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PREFACIO

E uma honra prefaciar a obra Estudos avancados de
direitos humanos, teoria do direito e desenvolvimento
sustentavel, coletinea de artigos organizada pelos Professores
Fabricio Veiga Costa, Heron José de Santana Gordilho e Deilton
Ribeiro Brasil, todos vinculados a pos-graduagio stricto sensu,
composta por 11 artigos cientificos de docentes e discentes da
graduagdo e da pds-graduagio.

A temadtica da obra é de extrema importancia, haja vista a
necessidade constante de didlogos sérios sobre questdes
relacionadas ao desenvolvimento sustentavel, aos direitos
humanos e a Teoria do Direito. O presente livro é um exemplo
desse didlogo necessario!

O apoio diretamente realizado pela FAPEMIG -
Funda¢do de Amparo a Pesquisa do Estado de Minas Gerais
decorre das pesquisas desenvolvidas pelo Professor Doutor Sérgio
Henriques Zandona Freitas, integrante do Programa de Mestrado
em Direito da Universidade FUMEC, com pesquisas em
andamento com os mestrandos em Protecio dos Direitos
Fundamentais da Universidade de Itatna.

O primeiro trabalho, intitulado A preserva¢io do meio
ambiente e o desenvolvimento econdmico: uma andlise
constitucional, de autoria de Talita Justi de Souza e do Prof. Dr.
Sérgio Henriques Zandona Freitas (do Programa de Pds-
graduagao Stricto Sensu em Direito da FUMEC) tem por objetivo

pesquisar a preservagio do meio ambiente e o desenvolvimento



econdmico, através de andlise constitucional referente ao meio
ambiente, adentrando, assim, a um tema de muita importancia
para o Direito universal.

Posteriormente, o mestrando do Programa de Pos-
graduagdo em Direito da Universidade de Itauna (UIT), Leonardo
Alexandre Tadeu Constant de Oliveira, juntamente com o Prof.
Dr. Fabricio Veiga Costa, docente no referido Programa, fazem
um estudo da sustentabilidade ambiental a partir das convenc¢oes
da Organizagao das Nag¢oes Unidas, com o artigo Uma andlise da
sustentabilidade a partir das Convengées da ONU. Trata-se de
outro estudo relacionado a temdtica ambiental, reforcando a
tematica da coletinea.

O Prof. Dr. Sébastien Kiwonghi Bizawu, docente e Pro-
Reitor do Programa de Pés-Graduagdo em Direito Ambiental e
Desenvolvimento Sustentiavel da Escola Superior Dom Helder
Cémara (ESDHC), juntamente com o discente Thiago Loures
Machado Moura Monteiro, discutem a utilizagio da
biodiversidade amazdnica sob a dtica da soberania e da
globalizagdo. Neste sentido, por intermédio do estudo Vegetagdo
da Amazonia: tensdo entre soberania nacional e globaliza¢éo,
os autores constatam a necessidade de se confirmar a soberania
nacional da vegetagdo amazonica.

O estudo seguinte, de Raphael Leal Rold4o Lima e do Prof.
Dr. Heron José de Santana Gordilho, ambos da Boa Terra de Jorge
Amado, do Programa de Pds-graduagdo Stricto Sensu em Direito
da UFBA tem o titulo: A superacio da teoria da dupla
imputagdo no direito penal ambiental. Trata-se de pesquisa

versando a polémica possibilidade do cometimento de crimes por



pessoas juridicas, questdo que incomoda a Teoria do Crime. Deste
modo, através de uma andlise doutrindria, jurisprudencial e
normativa, é discutida a responsabilidade penal ambiental das
pessoas juridicas, também denominadas de “entes morais”,
debrucando-se em normas constitucionais e infraconstitucionais
que regulam e dispoem acerca dos delitos ambientais.

A Profa. Dra. Loiane Prado Verbicaro e Maria Luiza
Favacho Furlan, ambas vinculadas ao Centro Universitario do
Para, a primeira como docente na graduagdo e no Programa de
Pés-graduagao Stricto Sensu em Direito da UNICESUPA, e a
segunda como discente na graduagdo, apresentam interessante
pesquisa sobre terrorismo, democracia e direitos humanos,
perpassando as tematicas da democracia associativa e tolerancia.
Assim, o estudo intitulado Direitos humanos, dignidade e
terrorismo: um ensaio sobre democracia associativa e
tolerancia, propde, a partir da ideia de democracia associativa de
Ronald Dworkin e por intermédio de pesquisa bibliografica de
abordagem qualitativa, analisar os limites do combate ao
terrorismo em democracias que pretendam respeitar a dignidade
humana, para que se possa refutar discursos excludentes
ratificadores do maniqueismo “nds” x “eles”, baseado no
fortalecimento de politicas discriminatérias e violadoras dos
direitos humanos.

Em sequéncia, o Prof. Dr. Deilton Ribeiro Brasil, do
Programa de Pds-graduagdo em Direito da Universidade de

Itatna (UIT), juntamente com a mestranda Liliana Maria Gomes,



também do programa da Terra das Alterosas, analisam o direito
dos animais na realiza¢do de testes de medicamentos e cosméticos,
tendo como sustenta¢io a necessidade ética na pesquisa. Destarte,
por intermédio do estudo Reflexdes sobre o direito dos animais
na realizagio de testes de medicamentos e cosméticos:
alternativas sustentéveis, os autores buscam problematizar o uso
prejudicial de animais enquanto objetos de estudo em institui¢oes
de ensino superior e em pesquisas cientificas, bem como suas
consequeéncias.

As discentes do Programa de Pds-graduagdo em Direito da
Universidade de Itatina (UIT), Grazielle Mendes Martins e Mdrcia
Pelissari Gomes, juntamente com o autor deste preficio, se
dispuseram a abordar os efeitos deletérios do consumo extremado
e sua necessidade de harmoniza¢io com os principios da
precaucdo e do desenvolvimento sustentdvel, por intermédio do
estudo Os principios da precaugio e do desenvolvimento
sustentdvel frente ao crescimento do consumismo exacerbado.
E cedigo que o ser humano possui necessidades de consumo,
porém deve-se harmonizar essa necessidade com a preservagio
ambiental. Para isso, deve o poder publico desenvolver
mecanismos legais e fiscalizatérios no intuito de efetivar a
harmoniza¢io, especialmente por intermédio de medidas que
cientifiquem o consumidor dos efeitos gerados por suas escolhas,
viabilizando, o chamado “consumo consciente”.

Karina Cordeiro Teixeira, Mestranda do Programa de
Pés-graduagao em Direito da Universidade Coimbra, Portugal,
apresenta o estudo A responsabilidade extracontratual do
Estado-legislador por violagdo do direito da Unido Europeia,



por intermédio do qual analisa, sob a dtica do direito portugués, a
responsabilizacio do Estado por ato legislativo que, ao violar o
Direito da Unido Europeia, cause danos a terceiros.

Logo em seguida, o Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago,
Professor do PPGD - Mestrado em Direito das Rela¢des Sociais e
Trabalhistas do Centro Universitario do Distrito Federal (UDF),
passa a analisar a face conservadora do liberalismo norte-
americano, se propondo a recuperar os fundamentos conceituais
presentes no periodo de formacgido dos Estados Unidos e os
debates travados naquele momento a fim de demonstrar que nao
existia uma vontade tnica, tampouco um conjunto tido claro de
convicgdes a orientar o pensamento constitucional de 1787. O
interessante e robusto artigo recebeu o titulo A face
conservadora do liberalismo norte-americano: um estudo
sobre a génese da Constitui¢do dos Estados Unidos.

A centralidade do constitucionalismo americano na teoria
constitucional contemporanea é o tema do artigo do Prof. Dr. José
Ribas Vieira, Professor do PPGD - Mestrado e Doutorado da
Pontificia Catélica do Rio de Janeiro (PUC-Rio) e do PPGD -
Mestrado e Doutorado da Universidade Federal do Rio de Janeiro
(UFR]). Trata-se de um estudo aprofundado sobre a questao que
tem sido marcada por novos segmentos no ambito do
constitucionalismo anglossaxdao os quais foram mapeados na
recente obra de Stephen Gardbaum podendo-se destacar a
reforma institucional inglesa, que criou a Corte Suprema, e o

debate dialdgico canadense, com seus reflexos na Nova Zelandia e



na Austrdlia. Tém se destacado no debate constitucional
americano as tensdes geradas pelas crescentes demandas de
controle social, como as politicas estatais de combate ao
terrorismo. O competente Prof. Dr. José Ribas Vieira nomeou o
estudo com o seguinte titulo: A centralidade do
constitucionalismo americano na teoria constitucional
contemporanea.

A Mestre Elke Mara Resende Netto Armando, Professora
do Curso de Direito do Centro Universitario Presidente Tancredo
de Almeida Neves (UNIPTAN), conclui a coletianea com o artigo
A contribui¢do de Ronald Dworkin para a teoria do direito a
partir do paradigma da integridade. Trata-se de estudo que
discute algumas contribui¢des do pensamento de Ronald Dworkin
para a Teoria do Direito, notadamente o Direito como
Integridade. Deste modo, o artigo examina em que medida a
filosofia dworkiniana responde a indagagdes dirigidas a
epistemologia do Direito hodierna.

Sem sombra de duvidas, os trabalhos contribuem para o
pensamento juridico brasileiro, que, tem apresentado caminhos
para o Poder Publico, que, muitas vezes sdo ignorados pelos
governantes. Muito se fala, de maneira acéfala e sem
conhecimento de causa, sobre a inutilidade dos estudos
académicos na seara juridica.

A presente coletanea prova o contrario ao apresentar
pesquisa densa e fundamentada.

Enfim, parabenizo todos os autores e demais envolvidos
na obra.

Boa leitura!



I Miércio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais

Doutor em Teoria do Direito pela Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais. Professor da Graduagido e da Pds-
Graduagdo Stricto Sensu em Protecdo em Direitos Fundamentais
da Universidade de Itauna e da Gradua¢iao da Faculdade de Para
de Minas (FAPAM) - CV: http://lattes.cnpq.br/4987303044300524



SUMARIO

A preservagio do meio ambiente e o desenvolvimento
econdmico: uma andlise constitucional 14
Talita Justi de Souza

Sérgio Henriques Zandona Freitas

Uma andlise da sustentabilidade a partir das Convengdes da
ONU 46
Leonardo Alexandre Tadeu Constant de Oliveira

Fabricio Costa Veiga

Vegetagio da Amazodnia: tensio entre soberania nacional e
globalizagio 70
Thiago Loures Machado Moura Monteiro

Sébastien Kiwonghi Bizawu

A superagio da teoria da dupla imputagio no direito penal
ambiental 112
Raphael Leal Roldio Lima

Heron José de Santana Gordilho

Direitos humanos, dignidade e terrorismo: um ensaio sobre
democracia associativa e tolerincia 150
Loiane Prado Verbicaro

Maria Luiza Favacho Furlan

Reflexdes sobre o direito dos animais na realizagido de testes
de medicamentos e cosméticos: alternativas sustentiveis 180
Liliana Maria Gomes

Deilton Ribeiro Brasil



Os principios da precau¢io e do desenvolvimento sustentavel
frente ao crescimento do consumismo exacerbado 209
Grazielle Mendes Martins

Medrcia Pelissari Gomes

Mdrcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais

A responsabilidade extracontratual do Estado-Legislador por
violagdo do Direito da Unido Europeia 237
Karina Cordeiro Teixeira

A face conservadora do liberalismo norte-americano. Um
estudo sobre a génese da Constitui¢do dos Estados Unidos 288
Marcus Firmino Santiago

A centralidade do constitucionalismo americano na teoria
constitucional contemporanea 341
José Ribas Vieira

A contribui¢do de Ronald Dworkin para a teoria do direito a
partir do paradigma da integridade 374
Elke Mara Resende Netto Armando



A PRESERVACAO DO MEIO AMBIENTE E O
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO: UMA ANALISE
CONSTITUCIONAL

THE PRESERVATION OF THE ENVIRONMENT AND
ECONOMIC DEVELOPMENT: A CONSTITUTIONAL
ANALYSIS

Talita Justi de Souza’

Sérgio Henriques Zandona Freitas’

RESUMO: O presente estudo cientifico propde pesquisar a
preservacdo do meio ambiente e o desenvolvimento econémico,
através da andlise constitucional dos preceitos ambientais
democraticos atinentes a temdtica. Investigar-se-a dai a
possibilidade de evolugdo econdmica, com o crescimento das
industrias, sem infringir as normas de preservagio do meio

! Bacharela em Direito pela Universidade FUMEC. Articulista. Pesquisadora
ProPic FUMEC. E-mail: talitajusti@yahoo.com.br Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/4537769151803232.

> Pés-Doutor em Direito pela UNISINOS. Pés-Doutorando em Direito pela
Universidade de Coimbra. Doutor, Mestre e Especialista em Direito pela
PUC MINAS. Professor do PPGD - Mestrado em Instituigdes Sociais,
Direito e Democracia da  Universidade @~ FUMEC. E-mail:
sergiohzf@fumec.br Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/2720114652322968. Pesquisa  desenvolvida como
resultado do ProPic 2016-2017 na Universidade FUMEC, com apoio da
FAPEMIG, tendo como coordenador o co-autor
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ambiente. Utilizar-se-4 a pesquisa bibliografica, por meio do
método hipotético-dedutivo juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Ambiental; Meio Ambiente;
Desenvolvimento Econémico; Preservacio.

ABSTRACT: The present scientific study proposes to research
the preservation of the environment and economic development,
through the constitutional analysis of democratic environmental
precepts related to the theme. It will be investigated the possibility
of economic evolution, with the growth of industries, without
violating the norms of preservation of the environment. The
bibliographic research will be used, through the hypothetical-
deductive legal method.

KEYWORDS: Environmental Law; Environment; Economic
development; Preservation.

1 INTRODUGCAO

O estudo cientifico propde a pesquisa de meios de
crescimento econdmico consciente, considerando os principios
descritos na Constitui¢do de 1988.

A sociedade cada dia mais tem a pretensio de
crescimento da riqueza e de investimentos, mas por outro lado ¢é
importante a protecio do meio ambiente, pois hd exigéncias
impostas pelas normas ambientais e seu cumprimento designado

pelas agéncias ambientais.
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Busca-se encontrar um meio termo que permita a
evolucio econdmica, com o crescimento das industrias, sem
infringir as normas de preserva¢ao do meio ambiente.

A segunda parte do trabalho foi exposto com a interagao
do Direito ambiental com as demais fontes do direito e ciéncias
atinentes.

A terceira parte descreve as formas como a evolugao
econdmica e a preservagio do meio ambiente podem interagir
sem que o prejuizo entre elas se consolide.

As formas de como o Estado deve agir e de como a
populagdo pode ajudar para que o desenvolvimento ocorra esta
esclarecido na quarta parte.

Ja a quinta parte interage a aplicabilidade das normas
ambientais com a evolu¢io da economia perante a Constituigio.

A principal fonte para a pesquisa partiu dos conceitos
teéricos propostos na Obra de Edis Milaré, o qual aborda de
forma ampla os preceitos ambientais, relacionando com as demais
areas juridicas, sociais e cientificas, representando o marco tedrico
do presente trabalho.

O desenvolvimento foi possivel através de pesquisas
realizadas em livros, leis, conceitos e dados que consistiram na
constru¢cdo de caracteristicas dispostas no presente trabalho

cientifico.
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2 A BASE CONSTITUCIONAL DA PROTECAO
AMBIENTAL

As Constituicdes anteriores a de 1988, nao tratavam da
protecdo ambiental, especificavam apenas sobre a protecdo a
saide e sobre a competéncia da Unido de legislar sobre a agua,
pesca, floresta e caca.

A Constituicio de 1988 foi a primeira a tratar
especificamente sobre o meio ambiente, em que se encontra em
varios dispositivos a tutela do ambiente, juntamente com as Leis
Organicas e Constituigoes Estaduais/Municipais, trazem a melhor
legislagao ambiental existente.

A legislagao vigente abrange todos os ramos para que o
meio ambiente seja protegido, mas ndo basta apenas existir a
norma, esta precisa que as pessoas e as autoridades responsaveis
apliquem a lei, pois o maior problema é o desrespeito, a falta da

punibilidade.
3 MEIO AMBIENTE BEM JURIDICO

A protegdo do meio ambiente ndo era tratada de forma
expressa nas Constituicdes do mundo, mas existiam leis e
regulamentos de protecio do ambiente, pois o objetivo do
legislador era utilizar o conceito geral de protecio a saude

humana.
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Na Constituigio de 1988, o meio ambiente ganha mais
autonomia e valor, sendo tratada como principio fundamental,
abordada em varios artigos de forma explicita e implicita, onde
descrevem o que a populagdo, Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios devem e podem proteger o meio ambiente. Tem-se
como exemplo a proposi¢do da agdo popular que vise anular ato
lesivo a0 meio ambiente.

A legislagdo ambiental comecou a aparecer na época em
que o regime politico era fechado e o ambientalismo apenas estava
comecando. A Lei n° 6.938/1981 criou um instrumento inovador e
descentralizador para a politica publica. Esta lei pode ser dividida
em trés partes, o qual aborda: principio e objetivos da Politica
Nacional do Meio Ambiente; Sistema Nacional do Meio Ambiente
(Sisnama); e instrumentos de politica ambiental.

A Politica Nacional, tratada no artigo 2° da lei, aborda
varios principios sendo um deles: “a acdo governamental na
manuten¢do do equilibrio ecoldgico, considerando o meio
ambiente como um patrimonio publico a ser protegido, tendo em
vista 0 uso coletivo”, sendo um precursor do art. 225, caput, da
CR/88, ou seja, que define o meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Os outros principios combinados encaixam no
estudo do desenvolvimento sustentavel.

O artigo 4° descreve nos objetivos da Politica Nacional, a
compatibilizagdo do desenvolvimento socioecondmico com a
preservacdo do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico, com vista

a utilizagdo racional e disponibilidade permanente.
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Neste dispositivo aborda o principio do poluidor-
pagador, o qual elenca que o usudrio para fins econdmicos deve
contribuir para utiliza os recursos ambientais, ou seja, o
empreendedor no estudo de impacto, se causar danos ao meio
ambiente, devera pagar os prejuizos causados.

A Lei n° 6.938/81 estabelece qual parte do governo
deveria trabalhar de forma integrada na protecdo e melhoria do
meio ambiente. O SISNAMA ¢ composto por todos os drgaos
federais, estaduais e municipais que atuam no setor, em especial o
Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), que da
suporte as politicas governamentais para o meio ambiente e
também é um poder normativo em relagdo aos critérios e padroes
para o controle e manuten¢do do meio ambiente.

O CONAMA originalmente presente na Lei n° 6.938/81,
hoje regulamentado pelo Decreto n° 99.274/1990, ¢ um Odrgéao
colegiado, com representantes dos diferentes ministérios,
sociedade civil e do setor produtivo. O CONAMA ¢ responsavel
por uma extensa produgao normativa, que complementam as leis

ambientais de aplicacdo nacional.

4 A PROTECAO DO MEIO AMBIENTE COMO PRINCIPIO
DA ORDEM ECONOMICA

Sendo um Estado capitalista, em que é garantido ao
mercado seu funcionamento sem intervengdes desnecessarias do

Poder Publico, sua interagdo com os aspectos ambientais e como o
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setor econdmico ¢ necessario para o combate praticas
inadequadas de comercializagdo.

Com a ndo tributagdo, em alguns casos, para que
empresas possam comercializar a protecdo ao meio ambiente
acaba ficando de lado, mas todos esquecem que para que ocorra o
desenvolvimento da sociedade ¢é necessirio a andlise e
planejamento dos riscos e danos que podem ocorrer.

Para um bom planejamento as empresas, o mercado e o
Estado precisam agir juntos, em que cada um desempenha uma
fungdo garantindo a circulagdo de dinheiro e a prote¢do dos
recursos ambientais. Por tanto por mais que haja por parte do
Estado a garantia de ndo intervengdes, este sempre ira agir quando
se tratar ambitos que sejam abrangidos pelo Direito Ambiental.

Muitas empresas que adotam a politica ambiental
passam a lucrar, tornando a politica indispensavel para o bom

funcionamento e qualidade do comercio.

5 IMPOSICAO DE ESTUDO PREVIO DE IMPACTO
AMBIENTAL

Inspirado no Direito americano, a avaliacdo de impacto
ambiental foi introduzida pelo Direito brasileiro, na forma da Lei
n° 6.803/1980, que “dispde sobre as diretrizes basicas para o
zoneamento industrial nas dareas criticas de polui¢do” (BRASIL,
1980).
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Mais a frente o estudo de impacto ambiental, foi
estabelecido pela Lei n° 6.938/81 e pela Resolu¢do do Conama n°
001/86, em que contém suas defini¢des, as responsabilidades, os
critérios basicos e as diretrizes gerais para uso e aplicagao.

O estudo de impacto ambiental tem por objetivo evitar
que um projeto, que atenda o interesse econémico ou social,
revele-se posteriormente prejudicial ou fatal para o meio
ambiente. Utiliza-se entdo o cardter preventivo do Direito
Ambiental, é melhor prevenir que remediar.

O amparo constitucional estd no art. 225, §1°, IV, da
CR/88, onde obriga o Poder Publico exigi-lo nas hipéteses de
instalagdo de obras ou atividade que possa degradar o meio
ambiente.

Estudo de Impacto Ambiental é um instrumento da
politica de defesa da qualidade ambiental, realiza-se por um
procedimento de Direito Publico, e sua elaboragio deve atender as
diretrizes listadas na legislacdo ou estabelecidas pela autoridade
competente.

Compete aos Estados e Municipios complementar as
normas ditadas pela Constituicdo. Por isso as constituicdes
estaduais costumam ser mais amplas. A legislagio federal
reconhece a competéncia, pois no art. 2°, da Resolugdo Conama n°
001/1986, aponta que cabe ao Orgdo estadual competente a
aprovacdo do Estudo de Impacto Ambiental. J4 os Municipios
cabem a eles determinar a execu¢io do Estudo de Impacto
Ambiental, §§ dos arts. 5° e 6°, Resolu¢ao Conama n°001/86.
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6 CONTROLE DE PRODUCAO, COMERCIALIZACAO E
OUTROS

A interven¢do do Poder Publico nas atividades
econdmicas de dominio privado impede praticas danosas ao meio
ambiente e a saide da populagdo. Os objetos controlados pelo
Poder Publico, definidos pela Constituicao, sdo substancias
nocivas, técnicas e métodos a qualidade do meio ambiente, ou
seja, tecnologias e processos produtivos inadequados, antigos ou
impréprios, que agridam a saide humana e a ambiental, nio
podem ser comercializados, produzidos ou utilizados.

Para manter o equilibrio do meio ambiente é preciso que
tenha a fiscaliza¢do, assim como controlar as técnicas utilizadas, a
manipulagdo de substancias na fabricagiao de produtos.

O controle publico é amparado pela Lei n° 7.802/1989,
alterada pela Lei 9.974/2000 e regulamentada pelo Decreto n°
4.074/2002 que dispde sobre pesquisas, experimentacio,
producio, embalagem e rotulagem, transporte, armazenamento,
comercializagdo, propaganda comercial, importagdo, entre outros
elementos.

Os riscos ao meio ambiente contém varias formas, como
se presencia no cotidiano, grandes partes deste risco foram
desencadeadas pelo homem. A origem se da na modernidade,
com a criagdo da sociedade industrial que priorizou o

desenvolvimento e crescimento econdémico acelerado.
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7 MEIO AMBIENTE E MINERACAO

A mineragio representa o ramo industrial mais perverso,
em que agride diretamente a natureza. Mas ¢ uma fonte de
geragdo de empregos e riquezas, ndo podendo ser simplesmente
descartada, impde-se para a diminui¢do dos estragos, a adogdo de
tecnologias de aproveitamento adequadas.

Estabelecida no artigo 225, §2°, da CR/88 e
anteriormente na Lei n° 6.938/81, em seu artigo 2°, VIII, o
legislador estabelece que o minerador tenha a responsabilidade de
recuperar o meio ambiente degradado, apds ter atingido o
interesse publico existente na extragdo de jazidas minerais. Por
tanto o minerador devera restaurar a parte danificada de acordo
com as decisdes técnicas, ja que a minera¢ao extrai bens ndo
renovaveis.

A recuperagdo, como consta no Manual de Recuperagio
de Areas Degradadas pela Mineragio, do IBAMA,

significa que o sitio degradado sera
retornado a uma forma de utilizagdo de
acordo com o plano preestabelecido para o
uso do solo. Implica em que uma condigio
estavel serd obtida em conformidade com os
valores ambientais, estéticos e sociais da
circunvizinhanga. Significa, também, que o
sitio degradado tera condi¢des minimas de
estabelecer um novo equilibrio dindmico,
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desenvolvendo um novo solo e uma nova
paisagem (ANTUNES, 2000, p. 247).

Ndo ¢ condicionada, a obrigagio de recuperar o
ambiente degradado mediante apuragdo da culpa, ja que todos
reconhecem que a mineragdo provoca degradagdo ambiental, e
sim recuperar objetivando a recomposi¢io topografica do terreno,
controle de erosdo, reestruturagdo de propriedades fisicas e

quimicas do solo, entre outros.
8 SUSTENTABILIDADE

A sustentabilidade ndo tem um conceito definido,
sabemos intuitivamente o que é sustentavel e o que agride o meio
ambiente. O conceito de sustentabilidade, assim como o conceito
de justica, possui uma grande amplitude, por isso é dificil
uniformizar uma definicéo.

Os conceitos de justica e sustentabilidade estdo
entrelacados, pois para que tenha uma sociedade civilizada a visao
¢ de uma sociedade justa e sustentavel, ndo deveria ser um sonho
distante, afinal a sustentabilidade vem sendo discutida a muito
tempo, mas ultimamente tem sido discutida de forma diferente.

Sustentabilidade hoje nido é apenas um conceito, mas
para as sociedades ¢ dificil ser desenvolvido, pois grande parte do
mundo estd enraizada no conceito de consumismo e desperdicio

exacerbado. As pessoas em sua grande maioria ndo se importam
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em como suas atitudes podem agredir o meio ambiente, entdo
para que as mudancas climaticas ndo afetem mais o mundo, as
mudangas serdo necessarias, pois este ja nao esta assim tao grande
como havia se pensado.

A politica e o direito ambiental sio formados por
principios que surgiram no ambito interdisciplinar que se
transformaram em principios juridicos que apresentam
caracteristicas relevantes e executaveis, mas ndo da mesma forma
e importancia. Esses principios sio o do poluidor-pagador,
precauc¢io, cooperagao, transparéncia, dentre outros.

A sustentabilidade ¢é classificada como um principio
juridico que tem em sua esséncia o dever de proteger e restaurar a
integridade dos sistemas ecoldgicos. Mas nao ha uma forma unica
que estabeleca os direitos e deveres dos Estados em relagdo ao
direito ambiental, ou seja, as obrigagdes e os direitos ndo sido
codificados, ha varias normas isoladas, varios tratados, o que de
certa forma até contribui para a protecao global do ambiente, mas
com as colisdes nas normas, causam também muitos problemas.

Os tratados sdo submetidos a avaliacdo dos Estados, e
sdo classificados como regras e principios, entdo na sua aplicagio,
na falta de alguma obriga¢do pré-definida, os tribunais precisam
ter bom senso e que a sociedade leve a sério o que é definido pelas
autoridades.

A preocupagdo com a ecologia da Terra esta descrita no
principio da sustentabilidade, em que quem se preocupa com ela

percebem sua fundamentalidade, ou seja, a sustentabilidade tem o
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objetivo de preservar a integridade dos ecossistemas, para que
todos os seres possam sobreviver reproduzir e viver, isso incluidos
os seres humanos pois muitas pessoas esquecem que os humanos

também fazem parte do ecossistema.
9 DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Urbanizag¢do é uma tendéncia mundial, pois a vida nas
cidades proporciona maior facilidade de acesso a servicos
publicos, trabalho e comunicagdo, mas que ocasiona por muitas
vezes o crescimento desordenado, que causa sérios danos ao
ambiente e a economia. Pois com a concentragdo da populagao
causa auséncia de empregos, mau uso do solo e concentragdo da
economia, além de injustica social, violéncia. E em rela¢do ao
ecossistema os danos podem ser ainda mais irreparaveis, por
causarem alteracio na biodiversidade, onde ocorrem erosdes,
poluicdo hidrica, degradagio do solo, dentre outros.

A arte é manter o desenvolvimento e o meio ambiente
em uma balanca equilibrada, ou que os dois possam ser pensados
de forma separada, em que se adota o modelo americano de
consumismo exacerbado, sem se preocupar com o que pode ser
causado ao ambiente, ou por outro lado estagna-se o
desenvolvimento para que o ambiente seja recuperado, esses
extremos poderiam até atender as necessidades humanas, mas

estas ndo seriam de longo prazo.
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Desastres naturais ocorrem, pois, a popula¢do desmata e
ocupa dreas de risco, para que as cidades possam crescer sem se
preocupar tanto com esses desastres é necessario a criagdo de
areas verdes, para que tenha uma permeabilidade do solo, assim
tanto a populagio quanto o ambiente podem se recuperar
rapidamente, caso ocorra algum evento natural.

Um bom controle de uso, parcelamento e ocupagio do
solo e estimulos de construgdes sustentaveis, pode contribuir para
diminuir os impactos ambientais e sociais, além garantir o bem-
estar da populagio.

Os conceitos de desenvolvimento econdémico e o meio
ambiente sdo indissociaveis, ndo podem ser pensados ou tratados
de forma isolada para que se tenha o desenvolvimento sustentavel,
a sociedade tem que agir de forma que suas necessidades e as
capacidades do meio ambiente sejam atendidas.

A melhor forma de se visualizar essa interacdo sdo os
planos diretores que os entes federados tém, pois estes descrevem
como as cidades devem ser regidas, os limites que as construgdes
devem respeitar o interesse urbano, entre outros, mas ele por si s6
nao é capaz assegurar a boa gestdo do solo urbano e controle da
ocupacgido desordenada, é necessirio que a populacido colabore
com o poder publico na implementagio e apontando os defeitos
para que esses possam ser corrigidos.

Como a legislagdo ambiental e urbana sdo bem flexiveis
estas devem ser vistas com cautela, esta flexibilidade pode causar

impactos econdmicos e sociais sérios. Por tanto os municipios nao
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podem ficar argumentando sobre a fragilidade da gestdo
ambiental, para eliminar ou reduzir dreas que sdo importantes a
ocupagio do territorio.

Para que tenha um enfrentamento ecoldgico mais seguro
¢ necessario que os oOrgaos sejam fortalecidos com politicas
urbanisticas e habitacionais a gestao ambiental. Além de ter que
integrar ao planejamento e a gestdo do solo consideragdes sobre as
bacias hidrograficas, politicas de saneamento basico e o controle
do desmatamento.

A populagio precisa ser educada para utilizar os
mecanismos de participagdo social, pois as cidades sao ambientes
complexos, sujeitos a muitos interesses conflitantes, ou seja, a
sociedade precisa participar do planejamento previsto nas leis e
auxiliar o poder publico para que se tenha um desenvolvimento

sustentavel.
10 SOCIEDADE SUSTENTAVEL

A produgido de bens é planejada de acordo com o
numero de consumidores em potencial, analisando o aumento da
qualidade de vida, que se relaciona ao aumento do consumo que
acaba sendo necessdrio o investimento em bens e servicos para
que ocorra o desenvolvimento humano. O problema é o excesso
de consumo, em que a populagdo compra o que nio necessita e
acaba descartando em lugares inadequados o que nao lhes serve

mais.
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O consumo ¢é essencial para o desenvolvimento da
sociedade, o que falta é a conscientiza¢io da populagio sobre o
consumo, pois estes fazem com que seja possivel alcangar o
progresso.

Perigo esta na popula¢ao do consumismo, que tem sido
cada vez maior, os quais sacrificam bens e valores essenciais para
alcancar algo e nunca estdo satisfeitos com o que conseguem.

A sociedade vem sofrendo com o consumismo
desenfreado o que torna as diferencgas sociais e econdmicas ainda
maiores, o que preocupa a todos e vem sido discutido
incansavelmente na Agenda 21, Declaragdo do Rio e outras
comissdes para tentar alcangar uma forma de mudanga nos

padrdes de consumo.
11 PRODUCAO SUSTENTAVEL

As necessidades humanas nao podem ser separadas das
necessidades ecossistema, pois para que se possam atender as
necessidades da sociedade deve-se analisar os recursos naturais
que muitas vezes ndo sao retorndveis, e muitas vezes esquecidos

como fonte da sobrevivéncia humana.

Produgéo é o processo de extrair do mundo
natural, através de técnicas e métodos
adequados, bens de consumo direto e
matéria-prima a ser elaborada ou
transformada com vista a fabricagio de
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outros bens, por procedimentos quer
artesanais, que industriais. A produgio de
bens acrescentem-se a producio ou a oferta
de servigos que demanda o concurso de
energia e outros recursos naturais.
(MILARE, 2011, p. 94).

Para alcangar um desenvolvimento sustentavel ¢
necessario mudar o processo produtivo, analisando as verdadeiras
necessidades da populac¢do e do ecossistema, considerando que os
recursos naturais podem acabar e se a mentalidade da sociedade
continuar da forma que esta de querer cada vez mais e se sacrificar
sempre que achar que algo é necessario, nao tera como produzir
mais nada.

O caminho para resolver tal impasse seria o uso racional
e conservagdo dos recursos naturais dentro que é essencial ao
meio ambiente. Para haver producéo precisa- se dos recursos, que
vem do meio ambiente e para que o ciclo ndo se encerre, é
necessaria a conscientizacio da sociedade e mudanca na forma de
produgio e divulga¢do dos produtos.

Uma forma de normatizar a produgio é através da ISO
14.001 e ISO 9.001, que apesar de ndo terem forca de lei, sdo
normas amplamente respeitadas e aplicadas pelos Estados, devido
sua qualidade técnica cientifica. No Brasil siao consideradas
“instrumentos paralegais ou assumem for¢a parajuridica”

(MILARE, 2011, p. 96). A vantagem de possuir essas normas é que
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no caso real, contribuiria para a melhor decisdo na aplicabilidade

das regras.
12 PRINCIPIOS DA POLITICA NACIONAL

O legislador quando descreve o artigo 2° da Lei n°
6.938/1981, além de estabelecer o objetivo geral, define os
principios norteadores, os quais foram criados por falta de uma
assessoria especializada, ou porque o assunto a ser tratado era
novidade para a sociedade, mas também resultou uma leitura
ambigua, ja que muitos dos principios estabelecem metas,
programas ou modalidades de agdes.

Os principios sdo:

1. A¢do governamental na manutencdo do equilibrio
ecologico, considerando o meio ambiente como um patrimonio
publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em
vista o uso coletivo.

De acordo com o artigo 225 da Constitui¢ao, o Poder
Publico é incumbido de vérias agdes e responsabilidades em
relagio ao meio ambiente, por se tratar de patriménio coletivo e
interesse social. O Poder Publico deve zelar tutelar e fomentar o
meio ambiente, pois este é um bem que ndo pode ser dilapidado,
depreciado, dentre outros. Para haver o uso correto do meio

ambiente deve-se alcancar o direito da coletividade.
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A a¢do do governo deve ser levada em conta sempre,
porque ela é responsavel por aquilo que opera diretamente,
quanto por aquilo que concede ou delega.

2. Racionalizagdo do uso do solo, do subsolo, da agua e
doar. Esses recursos naturais sio constitutivos fisico-quimicos, o
qual sua apropriagdo por particulares ndo é permitida por lei,
salvo no caso do solo. O uso ou racionalizacio dos recursos é
exaustivamente tratado nas legislagdes brasileiras, e para a
administracdo pode ser de facil critério, mas para a gestdo
ambiental e Politica Nacional do Meio Ambiente, é de muita
importancia, pois esses recursos tem um impacto grande na
ordem econdmica e social, além do equilibrio nas fungdes vitais e
no meio fisico.

3. Planejamento e fiscalizagio do uso dos recursos
ambientais. O equilibrio ecoldgico e a qualidade de vida vém dos
recursos ambientais. Mas o conceito de recursos ambientais, com
a evolugdo e ampliagdo da gestdo ambiental, passou-se a envolver
outros bens, que ndo sio naturais, um exemplo sdo os bens
culturais. Este principio é uma continua¢ao da Racionaliza¢ao do
uso do solo, do subsolo, da agua e do ar.

4. Prote¢ao dos ecossistemas, com a preservagao de areas
representativas. A Lei n° 9.985/2000 estabeleceu o objetivo das
Unidades de Conservacio da Natureza, dando mais énfase na
preservacdio das  dreas representativas do  ambiente,

particularmente as que contém grande bioma. Sua gestio ¢é
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estabelecida pelos fundamentos da Politica Nacional de Meio de
Ambiente, em que terdo cuidados e protegio especiais.

5. Controle e zoneamento das atividades potencial ou
efetivamente  poluidoras. =~ O  controle das atividades
potencialmente ou efetivamente poluidoras se da pela legislagdo
especial de uso e ocupagdo do solo planejamento ambiental, além
de obedecer a zoneamentos especificos. A preocupagio
governamental com as atividades potencialmente e efetivamente
poluidoras comego nos anos 60, intensificando nos anos 70 e 80,
até se tornar rotineira nos anos 90, com as experiéncias de outros
Estados, o controle das atividades poluidoras tornou-se mais
técnico e a legislagdo mais eficaz.

6. Incentivos ao estudo e a pesquisa de tecnologias
orientadas para o uso racional e a protegio dos recursos
ambientais. As pesquisas tecnoldgicas sdo incentivadas pelo Poder
Publico para que tenha os desenvolvimentos econdmico-sociais
apropriados para as condigdes do ecossistema, ndo sendo possivel
a aplicagdo da tecnologia ambiental fora do contexto do
desenvolvimento do Pais. A partir da Lei n° 6.938/81, houve a
intensificagdo da pesquisa e o desenvolvimento de tecnologias
apropriadas a gestdo ambiental, o qual controla a poluicio e
preservagdo do patrimdnio econdmico.

7. Acompanhamento do estado da qualidade ambiental.
Para que tenha condigdes favoraveis a vida e ao patrimonio
ambiental sdo necessarios a estabilizacao das condigdes positivas

do ambiente, em que o monitoramento das atividades humanas
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que resultam em interven¢do no meio ambiente se faz essencial
para o estabelecimento de agdes preventivas e corretivas,
resultando em relatorios de qualidade ambiental que sera inscrito
nos instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente.

8. Recuperagdo de dreas degradadas. A recuperagao das
areas degradadas ¢ incalculdvel, para se ter uma nogdo sdo
necessarios alguns estudos, mas nem sempre estes conseguem
aferir com exatidao a extensdo dos estragos. As areas degradadas
requerem para a reparagdo dos danos uma responsabilidade
objetiva.

9. Protecio de dreas ameagadas de degradagdo.
Diferenciam-se do principio da Recuperacgdo de areas degradadas
na questdo de preconizar as agdes preventivas, alcancados pelos
estudos ambientais estabelecidos pelas Resolugoes CONAMA n°
001/1986 e n° 237/1997, além de outros instrumentos previstos na
Lei n° 9.985/2000.

10. Educa¢io ambiental a todos os niveis do ensino,
inclusive a educagdo da comunidade, objetivando capacita-la para
participagdo ativa na defesa do meio ambiente. Esse principio é
assegurado pelo artigo 225, §1°, VI, da Constitui¢gdo de 1988, que
descreve que a educagdo e a capacita¢io ambiental deverem
iniciando em todos os niveis de ensino para haja a participagao
ativa da comunidade, na implementa¢do de planos, programas e

projetos da politica publica do meio ambiente.
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13 GESTAO PUBLICA

O meio ambiente sendo um patriménio social, deve ser
administrado e preservado, para isso é necessdrio ter instrumentos
adequados e métodos adequados para se preencher os objetivos
sociais. O conjunto de agdes praticadas nomeia-se como Gestdo
Ambiental, pois gerir ndo se trata apenas de condugdo dos
negocios, leva em consideragdo também os fatores racionais,
cientifico e outros, o que para o meio ambiente é muito
importante.

Para ter uma boa gestdo ambiental o planejamento é
indispensavel, pois uma vez iniciado, os participantes terdo que
atualiza-los e empregar em grande escala, quando necessario, mas
tirando essas poucas interven¢des dos gestores o plano torna-se

um processo continuo e progressivo.
14 ATIVIDADE ECONOMICA

A atividade econdmica é uma ciéncia social, que se
adapta com o crescimento populacional sem perder sua esséncia e
finalidade.

Ter-se que para uma empresa se encaixar no mercado,
esta deve se preocupar com o0s aspectos sociais, uma proposta
vinda da iniciativa privada com a vigéncia da ISO 14000, o qual

descreve a importancia das empresas em gerir seus negdcios com
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a produgdo e venda dos seus produtos, mas sempre preocupando
com a protec¢do legal do meio ambiente. Se estas ndo preocuparem
em cumprir a fun¢do social ndo serdo caracterizadas pelo
ordenamento juridico nido podendo por tanto realizar suas
atividades.

A preocupagao com a organizagdo econdmica nasceu na
Antiguidade a Renascenga, o qual a discussdo sobre o sistema de
tributos, emprego de moedas, posse, entre outros, comego a ser
mais relevante. Evoluindo na pés-Renascen¢a com o surgimento
dos novos Estados e a descoberta da América periodo o qual foi
desenvolvido estudos sobre administracdo de bens e rendas do
Estado. No Iluminismo os pensadores reformularam os
principios, definindo trés grandes grupos: formacao, distribuicdo
e consumo das riquezas, em que o Estado deveria organizar como
a riqueza se formava como seria consumida e de que forma seria
distribuida, entre as atividades estatais.

Com a escassez dos recursos e a necessidade de propiciar
o bem-estar da sociedade o Estado teve que mudar o modo de
pensar e agir, substituindo os principios estipulados no
[luminismo. Com toda a evoluc¢io economica o Estado ainda tem
alguns pontos para ajustar, e as experiéncias histdrias mostram
isso. O crescimento ideal seria uma forma de transformagio de
recursos que atendessem as necessidades da sociedade, mas que
por sua vez a transformacdo desses recursos possam se sujeitar a
novas transformagdes, pois as necessidades humanas sdo

ilimitadas, mas os recursos naturais siao limitados, de uma forma
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que esse crescimento gerasse lucro e trabalho, além de haver a
gestdo ambiental.

Nio se deve abrir mdo dos bens indisponiveis, pois a
partir deles que a justi¢a encaminha no caso de morte de alguém
ou acidentes ecologicos por negligéncia, impericia ou
imprudéncia. O desenvolvimento econémico deve garantir a
evolugdo social, priorizando a preven¢ao dos danos e observando
a utilizacao do principio do poluidor-pagador, o qual nao quer
dizer que da as empresas o direito de poluir, mas é sim uma

reparacdo civil.

15 ASPECTOS ECONOMICOS E AMBIENTAIS DA
CIRCULAGCAO DE CAPITAIS

As grandes empresas geram bastante lucro para os
paises, assim ajudam no desenvolvimento da populagéo, elevando
o padrio de vida, mas a0 mesmo tempo tem uma grande parcela
de culpa nos danos ambientais e na sociedade de risco.

O consumo leva a integragdo da sociedade na
globalizagdo, representando o crescimento economico, renda e
emprego nos paises em desenvolvimento, mas se os paises que nao
contém uma estrutura para receber essas grandes empresas
resultando no colapso ambiental e social.

Para que haja evolugio econdmica nos paises em
desenvolvimento, é necessario que o Estado contenha a

regularizacdo de até onde a empresa pode interagir com o meio
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ambiente, de forma a minimizar os danos e perigos causados antes
que esses acontecam, ou que tenham uma estrutura para reparar

os acidentes causados pela intervenc¢do das empresas.
16 LEI E O MEIO AMBIENTE

Aplicagdo das leis para a preservacao do meio ambiente,
nio podem ser deforma demasiada, deve-se analisar os fatos que
levaram o Estado a formular tais normas. O Direito ambiental é
um ramo complexo que engloba varias areas juridicas, cientificas,
sociais, dentre outros. Por tanto ndo pode distanciar da realidade
fatica, para que as regras se aproximem da realidade ¢ necessaria a
gestdo ambiental, o qual aplica normas técnicas em cada caso.

Por abranger varias areas, o Direito Ambiental, ndo
tem sua aplicagdo ampla por falta de elementos essenciais,
perdendo assim sua eficdcia, buscando assim consisténcia
objetiva e legitima em face do bem comum e da coisa publica.

A gestdo ambiental ndo estd acima da lei e a lei nao
estd acima da gestdo ambiental, uma complementa a outra, em
caso de conflito a lei prevalece, mas de forma que nio tenha
duplo entendimento ou que seja aplicada de forma diferente do

que realmente deveria.

O escopo da lei é ordenar um aspecto ou um
setor da sociedade, garantindo-lhe o bem-
estar constitucional. O escopo da gestdo é
proporcionar a essa mesma sociedade
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elementos para constituir o seu bem-estar,
mediante o exercicio dos seus direitos e
deveres, o usufruto ou fruicio dos bens e
beneficios que a natureza e a lei lhe
proporcionam, sdo o equilibrio ecoldgico, a
sadia qualidade ambiental, o desfrute dos
recursos naturais necessarios aos seus
objetivos sociais e econdmicos. (MILARE,
2011, p. 1039).

A falta de aplicabilidade das normas ambientais pode ser
relacionada a fragilidade da consciéncia ambiental, auséncia da
vontade politica, além de uma implementa¢io adequada das
normas existentes, até porque muitas das normas que tratam do
Meio Ambiente sio anteriores a Constituicdo, dificultando sua
aplicagdo, necessitando de outras normas para que essas sigam
vigentes.

As normas de Direito Ambiental precisam se tornar facil
e acessivel, o que ajudaria sua aplicagdo nao deixando que os
defensores desse ramo inseguros e as demandas possivelmente se
tornariam menos morosa.

De acordo com a Constitui¢ao de 1988, tanto a sociedade
como o Poder Publico sdo responsaveis pela gestdo ambiental,
cabendo a estes a implementacio das leis de forma a ndo
preocupar somente com a reparagio dos danos ou condutas
irregulares, tem que antecipar os fatos, ter um estudo para evitar

que o dano acontega e se por acaso acontecer ndo seja em grandes
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propor¢des. As normas ambientais existentes no Brasil sdo boas, o

que falta é interesse na aplicacio adequadas dessas.

17 CONSIDERAGCAO DA VARIAVEL AMBIENTAL NO
PROCESSO DE DESENVOLVIMENTO

Ecossistema engloba todos os seres vivos e ndo vivos, por
tanto os seres humanos, por mais que ndo percebam isso,
precisam cuidar do sistema ao seu redor, o que vinha sendo feito
desde o século VI A.C., a unido natural dos humanos com os
meios naturais era visivel até que a civilizagdo industrial acabou
com essa unido, o que causou o desequilibrio do ecossistema,
trazendo mudangas no clima, entre outros danos.

O desenvolvimento sustentavel por muitas vezes ¢
lembrado, mas defendido de forma demasiada, sem sustentacio
legal ou por pessoas que contenham experiéncia ou instrugio
sobre o assunto. Para haver a eficicia do desenvolvimento
sustentdvel necessario se faz a conscientizacio e mobilizacio da

Gestao Ambiental, além de uma boa condugao e planejamento.

18 PRINCiPIO DO AMBIENTE E O DIREITO
FUNDAMENTAL DA PESSOA

Sendo uma ciéncia humana e social, o Direito necessita

de principios constitutivos, ou seja, mandamentos basicos para o
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desenvolvimento da doutrina. Os principios sido a base da norma,
¢ a partir deles que a regras e estudos iniciam.

Os direitos fundamentais estdo regidos na Constituigdo
de 1988 e nao sé no artigo 5°, e sim em toda a Constitui¢do, entdo
os direitos fundamentais e principios ambientais se misturam.

O direito fundamental e o direito ambiental se
complementam, pois se um tem sua natureza liberal o outro trata
das responsabilidades legais, mas ainda existe uma distancia entre
o real impacto da populagio no meio ambiente, pois sendo o
direito ambiental um ramo amplo e muitas vezes obscuro,
dificultando a andlise do verdadeiro prejuizo que o ser humano
causa no meio ambiente.

Tendo direito a uma condi¢do de vida adequada, o ser
humano precisa ter consciéncia de que para que isso ocorra o
planejamento de como suas agdes vao afetar o ecossistema sdo
necessarios. Por tanto a sociedade tem direitos em relacao ao meio
ambiente, mas também tem que cumprir alguns deveres pra a
protecdo deste.

Analisando os principios ambientais é de facil
entendimento que sdo de exclusividade do Direto do Ambiente,
mas esse enfoque resulta no que é melhor pra coletividade néo
levando em consideragdo apenas as exigéncias de um individuo,
mas sim o que melhor atende as necessidades deste de individuo

perante a coletividade e ao meio ambiente.

O conceito de principio fundamental ndo se
confunde com a nogdo de causa nem com a
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de elemento. Néo é causa, porque aquilo
que resulta do principio nio é seu efeito.
Nio é elemento, porque nio funciona como
parte na formagio de um todo. E um
pressuposto que se estabelece como
fundamento e ponto de partida. (MILARE,
2011, p. 1083).

Direito ambiental tem sua base nos principios
estabelecidos pela Constitui¢do, os quais sdo estudos e andlises da
sociedade e da ciéncia em geral, com o intuito de assegurar o bem
comum e um ecossistema equilibrado, mas esses principios
podem e devem ser aperfeicoados, podendo surgir novos
principios, pois assim garantimos que a sociedade, economia e o

meio ambiente continuem desenvolvendo de forma harmoniosa.
19 CONSIDERAC()ES FINAIS

O presente artigo buscou analisar a melhor forma de ter
um crescimento populacional e econdmico sem que infringisse as
normas ambientais ou que ndo houvesse desrespeito ao meio
ambiente em si.

Para que ocorra um desenvolvimento sustentavel é
necessario que o Estado aplique com maior rigor as normas
ambientais e que as organize, pois estas costumam ser obscuras,
lhes falta regulamentagdo para aplicabilidade ou existem vdrias

normas tratando do mesmo tema ocorrendo a davida de qual
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seria a melhor regra a ser aplicada. E possivel um crescimento
sustentavel obtendo lucros para a economia do pais, mas falta a
eficiéncia e conscientizagdo da populagdo em relagio ao que se
pode ou ndo fazer e qual a melhor forma para isso, falta o
planejamento adequado.

Com o mundo tdo capitalista na busca incessante por
uma felicidade através das compras, a dificuldade do Estado em
regular o que é produzido fica cada vez mais dificil, mas a melhor
forma de protegio ao meio ambiente com um crescimento
consciente é que os governantes precisam regulamentar e
modificar a forma de produc¢io, tentar agir de onde surge o
problema, para que assim possa alcangar um mundo em que se
obtenha crescimento economico, respeitando as normas,

principalmente constitucionais e protegendo o meio ambiente.
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RESUMO: A ONU assumiu o protagonismo da questdo
ambiental por suas Convengdes a partir de Estocolmo em 1972 e
desde entdo tem sido a principal fomentadora da sustentabilidade.
A idealizagdo da sustentabilidade foi o grande avango que
permitiu manter o desenvolvimento econémico como forca
motriz internacional. As condi¢cdes politicas e econdmicas
determinam o posicionamento dos paises nas decisdes tomadas
nas Convengdes e através destas pode ser destacada a criagao e
concretizagdo dos conceitos do proprio direito ambiental
internacional, o reconhecimento da necessidade, os acordos e a
protelacio, com a posterior inser¢io de objetivos sociais a
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sustentabilidade. A metodologia utilizada foi a da pesquisa
tedrico-bibliografica e documental.

PALAVRAS-CHAVE: ONU; Sustentabilidade; Convengdo; Meio
ambiente; Desenvolvimento.

ABSTRACT: The UN has taken the leading role of the
environmental issue by its Conventions since Stockholm in 1972
and has since been the main driver of sustainability. The
environmental convention on sustainability was a breakthrough
that allowed economic development as an international driving
force. The political and economic conditions determine the
position of the countries in the decisions taken in the Conventions
and through these can be highlighted the creation and
concretization of the concepts of international environmental law
itself, the recognition of the need, the agreements and the
postponement, with the subsequent insertion of objectives
Sustainability. The methodology used was that of theoretical-
bibliographic and documentary research.

KEYWORDS: UN; Sustainability; Convention; Environment;
Development.

1 INTRODUCAO

Apos o reconhecimento pela comunidade internacional

dos problemas relacionados ao desenvolvimento econdémico e
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degradagdo ambiental, notadamente a partir da década de 1970
culminando com a proposta de se suspender as atividades
humanas, em sugestio do Clube de Roma. Surgiu o grande
embate entre os paises desenvolvidos e subdesenvolvidos sobre o
desenvolvimento econdémico, que redundou no reconhecimento
do Direito ao Desenvolvimento e na expressdo desenvolvimento
sustentavel estabelecida em 1987 a partir do Relatério Brundtland,
idealizada antes, em 1972, na Conven¢io da ONU de Estocolmo.

Em todo este percalco e até a presente data, a
Organizagdo das Nagdes Unidas - ONU tem sido protagonista
desta discussdo, procurando estabelecer limites e propondo agdes
para que as Nagdes pudessem finalmente estabelecer um
horizonte minimamente equilibrado a0 mesmo tempo em que se
garantisse um ambiente seguro e desenvolvido.

As Convengdes sobre meio ambiente, a partir da
Convencao de Estocolmo em 1972 demonstraram inicialmente a
gradativa importancia dada ao meio ambiente, espelhando a
importancia do tema, mas também demonstrando o carater quase
sempre dubio do engajamento dos paises na causa da preservagao
e da sustentabilidade.

A ONU como fomentadora da sustentabilidade atraiu
para si um papel de protagonista na sua implantagio e efetivagio,
de forma que a partir de seus eventos verifica-se a real posi¢do por
parte dos Estados conforme as determinacdes que sio tomadas
nestas convengdes e suas propostas. As pautas, as discussoes e

principalmente os consensos sinalizam a importancia dada em
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cada época sobre o papel dos governos como atores principais das
decisoes.

Pode-se aferir a partir destas conveng¢des quando e como
a retdrica atuou ou quando houve finalmente uma preocupagio
significativa com o meio ambiente ou com a reagio da
comunidade internacional. Estas percepcoes obtidas da
importancia dada aos eventos e da presenca (ou nao) de chefes de
estado, bem como do impacto das discussdes e consensos (ou nao)
sobre os temas fornecem importante subsidio sobre a efetividade
da sustentabilidade.

O presente artigo buscou a partir da andlise das
conven¢des da ONU sobre meio ambiente se ha uma tendéncia
real em se procurar dar efetividade as decisbes sobre
sustentabilidade ou se hd a sustentabilidade foi e continua sendo
apenas um objetivo futuro de dificil consecu¢do, mas nobre a
ponto de ser discutido e protelado, como mero pano de fundo do
desenvolvimento econdmico, com destaque para a inser¢io de
objetivos sociais, que talvez representem uma mudanga de foco e

também um retrocesso na sua efetivagio.
2 METODOLOGIA UTILIZADA

O artigo se baseia em pesquisa tedrico-bibliografica e
documental, com destaque para a analise doutrindria das

principais Convengdes da ONU e andlise documental de seus
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dispositivos, valendo-se do método dedutivo-indutivo de
abordagem.

Assim parte-se de um levantamento a bibliografico e da
analise dos documentos que formaram o arcabouco legislativo
internacional particularmente erigido no ambito da ONU, sempre
considerando os apontamentos doutrindrios feitos a partir de cada
uma das Convenc¢des, no intuito de contextualiza-las
historicamente ante aos momentos histdricos em que ocorreram.

Este levantamento permitiu tragar um nivel de percep¢io
da problematica ambiental e o engajamento (ou ndo) dos
representantes dos Estados e da propria ONU no sentido de agdes
firmes e efetivas no sentido de promover e efetivar proposicoes
capazes de avancar na efetiva implantacio da sustentabilidade.

Procurou-se caracterizar como se deu a insercio da
sustentabilidade no desenvolvimento econémico e se a estrutura
da ONU seria capaz de atuar em promover sua efetivacio diante
das proéprias aspiragcdes dos documentos produzidos neste sentido
desde a Convengéo de Estocolmo 1972, passando pela Convengao
do Rio de Janeiro de 1992 e desembocando nas Convengdes do
Milénio até a Convengao Rio +20.

O artigo foi dividido em partes com introdugio,
metodologia e o desenvolvimento subdividido duas partes, uma
dedicada a abordagem das conven¢des da ONU sobre meio
ambiente e sustentabilidade, desde 1972 em Estocolmo até a
Conven¢do do Rio de Janeiro de 1992, marcada pela discussdo

sobre a questio ambiental em meio a guerra fria e pela
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concretizagdo do direito internacional ambiental. Na segunda
parte do desenvolvimento foram abordadas as Convengoes
posteriores a do Rio de Janeiro de 1992, destacando uma fase de
discussoes e rediscussdes e incertezas sobre a protelagio da
efetividade da sustentabilidade.

Ao final foram apresentadas algumas consideragdes a
respeito dos temas abordados, destacando a modificagdo do foco
exclusivamente ambiental apds o ano 2000, com a inser¢do de
diversas questoes de cunho social na questio antes puramente
ambiental. Em que pese serem evidentemente necessarios os
objetivos sociais adicionados as medidas ambientais sustentaveis,
a sua incorporagio pode criar dificuldade de escolha de
investimento, fomento em cooperagio tradicional e desvio de foco
na escolha sobre o atendimento das demandas. Pode enfim,
acabar confundindo mais que esclarecendo o qudo é importante e
independente ¢ a sustentabilidade e qudo é necessdria é sua efetiva

implantacdo.

3 DO CETICISMO DA PREOCUPACAO COM O MEIO
AMBIENTE A IDEIA DE SUSTENTABILIDADE - A
CONVENCAO DE ESTOCOLMO E A AFIRMACAO DA
QUESTAO AMBIENTAL

A implicagio do poder humano de interferéncia na

natureza é de recente preocupagdo e ainda conta com ampla
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relativizagdo. Na verdade, somente nos anos de 1960 com estudos
académicos norte-americanos indicando uma possivel rela¢io
entre o excesso de emissio de CO, e o aumento de temperatura
global, que tiveram impacto no meio cientifico e obra de Rachel
Carson “Primavera Silenciosa” publicada em 1962, comegou um
movimento de denunciar ao mundo os perigos da atuagdo do
homem sobre o meio ambiente (BARROS, 2008).

Inicialmente os efeitos da questio ambiental ficaram
restritos a comunidade académica e intelectualizada, mas nos fins
da década de 1960 e inicio da de 1970 ja havia uma preocupagiao
na sociedade em geral, evidenciada pela publicagdo do Relatério
“limites do Crescimento” pelo Clube de Roma em 1968.

O conteudo do relatério ia de encontro ao ideal de
desenvolvimento econdémico proposto pela propria ONU e a
proposta do Clube de Roma era contraria aos interesses dos Paises
em desenvolvimento, vez que estavam a seguir a diretriz mundial
que colocou o desenvolvimento como novo objetivo, ao invés da
conquista de impérios territoriais que norteavam o mundo e que
causaram as Guerras Mundiais.

A preocupagio com a estabilidade mundial e a defesa do
desenvolvimento econémico foram também motivos para a ONU
promover a Conferéncia de Estocolmo de 1972. Neste sentido, o
Relatério do Clube de Roma de 1968, que defendia o crescimento
zero e a paralisia do desenvolvimento, especialmente do sul global,
deveria ter uma resposta até pela pressdo exercida pelos paises em

desenvolvimento. A convengdo procurou rechacar a ideia de
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paralisacio do crescimento econdmico e defendeu como
alternativa, que a solu¢do ndo seria parar de desenvolver, mas
desenvolver melhor (ou desenvolvimento sustentavel).

A motivagdo para a Conven¢do nao resumiu apenas a
estes fatos, mas também pela intensa cooperagao cientifica nos
anos de 1960 na comunidade internacional, bem como pela
publicidade dos temas ambientais e o crescimento econdmico
provocado pelo desenvolvimento dos paises fomentado pela
ONU, destaca LE PRESTRE, 2007, que cita ainda como motivagdo
os diversos problemas de impacto ambiental que ja eram
preocupagdo dos governos internacionais.

As principais conquistas politicas daquela Convengao
que sdo a convic¢do dos Estados participantes reconheceram a
existéncia de um problema em comum: o meio ambiente do
planeta e destes concordarem em passar a incentivar politicas de
desenvolvimento menos degradantes, gerindo as suas riquezas
com responsabilidade, preservando o meio ambiente nativo
(ROCHA, 2006).

O mesmo autor assevera que por pressio dos paises em
desenvolvimento, ficou estipulado que o crescimento econdémico,
nesses paises, seria a pré-condi¢do para melhoria da qualidade de
vida, e um remédio para a degradagdo do meio ambiente, sendo
reafirmadas as soberanias dos estados na exploraciao de seus

recursos naturais, porém, estes deveriam seguir normas acordadas
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na politica ambiental internacional. Tais assertivas coadunam
com a tese de preservagdo do desenvolvimentismo economico.

Destacando a importincia da Declaragdo de Estocolmo
sobre o Meio Ambiente Humano, Mazzuoli (2004), assevera que
seu texto serviu “como um paradigma e referencial ético para toda
a comunidade internacional, no que tange a protegdo
internacional do meio ambiente como um direito humano
fundamental de todos nés".

De fato, a Declaragdo de Estocolmo produziu dois dos
principios basilares do Direito Internacional Ambiental, que
seriam a liberdade de uso de recursos naturais e responsabilidade
dos Estados sobre a exploragido de seus recursos e o dever de
precau¢do em relacio aos demais e o dever de indenizagdo,
disposi¢cdes que podem ser destacadas dos 26 principios advindos
daquela carta.

Mas a despeito dos principios instituidos e da afirmacio
da necessidade de protecdo ao meio ambiente, a reagio dos paises
em desenvolvimento foi de resisténcia e mesmo de defesa do
desenvolvimento em detrimento ao meio ambiente e a questdo
ambiental parecia um limite as pretensdes dos paises em
desenvolvimento, como alegado por diversos de seus
representantes.

Por outro lado, as posigdes para o meio ambiente
implicavam em custos e também em transferéncia de tecnologia,
bem como em limitagdo da atividade empresarial transnacional.

