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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo analisar se o Poder Judicidrio, detidamente no que
concerne ao Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, estd em melhor condi¢do ¢ em
melhor posicdo institucional, em comparagdo a outras institui¢des, para decidir questoes
ambientais, com base em critérios consequencialista. Para tanto, o estudo fundamenta-se na
teoria das capacidades institucionais de Cass Sunstein e Adrian Vermeule e o modelo norte-
americano. Diante do filtro constitucional, doutrina nacional e internacional sobre o tema,
decisdes do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e as disposi¢cdes do
Novo Codigo de Processo Civil, pretende-se abordar o assunto com base em revisdo
bibliografica especializada e fundada no método dedutivo, para defender a hipotese de que,
com base na teoria das Capacidades Institucionais de Cass Sunstein e Adrian Vermeule, que
estabelece pressupostos de decisdes do tipo consequencialista, estes sdo imprescindiveis para
boa aplicacdo do direito e que ndo ha, nas fundamentagdes das decisdes em matéria ambiental
do Tribunal de Justica do Estado do Maranhao, analise deste tipo. Ao final, compara-se a
atuacdo das agéncias técnicas e independentes norte-americana, com as patrias, haja vista que
estas ultimas foram criadas para assemelharem-se as ultimas, no que concerne a atuagao
especifica de protecdo ambiental. O estudo comparativo das agéncias justifica-se pela
necessidade de conhecimentos que superam o objeto do direito isoladamente, como
alternativa a racionalizagdo dos custos judiciais e ativismo judicial, restando, a atuacdo do
Poder Judiciario, quando provocado, restrito a manifestacoes que considerem as capacidades
dos orgdos técnicos, bem como a complexidade do tema. Ademais, a interpreta¢ao
constitucional ¢ proposta com fun¢do e aptiddo para reduzir ou manter sob controle as
chances de erro e os custos decisérios em contextos, muitas vezes, de incerteza e no qual
instituicdes podem assumir os 6nus de realizar escolhas, ou revisar as ja tomadas, por outras
instituicdes. Uma andlise consequencialista deve considerar, para além do exercicio
argumentativo, aportes empiricos e a defini¢do das capacidades reais das instituicdes e as
tensdes entre estas. J4 que as pretensdes de universalidade e exercicio argumentativo de certas
solugdes podem encontrar limites da propria realidade, em que uma “second best choice”
(decisdao de segunda ordem), pode significar implementacdo de uma realidade possivel,
porém, nao ideal, alternativamente a “first best choice”, propria de situagdes ideais.

Palavras-chave: Separagdo dos poderes. Instituicdes — capacidades. Meio ambiente.
Constituicao — Argumentagao.



ABSTRACT

The present research has as objective to analyze if the Judiciary, with respect to the Court of
Justice of the State of Maranhao, is in better condition and in a better institutional position, in
comparison to other institutions, to decide environmental questions, based on criteria
consequentialist. For this, the study is based on the institutional capabilities theory of Cass
Sunstein and Adrian Vermeule and the American model. Faced with the constitutional filter,
national and international doctrine on the subject, decisions of the Federal Supreme Court, the
Superior Court of Justice and the provisions of the New Code of Civil Procedure, we intend to
approach the subject based on a specialized bibliographic review based on the method
deductive, to defend the hypothesis that, based on Cass Sunstein and Adrian Vermeule's
Institutional Capability theory, which establishes assumptions for consequentialist decisions,
they are essential for the proper application of the law and that there is no basis in the
decisions environmental issue of the Court of Justice of the State of Maranhdo, analysis of
this type. In the end, the performance of North American technical and independent agencies
is compared with the countries, given that the latter were created to resemble the latter, in
what concerns the specific action of environmental protection. The comparative study of the
agencies is justified by the need for knowledge that goes beyond the object of the law in
isolation, as an alternative to the rationalization of judicial costs and judicial activism, leaving
the Judicial Branch, when provoked, restricted to manifestations that consider the capacities
of as well as the complexity of the topic. In addition, constitutional interpretation is proposed
with a function and ability to reduce or keep under control the chances of error and the
decision costs in contexts, often of uncertainty and in which institutions can assume the onus
of making choices, or review the already taken, by other institutions. A consequentialist
analysis must consider, besides the argumentative exercise, empirical contributions and the
definition of the real capacities of the institutions and the tensions between them. Since the
claims of universality and argumentative exercise of certain solutions can find limits of reality
itself, in which a "second best choice" can mean the implementation of a possible but non-
ideal reality, as opposed to the " first best choice "of ideal situations.

Keywords: Separation of powers. Institutions — Capabilities. Environment. Constitution —
Argumentation.
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INTRODUCAO

Tal qual o que ocorreu com os direitos fundamentais, a preocupagdo com a
preservagdo ambiental se tornou uma questdo de importancia internacional ap6s a Segunda
Guerra Mundial.

Muito embora a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 mencionasse o
direito a saude, apenas em 1966, pelo timido artigo 12 do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, houve a primeira mengdo ao meio ambiente em um
diploma internacional.

Ainda assim, o meio ambiente estava tratado de forma diluida, em meio ao direito a
um nivel de vida adequado, a saude fisica ¢ mental, devendo, os Estados-partes buscar
diminui¢do da mortalidade infantil, melhoria da higiene do trabalho e do meio ambiente,
prevencao e tratamento das doengas epidémicas, endémicas, profissionais e outras, bem como
a criacdo de condi¢des que assegurem a todos assisténcia e servicos médicos em caso de
enfermidade, dentre outras medidas (MARUM, 2002).

No ano de 1972, uma organizacdo nao-governamental, o Clube de Roma, publicou
um relatério de repercussdo internacional denominado de “Os limites do crescimento”
(MEADOWS et al., 1972). A partir deste evento, passou-se a discutir o valor dos recursos
ambientais € a importancia de um desenvolvimento sustentavel com mais €nfase.

No Brasil, a protecdo ambiental esta garantida na Constituicdo Federal de 1988, em
seu art. 225, que impde ao poder publico e a coletividade o dever de defender e preservar o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado para as geragdes presentes e futuras.

Também, o direito a um meio ambiente saudavel relaciona-se com os direitos sociais
fundamentais previstos pelo artigo 6° da Carta, haja vista que tal direito vai além da
individualidade, sendo essencial para o desenvolvimento social, abrangendo toda a populacao
de forma difusa e indivisivel.

Sendo um direito transfronteirigo, a preocupacdo internacional € justa. Nesta
deferéncia, o Brasil, em 1992, sediou os eventos denominados Eco-92 e Agenda 21, no qual
foram expedidos diplomas internacionalmente importantes, como a Declaracdo do Rio sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento (UNITED NATIONS ORGANIZATION, 1992).

Isto demonstra que a protecdo ambiental ¢ um valor cada vez mais precioso e
complexo, mormente no que tange a globalizacdo, tecnologia e eventos climaticos, do qual o
direito ¢ cada vez mais desafiado em garantir.

A protecdo do meio ambiente confunde-se com a propria protecao da vida, pelo que



10

merece analise detida e acuidade das interpretacdes legais, decisdes judiciais e
administrativas, dentro da perspectiva de uma Republica.

A protecdo juridica efetiva dos recursos naturais perpassa pela eleicdo dos bens
juridicos a serem tutelados, pela regulamentacdo da tutela, pela interpretacdo destas
regulamentagdes, fiel execucdo destas e, caso transgredidas, devidamente defendidas.

Cass Suntein ¢ Adrian Vermeule consideram que a maior parte das teorias
interpretativas modernas se detém a analises enviesadas do que realmente interessa para a
promocao e garantia de direitos

Assim, o ponto estratégico da fiel aplicacdo do direito estaria justamente em
interpretar. Entretanto, propdem um outro nivel de teoria de interpretagdo, pelo qual desloca-
se a discussao de “como” decidir, para “quem deve decidir”.

Para Sunstein e Vermeule, tanto Wittgenstein, em seus apontamentos sobre jogos de
linguagem, quanto Dowrkin, que se debruca sobre a perseguicao do juiz Hércules a unica
resposta correta em contexto ideal, ou ainda, Eskridge Junior (2006), quando defende a
interpretacdo sob uma perspectiva dindmica, ndo atingem o ponto fulcral da interpretacao
juridica: o sujeito que interpreta, suas capacidades reais, e as consequéncias de sua
interpretacao.

Desta forma, a teoria das capacidades institucionais analisa quem ou,
alternativamente, qual institui¢do possui melhores condi¢des para tomar decisdes sobre casos
controvertidos.

Contudo, ndo seria uma discussdo estreante, haja vista que ndo ¢ uma novidade
teorica o estudo sobre qual o papel adequado para cada um dos Poderes, tensdo entre estes,
reparticdo de competéncias ou mesmo uma analise meramente pragmatica ou utilitarista do
direito.

O diferencial deste argumento ¢ a evidente preocupacdo institucional, andlise
consequencialista da decisdo, reconhecimento da margem de incerteza inerente, opgao pela
teoria dos acordos incompletamente teorizados como suficientes a completude das decisdes,
substituicdo das decisdes de primeira ordem (first best choices) por decisdes de segunda
ordem (second best choices), € na elevagdo das agéncias como as entidades decisérias mais
adequadas para a solugdo de casos controvertidos.

Diante desse contexto, a teoria das capacidades institucionais ganhou atengdo tanto
no plano internacional quanto nacional como alternativa para atuacdes ativistas por parte do
Judiciario.

Teorias da deferéncia foram reestabelecidas em oposi¢do as construgdes que
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procuravam caminhos normativos para expor a “melhor resposta” a ser apresentada pelos
magistrados.

Com a sociedade cada vez mais complexa, evidente que as questdes ambientais que
chegariam ao Judicidrio também carregariam em seu bojo complexidades cuja simples
normatividade constitucional ndo seria suficiente.

No entanto, evidencia-se o problema: o Poder Judicidrio seria a institui¢do com
melhores condigdes ¢ em melhor posigdo para decidir as mais diversas e complexas questoes
ambientais?

O presente trabalho se assenta nesta problematica. Intende deslocar a discussdo sobre
direitos para o ponto de vista da institui¢do incumbida de efetiva-lo.

Nao se desconsidera, todavia, a importancia do direito em si, mas apresenta
consideragdes sobre as capacidades institucionais e os eventuais siléncios no processo
interpretativo, especificamente num didlogo entre concepgdes interpretativas tedricas e
praticas.

A tese das capacidades institucionais de Cass Sunstein e Adrian Vermeule busca por
uma releitura do formalismo, a defesa do consequencialismo e do textualismo, sua ancoragem
em uma visao empirica e o resgate da deferéncia do Judiciario.

O argumento fundamenta-se, ainda, na necessaria substitui¢ao das cortes generalistas
pelas instituigdes tecnicamente capazes de garantir decisdes justas e tecnicamente coerentes.
Assim, apostam nas agéncias governamentais como institui¢des suficientemente aparelhadas e
em posicdo favoravel para avaliar concretamente as circunstancias faticas de casos
controvertidos.

Com base nesses pressupostos, objetiva-se estudar a protecdo do direito ambiental
como merecedor de tutela juridica entre os direitos sociais bem como compreender a teoria
das capacidades institucionais.

Ainda, objetiva-se analisar a pertinéncia desta teoria no que concerne a tutela do
direito ambiental, e comparar este o arranjo institucional patrio com o norte-americano, haja
vista que os autores propdem maior estima as agéncias governamentais.

Também, presta-se a investigar se os pressupostos da teoria das capacidades
institucionais sdo observados nas decisdes do tribunal de justica do Estado do Maranhao, no
que concerne as decisdes que tratam sobre matéria ambiental.

O presente estudo ajusta-se a chamada linha juridico-dogmatica, com investigagao
juridico-prospectiva e juridico-propositiva.

Assim, busca-se responder o seguinte questionamento: os desembargadores do
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Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo consideram, em casos concretos de matéria
ambiental, os pressupostos essenciais da teoria das Capacidades Institucionais de Cass

Sunstein e Adrian Vermeule?
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1 A Protecio Ambiental Historicamente Considerada: principios e regulacio normativa

No ano de 1972, o Clube de Roma publicou relatério denominado “Os Limites do
Crescimento”, considerado o marco nas discussdoes recentes sobre desenvolvimento
econdmico ¢ preservacdo ambiental (THE CLUBE OF ROME, 2019). O clube, uma
organizagdo nao governamental, era formada principalmente por lideres politicos, cientistas e
economistas.

A partir desse relatorio muitos documentos internacionais € os paises, internamente,
regulamentaram as atividades econdmicas levando em consideragao a protecdo ambiental.

Em relagdo ao ordenamento patrio, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
determina, em seu art. 4°, as diretrizes principiologicas a serem desenvolvidas pelas atividades
do Estado no ambito internacional, qual seja, a necessaria observancia de principios da
independéncia nacional, prevaléncia dos direitos humanos, autodeterminagao dos povos, nao-
intervengdo, igualdade entre os Estados, defesa da paz, solug¢do pacifica dos conflitos, repudio
ao terrorismo e ao racismo, cooperacao entre os povos para o progresso da humanidade e o da
concessao de asilo politico (BRASIL, 1988).

Em mesmo sentido esta o paragrafo unico do artigo 4°, que define que a Republica
Federativa do Brasil buscaré a integragdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da
América Latina, visando a formac¢do de uma comunidade latino-americana de nagdes. Esse
conjunto de principios e regras estampados no art. 4° da CF/88 tem como objetivo a
delimitagdo do arbitrio dos Poderes Republicanos, para viabilizar a construc¢ao, consolidagao e
exercicio de acordos multilaterais, pelos quais o pais se obriga externamente, sob pena de
responsabilidade internacional, para que, assim, haja promog¢ao de um ambiente de seguranga
juridica e precisa expectativa de agdes de reciprocidade (BRASIL, 1988).

A manutencdo da estabilidade regulatoria, da previsibilidade e da objetividade das
regulamentagdes sdo fundamentais para gerar um ordenamento juridico propicio a adogdo de
boas praticas de gestdo ambiental.

Em especifico, quanto aos tratados e convengdes que trazem regulamentacdo e
compromissos que versam sobre a protecao do meio ambiente e desenvolvimento sustentavel,
fundamentam-se na ideia de que o progresso de um pais estd ligado ao progresso global e o
Principio da Cooperagdo, sendo as trocas mutuas e o comércio internacionais benéficos para a

evolucdo socioecondmica dos individuos que vivem sob a égide dos Estados soberanos.
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1.1 Os principios norteadores especificos da tutela ambiental

E necessario compreender que o papel que os principios juridicos conferem a
coeréncia e a unidade que o ordenamento juridico necessita. Assim, faz- se uma breve analise
de alguns dos mais importantes principios especificos do direito ambiental.

E da esséncia do proprio conceito de principio que seja a estrutura do sistema
juridico, orientando o comportamento de criagdo de normas e condutas (AVILA, 2002).

Oportuno destacar que o direito ambiental demanda dindmica veloz, e, sendo
complexo, estd em permanente progresso e modifica¢do, sendo a dialética entre a natureza e a
realidade social. Esta dinamicidade tem dois efeitos sobre os principios de direito ambiental:
ndo-uniformidade das nomenclaturas e subdivisdes (ANTUNES, 2000). Portanto, para
fundamentagao da presente pesquisa, adotar-se-a a classificagao de Antunes (2000).

De relevante discussao no direito ambiental moderno, estd o principio da precaugao,
ou in dubio pro natura ou in dubio pro ambiente (ANTUNES, 2000). Este ¢ inferido do
Principio 15 da Declaracdo do Rio-Eco 92, e preconiza que que quando houver perigo de
dano grave ou irreversivel ou a falta de certeza cientifica absoluta, uma atividade ou
empreendimento nao pode se desenvolver (UNITED NATIONS ORGANIZATION, 1992).

O principio da prevengdo, por seu turno, determina que a atividade ou
empreendimento se antecipem de danos ao meio ambiente, para ndo incorrer ou caso incorra,
que sejam adotadas medidas compensatérias suficientes, tal como previsto no artigo 255, §2°
da Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988).

Pelo principio da responsabilidade aquele que causa o dano ambiental deve
responder nas esferas penal, civil e administrativa, exatamente como verificado no art. 225 §
3°, da Constituicdo Federal de 1988, ja que as condutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados (BRASIL,
1988).

O Principio do poluidor-pagador possui sua origem na Recomendagao C (72) 128 do
Conselho da Organizacao de Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmicos (OCDE), de 26 de
maio de 1972, que prega o uso racional dos recursos ambientais. No Brasil, tal principio
evidencia-se no art. 4°, VII, Lei 6938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente) (BRASIL,
1981).

A nocdo de que se alguém se aproveita dos recursos ambientais deve suportar

isoladamente os custos pela sua utilizagdo. Este raciocinio cristaliza-se no principio do
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usuario-pagador, conforme previsdao do art. 4°, VII, da Lei 6938/81 e no art. 36 da Lei
9985/2000 — a Lei do SNUC - ao tratar da compensagdo ambiental nos casos de
licenciamento ambiental de empreendimentos de significativo impacto ambiental (BRASIL,
1981; 2000).

Com o intuito de compatibilizar o desenvolvimento econdmico com a preservacao do
meio ambiente, concebeu-se o principio do desenvolvimento sustentavel, que preconizado no
art. 170, VI, da Carta magna de 1988, determina que a ordem econdmica tem, por fim, a
defesa do meio ambiente, mediante tratamento diferenciado, conforme o impacto ambiental
dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragado e prestacdo (BRASIL, 1988).

O principio da participagdo democratica ou da participacdo comunitdria, relacionado
a democracia direta ou participativa, enfatiza que o melhor modo de tratar as questdes
ambientais ¢ envolver todos os cidaddos interessados. Para tanto, deve haver acesso amplo e
irrestrito sobre o meio ambiente e o direito a educagdo ambiental (Lei 10650/2003 ¢ 9°, VII e
XI da Lei 6938/81, e o art. 225, § 1°, VI, da Constitui¢do Federal de 1988) (BRASIL, 1981;
1988).

Pelo principio da ubiquidade deve haver cooperagao entre os estados- membros de
uma federa¢do e entre os Estados Nacionais no sentido de evitar danos, fazer notificagdes
imediatas (caso ocorram danos transfronteiri¢os) ou, ainda, oferecer ajuda aos Estados vitimas
de dano ambiental.

No principio da solidariedade, todos aqueles que praticarem condutas ou atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente responderdo solidariamente pelo dano ambiental (art.
225, § 3°, da Constituicao Federal de 1988 e art. 4°, VII, 1? parte, Lei n° 6938/81) (BRASIL,
1981; 1988).

Pelo dever fundamental do poder publico e da coletividade de proteger o meio
ambiente, esta o principio da vedagdo da protecao deficiente, pelo qual é vedada a criagao de
normas ambientais inadequadas.

O principio da equidade na participagdo intergeracional se direciona ao futuro,
impondo ao poder publico e a coletividade o dever de defender e preservar o meio ambiente
ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geracdes (art. 225, caput, da
Constituicao Federal de 1988 e Principio 3, da Eco 92) (BRASIL, 1988; UNITED NATIONS
ORGANIZATION, 1992).

Por fim, o principio do respeito a identidade cultural e interesses das comunidades
tradicionais e grupos formadores da sociedade (Principio 22 da Declaragdao do Rio de Janeiro

de 1992 — ECO-92 — ¢ art. 216 da Constituicao Federal de 1988) relaciona-se com a prote¢ao
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do Meio Ambiente Cultural e 2 memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade

brasileira e comunidades tradicionais.

1.2 Principais Diplomas Internacionais

Tal qual o que ocorreu com os direitos fundamentais, a preocupacdo com a
preservacdo ambiental se tornou uma questdo de importancia internacional ap6s a Segunda
Guerra Mundial.

Ainda assim, muito embora a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948
mencionasse o direito a saude, apenas em 1966, pelo timido artigo 12 do Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, houve a primeira men¢do ao meio ambiente em
um diploma internacional (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948; BRASIL,
1992).

Nao obstante, a tutela legal do meio ambiente encontra-se diluida na tutela do direito
a um nivel de vida adequado e a saude fisica e mental, devendo, os Estados-parte buscar
diminuicdo da mortalidade infantil, melhoria da higiene do trabalho e do meio ambiente,
prevencao e tratamento das doencas epidémicas, endémicas, profissionais e outras, bem como
a criacdo de condigdes que assegurem a todos assisténcia e servigos médicos em caso de
enfermidade, dentre distintas medidas (MARUM, 2002).

Também o Protocolo dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais, também
conhecido como “Protocolo de San Salvador” — protocolo adicional a Conven¢ao Americana
sobre Direitos Humanos, conhecido como “Pacto de San José da Costa Rica”, em 1969 — faz
mencdo ao direito a0 meio ambiente, de forma genérica (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1988).

Apenas ano de 1972, com a publicagdo do relatério denominado “Os Limites do
Crescimento” (MEADOWS et al., 1972), pelo Clube de Roma, deu-se o marco nas discussdes
recentes sobre desenvolvimento econdmico e preservagcdo ambiental propriamente ditos. O
clube, uma organiza¢do ndo governamental, era formada principalmente por lideres politicos,
cientistas e economistas, ¢ serviu de base para as discussdes da Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre o Meio Ambiente Humano no ano de 1972, em Estocolmo, resultando na
Declaracao de Estocolmo e, depois, no Relatério Brundtland (THE CLUB OF ROME, 2019).

Do evento sediado no Brasil, a Eco-92 e Agenda 21, foram celebrados diplomas
internacionalmente importantes, como a Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e

Desenvolvimento, em 1992 (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, [2018?]).
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No panorama internacional tem-se outros importantes documentos, tais como a
Convengao Quadro das Nag¢des Unidas sobre Mudancas Climaticas, Protocolo de Quioto a
Conven¢do Quadro das Nacdes Unidas sobre Mudangas Climaticas, Protocolo de Cartagena
sobre Biosseguranca da Convencdo sobre Diversidade Biologica, Convencdo de Estocolmo
sobre Poluentes Organicos Persistentes, Convengdo para a Salvaguarda do Patrimonio
Cultural Imaterial, Conven¢ao Internacional de Combate a Desertificagdo nos paises afetados
por seca grave e/ou desertificagio, particularmente na Africa.

Integram, ainda, a regulacdo internacional, a Convengdo sobre comércio
Internacional das Espécies da Flora e Fauna Selvagens em Perigo de Extingdo, Acordo-
Quadro sobre Meio-Ambiente do Mercosul, Convengao sobre Diversidade Bioldgica, Acordo
Constitutivo do Instituto Interamericano para Pesquisa em Mudancas Globais (Ata de
Montevidéu), Conven¢do de Roterdd sobre o Procedimento de Consentimento Prévio
Informado para o Comércio Internacional de Certas Substancias Quimicas e Agrotdxicos
Perigosos, Convencao Internacional para a Prevengdo da Polui¢do Causada por Navios,
Convencio de Viena para a Prote¢io da Camada de Ozénio, Convengdo sobre Zonas Umidas
de Importancia Internacional, especialmente como Habitat de Aves Aquaticas, e Carta da

Terra de 2000.

1.3 Regulagdo normativa no ordenamento Patrio e no Estado do Maranhao

O principio da cooperacdo internacional, tratado pela primeira vez na Declaragdo de
Estocolmo, considera que as a¢des degradantes do meio ambiente ndo respeitam fronteiras, ja
que os danos ambientais podem ser transfronteiricos. Razdo pela qual hd necessidade de
cooperacao entre os povos a fim de se minimizar os tais danos.

Nao obstante, sobre o conceito de dano ambiental transfronteirico, de acordo com
Ruiz (2000), a sua generalidade torna complexa a sua exigéncia em casos concretos, pois falta
clareza sobre sua defini¢do, mensuracdo de dano ambiental, determinagdo de padrao de
contengao aplicavel, a delimitagao de consequéncias do dano e extensdo de reparagao.

O item 7 da supracitada Declaracio preconiza que “[...] a cooperagdo internacional se
torna necessaria para obter os recursos que ajudardo os paises em desenvolvimento no

desempenho de suas atribuigdes [...]”. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1972, n.
p.).

No mesmo raciocinio, a Declaracao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento

previu determinacao para que os Estados, em caso de desastres com o meio ambiente, devam
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notificar os Estados envolvidos, bem como agir com cooperagao internacional para auxiliar os
afetados (UNITED NATIONS ORGANIZATION, 1992).

A legislagdo interna também prevé a cooperagdo internacional, ja que o artigo 77 da
Lei n® 9.605/98 traz o dever de prestar a necessaria cooperagdo com outros paises, sem
qualquer 6nus (BRASIL, 1998).

Pelo principio da solidariedade internacional, a geragao atual tem o dever de proteger
0 meio ambiente para as futuras geragdes. Isto €, a preservacdo deve ser efetiva para que as
geracdes futuras tenham estoque de recursos ambientais, ¢ beneficios decorrentes destes, nao
menores que a geracdo atual para que haja justica e equidade temporal entre as geragdes,
conforme previsto no item 6 da Declaragao de Estocolmo, e no item 3, da Declaracao do Rio-
92 (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1972; UNITED NATIONS
ORGANIZATION, 1992.).

A Lei n°. 6.938, de 31 de agosto de 1981 dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente e instituiu o Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA), pela qual restam
definidas as diretrizes que orientadas pelo principio do desenvolvimento sustentavel,
considerando a necessaria prote¢do internacional dos recursos ambientais (BRASIL, 1981).

A Politica Nacional do Meio Ambiente considera, ainda, os efeitos da globalizacao
dos mercados, j4 que as questdes ambientais ndo podem ser mais tratadas como problemas
regionais ou locais, haja vista que o direito a um meio ambiente ecologicamente saudavel e
equilibrado tem abrangéncia global, devendo haver cooperacdo entre as nagdes em favor das
geragdes presentes e futuras (MONTIBELLER FILHO, 1999).

Na conce¢do de Mazzuoli (2004), o direito a um meio ambiente integro relaciona-se
intrinsecamente ao direito a vida, que ¢ um direito fundamental, conforme artigo 5° da
Constituicao Federal:

A vida tutelada pela Constitui¢do, portanto, transcende os estreitos limites de sua
simples atuacdo fisica, abrangendo também o direito a sadia qualidade de vida em
todas as suas vertentes e formas. Sendo a vida um direito universalmente
reconhecido como um direito humano basico ou fundamental, o seu gozo ¢é condigdo

sine qua non para o gozo de todos os demais direitos humanos, aqui incluso o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. (MAZZUOLI, 2004, p. 182).

Também o direito a um meio ambiente saudavel se relaciona com os direitos sociais
fundamentais previstos pelo artigo 6° da Constituicao Federal de 1988, porquanto vai além da
individualidade, sendo essencial para o desenvolvimento social e abrange toda a populagdo de
forma difusa e indivisivel (MAZZUOLI, 2004).

Dada a classificacdo do direito a um meio ambiente saudavel como direito humano
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fundamental, ¢ que a Constitui¢do Federal de 1988 reservou o Capitulo VI para regula-lo,

sendo o artigo 225 a garantia geral, assim estabelecida:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracdes. (BRASIL, 1988, n. p.).

Quanto a legislacdo federal que versa sobre protecao ambiental, além da Constitui¢do
Federal de 1988, tem-se, dentre outras: Decreto Federal n® 8.892 de 2016, que cria a
Comissao Nacional para os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (BRASIL, 2016a), a
Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n° 6.938 de 1981) (BRASIL, 1981), a Lei
dos Crimes Ambientais (Lei n® 9.605 de 1998) (BRASIL, 1998), a Lei de Recursos Hidricos
(Lei n®9.433 de 1997) (BRASIL, 1997), o Novo Cddigo Florestal Brasileiro (Lei n® 12.651 de
2012) (BRASIL, 2012), a Lei do Parcelamento do Solo Urbano (Lei n°® 6.766 de 1979)
(BRASIL, 1979), Lei da A¢ao Civil Publica (Lei n° 7.347 de 1985) (BRASIL, 1985), e Lei do
Sistema Nacional de Unidades de Conservagdo da Natureza (SNUC) (Lei n°® 9.985 de 2000)
(BRASIL, 2000).

Quanto a legislagdo estadual, no que tange especificamente ao Estado do Maranhao,
além da Constituicao Estadual, tem-se: Decreto n® 5.975 de 2006 (BRASIL, 2006), Lei n°
5405 de 1992 (codigo de protecdo de meio ambiente do Estado do Maranhdo)
(MARANHAO, 1992), Lei n° 10.451, de 2016 (cria o Programa de Desenvolvimento
Sustentavel do Extrativismo no ambito do Estado do Maranhdo) (MARANHAO, 2016),
Lei n° 9.412, de 13 de julho de 2011, que regulamenta a Compensa¢do Ambiental no
ambito do Estado do Maranhdo (MARANHAO, 2011a), e Lei n® 9.413, de 2011, que institui o
Sistema Estadual de Unidades de Conservagdo da Natureza do Maranhdo (MARANHAO,
2011b).

Quanto aos diplomas legais diversos de Lei, ao Poder Executivo Federal e Estadual
foi dada competéncia legislativa para expedir Decretos, Instrugdes Normativas, Regulamentos
e Portarias, com vistas a protecdo ambiental, conforme inteligéncia do artigo 22 e 25,

paragrafo tnico da Constituicdo da Federal de 1988.
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2 Teorias Interpretativas e Capacidades Institucionais

A justa aplicacdo do direito depende da interpretacdo das disposicdes legais que
regulam a vida em sociedade. A hermenéutica juridica, estratégica atividade de interpretar o
direito, tem sua nomenclatura associada ao deus grego Hérmes, designado, segundo a
mitologia grega, a traduzir aos homens tudo o que a mente humana nao era capaz de alcangar
(HEIDEGERR, 1997).

Desta forma, percebe-se que, desde a antiguidade, h4 uma preocupacdo com a
interpretagdo, com objetivo principal de alcancar da verdade, principalmente do que ndo seja
obvio.

Wittgenstein (1986), ao tratar dos jogos de linguagem e do uso necessariamente
pragmatico da linguagem, defende que ndo ha imperativa correspondéncia entre uma palavra
e um objeto especifico, havendo diferenga entre o “portador do nome” e “significado do
nome.”

Na teoria hermenéutica interpretativista, os juizes, ao decidirem questdes
constitucionais, devem limitar-se a fazer cumprir as normas explicitas ou claramente
implicitas na Constitui¢do escrita (ELY, 2010).

A perspectiva “interpretativista” enfatiza os limites interpretativos presentes na
textura semantica e na suposta vontade do legislador, os quais seriam justificados em
decorréncia do principio democratico, ou seja, os juizes nao poderiam querer ocupar o papel
dos politicos na definicdo das normas que organizam o Estado de Direito (CANOTILHO,
2003).

O conservadorismo desta corrente hermenéutica reside na ideia de que o juiz deve
limitar-se em captar o sentido do preceitos expressos, ou os claramente implicitos, de forma
que a leitura da constituicdo beira ao literalismo, com uma margem pequena de apreciagao,
que pode chegar até a busca pela intencdo dos fundadores para que ndo haja subversdo do
principio do rule of law ou substitui¢do deste pelo principio do law of judges, e, portanto, o
controle judicial dos atos legislativos (FERNANDES, 2017).

De tal maneira, a realizacio do controle de constitucionalidade apenas seria
admissivel nas situagdes em que uma regra da constituicdo se prestasse a decidir questdes
funcionais e procedimentais, tais como as de competéncias de Orgdos publicos, € nao
estabelecer conteudos substantivos de regulacdo social (CANOTILHO, 2003).

A corrente ndo-interpretativista, por sua vez, defende a ideia de que a interpretagao

constitucional deve ir além dessa andlise limitadora, e objetivar o cumprimento das normas
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que ndo estejam claramente indicadas na linguagem do documento (ELY, 2010).

A perspectiva “ndo interpretativista”, de outra sorte, enfatiza que cabe aos juizes a
identificacdo e a aplicagdo de valores substantivos para preservar a Constitui¢ao e concretizar
o direito. Nesse contexto, além da democracia os valores de justica, igualdade, liberdade,
também devem ser levados em consideracdo no momento da atividade hermenéutica realizada
pelos juizes, compondo o projeto constitucional (FERNANDES, 2017).

Para o ndo interpretativista Ronald Dworkin (2010), o direito deve ser interpretado
na perspectiva abrangente do “direito como integridade”, através do método de interpretacao
continua do “romance em cadeia”, pelo qual apenas o juiz Hércules pode alcangar a resposta
correta para cada questdo juridica a ser enfrentada. Da mesma forma, a integridade deve
orientar a atividade legislativa, a qual deve basear-se na integridade moralmente coerente.

As formulagdes de Dworkin (2010) indicam que a constru¢do da interpretacio pelo
Poder Judiciario (juiz Hércules) deve levar em conta a construgdo interpretativa ao longo do
tempo.

J4 para William Eskridge Junior (2006), ao tratar sobre a atividade hermenéutica
juridica, a interpretacdo deve ser feita a partir de uma perspectiva dinamica, na medida em que
o judiciario deva fazé-la desde que a voz do povo seja ouvida nas circunstancias de tensao
entre as leis e as circunstancias sociais faticas, em situagdo de mutacdo continua.

O intérprete, em Eskridge Junior (2006), assumiria o espectro de um diplomata,
realizando a interpretagdo dindmica que aglutinaria: interesses politicos, sociais e juridicos.
Esses elementos, que devem sofrer interferéncia de contingéncias contemporaneas e do povo,
¢ o proprio instrumento de legitimacdo de um governo, mormente no que concerne a questao
da dificuldade contramajoritaria tratada por Bickel (1961).

Portanto, ao interpretar, o Poder Judiciario deve observar e conciliar o texto legal
formal — que da limite a interpretagdo, a intencao original do legislador — perspectiva historica
dos compromissos que assumiram, € 0 contexto contemporaneo.

Para problemas desse tipo, Eskridge Jr sugere que a interpretagdo seja feita sob a
luz: 1) do significado claro do texto; 2) da estrutura legislativa e contetido de outras
leis relevantes; 3) da historia legislativa da norma, de seus compromissos e
propostas; 4) das interpretacdes anteriores dos tribunais e agéncias (precedentes); 5)
da observagdo da evolugdo do esquema legislativo, incluindo novas praticas e

normas; 6) dos canones substantivos da interpretacao legislativa (fontes normativas).
(CLEVE; LORENZETTO, 2016, p. 161).

Desta forma, as teorias interpretativas modernas limitam-se em descrever como

interpretar, mas em relacdo ao agente, tanto em Eskridge Junior (diplomata) quanto em
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Dworkin (Hércules), ndo concentram maiores defini¢des de quem estaria melhor habilitado
para interpretar, limitando-se em indicar o Judiciario como o Poder moldado para tomar
decisdes dificeis.

Este raciocinio demonstra, para Vermeule (2006) que hd uma concentracdo das
atengdes em uma imagem idealizada do Judicidrio e, de outra parte, uma projecdo muito
negativa do Legislativo ou do Executivo, o que chamou de “Nirvana”.

Em uma perspectiva institucionalista, Sunstein ¢ Vermeule (2002) ressaltam que a
questdo controvertida reside em averiguar quem dispde de instrumentais adequados para
responder as questdes controvertidas levadas a apreciacao das instituicdes publicas. Em
substitui¢do da questdo de “como deve ser a interpretacao?”’, desloca-se a discussdo para
“quem realmente tem condigdes institucionais para interpretacdo as leis?”. Portanto, a Teoria

das Capacidades Institucionais propde uma guinada institucional.

2.1 A Interpretagdo Constitucional do Ideal para o Real

A interpretagdo constitucional tem envergadura para reduzir ou manter sob controle
as chances de erro e os custos decisérios em contextos de incerteza. As institui¢des, por sua
vez, podem assumir os Onus de realizar escolhas ou revisar as ja tomadas por outras
institui¢oes.

O recurso as teorias sofisticadas e os mais diversos métodos interpretativos tem sido
pratica constante nos processos decisorios no dmbito do Supremo Tribunal Federal, mormente
pela competéncia relacionada com a “guarda da Constitui¢ao”.

Desta forma, a utilizacdo dessas novas praticas e técnicas hermenéuticas e decisorias
merecem aten¢do, ndo obstante sua utilizagdo pelo tribunal de ctipula do Poder Judiciério
brasileiro.

Fruto de amplo debate e discussdes politico-sociais relativamente longas, a
Constituicao Federal de 1988 fixou importante projeto politico para a sociedade brasileira. Ela
ndo apenas rompeu com a ordem constitucional anterior, mas indicou caminhos a serem
seguidos pela sociedade e pelas institui¢des politicas.

Dentro deste cendrio, o Poder Judicidrio — especificamente o Supremo Tribunal
Federal — tem sido protagonista, seja como guia ou como catalisador nos avangos em matéria
de protecdo a direitos e estabelecimento dos contornos das instituigdes politicas. Apesar disso,
sua atuac¢do ndo ocorre de modo isolado. Ela ¢é fruto de incentivos e provocagdes derivadas da

participacdo dos cidaddos no cenario publico, que acabou centralizando no STF a discussdo
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sobre importantes questoes sociais e politicas.

Assim, o recurso a outras posturas decisorias constituiria um efeito logico do
sistema. Se existem direitos violados ou ndo efetivados pelos Poderes Legislativo e Executivo
— legitimos representantes do povo — restaria ao Poder Judiciario o resguardo e a garantia do
acesso a esses direitos?

Com a sociedade cada vez mais complexa, evidente que as questdes que chegariam
ao Judiciario também carregariam em seu bojo complexidades cuja simples normatividade
constitucional ndo daria conta.

Cada vez mais se observa o Poder Judicidrio ocupando com primazia os féoruns que
deveriam estar adstritos a politica ordinaria sem que, para tanto, detivesse representacao
direta. No entanto, o problema reside: o Poder Judicidrio estaria aparelhado adequadamente
para ter acesso e tem capacidade para decidir as mais diversas e complexas questdes?

Como ja observado, a teoria das Capacidades Institucionais propde o deslocamento
da discussdo sobre direitos para o ponto de vista da instituicdo incumbida de efetiva-lo. Nao
se desconsidera, todavia, a importancia do direito em si, mas se apresentam consideracdes
sobre as capacidades institucionais € os eventuais siléncios no processo interpretativo,
especificamente num didlogo entre concepgoes interpretativas teoricas e praticas.

Os autores Sunstein ¢ Vermeule (2002) propdem que o deslocamento da discussio
do “como decidir” para o “quem deve decidir”, pela via da visdo empirica, acarreta em uma
necessaria releitura do formalismo, na defesa do consequencialismo, do textualismo e no
resgate da deferéncia do Judiciario.

Uma andlise consequencialista deve considerar, para além do exercicio
argumentativo, aportes empiricos, a nocao real das capacidades das instituicdes e as tensdes
entre estas, ja que as pretensdes de universalidade e exercicio argumentativo de certas
solugdes podem encontrar limites da propria realidade. Assim, é que uma “second best
choice” (decisdo de segunda ordem) pode significar implementacdo de uma realidade
possivel, porém, ndo ideal, alternativamente a “‘first best choice”, propria de situagdes ideais,
mas, nem sempre alcangaveis.

