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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como objetivo averiguar a (in)constitucionalidade
e/ou (in)convencionalidade da Emenda Constitucional n® 96/17. Para tanto, faz-se uso do
método dedutivo. Sendo assim, primeiramente, traca-se as linhas gerais de uma correta
compreensdo dos direitos fundamentais na sistematica constitucional brasileira, com énfase
naqueles de maior relevancia para a questdo principal. Em seguida, procede-se a analise das
questdes relativas a defesa da Constituicdo, para que se possa verificar o que e como deve ser
realizada a averiguacao relativa a EC n° 96/17. Enfim, ap6s construida uma base teorica solida,
realiza-se o exame concreto da (in)constitucionalidade e da (in)convencionalidade da EC n°
96/17. Adianta-se que, organizado da forma descrita, este estudo possibilita a abordagem
relativa aos fundamentos das questdes mais relevantes ao estudo da (in)constitucionalidade e
da (in)convencionalidade da EC n° 96/17, de tal sorte que, por via de consequéncia, sdo
abordadas as bases do proprio debate da protecdo constitucional a vida ndo humana, sendo,

portanto, producao relevante ndo s6 ao Direito Constitucional, mas também ao Direito Animal.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Direito Animal. Controle de Constitucionalidade.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho monografico traz como sua questdo motora a seguinte pergunta: €
(in)constitucional e/ou (in)convencional a Emenda Constitucional n® 96/17? A persecucéo de
uma resposta a esse questionamento é pertinente no &mbito de um estudo juridico, sobretudo
porque, atualmente, estdo em andamento duas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI
5728 e ADI 5772) que provocam o Supremo Tribunal Federal a apresentar um juizo sobre essa
mesma pergunta.

Em termos praticos, essa questao aguarda uma resposta derradeira do 6rgéo jurisdicional
competente para soluciona-la, o que faz dessa problematica, além de pertinente, atual, e aberta
a contribuicdes.

A génese da Emenda Constitucional (EC) n°® 96/17 remente o estudioso ao dia 6 de
outubro de 2016, quando o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou procedente a ADI 4983/CE,
movida pela Procuradoria-Geral da Republica em face da Lei estadual n°® 15.299/13, do Cear4,
gue regulamentava a vaquejada como pratica desportiva e cultural naquele Ente federativo.

Na oportunidade desse julgado, foi declarada a inconstitucionalidade dessa lei, e firmada
a tese jurisprudencial da incompatibilidade da pratica da vaquejada com o sistema
constitucional brasileiro — precisamente com o art. 225, § 1°, inc. VII -, sob o fundamento de
consistir em prética na qual a crueldade ¢ inerente, de tal modo que ndo ha a possibilidade de
que dela se afaste o tratamento cruel dado aos animais ndo humanos sem a descaracterizacdo
total da atividade.

Dada a eficacia erga omnes e o efeito vinculante das decisdes em sede de ADI, a prética
denominada vaquejada foi declarada inconstitucional, ndo podendo mais ser legalmente
promovida em todo territorio nacional.

Ainda em 19 de outubro de 2016, o Senado Federal apresentou a proposta de emenda
constitucional (PEC) n° 50, que na Camara tramitou sob denominagdo de PEC n° 304, e deu
origem a EC n° 96/17, promulgada em 6 de junho de 2017, menos de oito meses ap0s sua
propositura.

A emenda altera a Constituicdo Federal para estabelecer que ndo se consideram cruéis
as manifestacOes culturais definidas na Constituicdo e registradas como bem de natureza
imaterial integrante do patriménio cultural brasileiro, desde que regulamentadas em lei
especifica que assegure o bem-estar dos animais envolvidos.

Antes, em de 29 de novembro de 2016, o Congresso Nacional aprovou a Lei n® 13.364,

que eleva o Rodeio e a Vaquejada a condicdo de manifestacéo cultural nacional e de patriménio
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cultural imaterial. Tal instrumento normativo recebeu um incremento pela Lei n° 13.873, de 17
de setembro de 2019, que reforcou o rol de modalidades esportivas caracterizadas como
manifestacdes culturais nacionais.

Percebe-se, portanto, que a Emenda Constitucional n® 96/17 se consubstancia em
verdadeira reacdo legislativa a interpretacdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal,
caracterizando o denominado efeito backlash. Entretanto, a existéncia desse efeito por si so,
ndo representa nenhuma afronta a Constituicéo.

Conforme leciona Barroso (2016), discordando da interpretacdo dada pelo STF a uma
norma constitucional, pode o Poder Legislativo, respeitados o quérum e os demais requisitos
necessarios, emendar a Constituicdo, superando o entendimento firmado pela corte suprema,
salvo com relacdo as matérias protegidas por limites matérias ao poder de emenda a
Constituicao.

Trata-se de problemética complexa que requer, inicialmente, que seja observada sob a
perspectiva mais ampla possivel, a fim de que se possa perceber 0 méximo de aspectos que a
ela séo sensiveis.

De um olhar amplo, percebe-se, a principio, que o préprio fato de se discutir a submissao
de animais ndo humanos a tratamentos cruéis em ambito juridico expressa o seguinte fato: a
vida evolui, e 0o pensamento humano também. O direito, produto do pensamento humano,
carece de evoluir para acompanhar as constantes mudancas sociais.

E dizer: o tratamento juridico dado aos animais ndo humanos reflete a evolucéo do
pensamento humano. E o debate da (in)constitucionalidade e/ou (in)convencionalidade da EC
n® 96/17 esta em sintonia com a necessidade de progresso do direito e, sobretudo, com a
necessidade de que ele ndo involua. O tratamento juridico dado aos animais ndo humanos, em
verdade, reflete o nivel de consideracdo social dado a vida em si.

Tendo-se isso em mente, percebe-se a responsabilidade de se abordar esse tema, de
modo que se chama a atencéo para o fato de que para averiguar a (in)constitucionalidade e/ou
a (in)convencionalidade da EC n°® 96/17, € necessario compreender-se adequadamente o que €
ser constitucional ou ndo uma norma, bem como o que significa ser ela um instrumento
inconvencional. Ou seja, é preciso debater-se os mecanismos de defesa da Constituicéo.

Por outro lado, da observacdo da atividade jurisdicional relevante ao tema, notadamente
a atividade do STF no Recurso Extraordinario n°® 153.531/SC, e nas ADIs ns® 2.514/SC,
1856/RJ, e 4983/CE, percebe-se que a problematica da (in)constitucionalidade e da
(in)convencionalidade da EC n® 96/17 envolve a colisdo e a necessidade de se equacionar, por

meio de ponderacao, na ordem juridica pétria, o dever geral de protecdo ao meio ambiente (art.
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225 da Constituicdo) e o direito as manifestagdes culturais (art. 215 da Lei maior), de tal sorte
que a correta compreensdo da nocéao de direitos fundamentais se faz também imperiosa para a
apresentacdo de uma resposta adequada e fundamentada a pergunta que move este estudo.

Diante dessa realidade, escolheu-se 0 método dedutivo como mais adequado para a
realizacdo da empreitada cientifica neste estudo, tendo-se em vista que tal método dita ao
pesquisador que inicie sua investigagéo a partir de questdes gerais, a fim de que estabeleca uma
base de discussdo e possa, em seguida, verticalizar o debate rumo a reflexdes especificas.

Assim, a fim de apresentar uma resposta pertinente e fundamentada a questao motora
deste trabalho, buscar-se-4, no Capitulo 2, compreender os direitos fundamentais na sistematica
constitucional brasileira, com énfase naqueles de maior relevancia para a questao principal; em
seguida, no Capitulo 3, proceder-se-a a analise das questdes relativas a defesa da Constituigéo,
para que se possa verificar o que deve ser considerado e como devera ser realizado o exame da
EC n° 96/17. Enfim, no Capitulo 4, apds construida uma base tedrica solida, sera realizada a
averiguacdo concreta da (in)constitucionalidade e da (in)convencionalidade da EC n°® 96/17.

As reflexdes tecidas ao longo desta monografia permitem concluir que a EC n°® 96/17,
com as alteracdes trazidas a sistematica constitucional brasileira, revela-se inconstitucional,
formal e materialmente, além de inconvencional.

Os debates enfrentados nas paginas seguintes providenciardo ao leitor os fundamentos
das conclusdes acima mencionadas.

Adianta-se que, organizado da forma descrita, com o uso do método dedutivo, este
estudo possibilitara a abordagem relativa aos fundamentos das questdes mais relevantes a
averiguacao da (in)constitucionalidade e da (in)convencionalidade da EC n° 96/17, de tal sorte
que, por via de consequéncia, serdo abordadas as bases do préprio debate da protecdo
constitucional a vida ndo humana, sendo, portanto, producéo relevante ndo sé ao Direito

Constitucional, mas também ao Direito Animal.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme preliminarmente exposto, o debate que se pretende empreender nas paginas
deste estudo requer uma reflexdo mais detida acerca do tema dos direitos fundamentais. Para
tanto, neste capitulo proceder-se-4, de inicio, a uma delimitacdo do sentido da locucéo direitos
fundamentais quando aqui utilizada.

Verdadeiramente, tal tentativa sé pode ser bem sucedida quando analisado o quadro
historico de evolucgédo dos direitos do homem. Apos essa reflexdo preliminar, a légica dita que
se verticalize o debate, de modo que se tentard compreender o que s&o direitos fundamentais no
sistema constitucional brasileiro, para, enfim, debater-se, dentro dos limites possiveis deste
trabalho, os direitos fundamentais mais relevantes para a analise da (in)constitucionalidade e/ou
da (in)convencionalidade da Emenda Constitucional n® 96/17.

Assim, inevitavel recorrer as licbes de Norberto Bobbio (2004), em seu A Era dos
Direitos, no qual o autor chama a atengéo para a vagueza da expressao direitos do homem, da
qual se aduz a impossibilidade de se chegar a uma definicdo material do termo que seja
satisfatoria®.

Ainda na esteira do Mestre Italiano, tal fato decorre, dentre outros fatores, de que os
direitos do homem “sdo produto ndo da natureza, mas da civilizagdo humana; enquanto direitos
historicos, eles sdo mutaveis, ou seja, suscetiveis de transformagao e de ampliagdo” (BOBBIO,
2004, p. 32).

Dessa forma, € possivel registrar, ao menos em carater preliminar, que ao se utilizar o
vocabulo direitos do homem se esta a evocar a no¢do de um leque de direitos que varia em
funcdo do contexto histérico analisado, cujo respeito e garantia se reputam inalienaveis ao

homem.

! Importante o registro mais detalhado acerca da referida vagueza do termo direitos do homem: “[...] direitos do
homem é uma expressdo muito vaga. J& tentamos alguma vez defini-los? E, se tentamos, qual foi o resultado? A
maioria das defini¢cdes sdo tautoldgicas: ‘Direitos do homem sdo os que cabem ao homem enquanto homem’. Ou
nos dizem algo apenas sobre o estatuto desejado ou proposto para esses direitos, e ndo sobre o seu contetido:
‘Direitos do homem sdo aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer, a todos os homens, ou dos quais nenhum
homem pode ser despojado’. Finalmente, quando se acrescenta alguma referéncia ao conteudo, ndo se pode deixar
de introduzir termos avaliativos: ‘Direitos do homem s&o aqueles cujo reconhecimento é condi¢do necesséaria para
0 aperfeicoamento da pessoa humana, ou para o desenvolvimento da civilizagdo, etc., etc.” E aqui nasce uma nova
dificuldade: os termos avaliativos sdo interpretados de modo diverso conforme a ideologia assumida pelo
intérprete; com efeito, é objeto de muitas polémicas apaixonantes, mas insollveis, saber o que se entende por
aperfeicoamento da pessoa humana ou por desenvolvimento da civilizagdo. O acordo é obtido, em geral, quando
0s polemistas- depois de muitas concessdes reciprocas — consentem em aceitar uma férmula genérica, que oculta
ndo resolve a contradicdo: essa formula genérica conserva a definicdo no mesmo nivel de generalidade em que
aparece nas duas defini¢fes precedentes. Mas as contradi¢fes que sdo assim afastadas renascem quando se passa
do momento da enuncia¢do puramente verbal para o da aplicagdo.” (BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 2.
ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 17).
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Importante, todavia, compreender melhor, ainda que de forma sumaria, o itinerario
historico dos direitos do homem, a fim de delimitar a no¢do de direitos fundamentais aqui
defendida.

Nesse contexto, Ingo Wolfgang Sarlet (2007), assentado no magistério de Klaus Stern,
destaca trés etapas do desenvolvimento dos direitos do homem, quais sejam: a) uma pré-
historia, que vai até o século XVI; b) uma fase de elaboracéo das doutrinas jusnaturalistas e de
afirmacéo dos direitos do homem, que aqui assumia carater de debate eminentemente filoséfico;
c) a fase de positivacdo dos direitos do homem, notadamente o processo de constitucionalizagédo
desses direitos em diversos Estados, cujo marco inicial foi 0 ano de 1776, com a Declaragéo de
Direitos do Povo da Virginia, e as sucessivas declaractes de direitos dos Estados Americanos?.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, marca, segundo Bobbio (2004), uma nova fase,
na qual a afirmagdo e a busca da garantia de direitos do homem transpdem as fronteiras dos
Estados, tomando um caréter de universalidade por meio do consenso, e dando inicio a um
processo que, segundo ele, trard em seu fim a possibilidade de serem os direitos do homem
“efetivamente protegidos até mesmo contra o proprio Estado que os tenha violado” (BOBBIO,
2004, p. 30).

Em que pese ser majoritaria a concepcao de que os primeiros direitos do homem néo
surgiram na antiguidade, segundo Sarlet (2007), é correto afirmar que provém do mundo antigo
alguns conceitos que influenciaram o desenvolvimento do pensamento jusnaturalista. O autor
identifica ideias que posteriormente influenciaram os jusnaturalistas no Velho Testamento, na
filosofia estoica greco-romana, e no pensamento cristao.

Na fase do desenvolvimento do jusnaturalismo moderno, Bobbio (2004) destaca a

importancia dos escritos de John Locke e de Rousseau, e afirma que o primeiro € o pai da hogao

2 Imperioso destacar, em se considerando os objetivos deste estudo, o seguinte registro acerca do nascimento do
direitos fundamentais na acep¢do empregada neste trabalho: “A despeito do dissidio doutrinario sobre a
paternidade dos direitos fundamentais, disputada entre a Declaragdo de Direitos do povo da Virginia, de 1776, e a
declaracgdo Francesa, de 1789, é a primeira que marca a transi¢éo dos direitos de liberdade legais ingleses para 0s
direitos fundamentais constitucionais. As declaragBes americanas incorporaram virtualmente os direitos e
liberdades ja reconhecidos pelas suas antecessoras inglesas do século XVII, direitos esses que também tinham sido
reconhecidos aos suditos das colénias americanas, com a nota distintiva de quem a despeito da virtual identidade
de contetdo, guardaram as caracteristicas da universalidade e supremacia dos direitos naturais, sendo-lhes
reconhecida eficécia inclusive em relagdo a representacdo popular, vinculando, assim, todos os poderes publicos.
Com a nota distintiva da supremacia normativa e a posterior garantia de sua judiciabilidade por intermédio da
Suprema Corte e do controle judicial da constitucionalidade, pela primeira vez os direitos naturais do homem
foram acolhidos e positivados como direitos fundamentais constitucionais, ainda que este status constitucional da
fundamentalidade em sentido formal tenha sido definitivamente consagrado somente a partir da incorporagéo de
uma declaragdo de direitos a Constituicdo em 1791, mais exatamente, a partir do momento em que foi afirmada na
pratica da Suprema Corte a sua supremacia normativa.” (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007. p. 51-52).
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de que “o homem enquanto tal tem direitos, por natureza, que ninguém (nem mesmo o Estado)
lhe pode subtrair, e que ele mesmo nao pode alienar” (BOBBIO, 2004, p. 28).

Com o desenvolvimento do jusnaturalismo se processa uma intensa disputa no debate
filoséfico da moral, entre a classica concep¢do organicista da sociedade, e a nova concepgéo
individualista da doutrina dos direitos naturais. Essa nova concepcgdo defendida pelo
jusnaturalismo alcancga patamares muito superiores de relevancia ao passo que se tem em conta
que Locke “foi o principal inspirador dos primeiros legisladores dos direitos do homem™
(BOBBIO, 2004, p. 55).

A etapa seguinte do devir historico dos direitos do homem é de especial interesse para
esta pesquisa. Trata-se do processo historico de positivacdo dos direitos do homem, que tem
como ponto de principal destaque a constitucionalizacdo desses direitos.

Quando um legislador adere pela primeira vez as teorias jusnaturalistas, e, em o fazendo,
coloca tais ideias na base de uma nova concep¢éo de Estado, ocorre uma inflexdo na l6gica do
poder estatal, significando uma inversdo na relacdo entre individuo e Estado: primeiro vem o
individuo, fim em si mesmo, e s depois o Estado; ndo o inverso, como defendem as concepgdes
organicistas.

Dai, decorre que aos individuos, que anteriormente eram imputados primeiro deveres e
depois direitos, passam a ser reconhecidos direitos em primeiro lugar. “E com o nascimento do
Estado de direito que ocorre a passagem final do ponto de vista do principe para o ponto de
vista dos cidaddos” (BOBBIO, 2004, p. 58).

Destaque-se aqui a importancia de que se dé o devido destaque a esse processo de
constitucionalizacdo dos direitos do homem, visto que, conforme leciona Robert Alexy, os
debates acerca de diversas questdes relacionadas aos direitos do homem sdo temas importantes
da filosofia e pautas centrais de lutas politicas, que, todavia, “tornam-se problemas juridicos
guando uma Constituicdo, [...] vincula os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario a normas
de direitos fundamentais, e quando essa vinculacdo esté sujeita a um amplo controle por parte
de um tribunal constitucional” (ALEXY, 2008, p. 25).

Desse modo, diante de tudo o que até aqui foi exposto, é adequada a este trabalho a
concepcdo de direitos fundamentais defendida por Ingo Sarlet (2007), que afirma, com lastro
na doutrina do jurista cataldao Pérez Lufo, que os direitos fundamentais “constituem o conjunto
de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo direito positivo de
determinado Estado, [...] cuja denominagdo se deve ao carater basico e fundamentador do
sistema juridico do Estado de Direito.” (SARLET, 2007, p. 38).
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Do exposto acima, verifica-se que a no¢do de direitos fundamentais esta vitalmente
relacionada com as ordens constitucionais, de onde se observa a necessidade de clarificar as
linhas diretivas sobre o papel desempenhado pelos direitos fundamentais nas constituicdes, e
sobre uma concepgdo de direitos fundamentais constitucionalmente adequada ao caso
brasileiro, o que sera feito mais adiante. Por ora, concluir-se-a o breve panorama histérico dos
direitos do homem, tecendo-se alguns comentarios acerca da etapa inaugurada com a
Declaragdo de 1948.

2.1 A DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, contou com a aprovacao de
48 paises, e pode ser caracterizada, segundo Flavia Piovesan, por sua amplitude — abrangendo
um catalogo de “direitos ¢ faculdades sem as quais um ser humano nao pode desenvolver sua
personalidade fisica, moral ¢ intelectual” — e por sua universalidade — derivada do amplo
consenso mundial alcancado pela Declaragdo (PIOVESAN, 2018, p. 231).

A jurista brasileira chama ainda a atencdo para o nome dado ao documento em comento.
Segundo ela, ao ser chamada de Declaracdo Universal, “conscientemente, a comunidade
internacional reconheceu que o individuo € membro direto da sociedade humana, na condigdo
de sujeito de direto do Direito das Gentes.” (PIOVESAN, 2018, p. 231).

Apesar de sua relevancia e de consistir em debate instigante, uma abordagem mais
detida acerca da protecéo dada aos direitos do homem na ordem internacional foge aos limites
deste trabalho. Todavia, do exposto é possivel destacar que hoje ha, de fato, sistemas
internacionais - cuja definicdo da natureza importa em debate também ndo comportado aqui -
gue tém entre seus fins precipuos a garantia de certos direitos que a comunidade internacional
ou regional consagrou como primordiais a existéncia humana.

Mais adiante, o tema serd retomado com o objetivo de destacar alguns aspectos do
sistema regional no qual o Brasil estd inserido, qual seja, o Sistema Interamericano,
notadamente aqueles pontos que guardam aguda relevancia para o0 debate da
(in)constitucionalidade e/ou (in)convencionalidade da EC n°® 96/17.

Diante disso, impeioso tecer mais um comentario de ordem terminologica. No presente
estudo, seguindo a linha de pensamento tracada por Ingo Sarlet (2007), a locugéo direitos
humanos sera empregada para se referir aos direitos positivados pelo direito internacional, e
direitos fundamentais, conforme ja explicado, se refere aqueles especialmente protegidos pelo
ordenamento constitucional de cada Estado.
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Forgoso registrar uma ultima reflexao antes de passar ao proximo topico do estudo. Os
debates relativos a evolugdo dos direitos fundamentais ou dos direitos humanos em diversas
geracdes ou dimensdes® consiste em tema ainda muito fecundo e relevante. Entretanto, para os
fins aqui visados importa compreender um aspecto fundamental acerca do contetido desses
direitos.

Norberto Bobbio (2004) esclarece que os direitos, tendo em conta seu carater historico,
nascem com o decorrer do tempo, quando o aumento do poder técnico do homem, e o
consequente aumento do poder de dominio do homem sobre seu semelhante, gera ameacas
inéditas a liberdade da pessoa, ou possibilita “novos remédios para suas indigéncias”
(BOBBIO, 2004, p. 6).

Demandas de limitacdo do poder se apresentam como resposta as ameacas a liberdade,
e correspondem aos direitos de liberdade, convencionalmente referidos como direitos de
primeira dimensdo ou geracdo. De outro lado, os direitos de segunda dimensdo, os direitos
sociais, correspondem a exigéncia de uma acdo positiva deste mesmo poder, a fim de
providenciar remédios a determinadas questées (BOBBIO, 2004).

Desse modo, embora didatica a disposicao cronoldgica em dimens@es, Bobbio identifica
que as demandas, relativamente aos poderes constituidos sdo sempre de duas espécies: “ou
impedir os maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios. Nos direitos de terceira e de
quarta geracao, podem existir direitos tanto de uma quanto de outra espécie” (BOBBIO, 2004,
p. 6).

Neste ponto da linha de pensamento que aqui se vem tracando, ja foram apresentados

elementos suficientes para se avangar a um novo ponto do debate.

2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E ESTADO CONSTITUCIONAL

Com o objetivo de verticalizar o debate, proceder-se-4 o esclarecimento de alguns
aspectos que tornam possivel compreender um conceito de direitos fundamentais
constitucionalmente adequado ao caso brasileiro. Antes, contudo, é oportuno proceder a uma
sumaria digressao acerca do papel dos direitos fundamentais na esfera do Estado constitucional.

De inicio, é necessario destacar que, nas licdes de Paulo Bonavides (2004), os direitos

fundamentais e os ditames relativos a composicao e funcionamento da ordem politica, dentre

3 A classificagdo dos direitos do homem em geracBes ou dimensdes consiste no agrupamento de demandas
especificas em conjuntos (12, 223° geracOes/dimensdes), expressando o carater histérico e evolutivo de tais
direitos.
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0s quais as normas referentes a organizacdo do poder, a distribuicdo de competéncia, ao
exercicio da autoridade e a forma de governo, exprimem o aspecto material da constituicéo.

Pode-se, portanto, identificar uma intima e indissociavel vinculacdo entre direitos
fundamentais, Constituicdo, e Estado de direito, segundo Sarlet (2007), que destaca a primorosa
licdo de Pérez Lufio no sentido de que a existéncia de um verdadeiro Estado de direito exige e
implica a garantia de direitos fundamentais que, de sua parte, exigem e implicam, para sua
efetivacdo, a garantia de um verdadeiro Estado de direito.

No debate relativo aos direitos fundamentais, € imperioso registrar algumas palavras
acerca da concepcao de Robert Alexy, em sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais” (2008),
sobre a estrutura das normas de direitos fundamentais. Segundo leciona o autor, regras e
principios podem ser reunidos sob o conceito de normas, numa relacdo género (normas) e
espécies (regras e principios). Nesse contexto, “principios sdo, tanto quanto as regras, razoes
para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A distincdo entre
regras e principios €, portanto, uma distingéo entre duas espécies de normas” (ALEXY, 2008,
p. 87).

Séo infinitas as consideracdes que poderiam ser feitas acerca do tema. Todavia, para 0s
fins aqui pretendidos, importa compreender que entre regras e principios existe uma diferenca
de grau de generalidade, e, além disso, uma diferenca qualitativa. No tocante a diferenca de
grau, € possivel afirmar que os “principios sdo normas com grau de generalidade relativamente
alto, enquanto o grau de generalidade das regras é relativamente baixo” (ALEXY, 2008, p. 87).
Inexiste hierarquia entre as espécies, todavia, principios e regras desempenham funcdes
diversas em um ordenamento juridico.

Conforme lecionam Barroso e Barcellos (2003), regras séo, em geral, relatos objetivos,
que descrevem certas condutas, sendo aplicaveis a um conjunto delimitado de situacdes.
Quando no plano fatico ocorre a hipotese prevista no seu relato, a regra deve incidir por meio
do mecanismo tradicional da subsuncao, ou seja, se enquadram os fatos na previsao abstrata, e
a partir dai se obtém uma concluséo.

Por outro lado, os principios sdo normas que possuem relatos com maior grau de
abstracdo, de modo que ndo especificam uma conduta a ser seguida, e, por iSSo mesmo, se
aplicam a um conjunto amplo e variado de situagdes.

Um exemplo de norma de grau de generalidade relativamente alto € a norma que garante
a livre expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo,
independentemente de censura ou licenca. Uma norma que prevé que aqueles que através dos

meios de informacéo e divulgacéo, praticarem abusos no exercicio da liberdade de manifestacéo
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do pensamento e informac&o, responderdo pelos prejuizos que causarem, € um bom exemplo
de uma norma de grau de generalidade baixo.

No tocante a distincdo qualitativa entre principios e regras, € de se notar que 0s
principios sdo normas que ordenam a realizacdo de algo na maior medida em que for possivel,
considerando as possibilidades juridicas e faticas. Por isso, os principios sdéo mandamentos de
otimizacao, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato
de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas” (ALEXY, 2008, p. 90).

No que concerna as possibilidades juridicas de satisfagdo dos principios, é de se saber
que sdo determinadas pelo cenério de principios e regras colidentes. De sua parte, as regras sao
as normas que admitem apenas ser satisfeitas ou nao satisfeitas. Ou seja, “se uma regra vale,
entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém,
portanto, determinacGes no ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel” (ALEXY,
2008, p. 91).

Em outras palavras, a aplicacdo das regras se da sob a forma de tudo ou nada, ou seja,
ou a regra é valida em um determinado caso, e com isso produz todas as suas consequéncias
juridicas, ou ndo é valida neste caso, ndo sendo apta a producéo de efeitos.

A distincdo entre regras e principios se expressa com maior clareza quando da
ocorréncia de colisdes entre principios e conflitos entre regras. Se em uma determinada situacao
concreta se constata a aplicabilidade de duas regras com consequéncias juridicas concretas
contraditérias entre si, uma delas necessariamente ndo serd véalida para a disciplina dessa
situacdo, salvo se existir expressamente uma clausula de excecdo em uma delas, determinando
o caminho a ser tomado naquela situacéo especifica, de tal sorte que s6 uma delas esta apta a
produzir efeitos. Ndo existindo clausula de excecdo, aplica-se a mais especifica ou a mais
recente (ALEXY, 2008).

A solucdo dada as colisdes entre principios é completamente diversa. Quando dois
principios colidem, um deles devera ceder, sem que isso signifique que o principio cedente deva
ser declarado invalido.

Em verdade, o que acontece ¢ que “um dos principios tem precedéncia em face do outro
sob determinadas condic¢Ges. Sob outras condi¢fes a questdo da precedéncia pode ser resolvida
de forma oposta” (ALEXY, 2008, p. 93). Em outras palavras, em cada caso concreto 0s
principios tém pesos diferentes, e aqueles com maior peso no caso especifico tém precedéncia.

Do exposto, depreende-se que enquanto conflitos entre regras ocorrem na dimensao da

validade, colisGes entre principios se ddo, para além da validade, na dimensao do peso, tendo
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em vista que principios validos podem colidir (ALEXY, 2008). Em casos concretos de coliséo,
o intérprete deverd realizar escolhas fundamentadas, mediante o uso da ponderacédo
(BARROSO; BARCELLOS, 2003).

Normas em geral, sobretudo as normas constitucionais, e, em particular as definidoras
de direitos fundamentais, expressam- se tanto por meio de regras quanto por meio de principios.
Nesse contexto, os direitos fundamentais sdo “expressdoes de valores e necessidades
consensualmente reconhecidos pela comunidade histérica e espacialmente situada” (SARLET,
2007, p. 71). Ndo sdo os direitos fundamentais, todavia, expressao de quaisquer valores, senao
daqueles valores béasicos e fundamentadores do sistema juridico do Estado.

Na seara da teoria constitucional dos direitos fundamentais foi desenvolvida a no¢éo da
dupla dimens&o, subjetiva e objetiva, dos direitos fundamentais. A classica nocéo de direitos
fundamentais como direitos subjetivos, como faculdades outorgadas aos sujeitos, se soma uma
dimensao objetiva, significando que eles “também representam decisdes valorativas de natureza
juridico-objetiva da Constituigdo, que se projetam em todo o ordenamento juridico” (SARLET,
2018 - A, p. 188).

Ou seja, além de garantias individuais de cunho negativo e positivo, “os direitos
fundamentais passaram a apresentar-se no ambito da ordem constitucional como um conjunto
de valores objetivos basicos e fins diretivos da agdo positiva dos poderes publicos” (SARLET,
2018 - A, p. 188).

S&o trés os principais desdobramentos dessa dimenséo juridico-objetiva* dos direitos
fundamentais: a) eficacia irradiante, ou efeito de irradiacdo, que significa que a todo o

ordenamento juridico deve ser dada uma interpretacdo conforme os direitos fundamentais; b)

4 Uma breve e rica licdo acerca dos referidos desdobramentos da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais em
Sarlet (2018) ¢é digna de registro: “Como um dos mais importantes desdobramentos da for¢a juridica objetiva dos
direitos fundamentais, costuma-se apontar para o que boa parte da doutrina e da jurisprudéncia constitucional na
Alemanha denominou de uma eficacia irradiante ou efeito de irradiacdo dos direitos fundamentais, no sentido de
que estes, na sua condicao de direitos objetivos, fornecem impulsos e diretrizes para a aplicagdo e avaliacdo do
direito infraconstitucional, implicando uma interpretacdo conforme os direitos fundamentais de todo o
ordenamento juridico. [...] Outra fun¢do que tem sido reconduzida & dimensdo objetiva estd vinculada ao
reconhecimento de que os direitos fundamentais implicam deveres de protecdo do Estado, impondo aos 6rgaos
estatais a obrigacdo permanente de, inclusive preventivamente, zelar pela protecéo dos direitos fundamentais dos
individuos, ndo somente contra os poderes publicos, mas também contra agress6es por parte de particulares e até
mesmo por parte de outros Estados. [...] Uma terceira fungdo, igualmente vinculada a dimensdo objetiva, e que,
além disso, demonstra que todas as funcdes dos direitos fundamentais, tanto na perspectiva juridico-objetiva,
quanto na dimensdo subjetiva, guardam direta conexao entre si e se complementam reciprocamente (embora a
existéncia de conflitos), pode ser genericamente designada de fungéo organizatéria e procedimental. Neste sentido,
sustenta-se que, a partir do contetdo das normas de direitos fundamentais, ¢ possivel extrair consequéncias nao s6
para a aplicagdo e interpretagdo das normas procedimentais, mas também para uma formatacdo do direito
organizacional e procedimental que auxilie na efetivagdo da protecdo aos direitos fundamentais, evitando-se os
riscos de uma redugdo do seu significado e contetido material” (SARLET, Ingo Wolfgang. Notas Introdutérias ao
Sistema Constitucional de Direitos e Deveres Fundamentais. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al (org.).
Comentarios a Constituicao do Brasil. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2018 - A. p. 189).
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reconhecimento de que os direitos fundamentais implicam em deveres de prote¢éo do Estado,
que deve permanentemente zelar pela protecdo, inclusive preventiva, desses direitos contra
eventuais abusos tanto dos poderes publicos quanto de particulares; ¢) funcdo organizatoria e
procedimental, que denota a nocéo de que as normas de direitos fundamentais sdo base tanto
para a interpretacdo de normas procedimentais, como também para a elaboracdo mesma dessas
normas (SARLET, 2018 -A).

Luigi Ferrajoli®, em seu Derechos y Garantias. La ley del mas débil, afirma que os
direitos fundamentais, todos, tanto os direitos de liberdade e seus correspondentes deveres
abstencéo estatal, como os direitos sociais, que correspondem a obrigac6es positivas do Estado,
“equivalem a vinculos substanciais e ndo de forma, que condicionam a validade substancial das
normas produzidas e expressam, ao mesmo tempo, os fins que orientam o moderno Estado
constitucional de direito” (traducdo nossa) (FERRAJOLI, 2004, p.22).

Do exposto, pode-se concluir que os direitos fundamentais trazem em seu seio um
carater diretivo, uma vez que consagram metas, parametros e limites da atividade estatal. Assim
sendo, no ambito de um regime democratico os direitos fundamentais desempenham ainda
papel determinante “como garantia das minorias contra eventuais desvios de poder praticados
pela maioria no poder” (SARLET, 2007, p. 73), funcionando assim como anteparo contra a
possivel acdo corrosiva do poder constituido no sentido de atentar desfiguracdes contra o
projeto do poder constituinte.

A essa funcdo dos direitos fundamentais acima referida se relacionam intimamente os
limites impostos ao poder de reforma constitucional e o controle de constitucionalidade e, ainda,
de convencionalidade. Essas questdes serdo abordadas mais detidamente adiante.

Paulo Bonavides (2004), ao tecer reflexdes acerca da interpretacdo dos direitos

fundamentais, recorre ao pensamento do publicista aleméo Paul Kirchhof, de modo a clarificar

5 Oportuno registrar de maneira mais completa o raciocinio desenvolvido por Ferrajoli: “El paradigma del Estado
constitucional de derecho —o sea, el modelo garantista— no es otra cosa que esta doble sujecién del derecho al
derecho, que afecta a ambas dimensiones de todo fendbmeno normativo: la vigencia y la validez, la forma y la
sustancia, los signos y los significados, la legitimacion formal y la legitimacion sustancial o, si se quiere, la
«racionalidad formal» y la «racionalidade material» weberianas. Gracias a la disociacion y a la sujecion de ambas
dimensiones a dos tipos de reglas diferentes, ha dejado de ser cierto que la validez del derecho dependa, como lo
entendia Kelsen, unicamente de requisitos formales, y que la razon juridica moderna sea, como creia Weber, solo
una «racionalidad formal»; y también que la misma esté amenazada, como temen muchos tedricos actuales de la
crisis, por la insercién en ella de una «racionalidad material » orientada a fines, como lo seria la propia del moderno
Estado social. Todos los derechos fundamentales —no s6lo los derechos sociales y las obligaciones positivas que
imponen al Estado, sino también los derechos de libertad y los correspondientes deberes negativos que limitan sus
intervenciones— equivalen a vinculos ae sustancia y no de forma, que condicionan la validez sustancial de las
normas producidas y expresan, al mismo tiempo, ios fines a que estd orientado ese moderno artificio que es el
Estado constitucional de derecho.” (FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias: La lei del mas débil. 4. ed. Madrid:
Trotta SA, 2004, p.22).
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mais uma nocao relativa aos direitos fundamentais relevante a este estudo. De fato, colocados
os direitos fundamentais em uma dimensao historica, sua interpretacdo pode ter a finalidade de
“atualizar o texto constitucional, tornando-0 moldavel e sensivel as variaces contidas na
evolucdo da realidade social ou por esta impostas nas figuras de novos problemas e demandas,
que impdem respostas normativas” (BONAVIDES, 2004, p. 602).