Estes pontos, que ainda hoje persistem, ja naquela época
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impediram a convergéncia de interesses do plano internacional
para o plano interno e também ndo permitiram que as forgas
politicas e econdmicas se estruturassem para em equalizar as duas
questdes, ambiental e desenvolvimentista.

Desta forma, apesar de restar indiscutivel que o
desenvolvimento economico estava desconsiderando o meio
ambiente, a atuacio da ONU mirou a via do consenso, que seria a
sustentabilidade no desenvolvimento.

E para que fosse implementado, o desenvolvimento
sustentavel deveria ser promovido em nivel internacional e sob
esta premissa foi criado o Programa das Nagoes Unidas para o
Meio Ambiente - PNUMA naquele mesmo ano de 1972, advindo
da Declaragdo da Conven¢io de Estocolmo, bem como houve a
expressa previsio de um fundo comum para prote¢io ambiental.

Ao al¢ar o tema meio ambiente em &mbito global, a
Convencdo de Estocolmo pode iniciar a discussdo mundial dos
problemas causados ao meio ambiente e os temores ao futuro do
planeta provocados pela industrializagdo. Mas desde 1972 até o
inicio dos anos de 1980 a questdo ambiental, apesar de cada vez
mais patente, ndo foi devidamente incorporada ao
desenvolvimento econdmico.

Sao varios os exemplos de contrariedade entre as
politicas interna e externa, sendo emblemadtica a posi¢do dos
Estados Unidos da América, que durante o Governo Nixon se

comprometeu nos acordos advindos da Convengdo e que foram
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sumariamente descartados pelo Presidente Reagan, inclusive a
contribui¢do americana ao PNUMA. Sua alegacdo seria de que o
mercado seria a base do controle ambiental, numa tese
voluntarista completamente descompromissada com a relevancia
do tema (ROCHA, 2006).

Efetivamente a Guerra Fria e as politicas
desenvolvimentistas permeavam os paises e apenas em momentos
de desastres e acidentes ecoldgicos se discutia a questdo ambiental,
sendo considerada a prioridade do homem em detrimento ao
ambiente. Somente no Relatério Brundtland ja em 1987 se tornou
consenso a necessidade de desenvolvimento de forma sustentavel,
ante a célebre afirmativa de que desenvolvimento sustentavel é
“aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer
a possibilidade de as gera¢des futuras atenderem a suas proprias
necessidades”.

A garantia do direito ao desenvolvimento como direito
humano em 1986 pela Resolugao 41/128 da Assembleia Geral das
Nagdes Unidas facilitou a aceitagio do desenvolvimento
sustentdvel que antes tinha a desconfianca dos paises em
desenvolvimento, pois representava um limitador de seus direitos,
aliado ao Relatério Brundtland, indica a possibilidade de
mudanga.

Neste sentido alie-se a queda do muro de Berlim e o fim
do comunismo, dos quais surge uma expectativa de nova era de
paz, sem a preocupagio geopolitica ou de uma catastrofe atomica.

O final da guerra fria fez com que aparecesse o mundo verdadeiro
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e ndo mais um mapa pintado com as cores dos aliados e dos
inimigos e a existéncia de uma tunica superpoténcia deixou um
vacuo de poder nas relagdes internacionais, que a ONU procurou
ocupar imediatamente com a preocupagao ambiental.

Imbuida neste espirito de dar um passo adiante nas
relagdes internacionais ambientais, foi preparada em 1992, com a
Conven¢ao de Meio Ambiente do Rio de Janeiro. O evento das
Nagdes Unidas contou com a presenca de mais de uma centena de
chefes de Estado, sendo neste sentido mais que uma Convencéo,
pois produziu documentos efetivos, como a Agenda 21, lan¢ando
as bases do desenvolvimento sustentavel atrelado ao
cooperativismo internacional para o desenvolvimento.

De outro lado a questao ambiental e a sustentabilidade,
erigida em 1987 no Relatdrio Brundtland, experimenta uma
verdadeira revolug¢do em 1992, com a Conven¢io do Rio de
Janeiro. Este evento contou com a presenca de mais de uma
centena de chefes de Estado, sendo mais que uma Conven¢io no
dizer de SILVA, 2002, se caracterizou como “uma Conferéncia de
primeira grandeza (Conferéncia Cupula)” e produziu documentos
efetivos, como a Agenda 21, lan¢ando as bases do
desenvolvimento  sustentdvel atrelado ao cooperativismo
internacional para o desenvolvimento.

Muito do que foi discutido no Rio de Janeiro naquele
ano foi decorrente do Relatério Brundtland: “O documento dava

o tom considerando a necessaria unido entre o desenvolvimento e
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o meio ambiente” assevera Varella (2003). Prossegue o Autor
afirmando que o Relatério: “contribuiu, assim, para a valorizagio
da protecdo ao meio ambiente e do desenvolvimento sustentavel,
no ambito das Nagdes Unidas, e, sobretudo, juntamente as
agencias mais ligadas ao comércio, como o Banco Mundial, que
criou posteriormente uma divisdo encarregada de tratar
especificamente do meio ambiente”.

Endossando o entendimento para o desenvolvimento
sustentavel, foram erigidos 27 principios sobre desenvolvimento e
meio ambiente, nos quais os Estados desenvolvidos reconhecem
suas responsabilidades com o desenvolvimento de todos bem
como os Estados menos desenvolvidos reconhecem a forma de
desenvolver em respeito ao meio ambiente e do quais surge a
cooperagao.

A partir da Convengdo do Rio de 1992 foram formuladas
as diretrizes de toda a politica ambiental mundial a comegar pelas
2.500 recomendagdes que integravam a Agenda 21, um
compromisso concreto de implementacio do desenvolvimento
sustentavel, talvez o maior éxito da Rio-92.

Além da Agenda 21, foram concluidos acordos como a
Convengio de Biodiversidade (visando a preservacio das formas
de vida e material genético), a Convencdo do Clima (visando
metas a interromper as alteragdes de emissdes) e a Declaragdo de
Principios sobre Florestas (visando a preservagdo e regular

exploragdo das florestas).
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A grandiosidade dos acordos espanta e destes delineou-
se a sustentabilidade através de documentos que envolveram
representantes de 179 paises na sua construgio e aprovagio,
restando cristalizada a insercdo da sustentabilidade a partir do

conceito formulado no Relatdério Brundtland de 1987.

4 DA CONCRETUDE DA SUSTENTABILIDADE AO
IMPASSE ENTRE RIQUEZA E MEIO AMBIENTE

A Convencdo do Rio de Janeiro de 1992 foi
extremamente oportuna e apds a sua realizagdo os temas o direito
internacional do meio ambiente restou mais forte e consolidado,
haja vista que os principios erigidos em Estocolmo 1972 foram
concretizados e estruturados no Rio de Janeiro em 1992,
conforme destaca WOLD, 2003, asseverando que “os principios
que emergiram da Declaragdo de Estocolmo, tornaram-se, a partir
de 1992, muito mais concretos, estruturando-se em formulagdes
mais precisas e detalhadas".

Ocorre que o mundo experimentou um intenso
crescimento econdmico, impulsionado por circunstancias
politicas (o fim da Guerra Fria e a decisio da China de,
progressivamente, integrar dimensoes capitalistas ao seu modelo),
por avangos tecnoldgicos (que permitiram grandes saltos setoriais,
como nas comunicagdes) e pelo vertiginoso aumento do fluxo de

transacdes comerciais e financeiras.
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Este componente capitalista modificou os padroes
mundiais de consumo, equivalendo-os aos padrdes das nacdes
desenvolvidas do ocidente, o que fez aflorar o capitalismo
discriminatério, passando a afastar-se do desenvolvimento
sustentavel. "A globalizagdo parece pender mais para o modelo de
capitalismo selvagem do que para conceito mais humanista de
desenvolvimento sustentavel, negociado no 4mbito da
ONU"(SILVA, 2011). Completa com precisio o citado autor que
apesar da globalizagdo promover valores como a democracia ela é
resultado de processos negociadores diferentes dirigidos pelo
Fundo Monetario Internacional (FMI), pelo Banco Mundial
(BIRD) e pela Organizagdo Mundial do Comércio (OMC).

Os efeitos da globaliza¢do econdmica e a mudanga de
paradigma global comegam a ser observados na Convenc¢ao da
ONU “Rio+5”, encontro realizado em 1997 para se avaliar os
avangos das metas (e que redundou no Protocolo de Kyoto ainda
no mesmo ano, sob o prisma de emissdes), restando claro que os
paises  (especialmente os desenvolvidos) ndo estavam
politicamente engajados na implantacio da Agenda 21, ao se
analisar a cooperacdo internacional para o desenvolvimento, com
o uso da cooperagao sul-norte (SOUZA, 2014).

O desenvolvimento sustentavel funda-se especificamente
na Agencia 21, e como os Estados tinham dificuldade em aliar a
agenda ao crescimento econdmico, a ONU sentiu o engessamento
ainda maior na Cudpula do Milénio em 2000, com os Estados

tangenciando a Agenda 21 e mesmo admitindo a necessidade de
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sua revisdo. A cupula passou a questdes como erradica¢do da fome
e pobreza e melhoria da saude, objetivos louvaveis, mas que
indicam a tendéncia da cooperag¢io norte-sul que é mais maledvel
aos interesses empresariais e negativa ao desenvolvimento
sustentavel.

Na verdade, desde a Capula do Milénio de 2000, a ONU
tem visto seus esfor¢os fracassarem em promover o
desenvolvimento sustentdvel preconizado na Agenda 21,
concebida num mundo ainda esperancoso e cujos ousados
compromissos nao saem dos planos.

E a reagdo a globalizagdio da economia e dos valores
ocidentais provou a rea¢do dos nacionalismos extremados pela
pobreza e a exploragdo, culminando com os atentados de 11 de
setembro de 2001, modificando completamente as condigdes
politicas para a proxima Convengdo da ONU sobre
desenvolvimento sustentdvel, em Johanesburgo 2002.

A Convengao de Johanesburgo de 2002 seria a aferigdo,
10 anos depois, do resultado do Rio-92 e tinha tudo para ser um
sucesso, pois se imagina que as legislagdes dos paises estivessem
incrementadas na protecdo ambiental e seguindo o impulso da
Rio-92, mas o que se observou naquele periodo em decorréncia
dos acontecimentos globais foi um progresso lento na
interiorizagdo das legislacbes e um aprofundamento da crise

ambiental.
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De destacar que desde os preparativos desta Convengao
o evento refletia o insucesso na efetivacdo do que fora acordado hd
10 anos no Rio de Janeiro: "O processo preparatério da Cupula de
Johanesburgo foi, desde o inicio, menos ambicioso que o do Rio:
nio havia processos de negociagio para Convengdes a serem
assinadas na Conferéncia" (SILVA, 2011).

Desta forma, para evitar a consolidagdo de um fracasso,
os representantes do pais sede, a Africa do Sul, destinou a atengio
da Convengdo a temas sociais, como o combate a pobreza, no que
se revelou uma manobra habil, modificando o foco e atendendo
aos anseios dos paises desenvolvidos em satisfazer a opinido
publica e aos subdesenvolvidos em discutir os seus problemas
numa convengéo global.

O objetivo principal da Convengdo de Johanesburgo de
2002 era avaliar as dificuldades de implantacdo da Agenda 21 e o
que se seguiu foi a adogdo de medidas obscuras e protelatdrias por
parte da diplomacia, especialmente dos EUA, sob os diversos
pontos de dificuldade discutidos, ou, a conven¢ido estava
preparada contando com a oposi¢do dos EUA desde antes de seu
inicio, como a de diversos outros paises (BAPTISTA, 2002).

Interessante destacar que a mudan¢a de paradigma
realizada em 2002 em Johanesburgo foi que além de introduzir
questdes sociais no desenvolvimento sustentavel, proporcionou o
formal reconhecimento da incapacidade do sistema publico
internacional de viabilizar os seus projetos, com a ampla aceitagio

e fomento das Organizagoes Nao Governamentais como agentes

62



ageis e engajados no projeto de sustentabilidade e também de
melhoria das condi¢des sociais (LAGO, 2007).

Nos vinte anos que se sucederam a Convengio de 1992 o
Rio de Janeiro recebia representantes de 193 paises para a
chamada “Rio+20”7, a Conven¢ao das Nacgdes Unidas para o
Desenvolvimento Sustentavel. Diferentemente do que se deseja,
mas dentro do que se esperava, foi um encontro grandioso, porém
de efeito também protelatorio, com avivamento de questdes
superadas e desvio dos objetivos.

Sobre a Cupula de 2012, a Rio+20, inclusive, a prépria
imprensa, mesmo antes da Declaragio, temia pelo fracasso, em
parte reconhecido pelas partes, conforme Antunes e Angelo
(2012). Esta convencdo deveria receber chefes de Estado de
primeiro escalio, porém nio recebeu os chefes de Estados das
duas maiores poténcias (EUA e Alemanha) e as delegacdes apesar
de numerosas foram esvaziadas de poder e a propria ONU lhe deu
cunho de Convenc¢ao de Revisdo, numa nitida diminuicdo de
status (GUIMARAES; FONTOURA, 2012).

A posi¢ao dos Estados Unidos da América desde 2002
era conhecida e seu Congresso talvez seja a maior barreira a
sustentabilidade mundial ao lado da China totalitaria, de forma
que o esvaziamento da Conveng¢do nio conseguiu ser salvo nem
com a remodelagio dos Objetivos do Milénio (ODM) sendo
substituidos pelos Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel

(ODS), sendo clara a aceitagdo da mitigagdo da questio da
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sustentabilidade ambiental em detrimento da justia social,
afastando-se do objetivo original de 1972 e 1992.

Tanto a organiza¢do da Convengdo Rio +10 como a da
Rio +10 optaram por se reinventar como Convengdo com
objetivos novos e louvéaveis, mas diversos da sustentabilidade
preconizada no Rio de Janeiro em 1992, a ter de tornar publica a
priorizagdo da economia em relagdo ao desenvolvimento.

Restou claro que a confianca das Nagdes num caminho
comum tragado na Rio 1992 se esvaiu em poucos anos e que o se
revelou foi a forca das empresas transnacionais e do capital, dos
interesses oligarquicos representados pelas for¢as que movem a
politica, mas que se baseiam na economia tradicional e
desenvolvimentista, tal qual preconizado pela ONU em 1945, mais

de duas décadas antes da Convencio de Estocolmo de 1972.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Partindo-se da desconfianca gerada pela existéncia de
uma questdo ambiental, motivo de discussio e tensdo entre
cientistas e politicos na Conveng¢ao de Estocolmo até a ratificagao
dos principios e da certeza de ofensa ao meio ambiente pelas agdes
dos humanos, a evolu¢ido da discussdo sobre a sustentabilidade é
notavel, mas insuficiente para os objetivos necessarios para a
sustentabilidade efetiva.

Desta forma, ao se analisar as Conven¢des sobre meio

ambiente e sustentabilidade se tem uma notavel evolu¢do na
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compreensao e aceitagdo da questdo bem como no assentamento e
na consolidagdo dos conceitos do préprio direito ambiental
internacional, porém o movimento de crescimento parte de 1972
é segue até a Convengao do Rio de Janeiro de 1992.

Ao que parece, a sustentabilidade chegou ao limite
tedrico ja na Convencdo do Rio de Janeiro de 1992, mas este limite
foi muito além da disposi¢ao econdmica e politica dos paises. A
partir desta Convengdo, o sistema econdmico moderno,
representado pela globalizagio impds uma estagnacio aos
conceitos de sustentabilidade e posteriormente passou a trata-la,
de forma explicita como uma das questdes de melhoria social.

Assim, apesar de sua extrema necessidade, ha que se
discutir se a inser¢ao dos objetivos sociais ao lado dos objetivos de
meio ambiente e sustentabilidade ndo servem mais para confundir
e tornar mais intangiveis os objetivos da sustentabilidade, que tem
importancia elevada para ter sua autonomia preservada ante aos
nobres objetivos sdcias.

A discrepancia entre os niveis de desenvolvimento dos
paises envolvidos e os efeitos deste desenvolvimento ou nio no
meio ambiente das pessoas, a tecnologia disponivel para a
melhoria dos niveis tem permeado as discussdes modernas, de
forma que a inclusdo de objetivos sociais na discussdo ambiental
trouxe mais confusdo que efetividade a causa, que demorou tanto

tempo a ser aclarada e reconhecida.
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A politica de certos paises, como a China e sua totalitaria
economia de mercado e principalmente os Estados Unidos e seu
carater dubio, fomentam discussoes e elevam os conceitos de
soberania a extremos que impedem o desenvolvimento da
discussdo, por se tratar de atores nitidamente superiores em
termos de recursos e de poluigdo.

Neste caso resta clara a for¢a econdmica das corporagdes
e sua influéncia sobre os governos, que se comportam como
marionetes de um sistema, muitas vezes com retorica e ideologia
ultrapassadas ou mesmo de nacionalismo. O que se avizinha é,
talvez, o fomento do retrocesso no campo da preservagio
ambiental e da sustentabilidade em favor do capital.

De fato, a economia de mercado tem poderes cada vez
menos velados e cada vez maiores nas estruturas de poder Estatal
e na propria ONU. Este poder impede a aplicagio de medidas
efetivas pela sustentabilidade e preservagio do meio ambiente,
fazendo com que se reabra uma discussdo superada em
detrimento das agdes em prol da sustentabilidade.

O papel da ONU como grande ator mundial e caminho
natural para a governanca global, que apesar dos recentes
insucessos, tem conseguido evoluir nos conceitos e dar alguma
esperanc¢a de rumo minimamente sustentavel ao mundo, mas que
também merece criticas pela sua estrutura organizacional
ultrapassada, na qual as agdes financeiras e desenvolvimentistas

nao sdo efetivamente comprometidas com a sustentabilidade.
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RESUMO: O tema do presente artigo é a discussao sobre como
utilizar a biodiversidade da Amazonia, em especial sobre a
vegetacdo da mesma, na discussdo se a mesma é um patrimonio
nacional brasileiro, ou um patriménio universal, e se
consequentemente deve ser trata sob a diretriz da soberania
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nacional, ou internacionalizada pela globalizagdo. A metodologia
do presente artigo ¢ bibliografica de cunho qualitativo. E para um
estudo qualitativo sobre a legislagdo brasileira e doutrina, a cerca
de como tratar a biodiversidade amazonica, adentra-se ao marco
tedrico da pesquisa, nas licdes interpretativas de Ronald Dworkin.
Sendo que na legislagdo especifica siao analisados os avangos
legislativos sobre a protecao do patrimonio genético brasileiro,
bem como as normas internacionais sobre a vegetacio da
Amazoénia, e que foram ratificados pelo Brasil. Os resultados
apontam a necessidade de se confirmar a soberania nacional da
vegetacdo amazOnica, mas que a mesma deve ser exercida dentro
dos principios do direito ambiental, como o Principio da Livre
Pesquisa e do Desenvolvimento Sustentivel. As conclusoes
alcangadas por esta pesquisa podem ajudar operadores do direito,
tanto em discussdes internacionais, como em como efetivar uma
adequada soberania nacional, sobre a vegetagdo da Amazonia.

PALAVRAS CHAVE: Amaz6nia; Soberania Nacional;
Biodiversidade; Globalizagao.

RESUMEN: El tema de este articulo es la discusiéon de cémo
utilizar la biodiversidad de la Amazonia, especialmente en la
vegetacion de la misma en la discusién si se trata de un
patrimonio nacional de Brasil, o de un patrimonio universal, y por
lo tanto debe ser discutido si debe ser seguida la directriz de
soberania nacional, o internacionalizado por la globalizacién. La
metodologia de este articulo es la literatura de naturaleza
cualitativa. Y para un estudio cualitativo de la ley y la doctrina
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brasilefia, acerca de como tratar la biodiversidad amazonica, se
introduce al marco tedrico de la investigacion, las lecciones de
interpretacion de Ronald Dworkin. Siendo que en la legislacién se
analizan las novedades legislativas especificas sobre la proteccion
del patrimonio genético brasileno, asi como las normas
internacionales sobre la vegetacion de la Amazonia, que fueron
ratificados por Brasil. Los resultados indican la necesidad de
confirmar la soberania nacional de la vegetacién amazdnica, sino
que deben ejercerse dentro de los principios del derecho
ambiental, como el Principio de Investigaciéon Libre y el
Desarrollo Sostenible. Las conclusiones de esta investigacion
pueden ayudar a juristas, tanto en los debates internacionales,
tales como la forma de efectuar una soberania nacional adecuada,
sobre la vegetacion de la Amazonia.

PALABRAS-CLAVE: Amazonia; Soberania Nacional;
Biodiversidad; Globalizacidn.

1 INTRODUCAO

Com o avango da ciéncia e da tecnologia, as distancias do
conhecimento foram encurtadas, por instrumentos como a
internet, que permitem a reprodugdo e divulgacdo imediata de
uma descoberta ou de um fato, para todo o mundo. Tornando
populagdes distantes mais interligadas, e com cada vez mais
influéncia internacional, seja por meio de encontros como os da
Organizagdo das Nagdes Unidas, mas também por meio de

tratados internacionais e contratos internacionais. Neste diapasdo
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os paises percebem uma interdependéncia politica, ndo tendo
mais sua soberania cldssica, tendo de respeitar direitos
fundamentais da humanidade, quando seu pais ratificou um
tratado neste sentido.

Contudo antes da constatada interdependéncia politica
por tal globalizagao, o meio ambiente natural ja apresentava uma
interdependéncia ecoldgica desde sua constitui¢do. Posto que uma
acio de poluigio acarreta efeitos em cadeia a0 meio ambiente, que
nao conhece as ficticias fronteiras criadas pela civilizagdo humana.

Sendo que no Brasil, a0 mesmo tempo em que o pais é
inserido de modo atuante em uma dindmica internacional, tendo
ratificado diversos tratados internacionais, conferindo inclusive
status de emenda constitucional, para tratados sobre direitos
humanos com uma aprovagio legislativa diferenciada, a0 mesmo
tempo garante como fundamento da republica federativa do
Brasil, a manutencao de sua soberania.

Desse modo, a tensdo entre globalizagdo e soberania é
evidente, em especial pela existéncia de uma linha ténue entre até
que ponto a vegetagio da Amazonia deve ser considerada
patrimonio planetario, passivel de utilizagdo sustentével por todos
habitantes do planeta, bem como de exploragao cientifica do
conteido medicinal de sua vegetagdo, por qualquer pais que se
dispor a fazé-lo, ou lado outro, se a Amazdnia deve ser entendida
como patrimonio brasileiro, protegido por sua soberania, com

manejo exclusivo aos brasileiros.
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Para discutir os limites entre globaliza¢ao e soberania, a
respeito da vegetacio da Amazdnia, sera abordado qual método
interpretativo do direito sera seguido na presente pesquisa, e este
método ¢é justamente o marco teérico do artigo, que é o método
interpretativo de Ronald Dworkin.

Apods o esclarecimento de conceitos basicos do método
de Dworkin, como o que sdo e como lhe dar com os principios do
direito, serdo analisados alguns dos principais principios do
direito ambiental, sdo eles: desenvolvimento sustentavel,
prevengdo, precaugdo, livre pesquisa e vedagdo ao retrocesso
socioambiental.

Tendo sido apresentada a estrutura do direito ambiental
brasileiro, por meio de seus principios, passard a ser objeto de
analise, as legislacdes nacionais sobre a vegetagao da Amazdnia.

Diante da compreensdo do direito brasileiro acerca da
vegetacao da Amazdnia, sera abordado a atual crise de efetividade
do direito brasileiro, demonstrando como, muitas vezes de forma
ilegal, as riquezas naturais da vegetagdo amazonica vém sendo
extraidas, juntamente com culturas tradicionais, sendo inclusive
objeto de patente em outros paises.

Sobre a tensdo entre globaliza¢ao e soberania a respeito
da vegetacao amazodnica, na metodologia bibliografica pela logica
dedutiva, serdo apresentados argumentos primeiramente
favoraveis aos ideais de globalizagdo, e em segundo momento,
favoraveis a manutenc¢do plena da soberania brasileira sobre o

tema.
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No intuito de dialogar com tais argumentos, 0s mesmos
serdo confrontados com base no marco tedrico do presente artigo,
que é o método interpretativo de Ronald Dworkin.

Assim, o presente artigo se justifica para fomentar a
reflexdo sobre tema importante ndo apenas aos brasileiros, mas
sim para toda a humanidade, que mesmo indiretamente, usufrui

dos beneficios da manutengido da vegetagao da Amazdnia.
2 METODO INTERPRETATIVO DE DWORKIN

Ao tratar sobre a vegetagdo da Amazonia, é necessario
analisar o ordenamento juridico brasileiro, ndo apenas do ponto
de vista positivista, de se analisar as leis postas sobre a matéria,
mas também em compreender os Principios aplicaveis em direito
ambiental.

E simplesmente conceituar tais leis e principios ndo é
suficiente para viabilizar uma aplica¢do adequada da interpretagdo
do direito. Para tanto, neste primeiro capitulo sera analisado o
método de interpretacio desenvolvido por Ronald Dworkin.

O posicionamento de compreender que apenas se existir
uma lei especifica, com uma regra clara se aplicando diretamente
ao caso concreto, é possivel que a tutela da biodiversidade tenha
exigibilidade, é o mesmo que ignorar a existéncia dos principios,
em uma heranga positivista, duramente criticada por Ronald

Myles Dworkin (2002).
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Dworkin explica a diferenca entre regras e principios,
partindo de diferenciar quanto a natureza juridica, indicando

primeiro o que seria a natureza das regras:

A diferenca entre principios juridicos e regras
juridicas é de natureza ldégica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes
particulares acerca da obrigagao juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se
quanto a natureza da orientagio que
oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira
do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma
regra estipula, entdo a regra é valida, e neste
caso a resposta que ela fornece deve ser
aceita, ou nio é valida, e neste caso em nada
contribui para a decisio. (Dworkin, 2002,
p-39).

Por outro lado ao explicar a natureza dos principios,
Dworkinse distancia da ideia do tudo ou nada, transcrito acima
para as regras, reconhecendo que deve-se compreender o
principio de maneira especial: “Tudo o que podemos dizer, ao
afirmarmos que um principio particular ¢ um principio do nosso
direito, é que ele, se for relevante, deve ser levado em conta pelas
autoridades publicas, como [se fosse] uma razao que inclina numa

ou noutra dire¢do.” (Dworkin, 2002, p. 42)
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Em outras palavras, para Dworkin o principio é como
uma diretriz que tem forga legal no direito, mesmo sem ser uma
regra propriamente dita. Sendo tal diretriz um mecanismo para a
aplicagdo adequada do direito, pois ignorar os principios como
parte do Direito, seria como uma analise incompleta e insuficiente
do mesmo.

Neste sentido o direito & preservacdo da vegetacdo
amazonica, enquadrada como patriménio nacional pelo artigo
225 § 4° da Constitui¢do Federal, deve ser entendido como regra
ou como principio? Dworkin reconhece que em alguns casos, é
uma dificil tarefa elucidar tal distin¢do, trazendo a baila, a andlise

primeira emenda da Constitui¢do norte americana:

[...] A primeira emenda & Constituicdo dos
Estados Unidos contém uma disposi¢io
determinando que o Congresso nio pode
cercear a liberdade de expressido. Serd esta
uma regra, de modo que se alguma lei
especifica cercear a liberdade da palavra, se
poderd concluir que se trata de uma lei
inconstitucional? Os que afirmam que a
primeira emenda ¢ “um absoluto” dizem que
ela deve ser vista dessa maneira, isto é, como
uma regra. Ou ela meramente enuncia um
principio, de modo que, se um cerceamento
da liberdade de expressdo for descoberto, ele
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serd inconstitucional a menos que seu
contexto revele a existéncia de uma outra
politica ou principio que, nas circunstancias,
tenha forca suficiente para permitir esse
cerceamento?[...] (Dworkin, 2002, p. 44).

Pelo grau de generalidade contido na previsdo

constitucional, em rela¢do a inclusido da floresta amazonica como

patrimonio nacional, apresenta com caracteristicas mais proximas

ao conceito de principio de Dworkin, sendo verdadeiras diretrizes

para a analise de um caso concreto.

Inclusive no sentido de busca por um direito mais

igualitario, a analise caso a caso para construgio e reconstru¢ao do

direito, é possibilitada segundo Dworkin, gracas a utilizagdo dos

principios, como explicam Bruna e Verdnica, ao descrevem tal

objetivo do direito para Dworkin:
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O ativismo publico do citado autor era
coerente com a visdo de que o direito ndo se
reduz a um conjunto de normas codificadas
ou a decisoes de juizes, mas é um conjunto de
praticas sociais constitutivas de uma
comunidade de principios. Para Dworkin, se
o direito desempenha funcio social, em geral,
de fundamento da obediéncia politica, e o
que fundamenta a obediéncia ndo deve ser a
reveréncia cega a autoridade, mas a avaliacdo

de que s6 deve obedecer a uma estrutura de



decisdes fundada sobre principios, o direito
deve ser continuamente reconstruido, em
cada decisdo, em cada caso, para que se torne
cada vez mais igualitdrio.
(FRANCA;VILELA, 2014, p. 125).

E quanto ao choque de regras, no entendimento de
Dworkin, aplica-se uma em detrimento de outra, o chamado
método tudo ou nada. Ja em colisdo de principios, Dworkin vai
além da nocéo de peso, e partindo de uma analise de coexisténcia
harmonica, como explica Beatriz Souza Costa: “Dworkin nao
entende os principios como dimensdo de ‘peso’, mas como um
critério de prevaléncia do bom senso. Portanto, ndo existe colisio
de principios, como preceituado por Alexy, mas sim uma
concorréncia que deve ser dosada.”. (COSTA, 2010, p.33).

No contexto atual da modernidade, o papel do juiz
escravo da lei ficou absolutamente ultrapassado, devendo sim
buscar manter o direito vivo, para acompanhar a dinamica da
sociedade, sob pena de ficar obsoleto. De modo que em alguns
casos, como em questdes transgeracionais, o juiz ndo pode nem
mesmo ficar preso a dimensdo do tempo presente, como explica

Dempsey:

Este juiz deve ser antes de tudo um cidadio

livre, e nio um escravo da lei como
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postulavam os juristas de Napoledo. Quer
dizer, ndo deve ser um escravo do projeto
monoteista que s6 conhece uma solugio
Unica para os problemas plurais da sociedade
complexa e contemporidnea. O juiz
intergeracional é alguém capaz de abrir a
proépria mente e reconstruir a racionalidade
do conhecimento juridico que adquiriu nos
tempos de sua forma¢io universitdria.
(RAMOS, 2014, p. 307).

Logo, as valiosas ligdes de Dworkin devem ser utilizadas
para concretizar uma efetividade ao direito, respeitando-se tanto a
importancia das regras, quanto a importancia dos principios, e
buscando a compatibilizagdo dos principios, para uma efetividade
com seguranca juridica e coeréncia.

Logo, com base na interpretacio do ordenamento
juridico brasileiro, antes de adentrar nas legislagdes especificas
sobre vegetacdo da AmazoOnia, serdo apresentados os Principios
bésicos do Direito Ambiental, ja compreendendo sua importancia

enquanto diretrizes do direito ambiental.
3 PRINCIPIOS DO DIREITO AMBIENTAL

Nao existe um numero fechado de Principios em direito
ambiental, sendo importante ressaltar previamente, o comando
preciso do artigo 225 da Constitui¢do, de que ¢é dever de todos a
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preservacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, para
as presentes e futuras geracgdes, e a previsdo do artigo 170 ainda no
texto constitucional, em listar a prote¢do do meio ambiente como
um dos pilares da ordem econdmica. No presente artigo
adotaremos os seguintes principios: desenvolvimento Sustentavel,
precaucdo e prevencdo, liberdade de pesquisa, e vedagio ao

retrocesso socioambiental.
3.1. Principio do desenvolvimento sustentével

O desenvolvimento sustentavel estd amparado de forma
Constitucional, quando no artigo 170, a Carta Magna determina
que a ordem econdmica, observara os Principios da Propriedade
Privada e da Livre Concorréncia e ainda garante o direito a Livre
Iniciativa, e no mesmo artigo prevé que devera observar a defesa
do Meio Ambiente.

Logo, a forma de se promover a ordem econdmica,
preservando a propriedade privada, a livre iniciativa, a livre
concorréncia, e a0 mesmo tempo garantir a defesa do meio
ambiente, é por meio do desenvolvimento sustentavel.

Neste sentido, Jose Adércio Leite Sampaio (2003, p. 47),
indica o Principio do Desenvolvimento Sustentavel, como o prima
principium ambiental, ou seja, a base para qualquer analise sobre

a tutela ambiental.
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Romeu Thomé aponta sobre o reconhecimento do
Principio do Desenvolvimento Sustentavel, frente a redagdo do
artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988:

Relevante realcar, desde logo, a defesa do
meio ambiente (inciso VI do artigo 170 da
Constituicio de 1988) como principio da
ordem  econdémica, clara  indicacio
constitucional da necessidade de
harmonizagdo entre atividade econdmica e
preservagio ambiental (THOME, 2014, p.
149).

Por tanto o Principio do desenvolvimento sustentavel,
nio exclui a possibilidade de exploragdo econémica, a nio ser se a
mesma nao conseguir ser sustentavel, ou seja, colaborar para a

manuten¢do do meio ambiente ecologicamente equilibrado.
3.2. Principio da precaugio e prevengio

Estes principios sdo comumente confundidos, contudo
apesar de terem aplica¢io com objetivos entrelagados, sdo
distintos. Ambos visam manter o meio ambiente preservado, por
isto tem amparo Constitucional do artigo 225.

O principio da precaugido aplica-se quando ndo existe
uma certeza cientifica do dano, mas apenas um razoavel, indicio
de possibilidade de impacto, devidamente fundamentado
82



(BECHARA, 2009, p. 31). Ja o Principio da Prevencao, aplica-se
quando se tem certeza cientifica do dano (COELHO, 2014, p. 62).

Com o avango da tecnologia e da ciéncia, é comum a
descoberta de graves riscos e danos ambientais, em atividades que
se desconheciam este dano. Sendo importante destacar que o fato
de uma determinada atividade, ser autorizada, em dada época, por
nao apresentar indicio razoavel ou provavel de dano, ndo impede
que se aplique o Principio da Prevencéo, a partir do momento em
que se tem certeza cientifica do dano.

Salientando que se houver um indicio razodvel ou ainda
uma certeza cientifica do dano ambiental de determinada
atividade, isto ndo significa dizer que impreterivelmente ela serd
uma atividade proibida. Isto porque toda atividade gera um
impacto, e algumas chegam a causar dano ambiental, como efeito
inevitavel, e nestes casos, a administracdo Publica ird analisar se
sao danos tolerdveis, mediante procedimentos de preservagido ou
compensag¢do, ou se sdo danos intoleraveis (BECHARA, 2009,
p.32).

3.3. Principio da liberdade de pesquisa

A Constituigdo Federal de 1988 apregoa no artigo 5°
inciso IX, dentre outras liberdades a liberdade de pesquisa, ao
afirmar que ¢ livre a atividade intelectual e cientifica.

Considerando o cardter genérico da disposi¢do constitucional, é
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evidente que se trata de uma diretriz constitucional para aplica¢ao
do direito, ou seja, um principio. (Dworkin, 2002).

Entretanto, sobre a vegetagdo da Amazonia, ndo ¢é
correto concluir que todo o tipo de pesquisa, incluindo a pesquisa
exploratdria, esteja amplamente e de forma irrestrita, sempre
autorizada.

Posto que para Dworkin os principios devem ser
trabalhados ndo na dtica do tudo ou nada, escolhendo um e
abrindo méo de outro, mas na dtica na coexisténcia harmoénica
dos mesmos. (COSTA, 2010).

Neste sentido Bruno Torquato de Oliveira Naves e
Carlos Frederico Saraiva de Vasconcelos, esclarecem os limites do

principio da liberdade de pesquisa:

A liberdade de pesquisa encontra limites na
dignidade da vida, na defesa do meio
ambiente, na func¢io social da propriedade,
na livre concorréncia e varios outros
mecanismos de prote¢io do ser humano, dos
organismos vivos e do ecossistema, natural
ou artificial. (NAVES; VASCONCELOS,
2015, p.176).

Importante destacar que ao afirmar que o principio da
liberdade de pesquisa possui limites, ndo significa dizer que esta
hierarquicamente abaixo de outros principios, como o a

precaucdo, mas sim que deve ser entendido e aplicado em
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sintonia, de modo coexistente aos demais principios do direito

ambiental.
3.4. Principio da vedagio ao retrocesso socioambiental

De suma importincia para discussdes envolvendo
reflexos de tratados internacionais ratificados, e novas legislagoes
especificas, é o principio da vedagdo ao retrocesso socioambiental.
Segundo tal principio se a norma nova, mesmo proveniente de um
tratado internacional, vier a reduzir o nivel de protegio
socioambiental antes estabelecida, a nova norma deve ser anulada
em prol do meio ambiente.

Romeu Thomé explica a importincia deste principio, a

partir do principio da precaugio:

A clausula da vedagio de retrocesso
socioambiental afigura-se, portanto, na
modernidade reflexiva, como ferramenta
indispensavel para obstar a vigéncia de
normas e atos estatais elaborados
acodadamente, a partir de dados cientificos
inexatos ou controversos, capazes de
influenciar negativamente o equilibrio
ecoldgico. Sob a luz do principio da
precaugdo, necessario que haja um periodo
de tempo suficiente para o amadurecimento
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do conhecimento cientifico, o que pode
ocorre tanto por meio de debates envolvendo
a comunidade cientifica especialista, quanto
por intermédio da participagio popular.
(THOME, 2014, p. 204).

Sendo que tal anulagio nido se opera de forma
automatica, momento em que a importancia do judicidrio, para
aplicar e concretizar o Principio da Vedagiao ao Retrocesso

Socioambiental se faz necessério:

Caso o legislador e o administrador publico
desrespeitem o direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado a partir
de atos e iniciativas que promovam ou que
sejam passiveis de promover o recuo nos
niveis de  protegio  ambiental ja
sedimentados, caberd ao Poder Judicidrio o
relevante papel de controle desses atos
aplicando, para tanto, o principio da
proibicio de retrocesso socioambiental,
indispensavel para a efetiva transicio para
uma nova modernidade. (THOME, 2014, p-
204).

Desse modo, ja é importante compreender que por tal

Principio, uma futura redu¢ao da protecio da vegetagdo
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amazonica em prol, por exemplo, do crescimento econémico, nao
seria permitida, mesmo sendo aprovada em lei, ou ato do poder

executivo, como assinar um tratado internacional.

4 LEGISLACAO ESPECIFICA SOBRE VEGETACAO DA
AMAZONIA

Em nivel internacional, em 1978, foi assinado o Tratado
de Cooperagdo Amazdnica (TCA), tendo como signatarios os
seguintes paises: Brasil, Bolivia, Colombia, Equador, Guiana, Peru,
Suriname e Venezuela. O referido tratado se baseia em um tripé
de soberania, desenvolvimento sustentdvel e cooperagao regional.
(SILVEIRA, 2012).

Tendo como um relevante avanco juridico, além do
conteido do tripé acima citado, em prol do desenvolvimento
sustentavel, definido o foro competente para dirimir eventuais
conflitos de tal cooperagdo regional, o que é bastante razoavel,

como menciona Edson Damas da Silveira:

Nido seria, entdo, desarrazoado que os
Estados que compdem a grande Bacia
Amazoénica, de forma legitima e justa
fundassem sponte propria mecanismos
normativos eficazes para a protegao dos seus

conhecimentos  tradicionais  associados,
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emergindo o Pacto firmado em 1978 como o
forum natural apropriado para tal desiderato,
bastando uma revisdo nos escritos originais.
(SILVEIRA, 2012, p.55).

Para reafirmar os pilares do TCA, em 1998, foi aprovada
uma emenda ao tratado, para criar a Organizagdo do Tratado de
Cooperagao Amazonica (OTCA), atribuindo personalidade
juridica propria a OTCA, possibilitando acordos internacionais,
para garantir o desenvolvimento sustentdvel da biodiversidade
amazonica. Contudo, geralmente tais acordos acarretam
participacdo de paises como os EUA, o que dificulta sua
assinatura, pelo receio de se vender a soberania nacional, como

pondera Danilo Lovisaro do Nascimento:

Convém notar, no entanto, que a cooperagio
entre a propria OTCA e as Partes
Contratantes, que deveria ser primeiramente
estimulada, parece ser mais dificil de
implementar, pois é ressaltada a obtengdo de
cooperagdo dos Estados Unidos da Ameérica
para uma gestdo conjunta da biodiversidade,
0 que, certamente, mesmo com uma
aparéncia de gratuidade, pode conflitar com
os interesses regionais, tendo em vista o

objeto do acordo e a forma de fiscalizagdo e
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gestdo deste acordo (NASCIMENTO, 2012,
p. 134).

Ainda em nivel internacional, o Brasil ¢ um dos 160
paises signatarios da Convengdo sobre Diversidade Bioldgica, que
¢ um tratado da ONU, estabelecido na ECO-92, evento realizado
na cidade do Rio de Janeiro.

Tal Convencido busca fornecer diretrizes para as
legislacbes internas, a fim de promover a conservagio da
diversidade bioldgica e do proprio desenvolvimento sustentavel,
sendo que quando se refere a biodiversidade, prevé isto em trés
niveis: espécies, recursos genéticos, e ecossistemas, portanto
contemplando a preservagdo da vegetagio, como parte da
biodiversidade.

Constitucionalmente, o artigo 225, § 4° da Constituigdo
brasileira de 1988, prevé que a mata atlintica e a floresta
amazdnica brasileira, sdo patrimonios nacionais.

Na legislagao especifica, a lei 11.428/2006, dispoe sobre a
utilizacio e protecio da vegetagdo nativa do Bioma Mata
Atlantica, conceituando e regulando elementos como exploragdo
sustentdvel e enriquecimento ecolégico.

A exploragio sustentdvel representa a ideia do Principio
do Desenvolvimento Sustentavel, pois de acordo com a lei
11.428/2006, ¢ a exploragdo socialmente justa e economicamente
viavel. Ja o enriquecimento ecoldgico é o uso de tecnologia para
restauracdo e conserva¢do da mata atlantica.
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Sendo que o artigo 32 da lei 11.428/2006 condiciona para
atividade minerdria que realize supressio da vegetacio, a
concessdo de licenciamento ambiental com o cumprimento das
medidas compensatdrias, de promover a recuperacio de drea
equivalente a drea do empreendimento, com as mesmas
caracteristicas ecoldgicas, na mesma bacia hidrografica e ainda
sempre que possivel na mesma microbacia hidrografica,
independentemente do disposto na lei do Sistema Nacional de
Unidades de Conservagao.

O cddigo florestal, lei n. 12.651/2012, confere uma
protecdo diferenciada para a regido amazonica, prevendo que a
reserva legal, area ambientalmente que deve necessariamente ser
preservada da propriedade rural, que como regra geral
corresponde a 20% da propriedade, tem alcance de protegdo
maior da Amazonia Legal, dependendo do tipo de vegetagio.

De acordo com o artigo 12 do cédigo florestal, se o
imével rural estiver localizado em area de floresta, devera ter 80%
do mesmo preservado como reserva legal, sendo que se for ainda
na Amazonia legal e situado em drea de cerrado, devera manter 35
% da drea como reserva legal. Ja para drea de campos gerais e
demais regides do pais, a reserva legal corresponde a 20% do
imdvel rural.

Ressaltando que quando a drea é qualificada como
reserva legal, tal parte da propriedade rural deve manter-se com
cobertura de vegetagdo nativa, preservando assim, o equilibrio

ecologico.
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Sendo que por Amazonia Legal, o artigo3 inciso I da lei
12.651/2012 define como sendo as seguintes regides: “I -
Amazoénia Legal: os Estados do Acre, Pard, Amazonas, Roraima,
Rondonia, Amapa e Mato Grosso e as regides situadas ao norte do
paralelo 13° S, dos Estados de Tocantins e Goids, e ao oeste do
meridiano de 44° W, do Estado do Maranhao;” (BRASIL, 2012,
sp)

No intuito de regular a protecio a biodiversidade,
também merece destaque a lei 13.123/2015, que dentre outras
providéncias, dispoe sobre a remessa do patrimdnio genético ao
exterior, que por defini¢do do artigo 2° inciso I, corresponde as
também as espécies vegetais, onde se 1é: “I - patrimonio genético -
informagdo de origem genética de espécies vegetais, animais,
microbianas ou espécies de outra natureza, incluindo substancias
oriundas do metabolismo destes seres vivos;” (BRASIL, 2015).

Sendo importante destacar que a supressio da vegetaciao
primdria ou secunddria, em estdgio avancado ou médio de
regeneracdo, do Bioma Mata Atlantica, ou utilizd-la com
infringéncia das normas de protegdo, é tipificado como crime
ambiental, com pena de detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, ou
multa, ou ambas as penas cumulativamente, conforme disposto
no artigo 38-A da lei 9.605/98.

5 EXEMPLOS DE BIOPIRATARIA
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Desde a época da colonizagdo portuguesa, o Brasil teve
levado de seus dominios, inumeras riquezas naturais, como o
ouro e o pau brasil. E atualmente com o avango da ciéncia, uma
das maiores riquezas brasileiras, é a biodiversidade amazodnica,
com utilidades das mais diversas, passando de mercados tidos
como essenciais como o farmacéutico, ante as inumeras
possibilidades medicinais da mata atlantica aliada aos
conhecimentos dos povos tradicionais que 14 vivem, para até a
descoberta de novos alimentos, fragrancias, e especiarias dos
tempos modernos.

Sobre tal exploragdo se destacam dois exemplos: o caso
Novartis x BioAmazonia e a atuacio da empresa Shaman
Pharmaceuticales, no mercado internacional.

O caso Novartis x Bioamazonia, foi um um acordo de
cooperagdo celebrado no ano 2000, entre a Bioamazdnia, que ¢é
uma associagio brasileira para o uso sustentavel da biodiversidade
amazdnica, que tinha um convenio com o Ministério do Meio
Ambiente para implementacdo de um programa do governo
brasileiro, de uso sustentavel da biodiversidade amazonica, e uma
multinacional farmacéutica com sede na Suica, chamada Novartis
Pharma AG. (NAVES; VASCONCELOS, 2015)

Tal acordo permitia que a multinacional pudesse fazer
coleta, isolamento e identificacio, de cerca de dez mil
microrganismos da Amazonia, levando as coletas para analise na

sede da multinacional, na Suica, investindo cerca de 4 milhoes de
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ddlares na associagdo, e garantindo apenas 1 % dos royalties sobre
0s NOVos compostos, para a empresa brasileira. (TOLEDO, 2012).

Sendo que o acordo ndo foi assinado, pois foi
denunciado por alguns componentes da propria associagdo, em
razao de flagrante violagdo da soberania nacional, ja que a
BioAmazdnia ndo tinha competéncia para assinar um acordo que
pudesse comprometer um direito nacional, sobre a vegetagdo da
Amazonia, como prevé o artigo 225, § 4° da Constituigdo Federal
de 1988. (TOLEDO, 2012).

André de Paiva Toledo ressalta o que representaria tal
acordo assinado, considerando o desvio de finalidade, pois uma
empresa com apoio do ministério do meio ambiente brasileiro,
iria negociar exportar a parte da biodiversidade amazodnica, sem

autorizagdo do governo brasileiro:

[...]Certamente, esse acordo se constituiria
em mais um exemplo de biopirataria
camuflada com uma roupagem formal, se
alguns membros do  Conselho de
Administragio e do Conselho Técnico-
Cientifico da BioAmazo6nia ndo tivessem feito
a denuncia. Foi preciso que alguém inserido
na dinimica fraudatéria alertasse para o
desvio de finalidade que estava sendo armado
pela associagio das pessoas juridicas.
(TOLEDO, 2012, p. 397).
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Este caso serviu de forte estimulo para a edi¢dao da lei
13.123/2015, que regula a remessa de parte do patrimdnio
genético brasileiro para fora do pais. (NAVES; VASCONCELOS,
2015).

E sobre a estratégia das empresas que visam a
biopirataria, se mostra comum e necessario o auxilio por um
participe do proprio pais detentor da biodiversidade vislumbrada.

Como explica André de Paiva Toledo:

[...JRealmente, uma das estratégias mais
populares entre os agentes do contrabando
internacional de componentes da diversidade
bioldgica é justamente interpor uma pessoa
nacional entre o objeto de acesso e o seu
destino para evitar que o Estado de origem
possa questionar os verdadeiros propdsitos
da utilizacdo de seu patriménio. (TOLEDO,
2012, p. 397)

E estd pessoa nacional, para empresas como a Shaman
Pharmaceuticales, outra multinacional do ramo farmacéutico,
remontando o inicio do chamado “descobrimento das Américas”,
sdo populagdes indigenas. A sua estratégia de mercado é negociar
diretamente com populagdes indigenas, ignorando os Estados em
que elas estdo inseridas, levando além de amostras e dados

vegetacao e biodiversidade, o préprio conhecimento tradicional
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indigena, de como utilizar cada planta levada, por exemplo
(TOLEDO, 2012).
Sobre tal estratégia para a biopirataria, André de Paiva

Toledo comenta:

Antes de a Shaman Pharmaceuticales iniciar
no pais de origem qualquer ato de
consecu¢do do projeto de coleta de amostras,
um representante estrangeiro é enviado ao
local para negociar com uma importante
comunidade aborigine as bases em que sera
firmado o contrato de parceria para o acesso.
Nesse primeiro momento, a empresa ja
disponibiliza ~ aos  indigenas  daquela
comunidade uma quantia inicial baseada nas
necessidades imediatas do grupo nativo. Na
maioria dos casos, a comunidade indigena
aceita as condigdes impostas pela companhia
estrangeira, comprometendo-se a auxiliar a
coleta ~de componentes biogenéticos.
(TOLEDO, 2012, p. 389).

Sendo que realmente fazer o contato direto com a
populagdo indigena, é uma brecha juridica, ante a autonomia que
varios paises concedem para os indigenas, que muitas vezes nio se

sujeitam as regras comuns da soberania nacional.
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A Constitui¢ao brasileira de 1988 prevé no artigo 49,
inciso XVI, que é de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional, autorizar o aproveitamento dos recursos hidricos, e a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas, que
de acordo com o artigo 176 § 1°, tem que ser
autorizada/concedida pela Unido, e apenas por brasileiros ou
empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e
administra¢do no Pais.

Mas a Constituigdo de varios paises como a Bolivia, a
Colombia, o México e o Paraguai conferem enorme autonomia
gerencial as populagdes indigenas, o que dificulta a fiscalizagdo
quanto a pratica de biopirataria. (SILVEIRA, 2012). Mas tanto
estas constituigdes como a brasileira, mantém a soberania plena a
cargo do Estado, mas sem a possibilidade de fiscalizagao, virdo

alvos faceis da biopirataria.
6 ARGUMENTOS FAVORAVEIS A GLOBALIZACAO

Como ponto de partida dos argumentos favoraveis a
globalizagdo e internacionalizagio da Amazdnia brasileira, reside
a propria estrutura interligada do meio ambiente, sendo interesse
global ndo apenas a preservacdo de uma regido como a Amazdnia,
mas também, por exemplo, as inumeras possibilidades de novas
descobertas no ramo medicinal, em um contexto em que o
governo brasileiro ndo dispde de infra-estrutura e aparato

tecnoldgico adequado.
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E além do argumento ecoldgico, temos a interligacdo
tiloséfica, enquanto humanidade, como ressalta o Papa Francisco
na Enciclica sobre o meio ambiente, chamada de estudo sobre a
casa comum, ou seja, casa comum de toda humanidade,
necessitando de um esfor¢o em conjunto para cuidar da mesma,
com responsabilidade universal e solidariedade planetaria. (PAPA
FRANCISO, 2015).

A respeito de tal responsabilidade universal e
solidariedade planetdria, trabalhada na enciclica do meio

ambiente, KiwonghiBizawu e Emilien Vilas Boas Reis afirmam:

Diante dos danos ambientais e da realidade
das mudancas climdticas - cientificamente
comprovadas, ndo ha mais como os governos
ficarem indiferentes ao perigo que vem das
a¢Oes humanas irresponsédveis e destruidoras
da biodiversidade do planeta. Salvar a
humanidade é um dever de todos os povos, e
ndo apenas dos catolicos, pois a Enciclica
Laudato Si é um grito profético, que aborda a
questdo ambiental com mais firmeza e
convic¢do para despertar a responsabilidade
universal e a solidariedade planetdria como
valores a serem resgatados em um mundo em
transformagdo e em crise ecologica.
(BIZAWU; REIS, 2015, p.63).
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Extraindo de tal raciocinio, a compreensdo de planeta
como um todo, de responsabilidade de toda a humanidade, os
argumentos favoraveis a internacionalizagio da vegetagdo da
Amazonia ganha for¢a, pois proteger a biodiversidade ¢ investir
em ciéncia e tecnologia para conhecer ela melhor, e nao manter a
mesma preservada e distante do conhecimento humano.
(NASCIMENTO, 2012).

Danilo Lovisaro do Nascimento defende que ao mesmo
tempo em que deve se criminalizar a biopirataria devem ser
estruturadas agdes de cooperagdo internacional, para o
desenvolvimento sustentavel da biodiversidade:

Dessa forma, mesmo diante da convic¢do de que a
criminalizagdo da biopirataria no plano interno é um passo
importante para a defesa de um interesse nacional e sub-regional,
o que decorre da pesquisa ¢ que a cooperagdo internacional se
apresenta como um instrumento formidével para alavancar, tanto
a promogdo e protecdo da biodiversidade e dos conhecimentos
tradicionais associados, quanto para potencializar de modo
sustentado e dindmico o  desenvolvimento  regional
(NASCIMENTO, 2012, p. 131).

Para chegar na conclusio acima transcrita, Danilo
Lovisaro do Nascimento promove uma releitura da expressio

desenvolvimento, em seu viés complexo:
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Desta maneira, 0 conceito de
desenvolvimento visado para a AmazOnia
deve ser multidimensional e complexo,
exigindo uma intercomunicagdo ente todos
os seus elementos, de forma a se assegurar
um desenvolvimento sustentivel cada vez
mais ampliado. (NASCIMENTO, 2012, p.
139).

E sobre tal desenvolvimento sustentavel, Edson Damas
da Silveira, também ressalta a importincia de uma releitura da
expressdo, para ser aplicada na Amazdnia, posto que nao se trata

de um desenvolvimento industrial:

Destarte, ndo se sustenta na Amazdnia o
desenvolvimento industrial desordenado e
que ndo respeitas vocagdes naturais da regido.
O desenvolvimento sustentivel que se
apregoa para a hiléia é aquele que prima pela
qualidade de vida dos seus habitantes, em
harmonia com o meio ambiente e promovido
com o auxilio de todos aqueles que se
beneficiaram com a preservacido da floresta.
(SILVEIRA, 2012, p. 112-113).
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Desse modo fica evidente que dentre os principios
analisados no presente artigo, o prima principium do direito
ambiental (SAMPAIO, 2003), o Principio do Desenvolvimento
Sustentavel, se mostra como principal argumento de validade

desta corrente, aliado ao principio da livre pesquisa.

7 ARGUMENTOS FAVORAVEIS A MANUTENCAO DA
SOBERANIA

Lado outro, o proprio Danilo Lovisaro do Nascimento,
que defende a cooperagio internacional para gerir a
biodiversidade amazdnica, aponta ser praticamente impossivel
identificar os reais objetivos de outros paises, que se dispoe a

prestar ajuda/cooperagio aparentemente gratuita:

O problema estd em saber como reconhecer a
ajuda estrangeira bem-intencionada, que
possa cooperar com o desenvolvimento
regional e aquela que busca apenas o lucro e
somente servira para alimentar o processo de
dominagio dos paises desenvolvidos sobre os
paises em desenvolvimento.
(NASCIMENTO, 2012, p. 64).

Sendo que o referido autor esclarece, que apesar de

entender ser necessdria a cooperagdo internacional, ndo ¢
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contrario as regulamentagdes para protecdo do que se reconhece

como patriménio nacional:

Assim sendo, fica a impressio de que
certamente os governos dos  paises
desenvolvidos  sabem mais sobre a
biodiversidade dos paises detentores dos
recursos genéticos do que esses proprios
paises. Tudo isso faz com que se concorde
com a afirmagio de que, realmente, é possivel
que seja um pouco tarde para criminalizar a
biopirataria, mas ndo é por isso que se deva
deixar de criar os mecanismos de prote¢do ao
que se considera um patrimdnio nacional e
que ndo pode ser entregue gratuitamente,
repetindo-se a histéria de exploragio.
(NASCIMENTO, 2012, p.58).

Contudo, por tal raciocinio, o Principio da Precaugio
ficaria prejudicado, pois ndo seria possivel proteger os elementos
com propriedades ainda desconhecidas, e que por isto ainda nao
tivessem sido incorporados como patrimonio nacional. Posto que
relativizar a soberania de um pais sobre sua biodiversidade, nio é

algo recomendado.
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Para esclarecer a importancia de se manter a soberania
plena de uma nagdo, André de Paiva Toledo parte dos conceitos
de soberania e internacionalizacdo, por soberania o autor
esclarece que: “No ambito do Direito Internacional, o instituto da
soberania nacional, isto é, o poder a partir do qual um Estado-
nagdo ¢ constituido num determinado territério, possui a
caracteristica de ser a ultima instancia politico-juridica” (
TOLEDO, 2012, p.447).

E ainda aponta algumas de suas principais caracteristicas

que refletem a importincia deste instituto:

A soberania nacional também significa
igualdade, uma vez que cada nagio detém a
autoridade suprema no interior do respectivo
territério e, consequentemente, nao existe
possibilidade de ela vir a ser rivalizada ou até
mesmo subordinada a qualquer outro poder
soberano nacional. (TOLEDO, 2012, p. 448).

Logo, o conceito remete a prépria identidade da nagao,
sendo que suprimir isto, em um pais como o Brasil, que
historicamente ja foi diversas vezes explorado por outras nagdes,
constitui uma a¢do extremamente delicada, e com automatica
reprovagdo da populagio. Afinal de contas, um povo que teve de
lutar pela sua prdpria soberania, tem por esta, um aprego
inigualavel.

Ja sobre internacionalizagio, o referido autor explica:
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Logo, a soberania nacional se extingue no

7 \

momento em que é submetida a outra ou
quando uma fonte de poder supremo diversa
passa a concorrer com a original, incidindo
sobre um mesmo objeto. Essa perda de
soberania é o que se denominou de
internacionalizagdo neste trabalho
(TOLEDO, 2012, p. 448).

Assim, para esta corrente nio é possivel compreender a
coexisténcia de duas soberanias a0 mesmo tempo, uma nacional e
outra internacional, devendo ser respeitada a soberania nacional,
sob pena de organizagdes internacionais e o proprio direito
internacional, ser usado de instrumento de dominagdo de paises
com maior poder econdmico-politico, representando um
gigantesco retrocesso socioambiental, o que fere o Principio da
Vedagido ao Retrocesso Socioambiental.

Sendo que sobre a pratica da biopirataria na Amazdnia,
André de Paiva Toledo lamenta o apoio encontrado por alguns
6rgdos internacionais, para a pratica de tais atos que segundo o

autor, retiram a soberania nacional do Brasil sobre a Amazodnia:

A biodiversidade da Amazo6nia, formada por
animais, vegetais, microorganismos,
componentes  intrinsecos  (substancias
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naturais, propriedade bioquimicas,
sequéncias genéticas), componentes
intangiveis  (conhecimento  tradicional
associados a recursos biogenéticos), produtos
derivados  (organismos  geneticamente
modificados, mescla de moléculas,
recombina¢do de compostos naturais), e
processos bioldgicos e microbioldgicos, esta
sendo internacionalizada no Norte sob as
bén¢ios da Organizagio Mundial do
Comércio(TOLEDO, 2012, p. 451).

Uma vez analisados os argumentos favoraveis e
contrarios a globalizagdo da vegetagdo da Amazdnia, restou
evidente uma aparente colisio entre alguns principios do direito
ambiental, de um lado os principios da livre pesquisa e do
desenvolvimento sustentdvel, e de outro os principios da
precaucio e da vedagdo ao retrocesso ambiental. Essa aparente
colisio sera objeto de anilise pelo método interpretativo de

Dworkin, no préximo capitulo.

8 METODO INTERPRETATIVO PARA A TENSAO
GLOBALIZACAO VERSUS SOBERANIA

Primeiramente é importante esclarecer que pelo método

de Dworkin, néo existe colisdo ou hierarquia entre principios, mas
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sim a compreensio dos mesmos como coexistentes de forma
harmonica na aplicagdo do Direito. (COSTA, 2010).

Dessa forma, como dito no capitulo anterior trata-se
apenas de uma aparente colisdo, entre os principios da liberdade
de pesquisa e do desenvolvimento sustentavel, em relagdo aos
principios da precaucio e do desenvolvimento sustentavel.

Contudo como seguira exposto, a partir da compreensao
de Dworkin, nido houve colisdo real, mas apenas aspectos
diferentes do mesmo direito ambiental aplicado ao se falar de
vegetacdo da Amazonia.

Quanto ao principio da livre pesquisa, ele como todo
principio para Dworkin, ndo pode ser entendido em carater
absoluto (FRANCA; VILELA, 2014), sendo a iniciativa para
pesquisa livre, respeitando o Principio de Prevencdo e Precaugio,
pois caso contrario chegariamos a exemplos absurdos, como ser
devida fazer a pesquisa de um bebé com parada cardiaca, para
desenvolver um remédio mais eficiente para aquela faixa etaria, e
como o direito a pesquisa seria livre e de forma absoluta, cientistas
poderiam induzir um bebé a um ataque cardiaco, para o
desenvolvimento da pesquisa. E evidente que tal hipotese nio
seria permitida no ordenamento juridico brasileiro, porque o
principio da liberdade de pesquisa encontra limites em direitos
como a vida, e a prote¢do do meio ambiente.

Logo, a pesquisa da vegetagdo amazdnica tem que
respeitar as normas de prote¢do ambiental, ndo se tratando de que
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o principio da precaugdo esteja hierarquicamente superior ao da
livre pesquisa, mas sim que o direito de pesquisar tem em si, uma
funcio socioambiental que precisa ser respeitada, para que ele
realmente seja aplicado. Enquanto que o Principio do
Desenvolvimento Sustentdvel, nio pode ser entendido como
simplesmente crescimento econdmico, e para ser verdadeiramente
sustentavel precisa progredir em matéria de prote¢ao ambiental, ja
que lhe d4 com bens finitos, e que a cada dia estio mais pertos do
fim, precisando de um nivel de prote¢ao cada vez maior, o que
justifica o Principio da Vedagdo ao Retrocesso Socioambiental.

