Ambiental. Federalismo e respeito as regras de distribuigao de
competéncia legislativa. Lei Estadual que dispensa atividades
agrossilvipastoris do prévio licenciamento ambiental. Invasio
da competéncia da Unido para editar normas gerais sobre
protecdo ambiental. Direito fundamental a0 meio ambiente
equilibrado e ptincipio da prevengio. inconstitucionalidade’.
(STFE, ADI 5312, Rel. Min. ALEXANDRE DE MORAES;
Pleno, DJe de 11/2/2019).

Diante do exposto, conclui-se que o Estado de Roraima findou
por extrapolar a competéncia legislativa ao modificar normas gerais,
principalmente, autorizando e permitindo a¢oes que sio prejudiciais ao
meio ambiente e a vida humana, constituindo-se como uma violagio aos
direitos fundamentais e preceitos da CE

4. PROTECAO AMBIENTAL: DEVER DO ESTADO

Apds a analise dos acontecimentos e as implicagdes
socioambientais inerentes a Lei de Roraima, conclui-se pelo acerto da
tutela jurisdicional, a qual coibiu a pratica imediata da implementagao do
uso do mercurio na atividade garimpeira.

Observa-se que a atua¢ado do Poder Judiciario foi essencial,
pois, a partir da omissao governamental em proteger o meio ambiente,

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. (niao ha davidas sobre a jurisdicio).ADI
5.475. Pleno. Relatora Ministra Carmen Lucia. Julgado em 03/06/2020.

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. (niao ha davidas sobre a jurisdicio).ADI
5.312. Pleno. Relator Ministro Alexandre de Moraes. Julgado em 11/02/2019.
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faz-se necessaria a sua interven¢ao visando a manutengao, preservagao e
a restauracao dos recursos ambientais com vistas a sua utilizacao racional
e disponibilidade permanente.

Consoante ao entendimento de Wolfgang e Fensterseifer (2020),
a intervencao judicial se constitui, em verdade, tanto um poder quanto
um dever constitucional do agente politico investido do papel de prestar
a jurisdi¢@o, haja vista o seu compromisso com a efetividade do processo
e a tutela dos direitos materiais, enfatizando-se o dever dos 6rgaos
judiciais no sentido de interpretar o processo e as técnicas processuais
no viés de sua adequagao a tutela ambiental eficaz e constitucionalmente
exigida.

Nessa mesma linha, Canotilho (2010) aduz que:

As dimensées essenciais da juridicidade ambiental
poderdo resumir-se da seguinte forma: (i) dimensio
garantistico-defensiva, no sentido de direito de defesa
contra ingeréncias ou interven¢des do Estado e demais
podetes publicos; (ii) dimensdo positivo-prestacional,
pois cumpre a0 Estado e a todas as entidades publicas
assegurar a organizagdo, procedimento e processos de
realizagdo do direito do ambiente; (iif) dimensao juridica
irradiante para todo o ordenamento, vinculando as
entidades privadas ao respeito do direito dos particulares
ao ambiente; (iiii) dimensdo juridico-participativa,
impondo e permitindo aos cidaddos e a sociedade civil o
dever de defender os bens e diteitos ambientais.

A decisao trazida pelo julgador da ADI estd em conformidade
com diversos principios ambientais, dentre os quais, o direito fundamental
ao ambiente sadio; a sustentabilidade; a precaucao; e, a prevencio, a fim
de evitar os riscos ambientais que a lei permite.

Outrossim, o principio da prote¢ao de retrocesso socioambiental
pode ser notado na tutela jurisdicional, pelo fato de determinar o minimo
existencial ecolégico, resguardando os direitos ambientais associado a
dignidade da pessoa humana, isto ¢, manteve as normas fundamentais
protetoras do meio ambiente.
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Ressalta-se que atualmente o Poder Publico possui a
responsabilidade de nao somente respeitar os direitos de seus cidadaos,
mas agir ativamente para proteger e resguardar suas tutelas, inclusive da
violagdo e/ou ameaga de terceiros, aspecto este que é compreendido no
zelo e na preservacao do meio ambiente, em favor das atuais e futuras
geracbes (CHAVES; NETTO; ROSENVALD, 2019, p. 409).

Percebe-se no texto da declaracio da Conferéncia Rio + 20,
em seus paragrafos 227 e 228, o compromisso assumido pelo Brasil
de tratar efetivamente os impactos sociais negativos ocasionados pela
minera¢ao, reconhecendo o seu dever de gerir e regular a indastria com
base no interesse do desenvolvimento sustentavel. Acrescenta-se o seu
dever firmado de estruturar fortes e eficazes leis e normativas, politicas
e praticas visando diminuir os impactos socioambientais da atividade
garimpeira, senao lemos:

228. Reconhecemos a importancia de fortes e eficazes
leis e normativas, politicas e praticas para o setor da
mineragdo, que oferecam beneficios econémicos e
sociais e incluam garantias eficazes visando reduzir os
impactos sociais e ambientais, bem como conservar
a biodiversidade e os ecossistemas, inclusive apds o
fechamento das minas.

Além disso, a Convencao de Minamata foi promulgada pelo
Decteto n® 9.470, de 14 de agosto de 2018, de maneira que traz em seu
artigo 7 a obrigaciao dos Estados partes de adotar medidas capazes de
reduzir e eliminar o uso de mercurio e seus compostos em atividades
como a minera¢ao de ouro artesanal e em pequena escala:

Artigo 7. Mineragio de ouro artesanal e em pequena
escala. [..] 2.Cada Parte em cujo territério sejam
realizadas atividades de mineragdo e processamento de
ouro artesanal e em pequena escala sujeitas a este Artigo
devera adotar medidas para reduzir, e quando viavel
eliminar, o uso de mercirio e compostos de mercurio
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nessas atividades, bem como as emissées e liberagdes de
mercurio no meio ambiente resultantes dessas atividades.

Posto isso, observa-se o compromisso assumido pelo Brasil em
diminuir e encerrar toda e qualquer utilizacao do mercirio na exploracao
de ouro pela atividade garimpeira, bem como de outras formas de
utiliza¢do e producio do mercurio.

Nao obstante poder-se-ia inferir um “costume”, mesmo que
antigo, da utilizagdo do mercurio para a separa¢ao do ouro de demais
materiais, a decisio se mostra correta em efetuar a superagao desta
pratica. Conforme explanado por Wolfgang e Fensterseifer (2020), “cabe
ao Direito Ambiental enfrentar e provar a mudanga de certos costumes,
notadamente daqueles que violam direito e valores ecologicos”.

Neste caso, demonstra-se a existéncia de um perigo abstrato
ao ser humano ao iniciar o processo de separagao através do mercuirio
que, em vista das claras informagoes acerca dos danos decorrentes, a sua
dimensdo negativa é perceptivel no meio ambiente e na vida humana.
Nao obstante a adogao na CF, nos termos do seu artigo 170, inciso
VI e 225, {1°, inciso V, do principio do poluidor-usudrio pagador e
da responsabilidade daquele que gera os prejuizos, a magnitude dos
danos ocasionados a sustentabilidade /asu sensu serdo graves, de modo
que as empresas ¢/ou individuos ndo terdo condi¢des de arcar com os
custos e onus relativos as externalidades negativas das suas atividades
econdmicas, agravado pelo fato de ser uma lesio de dificil reparagdao ao
ser humano quando ingerir a toxina.

Acrescenta-se, para Wolfgang e Fensterseifer (2020), que o
Estado, por meio de suas institui¢des democraticas, deve criar, gerir e
estimular praticas, publicas e privadas, que contemplem a dimensio do
risco ambiental e, a0 mesmo tempo, estabelecer mecanismo de controle,
inclusive do ponto de vista dos principios da preven¢ao e precaucio,
garantindo aos cidaddos a seguranga necessaria a manutencao e a
protecao da vida com qualidade ambiental.

Depreende-se, em observancia ao posicionamento do STF
na ADI 5.312, que ndo se permite ao Estado-Membro dispensar a
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exigéncia de licenciamento para atividades potencialmente poluidoras.
Analogamente, infere-se que o Estado-Membro nao pode flexibiliza-
la como pretendido por Roraima, por acarretar uma relevante
intervencao sobre o meio ambiente, nao se justificando a maleabilidade
dos instrumentos de protecio ambiental, sem que haja um controle e
fiscalizagao prévios da atividade.

A dispensa de licenciamento de atividades identificadas
conforme seu segmento econdmico, independentemente de seu potencial
de degradacao, e a consequente dispensa do prévio estudo de impacto
ambiental implicam na reduzida e na deficiente prote¢ao ao ecossistema
ecologicamente equilibrado, cabendo ao Poder Publico o exercicio do
poder de policia ambiental visando prevenir e mitigar potenciais danos
ao ambiente sadio e harmonico.

Da mesma forma, no julgamento do MS 22.164-0/SP, relatado
no Plenario da Corte pelo Min. Celso de Mello, afirmou-se que o direito
ao meio ambiente:

“(...) Tipico direito de terceira geracdo que assiste, de
modo subjetivamente indeterminado, a todo o género
humano, circunstincia essa que justifica a especial
obrigagio — que incumbe ao Estado e a prépria
coletividade — de defendé-lo e de preserva-lo em
beneficio das presentes e das futuras geragoes, evitando-
se, desse modo, que irrompam, no seio da comunhio
social, os graves conflitos intergeracionais marcados pelo
desrespeito ao dever de solidariedade na protecao da
integridade desse bem essencial de uso comum de todos
quantos compdem o grupo social”.

De tal sorte, o texto constitucional, no artigo 225, §1°, dispoe
que, a fim de assegurar a efetividade do direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, incumbe ao Poder Publico, entre as quais
se destacam: preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e
prover o manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas (inciso I); exigir,
na forma da lei, para instalagaio de obra ou atividade potencialmente
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causadora de significativa degradagao do meio ambiente, estudo prévio
de impacto ambiental, a que se dara publicidade (inciso IV); e, controlar
a produgao, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e
substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o
meio ambiente (inciso V).

Por fim, ressalta-se o acerto do julgamento do Ministro ao
verificar que o texto constitucional prevé que o meio ambiente ¢ bem de
uso comum do povo, reiterando seu carater intergeracional, e, portanto,
suscitando a utilizacdo de todos os meios legislativos, administrativos e
judiciais necessarios a sua efetiva protecao e zelo.

Logo, conclui-se que o meio ambiente deve ser encarado como
patrimonio comum de toda a humanidade para a garantia de sua integral
protecao, seja nas atuais, seja nas futuras geracoes, norteando as condutas
do Poder Publico no viés de integral preservacao legislativa interna e
adesao aos tratados internacionais protetivos deste direito fundamental,
reduzindo prejuizos na esfera da coletividade em face de uma afetagao
de certo bem a uma finalidade individual e, de certo modo, egoista, ao
preferir riquezas ao ecossistema e a saide humana.

CONCLUSOES

A auséncia de uma protegao ambiental adequada e eficiente
ocasiona consequéncias negativas que afetam diretamente a qualidade
de vida da populacio, bem como riscos as futuras geragoes, pois danos
ambientais, sobretudo das aguas, agravados pela problematica do sistema
de saude publico formam um quadro cadtico do descaso das autoridades
publicas em promover o bem estar social e, inclusive, respeitar direitos
fundamentais.

Tendo como base o presente caso, salienta-se que polui¢ao se
difere de progresso, de maneira que se passa a pensar €m nOvos conceitos
de desenvolvimento, em virtude da primeira ser algo controlavel, em
especial, a partir do principio do limite, divergindo do progresso que
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possui multiplas facetas, de forma que ao admitir a sua similaridade,
acaba por transferir a responsabilidade das contaminagdes para a
comunidade global.

Infere-se, dessa maneira, que a utilizagio em excesso de
mercuirio, metal toxico, ocasiona a contaminaciao quimica dos rios e
lengdis freaticos, em razao das chuvas conduzirem os poluentes quimicos
para os diversos recursos hidricos, prejudicando severamente a fauna,
flora e a vida humana ao consumir agua eivada de substancias danosas.

Ao trazer para a realidade nacional, em razdo da proximidade
com a Floresta Amazonica, a qual esta ¢ responsavel por inumeros
servicos ambientais com forte repercussao de ordem social e econdémica,
deduz-se, portanto, que para alcancar o desenvolvimento sustentavel
e uma qualidade de vida mais elevada para todos, os Estados devem
reduzir e eliminar os padroes insustentaveis de produgao e consumo.

Assim, em vista da constitucionalizacao da tutela ambiental
decorre relevantes aspectos, como a reducao da discricionariedade
estatal quanto as medidas relevantes a serem implementadas a prote¢ao
do ambiente, ado¢ao de mecanismos adequados e suficientes, atuagao
preventiva contra riscos e assun¢ao da funcao de gestor do patrimoénio
ambiental pelo ente publico.

Diante disso, na teoria de Hans Jonas (apud WOLFGANG;
FENSTERSEIFER, 2020, p. 92), impde-se a constru¢ao de uma nova
concepgao ética a partir da adequada compreensao da agao humana e
sua consequéncia, zelando pelo interesse e pelos direitos das futuras
geragoes. Logo, a degradacao ambiental e, por conseguinte, a escalada de
riscos ambientais sdo provenientes da intervenc¢ao humana na natureza
e, pode-se até dizer, da omissao estatal ao permitir e flexibilizar, no caso
em tela, o uso de metal toxico para facilitar a atividade garimpeira.

Em linhas finais, compreende-se que a Lei estadual n°
1.453/2021 de Roraima acaba por violar o ordenamento juridico no
que tange ao dever do Poder Puablico de proteger o meio ambiente,
razao pela qual a decisio do Min. Alexandre de Moraes se demonstra
acertada ao estabelecer uma relagio de respeito e consideraciao pelos



André Kenji Shimura da Nébrega | 133

diversos povos e geragoes, os quais acabariam sofrendo indevidamente
pelos 6nus e as externalidades ecoldgicas negativas decorrentes dos altos
padrdes industriais e de consumo.

NOTA DE ATUALIZACAO:

Em setembro de 2021, entre o envio do presente artigo
e a sua aprovagao para publicacdo, o plenario do STF declarou a
inconstitucionalidade da lei em tela, ora analisada, por entender que
a norma destoa do modelo federal de protecao ambiental ao prever
modalidade mais célere e simplificada de licenciamento unico.

Portanto, em sintese, firmou-se que a possibilidade de
complementagao da legislacao federal com o objetivo de melhor atender
o interesse regional nao permite que Estado-Membro simplifique o
licenciamento ambiental para atividades de lavra garimpeira, esvaziando
o procedimento previsto em legislacao nacional.

De sorte que nao sendo de competéncia privativa da Uniao, disso
nao decorre a impossibilidade de os entes regionais legislem de maneira
suplementar sobre o licenciamento ambiental. Acarreta, contudo, que
tal possibilidade ha de ser concretizada em observancia com normas e
padrdes estabelecidos em ambito federal, e, nesse contexto, a permissao
para que se estabelecam procedimentos simplificados para as atividades e
empreendimentos de pequeno potencial de impacto ambiental, prevista
no artigo 12, §1° da Resolucgito CONAMA 237/1997, a qual exclui a
extracio e tratamento de minerais, tipificados no Anexo VIII da Lei n°
6.938/1981 como atividades de alto potencial poluidor.

Com efeito, compreendeu que o meio ambiente deve, dessa
forma, ser considerada como patrimonio comum de toda a humanidade
para garantia de sua integral prote¢ao, principalmente em relagao as
geragoOes futuras, direcionando todas as condutas do Poder Publico
estatal no sentido de completa protecao legislativa interna e adesao
aos pactos e tratados internacionais protetivos desse direito humano
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fundamental de 3" geracdo, com o fito de coibir danos da coletividade
em face de uma afetacio de certo bem a uma finalidade individual.
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ANALYSIS OF STATE LAW N* 1.453/2021 OF RORAIMA AND
ADI 6.672.
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The main scope of this present article is the
analysis of State Law n°1.453/2021 of Roraima
by allowing the use of mercury to the gold
extraction activity in the State. Therefore will be
analyzed the concepts involving environmental
protection, considered a fundamental right, and
the possible violations of the legal system, as
well the “Ac¢io Direta de Inconstitucionalidade”
(ADI) 6.672, which determined, as a precaution,
the suspension of the effectiveness of the State
Law. For this reason, the aim is to understand
the social and legal consequences arising from
the possibility of the use of mercury in the gold
extraction activity, in addition to discussion the
form of action of the Government in terms of
environmental protection.

Keywords: Environmental Law. Fundamental
Rights. Environmental Protection. Environment.
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IMMANUEL KANT E OS DIREITOS INATOS: DA
MORALIDADE AO DIREITO

Danigui Renigui Martins de Souza'
RESUMO

Quais conjuntos de direitos deveriam ser
instituidos como Direitos Humanos sempre
fol uma questao controversa. Questdes como,
quais sdao os direitos mais fundamentais para
humanidade sempre estiveram pautados em
muita polémica e divergéncia de opinioes. Nesse
sentido, o trabalho presente visa estabelecer, a
partir da filosofia de Immanuel Kant, quais sao
os direitos mais fundamentais, ou nas palavras
de Kant inatos, para a humanidade. Nossa
metodologia consiste na leitura e analise dos
textos de Kant e de seus comentadores, Otfried
Hofte, Paul Guyer e Guido de Almeida. A partir
dessas leituras, buscaremos contextualizar uma
das grandes divergencias entre estudiosos da
filosofia pratica no autor: os principios supremos
do direito podem ser derivados dos principios
supremos da moralidade? Defendendo uma
postura afirmativa dos principios morais
sobre o Direito, buscaremos mostrar como
o Direito inato da liberdade fundamenta um

1 Doutor em Filosofia pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).
E-mail: daniguirenigui@ymail.com



140 | In Verbis, Natal, V. 50, n. 1, jan./jul. 2022. p.139-162.

critério racional para a selecio dos Direitos
Humanos. Apontamos, dessa forma, as bases
para construcao de um direito racional coerente
a partir de uma perspectiva kantiana.

Palavras-Chave: Kant. Moral. Direito. Liberdade.

1. INTRODUCAO

Nosso intuito consiste, basicamente, em apresentar a concepgao
kantiana acerca dos Direitos Humanos como um direito fundamental
da humanidade. Nesse sentido, apresentaremos quais sao 0s conjuntos
de direitos que devem ser considerados como Direitos Humanos na
perspectiva da filosofia pratica de Kant. Partiremos das interpretagoes
de dois grandes intérpretes do pensamento sistematico do autor na
defesa que os principios do Direito siao derivados do principio supremo
da moralidade (a liberdade), a saber: Otfried Hoffe e Paul Guyer em
suas respectivas obras “Kant’s innate right as a rational criterion for
human right” e “Kant’s deductions of the principles of right”. Assim,
buscamos sustentar que a questio da moralidade ¢é essencial para
entendermos como deve ser constituido um direito legitimo no qual nao
haja equivocos sobre aquilo que deve ser a base do Direito, ou o direito
fundamental, a partir do qual serdao derivados os demais direitos.

Segundo Kant, estabelecer os principios @ priori da razao
sao necessarios para que possamos falar de agbes que possam ser
universalizadas, e assim, dignas de serem cumpridas por todos os setres
racionais. S6 depois de conseguirmos fundamentar argumentativamente
a existéncia de principios objetivos que devem ser seguidos quando
realizamos agdes, serd possivel falar verdadeiramente de um Direito
legitimo na filosofia kantiana, uma vez que as prerrogativas das agoes
ordenadas pelo Direito devem seguir leis que se propdem universais e
validas para todos os seres racionais em geral.
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Para provar que existem principios a priori que devem ser
levados em consideracdo ao realizarmos nossas acdes confrontamos
duas teses, que o proprio Kant refuta, com o objetivo de demonstrar que
os homens sao uma junc¢ao de uma parte racional que dara os principios
a priori e formais da agao, e uma parte sensivel que diz respeito aos seus
desejos e suas inclinagdes que interferem diretamente em suas agoes”.

As duas teses enfrentadas por Kant eram no século passado
e, em sua época, duas grandes concep¢Oes morais que visavam explicar
as acOoes humanas, além de serem também duas grandes correntes
epistemoldgicas: o empirismo e o racionalismo. Segundo Kant, essas
duas correntes nao eram capazes de explicar, suficientemente, as agdes no
campo da moral e muito menos conseguiam garantir um conhecimento
objetivo sem recorrer a metafisica passada’ ou reduzir tudo a mera
realidade causal e empirica das coisas.

A tese racionalista defendia a perspectiva da existéncia de
conhecimentos inatos que deviam reger tanto o mundo pratico, das
relagdes morais, ou seja, um mundo sensivel, quanto o mundo tedrico,
inteligivel, na criagdo de conhecimento, de uma epistemologia. Além

2 Cf. KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. Trad. José Lamego. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 2005. p, 18-19.

3 Aqui nos referimos a metafisica existente antes do que a tradicio filosofica
costuma chamar de “giro copernicano”. Na concepgao kantiana, a metafisica como era
feita antes, nao passava de mera especulacio, ela nao conseguia estabelecer bases, ou
estabelecer principios, precisos para as agdes morais e para o campo epistemoldgico
uma vez que esta pressupoe que o objeto deve reger a relagdo de conhecimento com
o homem. A partir da filosofia critica kantiana encontramos um novo panorama
no qual o pensador alemio reivindica o homem como sendo o possuidor do papel
central na construcio do conhecimento. E através das representacdes que o homem
conhece o mundo e a partir dessa relacio (de uma relacdo fenoménica, homem e
objeto da percep¢io, na qual os objetos nos sao dados por meio da intui¢do sensivel)
que podemos criar conhecimento. Segundo Kant, uma metafisica que nio leva em
consideragao esta rela¢io explicitada acima nio pode ser uma metafisica legitima, ndo
passando apenas de meras especulagdes vazias.
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disso, essa concepcao apela para o conceito de Deus e seus atributos
como fundamento metafisico ultimo da moralidade. Entretanto, ha um
grave problema na concepgao racionalista da moralidade, pois se reduz o
mundo pratico a simples logica e a conceitos inatos ja determinados em
n6s por um Deus, passa a existir pouco espago ou quase nenhum para
liberdade (enquanto entendida como livre-arbitrio). O racionalismo, nesse
sentido, tende a nos levar a um determinismo. O que ¢ completamente
contrario, segundo Kant, ao que podemos constatar empiricamente na
realizacdo de nossas acoes.

Jaaconcepgao moral do empirismo consiste em sustentar que 0s
principios morais que direcionam nossas agdes sao principios derivados
unicamente das experiéncias, ou seja, propoe que nao existem principios
morais universais derivados da razio, que tudo ¢ contingente e pode
variar de acordo com as experiéncias sensiveis que sao proporcionadas
por cada época. Suas andlises restringem-se a observaciao empirica do
mundo. Na corrente empirista os valores tio louvados pelos racionalistas
sao deixados de lado, reduzindo tudo a uma simples relagao causal.

Kant claramente discorda dessas duas interpretagdes e busca
construir uma que seja mais coerente com o que podemos observar na
pratica. A solu¢io encontrada pelo filésofo de Konigsberg consiste nao
somente em uma jun¢ao das duas teorias, mas em ir além, solucionando
os problemas dessas e estabelecendo um critério para que a agdo moral
possa ser aplicada independentemente de cada época. A tarefa de Kant
consiste basicamente em salvar o livre-arbitrio e a moralidade, inserindo-
0s em um Unico sistema.

O desafio que Kant possui em maos nao ¢ facil e isso pode ser
visualizado na profundidade de suas obras. Estabelecer um sistema que
comporte o livre-arbitrio e a moralidade ¢ boa parte de todo o trabalho
da filosofia pratica do autor. Porém, aparentemente, Kant consegue
mostrar argumentos satisfatorios para esse problema. A grosso modo,
sua argumentagao consiste em mostrar que o homem nao € feito somente
de sentidos ou somente de razao. Ou seja, ele nao possui apenas uma
parte animal sensivel ou uma parte racional, nele encontramos a uniao
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entre os dois. Ha momentos em que a racionalidade fala mais alto e
em outros a sensibilidade comandara suas agoes. Isto posto, cabe a nds
entendermos como a razao, no pensamento kantiano, pode se sobrepor
a parte sensivel que nés temos e lhe dar ordens.

Segundo Kant, todo ser humano é um ser dotado de razio
e ¢ justamente ela que nos diferencia dos demais animais. Para o
filésofo, é papel da nossa razao pratica estabelecer leis e maximas para
que possamos agir de forma correta. Essas leis e maximas devem ser
construidas de forma a serem universais, ou seja, essas leis devem
valer para qualquer ser em geral dotado de razdo. E através do fato do
homem possuir a racionalidade que ele se transforma num ser livre que
nao age apenas pelos seus impulsos sensiveis. Nesse sentido, a razao
tem o papel de comandar os homens a realizarem as agdes corretas,
porém, como ressalta Kant, nem sempre encontramos os homens
agindo corretamente. Logo, a pergunta que podemos realizar é: porque o
homem nao age sempre corretamente uma vez que ele é um ser dotado
de razdo e essa razao lhe diz o correto a ser feito? Segundo o pensador,
0 homem é um ser racional, mas nio somente racional. Seus instintos e
desejos também o comandam no momento da realizagao de suas ages.
Para Kant, essa coabita¢ao, na maioria das vezes conflitiva, de uma parte
sensivel e instintiva com a parte racional, é a causa dos erros cometidos
pelos sujeitos na realizacao das suas agdes. De um lado temos os instintos
inclinando nossas decisOes para satisfacao dos nossos desejos sensiveis
e do outro lado temos a razao tentando nos impelir para realizacdo da
acao correta.

O fato de podermos observar que o homem nem sempre
segue apenas a razao ou apenas os instintos ¢ um fator importante que
demonstra a existéncia do livre-arbitrio humano, pois apenas um ser
dotado de liberdade pode ser considerado moral ou nio. Somente um
ser dotado de liberdade pode realizar escolhas sem um condicionamento
obrigatério de alguma lei natural.
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2. DO REINO DA CAUSALIDADE AO REINO DA LIBERDADE

Como sabemos, Kant ¢ conhecido por ser um filésofo
extremamente metodico. Por esse motivo, antes de ser possivel falar
acerca da existéncia de agoes morais e consequentemente da moralidade,
o filésofo de Konigsberg constréi em sua “Critica da Ragao Pura” os
elementos que podem permitir a existéncia da liberdade. O grande intuito
da obra ¢ estabelecer os limites do conhecimento dos homens e provar a
existéncia de juizos sintéticos a priori que possam estabelecer raciocinios
solidos para construcio e desenvolvimento dos conhecimentos futuros.
Entretanto, durante suas investigacoes, Kant observa a existéncia
daquilo que ficou conhecida como a terceira antinomia da razao. Nessa
tese ele afirma: “a causalidade segundo leis da natureza nao ¢ a tnica
da qual possam ser derivados os fendmenos do mundo em conjunto.
Para explica-los ¢ necessario admitir ainda uma causalidade mediante
liberdade” (KANT, 1980, p.294). E na antitese podemos ler: “Nao ha
liberdade alguma, mas tudo no mundo acontece meramente segundo leis
da natureza.” (KANT, 1980, p. 295).