Debatidos os aspectos relevantes a esta pesquisa no tocante ao papel desempenhado
pelos direitos fundamentais nas constituicdes, se pode agora, com seguranga, compreender
melhor a concepc¢do de direitos fundamentais expressa pelo constituinte na Constituicdo de
1988 (CF/88), para que se possa, em seguida, comentar de forma breve alguns direitos
fundamentais especificamente caros ao debate acerca da (in)constitucionalidade e

(in)convencionalidade da EC n° 96/17.

2.3 A CONCEPCAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DA CONSTITUICAO DE 1988

A busca por uma compreensdo adequada da concepcao dos direitos fundamentais
expressa no Texto Constitucional de 1988 ¢ vital para a resposta a ser apresentada a questao
motora desta investigacdo, uma vez que deste debate, como seré visto, decorrem alguns dos
parametros necessarios a averiguacao da constitucionalidade e da convencionalidade da EC n°
96/17. Outros parametros serdo expostos no capitulo seguinte, quando serdo abordadas questfes
relativas a defesa da constituicao.

Neste debate serd apresentada a linha de pensamento defendida por Ingo Wolfgang
Sarlet, em sua obra “A Eficacia dos Direitos Fundamentais” na qual o autor aplica a nogao,
oriunda dos pensamentos de Robert Alexy e Gomes Canotilho, de que os direitos fundamentais
sdo caracterizados por sua dupla fundamentalidade, em sentido formal e material, ou
substancial.

Segundo Alexy, “com a tese das fundamentalidades formal e substancial afirma-se que
as normas de direitos fundamentais desempenham um papel central no sistema juridico”
(ALEXY, 2008, p. 523). Com base nesse raciocinio é possivel tracar as linhas de uma
concepcao material de direitos fundamentais na CF/88, o que integra o caminho a ser percorrido
para a obtencéo das respostas aqui buscadas, tendo-se em vista 0s métodos escolhidos a para a
realizacdo deste estudo.

Sendo assim, oportuno apresentar, de inicio, alguns aspectos da Constituicdo Federal de
1988 que guardam maior pertinéncia com o tema que sera desenvolvido. Por certo, o primeiro

ponto a que se deve dar destaque é a utilizagdo inédita no constitucionalismo brasileiro da
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expressdo genérica direitos e garantias fundamentais (SARLET, 2018 - A). Repise-se que essa
questdo terminoldgica revelar-se-4 de importancia capital, 0 que sera demonstrado mais a
frente.

Outro ponto que expressa a relevancia dada pelo constituinte aos direitos fundamentais
é a posicdo topogréafica do catdlogo de direitos (Titulo Il — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais) dentro do texto constitucional, localizado no inicio da Constituicéo,
imediatamente apds o predmbulo e os principios fundamentais. Tal fato expressa uma dose de
rigor 16gico, tendo em vista que os direitos fundamentais constituem “parametro hermenéutico
e valores superiores de toda a ordem constitucional e juridica” (SARLET, 2007, p. 79).

Trés caracteristicas comumente atribuidas a CF/88 podem ser também atribuidas ao
titulo dos direitos e garantias fundamentais (Titulo Il), quais sejam, seu carater analitico, seu
pluralismo e o forte carater programatico e dirigente (SARLET, 2018 - A). O carater analitico
da Constituicao releva, segundo Sarlet (2007), certa desconfianca do constituinte relativamente
ao legislador infraconstitucional, e a intencdo de proteger certas posi¢des juridicas de uma
possivel atuacdo supressiva ou corrosiva dos Poderes constituidos.

O referido pluralismo se mostra sobretudo no acolhimento e conciliacdo das teorias
liberal e social dos direitos fundamentais na Constituicao patria, o que reflete a diversidade dos
interesses defendidos na Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988. O carater
programatico e dirigente advém do elevado quantitativo de “disposi¢des constitucionais
dependentes de regulamentacdo legislativa, estabelecendo programas, fins, imposicdes
legiferantes e diretrizes a serem perseguidos, implementados e assegurados pelos poderes
publicos” (SARLET, 2007, p. 78).

Nesse contexto, “talvez a inovagdo mais significativa tenha sido a do art. 5°, § 1°, da CF,
de acordo com o qual as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem
aplicabilidade imediata” (SARLET, 2018 - A, p, 187). Essa importante disposi¢do elimina, ao
menos em principio, o carater programatico dessas normas. Todavia, ha dissenso doutrinario
no tocante ao alcance do referido diploma.

Tendo-se em mente 0 até aqui exposto, importa agora adentrar no debate relativo a
caracteristica da fundamentalidade em sentido formal e em sentido material, inerente aos
direitos fundamentais, que advém da protecdo e dignidade especialmente atribuidas a esses
direitos em um sistema constitucional (SARLET, 2007).

Nas palavras de Alexy, “A fundamentalidade formal das normas de direitos
fundamentais decorre da sua posi¢do no apice da estrutura escalonada do ordenamento juridico,

como direitos que vinculam diretamente o legislador, o Poder Executivo e o Judiciario”
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(ALEXY, 2008, p. 520). Nota-se, portanto, que a fundamentalidade formal guarda intima
relagdo com o direito constitucional positivo.

No caso brasileiro, segundo Sarlet (2007), a fundamentalidade formal engloba trés
aspectos: a) a natureza supralegal dos direitos fundamentais, tendo-se em vista que, por
comporem a constituigdo escrita, localizam-se no apice do ordenamento juridico, sendo, desse
modo, dotados de mé&xima preeminéncia normativa, e vinculando diretamente todos os poderes
constituidos; b) a sujeicdo das normas de direitos fundamentais a limites de reforma
constitucional, sendo eles: o procedimento diferenciado (art. 60, § 2°) e os limites materiais
explicitos impostos pelo estabelecimento de clausulas pétreas (art. 60, § 4°), e os limites
matérias implicitos; c) a aplicabilidade imediata (art. 5°, 8§ 1°), vinculando entes publicos e
privados.

De sua parte, a fundamentalidade material, ou fundamentalidade substancial, advém do
fato de que, como ja exposto alhures, os direitos fundamentais sdo parte integrante da assim
denominada Constituicdo material. Novamente bebendo na fonte do jusfilésofo aleméo®,
“Direitos fundamentais ¢ normas de direitos fundamentais sdo fundamentalmente substanciais
porque, com eles, sdo tornadas decisdes sobre a estrutura normativa basica do Estado e da
sociedade” (ALEXY, 2008, p. 522).

Apesar de os aspectos formal e material da fundamentalidade néo estarem
necessariamente associados, no caso brasileiro a compreensdo adequada de uma concepcao
material de direitos fundamentais passa obrigatoriamente pelo correto entendimento de um
dispositivo de direito positivo, 0 8 2° do art. 5° da CF/88 (SARLET, 2007). O referido diploma
assim dispde: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte.” (Brasil, 1988).

Do acima transcrito, uma primeira analise ja permite afirmar que somente por meio do
estudo do conteddo de um determinado dispositivo ou direito se pode averiguar sua
fundamentalidade material, “isto €, da circunstancia de conterem, ou ndo, decisfes

fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade” (SARLET, 2007, p. 89). A norma

® O seguinte trecho é pertinente para compreender melhor a nota da fundamentalidade material: “O fato de as
decisbes sobre o contetido das normas de direitos fundamentais incluirem decisGes sobre a estrutura normativa
basica do Estado e da sociedade é algo que decorre dos objetos regulados. Questdes relativas a liberdade e a
igualdade ndo séo questdes apenas de um ramo do direito, elas permeiam todos os ramos. A forma como elas s&o
solucionadas em cada um desses diferentes ramos do direito ndo &, para esses ramos do direito, uma questdo
especifica, mas urna questdo fundamental. Também nos casos de objetos regulados de forma menos abstrata o que
estd em jogo sdo questdes substanciais fundamentais.” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5. ed.
S8o Paulo: Malheiros, 2008, p. 522).
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contida no § 2° do art. 5° da CF/88 expressa uma cldusula “que consagra a abertura material do
sistema constitucional de direitos fundamentais como sendo um sistema inclusivo” (SARLET,
2018-B, p. 552). Desse modo, apesar de o carater analitico do catalogo de direitos fundamentais
(Titulo 11 da CF/88), trata-se de um catalogo nao taxativo.

Assim, da doutrina das fundamentalidades formal e material, e do contetdo da clausula
de abertura material (art. 5°, § 2°), decorre o fato de que h& no sistema constitucional brasileiro
“direitos que, por seu conteudo, por sua substancia, pertencem ao corpo fundamental da
Constituicao, [...] mesmo nédo constando no catalogo” (SARLET, 2007, p. 93). Explicando, ha
direitos fundamentais constantes da constituicdo formal, mas fora do catélogo (Titulo II), e
ainda direitos fundamentais ndo expressamente contidos no texto constitucional, inclusive
implicitos.

Diante de todo o exposto, importante registrar de maneira literal a seguinte licdo acerca
de uma concepcéo de direitos fundamentais constitucionalmente adequada ao caso brasileiro,
baseada no magistério de Robert Alexy:

Direitos fundamentais s&o, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas concernentes as
pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
conteudo e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto
da Constitui¢do e, portanto, retiradas da disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como as que, por seu contetido e significado, possam
Ihes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo assento na
constituicdo formal (aqui considerada a abertura material do catédlogo) (SARLET,
2007, p. 91).

Com base nos raciocinios apresentados, importa apresentar a proposta classificatéria
defendida por Ingo Wolfgang Sarlet, que sustenta a existéncia de dois grandes grupos de
direitos fundamentais no ordenamento péatrio: os direitos expressamente positivados e 0s
direitos fundamentais ndo escritos (SARLET, 2007).

O primeiro grupo comporta duas categorias, quais sejam, os direitos fundamentais
expressamente consagrados no catalogo dos direitos fundamentais ou em outras partes do texto
da Constituicdo de 1988, e os direitos fundamentais com sede em tratados internacionais
(SARLET, 2007).

O Supremo Tribunal Federal (STF), por diversas oportunidades, ja se manifestou no
sentido do reconhecimento de direitos fundamentais expressos em preceitos localizados fora do
catalogo do Titulo Il. Um exemplo eloquente € a ADI 939/DF (BRASIL, 1994), na qual se

firmou a tese de que o principio da anterioridade, positivado no artigo 150, III, “b”, da CF
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constitui, por forca da clausula de abertura material (art. 5°, § 2°, da CF), auténtico direito e
garantia fundamental do cidaddo-contribuinte.

Ja os direitos fundamentais ndo escritos podem ser divididos em outras duas categorias,
os direitos fundamentais implicitos e os decorrentes do regime e dos principios (SARLET,
2007).

Os direitos fundamentais implicitos sdo aquelas posi¢des fundamentais que podem ser
subentendidas nas normas que definem direitos e garantias fundamentais. Importante destacar
que essa categoria de direitos ndo escritos compreende tanto a possibilidade de deducdo de
novos direitos fundamentais, quanto uma possivel extensdo do ambito de protecdo de um dado
direito fundamental expresso na CF/88 (SARLET, 2007).

N&o se pode deixar de refletir que a ideia de direitos implicitos remete a nocao de
direitos ja contidos e reconhecidos na constituicdo de forma nao expressa, que podem, por isso
mesmo, ser subentendidos, descobertos, clarificados. Ou seja, cabera ao intérprete extrair do
texto constitucional o que nele ja esta contido.

De outra banda, os assim denominados pelo préprio texto constitucional direitos
fundamentais decorrentes do regime e dos principios correspondem a possibilidade admitida
pelo constituinte de maneira expressa, “de se deduzirem novos direitos fundamentais (no
sentido de ndo expressa ou implicitamente previstos), com base no regime e nos principios da
constituicdo” (SARLET, 2007, p. 105). Ou seja, sdo direitos ndo compreendidos no texto
constitucional, nem de forma expressa, nem tacitamente, mas que fazem parte da constituicdo
material por seu conteudo.

E possivel apontar alguns exemplos, com base na doutrina patria, de direitos
fundamentais ndo escritos, dentre eles o direito a resisténcia, o direito & desobediéncia civil, 0
direito a identidade genética da pessoa humana, a vedacédo ao retrocesso, a seguranca juridica,
entre outros.

Imperioso, neste ponto do pensamento, compreender quais critérios devem ser adotados
para a averiguacao da fundamentalidade material de um determinado dispositivo ou direito que
ndo componha o catalogo de direitos fundamentais expresso no Titulo 11 de nossa Constituicao.

Melhor dizendo, como saber se se esta diante de um direito fundamental ou ndo? Como
averiguar se um determinado dispositivo constitucional ou convencional consagra uma regra
de direito fundamental? E ainda, como identificar um direito fundamental implicito ou

decorrente?
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Pois bem, para Sarlet, “ndo restam dividas de que direitos fundamentais em sentido
material somente poderdo ser 0s que por sua substancia (contetdo) e importancia possam ser
equiparados aos constantes do catalogo” (SARLET, 2007, p. 106).

Quer isso dizer que os critérios do conteudo e da importancia, embora ndo apresentem
uma resposta completa sobre a equiparacéo, devem nortear a investigacao, tanto no tocante a
direitos expressos fora do catidlogo ou em tratados de direito internacional, quanto em relacdo
aos direitos implicitos e decorrentes.

Desse modo, é correto afirmar que qualquer posicao juridica, ndo importando para tanto
se expressa na Constituicdo (fora do catalogo), ou no direito convencional, ou se enquadrada
na ideia de direitos decorrentes ou implicitos, “devera, para ser considerada auténtico direito
fundamental, equivaler - em seu conteido e dignidade — aos direitos fundamentais do catalogo”
(SARLET, 2007, p. 107).

Quanto a avaliacdo do critério da importancia, o exame dependera necessariamente dos
estudos e reflexdes elaborados pela comunidade de intérpretes, e, € claro, da sensibilidade do
intérprete no caso concreto.

No que concerne ao critério do contetdo, imperiosa uma compreensdo mais adequada
dos direitos fundamentais do Titulo I, em seus elementos comuns, tomados como um todo,
ainda que heterogéneo, o que, de sua parte, requer um esforco exegético mais detido em relagéo
ao 8§ 2°do art. 5° da CF/88.

Nesse contexto, Sarlet identifica a necessidade da compreensao correta do significado
dos vocabulos “regime” e “principios” no ambito do art. 5° § 2°, e afirma razodvel aduzir do
diploma citado que: os referidos termos indicam para o Titulo I, arts. 1° a 4° (Dos Principios
Fundamentais) (SARLET, 2007).

Oportuno anotar que Silva (2014), baseado nos escritos de Canotilho e Vital Moreira,
afirma que os principios fundamentais tém a funcdo teleoldgica de definir e caracterizar o
Estado, expressando as mais basilares opcOes politico-constitucionais adotadas em uma
coletividade politica.

Avancando na licdo, Silva (2014) conclui que os dispositivos constitucionais
consagradores dos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil sdo a sintese ou
matriz de todas as demais normas constitucionais, de modo que todas elas podem, direta ou
indiretamente, ser reconduzidas aos principios fundamentais.

Desse modo, pode- se concluir que o conteudo dos direitos fundamentais, como nédo
poderia ser diferente, guarda estreita sintonia com os principios fundamentais da Constituicao,

por logica, e pelo que pode ser depreendido da clausula de abertura material (art. 5, § 2°).
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O conteudo do Titulo | da CF/88 expressa as op¢des politico-constitucionais basicas do
Estado brasileiro, no sentido de sua forma de Estado (Federacdo), forma de Governo
(Republica), sob regime democratico (MAGALHAES, 2009). Esse Titulo consagra, ainda, 0s
fundamentos, objetivos e principios fundamentais que dirigem o Estado brasileiro no ambito
interno e internacional.

Por 6bvio, ndo ha aqui espago para se proceder a uma analise pormenorizada dos
dispositivos constantes do Titulo I. Todavia, € necessario que se destaque, como ja foi feito, o
carater basilar das disposicdes nele contidas, ndo apenas para a Constituicdo, sendo para o
Estado brasileiro.

No contexto deste debate, o principio da dignidade da pessoa humana, positivado no art.
1°, 111, CF/88, ganha relevo especial, de modo que “direitos fundamentais correspondem a
explicitagdes, em maior ou menor grau, do principio da dignidade da pessoa humana”
(SARLET, 2007, p. 130). Isso ndo significa que o principio em comento configure o Unico
critério a ser adotado, nem que qualquer posicdo juridica que possa ser reconduzida a dignidade
da pessoa humana configure um auténtico direito fundamental.

Diante do exposto, salta um aspecto relacionado ao principio da dignidade da pessoa
humana, como elemento proliferador de direitos fundamentais. Oportuno aqui destacar que o
Superior Tribunal de Justica (STJ), por oportunidade do julgamento do REsp 625161/RJ
(BRASIL, 2007), reconheceu o direito ao devido funeral como sendo uma posicéo juridica
derivada do principio da dignidade da pessoa humana.

Entrementes, a dignidade da pessoa humana deve ser tomada como critério basilar, ndo
exclusivo, para a verificacdo da fundamentalidade material. Dessa maneira, crescem em
importancia os demais principios fundamentais, visto que também sdo referenciais
hermenéuticos de todo o sistema constitucional, obrigando o intérprete, no exercicio de
averiguacdo da fundamentalidade material, a inquirir sobre a existéncia de sintonia entre a
posicdo juridica estudada e os principios fundamentais da CF/88, todos, com especial atencdo
a dignidade da pessoa humana (SARLET, 2007).

Cabe aqui chamar a atencdo para duas consideragdes. Primeiramente, que a dignidade
humana ndo tem um contetdo fixo, estatico. Em segundo lugar, algo que para efeitos deste
estudo é ainda mais relevante: o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu que, apesar da
centralidade do principio da dignidade da pessoa humana para o Estado brasileiro, a
Constituicdo de 1988 ndo tem um carater antropocéntrico radical, reconhecendo dignidade para

a vida além da humana.
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Assim se manifestou a ministra Rosa Weber em seu voto no Julgamento da ADI
4.983/CE, de relatoria do Min. Marco Aurélio de Mello: “O atual estagio evolutivo da
humanidade impde o reconhecimento de que ha dignidade para além da pessoa humana, de
modo que se faz presente a tarefa de acolhimento e introjecdo da dimenséo ecoldgica ao Estado
de Direito” (BRASIL, STF, 2016).

Prosseguindo, faz-se necessario encontrar mais alguns referencias para a identificacdo
de direitos materialmente fundamentais. Efetivamente, Sarlet aponta que outro critério a ser
utilizado é a correta distingdo entre as normas da parte organizatoria da Constituicdo, e as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, visto que, apesar de o fato de que a
Constituicdo deve ser interpretada tomada como um todo, no qual ha fluidez entre todas as
esferas, “ndo ha como sustentar, a0 menos em principio, a existéncia de preceito de cunho
tipicamente organizatdrio e que possa ser, a0 mesmo tempo, auténtica norma definidora de
direito ou garantia fundamental localizada fora do catdlogo” (SARLET, 2007, p. 132).

Da doutrina internacional vem mais dois referenciais que podem ser utilizados. Nesse
contexto, Sarlet (2007), com base no magistério do professor portugués Vieira de Andrade,
afirma que os direitos fundamentais podem ser identificados pela existéncia de um “radical
subjetivo”, significando que os direitos fundamentais conferem ao individuo certas posi¢des
subjetivas.

Além disso, “todos os direitos fundamentais possuem funcao protetiva (ainda que de
intensidade variavel), j& que necessariamente objetivam assegurar e proteger certos bens
individuais ou coletivos considerados essenciais” (SARLET, 2007, p. 131).

E pertinente observar que esses Gltimos dois referenciais apontados guardam estreita
relagcdo com a nogédo de dupla dimensionalidade, formal e material dos direitos fundamentais,
ja exposta alhures. A dimenso subjetiva dos direitos fundamentais se pode associar o referido
“radical subjetivo”, ao passo que a fungéo protetiva pode ser alinhada & dimensao objetiva dos
direitos fundamentais.

Diante da linha de pensamento exposta, ja se pode prosseguir na investigacéo, que tem
como passo logico seguinte, segundo o método dedutivo, aqui utilizado, particularizar ainda
mais o raciocinio, de sorte que se torna oportuno, apés tecidas todas as consideragdes tedricas
necessarias, compreender os direitos fundamentais dentro do debate da averiguacdo da

(in)constitucionalidade e/ou (in)convencionalidade da Emenda Constitucional (EC) n° 96/17.
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2.4 0 DEBATE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO AMBITO DA VERIFICACAO DA
(IN)CONSTITUCIONALIDADE E/OU (IN)CONVENCIONALIDADE DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N°96/17

Assim dita o texto da Emenda Constitucional n® 96/2017:

Art. 1° O art. 225 da Constituicdo Federal passa a vigorar acrescido do seguinte § 7°:
“Art. 225.[...]

8§ 7° Para fins do disposto na parte final do inciso VII do 8§ 1° deste artigo, ndo se
consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam
manifestacBes culturais, conforme o § 1° do art. 215 desta Constituicdo Federal,
registradas como bem de natureza imaterial integrante do patriménio cultural
brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar
dos animais envolvidos.”

Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicagédo
(BRASIL, 2017).

Do texto transcrito, pode-se observar com certa facilidade que a discussdo aqui
pretendida passard necessariamente pela compreensdo de dois dispositivos constitucionais
integrantes do Titulo VIII (“DA ORDEM SOCIAL”) da CF/88, quais sejam, o art. 215, que
compde o Capitulo 111 (‘DA EDUCACAO, DA CULTURA E DO DESPORTO”), e 0 art. 225,
que inaugura o Capitulo VI (“DO MEIO AMBIENTE”).

Para fins de facilitar o desenvolvimento do estudo, é oportuno registra na integra as
partes componentes dos referidos diplomas que s&o de interesse mais urgente para este trabalho.
Seguem, portanto, o art. 215 caput e 8 1°, e art. 225 caput, 8§ 1°, e seu inciso VII:

Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivard a valorizacéo e a difusdo das
manifestacdes culturais.

§ 1° O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional.

Art. 225. 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
geragdes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Pablico: [...]

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem
em risco sua funcdo ecolégica, provoquem a extin¢do de espécies ou submetam os
animais a crueldade (BRASIL, 1988)

Os arts. 215 e 225 consagram, respectivamente, os direitos culturais e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Defrontando esses dispositivos, a légica dita que se
inquira: os direitos culturais e o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado
representam, no sistema constitucional brasileiro, direitos fundamentais localizados fora do

catalogo do Titulo 11?
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Pois bem, levando-se em conta os critérios referenciais para a identificacdo de direitos
materialmente constitucionais na ordem constitucional brasileira, j& expostos, € possivel
identificar que a melhor doutrina e a jurisprudéncia apontam para uma resposta positiva ao
questionamento levantado.

Nesse sentido, da obra “Comentarios a Constitui¢do do Brasil”, pode-se extrair a
afirmag@o categorica de que a “cultura e os direitos culturais sdo na sistematica constitucional
brasileira, direitos fundamentais, individuais e sociais” (MOLINARO; DANTAS, 2018, p.
2063).

Sarlet, por sua vez, identifica ambos, a garantia do exercicio dos direitos culturais e o
direito a0 meio ambiente equilibrado, como direitos materialmente fundamentais. O autor
afirma ainda: “certo ¢ que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225 da
CF) pode ser enquadrado nesta categoria (direito de terceira dimensdo), em que pese sua
localizagdo no texto, fora do titulo dos direitos fundamentais” (SARLET, 2007, p. 80).

Corroborando esse entendimento, o Ministro do STF Luiz Roberto Barroso, por ocasido
de seu voto-vista no julgamento da ADI 4.983/CE, de 2016, expressou posicionamento que

importa ser transcrito em sua literalidade:

A Constituicdo de 1988 trouxe um capitulo especifico sobre 0 meio ambiente, como
parte da Ordem Social. No caput do art. 225 previu-se que “todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (...), impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras geragdes”.
Trata-se de direito que tem sido reconhecido como de carater fundamental, por sua
importancia em si e por ser pressuposto essencial de outros direitos fundamentais,
constantes do Titulo Il da Constitui¢do, como o direito a vida e & saude. (BRAIL, STF,
2016).

Diante dessa constatacdo, tendo-se em vista os fins buscados neste capitulo, proceder-
se-a a uma sumaria reflexdo acerca do conteldo da garantia ao exercicio dos direitos culturais

e do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

2.4.1 Cultura e Direitos Culturais

A primeira reflexdo que deve ser feita é que a ideia de cultura é demasiado ampla, de
modo que, a depender da perspectiva adotada pelo investigador, serdo postos em evidéncia 0s
mais variados aspectos. Pode-se destacar que para a nocdo de cultura é possivel encontrar
conceitos de cunho antropoldgico, etimoldgico, socioldgico, juridico e outros tantos, conforme

a forma de aproximacéo escolhida para abordar esse objeto.



32

Pela natureza mesma deste estudo, é evidente que se terd por base os ditames
constitucionais, de sorte que a perspectiva juridica seré privilegiada. Todavia, muito pode somar
ao debate uma das perspectivas do estudo da cultura no &mbito da antropologia.

Nesse contexto, a cultura pode ser entendida como “algo alheio, mas que permite o
reconhecimento do outro, e nos conduz a pensar que nos pertencemos a uma cultura, uma forma
de viver, um modelo que ¢ um entre os muitos possiveis”, de modo que “a ideia de cultura se
associa a ideia de diversidade do humano que se especializa e se identifica como a cultura
brasileira, a cultura germanica, a francesa e assim por diante, logo um conceito antropoldgico
de cultura” (MOLINARO; DANTAS, 2018, p. 2061).

Assim, importa atentar para a locugéo cultura nacional, presente no caput do art. 215 da
CF/88. Um breve esforco exegético possibilita compreender que cultura nacional se relaciona
intimamente com os diversos grupos que integram a comunidade brasileira, em especial 0s
indigenas, os afro-brasileiros, as diversas comunidades tradicionais, e demais grupos étnicos e
regionais participantes do processo civilizatorio nacional, e diz respeito notadamente ao
“complexo de arquétipos do comportamento, das crengas, dos conhecimentos tradicionais ou
saberes adquiridos pela hereditariedade e praticas comuns, dos costumes e demais
particularidades que distinguem os diversos grupos” (MOLINARO, DANTAS, 2018, p. 2062).

Desse modo, direitos culturais representam direitos de acesso e participacdo na vida
cultural, ou nas suas manifestacGes culturais. A doutrina identifica intima sintonia entre 0s
direitos culturais e os direitos fundamentais a livre manifestacdo do pensamento, da atividade
intelectual, artistica, cientifica e da comunicacéo (art. 5°, IV e IX, da CF/88).

Diante do exposto, € possivel afirmar que direitos culturais compreendem “o direito de
criacdo cultural; o direito de acesso as fontes da cultura nacional; o direito de difusdo das
manifestacdes culturais; direito de protecdo as manifestacGes culturais, e; o direito-dever de
formar e manter o patrimonio cultural brasileiro.” (COSTA-CORREA, 2009, p. 2293).

A Constituicdo de 1988 definiu patrimonio cultural em seu art. 216, caput, como sendo
constituido dos bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
desde que portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memdria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira.

Os cinco incisos do referido dispositivo densificam a conceituacao expressa no caput,
indicando que no patrimonio cultural brasileiro se incluem as formas de expressdo, os modos
de criar, fazer e viver, as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas, as obras, objetos,

documentos, edificagBes e demais espacos destinados as manifestacGes artistico-culturais, além
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dos conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

No tocante aos bens culturais de natureza material e imaterial, o constituinte adotou
procedimento de proclamacao enunciativa, de modo que exemplificou nos incisos I, 1l e 111 do
art. 216 (as formas de expressdo, os modos de criar, fazer e viver, as cria¢fes cientificas,
artisticas) o que se deve entender por bens de natureza imaterial. Nos incisos IV e V do mesmo
artigo (as obras, objetos, documentos, edificacbes e demais espacos destinados as
manifestacdes artistico culturais, além dos conjuntos urbanos e sitios de valor historico,
paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico) esta expressa a base
do que deve ser entendido por bens culturais de natureza material.

Tratando-se de proclamacgdo enunciativa, tanto no que concerne aos bens de natureza
material quanto aos de natureza imaterial, € possivel admitir a existéncia de outros bens
culturais, desde que tdo valiosos quanto os enumerados, como integrantes do acervo cultural
brasileiro (MOLINARO; DANTAS, 2018).

Prosseguindo, da andlise do texto da EC n° 96/17, salta a necessidade de compreender
melhor a expressdo manifestacdo cultural. Nesse contexto, a protecdo constitucionalmente
outorgada as manifestacBes culturais revela uma especial preocupacdo do constituinte em
tutelar a assim denominada “cultura etnografica onde estdo contidas as memorias exemplares
que potencializaram as crencgas, 0s conhecimentos, 0s costumes e as expressdes artisticas de
determinados grupos nacionais” (MOLINARO; DANTAS, 2018, p. 2064).

Os grupos nacionais, importa repetir, sdo todos os que de alguma forma contribuiram
para a construcdo da identidade do povo brasileiro, compreendidos assim indios, portugueses,
africanos, italianos, alemaes, japoneses, entre outros, além de grupos regionais e tradicionais
formados no decorrer da histéria patria.

Importante ainda registrar que as disposicbes referentes a cultura no regime
constitucional brasileiro implicam no reconhecimento de espectros de promogéo e protecédo da
cultura. No que concerne ao espectro de promogéo, trata-se de garantia programatica que deve
ser cumprida pelo Estado, de sorte que a cada individuo e aos grupos sociais é outorgado o
direito de obter do Estado instrumentos cuja funcdo precipua deve ser o0 apoio, o incentivo, a
valorizac&o e a difusdo das manifestagdes culturais (COSTA-CORREA, 2009).

Quanto ao espectro da protecdo, em primeiro lugar cabe destacar que o constituinte
previu o compartilhamento dessa responsabilidade entre o Estado, que a tem como um dever, e
a comunidade, no papel de colaboradora. Por outro lado, essa protecdo néo se limita a certos

objetos e documentos, mas diz respeito as “manifestagdes culturais populares dos grupos
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participantes do processo civilizatorio nacional e, também, do patrimdnio cultural brasileiro”
(COSTA-CORREA, 2009, p. 2292).

Do exposto, é possivel perceber que ao outorgar a garantia do exercicio dos direitos
culturais, a Constituicdo Federal de 1988 visa a salvaguarda de questdes capitais da existéncia
do ente humano, de modo que, por isso mesmo, 0 assunto ora abordado guarda estreita sintonia
com o principio da dignidade da pessoa humana.

Abordadas as questfes principais no tocante a esse tema, pode-se avangar ao topico
seguinte, no qual serdo abordados alguns aspectos relativos ao direito fundamental ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado.

2.4.2 Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado

Em primeiro lugar é preciso deixar claro que a constitucionalizagdo do ambiente é tema
extremamente vasto e que comporta uma infinidade de debates, de modo que para os fins aqui
pretendidos é importante compreender adequadamente alguns aspectos relativos a protecéao
outorgada ao meio ambiente pela Constituicdo de 1988, para que se possa debater
especificamente a vedagdo constitucional as praticas que submetam os animais a crueldade.

Sendo assim, ndo se pode deixar de destacar que o contetdo da CF/88 relativo a protecao
do meio ambiente ¢é de abrangéncia e relevancia sem precedentes no constitucionalismo patrio,
além de ser parte do que ha de mais arrojado na atual sistematica constitucional brasileira, de
tal sorte que José Afonso da Silva afirma que “O capitulo do meio ambiente ¢ um dos mais
importantes e avanc¢ados da Constituigao de 1988 (SILVA, 2014, p. 861).

Ainda que ndo exista espaco para reflexdes acerca do desenvolvimento do direito
ambiental e de sua constitucionalizacdo na experiéncia comparada, € oportuno aqui destacar
que a importancia dada ao meio ambiente na seara da CF/88 compfe um movimento de
constitucionalizacdo ambiental integrado também pelas constituicdes de paises como Grécia
(1975), Portugal (1976) e Espanha (1978), todos sob direta influéncia da Declaracdo de
Estocolmo de 19727 (BENJAMIN, 2015).

A necessidade urgente de formas de enfretamento da crise ambiental de escala global e
sem precedentes na historia, acirrada ap6s a Segunda Guerra mundial é, sem ddvidas, a

principal questdo motora do mencionado processo de constitucionalizagédo do ambiente.

" A Conferéncia das NagGes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, que ocorreu entre 5 e 16 de junho de 1972,
em Estocolmo, na Suécia, foi o primeiro evento organizado pela Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) para
discutir de maneira global sobre as questfes ambientais. Nessa oportunidade foi aprovado documento comumente
chamado de Declaracéo de Estocolmo.
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Nesse cendrio, € salutar a percepcdo de que o art. 225 da CF/88 representa apenas a parte
mais saliente, mais facilmente perceptivel, de um conjunto de dispositivos constitucionais de
alguma forma dedicados a protecdo do meio ambiente (BENJAMIN, 2015).

Dissertando sobre o aspecto acima mencionado, Guerra (2018) aponta como exemplos
de dispositivos espraiados no texto constitucional que integram a tutela outorgada ao meio
ambiente, dentre outros, o art. 5°, incisos XXIII (fungéo social da propriedade privada), LXXI
(mandado de injuncdo), LXXIII (acdo popular), a inovadora distribuicdo de competéncias
ligadas a protecdo ambiental entre os entes federados (art. 24, VI e VIII), a competéncia do
Conselho de Defesa Nacional (art. 91), o art. 186 (funcdo social da propriedade rural), e o art.
231, que versa sobre os direitos indigenas®.

A norma contida no art. 225 outorga o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado ao passo que imple deveres concernentes a defesa do meio ambiente,
simultaneamente ao estado e a coletividade. O § 1° do artigo 225 consigna uma série de deveres
concretos atribuidos ao Poder Publico e também aos particulares. Deveres que, pela sua
natureza, consistem mais especificamente em deveres de protecdo. Nesse contexto, é acertado
afirmar que o “direito a0 meio ambiente possui um regime juridico constitucional de direito-
dever fundamental” (SARLET; FENSTERSEIFER, 2013, p. 40).