Lado outro, ndo se pode concluir que pelo Principio da
Vedagdo ao Retrocesso Socioambiental aliado ao Principio da
Precaugdo, nada deva ser autorizado em relagio a vegetagdo
amazonica. Mas tais autorizacdes devem ocorrer em um contexto
de coeréncia com todo o ordenamento juridico, incluindo os
aspectos da liberdade de pesquisa e do objetivo maior ao
desenvolvimento sustentavel, tido como prima principio do
direito ambiental (SAMPAIOQO, 2003).

Assim, uma vez apresentado o arcabougo normativo
sobre a vegetacdo da Amazonia, com os argumentos favoraveis e
contrarios a internacionalizagdio da mesma, frente a soberania
nacional brasileira, e compreendendo o funcionamento dos
principios basicos do direito ambiental, a pesquisa apontara no

préximo topico suas consideragdes finais.

9 CONSIDERACOES FINAIS
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Negar o progresso ¢ fechar os olhos para a realidade,
desse modo se o Brasil simplesmente se negar a realizar a pesquisa
cientifica e tecnoldgica de sua biodiversidade, sem ainda investir
em fiscalizagdo contra a biopirataria, estara promovendo apenas
uma proibi¢io formal & biopirataria, mas autorizando na pratica,
sua aplicagao.

Quanto aos acordos de cooperagio internacional, restou
evidente que considerar a Amazdénia um patrimonio global,
apesar do belo significado simbdlico, significard retirar a
soberania brasileira sobre seu territdrio, o que é um verdadeiro
contrassenso historico, em um pais que ja se viu explorado em
grande escala, como na época da colonizagdo portuguesa.

Considerando os principios de direito ambiental, ¢é
possivel afirmar que a vegetacdo da Amazonia precisa de um
desenvolvimento sustentavel adequado para sua realidade, sem
implicar em enorme degradagio ambiental, e povoamento
populacional elevado, com industrializagio da area. Mas sim
investimentos em tecnologias para pesquisa e utilizagdo dos
recursos naturais, com precaucao, e prevenindo do desequilibrio
ao meio ambiente.

Tais pesquisas nao devem representar retrocesso da
prote¢do socioambiental, sob pena, de colocar em risco o direito

de futuras geragdes ao meio ambiente equilibrado.
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Sendo que se for possivel chegar a um meio termo, de
conciliar ajuda internacional, mas preservando integralmente a
soberania nacional, podem ser ajustados acordos de cooperagio.
Mas caso a soberania nacional sobre a vegetagio da Amazdnia,
seja relativizada o Brasil ndo deve concordar. Pois se concordar,
estard abrindo mao da soberania, que como indicado pela
pesquisa ndo pode coexistir com uma soberania internacional.
(TOLEDO, 2012).
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A SUPERACAO DA TEORIA DA DUPLA IMPUTACAO NO
DIREITO PENAL AMBIENTAL

THE OVERCOMING THEORY OF DOUBLE IMPUTATION
IN THE ENVIRONMENTAL CRIMINAL LAW

Raphael Leal Roldio Lima’

Heron José de Santana Gordilho?

RESUMO: A possibilidade do cometimento de crimes por
pessoas  juridicas, assim como a sua consequente
responsabilizacio penal, representa duradoura controvérsia na
Doutrina e Jurisprudéncia, abarcando notéveis discussoes sobre
possiveis conflitos entre principios do Direito Penal e do Direito
Ambiental. O presente estudo, através de uma analise doutrinaria,
jurisprudencial e normativa, discute a responsabilidade penal
ambiental das pessoas juridicas, também denominados de “entes
morais”, debrucando-se em normas constitucionais e
infraconstitucionais que regulam e dispdem acerca dos delitos
ambientais. Como abordagens primordiais, também sao debatidas
nesse trabalho a constru¢io, consolidagio e superagio
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jurisprudencial da Teoria da Dupla Imputagdo, notadamente a
partir da mudanca de entendimento adotada pelo Pleno do
Supremo Tribunal Federal - STF, com o julgamento, depois de
reconhecida a Repercussdo Geral, do Recurso Extraordinario n.
548.181/PR. Esse importante precedente acarretou a adequagdo do
posicionamento dos demais Tribunais patrios, mormente o
Superior Tribunal de Justica, ao teor vinculante do seu dispositivo,
consolidando uma nova postura judicante no que se refere a
responsabiliza¢do penal ambiental.

PALAVRAS-CHAVE: Lei de crimes ambientais; Dupla
imputa¢io; Supremo Tribunal Federal; Efeito Vinculante

ABSTRACT: The possibility of the Commission of crimes by
legal entities, as well as its consequent penal responsibility,
represent a lasting controversy in the doctrine and case law,
covering notable discussions about possible conflicts between
principles of Criminal Law and Environmental Law. The present
study, through a doctrinal analysis, of case law and legislation,
discusses environmental criminal responsibility of legal persons,
also called "moral ones" humpin in constitutional rules and
governing infra-constitutional and feature about the
environmental crimes. As primary approaches, are also discussed
in this work the construction, consolidation and overcoming
jurisprudential Theory of the Double Imputation, notably from
the change of understanding adopted by the full Supreme Court-
STF, with the trial, after the recognition of the General Impact, the
Extraordinary Appeal n. 548,181/PR. This important precedent
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led to the adequacy of the position of brazilians Courts, especially
the Superior Court of Justice, the binding content of your device,
consolidating a new judicial stance with regard to criminal
environmental responsibility.

KEYWORDS: Law of environmental crimes; Double imputation;
Supreme Court of Brazil; Binding Effect.

1 INTRODUCAO

Uma das grandes controvérsias travadas na seara
doutrindria e jurisprudencial, das ciéncias juridicas penais e
ambientais, se refere a aceitagio da pratica de crimes contra o
meio ambiente por entes coletivos e a possibilidade de
responsabilizacio criminal dessas entidades, sem a simultinea
imputacio da pessoa fisica que a representa. Esse debate tem
origens internacionais e ganhou adeptos de renome no cenario
juridico nacional.

Com efeito, é cedico que - com o crescimento e
expansdo das atividades econdmicas —uma volumosa parcela dos
delitos penais ambientais é praticada por pessoas juridicas, sejam
comandadas por um unico representante, sejam por grandes
conselhos ou diretorias.

Contudo, tal circunstincia acaba por prejudicar a
propria identificacao das pessoas fisicas diretamente responsaveis

pelos danos causados com os ilicitos ambientais, o que levaria -
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no entendimento de uma parte da doutrina - a obstrugdo ou
inutilizagdo do direito penal.

Aliado a esse fato, deve-se recordar que, atualmente, os
ordenamentos juridicos de quase a totalidade dos paises impdem
como imperiosa e imprescindivel a protegio do meio ambiente,
por ser este um bem juridico universal e intergeracional. Entende-
se, destarte, que a aludida “protecdo” abrangeria tanto a
preservagdo (precaugdo e preven¢do) quanto a repressio ou
penalizacdo das condutas lesivas.

Nessa esteira, o presente estudo tem por objetivo -
através de uma andlise doutrinaria, jurisprudencial e normativa—
abordar essa discussdo sobre a responsabilizagdo das pessoas
juridicas por crimes ambientais e a superagdo da teoria da dupla
imputacio. Como se observa, este trabalho se utiliza de
fundamentos tanto do Direito Penal, como do Direito Ambiental,
tragando uma andlise interdisciplinar da referida controvérsia, a
luz de principios de ambas as matérias.

Com isso, optou-se por trazer, inicialmente, uma analise
histérica das ideias de responsabilidade penal da pessoa juridica,
assim como os fundamentos que impulsionaram a construgéo, os
conflitos doutrindrios e a consolidagdo desse entendimento no
cendrio nacional e supranacional.

Em seguida, serdo expostos os dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais que regem a matéria, além

da proposta legislativa para o Novo Cddigo Penal, fomentando a
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discussdo acerca do respaldo normativo para responsabiliza¢ao
penal-ambiental da pessoa juridica no Brasil. No mesmo contexto,
¢ trazida uma analise sobre o dever constitucional de protegio
ambiental, perante a atual Carta Magna, assim como uma
discussdo sobre as penas previstas em nosso ordenamento, em
caso de crimes ambientais praticados por pessoas juridicas.

Ao final, optou-se pelo debate em relagio a prépria
Teoria da Dupla Imputagido, abordando-se sua origem,
fundamentos, consolidagdo perante a Jurisprudéncia, criticas e

superacdo através da Suprema Corte brasileira.

2 RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA:
ANALISE HISTORICA E FUNDAMENTOS

A possibilidade do cometimento de um delito penal por
uma pessoa juridica, bem como a sua consequente
responsabilizacio perante a seara criminal, sempre foi bastante
controversa na Doutrina penal ao longo da histéria. E cedigo que
no Direito Romano prevalecia o entendimento de que sociedades,
ou entidades coletivas, ndo poderiam cometer crimes, tendo essa
concepgao consolidado o prestigiado brocardo latino societas

delinquere non potest (Sociedade nao pode delinquir)’.

! CENTRAL JURIDICA. Diciondrio de latim forense online. Disponivel
em:

<http://www.centraljuridica.com/dicionario/g/2/l/s/dicionario de latim fo
rense/dicionario_de latim forense.html>. Acesso em: 22 fev. 2017.
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Segundo o alemao Friedrich Karl von Savigny, citado por
Affonso Arinos de Mello Franco?, a responsabilizagio de
sociedades - especificamente de associagdes ou corporagdes da
época romana -se restringia a esfera civel, ndo possuindo
qualquer cunho criminal, e reservando apenas as pessoas fisicas a
possibilidade do enquadramento na pratica de ilicitos penais.

Apoiado no supracitado entendimento romano, Savigny
- juntamente com Paul Johann Anselm Feuerbach - defendeu, no
Século XVIII, a “Teoria da Ficgdo Legal”, pela qual a pessoa
juridica é concebida como uma mera criagdo ficticia da norma
legal, ndo possuindo vontade e, portanto, ndo podendo ser sujeito
responsavel por crimes, notadamente por inexistir capacidade de
acao e de culpabilidade.

Em contraposi¢io direta a teoria da ficcdo, deve-se
mencionar a “Teoria Organicista”, ou “da realidade”, defendida
pelo alemao Otto von Gierke, pela qual se admite a existéncia de
vontade propria da pessoa juridica - encarada como ente
auténomo -além do entendimento de que estas detém finalidade e
natureza juridica diferentes daquelas possuidas pelos seus

membros.

2 FRANCO. Affonso Arinos de Mello. Responsabilidade criminal das
pessoas juridicas. Rio de Janeiro: Gréfica Ypiranga, 1930, p. 26.
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Conforme leciona Gianpaolo Poggio Smanio’os
doutrinadores favoraveis a teoria da fic¢ao legal, desdobraram os
seus argumentos essenciais para sustentar os principios: “da
personalidade das penas”, pelo qual apenas deve ser punivel
aquele que praticou materialmente delito; ou “da individualidade
da responsabilidade criminal”, segundo o qual a responsabiliza¢ao
penal atinge de modo exclusivo e individua os autores dos
ilicitos; ou, ainda, “da intransmissibilidade da pena e da culpa”,
através do qual as penas ndo podem ultrapassar a pessoa que
praticou a conduta.

Decerto que posicionamento doutrinario da “ficgdo”
vigorou como dominante por séculos, mormente nos paises
influenciados pelo sistema juridico Romano-Germanico, também
denominado de Civi/ Law; representando, no entanto, uma “visao
antropocéntrica e pouco pragmatica do universo”™*.

Segundo preceitua o autor civilista Washington de
Barros Monteiro, “a pessoa juridica tem assim realidade, ndo a
realidade fisica (peculiar as ciéncias naturais), mas a realidade

juridica, ideal, a realidade das institui¢cdes juridicas™.

> SMANIO, Gianpaolo Poggio. A responsabilidade penal da pessoa juridica.
Revista Magister de Direito Ambiental, v. 05, p. 48-58, Porto Alegre,
2006, p. 48.

* DINO NETO, Nicolao; FILHO, Ney Bello; DINO, Flévio. Crimes e
infragdes administrativas ambientais. 3. ed. rev. atual. Belo Horizonte: Del
Rey, 2011, p. 28.

> MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil- Parte
Geral, vol. I, 32.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 100.
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Com efeito, merece destaque a critica de Juarez Cirino
dos Santos®, ao sustentar - especificamente no que tange a fungdo
da sanc¢do penal - que esta ndo poderia ser aplicada as pessoas
juridicas, uma vez que tem por objetivo a “retribuicdo da
culpabilidade” e “a prevengdo da criminalidade”, atuando sobre o
“complexo de afetos, emog¢des ou sentimentos da psique humana”,
tais como arrependimento e intimidagdo o que, para o autor, seria
impossivel em relagdo aos entes coletivos.

Por seu turno, Walter Claudius Rothenburg ensina que
tanto o Direito Penal em sua generalidade, quanto o préprio
conceito de “vontade criminosa”, foram consolidados em
exclusiva razdo da pessoa fisica, o que se aquilata pela propria
referéncia a aspectos subjetivos, como o “dogma da
culpabilidade”, e que acarreta uma clara “implicagio
antropomorfica” para essa esfera. Porém, para o referido autor:
“[...] mister se faz ‘adaptar’ essas nogdes a realidade dos entes
coletivos, para se poder trabalhar a ‘imputabilidade’ da pessoa
juridica com o instrumental tedrico sugerido pela Dogmatica
tradicional™”.

Nessa esteira, tem-se como inconteste que a grande

maioria das atividades econdmicas - mormente a partir da

¢ SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3 ed. Curitiba:
ICPC; Lumen Juris, 2008, p.456.
7 ROTHENBURG, Walter Claudius. A pessoa juridica criminosa.
Curitiba: Jurua, 1997, p. 31-32.
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Revolugdo Industrial - é realizada por pessoas juridicas, as quais
sempre acabaram por figurar dentre as maiores praticantes de
crimes ambientais, tributdrios e econdmicos da
contemporaneidade, ndo podendo, portanto, ser imunizadas sob o
argumento de que “ndo poderiam delinquir”.

Essa percepgio foi vislumbrada de maneira abrangente
no cendrio juridico internacional, acarretando a altera¢do das
legislagdes penais de paises como Inglaterra, Franga, Estados
Unidos, Holanda, Dinamarca e Portugal, a fim de possibilitar a
responsabiliza¢do penal de entes morais®.

Para Edis Milaré e Paulo José da Costa Junior:

A responsabilidade penal da pessoa juridica
nos tempos hodiernos, especialmente no
ambito do direito privado, no qual estdo
presentes grandes conglomerados, empresas
multinacionais, grupos econdémicos, é uma
necessidade para fazer frente 4 criminalidade
tributdria, econdmica, financeira e ecoldgica’.

¢ ARAUJO, Fabio Roque da Silva. Peculiaridades do Direito Penal
Ambiental. Revista do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da
Universidade Federal da Bahia, Salvador, v. 24, n. 26, p. 328-357, 2014, p.
352.
® MILARE, Edis; COSTA JUNIOR, Paulo Ricardo da. Direito penal
ambiental: comentdrios a Lei 9.605/1998. Campinas: Milennium, 2002, p.
19.
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Com igual sentido, sdo as licoes de Machado', ao
sustentar que: “conservar-se so a responsabilidade da pessoa fisica
frente aos crimes ambientais é aceitar a imprestabilidade ou a
inutilidade do Direito Penal para colaborar na melhoria e
recuperagao do meio ambiente”.

Deste modo, a partir do Século XX - notadamente em
razao de Conferéncias internacionais sobre questdes ambientais —
foi reconhecido o direito fundamental ao meio ambiente
equilibrado, pelo passou a exigir do Estado uma postura ativa na
protecio dos recursos ambientais, acarretando o préprio
fortalecimento das ideias de responsabilizagdo penal das pessoas
juridicas pelo cometimento de crimes ambientais, em
contraposi¢do a postura defendida pelos adeptos do aludido
brocardo societas non potestas delinquere.

Com efeito, no ano de 1994, foi realizado no Rio de
Janeiro o XV Congresso Internacional de Direito Penal, onde
restaram aprovadas, por ampla maioria dos votos, diversas
recomendagdes especificas acerca da criminalizagdo de condutas
de pessoas juridicas que causem danos ao meio ambiente, bem
como a sua responsabilizagio.

Dentre as disposi¢des aprovadas, merece destaque o item

3, do Enunciado III, que prevé expressamente que: “a persecu¢io

' MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 23. ed.
rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 840.
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de entidades juridicas privadas por delitos contra o meio ambiente
deve ser possivel, ainda que a responsabilidade pelo crime de que
se trate ndo possa ser diretamente imputada a um elemento
humano dessa entidade™"".

Vale aduzir que a doutrina penal, malgrado nido seja
unanime, tem se posicionado de forma prevalente no sentido de
reconhecer a possibilidade da responsabiliza¢ao penal das pessoas
juridicas, ou entes coletivos, mormente para reprimir a pratica de
crimes contra o meio ambiente.

Essa prevaléncia pode ser justificada pela propria razao
de existir da teoria da responsabilidade penal ambiental da pessoa
juridica, com objetivo de tornar efetiva a penalizagdo dos delitos,
bem como inibir as suas praticas. Nos dizeres de Dino Neto ef a/
“a responsabilidade criminal do ente moral surgiu exatamente
para atalhar a dificuldade e, até mesmo, a impossibilidade, de e
comprovar que a ordem criminosa partiu do dirigente da pessoa
juridica” '2.

Os referidos autores ainda arrematam que ao precisar-se

de tal comprovagdo para a responsabilizacdo da pessoa juridica

11

SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade penal da pessoa
juridica. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 43.

2 DINO NETO, Nicolao; FILHO, Ney Bello; DINO, Fldvio. Crimes e
infra¢des administrativas ambientais. 3. ed. rev. atual. Belo Horizonte: Del
Rey, 2011, p. 49.
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“estar-se-ia criando instituto inaplicavel, que esbarraria nas

mesmas dificuldades que ensejaram sua criagdo”"”.

3 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, A LEI DE CRIMES
AMBIENTAIS E O PLS 232/2012: RESPALDO NORMATIVO
PARA RESPONSABILIZACAO PENAL-AMBIENTAL DA
PESSOA JURIDICA NO BRASIL

3.1. Dever constitucional de prote¢do ambiental

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988, segundo Paulo Affonso Leme Machado, “¢ a primeira
Constitui¢do Brasileira em que a expressio ‘meio ambiente’ é
mencionada” . Antes da Carta Magna brasileira, outros paises ja
haviam previsto a protegdo ecoldgica em seu contetudo, tais como:
a da Suica, em 1974; de El Salvador, 1983; da Guatemala, 1985; e a
do México, em 1987".

" DINO NETO, Nicolao; FILHO, Ney Bello; DINO, Fldvio. Crimes e

infragdes administrativas ambientais. 3. ed. rev. atual. Belo Horizonte: Del

Rey, 2011, p. 49.

* MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 23. ed.

rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 146.

> LANFREDI, Geraldo Ferreira; LANFREDI, Luis Geraldo Sant’Ana;

LANFREDI, Cristian Sant’Ana; LANFREDI; Cristiano Sant’Ana. Direito

Penal na 4drea ambiental: os aspectos inovadores do estatuto dos crimes

ambientais e a importancia da agdo preventiva em face desses delitos:
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Nossa Carta Magna, em seu art. 225, caput’®, é expressa

ao prever, indistintamente, o direito de todos a um meio ambiente
equilibrado e o especial dever da coletividade, e principalmente do
Estado, em defendé-lo e preserva-lo em beneficio das presentes e
futuras geragdes.

No paragrafo 1° do mencionado artigo, o constituinte
elencou algumas obrigacdes do Poder Publico para garantir a
concretizagdo do dever geral de preservagio do meio ambiente,
instaurando uma diversidade de instrumentos com os quais o
Estado passou a poder se utilizar para cumprir sua obrigagdo
ambiental, dentre eles: a preservacdo e restauragido dos processos
ecologicos essenciais; a definicdo de espacgos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos; a exigéncia de
prévio estudo de impacto ambiental para a instalagdo de obra ou
atividade potencialmente degradante do meio ambiente, entre
outros.

O dever estatal é tido como diferenciado, exatamente por
ser o Estado o principal responsavel pelo atendimento das
necessidades gerais da sociedade, em busca do bem comum,
devendo atuar de modo ativo na prote¢ao ambiental, penalizando

os responsaveis por danos ambientais, prezando o

doutrina legislagdo, jurisprudéncia, documentarios. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2004, p. 10.

!¢ BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro
de 1988. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilad
o.htm>. Acesso em: 30 abr. 2016.
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desenvolvimento sustentdvel, além de fornecer meios e
instrumentos idéneos para que a coletividade também tenha a
capacidade de exercer sua concorrente obrigagdo constitucional.

Cumpre ressaltar que os legisladores constituintes, em
virtude de haverem utilizado o termo “Poder Publico” no artigo
supracitado, ndo fizeram qualquer distingdo a atuagio e
responsabilidade conjunta dos trés Poderes da Republica, sendo,
deste modo, todos eles igualmente obrigados a atuar na
preservagdo e defesa do meio ambiente, agindo de modo
independente e harmonico entre si.

Nesse sentido, Machado'’nos ensina que nio entende
como emblema retdérico essa generalizacio de todo o Poder
Publico nas questdes ambientais, visto que o legislador
infraconstitucional tem editado normas legais para reprimir e
penalizar a omissdo dos integrantes do Poder Publico, tanto no
campo civil como criminal.

Por sua vez, faz-se imperioso salientar que o artigo 170,
inciso VI'®, da Lei Maior também estabelece o dever estatal

protetivo, por meio de sua Ordem Econdmica, elencando tal

7 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 23. ed.
rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 153.
'8 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro
de 1988. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilad
o.htm>. Acesso em: 30 abr. 2016.
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obrigagao ambiental, inclusive, como um principio constitucional
a ser obrigatoriamente observado para o cuamprimento do encargo
maior de assegurar a toda a coletividade uma existéncia digna.

Com isso, a obrigacdo do Estado de preservar o meio
ambiente é explicitamente prevista na CRFB, ndo havendo
qualquer possibilidade da eximigdo de tal encargo, devendo o
Poder Publico, por conseguinte, levar em conta o meio ambiente
em toda politica e acdo que desenvolva, protegendo-o de forma
positiva, direta e indiretamente, atuando sempre por um
desenvolvimento ~ com  sustentabilidade =~ ambiental e
responsabilizar em qualquer das esferas o potencial ou efetivo
sujeito causador de dano ou impacto ambiental.

Em analise de o aludido dever estatal, previsto na Lei

Maior, Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin leciona que:

Diferentemente do modelo liberal de Estado,
por certo se esta diante de intervencéo estatal,
que deve ser, a um s6 tempo, preventiva (e de
precaugdo) e positiva, na esteira do
reconhecimento de que esta é uma era que,
cada vez mais, demanda governabilidade
afirmativa. [...] E desse modo que deve ser
entendida a determinac¢io constitucional de
que todos os Orgdos publicos levem em
consideragio o meio ambiente em suas
decisdes (art. 225 caput, e S§l°, da
Constituicdo brasileira), adicionando a cada
uma das suas missdes primdrias - nao por
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op¢do, mas por obrigacio - a tutela
ambiental .

Destarte, o dever de protecdo ambiental do Estado é
inequivocamente presente na Carta Magna de 88 - considerada

” 20 e tal

como uma “constituicio eminentemente ambientalista
cogéncia envolve tanto a atuagdo estatal preventiva quanto a

sancionatoria.

3.2. Responsabilizagdo da pessoa juridica na
Constitui¢io Federal

O  constituinte brasileiro optou por  dispor
expressamente sobre a responsabilizagdo penal, administrativa e
civil dos sujeitos praticantes de condutas lesivas ao meio
ambiente, independente de serem estes pessoas fisicas ou
juridicas. E o que se observa da redagio do § 3°, do art. 225, da
CREFB, litteris:

1Y BENJAMIN, Antoénio Herman. Direito Constitucional Ambiental
Brasileiro. /n: CANOTILHO' José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens
Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 4. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2011, p. 95.
20 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 4. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2002, p. 46.
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Art. 225 [...] § 3° As condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sangdes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar
os danos causados?'.

Apos tal previsio constitucional, restou superado o
argumento da inexisténcia de respaldo constitucional em relagio a
possibilidade de cometimento de crime ambiental e consequente
responsabilizacdo penal de pessoas juridicas, haja vista que a
redacio do referido § 3° sequer foi omissa, tendo elencado
claramente as pessoas juridicas e as pessoas fisicas.

A Doutrina patria, em sua ampla maioria, comunga
desse posicionamento, podendo-se mencionar, dentre outros: José
Afonso da Silva®’; Walter Rothenburg®; Vladimir Passos de

Freitas e Gilberto Passos de Freitas?*; Paulo Affonso Leme

21 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro
de 1988. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilad
o.htm>. Acesso em: 30 abr. 2016

22 SILVA, José Afonso da.Curso de direito constitucional positivo. 9. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 1994, p. 718.

» ROTHENBURG, Walter Claudius. A pessoa juridica criminosa.
Curitiba: Jurua, 1997, p. 20.

* FREITAS, Vladimir de Passos; FREITAS, Gilberto de Passos.A tutela
penal do meio ambiente. /n: Dano ambiental: prevengio, reparagio e
repressdo. Sdo Paulo: RT, 1993, p. 314.
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Machado?®; Sérgio Salomao Shecaira®; Celso Pacheco Fiorillo e
Christiany Pegorari Conte®’; Nicolao Dino Neto et a/*’, Frederico
Augusto Di Trindade Amado®.

Cumpre salientar que alguns doutrinadores ainda
sustentam oposi¢ao ao supracitado entendimento, defendendo
que a previsdo constitucional em comento nio teria acolhido o
principio da responsabilidade penal ambiental das pessoas
juridicas, uma vez que a penaliza¢do para entes coletivos ndo se
basearia na culpa e a propria Carta Magna teria lastreado o direito
penal patrio no “principio da culpabilidade” e no da
“responsabilidade pessoal”. Nesse sentido é a concep¢do de René
Ariel Dotti, Vicente Cernichiaro, Luis Régis Prado e Fernando

Fragoso™.

% MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 23. ed.

rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 841.

% SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade penal da pessoa

juridica. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 114.

¥ FIORILLO, Celso Anténio Pacheco; CONTE, Christiany Pegorari.

Crimes Ambientais. SaoPaulo: Saraiva, 2012, p. 33.

% DINO NETO, Nicolao; FILHO, Ney Bello; DINO, Flavio. Crimes e

infra¢des administrativas ambientais. 3. ed. rev. atual. Belo Horizonte: Del

Rey, 2011, p. 35.

¥ AMADO, Frederico Augusto Di Trindade. Direito ambiental

esquematizado. 3. ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Método, 2012, p. 507.

% CAPPELLI Silvia. Responsabilidade penal da pessoa juridica em

matéria ambiental: uma necessdria reflexdo sobre o disposto no art. 225, §
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Todavia, ao cotejarem-se os argumentos das
mencionadas correntes doutrindrias e o texto constitucional,
aquilata-se que a vertente majoritaria estd com a mais acertada
interpretacao, haja vista que o principio da culpabilidade nao ¢
violado com a responsabilizagio da pessoa juridica. Isso porque,
consoante debatido no capitulo anterior, o conceito de
culpabilidade deve ser adaptado para a realidade penal hodierna,
afastando-se da carga antropocéntrica individualista com a qual
foi concebido.

De igual modo, tampouco resta maculado ou
contrariado o “principio da responsabilidade pessoal” com a
redagdo do § 3°, da CRFB, uma vez que o delito praticado por
pessoa juridica devera ser apurado e penalizado somente em
relagdo a esta, com as respectivas sangdes previstas na legislagao
infraconstitucional. Nesse caso, apenas sera responsabilizada uma
pessoa fisica quando contra esta houver comprovacio de sua real

culpabilidade.

3.3. Lei federal n. 9.605/1998 - Lei de crimes e infragbes
administrativas ambientais e o projeto de lei de crimes e
infragdes administrativas ambientais e o Projeto de Lei
do Senado n. 236/2012 (Novo Cédigo Penal)

3°, da Constitui¢io Federal. Revista de Direito Ambiental. v. 1. Sdo Paulo:
RT, 1997, p. 101.
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A Lei Federal n. 9.605/1998, que dispoe sobre as sangdes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas
ao meio ambiente, lastreada pela previsio constitucional acima
discutida, previu — de forma expressa — a responsabilidade penal

da pessoa juridica no seu art. 3°, caput, sendo veja-se:

Art. 3° As pessoas juridicas serdo
responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei,
nos casos em que a infragdo seja cometida
por decisio de seu representante legal ou
contratual, ou de seu drgio colegiado, no
interesse ou beneficio da sua entidade’".

Conforme se extrai do dispositivo legal supracitado, a
norma prevé condicionantes ou “requisitos” para que haja a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica: a infragdo deve ter sido
cometida no interesse ou beneficio da entidade e por decisdo de

seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgao colegiado.

3 BRASIL. Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sangoes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente, e d4 outras providéncias. Didrio Oficial da Unifo. Brasilia, 1988.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9605.htm>.
Acesso em: 30 abr. 2016.
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Segundo leciona Machado™, “o interesse da entidade nédo
necessita estar expresso no lucro direto, consignado no balango
contabil, mas pode se manifestar no dolo eventual e no
comportamento culposo da omissdo”. Também sustenta o aludido
autor que o representante legal ¢ aquele indicado no estatuto da
pessoa juridica, enquanto o representante contratual geralmente é
o diretor, gerente, administrador, preposto ou mandatirio da
empresa’.

Destarte, tais condicionantes excluem, por exemplo, a
responsabilizacio de um dirigente que age apenas em seu
beneficio (sem qualquer interesse ou proveito para a empresa), ou
de um empregado - sem poder de gestdo — que comete um delito
ambiental no exercicio do labor, porém sem qualquer
determinagdo do representante legal ou contratual da pessoa
juridica®.

Ademais, cumpre ressaltar que o paragrafo unico, do
referido art. 3°, trouxe a previsio de que a responsabilidade das
pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras,
coautoras ou participes do mesmo fato, o que reforca a

compatibilidade da responsabilizagdo do ente coletivo com os

2 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 23. ed.
rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 842.

¥ Idem

* AMADO, Frederico Augusto Di Trindade. Direito ambiental
esquematizado. 3. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 506.
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principios constitucionais regentes do sistema penal da

“responsabilidade pessoal e da “individualizagdo da pena” *.

3.3.1. Penas aplicdveis as pessoas juridicas
segundo a legislagdo patria.

A lei de crimes ambientais previu diversas penas
especificas, aplicéveis as pessoas juridicas, sendo a pena pecunidria
(multa), penas restritivas de direitos e prestacio de servigos a
comunidade (artigo 21, Lei n. 9.605/98), além da liquidagao
forcada (artigo 24, da Lei n. 9.605/98) *.

Decerto que a pena pecunidria ndo acarretara efeito
direto na reparagio do eventual dano ambiental causado pela
pessoa juridica, uma vez que se destinara ao Fundo Penitenciario,
nos termos expressos do artigo 49, do Cddigo Penal, aplicado
subsidiariamente® (“Artigo 49 - A pena de multa consiste no

pagamento ao fundo penitencidrio da quantia fixada na sentengca e

* BRASIL. Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sang¢des
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente, e d4 outras providéncias. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L.9605.htm>.
Acesso em: 30 abr. 2016.
¢ Idem.
7 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 23. ed.
rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 845.
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calculada em dias-multa serd, no minimo, de 10 (dez) e, no
madximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa”3*).

O artigo 22,caput, incisos e seus paragrafos, do mesmo
diploma legal, especificam acerca das penas restritivas de direitos,
sendo estas: a) suspensdo parcial ou total de atividades, aplicada
quando os dispositivos normativos ambientais forem
descumpridos; b) interdi¢do tempordria de estabelecimento, obra
ou atividade, imposta quando um desses trés objetos estiverem em
funcionamento sem autorizagdo ou em desacordo as previsdes
desta, ou em desobediéncia & norma ambiental; ¢) proibi¢io de
contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios,
subveng¢oes ou doagdes, ndo excedente ao periodo de dez anos™.

Por sua vez, a pena de prestagio de servicos a
comunidade encontra especifica¢ao no artigo 23, da Lei de Crimes
Ambientais, podendo consistir em: custeio de programas e de
projetos ambientais, execu¢do de obras de recuperacio de areas
degradadas, manuten¢do de espagos publicos, contribuicdes a
entidades ambientais ou culturais publicas®.

O artigo 24 da referida norma federal, previu a pena de

liquidagdo forgada, para os casos em que a pessoa juridica foi

3% BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cddigo Penal.
Diério Oficial da Unido. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>.
Acesso em: 22 fev. 2017.

¥ BRASIL. Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, op. cit.

“ BRASIL. Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, op. cit.
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constituida ou utilizada, preponderantemente, com o fim de
permitir, facilitar ou ocultar a pratica de crime ambiental®*'.

Deste modo, resta patente o amplo arcabougo normativo
que regula a responsabilizacio penal ambiental das pessoas
juridicas. Com efeito, segundo entende Heron Gordilho*’, a
principal problematica ambiental ndo esta centrada na regulagdo
da protecido do meio ambiente através de normas, mas sim na falta
de implementacdo destas, “vez que o déficit de execugio das leis
ambientais ndo decorre, via de regra, das imprecisdes de uma
tipicidade aberta, ou do excesso de normas penais em branco e de
conceitos indeterminados, mas de fatores bem mais concretos”.

O supracitado autor segue afirmando que varias sdo as
criticas destinadas a Lei n. 9.605/98, contudo, estas “demonstram
apenas que o instrumental tedrico classico ndo mais consegue
fundamentar os novos tipos de criminalidade decorrentes da

sociedade de riscos, entre elas a criminalidade ecoldgica” *.

3.4. Projeto de Lei do Senado n. 236/2012

Impende trazer a baila algumas inovagdes incluidas no
Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 236, do ano de 2012, que versa

4 Idem.
4 GORDILHO, Heron José de Santana. Direito ambiental pés-moderno. 1
ed. 2 reimpr. Curitiba: Jurud, 2009, p. 76.
# Ibidem. p. 88.
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sobre o Codigo Penal. De acordo com a referida proposta
legislativa, as pessoas juridicas de direito privado serdo
penalmente responsabilizadas pelas condutas praticadas contra: a
administracdo publica, a ordem econdmica, o sistema financeiro e
o meio ambiente.

Tal previsdo encontra-se disposta no caput do art. 41, do
supracitado PLS, que trouxe alternativas elencadas pelo legislador,
no que se refere, especificamente, a responsabilizacdo penal de
pessoas juridicas, exigindo-se, segundo o doutrinador Paulo César
Busato*, “quatro exigéncias” especificas. A primeira delas trata-se
de uma restricio em relagio a autoria, vez que limita o
cometimento de delitos as pessoas juridicas de direito privado,
impedindo a atribui¢do de responsabilidade a pessoas juridicas de
Direito Publico.

Por sua vez, a segunda “exigéncia” delimita a seara do
delito, como ja relatado acima, admitindo apenas que as pessoas
juridicas sejam responsabilizadas por crimes praticados contra a
administragdo publica, a ordem econdmica, o sistema financeiro e
o meio ambiente. Em terceiro lugar, exige-se que a infracio seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual ou
de seu orgdo colegiado, o que entrega a este, sempre, e de

antemao, o dominio da vontade®.

# BUSATO, Paulo César. Responsabilidade penal de pessoas juridicas no
projeto do novo cédigo penal Brasileiro. /i Revista Liberdades - Edicdo
Especial - Reforma do Cédigo Penal. Sdo Paulo, 2012, p. 102.

# BUSATO, op. cit., p. 102.
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Por derradeiro, Busato expde como quarta “exigéncia”, o
resultado  especifico necessario para a atribuicdio da
responsabilidade penal, qual seja, “que o crime tenha sido
praticado no interesse ou beneficio da sua entidade” *.

Conforme ¢ possivel aquilatar da andlise das discussoes
da segdo anterior, algumas dessas previsdes do art. 41, do PLS ja se
encontram dispostas na proépria Lei de Crimes Ambientais (Lei

Federal n. 9.605/1998).
4 TEORIA DA DUPLA IMPUTA(;AO

4.1. Construgdio e consolidagio doutrinaria e
jurisprudencial

Consoante ensina Fiorillo e Conte*, a “Teoria da Dupla
Imputagao” surgiu com o objetivo de apaziguar os conflitos entre
a opg¢do politico-constitucional de responsabilidade penal da
pessoa juridica e os conceitos classicos da teoria do crime, ja
abordados no presente trabalho.

Diante disso, os doutrinadores e os proprios tribunais

patrios passaram a sustentar o entendimento de que somente seria

4 Idem.
¥ FIORILLO, Celso Anténio Pacheco; CONTE, Christiany Pegorari.
Crimes Ambientais. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 34.
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admissivel uma ac¢do penal por crime ambiental contra pessoa
juridica se na mesma agdo figurasse no polo passivo a pessoa fisica
que atuou em seu nome ou em seu beneficio.

Impende asseverar que o Superior Tribunal de Justica,
por muitos anos, consolidou jurisprudéncia no sentido de ndo ser
possivel a pessoa juridica ser responsabilizada de maneira isolada
por quaisquer dos delitos dispostos na lei de crimes ambientais.
Nessa esteira, pode-se mencionar, dentre outros, os seguintes
julgados: RHC 24.239/ES; REsp 564.960/SC; REsp 889.528/SC;
REsp 610.114/RN.

A titulo de exemplo, vale a transcricio de pequeno
trecho da ementa do REsp 610.114/RN, in verbis:

[...] XII. Hipdtese em que pessoa juridica de
direito privado foi denunciada isoladamente
por crime ambiental porque, em decorréncia
de lancamento de elementos residuais nos
mananciais dos Rios do Carmo e Mossord,
foram constatadas, em extensdo aproximada
de 5 quildometros, a salinizacdo de suas aguas,
bem como a degradacio das respectivas
faunas e floras aquaticas e silvestres.

XIII. A pessoa juridica s6 pode ser
responsabilizada quando houver interven¢io
de uma pessoa fisica, que atua em nome e em
beneficio do ente moral.

XIV. A atuagdo do colegiado em nome e
proveito da pessoa juridica é a propria
vontade da empresa.
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XV. A auséncia de identificag¢do das pessoas
tisicas que, atuando em nome e proveito da
pessoa juridica, participaram do evento
delituoso, inviabiliza o recebimento da
exordial acusatoria...

(STJ, REsp 610.114/RN, Rel. Ministro
GILSON DIPP, QUINTA TURMA, D]
19/12/2005, p. 463).

Segundo Dino Neto ef al esse posicionamento
fundamenta-se no entendimento “segundo o qual nio é possivel
compreender a responsabilidade do ente juridico dissociada da
atuacio da pessoa fisica que a corporifica, agindo o individuo com

dolo préprio” *

. Os mesmos autores criticam tal concepgao,
sustentando que a jurisprudéncia em questdo teria criado uma
clausula de obsticulo a responsabilidade penal nio prevista na
legislagao™®.

Deste modo, nos casos concretos em que o julgador
entendia por excluir a imputagdo aos dirigentes responsaveis pelas
condutas incriminadas, a adogdo da teoria da dupla imputagio
acabava por acarretar o imperioso trancamento da agdo penal em

relagdo a pessoa juridica.

“# DINO NETO, Nicolao; FILHO, Ney Bello; DINO, Flavio. Crimes e
infragdes administrativas ambientais. 3. ed. rev. atual. Belo Horizonte: Del
Rey, 2011, p. 55.
¥ Ibidem, p. 56.
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Em alguns julgados da Corte Superior de Justiga, como o
do RMS 16.696/PR, aquilata-se a utilizagdo do argumento de que a
obrigatoriedade da dupla imputac¢ao das pessoas juridica e fisica
obedeceria ao principio nullum crimen sine actio humana (“nao
héa crime sem a¢do humana”) *’. Todavia, tal argumento foi alvo
de criticas da Doutrina, haja vista que inexiste na Constitui¢do e
tampouco na legislacdo infraconstitucional, qualquer condi¢io ou
restricdo a imputacdo isolada do ente moral, que possua lastro no

mencionado principio.

4.2. Superagio da teoria da dupla imputagio pela
jurisprudéncia brasileira

Consoante acima narrado, a Jurisprudéncia patria,
notadamente a do Superior Tribunal de Justica, construiu e
consolidou entendimento no sentido de exigir como condi¢ao de
admissibilidade processual da A¢do Penal, a imputagdo da pessoa
juridica em litisconsércio passivo com a pessoa fisica, responsavel
pelo respectivo ato criminoso contra o meio ambiente.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal, a partir do
julgamento do Recurso Extraordinario n. 548.181/PR, ocorrido no

dia 06 de agosto de 2013, manifestou seu posicionamento no

%0 CENTRAL JURIDICA. Dicionério de latim forense online. Disponivel
em:

<http://www.centraljuridica.com/dicionario/g/2/l/s/dicionario de latim fo
rense/dicionario_de latim forense.html>. Acesso em: 22 fev. 2017.
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sentido de que a teoria da dupla imputagéo, consolidada pelo STJ,
afronta o paragrafo 3°, do artigo 225, da Constitui¢do Federal de
1988.

Para o Pretério Excelso, a supracitada norma
constitucional nao condiciona a responsabiliza¢do penal da pessoa
juridica por crimes ambientais a simultdnea persecu¢ido penal da
pessoa fisica, responsavel pela empresa. Também sustenta a Corte
que a identificagio dos setores e agentes internos da empresa,
determinantes da producdo do fato ilicito, possui relevancia e
precisa ser buscada no caso concreto, a fim de que se evidencie se
tais sujeitos atuaram na condi¢do de empregados da entidade e,
bem como para apurar se tal atua¢do ocorreu no beneficio ou
interesse da pessoa juridica.

Nos dizeres de Romeu Faria Thomé da Silva®’!, em anélise
do referido acérddo, “ao se condicionar a imputabilidade da
pessoa juridica a da pessoa humana, estar-se-ia quase que a
subordinar a responsabilizagdo juridico-criminal do ente moral a
efetiva condenagdo da pessoa fisica”.

Cumpre destacar o reconhecimento do Pretdrio
Constitucional em relagio & imprescindibilidade da
responsabilizagdo penal da pessoa juridica por crime ambiental,

ante a dificuldade de imputagdo do fato ilicito a um sujeito

! SILVA, Romeu Faria Thomé da. Manual de direito ambiental. 5. ed. rev.
ampl. atual. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 702.
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concreto, quando o delito é praticado no ambito de organizagdes
corporativas complexas, caracterizadas pela descentralizagdo e
distribui¢do de atribui¢oes.

A partir do referido precedente do STF, os demais
Tribunais patrios, notadamente o préprio STJ, passaram a
adequar as suas jurisprudéncias ao novo entendimento da Corte
Suprema. Com efeito, pode-se mencionar, dentre outros, os
seguintes julgados: AgR-RMS 48.085/PR; AgR-RMS/SP 48.379;
RHC 48.172/PA; RMS 39.173/BA; RHC 40.317/SP; HC
248.073/MT; RHC 53.208/SP.

Vale asseverar que o STJ - a partir do alinhamento de seus
julgados ao entendimento do Pretério Excelso -passou a
considerar que a personalidade ficticia conferida a pessoa juridica
nao pode servir de artificio para o cometimento de condutas
criminosas por parte das pessoas fisicas responsaveis pela sua
condugdo, mormente em razdo da dificuldade de verificagdo do

real autor do delito.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Por ser o Direito Penal de aplicagdo exclusiva do Estado,
nio hd duvidas de que a responsabilizacdio penal de pessoas
juridicas por delitos que lesionem o meio ambiente é um
poderoso “mecanismo” na repressdo dos danos ambientais — com

carater emblematico e, a0 mesmo tempo, pragmatico — sobretudo
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por conferir maior efetividade ao Direito Penal Ambiental, sem
violar os principios estruturantes dessas ciéncias juridicas.

A Jurisprudéncia pétria, mormente a do préprio
Superior Tribunal de Justiga, logrou sustentar por longos anos a
teoria da dupla imputagdo, em verdadeira e indevida restri¢ao a
aplicagdo do direito penal ambiental.

Os  Tribunais acabaram  por defender um
posicionamento que, sem qualquer previsio constitucional ou
infraconstitucional, impunha condi¢des processuais (necessaria
imputagdo simultdnea da pessoa juridica e da pessoa fisica para o
mesmo crime ambiental) e inviabilizavam a responsabilizagio
penal e a prépria protegdo do meio ambiente.

Conforme irretocavelmente entendeu a Suprema Corte,
ao responsabilizar-se penalmente a pessoa juridica por delito
ambiental, sem a exigéncia de persecugdo a pessoa fisica no
mesmo processo, logra-se impedir que representantes de entes
coletivos se valham da dificuldade de identificacdo das pessoas
naturais responsaveis (volitivamente) pelas condutas criminosas
contra o meio ambiente.

E necessario ressaltar que a auséncia de identificagio ou
imputagdo da pessoa natural ndo eliminam a responsabilidade
penal da pessoa juridica por crime ambiental de um ou de outro,
uma vez que os fundamentos das responsabilidades de ambos sdo

dispares e autdonomos entre si.
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Com isso, a mudanga jurisprudencial acarretada pela
imponéncia dos efeitos da decisio do STF veio conferir plena e
efetiva aplicagdo da norma constitucional do artigo 225, bem

como das disposi¢des da Lei n. 9.605/1998.
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DIREITOS HUMANOS, DIGNIDADE E TERRORISMO: UM
ENSAIO SOBRE DEMOCRACIA ASSOCIATIVA E
TOLERANCIA

HUMAN RIGHTS, DIGNITY AND TERRORISM: AN ESSAY
ABOUT ASSOCIATIVE DEMOCRACY AND TOLERANCE

Loiane Prado Verbicaro'

Maria Luiza Favacho Furlan®

RESUMO: O presente artigo realiza um ensaio sobre terrorismo,
democracia e direitos humanos a partir dos atentados de 11 de
setembro de 2001, destacando este acontecimento como marco
histérico e emblematico para a ocorréncia de mudangas
significativas no discurso ideoldgico de seguranga publica, direitos
humanos e multiculturalismo, além de desafios contundentes ao
modelo democratico, considerando a instituic¢do de politicas
antiterroristas que ameacam a tolerdncia, o pluralismo e a
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dignidade humana, elementos essenciais ao ambiente
democratico. E nesse contexto que o trabalho propde-se, a partir
da ideia de democracia associativa de Ronald Dworkin e por
intermédio de pesquisa bibliografica de abordagem qualitativa,
analisar os limites do combate ao terrorismo em democracias que
pretendam respeitar a dignidade humana, para que se possa
refutar discursos excludentes ratificadores do maniqueismo “nés”
x “eles”, baseado no fortalecimento de politicas discriminatdrias e
violadoras dos direitos humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia;  Direitos = Humanos;
Dignidade; Terrorismo.

ABSTRACT: This article makes a critical study of the terrorist
attacks of September 11, 2001, highlighting this event as a
historical and emblematic landmark for the occurrence of
significant changes in the ideological discourse of public security,
human rights and multiculturalism, as well as strong challenges to
the democratic model Instituted in several countries, considering
the establishment of anti-terrorist policies that in great danger
threaten tolerance, pluralism and human dignity, essential
elements to the democratic environment. It is in this context that
the work proposes, from a bibliographical research of qualitative
approach, to analyze the limits of the fight against terrorism in
democracies that want to respect human dignity, so that one can
refute excluding discourses that ratify the argument of "we "X"
them", based on the strengthening of discriminatory and violating
human rights policies.
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1 INTRODUCAO

O artigo propde-se a analisar o fendmeno das “guerras
internas” contra o terrorismo, instauradas em diversos paises do
mundo, e em especial nos Estados Unidos, sob o governo do
presidente eleito Donald Trump, a partir da perspectiva de que as
politicas antiterroristas aplicadas pelos Estados nacionais se
baseiam em agdes de retaliagio contra imigrantes e cidadaos de
origem arabe e religido mugulmana, consolidando uma direta
rejeicdo a certos padroes visuais e de nacionalidade
estereotipados, que violam os direitos humanos e as garantias
fundamentais, maculando, sobremaneira, a sua liberdade e
dignidade, e ferindo os proprios ideais democraticos.

Abordar questdes sobre o terrorismo significa tratar de
um paradoxo muito claro nas sociedades contemporaneas: o
eterno embate entre medo e seguranca. Para elucidar essa
discussdo, este trabalho objetiva verificar o contexto de
surgimento e legitimac¢ao social das politicas antiterroristas, para
em seguida analisar a relagdo entre estas politicas e as violagdes
aos direitos humanos, bem como o papel da democracia como
garantidora da igualdade e da dignidade a todos os cidadaos, a

despeito da discordancia da maioria, partindo da analise da
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democracia como mera dominagdo numérica para a manutengao
do status quo.

Neste contexto, é importante mencionar declaracoes
feitas pelo entdo candidato e agora presidente dos Estados Unidos
da América, Donald Trump, que propagavam, a época, 0
acirramento do controle aos imigrantes, notadamente os de
origem mugulmana, como eficaz mecanismo de politica
antiterrorista e de combate a criminalidade, destacando-se a
concordancia da  populagio estadunidense quanto a
implementagdo destas medidas, acenando a uma falsa sensagdo de
seguranca publica.

Em repudio a ideias que acenam a implantagio de
politicas baseadas na violagdo da dignidade e em discursos
desqualificadores da diferenca, ao considerar o diferente como
“barbaro” e a si proprio, como “civilizado”, em evidente violagao
aos direitos e aos fundamentos mais primordiais de uma ordem
livre e democrdtica, a qual tem como fundamento precipuo a
pluralidade, a tolerancia e o respeito aos distintos planos e modos
de vida, é que o trabalho propde-se a refletir acerca de um modelo
de democracia que pressuponha uma limitagdo a légica e a tirania
do maior numero, em respeito a dignidade e aos direitos
humanos.

Para tanto, o estudo é centrado na premissa levantada
por Amartya Sen no livro “A ideia de justica”, em que o autor

afirma ser verdadeira a ideia de que mesmo na mais antiga
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democracia do mundo, a pratica democratica continua sendo
bastante imperfeita (2009, p. 386).Além disto, assevera que uma
das razdes para a existéncia destas imperfeicdes seria o fato de que
as ordens politicas contemporidneas padecem de uma real
compreensdo acerca de elementos intrinsecos ao modelo
democratico que pretendem ser e das consequéncias advindas da
escolha deste modelo, por exemplo, o dever de prote¢io e
efetivacdo dos direitos humanos e o reconhecimento de direitos
de minorias étnicas, sociais e politicas, encaixando-se neste
contexto os direitos do povo arabe.

Nesta senda, o trabalho se propde a analisar o embate
entre as politicas antiterroristas, os direitos humanos e a
democracia, criticando o discurso que visa declaradamente
ratificar o argumento do “nds x eles”, argumentos estes que
canalizam o medo e a sensa¢do de inseguranca e os direcionam
para a legitimagdo de praticas excludentes, marginalizadoras e
discriminatérias de determinados povos estereotipados como
terroristas, a fim de demonstrar que o respeito aos direitos
humanos e aos principios democraticos é o mecanismo mais

adequado de garantia da seguranca e da paz social.

2 POLITICAS ANTITERRORISTAS E O DISCURSO
IDEOLOGICO DA INTOLERANCIA: EXEMPLOS DE
VIOLACOES REAIS

154



Inicialmente, é interessante destacar que o embate entre
as politicas antiterroristas e os direitos humanos, que poderia ser,
de fato, produtivo e benéfico se respeitado o viés da expansdo dos
valores de tolerancia e de pluralidade, estabelece uma linha muito
ténue entre dignidade humana e seguranca publica, atribuindo em
certos casos, prioridade a seguranca em detrimento dos direitos de
pessoas consideradas suspeitas, tais como restricdo ao direito a
integridade fisica, submissdo a tortura e a tratamentos desumanos
e degradantes.

E cedico que toda guerra a algo em abstrato &,
prioritariamente, uma guerra contra pessoas que se encaixam em
determinados padrdes sociais que, em tese, devem ser combatidos.
No que tange a “guerra as drogas”, por exemplo, ndo se visa
combater as substancias entorpecentes em si; esta guerra ¢
direcionada sobremaneira aos individuos que se encaixam no
perfil social caracterizador de usudrios de drogas.

Da mesma forma ocorre com o fendémeno do terrorismo,
pois o que se visa conter com a “guerra ao terror” nao se refere tdo
somente a movimentos que utilizam de barbdrie para
preconizarem os motivos de sua luta politica, perpassando de
maneira devastadora a vida e os direitos de pessoas que se
enquadram no perfil social escolhido pela maioria como uma
ameaca em potencial, representando a tortura e o abandono da
prépria democracia (TODOROV, 2012, p. 57).
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Ademais, coloca-se em xeque o fato de que a ideia de
terrorismo tem sido alterada no decorrer das ultimas décadas,
tendendo atualmente a caracterizar uma ameaca invisivel,
inesperada e sem motivos aparentes, o que salienta a escolha nédo
tdo aleatoria do povo drabe como terroristas ao longo do século
XX e XXI, refletindo o viés claramente discriminatério das
politicas antiterroristas, ao utilizarem de subterfigios como a
ameaga a seguranga dos estados nacionais para institucionalizagdo
da intolerancia e da rejei¢do ao multiculturalismo.

Em que pese o fato de que as ameagcas terroristas ainda
possuirem alcance global, tem se tornado cada vez mais dificil
associar atentados terroristas a determinados grupos étnicos,
especialmente ao povo arabe. Isto porque com a insurgéncia do
grupo terrorista Estado Islimico em um periodo bastante recente,
o qual engloba como membros individuos dos mais variados
perfis econdmicos, sociais e culturais, considera-se que o “perfil de
terrorista” nunca existiu de fato, sendo apenas um elemento do
imaginario legitimador do discurso ideoldgico presente nas
politicas antiterroristas, em claro direcionamento a grupos sociais
especificos (DOUZINAS, 2013, p. 5) que, na totalidade dos casos,
ndo se destinam aos seus criadores.

Portanto, reconhecendo que ¢ complexo encaixar
individuos de maneira primdria e abstrata no perfil social
anteriormente classificado como o de terrorista - de origem e
tragos fisicos arabes e predominantemente adepto ao Islamismo-,

é possivel compreender que o discurso reforcado a partir do
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atentado ocorrido em 11 de setembro de 2001 representa tdo
somente um mecanismo de discrimina¢do da minoria étnica arabe
em contexto ocidental, fendmeno vislumbrado corriqueiramente
com os posicionamentos do presidente norte-americano Donald
Trump, em clara propagagdio do  preconceito, da
institucionalizagdo da rejeicdo das diferencas e da pluralidade,
absolutamente essenciais e caros a democracia, ante suas recentes
conquistas apds periodos negros de violagdes propositais aos
direitos humanos.

No ensejo, torna-se interessante analisar o fato de que as
politicas antiterroristas vém sendo aplicadas pelos Estados Unidos
hd mais de duzentos anos, e comumente assumem a forma de
legislacdo restritiva do ingresso no territério norte-americano
daqueles imigrantes considerados ameagas a seguranca nacional,
em razdo de serem provenientes de paises taxados como
“inimigos” do povo estadunidense.

Tais politicas, como afirma Engle (2004, p. 60-65),
servem para distinguir dentre os potenciais inimigos imigrantes
quais seriam aqueles “menos nocivos” - notoriamente os que
assumem uma posi¢cdo de lealdade a patria americana, adotando
posturas de nacionalismo e de pacifica ndo manifestagio em
relagdo as politicas nacionais relativas ao Oriente Médio e a
imigracdo - e os reais inimigos da patria- todos os demais — em
uma notdéria segregacdo discriminatéria, que ainda hoje ¢é
mascarada por um patriotismo exacerbado e pautado na premissa
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de que na guerra contra o terrorismo ou se esta do mesmo lado da
nacdo estadunidense, ou se estd contra eles.

Além disso, convém evidenciar que a primeira restri¢ao
governamental histdrica, em ambito federal, nos Estados Unidos
foi a promulgacdo dos “Alien and Sedition Acts’ em 1798, que
inclufam o “Alien Enemy Act’, que garantiu ao Poder Executivo
nacional a autoridade de apreender, restringir e remover na
condi¢ao de imigrantes inimigos todos os homens acima de trinta
anos, ndo-naturalizados, que fossem nativos, cidadaos, habitantes
ou sujeitos provenientes de outras nagdes ou governos hostis
(ENGLE, 2004, p. 67). Outrossim, este ato do Congresso norte-
americano foi assim promulgado, inclusive, com intuito de
prevenir que Estados particulares da federagiao pudessem legislar
de forma independente sobre politicas imigratdrias e permitir a
entrada de estrangeiros inimigos no territério nacional, e foi
aplicado especialmente durante o periodo da Segunda Guerra
Mundial, a época contra imigrantes japoneses, italianos e alemaes.

Outra questdo importante refere-se ao inicio do século
XX, em que se seguiu ao Alien Enemy Act o agravamento do
receio pelo Congresso norte-americano de que o grande influxo
de imigrantes e a sua presenca indefinida no territério
estadunidense se tornaria uma ameaga a linguagem, cultura,
prosperidade e soberania dos Estados Unidos (ENGLE, 2004, p.
69), o que levou a promulgagio de diversos outros atos
governamentais restritivos da entrada de imigrantes chineses e de

outras partes da Asia. Vé-se, neste momento, que as justificativas
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governamentais de prote¢do patriotica ja passavam a ser utilizadas
como argumentos sustentadores da rejeicdo as diferencas, pois
que simplesmente se presumia que mesmo os habitantes dos
Estados Unidos provenientes de outras nacionalidades ndo seriam
capazes de assimilar e adotar a cultura norte-americana, passando,
assim, a serem vistos como ameagas a soberania nacional.

Nesse contexto, os imigrantes de origem arabe
comegaram a ser particularmente afetados de maneira negativa
pelas politicas norte-americanas restritivas de imigragdo, em
primeiro lugar por ndo serem considerados como “pessoas
brancas”, o que imediatamente lhes posicionou em um patamar
de diferenca em relagdo aos cidadaos de origem norte-americana,
evidenciando o forte preconceito etnicista e racista estadunidense.

Em segundo lugar, estas pessoas eram colocadas em
posicdo de inferioridade em relagdo aos demais, considerando que
a partir dos anos 1960 a populagdo arabe nos Estados Unidos era
majoritariamente de religido mugulmana (ENGLE, 2006, p. 72-
77), e qualquer pratica associada ao Isla foi estereotipada e
rejeitada pelo governo como sendo inassimildvel e incompativel
com a cultura nacional, bem como a religidlo muculmana foi
confundida com a proveniéncia drabe e ambas foram
negativamente associadas as préticas de terrorismo, situa¢do que
se agravou apds o 11 de setembro de 2001.

Nesta senda, a cultura das politicas antiterroristas que

atacam discriminatoriamente imigrantes islamicos ainda hoje ¢
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perpetuada pelos Estados Unidos, como se vé nos recentes atos
governamentais praticados pelo presidente eleito Donald Trump,
o qual baseara sua campanha eleitoral em propostas de realizar “a
complete shutdown of Muslims entering the United States until
our country's representative scan figure out what is going on’ e
que no dia 27 de janeiro de 2017 assinou a Ordem Executiva n.
13769, intitulada “Protecting the Nation from Foreign Terrorist
Entry into the United States” (Protegendo a na¢io da entrada de
terroristas estrangeiros nos Estados Unidos), ordem esta que
reduziu o numero de refugiados admitidos no territério
estadunidense no ano de 2017 a 50.000 (cinquenta mil),
suspendeu o Programa de Admissdo de Refugiados dos EUA
(USRAP) por 120 dias, suspendeu a entrada de refugiados sirios
no pais por tempo indefinido, além de suspender a entrada no
pais de imigrantes provenientes do Iraque, Ird, Libia, Somalia,
Sudio, Siria e do Iémen, nagdes estas que, segundo informa a
midia internacional®, ndo possuem quaisquer registros de
correlacio com atividades terroristas praticadas nos Estados
Unidos.

2 Um encerramento completo da entrada de mugulmanos nos Estados
Unidos até que os representantes do nosso pais possam perceber o que estd
acontecendo (Tradugio livre).

> Donald Trump’s new ‘Muslim ban’ still does not include countries
that have produced terrorists. Disponivel em
<http://www.independent.co.uk/news/world/americas/donald-trump-
muslim-travel-ban-countries-terrorists-immigration-order-
a7614701.html>. Acesso em 07/03/2017.
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Do outro lado do mundo, ¢ salutar analisar a decisao do
Estado Francés pela proibicdo do uso de vestimentas arabes,
especificamente aquelas que cobrem total ou parcialmente o rosto
das pessoas. Destarte, é notério que o pais seja conhecido pelo
empenho em relagdo as liberdades e aos direitos individuais,
sendo pioneiro de uma das revolugdes mais relevantes para a
consolidagdo dos direitos individuais, porém a justificativa para
tal medida foi bastante simples: supostas ameagas a seguranca
francesa, colocando mais uma vez em xeque o paradoxo entre
medo, seguranga publica e direitos humanos, em que estes
ultimos, na maioria dos casos, saem perdendo.

Assim, é preciso atentar que, se o verdadeiro motivo
fosse este, qualquer veste que encobrisse o rosto de maneira total
ou parcial deveria ser proibida, o que ndo ocorreu, a exemplo de
bonés e capuzes de inverno. Ocorre que, como ja mencionado, as
politicas antiterroristas possuem claramente um publico
determinado, sendo destinadas a este publico, integralmente
arabe, as violagdes provenientes de uma “dignidade reduzida”
(DWORKIN, 2008, p. 63).

Neste sentido, considera-se que ha uma violagio a
dignidade e aos direitos destas pessoas, que sdo consideradas
terroristas em potencial etolhidas em sua liberdade religiosa e de
expressdo por meros “achismos” da maioria, tornados vinculantes
por meios formalmente democraticos em que, em razdo da perda

de cargos e prerrogativas, representantes ultrapassam os limites de
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sua atuacdo, a partir da concepgdo substancial de democracia, e
institucionalizagbes  distingdes que jamais deveriam ser
institucionalizadas, sob pena de grandes prejuizos a tdo recente
democracia.