O argumento da tese baseia-se no fato de que deve sempre
existit uma causa primeira para a existéncia das demais causas. Essa
causa primeira ¢ chamada pelo filésofo de espontaneidade absoluta e
¢ condi¢ao primeira para as demais relacOes causais. Ja o argumento da
antitese baseia-se no fato de que ndo podemos pensar em uma causa
primeira, isso violaria as leis causais (causa e efeito), pois sempre podemos
pensar uma causa que foi a causa anterior. Na antitese, a inexisténcia
da liberdade, segundo Kant, estaria relacionada com o fato de que se a
liberdade obedecesse as leis causais deixaria de ser liberdade.

Como podemos observar, a antinomia ¢é caracterizada
por ser um conflito de ideias coerentes e logicas, mas que chegam a
conclusdes diferentes acerca do mesmo objeto. Ou seja, nas antinomias
temos tese e antitese sobre um mesmo problema em que ambos os
argumentos estdo corretos, nao sendo possivel escolher um ou outro
por sua validade, uma vez que ambos sao validos. Segundo o filésofo de
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Koénigsberg, as antinomias ocorrem ao realizarmos um uso ilegitimo das
categorias do entendimento, pois, como ¢ ressaltado na “Critica da Razao
Pura”, as categorias do entendimento se referem a objetos dados pela
sensibilidade. Seu uso legitimo consistiria em utilizar as categorias para
producao de conceitos a partir dos dados vindos da intuicao sensivel,
pois a razao tende a alargar os conceitos no intuito de abarcar a totalidade
das coisas. Segundo Kant, a razao s6 pensa na totalidade e através de
um condicionado que tende a buscar o incondicionado numa sintese
regressiva. Entretanto, é por meio dessa limitacao da razao que Kant
encontra a possibilidade da constru¢ao de uma teoria da filosofia pratica.

As antinomias da razdo sio importantes na obra de Kant, em
especial a terceira, pois elas permitem a possibilidade de passagem do
campo da sua filosofia epistémica (ou seja, do reino da causalidade)
para o campo da sua filosofia pratica (ou seja, o reino da liberdade,
da moralidade). As conclusdes tiradas pelo filosofo de Konigsberg
consistem em afirmar que quando tratamos de filosofia tedrica nao é
possivel conhecer a liberdade, pois a relagdo de causalidade inerente
as leis naturais nao permite que isso ocorra. Em outras palavras, Kant
defende que nao podemos conhecer a liberdade no sentido da criacao de
uma teoria do conhecimento sobre ela, pois ela escapa a qualquer tipo
de mensuragao. Contudo, isso nao significa a inexisténcia da liberdade.
Mas sim uma existéncia diferente daquilo que ¢ conhecido e produzido
pelo reino da causalidade.

Essa abertura permite que Kant possa compreender a liberdade
como um postulado da razao. Conceber a liberdade como um postulado
da razao pratica possibilita os sujeitos estarem abertos a possibilidade da
obrigacao. Fato que é observavel no cotidiano. Assegurar a existéncia da
liberdade permite colocar os sujeitos numa condi¢ao de decisao sobre
a realizacao da agao. Abre-se, entdo, um NOVO e€spago para construgao
de um conhecimento diferente daquele produzido na filosofia teérica. B
justamente nesse espago que surge a sua filosofia pratica. Segundo Kant,
apenas quando colocamos a tese ¢ a antitese da terceira antinomia em
seus respectivos campos - tese no campo da filosofia pratica e antitese no
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campo da filosofia tedrica - a antinomia pode ser dissolvida e a liberdade
pode surgir como um objeto de estudo da filosofia pratica.

Entretanto, nao basta apenas que consigamos realizar uma
transicio do campo da causalidade (filosofia tedrica) para o campo da
liberdade (filosofia pratica) para tentar garantir a existéncia de agoes
morais e consequentemente a moralidade, principios antropolégicos
também sao fundamentais. A argumentacao kantiana é muito mais
extensa e muito mais complexa do que relatamos até agora, e continuar
expondo seus pontos centrais nos levara a uma longa reconstrucao de
argumento, o que nao pretendemos fazer aqui. Julgamos que o exposto até
esse momento, garantindo a existéncia da liberdade como um postulado
da razao, ¢ necessario para que possamos prosseguir na relacao entre
moralidade, direito e finalmente chegarmos aos Direitos Fundamentais
que devem ser resguardados pelo Direito instituido legalmente.

3. A NECESSIDADE DE PRINCIPIOS METAFISICOS E
ANTROPOLOGICOS PARA CONSTRUCAO DE UMA
TEORIA MORAL

Em sua obra “Metafisica dos Costumes” escrita em 1797, Kant
procura nos mostrar quais sao os principios metafisicos da doutrina dos
costumes para que possamos de forma racional e universal estabelecer os
principios que legitimam a existéncia do Direito como um instrumento
regulador da sociedade. Para isso, faz uso de uma metafisica baseada na
razao pura, que estabelecera os principios do Direito e da Antropologia
para aplicacao desses principios a objetos da experiéncia na sociedade.
Porém, Kant adverte para os perigos de uma leitura meramente
antropolégica ou empirista para criagao dos principios fundamentais do
direito que regem uma sociedade. Citamos:

por conseguinte, se um sistema de conhecimentos a
priori mediante meros conceitos se denomina metafisica,
uma filosofia pratica, que nio tem como objetivo a
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natureza, mas a liberdade do arbitrio, pressupora e
requerera uma metafisica dos costumes: quer dizer,
ter uma tal metafisica é em si mesmo um dever e cada
homem tem-na também em si proprio, se bem que em
regra s6 de um modo obscuro; porque, sem principios
a prioti, como poderia crer ter em si uma legislagdo
universal? Mas do mesmo modo que numa metafisica
da natureza tem que haver também principios para
aplicagdo a objetos da experiéncia daqueles outros
principios supremos universais da natureza em geral,
nao pode uma metafisica dos costumes estar desprovida
deles; e teremos frequentemente, cognoscivel somente
mediante a experiéncia, para mostrar nela a consequéncia
de principios morais universais, sem, todavia, afectar
com isso a pureza dos ultimos nem po6r em duvida a sua
origem a priori. Isto significa que uma metafisica dos

costumes nao pode fundar-se na antropologia, mas pode
aplicar-se a ela” (KANT, 2005, p. 23-24)

Observamos na citacdo acima a necessidade de assentarmos
principios racionais a priori — dados pela razao pratica —, a fim de garantir
uma universalidade a agcdes morais, pois, segundo Kant, se basearmos
nossa concepg¢ao de moralidade apenas na antropologia iremos possuir
uma infinidade de a¢des pautadas apenas em principios empiricos, o
que impossibilitaria a capacidade de criacio de agdes universais e
imutaveis. Nesse sentido, Kant busca uma universalidade estrita, que
seria impossivel de ser realizada por um direito meramente empirico.
Se tomarmos apenas o modelo antropolégico ou empirista como
principio para a criagdo do Direito, segundo Kant, poderfamos ter o
seguinte problema: uma determinada sociedade possui como pratica, ha
muitos séculos, assassinar criang¢as que nao serao capazes de ajudar nas
atividades desenvolvidas pela comunidade, ou ainda, uma determinada
sociedade possui como praticas milenares oferecer criangas como
sacrificios aos deuses. Seguindo o argumento empirista, que é pautado
apenas na experiéncia, os atos cometidos por esses dois exemplos de
sociedades seriam legitimos juridicamente. Uma vez que essa ¢ uma
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pratica comum dessas sociedades, os individuos que realizassem esses
atos nao poderiam ser passiveis de punicio.

Nesse tipo de a¢ao, podemos observar um carater contingente
que pode mudar de acordo com o tempo e a época, ou seja, varia de
lugar para lugar e de tempos em tempos. Para Kant, se partirmos de um
Direito que apenas leva em considera¢ao o carater empirico, nao terfamos
um critério sélido para dizer o que ¢ certo ¢ o que ¢ errado. Ou melhor, a
moralidade, tal como compreendida no sistema kantiano, estaria fadada
a inexisténcia. Logo, faz-se necessario pensarmos na existéncia de leis
racionais que possam estabelecer principios racionais e universais para
nossas agdes e consequentemente para o estabelecimento do Direito
positivo. Essas leis devem ser dadas por um conhecimento a priorida razao
que comanda, sem considerar os interesses ¢ as inclinagdes particulares.
Nesse contexto, as leis da razao pratica apresentam-se como universais
e necessarias para que um sujeito possa realizar a¢des boas. Segundo
Otfried Hofte, o papel do direito inato em Kant consiste justamente em
oferecer um critério racional para uma declaragao positiva dos direitos
humanos’.

Contudo, Kant observa que o homem, apesar de ser dotado
de razao, na maioria das vezes acaba agindo por impulsos sensiveis e
nao raciocina corretamente, podendo com suas a¢oes produzir erros ou
prejuizos para si e para outras pessoas. Assim, o Direito surge como um
instrumento capaz de produzir uma igualdade entre os sujeitos a partir
de um poder coercitivo’. Por esse motivo, faz-se essencial encontrar os
principios que possam fundamentar um Direito mais igualitario.

4 Cf. Hoffe, Otfried. Kant’s innate right as a rational criterion for human rights.
In: Denis, Lara. Kant’s Metaphisics of morals. A critical guide. Cambridge: University
Prees, 2010, p. 74-75.

5  Para Kant o poder coercitivo é analitico ao Direito, ou seja, todo o Direito ¢é
Direito de coercio a algo. Para uma analise mais detida ver paragrafo “D” da introduc¢ao
a doutrina do direito, na “Metafisica dos costumes” onde Kant detalha tal concepgao.
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Segundo Kant, esses principios racionais que sao deduzidos da
razao pratica podem ser aplicados a qualquer legislagao. Entretanto, essa
dedugio ¢ diferente da realizada na filosofia tedrica, pois como vimos
no topico anterior, a realidade objetiva que a filosofia pratica necessita
¢ diferente da realidade objetiva que a filosofia tedrica necessita. Na
filosofia tedrica, temos o objeto como um fenémeno da nossa intuicao
sensivel, enquanto na filosofia pratica nao possuimos o objeto empirico,
pois analisamos uma agao. A diferenca entre as duas esta relacionada
ao objeto de andlise.” Desse modo, podemos falar a partit de uma
filosofia pratica sobre Deus, a liberdade e a imortalidade da alma como
postulados da razao pratica, o que seria impensavel para filosofia tedrica
kantiana, uma vez que esses objetos nio podem apatecer no campo
do fendémeno e nem serem mensurados. O postulado da liberdade
ganhara atencdo especial na filosofia pratica de Kant, estando tanto
no fundamento da moralidade quanto na base da criagao dos Direitos
inatos, ou fundamentais, e dos Direitos Humanos.

4. A LIBERDADE COMO PRINCIPIO DA MORAL E COMO
DIREITO INATO FUNDAMENTAL

Na primeira parte do seu livro “Metafisica dos Costumes”, Kant
realiza uma introducio a metafisica dos costumes visando dar ao leitor
uma parte do panorama no qual esta inserida a racionalidade que esta nas
bases da sua filosofia pratica e na doutrina do direito. Nesse momento,

6  Kantressaltaaimportancia de nio confundirmos os dmbitos sensivel e o inteligivel,
tomando um pelo outro, ou os dois como um tnico ambito. Esse é o problema que esta
por tras das antinomias da razao, na “Critica da razio pura”, que, como salientamos
antes, s6 € resolvido quando colocamos tese e antitese nos seus devidos lugares. Isso
feito, a antinomia desaparece nos proporcionando a possibilidade de pensarmos Deus,
a imortalidade e a liberdade na sua obra seguinte, a “Critica da razao pratica”.
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o filésofo caracteriza o homem como um ser racional possuidor da
faculdade de desejar — compreendida como a faculdade de representar
e a causa do objeto — que se apresenta como a propria razao pratica na
medida em que pode determinar o arbitrio.

Kant diferencia a existéncia de dois tipos de arbitrio, um animal
que esta completamente exposto e obedece somente aos impulsos
sensiveis e seus instintos primitivos, e um arbitrio humano, marcado pela
presenca de uma razao pratica, que nao esta determinada pelos impulsos
sensiveis. Para Kant, somente um arbitrio racional é capaz de criar leis
para suas acoes. Citamos:

o arbitrio humano ¢, pelo contrario, um arbitrio que
¢, sem duvida, afectado mas nio determinado pelos
impulsos sensiveis e que ndo ¢, portanto, puro por
si proprio — sem uma adquirida habilidade da razao —
mas pode ser determinado a certas ac¢oes pela vontade
pura. A liberdade do arbitrio ¢ a independéncia de sua
determinacio pelos impulsos sensiveis; este ¢ o conceito
negativo de liberdade. O positivo é: a liberdade ¢ a
faculdade da razdo pura de ser por si mesma pratica.
Mas isso nao ¢ possivel sendo mediante submissio
das maximas de cada ac¢do a condi¢io de ser apta a
converter-se em lei universal. Pois que, como razdo pura
aplicada ao arbitrio independente do objeto deste ultimo
ou como faculdade dos principios (e aqui dos principios
praticos, como faculdade legisladora, portanto) nao pode
sendo, uma vez que a matéria da lei Ihe escapa, converter
a forma da aptiddo da maxima do arbitrio em torna-se
lei universal em lei suprema e fundamento de dominagio
do arbitrio e prescrever esta lei, pura e simplesmente
como imperativo de proibi¢do ou de mandato, dado que
as maximas do homem que procedem de causas nio
coincidem por si mesmas como as objetivas. Estas leis da
liberdade chamam-se morais, em contraposicio as leis da
natureza. Na medida em que estas leis morais se referem
a ac¢Oes meramente externas ¢ a sua normatividade,
denominam-se juridicas. (KANT, 2005, p.19)



Danigui Renigui Martins de Souza | 151

A questdo apresenta-se como a possibilidade de escolher agir
apenas conforme os impulsos sensiveis ou conforme as regras postas
pela razao. A liberdade que surge desse arbitrio humano e proporciona
20 homem realizar suas escolhas é chamada de autonomia. Porém, como
ja frisamos antes, 0 homem nem sempre faz um bom uso de sua razao
e acaba muitas vezes sendo levado pelos impulsos sensiveis a cometer
acoes que nao sao consideradas corretas. Para Kant, quando temos
a possibilidade de escolher e escolhemos agir de acordo com nossos
impulsos, nao agimos livtemente, pois fraquejamos diante do arbitrio
animal. Um sujeito ¢é livte quando segue a razao pratica, o arbitrio
humano, e a partir das regras dadas a priori pela razao realiza uma agao
correta.

Desse modo, sempre que os homens seguirem as leis que sao
postas pela razio pura pratica, suas agoes serdo corretas. A liberdade,
aqui em seu sentido negativo, consiste exatamente no fato de nao
sermos escravos de um arbitrio animal que serve apenas aos instintos e
aos desejos primitivos. Porém, Kant também nos fala de uma liberdade
positiva, essa seria capaz de produzir um efeito no mundo pratico sem
uma causa anterior. Como vimos em um dos topicos anteriores, trata-
se da tese da terceira antinomia. Assim, Kant consegue sustentar uma
possivel existéncia’ da liberdade, o que era impossivel de ser defendido
de forma plausivel pelos racionalistas do seu século.

Seguir os principios a priori da razao significa seguir as leis da
liberdade que ordena que o meu arbitrio nao deve interferir no arbitrio
de outrem. Nesse sentido, encontramos na liberdade um principio
universal que servira tanto para pensarmos as agoes morais quanto para
a formulacio universal do Direito. Citamos Kant:

7 Aqui, nos referimos apenas a uma existéncia inteligivel, nouménica, e nao uma
existéncia sensivel, fenoménica.
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se, portanto, a minha ac¢iao ou, em geral,
o meu estado pode coexistir com a liberdade de
cada um segundo uma lei universal, aquele que
me coloca impedimentos comete perante mim
um acto injusto; pois que esse impedimento (essa
resisténcia) nao pode coexistir com a liberdade
segundo leis universais (KANT, 2005, p.43).

Para Kant, o direito apresenta-se como “o conjunto das condigdes
sob as quais o arbitrio de cada um pode conciliar-se com o arbitrio de
outrem segundo uma lei universal da liberdade” (IKAN'T, 2005, p.43). Tal
passagem da “Mefafisica dos costumes” é caracterizada por ser a proposta
de formulacao kantiana da lei universal do direito. Aqui observamos que
a minha liberdade nio pode interferir na liberdade do outro, ou seja, a
liberdade ¢ limitada pelas condi¢bes da propria universalidade. Entretanto,
nao ¢ apenas o direito que deve buscar seguir essa lei universal de
conciliagdo de arbitrio. Antes mesmo do direito, que surge como poder
coercitivo, na busca da realizagdo de uma agdo correta, seja ela por dever
ou conforme o dever, os individuos devem agir de modo que as suas a¢oes
possam se tornar maximas universais, ou seja, na busca pela agio moral ja
se encontra implicito o respeito pela liberdade do outro. Assim, a liberdade
surge no pensamento kantiano como um principio fundamental para a
realizacao das agdes morais ¢ um direito inato fundamental para que os
individuos possam realizar pactos na sociedade civil.

5. OS PRINCIPIOS DO DIREITO KANTIANO SAO DERIVADOS
DO PRINCIPIO SUPREMO DA MORALIDADE?

Essa questao, que é o titulo desse topico, abre o artigo do Paul
Guyer — “Kant’s deductions of the principle of right’ — e nao esta la por
acaso. Essa é uma questao que causa grandes querelas entre intérpretes
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da filosofia pritica kantiana. Para Allen Wood® e Marcus Willaschek’,
Kant nao apresenta indicios de que essa era a sua teoria, e o fato de
estabelecermos os principios do Direito ligados aos principios da moral,
estarfamos querendo afirmar que o direito nao se preocupa apenas com
o fato da legisla¢ao externa, mas sim, também com a legislacdo interna,
ou seja, o Direito exigiria mais que simplesmente o cumprimento de
uma lei, ele exigiria que nos sentissemos bem ao cumprir determinada
norma. Fato que nao ¢ verdade e que acabaria por contradizer as teses

apresentadas por Kant na “Metafisica dos costumes” em que ele afirma:

“a legislagdio que faz de uma ac¢do um dever ¢
simultaneamente desse dever um mébil é ética. Mas a
que ndo inclui o dltimo na lei e que consequentemente,
admite um mobil diferente da ideia do préprio dever ¢é
juridica” (KAN'T, 2005, p.27).

Willaschek ainda defende em seu texto “Why the Doctrine of
Right does not belong in the Metaphysics of Morals: one some basic
distinctions in Kant’s moral philosophy”, que os direitos fundamentais
sao uma expressao da autonomia humana, porém independente de uma
moral dominante. Nesse sentido, tanto Wood quanto Willaschek sido
contrarios a tese da derivagao do direito a partir da moralidade.

Por outro lado, Otfried Hoffe e Paul Guyer defendem a
perspectiva oposta. Eles acreditam e sustentam a interpreta¢ao da
existéncia de um principio moral que estd na base da construcio do
Direito pensado por Kant. Hoffe vai ainda mais além, afirmando que

8  Ver: Wood, Allen. The Final Form of Kant’s Practical Philosophy In: Timmons,
Mark (Ed.) Kant’s Metaphysics of Morals: Interpretative Essays. Oxford: University
Press, 2002, 1-22.

9 Ver: Willaschek, Marcus. Why the Doctrine of Right does not belong in the
Metaphysics of Morals: one some basic distinctions in Kant’s moral philosophy. In:
Jahrbuch fiir Recht und Ethik, v.2, 1998, 205-227.
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o principio fundamental por tras do direito também ¢é o principio
fundamental da moralidade, a liberdade. Nesse sentido, assim como
Hofe, acreditamos que o Direito surge na concepgao kantiana como um
dispositivo que objetiva a manutencao da liberdade na sociedade civil
organizada com a prerrogativa de utilizagao de meios coercitivos.
Segundo Guido de Almeida, caminhando no mesmo sentido
dos posicionamentos de Hofe e Guyer, os principios @ priori do Direito
podem e devem ser interpretados como derivados e subordinados aos
imperativos morais. Almeida acredita que essa interpretagdo pode ser

sustentada em duas teses de Kant. Citamos:

A primeira ¢ uma tese geral [...] de que todo dever
corresponde a um direito. Com efeito, ‘direito’ significa
mesmo aqui na terminologia de Kant, a autorizacio ou
faculdade moral (Befugnis, facultas moralis) de fazer ndo
s6 o que ¢ exigido como dever, mas também o que ¢é
licito, assim como a de nao fazer o que ¢ proibido. A
segunda ¢ a tese defendida no paragrafo E da introducio
a doutrina do direito, onde Kant demonstra que ‘o direito
esta conectado a faculdade moral de usar a coagao’ (MS
1, AB 35; Ak. VI, 231). Se aceitarmos isso, podemos dizer que
a legislacao juridica ¢ tornada possivel pela pripria moralidade,
ou, por outras, que o direito ¢ fundamentalmente o direito moral
de coagir (pelo uso ou ameaga do uso da forca) aquilo que ¢ exigido
por uma lei moral, toda vez que somos impedidos seja de fazer o
que € licito on obrigatdrio, seja de ndo fazer o que ¢ proibido. >
(ALMEIDA, grifo nosso, 2006, p 218.)

Desse modo, podetiamos falar, de forma legitima, de um
Direito que retira seus principios da moralidade. Segundo Almeida, o
direito exige que as agdes acontegam em conformidade com as leis.
Nesse cenario, o sujeito ¢ motivado pela ideia de dever, ou seja, pela

aversdo as consequéncias da nao conformidade com a lei. Aqui o sujeito
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¢ obrigado a agir conforme o dever, mas nao por dever’. Kant realiza
as distingoes de agoes realizadas por dever e conforme o dever em sua
obra “Fundamentagao da metafisica dos costumes”. De modo breve, dizemos
que uma pessoa agiu conforme o dever se ela cumpre/realiza uma
acao correta nao por sua vontade prépria, mas por obediéncia a uma
lei juridica ou por prestigio dentro da sociedade. Ja as acbes por dever
sao as mais dificeis de saber se aconteceram ou podem acontecer. A
acao por dever ¢ realizada quando o individuo cumpre uma agao correta
por vontade propria, sem levar em conta suas inclinagdes e sentimentos
(amor de si)."

Na tentativa de responder a pergunta que da titulo a esse topico,
Guyer discorre sobre os postulados da razao pratica com o objetivo
de provar que o postulado da liberdade dara fundamentos para que os
sujeitos construam uma sociedade e crie mecanismos de organizagao.
Guyer nos traz o exemplo do estado de natureza para mostrar a
necessidade de que algo externo regule as nossas agoes, relembrando
que o estado de natureza ¢ um lugar onde impera a lei do mais forte (ja
existindo um poder de coer¢ao que nao produz relagdes iguais). Nesse
caso, podemos interpretar que o Direito surge para manter a liberdade
dos sujeitos e, consequentemente, a igualdade entre eles® - seja de forma
pacifica ou coercitiva.

10 Para maiores esclarecimentos sobre a existéncia de agoes morais indico a leitura
do livro: “Introducao a filosofia moral de Kant” da professora Dr. Cinara Nahra, mais
especificamente o segundo capitulo.

11 Se fosse possivel provar que uma pessoa agiu somente por dever seria possivel
provar, efetivamente, a existéncia de acGes morais, que ¢ a grande pedra no sapato da
filosofia kantiana.

12 Guyer ainda nos conta que, segundo Kant, todos nds temos o dever de buscar
a sociedade civil, uma vez que se poucas pessoas entrarem numa sociedade e as outras
nao, essas outras estarao fora de uma relagao de igualdade entre si, o que seria contrario
a formulacio do conceito de liberdade realizado por Kant.
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6. OS QUATRO DIREITOS FUNDAMENTAIS DERIVADOS
DO PRINCIPIO DA LIBERDADE

O que percebemos a partir das nossas andlises e leituras
realizadas da filosofia pratica kantiana, é que através de sua teoria
podemos estabelecer critérios claros e objetivos para os principios
fundamentais e inalienaveis que devem ser defendidos por aqueles que
lutam pelos direitos humanos fundamentais. Nesse sentido, os direitos
humanos fundamentais devem se apresentar como um Direito comum
a todo ser em geral dotado de razdo e jamais esta relacionado com a
nacionalidade ou pertenca a algum Estado, modo que é comumente
nos apresentado ao longo da historia. Assim, defendemos como Hoffe
em “Kants innate right as a rational criterion for human right”’, que Kant vai
mais além do que simplesmente afirmar a liberdade como principio
inato dos seres dotados de razao pratica, sendo possivel encontrar pelo
menos quatro direitos fundamentais que sao derivados da formulagao da
liberdade e que devem ser observados com atencgao.

Desta forma, contrario as leituras realizadas por alguns estudiosos
da teoria kantiana, podemos defender, juntamente com Héffe, a ideia que
a liberdade estd na base do Diteito, e os demais direitos criados devem ser
derivados ou levar em conta esse principio maior. Esses quatro direitos
estao implicitos no direito inato da liberdade. Eles sao:

1. Todos possuem a mesma obrigacio (igualdade): para Kant, essa
¢ uma conclusao 6bvia que retiramos da formulaciao da
liberdade. Uma vez que a liberdade transforma todos
em iguais a partir de um principio universal que diz que
devemos agir de tal forma que a nossa agao nao interfira na
liberdade de escolha do outro, ou seja que nossa liberdade
deve conciliar-se com o arbitrio dos outros;

2. Todo ser humano deve ser seu proprio mestre (ndo ser escravo): Como
uma consequéncia légica, ja que todos somos iguais, todo
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ser humano deve ser seu proprio mestre e buscar cada vez
mais a sua maioridade, a sua emancipa¢io'’. Ou seja, todo
ser humano tem o direito de ser uma entidade legal, uma
pessoa com direitos, emancipada intelectualmente, e nao
um escravo ou um homem em cativeiro. Nesse sentido, os
seres humanos nao podem ser vistos como simples meios
para realizacao de fins;

3. Estar acma de qualquer suspeita: para Kant esse direito ¢
parecido com o principio da inocéncia presumida, porém,
segundo o filésofo, esse ¢ muito mais basico. A partir desse
direito ninguém pode ser julgado por nao fazer caridade,
uma vez que o espirito de fraternidade niao pode ser
considerado um direito inato;

4. Um ato ¢ permitido se ele ndo restringe os meus direitos internos e
externos: O quarto direito diz respeito a permissividade de
um ato. Aqui Kant tenta estabelecer um parametro para
distin¢ao entre o permitido e o nao permitido, enfatizando
que a nossa a¢ao nao possa restringir as liberdades dos
outros, ou seja, nossa liberdade termina no momento em
que invadimos a esfera da liberdade de outrem.