Prosseguindo nessa linha de pensamento, importa esclarecer que é problematica a busca
de um conceito derradeiro e constitucionalmente adequado de meio ambiente, tendo-se em vista
as criticas que podem ser tecidas no tocante a precisao mesma da expressdo meio ambiente.
Logo, € mais frutifero o entendimento de certas caracteristicas da protecdo outorgada pela atual
sistematica constitucional.

Ainda assim, ndo €é de todo desaconselhavel registrar que a lei instituidora da Politica
Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81) define meio ambiente natural em seu art. 3°, inciso
I, como sendo “o conjunto de condi¢des, leis, influéncias e interacfes de ordem fisica, quimica

e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas” (BRASIL, 1981).

8 Diante da importincia do tema em debate, segue o registro: “De fato, na Constituigdo de 1988 sio encontrados
diversos dispositivos relacionados ao meio ambiente, tais como: 5°, incisos XXI11, LXXI, LXXIII; artigo 20, I, 11,
111, IV, V, VI, VII, VIIL IX, X, XI e §§ 1° e 2° artigo 21, XIX, XX, XXIII alineas “a”, “b” e “c”, XXV artigo 22,
1V, X1, XXVI; artigo 23, I, 111, 1V, VI, VII, IX, XI; artigo 24, VI, VII, VIII; artigo 26, I, I1, 111, 1V; artigo 30, I,
I1, VIII; artigo 43, § 2°, 1V e 8§ 39 artigo 49, X1V, XVI; artigo 91; artigo 129, 11; artigo 170, artigo 174, §8 3% e 4°;
artigo 176 e §8§; artigo 182 e 88; artigo 186; artigo 200, VII, VIII; artigo 216, V, e §8 1°, 3° e 4°; artigo 225 e seus
88§; artigo 231; artigo 232 e nos atos das disposi¢des constitucionais transitdrias no artigo 43 e artigo 44 e seus §8.
Nesses artigos estdo mescladas matérias de natureza processual, penal, econdmica, sanitéria, tutela administrativa,
além de normas atributivas de competéncia legislativa.” (GUERRA, Sidney. A Protecdo do Meio Ambiente na
Constituicdo de 1988: Do seu Reconhecimento como Direito Fundamental a sua Mitigacdo? O Desafio do
Congresso Nacional Imposto & Autoridade do Supremo Tribunal Federal. Revista Direito em Debate, v. 27, n. 49,
p.299-330, ago. 2018. p. 308).
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Todavia, a tutela constitucional do meio ambiente € mais ampla do que a nog&o expressa
no diploma infraconstitucional acima mencionado, abarcando diversas facetas do meio
ambiente, tais como o meio ambiente natural, urbano, cultural e laboral®. Diante disso,
adequado afirmar que segundo os ditames constitucionais, a no¢cdo de meio ambiente abrange
“o conjunto de fatores naturais, artificiais, culturais e laborais que constituem a ambiéncia em
que todos os seres humanos, bem como os demais seres vivos, nascem ¢ se desenvolvem”
(RODRIGUES, 2009, p. 2347).

Por 6bvio, de maior relevancia para este debate € a faceta natural do meio ambiente.
Importa ainda registrar que apesar de didatica e Gtil neste ponto do raciocinio, a nogao transcrita
apresenta carater ainda demasiadamente antropocéntrico.

A evolucdo do pensamento humano permitiu que a ordem constitucional brasileira
abandonasse uma concepcao privatista classica de natureza como mera coisa, e abragasse uma
concepgdo holistica e juridicamente autbnoma de meio ambiente.

Por concepgcdo holistica se quer dizer que a CF/88 expressa uma percepcdo ampliada de
meio ambiente, partindo do todo, a biosfera, para se chegar as partes, de modo que “o todo e os
seus elementos sdo apreciados e juridicamente valorizados em uma perspectiva relacional ou
sistémica, que vai além da apreensdo atomizada e da realidade material individual desses
mesmos elementos (ar, agua, solo, florestas, etc.)” (BENJAMIN, 2015, p. 111).

Desse modo, do reconhecimento da autonomia juridica do meio ambiente, no sentido
de ser considerado um todo juridicamente valorado, “decorre um regime proprio de tutela, ja
ndo centrado nos componentes do meio ambiente como coisas; muito ao contrario, trata-se de
um conjunto aberto de direitos e obrigagOes, de carater relacional” (BENJAMIN, 2015, p. 112).

A doutrina reconhece na valorizacdo constitucional do ambiente levada a cabo no Brasil,
gue expressa uma concepcao holistica de meio ambiente, a existéncia de fundamentos baseados
no antropocentrismo mitigado (mitigado, por exemplo, no tocante a necessaria observancia da
equidade intergeracional). Essa, sem ddvidas é posicao doutrinaria ainda majoritaria no tocante
aos debates na esfera do constitucionalismo pétrio.

Ainda assim, é amplamente reconhecida também a presenca de argumentos

“biocéntricos e até ecocéntricos (0 que leva a um holismo variavel, mas, em todo caso,

% Sobre o tema, importante destacar: “O meio ambiente natural resta consagrado no artigo 225; o meio ambiente
cultural esta previsto nos artigos 215 e 216 - que asseveram que 0 Estado garantird o pleno exercicio dos direitos
culturais e incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifestacdes culturais e dispdem sobre o patriménio cultural
brasileiro; 0 meio ambiente urbano encontra esteio nos artigos 182, 183 e 227, § 2°; 0 meio ambiente do trabalho
vem disposto nos artigos 7°, XXII e XXIII e 200, VIII” (MARTINI, Sandra Regina; AZEVEDO, Juliana Lima de.
Sobre a vedacgdo constitucional de crueldade contra animais. Revista Brasileira de Direito Animal, Salvador, v. 13,
n. 1, p.193-215, abr. 2018. p. 200).
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normalmente, acoplado a certa atribui¢ao de valor intrinseco a natureza)” (BENJAMIN, 2015,
p. 111). Ou seja, na sistematica constitucional brasileira, no que toca a tutela do meio ambiente
e seus elementos, ha na doutrina patria tanto pensadores que reconhecem na tutela ambiental
de sede constitucional normas de carater antropocéntrico mitigado, como também outros que
se posicionam pelo reconhecimento de normas de cunho biocéntrico e até ecocéntrico.

Por antropocentrismo se pode entender a concepgdo segundo a qual o homem é o centro
do universo, representando a referéncia absoluta de todos os valores. Por outro lado, de maneira
breve, € possivel definir biocentrismo como “a perspectiva filosdfica que atribui valor
intrinseco a outras formas de vida além da humana ou a outros elementos da natureza
(MARTINI; AZEVEDO, 2018, p. 205).

De fato, assim se manifestou o Ministro Ricardo Lewandowski em seu voto na A¢édo
Direta de Inconstitucionalidade n° 4983/CE, de 2016:

Gostaria de dizer que eu faco uma interpretacdo biocéntrica do art. 225 da
Constituicdo Federal, em contraposi¢do a uma perspectiva antropocéntrica, que
considera os animais como ‘“coisas”, desprovidos de emoc¢des, sentimentos ou
quaisquer direitos. (BRASIL, STF, 2016).

Diante da concepgéo exposta, forcoso destacar integralmente trecho da obra “Direito
Constitucional Ambiental Brasileiro”, no tocante a abrangéncia da tutela ambiental consagrada

no texto da CF/88, no sentido de que a norma constitucional patria

[...] estabelece uma obrigacdo genérica de ndo degradar, fonte do regime de
explorabilidade limitada e condicionada dos recursos naturais; ecologiza o direito de
propriedade e sua funcdo social; atribui perfil fundamental a direitos e obrigagdes
ambientais; legitima a intervengdo estatal em favor da natureza; reduz a
discricionariedade administrativa no processo decisério ambiental; amplia a
participacdo publica, em especial, nas esferas administrativa e judicial; agrega
preeminéncia e proeminéncia a questdo e aos conflitos ambientais; robustece a
seguranca normativa; substitui a ordem publica ambiental legalizada por outra de
génese constitucional; enseja o controle da constitucionalidade da lei sob bases
ambientais; e, por fim, reforca a interpretacdo pro-ambiente das normas e politicas
pablicas. (BENJAMIN, 2015, p. 108-109).

E certo que, apesar de dignos de registro, tendo-se em conta o nivel da ligdo transcrita,
nem todos os aspectos relacionados na sintese acima transcrita podem, pela natureza deste
estudo, ser aqui abordados em maiores detalhes no seguir deste estudo, mesmo porque parte do
conteudo do magistério reproduzido ja deflui de algumas reflexdes tecidas nesta pesquisa.

Entretanto, o leque de vantagens da constitucionalizacdo do ambiente supracitado

servira de base segura para 0s comentarios a serem feitos neste topico daqui em diante.
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Primeiramente, no tocante a fundamentalidade do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, forgoso refletir acerca dos destinatérios de tal direito. 1sso porque,
primeiramente, o direito fundamental ao meio ambiente tem por principal fundamento a
dignidade da pessoa humana (MARTINI; AZEVEDO, 2018). Relaciona-se intimamente com o
direito a vida, representando, desse modo, um direito individual pertencente a cada ser humano.

E também direito social, por pressupor uma acéo positiva do Estado para sua garantia.
Ademais, ¢ direito “transindividual, difuso, no sentido de que sua titularidade abrange um
contingente enorme de pessoas, sem que entre elas haja necessariamente um vinculo juridico,
e seu exercicio se da sob o influxo da indivisibilidade e da indisponibilidade” (RODRIGUES,
2009, p. 2348).

Destaque-se que a abrangéncia da titularidade do direito em comento, estampada no
caput do art. 225, engloba ainda as geragdes futuras, de sorte que consagra a equidade
intergeracional, reconhecendo direitos aqueles que estdo por vir, ndo importando quando. Para
além do caréater transindividual, tendo em conta seus fundamentos éticos de carater biocéntrico,
a regra insculpida no art. 225 da CF/88 “permite incluir no conceito de titular de direito outros
seres vivos, cada um em sua singularidade, sendo irrelevante que tenham uma utilidade
especifica para os seres humanos” (RODRIGUES, 2009, p. 2348).

Diante da importancia e abrangéncia do objeto tutelado, e da realidade das ameacas a
serem enfrentadas, o constituinte patrio reconheceu a insuficiéncia do enfrentamento dessas
ameagas “exclusivamente pelas autoridades publicas (a formula do nés-contra-o-Estado), ou
mesmo por iniciativas individuais isoladas, pois vitimas sdo e serdo todos 0os membros da
comunidade, afetados indistintamente” (BENJAMIN, 2015, p. 86), incluidas entre os afetados
também as geracgdes futuras.

Nesse panorama, a CF/88 introduziu importante inovacdo na estrutura normativa de
atribuicdo de deveres de cunho ambiental. O art. 225 caput impde ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defender e preservar o meio ambiente. Ao fazé-lo dessa forma, marca
uma ruptura tanto com a classica formula das normas instituidoras de direitos/deveres
individuais, o “eu-contra-0-Estado”, quanto com a estrutura das normas de direitos sociais, o
“nés-contra-o-Estado” (BENJAMIN, 2015).

Em verdade, o art. 225, caput, consagra a formula do “né6s-todos-em-favor-do-planeta”,
de modo que a norma constitucional “passa a agregar, na mesma vala de obrigados, sujeitos
publicos e privados, reunidos numa clara, mas constitucionalmente legitimada, confusdo de
posicdes juridicas” (BENJAMIN, 2015, p. 85).
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S&o trés as principais consequéncias dessa inovagdo na estrutura normativa de
imposicdo de deveres de ordem ambiental’®, a saber: a) quebra da rigidez formal entre as
posicOes de credores e devedores, tendo-se em vista que a todos € atribuido, simultaneamente,
o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o dever de sua protecdo; b) a
insignificancia da diferenciacdo entre sujeito estatal e privado, pois a devastagdo ambiental
pode ser ocasionada por um ou outro, ou até mesmo ambos em conjunto; ¢) atenuacdo da
absoluta separacdo entre 0 meio e seus componentes (0 objeto da relacédo juridica na dogmatica
privatista) e os sujeitos da relacéo, o que resulta na limitacdo da disposicéo dos sujeitos em face
do meio (BENJAMIN, 2015).

Decorre da elevagcdo do meio ambiente ao plano constitucional pela Constitui¢do
Federal de 1988 um outro aspecto de vital importancia para o debate aqui desenvolvido, e que
guarda, como se verd, intima relacdo com alguns pontos ja expostos.

Ocorre que, consistindo 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado em direito de
carater fundamental, expressa uma decisdo sobre a estrutura normativa basica do Estado e da
sociedade, de modo que, conforme visto, irradia efeitos por toda sistematica constitucional
patria.

Dessa forma, é de se notar que no ordenamento juridico brasileiro o direito a propriedade
é temperado pelo ja consagrado principio da funcéo social da propriedade. Além disso, e a este
ponto é preciso que se dé especial destaque, sob o regime da CF/88 o direito a propriedade foi

atualizado, de forma a se tornar receptivo a protecdo do ambiente. Em outras palavras, foi

10 Importante registrar a clara explanagio na integra: “Nesse complexo quadro de aspira¢des individuais e sociais,
ganham relevo categorias novas de expectativas (e a partir dai, de direitos), cujos contornos estdo em divergéncia
com a férmula classica do eu-contra-o-Estado, ou até da sua versdo welfarista mais moderna, do nés-contra-o-
Estado. Seguindo tal linha de andlise, a ecologiza¢do do texto constitucional traz um certo sabor herético,
deslocado das férmulas antecedentes, ao propor a receita solidarista — temporal e materialmente ampliada (e, por
isso mesmo, prisioneira de tragos utopicos) — do nos-todos-em-favor-do-planeta. Nessa, comparando-a com 0s
paradigmas anteriores, nota-se que o eu individualista é substituido pelo nés coletivista, e o tipico nds welfarista
(o conjunto dos cidaddos em permanente exigéncia de iniciativas compensatdrias do Estado) passa a agregar, na
mesma vala de obrigados, sujeitos publicos e privados, reunidos numa clara, mas constitucionalmente legitimada,
confusdo de posices juridicas; finalmente, e em consequéncia disso tudo, o rigoroso adversarismo, a técnica do
eu/nos contra o Estado ou contra nds mesmos, transmuda-se em solidarismo positivo, com moldura do tipo em
favor de alguém ou algo. Nao ha ai simples reordenacdo cosmética da superficie normativa, constitucional e
infraconstitucional. Ao revés, trata-se de operagdo mais sofisticada, que resulta em triplice fratura no paradigma
vigente: a dilui¢do das posicOes formais rigidas entre credores e devedores (a todos se atribuem, simultaneamente,
o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o dever de protegé-lo); a irrelevancia da distingdo entre
sujeito estatal e sujeito privado, conquanto a degradacdo ambiental pode ser causada, indistintamente, por um ou
pelo outro, e até, com frequéncia, por ambos de maneira direta ou indiretamente concertada; e, finalmente, o
enfraqueci- mento da separacdo absoluta entre 0s componentes naturais do entorno (o objeto, na expresso o da
dogmatica privatista) e os sujeitos da relacdo juridica, com a decorrente limitacdo, em sentido e extensdo ainda
incertos, do poder de disposicdo destes (= dominus) em face daqueles (= res).” (BENJAMIN, Antdnio Herman.
Constitucionalizagdo do Ambiente e Ecologizacdo da Constituicdo Brasileira. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 83-156, p. 84 e 85)
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introduzida uma “funcdo ecoldgica autdbnoma, que deve ser cumprida necessariamente pela
propriedade, sob pena de perversdo de seus fins, de sua legitimidade e de seus atributos”
(BENJAMIN, 2015, p. 146).

O aspecto acima destacado é de relevancia impar dentro do campo de interesse desta
monografia, tendo-se em vista que a atribuicdo de uma funcdo ecoldgica autbnoma a
propriedade tem repercussdes importantes sobre o quanto o ser humano pode dispor da natureza
e seus elementos, bioticos (a flora, os animais etc.) e abidticos (os rios, as reservas minerais,
etc.), na persecucao de seus interesses, sobretudo econémicos.

Devendo a propriedade cumprir uma funcdo ecoldgica autdbnoma, sdo reconhecidos
limites a acdo do homem no que concerne as consequéncias delas sobre toda a ambiéncia,
sobretudo pelo percepcdo do valor e dignidade inerentes a toda biosfera e seus elementos,
percepcao essa consagrada pela existéncia de normas de cunho biocéntrico e ecocéntrico no
ordenamento juridico brasileiro, notadamente na Constitui¢do de 1988.

Tais repercussfes tomam escala sisttmica quando se observa que a elevagdo dos
direitos/deveres ambientais ao patamar de direitos/deveres fundamentais lhes garante a
observancia de um regime de protecdo e garantia todo especial, conforme ja exposto.

Sendo assim, é boa a hora de se relembrar que aos direitos fundamentais é reconhecida
uma dimensdo objetiva, que lhes outorga eficacia irradiante, ou efeito de irradiacdo, que
significa que a todo o ordenamento juridico deve ser dada uma interpretacdo conforme o0s
direitos fundamentais. In casu, conforme as diversas facetas que compdem a tutela ambiental
consagrada pela Constituicdo de 1988.

Com isso em mente, pode- se passar a debater o significado da vedacdo as praticas que
submetam os animais a tratamentos cruéis, insculpida no inciso VIl do § 1° do art. 225 da CF/88.

2.4.3 A Vedacdo as Praticas Que Submetam os Animais a Crueldade

Neste ponto crucial do estudo aqui desenvolvido, forgoso retomar e melhor esclarecer
algumas questdes ja primariamente abordadas, o que permitird aprofundar a investigacdo a fim
de melhor se compreender o significado e as consequéncias do mandamento constitucional
contido no inciso VIl do § 1° do art. 225 da CF/88.

Conforme ja explicado, o caput do art. 225 da CF/88 outorga o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado ao passo que impde deveres concernentes a defesa do meio

ambiente, simultaneamente ao estado e a coletividade. No § 1° do artigo 225 sdo determinados
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uma serie de deveres concretos ao Poder Publico e aos particulares, fazendo com que o regime
juridico do direito ao meio ambiente tome uma feicdo de direito-dever fundamental.

Prosseguindo na reflexdo, e tendo-se em mente que na presente monografia se esta
implementando uma operacdo mental dedutiva, € imperioso trazer ainda mais uma vez para o
debate especifico, aspectos j& analisados quando da consecuc¢do de reflexdes mais gerais.

Verdadeiramente, o reconhecimento do meio ambiente como direito/dever fundamental
tem como fundamento principal a intima sintonia que guarda com a dignidade da pessoa
humana, dela decorrendo diretamente, conforme os critérios materiais de identificacdo de
direitos fundamentais fora do catalogo do Titulo 1l da CF/88 expostos alhures, com base na
clausula de abertura material expressa no 8 2° do art. 5° da Constitui¢éo brasileira.

Cresce em importancia, desse modo, a ja explicada funcéo de proliferadora de direitos
fundamentais desempenhada pela dignidade da pessoa humana. Com isso em mente, importa
destacar que a dignidade da pessoa humana “constitui conceito submetido a permanente
processo de reconstrucdo, cuidando-se de uma nocgdo historico-cultural em permanente
transformacdo quanto ao seu sentido e alcance” (SARLET; FENSTERSEIFER, 2013, p. 49).
Disso decorre sua abertura aos desafios sempre novos que a vida em sociedade apresenta.

Considerando-se esses aspectos da concepcao de dignidade da pessoa humana no debate
juridico, sobretudo seu contetdo histérico-cultural, torna-se de extrema relevancia para este
estudo retomar o questionamento sobre se na sistematica constitucional brasileira 0s animais, e
a natureza em si, devem ser tutelados em razdo de sua utilidade na satisfacdo das necessidades
humanas ou se essa protecdo deve ter por fundamento derradeiro o reconhecimento de um valor
que lhes seja intrinseco.

A questdo levantada acima € a problematica ja abordada relativa a definicdo do caréater
antropocéntrico ou biocéntrico da norma do art. 225 e seus paragrafos. Além de ndo ser
consenso, esse debate representa expressiva disputa doutrinaria no ambito do direito
constitucional ambiental brasileiro. Ainda assim, uma compreensdo mais acurada dos
fundamentos juridicos de uma concepcao que ndo relegue a natureza um tratamento meramente
instrumental, pode ser Gtil para 0 andamento do raciocinio aqui desenvolvido.

Nesse contexto, Martini e Azevedo (2018) esbogam um acurado panorama da doutrina
brasileira, e apontam Paulo de Bessa Antunes como representante daqueles que enxergam no
art. 225 da CF/88 um dispositivo claramente antropocéntrico. Por outro lado, Paulo Affonso
Leme Machado sustenta que o caput do art. 225 é antropocéntrico, enquanto que nos paragrafos

desse artigo haveria uma mescla de antropocentrismo e biocentrismo. De sua parte, Guilherme
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Figueiredo reconhece nesse dispositivo uma quebra com o paradigma antropocéntrico,
consagrando efetivamente normas de cunho biocéntrico.

Autores como Sarlet, José Rubens Morato Leite, Fensterseifer, e Patryck de A. Ayala
sustentam a nocdo de um antropocentrismo juridico ecologico, relativo ou alargado, posi¢édo
que se distancia do antropocentrismo classico, uma vez que ndo traz em si uma concepgao
meramente instrumental e dicotbmica da natureza (SARLET; FENSTERSEIFER, 2013).

Tal concepcgéo visa, segundo Sarlet e Fensterseifer, a “reconhecer o valor intrinseco
inerente ndo apenas ao ser humano, como também a outras formas de vida ndo humanas (e a
Natureza em si)” (2013, p. 40).

Segundo os autores, os deveres fundamentais positivados nos incisos | e VII do § 1° do
art. 225, respectivamente, preservar e restaurar 0s processos ecolégicos essenciais e prover o
manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas, e proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma
da lei, as préaticas que coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extin¢do de
espécies ou submetam os animais a crueldade, sdo exemplos eloquentes de uma tutela juridica
auténoma dos bens juridicos ambientais.

Em outras palavras, segundo os autores, os incisos | e VII do § 1° do art. 225 impdem
ao Estado e aos particulares deveres de protecdo para com a o ambiente natural e seus
componentes pelo fato de reconhecer um valor intrinseco inerente a todas as formas de vida
ndo humanas e a natureza em si. Esse reconhecimento do valor intrinseco das formas de vida
ndo humanas e da natureza como um todo no texto constitucional brasileiro leva a “atribuigao
de dignidade para além da esfera humana, além, é claro, de permitir a identificacdo de uma
dimensdo ecoldgica da propria dignidade da pessoa humana” (SARLET; FENSTERSEIFER,
2013, p.40).

A referida dimensdo ecologica da dignidade da pessoa humana “contempla a qualidade
de vida como um todo, inclusive do ambiente em que a vida humana (mas também a néo
humana) se desenvolve” (SARLET, FENSTERSEIFER, 2013, p. 72).

Essa concepcao alargada de dignidade da pessoa humana expressa a viséo (acertada) de
gue o homem compde, como parte integrante, 0 meio em que habita, ndo estando dele
dissociado, apartado, de modo que, por consequéncia légica, a nocdo de dignidade humana
guarda em si um conteido de reconhecimento de dignidade inerente a vida para alem da
humana.

Imperioso destacar que é de imensa relevancia encontrar na doutrina constitucional
brasileira, fora do restrito grupo de autores assim denominados animalistas, escritos que

defendam o reconhecimento constitucional da dignidade inerente a vida ndo humana. Neste
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ponto da discussdo, o debate ja foi desenvolvido o suficiente para que se analise de forma mais
detida o contetdo do inciso VII do § 1° do art. 225 da Constitui¢do brasileira.

Entre os doutrinadores que compdem a comunidade de intérpretes da sistematica
constitucional brasileira, poucos sdo 0s que ousam enunciar o passo logico seguinte ao
reconhecimento constitucional de dignidade inerente a vida ndo humana: a outorga
constitucional de legitimos direitos para além dos seres humanos.

O Magistrado e professor Vicente de Paula Ataide Junior (2018) enxerga na CF/88, para
além do reconhecimento de uma dignidade intrinseca a vida ndo humana concebida como
conjunto, o reconhecimento de uma dignidade animal inerente a cada individuo animal néo
humano, e a outorga de legitimos direitos para formas de vida ndo humanas na modalidade vida
animal, em decorréncia das disposicdes da parte final do inciso VII do § 1° do art. 225.

Ou seja, para Ataide Junior (2018), a Constituicdo Federal brasileira atribui legitimos
direitos aos animais ndo humanos, por determinacdo da clausula de vedacdo as praticas cruéis
contra animais.

Da analise do texto do inciso VII do § 1° do art. 225, Ataide Jr. (2018) destaca a
existéncia de uma dicotomia constitucional, de modo que o mesmo dispositivo consagra duas
normas autdbnomas, uma expressa na primeira parte, qual seja: incumbe ao Poder Publico (e a
coletividade, por forca do caput do art. 225) proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da
lei, as préaticas que cologuem em risco sua funcéo ecoldgica e as praticas que provoquem a
extincdo de espécies.

Por outro lado, a segunda parte desse mesmo dispositivo constitucional consagra a
seguinte norma: incumbe ao Poder Publico (e a coletividade, por for¢a do caput do art. 225)
proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que submetam os animais a
crueldade.

Assim sendo, na sistematica constitucional péatria, o animal ndo humano pode ser
considerado fauna, quando relevante por sua funcao ecolégica, enquanto espécie. Pode também,
por outro lado, ser tomado enquanto individuo senciente, dotado de valor intrinseco e dignidade
prépria inerente ao ser individualizado (ATAIDE JUNIOR, 2018).

A posicdo expressa pelo Min. Luis Roberto Barroso no julgamento da ADI 4983/CE, de
2016, corrobora com o entendimento acima exposto: “a vedacdo da crueldade contra animais
na Constituicdo Federal deve ser considerada uma norma autbnoma, de modo que sua protecao
ndo se dé unicamente em razdo de uma funcdo ecoldgica ou preservacionista” (BRASIL, STF,
2016, p. 42).
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Quando um ser humano fere, maltrata, mutila ou abusa de um animal ndo humano, esse
fato pouco importa para a manutencdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Em
verdade, “Esse fato viola a dignidade individual do animal submetido a crueldade e ndo a sua
fungdo ecologica” (ATAIDE JUNIOR, 2018, p. 53).

O fato bioldgico de serem os animais ndo humanos, em sua maioria, dotados de
senciéncia, ou seja, de serem capazes de sentir dor, prazer, experimentar sofrimentos fisicos e
psiquicos, fundamenta o reconhecimento constitucional da dignidade animal (ATAIDE
JUNIOR, 2018).

A senciéncia — e também a consciéncia — dos animais foi cientificamente comprovada
pela “Declara¢do Sobre a Consciéncia em Animais Humanos ¢ Ndo Humanos”, proclamada em
Cambridge, em 2012, e elaborada por uma equipe de cientistas composta por neurocientistas,
neuroanatomistas, neurofisiologistas, neurofarmacologistas, e neurocientistas computacionais
cognitivos, que, reunidos na Universidade de Cambridge, no Reino Unido, concluiram que boa
parte dos animais ndo humanos, incluidos ai todos os animais vertebrados e alguns
invertebrados, como o0s polvos, possui aparato neuroanatébmico, neuroquimico e
neurofisioldgico capaz de lhes proporcionar estados de consciéncia, além de os tornar capazes
de demonstrar intencdes, ou seja, de determinar a si mesmos no sentido de ndo experimentar
sofrimento. (CAMBRIDGE, 2012).

Como exposto alhures, ja ndo é novidade a leitura constitucional no sentido de que o
estado evolutivo da humanidade imp&e o reconhecimento de que ha dignidade para além da
vida humana. Todavia, diante da autonomia norma da vedacdo da crueldade contra animais,
posta na Constituicdo Federal de 1988, é possivel afirmar que o fato bioldgico da senciéncia
dos animais ndo humanos foi juridicamente valorado na CF/88, de maneira que 0 texto
constitucional reconheceu cada animal ndo humano enquanto “individuo senciente, portador de
valor intrinseco e dignidade propria” (ATAIDE JUNIOR, 2018, p. 50).

Com base nas ligdes de Peter H&berle, Ataide Junior argumenta que o reconhecimento
de dignidade traz como consequéncia necessaria a sua protecdo por meio de direitos
fundamentais, de modo que, “como toda dignidade deve ser protegida por direitos
fundamentais, ndo se podendo conceber dignidade sem um catdlogo minimo desses direitos,
entdo a dignidade animal deve ser entendida como a base axioldgica de direitos fundamentais
animais” (2018, p. 50).

De acordo com o debate realizado acerca de uma concepgéo de direitos fundamentais
constitucionalmente adequada ao caso brasileiro, ficaram evidentes alguns critérios referenciais

que podem ser utilizados para o reconhecimento de direitos fundamentais fora do catalogo do
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Titulo Il da CF/88, de acordo com a clausula de abertura material, expressa no § 2° do art. 5°
da Constituicao patria.

O principal critério a ser observado para que determinada posicéo juridica possa ser
reconhecida enquanto fundamental, é que decorra diretamente da dignidade da pessoa humana.
A sintonia com os Principios Fundamentais, expressos no Titulo | da CF/88, é outra referéncia
que deve ser adotada.

Cabe, ainda, lembrar duas caracteristicas dos direitos fundamentais ja apontadas da
mesma forma como critérios referenciais para o reconhecimento de novos direitos igualmente
fundamentais, quais sejam: a) os direitos fundamentais conferem ao individuo certas posices
subjetivas; b) todos os direitos fundamentais possuem funcdo protetiva, mesmo que de
intensidade variavel, tendo-se em vista que necessariamente objetivam assegurar e proteger
certos bens individuais ou coletivos considerados essenciais.

Ora, conforme visto, a dignidade da pessoa humana possui em seu contetdo uma
dimensdo ecoldgica, que guarda intima relacdo com o reconhecimento de dignidade para além
da esfera humana. Assim, dignidade animal e dignidade da pessoa humana guardam intima
sintonia. Em termos juridicos, a dignidade animal decorre diretamente da dimens&o ecoldgica
da dignidade humana.

O art. 3° da CF/88 compde o Titulo I (Dos Principios Fundamentais), e elenca em seus
incisos os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. A norma autdnoma da
vedacdo da crueldade contra animais ressoa em unissono com o0s objetivos fundamentais de
construir uma sociedade livre, justa e solidaria (inciso 1), e promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo
(inciso 1V). Ora, 0 especismo &, quer queira, quer ndo, uma forma de discriminagé&o.

Pela sistematica constitucional patria, que atribui em seu art. 23, inciso VIII,
competéncia comum a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios para fomentar
a producdo agropecudria, ndo h& a possibilidade de garantir aos animais submetidos a
exploracdo pecudria e pesqueira o direito a vida. Todavia, “isso nao lhes retira a dignidade
prépria como individuos que sofrem, nem o seu direito fundamental a existéncia digna, posta a
salvo dos meios cruéis utilizados no processo produtivo” (ATAIDE JUNIOR, 2018, p. 53).

Sendo assim, de acordo com os critérios referenciais para identificacdo de direitos
fundamentais fora do catalogo do Titulo Il da CF/88, e levando em conta o texto constitucional
em sua totalidade, é possivel concluir que a clausula de vedagéo a crueldade contra animais ndo

humanos consagra aos animais no Brasil o direito fundamental a existéncia digna.
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Todo animal tem o direito a uma existéncia digna, ou seja, cada individuo animal ndo
humano é titular de uma posicdo subjetiva que, para ser garantida conta com a protecdo
outorgada por forca do dispositivo constitucional inaugurador do Direito Animal brasileiro.
Dessa feita, todos os critérios referenciais para a identificacdo de direitos fundamentais fora do
catdlogo do Titulo Il da CF/88 sdo observados pelo direito fundamental animal & existéncia
digna, tratando- se, portanto, de um direito formal e materialmente fundamental.

Conforme ja afirmado, os direitos fundamentais podem ser expressos por regras ou
principios, de modo que a segunda parte do inciso VII do § 1° do art. 225 da CF/88 consagra
também os principios da dignidade animal e da universalidade.

O primeiro decorre do j& comentado reconhecimento do valor intrinseco e dignidade
inerente aos animais ndo humanos, enquanto o principio da universalidade decorre do fato de
que a CF/88 ndo indica quais espécies animais estdo postas a salvo de praticas cruéis, de tal
sorte que a universalidade “diz respeito a amplitude subjetiva do reconhecimento dos animais
como sujeitos de direitos” (ATAIDE JUNIOR, 2018, p. 63).

Conforme leciona Patryck de Aradjo Ayala, 0 mandamento constitucional que proibe
comportamentos cruéis em face de animais ndo humanos se destina a protecdo de todos eles,
“nao distinguindo espécies particulares ou modalidades classificatorias da fauna especificas”
(2015, p. 444).

Imperioso destacar que a presenca do direito fundamental animal & existéncia digna na
ambiéncia constitucional brasileira significa uma inflexdo no status juridico conferido aos
animais no ordenamento patrio. Significa dizer que ndo é compativel com a Constituicdo de
1988 o tratamento privatista que relega aos animais a posi¢do de coisas ou bens.

Nas palavras do Min. Luis Roberto Barroso, em seu voto-vista na ADI 4983/CE, de
2016: “O proprio tratamento dado aos animais pelo Codigo Civil brasileiro — “bens suscetiveis
de movimento proprio” (art. 82, caput, do CC) — revela uma visdo mais antiga, marcada pelo
especismo, ¢ comporta revisdao” (BRASIL, STF, 2016, p. 56).

Frente as reflexdes expostas, ndo se pode deixar de anotar a seguinte defini¢ao: “O
Direito Animal positivo é o conjunto de regras e principios que estabelece os direitos
fundamentais dos animais ndo-humanos, considerados em si mesmos, independentemente da
sua funcdo ambiental ou ecologica” (ATAIDE JUNIOR, 2018, p. 50).

Por oportuno, convem destacar que a corrente doutrinaria e jurisprudencial que
reconhece na sistematica constitucional brasileira a existéncia e outorga de verdadeiros direitos
aos animais ndo humanos ja € vasta, encontrando-se a em plena expansdo e, o fato do

reconhecimento da autonomia da clausula de vedacgéo a crueldade estar presente em um voto
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proferido por Ministro do Supremo Tribunal Federal (Min. Luis Roberto Barroso), sinaliza que
as proposicoes discursivas do Direito Animal, apesar de ainda ndo aceitas em sua completude,
tem ganhado espaco nos tribunais superiores.

Para finalizar o debate relativo a vedacdo constitucional de praticas que submetam 0s
animais a crueldade, é forgoso por a luz o sentido do vocabulo “crueldade”, tendo-se em vista
a diversidade de significados atribuidos ao termo ao longo da doutrina e da jurisprudéncia.

Segundo Castro Jr. e Vital (2015), a expressao crueldade, presente no inciso VII do § 1°
do art. 225, trata-se de um conceito indeterminado, ou seja, conceito vago, aberto, de modo que
se impde ao intérprete um maior grau de liberdade interpretativa na promocao jurisdicional.
Desse modo, importante destacar que “a proibigdo de crueldade permite justificar a adogéo de
medidas de protecdo independentemente da demonstracdo objetiva de suplicio ou sofrimento
fisico ou psiquico que tenha sido infligido ao animal” (AYALA, 2015, p. 444).

