O SENHOR MINISTRO Eros Grau:  Arguicdo de descumprimento

de preceito fundamental proposta pelo Presidente da Republica
visando a evitar e reparar lesdo resultante de deci sbes judiciais
gue violariam o disposto no artigo 225 da Constitui ¢éo do Brasil L

2. Inimeras decisfes judiciais teriam sido prolatad as em
desacordo com [i] Portarias do Departamento de Oper acOes de Comércio
Exterior — DECEX e da Secretaria de Comeércio Exteri or — SECEX, [ii]
Resolucdes do Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA e [iii]
decretos federais. Todos esses atos normativos veda m a importacéo de

bens de consumo usados (pneus usados).

3. O autor postula [i] o reconhecimento de leséo a preceito
fundamental --- direito a salude e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, nos termos do disposto nos artigos 196 e 225 da
Constituicdo do Brasil; [ii] a declaracdo de incons titucionalidade
das interpretacdes e decisfes judiciais que autoriz aram a importacao
de pneus usados, com efeitos ex tunc , alcancando as decisbes com
transito em julgado; [iii] a declaracdo de constitu cionalidade e
legalidade do artigo 27 da portaria DECEX n. 8, do decreto n. 875,
gue ratificou a Convencao da Basiléia, do artigo 4° da resolucéo n.
23, do artigo 1° da Resolucio CONAMA n. 235, do art igo 1° da
portaria SECEX n. 8, do artigo 1° da portaria SECEX n. 2, do artigo

1 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 geracodes.



47-A do decreto n. 3.179 e seu 8§ 2°, do artigo 39 d a portaria SECEX

n. 17 e do artigo 40 da portaria SECEX n. 14, com e feito  extunc.

4. A Ministra CARMEN LUCIA, Relatora, em longo voto , deu
procedéncia parcial ao pedido. Entendeu serem const itucionalmente
vélidos os atos da DECEX e da SECEX, assim como o0s decretos e as
resolucdes do CONAMA que obstam a importacdo de pne us usados. Votou
no sentido da inconstitucionalidade das interpretac oes, inclusive as
judiciais, que, afastando a aplicagdo daqueles atos , permitiram ou
permitam a importacdo de pneus usados de qualquer e spécie,
ressalvadas as provenientes dos Paises do MERCOSUL. Excluiu da
incidéncia dos efeitos pretéritos dessa decisdo 0s atos judiciais
com transito em julgado que ndo tenham sido submeti dos a agéo
rescisoria.

5. Acompanho o voto no que toca a conclusédo assinal ada por
S. Excia. Importacdes de pneus usados afrontam prec eito fundamental.

Leio, no voto da Relatora, o seguinte trecho:

‘]

Parece inegavel a conclusdo de que, em nome da gara ntia
do pleno emprego — dado essencial e constitucionalm ente
assegurado -, ndo estd autorizado o descumprimento dos
preceitos constitucionais fundamentais relativos a saude

e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A reforma de pneus ha que ser enfrentada pelo Brasi l, nos
termos da legislagcdo vigente, quanto aos pneus que ja
estdo desembaracados no territério nacional e que a qui
sdo produzidos e descartados. Porém, quando, para o
desenvolvimento das atividades de recuperagao ou re forma
de pneus, as empresas preferem importar pneus usado s de
outros Paises, importam-se também problemas para o
desenvolvimento sustentavel, porque se deixa de rec olher
os milhdes de pneus usados na grande frota nacional e
aumenta-se o passivo ambiental, o qual, por sua pré pria

condicédo, é de dificil degradacéo e armazenamento.



28. O argumento dos interessados de que haveria afr onta

ao principio da livre concorréncia e da livre inici ativa
por igual ndo se sustenta, porque, ao se ponderarem todos
0S argumentos expostos, conclui-se que, se fosse po ssivel

atribuir peso ou valor juridico a tais principios

relativamente ao da saude e do meio ambiente
ecologicamente equilibrado preponderaria a protecao

desses, cuja cobertura, de resto, atinge ndo apenas a
atual, mas também as futuras geracoes”.

6. Acompanho o voto entendendo, contudo, ser outra a
fundamentacédo da afirmacéo de inconstitucionalidade das
interpretacdes judiciais que autorizaram a importac ao de pneus. Isso

de um lado porque recuso a utilizacdo da ponderacao entre principios

para a decisdo da questdo de que se cuida nestes au tos. De outro
porque, tal como me parece, essa decisdo ha de ser definida desde a
interpretacdo da totalidade constitucional, do todo que a
Constituicdo é. Desse ultimo aspecto tenho tratado, reiteradamente,

em textos académicos 2. N&o se interpreta o direito em tiras; ndo se

interpreta textos normativos isoladamente, mas sim o direito, no seu
todo --- marcado, na diccdo de Ascarelli, pelas sua S premissas
implicitas.