Isso posto, percebemos que em Kant direitos como a
propriedade, a felicidade, a resisténcia a opressao, a liberdade de crenga
etc., Nao estao entre os direitos que sao julgados como fundamentais,
como poderiam propor outras teorias. Porém, isso ndo significa que

13 Para mais informagdes ver o texto “o que é o esclarecimento? ”” No qual Kant
trabalha as questdes referentes a saida da menoridade, ou seja, questoes referentes ao
esclarecimento dos individuos, para que cada um possa se tornar o seu proprio mestre
fazendo um uso adequado de sua razio publica e de sua razao privada.
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0 que esta aparentemente fora dos quatro direitos demonstrados em
nossa andlise, a partir da derivacio do conceito de liberdade, sejam os
unicos que os homens devam possuir, mas sim que esses direitos inatos
ou fundamentais, derivados da liberdade, devem servir de bases para
pensarmos a construcao de um direito universal que leve em consideragao
a igualdade entre todos na constru¢ao de um mundo mais cosmopolita.

O proprio Kant desenvolve questdes sobre esses temas que
nao foram citados explicitamente, mostrando que esses nao sao direitos
supérfluos e que sao necessarios para manutencao de uma sociedade
coesa. Porém, na concepcio da filosofia pratica kantiana, se tratarmos
de direitos fundamentais sempre teremos em vista a liberdade como
principio inato a partit do qual podemos derivar os quatro direitos
explicitados acima. Possivelmente poderemos derivar outros direitos,
uma vez que estes nao entrem em conflito com o principio fundamental
da moral e do direito inato mais fundamental, a liberdade.

CONSIDERACOES FINAIS

Chegamos ao final desse texto salientando que é possivel e
plausivel a interpretacao e a defesa de que na filosofia pratica kantiana
podemos encontrar uma correspondéncia entre a moralidade e o Direito.
Nessa correspondéncia, a liberdade surge como o conceito norteador
que permite a realizagao desse vinculo. Tanto a filosofia pratica (ou
filosofia moral) quanto o Direito necessitam da existéncia da liberdade
para que possam construir relagdes morais e relagdes juridicas. Além
disso, a filosofia pratica kantiana nos permite interpretar, tal como fez
Guido de Almeida, o Direito como um direito moral de coagit, ou seja, a
perspectiva kantiana nos permite interpretar que aquilo que ¢é exigido pela
lei moral como um dever pode ser colocado no ordenamento juridico
sem que isso possa ocasionar um possivel dano moral ou a justica de
outrem, uma vez que as leis morais seguem os principios dados a priori
pela razao e legitimam a atividade coercitiva tipica do Direito.
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Nesse sentido, a liberdade pode ser compreendida neste artigo
a partir de duas fungdes que se complementam e fundamentam os seus
respectivos campos de atuagao. A primeira, como vimos, consiste em ser
o fundamento de a¢gbes morais e a segunda consiste em ser o direito inato
fundamental e responsavel pela manutencao da sociedade civil organizada.

Assim como Otfried Hoffe, acreditamos que a liberdade, os
direitos de igualdade, de nao ser escravo, de estar acima de qualquer
suspeita e o direito de permissividade sem afetar o arbitrio de outrem,
configuram os direitos humanos fundamentais que podem ser retirados
das analises acerca da relagdo entre moralidade e Direito no pensamento
kantiano. Desse modo, a liberdade tal como pensada por Kant estabelece
as bases para criacao dos demais principios da filosofia pratica, de um
Direito mais igualitario e, consequentemente, da criagao dos direitos
fundamentais para humanidade nos ajudando com uma espécie de norte
para evolucio tanto da nossa compreensao sobre a moral, quanto nossa
compreensao do Direito.
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IMMANUEL KANT AND INNATE RIGHTS: FROM MORALITY
TO RIGHT
ABSTRACT

Which sets of rights should be instituted as
Human Rights has always been a controversial
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issue. Questions such as, what are the most
fundamental rights for humanity have always
been guided by much controversy and
divergence of opinions. In this sense, the present
work aims to establish from Immanuel Kant’s
philosophy which are the most fundamental
rights for humanity. Our methodology consists
of reading and commenting on texts by Kant
and his analysts, Otfried Hoffe, Paul Guyer
and Guido de Almeida. From these readings,
we will seek to contextualize one of the great
divergences between scholars of philosophy in
the author: can the supreme principles of law
be presented from the supreme principles of
morality? Defending an affirmative stance of
the moral principles about the Right, we will try
to show how the innate Right of freedom bases
a rational criterion for the selection of Human
Rights. In this way, we point out the bases for
the construction of a coherent rational right
from s Kantian perspective.

Keywords: Kant. Moral. Right. Freedom.
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O PARADIGMA DA MODERNIDADE E A SITUACAO DE
ANOMIA DOS ESQUECIDOS

Bruno Gruppioni Passos'
RESUMO

Este artigo busca relacionar a sociedade anoémica
descrita pelo socidlogo Robert King Merton
com o paradigma juridico da modernidade,
adotado nos paises latino-americanos desde a
colonizagao. O objetivo deste estudo é repensar
o direito para além da tecnicidade juridica, a
fim de reaproximar esse campo do saber com
outras fontes de conhecimento, como a filosofia
e a antropologia. Trabalha-se com o conceito
de anomia de Merton, visto que na sociedade
anomica os membros das classes menos
favorecidas serdo sempre concebidos como
perigosos e dignos de repressao estatal. Quanto
a Constituicao de 1988, faz-se uma critica,
posto que institucionalizou a meritocracia,
sem garantir aos mais necessitados a igualdade
de oportunidades iniciais. Conclui-se que ha
a necessidade de se tipificar novos direitos e
sujeitos de direito por meio da reformulacao
do paradigma juridico da modernidade, como
aconteceu com as Constitui¢oes do Equador de

1 bgrupioni@yahoo.com.br.
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2008 e da Bolivia de 2009, de forma a garantir
as metas culturais para toda a populagao.

Palavras-chave: Paradigma da Modernidade.
Sociedade =~ Anodmica. Metas Culturais.
Neoconstitucionalismo Latino-Americano.

1. INTRODUCAO

De inicio, cumpre destacar que o direito que surgiu a partir da
Idade Moderna acabou por tornar-se um saber meramente técnico, cujas
premissas sociais, historicas e filoséficas nao possuem tanta importancia,
limitando-se ao estudo das normas juridicas. Ademais, o direito moderno
restou colocado a servico do mercado de forma a utilizar os ideais éticos
e as propostas politicas a disposicao do capitalismo liberal burgués.

Ocorre que esse direito racionalista nao proporcionou uma
igualdade real entre os homens e nao levou o progresso cientifico aos
limites da Terra e em beneficio de todos. Pelo contrario, tal paradigma
nao impediu a permanéncia das desigualdades sociais e economicas
entre as varias regides do mundo e nao resolveu a situag¢ao de anomia
dos mais precarizados.

Embora a ordem capitalista, vigente no ocidente ha pelo
menos cinco séculos, ter gerado grande desenvolvimento social ao longo
dos anos, percebe-se que a expansao deste sistema dependera cada vez
mais da superacao de obstaculos de indole moral. Hoje, ¢ fato que a
economia capitalista define as politicas de Estado e o conteddo das
normas juridicas, da maioria dos paises existentes no globo.

Reconhecer a crise nas ciéncias juridica é o primeiro passo, uma
vez que o direito a ser reconhecido e respeitado nao pode continuar a ser
apenas o estatal e o pensamento juridico nao pode se limitar a pensar a
norma. O direito precisa se reaproximar da filosofia e de outros ramos
das ciéncias humanas, como as ciéncias sociais ¢ a antropologia.
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Para o socidlogo Robert King Merton, a anomia consiste em
um conflito socialmente determinado, decorrente da contradicao entre a
estrutura cultural de uma sociedade, que estabelece objetivos ilimitados
a serem perseguidos por todos (ascensao social e éxito economico), e
a sua estrutura social, que limita os meios para se alcancar legalmente
aqueles objetivos. (PINTO, 2007)

Segundo o referido autor, as metas culturais, desenvolvidas em
toda sociedade, expressariam os valores que guiam a vida dos individuos.
O insucesso em atingir as metas culturais devido a insuficiéncia dos
meios institucionalizados pode produzir o que Merton denomina de
anomia, isto ¢, um abandono das regras sociais. O individuo passa a
nao respeitar as regras de comportamento socialmente aceitas. Surge
entao os comportamentos desviantes, como, por exemplo, o crime ¢ a
toxicodependéncia. (ASSAF, 2010)

Para Merton, a estrutura cultural é o conjunto de objetivos,
metas ou valores historicamente assentados, a serem perseguidos pelos
membros de uma comunidade, valores esses que significavam, na ordem
capitalista, ascensao social e éxito economico. Além disso, Merton define
a estrutura social como o conjunto de meios ¢ modos de se alcangar
legitimamente aqueles objetivos, como, por exemplo, trabalho honesto,
remuneracao digna e educagao adequada. (MERTON, 2012)

Assim, quando a estrutura cultural se acopla com a social
(existéncia de meios legitimos suficientes para alcancar os objetivos
culturalmente prescritos), tem-se uma sociedade harmonica. Todavia,
quando ha um descompasso entre as referidas estruturas, abre-
se caminho para o surgimento de condutas desviantes do padrio
convencional (sociedade anomica). Portanto, a anomia nao decorreria
simplesmente da auséncia de normas, mas sim da associa¢ao das metas
culturais com a frustracio derivada do bloqueio de oportunidades, em
razao da incompatibilidade entre a estrutura cultural e a social. (PINTO,
2017).
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2. A QUESTAO DA ANOMIA NO BRASIL

Com o advento da Constitui¢ao Cidada de 1988, consagrou-
se muitos direitos individuais e sociais a nivel constitucional. Contudo,
a sociedade brasileira permanece anomica, porquanto, apesar da
positivagao destes direitos humanos, nao ha a concretizacao fatica da
Carta Magna. Além disso, ¢ possivel identificar no Brasil um modelo
juridico racional e excludente, eis que a interpretacio das normas se
restringe a tecnicidade.

Verifica-se que a sociedade brasileira foi construida em classes
sociais, as quais dividem-se em sujeitos desprovidos de capital cultural
e economico, reféns de um provavel fracasso, e em outra parcela, bem
menot, de sujeitos capazes de se apropriarem da cultura e integrarem a
economia por possuirem bases sociais, morais e intelectuais para tanto.

O abandono social e politico de sujeitos precarizados e

esquecidos passa a refletir nos debates publicos, na medida em que
tais sujeitos sio compreendidos como aqueles carentes, perigosos,
entrelacados a violéncia e ao mal da sociedade. Tal compreensio os
mantém na condi¢ao de sujeitos de nao direitos, de forma que a auséncia
de garantias para discutir, refletir e gozar efetivamente os direitos
fundamentais nado conduz a uma verdadeira democracia.
No Brasil, os privilégios continuam a se perpetuar por meio da heranga
cultural e econdmica, bem como sao legitimados em decorréncia do
mérito e do desempenho individual do sujeito. Assim, a meritocracia
legitima a desigualdade social, haja vista que desconsidera o fato de
que os sujeitos nao sao dotados de oportunidades iniciais equanimes,
garantindo-se, como regra, a preserva¢ao da recompensa aqueles sujeitos
dotados de maiores oportunidades.

Portanto, a visio moderna da sociedade brasileira impde
aqueles que nao detém as condi¢cbes minimas de serem recompensados
pelo mérito um status de subalternidade e inferioridade.
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Com efeito, a composi¢ao das leis sofre inaceitavel influéncia
desse esquecimento social e o direito tem funcionado na atualidade
como verdadeiro e legitimo “suporte ideologico as relagdes injustas e
desiguais do senso comum” (SOUZA, Jessé de. Ralé brasileira: quem é
e como vive. Belo Horizonte: UFMG, 2009. P. 52). Nesse sentido, é o
entendimento de Delze dos Santos Laureano:

As normas que visam a prote¢io da dignidade da
pessoa humana sao instrumentalizadas por argumentos
juridicos que tém como parametro o homem europeu,
branco, proprietario, de educagio formal e identificado
na heterossexualidade das familias nucleares construidas
em relagoes estritamente monogamicas. Surge dai a
necessidade de superar esse sistema-mundo fundado em
uma razao que elegeu algumas institui¢des como Estado
nacional e a ciéncia como expressiao do desenvolvimento
humano. Esse mesmo Estado que mantém o sistema
capitalista, baseado numa economia que privilegia o lucro
em detrimento das pessoas e o mito do desenvolvimento
tecnologico como capaz de criar melhores condicoes
de vida e felicidade para as pessoas. A razdo individual,
descompromissada com qualquer comunidade ética, foi
eleita como o meio mais adequado para legitimar as acoes
no campo da justica. (LAURENO, 2015, p.16-17)

Segundo Laureano, ¢ preciso atravessar os limites estabelecidos
pela modernidade, de forma a dar visibilidade ao que nao possui o minimo
reconhecimento, para que, entio, seja viavel a criagao de oportunidades

para o novo.

3. O GIRO DESCOLONIAL

Considerando que na América Latina os meios institucionais sao
insuficientes para todos atingirem as metas culturais, como ¢é possivel os
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paises latino-americanos superarem a sociedade andmica, com redug¢ao
da criminalidade e garantia dos direitos humanos a minorias?

Em outras palavras, como reduzir as condutas desviantes
originadas do insucesso em atingir metas culturais? Quais politicas
publicas poderiam ser aplicadas para o alcance das metas culturais? Em
que situagées o Estado deve intervir para restringir ou impedir a difusao
do discurso de 6dio contra minorias?

E certo que nao ha um consenso absoluto sobre o significado
do termo minoria. As minorias, muitas vezes, representam de fato
um menor numero de individuos dentro de determinado contexto
social. Entretanto, distinguem-se pela situagdo de vulnerabilidade que
experimentam em face da cultura dominante, variavel no tempo e no
espaco, isto &, historica e geograficamente.

Destarte, as minorias podem ser identificadas pela grave
situacao de anomia (auséncia de norma) vivenciada na sociedade a qual
pertencem. Ou lhes faltam normas positivadas para a garantia de seus
direitos e interesses, ou essas normas existem no seu aspecto formal,
mas nao sao efetivadas. De qualquer modo, suportam um processo
cultural de exclusao e marginalizagao, ndo raro com resultados tragicos.

Sem duavidas que a alocagdo de grupos sociais neste conceito
de minoria depende diretamente da situagao historica e social em que
vivem. Os indigenas nio podem ser entendidos como minoria no
continente americano que precedeu ao ancoramento das esquadras
espanholas em 1492. Contudo, todo o processo de invasio, escravizagao,
perseguicao e morte a eles impostos pelos colonizadores europeus desde
entdo os relegou a uma grave situagao de anomia e vulnerabilidade em
suas proprias terras.

Importante ter em mente, pois, que o respeito aos direitos humanos
e a prote¢ao das minorias nao sao caminhos politicos, mas o proprio fim da
politica, o objetivo ultimo do Estado Democratico de Direito.

Para Alejandro Médici, o giro descolonial visa a refundagao
do Estado a partir de uma perspectiva pluricultural e multinacional,
no sentido de que o governo reconhega niao apenas um tipo de nagao
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existente em seu territério, mas sim varias nagoes representantes de
diversas culturas. (MEDICI, 2012)

Alejandro explica que a opg¢ao descolonial deve ser entendida
como a perspectiva ctitica que pretende chamar a atengao paraas continuidades
historicas entre tempos coloniais e pds-coloniais na América Latina. Segundo o
autot, a op¢ao descolonial visa a demonstrar que a persisténcia da colonialidade
vai além do dominio politico-econ6émico e juridico-administrativo, afetando
também uma dimensao epistémica e cultural.

Ja Walter Mignolo nos leva a entender que o giro descolonial
caracteriza-se pela libertagdo do pensamento e das varias formas de
vida da América Latina do poder da colonialidade (MIGNOLO, 2008).
Tais palavras permitem inferit que o processo de descolonizagao é
muito amplo e deve atuar na libertacao das varias areas do viver latino-
americano, nao so na politica e no direito, mas também na educagao e
nas demais areas do imaginario cultural latino-americano. Seria preciso
atuar no combate a “colonialidade do podert, a colonialidade do saber e
a colonialidade do ser”. (SANTAMARIA, 2015)

Esse giro pretende a valorizagdio de outros saberes na
construcao do conhecimento, sem descartar o conhecimento cientifico
europeu, e substituir a forma de Estado apenas uninacional por um
Estado plurinacional, com representagao das varias nagdes existentes
em um mesmo territorio. Enfim, objetiva a valorizacio do pluralismo
cultural abrangente no lugar do eurocentrismo monocultural excludente.

Quanto ao tema, Antonio Carlos Wolkmer (2013) teoriza
sobre os novos direitos, a partir da constatacio da baixa eficacia do
paradigma da modernidade e da critica a dogmatica juridica tradicional,
relacionada ao0s institutos formais e materiais, e também as modalidades
individualistas de tutela. Para ele, faz-se necessaria a superagao desse
modelo por meio de instancias comunitarias descentralizadas, com o
desenvolvimento de uma teoria geral do direito que tenha legitimidade e
validade para instrumentalizar a efetiva tutela dos novos direitos.

Nesse aspecto, estudar epistemologias silenciadas pela
epistemologia dominante ¢ um ponto de partida para se conceber uma
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forma de vida sustentavel na Terra, considerando-se, como propde
Boaventura de Sousa Santos (2008), experiéncias desperdigadas,
questionando a “monocultura do saber e do rigor cientifico”, com a
ecologia dos saberes e a artesania das praticas.

4. O NEOCONSTITUCIONALISMO NA AMERICA LATINA

A exportacio do modelo constitucional europeu e norte-
americano aos paises periféricos constituiu, pois, numa coloniza¢ao
também do direito, que s6 a partir do final do século XX passa a ser
seriamente refletida e considerada para fins de reinven¢do do campo
juridico latino-americano.

Cesar Baldi (2013, p.9) divide em trés ciclos a redefini¢io do
modelo constitucional da América espanhola e do Brasil:

I. O primeiro ciclo (1982-1988) caracteriza-se
pelo reconhecimento expresso da configuraciao
multicultural da sociedade através da positivacao
dos direitos indigenas em diversas ConstituicGes —
Canada em 1982; Guatemala em 1985; Nicaragua
em 1987; e Brasil em 1988;

II. O segundo ciclo (1989-2005) ¢é o ciclo do
constitucionalismo  pluricultural,  caracterizado
pelo reconhecimento dos direitos indigenas a nivel
internacional, através da internalizacdo, em diversos
paises, da Convencao n° 169 sobre Povos Indigenas
e Tribais da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), promulgada no Brasil pelo Decreto n® 5.051,
de 19 de abril de 2004;

III. O terceiro ciclo do constitucionalismo latino-
americano didaticamente referido por Baldi como
constitucionalismo plurinacional (2006-2009) passa
pela Declaracao das Nag¢6es Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas de 2007, pela Constituicao do
Equador de 2008, e continua até a promulgacio
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da Constituicao boliviana em 2009. A marca desse
ciclo, e consequentemente dessas Constitui¢oes, ¢
notadamente a proposta de “refundac¢io do Estado”.

E importante mencionar que a passagem da ditadura para a
democracia na América Latina favoreceu reformas constitucionais que
incorporaram fortes compromissos em matéria de direitos humanos e
na organizagao ligada a area do poder executivo. O periodo da ditadura,
de obscurantismo politico, fortaleceu a ideia de limitacdo dos poderes
presidenciais, que passou a refletir na forma de organizagdo do Estado
definida pelas novas Constitui¢oes latino-americanas.

Pode-se dizer que o chamado neoconstitucionalismo latino-
americano apresentou uma tentativa de corrigir os erros e as falhas
do constitucionalismo em sua versio moderna. Alejandro Médici, ao
analisar esse fenémeno, dispos que:

Existe uma grande distancia entre o dito
neoconstitucionalismo adotado nos textos e a pratica,
que chamaremos, desde uma teoria constitucional
critica, de constitucionalizagdo simbolica. Assim  por
exemplo a existéncia em nossa regido, que segue sendo
comparativamente uma das mais desiguais do planeta, de
estados faticos de sobrecidadania para as elites economicas
e politicas e de subcidadania para amplos setores da
populacio, desmente parcialmente os completos catilogos
de direitos declarados ¢ o estandarte de igualdade
constitucional, seja em um sentido tradicional de igualdade
formal ante a lei ou de diretiva constitucional a ser obtida
por meio de medidas de agdo positiva dirigidas aos “grupos

desavantajados”. (MEDICI, 2012, p.105)

5. A NOVA CONSTITUICAO DA BOLIVIA

A Constituicio da Bolivia de 2009 reformulou o modelo
juridico-social até entdo vigente, no sentido de tentar resolver a anomia,
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ao criar uma estrutura denominada de Estado Plurinacional, composta de
36 etnias reconhecidas como nag¢oes. O proprio Tribunal Constitucional,
assim como outros 0rgaos estatais, passou a ter uma composi¢ao mista,
com representantes das nagoes indigenas.

A nova Constituicao boliviana instituiu a Justica Indigena
Campesina, que passou a coexistir com a Justica Ordinaria. Porém,
apenas a partit da decisao 1422/2012, do Tribunal Constitucional
Plurinacional, que se definiu um novo entendimento quanto a dimensao
da atuagao da Justica ancestral.

O Tribunal, a0 decidir uma questio de competéncia, utilizou
como critério informagoes culturais e antropologicas, com base em dados
estatisticos e estudos realizados pela Unidade de Descolonizacio do
Tribunal Constitucional Plurinacional, que, por nota técnica, demonstrou a
origem étnica e formagao cultural da popula¢ao do municipio de Poroma.

Além de dirimir conflito de competéncia entre a Justica Comum
e a Justica Indigena Campesina por critérios culturais antropologicos,
o Tribunal estabeleceu a coexisténcia de bases juridicas distintas, de
cada nac¢ao indigena e a ordinaria, sem hierarquia entre elas, para em
conjunto formar um modelo de jurisdicio multifacetado que respeita a
formagao histérica de cada povo e a0 mesmo tempo estabelece limites,
tendo em vista os direitos humanos, os tratados internacionais e as
garantias constitucionais.

6. A NOVA CONSTITUICAO DO EQUADOR

Sobre o assunto, cumpre destacar o reconhecimento expresso
pela Constituicao equatoriana de 2008 dos direitos a natureza, ou
Pachamama. Elemento ciclico do espago e tempo, Pachamama congloba
0s vivos, 0s mortos e os que ainda estao para nascer. A extensiao do
significado do termo Pachamama evoca muito mais que a no¢ao de mae
querida, traz a tona também a natureza selvagem, violenta e impulsora
dos sentidos sexuais.
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A essa altura, pela importancia que guarda, ¢é relevante
colacionar a norma inserta no artigo 10 da Constituicao equatoriana:

Art. 10. Las personas, comunidades, pueblos,
nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de
los derechos garantizados en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales.

La naturaliza sera sujeto de aquellos derechos que le
reconozca la Constitucién. (EQUADOR, 2008)

Ademais, os artigos 71 e 72 da Constituicao do Equador
enunciam os direitos da natureza, relacionados a sua existéncia e
protegao, bem como aos aspectos ligados a sua regeneragdao. A natureza
nao ¢ mais mero objeto. Vale por si s6. Tal entidade tem ao menos trés
direitos garantidos na Constituicao: (I) a existéncia; (II) a integridade;
(III) a regeneracdo em caso de dano.

Ao tratar da personalidade juridica da natureza, quando se
fala em vida e de seu valor intrinseco, refere-se ao conceito despido de
tecnicidade, pois, além de individuos, espécies e culturas, abrange também
ecossistemas, paisagens e rios. E nesse sentido que a Constitui¢ao do
Equador se refere a natureza, como conjunto de elementos que compoem
os ecossistemas. Portanto, a principio enquadra-se no conceito qualquer
elemento ou conjunto de elementos organicos ou inorganicos que
contribuem para a subsisténcia dos ecossistemas.

Ao ressignificar conceitos, o neoconstitucionalismo dos
Andes tentou provar que uma nova categoria de sujeitos de direito
nao ¢ apenas possivel, mas necessaria, porque a superagao do quadro
exploratorio acontecera também pela alteragdo de significados no ambito
constitucional a fim de repensarmos nosso lugar na e com a natureza.

CONCLUSOES

A ampliagao dos sujeitos de direito ao longo da histéria nao
raro traz consigo uma certa resisténcia ou temor por parte das classes
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dominantes. Assim aconteceu com as mulheres e com os escravos, por
exemplo. De qualquer modo, faz-se necessario o reconhecimento de
novos direitos e novos sujeitos de direito para uma mudanca do quadro
de anomia social, tdo presente na América Latina e no Brasil.

Conceder personalidade juridica a natureza ou refundar o
Estado em varias nagdes geram consequéncias diversas das atuais na
linha de defesa do meio ambiente ou dos povos indigenas. A vantagem
principal de conceder a natureza personalidade juridica seria a de
propiciar uma nova ética de responsabilidade para com nosso planeta e
com seus habitantes. E a vantagem principal de refundar o Estado em
varias nagoes ¢ reconhecer o indigena como sujeito de direitos e deveres
dentro do contexto de cada nacao.

De fato, ha a necessidade de forca politica, da luta e da
resisténcia, para a implementagdo dos novos direitos aos novos
sujeitos, como tem ocorrido nos paises andinos. Tal for¢a vem dos
movimentos sociais que reivindicam o reconhecimento desses direitos
nos ordenamentos juridicos. A partir do reconhecimento, os direitos
passarao a ser sindicaveis.

E inegivel que o maior 6bice a extensio da personalidade
juridica a natureza e a refundagdo do Estado em varias nagodes é o
paradigma moderno atrelado ao capitalismo. No sistema capitalista que
molda nossas vidas contemporaneamente, o meio ambiente ¢ um bem
passivel de apropria¢ao, assim como o Estado.

A constitucionalizacao dos direitos da natureza e do Estado
Plurinacional representa um ponto de inflexao no caminho da mudanca
paradigmatica, do modo de vida ocidental contemporaneo. Mesmo
que ainda seja cedo para saber se a sociedade equatoriana e boliviana
se movem em dire¢ao a superagao da sociedade anomica, descrita por
Merton, a principal mensagem que deixa o neoconstitucionalismo andino
¢ que o modelo juridico-social vigente nao se sustenta mais naqueles
paises. Independentemente das duvidas e das criticas que possibilitarao

o aperfeicoamento tedrico e pratico do tema, mudangas como a que se
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deu no Equador e na Bolivia deveriam se operar em nivel mundial e o
mais rapido possivel.