Além disso, ¢ possivel que uma avaliagdo de segunda ordem pode ser ndo apenas
forgosa, mas, satisfatoria para solucionar conflitos, em substituicdo de teorias interpretativas
(SUNSTEIN, 1996).

A “falacia do nirvana” consiste na obstinagdo de certas teorias normativas que
defendem o “perfeccionismo de primeira ordem” (first- order perfectionism), como a teoria

do direito como integridade de Dworkin, pautada no juiz Hércules, desconsiderando a
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falibilidade do juiz real (VERMEULE, 2006).

Fora do “Olimpo”, ndo ha garantia do alcance da reposta correta de teorizagdo
completamente esgotada. Por isso que, no lapso entre o ideal e o real, ¢ suficiente que se opte
por decisdes racionais que considerem os custos das decisdes e de seus potenciais equivocos,
fatores sobre os quais as teorias perfeccionistas de primeira ordem nao tecem consideracdes.

Assim ¢ que o designio do juiz Hércules incita e produz a “falacia do nirvana”, a qual
compara o melhor cenédrio de uma instituicdo (Judicidrio) com o pior cendrio de outras

instituicdes (Legislativo) (VERMEULE, 2006).

2.1.1 Os Pressupostos, Acordos Incompletamente Teorizados e Cortes Generalistas

Os pressupostos da teoria das Capacidades Institucionais coadunam-se pela defini¢do
de posturas institucionais, limite e as formas de controle da discricionariedade judicial, e a
adequagdo real do emprego de métodos decisorios que devem ser decisores de carne € 0sso.

Quanto as posturas institucionais, estas devem ser avaliadas por meio do debate entre
institui¢cdes participantes, desde que incorporem argumentos empiricos em suas propostas, em
situacdes especificas, para fins de comparagao de habilidades.

O argumento ¢ necessariamente empirico, comparativo e contingente, s6 podendo ser
fixadas em arranjos institucionais ¢ momentos especificos, afastando, portanto, atuacdo de
participantes de atuac¢do limitada a teorias ou competéncias formais, as cortes generalistas
(SUNSTEIN; VERMEULE, 2002).

As habilidades e limitagdes de uma instituicdo devem ser apreciadas relativamente
aos méritos e deméritos das outras instituicdes também capazes de oferecer respostas para
determinados problemas, no que concerne a necessidade da busca pela determinagdo dos
efeitos dinamicos vinculados a cada escolha.

Esta escolha ndo estd determinada a um caso concreto, em sua acepg¢do singular, pois
a nocao de efeitos liquidos globais esta associada as decisdes tomadas por instituicdes sobre
como decidi-los e com os efeitos dessas metadecisdes sobre o equilibrio institucional de
forma a criar um padrdo para cada espécie e contexto que surgirem (SUNSTEIN;
VERMEULE, 2002).

Outro pressuposto defendido ¢ que a comparagdo entre as instituicdes deve ser
empiricamente informada dos custos, beneficios, bem como as consequéncias de se optar, no
agregado, por uma instituicdo dentre outras institui¢des possiveis (SUNSTEIN; VERMEULE,
2002).
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O que diferencia a teoria das Capacidades Institucionais da mera separacdo de
poderes ou reparticdes de competéncias ¢ justamente a consideragdo de aspectos empiricos ¢
comparagdo de habilidades e limites concretos de diferentes instituicdes (analise das
vantagens).

Além disso, é necessario considerar também os efeitos dindmicos relacionados a
adogdo de uma certa estratégia de decisdo.

A teoria das Capacidades Institucionais tem desafios que decorrem da limitagdo da
racionalidade, decorrente do problema da incerteza (proprio das técnicas puramente
normativas de interpretacdo), que sdo os problemas de informagdo e o da observancia
(ARGUELHES; LEAL, 2016).

Quanto ao problema de informacao, este evidencia-se quando ha recorréncia aos
argumentos meramente conceituais para comparar méritos ¢ deméritos de instituicdes ou
ainda que se considerem aspectos reais de uma institui¢ao e idealiza-se outra (ARGUELHES;
LEAL, 2016).

O problema da observancia passa a existir quando da definicdo de estratégias de
decisdo e das posturas institucionais, em casos concretos, pelo decisor que deve fazé-lo
antevendo os efeitos dindmicos, o que pode tornar esta atividade excessivamente exigente
(ARGUELHES; LEAL, 2016).

Entretanto, o objetivo proposto para aplicagdo do argumento das Capacidades
Institucionais é o de preencher a lacuna entre as teorias que desconsideram totalmente a
falibilidade do juiz real (como a de Dworkin) e as que analisam as instituicdes de forma
idealizada para o bem ou para o mal (como Posner ¢ Waldron).

O argumento envolve, ainda, pressupostos estruturais, metodologicos e epistémicos
para seu aproveitamento (ARGUELHES; LEAL, 2016).

Quanto aos estruturais, ¢ formado pela concep¢do de separacao de poderes e de
desenho institucional constitucional em que a competéncia seja repartida considerando as
institui¢des que melhor possam exercé-las, bem como a necessidade da manuten¢ao de uma
concorréncia harmoénica entre as instituicdes, didlogos, coordenacdo e equilibrio
(ARGUELHES; LEAL, 2016).

Quanto aos pressupostos metodoldgicos, o argumento funda-se em uma analise de
raciocinio consequencialista (para melhor desenvolver um determinado fim), ndo se propondo
em aproximar-se a um cenario ideal (first best choice).

Ao revés, admite que a interpretacdo seja suficiente quando alcanga uma decisdo de

segunda ordem (second best choice) baseada na comparagdo das capacidades da institui¢des,
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na andlise de efeitos dindmicos, da ado¢do de uma estratégia de decisdo, da analise dos efeitos
liquidos globais, da adogdo de estratégias decisorias, e da desconsideracao de eventuais erros
(JORDAO, 2016).

Por fim, quanto aos epistémicos, a teoria reconhece uma margem insuperavel de
incertezas. Para Vermeule, os juizes precisam tomar decisdes “aqui e agora” e, em situagdes
de incerteza completa, os tomadores de decisdo deveriam assumir probabilidades, riscos e
calcular recompensas (LEAL, 2016).

Assim, para melhor decisdo em um ambiente incerto, ha que se fazer comparagao
entre as instituigdes para avaliar qual detém o melhor aparato em cada situacdo
(ARGUELHES; LEAL, 2016).

Na otica de Sunstein (1996), uma decis@o de primeira ordem ¢ tdo impossivel quanto
desnecessaria, pois comparando-se as instituicdes envolvidas em cada caso estas podem
estabelecer consensos que visam um resultado concreto para cada situacao que seja suficiente
a resolucao de uma questao fatica.

Tais consensos “pés no chdo” desenvolvem-se justamente pelo rigor em formular
acordos solidos para casos em concreto decorrentes da pequena margem de abstracdo
permitida (SUNSTEIN, 1996). Estes acordos seriam o extrato do suficiente, posto que em
sede de comparacdes institucionais informadas afastar-se- iam naturalmente as cortes
generalistas.

Quando o texto normativo for “claro e especifico”, anota Vermeule, os juizes
deveriam se aproximar do seu sentido literal, mormente quando tratar-se de regulagcdo
especifica em que outra institui¢do seja mais bem aparelhada e tenha melhores condigdes de
decisdo, tal qual defende a Teoria Chevron Two Steps (v. item 3.4), mesmo em casos de
analise de precedentes, pois até mesmo a jurisprudéncia precisa ser submetida as atualizagdes
interpretativas realizadas pela administracdo publica (VERMEULE, 2006).

Decisoes prolatadas por cortes generalistas, em condi¢cdes de profunda incerteza, sdo
eivadas de limitagdes e quanto mais tratarem de assuntos complexos menos deveriam emitir
informagdes e decisdes a fim de que se evitem potenciais danos que suas decisdes podem
causar (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002).

O judicidrio, muitas vezes limitado de tempo e informagdes, nem sempre seria a
instituicdo mais apta a interpretar casos especificamente complexos. Sendo assim, deveria
ater-se a perspectiva formalista o que possibilita que efeitos sistémicos possam ser melhor

antevistos.
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2.2 O Problema da Legitimidade

Questao de importancia ¢ o problema de legitimidade que o Poder Judiciério sofreria
ao decidir, com exclusividade, as questdes de tutela judicial e, principalmente, quando decide
no contexto das decisdes de casos dificeis ou de penumbra por ser um 6rgdo com déficit — ou
mesmo falta — de representatividade democratica.

Destarte, ¢ preciso que se reconhega o carater transformativo da ordem constitucional
apos 1988 — mormente diante dos processos de redemocratizacdo. O legislador constituinte
ndo poupou a regulamentagdo constitucional de matérias ambientais que poderiam ficar a
cargo da legislagdo infraconstitucional, de forma que a tensdo ou mesmo conflito entre
normas constitucionais constitui questdo recorrente. Ao mesmo tempo, 0 mesmo texto
concedeu ao STF o status de guardido desses valores e normas. A autoridade ou instituigdo
deciséria detém outorga constitucional.

Como afirma Luis Roberto Barroso (2005), ndo ha como nao reconhecer uma relagdo
direta entre o avango ¢ expansdo do Poder Judiciario — Cortes e Tribunais Constitucionais — e
os modelos constitucionais levados a efeito ap6s a Segunda Guerra Mundial. No Brasil, esse
novo sintoma apenas veio a tona apos a promulga¢do da Constitui¢ao de 1988.

E possivel afirmar que os tribunais integram um dado sistema democratico, nio
estando a margem dele, j4 que — no caso de determinados tribunais e, principalmente, os
Tribunais Supremos ou Constitucionais - seus membros sdo indicados por autoridades eleitas,
e sua forma de composi¢ao também esta constitucionalmente prevista, de forma que a vontade
da maioria prevaleceu em contextos pretéritos e fixou forma para a instituicdo, bem como
estabeleceu atribui¢des’.

Nesse contexto, diversos argumentos que prestam a fundamentar a teoria da Gltima
palavra por meio de uma instituicdo judicial, ou até mesmo a teoria do monopélio judicial
sobre o estabelecimento da interpretacdo das normas constitucionais. Aliam-se, tais
argumentos, a positivagdo da competéncia do Poder Judiciario.

As decisdes definitivas de mérito, nas ac¢des diretas de inconstitucionalidade ¢ nas

acgoes declaratorias de constitucionalidade, detém eficacia contra todos e efeito vinculante,

!'No ambito do contexto normativo constitucional brasileiro, 0 Supremo Tribunal Federal serd composto por 11
Ministros a serem indicados ¢ nomeados pelo Presidente da Republica apos aprovagdo em sabatina pelo
Senado Federal, na forma do artigo 101, da Constituicdo de 1988. Ademais, no que tange as competéncias e
atribui¢des, o constituinte originario ndo poupou STF, trazendo rol expresso — e, portanto, de competéncia
absoluta —, conforme artigo 102, CF/88 ( BRASIL, 1988).
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frente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, em
todas as esferas.

Assim, pode-se afirmar que o ordenamento juridico brasileiro definiu, ao menos
normativamente, a competéncia inequivoca ao Supremo Tribunal Federal quanto a guarda da
Constituicdo, outorgando-lhe poderes para realizar o filtro constitucional de forma
precipua.Quanto a jurisprudéncia, tem-se claramente ampla gama de argumentos pela defesa
da forca normativa da Constituigdo e até mesmo do monopdlio da interpretagdao
constitucional?, pelo STF, bem como pela tltima palavra®.

Conforme afirma Conrado Mendes (2011), os defensores do monopo6lio ou da ultima
interpretacdo da constitui¢do pelo Poder Judicidrio, justificam a supremacia judicial como

exigéncia do proprio Estado de Direito, sendo um agente externo a politica que atua com

2 A for¢a normativa da CR e o monopolio da ultima palavra, pelo STF, em matéria de interpretagdo
constitucional. O exercicio da jurisdicdo constitucional — que tem por objetivo preservar a supremacia da
Constituicdo — pde em evidéncia a dimensdo essencialmente politica em que se projeta a atividade institucional
do STF, pois, no processo de indagacdo constitucional, assenta-se a magna prerrogativa de decidir, em tltima
analise, sobre a propria substancia do poder. No poder de interpretar a Lei Fundamental, reside a prerrogativa
extraordinaria de (re) formulé-la, eis que a interpretacdo judicial acha-se compreendida entre os processos
informais de mutagdo constitucional, a significar, portanto, que: "A Constitui¢do estda em elaboracdo
permanente nos Tribunais incumbidos de aplica-la". Doutrina. Precedentes. A interpretacdo constitucional
derivada das decisdes proferidas pelo STF — a quem se atribuiu a fungdo eminente de "guarda da
Constituigdo" (CF, art. 102, caput) (BRASIL, 1988) — assume papel de essencial importancia na organizago
institucional do Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento de que o modelo politico-juridico vigente em
nosso Pais confere, & Suprema Corte, a singular prerrogativa de dispor do monopoélio da tltima palavra em
tema de exegese das normas inscritas no texto da Lei Fundamental. [ADI 3.345, rel. min. Celso de Mello, j. 25-
8-2005, P, DJE de 20-8-2010]. Controle de constitucionalidade de lei: convivéncia dos sistemas no STF. No
STF — que acumula o monopdlio do controle concentrado e direto da constitucionalidade de normas federais e
estaduais com a fungdo de 6rgdo de cupula do sistema paralelo de controle difuso, ¢ de sustar-se a decisdo da
argui¢do incidente de ilegitimidade constitucional do mesmo ato normativo pendente da decisao do pedido de
medida cautelar em acdo direta. [Pet 2.066 AgR-QO, rel. min. Sepulveda Pertence, j. 2-8-2000, P, DJ de 28-2-
2003]. O STF, ao julgar a ADI 2.212 [...], alterou o entendimento — firmado em periodo anterior a ordem
constitucional vigente (v.g., Rp 1.092, Pleno, Djaci Falcdo, RTJ 112/504) — do monopdlio da reclamagéo pelo
STF e assentou a adequag@o do instituto com os preceitos da Constituigdo de 1988: de acordo com a sua
natureza juridica (situada no ambito do direito de peti¢do previsto no art. 5°, XXIV, da CF) e com os principios
da simetria (art. 125, caput e § 1°) e da efetividade das decisdes judiciais, é permitida a previsdo da reclamagéo
na Constituigdo estadual. [ADI 2.480, rel. min. Sepulveda Pertence, j. 2-4-2007, P, DJ de 15-6-2007].

Estdo sujeitos ao controle de constitucionalidade concentrado os atos normativos, expressdes da fungdo
normativa, cujas espécies compreendem a fung@o regulamentar (do Executivo), a funcdo regimental (do
Judicidrio) e a fun¢fo legislativa (do Legislativo). Os decretos que veiculam ato normativo também devem
sujeitar-se ao controle de constitucionalidade exercido pelo STF. O Poder Legislativo ndo detém o monopdlio
da funcdo normativa, mas apenas de uma parcela dela, a fungéo legislativa. [ADI 2.950 AgR, rel. p/ o0 ac. min.
Eros Grau, j. 6-10-2004, P, DJ de 9-2-2007].

w
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imparcialidade, permitindo dindmica da separagdo de poderes®.

O principal elemento que concede importancia central aos juizes e tribunais como
garantidores dos direitos constitucionais se da diante do seu papel de autonomia e
independéncia frente aos demais poderes. A insularidade politica constitui a esséncia do
argumento institucional em prol do Poder Judiciario.

Assim, o argumento da dificuldade contramajoritaria que tanto ¢ usado contra o
Judicidrio acaba sendo o fiel da balanca. Conforme afirma Konrad Hesse (2008) a estrutura
aberta das normas constitucionais exige do intérprete e aplicador uma abordagem sempre
concretizadora da norma. Para tanto, dentro do mesmo bojo normativo surgem acepgdes
majoritarias — daqueles que a colocaram nos processos constituintes -, bem como minoritarias.

A estrutura politica assentada na dignidade da pessoa humana (artigo 3°, III, da
Constituicao), coloca a Constituicdo dentro de um cenario que ¢, ao mesmo tempo, fruto de
luta de maioria ¢ de minorias. As maiorias obtiveram seus anseios previstos expressamente,
mas aquilo silenciado ou omitido também tem previsao.

Diante disso, as normas constitucionais decorrem da concretude dentro de casos
especificos, quase sempre silenciados por uma maioria ainda forte e insensivel. Desse modo,
submeter direitos a vontade de uma instituicdo formada por forgas politicas implicaria em
expressa violagdo a autonomia individual que ndo consegue guarida no discurso publico. E
segundo Ronald Dworkin (2007), violagdo da dignidade humana.

O Parlamento, portanto, ndo ¢ a encarnacao essencial da democracia, mas sim a conversao de
uma instituicdo que historicamente exerceu outros propodsitos. Ele incentiva um comportamento
legislativo que barateia direitos fundamentais. A representacdo eleitoral, entdo, ndo € o Unico tipo
possivel de representacdo, mas representacdo puramente agregativa, atomistica, que pensa a politica
como mercado (MENDES, 2011).

A defesa da revisdo judicial na condigdo de ultima palavra se assenta sobre a ideia de que o
sistema representativo promove a desigualdade, ja que trabalha com a regra da maioria, sendo
insensivel a intensidade de preferéncias de minorias, podendo incorrer em resultados arbitrarios e néo-

democraticos.

* Conrado Mendes (2011), afirma, ainda, que os argumentos pela predilecdo da ultima palavra da revisio judicial
multiplicam-se ¢ se complementam. Principalmente com a ideia de que a Corte protege as precondigdes da
democracia, assegura o processo de formagdo da vontade democratica, protege os direitos fundamentais e o
conteudo de justiga da democracia, ou ainda, de que protege os direitos das minorias ¢ impede a “tirania da
maioria”. Segundo o autor, insurge-se a ideia de que a Corte ¢ emissaria do povo genuino e operacionaliza o
pré- comprometimento inerente ao Poder Constituinte, de modo que mesmo tendo mais condigdes técnicas e
susposta neutralidade por ndo ser um poder politico, sua decisdo pode ser rejeitada, ao final, por emenda ou por
uma nova Constitui¢do, poder este que continua com o povo, sendo peca chave no sistema democratico.
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Nem todas as decisdes por maioria sdo essecialmente democraticas (DWORKIN,
2007). Nada obstante, dentro da concepcdo majoritarista de democracia, considerando o
ambiente de barganhas politicas que ela ocorre, seria ingenuidade pensar em igualdade
argumentativa, eis que forcas ndo declaradas colocam pesos diferentes nos argumentos
(DWORKIN, 2014a).

E preciso que haja a possibilidade do cidaddo se observar enquanto participante desse
processo de tomada de decisdo com outros cidadaos; que seu espaco de independéncia ética
seja considerado no discurso publico e que permita que um minimo de liberdade positiva seja
possivel. A igualdade seria alcangada nao por decisdes majoritarias, mas porque ha espago
soberano de consideragdo de individualidades (DWORKIN, 2014b).

Adequadamente compreendida, a democracia e os seus processos de tomada de
decisdo ndo podem ser vistos como restritos ao procedimento decisério. Uma democracia
preocupada com direitos deve ser lida através de sua dimensdo substantiva, cabendo ao Poder
Judiciario funcionar como um lugar para que os direitos em tensdo sejam aplicados sem que
sejam submetidos ao interesse da maioria (DWORKIN, 2007).

A defesa de direitos fundamentais ¢ tarefa central das Cortes — o “forum de
principios”. A deliberagdo sobre politicas publicas (policies) constitui papel principal de
parlamentos eleitos — “forum da utilidade”. Nesse sentido, a objecdo democratica contra a
legitimidade da revisdo judicial confunde (ou simplifica) o que a democracia efetivamente
deve almejar (DWORKIN, 1995).

Tal “resposta certa” sobre direitos fundamentais ¢ inspirada pelo ideal da “igual
consideragdo e respeito”, e ajuda a promover a “filiagdo moral” de cada pessoa a comunidade
politica. Sem essa filiagdo moral prévia, procedimentos majoritarios - ou quaisquer outros -
ndo teriam valor nem satisfariam um padrao de igualdade (DWORKIN, 1995).

Por isso que, a democracia, quando estdo em jogo direitos fundamentais, dependeria
de um output substantivo, ndo de um input procedimental, ou seja, Poder Judiciario e Poder
Legislativo (DWORKIN, 1995).

Portanto, as Cortes - como locais especiais de tomada de decis@o e fora do cenério
politico-deliberativo - seriam instituigdes mais adequada para a interpretacdo final sobre
direitos constitucionais, ainda que sobre eles reinasse um desacordo.

A promulgacdo da EC n. 96/2017 faz aclarar importante questdo trazida pela
expansao do Poder Judiciario no estabelecimento dos contornos das normas constitucionais.
Ela assenta importante fato existente nos processos de decisdo por juizes e tribunais —

principalmente por Tribunais Supremos ou Cortes Constitucionais — de que hé a interpretacao
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de direitos constitucionais também fora do Judiciario.

Peter Hirbele (1997) preconiza que € preciso que os processos interpretativos da
constitui¢do sejam observados dentro de um contexto de sociedade aberta. Existem intérpretes
nao oriundos das Cortes, ¢, muitas vezes, advindos de mobilizagdes ¢ contramobilizagoes
sociais que proponham sentidos diversos do suposto pela Corte.

Caso a Corte tome decisdes que sejam fortemente contrarias a opinido publica, que
ndo respeitem ou que ndo permitam um debate publico prévio, o povo encontra formas de
demonstrar sua insatisfagdo e resistir as decisdes judiciais (SIEGEL, 2006).

Entretanto, sabe-se que nao ha neutralidade pura neste processo. A propria opinido
publica, como considera Marcelo Novelino e Pierre Bourdieu, ¢ influenciada por
partidarismos, mercado, interesses nao-nobres ou, ainda, nem sequer existe de fato
(NOVELINO, 2016; BOURDIEU, 1973).

Com a finalidade de demonstrar que na cultura constitucional se permite que um
conflito produza novos entendimentos sobre interpretagdo constitucional, Reva Siegel defende
que os movimentos sociais alteram o modo como a constitui¢ao ¢ interpretada pelos tribunais.
Por exemplo, o ocorrido no caso da “ERA de fato” (the case of the facto ERA), verificado nos
Estados Unidos, oportunidade em que surgiram discussdes sobre a chamada "doutrina de
igual protecao" que proibia a discriminagdo sexual ocorrida justamente pela derrota da
Emenda de Direitos Iguais (ERA) (SIEGEL, 2006).

Nao obstante a existéncia da Emenda 14 que determinava a “equal protection of the

29

Law”, até 1970 as distingdes baseadas em sexo eram consideradas admissiveis na
jurisprudéncia norte-amerincana. Entretanto, em 1970, um movimento feminista convenceu o
congresso a enviar uma Emenda de direitos iguais (ERA) aos Estados para ratificagdo. Com
uma enérgica contramobilizacdo, a ERA foi derrotada. Todavia, mesmo qual a faléncia da
emenda proposta, as Cortes comegaram a interpretar a décima quarta emenda de forma
sensivel as mobilizagdes feministas (POST; SIEGEL, 2007).

A mobilizagdo social permite o debate e, portanto, que processos de contestacdo —
aqui incluidos as contramobiliza¢des ou backlash — criem ou mesmo apliquem direitos. Tais
mobilizagdes promovem uma mudanga na interpretagdo constitucional diante do seu forte
papel de persuasao.

Sdo agitagdes que resultam ndo apenas em reagdes a decisdes exaradas pelas
instituicdes politicas, mas que permitem a realizagdo de debates sobre os contornos das

normas constitucionais. Em outras palavras, cria-se uma cultura em que o cidadao se sente

parte da Constitui¢do e dos seus processos interpretativos.
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No entendimento de Reva Siegel (2006), a cultura constitucional resiste a dicotomia
legislar/interpretar, ¢ foca no campo da cultura constitucional para explorar as interagdes
formais e informais entre cidaddos e estado, de forma que assim, possa ser alcangada a
mudanga constitucional e a sua legitimidade.

Essas interagdes incluiriam atos de legislagdo e jurisdi¢do, audiéncias, emendas,
campanhas, marchas de protesto, etc., fornecendo uma ocasido para os cidadaos deliberarem e
mobilizarem-se.

Entretanto, quando um movimento que busca mudan¢a da tradicdo constitucional
comeca a ganhar for¢ca, ¢ comum que nas¢a um contramovimento de estabelecimento ou
resgaste de ideais conservadores, o chamado efeito "backlash", despertando um processo
ciclico de desacordos e controvérsias culturais e consequentes tentativas do convencimento
oposto.

Dentro desse cenario, a ampliacdo do ativismo jurisdicional na resolu¢do de questdes
morais controvertidas pode ter efeitos positivos para uma cultura constitucional, contrapondo-
se ao argumento minimalista de Cass Sunstein e Adrian Vermeule (2002), o que gera uma
discussdo que enriquece e elucida a filosofia politica contemporanea sobre os limites de
atua¢do da jurisdi¢@o constitucional na protecdo de minorias (POST; SIEGEL, 2007).

Ao mesmo tempo em que se reforca a necessaria participagao popular no ambito dos
processos publicos de tomada de decisdo, atribui-se um importante papel ao Poder Judiciario.
Juizes e tribunais ndo podem ser desconsiderados no contexto de uma cultura constitucional,
eis que, como afirmam Robert Post e Reva Siegel (2007), a aceitacdo deles por parte da
populagdo advém do fato de defesa das minorias e de atuacdes no sentido de protegao de
direitos fundamentais.

E dizer, os tribunais contribuem para a transformagdo social e para canalizar a
interpretacdo do povo, ainda que ndo detenham mandato para tanto. A exigéncia, nesse
contexto, ¢ tdo somente que no ambito da protecdo ou mesmo transformagdo social, juizes
possam ser sensiveis ao contexto social no qual estdo decidindo.

Assim, ao passo em que se afirma o papel do governo representativo e da
mobilizagdo social para evolucdo da sociedade, defende-se o papel das Cortes na utilizagdo de
um raciocinio técnico-juridico para interpretar a constituicdo, j4 que uma atua¢do meramente
passiva do Poder Judicidrio ¢ o mesmo que se colocar a favor do status quo, esquecendo-se
do Judiciario como ferramenta eficaz de poder transformador que ndo poderia ser
desperdi¢ado pela sociedade”.

O contexto decisorio, portanto, estd para além do papel isolado de juizes e tribunais,
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de modo que ao se pensar da constituicdo de direitos por meio de contestagdes ha que se
perquirir ndo a falta de legitimidade dos juizes, mas de que maneira eles podem atuar para
reforcar a legitimidade do sistema, seja canalizando a interpretagdo popular ou controlando de
modo mais forte a validade de atos do poder publico.

As reacdes contra as decisoes judiciais podem vir por meio de posturas legislativas,
sejam concedendo nova interpretacdo a dispositivo constitucional seja apresentando uma
espécie de recall da decisio do Supremo Tribunal Federal. E preciso reconhecer, portanto,
uma ultima palavra por instituicdes representativas diretas ou de primeiro grau (MENDES,
2011). A vontade popular isolada ndo passa de estados mentais ou simples reprovacdao de um
ato publico ou mesmo privado.

Ao se pensar em mobilizagdes e contramobilizagcdes, vem a reboque uma ideia de
“devolugdo da Constituicao para o povo” ou mesmo de tirar dos Tribunais a competéncia de
conceder qualquer tipo de interpretagdo sobre a Constituigdo®. Em contraponto as teorias que
consideram a prevaléncia da revisdo judicial ou do monopdlio do Poder Judicidrio, estdo as
teorias que consideram o Poder Legislativo o legitimado a dar a ultima palavra em matérias de
direitos fundamentais’. A atividade decisoria do parlamento estimula o compromisso, a
acomodacdo de extremos, a ndo polarizagdo, sendo, a supremacia do parlamento
representativo um argumento democratico, sendo a regra da maioria principio de decisdo
coletiva que respeita o imperativo moral de igualdade, ja& que limita o poder e, ainda,

desconsidera juizos parciais sensiveis as preferéncias transitorias (MENDES, 2011).

5 Ha que se consignar, todavia, que no modelo defendido por Robert Post e Reva Siegel (2007), sempre que o
contexto historico ndo possibilitar avangos em matéria de direitos, os tribunais precisam ser autoconscientes.
Assim, se o contexto social — muitas vezes indicado por processos de reconstrucdo historica — exigirem uma
autocontencdo por parte dos tribunais, os autores entendem que a postura intermedidria deve ser deferente as
decisdes das outras instituicoes.

¢ Nesse sentido, confira: TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the courts. New Jersey:
Princeton University Press, 1999. KRAMER, Larry. The people them selves: popular constitutionalism and
judicial review. Oxford University Press: Oxford, 2004.. No entanto, diante do raciocinio teérico empregado
no presente artigo, ndo se dara énfase as chamadas “teorias populistas do direitos constitucional”. Ao revés,
diante de falta de uma metodologia segura para aferir a possibilidade ou ndo de extingdo da revisdo judicial no
Brasil, adota-se, a partir do caso da Vaquejada uma abordagem da vontade popular a partir de sua premissa
majoritaria dos processos decisorios ocorridos no Congresso Nacional.

7 Entre inimeros argumentos que visam primar pela supremacia da interpretagdo constitucional pelo parlamento,
destacam-se as que consideram que este seja 0 mais proximo que se pode chegar do ideal de democracia nos
estados modernos (“second-best-choice™), considerando-se que os representantes sdo a manifestacdo do povo,
ainda que indireta .O processo de composi¢do do parlamento representativo estrutura a competicdo politica,
alcando, assim um aperfeicoamento da democracia direta, pela impossibilidade real da participagao pessoal de
cada cidaddo, conforme o modelo de democracia ateniense, onde os cidaddos decidem diretamente cada
assunto por votacdo (a representacdo eleitoral € uma “first-best-choice”) (MENDES, 2011).
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De outro giro, a Corte ndo protege as precondi¢des da democracia, pois ndo estd fora
da politica, ndo sendo, portanto, imparcial. Pelo contrario, a suposta protecao do direito das
minorias seria nada mais que um disfarce que encobre um agente politico que faz escolhas
morais controversas (MENDES, 2011).

Ademais, no controle de constitucionalidade, a Corte ndo analisa exatamente um
caso concreto, haja vista que no sistema concentrado, hd mera avaliagdo em tese, nao
podendo, inclusive, rever provas ou questdes de fato, de forma que analisa em similar
abstratividade, como faz o parlamento na deliberacdo de uma lei.

Os votos discordantes sdo a prova de que a Corte ¢ formada por mera interpretagdo
pessoal de cada integrante desta, e ndo do povo, referindo-se, portanto, opinides de uma elite
profissional, que se utiliza de linguagem inflexivel e amarrada a tecnicabilidades juridicas,
que inibem o debate publico e excluem o povo (MENDES, 2011).

Assim, Jeremy Waldron (2003), o processo legislativo ¢ o unico que permite
equidade procedimental. Ele garante que todos os votos tenham o mesmo peso. A decisdao
final se revestiria de um acordo politico no qual todos respeitariam, diante da sua participacao
direta.

Discutir quem tem a ultima palavra de interpretacdo legal, se o Poder Legislativo ou
Judicidrio € discutir, segundo as palavras de Conrado Mendes (2011), quem erra por ultimo.

A Constituicdo habilita e atribui competéncias para ambas as institui¢des. Posicionar
argumentos em concepgdes extremadas acaba por cegar que elas atuam ao mesmo tempo.
Uma instituicdo agindo, ndo exclui as demais. O mesmo se diga das concepgdes sociais sobre
determinados direitos, eles nunca deixardo de ser alvos de discussio e rediscussio.

Diante disso, para uma analise ¢ compreensao adequada desses fatos, lentes com
abordagens intermediarias devem ser utilizadas, de forma a observar a falibilidade de
concepgdes extremadas sobre a questao.

Assim, para uma interpretagdo legitima a Corte deve interpretar a Constituicdo e
decidir a controvérsia de modo conectado a um debate social interinstitucional — de
mobilizagdes e contramobilizagdes, seja na sociedade ou em instituicdes estatais.

Caso contrario ela pode implicar na ilegitimidade do sistema normativo, podendo
causar consequéncia futuras ndo previsiveis e possiveis erros interpretativos. Tal compreensao
representa uma vertente critica de pensamento em oposicdo as correntes perfeccionistas,
sobretudo em relagdo aos juizes, que, tradicionalmente, detém a legitima prerrogativa
interpretativa (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002).

Tomam forga teorias que priorizam integracao e equilibrio dos Poderes, bem como a
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admissdo de interpretagdes constitucionais da sociedade, em detrimento de mera divisdo de
tarefas, em prol de um sistema constitucional mais democratico para uma realidade mais
plural.

O papel das Cortes e do Parlamento, nesse contexto, para Mendes (2011), seria o
cerne da questdo da expressao “dialogo institucional”, a qual tem sido utilizada para descrever
a possibilidade de interagdo dos tribunais e os poderes politicos, no que diz respeito a
interpretagdo de direitos constitucionais.

A ideia de didlogos institucionais enfatiza que o judiciario ndo terd o monopdlio na
interpretagdo constitucional. Trata-se, portanto, de decisdes constitucionais que devem ser
produzidas por um processo de elaboracdo compartilhada entre o poder judiciario e outros
atores constitucionais. As teorias do didlogo oferecem uma forma alternativa de preencher a
lacuna de legitimidade democratica, superando a dificuldade contramajoritaria do judiciario.
Por esse motivo, essa teoria vem ganhando espago, principalmente no que diz respeito a
discussdo da legitimidade democratica associada a revisao judicial.

Assim, a democracia constitucionalista propde uma superagdo das atribuigdes
extremadas entre o que seria papel do Poder Judicidrio e o papel do Poder Legislativo,
insularmente considerados, para, enfim, e considerando a expressdo popular de interpretagdes
sobre a constitui¢do traz beneficios para didlogos mais ricos e mais eficazes.

A questdo da dificuldade contramajoritaria, bem como da ultima palavra pelo Poder
Judiciario produz uma miopia institucional, desfocando o verdadeiro ponto de interesse. Nao
seria a tensdo entre os poderes, nem a resposta do que seria reserva de justiga ou disputa de
poder, mas, sim, que qualquer "ultima palavra" é sempre proviséria (MENDES, 2011).

As teorias do didlogo apresentam uma forma nova de olhar a revisdo judicial e o
processo legislativo, produzindo importante impacto ao defender que a decisdo da Corte nao
¢, e nem tem como ser, o fim da linha.

A tensdo entre os poderes, quando da existéncia do didlogo, ¢ uma questdo de grau,
tendo defensores das atuagdes mais incisivas da Corte, € 0s que sugerem intervencdes mais
minimalistas.

Sao de Bickel (1961) as expressdes "coloquio continuo" e "conversa permanente"
que estimaram superar o termo também cunhado por ele: "dificuldade contramajoritaria", que
se referem a dificuldade de classes minoritarias e sem representagdo no congresso, terem seus
interesses defendidos ou que consigam influenciar na interpretagdo constitucional de modo a
sensibilizar as Cortes de seus interesses.

Dois sdo seus principais denominadores comuns: a recusa da visdo juriscéntrica e do
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monopolio judicial na interpretacdo da constituicdo, a qual ¢ e deve ser legitimamente
exercida pelos outros poderes; a rejei¢ao da existéncia de uma ultima palavra, ou, pelo menos,
de que a corte a detenha por meio da revisdo judicial (MENDES, 2011).

Na o6tica de Bickel (1961), quando a Corte decide, ela também faz uma analise
politica. E isso ¢ bom, ao contrario do que se possa comumente, pensar, j& que um juizo
qualificado pela virtude da prudéncia considera principios de conveniéncia e oportunidade,
qualificando a Corte, assim, como um "animal politico", atribuindo flexibilidade na condugao
da execucdo das suas decisdes e promovendo, portanto, mudancas graduais e estaveis
(MENDES, 2011).

Ademais, o mesmo autor compreende que, a Corte pode até optar por ndo decidir ou
esperar para decidir, onde entdo residiria sua virtude passiva, ilustrando de forma a submeter a
possibilidade de decidir ao "maravilhoso mistério do tempo" (MENDES, 2011) e estimulando
um coldéquio com outros poderes e sociedade.

Bickel (1961) vé o didlogo como uma ferramenta que evita o choque de extremos,
choque de ideologias extremadas, e aposta na promocdo do progresso pelo planejamento
cauteloso de mudangas, pela acomodagao social, ja que mudangas bruscas sempre fracassam,
€ que existe sempre um momento certo para decidir.

Com visao que se propde a refinar a teoria de Bickel, Sunstein e Vermeule (2002)
defende a revisdo judicial minima: a pratica de dizer ndo mais do que o necessario para
justificar o resultado e deixar o méaximo possivel ndo decidido, j& que inclina sua preocupacao
para os riscos da decisdo judicial errada, e também com a certa, que, por ser ambiciosa em
demasia, gera efeitos nao previstos e ndo queridos, o que nomeou de "mar desconhecido".

No lugar de virtudes passivas defende o uso construtivo do siléncio, possibilitando,
assim, maior poténcia para insuflar debates ricos.

Katyal (apud MENDES, 2011), por sua vez, a saida estd no meio do caminho entre
Bickel e Sunstein: a Corte ¢ mais proativa quando funciona como uma corte de conselhos, em
uma adaptacdo natural, ja que os conselhos s3o mais flexiveis e menos vinculantes,
promovendo uma tradi¢do de cooperacgdo e sinergia entre poderes.

O uso do principio da proporcionalidade pensado por Alexy (2008) pode ser
utilizado quando aplicado as teorias dos dialogos, vez que promove o exercicio de virtudes
ativas da Corte pelo teste da legitimidade e adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, devendo a Corte rechacar a lei caso falhe em qualquer desses niveis de teste,
merece ser declarada inconstitucional.

Barry Friedman (2003) defende a ideia de dialogos institucionais de acordo com as
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seguintes assertivas: a lei ndo ¢ sempre majoritiria; a revisdo judicial ndo € sempre
contramajoritaria (ao contrario, raramente ela é); a revisdo cumpre um papel importante, mas
ndo tem que ver com maioria nem minoria.

Assim, desmistifica premissas de que exista uma vontade da maioria identificavel e
fixa, e ainda, de que a Corte tenha a ultima palavra. Nesse sentido, o sistema de governo nao
representa, obrigatoriamente, a maioria, mas escuta e integra vozes de diferentes grupos,
sendo, o texto constitucional, flexivel a varias interpretagdes e dinamico, beirando, o que
ilustrou uma verdadeira "Babel", pela qual as vozes, interesses ¢ pensamentos se chocam, se

acomodam e se transformam (MENDES, 2011).

Na visdo de Friedman, o didlogo institucional ¢ uma verdadeira partida de ténis, em
que Corte e parlamento estdo em um ciclo infinito de bate e rebate de questdes essenciais a
sociedade democratica. Entretanto, sofrem influéncias de outros poderes e da opinido publica
(MENDES, 2011).

As Cortes, por mais que ndo enfrentem o ciclo legislativo eleitoral, sofrem
influéncias e pressdes da opinido publica em virtude da busca pela credibilidade institucional,
reputacdo e risco de desobediéncia das suas decisdes. Pressdes essas, normalmente ignoradas
pelas teorias que pretendem limitar o poder dos juizes.

