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RESUMO

O albergue constitucional de politicas publicas propicia a intervencdo do
Poder Judiciario para a garantia do “minimo existencial” e resguardo da dignidade da
pessoa humana. A atuacgdo jurisdicional deve ser desenvolvida para a preservagao
dos direitos fundamentais, dentre eles a protecdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Ha, no entanto, limites para o controle jurisdicional, ndo podendo o
Poder Judiciario agir no espaco concebido exclusivamente para atuacdo dos
Poderes Executivo ou Legislativo, por exemplo, quando se trata da implantacdo do
principio do protetor-recebedor.
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Principio do Protetor-Recebedor.

ABSTRACT
The constitutional pool of public policy favours the intervention of the
Judiciary in ensuring the "existential minimum" and guard the dignity of the human
person. A court action must be developed for the preservation of fundamental rights,
including the protection of an ecologically balanced environment. There are,
however, limits to judicial review, the judiciary cannot act in the space designed
exclusively for performance of the Executive or Legislative Powers, for example,

when it comes to the implementation of the protector-receives principle.
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Receives Principle.



1. INTRODUCAO — O CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS

A Carta Politica de 1988, art. 39, incisos | a IV, estabeleceu os objetivos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil, com a seguinte dic¢ao:

Art 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

| construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il. garantir o desenvolvimento nacional;

lll. erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV. promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.*

Estes objetivos claramente exigem do Estado uma postura positiva sobre a
realidade social, com o firme propdsito de propiciar mudancas e resguardar o
minimo necessario para albergar, distante da mera retérica, a dignidade da pessoa
humana, principio que guarda assento no art. 1°, inciso lll, da Constituicdo cidada.

Com o processo de redemocratizagcdo, houve um natural fortalecimento do
Poder Judiciario, instituido de verdadeiro poder politico.

A cidadania e o0s valores sociais do trabalho despontaram como
fundamentos, alicerces, do Estado Democratico de Direito.

Diversos direitos individuais e coletivos, bem como sociais, foram
expressamente contemplados pela Constituicdo de 1988, verbi gratia, aqueles
previstos nos artigos 5 ©, 6° e 7° do Carta Politica.

Assim como 0 meio ambiente ganhou capitulo préprio no texto
Constitucional, que impds “ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”, conforme dizeres do art. 225.

Dentre tantos, esses exemplos revelam que a Carta de 1988 guarda como
diretriz a preservacdo do minimo para a salvaguarda da existéncia digna.

O albergue constitucional de diversas matérias ampliou a informacao sobre
as recentes conquistas e produziu, como fendmeno conatural, a busca de protecao
desses direitos perante o Poder Judiciario.

Acerca da crescente judicializacdo e suas causas, cito a doutrina de Luis

Roberto Barroso:

! BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988.



Judicializac&o significa que algumas questdes de larga repercussao
politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder
Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso
Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se encontram o
Presidente da Republica, seus ministérios e a administracdo publica
em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia
de poder para juizes e tribunais, com alteracbes significativas na
linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da
sociedade. O fendmeno tem causas mdltiplas. [...]

A primeira grande causa da judicializacdo foi a redemocratizacdo do
pais, que teve como ponto culminante a promulgacdo da
Constituicdo de 1988. Nas ultimas décadas, com a recuperacao das
garantias da magistratura, o Judiciario deixou de ser um
departamento técnico-especializado e se transformou em um
verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as
leis, inclusive em confronto com os outros Poderes. [...] Por outro
lado, o ambiente democrético reavivou a cidadania, dando maior
nivel de informacgé&o e de consciéncia de direitos a amplos segmentos
da populacdo, que passaram a buscar a protecdo de juizes e
tribunais. [...] Em suma: a redemocratizagdo fortaleceu e expandiu o
Poder Judiciario, bem como aumentou a demanda por justica na
sociedade brasileira.

A segunda causa foi a constitucionalizagdo abrangente, que trouxe
para a Constituicdo inUmeras matérias que antes eram deixadas para
0 processo politico majoritério e para a legislacdo ordinéria. [...] A
Carta brasileira é analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador.
Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar
Politica em Direito. Na medida em que uma questdo — seja um direito
individual, uma prestacdo estatal ou um fim publico, é disciplinada
em uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em
uma pretensao juridica, que pode ser formulada sob a forma de acdo
judicial. Por exemplo: se a Constituicdo assegura o direito de acesso
ao ensino fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado, é possivel
judicializar a exigéncia desses dois direitos, levando ao Judiciario o
debate sobre acdes concretas ou politicas publicas praticadas
nessas duas areas.

A terceira e Ultima causa da judicializacéo, a ser examinada aqui, € o
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais
abrangentes do mundo. Referido como hibrido ou eclético, ele
combina aspectos de dois sistemas diversos: o americano e 0
europeu. Assim, desde o inicio da Republica, adota-se entre nos a
férmula americana de controle incidental e difuso, pelo qual qualquer
juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto
gue Ihe tenha sido submetido, caso a considere inconstitucional. Por
outro lado, trouxemos do modelo europeu o controle por acéo direta,
gue permite determinadas matérias sejam levadas em tese e
imediatamente ao Supremo Tribunal Federal. [...] 2

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Cadernos
[SYN]THESIS. Centro de Ciéncias Sociais da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Vol. 5, n°. 1,
2012. Disponivel em: <http://www.o0ab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.
pdf>. Acesso em: 25 jun. 2013.



Do transcrito, destaco que a insercdao, na Constituicdo, de determinada
conquista em prol do cidaddo ou da sociedade propiciou imiscuir, N0 mesmo
contexto de expressao, Politica e Direito.

Com palavras outras, a Carta da Republica de 1988 materializou garantias
minimas, o que naturalmente conduz a possibilidade de intervencdo do Poder
Judicidrio para o resguardo da efetiva aplicacdo das politicas publicas
expressamente desenhadas no plano constitucional.

E certo que esse mecanismo de intervencao judicial ndo guarda génese em
opcéo ideoldgica das Cortes de Justica.

A politica publica com raizes no texto constitucional reclama, naturalmente, o
controle jurisdicional. Isto porque compete ao Poder Judiciario dizer o direito,
interpretar a norma posta, seja qual for o seu assento.

A par disto, anoto que os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
concebidos com grau de paridade, harmonia e independéncia (art. 2° da
Constituicao Federal), compdem a dimenséo una do Estado social, responsavel pela
implementacdo das acfes necessarias, metas ou programas para o alcance dos
objetivos fundamentais previstos na Constituicao.