7. A Ministra Relatora afirma que, “[a]pesar da com plexidade
dos interesses e dos direitos envolvidos, a ponderacdo  dos
principios constitucionais demonstra que a importag ao de pneus
usados ou remoldados afronta os preceitos constituc ionais da saude e

do meio ambiente ecologicamente equilibrado e, espe cificamente, os
principios que se expressam nos arts. 170, inc. | e VI e seu
paragrafo Gnico, 196 e 225, da Constituicdo do Bras iI” (negrito
meu).

2 Por tudo quanto escrevi a respeito disso, meu Ensaio e discurso sobre a
interpretacao/aplicacdao do direito, 52 edicdao, Malheiros Editores, Sao Paulo, 2009.
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8. Tenho porém que a ponderacdo entre principios € operada
discricionariamente , @ margem da interpretacéo/aplicacédo do direito,

econduz a incerteza juridica 3,

9. Interpretar o direito é formular juizos de legalidade :
ao passo que a discricionariedade € exercitada mediante a formulacao

de juizos de oportunidade . Juizo de legalidade € atuacdo no campo da
prudéncia , que o intérprete auténtico desenvolve contido pel 0 texto
Ao contrario, 0 juizo de oportunidade comporta uma opgao entre
indiferentes juridicos , procedida subjetivamente pelo agente. Uma e
outra sdo praticadas em distintos planos logicos

10. Mas ndo é so6. Ocorre também que a ponderagdo en tre
principios se da no momento da formulagdo da norma de decisdo , nao
no quadro, anterior a este, de producdo da[s] norma [s] juridica[s]
resultantes da interpretacéo °. Este é aspecto que a doutrina ndo tem
considerado, mas indispensavel a compreensdo da pra tica da
ponderacdo. A interpretacdo do direito é inicialmen te producdo de
normas juridicas gerais. A ponderacao entre princip ios apenas se da
posteriormente, quando o intérprete auténtico decid ir o caso, entao
definindo a solucdo que a ele aplica. A atribuicédo de peso menor ou
maior a um ou outro principio €, entdo, op¢cao entre indiferentes
juridicos , exercicio de discricionariedade , escolha subjetiva
estranha a formulacé&o, anterior, de juizos de legalidade

% Cf. meu Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito, cit., pags.
283/290.

4 Vide meu O direito posto e o direito pressuposto, 7* edicdao, Malheiros Editores,
2008, pags, 191 e ss.

5Cf. meu Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito, cit., pags.
102-103,




11. A explicitacdo desses dois momentos --- o das normas

juridicas gerais eoda norma de decisdo --- N4o obstante expletiva,
deixa bem claro que a ponderacdo entre principios é pura expressao
de subjetivismo de quem a opera, optando por um ou outro, escapando

ao ambito dos juizos de legalidade

12. A ponderagdo consiste, segundo Riccardo Guastin i % em
estabelecer-se uma hierarquia axiolégica moével entre 0s principios

em conflito. Isso implica em que se atribua a um de les uma
importancia ético-politica maior, um peso maior do que o atribuido

ao outro. Essa hierarquia --- prossegue Guastini -- - € movel porque
instavel, mutavel: vale para um caso (ou para uma c lasse de casos),
mas pode inverter-se, como em geral se inverte, em um caso
diferente.

13. O juiz, para estabelecer essa hierarquia, néo d etermina o
“valor” dos principios em abstrato, de uma vez por todas, néo
determina uma relagdo fixa e permanente entre eles. Dai que o
conflito ndo é resolvido definitivamente: cada solu cao vale para uma

s6 controvérsia particular, jA que ndo se pode prev er a solucdo do
mesmo conflito no quadro de diversas controvérsias futuras.

14. Tem-se, destarte, que a ponderacdo entre princi pios
implica o exercicio, pelo juiz, de uma dupla discricionariedade -]
em um momento inicial, quando ele cria uma hierarqu ia axiologica
entre 0s principios de que se trate; [ii] em um mom ento seguinte,
guando o mesmo juiz altera o valor comparativo dess es mesmos

principios a luz de outra controvérsia a resolver.