Ou seja, crueldade e sofrimento ndo sdo a mesma coisa. A identificagdo da existéncia
de crueldade requer a avaliacdo valorativa e psiquica do agressor, enquanto sofrimento tem
dimensdo mais objetiva e limitada, ainda que ndo se restrinja a ordem fisica (AYALA, 2015).
De maneira oposta, Castro Jr. e Vital tomam “crueldade como sinénimo de sofrimento, dor e
angustia, causados aos animais nas suas mais diversas formas” (CASTRO JUNIOR e VITAL,
2015, p. 156).

Mais uma vez recorrendo-se a argumentacao sustentada pelo Min. Luis Roberto Barroso
na ADI 4983/CE, de 2016: “O termo crueldade estd associado a ideia de intencionalmente
causar significativo sofrimento a uma pessoa ou a outro ser senciente. O sofrimento pode ser
fisico ou mental” (BRASIL, STF, 2016, p. 46). Ou seja, consiste a crueldade em infligir, de
forma deliberada, sofrimento fisico ou mental ao animal.

A proposito, cabe trazer, por oportuno, o conceito de crueldade trazido pela vanguardista
lei instituidora do “Cddigo de Direito e Bem-Estar Animal da Paraiba” — Lei n° 11.140/18, a
saber: “Art. 7° [...] § 1° Para os efeitos desta Lei, entende-se como: [...] XII - crueldade:
tratamento doloso ou culposo que causa sofrimento, danos fisico-psiquicos e/ou morte de
animais [...]”.

Para o Conselho Federal de Medicina Veterinaria— CFMV —, crueldade é “qualquer ato
intencional que provoque dor ou sofrimento desnecessarios nos animais, bem como
intencionalmente impetrar maus tratos continuamente aos animais” (BRASIL, Resolugdo n°
1.236/18).

Ainda na esteira do Min. Barroso, oportuno fechar o debate com o registro que segue,

contido em seu voto-vista da referida ADI, acerca da relacdo entre a protecdo
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constitucionalmente conferida aos animais ndo humanos e um importante principio do direito

ambiental, o principio da precaucéo:

A protegdo dos animais contra a crueldade, que vem inscrita no capitulo constitucional
dedicado ao meio ambiente, atrai a incidéncia do denominado principio da precaugao.
Tal principio significa que, na esfera de sua aplicagdo, mesmo na auséncia de certeza
cientifica, isto €, ainda que exista ddvida razoavel sobre a ocorréncia ou ndo de um
dano, o simples risco ja traz como consequéncia a interdicdo da conduta em questéo.
Com mais razdo, deve este relevante principio juridico e moral incidir nas situacdes
em que a possibilidade real de dano é inequivoca, sendo certo que existem inimeras
situacdes de dano efetivo (BRASIL, STF, 2016, p. 47).

Ou seja, para fins da protecéo contra crueldade conferida aos animais ndo humanos em
sede constitucional, ndo ha necessidade de comprovacdo cientifica inequivoca da existéncia de
crueldade, pela incidéncia do principio da precaucéo.

Chega-se ao ultimo ponto de debate deste capitulo que, de maneira breve, abordaré
alguns aspectos relativos ao direito fundamental implicito — na Constitui¢do - da vedacdo ao
retrocesso ambiental, tendo-se por base a concepcdo constitucionalmente adequada de direitos

fundamentais aqui defendida.

2.4.4 A Vedacdo ao Retrocesso (Socio)Ambiental e o Controle de Convencionalidade

Logo de inicio, imperioso destacar que o titulo deste estudo € A (in)constitucionalidade
e/ou a (in)convencionalidade da EC 96/17, de tal sorte que, para além de uma analise relativa
a sistematica constitucional brasileira, notadamente aos direitos fundamentais nela
resguardados e a defesa da constituicdo, faz-se necessario refletir sobre a posicdo do Brasil no
plano internacional, ou ao menos regional, para que se possa verificar a conformidade da EC
96/17 relativamente a Constituicdo de 1988 e aos tratados internacionais do qual o Brasil é
signatario.

Segundo o Magistério de Valerio de Oliveira Mazzuoli, em razdo do disposto nos 8§ 2°
e 3°do art. 5° da CF/88, notadamente esse Ultimo, que foi adicionado pela EC n° 45/04, passou
a ter relevo no Brasil o debate acerca do Controle de convencionalidade, que ¢ “o processo de
compatibilizagdo vertical (sobretudo material) das normas domésticas com os comandos
encontrados nas convengdes internacionais de direitos humanos” (2014, p. 480).

O internacionalista brasileiro anota ainda que, como os tradados de direitos humanos
sdo ou materialmente constitucionais, por forca do 82° do art. 5° da CF/88, ou material e

formalmente constitucionais, quando aprovados pelo rito previsto no § 3° do dispositivo em
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comento, “¢ licito entender que o classico controle de constitucionalidade deve agora dividir
espaco com esse novo tipo de controle (de convencionalidade) da produgéo e aplicacdo das
normas internas” (MAZZUOLI, 2014, p. 480).

O controle de convencionalidade, ainda segundo as licdes de Mazzuoli (2014), pode ser
exercido por meio da provocacdo do Supremo Tribunal Federal, quando se questiona a
compatibilidade entre norma interna e conteudo presente em tratado de direitos humanos que
ndo seja consagrado pela Carta Federal de 1988, como também, acionando-se as Cortes e
Comiss0es integrantes do sistema Global ou Regional de protecdo aos direitos humanos.

Todavia, conforme j& expresso, as atengdes estdo aqui especialmente voltadas para as
reflexdes no plano constitucional. Isso ndo se da sem razdo. E que, relativamente a emenda
constitucional n® 96/17, é de interesse do debate do direito internacional a questdo concernente
a vedacdo ao retrocesso, e em especifico a vedagdo ao retrocesso em temas ambientais, visto
que tal proibigéo foi expressamente acordada na Convencdo Americana de Direitos Humanos
(1969), em seu artigo 26, e no Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador),
notadamente no art. 11 item 2, onde esta expressa a vedacdo ao retrocesso ambiental.

Anote-se que o Brasil é signatario de todos instrumentos normativos retromencionados.

Entretanto, segundo a concepgdo de direitos fundamentais constitucionalmente
adequada ao caso brasileiro aqui defendida, a vedacdo ao retrocesso e especificamente ao
retrocesso ambiental j& faz parte do sistema constitucional brasileiro, como sera argumentado
a seqguir, visto ser um principio constitucional implicito.

Sendo assim, esta justificado o enfoque dado a seara constitucional, pois o debate
empreendido nesta esfera evolui naturalmente para a discussdo aqui empreendida sobre a
vedacao ao retrocesso, e diz respeito a efetiva concrecdo e defesa dos preceitos constitucionais.

E de se notar que as reflexdes desenvolvidas no que concerne ao contetido do principio
constitucional implicito da vedagdo ao retrocesso sdo também Uteis para o entendimento dessa
mesma vedacéo no plano convencional, pois 0s avangos e conquistas sociais e ambientais foram
alvo de especial tutela nas duas esferas, constitucional e convencional, de modo que uma linha
argumentativa que vise a enquadrar determinada agdo ou omissdo estatal como atentatoria a
nocdo de vedacdo ao retrocesso € util para fundamentar tanto posicionamentos sobre a
(in)constitucionalidade dessa acdo ou omissdo estatal, como sobre sua (in)convencionalidade.

Na esfera constitucional, violagdes a garantia da vedagdo ao retrocesso dardo ensejo a

utilizacdo dos instrumentos processuais de controle de constitucionalidade adequados a cada
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caso concreto, ndo havendo, portanto, sentido em se falar na provocacdo do STF para que se
manifeste acerca da (in)convencionalidade da EC n°® 96/17.

Entretanto, no &mbito internacional, pelo fato de o Brasil ser signatario da Convencéo
Americana de Direitos Humanos (1969) e do protocolo adicional de San Salvador, violagbes a
vedacdo retrocesso ambiental podem ser objeto de peticao frente &8 Comissao Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), desde que esgotadas as esferas jurisdicionais internas, salvo no caso
de injustificada demora processual (PIOVESAN, 2018).

Ou seja, neste estudo o debate acerca da vedacdo ao retrocesso ambiental compde a
investigacdo da (in)constitucionalidade da EC 96/17. Todavia, 0 autor tem em mente a
importancia de que se aprofunde essa discusséo, porquanto, uma vez gque se possa enxergar no
contetdo da referida emenda constitucional uma violacdo ao principio em debate, contata-se
simultaneamente, conduta estatal atentatoria também ao contetdo do Protocolo de San
Salvador, de sorte que ha a possibilidade de qualquer pessoa, grupo de pessoas, ou organizacbes
ndo governamentais, fazerem uso de uma linha argumentativa pautada na vedacéao ao retrocesso
ambiental para fundamentar uma peticao enderecada a CIDH.

De tal maneira, as reflexdes aqui empreendidas no tocante ao exame da
(in)convencionalidade da EC 96/17 estardo centrados no contetdo da vedagdo ao retrocesso
ambiental, a fim de que se possa verificar uma possivel violagdo aos instrumentos internacionais
acima referidos.

Desse modo, a primeira consideracdo a ser feita € que a vedacao ao retrocesso guarda
intima conexdo com a ideia de seguranca juridica que, por sua vez, é expressao necessaria do
Estado de direito. E expressdo inarredavel do Estado de Direito justamente por que guarda
vinculacdo umbilical com a nogdo de dignidade da pessoa humana, uma vez que ndo ha
possibilidade de vida digna onde haja um tal grau de instabilidade juridica que ndo permita aos
individuos confiar minimamente nas instituicdes sociais e estatais ou construirem projetos de
vida para si (SARLET, 2007).

Além de umbilicalmente vinculada a dignidade da pessoa humana, a seguranca juridica
e as garantias constitucionais do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada, a
nogdo de vedagdo ao retrocesso esta em apertada sintonia com o principio do Estado
Democratico de Direito, o principio da méxima eficacia e efetividade das normas definidoras
de direitos fundamentais, dentre outros (SARLET; FENSTERSEIFER, 2013).

Desse modo, é possivel afirmar ser o principio da vedagdo ao retrocesso se trata de
conteddo ja contido e reconhecido na Constituicdo de forma ndo expressa, de maneira que pode

ser subentendido das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais. Trata-se,
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portanto, de principio constitucional implicito que expressa direito/garantia materialmente
fundamental.

No tocante ao seu conteudo, esta garantia constitucional esta ligada a nocdo de que o
Estado ndo pode voltar atras no tocante aos direitos que ja reconheceu, de sorte que as
conquistas “levadas a cabo ao longo da caminhada historica da humanidade e consolidadas no
seu patriménio juridico-politico fundamental ndo podem ser submetidas a um retrocesso, de
modo a fragilizar a tutela da dignidade da pessoa humana” (SARLET; FENSTERSEIFER,
2013, p. 306).

Nesse contexto, a vedacdo ao retrocesso se consubstancia em uma garantia de
salvaguarda aos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana em face da atuacéo do
legislador na esfera constitucional e infraconstitucional, bem como contra a atuacdo da
Administracdo Publica.

Assim, é possivel afirmar que a vedagao ao retrocesso esta vinculada a nogdo de um
“direito subjetivo negativo, no sentido de que é possivel impugnar judicialmente toda e qualquer
medida gue se encontre em conflito com o teor da Constituicdo (inclusive com os objetivos
estabelecidos nas normas de cunho programatico)” (SARLET; FENSTERSEIFER, 2013, p.
290), além de possibilitar a rejeicdo de atos legislativos que subtraiam supervenientemente o
grau de concre¢do de um mandado constitucional dado por diploma legislativo precedente.

Convém, ainda, destacar que o principio implicito ora debatido estéa ligado a nocéo de
progressividade na implementacédo de direitos, de modo que para além do dever de ndo piorar
as condi¢cbes normativas presentes, exige do Estado aprimoramento das condi¢des faticas e
normativas (SARLET; FENSTERSEIFER, 2013).

Todavia, é imperioso destacar que a vedacgdo ao retrocesso nao pode comportar carater
absoluto, de modo que é possivel aceitar determinadas reducGes no ambito de conquistas em
esfera infraconstitucional. O que se procede € uma reducdo da liberdade de conformacédo do
legislador a fim de proibir a revogacgdo, anulacdo, aniquilacdo ou esvaziamento do nucleo
essencial dos direitos fundamentais (SARLET, 2007). Dessa maneira, alteraces em nivel
constitucional ou infraconstitucional que restrinjam o grau de efetividade e concrecdo
outorgado a determinado direito fundamental violam o principio da vedag&o ao retrocesso.

Finalizando o debate aqui empreendido, é imperioso destacar que, tendo-se em conta a
dimensao ecologica da dignidade da pessoa humana, e a outorga do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado a todos, inclusos ai os individuos integrantes das futuras geracdes,
todas as consideracOes relativas a vedacdo ao retrocesso devem ser observadas também - e

sobretudo, em se considerando a centralidade da preservacao das condi¢cdes ambientais para a
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concretizacdo de qualquer direito fundamental - na seara da protecdo constitucionalmente
outorgada ao proprio ambiente, tomado sob concepcdo uma holistica, e de todos os seus
componentes.

Ademais, tendo-se em vista a posi¢do de destaque reservada ao ambiente na sistematica
constitucional patria, e a necessidade de progressividade de sua tutela e da efetiva concrecédo de
tais ditames constitucionais, é adequado o uso do termo vedag&o ao retrocesso ambiental.

Assim sendo, medidas legislativas ou administrativas que tenham por consequéncia
esvaziar o conteudo dos mandamentos constitucionais concernentes a protecdo do meio
ambiente e qualquer de seus elementos, ou que por seu contetdo signifiguem reducéo
significativa das possibilidades de eficécia e efetividade de tais comandos, ou ainda que venham
a reduzir o grau de concrecao dada aos preceitos constitucionais por ato legislativo precedente,
importam necessariamente em violacdo a garantia da vedacdo ao retrocesso ambiental.

Diante de todas as reflexdes aqui ja trazidas, € possivel afirmar que a nocao de direitos
fundamentais esté ligada a positivacao constitucional de direitos do homem, ou seja, de direitos
cuja observancia foi reconhecida em um determinado contexto histérico, dentro de uma
comunidade politica, como imperativa ao respeito a dignidade da pessoa humana.

Pela importancia de seu conteudo, tais direitos sdo ditos fundamentais pela centralidade
que ocupam na estrutura de um legitimo Estado de direito, compondo o leque de opcbes
politico-constitucionais mais basilares do Estado, o que, como visto, atrai para a matéria relativa
aos direitos fundamentais uma sistematica de observancia e protecdo diferenciada e
vigorosamente mais poderosa do que a que gozam os demais direitos reconhecidos pelo Estado.

No &mbito da sistemética constitucional brasileira, observou-se para além de uma
positiva diversidade de direitos fundamentais expressos, a existéncia de uma clausula de
abertura material (art. 5, § 2°), o que permitiu ao autor tecer reflexdes sobre uma concepgéo de
direitos fundamentais constitucionalmente adequada ao caso brasileiro.

Assim, a abordagem de critérios referenciais para a identificacdo de direitos
fundamentais fora do catalogo do Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988 permitiu a
visualizacdo de diversos direitos fundamentais ndo expressamente tidos como tais pelo texto da
CF/88. Dentre tais direitos fundamentais, reconheceu- se como de interesse do debate relativo
a (in)constitucionalidade e/ou (in)convencionalidade da EC 96/17 os direitos culturais, o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o direito fundamental animal a existéncia digna
e a garantia constitucional da vedagéo ao retrocesso ambiental.

Todavia, antes de se verificar acompatibilidade da EC 96/17 com a Constituicéo Federal

de 1988 e com os tratados internacionais, notadamente em nivel regional, dos quais o Brasil é
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signatario, forcoso tecer algumas reflexfes acerca da defesa da constitui¢do, a fim de que se
possa dispor de elementos suficientes para a averiguacdo da (in)constitucionalidade da referida

emenda. E o que se fara no capitulo seguinte.
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3 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE DEFESA DA CONSTITUICAO

Neste ponto da linha de pensamento tracada com o intuito de apresentar uma resposta
satisfatoria a pergunta: “é (in)constitucional e/ou (in)convencional a Emenda Constitucional n°
96/17?”, percebe-se a necessidade de se clarear, de maneira breve, algumas questdes acerca do
controle de constitucionalidade, visto que responder & pergunta acima se torna, neste momento
da investigacdo, equivalente a responder outra pergunta, qual seja: que € ser uma norma
constitucional ou ndo? Assim, no presente capitulo sera implementada uma tentativa de
elucidar alguns aspectos relativos a esse tema, notadamente aqueles mais relevantes e
relacionados a questdo que move esta investigacao.

Sendo assim, forcoso se faz, de inicio, destacar-se as licdes de José Alfredo de Oliveira
Baracho em estudo denominado “Teoria Geral do Poder Constituinte”, quando afirma,
abalizado na doutrina de Emmanuel Siey¢s, que o vocabulo “Constituinte qualifica poder que
tem o povo de constituir-se em sociedade civil ou Estado” (BARACHO, 1981, p. 20).

A doutrina costuma estabelecer uma linha distintiva entre poder constituinte originario
e poder constituinte constituido ou derivado (BONAVIDES, 2004). O professor paraibano
prossegue seu magistério ao afirmar que o poder constituinte originario “faz a constitui¢ao ¢
ndo se prende a limites formais: € essencialmente politico ou, se quiserem, extrajuridico”
(BONAVIDES, 2004, p. 146). Tendo-se em vista a ndo submissdo desse poder a qualquer
ordenamento positivo, Baracho (1981) afirma que sua competéncia ndo deriva de nenhum outro
poder.

Por outro lado, o poder constituinte derivado tem génese constitucional, de modo que
sujeito a limitacOes expressas e tacitas, sendo, desse modo, essencialmente juridico, e traz como
objeto a reforma do texto constitucional. Sendo o poder constituinte originario quem cria o
poder constituinte derivado e o poder legislativo, adquire, como ndo poderia ser diferente, uma
importancia hierdrquica, tendo-se em vista que todos os poderes constituidos devem obediéncia
a Constituicdo. (BARACHO, 1981).

Essa superioridade hierarquica da qual goza o poder constituinte originario em relacéo
aos poderes constituidos — notadamente, quando considerando o objeto do presente estudo, 0s
poderes de reforma constitucional e legislativo ordinario — manifesta-se em uma relacdo de
superioridade hierarquica do texto constitucional em relacéo as possiveis reformas em seu corpo
normativo e a legislacdo ordindria (BONAVIDES, 2004).
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Aqui, convém evocar a exposi¢do de Jose Afonso da Silva (2000), no sentido de que a
obra concebida pelo poder constituinte originario é feita para durar!!. No caso brasileiro em
especifico, a Constituicdo Federal inaugura uma nova ideia de direito, um projeto de Estado,
sob concepcao diversa daquela instituida nas constituicGes precedentes.

Ora, se sdo feitas para durar, as constituicdes, sobretudo as mais progressistas,
necessitam de mecanismos de defesa contra possiveis ataques'?, operados pelos setores do
poder, sobretudo econdémico, descontentes com o projeto de Estado concebido pelo constituinte,
e que podem, no correr dos anos, intentar desfiguragdes na fisionomia original do texto
constitucional.

Apenas a superioridade hierarquica formal da norma constitucional ndo é suficiente para
garantir sua defesa e estabilizacdo. Ha de haver formas de efetivamente defender a esséncia do
texto constitucional. A doutrina separa os fatores de defesa da constituicdo em duas espécies:
defesa politica e defesa juridica (SILVA, 2001). Pela natureza mesma do presente estudo, a
segunda espécie deve aqui ser da maior atencao.

Assim, ainda na licdo do mestre mineiro, “a defesa juridica da constitui¢do consiste em
técnicas criadas por suas proprias normas, destinadas a assegurar sua estabilidade”, de modo
que as normas que disciplinam a defesa da constitui¢ao “fornecem os elementos, mecanismos
e técnicas assecuratérios da durabilidade da Constituicdo e da protecdo dos principios
fundamentais que a inspiram” (SILVA, 2000, p.240).

Tendo-se em mente o que até agora foi exposto, convém refletir um pouco mais acerca
da superioridade hierarquica da constituicdo. Muitas constituicdes, como a brasileira, a
portuguesa e a alemd, sdo dotadas de uma caracteristica que a doutrina denomina
majoritariamente de rigidez constitucional.

Constituigdes rigidas sdo aquelas que “ndo podem ser modificadas da mesma maneira
que as leis ordinarias” (BONAVIDES, 2004, p. 83), demandando um rito especial de revisdo.
Essa rigidez é manifestacdo da ja referida posicdo de superioridade hierarquica do poder

11 Adverte Silva: “As Constitui¢des sdo feitas para perdurar, regendo as estruturas, situagdes, comportamentos e
condutas que a interpretacdo do constituinte teve como aferidas aos valores de convivéncia social dentro da
comunidade a que se referem. A permanéncia de determinada ordem constitucional depende de fatores extrinsecos
e de fatores intrinsecos. Os primeiros sdo de ordem politica, socioldgica e psicologica; os segundos sdo técnicas
juridicas criadas pelas proprias normas constitucionais, destinadas a assegurar sua estabilidade” (SILVA, José
Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 237).

2 Importante destacar que “O mais grave tipo de ataque, contudo, é o boicote a Constituicdo. A resisténcia em
aplicar suas normas, seus institutos, por aquelas autoridades, inclusive judiciarias, que tém o dever de cumpri-la e
observa-la. Entra também no conceito de defesa da Constituicdo promover um trabalho de esclarecimento e de
persuasao no sentido de que se trata de um instrumento adequado ao momento da vida brasileira, protetor dos
direitos fundamentais e de valores politicos e sociais, que, encontrando base na nossa evolucdo histérica, aponta
para o futuro, que s6 ndo serve a esses poucos retrogrados que o estdo combatendo.” (SILVA, José Afonso da.
Poder Constituinte e Poder Popular. 1. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2000, p. 240).
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constituinte, e dela, a rigidez constitucional, decorre a supremacia da constituicdo (SILVA,
2000), ou, na terminologia adotada por José Joaquim Gomes Canotilho (1993), a preeminéncia
da norma constitucional.

A supremacia da constituicdo significa que a constituicdo esta topograficamente
localizada no ponto mais alto do sistema juridico do pais, ao qual confere validade. Outra
decorréncia dessa superioridade é a necessidade de conformacéo de todo Poder Publico aos
ditames constitucionais. Sendo assim, vital a observa¢do de que “a previsdo de um modo
especial de mudanca constitucional constitui o pressuposto fundamental da estabilidade e,
também, de todos os mecanismos de garantia e defesa juridica da constituicdao” (SILVA, 2000,
p. 241).

Nesse contexto, é acertado afirmar que a ‘“rigidez e, portanto, a supremacia da
constituicdo repousam na técnica de sua reforma (ou emenda), que importa em estruturar um
procedimento mais dificultoso, para modifica-la” (SILVA, 2014, p. 65).

Do exposto, depreende-se que o processo especial demandado para a reforma do texto
constitucional é, de per si, o primeiro dos mecanismos de defesa da constitui¢do. For¢oso,
portanto, tecer alguns esclarecimentos acerca de outras formas de defesa juridica da
constituicdo, notadamente em relacdo aos limites materiais de reforma constitucional (clausulas

pétreas), a jurisdi¢do constitucional e ao controle de constitucionalidade.

3.1 LIMITES MATERIAIS DE REFORMA CONSTITUCIONAL

A referida superioridade hierarquica que tem o poder constituinte originario em relacdo
a todos os poderes constituidos se manifesta, para além da exigéncia de rito qualificado para a
reforma constitucional, mediante limitacbes materiais ao poder de reforma constitucional.
Significa dizer que o poder de reforma n&o pode atingir qualquer dispositivo constitucional,
uma vez que existem certos contetidos, expressos em determinados dispositivos que ndo podem
ser objeto de emenda ou reviséo.

Na paradigmatica obra Normas constitucionais inconstitucionais?, Otto Bachof (1977)
leciona que o poder de reforma a constituicdo resta submetido tanto a limites materiais
explicitos, no sentido de constitucionalmente positivados, quanto a limites materiais implicitos.

Na sistematica constitucional brasileira, os limites materiais explicitos sdo conhecidos
como clausulas pétreas ou garantias de eternidade, previstas na CF/88 no § 4° do art. 60, que

veda até mesmo a deliberacdo de “proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa
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de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; Il - a separacdo dos Poderes; IV -
os direitos e garantias individuais.” (BRASIL, 1988).

Sobre os limites materiais implicitos, Bachof chama a atencéo para a possibilidade de
inconstitucionalidade por infracdo dos “principios constitutivos ndo escritos do sentido da
Constitui¢do” (BACHOF, 1977, p. 64).

Dado o que se refletiu no capitulo anterior, € de se notar que tais principios constitutivos
ndo escritos a que se refere o autor alemao se identificam, no ordenamento constitucional
brasileiro, aos principios (e aqui é preciso lembrar que direitos fundamentais se expressam
também por principios) implicitos e aqueles decorrentes do regime e dos principios adotados
peca CF/88 a que faz referéncia o § 1°, de seu art. 5°.

O jurista alemao assevera que “estes principios ndo podem ser modificados a vontade,
seguindo o caminho do processo de revisdo regulado pela lei constitucional: a faculdade de
revisdo ndo pode romper o quadro da regulamentacéo legal-constitucional em que assenta”
(BACHOF, 1977, p. 65).

Nesse contexto, € de se notar o sempre oportuno magistério de Luis Roberto Barroso,
ao afirmar que “as emendas constitucionais devem reveréncia absoluta aos preceitos do Texto
Constitucional acima noticiados. Se os violar, sujeitam-se ao controle de constitucionalidade e
podem ter pronunciada sua invalidade” (BARROSO, 2009, p. 69).

Na esfera jurisprudencial o STF ja se posicionou no sentido da possibilidade de ser uma
emenda constitucional objeto de controle de constitucionalidade, por oportunidade da ADI
939/DF, de 1994, de relatoria do Min. Sydney Sanches.

Convem explicitar que, no que importa aos limites materiais implicitos consagrados na
sistematica constitucional brasileira, a esta pesquisa é de especial interesse o principio implicito
da vedacdo ao retrocesso, debatido alhures. Conforme exposto, o principio da vedacdo ao
retrocesso revela um conteldo ja inserido e reconhecido na constituicdo de forma ndo expressa,
de maneira que pode ser subentendido das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais. Trata-se, portanto, de principio constitucional implicito que expressa
direito/garantia materialmente fundamental.

Assim, pela importancia de seu conteldo, ao se tratar de garantia de eficacia de todo e
qualquer direito fundamental, o principio da vedagdo ao retrocesso integra o leque de
obrigacdes politico-constitucionais mais basilares do Estado brasileiro, compondo assim parte
da propria identidade da Constitui¢do de 1988. Considerando-se que o Constituinte de 1988, ao
dotar a Carta Constitucional brasileira de uma série de mecanismos de defesa de seu contetido

mais basilar, visou obstar a destruicdo de seus elementos essenciais, almejando a preservacao
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da identidade constitucional contra possivel agdo corrosiva dos poderes constituidos, é possivel
e razoavel afirmar que o principio da vedacdo ao retrocesso, em todas as suas dimensdes,
constitui auténtico limite implicito ao poder de reforma a Constituicao.

No que concerne ao significado de cada clausula pétrea, deve-se notar que a validade de
emenda ou proposta de emenda em face do principio da divisdo dos poderes, da forma
federativa de Estado ou dos direitos e garantias individuais exige a delimitagdo do contetdo de
cada uma dessas categorias, e que a “exata delimita¢do da extensdo das clausulas pétreas €, sem
duvida, tarefa magna das Cortes Supremas” (MENDES, 2012, p. 794). Ou scja, a delimitagdo
do significado das garantias de eternidade representa esfor¢o situado no campo hermenéutico,
e deve levar em conta toda a sistemética constitucional patria.

Diante do objeto da pesquisa aqui empreendida, é de especial interesse refletir-se
brevemente sobre o contetido do inciso IV do § 4° do art. 60 da CF/88, ou seja, sobre aquele
dispositivo que diz respeito aos direitos e garantias individuais. Antes, porém, fazem-se
necessarias mais duas consideragdes de cunho geral.

Primeiramente, quando estabelece os limites materiais de reforma, o texto constitucional
prevé que ndo serdo objeto de deliberacdo propostas de emenda a Constituicdo tendentes a
abolir qualquer item do elenco das clausulas pétreas. Nao quer isso dizer que estdo proibidas
apenas as emendas que declarem expressamente: “Fica abolida a forma federativa de Estado,
ou Fica abolido o voto direto” (SILVA, 2014, p. 69).

Em verdade, conforme leciona Gilmar Mendes (2012), o vocébulo abolir, no contexto
em debate, significa mitigar, atenuar, reduzir o significado e a eficacia da tutela
constitucionalmente outorgada aos contetdos elevados a condicao de clausula pétrea.

Em segundo lugar, o Supremo Tribunal Federal tem ha tempos entendido ser cabivel o
manejo de mandado de seguranga “contra o simples processamento de emenda constitucional
que viole alguma das clausulas pétreas do art. 60, 8 4°” (BARROSO, 2009, p. 70). Sdo exemplos
desse tipo de tutela 0 MS 21.747, de 1993 e 0 MS 21.642, de 1993, ambos de relatoria do Min.
Celso de Mello. Pode-se, enfim, passar ao debate sobre o alcance da protecdo dada aos direitos
fundamentais contra o poder constituinte reformador.

Essa questéo gira em torno da exegese a ser realizada do inciso 1V do § 4° do art. 60 da
CF/88. Em outras palavras, o debate tem por objeto a definicdo do sentido e alcance da
expressao direitos e garantias individuais no dispositivo em comento. Parte consideravel da
doutrina brasileira advoga pela tese de que “tais clausulas hdo de ser interpretadas de forma
restritiva” (MENDES, 2012, p. 792).
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Baseando-se na correta preocupacdo de que a extensdo demasiada da amplitude de
protecdo das clausulas pétreas pode gerar um engessamento da ordem constitucional, que
podera obstar qualquer mudancga significativa eventualmente necessaria para a adaptacao do
Texto Constitucional as novas circunstancias e desafios sociais (MENDES, 2012), defende-se
uma leitura que identifica como limites materiais & reforma constitucional apenas aqueles
direitos elencados no art. 5° da CF/88, ou aqueles a eles equiparaveis.

Essa interpretacdo restritiva € problematica em mais de um sentido. Primeiramente,
trata-se de exegese de cunho estritamente literal, que por via de consequéncia exclui da protecéo
outorgada pela norma contida no art. 60, § 4°, inc. IV, além dos direitos sociais (arts. 6° a 11),
os direitos de nacionalidade (arts. 12 e 13) e os direitos politicos (arts. 14 a 17). Ademais, é
preciso ter em mente que a funcéo precipua das garantias de eternidade é a de obstar a destruicéo
dos elementos essenciais da Constituicdo, servindo, portanto, para a preservacao da identidade
constitucional contra possivel acdo corrosiva dos poderes constituidos (SARLET, 2007).

Na verdade, ja em seu preambulo, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece que o
Brasil ¢ um “Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
[...]” (BRASIL, 1988), ou seja, a garantia dos direitos individuais ¢ sociais €, de fato, objetivo
permanente do Estado brasileiro.

Demais disso, ndo se pode deixar de refletir que o conteldo do Texto Constitucional
“consagra a ideia de que constituimos um Estado democratico e social de Direto, o que
transparece claramente em boa parte dos principios fundamentais, especialmente no art. 1° incs.
Ialll, e art. 3° incs. I, [l e [IV” (SARLET, 2007, p. 432).

Desse modo, fica evidente a centralidade dada aos direitos fundamentais sociais na
concepcao de Estado estabelecida pela atual ordem constitucional brasileira, de tal sorte que
tais direitos compdem os elementos essenciais, a propria identidade da CF/88 (SARLET, 2007).

Ademais, importa destacar que em nenhuma passagem a Constituicdo brasileira
estabelece qualquer diferenca entre os direitos de liberdade (defesa), identificados com o0s
direitos individuais, e os direitos sociais, muito menos estabelece primazia dos primeiros sobre
0S segundos.

Um outro argumento pode ser utilizado para rechacar uma leitura restritiva do art. 60, §
4° inc. IV: todos os direitos fundamentais, até mesmo aqueles consagrados fora do Titulo II,
tém, em ultima analise, titularidade individual, ainda que alguns tenham expressdo coletiva,
incluindo-se ai o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. De todo o0 exposto se

pode concluir que os direitos e garantias individuais a que se reporta o inc. 1V, do § 4°, do art.
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60 da CF/88 “incluem, portanto, os direitos sociais e os direitos de nacionalidade e cidadania
(direitos politicos)” (SARLET, 2007, p. 433).

Diante disso, tendo-se em conta o ja discutido acerca do carater basilar dos direitos
fundamentais dentro de uma ordem constitucional, e a funcéo precipua das clausulas pétreas de
promover a protecdo dos elementos essenciais, ou seja, da identidade da Constituicdo, chega-
se naturalmente a conclusdo de que “os direitos fundamentais, expressa e/ou implicitamente
reconhecidos pelo Constituinte de 1988, estejam situados no Titulo Il ou em outras partes do
texto constitucional, constituem sempre limites materiais expressos ou implicitos” (SARLET,
2007, p. 435) a reforma constitucional.

Apos brevemente refletir sobre os limites materiais de reforma constitucional,
notadamente sobre o significado e alcance da protecdo outorgada pela CF/88 aos direitos e
garantias individuais, pode-se prosseguir no debate, que agora buscara lancar luz sobre as

noc¢Oes de jurisdicdo constitucional e controle de constitucionalidade.

3.2 JURISDICAO CONSTITUCIONAL E CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE —
ESCLARECIMENTOS TERMINOLOGICOS

Em que pese o uso indistinto das locugdes jurisdicdo constitucional e controle de
constitucionalidade, mesmo entre abalizada doutrina, feliz a adverténcia de Barroso (2016) no
sentido de que ndo se tratam de sinbnimos. Oportuno se faz, portanto, tracar as devidas
distingdes.

Trata-se, a jurisdicdo, da funcdo estatal — em verdade, € ao mesmo tempo funcdo, poder
e atividade!® - de fazer operar a norma juridica ao caso concreto, por meio do processo
(GRINOVER, DINAMARCO, CINTRA 2006). Nesse sentido, na licdo do Ministro do
Supremo Tribunal Federal “jurisdi¢cdo constitucional designa a aplicacdo da constitui¢do por

juizes e tribunais” (BARROSO, 2016, p. 25).