Tal aspecto ressalta a verdadeira intenc¢do destas
politicas, qual seja, a de causar danos, ja que para os mugulmanos
o uso destes trajes representa, sobremaneira, sua individualidade,
sua personalidade e a forma pela qual desejam ser vistos e
reconhecidos socialmente. Desta forma, o Poder Publico ndo pode
violar estas prerrogativas da liberdade individual por motivos
meramente especulativos, por considerar, de maneira abstrata e
sem fundamento logico, determinado individuo como terrorista
por sua origem, nome, religido, etnia ou cor da pele, motivos
muito frageis para acarretarem violagdes desta natureza.

Diante destas questdes, ¢ interessante analisar a conexao
intrinseca entre direitos humanos e seguranga publica de maneira
bastante semelhante as placas tecténicas, como forma de
propagacdo do ideal de seguranca por meio de um discurso
totalizante e intolerante. Isto porque, ao haver inobservancia
quanto a primazia dos direitos humanos ante as questdes de
seguranca  nacional, estes conceitos deixam de ser
complementares, interrompendo a fric¢io lateral de uma placa em
outra, naturalmente benéfica e aceitavel, e transformando-se em
uma colisio frontal absolutamente prejudicial a democracia
(HOFFMAN, 2010, p. 249).
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Finalmente, as democracias ocidentais que pdem em
pratica estas politicas antiterroristas, visivelmente
discriminatérias e marginalizadoras, devem questionar se é
realmente adequado continuar a punir potenciais terroristas com
atitudes de discriminagdo étnica e mais terror, ou se isto ndo pode
ser justamente o estopim de novas atitudes de retaliagdo terrorista,
devendo encontrar maneiras de proteger suas soberanias sem
prejudicar a vida de cidadios e de comunidades inocentes.
Portanto, violar direitos intangiveis em nome de uma falsa
seguranca em uma democracia significa atacar os proprios
principios democraticos. Assim, é notorio que os atos terroristas
devem ser prevenidos, controlados e devidamente processados e
punidos, porém jamais as custas do valor da liberdade e dos

direitos humanos.

3 DEMOCRACIA E TERRORISMO: A LEGITIMACAO
SOCIAL DO COMBATE AO INIMIGO

A luz da concepgio de democracia associativa, o trabalho
se propde a analisar a visdo de Dworkin sobre a forca dos direitos
humanos, notadamente na questdo relativa ao terrorismo e a
tortura como forma (i) legitima de combate ao inimigo. Nesse
sentido, indaga-se se é legitimo autorizar o uso da tortura em
investigagdes contra os inimigos e quais os tipos de sacrificios a

democracia podem ser realizados em nome de um bem comum e
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se, de fato, este bem comum existe e pode ensejar violagdes a
direitos fundamentais.

E importante salientar que a “guerra ao terror”,
perpetrada contra o terrorismo, especialmente apds o 11 de
setembro de 2001, esbarra, invariavelmente e inevitavelmente, nas
barreiras culturais milenares entre Oriente e Ocidente, as quais
impossibilitam um debate genuino e igual entre os entes politicos,
fato que acarreta em violagbes unilateralmente impostas por
aqueles que detém o poder e status quo, neste caso, os estados
nacionais ocidentais. Logo, ndo se consegue enxergar ao outro
como igual, as diferencas afastam os individuos e criam barreiras
artificiais e intransponiveis.

Nesta senda, quando o individuo é incapaz de se
enxergar no outro, ou seja, quando ha uma total perda de
alteridade, sustenta-se que alguns direitos e garantias, como o
direito a um processo justo ou mesmo o direito a integridade
fisica, ndo se estendem a ele, ndo alcangam ao outro, eis que ele é
diferente de mim, diferente de “nés”. Assim, esta visdo puramente
marcada por essa dicotomia do “No6s vs Eles” impede que o
principio da dignidade, comentado por Dworkin, na obra “Za
Democracia Posible: principios para un nuevo debate politico”
seja aplicado, pois ndo ha “igual importincia” e “igual respeito”
aos diferentes, mas uma total rejeicdo causada pela tendente falta
de identificacio entre os povos.

Ademais, esta visdo excludente e de superioridade, a qual

tacha tudo que é diferente de barbaro e resume a si como bom e
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civilizado, pode ser resumida na célebre frase de Tzevtan Todorov
(2010), qual afirma que “os barbaros sdo aqueles que negam a
plena humanidade dos outros” (TODOROV, 2010, p. 27),
enquanto que os civilizados sdo aqueles que sabem “reconhecer
plenamente a humanidade dos outros” (TODOROYV, 2010, p. 32).

A partir dessas ideias, o trabalho analisa a politica de
combate ao terrorismo, a luz da relagdo entre democracia e
direitos humanos, pautando-se nas licoes de Amartya Sen acerca
da prética da democracia no mundo, o qual reflete que mesmo na
mais antiga democracia, a pratica da democracia continua sendo
bastante imperfeita (SEN, 2009, p. 386), destacando que uma das
causas destas imperfeigoes é a tendéncia de violagdo aos direitos
humanos sob argumentos democraticos.

Em primeiro lugar, terrorismo é sempre um tema atual.
O atentado as torres gémeas em 2001, os constantes ataques a
Franca e a proposta de “guerra ao terrorismo” instituida em
politicas publicas norte-americanas e continuadas diariamente
como plano de governo do presidente Donald Trump, em nome
da seguranca nacional, conduzem a certas reflexdes.

Inicialmente, cabe a consideragdo de que a politica atual
experimenta uma série de problemas ante a falta de uma
representacio popular que garanta e proteja os direitos
individuais. Diante disso, nota-se que a democracia esta em
constante ameaga em razao de sucessivos equivocos no tocante as

questdes relacionadas a dignidade humana, em sua dupla
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dimensdo, de preservagio do valor intrinseco e da
responsabilidade pessoal dos individuos no contexto da ordem
politica.

Quanto ao valor intrinseco, necessdrio esclarecer que
Dworkin defende que toda vida humana tem um tipo especial de
valor objetivo. E importante que o potencial de vida se realize e
isso é algo importante em si mesmo. Trata-se de uma invocagdo
abstrata do ideal de igualdade: igual importancia objetiva de todas
as vidas humanas. O principio da responsabilidade pessoal acena a
que cada pessoa tenha uma responsabilidade especial na
consecuc¢ao do logro da sua propria vida, de fazer realidade o valor
potencial sobre a sua vida. Trata-se de uma invocagdo abstrata do
ideal de liberdade e autonomia. Nesse aspecto, a maioria ndo tem
o direito de impor sua vontade sobre a maioria (DWORKIN,
2008, p. 24-39).

Sob esta égide, é necessario esclarecer os maleficios das
politicas antiterroristas em relagio a protecdo dos direitos
humanos, base de toda democracia legitima. Por este motivo, cabe
a consideragdo do principio da dignidade humana, muitas vezes
banalizado, porém de importancia central em governos que
pretendam seguir o modelo democratico. Tratar das dimensdes da
dignidade humana ¢ tratar, precipuamente, do que hd de mais
importante em qualquer ordem politica: o reconhecimento
daqueles que estio sob seu dominio, sob as perspectivas da

igualdade, liberdade e autonomia.
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Neste sentido, afirma-se que o principio da dignidade
humana compreende a igualdade de consideragdo que deve haver
na relacdo entre o Poder Publico e os cidadaos, caracterizando o
valor intrinseco de cada um na tentativa de construir um
ambiente democratico que proporcione um debate auténtico.
Outrossim, este principio deve ser o elemento norteador de leis,
atos normativos e politicas publicas, a despeito de qualquer destas
manifestacbes do Poder Publico serem consideradas
antidemocraticas a luz de uma concepgdo substancial de
democracia, que ultrapassa aspectos procedimentais e numéricos
e enxerga a democracia como conjunto de valores, principios que
atuam de forma a materializar a igualdade, a dignidade e os
direitos humanos.

Entretanto, percebe-se que esta consideracdo que deveria
existir na relagio entre Estado e cidaddo se encontra bastante
vulneravel, acarretando sérios prejuizos a democracia. Esta
vulnerabilidade advém, dentre outras causas, da naturalizagdo das
violagoes aos direitos humanos, especialmente em tempos de crise
e de instauracdo do medo. Isto se torna bastante claro quando o
assunto ¢ a implementagdo de politicas antiterroristas, uma vez
que a priori estas politicas publicas podem ser consideradas
medidas positivas, que visam atuar de forma mais firme no
combate as ameagas a seguranca nacional. Conquanto, utilizar de

mecanismos que ultrapassem a esfera individual em nome de um
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ideal de seguranca benéfico a coletividade e ao bem comum ¢, no
minimo, perigoso.

Ademais, tais perigos surgem quando, em nome do bem-
estar de uma maioria, a ordem politica ignora os direitos de
minorias e legitima praticas atentatérias a dignidade humana e
aos direitos fundamentais. E importante frisar que, com a
instauragdo de um periodo de vigilancia constante e de
desconfianca  extrema, ponderar acerca das politicas
antiterroristas e de seus prejuizos no tocante a protecido aos
direitos humanos é obrigatério.

Nesta senda, é notdrio que em tempos de ameacga a
seguranga nacional, a sociedade sempre buscara um culpado para
seus problemas. Assim, percebe-se que os afetados pelas politicas
antiterroristas ndo sao aqueles que as propdem. Muito pelo
contrario, estas politicas sdo destinadas - e criadas - para que
alcancem um publico especifico. E interessante ressaltar que a
popula¢do certamente se preocupa com os direitos humanos,
porém em uma perspectiva, no minimo, paradoxal. Isto porque
neste assunto residem os “interesses” e os “desinteresses” dos
individuos e, neste segundo grupo moram as preocupagdes com
os terroristas.

A partir desta consideragdo, aduz-se que o desinteresse
da populagio em relagdo a garantia e a protecdo dos direitos
destas pessoas ¢ justificado pela gravidade dos atos por elas
cometidos. Com base nisto, os terroristas teriam sua dignidade

respeitada de forma reduzida, o que significaria que estes
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individuos poderiam ser tratados da forma mais conveniente para
aqueles que se sentem ameagados. (DWORKIN, 2008, p. 63), em
clara contrariedade as bases democraticas, as quais pressupdem
igual respeito e consideragdo entre os individuos e o Estado.

Ha a percep¢ao, portanto, de que existem direitos
humanos, porém, soma-se a esta compreenséo a ideia de que estes
sdo direcionados a um publico especifico, podendo ser negados
aos que ndo se encaixam no padrido socialmente esperado. Nesta
légica, as politicas antiterroristas atuam de maneira seletiva,
visando declaradamente tratar de forma desigual todos os
individuos que a maioria entende como suspeitos, de maneira a
naturalizar discursos ideoldgicos discriminatdrios, excludentes,
marginalizadores e segregatorios, ressaltando o que de pior pode
haver no ambiente politico: a tirania disfarcada de democracia.

Em contraste, acredita-se que os direitos humanos siao
muito mais amplos do que o discurso que busca utiliza-los como
justificativa para suas violagdes. Por esta razdo, surge a ideia de
que estes direitos sdo os direitos mais importantes de todas as
pessoas e suas violagdes acarretam a perda da dignidade dos
envolvidos, ressaltando a necessidade de sua prote¢ao pelo Poder
Publico.

A partir desta compreensdo, nasce a obrigacdo dos
governos no que diz respeito a garantia dos direitos humanos, sob
pena de suas politicas serem antidemocraticas. Portanto, um

governo que viole os direitos humanos de todos aqueles que estdo
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sob seu dominio, seja por agdo, seja por omissdo, atenta nio
apenas contra as pessoas em sua dimensdo pessoal. Este governo
atenta, principalmente, contra a democracia, pois esta presume
igualdade de consideragdo no tratamento aos cidadaos e agir de
forma a ignorar esta previsao, seria violar, sobretudo, a dignidade
humana.

No ensejo, a ordem politica tem o dever de respeitar a
dignidade humana. Este dever vai além de um simples comando,
se ampliando as mintcias de todas as politicas publicas que visem
a igualdade entre os individuos. Em virtude disto, os governos nao
podem criar distingdes entre as pessoas, quando estas vém para
inferiorizar e aniquilar a dignidade humana. As politicas
antiterroristas, quando direcionadas a grupos especificos e em
razio dos estigmas socialmente construidos, trazem a tona
violagdes mal-intencionadas que desconfiguram a prépria
democracia (DWORKIN, 2008, p. 54).

A razdo disto diz respeito ao fato de que estas politicas
levam ao ambito politico distingdes que ndo deveriam ser
institucionalizadas, criando um “nds” que visa explicitamente
discriminar um “eles”, ressaltando seu carater seletivo e
antidemocrético. E importante ressaltar que o “eles” sempre faz
referéncia as minorias, a grupos sociais que ndo possuem uma
influéncia politica, cultural ou economica tao sélida quanto estes
atributos que as maiorias possuem (DOUZINAS, 2013, p. 5) e

neste contexto se encaixam os arabes.
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E justamente por esta razio que estes individuos
deveriam receber maior atengdo do Poder Publico, porém o que
acontece ¢ justamente o inverso. Suas caracteristicas pessoais sdo
utilizadas como argumentos para reforgar esta politica, que visa
proteger aqueles que sdo “de bem” de todas as supostas ameagas a
sua seguranga, apesar do evidente fracasso desta estratégia. Cor da
pele, tracos arabes, roupas que cobrem os cabelos, o rosto, o
corpo, sao somente exemplos de como a sociedade encontra, a
qualquer custo, o bode expiatorio para os problemas com os quais
nao sabe lidar (WOLKMER, 2004, p. 157).

Além disso, a ordem politica viola a democracia quando
viola os direitos humanos daqueles que sdo escolhidos como
“culpados” dos problemas sociais existentes e “menos dignos” de
direitos que a maioria possui. Erra o governo quando acolhe
qualquer forma de distin¢do, de degradacao e de desigualdade, e
as transformam em politicas publicas de alcance nacional, sem
medir seus prejuizos, ou os medindo e se contentando com o
bem-estar da maioria, o que ressalta o carater utilitarista destas
medidas. E desta maneira que a ordem politica viola a democracia.
Isto é, ao legitimar a tortura aos “suspeitos”, ha por tras disto, a
tortura e o abandono a propria democracia (TODOROV, 2012, p.
57), mesmo que a maioria aprove politicas desta natureza.

Outra grande questdo é o clamor social para que o
governo atue, cada vez mais, de forma a reduzir a dignidade

humana. Por este motivo, tem se tornado “natural” que pessoas
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sejam detidas por tempo indeterminado, que confissdes sejam
obtidas por meios ilicitos e que pessoas sejam torturadas
diariamente sem qualquer motivo plausivel.

Isto posto, cabe a consideragio de Dworkin acerca do
real motivo de existéncia das politicas antiterroristas. Ele cré que a
luta em prol da seguran¢a é muito mais uma questao de honra do
que uma questdo de verdadeira preocupagido com a seguranca
nacional (DWORKIN, 2008, p. 65). Com base nisto, verifica-se
que ndo ¢ a partir da anulagdo do outro como individuo que um
pais se tornaria mais seguro e menos propenso a ameagas
referentes aos atentados terroristas. Muito pelo contrario, as
politicas antiterroristas atuam tao somente como uma expressio
da vontade majoritaria que utiliza a democracia para a defesa de
seus proprios interesses e institucionaliza estereétipos criados
como justificativa para seus problemas.

Por fim e conforme foi demonstrado, as politicas
antiterroristas  acarretam  consequéncias devastadoras a
democracia. A principal delas é o tratamento desigual que visa
oferecer aos individuos que residem em meio ao “desinteresse”
social e politico, especificamente minorias étnicas, entre as quais
se podem destacar os arabes e imigrantes.

Neste sentido, tais politicas trazem grandes perigos aos
direitos humanos, a vida e a saide da democracia, contribuindo
para a consolidacio de suas imperfeicoes. Isto porque
institucionalizar politicas de naturalizacdo das violagdes aos

direitos humanos significa agir de maneira a considerar a vida de
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certas pessoas algo insignificante a ordem politica, o que ¢
certamente inadmissivel, considerando o reconhecimento
necessario do valor intrinseco dos individuos (DWORKIN, 2008,
p. 72).

4 CONSIDERACOES FINAIS

A titulo de conclusio, a pesquisa baseia sua andlise na
concepg¢do associativa de democracia trabalhada por Ronald
Dworkin, que desenvolve um modelo normativo relacionado a
ideia de dignidade e de direitos humanos. Em declarada oposigao
a democracia procedimental e majoritaria, trata-se de um modelo
conteudistico e substancial de democracia, segundo o qual as
pessoas governam a si mesmas como associadas de pleno direito
de um plano politico de vida coletiva, de tal maneira que as
decisdes de uma maioria sio democraticas somente se garantem
os direitos de minorias.

A partir deste marco teérico, o trabalho analisou os
limites do combate ao terrorismo, considerando que, usualmente,
as politicas antiterroristas baseiam-se na tentativa de aniquilar a
diferenca e, ademais, sio amplamente amparadas pela maioria,
mesmo que em desrespeito a dignidade humana em sua dupla
dimensdo de preservar o valor intrinseco e a responsabilidade
pessoal, a exemplo das declaragdes feitas pelo entdo presidente dos

Estados Unidos, Donald Trump, que propaga o acirramento do
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controle aos imigrantes, notadamente os de origem mugculmana,
como eficaz mecanismo de politica antiterrorista e de combate a
criminalidade.

A pesquisa rechaca estas ideias que acenam a
implementagdo de politicas baseadas na violagdo da dignidade e
em discursos desqualificadores da diferenca, ao considerar o
diferente como “barbaro” e a si préprio, como “civilizado”, em
evidente violagdo aos direitos e aos fundamentos mais primordiais
de uma ordem livre e democratica, a qual tem como fundamento
precipuo: a pluralidade, a tolerdncia e o respeito aos distintos
planos e modos de vida.

Ademais, esta perspectiva coaduna-se com a ideia de
direitos humanos defendida por Ronald Dworkin, para quem,
direitos humanos, em sua vasta dimensao, sdo trunfos que vencem
qualquer tipo de argumento baseado em ajustes que normalmente
servem de justificacdo para agoes politicas.

Trata-se do direito mais basico de uma pessoa, do qual
derivam todos os outros direitos. E o direito de ser tratado por
aqueles que detém o poder de uma forma coerente com o
reconhecimento de que a vida de uma pessoa tem importancia e
um valor intrinseco e de que ela é pessoalmente responsavel de
fazer realidade o valor da sua vida, que sdo as dimensdes da
dignidade humana em sua teoria.

Neste sentido, conclui-se que o modelo de democracia
contemplador do valor da dignidade e dos direitos humanos

mostra-se um modelo adequado para se discutir politicas
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antiterroristas em um contexto de fortalecimento de politicas
discriminatérias e fascistas, as quais importam em um modelo
institucionalizado (e legitimado pelo peso dos numeros) que,

peremptoriamente, nega estes valores democraticos.
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REFLEXOES SOBRE O DIREITO DOS ANIMAIS NA
REALIZACAO DE TESTES DE MEDICAMENTOS E
COSMETICOS: ALTERNATIVAS SUSTENTAVEIS

REFLECTIONS ON THE LAW OF ANIMALS IN THE
ACHIEVEMENT OF TESTS OF MEDICATIONS AND
COSMETICS: SUSTAINABLE ALTERNATIVES

Liliana Maria Gomes'

Deilton Ribeiro BrasiFP

RESUMO: O uso de animais como objetos de estudo ¢ antigo, o
que se questiona nesse trabalho é a forma com que isso tem
ocorrido hodiernamente. Transformar a realidade das pesquisas
com animais requer meios para a mudanga de paradigmas
instalados em instituicdoes de ensino e em vdrios ramos da
industria, além de buscar respostas para questionamentos quanto
aos objetivos e métodos cientificos. Esse estudo busca
problematizar uso prejudicial de animais enquanto objetos de
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estudo em instituicbes de ensino superior e em pesquisas
cientificas, bem como suas consequéncias. Intui-se que, a partir da
ado¢ido de uma postura ética nas pesquisas com animais é possivel
que estes tenham beneficios com tais praticas e contribuam com o
progresso da ciéncia, simultaneamente. A proposta ¢
compreender o tema, através dos métodos bibliografico e
documental, numa abordagem dedutiva, viabilizando uma visdo
critica do uso de animais vivos em prol da ciéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Animal; Senciéncia; Etica com
animais; Metodologias de pesquisa alternativas; Uso de animais
em pesquisas.

ABSTRACT: The use of animals as objects of study is ancient,
what is questioned in this work is the way in which this has
occurred nowadays. Transforming the reality of animal research
requires the means to change paradigms installed in educational
institutions and in various branches of industry, and seek answers
to questions about scientific objectives and methods. This study
seeks to problematize the harmful use of animals as objects of
study in higher education institutions and in scientific research, as
well as its consequences. It is suggested that, from the adoption of
an ethical stance in animal research, it is possible for these to
benefit from such practices and contribute to the progress of
science simultaneously. The proposal is to understand the subject,
through the bibliographic and documentary methods, in a
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deductive approach, enabling a critical view of the use of live
animals in favor of science.

KEYWORDS: Animal Law; Sentience; Ethics with animals;
Alternative research methodologies; Use of animals in research.

1 INTRODUCAO

E certo que a relagdo entre 0 homem e os animais ocorra
desde a origem da espécie humana, contudo, o estudo dessa
coexisténcia ¢ recente. Nesse contexto, estimular discussdes sobre
a relagdo do homem com os animais ndo humanos e seu uso como
instrumento de pesquisa é requisito para perceber vieses desta
interacdo que ainda carecem de uma énfase humanistica.

Alcangar a evolugdo dessa relagido é imprescindivel para
compreensio da conjuntura atual e propor agdes estratégicas para
garantir a sustentabilidade ambiental, nesse caso, especificamente
da fauna. Sera apresentado o contexto histérico e juridico sobre o
qual se pretende uma mudanga qualitativa da relagio do homem
com 0s animais.

Sera apresentado o papel da pesquisa cientifica com
animais e seus principais métodos, fazendo uma andlise critica
destes do ponto de vista ético, apontando a base legal que orienta
estudantes e pesquisadores, buscando uma transformacgio de
paradigmas no que tange ao uso de animais na busca de
conhecimento.

A presente pesquisa segue os métodos bibliografico e

documental, com método de abordagem dedutivo. Baseada,
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principalmente, em autores renomados e no ordenamento
juridico brasileiro e internacional, a pesquisa tem como
referencial a concepgdo de senciéncia adotada por Peter Singer.

E neste campo que se inclui a presente investigacio,
baseada nos avancgos ocorridos acerca do uso de animais no
campo cientifico, com énfase no viés ético das relagdes entre o
homem e os animais e, por fim, na existéncia de métodos de
pesquisas alternativas que possibilitam a substituicdo do uso dos

animais.

2 A EVOLUCAO DA RELACAO DO HOMEM COM OS
ANIMALIS

Um olhar sobre a evolugdo histdrica da relagio que o
homem com os animais ndo humanos é imprescindivel para
decifrar essa relacio na atualidade. Destarte, analisar padrdes de
comportamentos sociais que vigoram em cada época é base para a
compreensao da rela¢io do homem com os animais. Melanie Joy
(2013) explica que, a forma como o homem se relaciona com os
animais depende mais da percep¢ao que possuem a respeito dos
animais do que com a espécie de animal em si, uma vez que a
percepgdo define grande parte da realidade.

Um paradigma tende a dominar o pensamento da
sociedade em uma época e a partir dele sio construidas

representa¢des sobre o mundo e sdo determinadas as praticas
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sociais da época, definindo o que é normal ou ndo. (KUHN,1987).
Nesse viés, a relacdo entre homens e animais pode ser observada
na mudancga de pensamento proveniente do processo evolutivo da
histéria. Um exemplo disso é percebido na relagio com os gatos,
que eram considerados sagrados na antiguidade, representando
poder e lideranga, o que mudou na idade média, uma vez que a
igreja imputou um significado profano aos gatos.

Para Vergara (2003), a domesticagido animal pelo homem,
hd seis mil anos atras, foi um processo histérico traumatico, onde
os animais eram utilizados como alimento, vestudrio, protecio e
transporte. O homem buscava sobreviver em um meio ambiente
muito hostil e usava dos animais para tanto. Os animais eram
tratados como objetos de apropriagdo e foram imbuidos de valor
econdmico nas primeiras sociedades da antiguidade, passando a
ser vistos como moedas de troca e bens de consumo na grande
maioria das sociedades da época, como em Roma, porém, os
animais eram tratados como deuses em outras, como nas
civilizagoes egipcia e indiana.

Santana (2002) mostra que, as religides monoteistas
apresentaram uma perspectiva negativista sobre os animais,
apresentando o homem enquanto o maximo da cria¢ao e unico
ser criado a imagem e semelhanga de Deus, assim, os outros seres
teriam a finalidade exclusiva de servir ao homem. A concepgido
geocéntrica do universo vem de Aristdteles, aparecendo numa

época em que ndo se podia pensar em contestar essa logica sem

184



correr o risco de ser julgado e condenado pelos Tribunais da Santa
Inquisi¢ao ou do Santo Oficio.

Ferry (1994) lembra que, para Descartes todos os animais
e plantas sdo apenas maquinas. Portanto, se o mundo é uma
maquina, uma ciéncia totalmente mecéanica poderia explica-lo.
Nesse sentido, acreditava-se que os gritos de um animal durante a
vivissec¢do ndo tinham relagdo com o sofrimento, podendo ser
comparados as badaladas produzidas pela campainha de um
relogio.

Thomas (2010) apresenta as transformagdes na percepgao
dos animais na sociedade inglesa dos séculos XVI ao XIX,
mostrando um teor exclusivamente religioso de algumas
concepgdes, ndo criticando praticas cruéis em alguns momentos e
as rejeitando em outros. Thomas mostra que “o destronamento do
homem” surge no final do século XVII, com uma timida mudanga
de atitude de sensibilidade para com os animais.

No século XX, o filésofo Deleuze (1972) rompeu com a
visdo antropocéntrica de Aristoteles. Abandonou a ideia do
homem como o tnico animal racional, apresentando pontos de
indeterminagdo entre o homem e o animal.

Também contrapondo os pensamentos antropocéntricos,
Jeremy Bentham adotou um posicionamento de defesa dos
animais, sendo que o foco deve ser na capacidade destes em sentir,
sofrer. Para Bentham (1979), como os franceses compreenderam

que escravizar seres humanos, em fungido da escuriddo da pele, era
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imoral, haverda um momento em que os homens aprenderdo que
ndo possuem o direito de explorar os animais, nem tirar deles
nenhum direito, em razdo do nimero de pernas ou da terminagdo

das vértebras sacrais.

3 BREVE ANALISE DO PROGRESSO DO DIREITO
ANIMAL

Para Alves (1999), o Direito Romano da idade média,
enquanto reflexo da sociedade, classificava-os de acordo com os
seus interesses econdmicos, os res mancipi, passiveis de
apropriagdo, como os animais domésticos, de tragdo e carga; e os
res nec mancipi, ndo passiveis de apropriacao, como os animais
silvestres. A queda do Império Romano, com as invasdes barbaras,
causou uma mudanga na visdo de animal para o direito, quando
os animais passaram a ser sujeitos de direito, a eles foi atribuida a
condicdo de parte, mostrando uma evolu¢do, ainda que
geralmente figurassem enquanto réus. Assim, houve uma forma
de igualdade processual entre os animais e o homem, onde eles
eram presos juntos nas celas e podiam ser condenados as mesmas
penas.

Ja no fim da Era Moderna, surgiu a primeira norma de
protecdo aos animais em uma Coldnia inglesa na América do
Norte, o Codigo Legal de 1641 da Colonia de Massachussets Bay
previa algumas normas que protegiam os animais domésticos de

atos cruéis. Martins (2002) mostra que o primeiro Estado
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independente a adotar uma legislacdo protetiva dos animais foi a
Francga, com o Codigo Penal de 1791, gerado a partir da Revolugao
Francesa, que tipificava o envenenamento de animais
pertencentes a terceiros e vedava os atentados a bestas e caes de
guarda que se encontrassem em propriedade alheia. Estes
dispositivos serdo complementados, posteriormente, com a
promulgagdo da Lei Grammont.

A UNESCO reconheceu os direitos dos animais através da
Declaragdo Universal dos Direitos dos Animais, proclamada em

1978 em Bruxelas, na Bélgica, esse texto foi subscrito pelo Brasil:

Todos os animais nascem iguais diante da
vida e tem o mesmo direito a existéncia
(artigo 1°); Cada animal tem o direito ao
respeito (artigo 2°-A); O homem, enquanto
espécie animal, ndo pode atribuir-se o direito
de exterminar os outros animais ou explora-
los, violando esse direito. Ele tem o dever de
colocar sua consciéncia a servico dos outros
animais (artigo 2°-B); Cada animal tem o
direito a consideragéo, a cura e a prote¢ao do
homem (artigo 2°-C); Nenhum animal serd
submetido a maus tratos e a atos cruéis
(artigo 3°-A); Se a morte de um animal for
necessaria, deve ser instantinea, sem dor nem
angustia  (artigo 3°-B); Cada animal
pertencente a uma espécie que vive
habitualmente no ambiente do homem, tem
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o direito de viver e crescer segundo o ritmo e
as condicoes de vida e de liberdade que sio
proprias de sua espécie (artigo 5°-A); Toda
modifica¢do deste ritmo e dessas condi¢oes,
imposta pelo homem para fins mercantis, é
contrario a esse direito (artigo 5°-B);
Nenhum animal deve ser usado para
divertimento do homem. A exibi¢io dos
animais e os espetdculos que utilizam animais
sdo incompativeis com a dignidade do animal
(artigo 10); o animal morto deve ser tratado
com respeito (artigo 13-A); As cenas de
violéncia de que os animais sdo vitimas
devem ser proibidas no cinema e na televisdo,
a menos que tenham como fim mostrar um
atentado aos direitos do animal (artigo 13-B);
os direitos do animal devem ser defendidos
por leis, como os direitos do homem (artigo
14-B).

Analisando a tutela juridica do Direito Ambiental,
percebe-se uma evolu¢io histérica dos direitos relacionados a
fauna, é notério que houve uma mudanga de paradigmas,
reconhecendo os animais enquanto sujeitos de direito. Nesse
sentido, Norberto Bobbio (1992), ao discorrer sobre o direito a
vida no futuro, apontou a ameaca causada pelo desenvolvimento
de armas com alto poder de destrui¢ao, além do surgimento de
novos sujeitos de direitos, como os animais.

No Brasil existem dispositivos legais especificos para a
protecio da fauna, bem como da utilizagio de animais em
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experimentos cientificos, os quais devem ser considerados pelas
institui¢oes de ensino e de pesquisas cientificas na implementagéo
das suas metodologias.

A Lei Federal n° 9.605 de 1998, a chamada “Lei dos Crimes
Ambientais”, em seu artigo 32, inclui, entre os crimes contra a

fauna, o tipo penal:

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos,
ferir ou mutilar animais _ silvestres
domésticos ou domesticados, nativos ou

exoticos.
Pena - detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um)
ano, e multa.

§ 1° - Incorre nas mesmas penas quem realiza

experiéncia dolorosa ou cruel em animal
vivo, ainda que para fins diddticos ou

cientificos, quando existirem recursos
alternativos.
§ 2° - A pena é aumentada de 1/6 (um sexto)
a 1/3 (um terco), se ocorre morte do animal.
(grifo nosso)

A simples alegac¢do de contribuic¢do cientifica ou didatica,
sem minimizar situagdes que levem sofrimento ao animal, ¢ uma
afronta aos direitos relativos a fauna, sendo criminalmente
penalizada. Luiz Régis Prado (1998) define o termo ato de abuso,

descrito no caput do artigo 32 da Lei dos Crimes Ambientais,
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como sendo a utiliza¢do excessiva do animal, onde este extrapole
seus proprios limites fisicos e mentais, para satisfazer os interesses
ou a vontade humana.

A lei em vigor que regulamenta o uso de animais em
pesquisa cientifica no Brasil é a Lei 11.794, de 2008, conhecida
como Lei Arouca, que tramitou por 13 anos no Congresso

Nacional, ela determina:

Art. 14. O animal sé podera ser submetido as
intervencdes recomendadas nos protocolos
dos experimentos que constituem a pesquisa
ou programa de aprendizado quando, antes,
durante e apds o experimento, receber
cuidados especiais, conforme estabelecido
pelo CONCEA.

A Lei Arouca criou o Conselho Nacional de
Experimentagdo Animal (CONCEA), que tem como competéncia
expedir e fazer cumprir normas relativas a utilizagdo de animais
com finalidade de ensino e pesquisa cientifica, credenciar
institui¢oes brasileiras para esses fins, monitorar e avaliar a
introdu¢io de técnicas alternativas que substituam o uso de
animais em ensino e pesquisa.

O CONCEA, vinculado ao Ministério da Ciéncia,
Tecnologia e Inova¢ao (MCTI), publicou em fevereiro de 2016, a
Diretriz Brasileira Para o Cuidado e a Utilizacdo de Animais em

Atividades de Ensino ou de Pesquisa Cientifica (DBCA),
190



oficializando a responsabilidade institucional da oferta de
métodos alternativos para os alunos objetores de Consciéncia e o
desenvolvimento de uma ouvidoria institucional para os assuntos
relativos ao uso de animais, inclusive para apoiar tais alunos.

As resolugdbes normativas 13 e 18 do CONCEA,
publicadas em 2013 e 2014 respectivamente, incorporaram
oficialmente, no Brasil, métodos alternativos ja regularizados
internacionalmente, como os testes in vitro de curta duragio para
danos oculares e de triagem para toxicidade reprodutiva. O
CONCEA determinou um prazo de 5 anos para a extingdo da
aplicagdo os métodos anteriores, de forma que, em torno de 25
métodos deixarao de ser praticados no pais até 2021.

A Constitui¢do Federal patria, em seu artigo 225, §1°,
VII, proibe préticas cruéis aos animais em qualquer situagio,
mostrando preocupagdo com o bem-estar dos animais nio
humanos e a oposi¢do a visdo puramente instrumental da vida
animal. Contudo, atualmente, as pesquisas feitas com animais
nem sempre estdo voltadas para qualquer beneficio a estes,
geralmente a intengio é obter informagoes que tragam beneficio a
outras espécies.

Para Singer (2004), as leis sdo insuficientes para mudar a
cultura de consumo que afeta, direta ou indiretamente, os
interesses dos animais, ja que as leis ndo podem determinar uma

consciéncia ambiental.

191



4 ETICA NA EXPERIMENTACAO COM ANIMAIS

Por séculos os humanos se puseram enquanto seres
superiores aos demais animais, agindo como se fossem
prioritdrios em relagdo ao resto do mundo. Questionamentos
acerca da ética que envolve o uso de animais em pesquisas
cientificas sio marcados por conflitos entre a defesa do bem que
tais estudos podem proporcionar aos seres humanos e o bem estar
dos animais. Nesse sentido, deve-se buscar estabelecer estratégias
voltadas a reduzir este confronto, sem negar a sua existéncia.

Bentham (1979) inaugura uma critica ética acerca da
liberta¢do animal, fomentando ideias contemporaneas em defesa
dos animais, propde a exigéncia de expansao do principio da
igualdade de interesses para atender ao sofrimento de animais nao
humanos, sendo precursor de renomados filésofos como Peter
Singer.

Singer herda de Bentham o repudio ao antropocentrismo,
considerando os animais seres que tem sensagoes de alegria, dor,
sofrimento, ndo supervalorizando a racionalidade e a linguagem
humana. Singer (2004) afirma que possuir autoconsciéncia nao
confere ao ser autoconsciente prerrogativas ou privilégios, nem
direitos absolutos sobre a vida e a morte de outros.

Na década de 70, Peter Singer (2004) destacou-se com a
publica¢ao de “Libertagdo Animal”, propondo um debate sobre a

ética animal. Singer tem uma postura de cautela sobre os
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pensamentos filoséficos que deduzem direitos e privilégios para o
sujeito que possui alguma habilidade especial. Para o autor, os
direitos morais sdo a forma direta de se referir a protecio que
pessoas e animais moralmente devem ter, o que deve ser
justificado com base nas possibilidades de sofrimento e de bem-
estar. Nesse contexto, Singer, afirma que é possivel exigir a
igualdade dos animais sem cair no emaranhado da filosofia a
respeito da natureza dos direitos.

O termo senciéncia ndo se encontra no diciondrio Aurélio,
contudo, pode-se achar o adjetivo senciente, que é apresentado
como “que sente”. Portanto, a palavra senciéncia é um
neologismo. Num sentido amplo, o termo senciéncia associa a
capacidade de ter sentimentos a consciéncia. O termo senciéncia é
legitimado pela Etologia, se refere a capacidade que os animais
tém de ter sensagdes, sofrer e sentir dor, que Bentham (1979)
defendia.

De acordo com Molento (2005), a senciéncia animal deve
ser analisada quantitativamente, focando no desenvolvimento do
bem-estar animal, uma vez que a senciéncia possui diferentes
graus de complexidade nas varias espécies animais.

Ao cuidado que dispensamos aos seres sensiveis em estado
de dor, Singer (2004) sugere que uma maior consideragdo seja
direcionada as demais aptidoes que os seres tém em fungdo da sua
espécie. A consciéncia da experiéncia vivenciada esta relacionada

a uma capacidade de sofrimento maior ou menor entre as
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diferentes espécies. Saber o que estd a acontecer consigo e ter
nogio da dor que podera sentir, torna a capacidade de sofrimento
maior. Segundo Singer, a angustia mental é o que torna a situagdo
humana mais dificil de suportar.

Aqueles que defendem a experimenta¢io animal ndo
negam que os animais sofram, pois precisam salientar as
semelhancas entre homens e animais para justificar seus
experimentos, alegando relevincia aos interesses humanos. De
acordo com Singer (2004), o pesquisador que for¢a ratos a
escolher entre morrer de fome ou levar choques elétricos para
observar se desenvolvem tlceras, age assim em razdo do rato ter
um sistema nervoso parecido ao do ser humano e, teoricamente,
sentem o choque elétrico de modo semelhante. Nesse sentido, ndo
ha que se questionar a senciéncia.

Para Barbudo (2006), é perceptivel o crescente nimero de
alunos objetores de consciéncia e preocupados com o uso de
animais no ensino superior, sendo estes que denunciam a
crueldade direcionada aos animais ocorridas nas aulas praticas.
No Brasil ainda ha muita falta de informagio a esse respeito e as
instituicdes de ensino superior estdo impregnadas com a ideia de
que o cientista tem que se distanciar do seu objeto de estudo, ndo
tendo nenhum tipo de emocéo relacionada ao animal em questao,
0 que contribui para que o uso de animais em aulas ainda seja
comum no pais. Para Joy (2013), ¢ um processo ciclico no qual as

percepgoes conduzem as agdes e as acdes reforcam as percepgoes.
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Contudo, para a autora, a percep¢do em relagdo aos animais nio é
formada apenas pela identificagdo, mas também pela cultura.

A questdo ética envolvendo a experimenta¢do animal é
debatida mundialmente. As legislagdes voltadas para as pesquisas
com animais variam de pais a pais. Em junho de 2016, a
companhia aérea Latam enviou uma nota ao jornal O Globo, na
qual se recusava a transportar animais destinados a pesquisas em
laboratorios, estudos cientificos ou exploragdo comercial. Tal
decisao da Latam seguiu uma tendéncia percebida em outros
paises onde companhias aéreas, sob a influéncia de entidades de
defesa dos animais, pararam de transportar macacos e
camundongos que abasteciam os laboratérios dos EUA e da
Europa. A época, trés entidades se posicionaram contra a decisio
da Latam. A Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia
(SBPC) e a Academia Brasileira de Ciéncias (ABC) enviaram uma
carta a Secretaria de Aviagdo Civil pedindo o empenho na
reversdo da medida, alegando que o impedimento poderia frear a
producdo de conhecimento no Brasil, prejudicando até o
andamento de projetos voltados ao combate dos virus causadores
de doengas como chikungunya, zika e dengue.

Neste momento histdrico, pontua Singer (2004), a questao
ndo é se uns comem animais ou ndo, mas se posicionam
contrariamente as praticas que produzem sofrimento nos animais

no seu tempo de vida, no transporte e no abate. O desafio ¢
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enfrentar e superar habitos milenares, construindo uma nova
cultura para a extin¢io da exploragio.

Singer (1994) faz severas criticas a crueldade e a
inutilidade de grande parte das pesquisas feitas em animais,
condenando, ainda, o emprego de métodos cruéis - choques
elétricos, experimentos com produtos quimicos, cosméticos e
farmacologicos - que lesam e matam sem qualquer justificativa

ética.
4.1 O uso de animais na busca do conhecimento

Goldim e Raymundo (1997) mostram que a primeira
pesquisa cientifica que utilizou animais sistematicamente, que se
tem registro, foi a realizada por William Harvey, publicada em
1638, intitulada Exercitatio anatomica de motu cordis et sanguinis
in animalibus. Nesta obra, o autor mostrou os resultados obtidos
em estudos experimentais acerca da fisiologia da circulagao,
realizados em mais de 80 diferentes espécies animais.

Geralmente, nas pesquisas, sdo utilizados animais criados
em laboratorios (biotérios) ou que venham de centro de zoonoses
para fins cientificos, sendo comum o descarte destes animais apds
os estudos praticos. Baumans (2006) mostra que em torno de 75
milhdes de vertebrados sdo utilizados em pesquisas por ano,
estimando que 2% deste total seja utilizado para o ensino e
treinamento técnico. Prada (2008) lembra que, William Harvey

(1578-1657) realizou a primeira pesquisa sistematizada com uso
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de animais, com estudos experimentais sobre a fisiologia da
circulagdo em 80 espécies de animais.

Dentre as praticas de pesquisas com animais em
instituicoes de ensino superior, os experimentos mais comuns
envolvem  vivissec¢do, choques elétricos, confinamento,
isolamento e alteragcdes programadas das condi¢des ambientais,
no intuito de observar sintomas organicos e psiquicos geralmente
ja comprovados, muitos estudos sao repetidos da mesma forma ha
anos, ou seja, pratica-se o mesmo método para comprovar o que
ja esta comprovado.

Quanto a pratica da vivissecgdo, existem trés correntes, a
saber: os vivisseccionistas, os abolicionistas e a doutrina dos trés
R’s (Reduzir, Reutilizar e Reciclar). Os vivisseccionistas acreditam
que os beneficios sdo maiores que os maleficios causados aos
animais e que a cura para algumas doencas depende dessa técnica.
Os abolicionistas defendem a extingdo do corte de animais vivos
para experimentos, por nio trazerem resultados totalmente
seguros ao ser humano e existirem métodos alternativos que
produzem resultados com eficicia. Os defensores dos trés R's
apontam o caminho da substitui¢io, da redugdo e do refinamento
dos estudos realizados em animais. Para Tréz (2015), a teoria dos
trés R’s deve ser substituida pela teoria de um R s6: o do replace
(substituicdo).

Faz-se necessario uma maior explanagdo acerca da

doutrina dos trés R’s, dada a sua relevancia. Em 1959, o zoologista
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William M.S. Russell e o microbiologista Rex L. Burch
desenvolveram uma proposta que nido veda a utilizagio de
modelos animais em experimenta¢do, mas faz uma adequagio
visando humanizar tais procedimentos, a partir do
estabelecimento dos trés “Rs” da pesquisa em animais: Replace,
Reduce e Refine.

Goldim e Raymundo (1997), afirmam que a substituicdo
dos animais (replace) por métodos alternativos tem como
principais recursos os testes in vitro, modelos matemadticos,
simula¢des por computador, dentre outros. O estabelecimento de
alternativas de modelos ndo animais para experimentac¢io e
utilizagdo em testes clinicos deve atender a dois critérios:
primeiro, o risco de um teste sem o uso de animal, quando
utilizado rotineiramente, deve ser igual ou inferior ao produzido
pelo teste com animais ja utilizado habitualmente, especialmente
quanto a taxa de resultados falsos negativos; e em segundo, o novo
procedimento deve aumentar a eficiéncia do teste atualmente
utilizado.

Para Goldim e Raymundo (1997), a ética é o principal
fundamento para a redu¢do de pesquisas cientificas em animais
(reduce), abrangendo vieses de sustentabilidade ambiental, de
natureza cientifica, economica, politica e legal. A redu¢io do
numero de animais utilizados aliada & maior qualidade do
tratamento estatistico dado para pequenas amostras pode

representar uma importante conquista.
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O refinamento das técnicas utilizadas (refine) visam
minimizar a dor e o sofrimento acarretados em experimentos em
animais, incluindo cuidados de analgesia e assepsia nos periodos
pré, trans e pos-operatério. As questdes metodologicas e
estatisticas que permitem analisar dados obtidos em amostras
progressivamente menores também siao consideradas refinamento
de técnica. (GOLDIM e RAYMUNDO, 1997)

Entre os procedimentos comuns ja usados em pesquisas
laboratoriais para a inddstria, que causam sofrimento aos animais,
podem ser citados: o Teste de Irritagdo Ocular (Draize Eye Test) e
o DL50 (Dose Letal 50). Peter Singer (2016) explica que o teste de
irritagdo ocular busca analisar alteragdes oculares provocadas por
produtos quimicos. Em geral, ¢ feito com a utilizagao de coelhos,
pois além de serem doceis, eles tém custo baixo. Nesse
procedimento, os coelhos ficam presos em caixas para
imobiliza¢ao do pescogo e ¢é realizada a aplicagdo do produto nos
olhos, sem o uso de substancias para amenizar a dor. Esse teste
pode perdurar por alguns dias e provocar sérias lesdes nos olhos
dos animais, levando até a cegueira. O que causa maior estranheza
¢ o fato de que os olhos do coelho ndo possuem estrutura e
fisiologia semelhante aos olhos humanos, possibilitando uma
grande margem de erro. Atualmente, os testes de irritabilidade sdo
realizados em ovos embrionados, o que constitui grande evolugao
quanto ao método de pesquisa. Ja o DL50 (Dose Letal 50) visa a

medigdo de toxicidade de substancias no organismo e obriga os
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animais a ingerir uma determinada quantidade do produto
estudado através de uma sonda gastrica, a perfura¢ao pode causar
convulsdes, sequelas permanentes e até a morte do animal por
perfuracdo. O nome DL50 se deve ao fato de que o produto é
administrado até que cinquenta por cento da amostra
experimental morra, caracterizando a dose letal para 50% do
grupo. Dependendo do tipo de animal, tamanho, peso, etc, os
resultados sdo diferentes.

Para Goldim e Raymundo (1997), a avaliagdo da
necessidade da utilizagdo de animais em experimentos cientificos
passa por dois momentos, a saber: a priori, o pesquisador deve
analisar se este é o Unico meio de estudar a situagdo proposta,
demonstrando ndo haver outro método alternativo disponivel, e
posteriormente, deve haver a caracterizagdo da necessidade, ou
seja, deve demonstrado que a pesquisa é indispensavel, imperativa
ou requerida.

Os autores Goldim e Raymundo (1997) explicam que a
pesquisa é indispensavel quando é essencial para a realizagdo de
algo, a exemplo de quando contribua para o conhecimento ou
para o ensino. A pesquisa ¢ tida como imperativa quando esta
vinculada a uma prioridade maior, como as que objetivam
minorar o sofrimento de pessoas com doengas graves. Ja a
pesquisa ¢ considerada requerida quando é demandada por uma
decisdo judicial, como os testes de novas drogas e de toxicidade de

determinadas substincias.
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Conforme Goldim e Raymundo (1997), a pesquisa com
animais deve ser realizada com base em alguns critérios minimos,
como: definicdo de objetivos legitimos para a pesquisa em
animais; imposi¢do de limites a dor e sofrimento; garantia de
tratamento humanitdrio; avaliagio prévia dos projetos por um
Comité  independente; fiscalizacio das instalagdes e
procedimentos; e garantia da responsabilizagao publica.

O uso prejudicial de animais em aulas expoe os alunos a
contrassensos, como matar para salvar, ou desrespeitar para
respeitar. Ao mesmo tempo em que a cultura médica cientifica
ensina posturas marcadas pela racionalidade e objetividade,
também ensina atitudes de cuidados e respeito para com os
animais. Tal circunstancia desenvolve profundos conflitos
internos em alguns estudantes e pode ser qualificada como um
processo traumatico, possibilitando alteragdes de comportamento
e sensibilidade (KNIGHT, 2007).

Singer (2004) defende a continuagdo de experimentos em
animais exclusivamente em casos comprovados de urgéncia e de
necessidade, e a aboli¢do de todos os demais experimentos e sua
substitui¢ao por métodos alternativos.

Knight (2007) afirma que hd maneiras ndo prejudiciais de
se utilizar animais no ensino, como aquelas que consideram a
senciéncia, a vida e o bem-estar, de acordo com os interesses do
animal, como diretrizes da conduta nos procedimentos realizados

com finalidade didatica. Acompanhamento de casos clinicos e
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cirargicos, pesquisas epidemioldgicas, pesquisas de campo
analisando animais em seu ambiente natural, as técnicas de
dissecagdo e cirurgia em cadaveres provenientes de morte natural
sao considerados métodos substitutivos ao uso prejudicial de
animais em pesquisas.

Conforme aponta Marinho (2004), apenas com uma visao
sisttmica do meio ambiente é vidvel a mudanca de
comportamento, sendo a educagido ambiental imprescindivel para
uma mudanga de paradigmas, proporcionando atitudes pré
ambientais, onde o direito de ter, de produzir, de ser, seja exercido
nio apenas com o foco no individuo, mas de forma cooperativa,

sem que para isso se elimine qualquer dos individuos da relagdo.
5 CONSIDERAGOES FINAIS

A utilizagdo dos animais para fins diddticos ainda é
corriqueira nas instituigdes de ensino superior brasileiras,
principalmente nas areas das Ciéncias Biologicas e da Saude.

Via de regra, a sociedade entende que deve haver uma
protecdo dos animais frente a tratamentos cruéis, existindo, para
tanto, varias leis nacionais e internacionais destinadas a prevenir o
sofrimento animal e reprimir aqueles que causam tal sofrimento.
Contudo, ha excegdes, in casu o uso de animais vivos em praticas
de ensino, onde os atos praticados sdo tidos como de interesse
social, ainda que haja sofrimento animal, e nesse sentido, o

ordenamento juridico pétrio ainda é permissivo.
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Atualmente existem metodologias alternativas que
possibilitam aos docentes e cientistas a atuarem na busca de
conhecimento sem abandonar um carater humanitario nas suas
praticas.

A partir dos questionamentos acerca da senciéncia dos
animais, das normas juridicas vigentes; da possibilidade de se
desenvolver pesquisas com base em novas estratégias e
metodologias humanitarias, é possivel concluir que os animais
podem e devem ser utilizados na educa¢io e em pesquisas
cientificas, mas enquanto pacientes, nao como
objetos/instrumentos de estudo. Portanto, ndo estd sendo
postulado nessa pesquisa que os animais ndo devam ser usados na
busca do conhecimento, mas que participem dessa busca de forma
a terem um retorno, como os humanos que participam de testes
de tratamentos inovadores, como pacientes.

Os discentes das dreas da satude e bioldgicas que precisam
aprender técnicas cirurgicas podem utilizar animais que precisem
de tratamento cirurgico, o que ja acontece em muitas institui¢des
de ensino superior. Dessa forma, qualquer estresse que o animal
sofra em decorréncia de procedimentos, invasivos ou nao, sio
justificados. Em todo caso, o estresse (pré e pds-operatorio)
causado por esses procedimentos deve ser o minimo possivel,
visto que se trata de um paciente.

Portanto, é possivel fazer um uso benéfico de animais no

ensino e nas pesquisas, quando este uso visa um beneficio para o
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animal em questdo. Inclusive a vivissecgdo pode e deve ser
utilizada, porém apenas quando o animal necessite de intervengo
cirargica por motivos clinicos, ou seja, como objetivos
terapéuticos ou preventivos, com vistas ao seu bem-estar.

A mudanga dessa realidade alarmante requer abandono de
modelos de pesquisa ultrapassados para a ciéncia, a partir de
questionamentos acerca dos fundamentos cientificos e
metodologicos dessas abordagens, além do fomento de pesquisas e
desenvolvimento de novos métodos de investiga¢io que ndo

utilizem de animais de maneira cruel.
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razio das necessidades proprias da producio, e do descarte
decorrente da logica de renovagdo constante. Estes efeitos
precisam ser harmonizados com os principios da precaugio e do
desenvolvimento  sustentdvel. =~ Constatando-se os efeitos
degradantes criados pela 16gica consumista, porém, verificando-se
que o acesso aos bens e servigos é um valor da sociedade moderna,
trabalha-se a ponderagio de valores, mediante a pesquisa
bibliografica, concluindo-se pela necessidade de adogdo de
medidas preventivas, voltadas para as empresas e para o
consumidor, cabendo ao poder publico criar mecanismos legais e
fiscalizatérios no intuito de efetivar a harmonizac¢io.
Especialmente com medidas que cientifiquem o consumidor dos
efeitos gerados por suas escolhas, viabilizando, o chamado
“consumo consciente”.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Ambiental; Principio da
Precaugdo; Principio do  Desenvolvimento  Sustentavel;
Ponderagéo de Principios; Consumismo Exacerbado.

ABSTRACT: The present study deals with the deleterious effects
of extreme consumption, in the attainment of nature, due to the
necessities of production, and the discarding due to the logic of
constant renewal. These effects need to be harmonized with the
principles of precaution and sustainable development. In view of
the degrading effects created by the consumerist logic, however, it
being verified that access to goods and services is a value of
modern society, the values are weighed by means of
bibliographical research, concluding for the need to adopt Of
preventive measures, aimed at companies and consumers, and it is
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the responsibility of the public power to create legal and
inspection mechanisms in order to achieve harmonization.
Especially with measures that scientificize the consumer of the
effects generated by their choices, enabling, the so-called
“conscious consumption.”

KEYWORDS: Environmental Law; Principle of Precaution;
Principle of Sustainable Development; Weighting Principles;
Consumerism Exacerbated.

1 INTRODUGCAO

A globalizagdo das informagdes trouxe consigo o acesso
a um mundo absurdamente vasto de bens e servicos disponiveis
ao consumo. No mesmo sentido, a cultura capitalista,
umbilicalmente ligada a capilarizagao das informagoes, utiliza de
meios cada vez mais sofisticados para conectar a ideia de
felicidade com a aquisicio dos bens e servicos, em especial
daqueles recém lan¢ados. Fomentando assim, ndo s6 a aquisi¢ao
como a renovagdo constante destes bens e servigos.

Assim, uma série de efeitos negativos ao meio ambiente
sdo imediatamente identificados, como a busca desmedida e
degradante por matéria prima; os efeitos poluentes da produgéo; a
criagdo de um lixo cada vez maior e mais dificil de ser descartado

seguramente.
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Neste prisma, o principio do desenvolvimento
sustentavel afirma que deve-se assegurar o bem estar da geragdo
presente no maximo possivel, tendo como pardmetro, entretanto,
a necessidade de ndo sacrificar-se o bem estar das geragdes
futuras.

Nesta equagdo ¢ fundamental que se acrescente o
principio da precaugao, pois este traz a melhor compreensiao do
que seria 0 comprometimento do bem-estar futuro. Tal principio
informa que ndo se deve esperar o dano para se tomar
providéncias preventivas. Havendo a duvida consistente quanto a
probabilidade de que determinada conduta podera se deletéria, ja
se tem motivo suficiente para tomada de providéncias.

Porém, ¢ inegavel que uma série de beneficios, confortos
e facilitagbes sdo promovidas por estes bens e servicos de
consumo, sendo indefensaveis teses que buscam a aniquilagdo
desta logica que tantos recursos oferecem a sociedade. Assim,
realiza-se, neste artigo, o aprofundamento tedrico bibliografico
dos valores envolvidos de forma a identificar as providéncias

necessarias a harmonizagao.
2 DIREITO AMBIENTAL

No que tange aos principios de direito ambiental, ha na
doutrina, grande discussdao quanto a quais seriam estes principios,
no entanto, para fins do presente estudo, serdo trabalhados os

principios da precau¢do e do desenvolvimento social, em
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detrimento do consumo exacerbado de bens e servicos colocados

a disposi¢do do consumidor.
2.1 Breve Historico do surgimento do direito ambiental

Pés segunda guerra mundial, surgiu uma escassez
generalizada de recursos naturais, trazendo a tona a necessidade
crescente de estudo voltado para um desenvolvimento sustentavel,
com vistas a evitar a degradagdo ambiental e destruigdo dos
recursos finitos.

No ano de 1972, em Estocolmo, a ONU coordenou a 12
Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre o Meio Ambiente com o
surgimento da Declaragdo Universal do Meio Ambiente, com
normas definidas para os paises para tutela do meio ambiente,
objetivando preservar os recursos naturais em prol das presentes e

futuras geragoes, e, previu em seu principio 1:

Principio 1

O homem tem o direito fundamental a
liberdade, a igualdade e ao desfrute de
condi¢des de vida adequadas em um meio
ambiente de qualidade tal que lhe permita
levar uma vida digna e gozar de bem-estar,
tendo a solene obrigagdo de proteger e
melhorar o meio ambiente para as geracoes
presentes efuturas.
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Em 1987 a ONU se pronunciou expressamente sobre
sustentabilidade, através do relatério “Nosso Futuro Comum”,
mais conhecido com relatério Brundtland, tido como o marco
inicial para a Rio/92, com ideias sobre o desenvolvimento

sustentavel hoje utilizado em todo o mundo:

Muitos de nds vivemos além dos recursos
ecoldgicos, por exemplo, em nossos padrdes
de consumo de energia. No minimo, o
desenvolvimento sustentdvel nio deve por
em risco os sistemas naturais que sustentam a
vida na Terra: a atmosfera, as dguas, os solos
e os seres vivos. Na sua esséncia, o
desenvolvimento sustentdvel é um processo
de mudanca no qual a explora¢io dos
recursos, 0 direcionamento dos
investimentos, a orientacao do
desenvolvimento tecnoldgico e a mudanga
institucional estdo em harmonia e reforcam o
atual e futuro potencial para satisfazer as
aspirac¢des e necessidades humanas.

O principio da precaugdo foi acrescido aos tratados e
declaracdes na década de 80 e, definitivamente aclamado na
Declaragio do Rio de 92. A Cuapula da Terra, como ficou
conhecida, adotou a Agenda 21, assinado em 14 de junho de 1992,
no Rio de Janeiro, por 179 paises, resultado da “Conferéncia das
Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento” — Rio

92, podendo ser definida como um “instrumento de planejamento
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participativo visando o desenvolvimento sustentavel” é um
diagrama para a prote¢ao do nosso planeta e seu desenvolvimento
sustentavel ou ainda pode ser definida como “um instrumento de
planejamento para a construgdo de sociedades sustentaveis, em
diferentes bases geograficas, que concilia métodos de protegao
ambiental, justica social e eficiéncia econdmica”*.

Assim ficou definido o principio da precaugio:

Principio 15

Para que o ambiente seja protegido, serdo
aplicadas pelos Estados, de acordo com as
suas capacidades, medidas preventivas. Onde
existam ameagas de riscos sérios ou
irreversiveis, ndo serd utilizada a falta de
certeza cientifica total como razio para o
adiamento de medidas eficazes, em termos de
custo, para evitar a degradagdo ambiental.

Nesse sentido, o direito ambiental ensejou a evolugio e
criagdo de principios proprios, e, de acordo com Antunes (2001,
p. 58), os principios do Direito Ambiental podem ser definidos
como o do direito humano fundamental, do desenvolvimento, o

democritico, da precaucio, da prevencao, do equilibrio, do limite,

54

Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/responsabilidade-
socioambiental/agenda-21>. Acesso em: 17 maio 2017.

215



da responsabilidade e do poluidor-pagador, apesar de haver
grande divergéncia doutrinaria quanto aos principios.

No Brasil, o primeiro vestigio relacionado ao meio
ambiente, surgiu em 1958 com a cria¢do da Fundagdo Brasileira
para a Conservagio da Natureza e em 1972 participou
negativamente da Convengdo de Estocolmo. A partir de 1988, ha
uma participagdo mais ativa, devido a influéncia exercida pelo
Relatdrio Brundtland, e, em 1989 foi criado o IBAMA (Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis).

A Constituicdo elevou o meio ambiente a direito
fundamental e o consagrou por meio do artigo 225, que assim

discorre:

Art. 225. 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 geragdes.

A Constituicdo ressalva o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e impde tanto ao poder publico
quanto a coletividade o dever de preserva-lo. Erigido a categoria
de direito fundamental, o direito ambiental torna-se mais facil a

preservagdo de uma vida digna e um ambiente equilibrado.
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2.2 Principios do direito ambiental
2.2.1. Principio da Precauc¢io

O principio da precaucdo foi concretizado na Rio/92,
atribuida a descoberta dos problemas da camada de ozo6nio e do

aquecimento global, no qual o principio 15, discorre:

Principio 15

Com a finalidade de proteger o meio
ambiente, os Estados devem aplicar
amplamente o critério da precau¢io
conforme as suas capacidades. Quando
houver perigo de dano grave ou irreversivel, a
falta de uma certeza absoluta nao devera ser
utilizada para postergar-se a adogio de
medidas eficazes para prevenir a degradacio
ambiental.

De acordo com a reda¢io dada ao principio 15 da
Declaragdo do Rio, os Estados devem se adiantar aos danos, na
elaboracaio de medidas protetoras e garantidoras do meio
ambiente.

Segundo Rios e Irigaray (2005, p. 97):

[...] os Estados devem aplicar o principio da
precaugdo de acordo com suas respectivas
capacidades, de modo que evite sérios e
irreversiveis danos ambientais, mesmo se nao
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houver ainda uma definitiva evidéncia
cientifica dos efeitos de certos produtos e
substancias sobre o meio ambiente.

O principio da precaugdo se destaca pela fungao de se

antecipar ao risco ou evento danoso ao meio ambiente.Apesar de

ser pro vezes confundido ou comparado ao principio da

prevencao, se distingue deste, pois tal principio se limita a evitar

danos ambientais conhecidos ou previsiveis. Desta forma, os

autores assim esclarecem:

Esses principios ndo se confundem, embora
tenham a mesma origem, uma vez que ambos
sd0 instrumentos poderosos para evitar e
prevenir a ocorréncia de danos ao ambiente,
e a principal diferenca entre eles esta na
incerteza cientifica ou no grau de avaliacio
dos riscos de certas atividades ou substancias
(RIOS; IRIGARAY, 2005, p. 95).