Hércules ndo age sozinho. Para obter obediéncia dos outros agentes politicos, ele
precisa calcular como eles reagirdo. Cortes ndo estdo no vacuo ou numa torre de marfim, pois

precisam de cooperacao (FRIEDMAN, 2009).

2.3 Quanto de Teoria Cabe na Decisao Judicial?

No ambito da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.
309/2014, de relatoria do Ministro Marco Aurélio de Mello foi discutido a suspensao cautelar
de acorddo do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, em razdo de descumprimento, pela
Unido, de normativa do Ministério das Comunicagdes acerca da implementagdo, pelos
prestadores de servigos de radiodifusdo de sons e imagens e de retransmissdo de televisdo, de
audiodescricdo, integrada ao som original, de modo a possibilitar a melhor compreensao da
transmissdo por pessoas com deficiéncia visual e intelectual (BRASIL, 2014).

A decisdao impugnada determinou que houvesse o cumprimento das normas inseridas
na portaria, mormente diante da alteracdo do cronograma de implementa¢do da politica
publica. Concedendo a medida liminar, o Ministro Marco Aurélio de Mello deixou claro que

“[...] A matéria envolve dificuldades empiricas e técnicas que exigem conhecimentos e
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informagdes especificas indispensdveis a chegar-se a prognosticos adequados.” (BRASIL,
2014, p. 8).

Ademais, continua o Ministro ao afirmar que “[...] a complexidade requer cautela por
parte dos magistrados e maior deferéncia as solu¢des encontradas pelos orgaos especialistas
na area [...]” (BRASIL, 2014, p. 8), e que a decisdo de afastar as razdes do 6rgdo especifico
“[...] pode corresponder a imposi¢des impossiveis de serem realizadas e a usurpagdo de
competéncia do agente constitucionalmente legitimado para resolver questdes dessa
natureza.” (BRASIL, 2014, p. 10).

Na assentada para referendo da medida liminar, o Ministro Luiz Fux endossou a perspectiva
de autocontengdo judicial nesse tocante e fez consignar: “Entdo, também nao se pretende um governo
de juizes, até porque nos falta, dentro outras coisas, essa capacidade institucional que foi introduzida
nesse debate sobre ativismo ¢ judicializagdo das questoes [...]” (BRASIL, 2014, p. 15).

O exemplo constante nesse caso indica que refletir sobre os processos de tomada de
decisdo no mundo contemporaneo perpassa, inexoravelmente, o contexto da decisdo judicial.
Nesse sentido, teorias normativas — prescritivas — € positivas — descritivas — sobre o papel da
pratica constitucional judicial figuram como importantes atores (FRIEDMAN, 2003).

Nada obstante isso ganha notavel espago nos estudos académicos — ¢ até¢ mesmo em
decisdes judiciais — questdes sobre quem detém a palavra — ultima ou ndo — acerca do
significado das normas constitucionais. A depender das lentes através das quais se olhe a
questdo conclusdes diferentes serdo alcangadas, porém, nenhuma delas desconhece o papel
desempenhados pelas Cortes Supremas ou Constitucionais no mundo. E em razio da atuagio
delas, na verdade, que os estudos ganham combustivel.

Ran Hirschl (2013) assevera que, o mundo contemporaneo da pratica constitucional
judicial é permeado pela tomada de espago na agenda dos tribunais daquilo que ele cunhou de
“megapolitica”, isto €, questdes que definem e dividem comunidades inteiras. Com isso, tem-
se a transicdo para uma “juristocracia”. Avang¢a Hirschl (2013) ao afirmar que um dos
indicativos para tal cenario ¢ a chamada judicializa¢do “de baixo para cima”.

O Poder Judiciario, entdo, estd em contexto social em que ¢ massivamente

incentivado a atuar, mormente ao resguardo dos direitos fundamentais, ponto fulcral do

constitucionalismo, ainda que em sua acep¢io moderna8.

8Nesse sentido, ver: ROSENFELD, Michel. Modern Constitutionalism as interplay between identity and
diversity: an introduction. 14 Cardozo Law Review, Chicago, n. 497, 1993. O autor resume que o papel
principal do constitucionalismo moderno, ao limitar ¢ organizar o poder e proteger os direitos fundamentais, é
atuar como uma forma de intera¢do mutua entre identidade e diversidade.
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No caso brasileiro ambas as espécies de incentivos para uma atuagao maior advém de
expressas previsdes constitucionais. No primeiro caso, o desenho institucional normativo do
STF o coloca como “guardido da Constitui¢ao”. No segundo caso, atribui ao Poder Judiciario

como um todo um dever amplo de garantir o acesso a justica ao fixar a inafastabilidade de sua

atuagdo resolutiva de conflitos e de reparacio de danos®.

A receita para a transi¢do para a juristocracia se deve a uma jungdo de carater
descritivo e positivo. Nao apenas a pratica atual se insere em contexto de fixacao do Poder
Judiciario como o principal tomador de decisdes, como incentivos normativos também sao
importantes para, ainda que de modo ideal, promover a participagdo cidada'®.

E diante desse cenario que Ronald Dworkin (2010) entende que casos que ndo
comportem uma decisdo imediata exigem do aplicador uma necessaria teorizacdo ou aquilo

que ele chama de “ascensao justificadora” por parte do intérprete/aplicador/juiz:

Raciocinar em termos juridicos significa aplicar a problemas juridicos especificos
[...] uma ampla rede de principios de natureza juridica ou de moralidade politica. Na
pratica, ¢ impossivel refletir sobre a resposta correta a questdes de direito a menos
que se tenha refletido profundamente (ou se esteja disposto a fazé-1o) sobre um vasto
e abrangente sistema tedrico de principios complexos acerca do significado da
responsabilidade civil, por exemplo, ou do significado da liberdade de expressdo em
uma democracia, ou da melhor compreensdo do direito a liberdade de consciéncia e
a tomada de decisdes éticas pessoais. (DWORKIN, 2010, p. 73).

Assim, para Ronald Dworkin (2010), questdes acerca da intepretagdo do direito
sempre estardo sujeitas a uma possivel escalada na ascensdo justificadora. Para o autor, no
entanto, isso ndo quer dizer que sempre haverd a necessidade de aprofundar em grandes
questdes filosoficas. O direito deve ser aplicado em sua melhor luz. Melhor, em sua
concepgao interpretativa, no sentido de que sempre hé a possibilidade de ser interpretado sob

uma luz mais favoravel.

? Inteiro teor dos dispositivos, respectivamente: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXV - a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito. Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituigéo [...]” (BRASIL, 1988).

10No Brasil ha importante previsio normativa que catalisa essa compreensdo. Trata-se do disposto no artigo 103,
da Constitui¢ao de 1988. La estdo previstos um extenso rol de institui¢cdes, 6rgdos e pessoas que atuam como
forma de representantes horizontais da sociedade brasileira. Eles sdo os Unicos legitimados para a propositura
das agdes de controle concentrado ou para controle judicial da constitucionalidade de leis ou atos normativos
por via direta, forma que, de 1988, vem ocupando espaco como a principal para a interpretacdo constitucional.
Nesse sentido, confira o inteiro teor do dispositivo: “Art. 103. Podem propor a acdo direta de
inconstitucionalidade e a agdo declaratdria de constitucionalidade: I - o Presidente da Republica; II - a Mesa do
Senado Federal; III - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa; IV - a Mesa
de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou do
Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional; IX - confederagdo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional.” (BRASIL, 1988).
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A imersdo ou nao em questdes filoséficas ou de teoria do direito cabe em qualquer
decisdo. O que ndo ha sdo testes prévios para impedir ou permitir uma interpretagdo mais
abrangente, cabendo ao contexto decisorio indicar isso. Assim, “[...] nunca sabemos quando
uma alegacdo juridica que parecia prosaica, e até mesmo indiscutivel, pode ser
inesperadamente contestada por um novo e potencialmente revoluciondrio ataque proveniente
de um nivel mais alto.” (DWORKIN, 2010, p. 78).

Portanto, por vezes, o raciocinio em relagdo a aplicacdo do direito necessita de uma
inversdo na abordagem. Enquanto os juristas e juizes, diante do tempo limitado e dos limites
pessoais que lhe sdo impostos, refletem de dentro para fora, pode ser que diante de um caso
que o intérprete imaginava ser de facil resolucdo exija uma abordagem mais abrangente — de
fora para dentro, multidisciplinar e ndo exclusivamente juridica.

Para tanto, a escada da ascensdo tedrica estara sempre disponivel. E dizer, “[...] o
direito ¢ um campo em que as teorias sdo abundantes, e que os juristas conscientes
compreendem isso, ainda que ndo cheguem a um acordo sobre qual teoria esta sendo aplicada
neste ou naquele momento.” (DWORKIN, 2010, p. 82).

A caracteristica da teorizacdo em meio a decisdes judiciais estd demasiadamente
relacionada com a ocupacao do espago decisério de questdes sensiveis a comunidade no
ambito do Poder Judiciario. Em defesa da teoria, Ronald Dworkin (2010) argumenta que ¢ por
meio dela que se percebe toda a nossa falibilidade.

Negar determinados problemas teodricos, porque ¢ uma suposta exigéncia
democratica ou porque nao vai trazer um melhor bem-estar (econdmico) para comunidade,
ndo significa que o empreendimento interpretativo seja infinito ou impossivel. Pelo contrario,
ela fomenta a autoconsciéncia e consiste numa forma de considerar todo um complexo de
diversidades de uma comunidade cujo ideal politico € o tratamento igualitario de todos.

Tal concepcao normativa da pratica constitucional concede combustivel para a defesa
que a resposta mais adequada sobre questdes de megapolitica que precisam ficar sob a
responsabilidade do Poder Judiciario. O direito constitucional entendido de modo adequado ¢
aquele cuja ultima palavra ficaria a cargo de juizes e tribunais. A concep¢do teodrica, pois,
rechaca a premissa da legitimidade com base na premissa majoritdria como forma de
resolucao adequada de tais questoes.

Nesse sentido, Ronald Dworkin (2006) assevera que:

A melhor estrutura institucional ¢ aquela que produz as melhores respostas para a
pergunta (de carater essencialmente moral) de quais s@o efetivamente as condi¢des
democraticas e que melhor garante uma obediéncia estavel a essas condi¢des. E
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necessario levar em conta um sem-nimero de consideragdes praticas, ¢ muitas delas
podem favorecer fortemente a ideia de que a propria legislatura eleita decida quais
sdo os limites morais do seu poder. Porém, outras consideragdes podem favorecer a
conclusdo oposta; entre elas, podemos mencionar o fato de que os legisladores sdo
vulneraveis a pressoes politicas dos mais variados tipos, tanto pelo lado financeiro
quanto pelo lado politico propriamente dito, de tal modo que o poder legislativo nio
¢ o veiculo mais seguro para a protecdo dos direitos de grupos pouco populares.
(DWORKIN, 2006, p. 52-53).

A partir disso, tem-se que, para Ronald Dworkin, o contexto decisério tera um locus
adequado, qual seja, o Poder Judiciario. A ultima palavra legitima devera ser a dele, eis que
apenas argumentativamente pode-se chegar a resposta correta!!, o que ndo é possivel nas
arenas politico deliberativas em razdo dos argumentos terem pesos diferentes, em decorréncia
das influéncias externas, bem ainda porque os participantes ndo sao tratados como livres e
iguais (DWORKIN, 2014a; 2014b).

A essa concepcao teorica e a fixacdo da legitimidade para interpretar a normas
constitucionais numa unica autoridade duas criticas soerguem: i) a dignidade da legislacao e;
i1) a realidade da pratica constitucional torna inviavel uma concepgao tedrica dela. Ambas
serdo analisadas, mas para o objetivo do presente trabalho esta segunda terd mais espago de
analise.

A primeira critica apresenta argumento diametralmente oposto aos desenvolvidos por
Ronald Dworkin, advindo do chamado “constitucionalismo politico”, cujos principais autores
sdo Richard Bellamy (2007) e Jeremy Waldron (1999; 2003). Elas se tocam no carater
republicano do argumento, no sentido de que a igualdade argumentativa somente ¢ possivel
em espagos cujos desacordos sejam respeitados.

Conforme assentado acima, a complexidade social passa a ganhar espaco em outros
cenarios, especificamente no Poder Judiciario. Ocorre que, para Jeremy Waldron (1999;
2003), ao defender-se a dignidade da legislagdo as diversidades e os embates proprios dos
regimes democraticos somente poderiam ser adequadamente resolvidos se a arena respeitasse

os desacordos. Para ele, somente a partir da argumentacao isso seria possivel.

10 ideal de integridade para Ronald Dworkin, significa a compreensdo do direito como um empreendimento
coletivo, ou um “romance em cadeia”. O direito como integridade ¢ o ponto central do construtivismo
jusfilosoéfico do referido autor e atua como um meio postura intermediaria entre as manifestagdes politicas
passadas — o chamado convencionalismo — e dos programas instrumentais do pragmatismo, voltadas para o
futuro. A interpretagdo da pratica juridica é vista como uma politica em processo de desenvolvimento a partir
de uma cadeia, cujo principal aspecto ¢ a continuidade — coeréncia com praticas passadas relacionadas ao caso
concreto — e corre¢do — integridade, ou interpretando o direito na sua melhor luz até onde for possivel. A
integridade, como ato interpretativo, ndo se encerra, mas oferece como uma continuidade e como origem das
interpretagdes que recomenda. O juiz preocupado com a integridade estd preocupado com a resposta correta.
Nesse sentido, confira: DWORKIN, Ronald. O império do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014a.
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A legitimidade ¢ o respeito ao desacordo, o que implica no resgate a dignidade da
legislacdo, no respeito ao Poder Legislativo, porque ¢ o meio para ndo se negar o direito de as
pessoas participarem em iguais condi¢cdes nas decisdes sociais sobre as quais ndo ha
possibilidade de consenso (WALDRON, 2003).

O campo teodrico-argumentativo, nessa concep¢ao teria outro lugar onde
representantes atuam e ainda que ndo se chegasse a um consenso o respeito ao desacordo
aproximaria a decisdo de um acordo politico no qual varias maos participam. Nasceria desse
acordo a filiagdo moral necessaria para a resolugdo de questdes que dividem as sociedades ou
permeadas por desacordos morais, de modo que os perdedores de hoje podem ser os
vencedores de amanha (WALDRON, 2003).

A atribuicdo destas decisdes para juizes figuraria um risco a democracia, porque o
Poder Judiciério teria mais poder de falar e decisdo por meio dos juizes. Algada a discussdo
aos tribunais, a resolucdo, ainda que adentrasse em questdes mais ampla de justificacdo,
dependeria de maiorias pequenas, colocando em risco a seguranca (BELLAMY, 2007).

O constitucionalismo politico, entdo, vé€ a preocupagdo de possiveis influéncias
politicas a que o Poder Judiciario estd sujeito, bem como que jurisdigdo exercida em tais
situacdes acarreta na criagdo de barreiras para os avangos ja concebidos na esfera politica e
representativa. Ao se considerar o Poder Judicidrio como o legitimo para a tomada de decisdo
sobre desacordos morais razoaveis, ha a despolitiza¢do do constitucionalismo politico.!?

Atribuir a um terceiro nao eleito o poder de decidir em nome de varias pessoas, a
ultima palavra em ambito judicial pressuporia uma incapacidade dos cidaddos de tomarem

decisdes'? sobre determinada acdo social.

12 Frise-se que essa afirmagio pode ensejar no fomento da chamada “doutrina das questdes politicas”. Trata-se
de posturas criadas por determinados juizes e tribunais de ndo avancarem em questdes que deveriam ser
resolvidas exclusivamente pelos poderes eleitos. Assim, diante da natureza explicitamente politica de
determinadas questdes, elas ndo seriam suscetiveis de apreciacdo judicial. Nesse sentido, confira: HIRSCHL,
Ran. O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, p. 139-178, mar. 2013. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/7533. Acesso em: 10 dez. 2017.

13 A defesa da retirada de autonomia dos cidaddos por meio da ultima palavra pelo Poder Judici4rio, em muito se
aproxima de algumas consideragdes do chamado “constitucionalismo popular” ou “populismo constitucional”.
Nesta teoria se defende a impossibilidade de revisao judicial dos atos do Poder Publico, atribuindo-se ao povo
a autoridade Unica para estabelecer o significado da constituigdo. A palavra final sobre a Constituicdo deve
ficar com o povo, de modo que os processos de opinido sobre ela deveriam ser ampliados e ndo localizados em
juizes ou tribunais. Nesse sentido, confira: TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the
courts. New Jersey: Princeton University Press, 1999; KRAMER, Larry. The people them selves: popular
constitutionalism and judicial review. Oxford University Press: Oxford, 2004.
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Essa condicao de curatela pelo Judiciario negaria o exercicio do direito e retiraria a
autonomia do cidadao. Diferencas hierarquicas seriam criadas, eis que somente aos juizes
seriam atribuidas as resolucdes dos dilemas morais (WALDRON, 1999).

Do ponto de vista normativo, portanto, cabe muita teoria na decisdo. Seja ela tomada
por juizes isolados ou ndo, seja aquela tomada por uma arena politica deliberativa composta
por representantes do povo, o carater argumentativo sempre vem a tona.

Por isso que Ronald Dworkin (2010) ao refutar criticas sobre o seu elogio ou da
possibilidade sempre aberta da escalada da ascensdo justificadora entende que as criticas — o
que ele chama de concepgdo pratica ou anti-tedrica do direito — sdo desprovidas de
fundamento ou figuram como intepretacdes incorretas da sua andlise.

Em defesa da concepgao teodrica de direito Ronald Dworkin se volta principalmente
contra a Escola de Chicago, liderada por Richard Posner e Cass Sunstein, cujos argumentos
de tal movimento sdo rebatidos a partir de trés topicos: o metafisico, o pragmatico ¢ o
profissional (DWORKIN, 2010).

A abordagem tedrica ou a divergéncia do direito exige que o intérprete se coloque
questdes complexas de moralidade politica, mas, por meio da metafisica, os anti-tedricos
compreendem que as questdes de moralidade por ndo serem objetivamente apreendidas
constituem “jogos de linguagem”. Assim, a linguagem cria o universo da moral a invés de
expressa-lo e faz com que a comunidade se divida, demonstrando que ha uma verdade distinta
para cada um de n6s (DWORKIN, 2010).

Tal tentativa de objetivagdo da verdade recai num ceticismo moral de que dois juizes
poderdo divergir sobre quais decisdes sao mais adequadas para demonstrar a continuidade da
trama. A integridade reconhece essa diversidade e a colocar dentro do empreendimento
interpretativo do ideal de integridade, conforme assentado acima (DWORKIN, 2010).

No que tange ao argumento pragmadtico, Dworkin (2010) rebate uma suposta leitura
errada da sua teoria, segundo a qual ela seria ndo consequencialista. O modelo interpretativo
exige que o autor do romance em cadeia dé continuidade a trama artistica a partir do capitulo
que coube a ele escrever. Essa responsabilidade de continuidade pede que ele interprete o
direito sob a sua melhor luz, complementando os fatos até onde isso seja possivel. Assim, ela
¢ consequencial tanto em seu objetivo geral de garantir um tratamento de igual respeito e
consideracdo entre os membros da comunidade, como no seu detalhe de que o argumento
juridico interpretativo visa manter um estado de coisas que, a partir da histéria juridica, seja
superior as alternativas.

A concepcao tedrica de integridade estd assentada numa base igualitaria. Nao que
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seja uma concepg¢do antiutilitarista, mas que as questdes de moralidade politica estdo
assentadas em perspectivas argumentativas diferentes: o modelo interpretativo esta assentado
no aspecto de integridade politica e igual respeito e considera¢cdo e ndo numa base pragmatica
de um utilitarismo irrestrito, em preferéncias que podem se tornar buscas por eficiéncias
econdmicas.

A terceira objecdo ao movimento tedrico do direito ¢ aquilo chamado de “objecao
teorica”, cujos esfor¢os argumentativos de Dworkin em defesa da teoria se assentam no
“teorema da incompletude” defendida por Cass Sunstein, que exige a atencdo decisoria para a
resolugdo dos casos praticos, mais proximos a pratica advocaticia, eis que incompletamente
teorizadas, o que impediria uma analise tedrica mais abrangente.

Tal objecdo ¢ refutada ao fundamento de que ndo ha assim tantas disparidades entre a
teoria de Sunstein e a teoria da integridade que, inclusive, reconhece a necessidade de
introdugdo de uma teoria para resolver determinados casos. Na verdade, a posi¢do de Sunstein
¢ bem politica e de “abstinéncia judicial”, atribuindo a democracia o catalisador da teoriza¢ao
de determinados consensos (DWORKIN, 2010).

Em defesa da teoria, Dworkin (2010) argumenta que ¢ por meio dela que se percebe
toda a nossa falibilidade. Negar determinados problemas tedricos, porque € uma suposta
exigéncia democratica ou porque ndo traria um melhor bem- estar (econdmico) para
comunidade, ndo significa que a interpretacdo seja infinita ou impossivel. Pelo contrario, ela
fomenta a autoconsciéncia e consiste numa forma de considerar todo um complexo de
diversidades de uma comunidade cujo ideal politico € o tratamento igualitario de todos.

Para os limites do campo de investigagdo propostos aqui, tem-se que reflexdes
teoricas podem ensejar decisdes que refletem os anseios democraticos. As discussoes
submetidas para analise de juizes e tribunais podem exigir abordagens mais abrangentes. No
entanto, elas ndo podem desconsiderar as capacidades humanas de tempo e conhecimento.

Quando o texto normativo for ‘“claro e especifico”, anota Vermeule, os juizes
deveriam se aproximar do seu sentido literal e abandonar fontes colaterais que possam
expandir seu sentido, como ¢ o caso da historia legislativa. De outra sorte, nas situagdes em
que o texto normativo sofrer problemas de ambiguidade ou vagueza, os juizes deveriam
prestar deferéncia as interpretacdes estabelecidas por agéncias administrativas ou por agentes
do Executivo.

Ainda, a doutrina de precedentes deveria ter forga para guiar as decisdes judiciais,
porém, a propria jurisprudéncia precisa ser submetida as atualizagdes interpretativas

realizadas pela administracdao publica (VERMEULE, 2006).
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Sendo assim, as agéncias governamentais deveria ser permitida maior flexibilidade
nas interpretagdes (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002).

Assim ¢ que apostam no papel das agéncias administrativas, ja que estdo em
vantagem pela proximidade com questdes concretas e informacdes técnicas necessarias ao

deslinde de situagdes estratégicas e, portanto, melhor posi¢ao institucional.

2.4 Institui¢des, Capacidades e Siléncio: quando nao decidir também ¢ decidir

Em que pese os fortes argumentos na defesa da concepcdo teodrica, as criticas
levantadas principalmente referentes a atengdo maior aos casos postos naquele momento em
analise do Poder Judiciario — sdo coerentes e tentam levar aos tribunais ndo apenas a
complexidade dos casos, mas, igualmente, a complexidade dos procedimentos de tomada de
decisdo. E dizer, uma questdo institucional precisa ganhar espago nas reflexdes sob pena de
ineficacia das proprias decisoes.

Assim, conforme afirma Barry Friedman (2003), concepgdes normativas sobre os
processos de aplicacao da Constitui¢ao, embora louvavel quanto aos esfor¢os de prescrever
condutas e praticas, muitas vezes com intuito de mudar a realidade, sdo limitadas em seu
espectro, eis que deixam de lado a realidade do processo decisorio.

Partindo-se de abordagens descritivas sobre a pratica constitucional indicam
caminhos mais seguros e reais para a decisdo. Supera-se a questdo de como decidir ou quem
detém a legitimidade para a Gltima resposta, mas compreender questdes movem e motivam as
instituicdes e seus membros — j4 que elas sdo formadas por pessoas — nos processos
decisorios.

Nesse sentido, o contexto decisorio tanto do Poder Judiciario como do Poder
Legislativo ocorre em meio politico. Ambos se assemelham a praticas deliberativas que, em
tese, deveriam estar tdo somente nos Parlamentos. Com isso, tanto os juizes ou tribunais e
parlamentares decidem em contexto em que varias forgas e varias instituigdes convergem e se
relacionam entre si. Desconsiderar isso € fechar o os olhos para a realidade.

Portanto, antes de pensar acerca da ultima palavra ou de tornar a reflexdo sobre a
questdo mais abrangente ou fortemente tedrica — de fora para dentro — € preciso compreender
se o decisor — no caso, juizes ou tribunais — ¢ capaz de entrar nesse tipo de reflexdo para
justificar a decisdo ou se a instituicdo que eles compdem sdo capazes disso.

Nao se pode negar a importancia da posi¢ao institucional de juizes e tribunais. Tanto

do ponto de vista das competéncias que lhes sdo atribuidas constitucionalmente como a gama
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de incentivos recebidos pelos cidadaos.

Post e Siegel (2007) enfatizam que os cidaddos compreendem a legitimidade das
instituicdes judiciais, tendo em vista a atuacdo deles como protetores de importantes valores
sociais e limitadores das outras instituigdes oficiais. E dizer os juizes e tribunais ordenam que
direitos desconsiderados sejam cumpridos, de modo que quando o tribunal age, estaria
defendendo os seus direitos. Mas uma questdo ainda fica sem resposta: juizes e tribunais tém
capacidade de até onde podem ir em suas decisdes?

Em interessante estudo sobre o contexto da pratica constitucional na Africa do Sul,
Katharine Young (2012), afirma que em constituigdes carregadas de disposigdes
transformadoras da realidade, a localizacdo da discussdo sobre direitos fundamentais —
principalmente os sociais — acaba recaindo sobre o Poder Judiciario.

Assim como no Brasil, a Suprema Corte da Africa do Sul dettm o papel
constitucional de guarda desses valores. No entanto, segundo o estudo da referida autora, uma
atuacdo adequada da Corte Suprema devera ocorrer de modo reflexivo. Para prolatar a decisao
¢ preciso compreensdo por parte dos membros se ela serd efetiva. Se aquele contra quem se
volta a decisdo tera capacidade ou mesmo recursos financeiros para a efetivagdo do comando
(YOUNG, 2012).

Essa concepcao sobre o papel desempenhado pelos Tribunais no contexto decisorio €
importante para o equilibrio politico e, a0 mesmo tempo, para a efetivagdo ou mesmo
constituicdo dos direitos para aquele caso. Com isso, se falta informacdes suficientes para
encaminhar um direito ou uma resposta mais peremptoria, o ideal ¢ que a Corte seja mais
autocontida e, pois, deferente as posturas dos Poderes Executivo ou Legislativo, eis que uma
decisdo positiva, naquele momento, ndo ¢ possivel (YOUNG, 2012).

Em estudo comparativo sobre juizes e tribunais, Nuno Garoupa e Tom Ginsburg
(2015), afirmam que os Tribunais devem se preocupar com a sua reputagdo em relagdo a
sociedade. Essa reputagcdo pode se dar de varias formas, mas para os limites deste trabalho, ¢
importante assentar que quanto maior acesso as informagdes sobre os tribunais pelos
jurisdicionados, maior ¢ a reputagdo dessa institui¢do.

O mesmo pode se dizer a partir das informagdes que podem ser acessadas pela Corte,
isso porque as decisdes nao seriam como coelhos tirados de uma cartola em eventos de
magicas, mas decorrem de informagdes e dados que todos tém acesso. Assim, o papel dos
juizes e tribunais deve ser ndo apenas o de acessar e decidir com base nelas, mas garantir que
esse fluxo de informacdes seja continuo (GAROUPA; GINSBURG, 2015).

A partir dessas questdes apresentadas, tem-se que a melhor abordagem para
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equilibrar uma juristocracia com decisdes possiveis dentro da realidade politico- social do
contexto decisério € o acesso as informagdes ou a confiabilidade empirica dos dados
disponiveis aos decisores ¢ aqueles que se submeterdo as decisdes. E preciso, entdo, que se
inverta a reflexdo sobre a questdo para, primeiramente, compreender as capacidades
institucionais e, depois avancar no encaminhamento de direitos, a fim de se evitarem nao
apenas a ineficacia da decisdo, mas possiveis erros sistémicos.

Essa ¢ a preocupacdo de Cass Sunstein e Adrian Vermeule (2002), qual seja, de
como determinadas instituicdes, com suas limitagdes ¢ habilidades distintas, deveriam
interpretar determinadas normas. Para tanto, indicam, os autores, que a resposta mais
adequada ¢ focar nas questdes institucionais, no contexto da intepretacdo do direito, para
realidade dos juizes ou decisores.

Ainda que se entenda que a pratica constitucional judicial é imparcial e livre de
pressdes politicas, ela, no entanto, nao sera isenta de influéncias ou influxos de outras
institui¢cdes. Nao € possivel, nesse sentido, enfrentar ou ampliar a reflexdo sobre a questao
sem que variaveis institucionais ganhem primazia (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002).

Se informagdes empiricamente coletadas ndo vierem acompanhadas como meio para
a decisdo no sentido em que requisitado, para que o decisor consiga se debrugar
adequadamente sobre questdes que sdo sensiveis e dividem a sociedade devera ele fazer
consideragdes de segunda ordem (second best considerations) para aferir a capacidade para
determinada decisdo (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002).

Isso ¢ importante, porque, muito embora as partes/sociedade ndo convirjam num
sentido sobre a questdo, podera ela chegar num acordo sobre a pratica ou a atuagao do tribunal
naquele tocante. Esses acordos suspendem temporariamente considera¢des de primeira ordem
(first best considerations) ou substantivas/teéricas sobre a questdo, mas que concordam sobre
determinadas praticas adequadas (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002).

Sendo assim, as preocupacdes de indole institucional podem levar a determinados
tipos de acordo sobre questdes especificas. Nao se avanga em demasia naquilo que nao é
possivel concordar, a fim de evitar erros ou consequéncias sistémicas cujas premissas
empiricas nao dao conta.

Para Cass Sunstein e Adrian Vermeule (2002), deve-se ter em mente que
consideragdes conteudisticas ou tedricas ndo conseguem produzir conclusdes adequadas sem
a andlise institucional. Assim, da complexidade dos casos ndo podem derivar regras
interpretativas diretas sem que haja um necessario influxo de questdes institucionais, diante da

realidade dos juizes e demais decisores.
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Portanto, diferentemente do que afirma Ronald Dworkin (2010) sobre essa
concepgao pratica da interpretacdo, ndo se estar a defender, por meio da viragem institucional,
uma abstinéncia judicial. Na verdade, quer-se evitar essa abstinéncia, mas dentro dos limites e
possibilidades reais das instituigdes. Se necessario, apenas uma resposta minima serd dada
(SUNSTEIN; VERMEULE, 2002).

A concepcao tedrica do direito e da interpretacdo juridica se assenta em premissas
que, por vezes, ndo detém relacdo com a realidade. Mesmo que uma interpretacdo seja com
base em resgate ou mesmo superagdo das praticas passadas e corrigindo-as até onde for
possivel — conforme defende o ideal de integridade — a interpretacdo destas praticas plasmadas
em precedentes também impede uma derivagdo de sentido se, antes, nao forem consideradas
questoes institucionais.

A interpretagdo constitucional, nesse sentido, ¢ incompleta e, porque ndo, perigosa,
eis que desconsidera questdes relacionadas as capacidades institucionais. Perigosa por dois
motivos: a uma, porque ndo garante seguranca futura das questdes juridicas e sociais; a duas,
porque obscurece a questao a ponto de impedir o acesso adequado das suas informagoes,
prejudicando a chamada “judicializagdo de baixo para cima”, conforme defendida por Ran
Hirschl (2013).

Resgatando os estudos de Katharine Young (2012), mesmo que existam disposi¢des
constitucionais expressas prevendo um sem-niumero de direitos fundamentais — como ¢ o caso
do Brasil —, se a Corte ndo tiver ciéncia e consciéncia das informagdes em fluxo e das suas
capacidades no contexto politico-social, as decisdes ndo terdo eficicia social qualquer.
Refletir sobre as questdes de indole constitucional ¢ importante para que o Tribunal entenda
qual a concepgao do seu papel.

A virada institucional influencia drasticamente o desempenho interpretativo dos
juizes, bem como ¢ sensivel acerca dos efeitos sistémicos sobre os demais atores
institucionais e sociais. Por isso que em questdes relevantes que dividem sociedades inteiras,
pode ser necessario que as coisas fiquem semdecisao.

Ficar sem decis@o ou o siléncio hermenéutico em matéria constitucional ndo significa
violagdo a inafastabilidade de jurisdicdo ou ao acesso a justica. Ao revés, no contexto da
interpretacio constitucional o siléncio tem mais forca que o proprio decido. E uma atuagio de
deixar as coisas sem decisdo para aquele caso, mas que, na realidade politico-institucional,
significaria um aviso para que os foruns deliberativos adequados promovam discussdes sobre
isso. O siléncio, pois, tem carater construtivo'* (SUNSTEIN, 1996).

Fazendo uma sintese, importante as consideracdes de Claudio Pereira de Souza Neto
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e Daniel Sarmento (2017):

Nesta perspectiva, uma boa teoria ndo é aquela que parte da idealizagdo da figura do
intérprete, mas a que se baseia numa visdo mais realista sobre as suas capacidades
institucionais. Por exemplo, uma teoria hermenéutica construida a partir de uma
imagem romantizada do juiz pode produzir maus resultados quando manejada por
magistrados de carne e 0sso que ndo correspondam aquela idealizacdo, em razdo do
risco elevado de que errem na sua aplicag@o. Poder ser preferivel adotar uma teoria
alternativa, que talvez ndo permita ao juiz excepcional mostrar todo o seu talento e
sabedoria para chegar a um resultado 6timo, mas que minimize as chances de erros
graves pelos juizes menos capazes. No computo geral, pode-se ganhar com isso. E o
mesmo vale para os legisladores, dirigentes de agéncias reguladoras e todos os
demais intérpretes da Constitui¢do. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2017, p. 439).

Portanto, de casos complexos se mostra inadequado — ou mesmo impossivel — extrair
interpretagdes das normas constitucionais diretamente sem que quaisquer relagdes com as
capacidades das instituigdes envolvidas sejam suscitadas. Uma visdo mais realista diante dos
cendrios mais diversos — como a jurisdicdo de massa — deve ganhar primazia nas
interpretagdes das normas constitucionais.

Barry Friedman (2009), em estudo preponderantemente descritivos sobre a pratica
constitucional da Suprema Corte dos Estados Unidos, importante parte do processo decisorio
esta na fase pods-decisional, de modo que ele deve fazer parte das preocupagdes dos
intérpretes.

Em cenarios cuja confiabilidade nas premissas empiricas e no fluxo de informagdes
sobre as questdes sob analise do Supremo Tribunal Federal, a concepgao pratica da atuacao
judicial pede pela inversdo na argumentacao, isto ¢, antes de se perguntar quem tem direito
deve-se perguntar se o Tribunal tem capacidade de efetivar esse direito?

Partindo-se disso, as decisdes judiciais ficardo mais proximas e com a linguagem
mais acessivel aos cidadaos e demais institui¢des que participam, ainda que indiretamente, do
contexto decisdrio em andlise dos tribunais. O cendrio politico- institucional podera atuar em

harmonia e ndo em guerra como nos dias atuais.

“No caso da ADPF 309, que serviu de problematizagio ao presente trabalho, ndo apenas era necessaria garantir
um espaco de conformacdo constitucional de outras instituigdes, mas o proprio STF reconhecera sua
incapacidade técnica para adentrar naquelas questdes. Para além do lado de fomento das instituigdes adequadas
o siléncio ¢ a reflexdo sobre as capacidades também se assentam sobre questdes de cunho técnico que os
Ministros ndo tém acesso, mas que chegam ao seu conhecimento em razdo do extenso rol de competéncias do
Tribunal. Néo raro, portanto, instauracdo de audiéncias publicas para formacao do convencimento e para que o
tribunal se municie de informagdes que, sozinho, ndo seria possivel.
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2.5 Consideragdes sobre Pragmatismo, Utilitarismo, Realismo Juridico e Capacidades

Institucionais

Em uma répida leitura sobre a teoria das Capacidades Institucionais, poder-se-ia
rlaciond-la com teorias da interpretagdo da constituicdo das quais apenas guardam meras
semelhancas. Embora compartilhem de similitudes, a teoria das Capacidades Institucionais
ndo se confunde com teorias interpretativas que considerem visdes meramente pragmaticas e
utilitdrias do direito ou que estejam limitadas aos pressupostos do realismo juridico,
principalmente porque estas tratam da interpretacdo das normas e ndo dos intérpretes da
normas.

A corrente de interpretacdo do direito chamada de pragmatismo juridico, rejeita
especulagdes filosoficas muito abstratas, desvinculadas da realidade concreta ou muito
aproximadas da metafisica. De modo que as decisdes judiciais devam se abster de
fundamentar-se em ideais constitucionais ultimos, e que, ao revés, devam considerar aspectos
contextuais, consequencialista (voltadas para o futuro) e sejam ferramentas de aplicacdo util e
concreta do direito (SOUZA NETO; SARMENTO, 2017).

No entendimento de Richard Posner (2003), a principal fungdo de uma decisdo
judicial deve ser a deferéncia a suas consequéncias sistémicas. Assim, uma boa decisdo ¢ a
que produz as melhores consequéncias praticas, € ndo a que estiver de acordo com textos
legais ou teorias morais ambiciosas.

Em relacdo a necessidade da observancia dos precedentes, Posner (2003) preconiza
que esta seja devida ndo por serem os precedentes, por si sO, legitimos, mas sim caso estejam
em consondncia com a utilidade social, legitimando assim, as decisdes deles decorrentes
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2017).

O pragmatismo juridico ¢ empirista, tendo em vista considerar dados da realidade em
substituicdo as construgoes teodricas. Nao sendo o direito um fim em si mesmo, o
compromisso principal do juiz ndo seria o proprio direito, mas, a utilidade do direito como
ferramenta de consecu¢do das necessidades humanas ¢ sociais (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2017).

Assim ¢ que o pragmatismo juridico se diferencia das Capacidades Institucionais: por
presumir uma grande capacidade institucional do judicidrio para produzir solugdes praticas ¢
eficientes, antever consequéncias sistémicas e globais e por excluir os argumentos morais das
decisdes judiciais.

O realismo juridico considera que a regra juridica assume seu sentido apenas quando
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¢ interpretada pelo juiz, momento em que este cria o direito, pois a norma seria mera
referéncia para que o direito seja dito em cada caso concreto. O direito, portanto, € o que o
juiz diz que ¢ direito, baseado em fatos concretos e decisdes judiciais (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2017).

Ainda, subjuga a interpretacdo juridica aos fatores reais de poder de forma que o
texto, distanciado da realidade, ndo seria mais do que mera folha de papel. Diferencia-se,
portanto da teorias das capacidades institucionais por desconsiderar totalmente a funcao
modificadora das decisdes judicias principalmente no que concerne as formatacdes
institucionais com base nas competéncias legais, provocando um reducionismo normativista.