13 Assim definem os autores: “é uma das fungdes do estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos
interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacdo do conflito que os envolve, com justica. Essa
pacificacdo € feita mediante a atuacdo da vontade do direito objetivo que rege o caso apresentado em concreto para
ser solucionado; e o Estado desempenha essa funcdo sempre mediante processo, seja expressando imperativamente
0 preceito (através de uma sentenca de mérito), seja realizando no mundo das coisas 0 que o0 preceito estabelece
(através da execucao forgada). Que ela é uma fungdo do Estado e mesmo monopélio estatal, ja foi dito; resta agora,
a proposito, dizer que a jurisdicdo é, ao mesmo tempo poder, funcgdo e atividade. Como poder, € manifestacdo do
poder estatal, conceituado como capacidade de decidir e impor imperativamente decisdes. Como funcéo, expressa
0 encargo que tém os 6rgdos estatais de promover a pacificagdo de conflitos interindividuais, mediante a realizacéo
do direito justo e através do processo. E como atividade ela é o complexo de atos do juiz no processo, exercendo
o poder e cumprindo a fung¢do que lhe comete.” (CINTRA, Antbnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 22. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 145)
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Imperioso, todavia, destacar que nessa acepcdo ampla dada ao termo, toda e qualquer
atividade jurisdicional é também jurisdicdo constitucional (REIS, 2017), visto que, no
desempenho de suas atividades, juizes e tribunais, quando chamados a apresentarem solucdes
aos casos concretos, estardo, direta ou indiretamente, sempre aplicando a Constituicao.

Na esteira do processualista Ronaldo Brétas, a jurisdicdo constitucional, enquanto
atividade jurisdicional exercida pelo Estado, pode ser caracterizada por seus objetivos, quais
sejam: a tutela do principio da supremacia da Constituicdo e a protecdo dos direitos
fundamentais nela estabelecidos (BRETAS, 2015).

Nesse contexto, a fim de melhor delimitar o sentido dado ao vocabulo jurisdi¢ao
constitucional para os fins deste estudo, ¢ possivel afirmar que ela “compreende toda a agdo
dos tribunais judicidrios destinada a assegurar a observancia das normas constitucionais”
(SILVA, 2000, p. 247).

Os seguintes pontos se destacam no tocante ao seu objeto: controle de
constitucionalidade dos atos do poder publico, conflitos entre dois ou mais 6rgdos componentes
do governo, conflitos entre entidades interestatais anénimas e, no caso de violacdo de direitos
fundamentais, conflitos entre o Estado e grupos ou individuos (SILVA, 2000).

Quando, no exercicio da funcdo jurisdicional, o Estado-Juiz aplica a constituicao,
tutelando sua supremacia normativa e/ou protegendo os direitos fundamentais nela
estabelecidos, seja diretamente, quando uma situagdo fatica é disciplinada pela propria norma
fundamental, seja indiretamente, quando ela é utilizada como baliza para conferir sentido a uma
norma infraconstitucional ou como parametro de sua validade, esta-se diante do exercicio da
jurisdicéo constitucional.

A Ultima hip6tese apontada — utilizacdo da constituicdo como parametro de validade da
norma infraconstitucional — pode ser entendida como sendo o controle (judicial) de
constitucionalidade que é, portanto, espécie do género jurisdicdo constitucional (BARROSO,
2016).

Urge realizar sumaria abordagem acerca da espécie controle de constitucionalidade,
dentro dos limites possiveis e oportunos para o presente trabalho, de modo a destacar-se 0s

aspectos mais relevantes a resolucdo da questdo que move este estudo.

3.3 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Ao iniciar a abordagem do tema controle de constitucionalidade, em seu Curso de
Direito Constitucional, o professor Paulo Bonavides (2004) destaca ser tal controle uma
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consequéncia das constituicBes rigidas, visto que a supremacia da constituicdo decorre ela
mesma dessa rigidez.

A supremacia da constituicdo significa, como mencionado anteriormente, que o Texto
Constitucional se localiza no vértice do sistema juridico do pais, sendo a Constituigao “o
fundamento de validade de todas as demais normas” (BARROSO, 2016, p. 24). Além disso, é
quem cria e confere competéncia a todos 0s poderes constituidos.

Sendo o Poder Legislativo um dos poderes constituidos, “ndo pode obviamente
introduzir no sistema juridico leis contrarias as disposi¢fes constitucionais: essas leis se
reputariam nulas, inaplicaveis, sem validade, inconsistentes com a ordem juridica estabelecida”
(BONAVIDES, 2004, p. 297).

Assim, é possivel definir-se controle de constitucionalidade como um mecanismo
destinado a velar pela harmonia do sistema constitucional, “consistindo na verificagdo da
compatibilidade entre a lei ou qualquer ato normativo infraconstitucional e a Constitui¢ao”
(BARROSO, 2016, p. 23). Forgoso ainda destacar que o controle de constitucionalidade é
realizado em relacdo a qualquer ato do poder publico, todavia, para fins desta monografia, serd
dado enfoque ao controle realizado sobre os atos normativos.

Nesse ponto, ja foram levantados elementos suficientes para um proveitoso retorno a
questdo levantada no inicio do capitulo - que é ser uma norma constitucional ou nao? -, de tal
sorte que determinada norma s6 sera constitucional quando compativel, tanto formal quanto
materialmente, com a constituicéo.

Uma lei ou ato normativo € dito formalmente inconstitucional quando em seu processo
legislativo ndo foram obedecidos os ditames constitucionais referentes ao 6rgao que
confeccionou a lei: sera analisado se 0 6rgdo agiu dentro de sua competéncia, se foi respeitado
0 quérum necessario, dentre outros aspectos.

Por outro lado, a “inconstitucionalidade ser4 material quando o conteudo do ato
infraconstitucional estiver em contrariedade com alguma norma substantiva prevista na
Constituigdo, seja uma regra ou um principio” (BARROSO, 2016, p. 38). O Ministro Barroso
prossegue sua licdo ao destacar um aspecto do controle de constitucionalidade particularmente
relevante ao presente estudo: “um dos fundamentos do controle de constitucionalidade ¢ a
protecdo dos direitos fundamentais, inclusive e sobretudo os das minorias, em face de maiorias
parlamentares eventuais (grifo nosso)” (BARROSO, 2016, p. 24).

Repise-se que inconstitucionalidade tanto pode ocorrer mediante uma acdo do poder
publico que viole os ditames constitucionais quanto por uma omissao sua, Nos casos em que 0

poder publico se abstém em exercer determinados atos constitucionalmente exigidos. De posse
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do que ja foi dito, o exame aqui realizado impde compreender melhor como se dé a fiscalizagdo
jurisdicional de constitucionalidade dos atos normativos no sistema constitucional brasileiro.
Antes, porém, conveniente tecer alguns comentarios acerca dos modelos de controle de

constitucionalidade que inspiraram a elaboracao do sistema brasileiro.

3.4 OS MODELOS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Conforme afirmado, compete, antes de adentrar as especificidades do modelo brasileiro
de controle de constitucionalidade, tecer algumas consideracgdes acerca da histdria do controle
de constitucionalidade no mundo, especialmente sobre seu surgimento, as caracteristicas do
dito modelo americano e do modelo europeu, tendo-se em vista que, como sera demonstrado
adiante, no Brasil o sistema constitucional consagrou caracteristicas de ambos os modelos
citados.

Importante destacar que ndo sera feita analise aprofundada dos modelos mencionados,
mas apenas uma apresentacdo sumaria para fins de contextualizacdo historica, seguida de
exposicdo de algumas modalidades de controle de constitucionalidade, identificadas com este
ou aquele modelo.

De inicio, é imperioso lembrar que, de um modo geral, quando aqui se fala em controle
de constitucionalidade, esta implicito o vocabulo judicial, ou seja, a fiscalizacdo de
constitucionalidade da qual se fala é a jurisdicional, uma vez que para os fins pretendidos
importa compreender os principais aspectos do controle de constitucionalidade realizado por
autoridade judiciéria.

Essa nocdo mesma de uma verificacdo de constitucionalidade como competéncia do
Poder Judiciario (judicial review) foi inaugurada com o famoso caso “Marbury v. Madison™*4,
Na célebre decisdo desse caso concreto, cuja analise mais detida do contetdo, apesar de salutar,
foge aos limites deste estudo, o juiz John Marshall desenvolveu refinada argumentagdo a fim

de demonstrar a supremacia da constituigéo, o poder da Suprema Corte dos Estados Unidos da

14 “Marbury v. Madison, portanto, foi a decisio que inaugurou o controle de constitucionalidade no
constitucionalismo moderno, deixando assentado o principio da supremacia da Constituicdo, da subordinacéo a
ela de todos os Poderes estatais e da competéncia do Judiciario como seu intérprete final, podendo invalidar os
atos que lhe contravenham. Na medida em que se distanciou no tempo da conjuntura turbulenta em que foi
proferida e das circunstancias especificas do caso concreto, ganhou maior dimenséao, passando a ser celebrada
universalmente como o precedente que assentou a prevaléncia dos valores permanentes da Constituicdo sobre a
vontade circunstancial das maiorias legislativas” (BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no
direito brasileiro: exposi¢ao sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p.29).
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América do Norte de realizar o controle de constitucionalidade e de negar a aplicacdo as leis
que fossem inconstitucionais de acordo com sua interpretacdo (BARROSO, 2016).

Na Europa, o responsavel por introduzir o controle de constitucionalidade foi Hans
Kelsen, por meio da constituicio da Austria, em 1920. Na sua concepgdo, o controle de
constitucionalidade tinha fisionomia bem distinta do judicial review, ndo figurando como uma
atividade judicial, e sim como funcdo constitucional, uma funcdo politica mais assemelhada
com uma atividade legislativa negativa. Foi ele o criador do tribunal constitucional e do controle
concentrado de constitucionalidade, que sera explicado a seguir (BARROSO, 2016).

Neste ponto da exposicdo, antes de apresentar algumas classificacbes oriundas da
doutrina no tocante as modalidades de controle de constitucionalidade, no intuito de que, na
sequéncia, seja possivel tracar um perfil do modelo brasileiro, imperioso destacar que parte da
doutrina ndo concorda com a posicdo defendida pelo constitucionalista Luis Roberto Barroso,
e exposta neste capitulo, no sentido de ser o controle de constitucionalidade uma espécie do
género jurisdigdo constitucional.

Isso porque, tendo-se em vista as diferencas sumariamente expostas entre 0 modelo
americano e o modelo europeu de controle de constitucionalidade, alguns estudiosos usam a
expressdo controle juridico para se referirem ao modelo americano, e controle politico para
fazer referéncia ao modelo europeu, de tal maneira que entendem ser a jurisdi¢éo constitucional
a aplicacéo da constituicdo realizada no caso concreto.

Outros estudiosos, como José Afonso da Silva (2014), defendem outra ideia de controle
politico e controle juridico, estando-se diante do primeiro quando a verificacdo de
constitucionalidade é legada a um 6érgdo de natureza politica, como o parlamento, por exemplo.
Ja o controle juridico ocorre quando a competéncia para a realizacdo da fiscalizacdo da
constitucionalidade do ato é de um 6rgao jurisdicional. Ha ainda o sistema misto de controle de
constitucionalidade, no qual essa competéncia em determinados casos pertence a um Orgao
politico e, em outros, ao Poder Judiciério.

Quando o controle é realizado por 6rgéo jurisdicional, pode ser classificado quanto ao
seu modo (por via incidental ou por via principal) e quanto ao 6rgédo judicial que o exercer
(difuso ou concentrado). O controle por via incidental (controle por via de excegédo ou defesa)
¢ exercido “quando, no curso de um pleito judiciario, uma das partes levanta, em defesa de sua
causa, a objecdo de inconstitucionalidade da lei que se lhe quer aplicar” (BONAVIDES, 2004,
p. 302). Nesses casos, a questdo de ordem constitucional aduzida pela parte desponta como uma
questdo prejudicial, que precisa de resolugdo para que entdo possa a lide ser decidida
(BARROSO, 2016).
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Quando solucionada pela via incidental, a controvérsia acerca de constitucionalidade
ndo tem como consequéncia a anulacdo da lei, mas apenas o afastamento de sua aplicabilidade
ao caso em que foi realizada a demanda (BONAVIDES, 2004).

Ja o controle por via principal (por acdo direta) consiste em uma verificacdo de
constitucionalidade em abstrato, por meio de instrumento previsto na propria constituicdo.
“Nesse caso, impugna-se perante um determinado tribunal uma lei, que podera perder sua
validade constitucional e consequentemente ser anulada erga omnes” (BONAVIDES, 2004, p.
307).

No tocante ao 6rgdo jurisdicional que realiza a fiscalizacdo de constitucionalidade, tem-
se que o controle é dito difuso quando essa competéncia é reconhecida a todos 0s componentes
do Poder Judiciario, enquanto o controle é concentrado quando exercido por 6rgdo de clpula
desse mesmo Poder ou por érgdos criados especificamente para esse fim (SILVA, 2014).

O controle difuso e o controle por via incidental sdo decorrentes do sistema americano,
enquanto o controle por via principal e o controle concentrado tém sua origem no modelo
europeu. Todavia, importante destacar que, conforme o que foi apresentado, controle incidental
e difuso ndo sdo sindnimos®, bem como ndo o sdo o controle por via principal e o controle
concentrado (BARROSO, 2016).

3.5 O SISTEMA BRASILEIRO DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

No Brasil, o sistema de controle de constitucionalidade teve sua génese sob forte
influéncia do constitucionalismo dos Estados Unidos, sendo consagrado na Constituicdo de
1891 o controle difuso e por via de excecdo. As constituicBes subsequentes foram responsaveis
por introduzir, aos poucos, elementos ligados ao método concentrado e por via principal
(SILVA, 2014). Sendo assim, a doutrina costuma caracterizar o sistema brasileiro como hibrido
ou misto (BARROSO, 2016).

Em critica de tom jocoso, relativamente a referida hibridez do sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade, tendo em vista algumas incompatibilidades entre 0 modelo

americano e o modelo europeu, foi publicada a seguinte imagem na pagina do Instagram do

15 Veja-se o que afirma Barroso em relagéo a esse tema: “O controle por via principal é associado ao controle
concentrado e, no Brasil, terd normalmente carater abstrato, consistindo em um pronunciamento em tese. Contudo,
assim como controle incidental e difuso ndo sdo sinbnimos, tampouco se confundem a fiscalizagdo principal e
concentrada. E cetro que, como regra, ha no direito brasileiro coincidéncia entre ambas, mas tal circunstancia néo
é universal. Ao contrario, nos paises europeus existem exemplos nos quais ocorreré controle concentrado, exercido
pelo tribunal constitucional, mas por via incidental.” (BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade
no direito brasileiro: exposicéo sistematica da doutrina e anélise critica da jurisprudéncia. 7. ed. S8o Paulo: Saraiva,
2016, p. 55).
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projeto de extensdo denominado Pilulas Constitucionais, vinculado ao curso de graduagéo em
Direito da Universidade Estadual da Paraiba (UEPB), de onde se pode dimensionar a

peculiaridade e complexidade da sistematica adotada na CF/88.
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Whatsthelhelllisithis?

Figura 1 - What the hell is this? — Controle de constitucionalidade brasileiro. Fonte: pagina
https://www.instagram.com/pilulasconstitucionais/ (2020).

Naturalmente, os limites deste estudo fazem com que ele ndo comporte uma analise
minuciosa acerca das inovagdes trazidas pela Constituicdo de 1988, tampouco, que se desca a
todas as mindcias acerca da fiscalizacdo de constitucionalidade que se pode aduzir da Carta
Constitucional vigente no pais.

Deve-se destacar, no entanto, que no Brasil, sob o regime da Constituicdo Federal de
1988, ha o controle por via incidental, operado de maneira difusa por todos os juizes e tribunais,
e o controle exercido por meio de acéo direta (por via principal), de competéncia concentrada
do STF ou dos Tribunais de Justi¢a dos Estados, e do Distrito Federal e dos Territorios, no caso
de atos normativos em face de constituicdo estadual, e da Lei Organica do Distrito Federal,
respectivamente.

Em sede de controle concentrado de constitucionalidade, de competéncia do STF, a
CF/88 consagrou o seguinte rol de agdes: a) A¢do Direta de Inconstitucionalidade (Acao
genérica, ADI) (art. 102, I, “a”); b) agdo direta de inconstitucionalidade por omissao (art. 103,
§ 2°); ¢) agdo declaratoria de constitucionalidade (art. 102, I, “a”); d) acao direta interventiva
(art. 36, I11); e) arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1°).

Desse elenco, é de especial interesse para esta monografia a compreensao da agdo direta
de inconstitucionalidade (art. 102, I, “a”, da CF/88), que consiste em verdadeira ac¢do, na qual

o legitimado provoca o exercicio da jurisdicdo constitucional a fim de obter uma manifestacao



67

do Estado Juiz acerca da (in)compatibilidade de determinado ato normativo com os preceitos
consagrados constitucionalmente. Assim, é de interesse didatico que se dedique um tdopico

especifico para esse instrumento processual.

3.6 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE (ADI)

Neste topico serdo abordadas as questdes relativas a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) identificadas como mais relevantes a analise da
(in)constitucionalidade da EC n° 96/17. Em primeiro lugar, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade foi disciplinada no plano infraconstitucional juntamente com a Acdo
Declaratoria de Constitucionalidade, pela Lei n® 9.868, de 11 de outubro de 1999, dispositivo
no qual estdo contidas varias das informaces sobre as quais se refletird neste tdpico.

Trata-se a ADI de verdadeira acdo, apesar de configurar exercicio atipico de jurisdicao,
visto ndo haver lide, nem se prestar a solucdo de controvérsia subjetiva, s6 sendo possivel falar
em partes sob o aspecto formal (CLEVE, 2010). Refere-se, assim, a processo objetivo que se
destina a “protecdo do proprio ordenamento, evitando a presengca de um elemento nao
harmdnico, incompativel com a Constituicdo” (BARROSO, 2016, p. 121).

Falando-se de mecanismo de controle de constitucionalidade por via principal, o objeto
da acdo, ou seja, sua questdo principal, é o juizo de constitucionalidade a ser realizado pelo
orgdo julgador acerca do diploma normativo indicado pelo autor, que deve apontar também as
normas constitucionais em face das quais tal diploma esta sendo questionado, acompanhado,
obviamente, das respectivas razdes (BARROSO, 2016).

Cabe, aqui, destacar que o “pardmetro para a fiscalizagdo abstrata é amplo,
compreendendo toda a Constitui¢do, independentemente das normas apontadas pelo requerente.
Isso porque o STF vincula-se, apenas, ao pedido declaratorio da ADI, ¢ ndo a causa de pedir”
(CLEVE, 2010, p. 102).

A sistemética constitucional brasileira permite o ajuizamento de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade tanto em face de afronta a Constituigdo Federal, quando o julgamento da
acao e de competéncia do Supremo Tribunal Federal, quanto frente a violacdo de Constituicdo
Estadual, oportunidade na qual deve ser julgada pelo Tribunal de Justi¢a do respectivo Estado
membro ou do Distrito Federal.

Regra geral, neste trabalho as reflexdes dirdo respeito a apresentacdo desse tipo de acéo

em face de afronta a CF/88. Assim, cabe ressaltar que, conforme ja foi afirmado no decorrer
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das reflexdes empreendidas, as emendas constitucionais podem ser objeto de ac¢des diretas de
inconstitucionalidade.

Prosseguindo-se na discussdo, a doutrina costuma apontar como uma das principais
inovacbes da CF/88, em sede de controle de constitucionalidade a ampliacdo do rol de
legitimados a proposi¢do da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), que até entdo era
prerrogativa exclusiva do Procurador-Geral da Republica (PGR), e hoje pode ser proposta —
para além do PGR - pelo Presidente da Republica, pela Mesa do Senado Federal, pela Mesa
da Camara dos Deputados, pela Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal, pelo Governador de Estado ou do Distrito Federal, pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, por partido politico com representacdo no Congresso
Nacional e por confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

Figuram no polo passivo da ADI os 6rgdos ou autoridades responsaveis pela lei ou pelo
ato normativo objeto da agdo. Todavia, ndo se pode olvidar que “uma vez que se trata de
processo objetivo, a demanda néo se volta contra alguém, e sim se dirige contra ato normativo
ilegitimo do ponto de vista constitucional” (CLEVE, 2010, p. 104).

Nesse contexto, € de se pontuar também a atuacdo obrigatéria do Advogado Geral da
Unido “que funciona como uma espécie de curador da presungdo de constitucionalidade dos
atos emanados do Poder Publico” (BARROSO, 2016, p. 124). O Procurador Geral da Republica
deve também, obrigatoriamente, apresentar parecer acerca da (in)constitucionalidade do ato
impugnado, sempre que ndo figurar no polo ativo da acao.

A Lei n®9.868, de 11 de outubro de 1999, por meio do 2° de seu art. 7°, introduziu no
Direito brasileiro a possibilidade de que certos 6rgaos ou entidades tenham a oportunidade de
se manifestarem sobre a matéria levada a julgamento, quando demonstrados a relevancia da
discussao e a representatividade do postulante.

Trata-se de instituto analogo ao do amicus curiae do direito anglo-saxdo (BARROSO,
2016). A participagdo do amicus curiae, ou dos amici curiae, “qualifica-se como fator de
legitimacdo das decisdes da Suprema Corte, aperfeicoando o sistema de controle abstrato da
constitucionalidade ao favorecer sua democratizagdo” (CLEVE, 2010, p. 105), haja vista
possibilitar que a discussdo em sede de ADI ndo se restrinja aos argumentos do legitimado
ativo, do 6rgdo que produziu o ato normativo, do Procurador Geral da Republica e do
Advogado-Geral da Uniéo.
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Por pertinente, vale ressaltar que esse instituto foi expressamente trazido pelo novo
Codigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/15), em seu art. 1381, entre as hipdteses de intervencéo
de terceiro no processo. Cuida-se, nas palavras de Theodoro Junior, de um auxiliar especial do
Juiz, “a quem cabe fornecer informacdes técnicas reputadas relevantes para o julgamento da
causa. N&o se confunde, entretanto, com aqueles auxiliares que habitualmente participam do
processo, tais como o escrivdo, o perito, o tradutor, o curador, o custos legis etc.” (2019, p.
212).

Outro dispositivo da referida Lei n® 9.868/99, que importa em fator de legitimacdo das
decisdes proferidas pelo STF em sede de ADI, é o art. 9°, § 1° que prevé que em caso de
necessidade podera o relator designar data para realizacdo de audiéncia pablica, com o intuito
de ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria, o que, por ébvio,
importa em abertura cognitiva do processo para membros da sociedade civil apresentarem
argumentos relevantes a demanda em curso no STF. Poder4, ainda, ser nomeado perito ou
comissao de peritos com vistas a emissdo de parecer sobre a questao debatida.

Compreendendo-se a impossibilidade de se exaurir os debates sobre a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, passa-se a debater brevemente acerca dos efeitos de suas decisdes.
Convém, todavia, dada a complexidade do sistema de controle de constitucionalidade
consagrado no Brasil e os interesses discursivos deste estudo, limitar a reflexdo aos efeitos
inerentes a decisdo que julga procedente o pedido em sede de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, voltando-se as atencdes de maneira especial para aquilo que é relevante
no caso do objeto da ADI ser uma emenda constitucional.

Para tanto, necessario dissertar-se brevemente acerca dos efeitos propriamente ditos da
decisdo em sede de ADI, e dos limites objetivos e subjetivos da eficacia com que a coisa julgada

reveste essas decisfes apos o transito em julgado.

3.6.1 Coisa Julgada e Efeitos Vinculantes da decisédo em sede de ADI. Transcendéncia
dos Motivos Determinantes

16 Assim dispe o artigo 138 do Cddigo de Processo Civil: “O juiz ou o relator, considerando a relevancia da
matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercusséo social da controvérsia, podera, por decisdo
irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a
participacdo de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no
prazo de 15 (quinze) dias de sua intimacdo.§ 1° A intervencdo de que trata o caput ndo implica alteracdo de
competéncia nem autoriza a interposicdo de recursos, ressalvadas a oposi¢do de embargos de declaracdo e a
hipdtese do § 3°; § 2° Caberé ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervencdo, definir os
poderes do amicus curiae;§ 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas.”( BRASIL, 2015).
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Primeiramente, no que tange aos efeitos da deciséo pela inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo em controle abstrato, “a decisdo do Tribunal estara declarando que a norma ¢
nula de pleno direito. A declaracdo de nulidade situa-se no plano da validade do ato juridico: é
a sangdo pela invalidade da norma” (BARROSO, 2016. p. 143-144).

A consequéncia disso, € que a lei ou ato normativo nulo ndo mais podera produzir
efeitos, de sorte que do plano da validade, o feito da decisdo passa para o plano da eficacia da
norma, que deve ser paralisada. Assim, declarada a inconstitucionalidade da norma, as
consequéncias sdo a sua nulidade e ineficacia. (BARROSO, 2016).

A premissa tedrica segundo a qual lei inconstitucional é lei nula traz consigo duas
consequéncias importantes. Primeiramente, reconhecer a inconstitucionalidade significa
constatar uma realidade preexistente, de modo que decisdo judicial com manifestacdo nesse
sentido tem natureza declaratéria, de tal sorte que, regra geral, seus efeitos retroagem ao
momento do ingresso da norma que teve sua inconstitucionalidade declarada no mundo
juridico. Ou seja, a decisao, de regra, produz efeitos ex tunc (BARROSO, 2016).

Conquanto no Brasil seja vencedora a tese da nulidade da norma inconstitucional, com
0 advento da Lei n® 9.868/99 foi expressamente positivada a possibilidade de modulacéo dos
efeitos temporais da decisdo que declara inconstitucionalidade de ato normativo, pois o art. 27
do referido diploma legal permite ao STF “restringir os efeitos daquela declara¢do ou decidir
que ela sé tenha eficécia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado” (BRASIL, 1999).

Por seu turno, a coisa julgada “¢ uma qualidade da sentenga, assumida em determinado
momento processual. Nao é efeito da sentenca, mas a qualidade dela representada pela
imutabilidade do julgado e de seus efeitos, depois que ndo seja mais possivel impugna-los por
meio de recurso” (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 343). Em verdade, passada em julgado, a
sentenca reveste-se de imutabilidade e de indiscutibilidade, ou seja, produz forca de lei, via de
regra, em relacdo as partes as quais é dada, ndo prejudicando terceiros, por disposi¢do do art.
506 do Novo Cadigo de Processo Civil (NCPC).

Todavia, hé na lei processual previsdo de situagdes nas quais a coisa julgada repercute
também sobre pessoas estranhas a relagdo processual. Nesse cenario, Theodoro Janior (2015)
destaca a disciplina do paragrafo Unico do art. 18 do NCPC, que prevé a possibilidade de
substituicdo processual, que esta presente quando a lei autoriza alguém a demandar em nome
préprio a defesa de direito alheio.

Nesses casos, “a coisa julgada provocada pela atividade do substituto operaréd sobre a

situacdo juridica material do substituido, mesmo que este, processualmente, ndo tenha figurado
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como parte” (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 361). Nesse contexto, importa reconhecer que o
“direito de propositura da acdo direta ¢ um exemplo tipico de substituicdo processual: os 6rgaos
legitimados atuam em nome proprio, mas no interesse da sociedade como um todo”
(BARROSO, 2016, p. 141).

Por esse motivo, conforme leciona Gilmar Mendes (2006), nos termos expressos da
Constituicdo e da Lei n. 9.868/99, ndo subsistem duvidas de que a decisdo de mérito sobre a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade possui forca de lei e eficacia contra todos, ou erga
omnes.

Significa isso dizer que a imutabilidade e indiscutibilidade da matéria transitada em
julgado surte efeitos contra todos, este € seu limite subjetivo. Cabe, todavia, refletir acerca dos
limites objetivos das referidas caracteristicas da imutabilidade e indiscutibilidade nas decisdes
em sede de ADI.

Avancando no debate, é vital para a resolugcdo do problema que move esta monografia
a correta compreensao da eficécia preclusiva da coisa julgada e do efeito vinculante, atribuido
as decisdes em sede de ADI. Na verdade, eficacia preclusiva significa que “a matéria coberta
pela autoridade da coisa julgada ndo poderd ser objeto de novo pronunciamento judicial”
(BARROSO, 2016, p. 141).

Diante disso, o constitucionalista carioca conclui que se determinado diploma normativo
for julgado inconstitucional em sede de ADI, ndo sera possivel o ajuizamento de nova agéo
direta para obter pronunciamento acerca da inconstitucionalidade ou da constitucionalidade do
mesmo diploma.

No primeiro caso, porque ndo existiria nem mesmo interesse de agir, visto ndo haver
sentido que o STF se pronuncie duas vezes sobre a mesma coisa. No segundo caso, isto €, um
possivel pedido de declaracdo de constitucionalidade, ndo seria possivel trazer de volta ao
mundo juridico um diploma ja fulminado por declaracédo de inconstitucionalidade.

Desse modo, conclui-se que as decisfes que julgam procedente o pedido expresso em
ADI, apos passadas em julgado, revestem-se da autoridade da coisa julgada material, que
“impede qualquer novo pronunciamento acerca da matéria ja decidida” (BARROSO, 2016, p.
142).

E relevante destacar que a discussdo muda completamente de sentido quando se avalia
uma decisdo que julga improcedente um pedido de declaracdo de inconstitucionalidade, ou
procedente pedido de declaracédo de constitucionalidade de dispositivo normativo, pelo fato de
gue, nesses casos, admite-se, ainda que em carater excepcional, que o STF se ocupe novamente

da afericéo de sua legitimidade, desde que haja mudanca significativa nas circunstancias faticas
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elou relevante alteragdo das concepcOes juridicas dominantes, de tal maneira que Gilmar
Mendes assim se posiciona: “parecer-nos plenamente legitimo que se suscite perante o STF a
inconstitucionalidade de norma ja declarada constitucional, em acdo direta ou em acgéo
declaratoria de constitucionalidade” (MENDES, 2006, p. 217).

Oportuno fazer referéncia a atenta e sagaz percepcao dos membros do ja citado projeto
de extensdo Pilulas Constitucionais que, sobre as peculiaridades do controle de

constitucionalidade patrio publicaram a seguinte satira na respectiva pagina do instagram:

quando vocé estuda o controle
de constitucionalidade no
direito brasileiro __

N

Figura 2 - Quando vocé estuda o controle de constitucionalidade brasileiro. Fonte: pagina
https://www.instagram.com/pilulasconstitucionais/ (2020).

A imagem acima representa uma leitura critica sobre a complexidade do sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade, dada & importacdo de institutos de diferentes
tradicdes de controle de constitucionalidade, que guardam muitas vezes incompatibilidades
entre si, sobretudo quando se considera uma aproximacdo da atuacdo do STF a do tribunal
constitucional do modelo europeu que, como ja exposto, nem mesmo revela-se como 0rgao
jurisdicional.

Prosseguindo-se, convém destacar que o Texto Constitucional, no art. 102, § 2° e a Lei
n° 9.868/99, em seu art. 28, paragrafo Unico, expressamente atribuiram eficacia geral (erga
omnes) e, além disso, efeito vinculante as declaracbes de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme & Constituicdo e a declaragéo parcial

de inconstitucionalidade sem reducéo de texto.
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Diante disso, Mendes (2006) alerta que a eficacia erga omnes e o efeito vinculante
devem ser tratados como institutos afins, mas distintos, diante da nitida separacdo tracada
pelo direito positivo.

A grande discussdo que surge dentro desse contexto de reflexdo, e que muito é caro ao
debate da (in)constitucionalidade de EC n° 96/17, diz respeito a distin¢do existente entre 0s
limites objetivos e subjetivos da coisa julgada (da forca de lei, efeito erga omnes), e do efeito
vinculante, nas decisdes declaratdrias de inconstitucionalidade proferidas pelo STF.

Dissertando sobre o tema, Gilmar Mendes (2006) assevera que em relacdo a coisa
julgada e a forga de lei, seus efeitos estdo adstritos a parte dispositiva da decisdo. O Codigo
de Processo Civil ndo deixa duvidas ao dispor, em seu art. 504, inc. I, que “ndo fazem coisa
julgada os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da
senten¢a” (BRASIL, 2015).

Esclarecedoras as licbes de Theodoro Janior no sentido de que os motivos da decisao,
embora relevantes para fixacdo do dispositivo da sentenca, ao passo que influenciam sua
interpretagdo, “nio se recobrem do manto de intangibilidade que é proprio da res iudicata !’. O
julgamento, que se torna imutavel e indiscutivel, € a resposta dada ao pedido do autor, ndo o
porqué dessa resposta” (2015, p. 354).

Neste ponto reside a nota distintiva entre a coisa julgada e o efeito vinculante, ambas
caracteristicas das decisOes declaratorias de inconstitucionalidade proferidas pelo STF.
Convém repetir que, conforme afirmado acima, coisa julgada, notadamente no que diz respeito
a eficacia erga omnes, e efeito vinculante, devem ser tratados como institutos afins, mas
distintos, diante da nitida separacédo tracada pelo direito positivo brasileiro.

A caracteristica da intangibilidade, propria da coisa julgada, alcanca apenas a parte
dispositiva da decisdo, este é seu limite objetivo. Entretanto, o debate cresce em complexidade,
e os limites objetivos sdo mais amplos, quando a reflexdo trata dos limites objetivos e
subjetivos do efeito vinculante das decisdes do STF em sede de controle concentrado de
constitucionalidade.

Dizer que decisdes declaratérias de inconstitucionalidade em sede de controle
concentrado possuem efeito vinculante significa afirmar que juizes e tribunais, quando
provocados a decidirem determinada questdo, tém a obrigacdo de considerar, como premissa
necessaria, a posi¢do adotada pelo Supremo Tribunal Federal sobre a validade ou ndo das

normas que dizem respeito ao caso concreto com que se deparam. Ademais, 0s posicionamentos

17 A expressdo res iudicata, utilizada por Theodoro Junior (2015) é o equivalente, em latim, da locucéo coisa
julgada.
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sustentados pelo STF deverdo ser necessariamente observados também pelos da Administracdo
Publica federal, estadual, municipal e distrital.

No tocante aos limites subjetivos do efeito vinculante das decisdes do STF em sede de
controle concentrado de constitucionalidade ndo h& maiores controvérsias, de maneira que
Fernandes (2007) afirma que todos os 6rgédos do Poder Judiciario estdo obrigados a observancia
dos posicionamentos expressos por essa Corte, excetuando-se o proprio STF, que pode, desde
que justificadamente, alterar seu entendimento. Cabe saber se os demais 6rgdos do Poder
Judiciario deverdo observar apenas o dispositivo da sentenca ou também seus motivos
determinantes.

Perquirir-se sobre os limites objetivos do efeito vinculante das decisdes em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, significa questionar se os Orgaos do Poder
Judiciario e da Administracdo Pablica devem render observancia apenas a parte dispositiva
dessas decisbes, ou se sdo os proprios fundamentos determinantes das decisdes que vinculam
sua atuacdo (eficacia transcendente).

O Novo Cddigo de Processo Civil (NCPC) (Lei n° 13.105/15) traz, em seu art. 927, a
previsdo de um rol de precedentes que possuem efeito vinculante, assim dispondo: “Os juizes
e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade;” (BRASIL, 2015).

Em seu art. 988, 0 NCPC estabelece a forma de fazer valer o referido efeito vinculante,

e expressamente discorre sobre os limites objetivos transcendentes desse efeito:

Art. 988. Caberd reclamagcdo da parte interessada ou do Ministério Publico para: [...]
Il — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; (Redacéo
dada pela Lei n® 13.256, de 2016) (Vigéncia) [...]