No Brasil, pensar em garantir a efetivagao dos direitos
constitucionais aqueles que historicamente sao excluidos (negros,
indigenas, mulheres etc) ¢ o desafio para que nossa Constitui¢ao seja
realmente cidada na busca das metas culturais por toda populacio.
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THE PARADIGM OF MODERNITY AND THE ANOMY OF
THE FORGOTTEN

ABSTRACT

This article seeks to relate the anomic society
described by the sociologist Robert King
Merton with the legal paradigm of modernity,
adopted in Latin American countries since
colonization. The aim of this study is to rethink
the law beyond legal technicality, in order to
reconnect this field of knowledge with other
sources of knowledge, such as philosophy
and anthropology. We work with Merton’s
concept of anomie, since in anomic society the
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members of the less favored classes will always
be conceived as dangerous and worthy of
state repression. As for the 1988 Constitution,
there is a criticism, since it has institutionalized
meritocracy, without guaranteeing the initial
need for equal opportunities. It is concluded
that there is a need to typify new rights and
subjects of law through the reformulation of
the legal paradigm of modernity, as happened
with the Constitutions of Ecuador of 2008
and Bolivia of 2009, in order to guarantee the
cultural goals for all the population.

Keywords: Paradigm of Modernity. Anomic
Society. Cultural Goals. Latin American Neo-
constitutionalism.
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OS LIMITES DA COMPETENCIA DOS MUNICIPIOS NA
APLICACAO DAS MEDIDAS RESTRITIVAS AO COMBATE AO
CORONAVIRUS (COVID-19)
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RESUMO

O presente artigo abordara os limites da
competéncia constitucional dos municipios,
de acordo com a sua autonomia, no contexto
da tomada de agdes ao combate a pandemia
causada pelo Coronavirus (Covid-19). Nesse
sentido, verificar-se-a brevemente a organizagao
politico-administrativa da Republica Federativa
do Brasil, que compreende a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, todos
autonomos. Cumprindo destacar o papel do
Municipio no desempenho de atribuigdes locais
e sua atuacao nas medidas de enfrentamento
da pandemia, avaliando alguns dos principais
precedentes da Suprema Corte sobre o tema,
na busca da atuagio estatal com eficiéncia e o
direito a sadde dos cidadaos.

Palavras-chave: Direito Constitucional
Competéncia Legislativa. Municipios. Covid-19.
Supremo Tribunal Federal.
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1. INTRODUCAO

O estudo em questdao tem o propodsito de examinar os limites
da competéncia dos municipios no que tange a aplicacio das medidas
restritivas ao combate ao Coronavirus (Covid-19), tendo em vista sua
autonomia, em consonancia com o sistema federativo estabelecido pela
Constituicao Federal.

Houve o reconhecimento pela Organizagdo Mundial da Saude
(OMS), em 30 de janeiro de 2020, da crise causada pelo Coronavirus
(Covid-19) como emergéncia de saude publica de importancia nacional
— ESPII”. No contexto atual da pandemia ocasionada pelo Coronavirus
(Covid-19), uma das medidas mais recomendadas para conter a
disseminacao do virus é o distanciamento social.

Contando com uma forte necessidade de atuacao Estatal, que
precisa intervir para concretizar a reducao da circulacio de pessoas,
fazendo-se necessirio o fechamento de comércio, templos, igrejas,
restaurantes e outros locais de atividade nao essencial que possibilitem a
aglomeracao de pessoas.

O sistema de reparti¢ao de competéncias pode gerar uma série
de incertezas, considerando que ha necessidade se ter uma articulagao
das medidas a serem adotadas pela Administragao Publica, bem como
em relagdo aos servicos publicos e privados.

Com o objetivo de esmiugar tal irresolug¢ao, faz-se necessario: (I)
analisar o sistema federativo de competéncias previsto pela Constituicao
Federal; (II) observar o modo de atuagao dos municipios, em contraste

2 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE (OMS). OMS declara emergéncia
de satde publica de importancia internacional por surto de novo coronavirus.
30.jan. 2020. Disponivel em https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_
content&view=article&id=6100:0ms-declara-emergencia-de-saude-publica-de-
importancia-internacional-em-relacao-a-novo-coronavirus&ltemid=812. Acesso em:
04 mar. 2021.
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com os demais entes da federacdo, na prevencdao e aplicagdo das
medidas restritivas ao combate ao Coronavirus (Covid-19); (I11I) analisar
a jurisprudéncia sobre o tema apresentado e os aspectos da decisao
da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6.341. (IV) identificar
como a Unido, estados-membros, Distrito Federal e os municipios
podem atuar visando adequar as medidas restritivas aplicaveis e o papel
do Supremo Tribunal Federal.

O estudo dar-se-a por meio de uma abordagem tedrica,
analisando a bibliografia sobre o aspecto constitucional do tema e as
decisbes da Suprema Corte.

2. NOCOES INTRODUTORIAS SOBRE O SISTEMA DE
REPARTICAO DE COMPETENCIAS CONSTITUCIONAL

Como forma de Estado, o Brasil adota o federalismo, que
estabelece a distribuigao interna politico-administrativa, com autonomia
politica limitada. Para Moraes a referida forma estatal contorna
o “principio da autonomia e da participagao politica pressupoe a
consagracao de certas regras constitucionais, tendentes nio somente a
sua configuragao, mas também a sua manutencao e indissolubilidade”
(2017, nao paginado).

O Estado Federal ¢ formado pela uniao indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal (art. 1° da CF). Destarte, a
Republica Federativa do Brasil compreende a Uniao, Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, com autonomia e capacidade constitucional de
autoadministracao e capacidade normativa.

O art. 18 da Constituicao Federal dispoe que “A organizacao
politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos,
nos termos desta Constituicao”.

Assim sendo, a Carta Magna dividiu as competéncias em duas:
a competéncia administrativa (de cunho material) e a competéncia
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legislativa. A legislativa define-se conforme a propria nomenclatura, a
competéncia constitucionalmente estabelecida para elaborar leis.

Pela competéncia material, pode-se entender como aquela
competéncia para o gerenciamento ¢ o desenvolvimento da maquina
administrativa, aquela que define a tomada das decisoes e sua execugao
(GONCALVES, 2018, p. 891).

Nesse sentido, a licio de Lenza (2010, livro eletronico, nao
paginado) sobre a competéncia legislativa no sistema constitucional:

Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados
e o DF exercerio a competéncia legislativa plena,
para atender a suas peculiaridades, lembrando que
a superveniéncia de lei federal sobre normas gerais
suspende a eficacia da lei estadual e¢/ou da lei distrital, no
que lhe for contrario.

A Constituicao Federal atribuiu competéncia concorrente a
Unido, Estados e Municipios para legislar sobre protecao e defesa da
sadde (arts. 24, XII e 30, II). Cabe a Uniao o estabelecimento de normas
gerais (art. 24, § 1°); aos Estados compete suplementar a legislacao federal
(art. 24, § 2°); e, a0s Municipios, legislar sobre assuntos de interesse local.

E possivel que a Unido delegue aos Estados a capacidade para
legislar acerca das normas gerais, desde que faga por Lei Complementar,
nos termos do paragrafo unico do art. 22 da Constitui¢ao Federal.’

O sistema de reparticio de competéncias ¢ baseado na
predominancia do interesse. Desta feita, os municipios receberam
da Constituicao Federal competéncia para legislar sobre assuntos de
interesse local, dispondo de atividades especificas. A Unido deve editar
normas gerais, acerca do interesse geral. Os Estados permanecem com

3 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: (...) Paragrafo tnico. Lei
complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre questSes especificas das
matérias relacionadas neste artigo.
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a competéncia remanescente de legislar sobre tudo aquilo que nio faz
parte do interesse geral e local.

3. ATUACAO DOS MUNICIPIOS NA PREVENCAO E
APLICACAO DAS MEDIDAS RESTRITIVAS AO COMBATE
AO CORONAVIRUS (COVID-19)

Em matéria de satde publica, a competéncia material ¢
prevista no art. 23, inc. II, dispondo ser competéncia comum da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da satide e
assisténcia publica, da protecao e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia.

E importante resgatar o previsto no artigo 196 da Constituicao
Federal, que aqui se transcreve:

A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promocio, protecio e recuperacio.’

Tal dispositivo reflete as competéncias dos entes da federagao
em matéria de saide publica estabelecidos na Constituicdo Federal.
Reforca o art. 200 que compete ao Sistema Unico de Satde executar
as acoes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica.” Em especial, deve-se

4 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 03 mar. 2020.a

5 Art. 200. Ao sistema unico de saide compete, além de outras atribui¢oes, nos
termos da lei: [...] II - executar as acoes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem
como as de saude do trabalhador;
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observar que os Municipios também possuem competéncia para legislar
de forma suplementar, tal como prevé o inciso II do art. 30 da CF:

Art. 30. Compete aos Municipios:

1. legislar sobre assuntos de interesse local;

II.  suplementar a legislagao federal e a estadual no que
coubet. ¢

Considerando tal panorama, o texto constitucional prevé que
a atuagao dos Municipios deve estar em consonancia com as normas
gerals estabelecidas pela Unido e Estados, havendo cooperagao entre
os entes da federacio. Em 06 de fevereiro de 2020, foi editada a Lei
Federal n° 13.979, a qual “dispoe sobre as medidas para enfrentamento
da emergéncia de satde publica de importancia internacional decorrente
do Coronavirus”.” Diversas medidas para o enfrentamento da pandemia
poderio ser adotadas, como isolamento, quarentena e determinagao de
realizagdo compulséria de exames médicos, testes laboratérios, entre
outros.

No ambito estadual, entre os diversos estados a normatizarem
as suas medidas, o Estado do Rio Grande do Sul editou o Decreto
Estadual n® 55.128 que “Declara estado de calamidade publica em todo
o territério do estado do Rio Grande do Sul para fins de prevencao e de
enfrentamento a epidemia causada pelo covid-19 (novo Coronavirus), e

6 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em:

http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 03
mar. 2020.

7 BRASIL. Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Dispoe sobre as medidas
para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-
2022/2020/1ei/1.13979.htm. Acesso em: 03 mar. 2020.
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da outras providéncias”.* Nos Municipios, os atos normativos sobre o
tema também foram editados.

No cenario atual, a pandemia do COVID-19 vem sendo
combatida com atos de todos os entes da federacao. Contudo, existem
veementes polémicas a respeito as sobreposicdes e invasdes de
competéncias, bem como a edi¢ao de diversos atos normativos conflitivos
entre os entes da federagao. Tais irresolu¢oes vém sendo sanadas por
decisdes judiciais, conforme se verifica no capitulo subsequente.

Adianta-se, conforme interpretagao da suprema corte (ADI
6343), os Estados e municipios possuem competéncia para definir
quais sao as atividades essenciais, podendo definir quais atividades serao
mantidas durante a pandemia, no limite de seu respectivo ambito.”

Contudo, considera-se fundamental que o interesse local seja
analisado caso a caso por cada municipio, conforme aponta Dallari: “As
otientag¢oes gerais daautoridade estadual devem seramoldadas as peculiaridades
locais. Isso cabe aos prefeitos e vereadores”. (DALLARI, 2021).

Por se tratar do ente menor e menos estruturado, em tese, € de se
observar que a atuagao isolada dos municipios enfrenta problemas, necessitando
0 amparo ¢ a atuacao conjunta dos demais entes. A educagao e a geracao de
empregos sao apenas uns dos problemas enfrentados nos municipios.

Conforme pesquisa (CAMPOS, 2021), os municipios possuem
apenas capacidade média de enfrentamento a pandemia causada pelo
Coronavirus (Covid-19):

8 RIO GRANDE DO SUL (Estado). Decreto n® 55.128, de 19 de Marco de 2020.
Declara estado de calamidade publica em todo o tertitério do Estado do Rio Grande
do Sul para fins de prevencio e de enfrentamento a epidemia causada pelo COVID-19
(novo Coronavirus), e da outras providéncias. Disponivel em: https://ssp.rs.gov.
br/upload/arquivos/202003/25131743-decreto55128-atualizadoate23032020.pdf.
Acesso em: 01 mar. 2021.

9  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 6343/DFE. Relator: Ministro Marco
Aurélio. DJe: 25/03/2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asprincidente=5881008. Acesso em: 03 mar. 2021.
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Os municipios brasileiros tém uma capacidade média
de enfrentamento a pandemia de covid-19, segundo
metodologia  desenvolvida pelo Programa Cidades
Sustentaveis e pelo Ibope Inteligéncia. O Indice das
Cidades no Enfrentamento da Covid-19 (Icec) considera
os resultados de 54 itens apurados durante a coleta dos
dados e medidas adotadas na tentativa de minimizar os
impactos econdémicos.

Com base em tudo isso, tendo em vista que os impactos da
pandemia sio observados mais na municipalidade, devem ter estes
uma especial atencdo na elabora¢ido das normas e na aplicagao das
medidas restritivas. Contudo, o tema nao é estanque, basta analisar as
inimeras contestagoes e judicializagdes das decisoes, pressoes locais nos
municipios, entre outros fatores.

4. AJURISPRUDENCIA SOBRE O TEMA E O JULGAMENTO DA
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE (ADI) 6.341

O Partido Democratico Trabalhista (PDT) ajuizou acio
direta de inconstitucionalidade com a finalidade de ver declarada a
incompatibilidade parcial, com a Constituicio Federal, da Medida
Provisoria n°® 926, de 20 de marco de 2020 impugnando as alteragdes
promovidas no artigo 3°, caput, incisos I, IT e VI, e paragrafos 8°, 9°, 10
e 11, da Lei Federal n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020."°

A aplicacao dos dispositivos impugnados, de forma isolada,
permitiria teoricamente, somente o Presidente da Republica definisse

10 BRASIL. Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Dispoe sobre as medidas
para enfrentamento  da emergéncia de saude publica de importincia internacional
decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-
2022/2020/1ei/1.13979.htm. Acesso em: 03 mar. 2020.
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quais seriam as atividades essenciais, excluindo tais atividades das
medidas restritivas a serem editadas pelos outros entes da federagao.

Questionou-se acerca da competéncia administrativa comum,
atribuida aos demais entes da Federacao, voltada a adocao de medidas
de isolamento quarentena, restricio de locomogao por rodovias, portos
e aeroportos, bem assim de interdi¢ao de atividades e servigos essenciais.

O objeto da agao, na questio material, versa sobre a
responsabilidade constitucional, que foi direcionada a todos os entes,
para cuidarem da sadde, dirigirem o sistema tnico e executarem acoes de
vigilancia sanitaria e epidemioldgica, nos termos dos artigos 23, inciso
11, 198, inciso 1, e 200, inciso 11, da Constitui¢io de 1988, bem como o
critério da predominancia do interesse. Indicou-se que houve violagao
da autonomia dos entes da Federagao, a revelar adequado o afastamento
da exclusividade da Unido para dispor sobre as referidas providéncias.

Em decisao monocratica, o Relator Min. Marco Aurélio deferiu
parcialmente a liminar para “tornar explicita, no campo pedagdgico e na
dic¢ao do Supremo, a competéncia concorrente”.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) referendouem 15 de
abril de 2020 a liminar concedida para, em sintese, reconhecer a competéncia
concorrente dos estados e municipios em questdes de saude publica.

O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento de que a
competéncia dos municipios somente sera afastada se a norma federal
ou estadual indicar expressamente, de forma adequada, necessaria
e razoavel, que os entes federativos menores estao excluidos da
competéncia legislativa ou material.

No voto-vista do Min. Dias Toffoli, no julgamento da ADI
0343, destaca a importancia das medidas coordenadas dos entes da
federacido e baseadas em dados cientificos:

(...) gravidade da situacio vivenciada exige a tomada de
medidas coordenadas e voltadas a0 bem comum, sempre
respeitada a competéncia constitucional de cada ente
da Federacdo e com vistas a resguardar sua necessaria
autonomia para assim proceder. Por outro lado, a situa¢do
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que ora vivemos também exige a tomada de providéncias
estatais em todas as suas esferas de atuacdo, mas
sempre por meio de a¢bes coordenadas e¢ devidamente
planejadas pelos entes e 6rgaos competentes, ¢ fundadas
necessariamente em informacoes e dados cientificos, e
nio em singelas opiniGes pessoais de quem nao detém
competéncia ou formacio técnica para tanto."

Nesse sentido, o que ficou estabelecido no julgamento da ADI
6341 foi a auséncia de hierarquia e a predominancia da municipalizagao,
pois o critério adotado no plenario do referido julgamento por via do
controle concentrado de constitucionalidade se deu pela leitura a luz da
Lei 8.080/1990, a Lei do SUS. Observa-se o seguinte trecho:

Assentou que o caminho mais seguro para identificagao do
fundamento constitucional, no exercicio da competéncia
dos entes federados, ¢ o que se depreende da propria
legislacdo. A Lei 8.080/1990, a chamada Lei do SUS -
Sistema Unico de Satde, dispoe sobre as condigdes para
a promogao, protecio e recuperagio da saude ¢ assegura
esse direito por meio da municipalizacio dos servigos.
A diretriz constitucional da hierarquizagdo, que estd no
caput do art. 198 da CF, ndo significou e nem significa
hierarquia entre os entes federados, mas comando tnico
dentro de cada uma dessas esferas respectivas de governo.
Entendeu ser necessario ler as normas da Lei 13.979 /2020
como decorrendo da competéncia propria da Unido para
legislar sobre vigilincia epidemioldgica. Nos termos da
Lei do SUS, o exercicio dessa competéncia da Unido
nao diminui a competéncia propria dos demais entes da
Federac¢io na realizacio dos servicos de satude; afinal de
contas a diretriz constitucional ¢ a municipalizacio desse

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 6343/DFE. Relator: Ministro Marco
Aurélio. DJe: 25/03/2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asprincidente=5881008. Acesso em: 03 mar. 2021.
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setvigo (...).” (ADI 6341 MC-Ref/DF, rel. Min. Marco
Aurélio, red. p/ o ac. Min. Edson Fachin, julgamento em
15.4.2020. (ADI-6341)."

A decisao ainda esclarece que as medidas previstas nos
dispositivos impugnados pela Agao Direta de Inconstitucionalidade
devem ser precedidas de recomendagao técnica e fundamentada,
mantendo “resguardada a locomogao dos produtos e servigos essenciais
definidos por decreto da respectiva autoridade federativa sempre
respeitadas as defini¢bes no ambito da competéncia |[...]”."

Assim, a jurisprudéncia da corte suprema fixou o precedente
acima, delimitando a competéncia concorrente entre a Uniao, estados e
municipios no que se refere a saide publica e a0 combate a pandemia.

Na ADPF n° 672, proposta pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil em razio de atos omissivos e comissivos do
Poder Executivo Federal, praticados no contexto da crise de saide
publica decorrente da pandemia do Coronavirus (COVID-19), a decisao
do min. Alexandre de Moraes reconheceu a competéncia concorrente
dos Estados e suplementar dos municipios para legislar sobre protecao
a saude em tempos de pandemia. Indo além, houve o reconhecimento
da possibilidade de Estados e municipios adotarem medidas restritivas
de direitos durante a pandemia, incluindo a suspensao de atividades e
circulagio de pessoas (independentemente de superveniéncia de ato
federal em sentido contrario).™

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 6343/DFE. Relator: Ministto Matco
Aurélio. DJe: 25/03/2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asprincidente=5881008. Acesso em: 03 mar. 2021

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 6343/DFE. Relator: Ministro Matco
Aurélio. DJe: 25/03/2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asprincidente=5881008. Acesso em: 03 mar. 2021.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 672/DE Relator: Ministro Alexandre
de Moraes. DJe: 08/04/2020.Disponivel em:http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/
noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPFG672liminar.pdf. Acesso em: 03 mar. 2021.
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5. DA NECESSIDADE DE ATUACAO HARMONICA DOS
ENTES DA FEDERACAO E O PAPEL DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Compreende-se através da decisao proferida pela Suprema Corte,
que existe a necessidade de cooperagao entre os entes bem como, a¢oes
coordenadas para o enfrentamento da doenca. F preciso que haja uma
atuacado harmonica na aplicacao das medidas adotadas pelos governos,
em todas as esferas da Federacio, notadamente em relacio as medidas
restritivas. Aponta Schwind (2021) “Sem articulacao, as medidas adotadas
sao ineficazes. Quando nao se anulam reciprocamente, criam situagdes no
minimo de impossivel cumprimento. Tornam-se indcuas, portanto”.

O critico momento de pandemia evidenciou ainda mais a
importancia do dialogo entre as institui¢des, a fim de que se busque
sempre o interesse publico, na concretiza¢ao da eficiéncia das politicas
publicas.

Urge explicitar a desnecessidade de confrontos entre as
autoridades, o momento, evitando-se também decisbes e determinagdes
incompativeis com as recomendagoes cientificas, balizadas pela
Organizacao Mundial de Saude.

Marrafon (2021) apresenta a possibilidade de os entes da
federacao exercerem o direito de resisténcia federativa, conforme seu
entendimento:

(..) se o Poder Executivo Federal ou mesmo o
presidente da Republica tomar decisbes manifestamente
incompativeis com as orientacGes cientificas e as
politicas internacionalmente referendadas, ¢ possivel
que os estados-membros, Distrito Federal e municipios
exercam o direito de resisténcia federativa. Ou seja, os
entes subnacionais podem utilizar suas prerrogativas
de auto-organizacido, autogoverno, auto-administracao
e autolegislacdo para implementar as acGes necessarias.
Ao mesmo tempo, devem buscar todas as possibilidades
de atuacdo conjunta com Orgios federais de indole
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mais técnica, como as agéncias reguladoras, avancar no
didlogo politico com o Congresso Nacional e, em ultima
ratio, recorrer ao Poder Judiciatio.

Ha de se invocar a nogao de solidariedade constitucional, que
demanda uma responsabilidade dos entes no agir coletivo, 2 medida que as
acoes nao devem ser tomadas de forma isolada. Aponta Diniz (2008, p. 6):

O primeiro contato com a nog¢do de solidariedade
mostra uma relagio de pertinéncia: as nossas agoes
sociais repercutem, positiva ou negativamente, em
relagao a todos os demais membros da Comunidade.
A solidariedade implica, por outro lado, a co-
responsabilidade, a compreensio da transcendéncia
social das acbes humanas, vem a set, do co-existir e do
conviver comunitario. Percebe-se, aqui, igualmente, a
sua inegavel dimensdo ética, em virtude do necessario
reconhecimento mutuo de todos como pessoas, iguais
em direitos e obrigacoes, que da suporte a exigéncias
reciprocas de ajuda ou sustento.

Nesse viés, a atuagio dos municipios nas medidas de
enfrentamento ao Coronavirus (Covid-19) deve resguardar a competéncia
administrativa comum a todos os entes para disciplinar medidas no
combate e enfrentamento a pandemia, bem como observando o exercicio
do funcionamento de servicos e atividades essenciais.

Cumpre trazer ao estudo os fundamentos da autonomia
municipal, conforme Aguiar (1993, p. 41):

A autonomia municipal ¢ a faculdade que o Municipio
tem, assegurada pela Constituicio da Republica, de
auto-organizar-se politicamente, através de lei propria,
de auto-governar-se, sobre assuntos de interesse local e
de auto-administrar-se, gerindo seus préprios negdcios
e dispondo livremente sobre eles, respeitados o sistema
constitucional das competéncias e as restrices que a

mesma Constituicao lhe impoe.
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Por fim, o que consiste gravidade aos direitos fundamentais é
a omissao dos entes federativos, bem como a eventual impossibilidade
de competéncia dos demais entes de poderem suprir as medidas no
combate a pandemia.

No cenario apresentado, verifica-se nao haver uma hierarquia
no sistema de competéncias no sistema federativo, sendo omissa a
Unido, podera ainda os Estados realizarem a regulamentagao da matéria,
cabendo ao ente municipal dispor sobre os fatos que nao violem o
interesse do Estado ou da Uniao.

E do ponto de vista pritico que os municipios possam dispor
sobre as medidas que forem mais convenientes e oportunas no que tange
ao interesse local, considerando ainda o carater emergencial e urgente na
atuacio Estatal, tendo em vista ainda a atuaciao com eficiéncia e o direito
a saude dos cidadaos.

Por conseguinte, os municipios, avaliando a situagao e as
peculiaridades, podem determinar a¢oes que visem o distanciamento
social, quarentena, classificagao de servicos como essencial, entre outros.

Na pratica, observa-se que o executivo federal, por meio
do Presidente da Republica, recusa-se a adotar dos instrumentos
excepcionais de medidas restritivas, ameagando a emitir atos normativos
que impecam os demais entes adotarem tais medidas.

Assim, cumpre o Supremo Tribunal Federal, como guardiao da
Constituicao, e incumbido de ditimir os conflitos do vinculo federativo
e zelando pela harmonia das relagdes politicas. Essa competéncia esta
prevista no artigo 102, inciso 1, alinea f, da Constitui¢ao Federal de 1988."

A vista disso, cumpre transcrever a ementa do seguinte julgado
da suprema corte:

15 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢io, cabendo-lhe: T - processar ¢ julgar, originariamente: (...) f) as causas e
os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e
outros, inclusive as respectivas entidades da administracdo indireta;
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A Constitui¢do da Republica confere, ao Supremo
Tribunal Federal, a posi¢io eminente de Tribunal da
Federacao (CF, art. 102, I, “f”), atribuindo, a esta Corte,
em tal condi¢do institucional, o poder de dirimir as
controvérsias, que, ao irromperem no seio do Estado
Federal, culminam, perigosamente, por antagonizar as
unidades que compdem a Federacio. Essa magna fungio
juridico-institucional da Suprema Corte impde-lhe o
gravissimo dever de velar pela intangibilidade do vinculo
federativo e de zelar pelo equilibrio harmonioso das
relages politicas entre as pessoas estatais que integram
a Federacio brasileira. A aplicabilidade da norma inscrita
no art. 102, I, “f”, da Constituicao estende-se aos litigios
cuja potencialidade ofensiva revela-se apta a vulnerar os
valores que informam o principio fundamental que rege,
em nosso ordenamento juridico, o pacto da Federagio.
Doutrina. Precedentes” (ACO 1.048-QO/RS, rel. min.
Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJ 31/10/2007).'

Com excec¢ao da ultima palavra dada pela jurisdicio no
que tange aos conflitos federativos, os municipios, bem como os demais
entes, possuem responsabilidade por buscar estratégias preventivas e
repressivas, cumprindo a Constituicao Federal. Nunca é demais repetir
os deveres transcritos no art. 196 da Carta Magna: a saude ¢ direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros agravos
e a0 acesso universal e igualitario as acOes e servigos para sua promogao,
protegao e recuperagao.'’

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Civil Originaria 1048-6. Relator: Min.
Celso de Mello. DJe: 31/10/2007.Disponivel em:http:/ /www.stf.jus.br/arquivo/cms/
noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPFG672liminar.pdf. Acesso em: 05 mar. 2021.

17  BRASIL. Constitui¢io (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 08 mar. 2020.
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CONCLUSOES

Por todo exposto, esta pesquisa evidencia a questdo juridica
do debate entre o combate a pandemia causada pelo Covid-19 e a
competéncia dos entes da federacao, com olhar especial a0 municipio,
em contraste com o sistema federativo. Apresentou-se o sistema de
reparticao de competéncias ¢ baseado na predominancia do interesse.