O utilitarismo propde a relativizagdo de direitos fundamentais em favor do alcance de
metas coletivas. Esta interpretacdo, contraria ao imperativo categorico Kantiano e permite que
o individuo seja utilizado como meio, € ndo como o fim em si mesmo (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2017).

Para esta corrente interpretativa, o direito deve perseguir a promog¢do do bem-estar,
do prazer, da felicidade, nas suas maiores medidas, e a realizagdo das preferéncias do maior
nimero de pessoas possivel, o conforme preconizado por David Hume, Jeremy Bentham,
Adam Smith e Stuart Mill. Destarte, partem da premissa de que um sacrificio individual deve
ser feito caso haja ganho superior na promogao de interesses da coletividade (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2017).

Assim, o utilitarismo diferencia-se da teoria das capacidades institucionais em razao
desta Ultima avaliar as consequéncias praticas de uma decisdo (que nem sempre ¢ judicial)
sem desconsiderar garantias individuais basicas em detrimento de raciocinios utilitaristas
obstinados a atingir determinados fins a0 maior numero de individuos possiveis.

Por fim, diferenciam-se em razao de que a teoria utilitarista ndo prevé a hipdtese de
que os juizes devam adotar uma postura de moderagdo de comedimento na sua avaliacdo com
vistas a reduzir custos de erro das decisoes, ou ainda, de decidirem ndo o mérito, mas sim
decidir sobre quem deva decidir, ou uma tipica decisao de segunda-ordem.

A teoria das Capacidade Institucionais, portanto, classifica-se como uma teoria
interpretativa compativel com o movimento de minimalismo judicial (em oposi¢do ao judicial
review), por ndo crerem em Teoria da Constituicdo ou da Jurisdicdo com propositos
salvadores ou emancipatdrios, ja que ndo seria compromisso do Judicidrio fazer justi¢a social,
mas, tdo somente, de concentrar esfor¢os na solu¢ao de cada caso concreto demandado.

Nas decisdes minimalistas, tal qual pressupde a teoria das Capacidades

Institucionais, dois pontos sdo determinantes: superficialidade (shallowness), e estreiteza
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(narrowness) (FERNANDES, 2017).

A superficialidade cinge-se das decisdes que devem que devem ser rasas em vez de
profundas no sentido de que ndo devem estar fundamentadas em principios constitucionais
basicos (FERNANDES, 2017).

No que concerne a estreiteza, esta se da em substituicdo a largueza do objeto das
decisdes prolatadas, para que estejam atadas estritamente ao objeto relativo a cada caso em
concreto, sem que antecipem decisdes em casos andlogos (FERNANDES, 2017).

Quanto aos efeitos de uma decisdo judicial minimalista, tem-se: os tribunais
passariam a ndo decidir questdes que nio guardassem estrita ligagdo com o caso a ser
efetivamente decidido, os tribunais passariam a nao decidir mais causas que nao estivessem
completamente maduras, os tribunais passaria a ndo discutir mais questdes constitucionais
basicas, respeitariam seus precedentes, ndo emitiram opinides consultivas ou opinides
pessoais, e, por fim, exercitariam virtudes passivas associadas a manutencdo do siléncio
judicial (FERNANDES, 2017).

Assim, uma atuagdo autocontida do Poder Judiciario minimizaria erros sistémicos e

elevaria a uma posicao de destaque, uma analise do tipo consequencialista.
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3 Capacidades Institucionais e o Direito Ambiental

O sistema tripartido dos Poderes determina que estes sejam independentes e
harmoénicos entre si, com vistas a assegurar valores democraticos e constitucionais, inclusive,
os valores da tutela ambiental.

Portanto, em suas atribuicdes tipicas, o Estado-Legislador deve criar os diplomas
legislativos; ao Estado-Administrador incumbiu-se executd-las de maneira adequada e
suficiente a tutela ecologica; e finalmente, em caso de omissdo ou atuagdo insuficiente, o
Estado-Juiz, uma vez provocado, evita ou corrige as violagdes constitucionais relativas a
protecdo e promocao do ambiente equilibrado (SARLET; FENSTERSEIFER, 2011).

Por decorréncia, tal funcdo corretora ¢ garantida também por credencial
constitucional, ja que o principio do acesso a justica, direito de agcdo ou da inafastabilidade da
jurisdi¢do, caracteriza-se pela determinagdo de que “[...] a lei ndo excluird da apreciacdo do
Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito [...]”, como disposto no art. 5.°, inciso XXXV da
Constituicao Federal) (BRASIL, 1988, n. p.).

De forma que, sempre que qualquer do povo sentir-se lesado em seu direito
fundamental, inclusive ao direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, seja possivel
recorrer ao Judicidrio em busca de uma decisdo ambientalmente justa, segura e definitiva.

Teria o Poder Judiciario todas as ferramentas, conhecimentos técnicos ¢ habilidades
reais para manifestar-se, sempre, e ainda, dar sempre a melhor interpretagao possivel, sobre as
questdes ambientais?

Sabe-se que uma dada teoria sobre a intepretacdo legal sobre matéria ambiental,
eventualmente empregada ou defendida por um tribunal, pode fazer sentido em um mundo
ideal. Entretanto, quando transportada para a realidade e generalizada para juizes reais, em
varas ou camaras generalistas, pode, a partir de decisdes meramente intuitivas, gerar
resultados perversos. Além disto, a eventual incapacidade do Poder Judiciario em decidir
sempre, em matéria ambiental, pode acarretar em um discurso vazio, meramente programatico
e de dificil execugdo, pelo distanciamento com a realidade ou ainda pela limitacdo da
linguagem do direito quando se trata de direitos de tutela coletiva.

A satisfatéria interpretacdo das normas constitucionais demanda critérios
hermenéuticos mais sofisticados do que os propostos por Héiberle (1997). Portanto, apresenta-
se a teoria das capacidades institucionais ¢ o fendmeno da “virada institucional”, que, em
sintese, parte da ideia de serem insuficientes as técnicas de interpretacao do direito que nao

considerem os efeitos sistémicos e a capacidade institucional do 6rgao responsavel pela



54

decisdo.

Uma dificuldade enfrentada na promog¢do da tutela ambiental ¢ a complexidade do
tema, que exige do magistrado conhecimentos variados, especificos e, por vezes,
extrajuridicos, envolvendo, por exemplo, biologia, quimica, fisica, para além do cenario
meramente retorico, tedrico e hermenéutico.

Por isto, o Superior Tribunal de Justica, ao analisar questdes ambientais, deve
preocupar-se em garantir a implementagao de tais normas, ja que o direito ambiental deve ter
aversdo ao discurso vazio e ser uma disciplina juridica de resultado. Ou seja, que sO se
justifica pela protecdo ambiental alcangada concretamente (BENJAMIN, 2001).

Neste mesmo raciocinio, comparando-se recursos € limitagdes do Poder Judicidrio
com os de outras instituigdes que poderiam fornecer suas proprias respostas em questoes
ambientais, questiona-se se a performance judicial deixa a desejar.

Portanto, instituigdes como o Congresso, a Presidéncia da Republica e as agéncias
reguladoras estariam em condi¢des de oferecer, no geral, respostas melhores do que aquelas
que os juizes tenderiam a produzir?

Neste sentido, encontramos referéncias as “capacidades institucionais” do Judiciario
como justificativa para a ado¢do de uma postura mais autocontida ao atuar em areas nas quais
ha grande necessidade de expertise técnica ou de ponderagdo livre entre multiplas e
complexas varidveis técnicas e politicas, relativizando-se, portanto, o principio da
inafastabilidade da apreciacao do Poder Judiciario de todo tipo lesdo ou toda ameaga a direito.

O protagonismo do Poder Judiciario tem origem, entre algumas outras razdes, na
omissdo dos demais Poderes. Portanto, defende-se que o Poder Judiciario deve atuar de forma
autocontida em questdes ambientais, haja vista sua incapacidade para manifestar-se sobre toda
e qualquer questdo técnica e, a exemplo do arranjo institucional norte-americano, propde-se a
criacdo e implementacdo de Agéncias Reguladoras verdadeiramente autdonomas, para regular
as atividades econdmicas de explora¢ao ambiental.

No ambito da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 309, de
relatoria do Ministro Marco Aurélio, se discutia, no STF, a suspensdo cautelar de acérdao do
Tribunal Regional Federal da 1* Regido, em razdo de descumprimento, pela Unido, de
normativa do Ministério das Comunicagdes acerca da implementagdo, pelos prestadores de
servicos de radiodifusdo de sons e imagens e de retransmissdo de televisdo, de
audiodescri¢do, integrada ao som original, de modo a possibilitar a melhor compreensao da
transmissao por pessoas com deficiéncia visual e intelectual.

A decisdao impugnada determinou que houvesse o cumprimento das normas inseridas
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em portaria, e, concedendo a medida liminar, o Ministro Marco Aurélio de Mello deixou claro
que: “[...] A matéria envolve dificuldades empiricas e técnicas que exigem conhecimentos e
informagdes especificas indispensdveis a chegar-se a prognosticos adequados.” (BRASIL,
2014, p. 8).

Em outra oportunidade, a teoria das capacidades institucionais fora citada na
Reclamacao n° 11.243, em que a Republica da Italia solicitava o cumprimento do acérdao do
pedido de extradi¢do de Cesare Battisti (Ext 1.085/STF). O Supremo Tribunal Federal, por
maioria dos votos, ndo conheceu da reclamacgdo considerando que o Judicidrio ndo foi
projetado para adotar decisdes politicas na esfera internacional, competindo isto ao Presidente
da Republica, eleito democraticamente e com legitimidade para defender os interesses do
Estado no exterior.

Cabe refletir, portanto, que os processos de tomada de decisio no mundo
contemporaneo perpassam inexoravelmente, o contexto da decisdo judicial. Nesse sentido,
teorias normativas (prescritivas) e positivas (descritivas) sobre o papel da pratica
constitucional judicial sdo ferramentas importantes. Entretanto, comparar as capacidades
institucionais, de forma necessariamente empiricas, comparativas e contingentes, permite a
utilizacdo do arranjo institucional adequado para cada momento especifico na busca de
respostas para as questdes relacionadas ao meio ambiente, em sua dimensao contextual ou
circunstancial, o que torna a teoria das capacidades institucionais necessariamente

contingente.

3.1 Interpretacdo do Principio da Inafastabilidade no Novo Codigo de Processo Civil

Principios sao “[...] preceitos fundamentais que ddo forma e carater aos sistemas
processuais [...]” (CINTRA, DINAMARCO, GRINOVER, 2004, p. 50). Tais preceitos tém
sua relevancia pela composicdo de todo ordenamento juridico, juntamente com as normas,
conferindo a ele, legitimidade.

O artigo 5° inciso XXXV, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988, determina o principio da inafastabilidade da prestagao jurisdicional ja que “[...] a lei ndo
excluira da apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito [...] " (BRASIL, 1988, n.
p.).

A Constitui¢do, portanto, garante que o Judicidrio pode ser invocado, por quem quer
que seja, para exercer o poder jurisdicional, sempre que houver lesao ou ameaga de lesdo a

direito subjetivo, também conhecido como sistema de jurisdi¢do una.



56

No entendimento de Luiz Guilherme Marinoni ¢ Daniel Mitidiero (2017), o direito a
tutela jurisdicional deve ser analisado no minimo sob trés perspectivas. (i) do acesso a justica,
(i1) da adequacdo da tutela; e (ii1) da efetividade da tutela, conforme o artigo 3°, caput, do
Novo Cdédigo de Processo Civil.

Portanto, o principio em tela ndo impde aos o6rgdos judiciais a obrigatoriedade da
analise do mérito de todas as questdes que lhes sejam deduzidas ou a aprecia¢ao de pretensdes
que ndo alberguem interesses legitimos e reais, afigurando-se, portanto, relativo.

Sobre o assunto, Fredie Didier Junior (2018) aduz que a inafastabilidade se refere a
possibilidade de recorrer a justica, ¢ ndo, a necessariedade de existir uma efetiva procedéncia
do alegado, ou ainda, que o objeto da demanda ou seus pedidos sejam necessariamente
acatados pela justica.

Ademais, o principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao garante ndo apenas o acesso a
justiga, mas também a prestacdo de uma tutela célere, efetiva e adequada (DIDIER, 2018).

Desta feita, as causas envolvendo diretamente os atos da Administracdo estariam
subjugadas a sindicancia pelo Poder Judiciario, pois, ainda que haja uma série de instrumentos
juridicos e meios processuais que possam ser aplicados diretamente pelas autoridades
administrativas, independentemente de prévia autoriza¢do ou ordem judicial, tais atos nao
fazem a coisa julgada material (salvo na esfera administrativa), e portanto, toda decisdo ou ato
administrativo poderiam ser reformados pelo Poder Judiciério.

Em suma, portanto, a instdncia administrativa seria mera instancia prévia a judicial
que, pelo principio da inafastabilidade do Poder Judiciario, ndo poderia deixar de julgar
qualquer litigio, ainda que ja julgado administrativamente.

Em sede de tutela administrativa do meio ambiente, isto significa que qualquer
decisdo/ato administrativo, seja em processo de licenciamento ambiental, investigacao,
punicao, etc., seria passivel de reforma judicial — exceto as de mérito administrativo.

Entretanto, considera-se que nem sempre o Poder Judiciario esteja apto a manifestar-
se ou decidir, em todas as questdes ambientais judicializadas. Mas, no entanto, ao autoconter-
se, o Poder Judiciério ndo estaria a ofender o principio ora analisado, justamente em razao do
requisito da adequagdo, considerando a interpretacdo constitucional, bem como do novo
Cddigo de Processo Civil, Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (BRASIL, 2015).

Ao invocar a tutela jurisdicional, o particular busca um provimento jurisdicional
efetivo. Entretanto, uma vez que o Judicidrio ndo adentre efetivamente na questdo demandada,
por considerar-se incapaz ou por considerar que outra institui¢do seja mais capaz para tanto,

ndo significa impedimento ao exercicio do direito de agdo, mas certamente evita a prolagdo de
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decisdes intuitivas, rasas ou ainda tecnicamente incorretas. O que seria, de seu turno,
verdadeira promoc¢ao da injustiga, ao revés da promogao do acesso a justica.

Neste raciocinio, esta o instituto do amicus curiae ¢ as audiéncias publicas, que
permitem a participacao plural nos processos de tomada de decisdo judicial e inclusive na
interpretagdo de normas constitucionais, tal qual defendido por Peter Haberle (1997).

Em relagdo ao amicus curiae, o artigo 31 da Lei n® 6386/1976 previu a necessaria
intervengdo da Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) nos processos que versem sobre
assunto pertinente a esta autarquia. O artigo 118, da Lei n® 12.529/2011 (Lei Antitruste) fez a
mesma imposi¢do a participa¢do do Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE)
para matéria de direito concorrencial, o que demonstra a preocupag¢do do legislador em
vincular intima¢ao desses atores nas tomadas de decisdes em que estejam reconhecidas as
dificuldades técnicas (DIDIER, 2018).

Aprimorando o instituto do amicus curiae, o legislador preferiu desvincular a
obrigatoriedade de certas entidades para ampliar o rol de participantes e conferir
espontaneidade a elas, conforme determinado nas Leis n® 9.868 e 9.882 de 1999 que tratam
sobre controle concentrado de constitucionalidade (BRASIL, 1999a; 1999b).

Atualmente, o Codigo de Processo Civil, em seu artigo 138, caput) possibilitou tal
intervengdo de terceiros em qualquer processo, desde que se trate de causa relevante, seja de
tema especifico (mormente os técnicos) ou que tenham repercussio social.

Em relagdo as audiéncias publicas previstas no artigo 927, §2° do Codigo de
Processo Civil de 2015, o instituto tem relevancia no que concerne a também ser instrumento
pelo qual o Poder Judiciario possa ser influenciado por institui¢des, pessoas, entidades,
organizagdes ou qualquer outro ator social ou autoridade publica que sua participagdo seja
pertinente a solucdo justa de uma demanda judicial, ou que possam contribuir para a
rediscussao de tese, previsao esta que coaduna-se com a interpretagdo aberta da constitui¢ao
de Héberle (1997) e a modificagdo necessariamente dindmica do ordenamento juridico de

Eskridge Junior (1990).

3.2 Prestagao Administrativa e Jurisdicional em Matéria Ambiental

No Brasil, a regulacdo, execugdo, fiscalizagdo e monitoramento dos recursos
ambientais, em ambito federal, sdo feitos pelos o6rgdos da administracdo direta ou indireta, no

modelo cléassico de organizacdo, que ndo possuem as caracteristicas que as diferenciam das
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Agéncias Reguladoras de outras autarquias'>, e estdo estruturadas sob a forma de um sistema:
o Sistema Nacional de Meio Ambiente (SISNAMA) (GUERRA, 2014).

O SISNAMA foi instituido em 1981 e, portanto, muito antes da ideia de
administragdo publica gerencial (GUERRA, 2014), sendo um conjunto de O&rgdos e
instituicdes que, no nivel federal, estadual e municipal, estdo encarregados da regulagdo do
meio ambiente, e com poder de policia.

Com o surgimento da Politica Nacional de Meio Ambiente criou-se o Conselho
Nacional de Meio Ambiente (CONAMA), pela Lei n® 6938/81 com as alteracdes da Lei n°
8.028/90, que tem a finalidade de assessorar, estudar e propor ao Conselho de Governo,
diretrizes de politicas governamentais para 0 meio ambiente € os recursos naturais, bem como
normatizar a utilizacdo desses recursos (BRASIL, 1981; 1990).

E, por fim, o IBAMA, criado pela Lei n°® 7.735/89, autarquia federal que funciona
como secretaria executiva do CONAMA (BRASIL, 1989).

3.3 As Capacidades Institucionais e a Protecdo do Meio Ambiente

Em que pese a necessidade de teorizar sobre o ideal, defende-se uma analise empirica
sobre as capacidades, habilidades e limites do Poder Judiciario e ainda considerar que uma
questdo institucional precisa ganhar espago nas reflexdes sobre interpretagdo de norma
juridica de prote¢do ambiental, sob pena de ineficacia das decisdes. Neste contexto, faz-se um
recorte para andlise do presente artigo: as capacidades institucionais no que se refere a
atuacao do Poder Judiciario nas questdes de protecdo do meio ambiente.

Assim, conforme afirma Barry Friedman (2003), concep¢des normativas sobre os
processos de aplicacdo da Constituicdo, embora louvavel quanto aos esforcos de prescrever
condutas e praticas, muitas vezes com intuito de mudar a realidade, sdo limitadas em seu
espectro, eis que deixam de lado a realidade do processo decisorio.

Partindo-se de abordagens ndo meramente descritivas sobre a pratica constitucional
ambiental indicam-se caminhos mais seguros e reais para a decisdo. Supera-se a questdo de
como decidir ou quem detém a legitimidade para a ultima resposta, para compreender
questdes ambientais, em seus fatores técnicos e juridicos, para promover a andlise por

instituicdes e seus membros — considerando que sejam formadas por pessoas faliveis, e ndo

5Agéncia Nacional de Aguas (ANA), Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis (IBAMA), Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade (ICMBio), Instituto de
Pesquisas Jardim Botanico do Rio de Janeiro (JBRJ).
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ideais — nos processos decisorios.Nao se pode negar a importancia da posi¢ao institucional de
juizes e tribunais, tanto do ponto de vista das competéncias que lhes sdo atribuidas
constitucionalmente como a gama de incentivos recebidos pelos cidadaos.

Robert Post e Reva Siegel (2007) enfatizm que os cidaddos compreendem a
legitimidade das instituicdes judiciais, tendo em vista a atuacdo deles como protetores de
importantes valores sociais e limitadores das outras institui¢des oficiais. E dizer os juizes e
tribunais ordenam que direitos desconsiderados sejam cumpridos, de modo que quando o
tribunal age, estaria defendendo os seus direitos. Mas, juizes e tribunais tém capacidade para
decidir? E até onde podem ir em suas decisdes?

A partir disto, é preciso, entdo, que se inverta a reflexdo sobre a questdo para,
primeiramente, compreender as capacidades institucionais e, depois avancar no
encaminhamento de direitos, a fim de se evitar ndo apenas a ineficacia da decisdo, mas
possiveis erros sistémicos.

Essa ¢ a preocupagdao de Cass Sunstein e Adrian Vermeule (2002), qual seja, de
como determinadas instituigdes, com suas limitagdes e habilidades distintas, deveriam
interpretar determinadas normas. Para tanto, indicam, os autores, que a resposta mais
adequada ¢ dar énfase em questdes institucionais, no contexto da intepretacao do direito, para
realidade dos juizes ou decisores.

Se informagdes empiricamente coletadas ndao vierem acompanhadas como meio para
a decisdo no sentido em que requisitado, para que o decisor consiga se debrugar
adequadamente sobre questdes que sdo sensiveis e dividem a sociedade devera ele fazer
consideragdes de segunda ordem (second best considerations) para aferir a sua capacidade de
decisdao (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002).

Isso ¢ importante porque, muito embora as partes/sociedade ndo convirjam num
sentido sobre a questdo, podera ela chegar num acordo sobre a pratica ou a atuagao do tribunal
naquele tocante. Esses acordos suspendem temporariamente considera¢des de primeira ordem
(first best considerations) ou substantivas/tedricas sobre a questdo, mas que concordam sobre
determinadas praticas adequadas (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002).

Sendo assim, as preocupacgdes em matéria ambiental, de indole institucional, podem
levar a determinados tipos de acordo sobre questdes especificas. Nao se avanca em demasia
naquilo que ndo ¢é possivel concordar, a fim de evitar erros ou consequéncias sist€émicas cujas
premissas empiricas ndo dao conta, pela propria possivel incapacidade da instituicdo Poder
Judiciario.

No entendimento de Cass Sunstein e Adrian Vermeule (2002) deve-se ter em mente
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que consideragdes conteudisticas ou tedricas ndo conseguem produzir conclusdes adequadas
sem a analise institucional. Assim, da complexidade dos casos de matéria ambiental nao
podem derivar regras interpretativas diretas sem que haja um necessario influxo de questdes
institucionais diante da realidade dos juizes e demais decisores.

Essa nova leitura, a “viragem institucional” (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002)
defende que o problema da decisdo e neste caso, decisdo em matéria ambiental, ndo mais se
resume a teoria normativo-interpretativa, e supera o antigo e restrito debate sobre democracia
e legitimidade demasiadamente abstratas, ignorando questdes praticas e relagdes institucionais
determinantes para o resultado desejavel.

As reflexdes e doutrina sobre a justica, segundo os autores, desconsideram as
instituicdes reais. Vermeule (2002) distingue trés motivos para isso: (i) a andlise
excessivamente abstrata das instituicoes, desconsiderando elementos concretos determinantes;
(i) consideracdes estereotipadas sobre as instituicdes reais; ou (iii) o chamado
institucionalismo assimétrico, com analises preconceituosas ¢ negativas sobre determinadas
institui¢des — notadamente a Administracdo Publica — e fantasiosas e otimistas em relagcao a
outras — notadamente o Judiciario. Isso produz a “faldcia do nirvana”, a qual compara o
melhor cenario de uma instituicdo (Judicidrio) com o pior cenario de outras instituigcdes
(Legislativo/Executivo) (VERMEULE, 2006).

Portanto, diferentemente do que afirma Ronald Dworkin (2010) sobre essa
concepg¢do pratica da interpretacdo, ndo se defende, por meio da viragem institucional, uma
abstinéncia judicial em matéria ambiental, mas pelo contririo pretende-se evitar essa
abstinéncia dentro dos limites e possibilidades reais das institui¢des, tais como Poder
Judiciario e Administragdo Publica Direta e Indireta. Se necessario, apenas uma resposta
minima serd dada (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002).

A concepcao meramente tedrica do direito ambiental e da interpretagdo juridica se
assenta em premissas as quais, por vezes, ndo detém relagdo com a realidade, ou ainda, nao
promovam, concretamente, uma protecao ambiental. Mesmo que uma interpretacao seja com
base em resgate ou mesmo superacdo das praticas passadas e corrigindo-as até onde for
possivel — conforme defende o ideal de integridade — a interpretagdo destas praticas moldadas
por precedentes também impede uma derivacao de sentido se, antes, ndo forem consideradas
questdes institucionais.

A interpretagdo constitucional, nesse sentido resta incompleta, imprecisa e perigosa,
eis que desconsidera questdes relacionadas as capacidades institucionais. Perigosa porque nao

garante segurancga futura das questdes ambientais e porque obscurece e se distancia de uma
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decisdo adequada e informagdes fundamentais, prejudicando a chamada “judicializacdo de
baixo para cima”, conforme defendida por Ran Hirschl (2013).

Ficar sem decisdo ou obter siléncio hermenéutico em matéria constitucional ndo
significa violacdo a inafastabilidade de jurisdicdo ou ao acesso a justica. Ao contrdrio, no
contexto da interpretagio constitucional, o siléncio tem mais forca do que o proprio decido. E
uma atuacao de deixar as coisas sem decisdo para aquele caso, mas que, na realidade politico-
institucional, significaria um aviso para que os foruns deliberativos adequados promovam
discussdes sobre isso. O siléncio, pois, tem carater construtivo'® (SUNSTEIN, 1996).

Fazendo uma sintese, importante as considera¢des de Claudio Pereira de Souza Neto

e Daniel Sarmento (2017):

Nesta perspectiva, uma boa teoria ndo ¢ aquela que parte da idealizagdo da figura do
intérprete, mas a que se baseia numa visdo mais realista sobre as suas capacidades
institucionais. Por exemplo, uma teoria hermenéutica construida a partir de uma
imagem romantizada do juiz pode produzir maus resultados quando manejada por
magistrados de carne e 0sso que ndo correspondam aquela idealizagdo, em razdo do
risco elevado de que errem na sua aplica¢do. Poder ser preferivel adotar uma teoria
alternativa, que talvez ndo permita ao juiz excepcional mostrar todo o seu talento e
sabedoria para chegar a um resultado 6timo, mas que minimize as chances de erros
graves pelos juizes menos capazes. No computo geral, pode-se ganhar com isso. E o
mesmo vale para os legisladores, dirigentes de agéncias reguladoras e todos os
demais intérpretes da Constitui¢do. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2017, p. 435).

Conforme afirma Barry Friedman (2009), em estudo preponderantemente descritivos
sobre a pratica constitucional da Suprema Corte dos Estados Unidos, importante parte do
processo decisorio estd na fase pos-decisional, de modo que ele deve fazer parte das
preocupacdes dos intérpretes.

Esta afirmacdo tem importancia ressaltada nas decisdes de matéria ambiental, vez
que, tratando-se de direito difuso e coletivo, atinge um sem nimero de pessoas, animais e
outros seres vivos. Sendo, portanto, a andlise empirica e consequencialista, imprescindivel
para boa aplicacao do direito.

Em cenérios cuja confiabilidade nas premissas empiricas e no fluxo de informacdes

sobre as questdes sob analise do Supremo Tribunal Federal, a concepgao pratica da atuagao

16No caso da ADPF 309, que serviu de problematizagdo ao presente trabalho, ndo apenas era necessaria garantir
um espaco de conformacdo constitucional de outras instituigdes, mas o proprio STF reconhecera sua
incapacidade técnica para adentrar naquelas questdes. Para além do lado de fomento das instituicdes adequadas
o siléncio e a reflexdo sobre as capacidades também se assentam sobre questdes de cunho técnico que os
Ministros ndo t€ém acesso, mas que chegam ao seu conhecimento em razdo do extenso rol de competéncias do
Tribunal. Néo raro, portanto, instauracdo de audiéncias publicas para formacao do convencimento e para que o
tribunal se municie de informagdes que, sozinho, ndo seria possivel.
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judicial pede pela inversdo na argumentacao, isto ¢, antes de se perguntar quem tem direito
deve-se perguntar se o Tribunal tem capacidade de efetivar esse direito?

Partindo-se disso, as decisdes judiciais estariam mais proximas e com a linguagem
mais acessivel aos cidaddos e demais instituigdes que participam, ainda que indiretamente do
contexto decisério em analise dos tribunais.

Cass Sunstein e Adrian Vermeule (2002) compreendem que as decisdes
especializadas devem ser tomadas por Cortes Especializadas em substituicdo as Cortes
Generalistas.

Por razdes semelhantes, um tribunal composto por juizes generalistas poderia fazer
melhor, tudo o mais igual, mantendo o significado aparente ou comum dos textos,
evitando inovacdes empiricamente ambiciosas na politica estatutaria. Um tribunal
especializado, por outro lado, costumava fazer melhor com técnicas interpretativas
antiformalistas que ddo liberdade de acdo a apreciagdo superior do tribunal das

intengdes legislativas, acordos de grupos de interesse, politicas estatutarias e
consequéncias sociais ¢ econdmicas. (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002, p. 45-46).

Assim, ¢ que ndo se deve buscar algum tipo de solugdo ideal e recomendar que os
orgaos decisores cheguem o mais proximo possivel dela, mas sim que, comparando os custos
associados a cada estado de coisas possivel vinculado a implementacdo de diferentes
alternativas em um dado cenario, busquem adotar a “segunda melhor” solugdo, desde que

aproximada da realidade e fazendo- se analise consequencialista.

3.4 O Modelo Norte-americano e a Desregulamentagao

Passa-se a analise do modelo norte-americano de regulagdo das matérias ambientais
pelo método comparativo (considerando-se que os institutos do licenciamento ambiental, bem
como o da desregulamentacdo tiveram origem neste sistema), para dele tentar extrair
elementos de otimizagdo da exploragdo dos recursos naturais e governanca da regulacdo e
intervencao estatal.

José Cretella Junior (1972) assevera que o direito comparado é um método que se
propde a realizar levantamento de dados, coteja-los e confronta-los em suas diferencas e
semelhangas, ¢, enfim, com o resultado obtido, esclarecer o ordenamento estudado:

E método cientifico que, recorrendo a observagdo e ao cotejo, ressalta os tragos
determinantes de varios sistemas juridicos, confrontando, no mesmo plano, institutos
paralelos e sistemas, para depois concluir pela universalidade de um conceito ou

pela tipificagdo de um instituto num dado sistema do direito. (CRETELA JUNIOR,
1972, p. 27).
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Fernando Dias Menezes de Almeida (2011) observa que a “desregulation” significa
diminui¢ao da regulagdo pelo Estado, pela remodelacdo desta regulacdo, e pela criagdo de
entidades executivas independentes.

A autoconten¢do do Judiciario e a desregulamentacdo do sistema norte- americano
tem sua origem na doutrina Chevron!” que determina a estrita observancia dos atos da
Administragdo nas decisdes judiciais tendo sido elaborada a partir de uma decisdo da Suprema
Corte sobre questao ambiental. Dada doutrina defende que a Justica ndo deve decidir diferente
do que a Administracdo ja& decidiu razoavelmente, e eventuais lacunas deixadas pelo
legislador sdo interpretadas como uma provavel delegacdo a Administracdo, satisfazendo o
critério da legitimidade pela escolha popular do seu representante que delega o poder
(GOMES, 2015).

Nessa decisdo, foram fixados os requisitos para a vedacao de revogacdes de decisdes
administrativas pelos Tribunais, conhecidos como avaliacdo de dois niveis: (i) deve ser
verificada a existéncia de uma lacuna para a atuacdo da Administra¢do (existéncia delegacao
por parte do legislador ao gestor publico ou seus agentes); e (ii) o ato administrativo deve ser
uma interpretagio possivel da norma'8.

Em sintese, salvo flagrante ilegalidade, o Judiciario deve preservar as decisoes da
Administragdo (em uma postura de deferéncia a sua atua¢do) nos espagos em que esta
realizou as ponderagdes adequadas, pois as instituigdes com maior expertise € investidos de
responsabilidade para administrar estariam, segundo a teoria das capacidades institucionais,
em melhor posi¢io de decidir. Assim, o Judiciario deveria reconhecer suas incapacidades, em

cada caso, e preservar decisoes de quem as tenha (VERMEULE, 2007).

Evidentemente, o novo modelo interpretativo exibido nesses casos nao esta isento de
criticas. Inclusive porque a estrutura dos poderes e Agéncias tem tantas falhas quanto,
eventualmente, suas avaliagdes (WEDY, 2016). No entanto, a proposta ndo ¢ tornar a decisao
administrativa imune a criticas, pois qualquer decisdo técnica pode ser criticavel e

questionavel.

170 Congresso alterou a Lei do Ar Limpo em 1977 para tratar de estados que ndo conseguiram atingir os padrdes
de qualidade do ar estabelecidos pela Agéncia de Protegdo Ambiental (EPA) (Réu). A EPA definiu uma fonte
como qualquer dispositivo em uma fabrica que produzisse poluigdo. Em 1981, a EPA adotou uma nova
defini¢do que permitia que uma usina existente obtivesse permissdes para novos equipamentos que nio
atendessem aos padrdes, desde que o total de emissdes da usina ndo aumentasse. O Conselho de Defesa dos
Recursos Naturais (NRDC), um grupo de prote¢do ambiental, desafiou o regulamento da EPA no tribunal
federal, que decidiu em favor do NRDC. A Chevron, com uma parte afetada, recorreu da decisdo do tribunal de
primeira instancia (PEDROLLO, 2011).

IBSCHEVRON U.S.A. Inc. v. Natural Resources Defense Council, U.S., v. 467, n. 837, 1984.
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No mesmo sentido, a avaliagdo de dois niveis e a viragem institucional ndo se
propdem em encontrar a melhor interpretagdo da norma, apenas uma razoavel, que parte de
uma instituicdo real, com um autoridade competente e com capacidade institucional
suficiente, em superacdo da fantasia do decisor ideal e a first-best option, avaliando, também,
os efeitos sistémicos que suas decisdes causam (BLIM, 2012).

Em sintese, busca-se uma superagdo da teorizagdo ideal, uma releitura do
formalismo, a preservagao da defesa do consequencialismo e do contextualismo, uma analise
empirica, o resgate da deferéncia do Poder Judiciario, e na elevagdo das agéncias como as

entidades decisorias mais adequadas para a solucdo de casos controvertidos.

3.5 O Sistema Regulatério e a Regulagdo do Meio Ambiente no Brasil

A sugestdo de Sunstein e Vermeule (2002) para satisfagdo dos espacos
interpretativos deixados pelos 6rgdos judiciais seria a atuagdo das agéncias da Administragao,
haja vista suas capacidades e estruturas técnicas, além do componente politico e proximidade
das tematicas superior a proximidade que tem, o Poder Judiciario, inclusive.

De forma que, ha evidente preocupacao institucional, op¢ao pela teoria dos acordos
incompletamente teorizados como suficientes a completude das decisdes de segunda ordem, e
na elevacdo das agé€ncias como as entidades decisérias mais adequadas para a solucdo de
casos controvertidos.

As agéncias reguladoras, de origem anglo-saxdnica, criadas na Inglaterra, em 1834
(regulatory agencies/commisions), ¢ nos Estados Unidos, em 1887 (Interstate Commerce
Comissions), foram criadas no Brasil na década de 1990, periodo em que o pais passava por
problemas econdmicos € sociais graves, com o objetivo de reformar o modelo econéomico-
administrativo no qual os servigos publicos essenciais seriam concedidos a inciativa privada, a
titulo precario, com regulacdo e fiscalizagdo publica — regulacdo setorial (DOMINGUES,
2005).

Conforme afirma Carlos Ari Sundfeld (2006), o conceito de regulagdo, dentro da
Teoria Geral Regulatoria, ¢ um modelo economico em que o Estado ndo assume diretamente
o exercicio da atividade empresarial, mas intervém no mercado utilizando instrumentos de
autoridade. Assim, a regulagdo ndo ¢ exclusivamente juridica, mas, também uma opgao de
politica economica.

Comparando as origens da regulacdo no Brasil e nos Estados Unidos, Eros Grau

(2000) pondera que, neste ultimo, a regulagdo foi criada para coibir abusos, as falhas de
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mercado, preservando os direitos dos cidaddos (regulagdo de atividades de especial interesse
da coletividade - “business affected with a public interest”) frente a atividade econdmica e
também limitar o crescimento desmensurado do poder do Presidente, ja que as Agéncias tém
delegacdo do congresso para realizar o controle econdmico e promoc¢ao do interesse social,
portanto, autdbnomas.

No Brasil, deu-se o inverso: o objetivo seria diminuir a atividade estatal direta
(servigos essenciais, utilidade publica e producao de bens pelas empresas estatais) ou
indiretamente (inibi¢do ou estimulo de investimentos pelo setor privado) (GRAU, 2000).

Enquanto no Brasil a regulacdo tem fundamento no artigo 174 da Constitui¢do da
Republica de 1988, no sistema estadunidense ndo ha previsdo expressa em sua Constitui¢ao,
estando fundamentada na doutrina e de forma interpretativa, na Constituicdo, no contexto de
“departamentos de governo”, do paragrafo 18, da se¢do 8, do art. 1°: “Fazer todas as Leis que
sejam necessarias e apropriadas para levar a Execugdo as Poténcias precedentes, e todas as
outras Poténcias adquiridas por esta Constituigdo no Governo dos Estados Unidos, ou em
qualquer Departamento ou Oficial.” (BRASIL, 1988, n. p.).

Considerando que as instituigdes tém papel fundamental no desenvolvimento
econdmico e social de uma sociedade, os corpos politicos, econdomicos, sociais e educativos
devem ter suas estruturas e capacidades analisadas a fim de que se determine o éxito da
instituicdo ao longo do tempo (NORTH, 2001).

A necessidade, portanto, em uma perspectiva neoliberal, seria de afastar o Estado da
prestacdo de servigos essenciais, reduzindo a intervengdo direta na economia, intervindo
apenas de forma indireta ¢ complementar, e privilegiado a atuagdo da iniciativa privada, e
ainda permitindo a regulacdo dos servicos essenciais e em todas as atividades do mercado.

As agéncias reguladoras estariam, portanto, regulando e fiscalizando a atividade
privada, em uma nova perspectiva, a de aplicacao de critérios de eficiéncia, racionalidade e
administracao gerencial (DOMINGUES, 2005).

Este movimento estruturado, que teve inicio no Reino Unido, denominado de New
Public Management (NPM), visa modernizar a organizacdo administrativa, desafogando a
estrutura burocratica da administracdo direta, dando comportamento gerencial ao aparelho
estatal. Entretanto, cabe ressaltar que este modelo cumpriu melhor suas promessas nos paises
de democracias solidas e economias evoluidas e estdveis do que em paises com desigualdades
sociais, endividados, com déficits fiscais ou sistemas politicos instaveis ou em transi¢ao
(GUERRA, 2014).

A perspectiva neoliberal, que fundamenta a ideia de controle e regulagdo com
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interferéncia estatal indireta ¢ um meio termo entre um Estado grande e intervencionista, de
um lado, e uma total abstencdo estatal, como esperavam os liberais na penultima década do
século XIX (GUERRA, 2014).

Nos Estados Unidos, a primeira “Agéncia Reguladora” a Interstate Commerce
Commission (criada em 1887, com competéncia regulatoria do transporte ferroviario
interestadual), e uma década depois o Clayton Act, foram criados com a pretensdo de
combater as praticas anticoncorrenciais inaugurando a administragdo descentralizada indireta

e influenciando outras reestruturacdes estatais (HUTT; WELLER, 2017).