Quanto a eminéncia do risco ambiental Geraldo Marcio

Rocha de Abreu (2008, p. 22) destaca que o principio da

precaugao:
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E aquele que esta a impor e a legitimar a
adogdo de urgente medida precautdria em
relagio a um dado risco ambiental, nas
situagdbes em que se depara com o
desconhecimento acerca dos detalhes desse
risco, suficiente, portanto, a minima



probabilidade da sua existéncia, a ensejar
medida dotada de eficdcia com vistas a defesa
do meio ambiente.

Para Leite e Filho (2004, p.276):

O significado do principio da precaugdo se
manifesta na necessidade de wusar agdes
cautelares, acdes de prudéncia, que visem a
mitigar ou a reduzir, ou a evitar que se efetive
uma a¢do imprudente cujo resultado seja
incerto, mas que tenha probabilidade
estimativa de ocorrer, caso ndo sejam
tomadas todas as medidas necessarias para
coibir prejuizos coletivos graves ou até de
sensivel redu¢io no equilibrio ambiental.

O principio da precaugao visa, em sua esséncia, prever
danos eminentes a0 meio ambiente, e, ndo necessariamente danos
preexistentes, assim o risco de dano é mais do que fundante para
efetivacdo do principio da precaucdo, levando em consideragao
que a efetivagdo do dano acarretaria lesdes graves e de dificil
reparacao.

Rios e Irigaray (2005, p. 95) servem como fundamento a

alegagdo acima:

[..] o principio da precaugio reflete a
tendéncia do direito internacional ambiental
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de que a melhor protecdo ao meio ambiente
esta na prevenc¢do do que na remedigio de
danos muitas vezes irrepardveis ou na
recuperagdio do ambiente por meio de
medidas paliativas.

Por fim, conclui-se que o principio da precau¢ido pode
ser entendido como um principio de prevencdo de riscos, dada a
caracteristica de se antecipar ao dano, tendo em vista que a
degradagdo do meio ambiente por si s6, seria gerador de impactos

catastroficos.

2.2.2. Principio do desenvolvimento sustentavel

A organizagdo da sociedade civil de interesse publico
(OSCIP) paulista CATALISA (Rede de Cooperagdo pela

sustentabilidade), assim define desenvolvimento sustentavel:

Define-se por desenvolvimento sustentavel
um modelo econdmico, politico, social,
cultural e ambiental equilibrado, que satisfaca
as necessidades das geragbes atuais, sem
comprometer a capacidade das gera¢des
futuras de satisfazer suas  proprias
necessidades (CATALISA, 2010).

No mesmo sentido, o relatorio “Nosso Futuro Comum”,

conhecido como relatdrio Brundtland, de 1987, afirma:
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Em esséncia, o desenvolvimento sustentével é
um processo de transformagdo no qual a
exploragio dos recursos, a diregio dos
investimentos, a orientacdo do
desenvolvimento tecnoldgico e a mudanga
institucional se harmonizam e refor¢am o
potencial presente e futuro, a fim de atender
as necessidades e aspiragdes humanas (ONU,
1991, p. 49).

Freitas (2016, p. 44), assevera que “a sustentabilidade,
corretamente assimilada, consiste em assegurar, hoje, o bem-estar
material e imaterial, sem inviabilizar o bem-estar, préprio e
alheio, no futuro”.

Entende-se dessa forma, que a preocupagao descrita no
principio do desenvolvimento sustentivel, se pauta na
preocupacdo de satisfazer as necessidades humanas das presentes
geracdes sem comprometer as necessidades das futuras geragoes.

Torna-se inaceitdvel que o desenvolvimento em todas as
suas formas, leve a degradagio ambiental, eleve as diferencas
socioecondmicas, elimine os recursos naturais, sem preocupagao
com as geragdes futuras, mas, de forma inversa, espera-se a
existéncia de cuidados e investimentos direcionados para uma
sociedade sustentavel preocupada com as necessidades sociais de
todos e para todos, sem distingdo, gerando igualdade e justica

dentro dos limites do possivel.
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Assim, desenvolvimento sustentavel é um processo de
mudanca no qual a exploragio dos recursos, a dire¢io dos
investimentos, a orienta¢do do desenvolvimento tecnoldgico e as
mudangas institucionais estdo todos em harmonia, visando
melhorar o potencial atual e futuro, para satisfazer as necessidades
e aspiragoes humanas (BRUNDTLAND, 1987).

O desenvolvimento sustentével ¢ fundamental do ponto
de vista tanto econdémico com ambiental, pois, no processo de
producdo de bens com vistas a suprir as necessidades da
coletividade ¢ fundamental observar a prote¢io do meio

ambiente. Assim define Milaré (2007, p. 68):

[...] a sustentabilidade pode ser entendida
como um conceito ecoldgico - isto é, como a
capacidade que tem um ecossistema de
atender as necessidades das populagdes que
nele vivem -ou como um conceito politico
que limita o crescimento em fung¢do da
dotacdo de recursos naturais, da tecnologia
aplicada no uso desses recursos e do nivel
efetivo de bem estar da coletividade.

Observada a légica ambiental, a sustentabilidade é um
requisito fundante para que a diversidade permaneca sem
modificacdo, facilitando o uso dos recursos naturais mediante
reposicao e/ou substitui¢io destes, com intuito de evitar a

degradagdo, procurando manter um equilibrio ecolégico.
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A humanidade precisa se atentar para a estrita relacao
existente entre os recursos naturais a disposi¢do e a fabricagao
metddica, necessario para estabelecer um equilibrio de oferta e
demanda limitado ao essencial sem agressdo ao meio ambiente.

Neste sentido, faz-se necessario observar o consumo
exagerado, os principios protetores do direito do consumidor e a
colisio entre tais principios e os da precaugio e do
desenvolvimento sustentavel, que, caso sejam conflitantes,
deverdo ser sopesados, de acordo com a teoria de Alexy, dentro

dos parametros analisados em tépico préprio.
3 CONSUMISMO EXACERBADO

Com o advento da Revolugdo Industrial no século XVIII
e o consequente aumento da produgio e via de consequéncia do
consumo, as relagbes comerciais ganharam propor¢des nunca
antes vistas. Com o aprimoramento das técnicas de produgio
passou-se a ter fundamental importancia a criagdo de mecanismos
que viabilizassem o aumento do consumo.

Tal légica somente cresceu e se aprimorou ao longo dos
anos, chegando, nos tempos atuais, de maxima capilariza¢iao do
acesso a informacido, a sofisticados meios de criagio de
necessidades e de ofertas invadindo o 4mbito da mais profunda

intimidade.
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E neste contexto que se afirma estar-se diante da cultura
do consumo exagerado que da valor ao ter e ndo ao ser, com
mudanca no estilo de vida, valores e principios. O consumo
excessivo,  acompanhado  pelo  crédito  facil, eleva
consideravelmente o consumo de bens e servicos desnecessarios,
cada vez mais supérfluos.

Esse consumo exagerado e desmedido ocasiona um
desequilibrio ambiental a niveis catastréficos, pois coopera com a
degradagdo ambiental e o aumento de bens descartados e
inutilizados, lancados diariamente no lixo.

Os consumidores sio bombardeados com novas
propostas de crédito, e bens e servigos sdo colocados a disposi¢ao
diariamente, acompanhados por um marketing que os tornam
incapazes de resistir a tantos apelos comerciais.

A critica a sociedade de consumo orbita em torno nao sé6
do viés econdmico, mas também do ambiental, pois, o excesso de
consumo implica na exploragio de mais recursos naturais e
matérias-primas.

Freitas (2016, p. 33) discorre que:

As grandes questoes ambientais do nosso
tempo (a saber, o aquecimento global, a
poluigio letal do ar e das dguas, a inseguranca
alimentar, o exaurimento nitido dos recursos
naturais, o desmatamento criminoso e a
degradagdo disseminada do solo, s6 para citar
algumas) devem ser entendidas como
questdes naturais, sociais e econdmicas,
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simultaneamente, motivo pelo qual sé6 podem
ser equacionadas mediante uma abordagem
integrada, objetiva, fortemente empirica e,
numa palavra, sistematica.

O planeta e a humanidade podem se extinguir nos
préximos milhdes de anos, dentro de uma visdo otimista, caso néo
haja adogdo de medidas capazes de frear a degradagdo ambiental,
provocada nos ultimos séculos.

Os eventos relacionados ao clima e seus efeitos nocivos
ao planeta devem se pautar na perspectiva de atender os aspectos
social, ambiental, econémico e o trago juridico-politico e ético
encontrado para difundir, de forma adequada e abrangente, a
sustentabilidade e o bem-estar deve ser preconizado no
desenvolvimento sustentavel, incluindo todos esses vieses, desde
que ndo sejam divergentes da protecdo intergeracional. O
equilibrio da vida depende diretamente da multidimensionalidade
do bem-estar.

Freitas (2016, p. 50) entende ainda que “todo e qualquer
desenvolvimento que se tornar, em longo prazo, negador da
dignidade dos seres vivos em geral, ainda que pague elevados
tributos, sera tido como insustentavel”.

O mesmo autor ainda enfatiza que:
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A sustentabilidade, corretamente vivenciada,
ndo traz qualquer prejuizo aos potenciais de
expansio futura das consciéncias. Na
realidade, somente o novo paradigma
provoca uma transformagdo relevante e
positiva, no modo de cogni¢do da vida como
sistema, mediante a constru¢io de agenda
predisposta a dar jeito aos complexos desafios
ambientais (poluicdo atmosférica, efeito
estufa e mudangas climaticas, desmatamento
e desertificagio, degradacdo marinha,
alagamento e contaminagio radioativa, etc.),
mas também aos imensos desafios sistémicos,
relacionados a ética, a politica e a economia
(FREITAS, 2016, p. 90).

Face ao exposto, torna-se necessario a conscientizagio
da populagio em geral, para obtencdo de um bem-estar
duradouro, por meio do ajustamento real e eficiente da
sustentabilidade, para preservacdo da integridade do direito a vida
e do bem-estar das geracdes presentes e futuras.

A agenda da sustentabilidade deve ser aplicada e
programada para combater a insaciabilidade excessiva, de forma a
impedir a subestimagio empobrecida da natureza e da
humanidade, com viés de crescimento imoderado, a qualquer
custo.

Torna-se imperioso o uso adequado dos recursos
naturais, com o fito de conservagio e sem danificar ou prejudicar

o meio ambiente ecologicamente correto.
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4 PONDERAGCAO DE PRINCIPIOS

Face a explanagdo tangente aos principios da precaugio e
do desenvolvimento sustentavel frente ao consumismo
exacerbado, cumpre esclarecer, a possibilidade de colisdes entre
principios, para tanto, importa destacar a diferenciagio trazida
por Ronald Dworkin, entre regras e principios, declarando que as
primeiras abrangem a dimensdo da validade e os principios
abrangem a dimenséo de peso.

Neste sentido, para Dworkin “as regras estariam numa
disposi¢do excludente, ou seja, versada pela expressio “tudo ou
nada”, em que uma regra prevalecera sobre a outra, diante da
ocorréncia de uma colisdo” (DWORKIN, 2002, p. 39).

Quanto aos principios, o autor, assevera que para
solu¢ao em caso de colisio, “deve-se analisar o argumento que
direciona a uma decisdo particular, visualizando-os como padrdes
de orienta¢do da justica e de equidade, aplicados diferentemente
aos casos concretos” (DWORKIN, 2002, p. 36-37).

A resoluc¢io da inconsisténcia existente sobre a defini¢do
de principios, coube a Robert Alexy, ao concluir serem os
principios, verdadeiros mandados de otimiza¢ao, aperfeicoando a
teoria de Ronald Dworkin.

Ao receber a qualificagdo de mandados de otimizagao, os
principios se consagram como referéncia na andlise do caso

concreto, assim definidos por Alexy (2015, p. 98):
227



Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacio, que sio
caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacio ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas

também das possibilidades juridicas [...]

Vale destacar a possibilidade de colisao entre o principio

da precaucio e do desenvolvimento sustentavel face aos principios

de defesa ao consumidor, ou outro direito ou valor protegido pela

Constitui¢do, havendo assim, conflito a ser solucionado de acordo
com ensinamentos de MORAES (2016, p. 93):
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Desta forma, quando houver conflito entre
dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se
do principio da concordincia prdtica ou da
harmonizacio, de forma a coordenar e
combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em rela¢io
aos outros, realizando uma reducio
proporcional do dmbito de alcance de cada
qual (contradigdo dos principios), sempre em
busca do verdadeiro significado da norma e
da harmonia do texto constitucional com sua
finalidade precipua.



Na eventualidade de nédo se concretizar a coordenacio, o
principio em pauta determinard qual deverd prevalecer na

situagdo fatica, observada a precedéncia, conforme expde Alexy:

As colisdes entre principios devem ser
solucionadas de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem - o que
ocorre, por exemplo, quando algo é proibido
de acordo com um principio e, de acordo
com o outro, permitido -, um dos principios
tera que ceder. Isso ndo significa, contudo,
nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma cldusula de exce¢do. Na
verdade, o que ocorre é que um dos
principios tem precedéncia em face do outro
sob determinadas condi¢cdes. Sob outras
condigdes a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta. Isso é o que se
quer dizer quando se afirma que, nos casos
concretos, os principios tém pesos diferentes
e que os principios com o maior peso tém
precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem
na dimensio da validade, enquanto as
colisdes entre principios - visto que sd
principios vélidos podem colidir - ocorrem,
para além dessa dimensdo, na dimensdo do
peso. (ALEXY, 2015, p. 93)
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Sobre a defini¢do de ponderagdo, Ana Paula de Barcellos
(2008, p. 55), conclui:

[...] a ponderagio pode ser descrita como
uma técnica de decisdo propria para casos
dificeis (do inglés ‘hard cases’), em relagdo
aos quais o raciocinio tradicional da
subsun¢do ndo é adequado. A estrutura geral
da subsun¢io pode ser descrita da seguinte
forma: premissa maior - enunciado
normativo - incidindo sobre premissa menor
- fatos - e produzindo como consequéncia a
aplicagdo da norma ao caso concreto. O que
ocorre comumente nos casos dificeis, porém,
é que convivem, postulando aplicagio,
diversas premissas maiores igualmente
validas e de mesma hierarquia que, todavia,
indicam solug¢bes normativas diversas e
muitas vezes contraditorias. A subsunc¢do nio
tem instrumentos para produzir uma
conclusido que seja capaz de considerar todos
os elementos normativos pertinentes; sua
légica tentara isolar uma tnica norma para o

caso.

Em sintese, pode-se concluir que, na eventualidade de

ocorrer uma colisio entre principios, devera ser feita a
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ponderagdo, em observiancia ao caso concreto, para extrair a
prevaléncia de um sobre o outro, na dimensao do peso.

Neste contexto ¢ necessdrio perguntar: Qual seria a
premissa maior, valida, quando se trata do consumo de bens e
servicos? Nao ha duvida de que se trata de todo conforto,
comodidade, facilidade e acessibilidade que tais bens e servigos
proporcionam.

Assim, a grande questio que se pde ¢ Como
harmonizar o conforto e a facilidade proporcionados pelos bens e
servicos disponibilizados atualmente, com as obrigacdes de
preservacio e manutencdo do meio ambiente, em toda sua
amplitude trazida pelos principios da precau¢io e do meio
ambiente sustentavel?

A resposta inevitavelmente passara pelos trés agentes
envolvidos no problema, quais sejam, o ofertante, leia-se, os
empresarios em todos os niveis na cadeia de producio e venda; o
demandante, entendido como o comprador final e o Estado,
entendido como agente limitador e fiscalizador de todo o
processo.

Restando assentado que toda producgido de bens ou
fornecimento de servigo acarreta impactos no meio ambiente;
estando, também, evidente o poder atual da difusdo das
informagdes ¢ fundamental que todo e qualquer produto ou
servico esteja inseparavelmente atrelado a sua consequéncia ao

meio ambiente.
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Com isso, toda a cadeia de produgéo, oferta, demanda e
fiscalizacdo fica conectada nio s6 com o aspecto positivo do
consumo, mas também, e principalmente, com suas
externalidades negativas.

Como se vé, desta forma nio se estd aniquilando a
loégica capitalista de “bombardeio” de ofertas e maximo
desenvolvimento de técnicas de venda e de descarte, somente se
esta harmonizando tal interesse com outros também de igual
importancia. Estd-se fornecendo as informagdes em sua
completude.

Assim, sera dado ao comprador a oportunidade de
escolher o produto ou servico, estando ciente de todos os seus
beneficios (inegaveis), mas também de suas mazelas (igualmente
inegaveis, porém, normalmente, nao repassados).

No mesmo sentido, sera oportunizado (e até
economicamente interessante) ao empresario a op¢do de atrair o
comprador com ofertas que sejam harmonizadas com os
principios da precaugdo e da sustentabilidade.

Por fim, ao Estado serd cobrado a identificacio das
mazelas que estao atreladas a cada produto e servigo, de forma que
consiga obrigar ao empresariado sua divulga¢do. Sera também,
seu papel, reduzir gradativamente a existéncia destes aspectos

degradantes em cada um dos produtos ou servigos.

5 CONSIDERACOES FINAIS
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As facilidades e confortos proporcionados pelos bens e
servicos se tornam cada vez mais acessiveis em razdo do sistema
existente em que hda um fomento constante pelo descarte e novas
compras. Assim, é inegavel reconhecer os beneficios que tal logica
traz para a sociedade atual. Porém, ja ha algum tempo, a
degradagdo do meio ambiente causada por este mesmo sistema
tem sido denunciada sem, contudo, surtir efeitos.

Desta forma, realizando-se a harmoniza¢io do valor
propiciado pela produgdo de bens e servi¢os, com o principio ja
consolidado no direito ambiental, que é o desenvolvimento
sustentavel, em sua maxima aplica¢do, garantida pela conjugagio
com o principio da precaucdo, chega-se ao dever de que todos
efeitos negativos oriundos da produgao, da oferta e do descarte de
qualquer bem ou servigo sejam informados claramente a todo
consumidor.

Assim, haverd a irradiagido de tais problemas em todas as
relagdes envolvidas na cadeia de producio e fornecimento.
Permitindo-se, assim, o consumo consciente, que gerara uma
producdo consciente e um fornecimento e descarte consciente.
Por fim, gerara uma atuagdo Estatal consciente, desde a legislacao

até a fiscalizagdo.
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A RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO
ESTADO-LEGISLADOR POR VIOLACAO DO DIREITO DA
UNIAO EUROPEIA

THE EXTRACONTRACTUAL LIABILITY OF THE STATE-
LAWMAKER FOR VIOLATION OF THE EUROPEAN
UNION LAW

Karina Cordeiro Teixeira'

1 NOTAS INTRODUTORIAS

A responsabilidade extracontratual, ou seja, aquela que
advém de uma relagdo que ndo se constitui por qualquer
instrumento obrigacional (contrato), pode ser compreendida
como sendo a obriga¢do de reparar um dano decorrente da
violagdo de um dever juridico.

Esse corolario é inerente a natureza instintiva do ser
humano que, diante de uma ofensa ou prejuizo, se vé na urgéncia

de reparar o mal que lhe fora impingido. Essa reparagdo, nas

' Mestranda da Universidade de Coimbra, Portugal. Especialista em

Direito Publico Municipal pela FESMP. Graduada em Direito pelo Centro
Universitario FIEO. Advogada.
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civilizagdes antigas®, por exemplo, tinha natureza punitiva (de
vinganga) e o ofensor era punido pessoalmente, ou seja, era a sua
pessoa quem respondia pelo dano (através de castigos muitas
vezes desproporcionais), tendo por fundamento o Codigo de
Hamurabi, o Cédigo de Manu e o antigo ordenamento hebreu -
segundo as quais o ofensor deveria sofrer pessoalmente o mesmo
sacrificio que havia impingido ao ofendido. Portanto, nessa época,
a pena imposta ao agressor nao tinha natureza reparatoria.

No Direito Romano essa responsabilidade, num
primeiro momento, baseava-se ainda na ideia de vinganga cujo
castigo era aplicado pela coletividade, posteriormente s6 pela
vitima ou sua familia e, mais tarde, pelo poder publico. Todavia,
com a Lex Aquilia, além de se estabelecer uma pena proporcional
ao valor do dano (o que conferiu propriamente natureza
reparatdria a sanc¢ao, desaparecendo a ideia de vinganga), extraiu-
se o principio pelo qual se punia a culpa por danos injustamente
provocados a terceiros, independentemente de relagdo
obrigacional preexistente (surgindo, assim, a concepgio de

responsabilidade extracontratual). Nesse sentido:

Pela Lex Aquilia, que revogou a legislagao
anterior sobre o dano e a reparagio,
substitui-se o sistema que previa a imposi¢io
de penas fixas por uma pena proporcional ao
dano causado. Em seu terceiro capitulo —

2 ESTEVES, Julio César dos Santos. Responsabilidade do Estado por ato
legislativo, p. 8, Belo Horizonte, Del Rey: 2003.
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considerado pelos doutos o mais importante
- tratava-se do dannum injuria datum, dai
ressaindo a grande inovagdo - e certamente o
seu maior valor — qual seja a de estabelecer a
nogio de culpa como fundamento da
reparagio do dano. (grifo nosso).?

Na Idade Média, foram preservados os principios da
responsabilidade civil advindos do Direito Romano, ocorrendo,
todavia, a efetiva separacio da responsabilidade civil da penal.
Ocorre que fora somente com o advento do Coédigo Civil de
Napoledo, ja no Direito Moderno, é que se consolidou a ideia de
responsabilidade civil baseada na culpa nos moldes que vemos
hoje e que serviu de inspiragdo para a elaboragdo da maioria das
legislagdes ocidentais a respeito do assunto.

Entretanto, as ideias de se atribuir responsabilidade ao
Estado e de impor-lhe o dever de reparar um dano decorrente de
atuacdo de seus agentes foram também fruto de gradativa
evolucio histérica - diretamente relacionada ao seu

reconhecimento enquanto ente dotado de personalidade juridica.*

* Ibidem.,p. 12. Todavia, o autor menciona que existe controvérsia entre a
doutrina no que tange ter sido ou néo a ideia de culpa introduzida pela Lex
Aquilia.

* ESTEVES, Julio César dos Santos. Responsabilidade do Estado..., op.
cito.,p. 37. O autor enfatiza a importincia do reconhecimento do Estado
enquanto ente dotado de personalidade juridica, para fins de
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O Estado Moderno, por exemplo, que nasceu absolutista,
nido admitia a responsabilidade estatal, pois a sua “figura” se
fundia com a do monarca que, enquanto titular exclusivo da
soberania e tnico representante de Deus entre os homens, néo
poderia ser responsabilizado pelos atos de seu governo. Era um
periodo da irresponsabilidade (the king can do no wrong; le roi ne
peut mal faire; quod principi placuit habet legis vigorem). Atribuir
responsabilidade ao rei era 0 mesmo que equipara-lo ao status de

sudito — o que acabava por questionar a sua propria soberania.

Ocorre, no entanto, ainda na fase da
irresponsabilidade que, por volta da segunda
metade do século XVIII, com o surgimento
na Alemanha da “Fiskustheory”, teoria do
Fisco - que tinha por objetivo atribuir
personalidade juridica a um setor do Estado,
separando-o da figura do rei -passou-se a
garantir-se aos suditos a possibilidade de
reivindicar direitos em face ndo do monarca,
mas do Fisco, que possuia legitimidade para
ser demandado em juizo. Assim, nos dizeres
de Vieira de Andrade foi: ‘o expediente do
“Fisco”, como patriménio privado do Estado,
que compensava os sacrificios impostos aos

responsabilizacdo extracontratual, in verbis. “Para o tratamento do tema da
responsabilidade do Estado, no qual se evidencia a sua submissio 4 ordem
Jjuridica, ganha relevo a identificagio de sua personalidade.” (grifo nosso)
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direitos adquiridos dos particulares (direitos
privados).””

Todavia, apesar de se admitir a responsabilizagio do
Fisco em juizo, foi apenas no século XIX que se passou a
efetivamente atribuir a responsabilidade extracontratual do
Estado- tendo por fundamento o principio do Estado de Direito.,
que se funda na ideia de submissdo estatal a vontade da Lei e,
sendo assim, o Estado, enquanto garantidor do Direito, possui,
sempre que sua atuagdo causar prejuizo a interesses juridicamente
tutelados, o dever de reparar o dano.

Nessa linha de entendimento, a imputagio de
responsabilidade extracontratual do Estado também foi fruto de
uma constante e gradativa evolu¢do, passando a ter contornos
primeiramente civilistas para, posteriormente, gracas sobretudo
ao trabalho da doutrina e jurisprudéncia francesas, adquirir
caracteristicas peculiares, com principios préprios do Direito

Administrativo.®

> VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Ligées de Direito Administrativo, p.
17, Coimbra, Ed. Imprensa da Universidade de Coimbra: 2011, 22 ed.
¢ A respeito: “Caso Agnés Blanco”- que foi o percursor responsével pelo
reconhecimento de que a responsabilidade extracontratual do Estado
deveria ser regulada por normas proprias, especificas. CASO BLANCO: a
menina Agneés Blanco, ao atravessar uma rua da cidade de Bordeaux, “fos
colhida por uma vagonete da Cia. Nacional de Manufatura do Fumo; seu pai
promoveu agdo civil de indenizacdo, com base no principio de que o Estado
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Diante disso, no decorrer de todo o periodo de
imputa¢io da responsabilidade extracontratual do Estado,
diversas teorias acerca do tema foram desenvolvidas e a matéria
niao foi contemplada de maneira uniforme entre os diversos
ordenamentos juridicos; ha alguns que adotaram precipuamente o
regime da responsabilidade subjetiva (cuja imputagio implica em
analisar a existéncia de dolo ou culpa - Portugal, por exemplo);
outros o regime da responsabilidade objetiva (que independe de
dolo ou culpa - Brasil).

Porém, sem pretender exaurir as teorias acerca da
responsabilidade estatal, a preocupagido do presente trabalho é
estudar, sob a otica do direito portugués a responsabiliza¢iao do
Estado por ato legislativo que, ao violar o Direito da Unido

Europeia (DUE), venha causar danos a terceiros.

é civilmente responsdvel por prejuizos causados a terceiros, em decorréncia
de agdo danosa de seus agentes. Suscitado conflito de atribuicées entre a
Jurisdicdo comum e o contencioso administrativo, o Tribunal de Conflitos
decidiu que a controvérsia deveria ser solucionada pelo tribunal
administrativo, porque se tratava de apreciar a responsabilidade decorrente
de funcionamento do servico publico. Entendeu-se que a
responsabilidade do Estado nio pode reger-se pelos principios do
Cédigo Civil, porque se sujeita a regras especiais que variam conforme
as necessidades do servigo e a imposigdo de conciliar os direitos do
Estado com os direitos privados.” O Conselho de Estado francés
reconheceu a responsabilidade e condenou o Estado a pagar ao pai da vitima
pensdo vitalicia, in: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo, p. 718, Sdo Paulo: 2014, ed. Atlas, 272 ed.
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Relevante destacar que, muito embora o ordenamento
juridico de Portugal admita a responsabilidade do Estado por atos
de seus agentes, a responsabilizacao estatal pelo exercicio da
funcao legislativa é, sem duvida, uma inovagdo no sistema juridico
de qualquer pais, pois significa mitigar, mesmo que
legitimamente, a soberania do parlamento, da lei — que representa,
pois, a expressdo tltima da vontade popular. Outrora, partia-se da
ideia de soberania como um poder estatal que ndo possuia acima
de si nenhum outro poder, sendo o poder legislativo, pois,
supremo, uma vez que o “Parlamento emerge jacobinamente
como poder maior entre os poderes separados’”

E, mesmo apods a concepgdo de submissdo do Estado ao
Direito, apenas se pensava em responsabiliza¢ao extracontratual
pelo exercicio da fun¢do administrativa, pois “As leis ndo
poderiam dar lugar a responsabilizacdo do Estado, pela simples
razdo de que elas ndo eram produto do Estado, mas da sociedade,
uma emanagio da “volonté générale””®

No entanto, o constitucionalismo atual, fundado na ideia
de supremacia constitucional, passou a exigir a submissio das leis
a Constitui¢do, conferindo assim legitimidade aos Tribunais

Constitucionais para questionar a validade de qualquer ato

7 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. A responsabilidade civil do Estado
por danos decorrentes do exercicio da fungao legislativa, p. 286. /nRevista
de Legislagdo e Jurisprudéncia, Coimbra: 2013, ed. Coimbra
8 Idem
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legislativo contrario as suas disposicdes. Dessa forma,
consequentemente, caso uma lei inconstitucional viesse a causar
danos a terceiros, seria for¢oso admitir a responsabilizagio
extracontratual do Estado-Legislador como uma garantia inerente
ao Estado Democratico (Constitucional) de Direito.

Ainda: o legislador passou a ser questionado também no
que se refere ao direito internacional, admitindo-se, pois, a
responsabilizaciao estatal por violagio de regras do direito
internacional e do préprio DUE. Nesse sentido, assim se

pronuncia Vieira de Andrade’;

Mas ndo ¢é apenas no plano nacional ou
estadual que o legislador sofre um desprestigio
e a lei um enfraquecimento - os poderes
judiciais que controlam a atividade legislativa
sentem-se hoje cada vez mais intensamente
vinculados a um transconstitucionalismo
cosmopolita, europeu e internacional. No seio
das convengdes celebradas pelos Estados,
sobretudo em  matéria de  direitos
fundamentais, erguem-se tribunais
supranacionais, que concretizam os preceitos e
afirmam a forca juridica desses ordenamentos
convencionados, limitando a  soberania
constitucional e reclamando em regra a sua
primazia directa sobre as leis estaduais.

° Ibidem, p. 287
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Assim, atualmente, é assente o entendimento de que o
Estado possui o dever de reparar um dano, seja no exercicio de
quaisquer de suas fungdes, inclusive a legislativa, toda vez que a
sua atuagdo acarretar prejuizo aos individuos. O mesmo
raciocinio se aplica em relagdo a violagdo estatal de normas do
DUE, pois é dever dos Estados-Membros zelar pelo seu
cumprimento e fiel execugdo, sob pena de sofrer responsabiliza¢ao
por incumprimento, conforme estabelecem os arts. 258° a 260°, do
Tratado para o Funcionamento da Unido Europeia - TFUE.

Ocorre que, além dessa responsabilizagdo, a UE, através
de farta constru¢do jurisprudencial, vem impondo aos seus
Estados o dever de indenizar todo aquele que porventura venha a
sofrer algum dano em decorréncia de ato estatal violador das
regras do Direito Europeu. Importante ressaltar que essa espécie
de responsabilidade extracontratual é imposta ao Estado pelo
exercicio também de quaisquer de suas fun¢des: Executiva,
Judicidria e Legislativa.

Dessa forma, o objeto de estudo da presente pesquisa é
especificamente a responsabilidade extracontratual do Estado-
Legislador por violagdo do DUE, a luz da ordem juridica
portuguesa, além de analisar se a legislagdo nacional em vigor,
precisamente a Lei n° 67/2007, encontra-se em consondncia com o

entendimento da Unido Europeia acerca do assunto.
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Para tanto, mister analisarmos como O Tribunal de
Luxemburgo vem decidindo questdes de responsabilidade
extracontratual dos Estados—Membros por violagdo as regras e
principios europeus, a fim de que possamos verificar se os
dispositivos da legislagdo de Portugal efetivamente se encontram
ou ndo compativeis com o entendimento, sobretudo, da

jurisprudéncia da Unido Europeia.

2 DISCIPLINA JURIDICA SOBRE A RESPONSABILIDADE
EXTRACONTRATUAL DO ESTADO-LEGISLADOR EM
PORTUGAL: BREVES CONSIDERACOES

Segundo a disciplina Constitucional Portuguesa, a
previsio de responsabilizagdo extracontratual do Estado estd
contida no art. 22°, que impde ao mesmo esse dever pelo exercicio
de todas as suas fun¢oes: Executiva, Legislativa e Judiciaria, in
verbis..[o] Estado e as demais entidades publicas sio civilmente
responsdveis, em forma soliddria com os titulares dos seus orgaos,
funciondrios ou agentes, por acgées ou omissoes praticadas no
exercicio das suas fungées e por causa desse exercicio, de que
resulte violagdo dos direitos, liberdades e garantias ou prejuizo
para outrem.

A doutrina, todavia, nunca se mostrou undnime acerca
da exequibilidade imediata ou nido desse dispositivo. A posi¢ao
dominante era de que essa norma constitucional tivesse

aplicabilidade imediata, cabendo aos Tribunais garantir o direito a
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reparacdo do dano mediante aplicacdo dos “principios gerais em

matéria de responsabilidade civil da Administracio Piblica“’

preceito:

Nesse sentido, quanto a aplicabilidade imediata do

A Constituicdo ndo oferece uma disciplina
exaustiva do instituto da responsabilidade do
Estado e ndo pretendeu aniquilar normas
constantes  da  legislagio  ordindria
reguladoras desta responsabilidade, desde
que nao sejam contrdrias as normas e
principios constitucionais. De qualquer
modo e, ndo obstante a sua formulacio
tendencialmente principal, o art. 22°
transporta regras imediatamente
aplicaveis..."!

Em que pese os citados posicionamentos diferentes

quanto a auto aplicabilidade ou nédo do art. 22°, da CRP, o direito

portugués regulamentou posteriormente a matéria mediante

' CADILHA, Carlos Alberto Fernandes. Regime de Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e demais entidades publicas, p. 296. Coimbra:
2011, ed. Coimbra, 22 ed. O autor, ainda, aponta doutrinadores que
entendem nesse sentido: Vital Morerira; Gomes Canotilho; Maria da Gléria
Garcia e autores que possuem posicionamento contrdrio, a saber: Margarida

Cortez; Vieira de Andrade.

Y CANOTILHO, JJ. Gomes; Moreira, Vital. CRP Constituicio da Repiiblica
Portuguesa Anotada- V. 1, p.429, Coimbra: 2007, Coimbra editora, 42 ed.
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edicdo da Lei n° 67/2007, de 31 de dezembro (com alteragdes
introduzidas pela Lei n° 31/2008, del7 de julho) - que passou a
atribuir a Justica Administrativa a competéncia para dirimir
litigios que versem sobre responsabilidade extracontratual do
Estado, revogando o anterior Decreto-Lei n° 4851, de 21 de
novembro de 1969.

Nesse contexto, o art. 15°, da citada lei dispoe sobre a
responsabilizacdo estatal pelo exercicio da fungdo legislativa, ou
seja, é esse o dispositivo legal que efetivamente concretizou, ‘no
plano do direito ordindrio”, essa espécie de responsabilidade
extracontratual, regulamentando, materialmente, os seus
pressupostos.'? Importante salientar, todavia que, mesmo antes de
sua expressa regulamentagdo, a jurisprudéncia portuguesa ja
admitia a responsabilidade do Estado por danos resultantes de
atos legislativos ilicitos”® - entendendo, assim, que o citado
dispositivo constitucional tinha aplicabilidade imediata.

Ocorre que a lei, ao tratar do dever de reparar o dano em
decorréncia da atuagdo do Estado-legislador, expressamente faz
mengdo a “funcdo politico-legislativa”. Apesar de existirem
discussdes das mais variadas acerca do que vem a ser fungio
politico-legislativa, o presente estudo limitar-se-4 em abordar a

responsabilidade estatal pela edigdo de atos legislativos

2Idem, p. 297.

¥ VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. A responsabilidade civil do
Estado por danos decorrentes....op. cit, p. 290. VIDE ACORDAO DO
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: n° 107/92 (DR 11, 05 de julho de 1992.
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propriamente ditos violadores do Direito Europeu, abstendo-se de
aprofundar a questio referente a fungdo politica.'* Mesmo
porque, na maioria das vezes, os atos politicos possuem
repercussoes internas, alcangando apenas as relagdes do Governo
com seus 6rgaos de soberania. Nesse sentido, assim se pronuncia
CADILHA:

E, deste modo, a interferéncia dos actos
politicos no direito interno opera, sobretudo,
de forma indireta, por intermédio dos actos
legislativos, visto que sdo estes que definem,
em primeira linha, as regras de conduta
sociais de acordo com as op¢des politicas que
tenham delineadas pelos drgaos proprios.'

Ainda: o autor conclui que “a fungio legislativa possui,
por isso, também, um contetido politico, e assim se compreende
que, por vezes, se laga alusio a um conceito unitdrio de fungio
politico-legislativa, que permite efectuar a interligacio entre

essas duas componentes’.( grifo nosso).

" Sobre a questio, CADILHA, Carlos Alberto Fernandes. Regime de
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado... , op. cit, p. 300. O
autor trata da funcdo politica que poderd ser objeto de responsabilizacido
pelo exercicio de funcio legislativa.

15 Ibidem, p. 301

16 Idem
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Dessa forma, apesar de existirem outros entendimentos
quanto a abrangéncia do exercicio da fungdo politica do Estado,
abordaremos tio somente o regime de responsabilidade
extracontratual por ato legislativo contrario as normas do direito
da Unido Europeia, sendo imprescindivel, pois, uma analise geral

de como o legislador tratou da questdo, a saber:

2.1. Requisitos da responsabilidade extracontratual do
Estado por ato legislativo

O legislador, em seu art. 15°, n° 1,da Lei n° 67/2007,
prevé certos requisitos para que essa espécie de responsabilizagdo

subsista, a saber:

e Existéncia de ato legislativo contrario a
Constitui¢do, ao direito internacional, ao
direito comunitario ou ao ato legislativo de
valor reforcado - ATO ILICITO
(ILICITUDE OBJETIVA)

e Danos anormais que atinjam direitos ou
interesses legalmente protegidos dos
cidadios (ILICITUDE SUBJETIVA)

e Nexo de causalidade entre o ato
inconstitucional ou ilegal com o dano

anormal.
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2.1.1. Ato legislativo

Para fins de responsabilizagio extracontratual do
Estado-Legislador, entende-se por ato legislativo todo aquele
emanado pela Assembleia da Republica, pelo Governo e pelas
Regides autonomas, no exercicio de sua fungao legislativa.

Assim, Segundo o art. 112°, n° 1, da CRP sdo atos
legislativos:

e leis em sentido formal emanadas pelo
orgao legislativo estadual- Assembleia da
Republica:art. 161°, alinea ¢ (que trata da
sua competéncia para legislar); 164° (que
dispdes sobre as matérias de sua
competéncia exclusiva para legislar) e 165°
(que fixa as matérias de sua competéncia
reservada);

e atos normativos expedidos pelo Governo
no exercicio de funcdo legislativa:
Decretos-Lei ( art. 1982, n° 1, CRP);

e atos legislativos produzidos pelas regides
autonomas (art. 2279, n° 1, alineas a; b e ¢,
CRP).
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Com efeito, fora esses sujeitos, nenhum outro érgao ou
entidade publica, ainda que dotados de poderes normativos, tem
competéncia para expedir atos de carater legislativo primario

capaz de gerar responsabilidade do Estado-Legislador."”

2.1.2. Atos legislativos materiais e atos legislativos

formais

A doutrina apresenta duas espécies de atos juridicos que
se revestem sob a forma de atos legislativos: os formais e os
materiais. Segundo essa concepgao, ¢ ato legislativo formal todo
aquele que se reveste sob a forma de lei ou decreto-lei,
independentemente de seu contetdo.

Dessa forma, existem atos formalmente legislativos cujo
conteido ndo possui carater inovador, eis que tais atos apenas
complementam um ato legislativo primario ja existente, além de
produzirem efeitos concretos, imediatos. Esses a doutrina
considera se tratar de ato administrativo e, caso venham causar
prejuizo aos particulares, o regime de responsabilidade serd aquele
referente ao exercicio da func¢do administrativa. Isso ocorre
porque a CRP, em seu art. 268°, n°4, estabelece que os atos

administrativos que lesem direitos ou interesses legalmente

7 AROSO DE ALMEIDA, Mirio, colb. III; MEDEIROS, Rui, org II;
PEREIRA DA SILVA, Jorge. Comentirios ao Regime da
Responsabilidade Contratual do Estado e demais entidades ptblicas, p.
387. Lisboa: 2013, Universidade Catdlica ed.
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protegidos podem ser impugnados, independentemente de sua
forma (esse principio da impugnabilidade dos atos
administrativos também estd previsto no art. 52, do CPTA)."
Assim, poderdao ser objeto de impugnagido cujo pedido é a
decretagdo de sua invalidade e também poderao acarretar a¢do de
responsabilidade extracontratual pelo Estado-Administrador.

Ja outros atos, além de possuirem a forma de ato
legislativo, inovam na ordem juridica e, pois, representam uma
opg¢do politica primaria (caracteristica primordial do exercicio da
fungdo legislativa). Apenas esses ultimos, portanto, caso venham
atingir interesses de terceiros e sejam inconstitucionais ou ilegais
podem dar ensejo a responsabilizagio do Estado-Legislador."

Ainda: para serem considerados atos materialmente
legislativos, ndo se exige que tenham o carater de generalidade e
abstracdo, caracteristicas essas proprias desses tipos de atos, mas o
que interessa ¢ a efetiva inovagdo na ordem juridica, traduzindo
uma op¢ao politica primdria, pois podem existir atos legislativos

que, apesar de produzirem efeitos de contetido concreto, criam

'8 CADILHA, Carlos Alberto Fernandes. Regime de Responsabilidade
Civil Extracontratual.do Estado..., op. cit,, p. 309
 AROSO DE ALMEIDA, Mario. A Responsabilidade do legislador no
ambito do artigo 15 ° do novo regime de introduzido pela LEI n° 67/2007,
de 31 de dezembro, in Julgar, 2008, p. 40. Disponivel em: <julgar.pt/wp-
content/uploads/.../04- Aroso- Almeida-responsabilidade-legislador.pdf>.
Acesso em 14/03/2017.
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“direito novo”, inovador - é o que a doutrina chama de “leis-
medida”. Nesse sentido, assim afirma AROSO DE ALMEIDA:

Repare-se, entretanto, que a materialidade do
acto legislativo ndo se confunde com o
caracter geral e abstracto das determinacges
nele contidas. Embora, por regra, a
intencionalidade propria da funcio legislativa
se tenda a exprimir na emissdo de regras de
caracter geral e abstracto, a verdade é que é
frequente o fendmeno da aprovacio de actos
legislativos que, embora exprimam uma
opcio  politica  primaria, inovadora,
introduzem uma ou mais determinacdes de
conteudo concreto, correspondendo, assim,
ao que, na doutrina, tem sido qualificado
como Jeis-medida (Massnahmengesetz.).*

Nessa mesma linha de raciocinio, ainda que possuam,
portanto, carater inovador e que represente opg¢des politicas
primdrias, existem leis que ndo se revestem das caracteristicas de
generalidade e abstracdo, mas representam “medidas politico-
legislativas concretas, designadamente politico-economicas e
sociais  (ordenamento do territdrio, energia, ambiente,

transportes, saude, educagio e de investigacio) e politico-

2 AROSO DE ALMEIDA, Mario. A Responsabilidade do legislador no
ambito do artigo 15..., op. cit., p.40
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financeiras e fiscais.”* Dessa forma, leis dessa natureza podem dar
ensejo a responsabilizacao extracontratual do Estado-Legislador.

Por outro lado, existem atos que se revestem sob a forma
de lei, mas que sdo dirigidos a drgaos de governo, ndo atingindo a
esfera juridica dos particulares e, portanto, ndo geram
responsabilizacio  extracontratual ~do  Estado-Legislador.
Tomemos como exemplo as autorizagdes da Assembleia dirigidas
ao Governo conferindo poderes para esse ultimo legislar (art. 161,
alinea ‘d’, ¢/c art. 163, 3, ambos da CRP).

2.1.3. Requisito da ilicitude (objetiva e subjetiva)

Conforme anteriormente exposto e de acordo com a
redagdo do art. 15°, da Lei n° 67/2007, para que se configure a
responsabilizacio do Estado-Legislador é necessaria a expedigao
de um ato legislativo que afete “direitos ou interesses legalmente
protegidos dos cidadios.”™

Porém, ndo serda qualquer ato legislativo, ainda que cause
prejuizo a terceiros, que ensejara a dita responsabilidade, mas

somente aquele contrario a Constitui¢do, ao Direito Internacional,

2l VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. A responsabilidade civil do
Estado por danos decorrentes..., op. cit., p.288.

2]bidem, p. 288

» Redagao do art. 15°, da Lei n° 67/2007
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ao Direito Comunitério ou contrario a lei de carater reforgado.
Assim, a violagdo ao direito (seja ele interno ou internacional)
acarreta o que a doutrina chama de ilicitude objetiva. Isso porque
o legislador, desde que respeite esses parametros de validade, ao
contrario da administragio publica que se subordina a lei, possui
liberdade/discricionariedade ao inovar na ordem juridica. ** Vale
dizer que o legislador podera editar atos legislativos, revogando
norma anterior, vindo a prejudicar interesses dos particulares,
sem que isso acarrete em ilicitude, justamente em decorréncia da
sua fun¢do primdria que integra o “principio da liberdade de
conformagao do legislador democrdtico””

Ainda, para que seja possivel a responsabilizagio
extracontratual do Estado-Legislador, além do requisito da
ilicitude objetiva (ato legislativo contrario a Constitui¢do e ao
Direito Internacional e Comunitdrio), é necessaria a conjugagao
de outro pressuposto, qual seja, o de que ato legislativo (ilicito)
venha a afetar interesses e direitos legitimos de terceiros - exige-
se, pois, o que doutrinariamente se chama de ilicitude subjetiva.*
Vale dizer: o ato contrario ao direito deve também atingir a esfera

subjetiva dos particulares, causando-lhes, pois, um prejuizo.

# AROSO DE ALMEIDA, Mério, colab. III; MEDEIROS, Rui, org I;
PEREIRA DA SILVA, Jorge. Comentdrios ao Regime da
Responsabilidade Contratual..., op. cit, p. 390.

» Idem

% Idem
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2.1.3.1. Dimensao subjetiva da ilicitude por momentos de
censurabilidade e a responsabilidade objetiva

De acordo com a redagdo contida no art. 15°, n° 4°, da
Lei n° 67/2007, para fins de verificagdo da extensdo e até da
existéncia da responsabilidade, hd que se analisar as circunstancias
de cada caso, bem como “o grau de clareza e precisio da norma
violada’, a extensdo da inconstitucionalidade ou ilegalidade, a
conduta do legislador no sentido de ter ou ndo adotado medidas
hébeis a evitar a violagdo. A primeira vista, é de se supor que o
citado dispositivo estabelece autonomamente o requisito da culpa.

Entretanto, entendemos se tratar de uma outra dimenséao
da ilicitude, qual seja, a sua “qualificacio por momentos de

censurabilidade’ ,

admitindo-se, assim, a responsabilidade
objetiva no regime de responsabilizacio extracontratual do
Estado-Legislador.

No entanto, a questdo é divergente na doutrina e, para
aqueles que admitem a discussao do requisito “culpa”, ndo se pode
atribuir a mesma um conceito civilistico, uma vez que temos que
considerar a liberdade politica do legislador associada a
multiplicidade de ideologias parlamentares no momento de

elaboracdo da norma. Assim:

¥ VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. A responsabilidade civil do
Estado por danos decorrentes..., op. cit, p. 291.
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Tem sido reconhecido, é certo, que o
conceito civilistico de culpa se conjuga mal
com a liberdade de conformacio inerente a
funcdo politica e com o contraditério
inerente ao pluralismo parlamentar, pelo que
s6 se pode falar neste dominio em culpa
numa acepciio objectivizada e imbricada com
o principio da responsabilidade politica. Mas
isso explica, precisamente, a previsio do n° 4
do artigo 15°, do novo regime.

Ainda nesse sentido, sustentando a culpa presumida na
ilicitude dos atos juridicos, AROSO DE ALMEIDA assim se
pronuncia:

quando a responsabilidade dos poderes
publicos decorre da prdtica de um acto
Juridico ilicito, é por regra, de entender que
existe uma presungdo de culpa, que ‘resulta
do principio segundo o qual a ilegalidade dos
actos juridicos contém em si culpa suficiente,
a luz da referéncia geral do Estado de Direito,
para a imputagcdo ao Estado dos danos que
tais actos produzem. *

% AROSO DE ALMEIDA, Mario. A Responsabilidade do legislador no
dmbito do artigo 15.., op. cit, p. 44.

¥ Ibidem, p. 45
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Porém, especificamente em relagio ao ato legislativo
violador do DUE, O TJUE néo exige o requisito do dolo ou da
culpa, sob argumento de que existiria uma presungao judicial de
culpa com base na verificagio meramente objetiva da violagdo as
normas da Unido que, independente do caso concreto, acarretaria
‘um juizo ético-juridico de censura’, dispensando-se, inclusive, o
onus probandj. *°

Todavia, admite o Tribunal Europeu a analise casuistica
das circunstincias em que houve a violagdo para fins de fixagdo
dos limites ou exclusdo da responsabilidade, tais como: o grau de
‘“clareza e precisio da norma violada™ a inten¢io ou nio do
legislador ao editar o ato legislativo... Expressdes essas que
serviram, inclusive, de “inspiragio” para que o legislador
portugués formulasse o n° 4, do art. 15, da Lei.

Nesse sentido, reconhecendo que essa concepgdo
subjetiva da ilicitude assemelha-se ao requisito da culpa,
ANDRADE, muito embora defenda se tratar de responsabilidade

objetiva preleciona:

Essa colocagdo subjetiva da ilicitude nao é, de
resto, em tese e na pratica, muito diferente da
formulag¢do do requisito da culpa, pois que a

* CADILHA, Carlos Alberto Fernandes. Regime de Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado...., op. cit, p. 324. Vide ac6rdaos Brasserie
du Pécheur/Factortame.
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culpa do agente, no ambito do direito
publico, salvo em alguns casos de dolo, tende
a ser avaliada como culpa objetiva, em razao
do interesse publico a ser perseguido,
segundo padroes médios de exigibilidade da
func¢io.’!

Do exposto, ndo obstante posicionamentos doutrinarios
divergentes, em decorréncia da constatagdo da violagdo objetiva
da norma, hd que se concluir que a responsabilizagio
extracontratual do Estado por ato legislativo possui natureza
objetiva, uma vez que: “no contexto da fungio legislativa a
averiguagdo da culpa pode revelar-se problemadtica, devendo
aproximar-se de um conceito de ilicitude objectiva. ™ (grifo
nosso), muito embora essa mesma autora reconheca que o
Tribunal Europeu, ao verificar a responsabilidade do Estado-
Legislador por violagdo do DUE, admite hipdteses de exclusdo ou
mitigagdo da responsabilidade mediante juizo de censurabilidade
da conduta do legislador através de analise de circunstancias do

caso concreto, a saber:

31 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. A responsabilidade civil do
Estado por danos decorrentes..., op. cit., p.292.

2 GOMES, Carla Amado. O LIVRO DAS ILUSOES. A responsabilidade
do Estado por violagdo do Direito Comunitério, apesar da Lei 67/2007,
de 31 de Dezembro, p- 6. Disponivel em:
<https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/366-291.pdf>. Acesso em:
18/04/2017.
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Este posicionamento ndo significa, a nosso
ver, que o TJCE avance para um regime de
responsabilizagdo objectiva dos Estados em
todas as suas fungdes. Mesmo no quadro da

fungdo legislativa, pode haver
circunstincias atenuantes da
responsabilidade  do  legislador —
precisamente as que elenca

exemplificativamente no §57 citado. Ao
prescindir do conceito formal de culpa, o
TJCE nao abdica do teste da diligéncia do
6rgio ao qual é directamente imputével a
infraccdo da obrigagio comunitdria, nio
hesitando mesmo em eximi-lo de uma
responsabilizacio  aparentemente certa.*
(grifo nosso)

De acordo com a lei portuguesa e com entendimento do

TJUE, é necessaria a demonstracao de que, diante da circunstancia

concreta, o agente podia e devia ter agido de forma diversa.

2.1.4. Requisito do dano: anormalidade

A lei n° 67/2007, ao tratar do dano para fins de

indenizagdo por parte do Estado-Legislador, exige que o mesmo

tenha que ser anormal e o préprio texto legal, em seu art. 2° assim

261



conceitua a anormalidade dos danos como aqueles que
“ultrapassando os custos proprios da vida em sociedade,
meregam, pela sua gravidade, a tutela do direito.”

Assim, a ideia do dispositivo legal em comento ¢
restringir a abrangéncia das hipoteses de danos sujeitos a
indenizagéo levando em consideragdo a importancia do prejuizo.**

Importante salientar que a anormalidade ndo se
confunde com especialidade, ou seja, ndo se exige que o dano seja
especial, que venha a atingir um conjunto limitado de pessoas,
pois o dano advindo do ato legislativo, em tese, haja vista seu
carater genérico e abstrato, atinge um ndimero indeterminado de
pessoas. O legislador quis assim “ao dar cobertura a um direito
indemnizatorio dos cidadios fundado na responsabilidade civil do
Estado por facto das leis, aceita a inevitabilidade de ressarcir
danos generalizados que resultem da aplicacio de um acto
legislativo (inconstitucional ou ilegal) a um conjunto muito amplo
de pessoas.”*

Todavia, ainda que ndo se exija a especialidade, o
legislador restringiu as hipoteses de indenizagdo, excluindo as de
mera culpa (n° 4, art. 15°), além de limitar o valor nos casos em

que os danos venham a atingir um grande nimero de lesados ao

* Vieira de Andrade fala em “norma-travio destinada a evitar uma
generalizacdo das pretensdes de indenizagdo...”, in A responsabilidade civil
do Estado por danos decorrentes..., op. cit.,, p. 298

» CADILHA, Carlos Alberto Fernandes. Regime de Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado..., op. cit, p. 333
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dispor que, nessas situagcdes, o0 montante podera ser fixado com
quantia “Inferior ao que corresponderia a reparagio integral dos
danos causados.”*°

Conclui-se que a legislagdo, ao exigir a anormalidade do
dano e ao limitar a fixagao do montante indenizatdério sempre que
a extensdo dos prejuizos atingir um numero consideravel de
pessoas, concedeu um regime de responsabilizagdo mais brando

ao Estado-Legislador.
2.1.5. O requisito do nexo de causalidade

Esse requisito ¢ inerente a todo regime de
responsabilizagdo civil (seja por danos causados por particulares,
seja por danos causados pelo Estado), ndo sendo diferente em
relacdo ao Estado-Legislador. Vale, ainda, para esse caso, a teoria
da “causalidade adequada”, exigindo-se conforme bem observa
Vieira de Andrade:

ndo s0 que o fato tenha siso, no caso
concreto, condigio indispensdvel do dano -
que para a produgdo do dano nio tenham
contribuido  decisivamente circunstincias
anormais, excepcionais, extraordindrias ou
andémalas-, mas ainda que o facto seja apto,
em si, para produzir o dano- que o dano seja

36 Art. 15°,n° 6, da Lei n° 67/2007.
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um efeito provdvel ou uma consequéncia
normal e tipica da agio ou omissio
legislativa.””

Nessa seara, para que o Estado venha a indenizar
por fato da lei, é necessaria a comprovagao de que o ato legislativo
(inconstitucional ou ilegal) tenha sido o causador dos danos.

Logo, ainda que na execugio da lei a
administracdo também tenha concorrido para gerar o dano,
incidird a responsabilidade estatal por ato legislativo (quando nao
muito em regime de responsabilizacio solidaria com o
administrador)®® se a norma ilegal ou inconstitucional causar

prejuizos (anormais) aos particulares

3 REGIME DE RESPONSABILIDADE
EXTRACONTRATUAL DO ESTADO-LEGISLADOR POR
VIOLACAO DO DIREITO DA UNIAO EUROPEIA - DUE.

3.1. Disciplina juridica portuguesa

A lei menciona expressamente a responsabilidade do
Estado-Legislador por viola¢do do direito comunitdrio somente
no que diz respeito a edi¢do de atos legislativos, mas ¢é silente no

que se refere a omissdo legislativa. Quanto a omissao legislativa,

7 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. A responsabilidade civil do
Estado por danos decorrentes..., op. cit, p. 299.
# Idem.
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segundo n° 3, do art. 15, da Lei n° 67/2007, incidira a
responsabilidade quando dela resultar inviabilizagdo de direitos
tdo  somente assegurados na  Constituicdo  (omissdo
inconstitucional).

Todavia, conforme veremos a seguir, a jurisprudéncia
da UE considera que incidird a responsabilidade extracontratual
do Estado por violagdo do direito europeu se o prejuizo decorreu
de agdo ou de omissao legislativa.

Quanto a exigéncia contida no n° 2, do art. 15°, da Lei n°
67/2007, qual seja, a necessidade de reenvio obrigatério ao
Tribunal Constitucional toda vez que o drgédo julgador reconhecer
a inconstitucionalidade ou ilegalidade do ato, ndo se aplica
quando a ofensa for ao direito comunitdrio, pois o Tribunal
Constitucional ndo possui competéncia para exercer o controle da
legalidade das normas europeias.

Assim, no caso de davida do dérgao julgador acerca
de ser ou ndo uma norma interna contraria ao DUE, caberd ao
mesmo submeter a questdo ao TJUE mediante o mecanismo de
reenvio prejudicial previsto no art. 267°, do Tratado da Unido
Europeia - TUE.*

¥ CADILHA, Carlos Alberto Fernandes. Regime de Responsabilidade
Civil Extracontratual...., op. cit, p. 336. Ainda: GOMES, Carla Amado.
Trés textos sobre o Novo Regime da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e demais entidades publicas, p. 130, Lisboa;
2008, ed. AAFDL.
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Diante dessas breves consideragdes, passemos, pois, a
analise do ato legislativo violador do direito europeu - tema a ser

tratado no tdpico seguinte.

3.2. Violagdo do DUE por parte dos Estados-Membros:

consideragdes gerais

A fim de garantir a efetiva integragdo da Unido Europeia
¢ necessdria aplicagdo uniforme de suas normas frente aos
Estados-Membros. Para tanto, o Direito da Unido possui primazia
sobre os ordenamentos juridicos nacionais, ou seja, havendo
conflito entre uma norma nacional e uma da Unido Europeia, o
aplicador da lei (seja o Estado-administrador ou Estado-Juiz)
devem dar prevaléncia ao Direito Europeu.

Esse coroldrio se baseia no principio do primado do
DUE cujas premissas iniciais foram delineadas no Acérdao do
Tribunal de Justica da Comunidade Europeia de 15 de Julho de
1964 Flaminio Costa / Enel, vindo mais tarde a se confirmar no
Acérdao do Tribunal de Justica da Unido de 9 de Marco de 1978
Administrazione Delle Finanze Dello Stato / Simmenthal Spa.*°

Para entendermos como um Estado-Membro podera
violar as regras da Unido, passaremos, pois, a uma breve analise

das espécies normativas que compdem o ordenamento juridica da

“ FERNANDES, André Rodrigues. O primado do Direito Comunitério e a
sua natureza supraconstitucional, in: Revista Invest, 5 jan/2015. Disponivel
em:<www.revistainvest.pt/pt>. Acesso em 24/03/2017
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Unido Europeia.

3.2.1. Fontes do DUE e sua produgio de efeitos junto
a ordem juridica nacional: atribuigao do efeito direto

(vertical) as Diretivas e a jurisprudéncia da UE.

Importante frisar que o direito da Unido Europeia tem
como fontes dois niveis normativos: o direito originario e o
derivado. O direito originario é composto pelos Tratados
Comunitdrios (responsaveis por estabelecer regras gerais de
organiza¢do da UE, bem como por criar seus 6rgdos e estrutura de
funcionamento). Ja o direito derivado é basicamente composto
por regulamentos e por diretivas, estando regulado pelo art. 288,
do Tratado para o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).

As normas do direito origindrio e os regulamentos
possuem aplicabilidade e obrigatoriedade imediatas; dirigem-se a
todos os Estados e as pessoas fisicas e juridicas. Ja as diretivas se
destinam a tracar normas gerais de uniformizagio legislativa e se
dirigem aos Estados, estabelecendo metas que deverdo ser
transpostas (regulamentadas) pelo direito interno de cada Estado
Membro.*!

Do exposto, a rigor, o direito origindrio e os

regulamentos possuem aplicabilidade imediata e ndo necessitam

4 Tdem
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de intermediagdo dos Estados-Membros para produzirem seus
efeitos internamente, ou seja, suas disposi¢des conferem aos
particulares direitos subjetivos capazes de serem exigidos perante
os Tribunais Nacionais. Trata-se de aplicar o principio do efeito
direito, conferido automaticamente as normas originarias da
UE.*

Todavia, apesar de as diretivas necessitarem de um ato
interno de transposi¢io e, portanto, vincularem somente os
Estados (obrigagdo essa de resultado, sendo livre a forma pela qual
cada um proceder a transposi¢do), a jurisprudéncia europeia®
vem conferindo efeito direto as mesmas, pois seria incompativel
com o seu carater vinculativo ndo reconhecer que suas obrigagdes
possam ser pleiteadas pelos interessados. Assim, o desrespeito
pelos Estados ao transpor uma Diretiva ou até mesmo a sua
omissdo em efetuar o ato interno de transposi¢do nao impede que
os particulares possam requerer o reconhecimento dos direitos
subjetivos dela advindos junto aos tribunais nacionais.**

Ocorre que essa invocagdo somente pode ser pleiteada
em face de um Estado-Membro (efeito direto vertical), ndo sendo
admitido pedido de reconhecimento de direitos subjetivos

constantes numa diretiva em face de outro particular (efeito

2 A respeito do principio do efeito direto do direito origindrio: vide acérdao
Van Gend en Loos (proc. 26/62)

# Vide acérddo Van Duyn, proc. 41/74.

“ FREIRE, Paula Vaz. Diretiva da Unido Europeia. /n: Aprender Madeira -
direito e politica. Disponivel em: <aprenderamadeira.net/diretiva-da-
uniao-europeia>, 27/04/2015. Acesso em: 27/03/2017.
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horizontal). O argumento é o de que as diretivas vinculam
somente os Estados e, consequentemente, as mesmas nao podem
“por si so criar obrigagoes na esfera juridica de um particular e
que uma disposicio de uma diretiva ndo pode ser, portanto,
invocada, enquanto tal, contra tal pessoa.” **

Diante disso, caso um Estado venha a transpor uma
diretiva de forma contraria as suas regras ou deixe de realizar o
ato interno de transposi¢do, a jurisprudéncia da UE vem
admitindo, em hipoteses excepcionais, a possibilidade de
produgdo de efeitos diretos da Diretiva ndo transposta, sempre
que as suas disposi¢des sejam imperativas e suficientemente claras
e precisas e que confiram direitos aos particulares. Esse
entendimento se apoia “nos argumentos do efeito util;, da
repressio dos comportamentos contrdrios ao Tratado e da
protecdo jurisdicional. Em contrapartida, um particular ndo pode
invocar contra outro particular (efeito dito horizontal) o efeito
»” 46

direto de uma directiva ndo transposta.