Pode-se concluir que a atuagdo dos municipios esta delimitada
pela sua autonomia, no que tange as medidas afetas ao interesse local, bem
como pelo pacto federativo instituido pela Constituigao Federal de 1988.

Verificou-se que o Supremo Tribunal Federal assentou a
competéncia concorrente dos estados, Distrito Federal, e a suplementar
dos municipios na tomada de medidas com o objetivo de conter a pandemia
do Coronavirus (Covid-19). A Unido nao podera legislar unilateralmente.

Por conseguinte, os governos estaduais e distritais devem
atuar no exercicio de suas atribuicoes e no ambito de seus respectivos
territorios, para adogao de medidas restritivas, tais como a imposi¢ao do
distanciamento social, quarentena, suspensao de atividades de ensino,
restri¢coes de comércio, atividades culturais, entre outras, independente
de ato federal em sentido contrario.

Ademais, existe o dever dos entes da federagio (Unido,
estados e municipios) em atuar de forma harmonica, visando adequar
a solidariedade constitucional no combate a pandemia causada pelo
Coronavirus (Covid-19).

Em ultimo caso, como ultima palavra, cumpre ao Supremo
Tribunal Federal zelar a guarda da constituicdo, zelar pela manutengao
do pacto federativo e solucionar os conflitos acerca das competéncias
para tomadas de a¢oes de combate ao Coronavirus (Covid-19), incluindo
a suspensao de atividades e circulagdo de pessoas.

Observou-se que na municipalidade, deve-se ter especial atencao
na elaboragao das normas e na aplicacao das medidas restritivas, uma vez
que delicada ¢ a situagdo, conforme se vé pelas inimeras judicializacoes
das decisoes, pressoes locais nos municipios, entre outros fatores.
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THE LIMITS OF COMPETENCE OF MUNICIPALITIES IN THE
APPLICATION OF RESTRICTIVE MEASURES TO FIGHT THE
CORONAVIRUS (COVID-19)

ABSTRACT

This article will address the limits of the
constitutional competence of municipalities,
according to their autonomy, in the context
of actions to combat the pandemic taken by
the coronavirus (Covid-19). In this sense, it
will be recognized a political-administrative
organization that comprises the Union,
the States, the Federal District and all the
Municipalities. In order to highlight the role of
the Municipality in the performance of local
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functions and its performance in measures
to face the pandemic, evaluating some of the
main precedents of the Supreme Court on
the subject, in the search for state action with
efficiency and the right to health of citizens.

Keywords: Constitutional right. Legislative
Competence. Counties. Covid-19. Federal
Court of Justice.
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TETO DE GASTOS: ANALISE DOS VICIOS E VIRTUDES DO
NOVO REGIME FISCAL

Talio Manuel Maia Guimaraes!
RESUMO

O presente artigo propde condensar e analisar
alguns dos principais efeitos que o Novo
Regime Fiscal acarretou nos ultimos 4 anos.
Constatou-se que a EC n° 95 foi a alternativa
mais adequada para contenciao do crescimento
dos gastos publicos a época, que ela na realidade
estabeleceu aplicagdes minimas maiores para
saude e educacdo que a regra anterior e que
pode ter colaborado para uma melhor alocagao
de recursos publicos, constatou-se que existem
erros técnicos graves de redacao, que o indice de
corregao é inadequado e que o RGPS tem efeitos

deletérios quando incluido nos limites do Teto.

Palavras-Chave: Novo Regime Fiscal. Alocagio
de Recursos. Minimos Constitucionais.
Responsabilidade Fiscal. Gatilhos.

1 Especialista em Diteito Tributario. Membro das bases de pesquisa CPF ¢ GEDI.
E-mail: tuliomanuelmaia@gmail.com.
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1. INTRODUCAO

No dltimo quinquénio, o Brasil passou pelo inicio do que
poderia ser uma acentuada crise fiscal. Resultados estaveis e até redugao
da divida publica, a partir de 2014 comegaram a ser inverter, de maneira
que a queda do Produto Interno Bruto e sucessivos déficits iniciaram uma
trajetoria crescente da divida publica.

Dessa forma, a fim de conter o avanco do endividamento,
em 2016 foi aprovada a Emenda Constitucional n°® 95, que instituiu o
Novo Regime Fiscal, também conhecido popularmente como “Teto
de Gastos”, uma regra orcamentaria que fixava limites maximo para o
crescimento do gasto publico.

Envolto em muitas polémicas, o Teto ja persiste, ainda que sob
varias tentativas de “furo”, por 4 anos, assim, sem nenhuma pretensao
de exaurir quaisquer dos temas abordados mas apresentar cada um deles,
o presente trabalho pretende analisar quais foram os principais impactos

e criticas que podem ser atribuidas ao Novo Regime Fiscal.

2. ASPECTOS GERAIS DO ENDIVIDAMENTO BRASILEIRO
E DO TETO DE GASTOS

Desde o plano real e estabilizagio da moeda o Brasil
experimentou alguns anos de controle e até diminui¢do da divida
publica. Esse resultado se deu em razao da unido de dois fenomenos
que ocorreram concomitantemente: os repetidos superdvit primarios (o
resultado de receitas menos despesas, desconsiderando os juros) e um
crescimento relativamente alto do PIB.

A partir dos anos 2000 foi possivel constatar uma série de

resultados primarios positivos, resultados esses, que segundo dados do
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Banco Central do Brasil, contribuiram entre o petiodo compreendido entre
os anos 2003 a 2013 com, em média, 3,1 p.p. a0 ano de reducao do estoque
acumulado da divida publica.

Influéncia ainda mais forte, exerceu o crescimento do PIB durante
o mesmo periodo que, ainda segundo o BCB’, pressionou o a divida
publica, em média, 5,4 p.p. a0 ano para baixo, além do consequente efeito
do aumento da arrecadagdo que também contribuiu para a obtenc¢do de
superdpit primarios.

Contudo, a partit de 2014 o estado brasileiro passou a obter
repetido resultados primarios deficitarios, ou seja, os valores arrecadados
nao alcancavam mais os valores gastos. A partir de 2014 a receita, que
vinha numa trajetéria crescente, despencou, no entanto 0 mesmo Nao
ocotreu com os gastos, que continuaram crescendo, ou seja, a partir de
2014, o estado brasileiro, que antes conseguia amortizar a divida com o que
“sobrava” do or¢amento primario, passou a precisar contrair empréstimos
para se financiar.

No mesmo periodo o PIB, que serve como denominador da
divida publica, passou a ter taxas de crescimento bem aquém das que tinha
anteriormente, durante os anos de 2014 a 2017 o PIB passou a contribuir
para redugao da divida publica com apenas 2,4 p.p. a0 ano, menos da metade
do valor médio que possuia anteriormente.

Esse quadro fez com que a divida publica saltasse de cerca de 30%
do PIB no final de 2013, para mais de 46% ao final de 2016.

Foi nesse cenario de crescimento intenso da divida publica que se
inseriu o debate sobre uma regra fiscal que resultou na aprovacao da Emenda
Constitucional n° 95, que instituiu o chamado “Novo Regime Fiscal”.

2  Nota Técnica do Banco Central do Brasil n® 47. Fatores condicionantes da
evolucio da divida publica. Disponivel em: <https://www.bcb.gov.br/content/
publicacoes/notastecnicas/47_notas_tecnicas_julho_2018.pdf> Acessado em 20 de
janeiro de 2021.

3  Idem.
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O Novo Regime Fiscal implica numa limitacao ao aumento do
gasto primario. Essa limitagao para 2017 equivale ao or¢amento de 2016,
acrescido dos restos a pagar’ e quaisquer outras operagdes que afetem o
resultado primario corrigidos 7,2% e para os exercicios seguintes o or¢camento
do ano antetior corrigido pelo indice IPCA+, divulgado anualmente.

Porém, nem todo gasto se submete aos limites estabelecidos
pelo Teto, as despesas referentes as transferéncias constitucionais, o
que exclui a reparti¢ao de receitas tributdrias, o repasse do produto da
arrecadagao da contribui¢do para o salario-educagao, para aplicagao por
estados e municipios em educagao basica, créditos extraordinarios a
que se refere o § 3° do art. 167 da Constituicao Federal, despesas nao
recorrentes da Justica Eleitoral com a realizacdo de elei¢es e despesas
com aumento de capital de empresas estatais nao dependentes ficam de
fora do limite estabelecido pelo Novo Regime Fiscal.

Ademais, vale destacar que os limites previstos pela EC n® 95
tem duragdo certa, preve, o texto constitucional, que essa metodologia
teria duragao de 20 anos, podendo o chefe do executivo, na metade da
vigéncia do Regime, apresentar projeto de lei complementar que altere o
indice de correcao dos limites constitucionais.

3. O CUSTO DOS DIREITOS

Direitos custam dinheiro. Essa constatacao aparentemente
6bvia, é também em certa medida indigesta. Admitir que direitos tem
custos ¢, na pratica, admitir também que eles nao sao absolutos, vez que,

4 “Despesas empenhadas, mas nio pagas até o dia 31 de dezembro do exercicio
(art. 36, caput da Lei 4.320/64), tratam-se de “pagamentos que devetiam ter sido
feitos ao longo do ano sio deixados para o ano seguinte”, ou seja, “a administracao
publica compromete-se no final do ano a fazer pagamentos de despesas empenhadas
no exercicio, deixando-os para que se concretizem no exercicio financeiro seguinte,
onerando o préximo orcamento”. (JOSE MAURICIO CONTT, 2018).
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considerando que eles “custam” a conclusio logica é que eles precisam
em alguma medida serem “pagos” e se precisam serem pagos, cles
dependem de um recurso escasso, qual seja: o dinheiro. No entanto,
admitir essa realidade leva a situagdes melhores, ou pelo menos, menos
piores, que nega-la. Explicamos.

Considerando o exemplo de um municipio que resolva
despender todo seu or¢amento para saude no tratamento de um unico
individuo, concedendo-lhe a melhor hospedagem, os medicamentos
mais avancados e o tratamento mais rapido possivel, certamente estara
garantindo o direito a saide dele, porém, também deixara de adquirir,
gazes, SOros entre outros insumos necessarios para garantir o direito a
saude de tantos outros.

Embora o exemplo citado tenha extrapolado as possibilidades
¢ sobre essa logica que se opera o gasto publico quando se ignora que os
direitos sdo, de fato, limitados.

Responsabilidade Fiscal é justamente a busca de regras racionais
para o gasto publico. A Lei de Responsabilidade Fiscal’, estabelece que
responsabilidade na gestao fiscal pressupoem a:

“a acdo planejada e transparente, em que se previnem
riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio
das contas puiblicas, mediante o cumprimento de metas
de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a
limites e condi¢des no que tange a renuncia de receita,
geragdao de despesas com pessoal, da seguridade social
e outras, dividas consolidada e mobilidria, operagoes de
crédito, inclusive por antecipa¢do de receita, concessio
de garantia e inscricio em Restos a Pagat.” (art. 1°, § 1°)

Percebe-se, a partir desse breve conceito, que a gestao fiscal
responsavel, segundo a LRE, busca primordialmente o swperdvit, no

5 A Seguir também chamada de LRE
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entanto o objetivo desse superdvit ndo enriquecer as contas do Estado,
muito pelo contrario, o Estado nio é um fim em si mesmo, o gasto
publico é a ferramenta por meio da qual é possivel reduzir desigualdades®
e efetivamente garantir direitos.

Por meio de uma gestao fiscal responsavel é possivel gastar,
inclusive se gastar mais e melhor do que quando ela nio esta presente.

Contudo nao ¢ qualquer gasto publico que tem essa funcio,
conforme sera abordado posteriormente, gasto sem responsabilidade
fiscal com frequéncia é direcionado para a parcela mais privilegiada da
sociedade brasileira.

Para além da mera retorica, vejamos o seguinte grafico:
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Indice IFGF de Gest3o Fiscal

Elaboragao pripria com dados disponibilizados nos sitios virtuais do da folba de Sao Panlo ¢ da
Funda¢ao FIRGAN'

Os indices relacionados no grafico acima sio o indice de
qualidade de Gestao Fiscal e o de Eficiéncia elaborados respectivamente
pela Fundagao FIRJAN e pela Folha de Sao Paulo.

6 Sendo inclusive essa uma das fun¢des atribuidas ao orcamento pela Constituicao
(art.165, § 6°).

7 Disponivel em: <https://wwwl.folha.uol.com.br/remf/#//> ¢ <ttps://
www.firjan.com.br/ifgf/consulta-ao-indice/consulta-ao-indice-grafico.
htm?UF=CE&IdCidade=230060&Indicador=1&Ano=2018> Acessado em 23 de
janeiro de 2021.
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Nele foram distribuidos 50 municipios, distribuidos entre os
25 com pior e melhor classificagao de acordo com o indice REM-F de
eficiencia. Cada municipio ¢ representado por um ponto no grafico de
maneira que quanto mais acima esta o ponto mais eficiente ele é e quanto
mais a direito melhor sua gestao fiscal.

Vale ressaltar que o objetivo desse topico nao é esgotar todas
as causalidades que levam um municipio a ser considerado eficiente,
tampouco decretar que uma gestao fiscal adequada ¢ a unica causa que
leva a uma boa prestagao de servigos pela municipalidade, mas sim
demonstrar a tendéncia de municipios com avaliagao negativa em termos
de eficiéncia, também possuirem uma avaliagao negativa em termos de
gestao fiscal.

Enquanto os municipios classificados com uma eficiéncia alta
estao distribuidos em 9 como uma gestao fiscal boa ou excelente, 9 em
uma gestao fiscal com dificuldade e 7 classificados como criticos®, os
municipios classificados com uma eficiéncia baixa apenas 2 possuem
uma gestiao fiscal boa ou excelente, 9 estio numa gestao fiscal com
dificuldade e 14 estdo numa gestao fiscal critica.

Percebe-se, sem nenhuma pretensdo de esgotar o tema, que
uma gestao fiscal adequada esta em alguma medida correlacionada com
a qualidade da prestacao dos servicos publicos prestados, pelo menos na
esfera municipal.

Essas sio apenas algumas evidéncias dos efeitos benéficos
que a responsabilidade fiscal possui na gestao publica e na prestagao de
servico.

Vejamos, adiante, se o Teto de Gastos ¢ uma medida apta a
gerar responsabilidade fiscal.

8 Classificagio de acordo com o indice IFGE Disponivel em: <<ttps://
www.firjan.com.br/ifgf/consulta-ao-indice/consulta-ao-indice-grafico.
htm?UF=CE&IdCidade=230060&Indicador=1&Ano=2018> Acessado em 23 de
janeiro de 2021.
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4. A SOLUCAO MENOS DANOSA POSSIVEL

Um cenario que demanda a necessidade de ajuste fiscal
rarissimas vezes resulta numa solug¢ao amplamente aceita a provada pelo
publico. Considerando a realidade de escassez de recursos, naturalmente,
algum grupo deixara de ter algum beneficio ou precisara contribuir mais.
No entanto, diante das possibilidades que o estado brasileiro possuia a
época da criagao do Teto, essa foi a solu¢ao mais adequada para aquele
momento. Explicamos.

Diante da necessidade de financiamento a Unido teria, em
sintese, trés alternativas para buscar conter o crescimento da divida
publica: aumento de arrecadacao, corte de gastos ou um impedimento
para o crescimento dos gastos.

Tratando primeiramente do aumento de tributos. Aumentar
a arrecadacdo poderia ser uma alternativa para enfrentar a crise fiscal
deficitaria na qual o Brasil se encontra, contudo, ¢ importante destacar
que a carga tributaria do Brasil ¢ relativamente alta, estando em cerca
de 33,23% do PIB enquanto a média da américa latina e caribe ¢ de
22,82% (Dados de 2018)’. Carga tributaria essa que nao ¢é dividida
uniformemente, mas sim marcada pela regressividade, vez que ¢
concentrada no consumo, que segundo a Receita Federal do Brasil chega
a 14,32%", ou seja, existe um forte risco de um aumento de arrecadacao
acabar sendo arcado pela parcela mais pobre da populagao.

Seria possivel o aumento ou institui¢ao de tributos especificos
para parcelas pouco onerados atualmente da sociedade brasileira. No
entanto, ainda que essa seja uma alternativa viavel, ela ¢ em alguma

9 Carga Tributaria Brasileira 2018. Analise por Tributos e Base de Incidéncia.
Receita Federal do Brasil. Disponivel em: <https://receita.ecconomia.gov.br/dados/
receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas / carga-tributaria-
no-brasil> Acessado em: 23 de janeiro de 2021.

10  Idem.
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medida incerta. E preciso estar ciente de quem nem sempre um aumento
nominal de aliquota de determinado tributo acarreta um aumento de
arrecadacao. Esse ¢ o fenomeno descrito pela Curva de Laffer.

A curva de Laffer trata-se de um modelo proposto por um
economista homonimo norte-americano'' no qual ele relaciona duas
variaveis: aliquota do tributo e arrecadacao percebida. Demonstra que
em certas situacOes quanto maior a aliquota de um tributo menor sera
sua arrecadacio (CRISTTANO CARVALHO, 2014).

Esse teorema se fundamenta no comportamento natural
dos contribuintes em evitarem, por meios licitos ou nao, um aumento
nos encargos tributarios, ou, no caso de tributos indiretos, o aumento
da aliquota desestimular a aquisicio de produtos, ocasionando,
consequentemente, menos fatos geradores. Dessa forma, um aumento
nominal de aliquota de 10% para 20% pode, ndo s6, ndo aumentar a
arrecadagao percebida, como derruba-la. Ademais, ainda que se tivesse
sucesso no aumento de arrecadacdo, essa seria somente uma solucio
temporaria caso os gastos continuassem a crescet.

A segunda possibilidade seria o corte de gastos. Essa alternativa,
além de mais traumatica, é também relativamente invidavel. Diante dos
déficits que estao chegando na casa das centenas de bilhdes o estado
brasileiro possui uma disponibilidade muito pequena para realizar corte
de gastos vez que segundo dados da Secretaria do Tesouro Nacional
cerca de 75% dos gastos primarios do governo central sio despesas
relacionadas a beneficios previdenciarios, salarios e encargos sociais e
com os ministérios da Saude, da Educa¢io e do Desenvolvimento Social.
Despesas essas protegidas por lei e que nado podem ser reduzidas.

Dessa forma a solu¢ao mais adequada, pelo menos naquele
momento, setia estabelecer limites para o gasto. Segundo afirma Felipe
Salto, economista consultor do Senado Federal, uma regra de gastos
¢ “bem aceita na literatura pela relativa simplicidade e pelo fato de o

11 Arthur Laffer.
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gasto publico ser uma variavel fiscal mais controlavel pelo governo
comparativamente, por exemplo, a arrecadagio, mais suscetivel aos ciclos
econémicos” (FELIPE SALTO, 2019).

Ainda segundo o douto economista, uma regra dessa natureza
viabiliza um grau relativamente alto de previsibilidade da divida e
possibilidade de auditoria por parte da populagio.

Ademais, a0 estabelecer um limite para o crescimento da divida, o
Teto, cria uma possibilidade de longo prazo para a reestruturacao das contas
publicas do pafs. Havendo, inclusive a possibilidade de criagao de uma regra
de reajuste mais generosa no ano de 2027 por meio de lei complementar.

Vale destacar que uma regra fiscal que estipula limites para o
crescimento do gasto tem, inclusive sido adotada, ainda que de maneira
incipiente, pelos governos estaduais. A exemplo ¢é possivel citar o governo
do estado do Rio Grande do Norte que por meio da Emenda Constitucional
n° 19 de 2019 ctiou um teto para as despesas estaduais, adotando uma regra
diversa do teto federal, bem como o Rio Grande do Sul que busca aprovar
um limite para o crescimento do gasto em seu estado'.

Ante exposto, petcebe-se que a Emenda Constitucional n° 95 certamente
nao ¢ a saida mais popular da situagao fiscal na qual o Brasil se encontra, porém,
dada as circunstancias foi a mais adequada para aquele momento.

5. TETO, SAUDE E EDUCACAO

Satde e educacdo sao duas areas de investimento que, de
maneira geral, a sociedade entende serem prioritarias, dessa forma, a EC
n° 95 desenhou um tratamento especifico para ambas. Assim, o Novo Regime

12 “Governo apresenta a deputados PEC com teto de gastos e parimetros de
duodécimos”.  Disponivel em:  <https://estado.rs.gov.br/governo-apresenta-a-
deputados-pec-com-teto-de-gastos-e-parametros-de-duodecimos > Acessado em: 23
de janeiro de 2021.
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fiscal manteve a logica de estabelecer limites minimos de aplicagao de
recursos nas areas de saide e educacio.

Os limites constitucionais minimos dos orcamentos da saude e
educacdo que antes eram vinculados, respectivamente, a 15% (art. 198,
§2°, I) da receita corrente liquida e 18% (art. 212, capuf) da receita de
impostos, passariam a serem os limites de 2016 corrigidos nos termos
da EC n° 95, ou seja 7,2% para o exercicio de 2017 e pelo indice IPCA+
para os exercicios seguinte.

Dessa forma, percebe-se que o Teto estabeleceu uma excegao a
sua propria regra, permitindo que fossem aplicados valores superiores a
correcao pela inflacao desde que os orcamentos da saude e educacio se
encontrem dentro do limite global do executivo.

Nao obstante a preservagao que o teto buscou conceder aos
orcamentos da saide e educagdo, existe um cenario possivelmente
danoso que o desenho do teto estabeleceu. Na hipdtese, ainda que
improvavel, de haver um grande incremento de carga tributaria, tais
valores possivelmente seriam destinados a amortizagao da divida publica,
por meio de um tipo de superavit “for¢ado”.

Essa critica sera melhor abordada mais adiante, no entanto,
devido a pertinéncia com os minimos constitucionais ela sera introduzida
nesse topico. O Teto apresenta um limite global de gasto para o executivo,
dessa forma, ainda que seja autorizado que os or¢amentos da saude e
educacdo crescam mais que a inflacdo eles ainda devem estar dentro
do limite global do Teto, ou seja, caso a administracao federal deseje
aumentar os gastos em satude e educa¢iao acima do IPCA+ ela precisara
fazer um remanejo de valores de outras areas.

No entanto, caso haja um crescimento surpreendente da
economia, que implique numa arrecadacio tributiria muito superior ao
esperado de maneira a gerar superavit que supere o IPCA+ percebido,
esses valores possivelmente seriam destinados ao pagamento da divida
publica, beneficiando setores ja privilegiados da sociedade brasileira, esse
entendimento é compartilhado pelo doutro tributarista Hugo Machado
de Britto (2017) ao defender que:
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“Em havendo crescimento da economia e aumento na
arrecadac¢do, o Poder Puablico continuara aplicando em
saude e em educagao os mesmos valores destinados a tais
finalidades em anos anteriores, os quais serdo majorados
apenas para que acompanhem a variagdo da inflagdo.
Como as despesas, em regra, estardo como um todo
submetidas ao teto, o excedente arrecadado, com eventual
recuperacio da economia, serd aplicado no pagamento
da divida publica, o que seria negativo porquanto
implicaria o uso dos recursos puablicos em proveito de
quem ja possui capital em demasia e vive passivamente
dos seus frutos (“rentistas”), em detrimento da parcela
mais necessitada da populacio, dependente dos servigos
do Estado, notadamente nas 4reas de saude e educacio”.

Nao obstante esse cenario possivelmente danoso, tal
arrecadagao ainda nao fora constatada, sendo até o presento momento,
o Teto, uma regra funcional.

Vejamos a seguinte tabela:

2016 2017 2018 2019 2020

Piso de gastos para sadde na Regra anterior | 71,588 | 65,636 | 63,380 | 72,314 | 72,767

Piso de Gastos para saude na Regra do Teto * 76,599 | 79,172 | 82,458 | 86,308

Piso de Gasto para educagio na regra anterior | 88,366 | 86,668 | 86,754 | 94,169 | 103,757

Piso de gastos para educagio na regra do teto * 94,552 | 97,728 | 101,785 | 106,537

Elaboragao pripria com dados disponiveis nas Leis Orcamentarias Anuas de 2016 a 2020.

* Valores em Bilhoes de reais.

** Valores aproximados.

Rk Valores atualizado mediante uso da calculadora do IPCA
disponibilizada no sitio virtual do site do IBGE. Disponivel em: <
https:/ /www.ibge.gov.br/explica/inflacao.php > Acessado em 23 de
janeiro de 2021.

ik Para fins de calculo utilizou toda a receita tributaria das LOAs
em relacdo ao limite de educagao bem como se utilizou do conceito de
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“Receita Corrente Liquida” estabelecido pela LRF" para o cilculo do
limite de sadde.

Curiosamente, a0 comparar o piso minimo da saude e educagao
estabelecido pelo Novo Regime Fiscal com a regra constitucional
anterior, percebe-se que, ao desvincular os limites de variaveis afetadas
pela arrecadagao tributaria, na realidade, o Teto, estabeleceu limites
maiores do que aqueles vigentes anteriormente.

Assim, observa-se que, nao obstante a possibilidade de uma
arrecadagao extremamente alta e inesperada que causaria, potencialmente,
efeito maléficos ao orgcamento, na pratica tal incremento na receita
publica nao tem sido percebido. Muito pelo contrario, diante do cenario
de perca de arrecadacao tributaria, que serd acentuado ainda mais pela
crise gerado pelo Covid-19, a desvinculagao dos minimos constitucionais
de aplicacao em saide e educagao tem protegido essas rubricas.

Ante o exposto, conclui-se que o Teto de Gastos apresentou
um tratamento diferenciado para a saude e a educagdao, de maneira
que buscou preservar a possibilidade de aumento desses or¢camentos.
Ademais, apesar de haver uma critica valida ao critério de corre¢ao
do gasto escolhido pelo Teto, vez que permitiria a transferéncia de
arrecadagao tributaria para uma parcelada ja privilegiada da sociedade,
na pratica, nao tem sido observado esse fenémeno, tendo, inclusive, o
novo critério da EC n® 95 estabelecido minimos constitucionais maiores
do que na regra anterior.

13 “Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como receita corrente
liquida somatério das receitas tributdrias, de contribuicGes, patrimoniais, industriais,
agropecuarias, de servicos, transferéncias correntes e outras receitas também correntes,
deduzidos na Unido, os valores transferidos aos Estados e Municipios por determinacio
constitucional ou legal, e as contribui¢coes mencionadas na alinea a do inciso I e no
inciso II do art. 195, e no art. 239 da Constitui¢ao” (art. 2°, IV, a). O Calculo utilizado
pata aferir o valor da RCL foi: Receita Corrente — Contribuicoes — Transferéncias a
Estados Distrito Federal e Municipios = Receita Corrente Liquida.
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6. TETO DE GASTOS E ALOCACAO DE RECURSOS

Conforme estabelecido anteriormente, a efetivaciao de direitos
depende da correta alocacao de recursos escassos, nesse sentido, para
além da questdo do ajuste das finangas publicas, o Novo Regime Fiscal
pode ter um segundo aspecto benéfico para sociedade, o ganho de
eficiéncia da gestao publica.