8§ 4° As hipoéteses dos incisos Il e IV compreendem a aplicacdo indevida da tese
juridica e sua ndo aplicacdo aos casos que a ela correspondam. (grifo nosso)
(BRASIL, 2015).

Jodo Paulo Loreto, com base nas ligdes de Didier Junior, e em sintonia com a distin¢do
aqui tracada entre a eficacia da coisa julgada e o efeito vinculante, afirma sobre os dispositivos
em comento que “ndo se trata aqui de respeito a coisa julgada produzida nesses processos. S&o
os fundamentos determinantes do julgamento que produzem o efeito vinculante de precedente
para todos os 6rgdos jurisdicionais” (2018, ndo paginado).

No mesmo sentido, na lista de Enunciados do Férum Permanente de Processualistas

Civis (FPPC), consta o enunciado n° 168, aprovado no FPPC IV, que assim dispde:
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168. (art. 927, I; art. 988, 111) Os fundamentos determinantes do julgamento de acéo
de controle concentrado de constitucionalidade realizado pelo STF caracterizam a
ratio decidendi do precedente e possuem efeito vinculante para todos os 6rgaos
jurisdicionais.

Diante do atual cenério normativo brasileiro, a doutrina também tem se posicionado no
sentido da aceitacéo da tese da transcendéncia dos motivos determinantes. Em artigo publicado

na Revista Brasileira de Teoria Constitucional, no ano de 2019, Mendes Junior e Jurubeba

afirmam:

Portanto, o fundamento determinante da decisdo, motivador da parte dispositiva, deve
ser observado em casos posteriores. Isso significa que o efeito vinculante produzido
pela decisdo de mérito do STF em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, alcanca as razdes de decidir, obrigando sua observacao por outros
6rgdos do Poder Judiciario e da Administracdo Pablica quando da analise de casos
futuros semelhantes (MENDES JUNIOR; JURUBEBA, 2019, p. 23).

Em sentido semelhante, Oliveira (2019), tece comentario que, tendo em conta sua

relevancia para o debate aqui empreendido, deve ser transcrito na integra:

[...] o Cddigo de Processo Civil de 2015, apesar de ndo ser a legislacdo responsavel
pela existéncia da transcendéncia dos motivos determinantes no controle de
constitucionalidade, teve papel fundamental ao trazer uma nova cultura de respeito as
decisdes proferidas pelos tribunais superiores, atribuindo também a estes o dever de
manter a jurisprudéncia estavel, integra e coerente, na busca pela uniformidade,
estabilidade e previsibilidade. Em que pese a previsdo constitucional do efeito
vinculante se apresente suficiente para autorizar a reclamagdo fundamentada na
violacdo aos motivos determinantes, a previsao de cabimento da reclamagéo no CPC
para garantir a observancia de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade inclusive no caso de aplica¢do indevida da tese
juridica e sua ndo aplicacdo aos casos que a ela correspondam (artigo 988, 111, 84° do
CPC/15) foi de extrema relevancia para o STF reviver o debate [...] (OLIVEIRA,
2019, ndo paginado).

Anteriormente a vigéncia da Lei n° 13.105/15, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal oscilou sobre o limite objetivo do efeito vinculante, ou seja, ora afirmando que assim
como na coisa julgada, se restringe a parte dispositiva, ora reconhecendo que se revela mais
amplo, aceitando-se a tese da eficacia transcendente.

Entretanto, de acordo com o Informativo STF n° 886, em 29 de novembro de 2017, ao
julgar as ADIs 3406/RJ e 3470/RJ, de relatoria da Min. Rosa Weber, a Corte trouxe grande
novidade ao tema em debate.

As duas AcOes Genéricas visavam apenas a declarag@o de inconstitucionalidade da Lei

estadual n® 3.579/2001, do Estado do Rio de Janeiro, que proibe a extragcdo do amianto em todo
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territério daquele Estado membro, e prevé a substituicdo progressiva da producdo e da
comercializacdo de produtos que o contenham.

Todavia, em ambos 0s casos, tendo em vista que o julgamento se deu de forma conjunta,
“O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, julgou improcedente a acao, e,
incidentalmente, declarou a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 9.055/95, com efeito
vinculante e erga omnes.” (grifo nosso) (BRASIL, STF, 2017, p. 1). Ou seja, ocorreu o
reconhecimento de inconstitucionalidade da Lei n° 9.055/95 de forma incidental, no seio de
uma acéo de controle concentrado, pois a lei federal ndo era o objeto da demanda e, a declaracao
incidental, foi atribuido efeito vinculante.

Forcoso relembrar que no controle por via incidental (controle por via de exce¢éo ou
defesa) o debate de ordem constitucional desponta como uma questao prejudicial, que precisa
de resolucdo para que entdo possa a controvérsia principal ser decidida. (BARROSO, 2016).
Significa dizer que “incidental é aquilo considerado na fundamentacéo; incidental é o oposto
de principal, aquilo que é decidido no dispositivo” (LORETO, 2018, ndo paginado).

Dessa feita, lan¢ando-se luz sobre as reflexdes tecidas, observa-se que o STF declarou,
por via incidental, a inconstitucionalidade de uma lei, e atribuiu a essa decisdo efeito vinculante.
O controle por via incidental releva-se como questdo prejudicial, de modo que ndo compde a
questdo principal da acéo e, por isso mesmo, sua resolucdo ndo estd contida na parte dispositiva
da decisdo, compondo apenas 0s motivos determinantes do juizo.

Logo, conclui-se que o Supremo Tribunal Federal atribuiu efeitos vinculantes a uma
declaracdo incidental, que se encontrava na fundamentacdo da decisdo das ADIs 3406/RJ e
3470/RJ, de modo que, aos motivos determinantes da decisdo em sede de controle concentrado
de constitucionalidade foram reconhecidos efeitos vinculantes, revelando que na ordem
constitucional brasileira a vinculacdo se estende aos motivos determinantes desse tipo de
decisdo.

O autor tem em mente que os debates acerca do reconhecimento ou ndo da
transcendéncia dos motivos determinantes em decisdes de controle concentrado de
constitucionalidade variaram na jurisprudéncia brasileira ao longo dos anos, de modo que €
imperioso um debate atualizado do tema, como foi feito. Todavia, constru¢des argumentativas
elaboradas em debates pretéritos, ndo necessariamente perdem sua forca retdrica, nem sua
validade, sobretudo quando tecidos em sede doutrinaria.

Diante disso, oportuno evocar a argumentagdo de Gilmar Mendes, que, considerando a
origem germanica do instituto do efeito vinculante e a sua necessaria harmonizagdo com outros

institutos consagrados no Direito brasileiro, afirma:
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E certo, por outro lado, que a limitagio do efeito vinculante a parte dispositiva da
decisdo tornaria de todo despiciendo esse instituto, uma vez que ele pouco
acrescentaria aos institutos da coisa julgada e da forca de lei. Ademais, tal reducéo
diminuiria significativamente a contribuicdo do Tribunal para a preservacdo e
desenvolvimento da ordem constitucional (MENDES, 2006, p. 222).

Concluindo, o constitucionalista brasileiro assevera que o “efeito vinculante da decisao
ndo estd restrito a parte dispositiva, mas abrange também os préprios fundamentos
determinantes” (MENDES, 2006, p. 225).

Do exposto, pode-se concluir que o ordenamento positivo brasileiro, com a expressa
distincdo entre a eficécia da coisa julgada e o efeito vinculante, trazida no Texto Constitucional
por meio do art. 102, § 2°, e na Lei n°® 9.868/99, em seu art. 28, paragrafo unico, e ainda com as
disposicdes contidas na Lei n° 13.105/15, notadamente em seus artigos 927 e 988, § 4°,
possibilitou ao Supremo Tribunal Federal reconhecer forca adicional as suas decisdes em sede
de controle concentrado de constitucionalidade, outorgando efeitos vinculantes ndo apenas a
parte dispositiva de tais decisdes, mas também aos seus motivos determinantes. Logo, faz-se
presente, na sistematica constitucional brasileira, a transcendéncia dos motivos determinantes.

Nesse cenario, com base no magistério de Fernandes (2007), e Mendes Junior e
Jurubeba (2019), respectivamente sobre os limites subjetivos e objetivos do efeito vinculante
das decisBes do STF em sede de controle concentrado de constitucionalidade, é possivel afirmar
que os fundamentos determinantes das decisdes dessa natureza proferidas pela Corte devem ser
observados por todos os demais 6rgaos do Poder Judiciario, em qualquer parte do territério
brasileiro, porquanto os fundamentos da deciséo independem de ser o objeto do controle uma
lei estadual ou federal.

Frente a todas as reflexdes até aqui tecidas, verificou-se a existéncia de superioridade
hierarquica do poder constituinte originario relativamente a todos os poderes constituidos, e
que a obra desse poder juridicamente ilimitado é feita para durar. Nao significa isso dizer que
se vise a perenidade do Texto Constitucional, uma vez que o proprio constituinte previu a
possibilidade e estabeleceu os critérios e procedimentos a serem seguidos para que se leve a
cabo uma reforma constitucional.

Nesse contexto, constatou-se ainda que a sistematica constitucional brasileira consagrou
rito qualificado para a aprovagdo de emendas a Constituicdo, de modo que a CF/88 € dotada da
qualidade doutrinariamente denominada de rigidez constitucional, de onde decorre a
supremacia da Constituicdo em relagdo a todo o ordenamento juridico brasileiro, a quem

confere validade.
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A fim de evitar desfiguragfes ao Texto Constitucional, que poderiam desvirtuar o
projeto de Estado consagrado pelo Constituinte, a CF/88 foi dotada de mecanismos juridicos de
defesa, a comecar pelo proprio processo especial demandado para a reforma de seu texto. Para
além disso, foram estabelecidos limites materiais de reforma constitucional (clausulas pétreas
ou garantias de eternidade).

Conforme retoricamente comprovado, os direitos fundamentais, dada a vinculagdo
basilar que guardam com a prépria nocéo de Estado Democratico e Social de Direito consagrada
na Carta Constitucional brasileira, restam todos, os individuais, 0s sociais, e até mesmo o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a salvo de emendas tendentes a abolir, no
sentido de mitigar, atenuar, reduzir o seu significado e a eficacia o seu contetdo, dado que
representam limites materiais de reforma constitucional.

Canone da referida supremacia da constituicao é a possibilidade da realizacdo de juizo
de constitucionalidade de atos e diplomas normativos. Avaliar a constitucionalidade de
dispositivo legal significa verificar a observancia dos procedimentos formais
constitucionalmente estabelecidos para a elaboracdo de cada tipo normativo, e examinar a
existéncia de compatibilidade substancial, isto €, material, de contetdo, entre o diploma
normativo objeto de controle, e a Constituicdo, tomada como um todo sistémico que carrega
em si, para além de preceitos organizatérios e regras, um conteudo axiolégico e teleoldgico.

Demonstrou-se ainda que sistema brasileiro de controle de constitucionalidade é
resultado da acomodacdo, nem sempre harmoniosa, de elementos originarios de diversos
modelos de controle de constitucionalidade consagrados nos Estados ocidentais, notadamente
nos Estados Unidos da América, na Austria, que consagra 0 modelo proposto por Hans Kelsen,
e na Alemanha.

A verticalizacdo do debate relativo a defesa da constituicdo levou a discussdo até a
analise de aspectos relativos a A¢do Direta de Inconstitucionalidade, em virtude de que, nesse
tipo de acdo, cada ministro do STF tem como obrigacéo, para que o Tribunal cumpra sua fungéo
jurisdicional, apresentar respostas a perguntas anédlogas a questdo motora deste estudo, qual
seja, é (in)constitucional a EC n° 96/17?

Diante dessa realidade, concluiu-se que a sentenca que declara a inconstitucionalidade
de diploma normativo o declara nulo de pleno direito e, portanto, destituido de validade. A
consequéncia imediata da declaragcdo da invalidade da norma € a paralisacdo de sua eficacia.
Possuindo natureza declaratdria, de regra, esse tipo de decisdo produz efeitos retroativos.
Ademais, essas decisdes, quando transitadas em julgado se revestem de eficacia preclusiva e

erga omnes.
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Para além dos efeitos relativos a coisa julgada e a forca de lei, por expressa determinacao
constitucional, a sentenca que declara inconstitucionalidade de diploma normativo possui efeito
vinculante.

Tal fato, juntamente com as disposicdes trazidas pela Lei n® 13.105/15, notadamente em
seus artigos 927 e 988, 8 4° possibilitou ao Supremo Tribunal Federal reconhecer forga
adicional as suas decisfes em sede de controle concentrado de constitucionalidade, outorgando
efeitos vinculantes ndo apenas a parte dispositiva de tais decisdes, mas também aos seus
motivos determinantes. Logo, faz-se presente, na sistematica constitucional brasileira, a
transcendéncia dos motivos determinantes.

Nesse cenario, com base no magistério de Fernandes (2007), e Mendes Junior e
Jurubeba (2019), respectivamente sobre os limites subjetivos e objetivos do efeito vinculante
das decisdes do STF em sede de controle concentrado de constitucionalidade, é possivel
concluir que os fundamentos determinantes das decisdes dessa natureza proferidas pela Corte
devem ser observados por todos os demais 6érgdos do Poder Judiciario, porquanto 0s

fundamentos da decisao independem de ser o objeto do controle uma lei estadual ou federal.
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4 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE E/OU (IN)CONVENCIONALIDADE DA EC N°
96/17

Este capitulo representa o ponto de convergéncia de todos os debates até aqui
desenvolvidos. Nele se buscaré prover efetivamente uma resposta a questdo que moveu todos
os esforcos empreendidos neste estudo, qual seja, € (in)constitucional e/ou (in)convencional a
Emenda Constitucional n® 96/17?

Conforme exposto na introducéo, a analise da problematica desta monografia permitiu
identificar que a apresentacdo de uma resposta satisfatoria depende da correta compreensdo dos
direitos fundamentais e seu papel no Estado constitucional, e dos mecanismos de defesa da
prépria Constituicao.

Seguindo-se os ditames do método dedutivo, escolhido como o mais adequado para este
estudo, partiu-se de consideragdes gerais, e a partir delas se desenvolveu o raciocinio, sempre
em direcdo as questdes especificas, de modo que cada debate especifico realizado é decorréncia
das consideracdes feitas em carater geral. Em outras palavras, agora, na analise concreta de
cada ponto que importa a verificacdo da (in)constitucionalidade e/ou (in)convencionalidade da
EC n° 96/17, cada juizo e cada posicdo tomada pelo autor tem seu fundamento nas
consideracdes tecidas ao longo dos capitulos anteriores.

E de toda importancia destacar mais uma vez uma observagio acerca da pertinéncia
pratica do debate ora realizado. Hoje, tramitam no STF duas Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade pugnando a declaracdo de inconstitucionalidade da EC n° 96/17: a ADI
5728, proposta pelo Férum Nacional de Prote¢do e Defesa Animal, em 13 de junho de 2017, e
a ADI 5772, de autoria da Procuradoria-Geral da Republica. Por ébvio, as estratégias
argumentativas levadas a cabo nas referidas acdes compdem o universo de consideracdes a
serem empreendidas neste capitulo.

Todavia, ndo se pretendeu, neste estudo, limitar os debates as alegaces formuladas nas
referidas Ac¢des Genericas, de modo que tanto o espectro de analise como 0s proprios
fundamentos dos juizos de (in)constitucionalidade a serem realizados se baseiam, também, nas
reflexdes doutrinarias sobre o tema, € em toda jurisprudéncia firmada pelo Supremo Tribunal
Federal.

Assim, o primeiro ponto a ser analisado diz respeito a observancia dos preceitos formais
necessarios para a confecgdo de emendas constitucionais, ou seja, a (in)constitucionalidade
formal da EC n°® 96/17. Destaque-se que nem a ADI 5728 nem a ADI 5772 pugnam pela

inconstitucionalidade formal desse dispositivo.
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Em seguida, sera averiguada a compatibilidade material entre o contetido da emenda em
estudo e a Constituicdo brasileira, considerada de forma sistémica, avaliando-se, sobretudo, se
o0 legislador extrapolou os limites materiais, explicitos e implicitos que lhes sdo impostos,
respectivamente, por forga do art. 60, § 4°, que consagra clausulas pétreas no &mbito positivo
de maior hierarquia do ordenamento brasileiro, e pelo sistema constitucional como um todo,
dada & consagracdo de conteldos e posi¢es fundamentais e basilares do Estado e da
Constituicao brasileira, e que, por isso mesmo, foram postos a guarda de qualquer tentativa de
desfiguracéo legislativa.

Antes, porém, oportuno trazer a luz alguns fatos acerca da promulgacéo da EC n° 96/17.

Em verdade, a génese da emenda em estudo remete ao dia 6 de outubro de 2016, quando
o Supremo Tribunal Federal julgou procedente a ADI 4983/CE, movida pela Procuradoria-
Geral da Republica em face da Lei estadual n® 15.299/13, do Ceara, que regulamentava a
vaquejada como pratica desportiva e cultural no &mbito daquele Ente.

Convém transcrever a ementa da decisdo do STF na ADI 4.983/CE:

VAQUEJADA — MANIFESTACAO CULTURAL — ANIMAIS — CRUELDADE
MANIFESTA — PRESERVACAO DA FAUNA E DA FLORA -
INCONSTITUCIONALIDADE. A obrigacdo de o Estado garantir a todos o pleno
exercicio de direitos culturais, incentivando a valorizacdo e a difusdo das
manifestacdes, ndo prescinde da observancia do disposto no inciso VII do artigo 225
da Carta Federal, o qual veda préatica que acabe por submeter os animais a crueldade.
Discrepa da norma constitucional a denominada vaquejada (grifo nosso) (STF,
2016).

Por oportunidade desse julgado, como se vé, foi declarada a inconstitucionalidade da lei
estadual, e firmada a tese jurisprudencial da incompatibilidade da pratica da vaquejada com o
sistema constitucional brasileiro, sob o fundamento de consistir em pratica na qual a crueldade
é inerente, de tal modo que ndo ha a possibilidade de que dela se afaste o tratamento cruel dado
aos animais ndo humanos sem a descaracterizacéo total da pratica.

Nesse cenario, com base no magistério de Fernandes (2007), e Mendes Junior e
Jurubeba (2019), respectivamente sobre os limites subjetivos e objetivos do efeito vinculante
das decisfes do STF em sede de controle concentrado de constitucionalidade, é possivel afirmar
que os fundamentos determinantes das decisdes dessa natureza proferidas pela Corte devem ser
observados por todos os demais 6rgdos do Poder Judiciario, porquanto os fundamentos da
decisdo independem de ser o objeto do controle uma lei estadual ou federal.

Sob esse apoio doutrindrio, é possivel afirmar que a manifestacdo denominada

vaquejada foi declarada inconstitucional por ser considerada pelo STF uma prética
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inerentemente cruel, e esse entendimento deve ser obrigatoriamente observado por todos os
demais 6rgdos do Poder Judiciério, ndo podendo, por isso, ser legalmente promovida em todo
territorio nacional.

Ainda em 19 de outubro de 2016, o Senado Federal apresentou a proposta de emenda
constitucional (PEC) n° 50, que na Camara tramitou sob denominagéo de PEC n° 30418, e deu
origem a EC n° 96/17, promulgada em 6 de junho de 2017, menos de oito meses ap0s sua
propositura.

A emenda altera a Constituicdo Federal para estabelecer que ndo se consideram cruéis
as manifestacOes culturais definidas na Constituicdo e registradas como bem de natureza
imaterial integrante do patrimonio cultural brasileiro, desde que regulamentadas em lei
especifica que assegure o bem-estar dos animais envolvidos.

Antes, em 29 de novembro de 2016, o Congresso Nacional aprovou a Lei n® 13.364, que
elevou o Rodeio e a Vaguejada a condi¢do de manifestacdo cultural nacional e de patrimonio
cultural imaterial®®.

Percebe-se, portanto, que a Emenda Constitucional n® 96/17 se consubstancia em
verdadeira reacdo legislativa a interpretacdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal,
caracterizando o denominado efeito backlash. O constitucionalista Luis Roberto Barros (2016)
afirma, em obra doutrinaria, que a existéncia do efeito backlash por si s6 ndo representa
nenhuma afronta a Constituicdo. Segundo ele, discordando da interpretacdo dada pelo STF a
uma norma constitucional, pode o Poder Legislativo, respeitados o quérum e os demais
requisitos necessarios, emendar a Constituicao, superando o entendimento firmado pela corte
suprema, salvo se violar os limites matérias ao poder de emenda a Constituicao.

Outros autores, como Gordilho e Borges, afirmam que a EC n° 96/17 teve como Unico
objetivo destituir o STF de sua posi¢do de guardido da ordem Constitucional, e “modificar,
caprichosamente, a sua decisdo de declarar inconstitucional uma lei que regulamentava a
vaquejada, em uma grave violacdo do principio da separacdo dos poderes, 0 que seria
inimaginavel no Estado de Direito de uma democracia avancada” (2018, p. 213).

O autor compreende que a averiguacdo acerca de uma violacdo ao principio da

separacdo dos poderes ndo prescinde de uma reflex&o sobre teoria do Estado, de modo que o

18 Importante esclarecer que, no processo legislativo das emendas constitucionais, uma Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) tramita na casa propositora sob uma numeracao e na casa revisora sob outra. In casu, no
Senado a proposta era denominada PEC n° 50/16, e na Camara, PEC n° 304/2016.

19 Em 17 de Setembro de 2019 foi sancionada a Lei n° 13.873, que altera a Lei n® 13.364, de 29 de novembro de
2016, para incluir o lago, bem como as respectivas expressdes artisticas e esportivas, como manifestacdo cultural
nacional, e elevar essas atividades & condicdo de bem de natureza imaterial integrante do patriménio cultural
brasileiro.
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presente estudo monografico ndo comporta uma tomada de decisdo nesse sentido. Entretanto,
como dito, seré avaliado se o legislador constituinte reformador extrapolou — ou ndo - os limites
materiais, explicitos e implicitos que Ihes sdo impostos.

Tracado esse breve panorama, passa-se, efetivamente, a andlise da
(in)constitucionalidade e/ou (in)convencionalidade da EC n° 96/17, iniciando-se pela
averiguacdo da observancia, in casu, dos requisitos estabelecidos em sede constitucional para

a proposicdo, tramite e aprovacao desse tipo legislativo.

4.1 (IN)CONSTITUCIONALIDADE FORMAL

Conforme exposto alhures, um diploma legislativo, especificamente uma emenda a
Constituicao, é dita formalmente inconstitucional quando ndo foram obedecidos os ditames
constitucionais referentes ao seu processo legislativo. O processo ou procedimento legislativo
completo compreende iniciativa, deliberacdo, votagdo, sancdo ou veto, promulgacdo e
publicacéo.

O art. 60, caput, da CF/88 elenca, em seus incisos, os legitimados para a propositura de
EC, e estabelece condigbes a serem observadas por tais legitimados. O inc. | do artigo em
comento prevé que a Camara dos Deputados ou 0 Senado Federal podem apresentar proposta
de emenda a Constituicdo, desde que a iniciativa parta de, no minimo, um terco dos membros
da casa propositora.

A EC n° 96/17 foi proposta, inicialmente, sob a alcunha de proposta de emenda
constitucional n® 50/2016, no Senado Federal, sob a autoria dos seguintes Senadores: Senador
Otto Alencar (PSD/BA), Senadora Ana Amélia (PP/RS), Senador Antonio Carlos Valadares
(PSB/SE), Senador Armando Monteiro (PTB/PE), Senador Benedito de Lira (PP/AL), Senador
Cidinho Santos (PL/MT), Senador Davi Alcolumbre (DEM/AP), Senador Elmano Férrer
(PTB/PI), Senador Fernando Bezerra Coelho (PSB/PE), Senador Flexa Ribeiro (PSDB/PA),
Senador Garibaldi Alves Filho (MDB/RN), Senador Ivo Cassol (PP/RO), Senador Jorge Viana
(PT/AC), Senador José Agripino (DEM/RN), Senador José Maranhdo (MDB/PB), Senador José
Medeiros (PSD/MT), Senadora Lidice da Mata (PSB/BA), Senador Lindbergh Farias (PT/RJ),
Senador Magno Malta (PL/ES), Senador Pastor Valadares (PDT/RO), Senador Paulo Rocha
(PT/PA), Senador Pedro Chaves (PSC/MS), Senador Raimundo Lira (MDB/PB), Senador
Randolfe Rodrigues (REDE/AP), Senador Roberto Muniz (PP/BA), Senador Telméario Mota
(PDT/RR), Senador Valdir Raupp (MDB/RO), Senadora Vanessa Grazziotin (PCdoB/AM)
(SENADO, 2017).
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Do exposto, percebe-se que a PEC n° 50/2016 possui 28 Senadores como autores,
ndmero que representa mais do que um terco do total de 81 daqueles que comp&em a casa alta
do Congresso Nacional brasileiro. Desse modo, tem-se que no tocante a iniciativaa EC n® 96/17
ndo padece de vicios.

O art. 60, § 2° da CF/88 prevé que propostas de emenda a constituicdo devem ser
discutidas e votadas em cada Casa do Congresso Nacional em dois turnos, considerando-se
aprovadas se obtiverem, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros. Com
relacdo a aprovacdo, a emenda obteve o quérum qualificado de trés quintos nos dois turnos de
votacdo realizados em cada uma das casas legislativas do Congresso Nacional.

Todavia, forgoso destacar que, quando em tramitagdo do projeto de emenda na Camara
dos Deputados, foi impetrado Mandado de Segurancga (MS) n° 34802, com pedido de medida
cautelar, pelo Deputado Federal Marcelo Henrique Teixeira Dias (PR-MG), contra o rito da
Proposta de Emenda Constitucional 304/2017.

Dentre as suas alegagdes, o impetrante apontou violagdo aos artigos 1°, inciso I, 5°,
inciso XXXV, e 37, caput, todos da CF, tendo em vista que o Regimento Interno do Senado
Federal (Resolucdo do Senado Federal n° 93, de 1970) estabelece, em seu art. 3622°, que, no
tramite de propostas de emenda a Constituicdo, o intersticio entre o primeiro e o segundo turno
seré de, no minimo, cinco dias Uteis.

Entretanto, sem nenhuma fundamentacao, foi aprovado o Requerimento 920/2016, a fim
de estabelecer um rito excepcional a PEC 50/2016, de modo que os dois turnos de votagdo
foram realizados no dia 14 de fevereiro de 2017, com apenas meia hora entre um e outro turnos
(STF, 2017).

Sobre o tema, é possivel afirmar, com certa margem de seguranca, que a finalidade da
regra contida no paragrafo 2° do artigo 60 da CF é permitir que se possa conhecer melhor e
discutir, com maior cautela e reflexdo, o teor da proposicao que se esta a votar. Ou seja, é uma
forma de se evitar que a mudanca da Constituicdo, norma de maior hierarquia formal e
axiologica no ordenamento juridico, dé-se ao sabor de maiorias ocasionais.

Dado o contetdo do art. 1°, caput, e inc. 1l da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, este é um Estado Democrético de Direito, de modo que, além do exposto, é finalidade
do paragrafo 2° do artigo 60 da CF possibilitar a cada cidadao conhecer, compreender, debater

e, querendo, manifestar-se sobre decisfes legislativas que importem em alteracdes, ou até

2 O artigo 362 da Resolu¢do do Senado n°® 93 de 1970, compde seu TITULO IX (“DAS PROPOSICOES
SUJEITAS A DISPOSICOES ESPECIAIS™), Capitulo I (“DA PROPOSTA DE EMENDA A
CONSTITUICAO”), e assim dispde: “Art. 362. O intersticio entre o primeiro e 0 segundo turno sera de, no
minimo, cinco dias Uteis” (BRASIL, 1970).
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desfiguracbes, no Texto Constitucional, que comporta as mais basilares opg¢des politico-
constitucionais adotadas em uma coletividade politica.

Assim, um intervalo razoavel entre os turnos de votacao é corolario da promocao da
cidadania, ao oportunizar a cada individuo, as minorias, e a coletividade como um todo, atuar
como atores politicos no sentido de apoiar o resultado da votacdo realizada em primeiro turno,
ou de rechaga-la, pressionando o Poder Legislativo no sentido de uma mudanga de
posicionamento.

Oportuno transcrever o posicionamento do ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Ayres Britto, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.357/DF, julgada em 14 de margo de
2013:

O artificio de abrir e encerrar, numa mesma noite, sucessivas sessdes deliberativas,
ndo atende a exigéncia constitucional da realizacdo de uma segunda rodada de
discusséo e votacdo, precedida de razodvel intervalo até para a serenizacdo de &nimos
eventualmente exacerbados, ao lado de amadurecimento das ideias (STF, 2013, p. 29).

No julgamento da mesma ADI, o também ex-Ministro Joaquim Barbosa, entdo

presidente do STF, assim se manifestou:

A votacéo apressada do projeto de emenda tolheu a capacidade individual de cada
congressista, das minorias politicas representantes e de cada um dos cidadaos
representados de compreender e de influenciar, no momento oportuno, a discussao de
tema tdo grave. Talvez essa falta de oportunidade para boa compreensdo do tematenha
resultado no placar final de votagao, que ndo registrou contrariedade a proposta (STF,
2013, p. 183,184).

Todavia, apesar das razdes expostas, a maioria dos ministros do STF compreendeu, no
julgamento da ADI 4.357/DF, em 2013, que a Constituicdo Federal ndo estabelece o intervalo
entre os turnos de votacdo no exame da proposta de emenda a Constituicéo.

Ao julgar o Mandado de Seguranca (MS) 34802, o Ministro Ricardo Lewandowski,
considerando que no Estado brasileiro existe uma partilha do poder de forma horizontal,
afirmou que a orientagdo jurisprudencial da Corte estabelece que as matérias relativas a
interpretacdo de normas regimentais do Congresso Nacional se revestem de natureza interna
corporis, ou seja, que sua interpretacdo diz respeito apenas ao Congresso Nacional,
internamente, de sorte que refogem a reviséo judicial (STF, 2017).

Data maxima venia, 0 autor compreende que as posicdes e decisdes proferidas pelo

Supremo Tribunal Federal séo certas porque derradeiras, mas ndo derradeiras porque certas,
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pois, em verdade nédo foi apenas o regimento interno do Senado Federal descumprido, sendo a
propria Constituicdo da Republica foi violada, em seu art. 60, § 2°.

A aplicacdo de prazo que ndo atenda a finalidade da norma constitucional em questao
(art. 60, 8 2°) — que, repita-se, € o de permitir a dupla reflexdo, em momentos distintos, sobre
proposta de emenda constitucional — ndo esta de acordo com a Constituicdo Federal, ou seja,
ndo obedece aos ditames constitucionais referentes ao processo legislativo de emendas a
Constituicao.

A consequéncia, em caso de verificacdo da ocorréncia dessa méacula durante o processo
legislativo, ndo podera ser outra sendo a declaracdo de invalidade da emenda constitucional
aprovada com vicio de inconstitucionalidade formal. Entende-se, portanto, que a EC n® 96/17
padece de vicio formal que faz dela uma norma constitucional inconstitucional, portanto,
invélida e de todo ineficaz.

Finda a analise concernente aos aspectos formais referentes a inconstitucionalidade da

EC n®96/17, passa-se a analise das questBes materiais.

4.2 (IN)CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL E/OU (IN)CONVENCIONALIDADE

A averiguacdo da (in)constitucionalidade em sentido material da EC n°® 96/17 sera
realizada tomando-se por base o notavel magistério do jurista alemdo Otto Bichof (1977),
exposto alhures, segundo o qual o legislador, no uso do poder constituinte derivado, esta
submetido tanto a limites materiais explicitos, no sentido de constitucionalmente positivados,
quanto a limites materiais implicitos.

No tocante as clausulas pétreas, a investigacdo consiste em saber se o contetdo da EC
n°® 96/17 mitiga, atenua ou reduz o significado e a eficcia da tutela constitucionalmente
outorgada aos contetdos elevados a condicdo de direitos fundamentais, tendo em vista a
argumentacdo levada a cabo no item 3.1, onde, considerando-se o carater basilar dos direitos
fundamentais dentro de uma ordem constitucional, e a fungéo precipua das clausulas pétreas de
promover a protecdo dos elementos essenciais, ou seja, da identidade da Constituicdo,
defendeu-se uma interpretacdo néo restritiva do art. 60, § 4°, inc. 1V, possibilitando-se afirmar,
a guisa de conclusdo, que “os direitos fundamentais, expressa e/ou implicitamente reconhecidos
pelo Constituinte de 1988, estejam situados no Titulo Il ou em outras partes do texto
constitucional, constituem sempre limites materiais expressos ou implicitos” (SARLET, 2007,

p. 435) ao poder de reforma constitucional.
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Do exposto, depreende-se que € possivel argumentar pela inclusdo de limites implicitos
ao legislador constituinte derivado por for¢a do préprio art. 60, § 4°, inc. IV da Constitui¢éo da
Republica. Todavia, a melhor técnica dita que se estabeleca uma linha distintiva, ainda que
permeavel, entre os limites explicitos (clausulas pétreas) e implicitos, por diversas razoes.

Primeiramente, ainda goza de expressiva forca doutrinaria e jurisprudencial a corrente
que empresta ao 60, § 4°, inc. IV uma interpretacdo restritiva, de modo que a prépria inclusdo
de direitos diversos dos elencados no art. 5° da CF/88 nessa categoria ja representa, por si so,
relevante desafio argumentativo, que ja foi enfrentado alhures.

Por outro lado, adianta-se que as reflexdes aqui empreendidas no tocante a verificagdo
de uma possivel atuacdo do legislador constituinte derivado em desrespeito aos limites
implicitos a ele estabelecidos girardo em torno do principio implicito da vedacgéo ao retrocesso,
no sentido de se saber se esse principio restou ferido pelo contetdo da EC n° 96/17.

Assim, considerando-se que, conforme ja exposto, a doutrina brasileira se prestou a
densificacdo do contetdo da vedacdo ao retrocesso no sentido de que esse principio impde
efeitos de garantia de eficacia dos direitos fundamentais ndo apenas contra o poder de reforma
constitucional, mas também contra o legislador ordinario e demais 6rgaos estatais, tendo em
vista que medidas administrativas e judiciais também tém o condam de atentar contra a
seguranca juridica e a protecdo da seguranca, identificar esse principio constitucional implicito
como clausula pétrea seria, no minimo, problemético, pois se estaria a diminuir
consideravelmente seu campo de incidéncia.

Sobre o principio em comento, forcoso ainda relembrar que, relativamente a emenda
constitucional n°® 96/17, é de interesse do debate do direito internacional justamente a questéo
concernente a vedacdo ao retrocesso, e em especifico a vedacdo ao retrocesso em temas
ambientais, haja vista que a vedacao ao retrocesso foi expressamente acordada na Convencéo
Americana de Direitos Humanos (1969), em seu artigo 26, e, no Protocolo Adicional a
Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (Protocolo de San Salvador) (1988), notadamente no art. 11, item 2, onde esta
expressa essa dita vedago ao retrocesso ambiental?!.