Além disso, a violagdo do direito comunitdrio por parte

45

Vide acérdios: ac. Marshall, proc. 152/84; ac. Kolpinghuis, proc. 80/86;
ac. Dori, proc. C-91/92; ac. Marshall II, proc. C-271/9; ac. El Corte Inglés,
proc; ac. Wells, proc. C-201/02; ac. Pfeiffer, procs. C-397/01 a C-403/01apud
FREIRE, Paula Vaz. Diretiva da Unido Europeia..., op. Cit.

6 As fontes e o &mbito de aplicagdo do direito da Unido Europeia., i
Fichas técnicas sobre a Unido Europeia — 2017. Disponivel
em:<www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/pt/FTU 1.2.1.pdf>. Acesso em
27/03/2017.
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dos Estados pode dar ensejo também a uma agdo por
incumprimento, consoante estabelece os arts. 258° a 260°, do
TFUE, além de gerar a responsabilidade extracontratual do Estado
se essa violacdo gerar danos aos particulares — tema esse a ser

tratado no item que se segue.

4 REGIME DE RESPONSABILIDADE
EXTRACONTRATUAL DO ESTADO-LEGISLADOR POR
VIOLACAO DO DIREITODA UNIAO EUROPEIA SOB A
OTICA DA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE
JUSTICA EUROPEU (TJUE).

Conforme dito, é dever de todo Estado-Membro zelar
pelo cumprimento e fiel execugdo das normas do direito europeu,
sob pena de sofrer agdo por incumprimento junto ao Tribunal
Europeu. Trata-se de respeitar o dever de solidariedade ou
cooperagio leal imposto a todos os Estados-Membros para com a
Uniao Europeia.

Somente a titulo de ilustra¢do, Portugal, quando da
vigéncia do Decreto-Lei 48051/69, foi condenado, por iniciativa
da Comissdo Europeia, pelo ndo cumprimento do principio da
solidariedade consubstanciado na Diretiva 89/665/CEE, do
Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, que previa a
responsabilidade objetiva decorrente de procedimentos pré-
contratuais, uma vez que a citada legislacdo portuguesa, ao arrepio

da Diretiva em questdo, exigia, para fins de responsabiliza¢ao
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extracontratual, a comprovagdo de dolo ou culpa grosseira. *

Por outro lado, o reconhecimento do dever de indenizar
do Estado por violagio das normas da Unido é fruto de
construcao jurisprudencial do Tribunal Europeu, ndo existindo
previsdo expressa na legislacao da Unido Europeia. O fundamento
desse dever consiste no reconhecimento do Tribunal de que a
aplicacdo da teoria do efeito direto e/ou a solu¢do de se interpretar
o direito nacional conforme o direito europeu nio é habil, muitas
das vezes, a efetivamente concretizar os direitos dos particulares.*®

Mesmo porque podem existir situagdes em que a norma europeia

47 Referéncia: Acérddo por incumprimento da Diretiva 89/665/CEE, de 14
de Outubro de 2004. Portugal sofreu agdo de incumprimento por nio
observar as regras da citada diretiva no que tange a conferir
responsabilidade objetiva do Estado referente aos procedimentos pré-
contratuais. A lei portuguesa atribuia a exigéncia de comprovagio de dolo
ou culpa. A Reptblica Portuguesa foi condenada ao pagamento de uma
sangdo pecunidria compulséria diaria de 19392 euros, no acérddo do TJUE
de 10 de Janeiro de 2008, proferido no 4mbito do processo n.o C-70/06;
apud OLIVEIRA, Heloisa. Jurisprudéncia Comunitdria e Regime Juridico da
Responsabilidade Extracontratual do Estado e demais Entidades Piblicas -
Influéncia, omissao e desconformidade. Disponivel em:
<https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/645-963.pdf>. Acesso em
24/03/2017.
8 GOMES, Carla Amado. O LIVRO DAS ILUSOES. A responsabilidade do
Estado por violagdo do Direito Comunitdrio, apesar da Lei 67/2007, de 31 de
Dezembro, p- 4. Disponivel em:
<https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/366-291.pdf>. Acesso em:
31/03/2017
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necessite efetivamente de um ato de transposi¢io para que o
direito possa ser invocado pelo particular. Portanto, existindo
uma legislacdo contrdria ao direito comunitario ou inexistindo a
norma, caberd o dever de indenizar sempre que da agdo (ou
omissdo) legislativa houver prejuizo ao particular, além de
caracterizar “uma violagio objetiva do dever de lealdade
comunitdria”*

O fato de o legislador europeu nao prever expressamente
os requisitos da responsabilizacdo estatal por violagao as regras da
Unido tem a ver com o respeito a autonomia reservada aos
Estados-Membros para regular seu direito processual.

Todavia, o reconhecimento da responsabilizacido
extracontratual do Estado-Legislador por violagdo do Direito
Europeu ¢ fruto de construgdo jurisprudencial do TJUE, cujos

principais acérdaos serdo objeto de anilise a seguir:
4.1. Jurisprudéncia do Tribunal Europeu
O marco precursor da responsabilidade extracontratual
do Estado-Legislador se deu a partir do ACORDAO

FRANCOVICH *°, a saber:

e ACORDAO FRANCOVICH. RESUMO: submissio,

4 Ibidem, p. 5

%0 ACORDAO FRANCOVICH. Disponivel em :<eur-lex.europa.eu >
EUROPA > EU law and publications » EUR-Lex>. Acesso em 27/03/2017
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pelo Pretério de Vicenza, ao TJCE de questdes prejudiciais sobre a
interpretacdo e a validade do artigo 2.° da Directiva 80/987/CEE
do Conselho, de 20 de Outubro de 1980, relativa & aproximagio
das legislacdes dos Estados-Membros respeitantes a proteccdo dos
trabalhadores assalariados em caso de insolvéncia do empregador
. Estas questoes foram suscitadas no 4mbito de uma ac¢io movida
por A. Francovich a Republica Italiana, com o objectivo de obter
uma indemniza¢io do Estado, devido a transposi¢do tardia da
directiva. Nesse caso, o TJCE estabeleceu o dever de indenizar no
caso de prejuizos causados aos particulares em decorréncia da
omissdo legislativa por nao transposi¢do de Diretiva. Para tanto,
todavia, delineou as seguintes premissas:”

1. A possibilidade de um particular invocar perante os
6rgaos jurisdicionais nacionais o efeito direito de uma diretiva em
face do Estado (efeito direto vertical) configura apenas uma
garantia minima e, caso existam danos causados a interesses ou
direitos dos particulares por atos ou omissoes legislativas por
violagdo do Direito da Unido Europeia (DUE),0 Estado tem o
dever de reparar o dano, desde que:™

a) “O resultado estabelecido pela directiva tem que

! OLIVEIRA, Heloisa. Jurisprudéncia Comunitdria e Regime Juridico da
Responsabilidade Extracontratual do Estado e demais Entidades Piblicas -
Influéncia, omissao e desconformidade. Disponivel em:
em:<https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/645-963.pdf>
2]dem
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implicar em atribuicio de direitos aos particulares; Lo
b) O conteiido desses direitos tem que ser identificado
com base nas disposicoes da directiva; iokpt
C) Existéncia de nexo de causalidade entre a violagdo da
obrigacdo que incumbe ao Estado e o prejuizo sofrido

pelos particulares em causa.”ske:

2 Apesar de ser competéncia dos Estados —Membros
regulamentar a forma processual de garantia do direito a
indenizagdo do particular no caso de violagdio do direito
comunitario, “as condicoes de fundo e de forma fixadas pelas
diferentes legislagoes nacionais na matéria nao podem ser menos
favordveis do que as que dizem respeito as reclamagoes
semelhantes de natureza interna(principio da equivaléncia) e
ndo podem ser organizadas de forma a tornar excessivamente
dificil ou  praticamente  impossivel a  obtencio  da

reparagio(principio da efetividade).”

- nota e grifos nossos.
3. Que o principio da responsabilidade do Estado por
prejuizos causados aos particulares por violagdes do direito

comunitdrio é inerente ao proprio sistema do Tratado. st

sk
e  ACORDAO BRASSERIE DU PECHEUR E
FACTORTAME. BRESSERIE DU PECHEUR. RESUMO: “A

Brasserie du Pécheur, sociedade francesa com sede em

% Copia de parte do ACORDAO FRANCOVICH. Disponivel em: <eur-

lex.europa.eu » EUROPA » EU law and publications » EUR-Lex>. Acesso em
27/03/2017
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Schiltigheim (Alsdcia), foi obrigada, em finais de 1981, de acordo
com o que afirmou no oJrgio jurisdicional de reenvio, a
interromper as suas exportagoes de cerveja para a Alemanha, pois
as autoridades alemas competentes consideraram que a cerveja
que fabricava nio estava em conformidade com a lei da pureza,
consagrada nos §§ 9 e 10 da Biers-teuergesetz (lei do imposto
sobre a cerveja), de 14 de Marg¢o de 1952 (BGBL, p. 149), na versao
de 14 de Dezembro de 1976 (BGBL, p. 3341, a seguir «BStG»). A
Comissdo, considerando que essas disposigoes violavam o artigo
30.° do Tratado CEE, intentou uma ac¢do por incumprimento
contra a Repuiblica Federal da Alemanha, em que pos em causa
tanto a proibicio de comercializar, sob a designagcio de «Bier»
(cerveja), cervejas legalmente fabricadas noutros Estados-
Membros de acordo com métodos diferentes como a proibicio de
importar cervejas com aditivos. O Tribunal de Justica considerou
que a proibicio de comercializar cervejas importadas de outros
Estados-Membros, ndo conformes as disposigées em causa da
legislacio alema, era incompativel com o artigo 30.° do
Tratado.™

FACTORTAME. RESUMO. Processo C-48/93. “Em 16 de

% ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA 5 de Margo de 1996, no
processo apenso C-46/93. BRASSERIE DU PECHEUR E FACTORTAME.
Disponivel em: <eur-lex.europa.eu » EUROPA » EU law and publications »
EUR-Lex>. Acesso em 02/04/2017.
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Dezembro de 1988, Factortame e o., englobando ao mesmo tempo
pessoas singulares e sociedades de direito britinico, bem como os
administradores e accionistas destas, intentaram uma ac¢do na
High Court of Justice, Queen's Bench Division, Divisional Court
(a seguir «Divisional Court»), com o objectivo de impugnar a
compatibilidade da parte II do Merchant Shipping Act 1988 (lei
de 1988 sobre a Marinha Mercante) com o direito comunitirio,
em especial com o artigo 52.° do Tratado CEE. Esta lei entrou em
vigor em 1 de Dezembro de 1988, sem prejuizo do periodo de
transigdo que terminou em 31 de Marco de 1989. Previa a criagao
de um novo registo para os navios de pesca britinicos e passava a
sujeitar a sua matricula, incluindo a dos jd matriculados num
anterior registo, a determinadas condigoes de nacionalidade,
residéncia e domicilio dos proprietirios. Os navios de pesca que
ndo podiam ser matriculados no novo registo ficavam privados do
direito de pescar.> Foi reconhecida a contrariedade da legisla¢ao
britancia com o direito comunitario.

FUNDAMENTOS UTILIZADOS NO ACORDAO. Apesar de
reconhecer o dever de indenizar do Estado-Legislador, além das
premissas adotadas no acérdao Francovich, o Tribunal Europeu
ponderou algumas questdes que deveriam ser analisadas

casuisticamente e que poderiam levar a isen¢do ou mitigagdo da

% ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA 5 de Margo de 1996, no
processo apensoC-48/93. BRASSERIE DU PECHEUR E FACTORTAME
.Disponivel em: <eur-lex.europa.eu » EUROPA » EU law and publications »
EUR-Lex>. Acesso em 02/04/2017.
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responsabilidade, tais como: “o grau de clareza e de precisio da
regra violada, o dmbito da margem de apreciacio que a regra
violada deixa ds autoridades nacionais ou comunitarias, o cardcter
intencional ou involuntdrio do incumprimento verificado ou do
prejuizo causado, o cardcter desculpdvel ou ndo de um eventual
erro de direito, o facto de as atitudes adoptadas por uma
instituicao comunitdria terem podido contribuir para a omissdo, a
adopg¢do ou a manutencio de medidas ou prdticas nacionais
contrdrias ao direito comunitario.””°

Importante salientar que a jurisprudéncia nio exige a
demonstragdo de que o 6rgdo legislativo agira com dolo ou culpa,
aceitando-se, assim, uma presunc¢io da culpa por violagdo objetiva
do direito comunitario. Todavia, admite-se a possibilidade de o
Estado alegar circunstincias atenuantes ou excludentes da
responsabilidade valendo-se das justificativas acima citadas (cujo
rol é meramente exemplificativo) constantes nas argumentagdes
do paragrafo 57 do acérddo em comento. Dessa forma, definiu o
TJUE que haveria o dever de indenizar por parte do Estado-
Legislador toda vez que a violagdo ao direito comunitério fosse
“suficientemente caracterizada”. (grifo nosso)

Portanto, “Quanto maior for a margem de apreciagio

> pardgrafo 57, do acérdao BRASSERIE DU PECHEUR E FACTORTAME.

Disponivel em: <eur-lex.europa.eu » EUROPA » EU law and publications »
EUR-Lex>. Acesso em 02/04/2017.
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deixada pelo legislador comunitdrio ao legislador nacional, menor
a probabilidade de a actuagio deste ser ilicita e violar direito
comunitdrio.”” (grifo nosso).

Além de estabelecer critérios que analisam a ilicitude
segundo uma dimensio qualificada por “momentos de
censurabilidade™®, o Acoérdao Brasserie Du Pécheaur /Factortame
estabeleceu que a responsabilidade extracontratual do Estado-
Legislador independe de existéncia do reconhecimento prévio,
pelo préprio Tribunal, do incumprimento por parte do Estado-
Membro, ou seja, é possivel ajuizar a¢do de responsabilidade
extracontratual do Estado por violagdo do direito comunitario
sem que seja necessaria a declaragdo prévia dessa violagdo

mediante acdo propria.

4.2. A respeito da verificagdo da extensao e existéncia da

7 OLIVEIRA, Heloisa. Jurisprudéncia Comunitdria e Regime Juridico da
Responsabilidade Extracontratual do Estado e demais Entidades Piblicas -
Influéncia, omissao e desconformidade. Disponivel em:
<https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/645-963.pdf>. Acesso em:
04/04/2017. Vide, ainda: ACORDAO BRINKMANN, aresto no qual o
TJCE, reconhecendo embora a omissdo de transposi¢do de uma directiva
dotada de efeito directo pelo legislador dinamarqués e afirmando a
obrigacdo de aplicagio de tais normas pela Administracdo, acaba por
descartar a responsabilidade das autoridades administrativas, aceitando que
a interpretagdo errénea que por elas fora feita se justificava a luz das
circunstincias do caso concreto (§31.)

 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. A responsabilidade civil do
Estado por danos decorrentes..., op. cit, p. 291.
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https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/645-963.pdf

responsabilidade quando da violagdo ao DUE:

. ACORDAO DE 26. 3. 1996 — PROCESSO C-392/93 -
BRITISH TELECOMMUNICATIONS. RESUMO: “decisio a
titulo prejudicial sobre a interpretacio do n.° 1 do artigo 8.° da
Directiva 90/531/CEE do Conselho, de 17 de Setembro de 1990,
relativa aos procedimentos de celebragao dos contratos de direito
publico nos sectores da dgua, da energia, dos transportes e das
telecomunicacées (JO L 297, p. 1)”>°. A reclamante alega que o
Reino Unido, ao transpor a citada diretiva, violou suas disposi¢des
e, portanto, argumenta ter direito a indenizagio por fato
legislativo em decorréncia dos prejuizos por ela sofridos. Nesse
caso, sem adentrar nos pormenores do caso, o TJUE entendeu que
nao caberia indenizagdo, uma vez que a redagao do art. 8° n° 1, da
Diretiva era pouco precisa, admitindo, assim, a interpretagido que
fora feita “de boa-fé” pelo Reino Unido.

Dessa forma, o Tribunal entendeu que, apesar de o
Reino Unido ter procedido a transposi¢io de forma
incompativel com o conteudo da respectiva Diretiva, ndo se
estava diante de uma “violagio suficientemente caracterizada”
em virtude de auséncia de clareza nas suas disposigdes. (grifo

Nnosso)

¥ Cobpia de parte do acérddo. Disponivel em: <eur-lex.europa.eu >

EUROPA > EU law and publications » EUR-Lex>. Acesso em : 18/04/2017.
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e ACORDAO DILLEKONFER. RESUMO: Os demandantes
eram compradores de viagens organizadas que, em consequéncia
da faléncia, em 1993 dos dois operadores a quem tinham
comprado as respectivas viagens, ndo partiram ou tiveram de
regressar do local de férias a sua custa, sem que tenham
conseguido obter o reembolso das somas que haviam pago a esses
operadores ou das despesas em que incorreram para regressar. No
dmbito das accdes de indemnizacio que intentaram contra a
Republica Federal da Alemanha, argumentaram que, se o artigo /7°
da directiva tivesse sido transposto para o direito aleméo no prazo
estabelecido, ou seja, antes de 31 de Dezembro de 1992, teriam
ficado protegidos contra a faléncia dos operadores a quem tinham
comprado as respectivas viagens organizadas. ©

Nesse caso, o Tribunal entendeu pelo dever de indenizar
do Estado Alemao, definindo, assim, o que seria “uma violagdo
suficientemente caracterizada”, afirmando que estar-se-ia diante
de tal requisito quando o legislador, ao se deparar com as opgdes
normativas para editar o ato de transposi¢do, ndo possuisse ou
possuisse uma margem de apreciagio reduzida, bastando, assim, a
nao transposi¢do ou a transposi¢do contrdria ou tardia para dar

ensejo a sua responsabilizacao.

% ACORDAO DILLENKOFER, nos processos apensos C-178/94, C-179/94,
C-188/94, C-1 89/94 e C-190/94. Disponivel em:
<curia.europa.eu/juris/showPdf jsf;jsessionid...2text=&docid>. Acesso em
5/04/2017.
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J ACORDAO HAIMS®. RESUMO: Particular pleiteia
indeniza¢io em face do Estado Alemdo (precisamente uma
entidade com poderes autdonomos) por essa ndao permitir ao
mesmo o exercicio de sua profissio com base numa legislagio
alema cujas disposi¢des estariam contrarias a uma diretiva que
tratava do assunto. Dentre todas as premissas ja adotadas no caso
FRANCOVICH E BRASSERIE DU PECHEUR E
FACTORTAME, o Tribunal entendeu que ocorre a
responsabilizacdo extracontratual por viola¢do ao direito comum
europeu pela omissdo (ndo transposi¢cdo de uma diretiva) ou pela
edi¢ao de ato legislativo ou administrativo incompativel com as
regras comunitdrias, bastando, para tanto, a demonstragdo dos
requisitos ja elencados jurisprudencialmente pelo Tribunal, tendo
como paradigma os acérdiaos ora mencionados. Ainda: reafirmou
o Tribunal que a andlise desses requisitos, para fins de
caracterizagdo da culpa, ha que ser analisada casuisticamente.
Entendeu, também, que independe de como a legislagdo interna
do Estado estabeleca a forma de se atribuir a responsabilidade
publica daquele que que possui o dever de indenizar (se é do
préprio Estado ou de suas entidades dotadas de personalidade

juridica).

1 Acordao de 4 de Julho de 2000, caso C-424/97.
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Do exposto, é inegavel que a jurisprudéncia da Unido
Europeia reconhece o dever de indenizar do Estado (seja através
de quaisquer de suas fungdes) toda vez que houver prejuizo a
direitos ou interesses dos particulares em decorréncia de violagao
das normas do DUE, néo se eximindo essa obriga¢ao o Estado-
Legislador, seja pela agdo (ato legislativo) ou pela omissdo
legislativa.

Por fim, diante das analises da legislacao portuguesa e do
posicionamento jurisprudencial do TJUE passemos, pois, as
consideracdes finais acerca da compatibilidade da Lei n° 67/2007
com o entendimento do Tribunal Europeu - tema esse a ser

tratado no tdpico seguinte.
5 CONSIDERACOES FINAIS

A responsabilidade extracontratual do Estado por danos
que seus agentes venham a causar aos particulares é uma
consequéncia do principio do Estado de Direito - segundo o qual
o Estado, ao se sujeitar a vontade da lei e na qualidade de
garantidor da ordem juridica, tem o dever de reparar um dano
toda vez que a sua atuagdo violar interesses ou direitos
juridicamente tutelados. Trata-se de uma garantia fundamental
dos individuos.

Nessa seara, ndo ha que se eximir o Estado-Legislador
desse regime de responsabilizaciao, uma vez que, apesar de ser a lei

a expressio da vontade geral, atualmente a mesma deve se
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vincular as normas constitucionais e as normas internacionais,
sobretudo aquelas que compdem o arcabougo juridico da Unido
Europeia.

Assim, garantir a fiel execu¢do das normas do DUE ¢
viabilizar a propria integracdo da Unido, além de efetivamente
contribuir para a uniformiza¢io e eficacia do Direito Europeu
entre os Estados-Membros, em nome do principio da
solidariedade ou da coopera¢io leal.

Nessa seara, a viola¢do do Estado-Legislador ao DUE por
si s6 ja configura uma ilicitude objetiva, pois, muito embora
inexista relacdo hierdrquica entre o direito nacional e o da Uniio,
¢ inquestionavel que esse ultimo possui primazia, prevaléncia
sobre o primeiro.

Dessa forma, se essa violagdo acarretar danos a direitos
juridicamente protegidos dos particulares e se tais direitos
estiverem expressos nas normas do Direito da Unido, cabera ao
Estado o dever de reparacio.

Diante dessas observagdes, podemos concluir que o
legislador portugués seguiu a risca as disposi¢oes da
jurisprudéncia europeia no que se refere a responsabilizagdo do
Estado por ato legislativo nacional contrario ao Direito da Uniao,
principalmente em relagio aos critérios de analise da ilicitude para
fins de comprovagaio de uma “violagdo suficientemente
caracterizada”. Nesse caso, podemos afirmar que a Lei n°67/2007,

em seu art. 4°, foi fiel ao entendimento do TJUE.
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Todavia, a legislacdo portuguesa foi silente no que tange
a responsabilizagdo estatal nos casos de omissdo legislativa, ou
seja, nas hipdteses de inércia pela ndo transposi¢ao de Diretivas.

Importante salientar que, apesar de existir a
possibilidade de aplicagdo vertical direta dos efeitos de uma
Diretiva, entendemos que tal fato ndo impede o Estado de ser
responsabilizado, pois a invoca¢io do efeito vertical direto
configura apenas uma garantia minima dos particulares, podendo
haver hipéteses em que ndo seja possivel o efetivo exercicio do
direito, conforme bem observado no Acérdao Francovich.

Assim, analisando a jurisprudéncia comunitaria, a falta
de regulamentagiao expressa da legislacio portuguesa referente a
responsabilizacio do Estado-Legislador por omissido configura
ofensa visivel ao DUE, bem como a ndo previsio de
responsabilizacio do Estado-Administrador e do Estado-Juiz que
por ventura também venham a violar as normas do Direito
Europeu, pois essa responsabilidade se estende a todas as fun¢des
estatais, uma vez que o Estado como um todo possui o dever de
zelar pela correta aplicagdo e execugdo das normas da Unido, em
nome do principio do primado do direito europeu.

Por fim, ainda nos casos de responsabilizacio do Estado-
Legislador, a lei em comento, ao limitar o dever de indenizar
somente em relagio aos danos anormais e ao prever a
possibilidade de mitigagdo do valor a ser indenizado, também foi
de encontro com a jurisprudéncia europeia, podendo, pois, haver

responsabilidade do Estado-Legislador nesses casos, muito
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embora o Tribunal Europeu, em algumas hipdteses e em
decorréncia de principios de natureza financeira, vem admitindo a
mitigagdo do quantum indenizatério ( § 91, do Acérdao Brasserie
du Pécheur).

Logo, diante dessas breves consideragdes, seria prudente
ao aplicador do direito nacional portugués, sempre que se deparar
com contradi¢des, ainda que aparentes, entre a legislacdo interna e
o Direito da Unido, ou até mesmo quando tiver que interpretar a
propria Lei n° 67/2007, realizar, sempre que possivel, uma
interpretacdo conforme ao direito e a jurisprudéncia europeias e,
no caso de duvida, valer-se do reenvio prejudicial, a fim de que o
TJUE ( que é o competente para tal) resolva a questdo, conforme
disposto nos arts. 258° a 260°, do TFUE. Essa atitude, sem sombra
de duvidas, eximiria o Estado Portugués de futura

responsabilizagao.
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A FACE CONSERVADORA DO LIBERALISMO NORTE-
AMERICANO. UM ESTUDO SOBRE A GENESE DA
CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS

THE CONSERVATIVE FACE OF THE NORTH AMERICAN
LIBERALISM. A STUDY ABOUTH THE U.S.
CONSTITUTION GENESIS

Marcus Firmino Santiago'

RESUMO: O pensamento conservador tem-se feito presente de
maneira ampla nas principais instdncias decisorias norte
americanas, especialmente sua Suprema Corte. Uma caracteristica
desta linha ideoldgica é a defesa de uma interpretagio
constitucional capaz de permitir a maxima expressao das vontades
e valores vigentes na época em que seu texto foi elaborado. Ha que
se questionar, contudo, quais seriam as ideias dominantes entre os
chamados pais fundadores dos Estados Unidos. E possivel
identificar com clareza uma vontade social hegemonica? Até que
ponto existiria uma linha ideoldgica coesa que possa ser resgatada
nos tempos atuais? O presente estudo se propde a recuperar os
fundamentos conceituais presentes no periodo de formagio do
Estado norte americano e os debates travados naquele momento a
fim de demonstrar que ndo existia uma vontade unica, tampouco

! Doutor em Direito pela UGF/R]. Professor do PPGD - Mestrado em
Direito das Relagdes Sociais e Trabalhistas do Centro Universitirio do
Distrito Federal - UDF. Advogado.
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um conjunto tdo claro de convicgdes a orientar o pensamento
constitucional de 1787.

PALAVRAS-CHAVE: Liberalismo politico; Conservadorismo;
Teoria constitucional norte-americana.

ABSTRACT: The conservative thinking has been widely present
in the main decision-making bodies of the U.S., especially his
Supreme Court. A feature of this ideological line is the defense of
a constitutional interpretation capable of allowing the maximum
expression of wills and values present in time when his text was
elaborated. It is relevant to ask, however, what would be the
dominant ideas among the so-called founding fathers of the
United States. It is possible to clearly identify a hegemonic social
wish? Is there a cohesive ideological line that can be rescued in
present times? This study sets out to retrieve the conceptual
foundations present in the period of formation of the North
American State and the discussions at that time in order to
demonstrate that there was not a unique desire, nor a clear set of
beliefs to guide the 1787 constitutional thought.

KEYWORDS: Political liberalism; Conservatism; North
American constitutional theory.

1 INTRODUCAO
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O ano de 2016 foi marcado por dois importantes eventos
no cenario juridico e institucional norte americano, o falecimento
de Antonin Scalia, membro da Suprema Corte norte americana
desde 1986 por indicagio do Presidente Ronald Reagan, e a
eleicio do candidato republicano a Presidéncia Donald Trump.
Em comum a estas duas figuras esta a forte veia conservadora
presente em seus discursos e agdes, lembrando ao mundo como a
sociedade norte americana pode ser refratdria a avangos sociais e a
incorporagao de novos valores.

O Justice Scalia é reputado como um dos grandes
responsaveis pelo redirecionamento da Suprema Corte rumo a
uma postura claramente conservadora, a qual ndo se limitou a este
6rgao, mas acabou se espalhando por boa parte do pensamento
juridico e politico daquele pais. Sua morte colocou em duvida a
continuidade do fragil equilibrio que assegurava a maioria
conservadora na Corte e permitia a esta se colocar como
contraponto a governos de tendéncia mais progressista, como a
presidéncia de Barack Obama.

Alids, as alas mais conservadoras da comunidade politica
norte americana cuidaram de imediatamente expressar seu temor
diante da escolha posta nas maos de Obama quanto a quem seria
indicado como o seu sucessor, ciosos de a vaga aberta vir a ser
preenchida por alguém com orientagio muito divergente. Logo
apos sua posse, o Presidente Trump cuidou de afastar este risco,
indicando para a vaga o juiz Neil Gorsuch, de perfil incrivelmente

parecido com seu predecessor.
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Scalia foi ardoroso defensor do resgate de valores
tradicionais, em uma postura identificada com a corrente
hermenéutica do originalismo. Segundo o proprio Justice, o
originalismo defende que a Constitui¢ao seja interpretada por
meio da identificacdo do sentido original e verdadeiro do seu
texto; deve-se encontrar ou descobrir qual seria a vontade
fundante que levou o constituinte a elaborar certa regra
constitucional.” Semelhante postura tende a rejeitar mudangas
mais profundas, vistas como radicais e perigosas, na forma como a
Constitui¢do pode ser compreendida e aplicada. A seguranca
juridica e institucional, a previsibilidade das decisdes e a
estabilidade do sistema juridico e politico dependem, portanto, do
respeito ao desenho constitucional tragado pelos pais fundadores.

Este debate se esteia em um aspecto muito rico e
bastante peculiar ao pensamento juridico dos Estados Unidos: o
vinculo das geragdes atuais as vontades dos founding fathers, os
constituintes origindrios, o que constantemente suscita uma série
de questionamentos. Até que ponto os valores defendidos por
aquela geragdo sdo capazes de vincular as atuais? Quais seriam as
inten¢des daquele grupo? O que esperavam eles no momento da

formacao dos Estados Unidos? Os vivos devem se submeter as

? SCALIA, Antonin. Originalism: the Lesser Evil. University of Cincinnati
Law Review. Vol. 57 1989. p. 849 e 862-864. Available at:

<http://scholarship.law.uc.edu/uclr>
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escolhas dos mortos? Estas sdo algumas perguntas que se colocam
sempre que o tema é posto & mesa e se situam no centro das
intermindveis discussdes entre originalistas e ndo originalistas,
nome dado a corrente oposta e que rejeita uma submissdo
irrestrita as intengdes do passado.

Uma andlise mais detida sobre os erros e acertos destas
linhas tedricas pode ser encontrada em diferentes estudos,
especialmente dos anos 1970 em diante, momento em que, gragas
as obras de autores como Antonin Scalia e Robert Bork, o
pensamento originalista foi reabilitado.” Um dado, contudo, que
nio é comumente explorado diz respeito a compreenséo acerca do
momento de formagdo do Estado norte americano, quando os
valores hoje invocados foram transformados em normas juridicas
e deram forma as institui¢des do novo pais.

A fim de langar luzes sobre o assunto, mostra-se
relevante retomar a trajetéria de formagiao do Estado norte
americano, termo que se utiliza para identificar o tipo de
organizagdo politico institucional desenhado na América do
Norte e que serviu de modelo para boa parte do mundo ocidental.

Isto porque, toda vez que se levantam vozes em defesa dos valores

* Estudo mais aprofundado sobre este tema foi feito em SANTIAGO,
Marcus Firmino et alli O Obama Care e o Conservadorismo
Constitucional. Revista Juridica Luso Brasileira. Lisboa: Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa. Ano 2, n.° 6, 2016. Disponivel em

<http://www.cidp.pt/revistas/rjlb/rjlb-2016-06>
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que orientaram os pais fundadores, estas se referem a uma
realidade por muitos desconhecida e que precisa ser resgatada.

O objetivo deste estudo é analisar os principais eventos e
os aspectos centrais do debate politico e juridico que se situam na
origem do Estado norte americano, buscando evidenciar quais
seriam os diferentes interesses e valores presentes dentre os
grupos que mais intensamente contribuiram para definir as linhas
mestras do desenho institucional adotado naquele pais.

Para tanto, é observada uma sequéncia temporal de fatos
que se iniciam nas décadas anteriores a Declara¢iao de
Independéncia e se estendem até a conclusio do processo de
unificagdo, tendo por base uma pesquisa bibliografica pautada em
autores norte americanos e europeus que buscaram resgatar estes

dados, fornecendo, assim, instrumental para sua analise e critica.

2 A AMERICA DO NORTE EM FINS DO SECULO XVIII: OS
CONFLITOS COM A INGLATERRA

A organizagdo social, econdémica e  politico
administrativa das coldnias inglesas na América do Norte em
muito diferia do modelo adotado na por¢éo ibérica do continente.
Como regra, os colonos ingleses gozavam de razoavel autonomia,
sendo-lhes reconhecido o direito a auto-organizagdo, o que lhes
permitia manter um sistema de governo local e conselhos

representativos, além de um conjunto de regras juridicas proprias.
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Como explica Thomas Cooley, “O povo das Colonias tinha
previamente exercido um poder como que indefinido de legislar
por si, amplamente em algumas Coldnias, restritamente em
outras.” David Mayer acrescenta que os principais juristas do
Século XVIII, como William Blackstone e Thomas Jefferson,
concordavam que o sistema legislativo inglés possuia uma
autoridade restrita na América e que apenas atos do Parlamento
que mencionassem expressamente as colonias teriam efeito sobre
estas.’

Em termos de organizagdo social, nas colonias do centro-
norte havia uma estrutura bastante homogénea, sem clara
distingdo de classes, ao contrario do sul onde, embora nio
houvesse nobreza, prevalecia um modelo mais hierarquizado,
especialmente por conta da presenca intensiva de escravos. De
toda forma, em que pesem as distingdes entre norte e sul, ao longo
do Século XVIII comegou a se desenvolver um crescente comércio
dentre as colonias, o que permitiu um intenso intercimbio social e
forneceu o primeiro elemento de conexdo entre os diferentes

colonos que habitavam aquela vasta regido.

* COOLEY, Thomas M. Principios Gerais de Direito Constitucional nos
Estados Unidos da América. Trad. Ricardo R. Gama. Campinas: Russell,
2002, p. 17.

> MAYER, David N. The English Radical Whig Origins of American
Constitutionalism. Washington University Law Review. Vol. 70, Issue 1.
January 1992. Available at:
http://openscholarship.wustl.edu/law lawreview/vol70/iss1/5. Access on 15
January 2015.p. 199.
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A integragdo econOmica entre as coldnias, por outro
lado, logo se mostrou uma fonte de animosidades com a
metrépole, especialmente porque a circulagio de mercadorias
vindas do norte rivalizava com os produtos ingleses, afetando
diretamente o equilibrio nas trocas comerciais. Como explica
Celso Furtado:

As linhas gerais da politica inglesa passaram a
ser as seguintes: fomentar nas colonias do
norte  aquelas industrias que ndo
competissem com as da Metropole,
permitindo a esta reduzir suas importagdes
de outros paises; ndo permitir que a producio
manufatureira das mesmas nos demais
setores concorresse com as industrias da
Metrépole em outros mercados coloniais. As
medidas coercitivas comegam a surgir
quando as colonias do norte chegam a
concorrer com a Metrdpole nas exportagdes
de manufaturas.®

Nao bastasse este fator de tensao, em meados do Século a
Inglaterra se envolveu em mais um conflito com as demais
poténcias europeias, a Guerra dos Sete Anos (1756-1763), que teve

por elemento central a disputa por dominios coloniais.

¢ FURTADO, Celso. Formagido Econémica do Brasil. 34. ed. Sio Paulo:
Companbhia das Letras, 2007. p. 153.
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Fortemente onerada em suas finangas, a Coroa inglesa decidiu
sobretaxar as colonias ao argumento de que fizera uma guerra em
sua defesa. Diversas leis (o Sugar Act, em 1764, e o Stamp Act, em
1765, foram as primeiras) foram promulgadas objetivando
tributar atividades comerciais desenvolvidas na América. E
despertaram a furia dos colonos. Como se 1é na obra de Friedrich
Hayek:

Quando, em 1767, este Parlamento inglés,
modernizado, ji comprometido com o
principio da soberania parlamentar, ilimitada
e ilimitavel, declarou que um grupo
majoritario de representantes seu podia
aprovar  qualquer lei que julgasse
conveniente, a declaracio foi recebida com
exclamacoes de horror pelos habitantes das
coldnias. James Otis e Sam Adams, de
Massachusetts; Patrick Henry, de Virginia, e
outros lideres das coldnias ao longo da costa
gritaram: ‘traicdo!’ e ‘Magna Carta!’’

Thomas Cooley comenta que os impostos nido eram
particularmente pesados e possivelmente teriam passado

despercebidos, ndo fosse a certeza de que seriam o prentncio de

7 E. Mims Jr. The majority of the people. apud HAYEK, Friedrich A. Os
Fundamentos da Liberdade. Sao Paulo: Visdo, 1983, p. 205.
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outros atos abusivos.® Os colonos se sentiram traidos pelo
Parlamento. Este atentava contra tudo por que seus antepassados
haviam lutado ao suprimir o sentido bésico de liberdade tdo caro
aos britanicos. Neste momento, veio a tona mais uma causa de
ressentimento: a vedagio aos habitantes da América de eleger seus
proprios representantes. No taxation without representation logo
se apresentou como uma maxima repetida por todos os cantos. Ja
que ndo podiam escolher os membros do Parlamento, os colonos
entendiam que este nio teria poderes para taxd-los de modo
diferenciado em relagio aos habitantes da metrépole.

Rapidamente comegaram a surgir liderancas e iniciou-se
um processo de articulagdo entre as colonias. Ja em 1765 realizou-
se o Congresso da Lei do Selo, em Nova York, ato inicial da
crescente resisténcia que, em uma década, acabaria desembocando
na guerra de independéncia.’

Entre 1765 e 1770, diversas outras medidas inglesas
foram objeto de contestacdo e boicotes. Em 1773, o Tea Act (que
estabelecia um regime de monopolio para o comércio de cha com

as coldnias) gerou uma violenta reagdo (7he Boston Tea Party),

8 COOLEY, Thomas M. Principios Gerais de Direito Constitucional...
Op. cit.,, p. 18.
® A Lei do Selo acabou revogada pelo Parlamento, mas este ato veio
acompanhado de uma declaragio afirmando a capacidade desta instancia de
legislar para as colonias sobre todo e qualquer assunto. COOLEY, Thomas
M. Principios Gerais de Direito Constitucional... Op. cit, p. 18.
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confrontada pela Coroa inglesa tanto militarmente quanto por
meio da edi¢do de um conjunto de medidas conhecidas como Leis
Intolerdveis, em 1774.1°

Cada vez mais o Parlamento e a Coroa mostravam-se
como fontes de arbitrio, usurpadores de direitos e liberdades dos
habitantes da América que, por seu turno, viam a si mesmos como
cidaddos britanicos que ndo mereciam ser discriminados e
oprimidos.

A sequéncia de encontros nos quais foram orquestradas
as medidas de rea¢do contra a metropole ofereceu a oportunidade
para a afirmagdo de liderangas politicas entre os colonos e
contribuiu para estreitar lagos e identificar valores e ideais
comuns. Nesta etapa inicial, compreendida entre 1764 e inicio de
1775, a principal reivindica¢do era a exigéncia de tratamento
igualitario e o direito a representacdo parlamentar, como fora
obtido pelos escoceses em 1707.!!

Horst Dippel reproduz a declaragdo formulada em 05 de
setembro de 1774, ato final do encontro realizado na Pensilvania,

que explicita estas inten¢des claramente conciliatdrias:

Que los subditos de su Majestad en América
son deudores del mismo deber de lealtad y
son titulares de los mismos derechos,

' VAN CAENEGEM, R. C. Uma Introdug¢io Histérica ao Direito
Constitucional Ocidental. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2009. p. 187-188.
" VAN CAENEGEM, R. C. Uma Introdugdo Histérica ao Direito
Constitucional Ocidental. Op. cit, p. 204-205.
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privilegios e inmunidades que sus
compatriotas de Gran Bretafa.[...] Que una
Ley emanada del Parlamento, como la
recientemente  promulgada, dirigida a
imponer un cerco sobre el puerto de Boston
es incompatible con nuestra concepcion de la
Counstitucion inglesa [ ...] Que afirmamos que
el Parlamento de Gran Bretafia ni tiene, ni ha
tenido nunca, ningin derecho a gravar con
tributos a los subditos de Su Majestad en
América, por cuanto la Constitucién no
tolera, de ningin modo, que se impongan
impuestos sin representacidn; conceptos
estos absolutamente inseparables, hasta el
punto de que cualquier peticion de contribuir
economicamente con los poderes publicos
debe ser canalizada a través de los
representantes del Pueblo. (The Pennsylvania
Packen)?

Gradualmente foi ficando claro para as liderangas do
movimento de resisténcia que o principio de soberania
parlamentar, vigente na Inglaterra desde fins do Século XVII,

tinha se tornado indefensavel. Os colonos haviam trazido consigo

2 DIPPEL, Horst. El Concepto de Constitucién en los Origenes del
Constitucionalismo Norteamericano (1774-1776). In Fundamentos.
Cuadernos Monograficos de Teoria del Estado, Derecho Piublico e
Historia Constitucional. Oviedo: Junta General del Principado de Asturias,
n. 6. 2010, p. 206-207.
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para a América a certeza de que nenhum poder deveria ser
arbitrario, posto que sempre limitado por uma lei superior, que
lhe antecede e legitima. Quando perceberam como o Parlamento
houvera deturpado estas ideias, premissas basicas do liberalismo
politico consagrado pela Revolu¢ido Inglesa, tomaram para si a
iniciativa de desenvolverem seu proprio modelo ideal de Estado."

Os Congressos Continentais da Filadélfia (o primeiro
realizado em 1775 e o segundo em 1776) orquestraram uma
resposta dos colonos a crescente violéncia inglesa, colocando em
marcha uma rea¢ido militarizada e de cardter separatista. Nao
havia mais espago para negociar e ja estava claro que a Inglaterra
jamais lhes concederia o mesmo status social, juridico e politico
ostentado pelos habitantes da metrépole.'

O ato final deste processo se deu a 04 de julho de 1776,
com a Declara¢do de Independéncia e o subsequente inicio da

Revolugdo Americana.”” A independéncia das agora ex-colonias

3 HAYEK, Friedrich A. Os Fundamentos da Liberdade. Op. cit, p. 206-
207.

¥ COOLEY, Thomas M. Principios Gerais de Direito Constitucional...
Op. cit, p. 17.

'3 A guerra de independéncia se arrastou por 7 anos e envolveu a Franca e a
Espanha, que enviaram tropas para lutar ao lado dos revoluciondrios. No
caso da Espanha, perdas territoriais sofridas com a Guerra dos 7 Anos
impulsionaram o pais a tomar parte na independéncia norte-americana: “En
el contexto de las consecuencias de la guerra de los Siete Afos debe
entenderse la intervencién de Espaia en la guerra de Independencia de los
Estados Unidos (1775-1783) y los resultados contradictorios del Tratado de
Versalles de 1783, ya que si por una parte Espafa recuperaba las floridas y

300



foi finalmente reconhecida pela Inglaterra em 1783, por meio do
Tratado de Versailles, cuja assinatura foi intermediada pela

Franca.
3 SURGE UM NOVO MODELO DE ESTADO

Sob a lideranga do Congresso Continental, nome dado
ao orgdo de representagdo cuja primeira incumbéncia foi conduzir
a guerra de independéncia, cada uma das 13 ex-colonias ingressou
imediatamente em um processo de auto-organizagio,
constituindo-se como Estados soberanos. Neste momento, ja
eram evidentes alguns dos valores que orientavam as liderancas
politicas que se puseram a desenhar um novo modelo de
organizagio estatal.

Embora, em principio, das colonias tenham nascido 13
paises soberanos e independentes entre si, ja em 1776 fica claro
existir um conjunto de principios que é por todos incorporado e
compartilhado.

Da obra de John Locke (1632-1704) vém os fundamentos

do liberalismo politico, o reconhecimento da liberdade como um

Menorca, por otra reconocia la independencia de Estados Unidos, un
peligroso competidor en las fronteras septentrionales de las Indias y un
peligroso ejemplo para los independentistas hispanos.” RIO, Rosario de la
Torre del. El Congreso de Viena (1814-1815). Madrid: Catarata y
Universidad Complutense de Madrid, 2015, p. 18.
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valor inerente a natureza humana e um direito que precisa ser
reconhecido e protegido contra a tendéncia dos governantes ao
arbitrio. Também neste autor se assenta a afirmagdo da
capacidade dos homens de definirem juridicamente seus direitos
basicos e, com isso, assegurar a protecdo as suas liberdades
essenciais e a sua propriedade, assentando, assim, o principio do
ruleoflaw.'®

Da Franca também afluiram influéncias decisivas,
plasmadas nas obras de Rousseau e Montesquieu, o que foi
facilitado pelo didlogo constante mantido por diversas liderancas
revoluciondrias com pensadores que refletiam os ideais do
iluminismo francés. Naturalmente, no processo de discussdo
sobre um novo modelo de estado para os americanos, era forte a
rejeicdo ao autoritarismo monarquico francés, o que realgava o
interesse por autores que o questionavam, tais como os dois

aludidos contratualistas.!”

' LOCKE, John. O Segundo Tratado sobre o Governo. In: Dois Tratados
sobre o Governo. Trad. Julio Fischer. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p.
391-394. Na perspectiva de Locke, ao Estado cumpre tdo somente mediar e
resolver os conflitos sociais, participando minimamente da vida privada
(uma espécie de Estado minimo). Esta prerrogativa concedida ao ente
politico, por seu turno, é restrita e condicionada ao dever de respeito as
liberdades individuais que os homens guardam consigo e funcionam como
limites ao poder dos governantes. Isto porque, no momento em que o
contrato social é firmado, hd uma renuncia apenas parcial a liberdade, na
estrita medida necessdria para tornar possivel a vida em comum.

7 Como afirma Pietro Costa a respeito deste intenso intercAmbio cultural:
“As trocas e os cruzamentos sdo intensos: as ex-colonias haviam se nutrido
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Em Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) foi buscada a
nog¢io de soberania popular, afirmando-se nesta o fundamento
estruturante para o poder estatal. Este autor defende o direito de
participagdo dos cidaddaos no processo de tomada de decisdes,
contribuindo, todos, para a formacdo da vontade geral, uma
vontade que ultrapassa os sentimentos egoisticos privados e se
identifica como um interesse comum ao grupamento humano.
Uma vez firmado o pacto, a sociedade permaneceria ativa,
tomando parte nas decisdes coletivas e influenciando
decisivamente na formacdo das leis. Esta ideia se conecta com
outro conceito chave — e talvez o mais lembrado - de sua teoria: a
nogao de soberania popular. Com Rousseau finalmente o Jocus da
soberania se desloca do monarca para o povo. O povo estava,
desde o inicio, na base da formagdo do novo Estado.'

Ja de Montesquieu (1689-1755) vieram a divisdo de
poderes e a defesa quanto a positivagdo das normas juridicas

estruturantes, ambas reconhecidas como mecanismos essenciais

da cultura florescida entre os séculos XVII e XVIII na Inglaterra, e
justamente a Inglaterra saida da revolu¢io de 1689 parecia a tantos
observadores franceses um modelo interessante. Os americanos, por sua
vez, mostram-se sensiveis ao fascinio das /umiéres e, as portas da revolugdo
e ao longo de seu desenvolvimento, tém um conhecimento de primeira mao
da situagdo francesa.” COSTA, Pietro. Poucos, Muitos, Todos. Op. cit., p.
121.
8 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Trad. Pietro Nassetti.
Séo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 39-43.
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para limitagdo e controle do poder estatal. Aperfeicoamento das
ideias de Locke (que ja afirmava algo semelhante, porém
limitando-se a distribuir fun¢des entre Parlamento e monarquia),
sua teoria vinha ao encontro da necessidade que enxergava de
aperfeicoar o sistema inglés, que em meados do Século XVIII
caminhava em rumos tortuosos."’

Mais importante, contudo que a organizagio dos
poderes estatais é a critica que faz a onipoténcia do Parlamento
inglés, presente desde as primeiras décadas do Século XVIII, e que
colocou em risco a supremacia do Common Law, na medida em
que aquele passou a funcionar segundo uma logica de
autolimita¢do.”® Como resposta formula a no¢do de que somente
com regras claras, rigidas e concebidas em conformidade com os
interesses sociais ¢ possivel utilizar o Direito como instrumento
efetivo para limitagdo do poder estatal. Defende, entdo, que as
decisdes estatais devem se submeter a leis previamente elaboradas,
garantia unica de protecdo aos direitos e liberdades individuais.*'

Outro pensador inglés de influéncia decisiva foi Thomas
Paine (1737-1809), revolucionario desde a primeira hora que, com

sua obra Common Sense, publicada na América em janeiro de

¥ MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Baron de. Do Espirito das
Leis. Trad. Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007. p. 166.

2 MATTEUCCI, Nicola. Constitucionalismo. 7in BOBBIO, Norberto;
MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de Politica.
11. ed. Brasilia: UnB, 1998, p. 252.

2l MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Op. cit., p. 168-169.
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1776, forneceu as bases para a redagdo da Declaracio de
Independéncia, pela pena de Thomas Jefferson.?

Paine defendia a adogio de sistemas de governo
republicanos, sustentando a incompatibilidade existente entre o
respeito a liberdade e a manutencdo de regimes mondrquicos,
fossem absolutistas ou constitucionais. Reconhecia, ainda, o
governo representativo como a melhor alternativa a democracia
classica, permitindo harmonizar os diferentes interesses vigentes
em Estados grandes e sociedades complexas.”

Mais interessante e inovador em sua obra, contudo, era
sua defesa quanto a necessidade de respeito aos pactos que, ao
longo do tempo, haviam sido firmados entre os colonos, os quais
funcionariam como o verdadeiro contrato social dos americanos e

que nio se confundia com aquele vigente na Inglaterra.>* Em sua

2> PAINE, Thomas. Senso Comum. /n WEFFORT, Francisco (org.). Os
Pensadores. Vol. XXIX. Sdo Paulo: Abril, 1973. Sobre o autor, sua vida e
obra, veja-se AMARAL, Diogo Freitas do. Histéria do Pensamento
Politico Ocidental. Coimbra: Almedina, 2012, p. 258-261.
» COSTA, Pietro. Poucos, Muitos, Todos. Li¢oes de histéria da
democracia. Trad. Luiz Ernani Fritoli. Curitiba: UFPR, 2012. p. 92-93.
# Por exemplo, o Mayflower Compact, elaborado em 1620, no dia em que
os primeiros colonos desembarcaram no novo mundo, fugidos da
perseguicdo religiosa na Inglaterra, ou as cartas por meio das quais a coroa
inglesa concedia liberdades administrativas e definia principios de auto
organizagdo para as coldnias. JELLINEK, Georg. Teoria General del
Estado. Trad. Fernando de los Rios. Buenos Aires: Albatros, 1970, p. 385 e
p. 389.
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perspectiva, os colonos ndo deveriam lutar para serem
reconhecidos como cidadios britdnicos, mas para serem livres
para viver de acordo com seus costumes e modelo de organizagdo
politico social. A luta em defesa de um contrato social americano,
que estaria sendo violado pela opressdo inglesa seria, portanto, o
fundamento de legitimidade do movimento revolucionario.

A presenga destes elementos conceituais comuns fez com
que todos os novos paises, a despeito de suas diferencas,
compartilhassem um conjunto de caracteres, o que permite falar,
ja em 1776, em um modelo de organizagdo estatal tipico da
América do Norte ou, para simplificar, um Estado norte
americano.

Neste sentido, a Declaracio de Independéncia se
apresenta como o primeiro documento estruturante que
congregou os principios cardeais que seriam incorporados ao

25

Estado norte americano.?® A influéncia do contratualismo ¢

» A DECLARACAO DE INDEPENDENCIA DOS ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA

Quando, no curso dos acontecimentos humanos, se torna necessario a um
povo dissolver os lagos politicos que o ligavam a outro, e assumir, entre os
poderes da Terra, posigdo igual e separada, a que lhe dio direito as leis da
natureza e as do Deus da natureza, o respeito digno para com as opinides
dos homens exige que se declarem as causas que os levam a essa separagéo.
Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todos os
homens sdo criados iguais, dotados pelo Criador de certos direitos
inaliendveis, que entre estes estio a vida, a liberdade e a procura da
felicidade. Que a fim de assegurar esses direitos, governos sio instituidos
entre os homens, derivando seus justos poderes do consentimento dos
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evidente, assim como a certeza quanto a existéncia de direitos
inatos que os homens guardam consigo e se constituem como
diretrizes para a a¢do estatal. L4 também se encontram afirmados
o direito de resisténcia a opressdo e a capacidade da sociedade de
romper o Estado e refunda-lo sobre novas bases. E, mais
importante, ja se proclama a soberania popular, principio vetor
para a legitimagdo do novo Estado que entdo surgia.

Este Estado norte americano se estrutura a partir das

seguintes premissas:
a) Liberdade individual

Prega-se o maximo respeito as liberdades e a minima
interferéncia estatal na vida privada (forca da teoria de Locke). A
liberdade é o grande valor em jogo e a base a partir da qual se
estrutura o Estado norte americano, além de refletir o status de
autonomia vigente na maioria dos dominios coloniais. Este é um

dos aspectos em que a Revolu¢do Americana revela seu lado

governados; que, sempre que qualquer forma de governo se torne destrutiva
de tais fins, cabe ao povo o direito de altera-la ou aboli-la e instituir novo
governo, baseando-o em tais principios e organizando-lhe os poderes pela
forma que lhe pareca mais conveniente para realizar-lhe a seguranca e a
felicidade. (...)

Disponivel em <http://constitution.org/usdeclar.htm> Acesso em 05 jan.
2016. Tradugdo livre.
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conservador, qual seja, de luta pela manuten¢do de um modo de
vida construido anteriormente e ameacgado pelo conflito com a
metropole.

Na América do Norte, perseverou a nogao de liberdade e
de limite ao poder nascida com a Glorious Revolution, a qual nio
admitia a soberania parlamentar e sustentava a submissdo de

todas as instancias ao Common Law:

Para os habitantes da coldnia, liberdade
significava que o governo deveria ter poderes
apenas para agdes explicitamente previstas
por lei, a fim de que ninguém pudesse estar
investido de poder arbitrario.?

Nota-se ainda, desde o inicio, a exaltagdo de postulados
identificados com o /iberalismo econémico, como a livre iniciativa
e a liberdade de escolha profissional (cumpre referir que A
Riqueza das Nagées, de Adam Smith, foi publicada no mesmo ano
de 1776), tragos caracteristicos do modelo produtivo adotado
especialmente nas colonias do centro-norte e que influenciavam
diretamente na organizagdo social vigente. Por outro lado,
subsistia a necessidade de a defesa intransigente da liberdade

conviver com o regime escravagista, dominante no sul.

b) Igualdade

* HAYEK, Friedrich. Os Fundamentos da Liberdade. Op. cit., p. 208-209.
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Na concepgdo norte-americana, este valor pode ser
traduzido pelas ideias de igual liberdade e igualdade de
oportunidades. Sua materializagdo se dd ante a auséncia de
distingdes sociais pautadas em privilégios de sangue, reflexo do
fato de as colonias nunca terem conhecido divisdes sociais de
natureza nobiliarquica.”’

O relativo equilibrio entre as classes sociais (novamente,
excluindo desta equagdo os escravos) era um motivo de orgulho
para os norte americanos, que viam nisto uma evolugdo diante da
sociedade nobilidrquica tradicional inglesa. Dai que a Revolugio,
também quanto a este aspecto, tinha um cardter conservador, na
medida em que buscava manter uma ordem de valores ja presente

dentre os colonos.
¢) Constitucionalismo e supremacia do Direito

Nesta seara, em principio nota-se uma reprodugio do
modelo inglés de rule of law, atirmando a precedéncia do Direito
sobre o poder politico. Contudo, os norte americanos
incorporaram a seu sistema algo completamente inovador ao

promoverem a positivagio do Common Law pelas Constituigoes,

¥ VAN CAENEGEM, R. C. Uma Introdugio Histérica ao Direito
Constitucional Ocidental. Op. cit, p. 204.
2 COSTA, Pietro. Poucos, Muitos, Todos. Op. cit, p. 100
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compreendidas como documentos juridicos fundamentais a partir
dos quais o Estado se estrutura.”

Como explica Hayek, a ruptura revolucionaria exprimiu
a quebra da confianca que os colonos tinham na Constitui¢ao
inglesa e seu sistema de garantias fundamentais. Quando
descobriram que os principios nos quais haviam acreditado
firmemente, tinham pouca for¢a e ndo podiam ser invocados
contra as pretensdes do Parlamento, perceberam que eles préprios
precisariam construir os fundamentos que conduziriam sua
sociedade.”

A preocupagdo em redigir Constitui¢des escritas deriva,
fundamentalmente, do temor quanto a fragilidade da Constituigao
inglesa, estruturada como um conjunto esparso de regras e
principios escritos e ndo escritos, somado a tradi¢ao colonial de se
organizar a partir de documentos escritos. Sobre este segundo

aspecto, diz Hayek:

Eles consideravam doutrina basica a
existéncia de uma ‘Constituicdo permanente’,
essencial para o governo de uma nagio livre,
e acreditavam que Constituigdo implicava
governo limitado. Desde o inicio de sua
historia, estavam familiarizados com
documentos escritos que definiam e
circunscreviam os poderes do governo, como

¥ VAN CAENEGEM, R. C. Uma Introdugio Histérica ao Direito
Constitucional Ocidental. Op. cit, p. 211

% HAYEK, Friedrich. Os Fundamentos da Liberdade. Op. cit, p. 207

310



o compromisso assinado no Mayflower e os
estatutos coloniais.”!

De fato, ainda em 1776, oito dos treze paises cuidaram de
elaborar suas Constitui¢des escritas, no que foram aos poucos

seguidos pelos demais.*

d) Regime de governo republicano e separagio de

poderes

A Republica se faz presente em todos os novos Estados,
exprimindo a rejeicdo ao modelo monarquico, seja pelo risco a
liberdade que ele representaria, seja pelo repudio a um modelo
social pautado em diferengas de classe e privilégios de sangue.”” A
postura refratdria @ monarquia ilustra a forca de pensadores como
Thomas Paine e Jean-Jacques Rousseau entre as liderancas da
Revolugdo Americana e sua tendéncia a identificar nos reis figuras

potencialmente autoritdrias.

3 HAYEK, Friedrich. Os Fundamentos da Liberdade. Op. cit, p. 207-208
> COOLEY, Thomas M. Principios Gerais de Direito Constitucional...
Op. cit, p. 22. Cooley explica que: “Todos os Estados, menos dois, redigiram
Constitui¢des por escrito. Rhode Island e Connecticut continuaram, por
alguns anos, regendo-se pelas cartas de privilégios obtidas da Inglaterra no
tempo de Carlos IL.” (p. 335)
¥ COOLEY, Thomas M. Principios Gerais de Direito Constitucional...
Op. cit., p. 335.
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O cuidado em conter o poder dos governantes também
levou a adogdo, em todos os paises de algum sistema de divisao de
poderes. Havia uma busca generalizada por negar um modelo
onde o Parlamento se apresentava como o opressor, critica
dominante, como visto anteriormente, nos anos que antecederam
a explosdo revoluciondria.**Ao mesmo tempo, tinha-se certa a
necessidade de evitar o risco de incorporar uma figura que se
assemelhasse a um rei despotico. Isso era reflexo tanto da rejeigao
ao absolutismo europeu quanto da memoria ainda viva entre os
descendentes dos primeiros imigrantes, muitos dos quais fugiram
para a América em busca de liberdade, especialmente religiosa,
por ocasiao da Revolugdo Inglesa e sua luta contra o despotismo

dos reis Stuart.

e) Soberania popular

A Revolugdo Americana exaltava o papel da sociedade
como fonte do poder estatal e detentora de um poder supremo,
devendo os atos estatais serem praticados em seu nome, o que
denota a forte influéncia do pensamento de Rousseau. O povo fez
a Revolugdo e lutou para criar um novo modelo de Estado, que
agisse em seu nome e defendesse seus valores.

David Mayer explica que os americanos rejeitavam

frontalmente a nogdo de soberania parlamentar vigente na

* COOLEY, Thomas M. Principios Gerais de Direito Constitucional...
Op. cit,, p. 51.
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Inglaterra gragas a influéncia de Blackstone,” afirmando a
titularidade popular do poder soberano como elemento central ao
processo revolucionario: “(...) the foundation of the American
republic lay in the principle the Declaration of Independence
enunciated, that governments derive their Just powers from
‘theconsentofthegoverned.”>

Este principio era derivado do pensamento de Rousseau
que, por sua vez, mostrava-se como um desdobramento natural
das ideias esposadas pelo Whigs, a corrente liberal dominante ao
final da Revolugao Inglesa e que exerceu influéncia decisiva sobre
a formagdo do pensamento constitucional norte americano.

Por outro lado, a critica de Rousseau aos sistemas
representativos nao encontrou eco. Estes foram vistos, desde um
primeiro momento, como condi¢io para viabilizar o exercicio da

soberania popular, permitindo a um grupo de escolhidos governar

» Sobre o principio da soberania parlamentar vigente na Inglaterra do
Século XVIII, dizia Blackstone: “Parliament, Blackstone concluded, can, in
short, do everything that is not naturally impossible; and therefore some
have scrupled to call it's power, by a figure rather too bold, the omnipotence
of parliament. True it is, that what they do, no authority on earth can undo.”
BLACKSTONE, William. Commentaries on the Laws of England. apud
MAYER, David N. The English Radical Whig Origins of American
Constitutionalism. Op. cit., p. 202.
* MAYER, David N. The English Radical Whig Origins of American
Constitutionalism. Op. cit., p. 204.