Ao se estabelecer limites para o quanto se pode gastar, a fim
de melhorar a qualidade dos servigos publicos, a administracao federal
precisara, inevitavelmente repensar o “como’ gastar.

O Brasil diuturnamente tem uma péssima qualidade de gasto
publico. Um bom exemplo da ma qualidade do gasto publico brasileiro
esta presente na educagao. Conforme apontam dados da OCDE entre
2003 e 2015 o Brasil mais do que triplicou os valores investidos em
educacio, nio tendo sido percebidos avangos significativos, enquanto
México, Colombia, Peru paises latinos em condi¢ao semelhante ao Brasil
investem proporcionalmente rubricas menores e possuem desempenhos
superiores (DORIS COUTINHO DE MIRANDA, 2018).

Frise-se, nao se trata de defender que o gasto em educagao foi
um desperdicio de dinheiro publico, mas sim que os resultados obtidos
diante dos montantes gastos poderiam ser muito superiores. Ademais,
a falta de zelo pelo dinheiro publico nao se limita a educagao, com
frequéncia temos noticias que a administracio publica em alguma das
esferas, adquiriu equipamentos extremamente caros, mas que €stio se
deteriorando no aguardo de algum profissional qualificado para opera-lo
ou que sejam fornecidas pecas para serem substituidas, quando nao siao
medicamentos ou produtos farmacéuticos que vencem sem uso'.

14 Exemplo ctitico desse caso constatou-se durante o periodo de pandemia do
Covid-19, no qual o governo federal deixou vencer milhdes de teste para o Covid-19.
Disponivel  em: <https://www.cnnbrasil.com.br/saude/2020/11/22/governo-
federal-pode-ter-de-jogar-fora-6-8-milhoes-de-testes-perto-da-validade> Acessado em
25 de janeiro de 2021.
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O Teto ainda pode ter relagao em outro beneficio para alocagao
de recursos publicos. Para tanto ¢ preciso tecer breves comentarios
sobre a relacdo entre a taxa Selic e o Risco Pais. O Risco Pais ¢é refletido
pelo indice EMBI+ trata-se de “um indice baseado nos bonus (titulos

215

de divida) emitidos pelos pafses emergentes”™, ele representa o quanto
um titulo de divida publica de um pais emergente deve pagar a mais que
o titulo de divida de um pais considerado seguro.

O quanto maior ¢ o EMBI+ maior também serd a taxa basica
de juros, no Brasil chamada Selic, vez que investidores demandaram
recompensas maiores para investit em pafses que nao consideram
seguros. A literatura internacional ja relacionou alguma vezes a existéncia
e cumprimento de regras fiscais com a queda do risco do respectivo
pais’.

Nesse diapasao, ao se analisar a realidade brasileira, percebe-se
que a partir de 2017 e o inicio do Novo Regime Fiscal, o indice EMBI+
e a taxa Selic iniciaram uma trajetoria de queda'”. Dessa forma, ainda que
seja temerario atribuir toda a queda da taxa basica de juros a instituicao
do Teto, principalmente devido a posterior subida do indice EMBI+
e descolamento da Selic”, também seria imprudente desconsiderar
totalmente a influéncia da EC n° 95 na queda da Selic.

15  Conceito extraido do sitio virtual do IPEA. Disponivel em: < http://www.
ipeadata.gov.br/ExibeSeric.aspxrserid=40940&module=M > Acessado em 25 de
janeiro de 2021.

16 A titulo de exemplo podemos citar “Sovereign Bond Market Reactions to Fiscal
Rules and No-Bailout Clauses—The Swiss Experience”. Disponivel em: <http://
ftp.zew.de/pub/zew-docs/dp/dp13034.pdf> e “Rules and Risk in the Euro Area:
Does Rules-Based National Fiscal Governance Contain Sovereign Bond Spreads?”
Disponivel em: <https://ec.europa.cu/economy_finance/publications/economic_
paper/2010/pdf/ecp433_en.pdf> Ambos acessados em 25 de janeiro de 2021.

17 Conforme se infere dos sitios virtuais do IPEA e do Banco Central do Brasil.
Disponivel em: <https://www.bcb.gov.bt/controleinflacao/historicotaxasjuros> ¢
<http:/ /www.ipeadata.gov.br/ExibeSerie.aspxrserid=40940&module=M>.

18  Idem.
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Dessa forma, caso consideremos, pelo menos em alguma medida,
que o Teto teve relacio com a queda do indice EMBI+ e da taxa Selic
estaremos considerando também durante esse periodo passamos remunerar
menos institui¢oes financeiras e investidores institucionais”, vez que esses
sao os maiores detentores da Divida Publica brasileira®, ou seja, com a
reducao da taxa Selic menos recursos precisariam serem desviado de outras
rubricas para a remuneragao de setores ja privilegiados da sociedade.

Assim, embora haja pouca evidéncia empirica para os cenarios
descritos, o Teto pode forcar a uma maior racionalidade quando da
realizagao do gasto publico, bem como ter auxiliado na diminui¢ao do
direcionamento de recursos para algumas parcelas ja favorecidas e pouco
oneradas da populagao.

7. GATILHOS E FLEXIBILIDADE DO TETO

Uma norma de nada valeria se nao houvesse previsio para
seu descumprimento, no caso de regras fiscais, essa maxima deve
ser ainda mais respeita. A EC n° 95, ja prevendo a possibilidade
de haver descumprimento dos limites estabelecidos pelo IPCA+,
criou mecanismos, apelidados de “gatilhos” que seriam acionados
“automaticamente” em caso de descumprimento.

Oart. 109 dos Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
(ADCT) determina que caso rompidos, os limites constitucionais do

19  Assim entendidos como “fundos de investimentos dos segmentos previdéncia
complementar (Prev. Comp.), seguradora, sociedade capitalizacio, fundos clubes,
outros em FI, outros fundos. Além disso, somaram-se também todos os recursos
diretamente administrados por entidades de previdéncia complementar, seguradoras
(inclusive de satde) e sociedade de capitalizacio”. DIVIDA PUBLICA: a experiéncia
brasileira. 2009. P. 390.

20 Segundo dados do tesouro nacional esses dois juntos eram detentores de cerca de
76% do total da divida publica federal. Idem.
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Novo Regime Fiscal, o executivo ficaria impedido de praticar varias
condutas que implicariam num aumento de despesa. Impedimento esse
vigente até a reconducao dos montantes aos valores limites.

O Teto também nio ¢ inflexivel, antecipando situagoes
extraordinarias, tal qual vivenciamos durante o periodo da pandemia do
Covid-19, foram estabelecidas flexibiliza¢oes a regra do Teto.

O art. 106, §6° do ADCT esclatece que nao se submetem ao
limite estabelecido pela EC n° 95 a reparticdo da receita tributaria para
estado e municipios, créditos extraordinarios para lidar com situag¢oes de
calamidade publica (art. 167, {3° da Constituicao Federal), despesas nao
recorrentes da justica eleitoral no que se refere a realizagao das eleigdes,
aumento de capital de empresas nao dependentes.

Dessaforma, o Novo Regime Fiscal apresenta tanto mecanismos
capazes de viabilizar seu cumprimento quanto que forne¢cam margem de
atuagao para 0s gestores em caso excepcionais.

8. CRITICAS AO TETO

Cumpre trazer ao debate as principais criticas que tém sido
feitas ao Teto de Gastos. A primeira delas, que se relaciona diretamente
com os gatilhos, deve-se a um erro técnico na redagao da emenda.

Os gatilhos sio medidas que visam reduzir o gasto de maneira a
adequa-lo novamente aos limites do Teto, no entanto, da maneira como
foram redigidos, atualmente encontram-se impossibilitados de serem
acionados.

O Novo Regime Fiscal exige que o or¢amento, quando for
enviado para o congresso, esteja necessariamente respeitando os limites
do gasto (art. 107, §3° ¢ 4°). Ora, se a mensagem de lei orcamentatia
anual deve, necessariamente, estar dentro dos limites estabelecidos para
o gasto, como eles serdo “estourados” para o acionamento dos gatilhos?

Percebe-se que essa ma redacao do dispositivo poem o executivo
em uma espécie de “beco sem saida”, vez que se encontra impossibilitado
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de acionar os gatilhos e caso resolva enviar uma lei or¢amentaria que
supere os limites estabelecidos pelo teto, o chefe do executivo corre o
risco de eventualmente sofrer um processo de izpeachment.

Uma possivel alternativa para o acionamento dos gatilhos
seria mediante a inclusdo de restos a pagar. Para fins de apuragdao do
cumprimento dos limites previstos no Novo Regime Fiscal devem ser
contabilizados os restos a pagar (art. 106, § 10), dessa forma, poderia,
a administracdo federal, incluir valores que deveriam terem sido
adimplidos num exercicio financeiro nos restos a pagar de maneira que
quando somados aos montantes da Lei Orgamentaria do ano seguinte o
resultado supere os limites fixados pela EC n° 95.

Tal manejo dos restos a pagar permitiria que os gatilhos fossem
acionados e que a lei orcamentaria ainda fosse enviado nos moldes do
art. 106, § 3° e 4°, no entanto, embora essa seja uma alternativa viavel,
certamente nao ¢ desejavel. Primeiramente, cumpre esclarecer que esse
¢ um cenario apenas hipotético, de maneira que hd uma inseguranca
juridica latente circulando essa pratica. Também ¢é preciso estar ciente
que quando um valor ¢ inscrito nos restos a pagar, alguém em algum lugar
ira deixar de receber o pagamento combinado no momento combinado,
assim a inclusao de certa forma “forcada” de valores nos restos a pagar
pode ser considerada uma pratica abusiva, passivel, inclusive de controle
pelo Tribunal de Constas da Unido.

Uma alternativa encontrada pelo executivo da gestao 2019-
2022 foi a criacio da PEC n° 186/2019 (também conhecida como PEC
emergencial), que, entre outras disposi¢oes, permitiria que os gatilhos
fossem acionados quando os gastos chegassem a 95% dos limites
estabelecidos.

A critica seguinte ao Teto deve ser feita em razao do indice
de reajuste utilizado*. Os gastos segundo a regra da EC n° 95 devem

21 Aqui cumpre relembrar o cendrio de aumento subito da arrecadacio descrito
quando foi tratada a questdo da saude ¢ da educacio.



ser reajustados pelo indice IPCA+, tal indice representa a inflagao

do pais. Primeiramente, cumpre esclarecer que a regra adotada pelo
Novo Regime Fiscal nao possui precedentes no mundo (NELSON
MARCONI, 2016), o que por si s6 nao seria um problema, no entanto
tal critério pode ter um efeito de deixar nossa classe politica num certo
estado de “conforto”.

Ainda que nao seja a saida mais desejada, o Brasil hoje teria
certas alternativas de aumentar sua receita que deveriam ser, pelo menos,
discutidas, ainda que para chegar a conclusao da inviabilidade dessas
medidas.

A institui¢ao de um Imposto sobre Grandes Fortunas, a criagao
de um Empréstimo Compulsério, a revisao de certos gastos tributarios

perpetrados pelo Governo Federal”?, o aprimoramento da gestdo da

>
divida ativa federal” essas sao algumas das alternativas possivelmente
viavelis para incrementar a arrecadacao federal, que porém perdem o
proposito de serem investigadas mais profundamente, vez que quaisquer
aumentos de arrecadacao que superem a inflagdo nao poderiam ser
direcionados para a prestagao de servicos publicos, sendo o excedente
provavelmente destinado para o pagamento da divida publica, aplicagao
essa que nao parece ser a mais desejada para a sociedade.

Critério mais adequado seria vincular o aumento dos gastos
ao eventual aumento da arrecadacdo tributaria percebido durante o

exercicio anterior, vale destacar que esse ¢ o critério adotado pelo estado

22 Segundo o Demonstrativo de Gastos Tributarios para o ano de 2021 estima-se
que o gasto tributario federal serda de 301 bilhdes de reais. Demonstrativo de Gastos
Tributarios. PLOA 2021. Disponivel em: < http://receita.economia.gov.br/dados/
receitadata/renuncia-fiscal/ previsoes-ploa/arquivos-ploa/ploa-2021/dgt-ploa-2021-
base-conceitual-versaol-01.pdf. > Acessado em 26 de janeiro de 2021.

23 Segundo a PGFN em numero existe certa de 1,7 trilhdo inscrito em divida ativa
somente de natureza tributiria. Disponivel em:< https://www.gov.bt/pgfn/pt-br/
acesso-a-informacao/institucional / pgfn-em-numeros-2014/pgfn-em-numeros-2020/
view. > Acessado em 26 de janeiro de 2021.
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do Rio Grande do Norte quando da elaborag¢ao do seu proprio Teto
de Gastos, mantendo em relagao aos limites constitucionais da satde
e da educacio os dois critérios de forma alternativa, sendo aplicado no
exercicio o mais benéfico.

Por fim, outra critica valida que deve se fazer ao Teto é ainclusao
do Regime Geral da Previdéncia Social nos limites corrigidos pelainflagao.
Segundo mandamento constitucional beneficios previdenciarios devem
sempre preservar o seu valor real (art. 201, § 4°), ou seja, isso implica
dizer que o reajuste das despesas previdenciarias precisa aumentar, pelo
menos, de acordo com o indice de inflagao, isso implica em uma situagao
delicada, vez que o reajuste minimo do or¢amento previdenciario ¢ igual
ao indice de reajuste maximo estabelecido pelo Teto.

Seria possivel, manter esse equilibrio delicado caso o gasto
previdenciario estivesse numa trajetoria estavel ou decrescente,
porém esse nao ¢ o caso, a despesa previdenciaria brasileira esta numa
tendéncia crescente* devido ao crescimento vegetativo atuarial (TULIO
CAMBRAIA, 2020). Assim, inevitavelmente as despesas previdenciarias
crescerao acima dos limites estabelecidos pelo Teto.

A consequéncia desse cenario é que para respeitar o limite global
de gastos, cada vez mais recursos de custeio e investimento de outras
areas precisardo ser destinados para o financiamento do Regime Geral
da Previdéncia Social - RGPS. Esse remanejo cada vez mais frequente
de recursos tende a resultar numa reducdo forcada do tamanho do
estado. Assim, embora “enxugar” o estado possa ser em alguma medida
desejavel, certamente fazé-lo por intermédio de uma regra fiscal criada
para conter gastos nao ¢ a via adequada, principalmente se tal medida
implicar no desfinanciamento de servicos publicos.

24 Cumpre destacar que a Reforma da Previdéncia aprovado em 2019 pode inclusive
contribuir no curto prazo para o aumento das despesas previdenciarias, vez que os
individuos tentardo se aposentar antecipadamente.



Tulio Manuel Maia Guimaraes | 219

Algumas alternativas tém sido propostas para tentar contornar
essas consequéncias deletérias do desenho do Teto. Leonardo Ribeiro,
consultor de financas do Senado julga ser mais adequada a exclusao
retroativa das despesas do RGPS* do Teto de Gastos, essa solugao
encontra-se inclusive materializada na PEC 182/2019 que exclui o
calculo do RGPS do Teto, condicionando a criagao de uma regra para a
divida.

Outra alternativa seria a somente a inclusaio do déficit
previdenciario nos limites do Teto, ou seja, a diferenca negativa entre
as receitas e despesas percebidas no que tange ao regime previdenciario.
A adocgao desse critério parece mais logico e adequado ao que o Novo
Regime Fiscal propde. A titulo de exemplo, pouco importa se as despesas
previdenciarias estao em 800 bilhdes e as receitas previdenciarias
em 500 bilhdes ou se a receita estd em 1 trilhdo e a despesas em 1,3
trilhao em ambos os casos o déficit previdenciario que ¢é a parcela que a
Unido precisara arcar, sera de 300 bilhdes, o que efetivamente pode ser
considerado como “gasto”.

Tal metodologia permitiria reduzir o crescimento do déficit
mediante majora¢ao de aliquotas das contribui¢cdes previdenciarias por
meio da alteracio da lei 8.212/91, o que exige processo legislativo mais
simples que o de emenda constitucional, bem como permitiria que os
potenciais efeitos positivos da Reforma da Previdéncia do ano de 2019
contribuissem para a manuten¢ao das despesas dentro dos limites, vez
que o crescimento do déficit seria, pelo menos, inferior ao crescimento
do orgamento previdenciario nas condi¢des atuais, considerando que
o crescimento atuarial se reduziria tanto em razao do menor numero
de beneficios concedidos, quanto em razao de beneficios com valor
reduzido.

25 Leonardo Ribeiro. Postagem do twitter. 26 de janeiro de 2021 as 19:00hrs.
Disponivel em: https://twitter.com/leobudget/status/1354177331405983746.
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Ademais, vale destacar que recentemente o Tribunal de Contas
da Uniao — TCU - foi provocado a se manifestar sobre uma questao que
pode impactar diretamente na metodologia de cumprimento dos limites
do Teto no que se refere a0 RGPS. O processo de n° 036.509/2018-3
busca esclarecer a “possibilidade de despesas custeadas com base em
taxa de inscri¢ao de concursos publicos, e outras semelhantes, estarem
excetuadas do Novo Regime Fiscal”.

Caso desse julgamento resulte o entendimento de que as
despesas de concursos custeadas por taxas sejam excluidas do Novo
Regime Fiscal, tal raciocinio poderia ser aplicado as despesas e receitas
do or¢camento previdenciario. Tal qual as contribui¢oes previdenciarias
de financiamento do Regime Geral da Previdéncia Social, taxas, também
sao tributos vinculados a uma finalidade especifica e que compartilham
ainda outra caracteristica com as primeiras, eventuais beneficios sao
percebidos pelo mesmo grupo que contribui.

Assim, pelo menos em tese, um possivel entendimento do
TCU pela exclusio do das despesas custeadas por taxas do Teto, poderia
ser aplicado no que tange ao or¢amento previdenciario de maneira a
submeter somente o déficit a0 Novo Regime Fiscal.

CONCLUSOES

Ante ao conteudo analisado ao longo dessa pesquisa algumas
conclusdes puderam ser tiradas. Primeiramente, tratando a da pedra
angular que fundamenta esse trabalho, diante da necessidade de garantir
direitos mediantes utilizagdo de recursos escassos, uma gestao fiscal
adequada, o que pode ser traduzida como responsabilidade fiscal, é
extremamente necessaria, senao pré-requisito.

Nesse diapasao, devido aos sucessivos déficit primarios e queda
do PIB, a criagao de uma regra fiscal que contivesse o crescimento do
gasto publico no longo prazo era a solu¢ao mais adequada, ou talvez
mais viavel, para aquele momento.
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Diante do cenario de perda de arrecadagao tributaria, a
desvinculacio dos minimos constitucionais de aplicacio em saude e
educacio de variaveis passiveis de sofrerem influéncia da arrecadacio, na
pratica, garantiu pisos constitucionais superiores do que na regra antiga.

Também seria possivel atribuir ao Teto de Gastos uma eventual
melhoria na qualidade dos servigos publicos, devido a uma possivel
busca por aprimoramento da eficiéncia no uso de recursos publicos ante
a limitacao quantitativa ao aumento dos valores. Também existe alguma
evidéncia capaz de relacionar a criagao do Novo Regime Fiscal a queda
da taxa Selic e consequente reducdo da destinacao de recursos publicos
ao pagamento de juros da divida publica.

Foi possivel constatar que a EC n° 95 possui também sétios
defeitos. Primeiramente, a ma redac¢ao dos dispositivos impede que
sejam acionados, dentro da segurancga juridica, os chamados gatilhos,
que conduziram o gasto novamente para dentro dos limites da divida.

O indice de atualizagao também possui efeitos deletérios ao
orcamento, vez que desestimula a busca por novas fontes de arrecadagao,
bem como, caso haja arrecadacdo que supere os limites tracados pela
inflagao, tais valores nao poderiam ser destinados para presta¢ao de
servicos publicos, mas provavelmente ao pagamento da divida.

Por fim, a inclusao do RGPS dentro do limite global do
Teto tende a sugar recursos de outras areas devido ao mandamento
constitucional de valorizac¢ao real dos beneficios somado ao crescimento
vegetativo das despesas, que resulta necessariamente num crescimento
em ritmo superior a0 do IPCA+.

Em sintese, observa-se que o Novo Regime Fiscal é uma medida
capaz de promover responsabilidade fiscal, limitando o gasto de forma
racional, devendo ser alterada para que os gatilhos possam ser acionados
com seguranca juridica, a adogao de outro critério de atualizacio de
crescimento do limite das despesas (mantendo o atual para o limite
minimo dos gastos com saide e educac¢ao) e excluir o RGPS do limite
global ou mantendo somente o déficit previdenciario, a fim de torna-lo
uma regra fiscal mais sustentavel.
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SEELING OF SPENDING: ANALYSE OF THE SINS AND
VIRTUES OF THE NEW FISCAL REGIME

This paper intends to condense e analyses the
principal effects that de New Fiscal Regime
result in the last four years. We finded the
Constitutional Amendment n° 95 was the
most suitable alternative avaible in that time to
reduce the public spending, in reallity the new
rule guaranteed higher minimum aplications in
education and health than the old rule, the New
Fiscal Regime also may have colaborated to
increase the quality of the alocation of public
resources, technical errors doesn’t allowed the
trigger to be pulled, the index of atualization
isn’t the most suitable and the inclusion of
the Public Pension Regime in the seeling has
deleterious consequences.
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A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE RURAL A LUZ
DO ESTADO DE DIREITO SOCIOAMBIENTAL NA
CONSTITUICAO DE 1988
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Flavia Trentini 2

RESUMO

Oartigoabordaacompatibilidade entre o Estado
Democratico de Direito Socioambiental com a
Constituigao de 1988, com foco no principio
da funcao social da propriedade. O objetivo
consiste em demonstrar uma nova forma de
concepgao acerca dos deveres do Estado e dos
particulares sobre o direito de propriedade em
prol de um desenvolvimento econéomico que
seja verdadeiramente sustentavel. Para isso,
adota como metodologia a revisao bibliografica
nao sistematizada, por meio da técnica “bola de
neve”. Na primeira parte, o artigo apresenta o
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INTRODUCAO

conceito e principais fundamentos do Estado de
Direito Socioambiental. Na sequéncia, analisa
a compatibilidade dessa construcdo tedrica
com a Constituicao de 1988. Na terceira parte,
o trabalho discute como a funcio social da
propriedade rural pode ser interpretada a partir
das premissas do Estado Socioambiental, para
concluir pela compatibilidade entre ambos e
a necessidade da percepcao desse paradigma
na busca da justica social. Ao final, conclui-
se que a funcido social dos iméveis rurais, na
perspectiva do Estado Democratico de Direito
Socioambiental, ¢ um paradigma para guiar o
direito de propriedade a um uso mais sustentavel,
em prol de um desenvolvimento compativel com
o meio ambiente e a justi¢a social.

Palavras-chave: Estado Democritico de
Direito Socioambiental. Direito de propriedade.
Funcao social da propriedade rural.

A Constituicao Federal de 1988 reflete, desde o preambulo, a

preocupagao com a instituicao de um Estado Democratico, “destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,

a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga”
(BRASIL, 1988). Conhecida como “constitui¢ao cidada”, por preocupat-
se com a realizacao do pleno exercicio da cidadania, conforme explica

José Afonso da Silva (2005, p. 90), foi responsavel pela consagracio,
apos anos de ditadura militar, do Estado Democratico de Direito no

pais.
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E sob essa 6tica, portanto, que se pretende discutir a existéncia
de um Estado Democritico de Diteito Socioambiental no Brasil e, com
isto refletir sobre a necessidade de se afastar a perspectiva patrimonialista
do direito de propriedade, de modo a se sustentar a importancia da fungao
social dos imoveis rurais no ordenamento brasileiro. Dessa forma, para
além de uma interpretagao teleoldgica do conceito de fungao social
estabelecido pela Constituicao de 1988, busca-se defender a prevaléncia
do principio da fungao social com base nos proprios pilares do Estado
que, em ultima analise, sustentam a prépria Constituigao.

O trabalhado tem como objetivo, portanto, responder se ¢
possivel, no ordenamento brasileiro, defender o uso sustentavel dos
imoveis rurais e um desenvolvimento econémico compativel com o meio
ambiente a partir de uma nova concep¢ao do direito de propriedade,
alicercada no Estado Democratico de Direito Socioambiental. Para
isso, o artigo estrutura-se em trés partes, sendo a primeira destinada
a apresentar o conceito e as principais caracteristicas do Estado de
Direito Socioambiental. Ja na segunda parte, discute-se a estruturagao
desse modelo na Constitui¢ao brasileira de 1988, enquanto, na terceira
parte, analisa-se o principio da funcio social da propriedade a luz desse
paradigma.

A metodologia empregada ¢ essencialmente bibliografica
e documental, constituindo-se em uma revisao nio sistematizada da
literatura sobre o tema, por meio da técnica “bola de neve”. Com isso,
pretende-se sintetizar as principais concepgdes sobre o tema do Estado
de Direito Socioambiental, congregando-a com o tema da fungao
social da propriedade. Como resultados, pretende-se que as conclusoes
obtidas sejam relevantes para a formula¢ao de uma nova hermenéutica e
aplicacao do direito de propriedade no Brasil.

A importancia dessa concep¢ao relaciona-se a necessidade de
se firmar uma concepgao do direito de propriedade que seja compativel
com a prote¢ao ambiental e os direitos sociais minimos, como o direito
a moradia digna e o acesso a terra. Isso porque, a propriedade privada é a
forca motriz do desenvolvimento nacional, como elegeu a Constitui¢ao
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Federal ao consagra-la, ao lado da iniciativa privada, como principio da
ordem economica (DA SILVA, 2005, p. 812). Com isso a propriedade
configura-se como meio de producdo e sujeita-se, muitas vezes, a uma
visdo estritamente privatista, o que pode levar ao esgotamento e ao
uso inadequado dos recursos naturais, agredindo, assim, o principio
constitucional da func¢do social, de grande importancia para assegurar
os direitos socioambientais, especialmente das populacbes vulneraveis.

O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO SOCIOAMBIENTAL

O conceito de Estado de Direito e seus pressupostos estio
na base da compreensio daquilo que se deve entender como funcao
social da propriedade, a partir de uma perspectiva holistica e teleologica,
sobretudo porque, para que um Estado possa continuar a existit, assim
como todo o planeta, ¢ necessario mais que seu territorio, 0 povo e o
poder, elementos basicos para a Teoria Geral do Estado: ¢ indispensavel
“um meio ambiente no e em torno de seu territério que nao ponha em
risco a continuidade de sua existéncia” (KLOEPFER, 2010, p. 40).