Sendo o Brasil signatério de ambos, é de se notar que neste pais 0s avangos e conquistas
sociais e ambientais foram alvo de especial tutela em duas esferas, constitucional e

convencional, de tal maneira que os juizos realizados acerca de uma possivel violagdo ao

2L A Convencdo Americana de Direitos Humanos foi internalizada no Brasil por meio do Decreto Legislativo n°
27 de 28 de maio de 1992 e pelo Decreto Presidencial n® 678, de 6 de novembro de 1992. J4 o Protocolo de San
Salvador foi internalizado por meio do Decreto Legislativo n® 2.754, de 27 de agosto de 1998, e pelo Decreto
Presidencial n® 3.321, de 30 de dezembro de 1999.
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contetdo do principio constitucional implicito da vedag&o ao retrocesso sdo, simultaneamente,
juizos de descumprimento de deveres assumidos no plano internacional.

Na esfera constitucional, violagdes a garantia constitucional da vedacao ao retrocesso
dardo ensejo a utilizacdo dos instrumentos processuais de controle de constitucionalidade
adequados a cada caso concreto, dentre 0s quais a ja debatida Acdo Direta de
Inconstitucionalidade.

No ambito convencional, pelo fato de o Brasil ser signatario da Convencdo Americana
de Direitos Humanos (1969) e do protocolo adicional de San Salvador (1988), violacdes a
vedacdo ao retrocesso ambiental podem ser objeto, inclusive, de peticdo frente & Comissédo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), oferecidas por qualquer pessoa, grupo de
pessoas, ou organizacdes nao governamentais, desde que esgotadas as esferas jurisdicionais
internas, salvo no caso de injustificada demora processual (PIOVESAN, 2018).

Desse modo, esclarece-se que o enfoque constitucional dado a este estudo, apesar de
englobar também verificacdo de (in)convencionalidade, expressa-se no presente capitulo no
fato de que o juizo de (in)convencionalidade aqui realizado estara contido no subtdpico
referente a analise da observancia do legislador constituinte derivado aos limites materiais
implicitos estabelecidos ao poder de emenda.

Tal fato se justifica pois, dada a forma de organizacdo e apresentacdo do raciocinio aqui
desenvolvido, a (in)convencionalidade da EC n° 96/17 decorre da avaliacdo de se seu contetido
consiste - ou ndo - em violacdo a vedacdo ao retrocesso ambiental que, conforme exposto,
representa auténtico limite material implicito ao poder de reforma constitucional, constituindo
assim critério de avaliacdo da (in)constitucionalidade da emenda em debate.

Prosseguindo-se, a fim de avaliar concretamente a (in)constitucionalidade e a
(in)convencionalidade substancial da EC n° 96/17, proceder-se-a a verificacdo de sua
compatibilidade material com o sistema constitucional brasileiro, especificamente no que
concerne ao respeito aos limites materiais a que esta submetido o poder constituinte de reforma,
analisando-se, primeiramente, se o legislador obedeceu aos limites materiais explicitos a ele
impostos para, em seguida, efetuar-se essa mesma avaliacdo com relacdo aos limites materiais

implicitos.

4.2.1 Limites Materiais Explicitos

De inicio, convém novamente transcrever o contetdo do § 7° do art. 225 da CF/88,
adicionado pela Emenda Constitucional n® 96/17, promulgada em 7 de junho de 2017.
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Art. 2251...]

§ 7° Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 1° deste artigo, ndo se
consideram cruéis as préaticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam
manifestagdes culturais, conforme o § 1° do art. 215 desta Constituicdo Federal,
registradas como bem de natureza imaterial integrante do patriménio cultural
brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar
dos animais envolvidos (BRASIL, 2017).

Da analise do conteddo do dispositivo transcrito, verifica-se que, ao alterar a
Constituicdo Federal para estabelecer que ndo se consideram cruéis as préaticas desportivas
reconhecidas como manifestagdes culturais, nos termos definidos na Constituicdo e registradas
como bem de natureza imaterial integrante do patriménio cultural brasileiro, desde que
regulamentadas em lei especifica que assegure o bem-estar dos animais envolvidos, o
dispositivo em comento coloca em rota de colisdo dois direitos formal e materialmente
fundamentais, quais sejam, o direito a cultura, garantido por for¢a do art. 215 da CF/88, e 0
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, com toda carga normativa e axioldgica
que traz em si o art. 225 da Lei Maior, notadamente em relacdo a vedacdo a crueldade contra
animais.

Conforme visto, as normas em geral, e as normas constitucionais em particular,
sobretudo aquelas definidoras de direitos fundamentais, sdo expressas tanto por meio de regras
guanto por meio de principios. Ja se esclareceu que enquanto a aplicacdo das regras se da no
esquema tudo ou nada, e a aplicagdo dos principios acontece de forma graduada, irradiando o
maximo de eficacia possivel, em vista das circunstancias representadas por outras normas ou
por situacBes de fato. Os principios constituem, assim, segundo Robert Alexy (2008),
mandamentos de otimizacao.

Em ordens democréaticas, ndo é raro que 0s principios entrem em tensdo dialética,
indicando para sentidos opostos. Por esse motivo, “sua aplicagdo devera se dar mediante
ponderacdo: a vista do caso concreto, o intérprete ird aferir o peso que cada principio devera
desempenhar na hipétese, mediante concessdes reciprocas, e preservando o maximo de cada
um, na medida do possivel” (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 34).

A Emenda Constitucional n® 96/17 cria uma regra de exce¢édo no art. 225 da Constituigcdo
da Republica: simultaneamente, diminui a protecdo outorgada aos animais pelo seu § 1°, inc.
VII, a clausula de vedacédo a crueldade, e aumenta o espectro de incidéncia do exercicio dos
direitos culturais. A questéo é saber se a diminui¢do da protecdo consagrada ao meio ambiente

e especificamente aos animais na Constituicdo de 1988, a que deu cabo a emenda em comento,
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é compativel com a Constituicdo brasileira, ou se atenta contra a prépria identidade
constitucional.

Percebe-se, portanto, que dada a complexidade da problematica envolvida, a ADI 5728
e a ADI 5772 tratam de auténticos casos dificeis, ou hard cases, visto existir, in casu, dois
principios cujas amplitudes de eficacia entram em conflito, cabendo ao intérprete definir os
limites de incidéncia de cada um. Imperioso, portanto, destacar-se que em vista dos objetivos
deste estudo, ndo se buscard debater sobre a melhor estratégia argumentativa a ser tracada,
baseado nessa ou naquela teoria, apesar de se reconhecer ser uma abordagem por demais
oportuna.

Nesse contexto, importante chamar a atencédo para instigante estudo de Grubba e Cadore
(2017): “A protecdo ao Meio Ambiente, aos animais, e o direito a cultura: a aplicacdo da
formula do peso refinada de Robert Alexy”, que analisa o tema aqui debatido sob perspectiva
de anélise de argumentacéo; ¢ ainda para outro, denominado “Analise da Decisdo Judicial sobre
a Briga de Galos (ADIN n° 1.856/2011) a Partir da Teoria Argumentativa de Niel
Maccormick”, de Lopes e Benicio (2015).

Aqui, todavia, dita a I6gica dedutiva que se analise o conteudo da EC n® 96/17 com base
nas reflexdes tecidas no Capitulo 2 sobre o direito a cultura e a protecdo constitucional ao
ambiente e aos animais, e de acordo com o que se observou no Capitulo 3 acerca do conteido
das clausulas pétreas, notadamente sobre a funcdo que exercem na defesa da identidade da
Constituicdo contra possivel acdo corrosiva dos poderes constituidos, sobretudo possiveis
maiorias parlamentares representantes de interesses econémicos escusos. Em seguida, faz-se
mister compreender como vem se posicionando o Supremo Tribunal Federal quando acionado
sobre o tema. Assim, se ter-se-a embasamento suficiente para uma tomada de posicao
adequadamente justificada.

No segundo capitulo deste estudo foi realizado amplo debate acerca do direito a cultura
e da protecdo constitucional ao meio ambiente, especialmente no que se refere a proibicao de
praticas que submetam animais a tratamentos cruéis.

Sendo assim, neste ponto da linha de raciocinio tracada, é possivel trazer ao debate de
forma sumaéria alguns aspectos detalhadamente refletidos alhures, sem que com isso se
comprometa a higidez da argumentacao ora tragada, tendo-se em vista que tudo o que aqui for
apontado sobre o regime constitucional de garantia ao exercicio dos direitos culturais, e de
protecdo ao meio ambiente, encontra invariavelmente seu fundamento nos debates enfrentados

ao longo do Capitulo 2.
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Nessa linha de pensamento, importante lembrar que os direitos culturais representam
direitos de acesso e participagdo na vida cultural, ou nas suas manifestacfes culturais,
compreendendo “o direito de criagdo cultural; o direito de acesso as fontes da cultura nacional;
o direito de difusdo das manifestacdes culturais; direito de protecdo as manifestacdes culturais,
e; o direito-dever de formar e manter o patrimonio cultural brasileiro.” (COSTA-CORREA,
2009, p. 2293).

A Constituicao de 1988 definiu patrimonio cultural em seu atr. 216, caput, como sendo
constituido dos bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
desde que portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memdria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira.

Os cinco incisos do referido dispositivo densificam a conceituacdo expressa no caput,
indicando que no patrimdnio cultural brasileiro se incluem as formas de expressdo, 0s modos
de criar, fazer e viver, as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas, as obras, objetos,
documentos, edificacBes e demais espacos destinados as manifestacGes artistico-culturais, além
dos conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueologico,
paleontologico, ecologico e cientifico.

Por outro lado, o art. 225 da CF/88 representa apenas a parte mais saliente, mais
facilmente perceptivel, de um conjunto de dispositivos constitucionais de alguma forma
dedicados a protecdo do meio ambiente (BENJAMIN, 2015), e estabelece um regime juridico
constitucional de direito-dever fundamental, cabendo ao Estado, por forca do § 1°, inc. VII do
artigo em debate, ndo apenas se abster da realizacdo de praticas cruéis contra animais, mas
também coibi-las entre os particulares.

Destaque-se, ainda, que o direito fundamental ao meio ambiente tem por principal
fundamento a dignidade da pessoa humana (MARTINI; AZEVEDO, 2018), e relaciona-se
intimamente com o direito a vida, representando desse modo um direito individual, pertencente
a cada ser humano. E, também, direito transindividual difuso, no sentido de que sua titularidade
abrange um contingente enorme de pessoas, sem que entre elas haja necessariamente um
vinculo juridico, e seu exercicio se da sob o influxo da indivisibilidade e da indisponibilidade.

Conforme debatido, na Constituicdo brasileira, inerente ao reconhecimento da dignidade
da pessoa humana, em razdo da sua intima relacdo com a protecdo ao meio ambiente, € 0
reconhecimento de valor intrinseco e dignidade inerentes as formas de vida ndo humanas (e a
Natureza em si). Dessa maneira, o art. 225, § 1°, inc. VII, segunda parte (incumbe ao Poder

Publico - e a coletividade, por for¢a do caput do art. 225 - proteger a fauna e a flora, vedadas,
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na forma da lei, as praticas que submetam os animais a crueldade) € norma autbnoma que existe
em funcdo do reconhecimento da dignidade inerente a vida animal.

O reconhecimento da dignidade animal se da em razdo de serem todos 0s animais
vertebrados - e ainda alguns invertebrados - dotados de senciéncia — e conscientes dessa mesma
senciéncia, tal como testificado pela Declaracdo Sobre a Consciéncia em Animais Humanos e
N&o Humanos (Cambridge, 2012) —, que é a capacidade de experimentar prazer e sofrimento,
e determinar a si mesmo no sentido de evitar o sofrimento.

Como a toda dignidade € inerente um catalogo de direitos fundamentais que tem por
funcdo protegé-la, se chegou a conclusdo, no Capitulo 2, que a sistematica constitucional
brasileira outorgou a cada animal ndo humano o direito fundamental a vida digna.

N&o ha o estabelecimento de distingdo na protecdo constitucionalmente deferida aos
animais em razao da espécie a que pertencem. Silvestres ou domesticados, todos 0s animais em
territdrio brasileiro s&o titulares do direito fundamental a vida digna, por for¢a do art. 225, § 1°,
inc. VII da Constituicdo da Republica de 1988.

Foi dito que o poder constituinte originario possui superioridade hierarquica em relacéo
a todos os poderes constituidos, que se manifesta, para além da exigéncia de rito qualificado
para a aprovacgédo de emenda constitucional, mediante limitagOes materiais ao poder constituinte
de reforma. Significa dizer que o poder de reforma ndo pode atingir indistintamente qualquer
dispositivo constitucional, uma vez que existem certos contetdos basilares, expressos em
determinados dispositivos que ndo podem ser objeto de emenda ou revisao.

O estabelecimento de limites materiais ao poder constituinte de reforma contido no art.
60, § 4° da Lei fundamental, ndo significa a intangibilidade literal da respectiva disciplina na
Constituicdo originaria, mas a protecdo do nucleo essencial dos principios e institutos
expressamente protegidos.

E vedada até mesmo a deliberacdo de proposta de emenda tendente a abolir direitos
fundamentais. Conforme leciona Gilmar Mendes (2012), o vocabulo abolir, no contexto em
debate, significa mitigar, atenuar, reduzir o significado e a eficacia da tutela
constitucionalmente outorgada aos conteudos elevados a condicdo de clausula pétrea.

Desse modo, ao aumentar o espectro de incidéncia do exercicio dos direitos culturais,
artificialmente declarando a constitucionalidade de praticas cruéis contra animais, desde que
elevadas ao patamar de patrimonio cultural, a EC n° 96/17 literalmente abole por completo a
eficacia do direito fundamental a vida digna de cada um dos individuos animais ndo humanos
gue sdo submetidos a essas praticas culturais, independentemente de qual seja a préatica

especifica.
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O legislador constituinte originario outorgou a todos os animais em territorio brasileiro,
silvestres ou domesticados, de toda e qualquer espécie, o direito fundamental a vida digna,
vedando quaisquer condutas humanas que submetam a vida animal ndo humana a tratamentos
Crueis.

O poder constituinte reformador, por meio da EC n® 96/17, permite a realizacdo de
praticas que submetam animais a tratamento cruel, desde que elevadas ao patamar de
patrimonio cultural por meio de lei. O que se percebe é que com a disciplina dada pela emenda
em comento, todos os individuos animais ndo humanos que sdo utilizados nessas circunstancias
deixariam de ser sujeitos do direito fundamental a vida digna, porquanto constitucionalmente
permitida sua submissdo a tratamentos cruéis, posto que uma préatica inerentemente cruel ndo
deixa se sé-lo pelo fato de ser reconhecida por lei como patriménio cultural.

Nesse sentido, o ex-Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot, na peticdo inicial da
ADI 5772, afirma que a EC n°® 96/17 tem em si uma insuperavel méacula Idgica, pois define
como ndo cruéis praticas desportivas que sdo reconhecidas como manifestacdo cultural.
Todavia, se certa atividade ¢ intrinsecamente cruel, essa crueldade “nao desaparece nem deixa
de ser ética e juridicamente relevante pelo fato de uma norma juridica a rotular como
manifestacdo cultural. A crueldade ali permanecerd, qualquer que seja o tratamento juridico a
ela atribuido” (STF, 2017).

Nesse cenério, Ingo Sarlet (2017), em coluna que escreve sobre direitos fundamentais
ao portal eletrdnico Consultor Juridico (ConJur), afirma que o legislador reformador cria um
conceito normativo de crueldade, dizendo (o legislador), em outras palavras, que mesmo aquilo
que “representa uma crueldade de fato (pela natureza da pratica concreta e suas consequéncias
em termos de sofrimento desnecessario) o deixa de ser por decreto normativo” (SARLET, 2017,
ndo paginado).

Parece, ao autor deste estudo, que o legislador constituinte reformador buscou
inspiragdo em Humpty Dumpty, famoso personagem de Lewis Carroll. Oportuno transcrever
pequeno trecho do famoso dialogo entre Humpty Dumpty e Alice, na obra Através do espelho

e 0 que Alice encontrou por la:
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Figura 3 - Alice e Humpty Dumpty. Fonte: site: https://www.meisterdrucke.pt/

— Nao sei 0 que quer dizer com gloria, disse Alice.

Humpty Dumpty sorriu, desdenhoso. — Claro que ndo sabe... até que eu lhe diga.
Quero dizer € um belo e demolidor argumento para vocé!

— Mas gléria néo significa um belo e demolidor argumento, Alice objetou.

— Quando eu uso uma palavra, disse Humpty Dumpty num tom bastante
desdenhoso, — ela significa exatamente o que quero que signifique: nem mais
nem menos.

— A questdo é, disse Alice, - se pode fazer as palavras significarem tantas coisas
diferentes

— A questdo, disse Humpty Dumpty, — é saber quem vai mandar - s6 isto. (grifo
nosso) (CARROLL, 2010, p. 157).

Com a promulgagéo da EC n°® 96/17, quando o legislador constituinte reformador usa
expressdes como crueldade, ou pratica cruel, deve estar convicto de que, como Humpty
Dumpty, pode fazer com que essas expressdes signifiqguem quaisquer coisas que queira.

Todavia, conforme debatido alhures, segundo Castro Jr. e Vital (2015), a expressdo
crueldade, presente no inciso VII do § 1° do art. 225, revela-se um conceito indeterminado, ou
seja, conceito vago, aberto, de modo que se imp@e ao intérprete um maior grau de liberdade
interpretativa na promocao jurisdicional. N&o se trata, entretanto, de expressao vazia, a qual
possa ser dado todo e qualquer contetdo de significado, como pretendeu o legislador, ao criar
um conceito puramente normativo de crueldade.

Na argumentacéo sustentada pelo Ministro do STF Luis Roberto Barroso, no julgamento
da ADI 4983/CE, em 2016, ele afirma que: “o termo crueldade esta associado a ideia de
intencionalmente causar significativo sofrimento a uma pessoa ou a outro ser senciente. O
sofrimento pode ser fisico ou mental” (STF, 2016, p.46). Ou seja, consiste a crueldade em
infligir, de forma deliberada, sofrimento fisico ou mental, sem que seja necessaria a

demonstracdo objetiva de suplicio ou sofrimento fisico ou psiquico que tenha sido imposto ao
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animal, nem a comprovacao cientifica inequivoca, tendo em vista que a vedacéo a crueldade
atrai a incidéncia do principio da precaucao.

Conforme disse Humpty Dumpty no trecho transcrito, a questéo € saber quem vai
mandar. Foi dito alhures que a averiguacdo de uma efetiva violacao ao principio da separacao
dos poderes ndo é objeto deste estudo. Todavia, ndo ha davidas de que a guarda jurisdicional
da Constituicdo, sobretudo da identidade constitucional, é funcdo do Poder Judiciario,
notadamente do Supremo Tribunal Federal, a quem cabe também a realizacdo de esforco
hermenéutico para a densificacdo de conceitos abertos, e a harmonizacdo de valores que
ocasionalmente entrem em tenséo dialética.

Sendo assim, o que se pretende aqui é saber se o legislador, agindo tal qual Humpty
Dumpty, violou os limites materiais de reforma a Constituicéo.

Das reflexdes ja empreendidas, averiguou-se que a EC n° 96/17 cria um conceito
puramente normativo de crueldade em sede constitucional, ndo considerando cruéis préticas
esportivas elevadas ao patamar de patriménio cultural por meio de lei, ainda que de fato
submetam animais a tratamento cruel.

Com a disciplina dada pela emenda em analise, todos os individuos animais nao
humanos que sdo utilizados nessas praticas deixariam de ser sujeitos do direito fundamental a
vida digna, porquanto constitucionalmente permitida sua submissdo a tratamentos cruéis, pois
uma préatica inerentemente cruel ndo deixa se sé-lo pelo fato de ser reconhecida por lei como
patrimonio cultural.

Assim, a emenda literalmente extingue por completo a eficacia do direito fundamental
a vida digna de cada um dos individuos animais ndo humanos que sdo submetidos a essas
praticas culturais, independentemente de qual seja a préatica especifica.

De posse dessa base argumentativa ja solida, buscar-se-a4 agora demonstrar a evolugao
da posicdo construida pelo Supremo Tribunal Federal sobre o tema ao longo dos anos, a fim de
fortalecer a fundamentagéo da posicéo a ser tomada acerca da (in)constitucionalidade da EC n°
96/17.

Significa isso dizer que € necessario compreender, portanto, como vem se posicionando
0 STF quando provocado em situagdes nas quais ha a necessidade de equacionar, por meio de
ponderacdo, na ordem juridica patria, o dever geral de protecdo ao meio ambiente e o direito as
manifestacdes culturais, tendo em vista que compde a atividade jurisdicional desta corte
superior tanto a determinacgdo do conteudo desses direitos, quanto a sua correta harmonizagéo.

A primeira oportunidade na qual a problematica foi abortada pelo Tribunal foi no

Recurso Extraordinario n°® 153.531/SC, de relatoria do Ministro Francisco Rezek, apreciado em



96

3 de junho de 1997, no qual se pretendia a proibicdo, no Estado de Santa Catarina, da
denominada Festa da Farra do Boi. Conforme assinala Ayala (2015), a discussdo envolvia
avaliar se essa manifestacdo pretensamente cultural poderia ser situada a sombra da protecédo
conferida pelo art. 216 da CF/88 ao patrimdnio cultural brasileiro, ou se consistiria em pratica
constitucionalmente censurada, por ser considerada cruel.

Assim, é por demais oportuno transcrever a didatica ementa do referido julgado,
importante para corretamente compreender a abordagem dada ao conteddo dogmatico da

obrigacdo estatal de garantir o livre exercicio das praticas culturais.

COSTUME — MANIFESTACAO CULTURAL —ESTIMULO — RAZOABILIDADE
— PRESERVACAO DA FAUNA E DA FLORA — ANIMAIS — CRUELDADE. A
obrigacdo de o Estado garantir a todos o pleno exercicio de direitos culturais,
incentivando a valorizacdo e a difusdo das manifestacbes, ndo prescinde da
observancia da norma do inciso VII do artigo 225 da Constitui¢do Federal, no
gue veda pratica que acabe por submeter os animais a crueldade. Procedimento
discrepante da norma constitucional denominado “farra do boi” (grifo nosso) (STF,
1997).

A ementa transcrita demonstra com clareza o resultado da ponderacdo realizada pelos
membros do STF, no sentido de que ao Poder Publico cumpre render obediéncia aos ditames
constitucionais que o impdem o dever de garantir o exercicio de direitos culturais. Todavia, as
praticas que submetem os animais a crueldade, ainda que consideradas culturais, além de ndo
estarem incluidas no dever constitucional de promocdo aos direitos culturais, devem ser
coibidas pelo Poder Publico, com fundamento na clausula de vedacéo a crueldade.

Sobre esse julgado é ainda de importancia impar registrar a seguinte manifestacdo do
relator do caso, Min. Francisco Rezek, considerando-se que consiste em argumento importante
para a defesa dos animais num plano jurisdicional ainda dominado pela mentalidade
antropocéntrica, no que concerne especificamente a importancia de se proteger a vida animal

ndo humana e coibir préticas cruéis:

As duas tentacBes que podem rondar o julgador e que devem ser repelidas para um
correto exame da controvérsia sdo, primeiro, a consideracdo metajuridica das
prioridades: por qué, num pais de dramas sociais tdo pungentes, ha pessoas
preocupando-se com a integridade fisica ou com a sensibilidade dos animais? Esse
argumento é de uma inconsisténcia que rivaliza com sua impertinéncia. A ninguém ¢
dado o direito de estatuir para outrem qual serd sua linha de a¢&o, qual sera, dentro da
Constituicdo da Republica, o dispositivo que, parecendo-lhe ultrajado, deva merecer
seu interesse e sua busca por justica. De resto, com a negligéncia no que se refere a
sensibilidade de animais anda-se meio caminho até a indiferencga a quanto se faca
a seres humanos. Essas duas formas de desidia sdo irmés e quase sempre se reinem,
escalonadamente (grifo nosso) (STF, 1997, p. 397).



97

A segunda oportunidade em que a Corte Suprema foi provocada a analise do tema
aconteceu por meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 2.514/SC, Relator Min. Eros
Grau, julgada em 29 de junho de 2005, que tinha por objeto lei do estado de Santa Catarina que
ndo apenas a autorizava a pratica denominada briga de galo, mas propunha um completo regime
de regulacdo, que estaria sob o controle direto do préprio Estado, oportunizando inclusive a
instituicdo de taxas publicas para a sua exploracdo (AYALA, 2015).

Do julgado, o que se pode apontar como mais significativo € sua ementa que, portanto, deve

ser transcrita:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 11.366/00 DO
ESTADO DE SANTA CATARINA. ATO NORMATIVO QUE AUTORIZA E
REGULAMENTA A CRIACAO E A EXPOSICAO DE AVES DE RACA E A
REALIZACAO DE “BRIGAS DE GALO”. A sujeicdo da vida animal a
experiéncias de crueldade ndo é compativel com a Constituicdo do Brasil.
Precedentes da Corte. Pedido de declaracdo de inconstitucionalidade julgado
procedente (grifo nosso) (STF, 2005)

Do transcrito, conclui-se que o Supremo Tribunal Federal reconheceu expressamente
que a ordem constitucional brasileira coloca sob sua prote¢cdo ndo apenas a vida humana. De
acordo com a ementa do acdrddo, “a vida animal constitui, sim, objeto de protecdo
constitucional, e, por essa razdo, e devido a proibicdo inscrita no inciso VII do art. 225,
experiéncias cruéis nao sdo compativeis com a Constitui¢do brasileira” (AYALA, 2015).

Mais tarde, em 2011, por oportunidade do julgamento da ADI 1856/RJ, 0 Supremo
Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade de lei do estado do Rio de Janeiro que
também regulamentava a pratica das brigas de galo.

Oportuno destacar que nesse julgamento o STF firmou a tese segundo a qual a préatica
denominada briga de galo néo caracteriza manifestacdo cultural nos termos consagrados no
Texto Constitucional. Tal fato faz com que os debates realizados em sede dessa Acdo Genérica
se distanciem em alguma medida das reflex6es sobre a (in)constitucionalidade da EC n® 96/17,
visto que, conforme exposto, no caso dessa emenda, as ponderacOes necessariamente
consideram a harmonizacgéo entre direitos culturais e protecdo ambiental.

No entanto, dois pontos abordados da ementa do julgado sdo importantes para se
ratificar reflexdes sobre o principio da universalidade, destacado por Ataide Junior (2018) e que
decorre do fato de a CF/88 ndo indicar quais espécies animais estdo postas a salvo de praticas

cruéis, protegendo todas igualmente:
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- A protecao juridico-constitucional dispensada a fauna abrange tanto os animais
silvestres quanto os domeésticos ou domesticados, nesta classe incluidos os galos
utilizados em rinhas, pois o texto da Lei Fundamental vedou, em clausula genérica,
qualquer forma de submissao de animais a atos de crueldade.

- Essa especial tutela, que tem por fundamento legitimador a autoridade da
Constituicdo da Republica, é motivada pela necessidade de impedir a ocorréncia de
situacdes de risco que ameacem ou que facam periclitar todas as formas de vida,
né&o sé a do género humano, mas, também, a prépria vida animal, cuja integridade
restaria comprometida, ndo fora a vedacdo constitucional, por praticas aviltantes,
perversas e violentas contra os seres irracionais, como os galos de briga (“gallus-
gallus”). Magistério da doutrina. (grifo nosso) (STF, 2011).

Mais recentemente, em 6 de outubro de 2016, o Supremo Tribunal Federal julgou
procedente a ja mencionada Acédo Direita de Inconstitucionalidade n® 4983/CE, que tinha por
objeto lei do estado do Ceara que regulamentava a pratica de vaquejada naquela localidade, de
modo que esse precedente, dadas as questBes debatidas nos votos dos ministros, € 0 mais
paradigmatico do STF sobre o tema, e foi ementado da seguinte forma:

VAQUEJADA — MANIFESTA(;AO CULTURAL - ANIMAIS - CRUELDADE
MANIFESTA - PRESERVA(;AO DA FAUNA E DA FLORA -
INCONSTITUCIONALIDADE. A obrigacdo de o Estado garantir a todos o pleno
exercicio de direitos culturais, incentivando a valorizacdo e a difusdo das
manifestagdes, ndo prescinde da observancia do disposto no inciso VII do artigo 225
da Carta Federal, o qual veda préatica que acabe por submeter os animais a crueldade.
Discrepa da norma constitucional a denominada vaquejada (grifo nosso) (STF,
2016).

Nesse acdrdao foi declarada a inconstitucionalidade da lei estadual, e firmada a tese
jurisprudencial da incompatibilidade da pratica da vaquejada com o sistema constitucional
brasileiro, sob o fundamento de consistir em pratica na qual a crueldade é inerente, de tal modo
que ndo ha a possibilidade de que dela se afaste o tratamento cruel dado aos animais nao
humanos sem a descaracterizacao total da pratica.

Dado o que se concluiu, com base no magistério de Fernandes (2007), e Mendes Junior
e Jurubeba (2019), respectivamente sobre os limites subjetivos e objetivos do efeito vinculante
das decisdes do STF em sede de controle concentrado de constitucionalidade, é possivel afirmar
que os fundamentos determinantes das decisdes dessa natureza proferidas pela Corte devem ser
observados por todos os demais érgdos do Poder Judiciario, porquanto os fundamentos da
decisdo independem de ser o objeto do controle uma lei estadual ou federal.

Sob esse apoio doutrinario, € possivel afirmar que a manifestacdo denominada
vaquejada foi declarada inconstitucional por ser considerada pelo STF uma préatica

inerentemente cruel, e esse entendimento deve ser obrigatoriamente observado por todos os
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demais 6rgdos do Poder Judiciério, ndo podendo, por isso, ser legalmente promovida em todo
territorio nacional.

No inicio do seu voto, o relator da ADI 4983/CE, Min. Marco Aurélio, equacionou a
problematica que envolve o tema debatido de forma bastante didatica, de sorte que, como o
préprio autor deste estudo também tentou esclarecer os termos da colisdo de direitos presente

nessa problematica, € bem vinda a transcricéo:

O dever geral de favorecer o meio ambiente € indisputavel. A problematica reside em
saber o nivel de sacrificio que os individuos e a prépria coletividade podem e devem
suportar para tornar efetivo o direito. Ante essa circunstancia, ndo raro fica
configurado o confronto com outros direitos fundamentais, tanto individuais, como o
da livre iniciativa, quanto igualmente difusos, como o concernente as manifestacfes
culturais enquanto expressdao da pluralidade, de que trata o aludido artigo 215 do
Diploma Maior. Cumpre ao Supremo, tendo em conta principios constitucionais,
harmonizar esses conflitos inevitaveis (STF, 2016, p. 10).

N&o se pode deixar de apontar que nos debates levados a cabo na decisdo da ADI
4983/CE, ndo obstante a questdo principal fosse o conflito entre o direito as manifestacdes
culturais e o direito ao meio ambiente, uma outra reflexdo permeou os votos dos Ministros: a
discussdo sobre as consequéncias econdmicas da proibi¢ao da vaquejada.

A relevancia econémica da atividade foi um dos argumentos sustentados pelo estado do
Ceara, em defesa da lei pugnada, e Martini e Azevedo (2018) chamam atencédo para a extrema
preocupacdo do Ministro Gilmar Mendes com as consequéncias econémicas da declaracdo da
inconstitucionalidade da lei.

Em artigo denominado Meio Ambiente, Constituicdo e Direito Econdmico: argumentos
econbmicos versus protecdo animal, Cabral e Mascarenhas (2018) denominam
consequencialismo juridico os programas teoricos e as posturas que condicionem, ainda que
implicitamente, a adequacdo de uma decisdo juridica as consequéncias econémicas a ela
associadas.

Os autores ponderam que a Otica econdmica € uma das formas de se analisar um
determinado objeto social, de tal sorte que pode sim ser Util e relevante para a correta
compreenséo de determinado caso, servindo como ferramenta na tomada de decis&o.

Todavia, alertam que a utilizacéo de ferramentas e técnicas da ciéncia econdmica passa
a ser problematica a partir do momento em que “a racionalidade economica pretende se
sobrepor ao que prescreve expressamente a legislacio” (CABRAL; MASCARENHAS, 2018,
p. 81). E dizer, o problema reside em se relativizar mandamentos legais ou, ainda pior,

constitucionais, sob a alegacdo de que as consequéncias econdmicas da decisdo séo relevantes.
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Nesse contexto, é acertado concluir que é salutar que se incorpore a racionalidade
econdmica na construcdo de uma decisdo juridica, visto que colabora com a reflexdo dos
julgadores sobre as consequéncias econdmicas de sua decisdo. Todavia, “ndo pode essa
racionalidade econébmica submeter a racionalidade juridica na interpretacdo e aplicacdo do
direito. A racionalidade juridica é que deve compor o nucleo essencial da decisdo juridica”
(CABRAL; MASCARENHAS, 2018, p. 81).

Em suma, o que nédo se deve fazer € confundir o papel que as ferramentas econémicas
podem exercer nas decisdes judiciais. As ferramentas econdmicas sao auxiliares do julgador,
ao comporem o leque de informagdes que Ihes sdo disponiveis sobre o objeto da decisdo que
deve proferir. Ndo sdo, em hipdtese alguma, o Norte, 0 guia, da decisédo judicial.

Conhecendo essa realidade, o0 Min. Luis Roberto Barroso assim se manifestou em seu

voto-vista na ADI em comento:

Reconhego que a vaquejada é uma atividade esportiva e cultural com importante
repercussdo econdmica em muitos Estados, sobretudo os da regido Nordeste do pais.
N&o me é indiferente este fato e lastimo sinceramente o impacto que minha posicao
produz sobre pessoas e entidades dedicadas a essa atividade. No entanto, tal
sentimento ndo é superior ao que sentiria em permitir a continuacdo de uma pratica
que submete animais a crueldade (STF, 2016, p. 55).

Prosseguindo-se, um ponto a que deve ser dada especial atencdo diz respeito ao objeto
da ADI 4983/CE. O Min. Luis Roberto Barroso pondera que “a vaquejada, comparada a farra
do boi e as brigas de galo, impde um desafio maior a Corte. Em nenhum daqueles casos, havia
duvida de que os animais envolvidos estavam sendo submetidos a crueldade” (STF, 2016, p.
46). A Corte ndo necessitou, nos precedentes anteriores a ADI 4983/CE, explorar o significado
do termo crueldade tal como inscrito na Constituicdo da Republica. O Ministro conclui sua

ponderacao nos seguintes termos:

J& na prética da vaquejada, em que o sofrimento de animais néo é tdo evidente, uma
vez que 0s animais aparentam estar em bom estado antes, durante e logo apds as
provas, muitos sdo levados a crer que ela ndo envolve crueldade alguma. Entretanto,
para ser prudente e levar a sério a tutela constitucional dos animais contra crueldade
em casos como 0 presente, mostra-se particularmente necessario entender o que se
compreende por crueldade e como é possivel determinar se ela ocorre em determinada
pratica envolvendo animais (STF, 2016, p. 46).