6 IJdem, pags. 284 e ss.



15. Note-se bem que a ponderacdo ndo consiste em at ribuir-se

significados aos textos dos dois principios de que se cuide [=
interpretacdo desses textos], mas em formular-se um juizo de valor
comparativo entre eles, seguido da opgédo por um ou outro. Ha aqui,
digo eu, inicialmente um juizo ndo de legalidade ;' no instante
seguinte, uma opc¢ao subjetiva entre indiferentes juridicos

16. Dizer juizo nao de legalidade é dizer juizo de valor que
exclui a legalidade . Excluindo-a, os juizos de ponderacdo entre

principios ndo decorrem da interpretacéo de textos integrados no
ambito da legalidade, a partir do que se Vvé inicial mente que a
criagdo de uma hierarquia axiolégica entre principi 0S escapa ao
ambito do juridico, é subjetiva; apds, que a opgao por um deles é
escolha entre indiferentes juridicos , procedida uma vez mais
subjetivamente, pelo juiz. Discricionaria , pois, no sentido acima
indicado.

17. Que se trata ai de discricionariedade , 1SS0 € dito nas
afirmacdes de que a colisdo entre principios transc orre fora da
dimensédo da validade , vale dizer, na dimensédo do valor
observacdo de ALEXY --- e de que o juiz, ao pondera -los, toma os
principios ndo como norma juridica , porém como  valores , preferéncias
intersubjetivamente compartilhadas , ha diccdo de HABERMAS.

18. Dai que os juizos de ponderacdo entre principio s de
direito extirpam seu carater de norma juridica. Pre tendo afirmar,
com isto, que principios de direito nao podem, enquanto principios,

ser ponderados entre si. Apenas valores podem ser submetidos a essa
operacdo. Dizendo-o de outro modo, a ponderacdo ent re eles
esteriliza o carater juridico-normativo que os defi nia como norma
juridica . Curiosamente, 0s principios sao normas, mas, quando em



conflito uns com os outros, deixam de sé-lo, funcio nando entdo como

valores . A doutrina tropeca em si mesma ao admitir que o0s

principios, embora sejam normas juridicas , hdo séo normas
juridicas

19. Juizes, especialmente os chamados juizes constitucionais ,
lancam mé&o intensamente da técnica da ponderacdo en tre principios
guando diante do que a doutrina qualifica como conf lito entre
direitos fundamentais . Como contudo inexiste, no sistema juridico,

gualquer regra ou principio a orienta-los a propési to de qual dos
principios, no conflito entre eles, deve ser privil egiado, essa
técnica é praticada a margem do sistema, subjetivam ente, de modo
discricionério, perigosamente. A Op¢ao por um ou ou tro € determinada
subjetivamente, a partir das pré-compreensdes de ca da juiz, no
guadro de determinadas ideologias. Ou adotam consci entemente certa
posicao juridico-tedrica, ou atuam a mercé dos que detém o poder e
do espirito do seu tempo, inconscientes dos efeitos de suas
decisbes, em uma espécie de “ vOo cego ", na expressdo de RUTHERS. Em

ambos 0s casos essas escolhas sao perigosas .

20. O que ha em tudo de mais grave €, no entanto, a incerteza
juridica aportada ao sistema pela ponderacéo entre principios . E bem
verdade que a certeza juridica € sempre relativa, dado que a
interpretacdo do direito € uma prudéncia, uma Uunica interpretacéo
correta sendo inviavel, a norma sendo produzida pel o intérprete. Mas

a vinculacdo do intérprete ao texto --- 0 que exclu ira a
discricionariedade judicial --- instala no sistema um horizonte de
relativa certeza juridica que nitidamente se esvai guando as opcoes
do juiz entre principios sédo praticadas a margem do sistema

7 Vide meu Ensaio e discurso sobre a interpretacado/aplicacao direito, cit. pags. 285
e sS.




juridico. Entdo a  previsibilidade e calculabilidade dos
comportamentos sociais tornam-se inviaveis e a raci onalidade

juridica desaparece.

21. O direito moderno, posto pelo Estado, é racional  porque
cada decisdo juridica é a aplicagdo de uma proposic ao abstrata
munida de generalidade a uma situagao de fato concr eta, em coeréncia
com determinadas regras legais. Eis o que define a racionalidade do
direito  : as decisGes deixam de ser arbitrarias e aleatoria s, tornam-
se previsiveis. Racionalidade juridica € isso: o direito moderno
permite a instalagio de um horizonte de previsibilidade e
calculabilidade em relagcdo aos comportamentos humanos, sobretudo

agueles que se ddo nos mercados.

22. Pois é precisamente essa racionalidade que pere ce sempre
que juizes operam a ponderacdo entre principios. Da i a aguda
observacdo de Habermas: enquanto uma corte constitu cional adotar a
teoria da ordem de valores e nela fundamentar sua p raxis decisoria,

0 perigo de juizos irracionais aumenta, porque 0s a rgumentos
funcionalistas ganham prevaléncia sobre os normativ 0S.