A concep¢ao de Estado de Direito surgiu por meio do
liberalismo, com o objetivo de garantir o império da lei, de assegurar
a defesa de liberdades individuais e de direitos de cunho privatista e
de instituir a divisio de poderes (CANOTILHO, 1999, p. 10-13; DA
SILVA, 2005, p. 112). José Joaquim Gomes Canotilho (1999, p. 23-27)
acrescenta que o Estado liberal de Direito ¢ limitado juridicamente pela
Constituicio, sendo essa legitimada pelo povo. E, também, um Estado
que garante o acesso aos tribunais e um processo justo, e que reconhece
a soberania do Parlamento. Nesse momento, a propriedade privada
constituiu-se como um direito individual e fundamental por exceléncia,
considerada, inclusive, um direito natural, tal qual a vida ou a liberdade
(SARLET, 2012, p. 27).

Todavia, o liberalismo provou-se insuficiente, na medida em
que aumentaram as desigualdades no contexto da Revolucao Industrial
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europeia. O abstencionismo e a neutralidade estatal tiveram que ceder
espaco a um Estado material de direito, que buscou modos de assegurar
o bem-estar da populagao no contexto do capitalismo industrial (DA
SILVA, 2005, p. 115). Para José Joaquim Gomes Canotilho (1999, p.
39), o Estado de Direito Social’, portanto, é aquele em que o poder
econdémico continuara subordinado ao poder politico, mantendo como
objetivo a realizagao de uma democracia economica, social e cultural.

Ainda assim, o Estado de Direito podera constituir um Estado
antidemocratico. Isso porque a liberdade individual do Estado de Direito
Liberal nao adquire dimensao coletiva, uma vez que o liberalismo se
baseia na igualdade formal. O Estado de Direito Social, por sua vez,
pode se fazer por meio de formas autoritarias de governo (a exemplo da
ditadura varguista no Brasil). Portanto, é necessario que o Estado seja
também democratico (DA SILVA, 2005, p. 115-117).

Por democratico, entende-se que o Estado s6 sera de Direito
se for legitimado pelo povo. As liberdades civis, que estao na origem do
conceito, nao podem prevalecer sobre as liberdades politicas asseguradas
pelademocracia (CANOTILHO, 1999, p. 30-31). O Estado Democratico
fundamenta-se na soberania popular, de forma que ultrapasse a mera
representa¢ao politica e alcance a participacdo efetiva e operante. Nele,
a lei ndo ¢ universal e abstrata, ¢ adquire sentido material, visando a
construcao de uma sociedade plural, justa, livre e solidaria, conformando
um Estado promotor de justi¢a social (DA SILVA, 2005, p. 117-120).

José Joaquim Gomes Canotilho (1999, p. 40-42) acrescenta que
o Estado de Direito também nao pode ser obscuro, secreto, de forma

3 José Joaquim Gomes Canotilho usa a expressio “Estado social de direito”.
Entretanto, preferimos a locugao “Estado de Direito Social”, uma vez que o Direito é
que passa a ocupar-se dos direitos sociais, econdmicos e culturais, o que pode ocorrer
ainda que o Estado seja totalitario ou populista. Assim, nio se confunde a ideia de
um Estado Social, que assegura tais direitos, com o Estado Socialista, cuja dimensao
perpassa a esfera do Direito para atingir a propria organiza¢do do Estado. Nesse
sentido, ver também José Afonso da Silva (2005).
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que somente uma parcela da populacdo a ele tenha acesso. Deve ser
um Estado de justica, em sentido material, regido pelo principio da
igualdade e por tribunais independentes, capazes de “desaplicar as leis
injustas violadoras de direitos e principios juridicos fundamentais.

Entretanto, para além disso, ¢ necessario que o Hstado de
Direito seja também ambientalmente sustentado. Assim, fala-se em Estado
de Direito do Ambiente, Estado de Direito Socioambiental, Estado
de Direito Ecolégico ou Estado de Direito da Natureza* (LEITE;
CAETANO, 2012, p. 51).

Para José Joaquim Gomes Canotilho (1999, p. 43-45), o Estado
de Direito sob o enfoque ambiental’ obriga o Estado, em cooperagao
com outros Estados, cidadaos e grupos da sociedade civil, a promover
politicas publicas pautadas na sustentabilidade ecolégica. Ademais, ¢é
dever do Estado adotar comportamentos publicos e privados compativeis
com a prote¢iao do ambiente, ou seja, que expressem a responsabilidade
dos poderes publicos frente as geragoes futuras.

O autor explica que existem diferentes pressupostos para
se sustentar a necessidade de um Estado de Direito nesses termos.
O postulado globalista defende a necessidade de uma mudanc¢a nos
sistemas juridico-politicos supranacionais e internacionais, de forma que

4 Embora as nomenclaturas sejam dotadas de algumas diferencas, como reconhecem
os autores, José Rubens Morato Leite e Matheus Almeida Caetano usam-nas como
sinonimas. Neste trabalho, concordamos com Tiago Fensterseifer (2008), que prefere
o termo Estado de Direito Socioambiental, uma vez que a expressio “socioambiental”
melhor expressa a necessidade de conjuncio entre as agendas ambiental e social, sem
sugerir a superacao do Estado de Direito voltado a consagracio de direitos sociais,
econdmicos ¢ culturais, para um Estado cuja preocupacdo principal seria, somente,
ecolbgica.

5 José Joaquim Gomes Canotilha utiliza o termo “Estado de Direito de ambiente”
no texto intitulado “Estado de Direito”, publicado em 1999. Ja no artigo “Estado
constitucional ecoldgico e democracia sustentada”, de 2001, o autor prefere a
nomenclatura “Estado constitucional ecologico”.
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haja uma responsabilidade global frente as questdes de ordem ambiental. Ja
em uma perspectiva individualista ou privatista, a preocupagao central é na
existéncia de um direito fundamental e individual ao meio ambiente, que
possui reflexos em direitos privados, como a propriedade (CANOTILHO,
2001, p. 10-12).

Por outro lado, na concepgao publicista, 0 meio ambiente ¢ um
bem publico de uso comum, o que marca o papel central do Estado na
proteciao ambiental. Por fim, para a perspectiva associativista, pautada na
ideia de democracia ambiental, o meio ambiente é um bem publico de uso
comum, cuja prote¢ao ¢ dever do Estado e também da sociedade, que deve
ter assegurada sua participacio (CANOTILHO, 2001, p. 10-12).

José Rubens Morato Leite e Germana Parente Neiva Belchior (2010,
p. 302) compreendem o Estado de Direito Ambiental (expressao adotada
por eles) como uma necessidade das reivindicagoes atuais pela prote¢ao do
meio ambiente frente a crise ambiental vivenciada pela sociedade. Para os
autores, trata-se de uma construgao abstrata que norteia as praticas em defesa
da natureza, mas que, apesar da abstracao, nao perde relevancia frente a crise
ambiental e as necessidades sociais’. Assim, o tratamento normativo que um
pafs confere ao tema ambiental pode aproximar ou afastar o governo do
Estado de Direito Ambiental (LEITE; BELCHIOR, 2010, p. 312).

6 Os autores discutem o tema do Estado de Ditreito Ambiental a partir da teotia da
sociedade de risco, defendida pelo sociélogo alemao Urich Beck (LEITE; BELCHIOR,
2010). Outros autores citados neste trabalho também avaliam a necessidade de se constituir
um Estado de Direito Ambiental a partir dessa mesma teoria (FENSTERSEIFER,
2008; GOMES; CEOLIN; COLVERO, 2020; LIMA; MAGALHAES, 2020). J4 José
Joaquim Gomes Canotilho salienta que outras discussdes, além da teoria da sociedade
de risco, relacionam-se a0 tema do Estado de Direito do Ambiente, como a controversa
em consagrar o meio ambiente como fim ou tarefa do Estado, ou entio como
direito fundamental subjetivo; o tema do tratamento antropocéntrico, ecocéntrico ou
economicoceéntrico da questao ambiental; a questao da titulatidade ou nio de direitos aos
animais ¢ vegetais; bem como os debates em relacao a ideia de justica intergeracional e os
direitos das geracoes futuras (CANOTILHO, 2001).



236 | InVerbis, Natal, V. 50, n. 1, jan./jul. 2022. 225-248.

Para diversos autores que defendem o Estado de Direito
Socioambiental, ¢ indispensavel que seja estabelecido e defendido um
minimo existencial que ndo pode ser ultrapassado, sob pena de nao se
garantir a existéncia das gera¢des futuras (FENSTERSEIFER, 2008;
LEITE; BELCHIOR, 2010; MORAIS; SARAIVA, 2018; SARLET;
FENSTERSEIFER, 2010).

Para além dos direitos ja identificados doutrinariamente
como “possiveis” integrantes da no¢ao de um minimo
existencial (reconhecidamente controversa, a despeito
de sua popularidade), como ¢é o caso de uma moradia
digna, da saude basica, do saneamento basico, da
educacio, de uma renda minima, de assisténcia social,
de uma alimentacio adequada, entre outros, ¢ nosso
intento sustentar a inclusio nesse elenco da qualidade
ambiental, objetivando a garantia de uma existéncia
humana digna e saudavel, especialmente no que diz com
a constru¢ao da no¢ao de um bem-estar existencial que
tome conta também a qualidade do ambiente (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2010, p. 14).

Percebe-se, dessa forma, que a concepgao de Estado de Direito
Socioambiental agrega os direitos de primeira geracao, consagrados pelo
Estado Liberal aos direitos sociais e aos direitos de terceira geragao,
notadamente o direto a0 meio ambiente equilibrado. Trata-se, portanto,
de um conceito formado por “elementos politicos, sociais e juridicos que
formam um parametro estatal voltado a consideracio da crise ecologica,
acompanhado de instrumentos de tutela ambiental pro-garantia humana
do equilibrio ecolégico e de gestio de riscos” (LEITE; CAETANO,
2012, p. 59).

Nesse sentido, nao ocorre uma superagao dos direitos
fundamentais anteriormente consagrados pelo Estado de Direito fruto
do liberalismo e do Estado de Bem-estar Social (FENSTERSEIFER,
2008, p. 137). O que a concepgao de Estado de Direito Socioambiental
propoe é um compromisso firme, estabelecido na Constitui¢ao, que faga
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com que o Estado e toda a sociedade se comprometam com a defesa do
meio ambiente, uma vez que a sadia qualidade de vida ¢ indispensavel para a
realizacao de os demais direitos fundamentais, sejam individuais ou sociais.

O Estado Socioambiental, nesse prisma, comporta a necessidade
urgente de que Estado e sociedade ajam em prol da reduc¢ao da desigualdade
social e da protegao ambiental para evitar a crise ecologica. Por essa razao,
¢ necessario constituir, também, um Estado de justica ambiental, no qual
busca-se evitar que determinados individuos e grupos sejam onerados em
demasia com danos e riscos ambientais (CANOTILHO, 1999, p. 43—45;
FENSTERSEIFER, 2008, p. 133 ¢ 142).

Em regra, a miséria e a pobreza (como projecio da
falta de acesso aos direitos sociais basicos, como saude,
saneamento bésico, educacio, moradia, alimentacio,
renda minima, etc.) caminham juntas com a degradacio
e poluicio ambiental, expondo a vida das populacoes
de baixa renda e violando, por duas vias distintas, a
sua dignidade. Dentre outros aspectos a considerar,
¢ perceptivel que ¢ precisamente (também, mas nio
exclusivamentel) neste ponto que reside a importancia
de uma tutela compartilhada e integrada dos direitos
sociais e dos direitos ecolégicos, agrupados sob o rétulo
genérico de direitos fundamentais socioambientais,
assegurando as condi¢ées minimas para a preservacio
da qualidade de vida, aquém do qual podera ainda haver
vida, mas essa nao sera digna de ser vivida [...] (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2010, p. 27).

O Estado Socioambiental de Direito deve, portanto, objetivar
uma compreensao integrativa do meio ambiente, estabelecendo um
conceito aberto e flexivel sobre o tema (FERREIRA; LEITE, 2012, p.
23). Nessa toada, a concepgao integrada do meio ambiente aponta para
a necessidade de uma protecio que nao se restrinja a componentes
ambientais naturais ou humanos especificos (como o ar, a agua, o subsolo,
a fauna, a paisagem, a poluicao, etc.), mas que inclua, também, aspectos de
ordem econdmica, social e cultural (CANOTILHO, 2001, p. 12).
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Dessa forma, deve também viabilizar o desenvolvimento deste
conceito a partir de uma abordagem multitematica e transdisciplinar,
para entdo estimular a formacao de uma consciéncia ambiental que
compreenda a responsabilidade compartilhada em relagao a defesa do
meio ambiente e a necessidade de participagao publica (FERREIRA;
LEITE, 2012, p. 23-25).

Para além de um direito individual fundamental ao meio
ambiente, José Joaquim Gomes Canotilho ressalta a existéncia de
um ‘“‘comunitarismo ambiental” que implica na responsabilidade
compartilhada entre Estado e sociedade na defesa do meio ambiente
(2001, p. 13 ¢ 15). E necessario, igualmente, que o Estado institucionalize
mecanismos adequados para lidar com cada um dos problemas
socioambientais e possibilite, também, a juridicizacdo de instrumentos
capazes de prevenir e precaver os danos ambientais (FERREIRA;
LEITE, 2012, p. 23-25). Ha, inclusive, o dever do Estado em agir para
elaborar normas que sejam indispensaveis para a protecao ambiental,
havendo, portanto, o direito a um “mandado de injunc¢io” contra a
omissao estatal (CANOTILHO, 2001, p. 14).

3. O ESTADO DE DIREITO SOCIOAMBIENTAL NA
CONSTITUICAO DE 1988

Além dos pressupostos acima descritos, o Estado de Direito
Socioambiental esta intimamente ligado com o principio da solidariedade.
De acordo com Tiago Fensterseifer (2008, p. 141), a solidariedade
“contempla uma nova ordem de valores que devem conduzir a ordem
econdémica rumo a uma produciao social e ambientalmente compativel
com a dignidade de todos os integrantes do tecido social”, de forma a
prezar pela igualdade substancial entre os individuos, com uma efetiva
melhora na qualidade de vida das populagdes para além do crescimento
econdémico, de forma a resguardar as geracOes futuras.
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Para além de um direito individual ou mesmo coletivo de viver
em um ambiente ecologicamente equilibrado, a solidariedade aponta
para a corresponsabilidade entre Estado e sociedade em proteger o meio
ambiente para garantir as condi¢cbes adequadas para a vida futura na
Terra (FENSTERSEIFER, 2008, p. 141; LEITE; BELCHIOR, 2010,
p. 305). José Afonso da Silva (2005, p. 847), nessa mesma perspectiva,
destaca que a Constituicao compreende o meio ambiente como um valor
preponderante, acima do desenvolvimento, propriedade ou iniciativa
privada, na medida em que ¢ um instrumento que tutela, em udltima
analise, a propria vida.

Essa concepcao se aproxima do postulado associativista,
descrito por José Joaquim Gomes Canotilho (2001), e parece contemplada
no art. 225 da Constitui¢ao Federal de 1988, que define o meio ambiente
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como um bem de uso comum do povo, sendo responsabilidade do Poder
Publico e da coletividade defendé-lo e preserva-lo (BRASIL, 1988)".

Por outro lado, Tiago Fensterseifer (2008, p. 151) ressalta que a
solidariedade expressa o ideal de justica distributiva, criando um dever para
o Estado e também para os particulares na assuncao de responsabilidades
para a concretizagao de direitos fundamentais e da dignidade humana.
A dignidade humana e a igualdade substancial ou material sao valores
que orientam a justi¢a social, com redistribuicao de acesso aos recursos
necessarios para a manutencao da vida e desenvolvimento de cada
individuo ou ser.

Destaca-se que a Constituicao de 1988 nio apenas consagrou
o principio da solidariedade no art. 225, mas o fez presente como um
fundamento do préprio Estado Democratico de Direito. Nao obstante,
sao objetivos da Republica Federativa construir uma sociedade “livre, justa

7 Vale dizer que o Estado de Direito Socioambiental é comumente associado ao
postulado globalista. De fato, é indispensavel uma articulacio global para a defesa do
meio ambiente, sobretudo em relagio aos danos ambientais de nivel mundial, cujo
exemplo mais corriqueiro sdo as mudancas climaticas. Nesse contexto, José Luis
Bolzan de Morais ¢ Bruno Cozza Saraiva afirmam que é necessaria a superacio das
soberanias nacionais, a fim de constituit um modelo global voltado para as questoes
socioambientais. Para os autores, o discurso em prol da sustentabilidade enquanto
“slogan performativo” nio ¢ suficiente sem uma verdadeira mudanca de paradigma
nas relagdes sociais, politicas, juridicas e econdémicas (MORAIS; SARAIVA, 2018, p.
22 e 20). Entretanto, para Michael Kloepfer, deve-se considerar que a existéncia de um
modelo pautado em um governo mundial é extremamente remota, além de incluir os
riscos da construcao de um sistema erguido com base em decises autoritarias, tendo
em vista a necessidade de conter os animos estatais individualistas ou nacionalistas
(KLOEPFER, 2010, p. 63). Por sua vez, Mariana Barbosa Cirne adota uma postura
intermedidria. Para ela, o Brasil adota uma concepgio de Estado de Direito Ambiental
moderada, baseada no antropocentrismo mitigado e na sustentabilidade possivel, o
que implica na analise das questdes nacionais, antes das planetarias, de acordo com a
capacidade da sociedade em avancar no tema (CIRNE, 2019, p. 232-235). Para esse
trabalho, analisar-se-4 o Estado de Direito Socioambiental a luz de um problema
nacional, de forma que o foco da discussao nio perpassa o ambito internacional.
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e solidaria” (art. 3°, inciso I), que tem como compromisso a redugao da
pobreza, das desigualdades e da marginalizagao social, o desenvolvimento
nacional e a promo¢io do bem de todos, sem qualquer forma de
discriminagao (art. 3° incisos 11, II e IV, respectivamente). Dessa forma,
o principio da solidariedade deve atuar em conjunto com o principio
da legitimidade, que sustenta o Estado Democratico, e com o principio
da juridicidade, cerne do Estado de Direito (BRASIL, 1988; LEITE;
BELCHIOR, 2010, p. 305-307).

Ademais, desprende-se do principio da solidariedade, na leitura
constitucional, o valor sustentabilidade®. Esse, por sua vez, realiza-se pelo
desenvolvimento sustentavel, composto pelos aspectos economico, social
e ambiental (LEITE; BELCHIOR, 2010, p. 307), ou, ainda, pela paz,
conforme afirmam Renata Albuquerque Lima e Atila de Alencar Araripe
Magalhaes (2020, p. 430).

Nesse sentido, o Estado Socioambiental ganha ainda mais
contornos no Direito brasileiro, uma vez que a preocupacao com a sadia
qualidade do meio ambiente para a garantia da vida das futuras geragcoes
(art. 225) expressa o compromisso com a sustentabilidade ecolégica
(BRASIL, 1988).

Dessa forma, destaca-se que, assim como o proprio conceito
de meio ambiente, a sustentabilidade nao se restringe ao aspecto
ecoldgico. Para além disso, a CF/88 ainda garante a sociodiversidade e o
multiculturalismo, de forma que o Estado tem o dever negativo de impedir
agressOes as manifestacoes de povos e comunidades tradicionais, bem
como — e principalmente — tem o dever positivo de agir para promover
a diversidade étnica-cultural, especialmente de grupos tradicionais que
vivem em contato com a natureza (STACZUK; FERREIRA, 2012, p.
111):

8  Osautores entendem que o principio do desenvolvimento sustentavel estd exposto no
art. 170, IV, da Constituiciao Federal de 1988. Entretanto, o principio do desenvolvimento
sustentavel nio obsta a existéncia do valor sustentabilidade, emanado da solidariedade,
que perpassa toda a ordem juridica (LEITE; BELCHIOR, 2010, p. 295-296).
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A fim de que se possa falar em sociodiversidade e em
bem-estar de povos que possuam habitos socioculturais
proprios, ¢ necessario que o Estado assegure a cles o
direito de ter um territério devidamente reservado para
sua vivéncia, com a, concomitante, prote¢do diuturna
dos recursos naturais que 14 se encontram, e que sio
essenciais para sua reprodugio sociocultural (STACZUK;
FERREIRA, 2012, p. 111).

Na compreensio de um Estado de Direito Socioambiental,
¢ também de suma importancia o carater social do desenvolvimento
sustentavel. Para Bruno Laskowski Staczuk e Heline Sivini Ferreira (2012,
p. 106),a dimensao social da sustentabilidade se manifesta na Constitui¢ao
de 1988 por diversos dispositivos, a exemplo dos artigos 170, incisos I,
V, VI e VII, que versam sobre a fungao social da propriedade, a defesa
do consumidor, a defesa do meio ambiente e a reducao de desigualdades
regionais e locais, bem como no ja citado artigo 3°.

Dessa forma, o Estado de Direito Socioambiental constitui-se
de forma a conduzir o Estado, o governo e a sociedade para a justica
socioambiental. Nessa perspectiva, os beneficios da preocupa¢ao com
a sustentabilidade ultrapassem a esfera ambiental em sentido estrito,
alcancando todos os setores da vida social. Com isso, fortalece-se o
desenvolvimento regional, nacional, a redu¢ao das desigualdades sociais e

dos conflitos sociais, assegurando, dessa forma, os direitos fundamentais
como um todo (LIMA; MAGALHAES, 2020).

4. A PROPRIEDADE PRIVADA E A FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE NA CONSTITUICAO DE 1988 E O ESTADO
DE DIREITO SOCIOAMBIENTAL

A Constitui¢ao de 1988 surgiu com a redemocratizagao do pafs
apo6s mais de vinte anos sob o regime militar ditatorial. Assim, resgata os
direitos individuais de liberdade consagrados no século XVIII, tratando-
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os como direitos naturais e, portanto, fundamentais, e associando-os aos
direitos sociais, econémicos e culturais, sem desfazer-se da preocupagao
com o meio ambiente sadio e equilibrado (BRASIL, 1988).

José Afonso da Silva (2005, p. 271-273) explica que o
direito de propriedade constitucional nao se caracteriza como mero
direito individual, restrito a esfera do Direito Privado, uma vez que a
propria Constituicao de 1988 preve que o direito de propriedade esta
condicionado a fun¢ao social. Para ele, isso faz com que o direito de
propriedade deva ser analisado como uma situagao juridica subjetiva e
complexa, pela qual se compreende que a fungao social é elemento da
estrutura do regime juridico do direito de propriedade, englobando o
aspecto adstrito ao Direito Civil (direito de uso, gozo e frui¢iao) e as
normas de Direito Puablico.

Por essas caracteristicas elementares, o autor acredita que a
propriedade nao deveria ser entendida como direito individual, mas
como instituicao de direito econdémico, uma vez que 0s principios
da ordem econdmica visam “assegurar a todos uma existéncia digna,
conforme os ditames da justi¢a social” (2005, p. 812).

A funcio social da propriedade, por sua vez, encontra-se
prevista logo no art. 5°, XVIII, da CF/88 e ¢é reafirmada como principio
da ordem econdémica (art. 170, III), havendo previsao expressa quanto
a sua presenca na propriedade urbana (art. 182) e rural (art. 184 e 180).
Trata-se de um conceito que evoluiu conforme alteraram-se as relagoes
de produgao, mas que faz parte da estrutura da propriedade em si mesma,
de forma a constituir o fundamento do seu regime juridico (DA SILVA,
2005, p. 283-284).

Sob esse prisma, o art. 186 da Constituicao Federal estabelece
que a propriedade rural somente cumprird sua fungao social quando
atender, simultaneamente, o aproveitamento racional e adequado,
requisito que representa a produtividade; a utilizagdo adequada dos
recursos naturais disponiveis ¢ a preservagao do meio ambiente, sendo
este o elemento ambiental; a observancia das disposi¢oes que regulam as
relagdes de trabalho e a forma de exploragao que favoreca o bem estar
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dos trabalhadores e proprietarios, critérios que incorporam o elemento
social (BRASIL, 1988).

De modo semelhante, o art. 243 da Carta Magna (BRASIL,
1988) preve que a propriedade rural destinada ao cultivo de plantas
psicotrépicas ou com a presen¢a de mao-de-obra aniloga a de escravo
sera confiscada, ou seja, o proprietario perdera o imével para o Poder
Puablico sem direito a indeniza¢io, ante ao carater extremamente violador
do uso a que o imovel era destinado.

Apesar disso, a func¢ao social da propriedade rural consagrada
na Constitui¢ao ¢ um elemento representativo da superagao dos direitos
liberais plenos, na medida em que incorpora aspectos sociais e, além
deles, ecoldgicos, de forma a estabelecer um dialogo pleno com o
principio da solidariedade e com a preocupacido ambiental ja expressa
pelo art. 225 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

E nao ¢ s6, uma vez que a fungao social passou, com o Codigo
Civil de 2002, a ser parte integrante do direito de propriedade enquanto
um direito real pleno, no ambito do Direito Privado. Isso porque o art.
1.228, §1° do CC/02 dispoe que (BRASIL, 2002).

O direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades economicas e sociais
e de modo que sejam preservados, de conformidade com
o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimonio historico e
artistico, bem como evitada a polui¢ao do ar e das aguas

(BRASIL, 2002).

Na visdio de Germana Parente Neiva Belchior e Jodo Luis
Nogueira Matias (2005, p. 271-273), a fun¢ao da propriedade ultrapassa
a dimensao social e atinge a dimensao ambiental. Com isso, deve ser
debatida e rediscutida para atender ao paradigma do Estado de Direito
Ambiental (terminologia adotada pelos autores), a fim de “permitir,
portanto, que o proprietario tenha obrigagdes positivas, no exercicio do
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seu direito, para que a sua propriedade esteja em consonancia com o
modelo do desenvolvimento sustentavel”.

Para além da sustentabilidade ambiental, José Helder Benatti,
(2008, p. 20) afirma que a func¢ao social relaciona-se, também, com o
acesso a terra. Para o autor, “o acesso plural a terra e a func¢ao social da
propriedade sao duas manifestacdes das clausulas do Estado democritico.
Nao se pode implementar uma, sem assegurar a efetividade da outra”.
Nessa perspectiva, o direito de propriedade, com a garantia de acesso a
terra e do respeito a fun¢io social, adquire importancia relacionada ao
reconhecimento também do direito ao territério dos povos indigenas,
do acesso a terra as populagdes tradicionais, comunidades camponesas
e posseiros.