No sentido exposto, colho a doutrina de Ada Pelegrini Grinover:

Mas como operacionalizar o atingimento dos objetivos fundamentais
do Estado brasileiro? Responde Oswaldo Canela Junior:

“Para o Estado social atingir esses objetivos, faz-se necessaria a
realizacdo de metas, ou programas, que implicam o estabelecimento
de funcdes especificas aos Poderes Publicos, para a consecucéo
dos objetivos predeterminados pelas Constituicbes e pelas leis.
Desse modo, formulado o comando constitucional ou legal, impde-se
ao Estado promover as agfes necessarias para a implementagéo
dos objetivos fundamentais. E o poder do Estado, embora uno, é
exercido segundo especializacdo de atividades: a estrutura normativa
da Constituicdo dispbe sobre suas trés formas de expressdo: a
atividade legislativa, executiva e judiciaria.”

Afirma o autor, com toda a razdo, que as formas de expressdo do
poder estatal sdo, por iSSO mesmo, meros instrumentos para a
consecucdao dos fins do Estado, ndo podendo ser considerados por si
s0s. [...]

Continua Oswaldo Canela Junior:

“E assim a teoria da separacdo dos poderes (art. 2° da CF brasileira)
muda de feicdo, passando a ser interpretada da seguinte maneira: o
Estado é uno e uno é seu poder. Exerce ele seu poder por meio de
formas de expresséo (ou Poderes). Para racionalizagcéo da atividade
estatal, cada forma de expressdo do poder estatal exerce atividade
especifica, destacada pela Constituicdo. No exercicio de tais funcdes



€ vedada as formas de expressdo do poder estatal de interferéncia
reciproca: é este o sentido da independéncia dos poderes.”

Mas os poderes, além de independentes, devem também ser
harmonicos entre si. Logo, os trés poderes devem harmonizar-se
para que os objetivos fundamentais do Estado sejam alcanc¢ados. [...]
Tércio Sampaio Ferraz Junior lembra que o objetivo do Estado liberal
era o de neutralizar o Poder Judiciario frente aos demais poderes.
Mas, no Estado Democratico de Direito, o Judiciario, como forma de
expressao do poder estatal, deve estar alinhado com os escopos do
proprio do Estado, ndo se podendo mais falar numa neutralizagéo de
sua atividade. Ao contrario, o Poder Judiciario encontra-se
constitucionalmente vinculado & politica estatal.®

Com a premissa escorreita de que o Poder Judiciario guarda vinculacdo com
a politica estatal, o controle judicial estara autorizado se constatado o
distanciamento ou a omissao dos demais poderes quanto ao efetivo implemento das
acOes necessarias, metas, planos ou programas para o alcance do ideério
constitucional.

Distante desse pensamento € a ideia do ativismo judicial, assim explicada
por Luis Roberto Barroso:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacao dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagdo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacfes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinério;
(i) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violacdo da Constituicao; (iii) a imposicdo de
condutas ou abstenc¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas. *

No que toca a dinamica dos Poderes, a regra da paridade € aquela que deve
servir a construcdo do Estado social almejado no plano politico-constitucional.

Seguindo essa diretriz, a intervencéo judicial nas acdes de governo é factivel
qgquando se busca a implementacdo daquele minimo necessario, expressamente

previsto na quadra constitucional, para o resguardo da dignidade humana.

® GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coords.). O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas. 22, ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.128-129.
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Deveras, aquele que procura atendimento médico para cura do cancer (verbi
gratia), ndo pode receber como resposta a omissao do Estado social (em face, por
exemplo, da auséncia de vagas), haja vista que a Carta Politica garante a
inviolabilidade do direito a vida (art. 5° da Constituicéo).

Além do direito a vida, o art. 196 do Texto constitucional expressamente
estabelece que a “saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para sua promocao,
protecao e recuperagao’.

Logo, a politica social de acesso universal e igualitario as acdes e servicos
para promocao, protecdo e recuperacao da saude deve ser rigorosamente cumprida
pelo Estado, cabendo ao Judiciario, ha omissdo, determinar o cumprimento do
comando normativo constitucional para a salvaguarda da vida e existéncia digna.

Assim agindo, o Poder Judiciario cumpre seu papel, propiciando a realizacdo
dos fundamentos e objetivos albergados pela Constituicédo.

A propésito da garantia do minimo existencial, colho os dizeres de Ada

Pellegrini Grinover:

Os direitos cuja observancia constitui objetivo fundamental do Estado
(art. 3° da CF), e cuja implementacado exige a formulacao de politicas
publicas, apresentam um nucleo central, ou nudcleo duro, que
assegure o minimo existencial necessario a garantir a dignidade
humana.

O minimo existencial é considerado um direito as condicées minimas
de existéncia humana digna que exige prestacdes positivas por parte
do Estado: “A dignidade humana e as condi¢des materiais de
existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo, do qual nem
0s prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser
privados.”

Para Ana Paula de Barcellos, o minimo existencial é formado pelas
condigcbes bésicas para a existéncia e corresponde a parte do
principio da dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecer
eficacia juridica e simétrica, podendo ser exigida judicialmente em
caso de inobservancia.

Costuma-se incluir no minimo existencial, entre outros, o direito a
educacdo fundamental, o direito a saude basica, o saneamento
basico, a concessao de assisténcia social, a tutela do ambiente, o
acesso a justica.

E esse o nlcleo central, esse minimo existencial que, uma vez
descumprido, justifica a intervencdo do Judiciario nas politicas
publicas, para corrigir seus rumos ou implementa-las,



independentemente da existéncia de lei ou de atuacdo
administrativa.®

Bem diferente, no entanto, é a situacdo daquele que, provido de recursos
financeiros, pede ao Poder Judiciario atendimento médico especializado, somente
factivel no plano internacional. Neste caso, o pleito deve ser recusado, haja vista
qgue a intervencao judicial no sentido proposto importara indevido arrefecimento da
regra constitucional de acesso universal aos servicos de saude, com prejuizo
daqueles que necessitam do atendimento basico, ordinario.

Com outra dic¢do, para atender ao pleito de atendimento médico especifico,
o Estado social desviara recursos que sao imprescindiveis para a efetivacdo dos
servicos previstos no art. 196 da Carta Politica, em prol de todos e em condi¢des de
igualdade.

Ao negar pedido desta natureza, o Poder Judiciario busca equalizar a regra
constitucional de acesso a saude, com observancia dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, tdo caros ao exercicio da atividade jurisdicional.

No que toca ao principio da proporcionalidade, escreve Paulo Bonavides:

1. O principio da proporcionalidade

Que é a proporcionalidade e que importancia tem ela no Direito
Constitucional contemporaneo em face de seus mais recentes
progressos doutrinarios?

De inicio, faz-se mister ponderar a adverténcia de Xavier Philippe de
gue ha principios mais faceis de compreender do que definir. A
proporcionalidade entra na categoria desses principios. Procede
assim a percuciente observacao do publicista francés.