Os resultados positivos influenciaram na reprodugdo deste modelo em outros
paises'®, porquanto a Independent Regulatory Commission é um ente estatal autdnomo,
dirigido por colegiado (Commissioners), eleitos pelo Chefe do Poder Executivo, tém
mandatos fixos e escalonados e nao-coincidentes, s6 podendo ser exonerados em caso de falta
grave. O presidente do 6rgdo, o Chairperson, ¢ investido pelo Chefe do Poder Executivo,
com prévia aprovacao do Senado Federal (GUERRA, 2014).

Considerando tais caracteristicas, o paradigma das Agéncias Reguladoras brasileiras
seria a Independent Regulatory Commission norte-americana.

No direito positivo brasileiro as autarquias surgiram com a edi¢cdo do Decreto-lei n°
6.016, de 22 de novembro de 1943 (BRASIL, 1943). Em 1949 a Lei n°® 830, de 23 de
setembro, reorganizou o Tribunal de Contas da Unido e definiu a natureza das autarquias
(BRASIL, 1949). Por sua vez, o Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, concedeu as
Agéncias Reguladoras personalidade juridica, patriménio e receita propria para executar
atividades tipicas da administragdo publica (BRASIL, 1967).

A Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998, preconiza que a natureza
juridica das Agéncias ¢ de autarquia por ndo haver subordinacdo direta hierdrquica, por haver
independéncia administrativa®®, normativa, decisional (em colegiado), financeira, patrimonial,

de gestdo de recursos humanos, técnica, estabilidade de seus dirigentes, mandatos fixos,

YIndependent regulatory commissions estadunidenses, autorités administratives indépendantes francesas,
autorita indipendenti italianas, administraciones independientes espanholas, régies canadenses, ambetswerk
suecas ¢ finlandesas, os ministerialfreien Raums germanicos. Neste mesmo raciocinio, com o processo de
unificagdo europeia, tornou imprescindivel a regulagdo independente, como a Agéncia Europeia para a
Segurancga da Aviacdo (EASA) e a Autoridade Europeia de Seguranca Alimentar (EFSA), ambas criadas pelo
Conselho da Europa, bem como a Agéncia Europeia de Seguranca Maritima (EMSA), em 2002, ¢ o Grupo
Europeu de Reguladores de Redes e Servicos de Comunicagdo Eletronica (ERG), também em 2002, além do
Grupo Europeu de Reguladores de Eletricidade e Gas (ERGEG), em 2003, e, todos com propodsitos de
desenvolver as atividades de mercado.

20Sabe-se que diversos fatores podem afetar a imparcialidade ¢ a independéncia das agéncias brasileiras,
fendmeno este, denominado de institutional by pass, isto €, influéncias institucionais para que a vontade
politica prevaleca sobre a vontade reguladora (independente e isenta) (WEDY, 2016).
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publicidade dos atos e criagdo de mecanismos de accountability (BRASIL, 1998).

Entre nos, surgiram as Agéncias Reguladoras?! e foram disciplinados novos modelos
para Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE) e para a Comissdo de
Valores Mobiliarios (CVM).

O regime especial destas ¢ diferenciado, o que permite concessdo de privilégios
especificos visando aumentar sua autonomia comparativamente € com as autarquias comuns,
principalmente garantindo a autonomia econdmico-financeira, a qual ¢ indispensavel para
uma atuagao desvinculada de questdes politicas e partidarias.

[...] € desnecessario, com efeito, enfatizar que as agéncias reguladoras somente teréo
condigdes de desempenhar adequadamente seu papel se ficarem preservadas de
ingeréncias externas inadequadas, especialmente por parte do Poder Publico, tanto
no que diz respeito a suas decisdes politico-administrativas quanto a sua capacidade
financeira. Constatada a evidéncia, o ordenamento juridico cuidou de estrutura-las

como autarquias especiais, dotadas de autonomia politico-administrativa e
autonomia econdmico-financeira (BARROSO, 2012, p. 121).

A fiscalizagdo das agéncias reguladoras pode se dar através dos Tribunais de Contas,
Ministério Publico, e pelo Poder Judicidrio, além da participacdo e controle popular, que ¢
uma importante ferramenta para se determinar a eficiéncia e a capacidade de desenvolvimento

de uma instituicdo e da Administragdo Publica (NORTH, 2001).

(...) se o Estado abdicasse totalmente do poder de interferir na prestagdo de servigos
publicos privatizados e na correspondente estrutura empresarial, correria o risco de
assistir, passivamente, ao colapso de setores essenciais para o Pais, como o setor
elétrico e o de telecomunicagdes. O Estado necessita, ainda, impedir praticas
anticoncorrenciais, o que nao pode, de forma nenhuma, ser deixado ao encargo da
‘mado invisivel’ do mercado. Existe, também, a necessidade de protecdo dos
interesses dos usudrios e de assegurar a universalizacdo dos servigos publicos,
possibilitando que eles sejam prestados aos milhdes de excluidos existentes no
Brasil (pessoas sem acesso a saneamento basico, energia elétrica, meios de
transporte coletivo, telefones etc.). (SUNDFELD, 2006, p. 120, grifo nosso).

Ao permitir que a sociedade possa interferir na atuagdo das agéncias independentes,
se da oportunidade para intervengdo de usudrios, populacdes atingidas e sociedade
empresarial e técnica para contribuir, em um espaco comum, pelo debate de ideias,
propositura de planejamentos, espagos de reclamagdes, ouvidorias, denuncias, sobreposi¢ao
de grupos de pressdo, consultas publicas, direito de peticdo (DOMINGUES, 2005).

Por fim, institui¢des como o Congresso, a Presidéncia da Republica e as agéncias
reguladoras estariam em condi¢gdes de oferecer, no geral, respostas melhores do que aquelas

que os juizes tenderiam a produzir, porquanto isolados, com capacidade técnica e¢ base de

2IAs Ageéncias Reguladoras brasileiras sdo autarquias de regime especial: ANEEL, ANP, ANATEL, ANVISA,
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ANA, ANS, ANCINE, ANTT, ANTAQ ¢ ANAC, ANM.
dados limitados, o que lhes proporcionaria tdo somente uma visdo dogmatica ou parcial em

areas nas quais hd grande necessidade de expertise técnica ou de avaliagdo livre entre

multiplas e complexas variaveis politicas (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002).
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4 Analise Jurisprudencial: o argumento das Capacidades Institucionais nas decisdes do

TIMA em decisoes de matéria ambiental

Ap6s o estudo tedrico sobre a teoria das Capacidades Institucionais passa-se a analise
das decisdes do Tribunal de Justica do Estado do Maranhao. Tal analise € cogente para que se
possa avaliar se os pressupostos desta teorizacdo sdo utilizados como fundamentagdo nas
decisoes do referido Tribunal.

Assim, busca-se responder o seguinte questionamento: os desembargadores do
Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo consideram, em casos concretos de matéria
ambiental, os pressupostos essenciais da teoria das Capacidades Institucionais de Cass
Sunstein e Adrian Vermeule?

Caso a hipotese seja corroborada, € possivel assumir que nao hé, nas fundamentacdes
das decisdes em matéria ambiental, do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, analise do
tipo consequencialista, conforme os pressupostos propostos por Cass Sunstein ¢ Adrian
Vermeule.

Em resumo ao estudado sobre a teoria em questdo, a analise jurisprudencial avaliou a
existéncia de referéncias a tais pressupostos, quais sejam:

a) respeito as habilidades e limitagdes reais das institui¢cdes ao tomar decisoes;

b) leitura funcionalista da separagdo dos poderes;

c¢) reconhecimento de uma margem real de incerteza juridica;

d) anélise consequencialista dos efeitos sistémicos (efeitos agregados e reativos);

€) necessaria comparacdo das instituicdes com base das informagdes reais do

contexto empirico destas;

f) avaliar os custos e beneficios de se alocar poder decisério a determinada

instituicdo com base em comparagdes com os custos € beneficios de se ter outra

instituicdo decidindo a mesmaquestao.

4.1 Metodologia e Campo Amostral da Pesquisa Jurisprudencial

O presente estudo ajusta-se a chamada linha juridico-dogmatica??, ji que trata da

analise de uma categoria juridica, projetando-a, também, para além do ordenamento juridico,

22 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa.; DIAS, Maria Tereza Fonseca Dias. (Re)Pensando a pesquisa juridica.
4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p. 21.
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isto é, pensando-a no mundo concreto dos fatos, a fim de verificar a sua efetividade, para
posteriormente, teoriza-la.

Ademais, a investigacdo ¢ do tipo juridico-prospectiva, uma vez que “[...] parte de
premissas e condi¢des vigentes para detectar tendéncias futuras [...]”"%* do instituto juridico e,
por consequéncia, também juridico-propositiva, como o sdo, naturalmente, as pesquisas na
seara das Ciéncias Sociais Aplicadas®*.

Para tal desiderato, recorreu-se a plataforma do Tribunal de Justica do Estado do
Maranhio, sendo este, o campo de estudo explorado para a verificacdo da utilizacdo, pelo
Poder Judicidrio Estadual, dos pressupostos da teoria das Capacidades Institucionais, em
decisdes que versam sobre matéria ambiental.

Mister fixar como marco temporal o periodo posterior ao ano de 2012, considerando
que o marco legal da legislagdo ambiental brasileira é o Codigo Florestal, Lei n® 12.651/2012
(BRASIL, 2012). Ademais, para que o campo amostral ndo seja demasiado volumoso,
considerou apenas o periodo compreendido entre 2014 e 2019, ou seja, o periodo de cinco
anos. Periodo este considerado razoavel para verificagdo da aplicagdo da teoria das
Capacidades Institucionais.

Quanto a técnica para analise dos dados oriundos da jurisprudéncia, em tal lapso
temporal indicado, recorre-se a técnica da analise de conteudo, de acordo com a teoria de
Bardin (1977), pela qual constitui-se como uma técnica de pesquisa usada para descrever e
interpretar o conteudo de toda classe de documentos e textos, conduzindo a descrigdes
sistemadticas, qualitativas ou quantitativas, ajudando a reinterpretar as mensagens € a atingir
uma compreensdo de seus significados num nivel que vai além de uma leitura comum, mas
alcanga o dito e o ndo-dito dos raciocinios utilizado nas fundamentagdes.

O objetivo da utilizacdo desta metodologia ¢ uma busca tedrica e pratica, e busca
identificar significados especiais no campo das investigacdes sociais.

Entretanto, analisando-se os contetidos das decisdes julgou-se necessario o uso da
técnica da analise do discurso de Pécheux (2006), para identificar as intengdes, ¢ as ideologias
materializadas na linguagem e os significados produzidos pelos discursos entre os
interlocutores, j4 que superando-se a ideia do sujeito pragmadtico, que tem imperiosa

necessidade de homogeneidade 16gica e de pequenos sistemas 16gicos portateis, utilizou-se os

BGUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa.; DIAS, Maria Tereza Fonseca Dias. (Re)Pensando a pesquisa juridica.
4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p. 28.
241d. Ibid.
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dados surgidos nas incoeréncias, elipses, descrigdo de espagos vazios, negacdes e
interrogagoes.

A coleta de dados na fase de exploracao do campo, tem a intencdo de se avaliar a
interacao entre a ciéncia do direito e o mundo empirico.

O conjunto de dados foi analisado de forma quantitativa e qualitativa, que nao se
opdem. Ao contrario, se complementam, pois, a realidade abrangida por eles interage
dinamicamente, excluindo qualquer dicotomia.

Assim, os dados quantitativos pretendem demonstrar quantidade de decisdes no lapso
temporal proposto e a analise do contetido das decisdes quanto aos critérios técnicos e legais
utilizados na fundamentagao juridica pela identifica¢do, nas decisdes, dos indicadores eleitos
para verificacdo da existéncia de utilizagdo dos pressupostos defendidos na teoria das
Capacidades Institucionais.

Tal pesquisa apoia-se na hipotese de que, como afirmado, ndao ha, nas
fundamentagdes das decisdes em matéria ambiental, do Tribunal de Justica do Estado do
Maranhdo, andlise do tipo consequencialista, conforme os pressupostos propostos por Cass
Sunstein e Adrian Vermeule.

Para verificar se esta hipotese se sustenta, realizou-se uma busca por decisdes que
utilizassem o argumento das capacidades institucionais como razao de decidir no Tribunal de
Justica do Estado do Maranhao, no periodo de 31 de janeiro de 2014 a 31 de janeiro de 2019.

Buscou-se por decisdes que contivessem as expressdes usualmente utilizadas na
linguagem da teoria das Capacidades Institucionais, ou ainda, termos que mantenham relagao

com a teoria.

4.2 Elei¢ao dos Indicadores

A busca deu-se, em um primeiro momento, a sele¢do de um campo amostral e
genérico, ou seja, o primeiro campo, que chamar-se-a de “Campo Amostral Base (CAB)”.

Este campo foi obtido a partir da inser¢do, no campo “busca de jurisprudéncia”, do
termo “meio ambiente”, no qual apurou-se o total de 339 (trezentos e trinta e nove) acordaos
(ANEXO A). Assim, esta pesquisa, sem equivoco, esta restrita as decisdes que versam sobre
matéria ambiental, em exclusividade, afastando, portando, outros ramos do direito.

Utilizando-se o CAB, refinou-se a busca, através da ferramenta “procurar”, para
inserir os termos que identificam a tese ora estudada, de forma direta, quais sejam: 1)

“capacidades institucionais” e 2) ‘“capacidade institucional”, cruzando-se os resultados e
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eliminando-se aqueles duplicados, na plataforma de referéncia. Nao foram encontrados
acordaos.

Tendo por base o CAB passou-se a inserir na ferramenta “procurar”, termos
correlatos aos ja utilizados, os quais guardam relacdo direta com os pressupostos defendidos
pelos autores da teoria estudada, bem como o objeto do presente estudo, mas, que apenas de
forma indireta, se relacionam a teoria, quais sejam:

a) “judicializa¢do’;

b) “consequencialismo’;

¢) “empirismo”;

d) “premissas empiricas”;

e) “expertise”;

f) “efeitos econdmicos”;

g) “efeitos econdmicos e sociais”;

h) “ativismo”;

1) “passivismo’;

j) “escolhas tragicas”;

k) “minimalismo”;

1) “siléncio”;

m) “correcao funcional”;

n) “erros sist€émicos”;

0) “erros interpretativos”;

p) “desenvolvimento econdmico”;

q) “desenvolvimento social”;

r) “técnico”;

s) “custo”;

t) “atividade econdmica”;

u) “licenciamento”.

Assim, chegou-se a Base de Dados Inicial (BDI), formado pela quantidade de
acordaos (devidamente identificados) em que os termos retro mencionado foram utilizados em
sua fundamentagao:

a) siléncio — 2 acérdaos (405602016, 579662013);

b) desenvolvimento econdmico — 1 acordao (484832017);

¢) desenvolvimento social — 2 acérdaos (0802967-39.2017.8.10.0000 e 167772016);

d) técnico — 23 acoérdaos (0808778-43.2018.8.10.0000, 0804737-33.2018.8.10.0000,
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0802328-52.2017.8.10.0022, 0803049-36.2018.8.10.0000, 0802735-
90.2018.8.10.0000, 514102017,  0803790-13.2017.8.10.0000,  0803530-
33.2017.8.10.0000, 356332017, 354092017, 353882017, 351352017, 351132017,
0802566-40.2017.8.10.0000, 325232017, 0800137-77.2017.8.10.0040, 0800510-
11.2017.8.10.0040, 137032017, 7842017, 491942016, 200792016, 177042016,
205922014);

e) custos — 7 acordiaos (0804737-33.2018.8.10.0000, 0809267-14.2017.8.10.0001,
0800005-62.2017.8.10.0026, 0804691-55.2017.8.10.0040, 19602018, 0800495-
84.2017.8.10.0026 e 0802562-77.2017.8.10.0040);

f) atividade economica — 2 acérdaos (137032017 e 343082016; ¢

g) licenciamento — 12 acordaos (0803049-36.2018.8.10.0000, 54212018, 557722017,
432242017, 0803530-33.2017.8.10.0000, 324872017, 576352016, 135162016,
547612015, 264562015, 46302015, 23592014).

Quanto aos demais termos, estes ndo foram localizados como fundamenta¢do dos

acordaos. Portanto, a BDI € composta por 54 (cinquenta e quatro) acordaos.

4.3 Possiveis Limita¢des da Metodologia Empregada

O recorte feito ndo ¢ isento de possiveis criticas e limitacdes em relagdo a utilizagdo
dos pressupostos da teoria das Capacidades Institucionais como critério de decisdo por parte
dos desembargadores do Tribunal de Justiga do Estado do Maranhao.

Em primeiro lugar, ¢ possivel que o argumento das capacidades institucionais seja
utilizado por Desembargadores sem que tenham citado diretamente essa expressdo, isto €, ¢
possivel que a avaliagdo das condigdes institucionais, pelo método comparativo e sist€émico,
para que decisoes de segunda ordem sejam tomadas, tenham sido feitas sem utilizagdo do
rétulo do argumento. Ou mesmo, que tenham usado termos correlatos que sejam diversos dos
termos correlatos buscados pela pesquisa.

Assim, poder-se-ia argumentar que as conclusdes da pesquisa estariam incompletas.
Entretanto, considera-se que a pesquisa consegue alcancar seu objetivo, qual seja, o
diagnostico de um problema, e ndo verificar qual € a sua real extensao.

Além disso, parece pouco provavel que o julgador pudesse considerar os
pressupostos da teoria das capacidades, para decidir realizando analises comparativas de
capacidades institucionais, preocupando-se com os efeitos sistémicos, dinamicos e cogitando

a escolha das segundas melhores decisdes, sem se referir as expressdes que sdo as marcas da
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teoria de Sunstein e Vermeule.

Ainda, esta pesquisa ndo se preocupou em avaliar se os desembargadores do tribunal
de Justica do Estado do Maranhdo sdo conhecedores ou ndo da teoria das Capacidades
Institucionais, ja que o objetivo ¢ verificar se os julgadores se preocuparam em avaliar
questdes que sdo defendidas por Cass Sunstein e Adrian Vermeule como indispensaveis a boa
decisdo judicial.

Por fim, ¢ preciso notar que a plataforma jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Estado do Maranhao apresenta algumas limitacdes. Ao longo da pesquisa, identificou-se que
algumas palavras se encontravam divididas por espagos ou que alguns caracteres estavam
trocados. No entanto, esses problemas, apesar de potencialmente limitarem o universo de

casos encontrados, ndo parecem limitar as conclusdes da pesquisa.

4.4 Analise das Fundamentagoes

Passou-se a andlise da fundamentagdo contidas nas decisdes prolatadas pelos
Desembargadores do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, conforme metodologia do
item 4.2. aplicada, que gerou a Base de Dados Inicial, composta por 54 (cinquenta e quatro)
acordaos.

Como explicitado, utilizou-se da técnica da andlise de contetido (BARDIN, 1977)
para descrever e interpretar o conteido das decisoes, conduzindo descrigdes sistematicas,
qualitativas e quantitativas, buscando interpretar ¢ compreender os dados para além de sua
literalidade, buscando alcangar, inclusive, as entrelinhas.

A partir disso, julgou-se necessario o uso da técnica da andlise do discurso
(PECHEUX, 2006), para identificar as intengdes e ideologias dos discursos e das linguagens,
bem como os dados surgidos nas incoeréncias, elipses, omissdes, negagdes, interrogacdes, etc.

Desta forma, para averiguar se foram observados os pressupostos do argumento das
capacidades institucionais, buscou-se, nas 54 decisdes, que envolvem matéria de direito
ambiental, os seguintes padroes:

a) analise dos dados reais do desempenho institucional;

b) analise da legislacdo que regulamenta as institui¢des para verificagdo de sua

competéncia e habilidade para decidir o assunto objeto de decisdo;

c) comparagdo entre as instituigdes para concretizacdo da necessidade de analise

simétrica das mesmas;

d) utilizacdo do método de comparacdo entre as instituigdes para atingir a verificagdo
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das consequéncias da decisdo;

€) menc¢ao a normas de competéncia;

f) quais instituigdes, e, em especifico, seus atores, foram considerados mais aptos a
decidir e as razoes dessa opcao;

g) por fim, verificou-se se o uso das expressdes pesquisadas foi utilizado para

argumentar da forma proposta por Sunstein e Vermeule.

4.5 Resultados

Além da busca pelos termos correlatos aos pressupostos, verificou-se os julgados

quem contém, em sua fundamentacao, termos de forma coincidentes, que sdo:

a) Meio Ambiente e siléncio: processos n° 405602016 €579662013;

b) Meio Ambiente e desenvolvimento econdmico: processo n°484832017;

¢) Meio ambiente e desenvolvimento social: processos n° 0802967-
39.2017.8.10.0000 e 167772016;

d) Meio Ambiente, técnico e atividade econdmica: processos n® 0808778-
43.2018.8.10.0000, 0804737-33.2018.8.10.0000, 0802328-52.2017.8.10.0022,
0803049-36.2018.8.10.0000, 0802735-90.2018.8.10.0000, 0803790-
13.2017.8.10.0000, 356332017, 354092017, 353882017, 351352017, 351132017,
0802566-40.2017.8.10.0000, 325232017, 0800137-77.2017.8.10.0040, 0800510-
11.2017.8.10.0040, 137032017, 77842017, 491942016, 200792016, 177042016,
205922014 ¢ 514102017,

e) Meio Ambiente e custos: processos n° 0804737-33.2018.8.10.0000, 0809267-
14.2017.8.10.0001, 0800005-62.2017.8.10.0026, 0804691- 55.2017.8.10.0040,
19602018, 0800495-84.2017.8.10.0026, 0802562- 77.2017.8.10.0040;

f) Meio Ambiente, técnico e atividade econdmica: processos n° 137032017 e
343082016: técnico e atividade econdmica.

g) Meio ambiente, técnico, atividade econdmica e licenciamento ambiental:
processos n° 0803049-36.2018.8.10.0000, 46302015, 135162016, 264562015,
547612015, 576352016, 324872017, 0803530- 33.2017.8.10.0000, 23592014,
432242017, 557722017, 54212018.

Pela analise das decisoes, em relagdo a verificagdo da fundamentacdo com base nos

pressupostos da teoria das Capacidades Institucionais, foi possivel apurar que:
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a) alguns processos ndo se referem, em verdade, a matéria do interesse deste
estudo®. Verifica-se sua incidéncia destes na “Base de Dados Inicial” (BDI)
apenas por erros da ferramenta “buscar”, ou, ainda, pelo texto fazer remissdes a
questdes diferentes de direito ambiental, tais como “meio ambiente da crianga” e
“crianc¢a em desenvolvimento™?¢;

b) assim, a “Base de Dados Final” (BDF) (ANEXO A), restou composta por 29
(vinte e nove) decisoes;

c) de forma geral, é possivel afirmar que em nenhum dos casos estudados foi
possivel observar qualquer tipo de referéncia ao funcionamento fatico das
institui¢des;

d) ndo foi localizado, em nenhuma das decisdes o uso das expressdes “capacidades
institucionais” e “capacidade institucional”;

e) ndo foi localizada nenhuma referéncia aos autores Sunstein e Vermeule;

f) nos poucos casos em que se verificou a existéncia dos termos correlatos aos
pressupostos do argumento, ou seja, em que houve algum tipo de
desenvolvimento da teoria, isso ¢ feito de forma incompleta e assimétrica.

g) sdo pouquissimos os casos que de fato verificam elementos institucionais que
potencialmente capacitariam certas institui¢des®’;

h) ndo foram localizadas decisdes que chegaram a esbocar uma tentativa de
comparagao entre instituigdes decisoras;

i) algumas decisdes foram fundamentadas em mera mencdo a normas de
competéncia legal?®;

j) observou-se que em alguns julgados ha referéncia a capacidade apenas em relagao
a capacidade técnica?’;

k) quanto as decisdes sobre quais instituigdes deveriam dar respostas aos problemas
enfrentados, nota-se que, nos casos pesquisados, ndo ¢ possivel dizer que o
julgador considerou este critério ao decidir;

1) ndo se identificou nenhuma tentativa de comparagdes sobre posturas decisorias;

25Processos n° 0802967-39.2017.8.10.0000, 167772016, 0808778-43.2018.8.10.0000, 0802735-
90.2018.8.10.0000, 0803790-13.2017.8.10.0000, 0802566-40.2017.8.10.0000, 325232017, 0800137-
77.2017.8.10.0040, 0800510-11.2017.8.10.0040, 0809267-14.2017.8.10.0001, 0800005-62.2017.8.10.0026,
0804691-55.2017.8.10.0040, 19602018, 0800495-84.2017.8.10.0026, 0802562-77.2017.8.10.0040 ¢ 0802328-
52.2017.8.10.0022.

26 Processo n° 0802967-39.2017.8.10.0000.

27 Processo n° 0803049-36.2018.8.10.0000.

28Processos n° 0803049-36.2018.8.10.0000, 557722017, 576352016, 547612015.

2Processos n° 579662013, 137032017, 46302015, 514102017.
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apenas em 5 processos houve consideragdes sobre possiveis efeitos globais para
fundamentar a decisdo??;

apenas em um processo’! a decisdo foi fundamentada analisando a competéncia de
uma institui¢do administrativa (consoércio municipal) para optar por manter uma
decisdo institucional tomada (agéncia reguladora), considerando-se aspectos de
competéncia e capacidade em virtude de legislacao;

quanto as decisdes que envolviam leis e atos do Executivo, se defendeu
intervengoes judiciais para sanar falhas deliberativas do Executivo, na linha de
John Hart Ely, sem consideragdes sobre as capacidades do Judiciario, para tanto®?;
quanto as decisdes que envolviam leis e atos do Executivo se defendeu
intervengdes judiciais para sanar falhas deliberativas do Executivo e Legislativo,
na linha de John Hart Ely, sem consideragdes sobre as capacidades do Judicirio
para tanto’?;

com base nas varidveis procuradas e nas conclusdes dos capitulos anteriores sobre
0 que significa argumentar com base em capacidades institucionais e quais s3o os
problemas de operacionalizagdo comuns, ndo houve verificacao de casos em que o
Judiciario cogitou ndo decidir sobre alguma questao ambiental proposta;

nao houve identificacdo de algum caso em que o Judicidrio examinou os proprios

limites, méritos ou deméritos para decisdo;

verificou-se a existéncia de decisdes* em que o judiciario decidiu com base no
critério analisado por alguma instituicdo (SEMA ou IBAMA) para fundamentar
sua decisdo. Entretanto, ndo cogitou que esta instituicao deveria decidir a questao;
verificou-se que em um processo>> que o judiciario decidiu com base no critério
exclusivamente técnico (laudos periciais) para considerar se houve infragdo
ambiental;

verificou-se que em um processo®, men¢io a defini¢cdo de posturas institucionais

em cenarios de possiveis sobreposi¢des de competéncias;

3 0Processos n°

484832017, 356332017, 353882017, 351132017 e 0803049-36.2018.8.10.0000.

31processo n® 0804737-33.2018.8.10.0000.

32Processos n®
e 484832017.

264562015, 547612015, 576352016, 324872017, 557722017, 54212018, 177042016, 46302015, 491942016

33processo n°23592014.

34Processos n°®

35processo n°
36 Processo n°

200792016, 491942016, 77842017, 137032017 e 0803049-36.2018.8.10.0000.

432242017.
0803049-36.2018.8.10.0000.
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v) ndo houve mencdo sobre os efeitos dindmicos vinculados aos fundamentos das
decisdes, entretanto, em um processo®’, avaliou-se os efeitos futuros pelo perigo a
ordem e economia publica, risco de dano ao interesse publico e desenvolvimento
do turismo; Apenas em um processo>® houve mengdo sobre consideragdo dos
efeitos liquidos globais associados a decisdo do Poder Judiciario;

w)apenas em um processo’® considerou-se a analise de consequéncias, custos e
beneficios da decisdo;

X) ndo houve men¢ao sobre empiria, comparagdo ¢ foco no resultado agregado em

matéria ambiental;

37 Processo n° 0803530-33.2017.8.10.0000.
3 Processo n° 135162016.
3 Processo n° 0803530-33.2017.8.10.0000.
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5 Consideracoes Finais

Em 1972, quando instalado o Clube de Roma, publicado o relatério denominado “Os
Limites do Crescimento” e estabelecidas as discussdes sobre o direito ao meio ambiente
equilibrado, deu-se o marco sobre desenvolvimento econdmico e preservagdo ambiental. Tais
discussoes estudos foram as bases para a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano, em Estocolmo, resultando na Declaragdo de Estocolmo e, depois, no
Relatorio Brundtland.

Desde entdo, os paises de uma forma geral, reconhecem o direito ao meio ambiente
equilibrado como um direito essencial ao desenvolvimento humano e ao desenvolvimento
econdmico, ao passo que diversos documentos internacionais tiveram como objeto a
regulamentacgdo entre os povos com vistas a assegurar tal direito

Acompanhando esta tendéncia, o Brasil, ao longo desse processo incorporou acordos,
tratados e convengdes, € unindo tais normas ao ordenamento juridico. Tal incorporagdo, além
de proporcionar a modificacdo de legislagdo interna, também provocou a necessidade de
modificacdo de interpretacdo das normas ja existentes, e ainda, influenciou intrinsecamente o
legislador na construg¢do de importantes leis ambientais posteriores, como a Politica Nacional
do Meio Ambiente (PNMA) e o Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA).

O direito a um meio ambiente sauddvel e equilibrado ¢ um direito fundamental
garantido constitucionalmente, do qual o direito brasileiro deve ocupar- se em tutelar de
forma efetiva, sob pena da inviabilidade da propria manutengdo da vida e da vida saudavel
aos seres vivos.

Por ter efeitos transfronteirigos, os impactos ambientais merecem atengao de todos os
paises, conforme determinado no principio da cooperacdo internacional. Neste raciocinio o
ordenamento juridico patrio preocupa-se com a tutela ambiental, e, para este desiderato,
repartiu competéncias entre unido, estados e municipios para legislar e fiscalizar os recursos
ambientais.

Pela reparti¢cdo da competéncia entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
a tutela do meio ambiente ¢ concretizada e deve ser implementada, de forma continua através
de todos os Poderes e sociedade.

Os ideais democraticos devem ser perseguidos, no sentido de que o Poder Legislativo
promova edi¢do de leis ou delegacao para criagdo das mesmas, que visem a prote¢do dos
recursos naturais, o Poder Executivo aplique tais leis fazendo o equilibrio da prote¢ao com

a utilizacdo racional de tais recursos, e, ainda, o Poder Judiciario atue de forma a avaliar
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aplicagdo correta das leis e politicas publicas.

Entretanto, o que ocorre atualmente no Brasil é que o Poder Judiciario socorre, de
uma maneira paliativa, omissdes do poder legislativo (legislagao ou falta dela) e do executivo
(execugao de politicas publicas).

De acordo com o conceito de capacidades institucionais de Cass Sunstein e Adrian
Vermeule a regulacdo das distor¢des do mercado deveria ser feita por 6rgados especializados,
considerando condigdes técnicas de Estado, e ndo de Governo.

Os orgaos especializados, a exemplo do que ocorre em outros paises, restariam
separados como Estado-regulador do Estado-empresario dando o indispensavel tratamento
isondmico entre atores publicos e privados ja que estariam afastados das constri¢des proprias
da luta partidaria, indicagcdes e pedidos politicos, bem como do proprio ciclo eleitoral,
proporcionando melhores condigdes de resisténcia as pressdes e interesses particulares,
garantindo assim, maiores chances de autonomia, principalmente, quanto a este ultimo, pela
garantia do autofinanciamento e mandatos fixos e ndo ad-nutum.

A opcdo pelas agéncias reguladoras como instituigdes capazes de decidir sobre
questdes ambientais coaduna-se com a teoria das capacidades institucionais, posto que para
Cass Sunstein e Adrian Vermeule, ha que se superar a falacia do nirvana.

De outro giro, para que ndo ocorra o nirvana das agéncias, tal como descreveu
Eskridge Junior, o Poder Judiciario deve analisar pressupostos de comparacdo entre
instituicdes e decidir, por vezes, ndo o mérito do caso concreto, mas, sim, quem esta mais
habilitado para decidi-lo.

O argumento das capacidades institucionais, entretanto, ndo deve se prestar a servir
de mero fundamento de declinagdo avocagdo de competéncia ou mesmo ofender o principio
da inafastabilidade da apreciacdo jurisdicional, estar descolada de elementos faticos para
embasar juizos empiricos ou ndo comparar instituicoes.

Também, ndo deve se prestar a fundamentar a mera necessidade de haver pareceres
técnicos que subsidiem decisdes judiciais ou legitimar discricionariedade técnica.

A protecdo dos recursos naturais ¢ uma atividade complexa, haja vista a necessidades
de conhecimentos técnicos como fisica, quimica, biologia e direito. A complexidade resta
evidenciada quando se pondera o limite da possibilidade de exploragdo ambiental frente as
necessidades humanas e o principio fundamente do desenvolvimento econémico.

Desta feita, o cerne da questao residia em como decidir, o que ponderar, teorizar e
refletir. Entretanto, pela Teoria das Capacidades Institucionais, propde-se uma mudanga de

questionamento: ndo estaria mais em vistas o que decidir, mas, sim, quem decidir.
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Cabe sempre, ao judiciario, decidir sobre questdes ambientais? Este Poder ndo pode
se afastar em decidir? Estaria ele sempre habilitado a manifestar- se? E, se ndo ele, quem?

De acordo com as recentes interpretacdes do processo constitucional civil do
ordenamento juridico, para que haja obediéncia ao principio da inafastabilidade da jurisdicao,
ha que se observar, entre outros quesitos, o da adequagao.

Portanto, resta concluir que quando ndo for adequado que o Poder Judicidrio se
manifeste ndo ha ofensa ao principio da inafastabilidade pois, nao ha que se falar em omissao
por eventual siléncio judicial.

Outrossim, decisdes responsaveis que pretendam afastar-se de indugdes, devem ser
prolatadas por instituigdes capazes de avaliar questdes técnicas, contextualizadas, concretas e
que possam fazer uma analise consequencialista da decisdo, superando a mera teorizagdo e
atingindo-se o conhecimento empirico.

Isso ¢ o que Cass Sunstein e Adrian Vermeule consideram a op¢ao pela second best
choice, em vez da first best choice (como a teoria de Ronald Dworkin), por tratarem-se,
simplesmente, de institui¢cdes reais e decisores reais.

A virada institucional, portanto, admite que a capacidade da instituicdo em avaliar
questdes, e no recorte do presente artigo, as questdes ambientais, devam ser avaliadas por
instituicdes capazes, que para ambos os autores, sdo as agéncias federais independentes norte-
americanas.

Analisando-se o modelo norte-americano de regulacdo das matérias, inclusive as
ambientais, pelo método comparativo, (haja vista que os institutos do licenciamento
ambiental, bem como o da desregulamentacdo tiveram origem neste sistema), procurou-se
extrair elementos legais para otimizacdo e contribuicdo ao ordenamento juridico brasileiro de
protecdo ambiental.

Na concep¢ao de William Eskridge Junior, ao tratar sobre a atividade hermenéutica
juridica, a interpretagdo deve ser feita a partir de uma perspectiva dindmica, na medida em
que o judiciario deva fazé-la desde que a voz do povo seja ouvida nas circunstancias de tensao
entre as leis e as circunstancias sociais faticas em situa¢do de mutacdo. Pensamento que se
coaduna com a previsdo legal da participagdo popular nas agéncias reguladoras, tais quais as
audiéncias publicas e a presenga do amicus curiae.

A teoria das Capacidades Institucionais opdem-se as teorias ndo- interpretativistas
que ignoram os juizes do mundo real que estdo sujeitos a erros e ndo avaliam os custos de
decisdo, mas, que consideram que os decisdes devam perseguir um ideal de juiz Hércules bem

como a aproximag¢do das condigdes do cendrio ideal “first-best”’) mas que ndo atingiria os
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melhores resultados por ndo considerarem as limitagdes do mundo real.

Ao se chocar isso com a realidade vivida pela maioria dos juizes e dos tribunais —
principalmente no Brasil — a concepg¢ao tedrica esbarra na capacidade e na possibilidade de
seres humanos adentrarem em profundas reflexdes filosoficas e, a0 mesmo tempo em tempo
habil, conceder uma protecao judicial eficiente.

A viragem institucional e a necessaria consideracdo sobre questdes de segunda
ordem — as questdes institucionais — parece um bom comego para uma concepgao
intermediaria da pratica constitucional muitas vezes ainda entrincheirada em argumentou ou
justificativas ambivalentes. No entanto, ela permite uma margem decisoria mais segura ao
decisor e permite que a realidade institucional ganhe espago maior.

Ainda que dependente de questdes empiricas e de um continuo fluxo de informagoes,
a concepcao pratica da interpretacdo constitucional traz a lume questdes importantes que sao
rechagadas e inadequadamente — por vezes estrategicamente - de que a atuacdo judicial,
mormente nas questdes de ampla dissidéncia moral, ocorre em meio politico € no contexto
institucional interativo. Reconhecer isso € ponto inicial para superar a obsessdao pela ultima
palavra ou pelo fato que tudo cabe ao Poder Judiciario.

Nao se pode afirmar de modo genérico qual a melhor concepgdo, mas sabe-se que
encaminhar a discussdo sob um ponto de vista estritamente ambivalente ou de peso
argumentativo nao ¢ o caminho mais adequado. Tanto concep¢des normativas como positivas
da pratica constitucional s3o adequadas e se interrelacionam. Todas tém o seu valor, cabendo
ao contexto politico-institucional decisorio indicar qual a melhor postura do julgador/decisor.

Concluiu-se, portanto, que as agéncias federais autonomas norte- americanas sao
instituicdes capazes de planejar, fiscalizar, monitorar, incentivar, inibir, legislar e executar,
medidas necessarias a protecdo ambiental, mas, que ndo ha, no Brasil, agéncia representativa
de tal modelo, principalmente, pelas diferengas tdo profundas que separam as estruturas de
organizagdo estatal de bases civil law e commom law.

A teoria das capacidades institucionais, nao obstante servir de fundamentacao em
algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal, sé pode ser utilizada da forma em que ¢
proposta pelo modelo de Sunstein e Vermeule, caso houvesse, no Brasil, agéncias
verdadeiramente independentes.

Contudo, nao sao independentes diante do Poder Judiciario, conforme o sistema de
unidade de jurisdi¢do, trazido no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal, e ndo sdo
independentes diante do Poder Legislativo, diante dos artigos 49, X, e 70 da Constituicao
Federal.
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Entretanto, o que ocorre atualmente no Brasil ¢ que o Poder Judiciario socorre, de
uma maneira paliativa, omissdes do Poder Legislativo (legislagdo ou falta dela) e do Poder
Executivo (execugao de politicas publicas).

De acordo com o conceito de capacidades institucionais, de Cass Sunstein e Adrian
Vermeule, a regulagdo das distor¢des do mercado deveria ser feita por 6rgaos especializados,
considerando condigoes técnicas de Estado, e ndo de Governo.