N&o por acaso o sentido dado ao termo crueldade, tal como densificado pela doutrina,

ja foi debatido alhures. Foi dito que “a proibi¢ao de crueldade permite justificar a adogéo de
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medidas de protecdo independentemente da demonstracdo objetiva de suplicio ou sofrimento
fisico ou psiquico que tenha sido infligido ao animal” (AYALA, 2015, p. 444).

Nesse sentido, Ayala (2015) chama a atencdo para o fato de que a identificacdo da
existéncia de crueldade requer a avaliacdo valorativa e psiquica do agressor, ou seja, hd uma
dimensao subjetiva inerente ao termo.

Em seu voto, o Min. Luis Roberto Barroso, conclui que “o termo crueldade esta
associado a ideia de intencionalmente causar significativo sofrimento a uma pessoa ou a outro
ser senciente. O sofrimento pode ser fisico ou mental” (STF, 2016, p. 46). Dada a forma como
se expressou, 0 Ministro d& ao termo tanto uma dimensdo subjetiva, ligada a avaliacdo
valorativa do agressor, como uma objetiva, relacionada a ideia de sofrimento, que ndo se
restringe a ordem fisica.

Em razdo de ser o objeto desta reflexdo a (in)constitucionalidade da EC n°® 96/17, ndo
cabe neste estudo nenhum tipo de descri¢do da préatica da vaquejada. Importa, entretanto, saber
que o Relator da ADI 4983/CE, Min. Marco Aurélio, considerando sobretudo a documentacéao
comprobatdria técnica trazida aos autos pela Procuradoria-Geral da Republica, afirmou
demonstrada a existéncia de “consequéncias nocivas a satide dos bovinos decorrentes da tracdo
forcada no rabo, seguida da derrubada, tais como fraturas nas patas, ruptura de ligamentos e de
vasos sanguineos, traumatismos [...]” (STF, 2016, p. 12).

O Ministro conclui que “ante os dados empiricos evidenciados pelas pesquisas, tem-se
como indiscutivel o tratamento cruel dispensado as espécies animais envolvidas” (STF, 2016,

p. 12), e sintetiza ainda as dificuldades do caso, apresentando a solucdo na seguinte passagem:

Os precedentes apontam a dptica adotada pelo Tribunal considerado o conflito entre
normas de direitos fundamentais — mesmo presente manifestagdo cultural, verificada
situacdo a implicar inequivoca crueldade contra animais, hd de se interpretar, no
ambito da ponderacéo de direitos, normas e fatos de forma mais favoravel a protecao
ao meio ambiente, demostrando-se preocupa¢do maior com a manutencgdo, em prol
dos cidaddos de hoje e de amanha, das condicfes ecologicamente equilibradas para
uma vida mais saudavel e segura. Cabe indagar se esse padrdo decisorio configura o
rumo interpretativo adequado a nortear a solugdo da controvérsia constante deste
processo. A resposta é desenganadamente afirmativa, ante o inequivoco
envolvimento de praticas cruéis contra bovinos durante a vaquejada. (grifo
nosso) (STF, 2016, p. 12)

E imperioso, levando-se em conta a totalidade das reflexdes empreendidas neste estudo,
sobretudo no que concerne a eficacia transcendente dos efeitos vinculantes das decisdes

tomadas em sede de ADI, transcrever as palavras finais do voto do Ministro Marco Aurélio:
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A par de questdes morais relacionadas ao entretenimento as custas do sofrimento dos
animais, bem mais sérias se comparadas as que envolvem experiéncias cientificas e
médicas, a crueldade intrinseca a vaquejada ndo permite a prevaléncia do valor
cultural como resultado desejado pelo sistema de direitos fundamentais da Carta
de 1988. O sentido da expressio “crueldade” constante da parte final do inciso
VIl do § 1° do artigo 225 do Diploma Maior alcanga, sesm sombra de davida, a
tortura e os maus-tratos infringidos [sic] aos bovinos durante a pratica
impugnada, revelando-se intoleravel, a mais ndo poder, a conduta humana
autorizada pela norma estadual atacada. No ambito de composicao dos interesses
fundamentais envolvidos neste processo, ha de sobressair a pretensdo de protecdo ao
meio ambiente. Ante o exposto, julgo procedente o pedido formulado na inicial para
declarar inconstitucional a Lei n® 15.299, de 8 de janeiro de 2013, do Estado do Ceara.
E como voto (grifo nosso) (STF, 2016, p. 13).

Da andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre conflitos entre o direito
a cultura, expresso no art. 215, e a vedagao a crueldade contra animais (art. 225, 8 1°, inc. VII),
conclui-se que a Corte tem firme posicionamento, mantido ao longo de tempo, no sentido de
gue mesmo presente manifestacdo cultural, verificada situacdo a implicar inequivoca crueldade
contra animais, ha de se interpretar, no ambito da ponderacéo de direitos, normas e fatos, de
forma mais favoravel a protecdo ao meio ambiente, demostrando-se preocupag¢ao maior com a
manutencdo, em prol dos cidaddos de hoje e de amanhd, das condi¢bes ecologicamente
equilibradas para uma vida mais saudavel e segura.

Diante de todas as reflexdes tecidas, percebe-se a possibilidade de duas fundamentagdes
distintas para um juizo de (in)constitucionalidade da EC n° 96/17: uma segundo a posicéo que
vem sendo construida pelo STF, e uma posicao pessoal do autor deste estudo.

O STF mantém firme posicdo desde a primeira vez em que a Corte foi provocada, sob
o regime da CF/88, acerca da colisdo entre o direito a cultura e a prote¢do a fauna. Sua posicéo,
ao proceder a ponderacdo de direitos, normas e fatos é de entender que manifestacdes que
submetem animais a crueldade séo incompativeis com o art. 225, § 1°, VII, da Constituicdo
Federal, ainda que consideradas como manifestacGes culturais.

A Constituicdo ndo é obra estatica, imutavel, insensivel a realidade politico-social e
cultural. O sentido de seus mandamentos se revela com o correr dos anos por meio da atividade
jurisdicional. O Supremo Tribunal Federal é o 6rgdo que possui competéncia constitucional
para exercer sua guarda e correta interpretacao.

O orgdo autorizado a interpretar a Constituicdo entende que a obrigacdo estatal de
garantir a todos o pleno exercicio de direitos culturais, incentivando a valorizacao e a difusdo
das manifestacdes, ndo prescinde da observancia do disposto no inciso VII do § 1° do art. 225

da Constituicdo brasileira, o qual veda pratica que acabe por subjugar os animais a crueldade,
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de modo que manifestacfes que submetem animais a crueldade s&o incompativeis com o citado
dispositivo, ainda que consideradas manifestacfes culturais.

A Emenda Constitucional n°® 96/17 intenta alterar a Constituicdo para que ndo sejam
consideradas crueis as manifestacdes culturais definidas nela prépria e registradas como bem
de natureza imaterial integrante do patriménio cultural brasileiro, criando uma regra de excegéo
ao seu art. 225.

Desse modo, vai de encontro com o sentido dado pelo STF ao Texto Constitucional, o
que significa clara mitigacdo do significado e da eficacia da tutela constitucionalmente
outorgada ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito fundamental transindividual,
ou seja, de titularidade difusa, elevado ao patamar de clausula pétrea por compor a propria
identidade da Constituicao, violando os limites de reforma constitucional impostos pelo art. 60,
§ 4° da CF/88.

O autor, por outro lado compreende que o fundamento da declaracdo de
inconstitucionalidade € outro. Entende-se que, ao aumentar o espectro de incidéncia do
exercicio dos direitos culturais, artificialmente declarando a constitucionalidade de praticas
cruéis contra animais, desde que elevadas ao patamar de patriménio cultural, a EC n°® 96/17
literalmente abole por completo a eficicia do direito fundamental a vida digna de cada um dos
individuos animais ndo humanos que sdo submetidos a essas manifestacGes culturais,
independentemente de qual seja a atividade especifica.

A titulo de reforco, para que ndo se caia na tentacdo de relegar a outorga constitucional
de direitos a animais ndo humanos a posicao de simples quimera, ou obra do pensamento de
grupo radical, convém somar aos argumentos ja desenvolvidos o posicionamento de dois
juristas no que se refere a possibilidade do reconhecimento de efetivos direitos aos animais.

Pois bem! Ao comentar o uso da expressao direitos humanos, José Afonso da Silva
assevera: “objeta-se que ndo ha direito que ndo seja humano ou do homem, afirmando-se que
sO 0 ser humano pode ser titular de direitos. Talvez ja ndo mais assim, porque, aos poucos, se
vai formando um direito especial de protecdo dos animais” (SILVA, 2014, p. 178).

Norberto Bobbio, no artigo Sobre o fundamento dos direitos do homem, que compde
a obra A Era dos Direitos, mas que foi publicado originalmente no ja (relativamente)
longinquo ano de 1966, asseverou: “ndo ¢ dificil prever que, no futuro, poderdo emergir novas
pretensdes que no momento nem sequer podemos imaginar, como o direito a ndo portar armas
contra a prépria vontade, ou o direito de respeitar a vida também dos animais e ndo apenas dos
homens” (BOBBIO, 2004, p.18). Na mesma obra, no artigo que Ihe d& nome, publicado pela
primeira vez em 1989, o Mestre italiano anota:
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Olhando para o futuro, ja podemos entrever a extensao da esfera do direito a vida das
geracgdes futuras, cuja sobrevivéncia é ameacada pelo crescimento desmesurado de
armas cada vez mais destrutivas, assim como a novos sujeitos, como 0s animais, que
a moralidade comum sempre considerou apenas como objetos, ou, N0 maximo, como
sujeitos passivos, sem direitos. (BOBBIO, 2004, p. 59).

O futuro a que Bobbio se referia chegou! No ambito doutrinario, ja € expressiva a
corrente que defende o Direito Animal enquanto disciplina autbnoma. O proprio Supremo
Tribunal Federal reconheceu que a protecédo constitucional outorgada aos animais ndo humanos
¢ autdbnoma, ou seja, apesar de fazer parte da protecdo dirigida ao meio ambiente, a vedacdo a
praticas cruéis independe de seu impacto no equilibrio ecolégico, porque pretende proteger a
dignidade de cada individuo animal.

Nessa perspectiva, observa-se que o poder constituinte de reforma violou os limites
materiais que Ihes s&o impostos no art. 60, § 4°, por abolir para os animais submetidos a préaticas
elevadas ao patamar de patrimonio cultural, o direito individual a vida digna de que séo titulares
todos os animais ndo humanos sencientes em territorio brasileiro.

Entende-se, de todo modo, que a EC n°® 96/17 padece de vicio material, que faz dela
uma norma constitucional inconstitucional, portanto, invalida e de todo ineficaz.

Dito isso, pode-se prosseguir ao tdpico seguinte, no qual seré analisado se o legislador

feriu os limites materiais implicitos de reforma a Constituicéo.

4.2.2 Limites Materiais Implicitos

Primeiramente, convém sintetizar o que ja foi suficientemente explicado: dada a forma
de organizacdo e apresentacdo do raciocinio aqui desenvolvido, a (in)convencionalidade da EC
n° 96/17 se depreende da avaliacdo de se seu contetdo consiste ou ndo em violacdo a vedacéo
ao retrocesso ambiental que, conforme exposto, representa auténtico limite material implicito
ao poder de reforma constitucional, constituindo assim critério de avaliagdo também da
(in)constitucionalidade da emenda em debate.

Conforme foi dito, o principio da vedacdo ao retrocesso trata de contetdo j& inserido e
reconhecido na constituicdo de forma ndo expressa, de maneira que pode ser subentendido das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais. Fala-se, portanto, de principio
constitucional implicito que expressa direito/garantia materialmente fundamental.

Uma leitura da sistematica constitucional brasileira sob a 6tica da teoria das normas

constitucionais inconstitucionais, elaborada por Otto Bachof (1977), permitiu identificar a
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vedacgdo ao retrocesso como auténtico limite material implicito a que estad submetido o poder
constituinte de reforma.

O desrespeito a vedacdo ao retrocesso ambiental significa também violacao, por parte
do Brasil, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969), e ao Protocolo Adicional a
Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (Protocolo de San Salvador) (1988), dos quais o Brasil é signatario.

No tocante ao seu conteldo, a vedacdo ao retrocesso esta ligada a nogéo de que o Estado
ndo pode voltar atras no tocante aos direitos que ja reconheceu, de sorte que as conquistas
“levadas a cabo ao longo da caminhada histérica da humanidade e consolidadas no seu
patriménio juridico-politico fundamental ndo podem ser submetidas a um retrocesso, de modo
a fragilizar a tutela da dignidade da pessoa humana” (SARLET; FENSTERSEIFER, 2013, p.
306).

Assim, tem-se que esse principio impde a obrigagdo de progressividade na
implementacdo de direitos, de modo que para além do dever de ndo piorar as condi¢des
normativas presentes, exige do Estado aprimoramento das condices faticas e normativas
(SARLET; FENSTERSEIFER, 2013). Isso significa a possibilidade de rejeicdo de atos
legislativos que subtraiam, supervenientemente, o grau de concrecdo dado a um mandado
constitucional.

O grau de concre¢do dado ao artigo 225 da Carta Federal ¢ formado por diplomas
legislativos que venham a atender aos seus ditames, como, por exemplo, a Lei n® 6.938, de 31
de agosto de 1981, que estabelece a Politica Nacional do Meio Ambiente, e, ainda, pela
jurisprudéncia firmada pelo Supremo Tribunal Federal acerca desse diploma constitucional.

Como na sistematica constitucional brasileira, prevalece o entendimento de que nas
decisbes em sede de controle concentrado de constitucionalidade proferidas pelo STF o efeito
vinculante se estende aos motivos determinantes de decisédo, todas as raz6es determinantes que
embasaram decisfes de Acbes Genéricas sobre a protecdo constitucionalmente outorgada ao
meio ambiente compdem também o grau de concrecdo dado ao art. 225 da CF/88.

Nesse contexto de reflexdo, José Rubens Morato Leite e Tiago Fensterseifer fazem

analise sobre o contetido da EC n°® 96/17 que merece ser trazida na integra:

A EC 96/2017, em total dissintonia com tal marco juridico, abre um flanco de
vulnerabilidade normativa para muito além da pratica da “vaquejada”, a qual teria
motivado a emenda constitucional ora em analise como represalia a decisédo do STF
no julgamento da ADI 4.983/CE, que declarou inconstitucional legislagdo estadual
cearense que visava regulamentar tal pratica no referido Estado da Federacdo. A EC
96/2017 representa retrocesso contundente da temética da protecdo dos animais,
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podendo inclusive ser manuseado contra o § 7° do art. 225 o principio da vedacéo
de retrocesso em matéria ambiental, ja que a protecao aos animais esta no nticleo
irredutivel da protecdo ecolégica edificada na Constitui¢do brasileira. (grifo
nosso) (FENSTERSEIFER; LEITE, 2018, p. 2191).

Nesse mesmo sentido, na peti¢do inicial da ADI 5728, de autoria do Férum Nacional de
Protecdo e Defesa Animal, evidencia-se que a jurisprudéncia firmada pelo Supremo Tribunal
Federal sobre a protecdo constitucionalmente outorgada aos animais representa “conquista ja
alcancada pelo cidaddo ou pela formacdo social em que ele vive, que ndo pode ser
desconstituida. Nesse sentido, a Emenda Constitucional n® 96 corresponde a uma ulterior
reducdo ou supressdo desses direitos pelo Estado” (STF, 2016, p. 29).

Sarlet, comentando o contetido da EC n® 96/17, anota ser possivel invocar a “incidéncia
do principio da proibicao de retrocesso em matéria ambiental, porquanto aberta a porteira para
uma relativizacdo da proibicéo (estabelecida pelo constituinte originario) de crueldade com os
animais” (SARLET, 2017, ndo paginado).

Sendo assim, diante do que se apurou acerca do contedo da vedacdo ao retrocesso, e
tendo-se em vista as alteracdes a que da cabo a EC n° 96/17, pode-se afirmar, apoiado também
nas posicdes expostas, que a referida emenda reduz o nivel de concrecdo dado pela
jurisprudéncia do STF ao mandamento constitucional de vedacao a crueldade contra animais,
dispondo, em verdade, em sentido diametralmente oposto as razdes fundamentais firmadas pela
Corte superior sobre o tema, de modo a significar evidente retrocesso ambiental.

O juizo a que se chegou acima permite concluir que : a) a EC n°® 96/17 padece de vicio
material, por violar limite material implicito ao poder de reforma a Constituicdo, fazendo
dela uma norma constitucional inconstitucional, portanto, invalida e de todo ineficaz; b)
Ao representar inequivoco retrocesso ambiental, a emenda em analise viola disposicao expressa
no art. 11, item 2 do Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), de modo que
trata-se a EC n° 96/17 de dispositivo inconvencional.

Nesse ponto, todas as questdes relativas a (in)constitucionalidade e/ou
(in)convencionalidade da EC n°® 96/17 ja foram satisfatoriamente respondidas. Todavia,
imperioso tecer ainda uma reflexdo, a derradeira deste capitulo, sobre mais um aspecto dos
efeitos das decisdes em sede de ADI, relativamente as consequéncias da jurisprudéncia ja
firmada pelo Supremo Tribunal Federal sobre a protecdo constitucionalmente outorgada aos

animais ndo humanos.
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4.3 TRANSCENDENCIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES

Com a expressa distin¢do entre a eficicia da coisa julgada e o efeito vinculante,
consagrada no Texto Constitucional, por meio do art. 102, 8 2°, e na Lei n°® 9.868, em seu art.
28, paragrafo unico, e ainda de acordo com as disposi¢Ges contidas na Lei n° 13.105/15,
notadamente em seus artigos 927 e 988, 8 4°, o ordenamento positivo brasileiro possibilitou ao
Supremo Tribunal Federal reconhecer forca adicional as suas decisdes em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, outorgando efeitos vinculantes ndo apenas a parte
dispositiva de tais decisdes, mas também aos seus motivos determinantes.

Logo, faz-se presente, na sistematica constitucional brasileira, a transcendéncia dos
motivos determinantes da decis&o.

Significa isso que os 6rgdos judiciais e a Administracdo Publica restam obrigados a
observancia, para além da parte dispositiva da decisdo, da “norma abstrata que dela se extrali,
isto é, que determinado tipo de situacdo, conduta ou regulacdo — e ndo apenas aquela objeto
do pronunciamento jurisdicional — é constitucional ou inconstitucional e deve, por isso, ser
preservado ou eliminado” (MENDES, 2006, p. 225).

Ou seja, o efeito vinculante da decisdo proferida em sede de controle concentrado de
constitucionalidade ndo esta restrito a parte dispositiva da decisdo, mas abrange também o0s
proprios fundamentos determinantes da sentenca, de tal sorte que os 6rgaos judiciais e a
Administracdo Publica sdo obrigados a conformar seus posicionamentos e condutas as razdes
determinantes das decis6es proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nesse tipo de controle.

Sendo, assim, diante da vasta jurisprudéncia ja firmada pelo Supremo Tribunal Federal
sobre situacOes nas quais ha a necessidade de se equacionar, por meio de ponderacdo, na ordem
juridica patria, o dever geral de protecdo ao meio ambiente e o direito as manifestacoes
culturais, observa-se gue essa Corte considera que a obrigacdo de o Estado garantir a todos o
pleno exercicio de direitos culturais, incentivando a valorizacdo e a difusdo das manifestacoes,
ndo prescinde da observancia do disposto no inciso VII do artigo 225 da Carta Federal, o qual
veda pratica que acabe por submeter os animais a crueldade.

Sustentando essa tese, o Tribunal declarou, por ocasido do julgamento do no Recurso
Extraordinario n® 153.531/SC, a inconstitucionalidade da pratica denominada farra do boi, por
ser considerada atividade que submete animais ndo humanos a tratamentos cruéis. Em mais de
uma oportunidade a Corte se posicionou, em sede de ADI, no sentido de que as rinhas de galo
discrepam da sistematica constitucional brasileira, também por ser considerada invariavelmente

cruel. Na ADI 4983/CE, o Tribunal reconheceu a impossibilidade de realizagcdo da manifestagdo
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conhecida como vaquejada sem a submisséo de animais a tratamento cruel, de modo que tal
manifestagdo cultural ndo é compativel com a Constituicdo da Republica.

Conclui-se, em consideracdo mais larga, no entanto em sintonia com a posi¢do adotada
por Gordilho e Figueiredo (2016), que: como os efeitos das declaragbes de
inconstitucionalidade proferidas pelo STF em sede de controle concentrado séo vinculante, e
ndo apenas a parte dispositiva da sentenca é tocada por tal efeito vinculativo, mas também os
motivos determinantes da decisdo, tem-se que, mesmo que se considerasse a EC n°® 96/17
isenta de vicios de constitucionalidade, qualquer tentativa do legislador ordinario de
elevar as préticas denominadas briga de galo e vaquejada ao patamar de patrimoénio
cultural, a fim de coloca-las sob a protecdo da referida emenda, ndo é compativel com a
ordem constitucional brasileira, pelo fato de que a Corte ja firmou o entendimento de que
a crueldade lhes é inerente, de sorte que sdo praticas vedadas em territorio nacional.

Nesse sentindo, o ex-Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot, na petigdo inicial
da ADI 5772, requereu a declaragdo de inconstitucionalidade ndo apenas da EC n° 96/17, mas
também da expressdo Vaquejada, nos artigos 1°, 2° e 3° da Lei 13.364, de 29 de novembro de
2016, que eleva o Rodeio, a Vaguejada, bem como as respectivas expressdes artistico-culturais,

a condicdo de manifestacdo cultural nacional e de patriménio cultural imaterial.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Os debates enfrentados neste trabalho monogréafico permitiram observar que a nocao de
direitos fundamentais esta ligada a positivacéo constitucional de direitos do homem, ou seja, de
direitos cuja observancia foi reconhecida em um determinado contexto histérico, dentro de uma
comunidade politica, como imperativa ao respeito a dignidade da pessoa humana.

Em vista a importancia de seu contetdo, tais direitos sdo ditos fundamentais pela
centralidade que ocupam na estrutura de um legitimo Estado de direito, compondo o leque de
opcoes politico-constitucionais mais basilares do Estado, o que, como visto, atrai para a matéria
relativa aos direitos fundamentais uma sistematica de observancia e protecdo diferenciada e
vigorosamente mais poderosa do que a que gozam os demais direitos reconhecidos pelo Estado.

No ambito da sistematica constitucional brasileira, observou-se para além de uma
positiva diversidade de direitos fundamentais expressos, a existéncia de uma clausula de
abertura material (art. 5, 8 2°, CF/88), 0 que permitiu ao autor tecer reflexdes sobre uma
concepcao de direitos fundamentais constitucionalmente adequada ao caso brasileiro.

Assim, a abordagem de critérios referenciais para a identificacdo de direitos
fundamentais fora do catdlogo do Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988 permitiu a
visualizacao de diversos direitos fundamentais ndo expressamente tidos como tais pelo texto da
CF/88.

Dentre tais direitos fundamentais, reconheceu-se como de interesse do debate relativo a
(in)constitucionalidade e/ou (in)convencionalidade da EC 96/17 os direitos culturais, o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o direito fundamental animal a existéncia digna
e a garantia constitucional da vedacgéo ao retrocesso ambiental.

Verificou-se, ainda, a existéncia de superioridade hierarquica do poder constituinte
originario relativamente a todos os poderes constituidos, e que a obra desse poder juridicamente
ilimitado é feita para durar. Nao significa isso dizer que se vise a perenidade do Texto
Constitucional, visto que o préprio constituinte previu a possibilidade e estabeleceu os critérios
e procedimentos a serem seguidos para que se leve a cabo uma reforma constitucional.

Nesse contexto, constatou-se que a sistematica constitucional brasileira consagrou rito
qualificado para a aprovacdo de emendas a constituicdo, de modo que a CF/88 é dotada da
qualidade doutrinariamente denominada de rigidez constitucional, de onde decorre a
supremacia da Constituicdo em relagdo a todo o ordenamento juridico brasileiro, a quem

confere validade.
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A fim de evitar desfiguragfes ao Texto Constitucional, que poderiam desvirtuar o
projeto de Estado consagrado pelo Constituinte, a CF/88 foi dotada de mecanismos juridicos de
defesa, a comecar pelo proprio processo especial demandado para a reforma de seu texto. Para
além disso foram estabelecidos limites materiais implicitos e explicitos a reforma
constitucional.

Conforme retoricamente comprovado, os direitos fundamentais, dada a vinculagdo
basilar que guardam com a prépria nocéo de Estado Democratico e Social de Direito consagrada
na Carta Constitucional brasileira, restam, todos, os individuais, 0s sociais, e até mesmo o
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, a salvo de emendas tendentes a abolir,
no sentido de mitigar, atenuar, reduzir o seu significado e a eficacia o seu conteudo, dado que
representam limites materiais de reforma constitucional.

Canone da referida supremacia da constituicdo é a possibilidade da realizacéo de juizo
de constitucionalidade de atos e diplomas normativos. Avaliar a constitucionalidade de
dispositivo legal significa verificar a observancia dos procedimentos formais
constitucionalmente estabelecidos para a elaboracdo de cada tipo normativo, e examinar a
existéncia de compatibilidade substancial, isto €, material, de contetdo, entre o diploma
normativo objeto de controle, e a Constituicdo, tomada como um todo sistémico que carrega
em si, para além de preceitos organizatérios e regras, um conteudo axioldgico e teleoldgico.

Demonstrou-se, ainda, que o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade é
resultado da acomodacdo, nem sempre harmoniosa, de elementos originarios de diversos
modelos de controle de constitucionalidade consagrados nos Estados ocidentais, notadamente
nos Estados Unidos da América, na Austria, que consagra 0 modelo proposto por Hans Kelsen,
e na Alemanha.

A verticalizacdo do debate relativo a defesa da constituicdo levou a discussdo até a
analise de aspectos relativos a Acao Direta de Inconstitucionalidade, visto que, nesse tipo de
acao, cada ministro do STF tem como obrigacédo, para que o Tribunal cumpra sua funcdo
jurisdicional, apresentar respostas a perguntas analogas a questdo motora deste estudo, qual
seja, é (in)constitucional a EC n° 96/17?

Diante dessa realidade, concluiu-se que a sentenca que declara a inconstitucionalidade
de diploma normativo atesta, a um sé tempo, sua nulidade de pleno direito e, portanto, deixa-o
destituido de validade. A consequéncia imediata da declaragdo da invalidade da norma € a
paralisacdo de sua eficacia. Possuindo natureza declaratéria, de regra, esse tipo de deciséo
produz efeitos retroativos. Ademais, essas decisdes, quando transitadas em julgado, revestem-

se de eficacia preclusiva e erga omnes.
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Para além dos efeitos relativos a coisa julgada e a forca de lei, por expressa determinacéao
constitucional, a sentenca que declara a inconstitucionalidade de diploma normativo possui
efeito vinculante.

Por fim, como ultimo desdobramento das reflexdes empreendidas sobre a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade, concluiu-se que na sistematica constitucional brasileira ecoa a teoria
da transcendéncia dos motivos determinantes, de tal modo que o efeito vinculante da sentenga
que declara inconstitucionalidade de diploma normativo diz respeito ndo apenas a parte
dispositiva da sentenca, sendo aos proprios fundamentos determinantes.

Em seguida, aplicou-se as reflexdes tecidas sobre direitos fundamentais e defesa da
constituicdo a verificacdo concreta da (in)constitucionalidade e/ou (in)convencionalidade da
EC n° 96/17, iniciando-se pela andlise da (in)constitucionalidade formal da emenda. Dessa
analise, foi possivel observar-se que, no Senado Federal, a aprovacdo da emenda se deu
mediante a votagdo em dois turnos realizados no mesmo dia, com apenas meia hora de intervalo
entre cada turno.

Diante disso, inferiu-se que aplicacdo de prazo que ndo atenda a finalidade da norma
constitucional do art. 60, 8 2°, que é o de permitir a dupla reflexdo, em momentos distintos,
sobre proposta de emenda constitucional, ndo esta de acordo com a Constituicdo Federal, ou
seja, ndo obedece aos ditames constitucionais referentes ao processo legislativo de emendas a
Constituigo.

A consequéncia da ocorréncia dessa macula durante o processo legislativo ndo é outra
sendo a declaracdo de invalidade da emenda constitucional aprovada com vicio de
inconstitucionalidade formal. Entende-se, portanto, que a EC n° 96/17 padece de vicio
formal que faz dela uma norma constitucional inconstitucional, portanto, invalida e de
todo ineficaz.

A averiguacdo da (in)constitucionalidade material da EC n° 96/17 foi feita tomando por
base a teoria das normas constitucionais inconstitucionais, de Otto Bachoff (1977), segundo o
qual o poder de reforma a Constituicdo resta submetido tanto a limites materiais explicitos, no
sentido de constitucionalmente positivados, quanto a limites materiais implicitos.

Percebeu-se que a vedagdo ao retrocesso a0 mesmo tempo que representa auténtico
limite material implicito ao poder de reforma constitucional, resta expressamente positivada no
Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), notadamente em seu art. 11 item

2, que consagra especificamente a vedagao ao retrocesso ambiental.
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Diante disso, chegou-se ao juizo de que a EC n° 96/17 reduz o nivel de concre¢do dado
pela jurisprudéncia do STF ao mandamento constitucional de vedacdo a crueldade contra
animais, de modo a significar evidente retrocesso ambiental.

O juizo a que se chegou permitiu concluir que : a) a EC n° 96/17 padece de vicio
material, por violar limite material implicito ao poder de reforma a Constituicdo, fazendo
dela uma norma constitucional inconstitucional, portanto, invalida e de todo ineficaz; b)
ao representar inequivoco retrocesso ambiental, a emenda em anélise viola disposicdo expressa
no art. 11, item 2 do Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), de modo que,
sendo o Brasil signatério desse diploma internacional, a EC n°® 96/17 é inconvencional.

Ainda no gue concerne a concrecdo dada pelo Supremo Tribunal Federal ao comando
constitucional relativo a vedacdo a praticas que submetam animais a crueldade, e sabendo-se
que os efeitos das declaracdes de inconstitucionalidade proferidas por esse Tribunal sédo
vinculantes, e ndo apenas a parte dispositiva da sentenca é tocada por tal repercussdo
vinculativa, mas também os motivos determinantes da respectiva decisdo, tem-se que, mesmo
que se considerasse a EC n°® 96/17 isenta de vicios de constitucionalidade, qualquer
tentativa do legislador ordinario de elevar as atividades denominadas briga de galo e
vaguejada ao patamar de patrimonio cultural, a fim de coloca-las sob a prote¢éo da
referida emenda, ndo é compativel com a ordem constitucional brasileira, pelo fato de que
a Corte ja firmou o entendimento de que a crueldade Ihes é inerente, de sorte que séo
praticas vedadas em territério nacional.

Foi possivel perceber ainda que o legislador feriu os limites materiais explicitos ao poder
de reforma a Constituicdo, de tal maneira que a EC n° 96/17 padece de vicio material, por
violar limite material implicito ao poder de reforma a Constituicédo, fazendo dela uma
norma constitucional inconstitucional, portanto, invalida e de todo ineficaz.

Ocorre que, no que concerne ao fundamento desse juizo, ha que se distinguir duas
posicdes distintas. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal mantém firme posicdo desde
a primeira vez em que a Corte foi provocada, sob o regime da CF/88, sobre a colisdo entre o
direito a cultura e a protecdo a fauna. A posigdo da Corte, ao proceder a ponderacdo de direitos,
normas e fatos € de entender que manifestacdes que submetem animais a crueldade sdo
incompativeis com o art. 225, 8§ 1°, VII, da Constituicdo Federal, ainda que consideradas como
manifestacoes culturais.

Assim, a EC n°® 96/17 mitiga, atenua, reduz o significado e a eficacia da tutela

constitucionalmente outorgada ao meio ambiente - direito fundamental, transindividual, ou seja,
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de titularidade difusa, elevado ao patamar de clausula pétrea por compor a propria identidade
da Constituicdo -, violando assim os limites de reforma constitucional impostos pelo art. 60, 4°
da CF/88.

O autor compreende, contudo, que o fundamento da declaracao de inconstitucionalidade
é outro. O entendimento do autor é que, ao aumentar o espectro de incidéncia do exercicio dos
direitos culturais, artificialmente declarando a constitucionalidade de préticas cruéis contra
animais, desde que elevadas ao patamar de patriménio cultural, a EC n°® 96/17, literalmente,
abole por completo a eficacia do direito fundamental a vida digna de cada um dos individuos
animais ndo humanos que sdo submetidos a essas manifestacfes ditas culturais,
independentemente de qual seja a atividade especifica.

Nessa perspectiva, observa-se que o poder constituinte de reforma violou os limites
materiais que Ihes s&o impostos no art. 60, § 4° por abolir, para os animais submetidos a préaticas
elevadas ao patamar de patrimonio cultural, o direito individual a vida digna de que séo titulares
todos os animais ndo humanos sencientes em territorio brasileiro.

Assim, conclui-se que além de se verificar a inconstitucionalidade e a
inconvencionalidade da Emenda Constitucional n® 96/17, pdde-se, neste estudo, introduzir,
fundamentadamente, em um debate pertinente ao Direito Constitucional, o entendimento que
vem sendo desenvolvido pelos estudiosos do Direito Animal.

Significa dizer que aqui foi realizado também, e até mesmo sobretudo, um esforco
argumentativo inerente a prépria justificacdo da existéncia autbnoma dessa disciplina, ndo com
0 intuito de se falar da matéria para pesquisadores animalistas. Pelo contrario, aqui se defendeu
o Direito Animal dentro do debate do Direito Constitucional, compondo assim o0 movimento de
densificacdo académica dessa nova disciplina juridica.
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APENDICE A - A CRUELDADE

Apds proferir seu voto na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4983/CE, o Ministro

Luis Roberto Barroso fez a seguinte fala no plenario do Supremo Tribunal Federal:

Presidente, antes de elaborar 0 meu voto, assisti a algumas dezenas de videos, todos a
disposicdo de quem quiser entrar na internet. Em todos, ndo tive nenhuma davida de
que ha lesdo ao animal e pratica de crueldade, independentemente do que se escreva
no papel. Estou falando da vida real, do que os olhos veem e o coragdo sente, basta
ver o filme. (STF, 2016, p. 57).

Diante disso, segue pequena lista de videos encontrados na famosa pégina Youtube, e

disponiveis para qualquer individuo com acesso a internet.

e BOI QUEBRA PESCOCO E MORRE EM VAQUEJADA:

https://www.youtube.com/watch?v=0LnE2s0Kuaw

e BOI MORRE EM PROVA DE RODEIO APOS QUEDA:

https://www.youtube.com/watch?v=bu-aamGE-60

e BOI QUEBRA PERNA EM RODEIO E E SACRIFICADO:
https://www.youtube.com/watch?v=cvoEKCH1Af4

e CAVALO QUEBRA PATA EM PROVA DE LACO
https://www.youtube.com/watch?v=2UUGa-DF7Lw

e CAVALOS MORREM EM VAQUEJADA:
https://www.youtube.com/watch?v=tXJBnZFfh1M

e ENTREVISTA: ex-LOCUTOR DE RODEIO “ASA BRANCA™:
https://www.youtube.com/watch?v=dquVV57UbD14
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