Mas ndo resulta dificil estabelecer em caréater provisorio ou preliminar
duas noc¢des de proporcionalidade: uma na acepc¢dao lata, e outra na
acepcao estrita; ambas de Pierre Muller, jurista que as expds numa
assembleia da Unido Suica de Juristas, celebrada em Zuriqgue nos
dias 29 de setembro a 1° de outubro de 1978.

Em sentido amplo, entende Muller que o principio da
proporcionalidade é a regra fundamental a que devem obedecer
tanto os que exercem quanto os que padecem o poder.

Numa dimensdo menos larga, o principio se caracteriza pelo fato de
presumir a existéncia de relacdo adequada entre um ou varios fins
determinados e 0s meios com que sao levados a cabo.

Nesta ultima acepc¢ao, entende Muller que h& violagédo do principio da
proporcionalidade, com ocorréncia de arbitrio, toda vez que os meios
destinados a realizar um fim ndo s&o por si mesmos apropriados e ou
guando a desproporcdo entre meios e fins é particularmente
evidente, ou seja, manifesta.

® GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coords.). O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas. 22, ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.132.



O principio da proporcionalidade (Verhaltnisméassigkeit) pretende, por
conseguinte, instituir, como acentua Gentz, a relacdo entre fim e
meio, confrontando o fim e o fundamento de uma intervencédo com os
efeitos desta para que se torne possivel um controle do excesso
(“eine Ubermasskontrolle”).

As bases do principio da proporcionalidade contidas na juncao fim e
meio, Ermacora foi buscé-las entre as precursoras analises e
reflexdes exaradas por von Jehring em dois célebres trabalhos
intitulados O Fim do Direito (Der Zweck im Recht) e a Luta pelo
Direito (Der Kampf ums Recht), ambos do século passado.

Mas Braibant, examinando as bases do principio e desvendando-lhe
a importancia, acrescentou um terceiro elemento, a saber, a situagéo
de fato, estabelecendo assim a relacdo triangular fim, meio e
situacédo, para corrigir insuficiéncias da dualidade antecedente.

[...]

Tanto a jurisprudéncia constitucional em varios paises da Europa
como os 6rgdos da Comunidade Europeia, ja ndo vacilam em fazer
uso frequente desse principio. A doutrina, por sua vez, busca
consolida-lo como regra fundamental de apoio e prote¢cdo dos
direitos fundamentais e de caracterizacdo de um novo Estado de
Direito, fazendo assim da proporcionalidade um principio essencial
da Constituicéo.®

Com a aplicacéo do principio da proporcionalidade, busca-se, na quadra de
determinada situacgéo fatica, o equilibrio entre os meios e fins.

Sem a adocdo deste principio, ndo é possivel ao julgador promover a
intervencdo para garantia do minimo necessario e resguardo da dignidade da
pessoa humana.

A par disto, é relevante salientar que a consecucdo, pelo Poder Judiciario,
da politica publica desenhada no plano constitucional ndo esta sujeita a clausula da
“reserva do possivel”.

Caso haja comprovacdo de auséncia de recursos para a consecucao de
determinada politica publica, cabe ao Poder Judiciario diferir o cumprimento da
obrigacao, acolhendo com esta perspectiva o pleito formulado pelo jurisdicionado.

No sentido exposto, transcrevo os dizeres de Kazuo Watanabe:

Ada Pellegrini Grinover, no trabalho acima citado, observa,
relativamente a “reserva do possivel” que ndo basta a simples
alegacdo de falta de recursos, cabendo ao Poder Publico fazer a
cumprida demonstragcdo de sua alegacdo. Mas, segundo o
entendimento da eminente jurista, o acolhimento da alegacéo de falta
de recursos ndo conduziria a rejeicdo do pedido de tutela
jurisdicional, e sim apenas ao seu diferimento. Acolhendo a

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 282. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p.405-
409.



alegacao, sustenta a jurista que o Judiciario “determinara ao Poder
Publico que faca constar da préxima proposta orcamentaria a verba
necessaria a implementagcéo da politica publica”, disso resultando a
condenacdo da Administracdo a duas obrigacOes de fazer, “a de
fazer inclusdo no orcamento da verba necessaria para o
adimplemento da obrigacdo e a obrigacdo de aplicar a verba para o
adimplemento da obrigacdo”. Anota, na mesma linha de
entendimento da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que
“nos casos de urgéncia e violacdo ao minimo existencial, o principio
da reserva do possivel ndo devera constituir obstaculo para a
imediata satisfagdo do direito” (op. e loc. cits).

[...]

O nosso entendimento, conforme a distingdo acima feita, em relacéo
aos direitos fundamentais sociais que estejam referidos ao ndcleo
duro do principio da dignidade humana e por isso integram o
conceito de “minimo existencial”, é inoponivel a clausula da “reserva
do possivel” [...].7

Ao propiciar o “minimo existencial”’, penso que o Poder Judiciario ndo esta
gerando politica publica, mas apenas garantindo ao jurisdicionado a aplicacéo
daquela expressamente prevista no corpo constitucional, para o cumprimento da

dignidade da pessoa humana, materializando este principio de valor e de referéncia.

2. MEIO AMBIENTE: DIREITO FUNDAMENTAL E A INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO

O art. 225, caput, da Constituicdo da Republica alberga “o meio ambiente
ecologicamente equilibrado” como “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 geracoes”.

A propdsito, transcrevo a doutrina de Paulo Affonso Leme Machado:

“y

O texto emprega figuras genéricas — “’"Poder Publico” e “coletividade”
— como sendo aquelas obrigadas a preservar e defender o meio
ambiente. “Poder Publico” ndo significa sé o Poder Executivo, mas
abrange o Poder Legislativo e o Poder Judiciario, tanto que no art. 2°
esses trés poderes constam como “Poderes da Unido”. Os
constituintes engajam os trés Poderes da Republica na missédo de
preservacdo e defesa do meio ambiente, agindo eles com
independéncia e harmonia reciproca. [...]

" GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coords.). O controle jurisdicional de politicas
publicas. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.222-223.
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A “coletividade” cabe também o dever de defender e preservar o
meio ambiente. Entendo que o0s constituintes fizeram um
chamamento a acdo dos grupos sociais em prol do meio ambiente. O
termo abrange a “sociedade civil’ (expressdo acolhida na
Constituicdo — art. 58, 1l), ndo integrando formalmente o Poder
Plblico, compreendendo as organizacbes nao governamentais
(ONGS), constituidas em associacbes e fundagbes, e as
organizacdes da sociedade civil de interesse publico. A Constituicdo
Federal poderia ter feito mencédo de forma mais clara a participacdo
da coletividade. A acdo da coletividade, diferentemente da do Poder
Publico, em geral é facultativa [...].2

Trata-se de direito fundamental, de terceira geracdo com natureza

transindividual.