23. Impossivel ndo recorrer, a esta altura, a um te xto de
Carl Schmitt 8, La tirania de los valores , ho qual recolho a seguinte
indagacdo: quem estabelece os valores? Ora, os valo res nao séao,
existem apenas enquanto dotados de validez . Valem para algo ou para
alguém. Em outros termos, existem somente enquanto valem para
alguém; ou, por outra, nao existem . Anota Schmitt: “Quem diz valor
quer fazer valer e impor. As virtudes se exercem, a S normas se
aplicam, as ordens se cumprem; mas 0s valores se es tabelecem e se

8 IJdem, pags. 288 e ss.



impdem. Quem afirma sua validez tem de fazé-los val er. Quem diz que

valem, sem que ninguém os faca valer, quer enganar. Se algo tem
valor, e quanto, se algo € valor, e em que grau, apenas se pode
determinar isoladamente, desde um ponto de vista pr essuposto ou de
um critério particular’. E, adiante, Schmitt cita N icolai Hartmann
para observar que os valores sempre valem para alguém, aparecendo,
desgracadamente, o “reverso fatal”: também valem se mpre contra
alguém. Mais grave é que, além de nao se ter lograd 0 superar a
teoria subjetiva dos valores, segundo a légica do v alor prevalece a
seguinte norma: o pre¢o supremo nao € demasiado par a o valor supremo

e cumpre gue seja pago, justificando a submissédo do valor maior ou

do semvalor . Ai se manifesta a “tirania dos valores”, a respei to da
gual diz Hartmann: “Cada valor, se se apoderou de u ma pessoa, tende
a erigir-se em tirano Unico de todo o ethos humano, ao custo de
outros valores, inclusive dos que nao lhe sejam dia metralmente
opostos”. A apreensdo do significado da expressao tirania dos
valores da-nos --- a observacgéo é de Carl Schmitt --- “a ¢ have para
compreendermos que toda teoria dos valores nada mai s faz senao
aticar e intensificar a luta antiga e eterna entre conviccbes e
interesses”.

24. A submissdo de todos nds a essa tirania € tanto mais
grave quanto se perceba que os juristas --- em espe cial os juizes --

- quando operam a ponderacdo entre principios fazem -no, repito, para
impor os seus valores, no exercicio de pura discricionariedade

25. Dir-se-a que nao obstante a ponderacdo entre pr incipios
aporte irracionalidade ao sistema, € a custa dessa e de outras
transgressdes --- disso estou bem consciente --- qu e 0 sistema se
mantém em equilibrio. A flexibilizacdo do sistema é indispensavel ao



seu equilibrio e harmonia, o que permite o desempen ho de sua funcéao

de preservacao, em dinamismo, do modo de producéo s ocial.
26. Por isso mesmo conviria revisitarmos o foi dito a
respeito da oposicao entre principios, ha mais de q uarenta anos, por

Nicos Poulantzas % 0 que aparece como uma “antinomia” essencial,

absoluta e irredutivel ao nivel do direito constitu i em geral, ao
nivel da infra-estrutura, uma contradicdo dialética no interior de
uma totalidade significativa que engloba certos int eresses e
necessidades da praxis; o juiz deve resolver a cont radicdo entre
dois principios juridicos em relacdo a um caso conc reto referindo-se

a infra-estrutura, apurando qual deles assume, no c aso concreto,
importancia mais significativa em relagcdo aos dados da infra-
estrutura. Infelizmente a doutrina esqueceu as licd es de Poulantzas,
para quem a ordem juridica ndo compde um sistema, é uma estrutura no
interior de outra estrutura mais ampla; um todo significativo pleno
de contradigbes, que a légica formal ndo consegue e xplicar, mas
constitui  uma totalidade de sentido , uma coeréncia interna de
significacao ; a Iinfra-estrutura € o fundamento da estruturacéo

interna do direito. O plano do dever ser €& um espelho, um reflexo do

plano do  ser . Tudo a confirmar que, em verdade, ndo interpretam 0Ss
apenas textos normativos --- e sempre na sua totali dade --- mas,
além deles, a realidade. A "moldura da norma" (Kels en) ndo é da
norma, porém dos textos e da realidade . A interpretacdo da
Constituicdo €, sempre, interpretacdo do texto da Constituicao
formal , todo ele, e da constituicdo  real , hegelianamente

considerada °.

9 Idem, pags 198-199.
10 Jdem, epecialmente pag. 281.
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Acompanho a Relatora, ressalvando

entendimento no que concerne a fundamentacéao do seu

no

entanto

voto.

meu
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