313



de forma transcendente aos interesses privados.”” Horst Dippel
transcreve, em seu estudo sobre as origens do constitucionalismo
norte americano, uma passagem que ilustra as convicgoes vigentes
quanto ao /ocus da soberania residir no povo e em sua capacidade

de o delegar a um corpo de representantes:

Considerando que el origen de todo poder
reside en el pueblo, que su ejercicio se efectua
unicamente para su bien, y que el poder
ilimitado conduce a la tirania, resulta
completamente imprescindible para que los
ciudadanos puedan sentirse a salvo, el que
cuando procedan a delegar el poder, retengan
la facultad de controlarlo efectivamente,
evitando asi que sea utilizado en su contra. Y
es que el poder que no se controla acaba
siendo tirdnico y la sujecion ilimitada, sin
ningin mecanismo correctivo, lleva a la
esclavitud. (Considerations on the Mode of
electing Delegates to the General Congress,
en el Connecticut Courant, de 10 de junio de
1776)%

7 COSTA, Pietro. Poucos, Muitos, Todos. Op. cit, p. 109

% DIPPEL, Horst. El Concepto de Constitucién en los Origenes del
Constitucionalismo Norteamericano. Op. cit., p. 57-58
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Os Estados Unidos, como Paine houvera afirmado, era a
terra prometida da nova férmula politico-constitucional: a
republica plasmada e refor¢ada pela representa¢io.”

Embora diferentes entre si, cada um dos treze Estados
surgidos com a Independéncia compartilhou estes principios,
evidenciando a preocupagio em construir um poder politico
limitado e comprometido com o reconhecimento do poder
soberano do povo e a defesa da liberdade individual contra o
arbitrio dos governantes. A partir daquele momento, os textos
constitucionais adquiriram um novo e radical significado: o de
momento materializador das conquistas politicas e sociais
revoluciondrias.

Assim, mais do que assentar a base juridica para
organizagdo politica, administrativa e social dos novos Estados, as
Constitui¢des funcionaram como verdadeira positivagdo do novo
contrato social firmado entre os norte-americanos, mescla de
revolugdo com conserva¢io. Concretizaram-se, enfim, as ideias de
Montesquieu acerca da necessidade de as normas basicas
estruturantes serem definidas de forma objetiva, formando um
conjunto de disposi¢oes claras e estaveis que organizam e

restringem o exercicio do poder politico estatal.

4 A UNIFICACAO E A CONSTITUICAO DE 1787

¥ COSTA, Pietro. Poucos, Muitos, Todos. Op. cit, p. 132.
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A existéncia autonoma dos 13 paises perdurou por cerca
de uma década, ap6s o que colocou-se em marcha acelerada o
processo de unificagdio que redundou na forma¢ao dos Estados
Unidos da América.

Interessante notar que, apesar de todos os elementos de
identidade presentes desde antes da Declaragdo de Independéncia,
0 que motivou o estreitamento de lacos foi a instabilidade politica
vigente em diversos Estados, consequéncia especialmente da crise
financeira que muitos viviam e das disputas comerciais nas quais
estavam mutuamente envolvidos. Este somatoério de fatores era
visto como um elemento de fragilidade a afetar a unidade até
entdo presente.

Desde 1775, as vésperas da Declaragio de
Independéncia, havia uma forte integracio entre as entdo colonias
que se buscava traduzir em um acordo, intitulado Articles of
Confederation and Perpetual Union of the Colonies, cuja versio
original foi elaborada por Benjamin Franklin.* Foram
necessarios, contudo, alguns anos de discussdo até que se chegasse
a um texto definitivo ratificado por todos. Durante este periodo,
compreendido entre 17 de novembro de 1777 e 1° de mar¢o de

1781, ficaram claras as divergéncias presentes.

4 MADISON, James. Introduction to the Debates in the Federal
Convention of 1787. Disponivel em
http://constitution.org/dfc/dfc 0001.htm Acesso em 05 abr. 2016.
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As recorrentes discussdes acerca de quais seriam os
poderes conferidos ao 6rgdo de representagdo supranacional - o
Congresso Continental - perpassavam questdes como: a
proporcionalidade da  representagio de cada Estado
(relativamente a sua populagdo ou a seu peso econdmico); o
tamanho das contribui¢des financeiras e militares individuais para
a Confederagdo; o temor em ter sua autonomia restringida; ou o
que Madison classificou como o citime diante do risco de ver um
Estado vizinho fortalecido.*!

Assim, a Confederacio nasceu oficialmente em 1781,
legitimando juridicamente uma situagdo de fato que ja se fazia
presente hd anos.* Sua vida foi relativamente curta e bastante
conturbada, especialmente por conta da fraqueza do érgao central
para regular o comércio entre os Estados e impor a estes o
cumprimento de suas obriga¢des financeiras perante o Congresso

Continental. Nas palavras de Charles Beard:

4 MADISON, James. Introduction to the Debates in the Federal
Convention of 1787.0p. cit.
#2 Charles Beard assim resume o modeloorganizacional da confederagio:
“There was a loose union of thirteen sovereign states under the Articles of
Confederation. The national government consisted of a legislature of one
house in which the states had a equal voting power. There was no executive
department and no general judiciary.” BEARD, Charles A. An Economic
Interpretation of the Constitution of the United States. New York: The
Macmillan Company, 1921. p. 52.
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The central government had no power to
regulate commerce and to tax directly; and in
the absence of these powers all branches of
the government were rendered helpless. (...)
Under this system, the state legislatures were
substantially without restrictions or judicial
control; private rights in property were
continually attacked by stay laws, legal tender
laws, and a long range of measures framed in
behalf of debtors; and in New England open
rebellion had broken out.**

Nos anos anteriores a Convencdo, diversas peticdes
vinham sendo encaminhadas ao Congresso Continental
reivindicando agdes mais efetivas em defesa da estabilidade do
comércio e do respeito aos contratos, da seguranca nos mares, da
garantia dos créditos e da protecdo a propriedade privada. Os
governos dos Estados, em regra, eram apontados como os algozes
que feriam a liberdade, a seguranca e a propriedade, além de se
mostrarem incapazes de assegurar as condigdes necessarias para o
desenvolvimento do comércio e das transa¢des financeiras.*

A Confederagio fora investida de poderes para legislar
sobre diversos assuntos, mas nao teve forca para se fazer obedecer.
Como explica Hayek: “A principal licdo que se pode tirar do

periodo da Confederagio foi a comprovagio de que simplesmente

 BEARD, Charles A. An Economic Interpretation of the Constitution of
the United States. Op. cit, p. 52-53.

“ BEARD, Charles A. An Economic Interpretation of the Constitution of
the United States. Op. cit, p. 56-57.
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transpor o texto constitucional para o papel ndo contribuiria para
alterar a situagdo, a menos que se criasse um mecanismo explicito
para fazé-lo cumprir.”*

A fraqueza do governo central e seus equivalentes locais
era vista com preocupagio por liderangas como George
Washington, que temiam o triunfo dos inimigos, especialmente a
Inglaterra que desde inicio entendia que a América seria incapaz
de sobreviver sem o controle das poténcias europeias. Como
consequéncia destes problemas, disseminou-se o clamor por um
governo central forte, capaz de fazer frente as dificuldades que se
avolumavam, evidenciando o sentido de unido presente entre os
habitantes dos diferentes Estados: “That the economic groups in
question looked to a new national government as the ones our of
relief and advantage, is shown in a hundred contemporary
pamphlets and newspaper articles. It was in fact the topic of the
times.”*

Nota-se que a busca pela integracio era um valor
presente e disseminado, que claramente se sobrepunha as
diferengas existentes. E este sentimento que move as discussdes

antecedentes a Convencao da Filadélfia, convocada para revisar os

S HAYEK, Friedrich. Os Fundamentos da Liberdade. Op. cit., p. 216.
* BEARD, Charles A. An Economic Interpretation of the Constitution of
the United States. Op. cit, p. 53.
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Artigos da Confederagdo. Madison descreve a mobilizagao social

que estimulou a Convengao a redefinir suas atribui¢oes:

(...) in the interval between the proposal of
the Convention and the time of its meeting,
such had been the advance of public opinion
in the desired direction, stimulated as it had
been by the effect of the contemplated object,
of the meeting, in turning the general
attention to the Critical State of things, and in
calling forth the sentiments and exertions of
the most enlightened and influential patriots,
that the Convention thin as it was did not
scruple to decline the limited task assigned to
it and to recommend to the States a
Convention with powers adequate to the
occasion.”’

Em resposta ao movimento social, os Estados trataram de
conferir a seus delegados poderes mais amplos, além de, em vérios
casos, indicar representantes mais qualificados para tomar parte
nos debates que se seguiriam.*®

Assim que iniciou seus trabalhos, em 25 de maio de
1787, os delegados reunidos na Conveng¢ao da Filadélfia

colocaram em marcha o que Thomas Cooley interpreta como “(...)

4 MADISON, James. Introduction to the Debates in the Federal
Convention of 1787.0p. cit.

8 MADISON, James. Introduction to the Debates in the Federal
Convention of 1787.0p. cit.
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um processo revolucionario [que] s6 encontrava justificagdo ante
as circunstancias que tinham levado a Unido a borda da

¥  Teve inicio, entdo, a U.S Constitutional

dissolu¢io.”
Convention, que se estendeu até 17 de setembro de 1787 e cuidou
de desenhar a completa integracdo dos 13 paises em um unico
Estado soberano, organizado na inovadora forma de uma
federacio e regido por uma Constituicio que replicava os
elementos caracteristicos do Estado norte americano ja presentes
desde 1776.

O ponto central dos trabalhos era a busca por criar um
governo forte, mas que nio se tornasse autoritario. Afinal, embora
entre todos houvesse amplo consenso acerca da insuficiéncia dos
poderes da Confederagdo, persistia a preocupagio fundamental
em conter a for¢a dos governantes.”

A federagdo, entdo, foi concebida como a forma de
organizagdo politico administrativa que permitiria conjugar um
governo central forte e dotado de autoridade incontrastavel com a
autonomia dos entes locais. Criou-se, com isto, um sistema que
permitiria simultaneamente valorizar as semelhancas e os valores
comuns compartilhados (como a defesa da liberdade, a soberania

popular ou o sistema republicano, por exemplo) e respeitar as

% COOLEY, Thomas M. Principios Gerais de Direito Constitucional...
Op. cit., p. 26.
* HAYEK, Friedrich. Os Fundamentos da Liberdade. Op. cit., p. 217.

321



diferencas existentes entre os norte-americanos. E as diferencas
eram varias e bastante significativas.

Charles Beard destaca que a maioria dos delegados
presentes na Convengdo nao tinham uma formagao intelectual
forte. Eram, ao contrdrio, pessoas praticas, cujas preocupagdes
habitavam o mundo dos fatos e se refletiam na busca por
resultados tangiveis para seus problemas cotidianos. As grandes
discussdes filosoficas ou politicas nio lhes eram caras.”

Eram individuos inseridos em um contexto de profundas
experimentagdes, onde as institui¢des ainda eram muito novas e
as ideias de futuro extremamente fluidas. Com isso,
frequentemente discordavam a respeito de questdes centrais como
a formagdo e o papel do Senado, a forma de eleicdo para o
Executivo, a manutengio dos legislativos estaduais ou seu grau de
autonomia. Ainda nao havia consensos sélidos quanto ao desenho
das instituicoes e dos instrumentos necessarios para colocar em
funcionamento o modelo de Estado almejado para o novo pais
que surgia.

Temas como o direito ao voto e o estabelecimento ou
nao de critérios censitarios, a forma de eleicdo para Executivo e
Legislativo, o grau de autonomia federativa ou o poder de

intervengdo do governo no comércio e na economia em geral

> BEARD, Charles A. An Economic Interpretation of the Constitution of
the United States. Op. cit., p. 189.
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forma intensamente debatidos por lideres como Alexander
Hamilton, James Madison ou George Washington.>

Por outro lado, estava presente um conjunto de valores
alinhado com o pensamento contratualista liberal (tanto em sua
vertente politica quanto econémica) que, dando continuidade ao
projeto que ja vinha sendo delineado desde antes da
independéncia, formaram as vigas mestras do Estado norte
americano. Dai que, como afirma Beard, apesar das divergéncias
presentes, foi possivel construir uma base consensual ampla em
torno do projeto de Constitui¢io defendido pela corrente
Federalista, o grupo dominante na U.S. Constitutional
Convention: “The conclusion seems warranted that the authors of
The Federalist generalized the political doctrines of the members
of the Convention with a high degree of precision, in spite of the
great diversity of opinion which prevailed on many matters.”*

Este acordo de vontades em torno de um projeto comum
refletiu o sentimento presente junto aos lideres do movimento de

unifica¢iao, que acabou sendo majoritariamente acolhido, em que

32 Beard, no Capitulo X de sua obra jd referida, intitulado ‘As Doutrinas
Politicas dos Membros da Convencio’, traz interessante sintese sobre os
principais pontos defendidos por cada um dos delegados. BEARD, Charles
A. An Economic Interpretation of the Constitution of the United States.
Op. cit, p. 189 a 216.
> BEARD, Charles A. An Economic Interpretation of the Constitution of
the United States. Op. cit, p. 216.
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pesem as diversas criticas formuladas durante o processo de
ratificagdo a que a Constituigdo foi submetida em cada um dos
Estados, momento no qual o trabalho dos delegados reunidos na
Filadélfia foi submetido ao escrutinio popular.>*

Em verdade, seguindo as orienta¢des da Convengéo, os
Estados formaram assembleias exclusivas para analisar e votar a
Constituigdo, segundo uma regra de tudo ou nada, ja que nao lhes
era permitido propor alteracdes em seu texto. E, como Explica
Beard, embora o referendo popular fosse um instituto ja
conhecido a época, ndo foi cogitado. Dai que, diante da auséncia
de mecanismos que tivessem permitido uma manifestagio social
direta, resta bastante dificil afirmar o grau de aceitagio popular
alcangado pelo projeto constitucional: “In view of the fact that
there was no direct popular vote take non the Constitution, it is
therefore impossible to as certain the exact number of ‘the people’
who favored its adoption.”

O fechamento a uma participagio popular ampla e
irrestrita no processo de ratificagdo reflete um dado caracteristico

daquele momento: o predominio do pensamento conservador.

> BEARD, Charles A. An Economic Interpretation of the Constitution of
the United States. Op. cit, p. 239.

> BEARD, Charles A. An Economic Interpretation of the Constitution of
the United States. Op. cit., p. 240.
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5 O CONSERVADORISMO COMO UM TRACO
CARACTERISTICO DA U.S. CONSTITUTIONAL
CONVENTION

Apesar do liberalismo refletir um movimento de
transformagdo e avanco, especialmente quando analisado sob a
perspectiva das lutas que se travavam no continente europeu, a
leitura feita pelos norte-americanos acerca dos valores liberais
acabou por levar a construgdo de um pais predominantemente
conservador e refratario a participagdo de segmentos sociais mais
baixos. A preocupagdo em garantir a propriedade e os valores
liberais burgueses relacionados a autonomia da vontade, além de
restringir o acesso de massas populares as instancias de poder,
acabou por se mostrar dominante e hegemonico.

Gerardo Pisarello sustenta que o movimento que deu
origem a U.S. Constitutional Convention foi diferente daquele
que houvera levado a declaragido de independéncia. A abertura
integradora presente em 1776, que priorizava a unido de todos os
americanos em sua luta contra o inimigo comum, foi substituida
pela defesa de um projeto de poder que mirava a conservagao de
uma ordem de privilégios que vinha sendo conquistada pela elite
politica a qual coube desenhar a unifica¢io. Em 1787, o “(...)

propdsito era asegurar un gobierno fuerte que neutralizara las
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amenazas internas al orden econdmico, frenando las tendencias
democraticas o democratizantes.”>®
De maneira mais aguda, Van Caenegem corrobora este

ponto de vista afirmando:

Os lideres da Revolugio americana
detestavam um Estado tiranico, ou mesmo
um Estado somente forte. Queriam
liberdades para eles, mas ndo para os seus
inferiores, cujo destino era a menoridade
legal e falta de liberdade para os escravos, e a
dependéncia politica para os brancos pobres
que ndo tinham voto.”’

Um exemplo do que este autor afirma pode ser
encontrado no Naturalization Act, de 1790, legislagiao que definiu
os critérios para titularidade da nacionalidade norte-americana. E
que o fez de forma excludente, somente conferindo tal status para
os que, simultaneamente, residissem no territério por ao menos
dois anos, tivessem bom carater, fossem brancos e livres.”®

Garantia-se, assim, que o risco de uma ‘tirania das maiorias’ fosse

* PISARELO, Gerardo. Un Largo Termidor. La ofensiva del
constitucionalismo antidemocratico. Madrid: Trotta, 2011. p. 68.

7 VAN CAENEGEM, R. C. Uma Introdugido Histérica ao Direito
Constitucional Ocidental. Op. cit, p. 210.

8 COSTA, Pietro. Poucos, Muitos, Todos. Op. cit, p. 172.
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contido gragas as restri¢des a participagdo politica e a protecao aos
direitos de propriedade.

Alids, no estudo dos debates acerca do processo de
formagdo do Estado norte americano, especialmente na
unifica¢cdo, chama a aten¢do a escassez de mencdes ao termo
democracia, o que permite concluir que o contramajoritarismo
defendido pelos lideres do movimento ja refletia a nogdo
excludente que, tempos depois, autores socialistas sustentaram
criticamente em rela¢io ao pensamento liberal. Em outras
palavras, o povo, em cujo nome a Constituicdo foi feita, foi
chamado aos campos de batalha para lutar pela independéncia,
mas retirado de cena (ou, ao menos, teve seu protagonismo
eclipsado) depois que o projeto de poder da elite liberal burguesa
finalmente prevaleceu.

Uma leitura mais acurada da principal obra em defesa da
nova Constituicdo, redigida durante os dois anos em que se deram
os debates em torno da ratificagio, é capaz de ilustrar o que ora se
afirma. O Federalista, coletanea de panfletos elaborados por
Alexander Hamilton, James Madison e John Jay sob o

pseuddnimo publius, contém uma defesa pormenorizada da

* PISARELO, Gerardo. Un Largo Termidor. Op. cit, p. 67.
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Constituigdo e, por conseguinte, dos principios estruturantes do
novo pais que surgia.*

O conjunto de artigos da a perceber que estabilidade e
ordem eram valores cardeais na formacio dos Estados Unidos.
Além do receio quanto a quebra da unidade presente entre os
Estados, também os conflitos sociais compunham a pauta de
preocupagdes que orientaram os lideres federalistas.

No paper 10, redigido por James Madison, a “dissencao e
a desordem”, causadas pelos conflitos entre facgdes, sdo vistas
como riscos para a “seguranca pessoal e a conservagio dos direitos
de propriedade”. As fac¢des, por sua vez, sio definidas como “(...)
uma reunido de cidadaos, quer formem a maioria ou a minoria do
todo, uma vez que sejam unidos e dirigidos pelo impulso de uma
paixdo ou interesse contrario aos direitos dos outros cidadaos, ou
ao interesse constante e geral da sociedade.”®!

Na sequéncia do artigo, o autor indica claramente qual
seria o principal antagonismo presente nas sociedades, a opor
diferentes facgdes: “(...) a causa que mais comumente tem dado

lugar ao nascimento das facgdes tem sido a desigual distribuigdo

 Interessante sintese sobre a obra e seus autores encontra-se no site da
Embaixada Americana:
<http://iipdigital.usembassy.gov/st/portuguese/publication/2014/07/201407
16304056.html#axzz4077Z75KfL>.

8 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista.
Trad. Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2003. p. 60.
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das propriedades. Os interesses dos proprietarios tém sido
diferentes interesses daqueles que ndo o sdo.”®

E arremata: “E de necessidade que entre as nagdes
civilizadas se formem interesses de agricultura, interesses de
manufaturas, interesses de comércio, interesses capitalistas e
outros menos importantes que dividem a sociedade em diferentes
classes com vistas e sentimentos diferentes.”®

Os interesses menos importantes precisam ceder ante a
necessidade de assegurar a integridade do objetivo maior. O que
Madison chama ‘espirito de facgdo’ teria causado as crises que
colocaram em risco a Confedera¢io e precisava ser contido para
viabilizar o novo pais, sem o que este também estaria fadado a
dissolugdo. O pensamento liberal, especialmente em sua vertente
econdmica, parece impulsionar o autor em sua defesa dos escopos
do capital contra oposi¢cdes que se apresentem, venham elas de
grupos minoritarios ou majoritarios. E esta linha ideoldgica
orienta a defini¢do do que seja o interesse da sociedade como um
todo, mesmo que partes significativas dela discordem...

A critica ao projeto Federalista e & Constitui¢do foi
disseminada e também gerou numerosos artigos e panfletos,

elaborados de forma assistematica e sem uma lideranca

2 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista.
Op. cit, p. 61.
¢ HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista.
Op. cit., p. 61.
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centralizada, contudo. Varios destes escritos — conhecidos como
os textos anti-federalistas — foram compilados e fornecem uma
base para que se compreendam diversos pontos de divergéncia
presentes naquele momento.®*

Em resposta ao temor expresso por Madison quanto a
atuacdo das facg¢des, John Francis Mercer, auto intitulado ‘um
fazendeiro de Maryland’, busca demonstrar que uma sociedade
livre é formada por pessoas e grupos divergentes e que isso ¢é
essencial para prevenir a tirania.

Um primeiro aspecto abordado diz respeito a afirmacio
feita pelo mesmo James Madison no paper 37 de que a “(...)
Convengdo escapou por milagre da funesta influéncia do espirito
de animosidade e de partido (...)” o que lhe permitiu, sacrificando
“(...) ao bem geral todos os interesses e opinides particulares (...)”,
construir uma unanimidade em torno da qual todos os
representantes se conciliaram.®

Falando especificamente sobre a formagdo de um
governo nacional, John Mercer sustenta que, ao perceber o que

criaram, parte dos convencionais renegou sua obra:

A coletinea pesquisada foi elaborada por Bill Bailey tendo por base a obra
de Morton Borden, usualmente reconhecida como a melhor e mais
sistematica compilagio de textos anti-federalistas, embora nio a mais
abrangente, por ter deixado de fora varios artigos. BAILEY, Bill (org.). The
Antifederalist Papers. Available at www.thefederalistpapers.org Access on
26 oct. 2016.

% HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista.
Op. cit., p. 227.
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But even then the advantages and
disadvantages of national government
operated so strongly, althoughsilently, on
each individual, that the conflict was nearly
equal. A third or middle opinion,which
always arises in such cases, broke off and
took  the lead-the national  party
[thus]assisted, pursued steadily their object-
the federal party dropped off, one by one,
andfinally, when the middle party came to
view the offspring which they had given birth
to,and in a great measure reared, several of
them immediately disowned the child.®

A partir dai, demonstra que existem alguns grandes e
significativos grupos dentro da sociedade Americana, sendo que
dois dentre os mais expressivos sdo compostos por proprietarios
de terras e capitalistas. Apds destacar virtudes e defeitos (mais
estes que aquelas) de cada um, conclui sustentando a necessidade
de conviverem diferentes partidos, que congreguem as diversas

opinides presentes em qualquer grupamento humano:

(...) on the preservation of parties, public
liberty depends. Whenever men are

% MERCER, John Francis. On the Preservation of Parties, Public Liberty
Depends. /n BAILEY, Bill (org.). The Antifederalist Papers. p. 32.Available
at <www.thefederalistpapers.org> Access on 26 oct. 2016.
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unanimous on great public questions,
whenever there is but one party, freedom
ceases and despotism commences. The object
of a free and wise people should be so to
balance parties, that from the weakness of all
you may be governed by the moderation of
the combined judgments of the whole, not
tyrannized over by the blind passions of a few
individuals.®’

Sociedades onde hd uma unanimidade tendem a
suprimir a liberdade e abrem espago para o despotismo. Dai ser
possivel inferir que, na visdo do autor, um povo sensato deve
preferir ser governado por pessoas que busquem o equilibrio entre
os diferentes pensamentos concorrentes, afastando o risco de ser
tiranizado por alguns individuos. O que evidentemente reflete de
maneira muito mais clara a nogao contemporanea de democracia.

O debate travado em torno da conveniéncia, ou nao, de
coexistirem grupos discordantes ¢ um exemplo das divergéncias
presentes na América de 1787 e que levaram, segundo Morton
Borden, a que se firmasse uma espécie de acordo tacito acerca de
como a Constituicio deveria ser interpretada e aplicada. A
abertura interpretativa precisaria ser incorporada ao pensamento

constitucional, permitindo que as criticas dos anti-federalistas

¢ MERCER, John Francis. On the Preservation of Parties, Public Liberty
Depends. Op. cit., p. 35.
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fossem absorvidas e influenciassem a futura aplicagdo de seus

comandos. Nas palavras do autor:

Therefore, to win the support of their
opponents, the proratificationists essentially
had to consent to a doctrine of interpretation
that must be considered a part of the
Constitution, and that therefore must be the
basis for interpretation today. This doctrine
can be summed up by saying, "if a
construction would have been objectionable
to the anti-federalists, it should be initially
presumed unconstitutional”.%®

O que se percebe dos dados coletados é que a
Constituinte norte americana ndo foi um momento milagroso,
mas uma assembleia muito parecida com todas as demais, com
convergéncias e divergéncias, acordos e conflitos, de modo que
nido se pode sustentar - em que pese uma base comum de
conceitos e experiéncias — ter existido um consenso unanime em
torno do modelo de Estado que, naquele momento, se pretendia
legar as geragoes futuras.

Isto evidencia o equivoco do pensamento originalista

que, em nome do resgate de valores historicos, nega todo um

% BORDEN, Morton. Introduction to the anti-federalist papers. /n BAILEY,
Bill (org.). The Antifederalist Papers. Op. cit, p. 2.
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horizonte de possibilidades interpretativas que se busca adjudicar
a Constituicio norte americana. O fechamento a evolugdo dos
costumes (que envolvem questdes como relagdes homoafetivas,
por exemplo) e a rejeicio a um Estado mais participativo (com
uma constante critica a agdes voltadas a reduzir a desigualdade
social) sdo sustentadas na defesa de um modelo de Estado
idealizado no passado e que refletiria o sonho dos norte-
americanos.

Como se vé nas linhas ora tragadas, o sonho dos pais
fundadores na verdade reflete um projeto particular, capitaneado
por um grupo que logrou impor aos demais sua visio de mundo.
Um pais onde os valores liberais deveriam prevalecer, mas sempre
com respeito a ordem e a hierarquia social; onde a propriedade
privada e os interesses dos proprietdrios teriam primazia; onde a
vontade social e a soberania popular deveriam ser traduzidas pelos
mais capazes, funcionando antes como um fundamento de
validade para suas prdprias decisdes que como mecanismo para

formagdo democratica de vontades coletivas.
6 CONSIDERACOES FINAIS

O pensamento originalista defende que a Constituigdo
norte americana deve ser interpretada e aplicada tendo por base
os referenciais valorativos eleitos pelos constituintes, os pais
fundadores. Ao fazer isto, os autores adeptos desta corrente

sustentam um dever de coeréncia das geragdes presentes com
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aquela que originalmente desenhou o Estado norte americano,
mantendo, assim, a integridade do sistema juridico que deu forma
a sua nacio.

Por vezes, parece que as palavras de Antonin Scalia e
seus seguidores refletem algo como uma deificagdo dos
constituintes originarios, que teriam tido a capacidade de
transformar em normas juridicas positivas todo um conjunto de
valores e conquistas sociais que ndo se restringiriam a uma
geragdo, mas que pertencem a toda a humanidade.

A anilise aqui feita permite afirmar que 1787 talvez nao
tenha sido um momento ‘magico’, especial, como muitos norte
americanos gostam de lembrar. Em verdade, os eventos ocorridos
durante a U.S. Constitutional Convention indicam um concerto
entre forcas plurais, ora convergentes, ora divergentes, que
sonhavam com diferentes possibilidades de futuro. Exatamente
como aconteceu e acontece ainda hoje em vdrios lugares do
mundo.

A Constitui¢do que nasceu naquele momento foi o fruto
dos acordos possiveis, que talvez ndo refletissem os ideais plenos
de liberdade, igualdade ou soberania popular defendidos por
tantos. Em suma, a Assembleia Constituinte norte-americana
assemelha-se bastante a diversas outras, com todas as suas
virtudes e defeitos.

A influéncia do pensamento liberal politico e econdémico

foi marcante e decisiva e refletiu um trago cultural daquela
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sociedade, presente desde antes da independéncia, que
impulsionou varias das inovagoes institucionais entdo forjadas e
exportadas, nas décadas seguintes, para o restante do mundo
ocidental.

Este predominio do liberalismo, contudo, néo foi capaz
de dar origem a uma sociedade aberta a todos. A liberdade dos
homens de negdcios e proprietdrios de terras e escravos, o grupo
que desenhou o Estado norte americano, tinha suas
particularidades e ndo parece tdo afeita a principios democraticos
como se alardeia hoje.

Em verdade, nota-se uma identidade entra a geragdo
atual - dominada pelo resgate do conservadorismo - e aquela
representada pelas vozes majoritdrias presentes na U.S.
Constitutional Convention no que tange a tendéncia a reduzir os
espacos de participagdo e defesa de interesses das classes
populares. Veja-se, a propésito, a celeuma em torno da extensdo
do acesso a saude para os mais pobres proporcionada pela
legislagao conhecida como Obama Care e a avalanche de criticas
ao que vem sendo considerada uma invasio sobre a liberdade
individual. Politicas publicas como esta, que visam a implementar
ou ampliar sistemas de protecio social, sdo usualmente
desqualificadas em vista de sua pretensa inadequagio face aos
valores defendidos pelos pais fundadores. Valores que, como
vistos, ndo eram tdo consensuais assim, além de nio refletirem,

necessariamente, a vontade geral da na¢do. Parece que os
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conservadores de hoje se vém bem acompanhados ao estenderem

as maos a seus companheiros do passado...
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A CENTRALIDADE DO CONSTITUCIONALISMO
AMERICANO NA TEORIA CONSTITUCIONAL
CONTEMPORANEA

THE CENTRALITY OF AMERICAN
CONSTITUTIONALISM IN CONTEMPORARY
CONSTITUTIONAL THEORY

José Ribas Vieira’

RESUMO: O nucleo central do artigo é sobre a centralidade do
constitucionalismo  americano na  teoria  constitucional
contemporanea que tem sido marcada por novos segmentos no
ambito do constitucionalismo anglossaxdo os quais foram
mapeados na recente obra de Stephen Gardbaun podendo-se
destacar a reforma institucional inglesa, que criou a Corte
Suprema, e o debate dialdgico canadense, com seus reflexos na
Nova Zelandia e na Australia. Tém se destacado no debate
constitucional americano as tensdes geradas pelas crescentes
demandas de controle social, como as politicas estatais de combate
ao terrorismo.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo americano; Teoria

! Doutor e Mestre em Direito pela UFR]. Professor do PPGD - Mestrado e
Doutorado da Pontificia Catdlica do Rio de Janeiro - PUC-Rio e do PPGD -
Mestrado e Doutorado da Universidade Federal do Rio de Janeiro - UFR].
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constitucional contemporanea; Constitucionalismo anglossao;
Centralidade.

ABSTRACT: The central core of this article is about the centrality
of American constitutionalism in contemporary constitutional
theory that has been marked by new segments within the
framework of Anglo-American constitutionalism which were
mapped in the recent work of Stephen Gardbaun, highlighting the
english institutional reform that created the Supreme Court, and
the Canadian dialogic debate, with its reflections in New Zealand
and Australia. The tensions generated by the growing demands
for social control, such as state anti-terrorism policies, have been
highlighted in the US constitutional debate.

KEYWORDS: American constitutionalism; Contemporary
constitutional theory; Anglo saxon constitutionalism; Centrality.

1 INTRODUCAO

Minha trajetéria pessoal de estudos e pesquisas no
ambito do Direito sempre estabeleceu um didlogo préximo com a
Ciéncia Politica, em razio de minha formac¢ido académica nessa
seara e pela atuagio como professor de Ciéncia Politica, na
Universidade Federal Fluminense, no final da década de 70 do sec.
XX, culminando com meu concurso para a cadeira de Direito e
Politica, na Universidade Federal do Rio de Janeiro. Nessa linha,
dediquei-me, desde entdo, ao estudo das bases do chamado
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constitucionalismo moderno.

Recorrendo a teoria politica inglesa do sec. XVII, em
especial, aos contratualismos de Hobbes e Locke?, iniciei a andlise
critica do constitucionalismo a partir de seus fundamentos
politicos®. Compreendo esse periodo histérico como o momento
deflagrador do fendmeno sociopolitico que denominamos
constitucionalismo. Assim, distancio-me da interpretagio do
constitucionalista italiano Maurizio Fioravanti, que identifica
diferentes modelos constitucionais presentes, ainda que com
grandes diferencas, desde a Antiguidade Classica.

Entendo que é no sec. XVII que se inicia a delimitacido
dos conceitos e institutos que anunciam o surgimento do
constitucionalismo propriamente dito. Dessa forma, minha
compreensdo da origem do constitucionalismo contrapde-se a de
Fioravanti, por constatar que esse fendomeno somente se consolida
a partir do século XVIII.

Prossegui no estudo das configuragbes do
constitucionalismo, inicialmente, a partir da contribuicdo francesa

do final do sec. XVIII inclusive em meu Pds-doutorado na

2 LEYDEN, W. Von. Hobbes and Locke. The politics of freedom and
obligation. London: The Macmillan Press, 1982.

> CHAPPEL, Vere (Org.). The Cambridge Companion to Locke. New
York: Cambridge University Press, 1995.

* Héberle ndo nega a ideia de um aperfeicoamento no decorrer da evolugido
histérica politico-institucional do constitucionalismo, ainda que veja nos
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Universit¢é de Montpellier I, na Franga. Nessa oportunidade,
dediquei-me ao estudo da influéncia do pensamento do abade
Emmanuel Sieyes, cujo pensamento politico moldou a teoria do
poder constituinte democratico. Atualmente, podemos reconhecer
alguns de como a recuperagio desse periodo tem sido uma
vertente do constitucionalismo contemporaneo, por exemplo, com
as leituras do Professor porto-riquenho Joel Colon-Rios, que
identifica uma teoria do poder constituinte subjacente a obra de
Rousseau, propondo uma desconstru¢do da distingdo estanque
entre poder constituinte originario e derivado’.

Do principal escrito de Sieyés, O Que € o Terceiro
Estado?, pode ser tracado um diagrama representativo da
dindmica da teoria do poder constituinte. Nesse diagrama,
podemos identificar uma dicotomia entre Constituicio e a nogao

de Nagdo (Povo)'. Porém, no projeto institucional de Sieyes, essa

eventos revoluciondrios culminantes em 1789 o ponto central e definidor
desse modelo tedrico. Hiberle, Peter. Libertad, igualdad, fraternidad. 1789
como historia, actualidad y futuro del Estado constitucional. Madrid:
Trotta, 1998.

5 COLON-RIOS, Joel I. Weak Constitutionalism — Democratic legitimacy
and the question of constituent power. New York: Routledge, 2013.

¢ Para mais informagées, vide epilogo de minha lavra para a edi¢do SIEYES,
Emmanuel Joseph. A Constituigdo burguesa. Qu’este-ce que le Tiers Etat?
6 ed. Rio de Janeiro, 2014.

7 PASQUINO, Pasquale. SIEYES: et I'invention de la Constitution en
France. Paris: Odile Jacob, 1998.
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dicotomia ndo traduz um tensionamento® entre a teoria
constitucional e a teoria politica. Para o pensador francés, a ideia
de Constituicio acaba diluindo-se na de vontade da Nagio, pois
essa segue podendo alterar o texto constitucional conforme sua
vontade presente.

Essa falta de tensionamento na teoria constitucional
francesa impediu que houvesse um permanente debate no seu
universo tedrico. Sieyés percebeu essa fragilidade da sua
concep¢do de Constitui¢do, propondo a criagio de um Jurs
Constitucional, que teria como func¢io fazer prevalecer a forca
normativa da Constitui¢ao diante da vontade geral do povo. A
proposta de Sieyés ndo vingou’ e somente com a Constituigdo de
1958 foi instituido o Conselho Constitucional, que, entretanto,
somente teve seu papel institucional reconhecido, efetivamente,
nos anos 70 do sec. XX, com a construgdo jurisprudencial do

conceito de bloco de constitucionalidade!!.

8 Optou-se pelo termo tensionamento, ao invés de tensdo, com o intuito de
delimitar um conceito proprio das relagdes sociopoliticas e institucionais,
sem confundi-lo com termos ja usuais no idioma portugués.
® A recusa, e consequente op¢do por um controle essencial politico, justifica-
se pela grande desconfianga do movimento revoluciondrio francés em
relacdo aos tribunais, intimamente ligados ao Antigo Regime.
1 SIEYES, Emmanuel J. Ouvres de Sieyes. Paris: Edhis, 1990.
'! Sobre o conceito de bloco de constitucionalidade, vide o verbete bloc de
constitutionnalité de Luis Favoreau, na DUHAMEL, Olivier; MENY, Yves.
Dictionnaire constitutionnnel. Paris: PUF, p. 89-91, 1992.
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Aqui, o que interessa, é o fato de que a doutrina francesa
da prevaléncia da Nagdo significou a perda de espago politico-
institucional para o desenvolvimento de uma teoria constitucional
verdadeiramente moderna. A auséncia da andlise do
tensionamento entre a teoria politica e a teoria constitucional
impediu um maior desenvolvimento do constitucionalismo
francés.

Essa omissdo francesa serd, em parte, suprida pelo
constitucionalismo alemao do sec. XIX. Em parte, porque,
segundo o classico estudo de Fioravanti sobre o pensamento
alemio desse periodo, o tensionamento ndo se deu no espago
constitucional, mas sim na tardia constru¢do do Estado alemao. O
fracasso da Revolucdo Liberal de 1848abriu caminho para que, na
Alemanha, prevalecesse a ideia de Staatao invés da nogao de Volk.
Ja no final do sec. XIX, a Constituicdo de 1871 tinha pouca
releviancia. O sistema politico-institucional alemio esvaziava o
sistema constitucional parlamentar, uma vez que o Gabinete de
Governo nio era formado pelo Parlamento, mas sim pela
burocracia administrativa. Esse era o chamado Estado Dual. Esse
tensionamento institucional alemdo no campo estatal acabou
reforcado por uma ideia de heranca do Sacro Império Romano-
Germénico. Assim como aquele império ancestral, o Estado
alemdo unificado de 1870/71 nao tinha bases modernas, sendo
constituido de uma compreensio difusa de vinculos culturais
comuns e nao adstrita aos limites das fronteiras territoriais. A

Constituicdo de Weimar, de 1919, ndo conseguiu superar esses
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arcaismos da estatalidade alema, ndo permitindo a evidenciagdo
de um verdadeiro tensionamento com a Constitui¢do'% Faltou ao
Regime de 1919 uma jurisdigdo constitucional efetiva, que fizesse
prevalecer o texto constitucional sobre as conjunturas politicas de
Estado®. A nogdo de um corpo constitucional foi esvaziada em
favor da discussdao schmittiana de legitimidade'®. Nem mesmo a
Lei Fundamental de Bonn, de 1949, conseguiu criar um
significativo tensiosamento institucional, muito em decorréncia de
sua provisoriedade, prevista no artigo 147, que previa sua vigéncia
até o advento da Constituicdo da Alemanha reunificada's. Essa
falta de tensionamento também se deu pelo papel apaziguador

exercido pelo Tribunal Constitucional'®e por determinados pontos

2. JACOBSON, Arthur J; SCHLINK, Bernhard (Org.). Weimar - a
jurisprudence of crisis. Berkeley: Univeity of California Press, 2000.
BGOZZI, Gustavo; SCHIEVA, Pierangelo (Org.). Crisi istituzionale e teoira
dello Stato in Germania dpo la Prima guerra mondiale. Bologna: Societa
editrice il Mulino, 1986.
' SCHMITT, Carl. Legalidade e legitimidade. Belo Horizonte: Del Rey,
2007.
' KAGI, Werner. La Constitucién como ordenamento juridico
fundamental del Estado - Investigaciones sobre las tendencias
desarrolladas en el moderno Derecho Constitucional. Madrid: Dykinson,
2005.
' MARTINS, Leonardo. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alemdo. Montevidéu: Konrad Adenauer Stiftung,
2005.
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de direitos fundamentais, como é o caso do artigo 19, § 27, da Lei
Fundamental, sobre a esséncia dos direitos fundamentais, em que
a rapida solugdo de conflitos envolvendo a concretiza¢io de
direitos pelo Tribunal acaba interrompendo o aprofundamento
dos tensionamentos institucionais. Otto Bachof e Konrad Hesse
reconheceram essa interrup¢do do tensionamento através das
decisdes do Tribunal Constitucional alemado'®.Em linhas gerais, o
debate constitucional alemido pds-45 arrefeceu as tensdes
institucionais, muito em razdo da referida atuagdo apaziguadora.
Assim, tendo ventilado o debate inglés do sec. XVII, os
avangos tedricos franceses do sec. XVIII e o papel da estatalidade
alema importa, agora, ponderar e examinar como o
constitucionalismo americano foi além desses referenciais.
Pergunta-se: por que o constitucionalismo americano permanece
com sua pujanga institucional em pleno sec. XXI, conformando o

que denominamos de constitucionalismo contemporineo?"’

2 DELIMITANDO 0) CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO

7 “Em nenhum caso, um direito fundamental poderd ser violado em sua

esséncia.”.

'8 BENDA; MAIHOFER; VOGEL; HESSE; HEYDE. Manual de Derecho
Constitucional. Madrid: Marcial Pons, 1996.

' Entende-se constitucionalismo contemporaneo como o conjunto formado
pelas contribui¢ées do constitucionalismo norte-americano, bem como da
teoria anglossaxa, em especial, nas vertentes inglesa e canadense, e do
denominado novo constitucionalismo latino-americano.
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A teoria constitucional contemporanea tem sido marcada
por novos segmentos no ambito do constitucionalismo
anglossaxdo, os quais foram mapeados na recente obra de Stephen
Gardbaun®, podendo-se destacar a Reforma Institucional inglesa,
que criou a Corte Suprema, e o debate dialégico canadense, com
seus reflexos na Nova Zelandia e na Austrdlia®.

A questdo que se coloca é: Por que o constitucionalismo
americano tem estado tdo presente no debate constitucional
contemporaneo?

O histdrico exposto das vertentes do constitucionalismo
europeu nos indica que a resposta estd no conjunto de
tensionamentos que sobressaem no debate constitucional norte-
americano.

No inicio dos anos 90 do século passado, o
constitucionalista americano Stephen Griffin, apontou que a
Constitui¢ao de 1787 apresentou um conjunto de tensionamentos
institucionais. ~ Griffin ndo inicia sua obra American

Counstitutionalism™pela exposicao pelo judicial review, como, em

2 GARDBAUN, Stephen. The new commonwealth model of
constitutionalism: Theory and practice. New York: Cambridge University
Press, 2013.

2! Vide Colén-rios, Op. cit.

22 GRIFFIN, Stephen M. American Constitutionalism. From theory to
politics. Princeton: Princeton University Press, 1996.
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geral, fazem os tedricos americanos. O professor da Universidade
de Tulane defende que o debate constitucional americano nio
deve somente buscar compreender a Constituicio de Filadélfia,
mas também seus tensionamentos permanentes, dos quais se
destaca o proprio judicial review. Por isso, uma abordagem critica
do constitucionalismo americano deve comegar por uma teoria
politica, que ele denomina “de médio alcance” E esta teoria que o
leva a indicar a forca que decorre do debate dos tensionamentos
institucionais®. Essa perspectiva leva-o a questionar o alcance j3,
no preaAmbulo, da classica expressdo constitucional We the people.
Ele questiona se as consequéncias constitucionais que tém sido
inferidas pelo debate americano dessa expressio tém um
verdadeiro carater democratico.Segundo o autor, a vagueza da
expressdo permite interpretagdes diversas e conflitantes, o que,
inevitavelmente, evidencia os tensionamentos politicos presentes
na vida institucional americana.

Para uns, ela apresenta um lastro contratualista,

evidenciado no célebre caso Verdugode 1990%*, julgado sob a

3 VIEIRA, José Ribas (Org.). Teoria constitucional norte-americana
contemporinea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

* Em United States vs. Verdugo Urquidez, a Suprema Corte americana
reformou decisdo do Tribunal Federal do 9° Circuito, decidiu que a 4*
Emenda da Constituigdo americana, que assegura a inviolabilidade de
pessoas, casas, documentos e bens contra buscas e apreensoes ilegais, nao se
aplicava fora dos Estados Unidos. Logo, ndo poderia ser invocada pelo
cidaddo mexicano Verdugo, levado a forga para julgamento nos Estados
Unidos, ainda que casa, no México, tenha sido objeto de busca ilegal por
agentes norte-americanos (53. 110 S. Ct. 1056, 1990).
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presidéncia do Justice William Rehnquist. Nesse julgamento, a
Corte entendeu que o cidadao mexicano Verdugo Urquidez ndo
integra o contrato americano, nao sendo, portanto, abarcado pelas
protecdes asseguradas na Constitui¢do ao seu povo. Porém, outros
interpretam o significado da expressio como concessio de
autoridade ao Estado para o exercicio do poder. Na verdade,
Griffin destaca que essa expressdo, apesar de célebre e nuclear para
o constitucionalismo americano, ndo possui uma interpretagdo
univoca, possibilitando uma multiplicidade de significados em
sentidos muito diversos. Consequentemente, a disputa pelo
sentindo constitucional da expressdo We the people é permanente.

Outro tensionamento estd no artigo 5° sobre o Poder
Constituinte Derivado, com destaque para as criticas de Thomas
Jefferson. A extrema dificuldade de alteracio do texto
constitucional e a defesa da Constituigdo como /Jegado para as
geragoes futuras asseguram a permanente dramaticidade ao debate
politico-institucional americano. Os Convencionados de Filadélfia
entendiam a Constitui¢do como um J/egado moral para as geragdes
futuras, uma espécie de padrio de moralidade politica e
institucional com pretensdo de atemporalidade, enquanto
Jefferson defendia a necessidade de periddicas atualizagdes do

texto constitucional a cada trinta ou quarenta anos®.Atualmente,

» “Os mortos ndo tém nenhum direito. Nosso criador fez a Terra para o uso

dos vivos nao dos mortos.”
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Bruce Ackerman recupera as criticas de Jefferson para a defesa da
sua teoria dos momentos constitucionars.

Nido esgotando os tensionamentos evidenciados pelo
constitucionalismo americano, podemos apontar, ainda, o artigo
3¢ da Constitui¢ao de 1787, que interpretado a partir do texto n°
78, escrito por Alexander Hamilton para os Federalist Papers,
suscita o papel do Poder Judiciario no exercicio do judicial review.
Esse texto segue, ainda hoje, levantando uma ampla discussdo
sobre as teorias de supremacia judicial, e é desse quadro que
emerge a dicotomia mais tensionada entre majoritarismo e

contrajoritarismo.
3 A OBRA FEDERALISTA

Na obra classica da teoria politica O Federalista, ganha
destaque, pela primeira vez, o tensionamento constitucional entre
majoritarismo e contramajoritarismo®. Essa obra, elaborada para
justificar a ratificagdo da Constitui¢ao de Filadélfia, constitui um
importante repertério interpretativo, em que sobressai a
preocupagdo com o desenho democratico. Nessa dire¢ao, destaca-
se o famoso texto n° 10, da autoria de Madison. Apresenta-se a
necessidade de “uma democracia para conter as fac¢des”. Madison
sentia o perigo de interesses de segmentos da sociedade cooptarem

o Estado, até mesmo pela experiéncia de ver proprietarios e

2 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista.2.
ed., Lisboa: Fundac¢io Calouste Gulbenkian, 2011.
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comerciantes endividados ascendendo as assembleias locais a fim
de legislar em causa propria®.

A proposta assim consolidada é de termos uma teoria de
conflitos politicos sob o controle equilibrado e dosado de
mecanismos democraticos diferenciados institucionalmente. E
nesse espago que podemos procedera leitura das categorias de
majoritarismo e contramajoritarismo®. Por outro lado, essa
interpretagio democrdtica esbocada por Madison, sofre,
atualmente, uma inflexdo. Larry Kramer, defensor do
constitucionalismo popular, resgata outro perfil da concepgao
democrética de Madison®.Kramer propde uma democracia mais
ampla e participativa, crendo na participagio popular e
deliberagdo publica como vias de superagio da disputa entre
meros interesses facciosos. Porém, em contraponto, baseando-se
em pesquisas e registros histdricos, Griffin aponta o desinteresse

da sociedade americana pela participagio politica. O autor

7 GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno. Barcelona:
Ariel, 1996.

SSULTANY, Nimer. The State of Progressive Constitutional Theory: The
paradox of Constitutional Democracy and Project of Political Justification.
Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, vol. 47.

¥ ellos, encontramos a autores como Larry Kramer, Akhil Amar, Jack
Balkin, Sanford Levinson, Richard Parker o Mark Tushnet, todos ellos
reunidos por una comun desconfianza frente al elitismo que distingue a la
reflexion juridica contempordnea, a la vez que criticos de la obsesiva
atencion que se dedica en ella al poder judicial.
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demonstra como a “opinido publica americana” tende a interpretar
a necessidade de sua participagdo politica como sintoma de uma
disfun¢do do governo de ocasido. Em resumo, para o cidadao
americano em geral, se ele precisa intervir, é porque o governo
“nao esta fazendo o seu trabalho”

Mais recentemente, apareceu no cendrio tedrico
americano a contribui¢do interpretativa de Stanford Levinson,
propondo uma apropriacio critica da obra Federalista. Levinson
destaca como os federalistas estavam prioritariamente
preocupados com questdes praticas essenciais para a preservagiao
do pais recém-independente, enfocando temas como unidade,
preservacdo do territdrio, sistema financeiro e seguranga externa.
Eles ndo tinham em mente a confec¢io de uma teoria politico ou
institucional razoavelmente complexa e, muito menos, com
pretensdo de universalidade e &nimo de eternidade.

Podem ser percebidos, nessas leituras, chegando a altura
do século XXI, uma dindmica e um debate permanente do
constitucionalismo americano, principalmente em relagdo aos
tensionamentos entre a dindmica politica e a teoria constitucional,
entre majoritarismo e contramajoritarismo.

Portanto, parte importante do constitucionalismo
americano estd no tensionamento entre majoritarismo e
contramajoritarismo, entre os defensores de uma democracia mais
participativa ou mesmo radical, e aqueles que ressaltam a
necessidade de conter as deliberagdes de maiorias conjunturais em

nome da preservacio dos direitos dos grupos eventualmente
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minoritarios®. Mais uma vez, percebe-se que a adequada
compreensdo do fenémeno constitucional depende, em primeiro
lugar, do reconhecimento do tensionamento entre politica e
direito, e, em segundo, da necessidade da complementariedade
entre a teoria constitucional e a ciéncia politica. Autores como
Kramer erram em sua analise ao se limitarem a uma visdo
unilateral desse processo, hipervalorizando ora o elemento

politico, ora o elemento institucional®'.
4 ENTRE MAJORITARISMO E CONTRAMAJORITARISMO

A variavel majoritarismo vs. contramanoritarismo esta

presente na discussdo de poder de emenda’. A Convengido de

* PILDES, Richard H. Is the Supreme Court a ‘Majoritarian’ Institution?
New York University School of Law.Public Law & Legal Theory Research
Paper Series Working Paper, n. 11-01, jan., 2011.
' Em junho de 1950, ao tomar posse como o dltimo catedratico de Direito
Constitucional, Afonso Arinos de Mello Franco apresenta ao que ele
denominou de uma Jeitura politica do ensino do Direito Constitucional. Ele
concebia essa disciplina também no plano da institucionalidade, ao invés de
se limitd-la a meras glosas dogmaticas, como era a praxe académica da
época. Disponivel em:
<http://www.direito.ufrj.br/ppgd/images/ PPGD/pdf/Rev]4.pdf>.  Acesso
em: 15 ago. 2016.
*> No exame de como o majoritarismo e o contramajoritarismo aparecem no
tensionamento da teoria constitucional americana, ndo abordo a vertente
interpretativista, de autores como Ronald Dworkin. Enfoca-se na vertente
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Filadélfia de 1787 pontuou a delimitagdo do poder de emenda,
prevalecendo uma postura institucional contraria a tese de
Jefferson. Este defendia a abertura periddica de um procedimento
facilitado de alteracdo constitucional. A opg¢do convencional pela
grande rigidez da Constitui¢ao americana segue estimulando a
evidencia¢do dos tensionamentos institucionais presente entre a
politica americana e sua teoria constitucional.Essa perspectiva
pode ser identificada ja na decisdo do famoso caso McCulloch v.
Maryland (1819), que exemplifica a proposta da Suprema Corte de
buscar principios justi¢a natural na visio pais fundadores para
subsidiar suas decisdes. Para Edward White*”, o periodo até
Marshall é a pré-histéria do constitucionalismo americano*. Em
seguida, desenvolve-se uma fase historicista.

Segundo White, no final do século XX, ocorre “giro
histérico” do constitucionalismo, com a retomada da perspectiva
historicista, destacando-se correntes como o originalismo, a teoria
dos momentos constitucionais e os fundamentos do
constitucionalismo popular. Assim, evidencia-se, mais claramente,

uma disputa entre um majoritarismo democritico e um

institucionalista, de figuras como Mark Tushnet e Bruce Ackerman, entre
outros, além da compreensido de giro histérico, apontada por Edward
White. BOBBITT, Philip. Constitutional fate: theory of the Constitution.
New York: Oxford University Press, 1984.

* WHITE, G. Edward. History and the Constitution: collected essays.
Durham: Carolina Academic Press, 2007.

* VIEIRA, José Ribas (Org.). Teoria constitucional norte-americana
contemporinea. Rio de Janeiro: Lumen juris, p. 04-06, 2011.
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contramajoritarismo com base em determinadas visdes
constitucionais, como o originalismo. Nessa linha, White critica a
proposta contramajoritaria de Alexander Bickel, o qual acusa de
esvaziar o contramajoritarismo de seu contetdo histdrico, criando
categoria abstrata ahistdrica.

Em relagio ao tensionamento  majoritarismo-
contramajoritarismo, Bruce Ackerman defende que, a despeito de
seu dificil processo de emenda, a Constituigio de 1787 segue
mudando através de “momentos constitucionais” Nesses
momentos, marcados por grandes eventos ou discussdes
nacionais, o conteddo normativo da Constituicio ¢é
problematizado, rediscutido e, eventualmente, redefinido. Assim,
ele incorpora aos eventos informais de atualizagio da
Constitui¢do, atores ndo judiciais, como os movimentos sociais,
recorrentemente responsaveis pela problematizagdo de grandes
questdes nacionais, como prova a questdo da luta pelos direitos
civis da popula¢ao negra americana. Griffin aceita a teoria dos
momentos constitucionaissmas pondera que, em realidade,
teriamos mais momentos constitucionais do que Ackerman
anteviu, ainda que nao discrimine tais alternativas.

De um modo global, o poder de emenda adotado pela
Constitui¢do de 1787, em termos de mudanca constitucional, tolhe
uma visdo majoritaria do processo constitucional americano.A
grande dificuldade de alteragdo do texto constitucional opera um

significativo  efeito  contramajoritario.Em relagio a esse
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tensionamento, o cientista politico John Ferejohn defende a
desnecessidade de alteracdo do texto constitucional, propondo que
a atualizagdo da ordem constitucional pode ser viabilizada por
novas leis de natureza estatutdria, como exemplifica o caso do
Obamacare, que instituiu significativa reforma do sistema publico
americano de saude®.

Fundamentado numa perspectiva empirica, o cientista
politico Robert Dahl postula, em 1957, sua concepgio
majoritaria®®. Ele defende que a Corte Suprema americana traduz,
de forma permanente, a vontade majoritaria. Para o autor, existem
mecanismos institucionais e/ou politicos que promovem a
articulacdo da expressdao majoritaria da sociedade com a Corte
Suprema. Por isso, o judicial review e o majoritarismo nio sdo
incompativeis, mas sim complementares. Em contraponto, cinco
anos mais tarde, em 1962, Alexander Bickel apresenta sua
concep¢ao de contramajoritarismo, reconhecendo, porém, o
perigo dessa corrente para o processo democratico’’. Como
solucdo a essa dificuldade, Bickel ressalta a importancia de a
Suprema Corte cultivar aquilo que chamou de virtudes passivas,

defendendo que os juizes da Suprema Corte devem se pautar por

» ESKRIDGE, William N.; Ferejohn, John. A Republic of Statutes: The
New American Constitution. New Haven: Yale University Press, 2010.

* DAHL, Robert A. Decision making in a Democracy: the Supreme Court as
a national policy-maker. Role of the Supreme Court Symposium, n. 1,
Journal of Public Law, p. 279-295, 1957..

7 BICKEL, Alexander M., The least dangerous branch. The Supreme Court
at the bar of politics. New York: Bobbs-Merrill, 1962.
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medidas de contengdo, a fim de conciliar o judicial review com a
vontade democratica, por exemplo, deixando espago para a
maturagdo sociopolitica de certas controvérsias. Atualmente, as
virtudes passivas elencadas por Bickel passam por uma leitura
dialégica, em que a suprema judicial deve franquear espago para a
participagdo de outros atores no processo de interpretacido
constitucional. ~ Ele  defende  procedimentos como o
“amadurecimento”, em que a Corte posterga o julgamento,
esperando que a causa e suas interpretagdes amadurecam, e o
“minimalismo”.

Os tensionamentos abordados por Dahl e Bickel sdo
melhor evidenciados quando analisados no bojo de situacdes
concretas, como pode se ver no caso Brown, de 1954, no caso
Griswold v. Connecticut (381 U.S. 479),de 1965, que antecipa
partes do julgamento do aborto de 1973 (Roe v. Wade). Decisodes
como essa pontuam a trajetéria da Corte Warren, como um
momento de enfrentamento do tensionamento entre
majoritarismo e contramajoritarismo, o qual ja ndo podia mais ser
meramente diluido ou ignorado. Destacadamente, a partir desse
momento, a teoria constitucional americana procura novos

caminhos, como a proposta tedrica de Bruce Ackerman.
5 O DEPARTAMENTALISMO DE THAYER

Em 1893, na Harvard Law Review, James Thayer publica
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o seu classico texto sobre o judicial review®. La estd a tese do
departamentalismo, em que defende a autonomia de competéncia
dos poderes politicos. Nesse modelo, todos os poderes tém
competéncia e legitimidade para a interpretagdo da Constituigao,
diluindo a questdo do majoritarismo e contramajoritarismo.

Em certa medida, o viés departamentalista é retomado
por Larry Kramer em texto de 2007*’,em que rebate as criticas a
sua concep¢ido de constitucionalismo popular. Ele questiona a
atribuicdo da ultima palavra a supremacia judicial ao defender a
necessidade de participacdo de todos os poderes constituidos no
processo de interpretacdo constitucional.Vé-se, portanto, como
também essa apropriagdo critica do antigo departamentalismo se

da sob um viés marcadamente dialégico.
6 O PROCEDIMENTALISMO DE ELY

No inicio dos anos 80 do século XX, ultrapassando a fim
superar a dicotomia majoritarismo-contramajoritarismo, John H.

Ely propde uma linha de pensamento diferenciada, partindo da

% THAYER, James Bradley. The Origin and Scope of the American
Doctrine of Constitutional Law. Harvard Law Review, vol. VII, oct., n. 03,
1893.

* KRAMER, Larry D. Democracia deliberativa e constitucionalismo
popular: James Madison e o “Interesse do Homem”. Limites do controle
de constitucionalidade. Sdo Paulo: Lumen Juris, p. 85-148, 2009.
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defesa intransigente da democracia representativa®.

Na parte final de sua obra, ele preceitua que, quando a
democracia esta sob “suspei¢do’, a sociedade deve se resguardar
em determinados procedimentos. Ely resgata a decisdo do caso
United States v. Carolene Products Company (304 U.S. 144), de
1938, mais precisamente, o conteido de sua célebre nota n. 4, em
que hda uma histérica defesa das minorias*. Na sua visdo, seu
procedimentalismo afasta a contradi¢do contramajoritdria, pois,
ao defender as minorias através de decisdes tomadas na
observancia de procedimentos formais instituidos, a maioria

também esta decidindo, pois instituidora de tias procedimentos.
7 CONSTITUCIONALISMO POPULAR E DEMOCRATICO

Nos anos 90 do século passado, comegam a se destacar as
contribui¢oes Mark Tushnet, inicialmente integradas nos Critical
Legal Studies. Ap6s adotar uma postura mais radical, Tushnet
produz sua obra com o sugestivo nome de 7irando a Justica das

Cortes. Nela, Tushnet aproxima-se das diretrizes do

“ ELY, John Hart. Democracia e desconfianga. Uma toeira do controle
judicial de constitucionalidade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016.
# Nas palavras de Ely: “(...) o direito constitucional existe para aquelas
situagbes em que o governo representativo se torna suspeito, ndo para
aquelas em que sabemos que ele é digno de confianga.”. ELY, John Hart. Op.
cit., 2016, p. 246.
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constitucionalismo popular, mas mantendo uma posi¢do mais
intermediaria do que a de Larry Kramer®, com a defensa de uma
distingdo que ficou famosa, aquela entre judicial review forte e
fraca.

Nessa vertente da democratizacio do constitucionalismo,
autores como Robert Post e Reva Siegel tém ressaltado a
simbidtica relacdo de permanente aperfeicoamento entre a decisao
judicial e a sociedade®. Destaque-se o processo politico-social do
backlash*,em que a rejei¢do popular da decisio da jurisdi¢do
constitucional, apesar de problematica, tende a ensejar o
aperfeicoamento das decisdes judiciais e do prdprio processo
decisorio, tendo, portanto, um importante efeito positivo para o
Poder Judicidrio. Post e Siegel escreveram um famoso texto a

respeito da reagio sobre a decisdao do aborto®.

42

KRAMER, Larry D. Constitucionalismo popular y control de
constitucionalidad. Madrid: Marcial Pons, 2011. (KRAMER, Larry D. The
people themselves: popular constitutionalism and judicial review. New
York: Oxford University Press, 2004.

# POST, Robert; SIEGEL, Reva. Constitucionalismo democrético: por una
reconciliacion entre Constituciéon y Pueblo. Buenos Aires: Siglo Veintiuno,
p. 43-118, 2013.

“ KLARMAN, Michael. How Brown changed race relations: the backlash
thesis. The journal of American history, v. 81, n. 1, 1994.