Acerca dos direitos fundamentais de terceira geracdo, colho os dizeres de

Paulo Bonavides:

A consciéncia de um mundo partido entre na¢gbes desenvolvidas e
subdesenvolvidas ou em fase de precéario desenvolvimento deu lugar
em seguida a que se buscasse uma outra dimensdo dos direitos
fundamentais, até entdo desconhecida. Trata-se daquela que se
assenta sobre a fraternidade, conforme assinala Karel Vasak, e
provida de uma latitude de sentido que ndo parece compreender
unicamente a protecao especifica de direitos individuais ou coletivos.
Com efeito, um novo polo juridico de alforria do homem se
acrescenta historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados
de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da
terceira geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX
enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a protecao
dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado
Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano mesmo, num
momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em
termos de existencialidade concreta. Os publicistas e juristas jA os
enumeram com familiaridade, assinalando-lhe o carater fascinante de
coroamento de uma evolugdo de trezentos anos na esteira da
concretizagdo dos direitos fundamentais. Emergiram eles da reflexdo
sobre temas referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio
ambiente, a comunicacao e ao patriménio comum da humanidade.

A teoria, com Vasak e outros, ja identificou cinco direitos da
fraternidade, ou seja, da terceira geracdo: o direito ao
desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito
de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito
de comunicacéo.

Ao contrario de Vasak, a expressdo que Etiene-R Mbaya, o brilhante
jusfilésofo de Colbnia, formulador do chamado “direito ao

8 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 212. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2013, p.157.
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desenvolvimento”, usa para caracterizar os direitos da terceira
geracéo é solidariedade e n&o fraternidade.’

Os direitos de terceira geracdo tém assento na dignidade da pessoa
humana, fundamento de ordem constitucional que concebe, além da prépria figura
humana, todas as formas de vida integradas no planeta.

A terceira geracdo revela, assim, inédito perfil do principio insculpido no
inciso 1l do art. 1° da Carta Politica, consoante dizeres de Ingo Wolfgang Sarlet e

Tiago Fensterseifer:

Desde logo, verifica-se que € certamente possivel questionar o
excessivo antropocentrismo que informa tanto o pensamento
kantiano quanto a tradicdo filosofica ocidental de um modo geral,
especialmente confrontando-a com o0s novos valores ecolégicos que
alimentam as rela¢des sociais contemporaneas e que reclamam uma
nova concepcao ética, ou, 0 que talvez seja mais correto, a
redescoberta de uma ética de respeito a vida que ja era sustentada
por alguns. [...] A fim de ampliar a concepcédo kantiana para além do
ser humano, pretende-se, no presente trabalho, aderir aos que
levantam o0 questionamento acerca da possibilidade de
reconhecimento de um fim em si mesmo inerente a outras formas de
vida (ou a vida de uma forma geral, seja humana, seja ndo humana),
atribuindo-lhes um valor préprio e ndo meramente instrumental, ou
seja, uma dignidade que implica um conjunto de deveres para 0
Homem. [...]

Todas as concepcdes (e a de Kant é provavelmente apenas a mais
influente!) que sustentam ser a dignidade atributo exclusivo da
pessoa humana encontram-se, pelo menos em principio, sujeitas a
critica de um excessivo antropocentrismo, notadamente naquilo em
gue sustentam que a pessoa humana, em funcdo de sua
racionalidade, ocupa lugar superior e privilegiado em relagdo aos
demais seres vivos. De acordo com Kant, conforme anunciado na
citacdo precedente da sua obra, todo o universo “ndao humano”
estaria enquadrado no conceito de coisas, e portanto, ndo de
pessoas, tendo apenas um valor relativo, na medida em que se
prestariam — em maior ou menor grau — como “meio” para a
satisfacdo da vontade humana. No entanto, de acordo com o
entendimento a ser desenvolvido neste ensaio, para além de tal
“‘compreensdo especista’, sempre havera como sustentar a
dignidade da propria vida de um modo geral, ainda mais numa época
em que o reconhecimento da protecdo do ambiente como valor ético-
juridico fundamental indicia que nao estd em causa apenas a vida
humana, mas a preservacao de todos os recursos naturais, incluindo
todas as formas de vida existentes no planeta, ainda que se possa
argumentar que tal protecdo da vida em geral constitua, em Ultima

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 282. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p.587-
588.
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andlise, exigéncia da vida humana e, acima de tudo, da vida humana
com dignidade.*®

Além do dever de defender e preservar o meio ambiente, o caput do art. 225
da Carta Politica consagra a responsabilidade ambiental entre as geracoes,
conforme a dicgéo de Paulo Affonso Leme Machado:

A Constituicdo estabelece as presentes e futuras geracbes como
destinatarias da defesa e da preservacdo do meio ambiente. O
relacionamento das gera¢cdes com o meio ambiente ndo podera ser
levado a efeito de forma separada, como se a presenca humana no
planeta ndo fosse uma cadeia de elos sucessivos. O art. 225
consagra a ética da solidariedade entre as geracfes, pois as
geragOes presentes ndo podem usar o meio ambiente fabricando a
escassez e a debilidade para as geragdes vindouras.

[...] A continuidade da vida no planeta pede que esta solidariedade
nao fique represada na mesma geracdo, mas ultrapasse a propria
geracgdo, levando em conta as geracdes que virdo apos. O principio
cria um novo tipo de responsabilidade juridica: a responsabilidade
ambiental entre as geracdes.™

Cristiane Derani sustenta, no mesmo sentido, que 0 conceito de

responsabilidade social esta inserido no art. 225 da Constituicdo da Republica:

O Estado Social ndo traca uma via de mao Unica na relagéo entre
Estado e individuo. Ele assenta-se na cooperacdo entre o Estado e
economia, a0 mesmo tempo em que reclama um comportamento
social do individuo frente a comunidade. Portanto, integra também o
seu conteldo o aspecto de obrigacdo do sujeito, traduzida na
expressao responsabilidade social e devidamente relatada no artigo
225 da Constituicdo (impde-se a coletividade o dever de defender e
preservar 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado). Isto implica
na necessidade da producdo de normas que Vviabilizem a
colaboracao e a participacéo da sociedade nas decisdes.*

O dever de protecdo e preservacdo do meio ambiente pelo Poder Publico
tem conformacao, ainda, no principio da obrigatoriedade de intervencao do Poder
Publico. Sobre este principio, Paulo Affonso Leme Machado cita a diccdo da

Declaragéo de Estocolmo de 1972 e Declaracéo do Rio de Janeiro de 1992:

' SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental. 32. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.74-76.

' MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 212. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p.158.