Os orgdos especializados, a exemplo do que ocorre em outros paises, restariam
separados, como Estado-regulador, do Estado- empresario, dando o indispensavel tratamento
isondmico entre atores publicos e privados, ja que estariam afastados das constri¢des proprias
da luta partidaria, indicagdes e pedidos politicos, bem como do proprio ciclo eleitoral,
proporcionando melhores condi¢des de resisténcia as pressdes e interesses particulares,
garantindo assim, com maiores chances de autonomia, principalmente pela garantia do
autofinanciamento e mandatos fixos e ndo ad-nutum.

Comparando-se os modelos das agéncias no sistema brasileiro e norte- americano,
observam-se diferencas entre os dois sistemas, de modo a inviabilizar a aplicacdo integral do
modelo de independéncia regulatoria ambiental no Brasil.

Assim, o modelo norte-americano fundamenta-se em uma constituicdo sem
distribuicdo de competéncias tdo pormenorizada como a brasileira, o que lhe confere maior
flexibilidade; a fundamentacdo do direito nas stare decisis (jurisprudéncia quase legislativa);
ndo ¢ baseado na hiperconstitucionalizag¢ao, sendo, as questdes, resolvidas empiricamente; a
elaboracdo das normas das agéncias norte-americanas estd sujeita a um procedimento de
participagdo popular, previsto no Administrative Procedure Act; as leis norte-americanas sao
ricas em standards (conceitos juridicos indeterminados, diretrizes, a serem preenchidos, no
vazio, pelas normas baixadas pelas agéncias).

O direito brasileiro € rico em conceitos determinados. Ademais, no modelo norte-
americano, a regulacdo pelas agéncias deu-se no periodo do Estado- intervencionista e tinha o
objetivo de diminuir o poder do presidente, enquanto no Brasil, deu-se na era das
privatizagdes, quando se diminuia o Estado- intervencionista e, ao revés, aumentou o poder do
presidente.

A funcdo normativa das agéncias existentes hoje no Brasil ¢ menos ampla do que a
das agéncias norte-americanas, ja que apenas podem regular diplomas de nivel hierarquico
inferior as normas estatais, inclusive aos regulamentos baixados pelo Chefe do Poder
Executivo, ndo podendo, de forma alguma, inovar na ordem juridica.

Sobre o sistema de protecdo ambiental, ndo hé, no Brasil, um sistema regulatdrio
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auténomo. Ao contrario disto, o Brasil possui um sistema complexo tradicional e burocratico
da administragdo direta e pouco eficiente enquanto competéncias delegadas para
administracdo indireta, o que pode explicar, em parte, a dificuldade de regulagdo e
fiscalizacdo dos recursos ambientais, de um lado, ¢ a demora de conclusdo dos processos
ambientais em sede administrativa.

A proposta de regulacdo das atividades econdmicas em matéria ambiental representa
uma espécie de correcdo as deformacdes e desequilibrio proprios do regime capitalista, um
alinhamento do modo de funcionamento do aparelho do Estado, em sua acep¢ao cléssica e
burocratica, e ainda, uma melhor fiscalizacdo do uso dos recursos ambientais e oportunidades
de planejamento e estudos prospectivos, afastando influéncias partidarias, particulares, ou
decisdes de governo, ao revés de decisdes de Estado.

O desenvolvimento e consolidagdo das agéncias independentes em matéria ambiental
dependem da utilizacdo do direito como ferramenta de implementacao dessas instituigdes,
com perspectiva de superagdo do senso comum dos juristas, para que haja maior
conhecimento sobre efeito econdmico de leis/decisdes judiciais, superacdo da crenga
exagerada no poder das normas (se consideradas isoladamente) e que os direitos humanos nao
sejam usados apenas como retorica e travestidos de protecdo ambiental, mas, que
efetivamente sejam lavados a sério e promovam o desenvolvimento, com fundamento em
principios democraticos.

Da andlise da regulacdo no ambiente norte-americano e no brasileiro, embora sendo
ordenamentos tao dispares, pode se extrair formulas aplicaveis ao ordenamento juridico patrio
como a teoria do procedimento (procedural model) (participagao dos interessados no processo
de tomada de decisdes, e a doutrina do "preenchimento dos detalhes", pelo que seja valida a
delegacdo quando o Legislativo determina as condigdes estruturais da legislacdao, incumbindo
ao delegado apenas preencher os detalhes concretos

De acordo com a Teoria Chevron quando o texto normativo for claro e especifico os
juizes devem se aproximar do seu sentido literal, e nas situagdes em que o texto normativo
sofrer problemas de ambiguidade ou vagueza, os juizes devem prestar deferéncia as
interpretagdes das agéncias administrativas. Adiciona-se, a isto, a necessaria analise dos
custos das decisdes e de seus potenciais equivocos. Critérios estes, possivelmente
negligenciados, pelas teorias perfeccionistas de primeira ordem, que ndo tecem consideragdes
sobre a falibilidade do decisor ¢ da instituicao.

Quanto ao objetivo desta pesquisa, este foi alcancado pela pretensdo de investigar-se

se os pressupostos da teoria das capacidades institucionais sao observados nas decisdes do
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tribunal de justica do Estado do Maranhdo, no que concerne as decisdes que tratam sobre
matéria ambiental.

Quanto a hipotese submetida buscou-se responder se os desembargadores do
Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo consideram, em casos concretos de matéria
ambiental, os pressupostos essenciais da teoria das Capacidades Institucionais de Cass
Sunstein e Adrian Vermeule.

Para tal desiderato, recorreu-se a plataforma do Tribunal de Justica do Estado do
Maranhio para analisar 54 (cinquenta e quatro) acordaos sobre matéria ambiental.

Caso a hipotese seja corroborada ao final, é possivel assumir que ndo ha, nas
fundamenta¢des das decisdes em matéria ambiental, do Tribunal de Justica do Estado do
Maranhao, andlise do tipo consequencialista, conforme os pressupostos propostos por Cass
Sunstein e Adrian Vermeule, ¢ que o argumento das capacidades institucionais tem solidez
quanto a preferéncia das agéncias reguladoras como entes institucionalmente capazes, em
uma perspectiva de comparagdo, para decidir casos controvertidos em matéria ambiental sem
que haja ofensa ao principio da inafastabilidade da prestagdo jurisdicional.

Quanto ao propoésito de a pesquisa ser juridico-propositiva, propdem-se implementar
a estrutura das agéncias reguladoras no Brasil, a exemplo dos resultados obtidos em outros
paises, por possibilitar a regulacdo dos servigos publicos dentro de uma perspectiva de
iniciativa privada, ambiente em que se exige, cada vez mais, eficacia e melhor aplicacdo dos
recursos or¢amentarios, com andlises de custo beneficio, com influéncia apenas indireta do
Estado.

Conclui-se, ainda, que no sistema de protecdo ambiental, ndo ha, no Brasil, um
sistema regulatorio autonomo. Ao contrario disto, o Brasil possui um sistema complexo
tradicional e burocratico da administracdo direta e pouco eficiente enquanto competéncias
delegadas para administracdo indireta, o que pode explicar, em parte, a dificuldade de
regulacdo e fiscalizagdo dos recursos ambientais, de um lado, e a demora de conclusdo dos
processos ambientais em sede administrativa.

A proposta de regulacdo das atividades econdmicas em matéria ambiental representa
uma espécie de correcdo as deformacgdes e desequilibrio proprios do regime capitalista, um
alinhamento do modo de funcionamento do aparelho do Estado, em sua acepg¢ao classica e
burocratica, e ainda, uma melhor fiscalizacdo do uso dos recursos ambientais e oportunidades
de planejamento e estudos prospectivos, afastando influéncias partidarias, particulares, ou
decisdes de momento (de governo).

Em relagdo a propria estrutura regulatoria, que haja andlise de planejamento e dos
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custos da administragdo para as transagdes comerciais, haja comprometimento com o
planejado e haja garantia de transparéncia e promocao das liberdades.

Por fim, o desenvolvimento e consolidagdo das agéncias independentes em matéria
ambiental dependem da utilizacdo do direito como ferramenta de implementacao dessas
instituicdes, com perspectiva de superacao do senso comum dos juristas, para que haja maior
conhecimento sobre efeito econdmico de leis/decisdes judiciais, superacdo da crenga
exagerada no poder das normas (se consideradas isoladamente) e que os direitos humanos nao
sejam usados apenas como retdrica e travestidos de protecdo ambiental, mas que efetivamente
sejam lavados a sério e promovam o desenvolvimento, com fundamento em principios

democraticos.
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ANEXO A — Base de Dados Final

BASE DE DADOS FINAL

1) Numero do Processo: 405602016

Orgio: PRIMEIRA CAMARA CIVEL

EMENTA AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE OBRIGACAO DE NAO
FAZER E INDENIZATORIA. TUTELA DE URGENCIA. APREENSAO DE APARELHO DE SOM.
DIREITO AO SILENCIO. PODER GERAL DE CAUTELA. PEDIDO DE ADITAMENTO A INICIAL
FORMULADO ANTES DO FIM DA FASE DE SANEAMENTO. ALEGACAO DECISAO EXTRA PETITA.
INSUBSISTENTE. PROPORCIONALIDADE DA MEDIDA. MANUTENCAO. IMPROVIMENTO. Na
hipotese de medida de nitido reforco a eficacia da tutela de urgéncia anteriormente concedida, nada obsta que o
juiz a determine por considera- la adequada para a efetivacao da tutela provisoria almejada (CPC, art. 297, caput,
c/c 298), ainda que ndo haja pedido de aditamento da inicial nesse sentido. Trata-se, nessa situagdo, do mero uso
do poder geral de cautela do juiz. In casu, para além do uso do poder geral de cautela, a decisdo de urgéncia foi
proferida depois de provocagdo consubstanciada em pedido do autor, feito apds o alegado desrespeito da
primeira medida proviséria concedida e formulado rigorosamente nos termos constantes na nova tutela
provisodria. Rejeitam-se, portanto, as alegacdes recursais de que a decisdo a quo viola o artigo 329 do CPC e de
que foi proferida extra petita. O STJ consagra o entendimento de que: "O direito ao siléncio é uma das
manifestagdes juridicas mais atuais da posmodernidade e da vida em sociedade, inclusive nos grandes centros
urbanos. [...] O fato de as cidades, em todo o mundo, serem associadas a ubiquidade de ruidos de toda ordem e
de vivermos no pais do carnaval e de inumeraveis manifestagdes musicais ndo retira de cada brasileiro o direito
de descansar e dormir, duas das expressoes do direito ao siléncio, que encontram justificativa ndo apenas ética,
mas sobretudo fisioldgica." (REsp 1051306/MG, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, Rel. p/ Acérdao Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/10/2008, DJe 10/09/2010). No caso dos autos,
ndo se verifica desproporcionalidade da medida judicial (apreensio de aparelho de som), a qual visa, deveras, a
restitui¢do da higidez do meio ambiente circundante ao estabelecimento comercial dos agravantes até que
sobrevenha a decisdo de mérito da demanda. Agravo improvido. (Al 0405602016, Rel. Desembargador(a)
KLEBER COSTA CARVALHO, PRIMEIRA CAMARA CIVEL, julgado em 30/03/2017, DJe 05/04/2017).

2) Numero do Processo: 579662013

Orgio: PRIMEIRA CAMARA CIVEL

Ementa APELACAO CIVEL. ACAO CAUTELAR INOMINADA. AGRAVO RETIDO. CONVERSAO DA
ACAO CAUTELAR PARA O RITO ORDINARIO. OBRIGACAO DE FAZER. POSSIBILIDADE. LEI DO
SILENCIO. ADEQUACAO. LAUDO EXPEDIDO

POR ORGAO OFICIAL. RECURSO IMPROVIDO. I - E plenamente possivel a conversio da agio cautelar para
o rito ordinario, conforme a aplicag@o inversa do disposto no §7° do art. 273 do CPC. A decisao preservou o
pedido e a causa de pedir inicialmente deduzidos, ndo implicando em prejuizo processual para qualquer das
partes litigantes. AGRAVO RETIDO IMPROVIDO. II - A pericia, determinada de oficio pelo Magistrado e
realizada por 6rgéo oficial especializado (Secretaria de Estado do Meio Ambiente e Recursos Naturais do Estado
do Maranhdo - SEMA), concluiu que o estabelecimento da apelada, localizado em zona diversificada, ndo esta
causando polui¢do sonora. III - A prova pericial em referéncia ¢, sem duvida, documento apto a comprovar a
adequacdo actstica da apelada nos niveis de som fixados na Lei do Siléncio, vez que emitido por oOrgéo
competente para tanto, militando em seu favor a presuncdo de veracidade dos documentos publicos, nos termos
do art. 364 do CPC. IV - Recurso improvido. (ApCiv no(a) Al 008560/2011, Rel. Desembargador(a) ANGELA
MARIA MORAES SALAZAR, PRIMEIRA CAMARA CIVEL, julgado em 05/03/2015, DJe 12/03/2015).

3) Numero do Processo: 484832017

Orgio: QUINTA CAMARA CIVEL

EMENTA DIREITO PROCESSO CIVIL, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL. APELACAO. ACAO
CIVIL PUBLICA. PEDIDO DE REGULARIZACAO FUNDIARIA DE ASSENTAMENTO URBANO EM
AREA DE PROTECAO AMBIENTAL. RECARGA DE AQUiFERO. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. ART. 225 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. INAPLICABILIDADE DA TEORIA DO FATO
CONSUMADO. MANIFESTACAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. ASSENTAMENTO
RECENTE. MEIO AMBIENTE SADIO. PACTO INTERNACIONAL DOS DIREITOS CIVIS E POLITICOS.
PROTOCOLO DE SAN SALVADOR. SENTENCA REFORMADA. APELACAO CONHECIDA E
PROVIDA. UNANIMIDADE. 1. Ag¢ao civil publica intentada pela Defensoria Publica Estadual visando
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regularizagdo fundidria no Residencial Maria Aragdo 1. II. Assim, em que pese o direito a moradia esteja
previsto como direito fundamental social, tal circunstancia ndo pode atropelar normas de protegdo ambiental
da 4rea vindicada nainicial, especialmente porque a repercussdo ecoa para além daquela comunidade. III.
Protecdo ao meio ambiente. Previsdo em instrumentos internacionais. Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (adotado em 19/12/1966, em vigor em 1976 e tendo o Brasil aderido ao Pacto pormeio do Decreto n°
591, de 06/07/1992): Art. 1° - Todos os povos tém o direito a dispor deles mesmos. Em virtude desse direito,
eles determinam livremente o seu estatuto politico e dedicam-se livremente ao seu desenvolvimento econémico,
social e cultural. Para a consecu¢do de seus objetivos, todos os povos podem dispor livremente de suas
riquezas ¢ de seus recursos naturais, sem prejuizo das obrigagdes decorrentes da cooperacdo econdOmica
internacional, baseada no principio do proveito mituo, ¢ do Direito Internacional. Em caso algum, podera
um povo ser privado de seus meios de subsisténcia; Protocolo de San Salvador (Protocolo Adicional a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais
celebrado em 1988 ¢ posteriormente ratificado pelo Brasil por meio do Decreto n° 3.321/1999): Art. 11 -
Direito a um meio ambiente sadio. 1. Toda pessoa tem direito a viver em meio ambiente sadio e a contar
com o0s servicos publicos basicos. 2. Os Estados Partes promoverdo a protecao, preservacdo e melhoramento do
meio ambiente. IV. Deste modo, levando em consideragdo a necessidade de interven¢do do Poder Judiciario
para implantacdo de politicas ptblicas com o objetivo de assegurar a efetividade do direito a moradia e a
imprescindibilidade de protecdo da area de recarga de aquifero em que ocorrera o assentamento irregular,
entendo que deve prevalecer este ultimo, pois intimamente relacionado a propria sobrevivéncia das presentes e
futuras geragdes. V. Area de recarga de aquifero. Impossibilidade de regularizagdo fundiaria. VI. Sentenga
reformada. VII. Apelacdo conhecida e provida. Unanimidade. (ApCiv 0484832017, Rel. Desembargador(a)
RAIMUNDO JOSE BARROS DESOUSA, QUINTA CAMARA CIVEL, julgado em 19/03/2018, Dle
23/03/2018).

4) Numero do Processo: 0804737-33.2018.8.10.0000

EMENTA AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO ADMINISTRATIVO E CIVIL. PRESTACAO DE
SERVICOS DE SANEAMENTO BASICO. TEMPLO RELIGIOSO. ENQUADRAMENTO NA CATEGORIA
DE USUARIO COMERCIAL. PREVISAO EM REGULAMENTACAO DO CONSORCIO
INTERMUNICIPAL. EXERCICIO REGULAR DE UM DIREITO RECONHECIDO. RECURSO PROVIDO.
1. A conduta da parte agravante consubstanciada no enquadramento da parte agravada na categoria comercial
estd amparada na Resolugdo n® 02 de 24 de julho de 2014, da Camara Reguladora do Consércio formado pelos
Municipios de Sdo José de Ribamar e Pago do Lumiar, ndo constituindo-se, por consequéncia, como ato ilicito,
tendo em vista tratar-se de exercicio regular de um direito reconhecido, nos termos do art. 188, I, do Coédigo
Civil. 2. A luz dos requisitos do art. 300, I, do CPC, nio vislumbra-se evidencia de probabilidade do direito da
parte autoral, ora agravada, na medida em que inexiste prova da ilegalidade na conduta da requerida, a qual
limitou- se a cobrar pelos servigos prestados de acordo com o valor da tarifa definida pelo consércio publico
municipal. 3. Recurso provido. ACORDAO Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Senhores
Desembargadores da Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, por unanimidade,
em dar provimento ao recurso, nos termos do voto do relator. Participaram do julgamento os Senhores
Desembargadores Kleber Costa Carvalho, Jorge Rachid Mubarack Maluf e Angela Maria Moraes Salazar. Sao
Luis (MA), 10 de setembro de 2018. Desembargador Kleber Costa Carvalho Relator RELATORIO Trata-se de
agravo de instrumento interposto por Brk Ambiental — Maranhdo S.A. em face de decisdo proferida pelo Juizo da
1* Vara do Termo Judiciario de Pago do Lumiar que, nos autos da acdo declaratéria de nulidade de servigos c/c
repeticdo de indébito, indenizagdo por danos morais e tutela provisoria de urgéncia movida contra si por Igreja
Evangélica Assembleia de Deus em Sdo Luis, que deferiu parcialmente “o pedido de tutela de urgéncia tdo
somente para determinar a requerida BRK. AMBIENTAL MARANHAO que, no prazo de 05 dias, providencie o
reenquadramento da unidade consumidora da autora de “comercial” para “residencial”, bem como se abstenha de
realizar a cobranca e/ou inscri¢do da autora nos cadastros dos 6rgdos de proteg@o ao crédito referente as faturas
até entdo emitidas com o enquadramento de “comercial”, devendo providenciar a exclusdo, em igual prazo, caso
a tenha realizado. Determinou ainda que a demandada BRK AMBIENTAL MARANHAO, no prazo de 20 dias,
realize vistoria no hidrometro do imoével da autora, a fim de verificar a existéncia de eventual falha no
funcionamento do referido registro e realizar a troca, em 10 dias, se necessario, tudo sob pena de multa de R$
200,00 por dia, em caso de descumprimento de qualquer das determinagdes supra”. Em face da decisdo, a BRK
AMBIENTAL MARANHAO interpds o presente agravo insurgindo-se tio somente no que diz respeito a
determinag@o de reenquadramento da agravada de consumidor “comercial” para “residencial”. Defende que a
despeito de ndo ser exercida num templo religioso a atividade comercial, mas apenas para fins de faturamento, o
valor da tarifa a ser dele cobrada sera a mesma de um imével comercial, conforme determina o §4°, do artigo 77,
da Resolugdo n° 02 de 24 de julho de 2014, da camara reguladora do Consoércio formado pelos Municipios de
Sado José de Ribamar e Pago do Lumiar. Assim, conclui que ndo ha qualquer cobranca indevida, tendo a
agravante enviado ao agravado fatura de consumo correspondente a categoria de consumo correspondente ao que
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esta previsto no regulamento, restando caracterizada o exercicio regular de direito (art. 188, CC). Tendo
demonstrado o fumus boni iuris, requer a concessdo de tutela antecipada recursal para suspender os efeitos da
decisdo agravada, indicando como periculum in mora os prejuizos advindos da obrigagdo de prestar servigo ao
agravado em valores inferiores ao que determina o regulamento da concessdo, o que certamente implicarda em
desequilibrio econdmico financeiro do contrato de concessdo firmado com o poder publico municipal. Deste
modo, requer a esse Egrégio Tribunal: (i) a concessao de efeito suspensivo ao presente agravo tornando ineficaz
a decisdo recorrida até o julgamento definitivo do presente agravo; e, apos regular processamento do recurso; (ii)
que seja o presente agravo conhecido e provido para reformar a decisdo agravada, para que seja indeferido o
pedido de enquadramento do agravado na categoria residencial. Liminar de indeferida por auséncia de periculum
in mora. Sem contrarrazdes, conforme certiddo de ID Num. 2298098 - Pag. 1. Instada a se manifestar, a
Procuradoria de Justica consignou inexistir interesse ministerial no feito. E o relatério. VOTO Presente os
requisitos de admissibilidade, conhego do recurso e passo a apreciar o mérito. Cinge-se a controvérsia em definir
se a unidade consumidora da Igreja Evangélica Assembleia de Deus em Sdo Luis, ora agravada, deve enquadra-
se na condicdo de unidade residencial ou comercial. A decisdo agravada determinou o reenquadramento da
unidade consumidora da autora de “comercial” para “residencial”. Inconformada, a agravante defende que a
despeito de ndo ser exercida num templo religioso a atividade comercial da agravada, o valor da tarifa a ser dele
cobrada, apenas para fins de faturamento, deverd ser a mesma de um imével comercial, conforme determina o
§4°, do artigo 77, da Resolug@o n° 02 de 24 de julho de 2014, da camara reguladora do Consoércio formado pelos
Municipios de Sao José¢ de Ribamar e Paco do Lumiar. Assisti razdo a agravante. De inicio, cumpre enfatizar
que, de acordo com os artigos art. 8° ¢ 9°, 11, da Lei n® 11.445/2007, que estabelece as diretrizes nacionais para o
saneamento basico, a elaboragdo da composi¢do do valor da remuneragdo pela prestagdo de servigos publicos de
saneamento basico ¢ matéria de competéncia do poder executivo do ente federativo titular do servigo, ente
responsavel pela prestacdo direta ou delegada do servigo. Note-se que o art. 8° da Lei n° 11.445/2007 possibilita
aos titulares dos servigos publicos de saneamento basico a delegacdo da organizagdo, da regulacdo, da
fiscalizagdo e da prestagdo desses servicos, nos termos do art. 241 da Constituicdo Federal e da Lei n° 11.107, de
6 de abril de 2005, devendo os entes federativos organizarem-se em forma de consércio publico. Quando a
prestagdo dos servigos publicos de saneamento basico ¢ prestada por entidade que ndo integre a administracdo do
titular, tal como no presente caso, a delegacdo depende da celebragdo de contrato, no bojo do qual constara
clausula relativa aos critérios técnicos para calculo do valor da remuneragdo pelo servigo prestado, bem como
para seu reajuste ou revisdo, in verbis: Art. 10. A prestacdo de servicos publicos de saneamento basico por
entidade que ndo integre a administracdo do titular depende da celebragdo de contrato, sendo vedada a sua
disciplina mediante convénios, termos de parceria ou outros instrumentos de natureza precaria. (...) Art. 10-B.
Sem prejuizo do disposto nesta Lei e na Lei n° 11.107, de 2005, as clausulas essenciais do contrato de concessao,
estabelecidas nos art. 23 e art. 23- A da Lei n°® 8.987, de 1995, serdo reproduzidas nos contratos de programa
para prestagdo de servigos de saneamento basico, exceto na hipotese de absoluta incompatibilidade devidamente
motivada pelo titular do servigo publico. Ndo por outro motivo, o art. 11, III, ¢/c o respectivo §2°, IV, da Lei n°
11.445/2007, estabelece que ¢ condicao de validade dos contratos que tenham por objeto a prestagdo de
servicos publicos de saneamento basico a existéncia de normas de regulacdo que prevejam os meios para o
cumprimento das diretrizes instituidas pela indigitada lei, incluindo a designacdo da entidade de regulagdo e de
fiscalizagdo, devendo tais normas regulamentarem as condi¢des de sustentabilidade e equilibrio econdémico-
financeiro da prestagdo dos servigos, em regime de eficiéncia, incluindo o sistema de cobranca e a composigdo
de taxas e tarifas e a sistematica de reajustes e de revisdes de taxas e tarifas. Na mesma esteira, o art. 23, da Lei
n°® 11.445/2007 preconiza que: Art. 23. A entidade reguladora editarda normas relativas as dimensdes técnica,
econdmica ¢ social de prestagdo dos servigos, que abrangerdo, pelo menos, os seguintes aspectos: (...) IV -
regime, estrutura e niveis tarifarios, bem como os procedimentos e prazos de sua fixacdo, reajuste ¢ revisdo; V -
medigdo, faturamento e cobranca de servigos; A sobredita regulagdo tem como um de seus objetivos definir
tarifas que assegurem tanto o equilibrio econémico-financeiro dos contratos quanto a modicidade tarifaria, por
meio de mecanismos que induzam a eficiéncia e a eficacia dos servigos e que permitam o compartilhamento dos
ganhos de produtividade com os usuarios, consoante assevera o art. 22, da Lei n® 11.445/2007. Os critérios para
a fixacdo da remuneracdo da prestadora de servico devem, portanto, observar a sustentabilidade econdmico-
financeira da contrato por meio da cobranca da menor tarifa possivel ao usuario (modicidade tarifaria), consoante
as regras dispostas no art. 29 e 30 da Lei n° 11.445/2007, in verbis: Art. 29. Os servigos publicos de saneamento
basico terdo a sustentabilidade econdmico-financeira assegurada por meio de remuneragdo pela cobranca dos
servigos, na forma estabelecida a seguir, e, quando necessario, por outras formas adicionais como subsidios ou
subvengdes: 1 - abastecimento de dgua e esgotamento sanitario - na forma de taxas, tarifas e outros precos
publicos, que poderdo ser estabelecidos para cada um dos servigos ou para ambos, conjuntamente; Art. 30.
Observado o disposto no art. 29, a estrutura de remunerag@o ¢ de cobranca dos servigos publicos de saneamento
basico considerara os seguintes fatores: 1 - categorias de usuarios, distribuidas por faixas ou quantidades
crescentes de utilizagdo ou de consumo; II - padrdes de uso ou de qualidade requeridos; III - quantidade minima
de consumo ou de utilizacdo do servigo, visando a garantia de objetivos sociais, como a preservacdo da saude
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publica, o adequado atendimento dos usuarios de menor renda e a protecdo do meio ambiente; [V - custo minimo
necessario para disponibilidade do servigco em quantidade e qualidade adequadas; V - ciclos significativos de
aumento da demanda dos servigos, em periodos distintos; ¢ VI - capacidade de pagamento dos consumidores.
Vé-se, portanto, que no referido diploma legislativo inexiste obice legal para o enquadramento da parte agravada
como entidade comercial para fins de faturamento do servigo prestado, tendo em vista a necessidade de buscar o
equilibrio econémico-financeiro do contrato de prestacdo dos servigos de acordo com as categorias de usuarios
estabelecidas, o qual devera observar a necessidade de ndo comprometer o plano de metas de expensdo da
infraestrutura, o estimulo a pesquisa, ao desenvolvimento e a utilizagdo de tecnologias apropriadas, a adog¢do de
solugdes graduais e progressivas ¢ a melhoria da qualidade com ganhos de eficiéncia e redug@o dos custos para
os usuérios. A vista desta discricionariedade administrativa a entidade de regulagdo resolveu enquadrar os
templos religiosos, para fins de faturamento, na categoria de usuarios comerciais, conforme determina o §4°, do
artigo 77, da Resolugdo n® 02 de 24 de julho de 2014, da Camara Reguladora do Consoércio formado pelos
Municipios de S@o José de Ribamar e Pagco do Lumiar: “Art. 77. As economias atendidas com servigos de
abastecimento de agua e/ou de esgotamento sanitario sdo classificadas nas seguintes categorias: (...) III —
comercial, servigos e outras atividades: economia em que seja exercida atividade comercial ou de prestagdo de
servicos, ou outra atividade nao prevista nas demais categorias; (...) §4° Ficam incluidas na categoria comercial,
servicos e outras atividades, as associagdes esportivas, recreativas, sociais, estabelecimentos hospitalares, de
educagdo, orgdos de comunicacdo, templos, sindicatos e congéneres, bem como qualquer outra economia que
ndo se enquadre nas demais categorias, inclusive industrias que ndo utilizem, predominantemente, a 4gua em seu
processo produtivo.” (grifo nosso) Destarte, ao menos em sede de tutela antecipada, ndo antevejo prova
inequivoca da ilegalidade perpetrada pela parte agravante ao enquadrar a parte agravada na condigdo de usuaria
comercial. Isso porque, a principio, o enquadramento na categoria de usuario comercial estd amparado na
Resolugdo n°® 02 de 24 de julho de 2014, da Camara Reguladora do Consoércio formado pelos Municipios de Sdo
José de Ribamar e Pago do Lumiar, ndo constituindo-se, por consequéncia, como ato ilicito, tendo em vista
tratarse de exercicio regular de um direito reconhecido, nos termos do art. 188, I, do Coédigo Civil. Em suma,
considerando os requisitos do art. 300, I, do CPC néo vislumbro evidencia de probabilidade do direito da parte
autoral, ora agravada, na medida em que inexiste prova da ilegalidade na conduta da requerida, que limitou-se a
cobrar pelos servigos prestados o valor da tarifa definida pelo poder publico municipal. Ante o exposto, DOU
PROVIMENTO para, reformando a decisdo agravada, seja indeferido o pedido de enquadramento do agravado
na categoria residencial. E como voto.

5) Numero do Processo: 0803049-36.2018.8.10.0000

Orgido: 6* Camara Civel

EMENTA AGRAVO DE INSTRUMENTO. LICENCA AMBIENTAL. IMOVEL RURAL INSERIDO EM
ZONA DE AMORTECIMENTO DA RESERVA BIOLOGICA GURUPI.

INEXISTENCIA DE AREA CONSOLIDADA. I. Nio ¢ dado ao Judiciario imiscuir-se na fun¢io do 6rgio
ambiental ¢ deferir a Licenga requerida pelo ora agravante, mormente porque o processo de licenciamento
ambiental estd submetido a uma série de critérios técnicos especificos, cabendo exclusivamente ao orgdo
competente a sua avaliag@o. II. Os argumentos lancados pelo agravante de que a area que pretende explorar
consiste em area consolidada e situada em vértice oposto a reserva Biologica do Gurupi ndo se sustentam quando
confrontadas com as manifestacdes técnicas anexadas aos autos, que afirmam que o imével estd totalmente
inserido na Zona de Amortecimento da REBIO, além de ndo possuir area consolidada, nos termos do art. 3°, IV,
da Lei n.° 12.651/20121, estando o imével intacto, sem uso agricola que justifique a sua Regularizagcdo por meio
de uma Licenca unica Ambiental de Regularizagdo — LUAR. IIIl. Muito embora o agravante se refira em
concessdo de licenga para limpeza da area do empreendimento, na verdade o que se busca ¢ a supressdo de
vegetagdo nativa, que estd vinculada a concessdo da Licenga Unica Ambiental, consoante art. 33, da Portaria n.°
13/2013 SEMA. IV. Agravo de instrumento conhecido e desprovido. ACORDAO Vistos, relatados e discutidos
estes autos de AGRAVO DE INSTRUMENTO N.° 0803049- 36.2018.8.10.0000, ACORDAM os Senhores
Desembargadores da Sexta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo: “A Sexta Camara
Civel, por votagdo unanime e de acordo com o parecer ministerial, conheceu e negou provimento ao recurso, nos
termos do voto do Desembargador Relator”. Participaram do julgamento os Senhores Desembargadores Anildes
de Jesus Bernardes Chaves Cruz, José Jorge Figueiredo dos Anjos e Luiz Gonzaga Almeida Filho. Sdo
Luis/MA, 04 de outubro de 2018. DES. JOSE JORGE FIGUEIREDO DOS ANJOS Relator RELATORIO Trata-
se de AGRAVO DE INSTRUMENTO interposto por RAPHAEL GALLETTI em face da decisdo prolatada pela
MM Juiza de Direito, Dra. Alexandra Ferraz Lopez, titular do 2° Cargo da 7* Vara da Fazenda Publica desta
Capital que, nos autos da ACAO ORDINARIA ajuizada pelo ora agravante, indeferiu a tutela de urgéncia
pleiteada. Em suas razdes recursais, o agravante alega que ¢ legitimo proprictario de um imédvel rural,
denominado Fazenda Santa Luzia, com area de 1.046.3553 ha, registrado no Cartério de Registro de Iméveis de
Bom Jardim. Afirma que em 16/08/2012 procedeu-se a institui¢cdo de Reserva Legal, estabelecendo-se percentual
minimo de area que ndo poderia ser utilizada sem a autorizagdo da SEMA. Para a area permitida, aduz que
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solicitou ¢ obteve do Municipio de Bom Jardim/MA, em 27/07/2016, certiddo de uso e ocupagdo do solo e que,
posteriormente, na data de 05/12/2016, visando implementar empreendimento agrossilvipastoril em uma
pequena parte de sua area, deu inicio a processo de regularidade junto a Secretaria de Estado do Meio Ambiente
— SEMA. Assevera que o agravado, com base na Portaria n.° 050/2016, resolveu suspender todos os
procedimentos de regularizagdo de areas como a apresentada pelo agravante, contrariando o artigo 14, da
Resolugdo n.° 237/97 do CONAMA, que estabelece prazo maximo de 6 meses para conclusdo do procedimento
de licenca ambiental. Apo6s fazer distingdo entre imovel rural e empreendimento, pontua que suspender o
procedimento instaurado com base na informagdo de que a licenga seria para “imovel” instalado em distancia
inferior ao que seria permitido, afigura-se indevida, uma vez que, na espécie, o que se pretende ¢ a limpeza da
area para futura instalagdo de um empreendimento de apenas 209.2711 ha, o que corresponde tdo somente a 20%
(area consolidada) de sua propriedade rural. Ressalta, ainda, que o empreendimento serd instalado no vértice
oposto a Reserva do Gurupi. Dessa forma, alega que o agravado, na manifestagdo técnica, equivocou-se em
analisar a distancia entre a reserva ¢ a area do imdvel ao invés de considerar a area pretendida para o
empreendimento. Sustenta que ao longo de todo o periodo de tramitagdo do requerimento da Licenca Ambiental
de Regularizagdo, ou seja, de 05 de dezembro de 2016 a 13 de marco de 2018, nunca foi apresentada justificativa
plausivel para a ndo emissdo da Licenga, assim como ndo foi emitida carta de pendéncias. Requer a concessao de
efeito ativo ao presente agravo, para determinar a imediata concessdo da tutela vindicada, a fim de permitir a
limpeza da area do empreendimento agrossilvipastoril e, no mérito, seja dado provimento ao presente agravo,
tornando definitiva a tutela deferida. Em decisdo de ID 1869003, indeferi a tutela de urgéncia formulada no
presente agravo de instrumento. Contrarrazdes apresentadas no ID 1998979. A Procuradoria Geral de Justica
manifestou-se pelo conhecimento e¢ desprovimento do recurso (ID 2158883). E o relatorio. VOTO Por
encontrarem-se presentes os pressupostos objetivos e subjetivos de admissibilidade, o presente recurso merece
ser conhecido. Entretanto, na hipotese dos autos, entendo que as razdes da agravante ndo devem prosperar.
Explico. De acordo com o art. 1°, da Resolugdo n.° 237/97, do CONAMA, entende-se por licenga ambiental “o
ato administrativo pelo qual o 6rgdo ambiental competente, estabelece as condigdes, restricdes e medidas de
controle ambiental que deverdo ser obedecidas pelo empreendedor, pessoa fisica ou juridica, para localizar,
instalar, ampliar e operar empreendimentos ou atividades utilizadoras dos recursos ambientais consideradas
efetiva ou potencialmente poluidoras ou aquelas que, sob qualquer forma, possam causar degradacdo ambiental”.
Diferentemente do que ocorre nas licencas administrativas, na licenca ambiental ha certa discricionariedade
técnica, ndo estando a andlise do 6rgdo ambiental vinculada ao simples cumprimento de requisitos, tendo em
vista a relevancia do bem juridico tutelado. Dessa forma, ndo ¢ dado ao Judiciario imiscuir-se na fung¢@o do 6rgao
ambiental ¢ deferir a Licenga requerida pelo ora agravante, mormente porque o processo de licenciamento
ambiental estd submetido a uma série de critérios técnicos especificos, cabendo exclusivamente ao 6rgdo
competente a sua avaliagdo. Compulsando os autos, verifico que a Manifestagdo Técnica de ID 1817979 pag. 17
informa que “o Imével Rural localiza-se a 1.579 metros de distdncia do perimetro da REBIO GURUPI e
totalmente inserida na sua zona de amortecimento, considerando um Buffer de 10 km. Observou-se ainda que o
imovel rural ndo possui area rural consolidada , ou seja, em 22 de julho de 2008 a totalidade da cobertura do solo
era de VEGETACAO NATIVA, fato este verificado também considerando a imagem de 2015 em que o imével
rural permanece com vegetacdo nativa em sua totalidade. Quando da verificacdo no SICAR observou-se que o
imoével rural possui area embargada pelo IBAMA”. — grifamos. Dessa forma, os argumentos lancados pelo
agravante de que a area que pretende explorar consiste em area consolidada e situada em vértice oposto a reserva
Biologica do Gurupi ndo se sustentam quando confrontadas com as manifestagdes técnicas anexadas aos autos,
que afirmam que o imdvel esta totalmente inserido na Zona de Amortecimento da REBIO, além de néo possuir
area consolidada, nos termos do art. 3°, IV, da Lei n.° 12.651/20121, estando o imodvel intacto, sem uso agricola
que justifique a sua Regularizacdo por meio de uma Licenga tinica Ambiental de Regularizagdo — LUAR. No
Oficio 132/2018 de ID 1998984, a Superintendéncia de Recursos Florestais conclui informando que: “O
empreendedor alegou possuir uma area de uso agricola consolidado para regularizagdo ambiental, o que nédo ¢é
verdade, pois fora constatado que a area encontrava-se com Vegetacdo Nativa nos anos de 2008, 2015 ¢ 2017,
conforme manifestagdo técnica e anexos. Sendo necessario nesses casos a solicitagdo de uma Licenca unica
Ambiental — LUA e Autorizacdo de Supressao de Vegetacdo — ASV com a apresentacdo do Inventario Florestal.
Informa-se, ainda, que o processo sera indeferido em razdo de apresentagdo de informacdes enganosas.”
Sobreleva ressaltar, ainda, que a Reserva Biologica do Gurupi, em cuja zona de amortecimento esta inserido o
imovel do agravante, ¢ uma Unidade de Conservacdo Federal, que possui o Instituto Chico Mendes de
Conservagdo da Biodiversidade (ICMBio) como seu 6rgdo gestor. Assim, considerando solicitagdo constante em
Oficio do ICMBio, datado de 03/06/2016, no sentido de que a Secretaria de Estado de Meio Ambiente e
Recursos Naturais — Sema, procedesse a suspensdo temporaria dos processos de Licenciamento Ambiental,
Planos de Manejo Florestal Sustentavel e Autorizagdes de Supressdo de Vegetagdo na Zona de Amortecimento
da Reserva Bioldgica do Gurupi, ¢ que a SEMA publicou a Portaria n.° 050, de 23 de agosto de 2016, nos
seguintes termos: PORTARIA N ° 050, DE 23 DE AGOSTO DE 2016. O SECRETARIO DE ESTADO

DE MEIO AMBIENTE E RECURSOS NATURALIS, no uso das atribui¢des que lhe confere o inciso II do art. 69
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da Constituigdo Estadual e, considerando o que dispde a Lei Estadual n°. 5.405/92, regulamentada pelo Decreto
Estadual n°. 13.494/93, e ainda, observadas as normas gerais pertinentes ao procedimento de Licenciamento
Ambiental; Considerando o Oficio SEI n° 9/2016-REBIO Gurupi/ICMBio, datado de 03.06.2016, o qual
encaminha o Documento Técnico 008/ 2016 REBIO Gurupi, acerca do Licenciamento Ambiental de Planos de
Manejo Florestal Sustentdvel e de Supressdo de Vegetacdo no entorno da Reserva Bioldgica do Gurupi;
Considerando que a Informagdo Técnica tem o objetivo de apresentar analises e recomendagdes nos processos
de Licenciamento Ambiental que envolvem Planos de Manejo Florestal Sustentavel - PMFS e desmatamentos na
Zona de Amortecimento da REBIO Gurupi; Considerando a solicitagdo constante do Oficio referenciado, no
sentido de que esta Secretaria de Estado de Meio Ambiente ¢ Recursos Naturais- Sema, proceda a suspensdo
temporaria dos processos de Licenciamento Ambiental, Planos de Manejo Florestal Sustentavel e Autorizagdes
de Supressdo de Vegetacdo na Zona de Amortecimento da Reserva Biologica do Gurupi - REBIO-
Gurupi/ICMBio; Considerando que a Zona de Amortecimento estabelecida em seu Plano de Manejo publicado
através da Portaria IBAMA 167/2002 possui os limites: Ao norte Terra Indigena Alto Turiagu, ao leste Terras
Indigenas Awa e Caru, a sudeste com a estrada de Ferro Carajas, ao sul as margens dos igarapés Ipanema e do
Rio Verde, a oeste até a divisa do Estado do Para e num raio de 10 km na sua por¢ao norte; RESOLVE: Art. 1° -
Suspender temporariamente os processos de Licenciamento Ambiental, Planos de Manejo Florestal Sustentavel e
Autorizagoes de Supressdo de Vegetagdo infra relacionados, cujas Licencas e/ou Autorizagdes ja foram emitidas,
na Zona de Amortecimento da Reserva Bioldgica do Gurupi - REBIOGurupi, bem como os que ainda se
encontram em tramitagdo. Portanto, o que se percebe é que a suspensdo do licenciamento ambiental procedida
pela SEMA foi determinada pelo 6rgdo gestor da REBIO do Gurupi, ndo cabendo ao Judicidrio interferir na
esfera de competéncia administrativa. Por fim, muito embora o agravante se refira em concessio de licenga para
limpeza da area do empreendimento, na verdade o que se busca ¢ a supressdo de vegetagdo nativa, que esta
vinculada & concessdo da Licenca Unica Ambiental, consoante art. 33, da Portaria n.° 13/2013 SEMA, in verbis:
Art. 33°. A Supressio de Vegetagdo nativa serd vinculada a concessio da Licenga Unica Ambiental - LUA.
Portanto, restando ausentes os requisitos autorizadores da medida de urgéncia pleiteada, irretocavel a decisdo
prolatada pelo juizo a quo. Em face do exposto, CONHECO E NEGO PROVIMENTO ao presente agravo de
instrumento, mantendo-se integralmente os termos da decisdo recorrida. E O VOTO. Sala das Sessdes da Sexta
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Maranhao, em S3o Luis, 04 de outubro de 2018. Des. JOSE
JORGE FIGUEIREDO DOS ANJOS Relator 1Lei 12.651/2012, art. 3°, inc. IV — area rural consolidada: area de
imovel rural com ocupagdo antropica preexistente a 22 de julho de 2008, com edificagdes, benfeitorias ou
atividades agrossilvipastoris, admitida, neste tiltimo caso, a ado¢do do regime de pousio.