Nesse sentido, destaca-se que a prépria Constituicao, ao dispor
sobre a destinac¢do das terras publicas, assegura aos povos indigenas e
aos remanescentes de quilombo a preferéncia sobre as areas ocupadas,
consoante art. 231 e paragrafos da Constituicao, e art. 68 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias. Na sequéncia, prioriza-se a
destinagao das terras publicas necessarias a protecao dos ecossistemas
naturais (art. 235, {5°) (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, portanto, entende-se que 0 uso € ocupagio
das terras ndo se resume ao direito de propriedade absoluto, resumido,
muitas vezes, a concep¢ao privatista do valor mercadoldgico do imével,
tipico do Estado Liberal. E necessario assegurar um uso sustentavel a
propriedade, respeitando o meio ambiente e a populacdo, sobretudo
aquela mais vulneravel, de modo a incorporar elementos do Estado
Social até tornar-se um Estado de Direito Socioambiental pleno. Dessa
forma, busca-se afastar a concentra¢ao absoluta das terras — posto
que a Constitui¢ao permite a destinagao das terras que descumprem
a funcdo social para o Programa Nacional de Reforma Agraria — e
pretende-se promover um desenvolvimento compativel com o Estado
Democratico de Direito Socioambiental, que valoriza a diversidade, o
multiculturalismo, o ambiente e a dignidade humana.
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CONCLUSAO

O Estado de Direito em sua concepgao liberal tem, na propriedade
privada, um exemplo claro da sua preocupa¢ao com os direitos e liberdades
individuais. Nao obstante, a exclusiva preocupagao com os direitos
individuais, sem intervencao do Estado, promoveu um estado de extrema
desigualdade na Europa, que favoreceu a construgao do principio da fungao
social da propriedade. No Brasil, embora com raizes histéricas distintas, a
propriedade ¢ um direito individual consagrado, mas condicionada a uma
funcao socioambiental.

A previsao constitucional acerca da funcio social evidencia que
o BEstado de Direito nao se restringe aos direitos individuais tipicos do
liberalismo. Ha, dessa forma, uma preocupagao social, cuja representatividade
esta no dever de que os imoveis rurais cumpram a legislacdo trabalhista
e assegurem o bem-estar de todos aqueles que nele vivem e trabalham.
Todavia, para além disso, a Constitui¢ao Federal ainda previu que o imével
rural, embora tenha uma preocupagao com sua destinagao econémica, esta
deve ser feita de forma racional e adequada, respeitando o meio ambiente.

A fungio social para os imévels rurais prevista na Constituicao

Federal, portanto, vai além da preocupagdo social, incorporando um
compromisso com os direitos socioambientais. Essa previsao ¢ reforcada
tendo em vista a previsao do Codigo Civil de 2002, ao dispor sobre a fungao
social da propriedade no art. 1.228, §1° (BRASIL, 2002). Além disso, a propria
Carta Magna assegura o compromisso do Poder Publico e da sociedade em
preservar o meio ambiente para as presentes ¢ futuras geracoes (BRASIL,
1988). Com isso, o particular e a coletividade devem exercer os direitos sobre
a propriedade visando ao desenvolvimento sustentavel.
Além disso, o postulado do Estado Democratico de Direito
Socioambiental tem, também, uma preocupagio efetiva com a redug¢io
das desigualdades sociais, com o multiculturalismo e a defesa das
populagoes vulneraveis. Dessa forma, a destina¢ao das terras publicas
e o uso das propriedades privadas devem coadunar com o respeito ao
direito das populagoes tradicionais e seu modo de vida.
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Conclui-se, assim, que a fun¢ao social da propriedade ¢ um exemplo
e um pilar do Estado Democratico de Direito Socioambiental, que deve guiar
as legislagdes infraconstitucionais sobre o direito e o uso da propriedade
privada para a garantia do meio ambiente equilibrado e da justica social no
desenvolvimento nacional, consoante os objetivos da Republica Federativa
do Brasil expressos no art. 3° da Constituicio da Republica. Defende-se,
nessa perspectiva, que o direito de propriedade nao ¢ absoluto, de modo que
o uso dos iméveis rurais deve ser feito de modo sustentavel, como propoe
o Estado Socioambiental, paradigma que deve ser seguido em prol de um
desenvolvimento socioambiental, e nao apenas econémico.
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THE SOCIAL FUNCTION OF RURAL PROPERTY IN THE
LIGHT OF THE SOCIO-ENVIRONMENTAL STATE OF LAW
IN THE 1988 CONSTITUTION

ABSTRACT

The article discusses the compatibility
between the Democratic State of Social-
Environmental Rule of Law with the 1988
Constitution, focusing on the principle of the
social function of property. The objective is to
demonstrate a new form of conception about
the duties of the State and of individuals on
the right to property in favor of an economic
development that is truly sustainable. For this,
it adopts as methodology the non-systematized
bibliographic review, through the “snowball”
technique. In the first part, the article presents
the concept and main foundations of the
Socio-environmental Rule of Law. Next, it
analyzes the compatibility of this theoretical
construction with the 1988 Constitution. In the
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third part, the article discusses how the social
function of rural property can be interpreted
from the premises of the Socio-environmental
State, to conclude by the compatibility between
both and the need for perception of this
paradigm in the search for social justice. At the
end, it is concluded that the social function of
rural properties, from the perspective of the
Democratic State of Socio-environmental Rule
of Law, is a paradigm to guide the property
right to a more sustainable use, in favor of a
development compatible with the environment
and the social justice.

Keywords: Democratic State of  Social-
enrivonmental Rule of Law. Property right.
Social function of rural property.
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SUBVERSAO JURIDICA E DECISOES LIDERES DE TORCIDA

Fabiano André de Souza Mendonga'
RESUMO

A garantia dos direitos fundamentais exige a
imparcialidade dos 6rgaos julgadores como um
dos corolarios do Estado de Direito. Contudo,
a pratica judicial registra casos nos quais
elementos politicos e juridicos se imiscuem
como critério de decisio, sobretudo, nos
debates perante o Supremo Tribunal Federal.
Esse fenomeno precisa ter suas origens e
modos de operar identificados e sistematizados.
A hipétese é de que a sistematica judicial
contempla momentos de subversio juridico-
constitucional mediante decisdes “lideres de
torcida”, nas quais a consideracao da ciéncia do
Direito fica em segundo plano. Apds delimitar
os elementos conceituais da subversao juridica,
¢ necessario compreender a sua dinamica com
as decisoes lideres de torcida para, enfim,
considerar como isso se reflete na judicializacao
da politica. Dessas consideragoes, obtém-se um

1 Professor Titular de Direito Constitucional do Curso de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Norte (UFRN). Mestre ¢ Doutor em Direito Pablico pela
Universidade Federal de Pernambuco (UFPE). Pés-Doutor pela Universidade de
Coimbra, Portugal. Procurador Federal. Membro da Comissao Editorial Fundadora da
Revista Juridica In Verbis.
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modo de funcionamento da sistematica judicial
que revela um ambiente propicio a transpor para
o Judiciario uma cultura adversarial em todas
as suas dimensdes. Essa compreensao permite
uma analise mais acurada dos posicionamentos
judiciais acerca da protecio dos direitos
fundamentais ¢ de como esses sio aplicados.
Veé-se que ha uma inadequagao para o trato de
problemas sociais estruturais e para a prote¢ao
integral dos direitos humanos e fundamentais.

Palavras-chave: Subversio juridica. Decisoes
lideres de torcida. Direitos Fundamentais.
Supremo Tribunal Federal.

“O bom senso é a coisa do mundo melhor partilbada, pois cada qual
pensa estar tdo bem provido dele, que mesmo os que sdo mais dificeis de
contentar em qualquer outra coisa ndo costumam

desejar té-lo mais do que o tém”

(DESCARTES, Discurso sobre o método)

“Se nds cedéssemos a esse tipo de pressdo,
nés deixariamos de ser ‘supremos™
(STE, 2* Turma, Habeas Corpus n°® 137.728, julgado em 2 maio 2017)

“Ao examinar a lide, 0 Magistrado deve idealizar a solucdo mais justa,
considerada a respectiva formacdo humanistica.

Somente apds, cabe recorrer d dogmdtica para,

encontrado o indispensdvel apoio, formalizi-la.”

(Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinirio n® 111.787-7/GO,

2% Turma, julgado em 16 abr. 1991)
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1. INTRODUCAO

A autolegitimacao ocorre quando, em detrimento de elementos
externos, a propria autoridade justifica seu ato. Pode ser por alusio a
elementos proprios ou exteriores.

Na Republica, a atua¢do judicial legitima-se pela observancia
do devido processo legal. Isso significa mediante o rigor de um
procedimento no qual haja mecanismos que permita a paridade de
armas e o contraditorio.

Nesse sentido, do ponto de vista processual, o Supremo
Tribunal Federal ¢ um icone procedimental. Uma instancia judicial
significa, para o direito dogmatico, um conjunto de procedimentos
colocados a disposi¢ao do cidadao.

Dentro desse contexto, sua legitimacao deve ser dada pelo
procedimento mais do que por suas decisdes. Outra forma seria se a
decisdo fosse esperada para entdo se dizer se a populagao estava de acordo
com a mesma ou nao — porque ela é origem do poder e, de fato, isso se
observa muitas vezes. Ou entdo apenas valeria se fosse considerada justa
—mas o tempo eterno para o debate nao esta disponivel nem ¢é a que se
propbem as regras existentes.

Na Republica, o que caracteriza esse procedimento ¢é a
imparcialidade. Considerando a impossivel neutralidade humana e o
volume de informagdoes de que dispoem os julgadores e demais agentes
juridicos, a imparcialidade nao é subjetiva, mas objetiva. Refere-se ela
a, salvo excecOes legais, ouvir as partes antes de expor seu pensamento
e decidir e nao demonstrar alguma forma de afetividade por uma das
partes de modo que vulnere o equilibrio processual.

Nio ¢ o que tem ocorrido. E de tal forma que legitima debates
sobre a revisao do controlador constitucional. Apenas a titulo ilustrativo,
levantamento realizado com as arguices de impedimento e de suspei¢ao
demonstraram que, por meio desses instrumentos, nao foi localizado
nenhum registro de deferimento desses incidentes na historia da Corte,
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conforme foi disponibilizado®. Ou seja, a propria Corte se autolegitima
e afirma seguir o procedimento republicano. Como se verd adiante, isso
se insere num quadro amplo que prejudica a compreensao e a garantia
dos direitos fundamentais.

Diante disso, pergunta-se: como compreender e categorizar
esses fenomenos de nossa realidade constitucional? Propde-se que a
sistematica judicial patria permite subversoes juridicas, das quais decisoes
“lideres de torcida” seriam a forma preferencial de sua manifestagao.

O objetivo ¢é o de investigar ¢ delimitar os elementos que
permitam identificar a ocorréncias desses fenomenos. E, para tanto,
primeiramente sera analisada a subversio juridica e identificados
os requisitos para a sua ocorréncia. Em seguida, sua correlagdo com
as decisoes lideres de torcida sera evidenciada. Por fim, serda tracado
um esbogo inicial sobre seu impacto em questoes de carater politico.
Todavia, a analise de situacOes que revelem essa pratica exige um espago
de pesquisa proprio.

O estudo foi feito a partir da consideracio sobretudo da
doutrina de Direito Publico e de elementos judiciais da pratica perante o
Supremo Tribunal Federal.

A partir daf exsurge a possibilidade de poder reconhecer a ocorréncia
da subversao e melhor exercer o controle social e juridico sobre a mesma.

2. A SUBVERSAO JURIDICA

Correspondente a postural conflitual e adversarial de nossa
cultura forense bem poder-se-ia designar sua viruléncia na Corte Maior
com o nome de hooliganismo juridico, em alusiao a expressao inglesa
para movimentos de massa violentos na defesa de interesses ocasionais

2 CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan de. Imagens da imparcialidade entre o
discurso constitucional e a pratica judicial. Sao Paulo: Almedina, 2017. p. 214-225.



Fabiano André de Souza Mendonga | 257

de grupo, comumente utilizada para o ambiente esportivo futebolistico.
Sio condutas que tém por motor uma paixao sem profundidade
cognoscitiva dos fatos, em geral relacionadas a eventos isolados e que
move individuos unidos ocasionalmente, de modo precario e passageiro.

Contudo, a expressao em si, ainda que reveladora de um
evento de massa, ja carrega em si uma reprovagao juridica. E, ademais,
por poder revelar pratica de vandalismo e agressdo ja carrega em si
determinada conotacdo de tipos penais que nao sao objeto de aplicagao
aqui. Sua serventia ¢ metaforica, para designar o modo como parte do
conjunto (quem fala e quem assiste) atua. Por isso a ideia de subversao
sera utilizada para significar tipo especial de simulagao e fraude; mais um
efeito colateral da sistematica judicial do que um desvio de finalidade.
Assim, justifica-se o abandono do uso da expressao hooliganismo juridico.

Mas ha certa semelhanca com essa atuagao de massa que ocorre
no meio juridico. Ha uma postura opositora entre interesse individual
e interesse publico, publico e privado e direito social e individual, na
qual seus contendores por vezes nao tem consciéncia do que os une no
mesmo poélo; podem ser fatores republicanos ou nio, estrategicamente
oportunistas ou idealistas, mas representam uma mobilizacgado com
tendéncia de “manada” com tendéncia conflitual a afastar o querer do
outro — ou o outro mesmo — do dialogo ou da convivéncia.

Ele ¢ caracterizado pelos seguintes elementos:

Defesa intransigente de posi¢Oes ideoldgicas;
Pseudojuridicidade;

Inexisténcia juridico-conceitual;

Fraude conceitual;

S L

Fomentadora de segregacoes e reducionismos.

Para que se denomine de subversao juridica, do modo como
aqui exposto, esses elementos devem estar presentes.

A defesa intransigente de posicionamentos ideolggicos refere-se a esséncia
do que motiva a propria subversao. Por tras do movimento argumentativo
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esta, consciente ou inconscientemente, um posicionamento acerca
do interesse a ser defendido que, em ultima instancia, refere-se a
contraposi¢ao de interesses aos quais o argumentador adere em razao de
suas convicgOes de carater metacientifico-ideologico.

Dai decorre a sua pseudojuridicidade. Pois, serao buscados
argumentos, em um exercicio retérico muitas vezes inconsciente para
quem produz e também para quem ouve ou l¢, com o objetivo nao de
constituir a esséncia ou o caminho formativo do raciocinio, mas para
convencer o interlocutor de seu posicionamento.

Esse mesmo elemento pode ser aprofundado do ponto de
vista da znexisténcia juridico-conceitual dos posicionamentos que carrega.
Pois aquela (a pseudojuridicidade, ou juridicidade aparente) ¢ o elemento
exterior de apresentacio ao debate do que, no interior, ¢ a auséncia de
fundamentagao juridica. Uma vez que a desintegracao gerada pela opgao
entre favorecimento individual ou social fratura o carater juridico, nao
havera como fundamentar a prépria estrutura légica que sustente a
normatividade de uma op¢ao em detrimento da outra.

O resultado é uma fraude conceitual ou normatizagao fraudulenta,
jaque, por um recurso usual ao raciocinio silogistico, ha a pressuposi¢ao de
uma norma geral e abstrata — muitas vezes de invocagao principiologicas
— que representa a garantia de validade hierarquicamente superior da
conduta adotada. Ou seja, a norma que sustenta a conduta ¢ um produto
postumo da prépria conduta que busca fundamentar’.

3 Como na opinido de Bobbio acerca do pensamento de Locke e o contrato social:
“Essa descri¢io ¢é fruto da reconstrucio fantastica de um presumivel estado originario
do homem, cujo unico objetivo é o de aduzir uma boa razdo para justificar os limites
do poder do Estado. |...] Enquanto teoria diversificadamente elaborada por filésofos,
tedlogos e juristas, a doutrina dos direitos do homem pode ser considerada como a
racionalizacdo péstuma do estado de coisas a que conduziu [...] aluta entre a monarquia
e as outras forcas sociais [...].” (BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. 6. ed.
Trad. por Marco Aurélio Nogueira. Sao Paulo: Editora Brasiliense, 1994. p. 13).



Fabiano André de Souza Mendonga | 259

Enfim, essa autorreferéncia termina por ter carater segregador
e reducionista em relagao as mualtiplas razoes e a pluralidade que deve
presidir um modelo de integracao social. Pois, cada regra pressuposta
passa a conter um “mundo em si”, retirado das interpretagdes possiveis
e, 20 mesmo tempo, tende a manter em seu interior determinados
sujeitos de modo contraditério com outras normas pressupostas, o
que caracteriza um quadro de desigualdade de tratamento em relagao a
determinados sujeitos.

Nao ¢ por acaso que a Constituicao Brasileira de 1988 encerra

29y

em seu texto um “simbolo da programaticidade™ constitucional
ao prever nos incisos XXII e XXIII do seu artigo 5° como direitos
fundamentais, o “direito de propriedade” e, logo em seguida, estabelece
que “a propriedade atendera a sua func¢ao social”’. Numa confusao de
institutos da qual a concepgao da propriedade como um direito tnico
obnubila as diversas fungdes ou institutos ai interligados®. Isso esta
repetido no artigo 170, incisos II e III, como principios da Ordem
Economica, o que lhe confere o carater de simbolo de tantas outras
situagoes existentes no documento politico. Nao estao unidos, nem
textualmente complementados. Trata-se apenas da listagem justaposta

de posi¢oes advindas do constitucionalismo liberal e social en attendant

4 MENDONCA, Fabiano. Limites da Responsabilidade do Estado: teoria dos limites
da responsabilidade extracontratual do Estado, na Constituicao Federal brasileira de
1988. Rio de Janeiro: Impetus, 2003. (Série Juridica) p. 113.

5 Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988: interpretagao
e critica. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 249, 253. E, sobre a concepcao de diteito a
propriedade: MENDONCA, Fabiano André de Souza. O direito econémico fundamental
a propriedade. In: LEITE, George Salomao; SARLET, Ingo Wolfgang. (Org,). Direitos
Fundamentais e Estado Constitucional: estudos em homenagem a J. ]. Gomes Canotilho.
Coimbra: Sdo Paulo: Coimbra Editora: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 190-212.
ARAUJO, Fernando. A tragédia dos baldios e dos anti-baldios: o problema econémico
do nivel 6ptimo de apropriacao. Coimbra: Almedina, 2008. p. 30-34. MARCUSE, Peter.
O caso contra os direitos de propriedade. In: VALENCA, Marcio Moraes (org.) Cidade
(i)legal. Rio de Janeiro: Mauad X, 2008. p. 9-19.
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uma Beckettiana revisao constitucional (prevista pelo artigo 2° do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitorias) que passou mas nao veio.

3. CHEERLEADING CASES: AS DECISOES LIDERES DE
TORCIDA

Em um sistema de precedentes judiciais, a pratica utiliza a
denominacdo /leading cases para os debates paradigmaticos e decisdes
referenciais em um tema. Sendo assim, ndo com menos razao pratica
se pode utilizar a expressao cheerleading cases para aquelas das quais
resulta 0 que aqui sera denominado do fenémeno das “decisoes lideres
de torcida”.

Constatado o quadro tedrico e pratico de énfase litigante e o
uso nao assumido de decisdes de carater retorico, ¢ precisamente aqui
que se revela o efeito deletério dessa conjungao, na forma das decisdes
lideres de torcida.

Em situa¢Ges normais, nao ha maior razao cientifica que
legitime a vitoria de uma dentre duas equipes que se conflagram em uma
partida esportiva, além das indissociavelmente relacionada a aspectos
metabdlicos, bioffsicos e psicologicos dos diretamente envolvidos na
disputa. Afora esses, qualquer explicagao sera fruto do engenho humano.
Em suma, a torcida de um time ou plateia ndo detém elementos racionais
para lograr o convencimento da equivalente adversaria para juntar-se a
sua demonstragao de apoio.

O empenho da torcida — a parte da platéia envolvida em
demonstracao de apoio — em motivar seu time tende a ser diretamente
proporcional a possibilidade de seu time ter sucesso consoante as regras do
jogo. Porém, a atuagao de “lideres de torcida” pode animar mesmo a torcida
mais apatica diante do resultado mais desfavoravel. E, como resultado, esse
processo motivacional pode mesmo influenciar a atuagao dos desportistas e
levar a uma vitéria que antes parecia impossivel. Os aficionados de qualquer
modalidade esportiva certamente podem relatar incontaveis exemplos.
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O que se diz aqui ¢ que o mesmo ocorre no Estado-Judiciério.

Diante do interesse em fazer prevalecer determinado
entendimento, certas decisoes atuam como auténticas “lideres de torcida”,
de modo a ampliar a expectativa em prol da ado¢ao de um desejado
posicionamento. Tanto pode ser uma expectativa de movimentos sociais
como de grupo de magistrados. Inclusive, pode ocorrer mesmo a
prolagao de uma decisao com o intento de satisfazer a opiniao publica.

Portanto, as interpretagdes juridicas adotadas por uma decisao
lider de torcida ou decorrentes dela nido sio necessariamente nem
majoritarias (considerando a plateia), nem democraticamente legitimadas,
nem as mais justas. Podem até sé-lo, mas a estratégia adotada ndo tem a
Justica por fim ultimo.

As decisoes lideres de torcida contém em si um objeto latente
diverso daquele diretamente enunciado por suas conclusoes, que ¢ o
de estimular a ampliacio de expectativas como forma de fomentar o
surgimento de novas decisdes congruentes com a mesma.

4. POLITICA E JUDICIALIZACAO NA TORCIDA

Um ambito propicio a tal ocorréncia, quando ha a agao de
fatores nao republicanos, ¢ a denominada “judicializacao da politica”.
De modo sucinto, tal se da com a submissao a apreciacao judicial de
questoes proprias da politica, por um entendimento tedrico de que af
estaria envolvido uma questao diretamente juridica, mas que se relaciona
a direitos civicos.

A judicializa¢ao da politica pode ser classificada da seguinte
forma, conforme a maior ou menor proporgao entre a politica de Estado
e a partidaria, ou, ainda, com rela¢do aos interesses publicos e individuais
envolvidos:

a. Politicas Publicas: o debate acerca da forma de se
implementar ou cobrar os resultados das politicas publicas,
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quando submetidas a Juizo, representam judicializacao
legitima de uma politica de Estado — desde que respeitados
os limites da intervencao judicial;

b. Questdes eleitorais: quando litigios envolvendo o processo
cleitoral, da candidatura e campanha a diplomac¢iao dos
cleitos, sao levados a debate na Justica Eleitoral;

c. Condicionamento de conflitos politicos: é a judicializacao
da politica propriamente dita, quando se exerce o direito
de a¢io diretamente com vistas a viabilizar ou obstaculizar
certas atitudes que denotam nitido objetivo de lograr
vantagem em embate politico-partidario, de elaboragao
normativa ou de acesso a cargos politicos por via diversa
da eleitoral;

d. Causas politicas por afetacao: ¢ quando de uma questao
submetida a Juizo que tenha por objeto um direito de um
sujeito de direito — pessoa natural ou juridica, dali decorrem
consequéncias politicas para a sociedade em razao das
circunstancias.

Como exemplos das diversas formas de judicializacio acima
trazidas, tem-se, respectivamente: pedido para reparagao de obra publica
ou de acesso a um servi¢o, acao de impugnacio de mandato eletivo,
pedido para declarar inconstitucional norma que trate do acesso de
partido politico a fundo financeiro e julgamento de writ impetrado por
detentor de alto cargo publico.

Todas essas sao situagdes propicias a julgamentos lideres de
torcida. Em um nivel macro, esse pode ser a afirmacao de uma tese por
uma Corte Superior cujos defensores apenas aguardam o momento para
usar a via judicial como estratégia para impor aos demais membros da
sociedade sua forma de pensar. E, em nivel micro, pode ser a tentativa
de um julgador muito mais de convencer seus colegas de sessao ou de
obter o apoio da opinido publica do que de buscar a melhor decisao para
o caso submetido a apreciacio.
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CONCLUSAO

Muitos elementos se apresentam imbricados na consideragao
democratica das decisoes judiciais proferidas pelas Cortes Superiores.
Acima de tudo, ndo se deve perder de vista sua importancia como
espago para revelagao do pluralismo social. Pois, ali ¢ onde desemboca,
apos restricoes e controles de diversas espécies, o poder de fazer-se
ouvir dentro de uma Democracia. E o dialogo que ela estabelece com
a populacio ¢ um guia sobre direitos e deveres que, grosso modo,
constitui-se em uma politica publica de afirmag¢ao da cidadania.

Isso se torna desafiador em um ambiente no qual a cultura
juridica privilegia o confronto e a partir desse os agentes constroem
suas estratégias de afirmacdo social e de desenvolvimento pessoal.
Naturalmente, os direitos fundamentais passam a ser vistos como
“propriedade” de uns em detrimento de outros e os conflitos passam a
ser regulados de modo a po-los em confronto para determinar infinitas
escalas de superposi¢ao e afastamento entre eles. E, a cada direito
postergado ou interpretado restritivamente, uma parte da dignidade é
relegada a segundo plano.

Por isso a categorizagao de direitos fundamentais escamoteia a
manutencao de direitos relacionados a grupos de poder (sobreinclusao)
e posterga a realizagao do Estado Democratico de Direito. A subversao
juridico-constitucional ¢, assim, o modo discursivo como essa
desintegracao se apresenta e mantém seu espaco no cotidiano ecologico,
econdmico e social.

A subversio oculta uma defesa intransigente de posicoes
ideolégicas por meio de uma pseudojuridicidade sem fundamentos
conceituais que fomenta segregacoes e reducionismos. Elas sido
veiculadas em decisoes lideres de torcida, como votos que satisfazem
expectativas politicas, manifestacGes extraprocessuais, votos alterados
antes do final da sessao ou que regimentalmente implicam em alteracao
do procedimento de votagdo. Sao estratégias retoricas para ingresso de
argumentos no sistema decisorio; sao técnicas politicas. Isso separa o
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momento de Ciéncia Juridica e de Ciéncia Politica na questao. Por isso é
importante separar o debate judicial da Ciéncia do Direito. Aquele é uma
procedimentalizacdo de estratégias de relacionamento conflituoso, este é
uma analise sobre condutas justas a serem adotadas. Sao circulo secantes.

Esse contexto dificulta a possibilidade do conflito ser tratado
estruturalmente, ja que tende a manter o modelo de relagdes sociais. E a
tradicional procura pelo Judiciario para encontrar solu¢oes nao se mostra
um método capaz de trazer respostas satisfatorias a toda a complexidade
que um conflito possui. Por isso, conforme ensina a Analise Juridica
Integral, é importante saber o caminho adequado a seguir, qual a melhor
estratégia para solucionar um conflito.
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(Série Juridica)

LEGAL SUBVERSION AND CHEERLEADING DECISIONS

ABSTRACT

The guarantee of fundamental rights requires
the impartiality of judging bodies as one of
the corollaries of the rule of law. However,
in judicial practice there are cases in which
political and legal elements interfere as a
decision criterion, especially in the Federal
Supreme Court. This phenomenon needs
to have its origins and ways of operating
identified and systematized. The hypothesis
is that the judicial system contemplates
moments of legal-constitutional subversion
through “cheerleaders” decisions, in which the
consideration of Law is away. After delimiting
the conceptual elements of legal subversion, it
is necessary to understand its dynamics with
cheerleading decisions to, finally, consider
how this is reflected in the judicialization of
politics. From these considerations, the way
of functioning of the judicial system reveals
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an environment conducive to transposing
an adversarial culture in all its dimensions to
the Judiciary. This understanding allows for a
more accurate analysis of judicial positions on
the protection of fundamental rights and how
they are applied. It can be seen that there is an
inadequacy for dealing with structural social
problems and for the integral protection of
human and fundamental rights.

Keywords: Legal subversion. Cheetleading
decisions. Fundamental rights. Federal Supreme
Coutrt.