'2 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econémico. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p.261.
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“Deve ser confiada as instituicdes nacionais competentes a tarefa de
planificar, administrar e controlar a utilizacdo dos recursos ambientais
dos Estados, com o fim de melhorar a qualidade do meio ambiente.”
(Declaracédo de Estocolmo/1972)

A Declaracdo do Rio de Janeiro/1992, em seus 27 Principios,
menciona pelo menos vinte vezes o termo “Estados”, dizendo no
Principio 11: “Os Estados deverdo promulgar leis eficazes sobre o
meio ambiente.”*

Com base nas Declaracdes de Estocolmo de 1972, Declara¢do do Rio de

Janeiro de 1992 e dizeres da Constituicdo da Republica (art. 225 e seguintes), é

evidente que o Poder Publico tem o dever de implementar politicas publicas para a

preservacdo e recuperacdo ambiental, intervindo e atuando sempre para o0

escorreito controle e utilizacdo dos recursos naturais.

A respeito, escreve Cristiane Derani:

O artigo 225 da Constituicdo declara um fim a ser perseguido e
indica algumas medidas fundamentais que devem ser observadas
durante este percurso, porém o caminho propriamente dito esta
aberto. Este caminho é definido pela instituicdo de politicas e normas
ordinarias visando especificar como e em que medida este fim pode
e deve ser alcancado.

Ora, politicas publicas sao requeridas ndo sé para o cumprimento do
gue prescreve 0 artigo 225, mas também para inUmeros outros
preceitos constitucionais. Isto significa que nenhuma politica, por
mais que aparentemente intencione, pode restringir-se ao
cumprimento de um ponto especifico da Constituicdo. Por ser uma
politica, seus efeitos concretos atingem as mais diversas esferas da
sociedade, ndo sendo possivel dizer apenas que se trata de uma
politca do meio ambiente ou de uma politica econbmica
simplesmente [...].**

A omissdao do Poder Publico, consoante outrora afirmado, autoriza a

intervencao judicial para a realizacdo da politica publica internalizada na quadra da

Constituicdo, daquele minimo garantido ou daguela norma que se reveste de

aplicabilidade imediata.

No sentido exposto, transcrevo excerto da doutrina de Kazuo Watanabe:

10. Além do minimo existencial, ha outros direitos fundamentais
sociais que, apesar de sua relevancia, ndo sao dotados do mesmo
grau de essencialidade para a efetividade do principio da dignidade
da pessoa humana. Alguns desses direitos, porém, estdo definidos

13 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 212. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2013, p.137.

“ DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econémico. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p.262.
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em normas constitucionais com densidade suficiente para poderem
ser havidas como explicitadoras de politica publica de
implementacao obrigatoria pelos orgaos do Estado,
independentemente de prévia ponderacdo complementar, seja do
Legislativo, seja do Executivo. Ao descumprimento deles, em
consequéncia, sera perfeitamente cabivel a postulacdo da tutela
jurisdicional (um bom exemplo de norma dessa espécie € a inscrita
no art. 230, 8 2° CF, que assegura aos maiores de 65 anos a
gratuidade dos transportes coletivos urbanos; também podem ser
mencionados alguns direitos dos trabalhadores urbanos e rurais
enumerados no art. 7°, CF (excluindo-se, evidentemente, aqueles
gue, essenciais a dignidade humana dos trabalhadores, integram o
conceito de “minimo existencial”).*

Ainda sobre a intervencao judicial, lembro que o art. 5°, § 1°, da Carta
Politica expressamente assevera que as “normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata”, dentre elas aquela que alberga, com
amplitude, a preservacéao e a recuperacao do meio ambiente.

No sentido exposto, colho em outro movimento a doutrina de Cristiane

Derani:

Esta digressdo sobre direitos fundamentais destina-se a situar
especificamente as condicbes de efetividade do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Ao se revelar como direito
fundamental, sua aplicacdo ndo depende de uma afirmacdo da
validade constitucional por norma ordinéria. Este direito, como todos
os direitos fundamentais presentes na Constituicdo, tem aplicacéo
imediata, conforme dispde o paragrafo 1° do art. 5° da Constituicédo,
gque ao se referir as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais, ndo se restringe aquelas do artigo quinto, mas aplica-
se a todos os demais previstos no texto constitucional.*®

Em resumo, o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado € um
direito fundamental, cuja garantia pode ser propiciada pelo Poder Judiciario,
determinando a prevencao ou a reparagado dos danos causados, haja vista que este
direito, sem duvida, encontra albergue no conceito de “minimo existencial’, para a
garantia da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica

Federativa do Brasil.

> GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coords.). O controle jurisdicional de politicas
Ublicas. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.220-221.
® DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econémico. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p.229.
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3. OS PRINCIPIOS DO POLUIDOR-PAGADOR, USUARIO-PAGADOR E DO
PROTETOR-RECEBEDOR E A INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO

Como outrora sustentado, o meio ambiente, no plano constitucional de 1988,
ganhou a envergadura de direito fundamental, o que autoriza a intervencéo do Poder
Judiciério para a garantia do minimo previsto no corpo da Constituigéo.

Para a salvaguarda deste relevante direito fundamental, a doutrina destaca
diversos principios, dentre eles o usuario-pagador, o poluidor-pagador e o protetor-
recebedor.

Desde logo, colho os conceitos necesséarios para a exata compreensado dos
principios destacados.

O principio do poluidor-pagador tem como pressuposto recuperar e/ou
indenizar os danos causados. J& o principio do usuério-pagador corresponde ao
pagamento de uma contribuicdo pela utilizacdo de recursos ambientais para fins
econdémicos.

A proposito, transcrevo a doutrina de Consuelo Yatsuda Moromizato
Yoshida:

A degradacdo ambiental progressiva, desde a industrializagédo, se
deve basicamente a sobrecarga dos ecossistemas naturais sob duas
formas: de um lado, a extracdo dos recursos naturais em larga
escala, utilizados principalmente como insumos, inclusive para fins
de geracao de energia; de outro lado, o lancamento de residuos em
guantidade, durabilidade e periculosidade crescentes, tornando cada
vez mais complexos os fenébmenos da poluicdo e da degradacéo
ambientais cujas consequéncias adversas estdo mencionadas no art.
39, lll da Lei n. 6.938/1981.

Surgem nesse processo as figuras do usuario e do
poluidor/degradador, que tém a responsabilidade ambiental
alicercada, respectivamente, no principio usuario-pagador e no
principio poluidor-pagador. Ambos sédo agasalhados pela Lei n.
6.938/1981, que estabelece como um dos objetivos da Politica
Nacional do Meio Ambiente a imposicéo, ao poluidor e ao predador,
da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao
usuério, da contribui¢cdo pela utilizacdo de recursos ambientais com
fins econdmicos (art. 4°, VII).