6) Numero do Processo: 514102017

Néimero do acorddo: 2196872018 Orgao: TERCEIRA CAMARA CIVEL

Ementa APELACAO CIVEL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. PESCADOR.
CONSORCIO ESTREITO DE ENERGIA. ACIDENTE AMBIENTAL. MORTANDADE DE PEIXES.
IMPACTO NA ATIVIDADE PESQUEIRA. INEXISTENTE. FATO ISOLADO. AUSENCIA DE DANO
CONTINUO. PRESCRICAO QUINQUENAL. CONCESISONARIA DE SERVICO PUBLICO. TERMO
INICIAL DA DATA DO ACIDENTE. DIREITO DO AUTOR PRESCRITO. SENTENCA MANTIDA.
APELO IMPROVIDO. A pretensdo do autor ¢ calcada na construg@o da hidrelétrica em Estreito/MA (CESTE) e
reforgada pela ocorréncia do dano ambiental, situagdes que teriam impactado a atividade pesqueira com
consequéncias patrimoniais e morais. E incontestavel a ocorréncia da mortandade de peixes no Rio Tocantins, a
qual, segundo Parecer Técnico n.° 14/2011 exarado pelo IBAMA-TO ocorreu ap6s a realizagdo dos testes em
turbinas da Usina Hidrelétrica do Estreito - UHE, nos dias 26 e 27 de marc¢o de 2011, quando de sua conclusao.
Contudo, a morte de alguns peixes, nos anos de 2012, 2013 e 2014, ndo ficou comprovada ter ocorrido por
responsabilidade do apelado ou se decorrente de algum evento da natureza, da mudanca do meio ambiente, da
falta de chuva, da poluicao, etc. Logo, ndo ha que se falar em dano continuo, posto o que se pleiteia decorreu de
um Unico fato, devendo ficar bem claro que as consequéncias desse evento, ndo obstante tenham condao de
modificar a fauna do rio, ndo comprovam efetivamente de que tenha interferido ou venha a prejudicar
definitivamente a atividade pesqueira alegada pelo autor a ponto de causar-lhes uma diminui¢do constante na
renda. Levando em conta que o acidente, causa do pedido indenizatorio, ocorreu em margo/2011 e que a presente
acdo somente fora proposta em 25/07/2016, apds o lapso temporal de 05 (cinco) anos, tem-se prescrito o direito
do autor, pelo que irretratavel a sentengca de base. Apelo conhecido e improvido (ApCiv 0514102017, Rel.
Desembargador(a) JAMIL DE MIRANDA GEDEON NETO, TERCEIRA CAMARA CIVEL, julgado em
08/03/2018 , DJe 15/03/2018).

7) Numero do Processo: 0803530-33.2017.8.10.0000

Orgio: Tribunal Pleno

EMENTA AGRAVO INTERNO. SUSPENSAO DE LIMINAR. DEFERIMENTO DO PLEITO. LESAO A
ORDEM E ECONOMIA PUBLICA. CONFIGURACAO. OBRA NECESSARIA AO DESENVOLVIMENTO
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DO TURISMO DA REGIAO. RISCO DE DANO INVERSO AO INTERESSE PUBLICO.
MANUTENCAO DA ORDEM DE SUSPENSIVIDADE. NAO PROVIMENTO. I — Potencial risco a ordem e
as finangas publicas advindos da paralisacdo de obra necesséaria ao desenvolvimento do turismo na regido de
municipio e consequente configuragdo dos requisitos autorizadores da suspensdo de liminar; II — ante aos
argumentos indbeis a promover a modificagdo da situacdo, imperiosa a manuten¢@o da ordem de suspensividade;
IIT — ndo provimento. ACORDAO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Excelentissimos
Senhores Desembargadores integrantes do Orgdo Especial do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do
Maranhdo, Presidiu o julgamento o Desembargador Cleones Carvalho Cunha. Votaram os Senhores
Desembargadores CLEONES CARVALHO CUNHA, TYRONE JOSE SILVA, JOSE DE RIBAMAR
CASTRO, MARCELINO CHAVES EVERTON,JOSE LUIZ OLIVEIRA DE ALMEIDA, JOSE DE RIBAMAR
FROZ SOBRINHO, JOSE BERNARDO SILVA RODRIGUES, RAIMUNDO NONATO MAGALHAES
MELO, JAIME FERREIRA DE ARAUJO, PAULO SERGIO VELTEN PEREIRA,MARCELO CARVALHO
SILVA, JOSE JOAQUIM FIGUEIREDO DOS ANJOS, ANTONIO GUERREIRO JUNIOR, JAMIL DE
MIRANDA GEDEON NETO, JORGE RACHID MUBARACK MALUF. Funcionou pela Procuradoria Geral
de Justiga Dr. FRANCISCO DAS CHAGAS BARROS DE SOUSA Sao Luis, 22 de novembro de 2017.
RELATORIO AGRAVO INTERNO NA SUSPENSAO DE LIMINAR N.° 0803530-33.2017.9.10.0000 —
Montes Altos Agravante: José Francisco da Silva Advogado: Dr. Josenildo Galeno Teixeira (OAB/MA 11.086)
Agravado: Municipio de Sitio Novo Advogado: Dr. Lucas Aurélio Furtado Baldez (OAB/MA 14.311) Relator:
Des. Cleones Carvalho Cunha R EL A T O R 1 O José Francisco da Silva interpds o presente agravo interno
visando a reforma da decisdo prolatada por esta Presidéncia que, deferindo o pleito do Municipio de Sitio
Novo/MA, suspendeu a liminar exarada pelo MM. Juiz de Direito da Comarca de Montes Altos no Procedimento
Cautelar n.° 3224- 19.2016.8.10.0102, em que fora determinado ao ora agravado que se abstivesse de realizar
qualquer atividade na propriedade do agravante, sob pena de multa pessoal em caso de descumprimento, fixada
em R$ 10.000,00 (dez mil reais). Nas razdes do presente agravo interno, o recorrente, em principio, salienta a
ocorréncia de litispendéncia, pois o ente municipal, no mesmo dia em que ajuizou a suspensdo de liminar em
tela, teria interposto recurso de agravo de instrumento, sobre o0 mesmo assunto e causa de pedir, o que considera
ato de litigncia de ma-fé, nos termos do art. 77 do CPC/2015. Ressalta que a licenga ambiental, embora
verdadeira, ndo autoriza o Municipio de Sitio Novo a invadir propriedade particular e APP (Area de Preservagio
Permanente), e muito menos a degradar o meio ambiente sem qualquer respaldo técnico ou juridico, motivo pelo
qual deveria ser cassada. Afirma que a obra vem sendo executada freneticamente pelo entdo prefeito municipal
no unico intuito de permitir que a orla ligue sua casa as margens do agude a avenida e acrescenta que, para obter
fundos da Unido por intermédio do Ministério de Turismo, teria o recorrido maquiado a verdadeira situagdo do
acude. Segue aduzindo que a empresa vencedora foi a Construset Construtora, no entanto o agravado continuaria
a execugdo da obra utilizando-se de cagambas e tratores proprios. Destaca ser pessoa idosa, que sofre de pressdo
alta, e seu estado de saude teria sido agravado apds o recorrido ter iniciado as obras dentro de sua propriedade.
Mediante tais argumentos, requer, ao final, a revogagdo em carater definitivo da decisdo que suspendeu a liminar
de base; que seja o agravado condenado em litigancia de ma fé no valor de 10 (dez) salarios minimos; que seja
concedido a gratuidade de justica nos termos da Lei 1060/50; bem como seja julgado procedente o presente
agravo, para considerar preventa a Segunda Camara do Tribunal de Justiga, revogando-se, assim, a decisdo ora
guerreada. E o essencial a relatar. VOTO O recurso é tempestivo, o agravante se encontra devidamente
representado e, tendo sido deferida assisténcia gratuita em primeiro grau, despicienda ¢ a reiteragdo do pedido,
restando, portanto, atendidos os requisitos de admissibilidade recursal, razao pela qual dele conhegco. Como ¢
cedigo, a Lei 8.437/92, em seu art. 4°, caput e §1°, autoriza o deferimento do pedido de suspensdo da execugdo
de liminar nas a¢des movidas contra o Poder Publico ou seus agentes, no processo cautelar, na agdo popular e na
acdo civil publica, em caso de manifesto interesse publico e para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca
¢ a economia publica. De fato, em se tratando de suspensdo de liminar, compete tdo somente a verificagdo do
potencial lesivo a um dos bens tutelados por lei, sendo tal incidente medida de excegdo e, sob essa Otica, a
cognig¢do da Presidéncia do Tribunal é restrita e vinculada, ndo comportando analise aprofundada do meritum
causae da demanda. Todavia, conforme amplamente esclarecido na decisdo agravada, em que pese o cabimento
do pedido suspensivo ser, em principio, alheio ao mérito causae, precedentes jurisprudenciais também tem
entendido que para afericdo de quaisquer dos valores protegidos pelas normas de regéncia, podera ser realizado
um juizo minimo de delibagdo do mérito. No caso em analise, verifiquei merecer acolhimento o pedido
formulado pelo Municipio de Sitio Novo, considerando como justificada a suspensdo pretendida porque, a
despeito dos fundamentos invocados, a prevaléncia da liminar de primeira instincia, neste momento, acarretara
dano maior aos bens juridicos tutelados pelas normas que regulamentam o presente incidente processual.
Esclareci o potencial risco a ordem ¢ as finangas publicas advindos da imediata paralisagdo do inicio da obra, a
qual tem como objetivo melhorar a acessibilidade ao que ¢ apontado como o principal agude da cidade e tido
como um dos importantes logradouros publicos do municipio de Sitio Novo. Nesta senda, considerei que acaso
mantida a liminar, incorre-se no risco de ter rompido o contrato de convénio com o governo federal, trazendo
sérias consequéncias, porquanto a municipalidade serd privada de obra necessaria ao desenvolvimento do
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turismo da regido, denotando, assim, risco de dano inverso ao interesse publico. Ora, se a suspensdo da execugio
de ato judicial constitui, no universo de nosso sistema normativo, providéncia de carater excepcional, impde-se o
maximo rigor na averiguagdo dos pressupostos autorizadores da medida de contracautela. Com efeito, observei
que, a amparar seu pleito suspensivo, o agravado anexou aos autos contrato de repasse de recurso publico federal
na ordem de R$ 487.500,00 (quatrocentos e oitenta e sete mil e quinhentos reais), celebrado por intermédio do
Ministério do Turismo e da Caixa Econémica, bem como apontou para a existéncia de processo de licenciamento
na Secretaria Estadual de Meio Ambiente em que foi concedida a Dispensa de Licenciamento Ambiental n.°
1015064/2017, além de tramitar proposta de indenizacdo ao particular através da respectiva acdo de
desapropriagdo. De outra parte, sabe-se que em razdo da cogni¢do vinculada a que se submete o incidente de
suspensdo de liminar, também ha restricdo da matéria a ser apreciada em eventual agravo interno interposto em
face da decisdo proferida, que s6 deve utilizar argumentos suficientes a afastar a possibilidade, ou ndo, de lesdo a
ordem, saude, economia ou seguranga publica. Ocorre que, em suas razdes, o agravante basicamente se limitou a
arguir impropriamente suposta ocorréncia de litispendéncia e a aduzir que o ente publico ora agravado teria
agido com ma-fé processual ao ajuizar o vertente pedido de suspensdo apds o relator do agravo de instrumento,
também por ele interposto, ter proferido despacho no sentido de ouvir a parte contraria antes de proceder a
analise do efeito suspensivo recursal. E, quanto a este argumento, devo assentar ser plenamente viavel a
aprecia¢do do pedido de suspensdo de liminar, ainda que interposto agravo de instrumento contra a decisdo de
primeiro grau, pois, nos termos do § 6° do artigo 4° da Lei 8.437/1992, o agravo ndo prejudica nem condiciona o
julgamento do pedido de suspensdo, ja que enquanto este se limita a examinar o interesse publico ou a flagrante
ilegitimidade, destinando-se a evitar grave lesdo a ordem, saude, seguranga e economia publicas, o agravo de
instrumento, por sua vez, enfrenta o proprio mérito da concessdo da liminar ou da tutela antecipada, sendo
possivel até mesmo o ajuizamento simultaneo dos dois remédios processuais, consoante reiterada jurisprudéncia
do STJ, in verbis: RECURSO ESPECIAL. CONCESSAO DE LIMINAR EM PRIMEIRO GRAU. PEDIDO DE
SUSPENSAO DE LIMINAR. INTERPOSICAO ANTERIOR DE AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CABIMENTO. COMPETENCIA DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL. - A anterior interposigdo de agravo
de instrumento contra a decisdo de primeiro grau que concede medida liminar ndo impede o ajuizamento do
pedido de suspensdo. - A negativa de seguimento ao agravo de instrumento sem o exame do mérito recursal ndo
afasta a competéncia do tribunal de origem para apreciar e julgar o pedido de suspensdo da liminar deferida em
primeiro grau, objeto do referido recurso. Recurso especial improvido. (REsp 1282495/PR, Rel. Ministro
CESAR ASFOR ROCHA, SEGUNDA TURMA, julgado em 13/12/2011, DJe 16/03/2012). No mesmo sentido:
EMBARGOS DE DECLARACAO. PROCESSUAL CIVIL. PREQUESTIONAMENTO DE DISPOSITIVO
CONSTITUCIONAL. ANALISE DE MATERIA CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA DO STF. MEDIDA
CAUTELAR. ACORDAO EM PEDIDO DE SUSPENSAO DE SEGURANCA. DECISAO COM NATUREZA
POLITICA. NAO CABIMENTO DO APELO EXTREMO. OMISSAO INEXISTENTE. 1. E pacifica a
jurisprudéncia desta Corte Superior no sentido de que ndo cabem embargos de declaragdo para que o STJ
enfrente matéria constitucional, ainda que para fins de prequestionamento, sob pena de usurpagdo da
competéncia do Supremo Tribunal Federal. 2. Esta Corte Superior posicionou-se de forma clara adequada e
suficiente no sentido de ndo ser cabivel o recurso especial de decisdes proferidas no dmbito do pedido de
suspensao de seguranca, uma vez que o apelo extremo visa combater argumentos que digam respeito a exame de
legalidade, ao passo que o presente pedido de suspensdo ostenta juizo politico. Ademais, "ainda que o pleito, no
recurso especial, recaia sobre questdes formais no procedimento de suspensdo de liminar, tal fato ndo possui o
conddo de alterar a natureza juridica da decisdo que concede ou nega a suspensdo. Eventuais irregularidades
formais constituem ilegalidade a ser enfrentada na via mandamental, e ndo no recurso especial" (AgRg no REsp
1207495/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/04/2011, DJe
26/04/2011). 3. O art. 4° da Lei n° 8437/92 determina que "compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o
conhecimento do respectivo recurso, suspender, em despacho fundamentado, a execucdo da liminar nas ac¢des
movidas contra o Poder Publico ou seus agentes, a requerimento do Ministério Ptblico ou da pessoa juridica de
direito publico interessada, em caso de manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar
grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas". 4. No presente caso, foi apresentada pelo
Distrito Federal para suspender a eficacia de decisdo proferida pelo Juiz de Direito da Vara de Faléncias e
Recuperagoes Judiciais, Insolvéncia Civil e Litigios Empresariais do Distrito Federal, nos autos de Acdo de
Recuperagdo Judicial, no sentido de excluir da Concorréncia Ptblica n® 01/2011 - ST as linhas operadas pela
empresa LOTAXI - Transportes Urbanos Ltda. A suspensdo da licitagdo em relacdo as linhas operadas pela
empresa recorrente inviabilizaria o processo licitatorio, pois impediria a implantacdo do novo modelo de
transporte publico, no qual o DF seria geograficamente dividido em bacias ou lotes. Sendo a ordem do juiz de
base apta a causar grave lesdo a ordem publica, o ente publico procurou o caminho da suspensdo da seguranca
para impedir tal ato. Ou seja, a suspensdo de seguranga nao foi utilizada como sucedaneo recursal, mas sim como
instrumento legal apto a coibir decisdo judicial flagrantemente prejudicial ao interesse publico e apta a causar
grave lesdo a ordem e a economia publicas. 5. Ademais, o §6° do artigo 4° da Lei n° 8.437/92 ¢ imperativo ao
afirmar que "a interposi¢@o do agravo de instrumento contra liminar concedida nas a¢cdes movidas contra o Poder
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Publico e seus agentes ndo prejudica nem condiciona o julgamento do pedido de suspensédo a que se refere este
artigo", ou seja, o alcance do recurso de agravo de instrumento e da suspensdo de seguranga sdo distintos, uma
vez que nessa ultima, o Presidente do Tribunal exercera juizo ndo meramente juridico, mas principalmente um
juizo politico, decidindo sobre a ocorréncia de lesdo a ordem, a satde, a seguranga e a economia publicas, para
suspender ou ndo os efeitos da decisdo judicial. 6. Ndo houve andlise do fato superveniente alegado, a uma
porque tal fato (existéncia do Decreto n® 33.556/12) ndo é novo, datado de 1° de margo de 2012, a duas porque o
recurso especial sequer foi conhecido, o que impediria a analise de tal ponto. Mesmo que assim ndo fosse, o
referido Decreto determina a continuidade da prestagdo de servigos de transporte coletivo publico durante o
periodo de transi¢do para as novas concessdes, enquanto o objeto do recurso especial é bem distinto: pretende-se
que a linhas atualmente operadas pela recorrente sejam simplesmente excluidas da licitagdo, inviabilizando o
certame. Dessa forma, o "fato novo" ndo influenciaria em nada o julgamento dos autos. 7. Por meio dos
aclaratorios, ¢ nitida a pretensdo da parte embargante em provocar rejulgamento da causa, situagdo que, na
inexisténcia das hipoteses previstas no art. 535 do CPC, ndo ¢ compativel com o recurso protocolado. 8.
Embargos de declaragdo rejeitados. (EDcl no REsp 1379717/DF, Rel.  Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/11/2013, Dje 18/11/2013) Devo observar,
ainda, ndo serem passiveis de analise nesta via incidental as alegacdes do agravante de ser pessoa idosa, com o
estado de saude agravado pelas circunstancias, ou mesmo que o ente federativo recorrido, no afa de obter
recursos, teria procedido a uma “verdadeira maquiagem” da situacdo do agude, bem como que a obra vem sendo
executada freneticamente pelo entdo prefeito no nico intuito de permitir que a orla ligue sua casa as margens do
acude a avenida. Nesse diapasdo, para ensejar a reconsideracdo do julgado, via agravo interno, ¢ necessario que o
agravante ilida a demonstragdo efetiva da lesdo aos bens protegidos pela Lei n.° 8.437/92, 6nus, saliente-se, o
qual ndo se desincumbiu, pois, nas razdes do presente agravo interno, utilizou-se de premissas que ndo afastam a
convicgdo da ocorréncia de dano inverso, sendo insuficientes a desconfigurar a conclusio pautada por esta
Presidéncia, e devidamente fundamentada, ressalte-se, de que a protegdo de um unico bem privado dificultara a
destinacdo social da area em litigio, mostrando-se, portanto, os argumentos utilizados como inabeis a promover a
modificacdo do julgado vergastado. Ante tudo quanto foi exposto, reafirmo os argumentos demonstrados no
decisum ora recorrido e, rejeitando o pedido de reconsideragdo, mantendo a decisdo agravada regimentalmente,
submetendo, porém, a matéria ao julgamento deste Colendo Tribunal Pleno, nos termos do que dispde o art. 539
do RITJ/MA. Sala das Sessdes Plendrias do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, em Sao Luis, de
outubro de 2017.

8) Numero do Processo: 356332017

[Ementa APELACAO CIVEL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. PESCADOR.
CONSORCIO ESTREITO DE ENERGIA. ACIDENTE AMBIENTAL. MORTANDADE DE PEIXES.
IMPACTO NA ATIVIDADE PESQUEIRA. INEXISTENTE. FATO ISOLADO. AUSENCIA DE DANO
CONTINUO. PRESCRICAO QUINQUENAL. CONCESISONARIA DE SERVICO PUBLICO. TERMO
INICIAL DA DATA DO ACIDENTE. DIREITO DO AUTOR PRESCRITO. SENTENCA MANTIDA.
APELO IMPROVIDO. A pretensdo do autor ¢ calcada na construg@o da hidrelétrica em Estreito/MA (CESTE) e
reforgada pela ocorréncia do dano ambiental, situagdes que teriam impactado a atividade pesqueira com
consequéncias patrimoniais e morais. E incontestavel a ocorréncia da mortandade de peixes no Rio Tocantins, a
qual, segundo Parecer Técnico n.° 14/2011 exarado pelo IBAMA-TO ocorreu apés a realizagdo dos testes em
turbinas da Usina Hidrelétrica do Estreito - UHE, nos dias 26 e 27 de margo de 2011, quando de sua concluséo.
Contudo, a morte de alguns peixes, nos anos de 2012, 2013 ¢ 2014, ndo ficou comprovada ter ocorrido por
responsabilidade do apelado ou se decorrente de algum evento da natureza, da mudanca do meio ambiente, da
falta de chuva, da poluicao, etc. Logo, ndo ha que se falar em dano continuo, posto o que se pleiteia decorreu de
um uUnico fato, devendo ficar bem claro que as consequéncias desse evento, ndo obstante tenham condao de
modificar a fauna do rio, ndo comprovam efetivamente de que tenha interferido ou venha a prejudicar
definitivamente a atividade pesqueira alegada pelo autor a ponto de causar-lhes uma diminui¢do constante na
renda. Levando em conta que o acidente, causa do pedido indenizatorio, ocorreu em mar¢o/2011 e que a presente
acdo somente fora proposta em 25/07/2016, apds o lapso temporal de 05 (cinco) anos, tem-se prescrito o direito
do autor, pelo que irretratavel a sentenca de base. Apelo conhecido e improvido. (ApCiv 0356332017, Rel.
Desembargador(a) JAMIL DE MIRANDA GEDEON NETO, TERCEIRA CAMARA CIVEL, julgado em
19/10/2017 , DJe 27/10/2017).

9) Numero do Processo: 192752018

Orgdo: TERCEIRA CAMARA CRIMINAL Ementa APELACAO CRIMINAL. CRIME AMBIENTAL (ARTS.
54, C/C, 15, INCISO II, ALINEAS "A", "C", "D" E "I'" DA LEI N° 9.605/98). CONTINUIDADE DELITIVA
(ART. 71, CP). PRESCRICAO. ABSOLVICAO. REDUCAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE.
REDUCAO DA PENA DE MULTA. DESCLASSIFICACAO PARA A FORMA CULPOSA. ATENUANTES
(ART. 14, T E IV DA LEI N° 9.605/98). I. A emissdo de som, quando em desacordo com os padrdes
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estabelecidos, provocara a degradacdo da qualidade ambiental. A conduta narrada na dentncia mostra-se
plenamente adequada a descrig@o tipica constante nos arts. 54, caput, c/c 15, inciso II, alineas "a", "c","d" e "i"
da Lei n. 9.605/1998, pois descreve a emissdo de ruidos acima dos padrdes estabelecidos pela NBR 10.151,
causando, por conseguinte, prejuizos a saude humana, consoante preconiza a Resolugcdo do Conselho Nacional
do Meio Ambiente - CONAMA n° 01/1990; II. Em que pese o fato da denuncia ndo ter sido expressamente
recebida, foi promovida a intimagao dos apelantes, que, em relagdo ao 1° apelante, ocorreu em 10.04.2010 e, em
relacdo ao 2° apelante, em 20.04.2010. Nestes termos, ndo ha que se falar em prescri¢ao retroativa, assim como,
o termo inicial de contagem da prescricdo intercorrente ¢ a data da publicagdo da sentenga (30.01.2018),
portanto, no caso, a prescricdo ndo se concretizou; III. Autoria ¢ materialidade devidamente comprovadas.
Sentenga escorreita, com fundamentacdo idonea. Tese absolutoria insubsistente. Pleito de redug@o das penas sem
efeito pratico, tendo em vista a substituicdo por penas restritivas de direitos. Pena de multa dimensionada de
forma idonea; IV. Ante o termo de ajustamento de conduta e a reiteracdo da conduta combatida, afastada
qualquer discussdo em torno da culpa. O dolo resta configurado pela continuidade delitiva (art. 71, CP) entre os
anos de 2007 e 2015; V. Nao se aplicam ao delito sob analise as atenuantes do art. 14, I e IV da Lei n® 9.605/98,
haja vista que o baixo grau de escolaridade ndo obsta ao homem médio concluir que a emissdo de sons em
volume acentuado, além de incomodar a vizinhanga, pode causar mal a satde. Ademais, ndo impor empecilhos a
vistoria e pericia que foram realizadas, ndo significa, necessariamente, colaboracdo com a instru¢do processual.
Conduta oposta ¢ que deveria ser sopesada negativamente para fins de majoragdo da pena. VI. Apelos
conhecidos e desprovidos. (ApCrim 0192752018, Rel. Desembargador(a) JOSEMAR LOPES SANTOS,
TERCEIRA CAMARA CRIMINAL, julgado em 05/11/2018 , DJe 09/11/2018).

10)  Numero do Processo: 353882017

Orgio: TERCEIRA CAMARA CIVEL Ementa APELACAO CIVEL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
E MATERIAIS. PESCADOR. CONSORCIO ESTREITO DE ENERGIA. ACIDENTE AMBIENTAL.
MORTANDADE DE PEIXES. IMPACTO NA ATIVIDADE PESQUEIRA. INEXISTENTE. FATO
ISOLADO. AUSENCIA DE DANO CONTINUO. PRESCRICAO QUINQUENAL. CONCESISONARIA DE
SERVICO PUBLICO. TERMO INICIAL DA DATA DO ACIDENTE. DIREITO DO AUTOR PRESCRITO.
SENTENCA MANTIDA. APELO IMPROVIDO. A pretensdo do autor ¢ calcada na construgdo da hidrelétrica
em Estreito/MA (CESTE) e refor¢ada pela ocorréncia do dano ambiental, situagdes que teriam impactado a
atividade pesqueira com consequéncias patrimoniais e morais. E incontestavel a ocorréncia da mortandade de
peixes no Rio Tocantins, a qual, segundo Parecer Técnico n.° 14/2011 exarado pelo IBAMA-TO ocorreu apos a
realizagdo dos testes em turbinas da Usina Hidrelétrica do Estreito - UHE, nos dias 26 e 27 de margo de 2011,
quando de sua conclusdo. Contudo, a morte de alguns peixes, nos anos de 2012, 2013 e 2014, ndo ficou
comprovada ter ocorrido por responsabilidade do apelado ou se decorrente de algum evento da natureza, da
mudanca do meio ambiente, da falta de chuva, da polui¢do, etc. Logo, ndo ha que se falar em dano continuo,
posto o que se pleiteia decorreu de um unico fato, devendo ficar bem claro que as consequéncias desse evento,
ndo obstante tenham conddo de modificar a fauna do rio, ndo comprovam efetivamente de que tenha interferido
ou venha a prejudicar definitivamente a atividade pesqueira alegada pelo autor a ponto de causar-lhes uma
diminui¢do constante na renda. Levando em conta que o acidente, causa do pedido indenizatdrio, ocorreu em
margo/2011 e que a presente agdo somente fora proposta em 25/07/2016, apds o lapso temporal de 05 (cinco)
anos, tem-se prescrito o direito do autor, pelo que irretratavel a sentenga de base. Apelo conhecido e improvido.
(ApCiv 0353882017, Rel. Desembargador(a) JAMIL DE MIRANDA GEDEON NETO, TERCEIRA CAMARA
CIVEL, julgado em 19/10/2017 , DJe 27/10/2017).

11)  Numero do Processo: 351352017

Orgio: TERCEIRA CAMARA CIVEL

Ementa APELACAO CIVEL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. PESCADOR.
CONSORCIO ESTREITO DE ENERGIA. ACIDENTE AMBIENTAL. MORTANDADE DE PEIXES.
IMPACTO NA ATIVIDADE PESQUEIRA. INEXISTENTE. FATO ISOLADO. AUSENCIA DE DANO
CONTINUO. PRESCRICAO QUINQUENAL. CONCESISONARIA DE SERVICO PUBLICO. TERMO
INICIAL DA DATA DO ACIDENTE. DIREITO DO AUTOR PRESCRITO. SENTENCA MANTIDA.

APELO IMPROVIDO. A pretensdo do autor ¢ calcada na construg@o da hidrelétrica em Estreito/MA (CESTE) e
reforgada pela ocorréncia do dano ambiental, situagdes que teriam impactado a atividade pesqueira com
consequéncias patrimoniais e morais. E incontestavel a ocorréncia da mortandade de peixes no Rio Tocantins, a
qual, segundo Parecer Técnico n.° 14/2011 exarado pelo IBAMA-TO ocorreu apés a realizagdo dos testes em
turbinas da Usina Hidrelétrica do Estreito - UHE, nos dias 26 e 27 de margo de 2011, quando de sua concluséo.
Contudo, a morte de alguns peixes, nos anos de 2012, 2013 e 2014, ndo ficou comprovada ter ocorrido por
responsabilidade do apelado ou se decorrente de algum evento da natureza, da mudanca do meio ambiente, da
falta de chuva, da poluicao, etc. Logo, ndo ha que se falar em dano continuo, posto o que se pleiteia decorreu de
um unico fato, devendo ficar bem claro que as consequéncias desse evento, ndo obstante tenham condao de
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modificar a fauna do rio, ndo comprovam efetivamente de que tenha interferido ou venha a prejudicar
definitivamente a atividade pesqueira alegada pelo autor a ponto de causar-lhes uma diminui¢do constante na
renda. Levando em conta que o acidente, causa do pedido indenizatorio, ocorreu em mar¢o/2011 e que a presente
acdo somente fora proposta em 25/07/2016, apds o lapso temporal de 05 (cinco) anos, tem-se prescrito o direito
do autor, pelo que irretratavel a sentenca de base. Apelo conhecido e improvido. (ApCiv 0351352017, Rel.
Desembargador(a) JAMIL DE MIRANDA GEDEON NETO, TERCEIRA CAMARA CIVEL, julgado em
19/10/2017 , DJe 27/10/2017).

12) Numero do Processo: 351132017

Orgio: TERCEIRA CAMARA CIVEL Ementa APELACAO CIVEL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
E MATERIAIS. PESCADOR. CONSORCIO ESTREITO DE ENERGIA. ACIDENTE AMBIENTAL.
MORTANDADE DE PEIXES. IMPACTO NA ATIVIDADE PESQUEIRA. INEXISTENTE. FATO
ISOLADO. AUSENCIA DE DANO CONTINUO. PRESCRICAO QUINQUENAL. CONCESISONARIA DE
SERVICO PUBLICO. TERMO INICIAL DA DATA DO ACIDENTE. DIREITO DO AUTOR PRESCRITO.
SENTENCA MANTIDA. APELO IMPROVIDO. A pretensdo do autor ¢ calcada na construgdo da hidrelétrica
em Estreito/MA (CESTE) e refor¢ada pela ocorréncia do dano ambiental, situagdes que teriam impactado a
atividade pesqueira com consequéncias patrimoniais ¢ morais. E incontestivel a ocorréncia da mortandade de
peixes no Rio Tocantins, a qual, segundo Parecer Técnico n.° 14/2011 exarado pelo IBAMA-TO ocorreu apos a
realizagdo dos testes em turbinas da Usina Hidrelétrica do Estreito - UHE, nos dias 26 e 27 de mar¢o de 2011,
quando de sua conclusdo. Contudo, a morte de alguns peixes, nos anos de 2012, 2013 e 2014, ndo ficou
comprovada ter ocorrido por responsabilidade do apelado ou se decorrente de algum evento da natureza, da
mudanca do meio ambiente, da falta de chuva, da polui¢do, etc. Logo, ndo ha que se falar em dano continuo,
posto o que se pleiteia decorreu de um unico fato, devendo ficar bem claro que as consequéncias desse evento,
ndo obstante tenham conddo de modificar a fauna do rio, ndo comprovam efetivamente de que tenha interferido
ou venha a prejudicar definitivamente a atividade pesqueira alegada pelo autor a ponto de causar-lhes uma
diminui¢do constante na renda. Levando em conta que o acidente, causa do pedido indenizatdrio, ocorreu em
margo/2011 e que a presente agdo somente fora proposta em 25/07/2016, apds o lapso temporal de 05 (cinco)
anos, tem-se prescrito o direito do autor, pelo que irretratavel a sentenga de base. Apelo conhecido e improvido.
(ApCiv 0351132017, Rel. Desembargador(a) JAMIL DE MIRANDA GEDEON NETO, TERCEIRA CAMARA
CIVEL, julgado em 19/10/2017 , DJe 27/10/2017).