# POST, Robert C. Democracy, expertise, academic freedom:A first
amendment jurisprudence for the modern State. New Haven: Yale
University Press, 2012. POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roer age: democratic
constitucionalism and backlah. Havard Civil Rights-Civil Liberties Law
Review, v. 42, 2007.
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Jack Balkin*® com o seu “living originalism” tem sido
elencado no constitucionalismo democratico, uma vez que, para
ele, a Constitui¢ao deve ser constantemente construida, ao invés
de meramente aplicada ou interpretada. Ele pretende uma sintese
criativa entre os contrapontos do originalismo classico e da
corrente da /iving constitution, cujos resultados praticos ainda

carecem de andlise?.
8 TEORIAS DIALOGICAS

Cristine Bateup*® elabora, de forma sistemdtica, uma
reflexdo a respeito das teorias dialdgicas. Ela apresenta tanto um
carater descritivo quanto uma perspectiva normativa. Apds fazer
um amplo inventario das teorias dialdgicas, a autora propde uma
sintese, reunindo determinadas versdes dessa matriz tedrica,
resultando numa versdo final prépria, ainda que assemelhada a
teoria de Friedman.

A professora Christine Bateup sistematizou as diferentes

“ BALKIN, Jack M. Living Originalism. Cambridge: The Belknap Press of
Harvard University Press, 2011.
¥ STRAUSS, David A. The Living Constitution. New York: Oxford
University Press, 2010.
“ BATEUP, Christine. The dialogic promise. Assessing the normative
potential of theories of constitutional dialogue. Brooklyn Law Review. Vol.
71:3.
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propostas tedricas genericamente denominadas teorias dialogicas,
que reinem propostas de espectro bem diverso, como o resgate
tedrico de Bickel, o constitucionalismo democratico, de Post e
Siegel, o constitucionalismo popular, de Kramer, e a tese de Barry
Friedman.

Na sua obra de 2010, The Will of the People®, Barry
Friedman trabalha a relagdo entre opinido publica e jurisdi¢ao
constitucional, entendendo suas decisdes como parte de um
didlogo com a sociedade, imprescindivel para a construgido da
legitimidade da atuagio da Corte na aplicagdo da norma
constitucional.

Buscando apresentar uma versio sintese das teorias
dialdgicas, Bateup propde uma espécie de modelo de parceria, em
que os atores judiciais e ndo-judiciais sdo reconhecidos como
iguais participantes no processo de interpretacdo da Constituigao.
Percebe-se como a teoria dialdgica de Friedman serviu de nucleo
para essa proposta-sintese, pois compreendida como parte
essencial do constitucionalismo contemporaneo, ainda que, nao se
possa negligenciar o carater problematico de categorias como
“opinido publica”

Diferindo um pouco, a proposta dialégica de Rosalind

4 FRIEDMAN, Barry. The will of the people. How public opinion has
influenced the Supreme Court and Shaped the meaning of the Constitution.
New York: Farrar, Straus and Giroux, 2009.
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Dixon*qualifica seu dialogismo com o que chama de
constitucionalismo cooperativo, enfocando na andlise comparada
de modelos constitucionais'.

Roberto Gargarella tem sido um dos maiores interpretes
da contribuicdo americana e do didlogo latino-americano.
Segundo Gargarella, historicamente, os paises latino-americanos
importaram, equivocadamente, a teoria conflitiva americana entre
majoritarismo e contramajoritarismo. O constitucionalista
argentino defende que a construgdo de um constitucionalismo
latino-americano deve passar pela virada rumo a apropriagdo
critica das teorias dialdgicas. Porém, cumpre perguntar se, diante
da recorrente instabilidade politica latino-americana, nio seria
mais adequado problematizarmos, primeiramente, a tese da
disfuncionalidade, de Griffin, ou mesmo a tese da desobediéncia
constitucional, de Louis Michael Seidman.

Apods 1945, a Europa recepcionou a teoria constitucional

® DIXON, Rosalind. Para fomentar el dialogo sobre los derechos
socioecondmicos: una nueva mirada acerca de las diferencias entre
revisiones judiciales fuertes y débiles. In: GARGARELLA, Roberto (Org.).
El Poder Judicial como promotor de la deliberacién democritica.
Buenos Aires: Siglo Veintiuno, p. 51-104, 2014.
1 A importancia do constitucionalismo cooperativo porque a transi¢do do
sec. XX para o XXI é marcado pelo surgimento de novas denominagdes para
movimentos constitucionais, como o constitucionalismo de transigdo, de
transformacio e o experimental. Essas formas surgem, principalmente, no
bojo do constitucionalismo latino-americano.
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americana, notadamente, na concretiza¢gio das normas
constitucionais, dentro de um cendrio de redemocratizagio. Nessa
linha, teve destaque as experiéncias do judicial review, em
especial, na concretizagao dos direitos fundamentais, temperando
o estrito modelo formal kelseniano de controle de

constitucionalidade para além da defesa da ordem objetiva.
9 CONSIDERACOES FINAIS

O debate americano constitucional do tensionamento
entre majoritarismo e contramajoritarismo supera, hoje, as
vertentes institucionais e interpretativas, para voltar-se para o
texto constitucional e sua legitimidade. Obras recentes, como a de
Stephen Griffin, apontando para a “disfuncionalidade” da
Constituicao de 1787, e a de Louis Seidman, defendendo uma
posicio de “desobediéncia” ao texto constitucional por uma
perspectiva interpretativa, tém feito coro ao questionamento da
Constitui¢ao como um mito moderno.

Tém se destacado no debate constitucional americano as
tensdes geradas pelas crescentes demandas de controle social,
como as politicas estatais de combate ao terrorismo. As estratégias
estatais de vigilancia e controle de dados tem se chocado com
direitos  subjetivos consagrados e caros a sociedade
americana.Recentes disputas sobre diversos temas problematicos,
como as questdes ambientais, de imigragdo e sobre politicas

sociais, como a levantada no julgamento do Obamacare, tém
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revelado uma sociedade americana altamente fragmentada, com
tensionamentos nao imaginados pelo circulo homogéneo dos pais
fundadores, e, consequentemente, com solugdes ndo prevista na
Constituicao de 1787.

O constitucionalismo americano evidencia a importincia
da compreensido da complexidade do fenémeno constitucional,
bem como a necessidade de abordar a relagio entre a teoria
institucional e a ciéncia politica. Nesse sentido, ele tem ido até o
questionamento da propria ideia de Constituicdo, servindo de
licio para questionarmos ainda mais a irrefletida importagdo de
paradigmas constitucionais e de pensamento ou mesmo a
repeti¢ao de formulas do passado sem o necessario didlogo. Assim,
as instabilidades que tem historicamente marcado Brasil e a
América Latina servem de prova da necessidade de atentarmos
para as contribui¢oes da experiéncia americana no tratamento de
seus tensionamentos politico-constitucionais, em especial, na
compreensdo da complementariedade entre a teoria constitucional
e a ciéncia politica, a fim de construir matrizes tedricas, desenhos
e praticas institucionais capazes de se alimentarem da experiéncia
internacional, mas de forma critica e atenta as singularidades de

nossa realidade institucional, politica e social.
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A CONTRIBUICAO DE RONALD DWORKIN PARA A
TEORIA DO DIREITO
A PARTIR DO PARADIGMA DA INTEGRIDADE

RONALD DWORKIN'S CONTRIBUTION TO THE THEORY
OF LAW
FROM THE PARADIGM OF INTEGRITY

Elke Mara Resende Netto Armando'

RESUMO: Este trabalho discute algumas das principais
contribui¢ées de Ronald Dworkin para a Teoria do Direito,
notadamente o paradigma do Direito como Integridade.
Buscamos identificar em que medida sua proposta pode
acrescentar a problematica atual da interpretagdo juridica,
observando como sua hermenéutica do Direito coaduna com a
situacdo juridica observada na contemporaneidade a partir de sua
acep¢do de direito como integridade. Ao examinarmos em que
medida a filosofia dworkiniana responde a indagag¢des dirigidas a
epistemologia do Direito hodierna, observamos que o jurista e
filosofo rompe com as doutrinas positivistas e pragmatistas na
medida em que examina a pratica juridica sob um modelo por ele
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caracterizado como Principio da Integridade. Em sua teoria da
hermenéutica juridica, o jusfilésofo problematiza a presenca dos
juizos de moralidade politica na pratica da interpretagao juridica
e, mais ainda, preconiza a preservacdo da imparcialidade nessa
interpretacao. Nesse sentido, ao priorizar em sua filosofia do
Direito valores como a coeréncia, a justi¢a, a equidade e o respeito
aos principios sedimentados na comunidade, Dworkin fornece
caminhos para a consubstancia¢io de um Estado Democratico de
Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Ronald Dworkin; Teoria do Direito;
Interpretagdo Juridica; Direito como Integridade; Democracia
Associativa.

ABSTRACT: This paper discusses some of the major
contributions by Ronald Dworkin's Theory of Law, especially the
paradigm of law as integrity. We sought to identify the extent to
which his proposal may add to the current problems of legal
interpretation, noting how his hermeneutics of law is consistent
with the legal situation in the contemporary world through his
conception of law as integrity. To examine to what extent
dworkinian philosophy responds to inquiries addressed to today's
epistemology of law, we note that the jurist and philosopher
breaks with positivist and pragmatists doctrines in the sense he
examines the legal practice under a model characterized by him as
Principle of Integrity. In his theory of legal interpretation, the
jusphilosopher discusses the presence of the judgments of political
morality in the practice of legal interpretation and, moreover,
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advocates the preservation of impartiality in this interpretation.
Accordingly, considering the priority given in his philosophy of
law to values such as consistency, fairness, equity and respect to
the principles cultivated in the community, Dworkin provides
paths towards the realization of a democratic state.

KEYWORDS: Theory of Law; Legal Interpretation; Law as
Integrity; Associative Democracy.

1 INTRODUGCAO

Uma das caracteristicas marcantes da
contemporaneidade consiste na énfase na democracia como um
dos grandes ideais a serem concretizados pelas comunidades
nacionais. Essa crenca na democracia constitui um coroldrio do
Estado de Direito, originado do ideal de liberdade contra o
absolutismo em prol da disseminagido igualitdria dos valores
democraticos, notadamente os chamados direitos humanos
fundamentais (COMPARATO, 2003). Com efeito, as lutas sociais
travadas desde as tltimas décadas exemplificam a centralidade da
democracia como objetivo de luta politica no qual tomam parte
movimentos  sociais  diversos  (feministas, anti-racistas,
ambientalistas, homoafetivos, entre outros), cada qual
reivindicando direitos que, em ultima instancia, relacionam-se a
busca por legitimidade. Vale mencionar, também, os levantes
populares nos paises drabes e na Europa em prol da democracia

participativa.
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Nao obstante os esforcos efetuados em prol da
concretizagdo da democracia, essa luta esta longe de encerrada,
pois alguns grupos mais favorecidos tém-se mantido social e
politicamente hegemonicos frente a outros (GIANNETTI, 2003).
Isso implica, em esfera nacional, a formagédo de fronteiras internas
pelo desempoderamento material e simbdlico de determinadas
regides (o norte e o nordeste, no caso brasileiro) ou comunidades
(os indios e os camponeses, por exemplo) marcadas por um
histérico de desigualdade. Ja em esfera transnacional, implica uma
espécie de neoimperialismo escamoteado, sob a égide da
globalizagdo, por politicas econdmicas e culturais que beneficiam
as nagdes mais desenvolvidas (COSTA, 2006).

Frente a esse panorama, observa-se, no Direito
contemporaneo, uma reflexio sobre seu estatuto social e
jurisprudencial com vistas a adequéa-lo a novas configuragoes
socio-culturais, morais e politicas. Donde a multiplicidade de
estudos voltados para uma interpreta¢io revisionista da Teoria do
Direito e da Filosofia do Direito (OLIVEIRA, 2012). Inserido
nesse contexto, este trabalho monografico procede a um exame de
alguns aspectos do pensamento do fil6sofo e jurista estadunidense
Ronald Dworkin, professor de teoria e filosofia do Direito em
Oxford, notabilizado por seu posicionamento critico frente as
correntes positivista e pragmatista em favor de uma concepgio de
Direito como Integridade e por sua reflexdo acerca da pratica

hermenéutica no sistema juridico.
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Uma vez que a totalidade da obra de Dworkin ¢ de dificil
apreensdo por ser vasta e complexa, este trabalho propde menos
um estudo detalhado sobre os postulados desse autor do que uma
discussdo maispontual acerca das contribui¢des do jusfilésofo
para a Teoria do Direito, notadamente o paradigma do Direito
como Integridade, mediante uma leitura suas obras de maior
envergadura, sobretudo Levando os direitos a sério (2002), O
império do Direito (2003) e La democracia possible (2008), nas
quais o autor apresenta possiveis caminhos para a consolidac¢do de
um Estado Democratico de Direito. Ao descrever e analisar alguns
dos topicos mais relevantes da teoria de Dworkin, buscamos
identificar em que medida sua proposta pode acrescentar a
problematica atual da interpretagdo juridica, observando como
sua hermenéutica do Direito coaduna com a situagdo juridica
observada na contemporaneidade a partir de sua acepgio de
direito como integridade em contraposigdio as perspectivas

tedricas positivista e pragmatista.

2 A ACEPGCAO DE DEMOCRACIA PROPOSA POR
DWORKIN

m um contexto no qual grupos minoritdrios buscam
E text 1 t b

espaco social e reivindicam direitos, investigar as formas de
participagdo dos concidadios no que Habermas (2003)
denominou “esfera publica” configura um imperativo teérico e

politico de extrema relevancia. Cumpre mencionar, de saida, que
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os decénios finais do século XX foram balizados pelo advento de
democracias constitucionais em substitui¢io a modelos ditatoriais
até entdo vigentes em paises regidos pelo militarismo ou pela
ditadura. Nesse contexto, passa a prevalecer a ideia de que a
comunhdo dos principios democraticos e constitucionais
configura um modus operandi governamental mais justo do que
os modos de governo constitucionais em que nao predomina a
democracia (TRINDADE, 2002).

Embora o Estado Constitucional tenha emergido em
simultaneidade com o Estado Democrético e de alguma forma
ambos tenham em sua génese fundamentos similares, o liame
entre constitucionalismo e democracia ndo raro envolve conflitos
em situagdes nas quais a solidificagdo do paradigma constitucional
(no qual o governo é restritivo) limita o paradigma democratico
(no qual o governo ¢é exercido pelo povo) e vice-versa. Frente a
essa dualidade, a democracia constitucional tem como desafio
diminuir os conflitos ocorrentes em comunidades nacionais que,
malgrado se constituam a partir de consenso coletivo,
caracterizam-se pelo fato de os desejos dos cidaddos serem
circunscritos por regras constitucionais por vezes inflexiveis
(TOURAINE, 1996).

Em face dessa problematica, alguns posicionamentos
tedricos contemporaneos tém apostado na énfase no liame entre o
direito e a moral. Segundo Sarmento e Souza Neto (2007), trata-se

de uma vertente a que se tem denominado neoconstitucionalismo
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e que se distingue do jusnaturalismo pelo atrelamento do direito a
uma perspectiva moral fundamentada em valores politicos e
legitimada na pratica ao invés de fazé-lo a partir de uma moral
universalizante. Conforme acrescenta Vieira (2006), o
neoconstitucionalismo tem entre suas maiores especificidades a
importancia conferida aos principios e aos direitos fundamentais,
bem como a valorizagio do pluralismo nos dmbitos juridico e
politico e o julgamento de interesses.

A fim de se conceber a democracia é necessario levar em
consideracdo os direitos humanos fundamentais, auspiciados pela
no¢io de que ha direitos fundamentais que devem ser
propugnados no interior dos Estados de Direito. De acordo com
Bobbio (2004) e Rabenhorst (2001), os direitos fundamentais
constituem um fator preponderante para a efetivagido da cidadania
e, por extensdo, da democracia, de modo que quando os direitos
humanos fundamentais niao sdo legitimados e assegurados nao
pode haver democracia. Portanto, um dos desafios nucleares da
concretizagdo da cidadania no interior de uma ambiéncia
multicultural consiste na efetivacio dos direitos fundamentais, no
sentido de auferir aos mais diferentes grupos a oportunidade de
exercer a dignidade em sua completude.

Na contemporaneidade, um dos arautos dessas
discussdes no ambito do Direito é Ronald Dworkin, de modo que
uma das entradas possiveis para a compreensio do seu
pensamento jusfilosofico consiste em sua acepgao de democracia,

a qual procuramos caracterizar nesta se¢do do trabalho. Ao refletir
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sobre uma perspectiva democratica possivel, o jusfilésofo se volta
para o paradigma estadunidense, que, a seu ver, passa por uma
fase de grave risco politico, devido, em parte, a auséncia de debate
politico. Longe de ser uma prerrogativa norte-americana, essa
situagdo tem ressondncias em praticamente toda a cultura
ocidental pretensamente democratica. Por isso a analise de
Dworkin assume um carater transnacional, podendo ser aplicada,
mutatis mutandis, a contextos nacionaisos mais diversos, embora
tenha como ponto de referéncia a situagdo dos Estados Unidos.
No entendimento de Dworkin (2008), duas concepgdes
de democracia disputam espago. Para a concepg¢ao majoritaria, a
democracia é o governo da vontade da maioria. A concepgio
alternativa, adotada por Dworkin, é a concepgdo associativa da
democracia. As pessoas governam a si mesmas como associadas
em uma empresa politica coletiva. Nesse quadro, as decisdes da
maioria sd serdo democraticas se cumprirem certas condi¢des
protetivas dos cidadaos, socios de pleno direito desta empresa.
Assim, a comunidade que ignora sistematicamente os interesses
de minorias ou grupos ndo merece a qualificagdo de democratica.
Esse doutrinador preconiza em sua teoria a
consubstanciagio de um espago democratico no qual a
diversidade seja valorizada em contraposi¢do a uma perspectiva
societaria homogeneizante e monolitica. Com esse fito, o autor
adota a nogdo de democracia associativa, partindo da premissa de

que todos os modos de vida sdo igualmente legitimos perante o
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Estado e de que toda vida humana possui um valor objetivo, ndo

apenas subjetivo:

Esta es una cuestién de valor objetivo, no
meramente subjetivo; quiero decir que el
hecho de que uma vida humana tenga éxito o
fracase no és solo importante para la persona
de cuya vida se trata, o sélo importante si, y
porque, eso es lo que ele quiere. El éxito o
fracaso de culaquier vida humana es algo
importante em si mismo, es algo que todos
tenemos razones para querer o deplorar. [...]
Asi, con arreglo al primer principio, todos
nosotros deberiamos lamentar que una vida
se malogre como algo malo en si mismo, sea
la vida que se trate la nuestra o la de cualquier
otra persona (DWORKIN, 2008, p. 24-25).

A seu ver, a democracia implica considerar todos os

sujeitos como seres humanos merecedores de dignidade, de modo

que o direito basilar consiste em receber igual tratamento por

aqueles que estdao no poder. Desta sorte, o primado da dignidade

humana ¢é ferido quando determinada parcela da populagido de

uma entidade geopolitica é excluida dos direitos de decisdo sobre

os rumos de sua comunidade. Contrariamente, ratifica-se a

dignidade humana todos tém igual direito participativo nos

processos decisérios. Esses principios constituem os pontos

nevralgicos da acep¢do de democracia associativa idealizada por

Dworkin.
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Para Dworkin (2008), a edificacio de uma sociedade
democrética pressupde a assun¢io, por parte dos cidaddos, de
uma posicdo ativa nos processos decisérios e no desenvolvimento
societario, inclusive no que tange ao exercicio do poder, tanto sob
um prisma horizontal (entre concidaddos) quanto sob um viés
vertical (entre concidaddos e Estado). Nesse sentido, pode-se
afirmar que sua acep¢ao de democracia associativa coaduna com a
configuragdo sociocultural e politica contemporinea, balizada
pelo principio multiculturalista, uma vez que tem em mira
suplantar as discrepancias no exercicio da cidadania entre os
cidadios.

Na concepgdo dworkiana de democracia associativa,
preconiza-se um regime democritico no qual ndo se exclui
nenhum interesse em favor de outros, um regime no qual a
associagdo implica, em fundamento, relagdes de respeito entre
todos os cidadios, de modo reciproco. Nesses termos, a
democracia estd intimamente atrelada aos outros aspectos da
moralidade politica e, por isso, deve visar a uma igualdade
associativa a fim de se poder ter no¢do se uma decisdo é ou nio
democratica; isso a partir de nogdes como igualdade, liberdade e
justica.

Em um contexto balizado pela divergéncia, Dworkin
estabelece como primeiros passos para a consolidagio da
democracia associativa a observincia a dois esteios nucleares,

quais sejam, a igualdade e o autogoverno. A seu ver, a igualdade
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constitui o elemento nuclear da no¢do de dignidade humana. A
fim de que isso ocorra, os governantes ndo podem conceder
prerrogativas a determinados grupos em detrimento de outros, ja
que a Constituigdo consagra direitos iguais a todos. O segundo
elemento preconizado por Dworkin é o autogoverno, ou seja, o
ordenamento politico precisa levar em consideracido a autonomia
individual sobre a gestio de sua propria pessoa. Em outras
palavras, o autogoverno consiste no modo como os sujeitos
gerenciam a si préprios (DWORKIN, 2008).

Em sua perspectiva de integracdo, Dworkin (2005)
sustenta que o individuo integrado deposita confianca na
capacidade da organizagdo social conferir a todos um mesmo
tratamento, pois cré que todas as pessoas, sem embargo de suas
diferencas culturais, sociais e econdmicas, ddo importancia a ideia
de justica, de interesses coletivos, de bem comum e de
possibilidade de divergéncia sadia. A seu ver, a dignidade da
pessoa humana, vinculada aos direitos de liberdade e igualdade,
constitui uma base fundamental para a convivialidade em um
Estado Democratico e implica que cada cidaddo possa exprimir
sua opinido, seu modo de vida, ainda que tais caracteristicas nao
sejam partilhadas homogeneamente pela coletividade. Isso
significa que a democracia consiste em um regime no qual o
conflito e a divergéncia sdo legitimos, pois o direito a diversidade
¢ um pressuposto necessario para a democracia.

Essa perspectiva coaduna com a valorizagao dos direitos

humanos. Tornou-se comum denominar “direitos humanos” os
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direitos que concernem a dignidade da pessoa humana. Tais
direitos ndo existem porque foram delegados pelo Estado
mediante seu poder legislativo, mas, sim, porque os proprios
cidaddos os constituiram mediante suas conquistas. De forma
simplificada, pode-se afirmar que os Direitos humanos sio
possuidos pelos sujeitos simplesmente por serem humanos.
Embora pare¢a muito simples, a no¢do de direitos humanos tem
um caréter historico marcado por grandes lutas e por isso é um
feito revolucionario (LAFER, 1988). Devido a grandes massacres,
escravizagdes e violéncias contra negros, judeus e indigenas,
dentre outros, chegou-se a ideia de que os individuos precisam ser
respaldados como possuidores de direitos incontestaveis. Por
serem fundamentais, eles ndo podem ser negados nem trocados
(VIEIRA, 2006). A valoriza¢io dos direitos humanos por Dworkin
(2002) ¢ tal que o jurista e filésofo os identifica, metaforicamente,
como coringas, uma vez que eles, a exemplo das cartas do baralho,
sao investidos de um valor supremo em relagio a quaisquer
outros.

Portanto, a observancia aos direitos fundamentais esta
no cerne da perspectiva democratica, pois constitui um indicador
de cidadania, uma vez que a maior potencialidade da democracia
consiste na possibilidade de os cidaddos atuarem com

responsabilidade na esfera publica.

3 CRITICAS AO POSITIVISMO E AO PRAGMATISMO
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A concep¢io de democracia assumida por Dworkin
reflete em sua acepgdo de Direito e, por conseguinte, leva-o a tecer
criticas contundentes as doutrinas positivista e pragmatista. O
jusfilésofo estadunidense concebe o Direito enquanto fendmeno a
ser interpretado, ou seja, a conceitua¢do do que venha a ser o
Direito implica, a um s6 tempo, interpreta¢ao do fazer juridico e
apresentagio de um modo de interpretd-lo. E precisamente por
isso que o autor considera importante discutir a interpretagdo em
termos filosdficos, com o fito de esclarecer como ela se da no
ambito do Direito e fazer frente ao as perspectivas as quais ele se
opde, notadamente o positivismo e o pragmatismo.

Por considerar o positivismo atrelado unicamente aos
dispositivos reguladores juridicos, o jusfilosofo se esforca para
argumentar como tal modelo ndo consegue corresponder a
complexidade de muitos casos com os quais o judicidrio tem se
deparado atualmente. Ao considerar que a concretizagdo dos
direitos fundamentais depende de se considerar tanto os
principios quanto as regras, o que vai de encontro a uma
perspectiva normativa, Dworkin (2002) sustenta que para se levar
os direitos sério é preciso, antes, desvencilhar-se da tradigdo
positivista.

Para Dworkin (2002), na perspectiva positivista a pratica
juridica se vincula as resolugdes politicas precedentes, as quais
criam normas juridicas e nessas normas sdo expostos quais

matérias devem ser tuteladas pela ingeréncia estatal. Uma vez que
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tais decisdes, mesmo em sua totalidade, ndo conseguem abranger
todo o escopo das praticas sociais, quando inexiste uma jurisdigéo
que consiga abarcar alguns casos especificos, o juiz se vale do
poder discricionario para estabelecer um direito novo.

Em tais situagdes, a perspectiva positivista pondera que o
direito estabelecido pelo juiz ndo era possuido por nenhuma das
partes em litigio enquanto nao foi criado e declarado
judicialmente. Em outros termos, o positivismo concebe o Direito
como uma gama de normas primadrias e secundarias. Assim, essas
novas regras sao legitimadas juridicamente apds testagem, sendo
validadas mediante outra, que a precede, e que também precisa ser
testada.

Ao proceder a uma avaliagio dos principios que
fundamentam o positivismo juridico, Dworkin observa que o
paradigma positivista tem como base fundamentos como: i) a
concep¢ao de que o Direito vigente em uma coletividade constitui
um grupo de regras das quais a comunidade se vale para
estabelecer quais normas podem ser aproximadas e diferenciadas
levando em consideragdo sua origem ou modo de evolugio; ii) o
rol de tais normas transcende a no¢ao de Direito, resultando que
se uma ou outra norma nido di conta de abranger um
determinado caso, este ndo pode ser resolvido sob o jugo legal.
Assim, o caso ha que ser resolvido por um juiz avalizado pelo
poder discriciondrio, ou seja, que transcende o limite da lei

(DWORKIN, 2002).
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Nesse sentido, quando se defrontam com casos sem
precedentes, nos quais inexiste um direito pressuposto para as
partes envolvidas numa lide, os juizes se véem for¢ados a
encontrar uma solugdo extrinseca ao Direito instituido. Em tais
condicdes, devem lancar mio do seu poder discriciondrio. Nessa
perspectiva, Dworkin observa que o Direito concebe as leis
judiciais antecedentes como menos relevantes do que realmente
sdo. Ao conceber o Direito nesses termos, o juiz, segundo
Dworkin (2003), torna-se incongruente em relagdo ao
ordenamento juridico ao engendrar um novo direito a partir de
embasamentos estranhos as resolu¢oes politicas preexistentes.

Ao ndo problematizar o modo como os juizes se atém as
resolucoes juridicas precedentes ainda que em casos de dificil
resolucdo, o positivismo se mostra falho enquanto hermenéutica
da atividade judiciaria (DWORKIN, 2003). Ao ver de Dworkin
(2002), o positivismo incorre em equivoco ao se restringir a um
padrao balizado por sistema de regras, passando ao largo da
relevancia de outros aspectos, os quais o jusfilésofo chama, em
sentido lato, de principios.

Ao se contrapor a perspectiva discriciondria, vinculado
ao positivismo, Dworkin acaba travando conflitos também com o
pragmatismo. Segundo o jusfilésofo, o pragmatismo nao confere
importancia necessdria ao passado, pois passa ao largo das
resolugodes politicas antecedentes caso estas ndo tenham utilidade
no futuro. Na perspectiva do pragmatismo, a agdo coercitiva nao

encontra justificacdo no passado, afinal, ndo se pode auferir a um
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cidaddo um direito que prejudique outrem. Se bem que considere
que o Direito ndo pode se basear somente no passado (tradigio)
sem ter uma mirada para o futuro, Dworkin considera que a
perspectiva do pragmatismo ndo estd afinada com uma realidade
na qual os direitos e as regras declarados legalmente devem ser
observados.

Dworkin (2003) considera inadmissivel que o Direito
tenha como um de seus fundamentos essa perspectiva pragmatista
de eficiéncia. O autor ndo concorda com a subestimacdo da lei e
dos antecedentes judiciais. Isso significa ndo levar os direitos a
sério. Ora, se for possivel proscrever os direitos ja sedimentados e
os antecedentes judiciais em prol de uma proposta de melhoria,
essas pessoas ndo possuem um direito de fato. Em outros termos,
levar os direitos a sério implica conceber que tais direitos tém
existéncia factual e sejam capazes de restringir toda busca por
melhoria para a comunidade. Isso porque tal melhoria deve se
fundamentar nos direitos dos individuos, e ndo o oposto.

Sob esse prisma, o viés pragmatista incorre em erro ao
propugnar um Direito destituido de direitos e que, por
conseguinte, ndo é capaz de explicar atitudes coercitivas
provenientes do Estado. Ademais, ndo consegue explicar de forma

adequada uma atividade judicial contemporanea:

O pragmatismo ndo exclui nenhuma teoria
sobre o que torna uma comunidade melhor.
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Mas também nio leva a sério as pretensdes
juridicamente tuteladas. Rejeita aquilo que
outras concepgdes do direito aceitam: que as
pessoas podem claramente ter direitos, que
prevalecem sobre aquilo que, de outra forma,
asseguraria o melhor futuro a sociedade.
Segundo o pragmatismo, aquilo que
chamamos de direitos atribuidos a uma
pessoa sio apenas os auxiliares do melhor
futuro: sdo instrumentos que construimos
para esse fim, e ndo possuem for¢a ou
fundamento independentes (DWORKIN,
2003, p.195).

Na perspectiva pragmatista, a decisdo judicial seria
orientada somente para o porvir, passando-se ao largo das regras e
interpretacdes passadas. Noutros termos, o interprete teria
liberdade para tomar decisdes conforme lhe aprouvesse, bastando
que seus processos decisorios fossem congruentes com as
projecdes para o futuro. Conforme a perspectiva dworkiniana, a
acepcdo de Direito enquanto Integridade seria bem mais
compativel com o ordenamento juridico hodierno, como se vera
na se¢ao seguinte deste artigo.

Segundo Dworkin (2003), essa perspectiva colide com as
aspiracoes sociais em rela¢io ao que o autor denomina
integridade, e este ¢ o nucleo da teoria dworkiniana. Para ele,
embora seja marcada por pluralidades e dissensdes, uma
comunidade possui alguns principios basilares, tais como a

liberdade, a equidade e a moralidade. Além disso, esses principios
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nucleares se consubstanciam como cénones que devem ser
considerados na interpretacdo das leis vigentes nessa mesma
comunidade.

Ainda que haja discordancias em relagdo a envergadura e
ao conteudo desses principios, a comunidade considera que o
Direito deve ser revolvido nio a partir apenas de um desses
principios de forma estanque, mas de maneira coesa. Assim, o
jusfilésofo identifica certa organicidade entre o Direito e a
comunidade politica, de modo que mesmo quando a resolugio de
um caso fosse A, poder-se-ia decidir por B a fim em observéncia a
integridade do Direito em dada comunidade. Assim, essa segunda
decisdo ¢ legitimada porque a integridade constitui um principio
absolutamente legitimo (DWORKIN, 2003). O principio da
Integridade serd discutido mais detalhadamente nas segdes

seguintes.
4 REGRAS E PRINCIPIOS

Outro ponto relevante na Teoria do Direito dworkiniana
consiste na distingdo entre regras e principios. Ao preconizar a
integridade como virtude cardinal numa comunidade juridica,
Dworkin (2003) descreve trés diferentes modalidades de

comunidades, quais sejam:
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(i) o primeiro supde que os membros de uma
comunidade tratam sua associagio apenas
como um “acidente de fato da histéria ou da
geografia” (ex.: dois naufragos numa mesma
ilha) e que, portanto, padeceriam de uma
convivéncia forcada, nio se verificando um
verdadeiro sentimento associativo;

(ii) o segundo modelo apresentado é o de
uma comunidade de “regras”, em que seus
membros aceitam o compromisso geral de
obedecer as regras estabelecidas de modo
especifico por esta comunidade, porém
negam que estas regras foram negociadas
com base num compromisso comum com
principios subjacentes que sdo, eles préprios,
fontes de obrigacio;

(iii) o terceiro modelo associativo é o da
comunidade de “principios”, na qual as
pessoas aceitam que sdo governadas por
principios comuns e nio apenas por regras
criadas por um acordo politico. Para tais
pessoas, a politica tem natureza diferente: é
uma arena de debates sobre quais principios a
comunidade deve adotar como sistema, que
concepgio se deve ter de justica, eqilidade,
devido processo legal, etc. (DWORKIN, 2003,
p. 252-254).

Podemos observar que, desses trés paradigmas de
comunidade supracitados, o que se mostra mais congruente com
aquele idealizado pelo autor no que tange a valorizagdo da

integridade é aquele que preconiza os principios. De fato, uma das
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importantes teorizagdes de Dworkin consiste na distingdo entre
regras e principios.

Dworkin (2002) afirma que os ordenamentos juridicos
ndo se constituem somente por normas, mas, outrossim, por
principios que ndo se reduzem facilmente a uma regra de
reconhecimento universal e que sio também cruciais para a
formatagdo de uma decisao juridica. Assim, os principios tém um
estatuto distinto das regras, pois se o confronto travado entre
regras culmina na deslegitima¢ao de uma delas, o enfrentamento
entre principios resulta tdo somente na prevaléncia de um sobre o
outro em uma circunstincia especifica, e ndo na invalida¢io do
outro no sistema juridico.

A seu ver, as regras sao excludentes, de modo que nio se
pode considerar duas delas, quando contrapostas, como
igualmente relevantes: uma ou outra deve ser invalidada em prol
da escolhida. J4 os principios podem ser justapostos a outros
principios e regras. De fato, na concepgdo de Dworkin, conceber
os principios enquanto direitos implica recusar a tradigdo
positivista, uma vez que estas sdo falhas ao partirem da premissa
de que ha um teste basilar valido para o aparato juridico como um
todo.

Considerando a complexidade do sistema juridico atual,
Dworkin sustenta que em um litigio dificilmente uma das partes
nao tenha nenhum direito, pois, ainda que ndo haja uma regra

que lhe atribua direito, existird um principio que determinara que
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uma das partes tem razdo. Assim, a pratica juridica deve ser
tomada ndo como uma atividade exercida por juizes que langam
mao da prerrogativa discricionaria a fim de resolver as lacunas nas
normas juridicas, mas, sim, como uma atividade exercida por
juizes que, em face de situagdes nas quais as normas nido se
mostram suficientes para contemplar certas demandas, procuram
estabelecer principios e, desse modo, assinalam qual curso deve

ser seguido no processo.
5 O DIREITO COMO INTEGRIDADE

Esta se¢do discute a teoria do direito como integridade,
propalada por Dworkin (2002) como ponto cardinal para a
fundamentagdo do ordenamento juridico. Tal como definido por
Dworkin (2002), o Direito como Integridade constitui um meio
de analisar o fenomeno juridico tentando suplantar as limitagdes
das correntes positivista e pragmatista para uma melhor
interpretagio do ordenamento juridico atual. Dadas as
divergéncias entre o positivismo e o pragmatismo, Dworkin nao
procura tomar parte de uma delas; em vez disso, salienta as falhas
de ambas e tenta suplanta-las a partir da no¢do de Direito como
Integridade, que implica um atrelamento entre o Direito e a
politica.

De acordo com Dworkin (2002), os principios precisam
ser respeitados ndo simplesmente porque garantem determinado

objetivo (politico, econdémico, social, etc.), mas, sim, porque
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dizem respeito a uma demanda por igualdade, justica e direitos.
Assim, os argumentos baseados em principios visam concretizar
direitos em nivel individual, ao passo que aqueles de ordem
politica visam concretizar direitos coletivos. Nesse sentido, o
exercicio do poder judicidrio se calcaria em nogdes baseadas em
principios, enquanto as proposi¢cdes baseadas em politica ficariam
a cargo do exercicio parlamentar. Ao vincular a interpretagdes aos
designios do intérprete, mas ressaltar a circunscri¢ao de seu poder
discriciondrio, Dworkin considera que ele deve se manter em
posigdo dialdgica com a comunidade em relagdo interativa.

Ao pensar numa coletividade personalizada, Dworkin
entende que o corpo politico engendra direitos e deveres
partilhados pelos individuos. Assim, valoriza-se o papel
desempenhado por todos os sujeitos inscritos no interior de uma
coletividade, de modo que ele se torna agente na edificagdo dos
principios que vao reger o todo social. Nesse sentido, a concepgao
de Direito como Integridade se distingue por preconizar um
Direito que se institui mediante dois agentes numa via de mao
dupla, quais sejam, o locutor e seu interlocutor.

De fato, o principio da integridade diz respeito a
coeréncia de principios no interior de uma comunidade
geopolitica personificada, na qual a comunidade possui agéncia
moral, sem embargo das divergéncias entre os sujeitos que
partilham dela (DWORKIN, 2003). Os principios associados a

Integridade ndo sdo universais, ou seja, sdo especificos de uma
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comunidade politica em particular, uma vez que, ao ver do autor,
os principios existentes em uma coletividade se vinculam aos
processos sociais e historicos particulares daquela comunidade, e
cada comunidade tem seus préprios principios de acordo com
suas especificidades.

Na perspectiva da integridade, a coeréncia ndo se baseia
somente em leis instituidas pelo sistema, principalmente, em
regras subliminares vinculadas as decisdes politicas que foram
efetuadas no passado, bem como em principios vigentes na
coletividade. Assim, numa comunidade de principios os cidadéos
sdo geridos ndo somente por decisdes politicas como também por
principios partilhados, afinal, os deveres e direitos coletivos ndo se
circunscrevem as decisdes monocentrais advindas das instituicoes
reguladoras, mas, primordialmente, por principios que exercem
fun¢do unificadora.

Ainda segundo Dworkin (2003), somente quando se
institui uma comunidade de principios, vinculados as suas
especificidades historicas, havera uma coesio capaz de assegurar o
principio da integridade. O Estado sé tera legitimidade plena,
segundo Dworkin, quando o principio da integridade for
considerado nos processos decisorios das instituicdes que forma
esse Estado e também no comportamento cotidiano dos sujeitos
que estdo sob a égide estatal.

Para Dworkin (2003), uma comunidade em que a
integridade ¢é preconizada enquanto virtude constitui um

paradigma de comunidade especial na medida em que a
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autoridade moral é elevada a fim de fundamentar a supremacia da
coercdo. A seu ver, a integridade tem relevancia pratica porque
compete para a otimizacdo do Direito. Na medida em que os
sujeitos se reconhecem como gerenciados ndo somente por
normas claras, consagradas por deliberagdes politicas legadas pelo
passado, mas por outras normas oriundas dos principios
pressupostos por tais decisdes, o repertério de regras consagradas
publicamente ¢é passivel de se dilatar ou se comprimir, a
propor¢io que os individuos adquirem mais condi¢oes de
compreender e respeitar tais principios.

Assim, o paradigma judicidrio da integridade pressupde
que os juizes sejam capazes de considerar direitos e deveres legais
como sendo estabelecidos por uma sé pessoa, ou seja, a
comunidade personificada. Dworkin estabelece uma teoria geral
do Direito na contemporaneidade para reflita acerca dos
principios da igualdade politica, bem como da justica e dos
processos judiciais de forma correlata. Dentro do paradigma da
integridade a agéncia do juiz na interpretagdo juridica é um
aspecto que Dworkin problematiza com veeméncia, como se vera

na sec¢do seguinte.
5.1. O Juiz Hércules
Os poderes legislativo e judicidrio assumem relevancia

fundamental para a concep¢io de democracia no pensamento de
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Dworkin. Segundo o doutrinador, o legislativo deve responder ao
imperativo da integridade ao conferir coesio moral a gama de
regras vigentes na comunidade, isto é, qualquer agdo decisoria ha
que considerar em que medida sua posi¢do é congruente com o
repertdrio de principios existentes na comunidade. Por seu lado, o
poder judiciario precisa conceber a lei como situada no interior de
um conjunto balizado pela coesio moral e, para isso, ha que
langar mao do paradigma do juiz Hércules a fim de otimizar seus
processos decisérios (DWORKIN, 2003).

Para exprimir sua concep¢ao de como seria um método
decisorio ideal, Dworkin (2002) se vale da figura do juiz Hércules,
dotado de aptiddo, sapiéncia, calma e perspicacia. Possuidor de
poderes e de tempo necessario para suas tomadas de decisdo,
Hércules consegue avaliar a totalidade das leis e dos antecedentes
judiciais do sistema juridico no qual ele atua, e de sua avaliagdo
consegue captar os principios que lhe servem de base. A partir
dessa andlise, ele pode julgar com vistas a realizar, da melhor
maneira possivel, os principios adequados aos interesses coletivos
de sua comunidade.

Ao se valer da metafora herctulea, Dworkin ndo
pressupde um juiz dotado de poderes sobre-humanos, pois a
metaforizagdo é utilizada para ilustrar como se daria a atuacdo dos
juizes em termos de suas aptiddes e encargos numa perspectiva
idealizada. Ademais, baseia-se nas acepgdes de regra e principio,
mencionadas anteriormente, considerando que a distin¢do entre

os dois conceitos reside no modo de aplicagdo de ambos, ja que a
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regra se pauta na radicalidade do tudo-ou-nada, enquanto o
principio se pauta na ponderagdo, ou seja, no comportamento
reflexivo em face de questdes polémicas. Assim, em face de casos
de facil resolugdo, os juizes se valeriam da aplicagdo de regras,
mas, diante de casos mais complicados, nos quais inexiste um
paradigma decisério prévio, eles langariam méao dos principios
(DWORKIN, 2002).

Em comentario as divergéncias tedricas entre Dworkin e

Hart, Pereira (2012) esclarece:

O primeiro filésofo é apologista da seguinte
metodologia: o direito positivado deve estar
apto a responder a todas as questdes
juridicamente suscitadas; porém, caso se
revele insuficiente, o Juiz devera fazer uso da
sua  propria  discricionariedade  (aqui
entendida ja como poder discriciondrio) para
assim colmatar as lacunas legais a0 mesmo
tempo que contribui para a constru¢io do
Direito. Ora, como ndo podia deixar de ser,
esta abertura a entrada para acena juridica do
poder discriciondrio do Juiz da teoria de Hart
¢é alvo de profundas criticas por parte de
Dworkin que, inovadoramente, sugere que O
resgate do Direito em falta por meio da
compreensio conjunta do sistema
principiolégico que fundamenta todo o
sistema juridico. Ou seja, Dworkin, a fim de
evitar esta margem de discricionariedade do
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Juiz, pretende encontrar as pecas em falta no
puzzle do Direito, partindo ja do alcance das
normas juridicas e, com os demais elementos
constituintes ~do  Direito,  encontrar
internamente a solu¢do. Dai surgir a figura
do juiz Hércules e da unica resposta correcta.
(p. 45; énfase original).

Numa de suas obras fundamentais, Dworkin (2003)

explica em que termos o Direito é contemplado em sua teoria:

400

Estudaremos o argumento juridico formal a
partir do ponto de vista do juiz, ndo porque
apenas os juizes sdo importantes ou porque
podemos compreendé-los totalmente se
prestamos atengio ao que dizem, mas porque
o argumento juridico nos processos judiciais
¢ um bom paradigma para a exploragio do
aspecto central, proposicional, da pratica
juridica. Os cidaddos, os politicos e os
professores de direito também se preocupam
com a natureza da lei e a discutem, e eu
poderia ter adotado seus argumentos como
nossos paradigmas, e nido os do juiz. Mas a
estrutura do  argumento judicial ¢
tipicamente mais explicita, e o raciocinio
judicial exerce uma influéncia sobre outras
formas de discurso legal que nao é totalmente
reciproca. (p. 19).



Pela citagao, observamos que Dworkin concebe o Direito
a partir de um padrdo hermenéutico centrado na figura do juiz,
notadamente em situagdes nas quais este precisa tomar decisdes
dificeis, ou seja, nos casos que lhe exigem esfor¢o de interpretagao
para selecionar qual regra ou principio sera usado.

Segundo o autor, mesmo em tais casos, o juiz, ao langar
mao de uma gama de principios acerca dos direitos e deveres dos
sujeitos, chegara a interpretacio mais viavel da composigdo
politica e do sistema juridico vigente na comunidade para tomar a
melhor decisdo. Ou seja, mesmo em face de casos complexos, o
juiz deve manter observancia aos direitos pré-estabelecidos ao
invés de criar novos direitos. Deve resolver questdes polémicas
com base na melhor das interpretagdes, lancando mao dos
principios de forma coerente com a moralidade vigente em uma
comunidade.

Essa argumentagdo, desenvolvida, sobretudo, em
Levando os direitos a sério (2002), vai ao encontro da no¢io de
direitos humanos fundamentais na medida em que Dworkin a
situa adjuntamente a uma concepgdo de justica na qual todos os
concidadaos sio humanamente iguais, sem embargo de suas
disparidades culturais, raciais e socioeconémicas.

De acordo com Dworkin (2002), os juizes, ao
estabelecerem direitos juridicos, levam em conta as tradigdes
morais  sedimentadas na  sociedade e  apropriadas

institucionalmente. O jusfilésofo, ao contrario do que possa
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parecer inicialmente, ndo se vincula a corrente jusnaturalista, uma
vez que a moralidade por ele preconizada se da a partir de
principios tais como moralidade, teoria politica e direito
institucional. Nesses termos, a moralidade propugnada pelo juiz
tem em mira a protecio do direito institucional no qual estd
inscrito e, além disso, a manutencdo de congruéncia com
principios juridicos institucionalmente legitimados. Assim, o juiz
dworkiniano, em seu estabelecimento de direitos, ndo passa ao
largo das tradigdes morais cristalizadas em uma coletividade,
ainda que ele ndo partilhe dessas mesmas tradi¢cdes (2002).

A partir do prototipo do juiz Hércules, o jusfilésofo
procura idealizar um paradigma a ser utilizado em processos
decisdrios na seara judicial com vistas a diminui¢do do indice de
erros (DWORKIN, 2002). Todavia, se o Hércules da mitologia
constitui-se como um semideus, aquele imaginado por Dworkin
nio o é porque seu poder ¢ limitado, afinal, ele precisa agir em
conformidade com principios e regras pré-estabelecidos. Nas

palavras de Dworkin,

O leitor entendera agora por que chamei
nosso juiz de Hércules. Ele deve construir um
esquema de principios abstratos e concretos
que fornega uma justificagdo coerente a todos
os precedentes de direito costumeiro e, na
medida em que estes devem ser justificados
por principios, também um esquema que
justifique as disposigdes constitucionais e
legislativas (DWORKIN, 2002, p. 182).
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Uma vez que a base da teoria de Dworkin consiste na
valorizacdo da coeréncia, o modelo herctleo consiste numa forma
de enfatizar como deveriam ser efetuadas as tomadas de decisdes
judiciais. O juiz Hércules idealizado pelo jusfilosofo a fim de
concretizar o modo de interpretagdo legislativa dworkiniano
precisa deixar claro, em seu juizo acerca do Direito, a
interpretacio mais adequada dos principios de igualdade em sua
ambiéncia comunitaria. De acordo com Dworkin, o Direito na
atualidade se define pela concretude, pela determina¢do por uma
integridade inclusiva. E é precisamente esse Direito que o juiz,

seguindo o paradigma de Hércules, deve por em pratica.
5.2. Metafora do romance em cadeia

O romance em cadeia constitui outra metafora adotada
por Dworkin para problematizar a pratica interpretativa do juiz e
seus limites decisérios segundo o principio da integridade e o
ideal democrético.

Para Dworkin (2003), a pratica judicial tem em mira o
futuro, embora néo prescinda do pretérito. Trata-se de uma dupla
mirada, que contempla tanto o que ja estd sedimentado quanto
tem um horizonte evolutivo. Isso significa que as regras e os

antecedentes judiciais tém relevAncia ao configurarem uma
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referéncia adotada pelos juizes para orientarem sua pratica, sem,
contudo, considerarem que terdo nas resolugdes politicas
precedentes as regras que serdo reiteradas ad infinitum. As
resolugdes politicas precedentes, as quais sdo concebidas como
um todo coeso e inscrito em uma comunidade, que possui desejos
sociais coesos, norteiam a atividade juridica rumo a sua melhoria
na consubstancia¢ao desses principios.

O autor compara a atividade juridica a uma obra
romanesca, escrita de forma perene por diversos autores, e os
escritores (no caso, os geradores do sistema juridico) comporiam
cada um seu capitulo, mas levando em conta o que seus
precursores escreveram nos seus respectivos capitulos e buscando
da um bom desenvolvimento a histéria, a partir do que esta ja

vinha se desenvolvendo:

Em tal projeto, um grupo de romancistas
escreve um romance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos
que recebeu para escrever um novo capitulo,
que é entdo acrescentado ao que recebe o
romancista seguinte, e assim por diante. Cada
um deve escrever seu capitulo de modo a
criar da melhor maneira possivel o romance
em elaboragio, e a complexidade dessa tarefa
reproduz a complexidade de decidir um caso
dificil de direito como integridade
(DWORKIN, 2003, p. 276).
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Numa acepgdo metaférica de direito como um romance
em cadeia, o juiz figura como escritor situado em uma etapa dessa
cadeia, de modo que precisa levar em conta as decisdes politicas
de seus precursores ao adicionar ao enredo sua contribui¢do
pessoal para o éxito da narrativa (DWORKIN, 2003).

Nessa perspectiva, as resolucdes de casos complicados
adviriam ndo do poder discriciondrio do juiz, mas da avaliagdo
abrangente acerca da lei e dos antecedentes judiciais, nos quais se
situam os fundamentos norteadores da agdo politica e judicial da
coletividade, levando-o a optar pela decisao que seja a mais leal a
eles. Assim, o exercicio criativo do juiz ndo se atrelaria a
eficiéncia, mas, antes, ao modo como as regras coadunam com
principios, com vistas ao incremento da norma, e a concretizagao
de seus objetivos, os quais sdo sedimentados enquanto principios.

Isso porque, tal como proposto por Dworkin (2002), o
paradigma do direito como “integridade” considera que a
comunidade politica se encontra sob um jugo ndo somente das
decisdes politicas advindas dos poderes legislativo e executivo
como, fundamentalmente, do sistema de principios pressupostos
por tais decisdes. Desta sorte, os principios precisam ser levados
em consideragdo pelos juizes como embasamento para seus

processos decisdrios em casos complexos, de modo que:
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Um juiz que aceitar a integridade pensara que
o direito que esta define estabelece os direitos
genuinos que os litigantes tém a uma decisdo
dele. Eles tém o direito, em principio, de ter
seus atos e assuntos julgados de acordo com a
melhor concep¢io daquilo que as normas
juridicas da comunidade exigiam ou
permitiam na época em que se deram os
fatos, e a integridade exige que essas normas
sejam consideradas coerentes, como se o
Estado tivesse uma tunica voz (DWORKIN,
2003, p. 263).

Ora, conforme o paradigma do “Direito como
integridade”, o Direito nao ha que ser concebido pelo sistema
judicidrio enquanto um conjunto estabelecido de resolugdes
politicas passadas, mas, sim, como uma totalidade em que
diversos fatores devem ser levados em consideragdo. Nesses
termos, as decisdes dos juizes ndo devem decorrer de suas
preferéncias particulares, mas, sim, ser legitimadas enquanto
demonstragdo de principios, harmonizados de tal sorte como se

criados por um s6 autor:

O principio judiciario de integridade instrui
os juizes a identificar direitos e deveres legais,
até onde for possivel, a partir do pressuposto
de que foram todos criados por um unico
autor - a comunidade personificada -,
expressando uma concepgdo coerente de
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justica e equidade (DWORKIN, 2003, p. 271-
272).

O juiz, enquanto autor inserido na narrativa do romance
em cadeia, ndo pode fazer tabula rasa da preeminéncia do
legislativo, pois, conforme ja afirmado anteriormente, ele tem de
levar em conta o legado de seus antecessores ja consagrado no
sistema. Assim, o juiz ndo pode assumir um papel tirdnico, uma
vez que seu designio ndo pode ser imposto imperiosamente em
seus processos decisorios. Essas teorizagdes confluem para a
consubstancia¢do de um sistema legislativo e judiciario em que as
tomadas de decisio em ambas as esferas sejam efetuadas de forma
democrética (DWORKIN, 2003). Ainda conforme o autor,

Os juizes que aceitam o ideal interpretativo
da integridade decidem casos dificeis
tentando encontrar, em algum conjunto
coerente de principios sobre os direitos e
deveres das pessoas, a melhor interpretagio
da estrutura politica e da doutrina juridica de
sua comunidade. Tentam fazer o melhor
possivel essa estrutura e esse repositorio
complexos. (...) Isto incluird convic¢des
sobre adequagdo e justifica¢do. As convicgdes
sobre a adequagéo vao estabelecer a exigéncia
de um limiar aproximado a que a
interpretagdo de alguma parte do direito deve
atender para tornar-se aceitavel. Qualquer
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teoria  plausivel  desqualificaria ~ uma
interpretagdo de nosso proprio direito que
negasse abertamente a competéncia ou a
supremacia legislativa (...). Esse limiar
eliminard as interpretagdes que, de outro
modo, alguns juizes prefeririam, de tal modo
que os fatos brutos da histéria juridica
limitardo o papel que podem desempenhar,
em suas decisdes, as convicgdes pessoais de
um juiz em questdes de justica. Diferentes
juizes vao estabelecer esse limiar de maneira
diversa. Mas quem quer que aceite o direito
como integridade deve admitir que a
verdadeira  histéria  politica de sua
comunidade ird as vezes restringir suas
convicgdes  politicas em  seu  juizo
interpretativo geral (DWORKIN, 2003, p.
305-306).

O principio da integridade ndo pressupde que os juizes
adotem indiscriminadamente as resolugdes tomadas no passado,
mas, contrariamente, que concebam o Direito como sendo
organizado por principios congruentes, nomeadamente a justica e
a igualdade. Dito de outro modo, segundo o paradigma da
integridade o passado institucional tem grande relevancia, porém
os processos decisdrios empreendidos no sistema judiciario nao
podem ser realizados mediante uma simples repeti¢ao do passado.
O poder judicidrio precisa, pois, conciliar a observincia as

resolucdes politicas da coletividade com as novidades que os
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agentes dos processos juridicos acrescentam ao repertério ja
existente no Direito estabelecido. Nesses termos, o juiz, exerce, em
seu papel de interpreta¢do, um duplo papel de critico e autor, ja
que ao mesmo tempo deve analisar o passado e agir criativamente.
Por isso a metafora do romance em cadeia, no qual cada autor
deve dar prosseguimento a histéria construindo um enredo coeso
com o que foi escrito por seus predecessores, tal como se a obra
fosse elaborada por um s¢ autor.

O juiz, quando em face de um caso de dificil solugdo,
encontra-se em condi¢do semelhante a do romancista em cadeia,
pois precisa dar prosseguimento a interpretacdo acerca dos
direitos e deveres dos cidaddos como se tais direitos e deveres
fossem estabelecidos por um s6 autor, qual seja, a comunidade
personificada. Todavia, distintamente da ldgica estabelecida no
romance em cadeia, a integridade do direito ndo é sustentada pelo
julgamento de padrdes estilisticos, mas, antes, pelo julgamento
dos principios juridicos ja convencionados pelos concidadios.
Donde a necessidade de se manter congruente, em suas decisoes,

com as decisdes anteriores.
6 CONSIDERAC()ES FINAIS

O escrutinio da democracia na contemporaneidade
constitui uma temdtica cara as pesquisas atuais na seara das

Humanidades, em particular no campo epistemoldgico do
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Direito. Nesse cendrio, este trabalho procurou examinar em que
medida a perspectiva dworkiniana do Direito como Integridade
traz respostas consistentes para as indagacoes dirigidas a
epistemologia do Direito na atualidade.

Na filosofia de Dworkin, o ideal de atitude democratica
tem como complementagido duas conceituagdes por ele criadas,
quais sejam, a nogdo de comunidade de principios e o Principio
da Integridade. Tais conceitos se atrelam & acepgdo de coeréncia
de principios no cerne de uma coletividade que partilha interesses
politicos em comum, de modo que as tomadas de decisao serdo
tdo legitimas quanto obedecam aos principios instituidos
(DWORKIN, 2003).

Com vistas & conceituagio do Direito mediante uma
perspectiva tedrica capaz de explanar o fazer juridico na
contemporaneidade, Dworkin se distancia das nogdes tradicionais
de Direito, oriundas do positivismo e do pragmatismo, em favor
de uma teoria que concebe o Direito como Integridade.
Considerando o liame entre o Direito e a ingeréncia exercida por
um Estado que almeja assegurar determinados direitos e deveres
pré-determinados, Dworkin empreende uma andlise do
positivismo, do pragmatismo e da integridade, estabelecendo
distingdes entre essas perspectivas a partir do modo como cada
qual explica como a pratica judicial é influenciada por decisoes
politicas anteriores.

Conforme visto neste trabalho, na contemporaneidade, a

atividade judiciaria se caracteriza por uma concep¢iao de Direito
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balizada pela crescente inscrigdo dos atores do poder judicidrio
como “criadores” de direitos. Isso é evidente na caracterizacio do
juiz, na metafora criada por Dworkin, como um escritor de
romance, malgrado no Direito a dimensao criativa deva obedecer
a restri¢des que nao ocorrem no campo da criagdo estética.

Em decorréncia do solapamento das balizas entre os
poderes executivo, legislativo e judicidrio, as praticas
interpretativas efetuadas na seara do Direito precisam ter em seu
horizonte referencial o liame entre Direito e Politica enquanto
instancias inter-relacionadas. Atento a esse imperativo, Dworkin
procede a uma interpretagdo da pratica judicial enquanto um
exercicio hermenéutico, no qual a dimensdo da criatividade ¢
circunscrita pelo compromisso de levar em conta as resolugdes
politicas antecedentes.

Todavia, na perspectiva de Dworkin as resolugdes
politicas precedentes devem ser consideradas nao como modelos a
serem emulados, mas, sim, como um conjunto de regras e
principios que precisam ser ressignificados segundo as
especificidades de novos contextos sociais e juridicos para que se
mantenham atualizados e efetivos. Ao assumir esse ponto de vista,
o jurista e filésofo estadunidense rompe com as doutrinas
positivistas e pragmatistas na medida em que examina a pratica
juridica sob um modelo por ele caracterizado como Principio da

Integridade.
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Conforme o paradigma da integridade, a pratica juridica
constitui um work-in-process nunca acabado, pois estd sempre
sendo atualizado. Esse trabalho é também coletivo, pois nio
apenas visa o bem-estar de uma comunidade de principios como
leva em consideragdo os proprios principios aceitos pela
comunidade e sedimentados em seu arranjo social. Trata-se de
um trabalho coletivo, ainda, porque os operadores juridicos nédo
tém autonomia para tomarem decisdes conforme seu desejo
pessoal, pois devem levar em conta o que foi estabelecido no
passado por seus predecessores para, a partir desses parametros,
tomar decisdes que visem ao aperfeicoamento da comunidade.

Assim, o operador do Direito deve agir no limite da lei,
mantendo rigida observancia ao conjunto de ritos e medidas
protocolares que caracterizam a especificidade de seu
enquadramento funcional. Nesses termos, a pratica juridica
consiste na esfera de atuagdo em que o agente, numa ordem social
democratica, deve satisfazer o interesse coletivo, agindo dentro
das balizas delimitadas judicialmente para o exercicio de seu
cargo. Nesse sentido, qualquer forma de abuso de poder, de
anteposi¢do do interesse individual ao bem-estar coletivo ou de
concessao de privilégios redunda em ofensa aos principios éticos e
morais.

Este texto ndo teve o intento de propugnar ou contestar
o paradigma juridico do Direito como Integridade. Dentro das
limitacdes de um trabalho monografico de extensdo limitada,

procuramos somente descrever grosso modo alguns dos pontos
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nevralgicos de sua teoria e contextualiza-la em uma conjuntura
contemporanea de reflexdo sobre a pratica juridica. De qualquer
modo, foi possivel observar o esfor¢o do jusfilésofo em propor
uma concepgdo de Direito que visa a efetivagao de um Estado
Democratico de Direito a partir da ruptura com legados do
positivismo e do pragmatismo. Nesse sentido, podemos
considerar que as contribuigdes de Dworkin para a Teoria do
Direito sdo relevantes, independentemente das contestagdes que
se possam fazer a elas.

O pensamento de Dworkin, ao enfatizar as tomadas de
decisdo do juiz e as questdes ai envolvidas, constitui um
importante instrumental para a compreensio do papel
desempenhado pelo judicidrio no Estado Democrético de Direito.
Afinal de contas, o Poder Judicidrio é potencialmente uma
instancia capaz de prover prote¢io aos grupos minoritarios e
subalternos em face das formas de desigualdade e da ingeréncia
estatal.

Dentre seus varios méritos, Dworkin se debruga, a partir
do paradigma do Direito como Integridade, sobre uma das
questdes mais complexas no dmbito da filosofia do direito, qual
seja, a interpretacdo. Em sua teoria da hermenéutica juridica, o
jusfilésofo tem o mérito de problematizar a presenca dos juizos de
moralidade politica na pratica da interpretagdo juridica e, mais
ainda, de fazé-lo tendo em mira a preservagdo da imparcialidade

nessa interpretagdo.
413



Nesse sentido, ao preconizar em sua filosofia do Direito
valores como a coeréncia, a justi¢a, a equidade e o respeito aos
principios coadunados com o ideal de moralidade cultivado por
uma determinada comunidade, Dworkin fornece caminhos para a
consubstanciacio de um Estado Democratico de Direito. Assim,
consideramos que sua teoria constitui uma das formas legitimas
de interpretagdio do Direito contemporaneo, embora,
evidentemente, ndo seja a inica e haja controvérsias acerca de sua

fundamentagio.
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