[...]

Enquanto o principio poluidor-pagador foi concebido para uma
atuacao a posteriori (obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos
causados), o principio usuario-pagador o foi para uma atuacao
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anterior (pagamento de contribuicdo pela utlizagdo de recursos
ambientais com fins econémicos)."’

Ainda segundo a doutrina de Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida'®, o

‘ponto comum entre os dois principios € a necessidade de internalizacdo das

externalidades”.

Acerca das externalidades negativas, colho também a diccdo da doutrina de

Cristiane Derani:

O principio do poluidor pagador (Verursacherprinzip) visa a
internalizacdo dos custos relativos externos de deterioracdo
ambiental. Tal traria como consequéncia um maior cuidado em
relacdo ao potencial poluidor da producdo, na busca de uma
satisfatéria qualidade do meio ambiente. Pela aplicacdo deste
principio, impbe-se ao “sujeito econdémico” (produtor, consumidor,
transportador), que nesta relagdo pode causar um problema
ambiental, arcar com os custos da diminuicdo ou afastamento do
dano.

Durante o processo produtivo, além do produto a ser comercializado,
sdo produzidas “externalidades negativas”. S&o chamadas
externalidades porque, embora resultante da produgdo, s&o
recebidas pela coletividade, ao contrario do lucro, que € percebido
pelo produtor privado. Dai a expressdo “privatizacdo dos lucros e
socializagdo de perdas”, quando identificadas as externalidades
negativas. Com a aplicagdo do principio do poluidor-pagador,
procura-se corrigir este custo adicionado a sociedade, impondo-se
sua internalizagc&o. Por isto, este principio também €& conhecido
como o principio da responsabilidade (Verantwortungsprinzip).

Pelo principio do poluidor-pagador, arca o causador da poluigdo com
0S custos necessarios a diminuicdo, eliminacdo ou neutralizagcédo
deste dano.*

Sobre a internalizacdo dos custos de producédo, a Declaracdo do Rio de

1992 assim dispds sobre o tema:

Principio 16. As autoridades nacionais devem esforcar-se para
promover a internalizacdo dos custos de protecdo do meio ambiente
e 0 uso dos instrumentos econdmicos, levando-se em conta o
conceito de que o poluidor deve, em principio, assumir o custo da
poluicdo, tendo em vista o interesse do publico, sem desvirtuar o
comércio e os investimentos internacionais.?

" YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Tutela dos Interesses Difusos e Coletivos. Sdo
Paulo: Juarez de Oliveira, 2006, p.86-87.

'® |bidem, p.86.

' DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econémico. S&o Paulo: Max Limonad, 1997, p.158.
% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento. Rio de Janeiro, jun. 1992.
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No que toca ao aspecto legislativo, a Lei n°® 6.938/81 expressamente

albergou os principios do usuério-pagador e poluidor-pagador, a teor do que dispde

expressamente o art.

Na mesma

4° inciso VII, com a seguinte redacao:

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

[...]

VIl — & imposicdo, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de
recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao usudrio, da
contribuicdo pela utilizagdo de recursos ambientais para fins
econdmicos.?

direcdo, a Constituicdo da Republica, art. 225, § 2°,

expressamente impBe a recuperacdo do meio ambiente degradado por quem

explora os recursos minerais, com 0s seguintes dizeres:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
gualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.

8§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a
recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com a solugdo

técnica exigida pelo 6rgédo publico competente, na forma da lei.?

Em outro plano, anoto que a Lei n. 6.938/81 (art. 14, § 1°) e a Constituicéo

Federal (art. 225, §

objetiva e solidaria

3°) firmaram expressamente o principio da responsabilidade

dos poluidores/degradadores diretos e indiretos. Transcrevo,

respectivamente, os dispositivos:

Art. 14. Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislagédo
federal, estadual e municipal, o ndo cumprimento das medidas
necessarias a preservagao ou correcdo dos inconvenientes e danos
causados pela degradagédo ambiental sujeitara os transgressores:

[...]

§ 1° Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo,
€ o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a
indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a
terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Uniéo e
dos Estados teré legitimidade para propor acao de responsabilidade
civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.®

! BRASIL. Presidéncia da Repblica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n°. 6.938,
de 31 de agosto de 1981. Brasilia, 1981.

2 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988.

8 BRASIL, op. cit., 1981,
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Art. 225. [...]

§ 3°% As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacao
de reparar os danos causados.?*

Com palavras outras, o principio do poluidor-pagador impde ao
poluidor/predador ampla responsabilidade civil, administrativa e penal, de modo a
coibir e prevenir a pratica ou a reiteragdo de atos danosos contra 0 meio ambiente.

Em consonéncia com a doutrina de Paulo Affonso Leme Machado, o

principio do usuario pagador contém o principio do poluidor-pagador:

O uso dos recursos naturais pode ser gratuito, como pode ser pago.
A raridade do recurso, o uso do poluidor e a necessidade de prevenir
catastrofe, entre outras coisas, podem levar a cobranca do uso dos
recursos naturais.

[...]

O principio usuario-pagador contém também o principio do poluidor-
pagador, isto &, aquele que obriga o poluidor a pagar a poluicdo que
pode ser causada ou que ja foi causada.?

No mesmo sentido, transcrevo a doutrina de Consuelo Yatsuda Moromizato
Yoshida:

Enquanto o principio poluidor-pagador foi concebido para uma
atuacao a posteriori (obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos
causados), o principio usuario-pagador o foi para uma atuacdo a
anteriori (pagamento de contribuicbes pela utilizagdo de recursos
ambientais com fins econémicos).

Todavia, ambos tém uma concepc¢do mais alargada, de sorte que o
chamado principio poluidor-pagador alargado abrange também a
prevengdo, e ndo apenas a reparacdo e a repressdo; o principio
usuario-pagador, por sua vez, contém também o principio poluidor-
pagador. E apropriada por isso mesmo a denominacdo principio-
usuério-poluidor-pagador. *°

O destaque da doutrina revela que o principio do poluidor-pagador, além de
impor a recuperacdo ambiental ou indenizacdo pelos danos causados, guarda perfil

nitidamente preventivo, tanto que contido pelo principio usuéario-pagador.

** BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988.

% MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 212 ed. S0 Paulo: Malheiros,
2013, p.94.

% YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Tutela dos Interesses Difusos e Coletivos. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2006, p.87.
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Acerca desta caracteristica preventiva insita ao principio do poluidor-
pagador, reproduzo a doutrina de Cristiane Derani:

A determinacédo do poluidor-pagador depende de definicdo normativa
da politica ambiental; em resumo, é uma deciséo politica. Poluidores
sdo todas aquelas pessoas - integrantes de uma corrente
consecutiva de poluidores — que contribuem com a poluicdo
ambiental, pela utilizacdo de materiais danosos ao ambiente como
também pela sua producéo (inclusive os produtores de energias) ou
que utilizam processos poluidores. O enderecamento de medidas a
um integrante desta “comunidade de poluidores” ndo pode ser
deduzido automaticamente do principio do poluidor-pagador, porém
precisa (e pode) ser deduzido de pontos de vista politicos (por
exemplo efetividade de objetivos, eficiéncia econbmica e gastos
administrativos etc.).

O custo a ser imputado ao poluidor ndo estd exclusivamente
vinculado a imediata reparacdo do dano. O verdadeiro custo esta
numa atuacao preventiva, consistente no preenchimento da norma
de protecdo ambiental. O causador pode ser obrigado pelo Estado a
mudar o seu comportamento ou a adotar medidas de diminuicdo da
atividade danosa. Dentro do objetivo estatal de melhora do ambiente
deve, entdo, participar ativamente o particular. De fato o que se
estaria praticando seria a N&o poluig&o.*’

Consoante salientado em outro tempo, a dimensdo una do Estado social
alberga, com grau de paridade, os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, todos
responsaveis pela efetivacdo das politicas publicas, com o propdsito de alcancar os
objetivos fundamentais previstos na Carta Politica.

Ao tratar da efetivacdo dos preceitos constitucionais, Cristiane Derani
destaca a participacdo dos Poderes neste processo de conducédo, lembrando,
também, que tais normas guardam forca suficiente para inspirar a consecucao de

movimentos sociais, como segue:

A efetividade dos preceitos constitucionais ndo depende, contudo,
pura e exclusivamente, do comprometimento e engajamento da
maquina administrativa, nem tdo somente da consolidacdo de
estruturas politicas e administrativas capazes de criar condi¢des para
a implementacdo dos programas e objetivos contidos na norma
constitucional que prescreve direitos fundamentais. Uma vez
institucionalizados, os dizeres do texto constitucional possuem uma
capacidade de motivar as atividades da sociedade, e seus preceitos
sdo capazes de estimular movimentos na sociedade dos mais
diversos matizes, com os mais variados efeitos, no interior dos quais
a atividade legislativa, o compromisso do executivo e a decisdo do
judiciario representam um momento dentro da variedade de acbes

* DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econdmico. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p.162.
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abertas pelo carater imperativo e vinculador daquelas expressoes
normativas.

Com a certeza de que o principio do poluidor-pagador abraca também a
natureza preventiva, atualmente observa-se firme atuacdo do Poder Judiciario,
especialmente quando h&d omissdo dos demais Poderes, no sentido de promover a
responsabilidade do causador do dano e impor medidas para evitar a ocorréncia ou
progresso da degradacao ambiental.

Dai que, conforme remansoso entendimento jurisprudencial, € possivel a
cumulagcéo dos pedidos de condenacédo em dinheiro, reparacado do dano, obrigagao
de fazer ou nao fazer, com amparo na dicgdo do art. 3° da Lei 7.347/85 (Ag&o Civil
Pulblica).

A proposito, cito dois arestos que portam as seguintes ementas, in verbis:

PROCESSO CIVIL. DIREITO AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA
PARA TUTELA DO MEIO AMBIENTE. OBRIGACOE DE FAZER, DE
NAO FAZER E DE PAGAR QUANTIA CERTA. POSSIBILIDADE DE
CUMULACAO DE PEDIDOS. ART. 3° DA LEI 7.347/85.
INTERPRETACAO SISTEMATICA. ART. 225, § 3°, da CF/88, ARTS.
2° e 4° da LEI 6.938/81, ART. 25, 1V, da LEI 8.625/93 E ART. 83 DO
CDC. PRINCIPIOS DA PREVENCAO, DO POLUIDOR-PAGADOR E
DA REPARACAO INTEGRAL. 1. A Lei 7.347/85, em seu art. 5°,
autoriza a propositura de acdes civis publicas por associacdes que
incluam entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio
ambiente, ao consumidor, ao patrimonio artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico, ou a qualquer outro interesse difuso ou
coletivo. 2. O sistema juridico de protecdo ao meio ambiente,
disciplinado em normas constitucionais (CF art. 225, § 3° e
infraconstitucionais (Lei 6.938/81, arts. 2° e 4°), est4 fundado, entre
outros, nos principios da preven¢do, do poluidor-pagador e da
reparacdo integral. 3. Deveras, decorrem para os destinatarios
(Estado e comunidade), deveres e obrigacbes de variada natureza,
comportando prestacfes pessoais, positivas e negativas(fazer e ndo
fazer), bem como de pagar quantia (indenizagdo dos danos
insuscetiveis de recomposi¢ao in natura), prestacdes essas que ndo
se excluem, mas, pelo contrario, se cumulam, se for o caso. 4. A
acao civil pablica € o instrumento processual destinado a propiciar a
tutela ao meio ambiente (CF, art. 129, Ill) e submete-se ao principio
da adequacdo, a significar que deve ter aptiddo suficiente para
operacionalizar, no plano jurisdicional, a devida e integral protecéo
do direito material, a fim de ser instrumento adequado e util. 5. A
exegese do art. 3° da Lei 7.347/85 (“A acéo civil podera ter por objeto
a condenacédo em dinheiro ou o cumprimento da obrigagéo de fazer
ou nao fazer”), a conjuncgao “ou” deve ser considerada com o sentido
de adicdo (permitindo, com a cumulacdo dos pedidos, a tutela

% DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econdmico. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p.224.
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integral do meio ambiente) e n&o o de alternativa excludente (o que
tornaria a acao civil publica instrumento inadequado a seus fins). [...]
9. Recurso Especial desprovido. (STJ, RESP — Recurso Especial,
Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ Data 31/08/2006)

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. DANO AMBIENTAL.
CONDENACAO. ART. 3° DA LEIl 7.347/85. CUMULATIVIDADE.
POSSIBILIDADE. OBRIGACAO DE FAZER OU NAO FAZER COM
INDENIZACAO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. [..] 2. O
meio ambiente equilibrado — elemento essencial a dignidade da
pessoa humana -, como “bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida” (art. 225 da CF), integra o rol dos direitos
fundamentais. 3. Tem o0 meio ambiente tutela juridica resguardada
por principios especificos que Ihe asseguram especial protecéo. 4. O
direito ambiental atua de forma a considerar, em primeiro plano, a
prevencgédo, seguida da recuperacgdo e, por fim, o ressarcimento. 5.
Os instrumentos de tutela ambiental — extrajudicial e judicial — séo
orientados por seus principios basilares, quais sejam, Principio da
Solidariedade Intergeracional, da Prevencdo, da Precaucdo, do
Poluidor-Pagador, da Informagdo, da Participacdo Comunitaria,
dentre outros, tendo aplicagdo em todas as ordens de trabalho
(prevencao, reparacéo e ressarcimento). 6. “E firme o entendimento
de que é cabivel a cumulagéo de pedido de condenagdo em dinheiro
e obrigacédo de fazer em sede de acgéao civil publica” (AgRg no Resp
1.170.532/MG). 7. Recurso Especial parcialmente provido para,
firmando o entendimento acerca da cumulatividade da condenacéo
prevista no art. 3° da Lei 7.347/85, determinar o retorno dos autos ao
Tribunal de origem para que fixe o quantum necessario e suficiente a
espécie. (STJ, RESP - Recurso Especial, Relator Ministro
ARNALDO ESTEVES, Primeira Turma, DJE Data 23/02/2011)

Quanto ao principio do protetor-recebedor, a intervencao judicial com ele
nao se compatibiliza. Explico.