13) Numero do Processo: 137032017

Orgio: TERCEIRA CAMARA CIVEL

Ementa ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA REJEITADA DE PLANO. CONCESSAO, PELO SECRETARIO DE ESTADO DO
MEIO AMBIENTE E RECURSOS NATURAIS DO MARANHAO, DE LICENCA PREVIA AMBIENTAL
COM POSTERGACAO DE EIA/RIMA E SEM CERTIDAO DE USO E OCUPACAO SOLO. CONLUIO
ENTRE O SECRETARIO E SERVIDORES DA SECRETARIA COM REPRESENTANTES DA EMPRESA
REQUERENTE, PARA BENEFICIA-LA EM DETRIMENTO DOS INTERESSES PUBLICOS.
SUBSTANCIOSO RELATORIO AMBIENTAL SIMPLIFICADO-RAS. VIOLACAO DE PRINCIPIOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA NAO CONFIGURADO. APLICACAO DO ART. 11, I E II, DA LEI N°
8.429/92. AUSENCIA DE DOLO. Correta se acha a sentenga apelada que, ao apreciar as defesas preliminares
apresentadas pelos réus ora apelados, nos autos da agdo civil por ato de improbidade administrativa n® 53858-
36.2013.8.10.0001 - 58.934 /2013, que lhes foi proposta pelo Ministério Publico Estadual ora apelante, por
suposta concessdo indevida, pelo Secretario de Estado do Meio Ambiente e Recursos Naturais do Maranhao, de
licenga prévia ambiental, em conluio dele proprio e de outros servidores da Secretaria com representantes da
empresa beneficiaria, em contrariedade as normas legais e apenas para garantir o éxito da atividade econdmica
desta, sem EIA/RIMA e sem certiddo de uso e ocupacao do solo, com respaldo no art. 17, 8° da Lei n°
8.429/92, rejeitou de plano a acdo, ante a inexisténcia de indicios, por minimos que fossem, da pratica de
qualquer ato doloso a configurar atentado contra qualquer dos principios regentes da administragdo publica de
modo a caracterizar qualquer dos atos de improbidade administrativa tipificados no art. 11, I e II, da Lei n°
8429/92, considerando que a licenga em aprego foi concedida com base em um substancioso Relatdrio
Ambiental Simplificado - RAS, que fornece todos os detalhamentos do projeto aptos a emissdo do juizo
provisorio de admissibilidade de sua compatibilidade com a preservagdo do meio ambiente, posto que elaborado
com base nos trabalhos do estudo de impacto ambiental que ja se achavam em andamento para a confecgdo do
EIA/RIMA, ndo tendo havido a dispensa desse Instrumento mas apenas a sua postergacdo para momento
posterior, ¢ com base na Lei do Municipio de Sdo Luis n° 3.253/92, alterada pela Lei n° 4.548/2005, que
estabelece que a certiddo de uso e ocupagdo do solo somente deve ser expedida mediante a apresentacdo da
licenga de meio ambiente concedida pelo 6rgado competente, tendo havido ainda parecer técnico que ndo pode ser
qualificado como superficial e parecer juridico de legitimidade indiscutivel, ndo havendo que se falar tenha
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havido ato descuidado da preserva¢do do meio ambiente ou resultante de conluio entre os réus servidores
publicos, incluindo-se ai o proprio Secretario de Estado, e os representantes da empresa requerente da licenga,
para beneficiar os interesses privados desta, em detrimento dos interesse publicos. Apelacao improvida. (ApCiv
0137032017, Rel. Desembargador(a) JAMIL DE MIRANDA GEDEON NETO, TERCEIRA CAMARA
CIVEL, julgado em 21/06/2018 , DJe 28/06/2018).

14) Numero do Processo: 77842017

Orgio: QUARTA CAMARA CIVEL

Ementa EMENTA-ACAO CIVIL PUBLICA. POLUICAO SONORA. LEGITIMIDADE DO MP.
INEXISTENCIA DE PERDA DE OBJETO. CARACTERIZACAO DO DANO AMBIENTAL.
PROCEDENCIA. 1. O Ministério Publico possui legitimidade para ingressar com agdo civil publica visando
tutelar o meio ambiente, nele compreendido o direito difuso a ndo poluigdo sonora. 2. Ndo ha falar em perda de
objeto e, consequentemente, auséncia superveniente de interesse processual quando a matéria ja se encontra
judicializada e o réu apenas informa que tem cumprido as determinagdes judiciais que lhe foram impostas. 3.
Comprovados, por meio de laudos técnicos, niveis de ruido acima do permitido pela legislagdo, impde-se a
adocdo de medidas que visem reduzir a poluicdo sonora. 4. Apelacdo e Remessa conhecidas e desprovidas.
Unanimidade. (ApCiv no(a) Al 024388/2004, Rel. Desembargador(a) PAULO SERGIO VELTEN PEREIRA,
QUARTA CAMARA CIVEL, julgado em 20/02/2018).

15) Numero do Processo: 491942016

Orgio: TERCEIRA CAMARA CIVEL

Ementa PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. DEPOSITO DE
LIXO A CEU ABERTO. DANO AMBIENTAL CONFIGURADO. RECUPERACAO DA AREA
DEGRADADA. NECESSIDADE. RESPONSABILIDADE DO ENTE MUNICIPAL. PROVIDO
PARCIALMENTE. 1. Devidamente comprovado que o ente municipal mantinha local impréprio para o
recolhimento de lixo, em area publica sem qualquer preparacdo prévia e que houve dano ambiental, mostrava-se
necessaria a intervencdo do Ministério Publico e do Poder Judicidrio. 2. Expor uma comunidade aos riscos
trazidos por um "lixdo" aberto ¢ desrespeito a dignidade dos seus moradores (saude publico) e descaso com
o meio ambiente. 3. A Administragdo Piblica cabe a responsabilidade pelo gerenciamento desses residuos, com
a aplicag@o dos recursos técnicos recomendados a sua eliminag@o e adaptacdo as novas orientagdes. 4. Decisdo
parcialmente reformada tdo somente dos itens que sejam dificeis de cumprimento imediato pela municipalidade.
5. Agravo de instrumento provido parcialmente. (Al 0491942016, Rel. Desembargador(a) LOURIVAL DE
JESUS SEREJO SOUSA, TERCEIRA CAMARA CIVEL, julgado em 16/11/2017 , DJe 24/11/2017).

16) Numero do Processo: 200792016

Orgio: QUINTA CAMARA CIVEL

Ementa EMENTA APELACAO CIVEL.ACAO CIVIL PUBLICA EM VIRTUDE DE DANO AMBIENTAL A
MANGUEZAIS, DECORRENTE DE LANCAMENTO DE RESIDUOS LIQUIDOS. SENTENCA QUE
JULGOU PROCEDENTE A DEMANDA. MANUTENCAO. APELACAO IMPROVIDA. I -Busca a apelante
a reforma da sentenga que condenou-lhe a recuperar area de manguezal degradada, sob pena de multa diaria de
R$ 1.000,00 (hum mil reais), e a pagar pelos danos ambientais extrapatrimoniais causados, o valor equivalente a
R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais). IT - O caso amolda-se a necessidade de protecdo ambiental, direito
difuso, de interesse da coletividade, de modo que a concessdo da suspensividade buscada serviria tdo somente
para postergar o cumprimento de medidas de reparacdo do dano por parte da apelante, o que iria de encontro ao
objeto principal da demanda, qual seja, a restauragdo do ecossistema ao status quo ante, ndo podendo, portanto, o
interesse privado da empresa se sobrepor ao interesse publico. Efeito suspensivo indeferido. III - Ndo restou
demonstrado nos autos a alegada recuperagdo da area degradada, e o Ministério Publico, além de pleitear a
reparagdo dos danos, formulou pedido de indenizagdo, caracterizando assim no resultado util apto a justificar o
julgamento do mérito da acdo. Ademais, o artigo 3° da Lei n° 7.347/1985 trata da possibilidade de a acdo civil
publica ter por objeto "a condenagdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer", o que
ndo impede o pleito indenizatério formulado pelo Parquet, como quer levar a crer a apelante, razdo pela qual
rejeito as preliminares de falta de interesse de agir, bem como de impossibilidade juridica do pedido. IV - O
magistrado a quo analisou, detalhadamente, a existéncia do parecer técnico n° 19/2010/SMCQA/SEMA,
diferentemente do que alegou a apelante, tendo o julgador, inclusive, baseando-se neste relatorio para rechagar os
argumentos de reparagdo dos danos, os quais foram apresentados pela apelante em sede de contestag@o.
Preliminar de nulidade por auséncia de fundamentagdo afastada. V - Quanto ao mérito, constata-se, dos
documentos apresentados pela Secretaria Estadual do Meio Ambiente, laudo de vistoria n® 55/2008, de fls.
113/115 e laudo de constatagdo n® 01/2009 (fls. 83/87), evidenciando o langamento, por parte da apelante, de
residuos de 6leo nos manguezais e o dano pelo ressecamento das arvores. VI - O parecer técnico n° 19/2010
destaca que "Embora constatando-se uma redug@o gradual na quantidade de dleos e graxas do solo do mangue,
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os resultados ainda sdo insuficientes para permitir uma reposi¢do completa da estrutura ambiental do local." (fl.
244), o que por si sO contraria a alegacdo da apelante de que tal parecer consignou que a area afetada foi
devidamente recuperada. VII - A conduta em analise adéqua-se ao que dispde o art. 3°, III, "e"[1] da Lei de
Politica Nacional do Meio Ambiente (n° 6.938/81), conforme mencionou o Ministério Publico em sua inicial,
vez que tal dispositivo aduz ser polui¢do "a degradagdo da qualidade ambiental que resulta de atividades que
direta ou indiretamente lancem matérias em desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos”, o que
ocorreu no caso em tela: lancamento de residuos de 6leo nos manguezais. VIII - A condenagdo da empresa pelos
danos patrimoniais ¢ de extrema relevancia, sobretudo considerando que a determinagdo de obrigar a recuperar a
area degradada nem sempre ¢ suficiente para retornar o bem degradado ao status quo ante. Cabe ao juiz fixar tal
indenizacdo ao fazer uma analise estimativa, levando em consideragdo o carater punitivo, o porte econdmico da
empresa ré ¢ a gravidade da lesdo causada, o que entendo ter sido devidamente observado em primeiro grau, que
o fixou em R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais). IX - Apelacdo improvida. (ApCiv 0200792016, Rel.
Desembargador(a) JOSE DE RIBAMAR CASTRO, QUINTA CAMARA CIVEL, julgado em 27/06/2016, DJe
01/07/2016).

17) Numero do Processo: 177042016

Orgio: TERCEIRA CAMARA CIVEL

Ementa PROCESSUAL CIVIL. APELACAO. ACAO CIVIL PUBLICA. DEPOSITO DE LIXO A CEU
ABERTO. DANO AMBIENTAL CONFIGURADO. RECUPERACAO DA AREA DEGRADADA.
NECESSIDADE. RESPONSABILIDADE DO ENTE MUNICIPAL. 1. Devidamente comprovado que o ente
municipal mantinha local improprio para o recolhimento de lixo, em &rea publica sem qualquer preparacdo
prévia e que houve dano ambiental, mostrava-se necessaria a intervengdo do Ministério Publico e do Poder
Judiciario. 2. Expor uma comunidade aos riscos trazidos por um "lixdo" aberto ¢ desrespeito a dignidade dos
seus moradores ¢ descaso com o meio ambiente. 3. O municipio deve ser obrigado, como agente poluidor, a
reparacdo dos prejuizos causados ao meio ambiente e a populagdo em geral, consistente na realizagdo de obras
voltadas & recuperagdo da area degradada, sem prejuizo da efetiva instalacdo de um novo deposito de lixo,
respeitando-se a legislagio que trata do tema (Lei n° 12.305/2010). 4. A Administragdo Publica cabe a
responsabilidade pelo gerenciamento desses residuos, com a aplicagdo dos recursos técnicos recomendados a sua
eliminacdo e adaptacdo as novas orientagdes. 5. Sentenca mantida. 6. Remessa desprovida. (RemNecCiv
0177042016, Rel. Desembargador(a) LOURIVAL DE JESUS SEREJO SOUSA, TERCEIRA CAMARA
CIVEL, julgado em 27/07/2017 , DJe04/08/2017).

18) Numero do Processo: 205922014

Orgio: QUINTA CAMARA CIVEL

Ementa APELACAO CIVEL. PROCESSO CIVIL. ACAO ORDINARIA DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E MATERIAS. RESPONSABILIDADE CIVIL. AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE
ENTRE A CONDUTA E O DANO. IMPROCEDENCIA. SENTENCA MANTIDA. I - Inexiste nexo de
causalidade entre o suposto fato narrado pelo Apelante e a conduta do Apelado, uma vez que os documentos
carreado aos autos, ndo comprovam que enchente que causou danos ao autor foi em decorréncia da limpeza no
rio promovido pelo requerido. II - Ademais conforme, consignou a magistrada de base "... para comprovar suas
alegacdes o autor juntou fotos e um suposto Laudo Técnico do IBAMA (fls. 13/15), laudo este feito em papel
comum, sem timbre e simbolo do 6rgdo, bem como sem assinatura dos supostos engenheiros responsaveis,
Massayki Sugimoto, Jodo de Deus e Lucas Mendes". III - Por outro lado, em sede de contestagdo o requerido
colacionou as fls. 161/162 laudo de Constatacdo de Vistoria Técnica, onde foi atestado que a obra realizado pelo
Apelado ndo gerou impacto significativo ao meio ambiente. Da mesma forma, colhe-se do autos fls.202/378,
que o Inquérito Civil instaurado pela Promotoria de Justica do Meio Ambiente para apurar o suposto crime
de dano ambiental cometido pelo Apelado, foi arquivado. IV - Destarte, ndo houve a comprovagédo de ato ilicito
cometido pelo requerido do ora Apelado, inexistindo, assim, consequentemente, o dever de indenizar. Logo a
sentenga atacada deve ser mantida pelos seus proprios fundamentos. (ApCiv 0205922014, Rel.
Desembargador(a) RAIMUNDO JOSE BARROS DE SOUSA, QUINTA CAMARA CIVEL, julgado em
09/03/2015 , DJe 12/03/2015).

19) Nuimero do Processo: 343082016

Orgio: PRIMEIRAS CAMARAS CIVEIS REUNIDAS

Ementa MANDADO DE SEGURANCA. NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA. PRELIMINAR
AFASTADA. AUTO DE INFRACAO. ILEGALIDADE. EMBARGO DA ATIVIDADE ECONOMICA DA
EMPRESA. OFENSA A DIREITO LIQUIDO E CERTO. I - A documentagdo acostada aos autos é suficiente
para analise do pedido inicial, dispensando a necessidade de dilacdo probatoria. Preliminar rejeitada. II -
Considerando que a penalidade imposta a impetrante de "embargo de obra ou atividade e suas respectivas areas",
diverge da sancdo descrita na autuacdo que prevé a aplicagdo de multa simples, nos termos do inciso II, do art. 3°
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do Decreto n° 6.514/2008, que elenca as sangdes administrativas cabiveis em sede de prote¢do ao meio ambiente,
bem como ausente a abertura de procedimento administrativo para apurar eventual descumprimento do Termo de
Compromisso Ambiental, resta demonstrada a ofensa a direito liquido e certo da impetrante. (MSCiv
0343082016, Rel. Desembargador(a) JORGE RACHID MUBARACK MALUF, PRIMEIRAS CAMARAS
CIVEIS REUNIDAS, julgado em 19/05/2017 , DJe 26/05/2017).

20) Numero do Processo: 54212018

Orgio: TERCEIRA CAMARA CIVEL

Ementa CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. MATADOURO PUBLICO
MUNICIPAL. Controle judicial de politicas publicas. AUSENCIA DE CONDICOES HIGIENICO-
SANITARIAS E DE LICENCIAMENTO AMBIENTAL. NECESSIDADE DE INTERDICAO DEFINITIVA
DOS ESTABELECIMENTOS. SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA, MANTENDO- SE A
CONDENACAO Do MUNICIPIO 4 REPARACAO DA AREA DEGRADADA E AO PAGAMENTO DO
PASSIVO AMBIENTAL A SER APURADO EM LIQUIDACAO DE SENTENCA. DANO MORAL
COLETIVO. AUSENCIA DE PROVAS. EXCLUSAO DA CONDENACAO. 1. O Controle Judicial de
Politicas Publicas ndo implica em violagdo ao Principio da Separacdo de Poderes, quando a atuagdo do Poder
Judiciario visa garantir a efetivagcdo do niicleo minimo dos direitos fundamentais, o chamado minimo existencial.
2. restou comprovado nos autos que o matadouro publico do Municipio de PIO XII ndo respeita as condigdes
sanitrias essenciais e, ainda, que esta funcionando sem a licenga ambiental, desrespeitando integralmente o que
diz a legislagdo ambiental, conforme a Lei n® 6.938/ 81 ¢ a Resolugdo n° 237 da CONAMA. 3. Deve ser mantida
a condenagdo de fechamento definitivo do matadouro publico, bem como a condenagdo do ente municipal a
repara¢do da area degradada, além do pagamento do passivo ambiental, eis que o referido matadouro néo
respeita as condi¢cdes minimas de infraestrutura, higiene e salubridade, o que prejudica o meio ambiente
ecologicamente equilibrado e, por consequéncia, o direito essencial da qualidade de vida. 4. Dano moral coletivo
afastado, vez que ndo restou evidenciado que a coletividade tenha experimentado algum sofrimento psiquico ou
angustia desproporcional e impactante em razdo dos danos ambientais causados. 5. Apelacdo conhecida e
PARCIALMENTE provida. (ApCiv no(a) Al 007559/2016, Rel. Desembargador(a) JAMIL DE MIRANDA
GEDEON NETO, TERCEIRA CAMARA CIVEL, julgado em 01/11/2018 , DJe 12/11/2018).

21) Numero do Processo: 557722017

Orgio: TERCEIRA CAMARA CIVEL

Ementa CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL. REMESSA OFICIAL. DISPOSICAO
INADEQUADA DE RESIDUOS SOLIDOS. QUESTAO INCONTROVERSA. CONDENACAO EM
OBRIGACAO DE FAZER. MULTA COMINATORIA. CONFIRMACAO DA SENTENCA. 1. E cedico que a
CF/88 estabelece, no art. 225, que todos possuem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, tendo o
Poder Publico o dever de defendé-lo e preserva-lo, para que seja assegurado o interesse coletivo. Sem duvida, ao
Poder Judicidrio cabe, embora excepcionalmente, a imposicdo da implantagdo de politicas publicas
constitucionalmente previstas, quando a omissdo perpetrada comprometa a propria integridade dos direitos
sociais igualmente protegidos pela Carta Magna vigente. 2. Também ¢ fato incontroverso que o Municipio
réu promove, ilegalmente, o descarte, a céu aberto, de residuos sélidos diretamente sobre o solo, formando o
"lixdo". Ante a auséncia de licenciamento e consequente falta de técnicas protetivas apropriadas ou cautela no
tratamento dos rejeitos domésticos, coloca-se em risco o meio ambiente ¢ a saude da populagdo. 3. Por outro
lado, a existéncia de local adequado para pdr lixo ndo ¢ s6 medida ambiental, mas de satde publica, a requerer
toda a aten¢@o das autoridades competentes. Salienta-se que o municipio possui a responsabilidade pela satude
publica e de preservagdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, razao pela qual se mostram acertadas as
condenagdes presentes na sentenga de primeiro grau. 4. Remessa ndo provida. (RemNecCiv 0557722017, Rel.
Desembargador(a) JAMIL DE MIRANDA GEDEON NETO, TERCEIRA CAMARA CIVEL, julgado em
23/08/2018, DJe30/08/2018).

22) Numero do Processo: 432242017

Orgio: QUARTA CAMARA CIVEL

Ementa APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. SUPOSTOS DANOS AMBIENTAIS. SENTENCA
NULA. 1. Na base tratou-se de Agio Civil Publica promovida pelo MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL em
face da L. N. CONSTRUCOES ¢ COMERCIO LTDA., objetivando condenar a apelante a promover a
"recuperacdo da area com a retirada do aterro feito, além de revegetar a area com espécies nativas e colocar cerca
de protegdo que impega a agdo de terceiros, conforme plano que devera apresentar e licenciar junto ao Orgdo
Estadual de Meio Ambiente (...)". além de condenar a parte demandada a "solicitar ¢ submeter-se a novo
licenciamento ambiental que contemple todas as intervengdes ja executadas, considerando-se o perimetro da
matricula n® 61.310". 2. Em suas razdes recursais, folhas 995/1048, Preliminarmente, a Apelante sustenta, em
sintese, a ocorréncia de julgamento ultra petita, pois o Magistrado de base, segundo sua otica, teria ultrapassado
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os pedidos deduzidos na inicial. 3. Aduz o apelante que "o Magistrado inseriu na condenagdo condominio
diverso do objeto da causa, sendo necessaria a delimitacdo da causa de pedir ¢ do pedido pelo Tribunal,
conforme prevé o art. 1.013, § 3° do CPC." 4. Continua asseverando que todo o pedido inicial feito pelo
Ministério Publico se referia ao Condominio Lara Liotto II e que apo6s a contestacdo, ocorreu a inclusao do
pedido referente a outro Condominio, Golden Green. 5. Com efeito, da analise dos autos, observo que
somente apds a contestagdo apresentada, folhas 266/281, ja na fase de instrucdo, o Ministério Publico
direcionou a responsabilidade civil pelos danos ambientais discutidos nos autos a constru¢do do Condominio
Golden Green, a despeito dos fatos e fundamentos deduzidos ndo apenas na inicial, como também em grande
parte do curso do procedimento, estarem relacionados a outro empreendimento, conhecido como Lara Liotto II.
6. Diante dos argumentos expostos, acolho a preliminar suscitada pela Apelante para decretar a nulidade da
sentenga recorrida, por ndo ser congruente com os limites do pedido e da causa de pedir. 7. Estando o processo
em condi¢des de imediato julgamento, aplico a dicgdo do artigo 1.013, §3°, inciso II, do Cédigo de Processo
Civile passo a analisar o mérito recursal. Com relagdo ao condominio objeto da Agdo (Lara Liotto II), restou
comprovado pelos Laudos Periciais anexados aos autos, que a constru¢do deste ndo causou nenhum dano
ambiental passivel de puni¢do. Também ndo restou provado danos causados ao meio ambiente pela construcio
do condominio Gonden Green. 8. Acolho a preliminar e, adentrando no mérito recursal, dou provimento ao
Apelo, para julgar improcedente a A¢do Civil Publica de Obrigag¢do de Fazer ajuizada pelo Ministério Publico
Estadual, contrariando o parecer da Procuradoria Geral de Justica. (ApCiv 0432242017, Rel. Desembargador(a)
MARCELINO CHAVES EVERTON, QUARTA CAMARA CIVEL, julgado em 12/06/2018, DJe 15/06/2018).

23) Nuimero do Processo: 324872017

Orgdo: SEGUNDA CAMARA CIVEL

Ementa PROCESSO CIVIL. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL. ACAO
CIVIL PUBLICA. MATADOURO PUBLICO MUNICIPAL. DANOA SAUDE E AO MEIO AMBIENTE.
PRECEDENTES DESTE TRIBUNAL. DANO MORAL. CONFIGURACAO. QUANTUM INDENIZATORIO.
REDUCAO. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. APELO PARCIALMENTE PROVIDO, DE
ACORDO COM O PARECER MINISTERIAL. I - Odireito a satide ¢ ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado s@o direitos fundamentais, constitucionalmente assegurados (art.6° c/c art.196, da CF/88), e os
matadouros destinam-se ao abate de animais para consumo, listados no Anexo 1 da Resolucdo N°. 237/1997 do
Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA como "atividades ou empreendimentos sujeitas ao
licenciamento ambiental" e estdo sujeitos a Lei n® 7.889/1989, a qual dispde sobre inspe¢ao sanitaria e industrial
dos produtos de origem animal; ao art. 10, da Lei n® 6.938/1981, que dispde sobre a Politica Nacional de Meio
Ambiente; e ao art. 6°, inc. I, c/c art. 18, §6°, inc. II, e art. 39, inc. VIII, Codigo de Defesa do Consumidor. II -
Ante a inércia do Municipio Apelante, que ndo adotou as medidas atinentes a regularizagdo do matadouro
municipal, e uma vez demonstrados o efetivo risco e dano ambientais, bem como a sua precariedade, o qual ndo
possui condigdes higiénico-sanitarias adequadas para funcionamento, deve ser mantida a sentenga nesta parte,
que determinou o seu fechamento. III - Em relagdo ao dano moral, entendo que estdo presentes os requisitos
caracterizadores, ante a violacdo dos direitos constitucionais a saiide e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e dos direitos relativos & defesa do consumidor, acima mencionados. IV- No tocante ao quantum
indenizatério, o valor a ser arbitrado deve levar em consideragdo a dupla fungdo da indenizacdo, devendo
analisar a capacidade econémica do ofensor e ofendido para que ndo haja despropor¢do na condenagdo, nem
enriquecimento ilicito. No caso em apreco, o quantum de R$200.000,00 (duzentos mil reais) fixado na sentenga
deve ser reduzido para R$100.000,00 (cem mil reais), em consondncia com os principios da razoabilidade e a
proporcionalidade. V - Apelo parcialmente provido, de acordo com o parecer ministerial. (ApCiv 0324872017,
Rel. Desembargador(a) MARIA DAS GRACAS DE CASTRO DUARTE MENDES, SEGUNDA CAMARA
CIVEL, julgado em 28/08/2018, DJe 03/09/2018).

24) Numero do Processo: 576352016

Orgio: TERCEIRA CAMARA CIVEL

Ementa CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL. APELACAO NAO PROVIDA.
DISPOSICAO INADEQUADA DE RESIDUOS SOLIDOS. QUESTAO INCONTROVERSA.
CONDENACAO EM OBRIGACAO DE FAZER. MULTA COMINATORIA. CONFIRMACAO DA
SENTENCA. 1. E cedigo que a CF/88estabelece, no art.225, que todos possuem direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, tendo o Poder Publico o dever de defendé-lo e preserva-lo, para que seja assegurado
o interesse coletivo. Sem duvida, ao Poder Judicidrio cabe, embora excepcionalmente, a imposi¢do da
implantacdo de politicas publicas constitucionalmente previstas, quando a omissdo perpetrada comprometa a
propria integridade dos direitos sociais igualmente protegidos pela Carta Magna vigente. 2. Também ¢ fato
incontroverso que o Municipio réu promove, ilegalmente, o descarte, a céu aberto, de residuos soélidos
diretamente sobre o solo, formando o lixdo. Ante a auséncia de licenciamento ¢ consequente falta de técnicas
protetivas apropriadas ou cautela no tratamento dos rejeitos domésticos, coloca-se em risco 0 meio ambiente e a



110

satde da populagdo. 3. Por outro lado, a existéncia de local adequado para pdr lixo ndo é s6 medida ambiental,
mas de saude publica, a requerer toda a atengdo das autoridades competentes. Salienta-se que 0 municipio possui
a responsabilidade pela saude publica e de preservagdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, razao pela
qual se mostram acertadas as condenagdes presentes na sentenca de primeiro grau. 4. Apelo ndo provido. (ApCiv
0576352016, Rel. Desembargador(a) JAMIL DE MIRANDA GEDEON NETO, TERCEIRA CAMARA
CIVEL, julgado em 01/06/2017, DJe 08/06/2017).

25) Nuimero do Processo: 135162016

Orgao: PRIMEIRAS CAMARAS CIVEIS REUNIDAS

EMENTA: DIREITO AMBIENTAL. MANDADO DE SEGURANCA. AUSENCIA DE LICENCIAMENTO
AMBIENTAL E OUTORGA DE USO DE RECURSOS HIDRICOS. EMBARGOS A ATIVIDADE E
APLICACAO DE MULTA. LEGALIDADE. PRINCIPIO DA PRECAUCAO. INEXISTENCIA DE
VIOLACAO A DIREITO LiQUIDO E CERTO DO IMPETRANTE. SEGURANCA DENEGADA. T -
Conforme artigo 70 da Lei Federal n® 9.605/98, "considera- se infracdo administrativa ambiental toda a¢do ou
omissdo que viole as regras juridicas de uso, gozo, promogao, protegdo e recuperagdo do meio ambiente". II -
Nao possuindo o estabelecimento impetrante regular licenga ambiental para seu funcionamento, além de outorga
de uso de recursos hidricos, em desrespeito as normas legais, ¢ possivel sua interdicdo como medida
acautelatdria em razdo dos riscos a populacdo e ao meio ambiente, bem como aplicagdo de multa. III - Assim,
enquanto ndo regularizada a situacdo administrativamente, ha de prevalecer o embargo as atividades
desenvolvidas pelo impetrante, tendo em vista que, nos termos do artigo 15 - B, do Decreto n° 6.514/2008, "a
cessacdo das penalidades de suspensdo e embargo dependerd de decisdo da autoridade ambiental apos a
apresentagdo, por parte do autuado, de documentacdo que regularize a obra ou atividade" IV - "O principio da
precaucdo, consagrado formalmente pela Conferéncia das Nacgdes Unidas sobre o Meio Ambiente € o
Desenvolvimento - Rio 92 (ratificada pelo Brasil), a auséncia de certezas cientificas ndo pode ser argumento
utilizado para postergar a adogdo de medidas eficazes para a protegdo ambiental. Na duvida, prevalece a defesa
do meio ambiente. (REsp 1285463/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado
em 28/02/2012, DJe 06/03/2012) V - Seguranga denegada, de acordo com o parecer ministerial. (MSCiv
0135162016, Rel. Desembargador(a) MARCELO CARVALHO SILVA, PRIMEIRAS CAMARAS CIVEIS
REUNIDAS, julgado em 02/09/2016, DJe 16/09/2016).

26) Numero do Processo: 547612015

Orgio: TERCEIRA CAMARA CIVEL

Ementa CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL. APELACAO NAO CONHECIDA.
INTEMPESTIVIDADE. REMESSA. DISPOSICAO INADEQUADA DE RESIDUOS SOLIDOS. QUESTAO
INCONTROVERSA. CONDENACAO EM OBRIGACAO DE FAZER. MULTA COMINATORIA.
CONFIRMACAO DA SENTENCA. 1. E cedigo que a CF/88 estabelece, no art. 225, que todos possuem direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, tendo o Poder Publico o dever de defendé-lo e preserva-lo, para
que seja assegurado o interesse coletivo. Sem duvida, ao Poder Judicidrio cabe, embora excepcionalmente, a
imposi¢ao da implantacdo de politicas publicas constitucionalmente previstas, quando a omissdo perpetrada
comprometa a propria integridade dos direitos sociais igualmente protegidos pela Carta Magna vigente. 2.
Também ¢ fato incontroverso que o Municipio réu promove, ilegalmente, o descarte, a céu aberto, de residuos
solidos diretamente sobre o solo, formando o "lixdo". Ante a auséncia de licenciamento e consequente falta de
técnicas protetivas apropriadas ou cautela no tratamento dos rejeitos domésticos, coloca-se em risco 0 meio
ambiente ¢ a saude da populagdo. 3. Por outro lado, a existéncia de local adequado para por lixo ndo ¢ s6 medida
ambiental, mas de saide publica, a requerer toda a atengdo das autoridades competentes. Salienta-se que o
municipio possui a responsabilidade pela satide publica ¢ de preservagdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, razéo pela qual se mostram acertadas as condenagdes presentes na sentenga de primeiro grau. 4. N&o
obstante o lixdo esteja instalado em outra localidade, e ndo mais no Bairro Sdo Sebastifo, e supostamente estar
atendendo o cumprimento da obrigacdo de fazer, é certo que o Relatdrio de Fiscalizacdo as fls. 113 descreve que
a empresa Shallon langa o lixo a céu aberto, traduzindo-se em atividade que ¢ executada sem o minimo
planejamento para abrigar os residuos solidos de forma menos agressiva ao meio ambiente, bem como ndo ha
tratamento para o chorume liquido liberado pelo lixo, que contamina o solo e a dgua, porquanto nao ¢ dificil
encontrar ratos e insetos circulando livremente e os residuos ficam a céu aberto. 5. Logo, a medida que se impoe
¢ a construgdo de aterro sanitario, como medida de sanar as irregularidades no lixdo desta cidade, bem como
causar 0 menor impacto ambiental possivel, ndo havendo que se modificar a sentenga de base. 6. Apelo ndo
conhecido. Remessa conhecida e improvida. (ApCiv 0547612015, Rel. Desembargador(a) JAMIL DE
MIRANDA GEDEON NETO, TERCEIRA CAMARA CIVEL, julgado em 23/06/2016, DJe 01/07/2016).

27) Numero do Processo: 264562015
Orgio: QUINTA CAMARA CIVEL
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EMENTA REMESSA NECESSARIA. MANDADO DE SEGURANCA. ESCOAMENTO DO PRAZO PARA
FORNECIMENTO DE INFORMACOES ACERCA DE PROCEDIMENTOS DE LICENCIAMENTO
AMBIENTAL. CONCESSAO PARCIAL DA SEGURANCA. DIREITO A INFORMACAO DE INTERESSE
COLETIVO. SENTENCA MANTIDA. REMESSA IMPROVIDA. I - Verifica-se das fls. 11/32 que o
impetrante, na qualidade de Deputado Estadual, formulou os requerimentos por meio dos Oficios de fls. 11/32,
no periodo de 07 a 15 de agosto de 2012, perante as autoridades impetradas acerca de processos de
licenciamento ambiental, bem como que ndo foram prestadas as informagdes solicitadas, eis que o Secretario
Municipal de Meio Ambiente, ora requerido, oficiou tdo somente solicitando a prorroga¢do do prazo, com base
nas fls. 77/109. 11 - O mencionado pedido de prorrogagdo foi a Unica resposta dada pela autoridade coatora, o que
demonstra a veracidade das alegagdes do requerente acerca da omissdo da administragdo municipal com relagédo
as informagdes publicas, as quais devem ser disponibilizadas a qualquer cidadao, sobretudo considerando que o
pleito adveio de Deputado Estadual, dentre as quais esta a atribui¢do de fiscalizar a gestdo da coisa publica. III -
Todavia, como bem ponderou o togado singular "ndo existe na lei a necessidade de se aguardar a manifestagdo
do interessado quanto a possibilidade de prorrogacdo desse prazo, devendo o drgdo responsavel tomar as
providéncias necessarias para a analise do pedido", razéo pela qual a Secretaria Municipal de Meio Ambiente, de
fato, omitiu-se sem justificar o lapso temporal decorrido desde os requerimentos formulados pelo impetrante. IV
- Havendo, portanto, prova da solicitagdo das informacdes de interesse publico por meio dos oficios juntados aos
autos pelo impetrante, bem como que o impetrado inobservou o prazo fixado pela Lei n® 12.527/2011,
configura- se a ilegalidade do ato, assegurando a este o direito a resposta das requisicdes formuladas por meio
dos Oficios apresentados. V - Remessa improvida. (RemNecCiv 0264562015, Rel. Desembargador(a) JOSE DE
RIBAMAR CASTRO, QUINTA CAMARA CIVEL, julgado em 10/04/2017, DJe 18/04/2017).

28) Numero do Processo: 46302015

Orgio: QUINTA CAMARA CIVEL

Ementa PROCESSO CIVIL. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL. ACAO
CIVIL PUBLICA. MATADOURO PUBLICO MUNICIPAL. PERIGO A SAUDE. NECESSIDADE DE
CONSTRUCAO DE UM NOVO - MEDIDA QUE SE IMPOE. PRECEDENTES DESTE TRIBUNAL.
SENTENCA MANTIDA. APELO IMPROVIDO. I - Os Matadouros estao listados no Anexo 1 da Resolugao
n°® 237/1997 do Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA como "atividades ou empreendimentos
sujeitas ao licenciamento ambiental" e que estdo sujeitos a Lei n® 7.889/1989, que dispde sobre inspegdo sanitaria
e industrial dos produtos de origem animal, que prevé, no art. 2°, inc. V, a interdi¢do, total ou parcial, do
estabelecimento, quando se verificar, mediante inspe¢do técnica realizada pela autoridade competente, a
inexisténcia de condigdes higi€nico-sanitarias adequadas a produgdo e comércio de produtos de origem animal.
IT - No presente caso, observa-se dos autos, as fls. 116/120, por meio do Relatorio de Vistoria elaborado pela
Agéncia Estadual de Defesa Agropecuaria do Maranhdo - AGED e realizado em 09/10/2013, que o Matadouro
Municipal de Mirador "esta totalmente fora dos padrdes higi€nicos-sanitarios exigidos pelo Regulamento de
Inspegdo Industrial e Sanitaria de Produtos de Origem Animal - RIISPOA, aprovado pelo Decreto Federal n.°
30.691/62 (?) NAO ESTA APTO para funcionar, pois expde o produto final a perigos fisicos, quimicos e
bioldgicos, consequentemente pondo em risco a saide do consumidor”. III - Nesse sentido, o Matadouro do
Municipio de Mirador constitui grave problema de saude publica, afrontando frontalmente a Constitui¢ao
Federal, nos moldes do seu art. 6° c/c art. 196. IV- Apelo improvido. (ApCiv 0046302015, Rel.
Desembargador(a) JOSE DE RIBAMAR CASTRO, QUINTA CAMARA CIVEL, julgado em 17/04/2017,
DJe 25/04/2017).

29) Numero do Processo: 23592014

Orgio: TERCEIRA CAMARA CIVEL

Ementa CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA.
RESOLUCAO N° 003/2013 DO CONSELHO ESTADUAL DO MEIO AMBIENTE DO MARANHAO -
CONSEMA. EXCLUSCAO DA PARTICIPACAO DO MUNICI{PIO NO PODER DE DECISAO ACERCA DE
SUA COMPETENCIA LICENCIADORA. ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE INCIDENTER
TANTUM. POSSIBILIDADE. SUSPENSAO CAUTELAR DOS EFEITOS RESOLUCAO N° 003/2013-
CONSEMA. ANTECIPACAO DE TUTELA QUE NAO ESGOTA O OBJETO DA LIDE. NAO INCIDENCIA
DA VEDACAO CONTIDA NA Lei n°® 8.437/92. 1. A alegacdo de impossibilidade de manejo da acio civil
publica como instrumento de controle de constitucionalidade formulada pelo Estado do Maranhao foi enfrentada
e afasta pelo Juiz da causa com base na orientacdo jurisprudencial do STF, que admite o controle "incidenter
tantum, o controle difuso de inconstitucionalidade de qualquer ato emanado do Poder Publico", pelo que, por
esses mesmos fundamentos, rejeita-se essa alegacdo. 2. Quanto a alegada vedagdo legal de concessdo da
tutela antecipada que esgote no todo em parte o objeto da acdo (Lei n® 8.437/92) também deduzida pelo Estado
do Maranhdo de igual modo ndo prospera, porquanto a pretensdo do agravante de suspensdo dos efeitos da
Resolugdo n® 003/2011 da CONSEMA ndo esgota sequer em parte o objeto da ag¢do, uma vez que os pedidos
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deduzidos na inicial ndo se limitam a mera suspensividade da norma em alusdo, restando, pois, as questdes de
fundo a serem enfrentadas pelo Magistrado da causa. Consoante entendimento doutrinario externado por Sarah
Carneiro Araujo (fls. 248/249), a exclusdo da participagdo municipal no poder de decisdo acerca de sua
competéncia licenciadora aparentemente representa uma afronta a propria competéncia material comum firmada
pelo Constituigdo Federal de 1988. A busca pelo fortalecimento dos Sistemas Ambientais Municipais e das
Politicas Ambientais Locais parece ter sido deixada de lado pela Lei Complementar n. 140/11, que,
contraditoriamente, tem como objetivo harmonizar as politicas e agdes administrativas para evitar a sobreposi¢ao
de atuagdo entre os entes federativos, de forma a evitar conflitos de atribuicdes e garantir uma atuagdo
administrativa eficiente. Mostra-se razoavel, manter-se, por medida de cautela, a estabilidade do exercicio das
fungdes de licenciamento ¢ de fiscalizagdo na forma como vinham sendo anteriormente realizadas pelos entes
publicos envolvidos na presente lide, a partir de convénio firmado entre eles que, a despeito de ndo haver sido
carreado aos autos pelas partes, trata-se de fato publico e notorio cuja existéncia independe de prova, e ainda,
porque a propria Resolugdo 003/2013 - CONSEMA, em seu artigo 13, também menciona a existéncia de Termo
de Cooperagdo. Agravo de instrumento conhecido e parcialmente provido. (Al 0023592014, Rel.
Desembargador(a) JAMIL DE MIRANDA GEDEON NETO, TERCEIRA CAMARA CIVEL, julgado em
10/04/2014, DJe. 29/04/2014).