O principio do protetor-recebedor tem como pressuposto a consecuc¢ao de
incentivos, de modo a estimular a adocao de condutas ambientais positivas.

Com a aplicacéo deste principio, conquista espaco a funcdo promocional do
Direito, outrora estudada por Montoro, consoante a doutrina de Consuelo Yatsuda

Moromizato Yoshida:

As novas técnicas de controle social que caracterizam a agédo do
Estado Social sdo profundamente diversas daquelas empregadas
pelo Estado Liberal classico: sdo cada vez mais difundidas as
técnicas de estimulo e encorajamento junto, ou em substituicdo as
tradicionais técnicas de desestimulo, e € em BOBBIO que vamos
encontrar importantes subsidios sobre o tema, que desmistifica

muitos dos equivocos das concepcdes reducionistas do Direito.

[.]
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A concepcdo mais difundida e aceita na teoria geral do Direito
contemporanea, e ainda hoje dominante, é a da funcao
preponderantemente repressiva do Direito, representada pelo
positivismo juridico, desde AUSTIN até IHERING e KELSEN. Dentro
desta Otica o Direito € caracterizado primordialmente como um
conjunto de normas reforcadas por san¢gdes negativas, e, portanto,
como uma ordem coativa, estabelecendo-se um nexo necessario e
indissolUvel entre Direito e coacéo.

[...]

No Estado contemporaneo, contudo, esta cada vez mais frequente o
uso de técnicas de encorajamento, de tal sorte que junto a
concepcao tradicional do Direito como ordenamento protetivo-
repressivo, forma-se uma nova concepc¢ao do ordenamento juridico,
como ordenamento com fungdo promocional.

[...]

A funcdo promocional do Direito foi grandemente valorizada por
MONTORO, ao propor a inser¢do, na estrutura légica da norma
juridica, das consequéncias positivas que decorrem de seu
cumprimento.

No dizer do jurista: O Direito ndo se limita a punir a violacdo de suas
normas. Pelo contrério, sua tendéncia maior, mais moderna e mais
cientifica € no sentido de incentivar, premiar e assegurar a execugao
espontanea de seus preceitos.

Coerente com seu pensamento, MONTORO formulou uma teoria
mais completa e aperfeicoada acerca da estrutura légica da norma
juridica, de modo a nela figurarem os aspectos positivos decorrentes
da observancia do Direito, que significou, sem divida, um avanco em
relacdo as doutrinas até entdo elaboradas a respeito, notadamente
KELSEN e COSSIO.

[...]

MONTORO, como salientado, torna ainda mais completa a estrutura
da norma, ao acrescentar as consequéncias positivas oriundas do
seu cumprimento entre as perinormas. Deste modo, a proposi¢cédo
constituida pelas perinormas passa a ser uma disjuntiva, em que
uma das alternativas é a perinorma negativa, relativa ao nao
cumprimento da prestagéo e respectivas consequéncias negativas; a
outra alternativa € a perinorma positiva, relativa ao cumprimento da
prestacdo e suas consequéncias positivas. *°

Com a motivacdo dos destinatarios ao cumprimento de determinada norma
sera assegurada, com amplitude, a efetividade e a tutela preventiva dos direitos
fundamentais, dentre eles o meio ambiente ecologicamente equilibrado, nos termos
do art. 225, caput, da Carta Politica.

A proposito do principio do protetor-pagador, cito excerto da doutrina de
Haide M. Hupffer, André R. Weyermiiller e William G. Waclawovsky:

% YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Tutela dos Interesses Difusos e Coletivos. Sdo
Paulo: Juarez de Oliveira, 2006, p.45-50.
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A adocao de incentivos positivos — fiscais, tributérios e crediticios —
tem ganhado destaque na seara ambiental, sobretudo a partir da
concepcao do principio do protetor-recebedor, que da sustentacao ao
Pagamento por Servicos Ambientais (PSA). Assim, é de ser
remunerado — de alguma forma, seja diretamente, seja
indiretamente, por meio de algum incentivo fiscal — o agente que
adotou a conduta ambientalmente positiva. Essa é a esséncia do
funcionamento dos programas de PSA.

[...]

Destarte, o principio do protetor-recebedor atua a partir da
constatacdo da insuficiéncia dos instrumentos de controle como o
zoneamento e o licenciamento ambiental. Ante a insuficiéncia de
instrumentos normativos para a tutela do ambiente, passa-se a
utilizar instrumentos econdmicos para a efetivagdo dessa tutela. Em
suma, a tendéncia ao maior uso desses instrumentos de recompensa
por servicos ambientais esta associada a percepcdo de que o
dinheiro resolve mais que leis e decretos; enfim, que mercado e
economia se sobrepdem a politica, a justica e aos direitos (BORN;
TALOCCHI, 2002).*°

Recentemente, a Lei n°® 12.305/10, que instituiu a Politica Nacional dos
Residuos Solidos, dispds expressamente sobre o principio do protetor-recebedor,

consoante os dizeres do art. 6°, II:

Art. 6°. S&o principios da Politica Nacional de Residuos Sdlidos:
| —a prevencao e a precaucao;
Il — o poluidor-pagador e o protetor-recebedor;

[.]3

No mesmo sentido, a Lei 12.651/12 (novo Cadigo Florestal), com a redacao
dada pela Lei n°® 12.727/12, no capitulo X, estabelece programa de apoio e incentivo
a preservacdo e recuperacdo do meio ambiente. O art. 41 deste diploma legal
dispoe:

Art. 41. E o Poder Executivo federal autorizado a instituir, sem
prejuizo do cumprimento da legislagdo ambiental, programa de apoio
e incentivo a conservacao do meio ambiente, bem como para adogéo
de tecnologias e boas praticas que conciliem a produtividade
agropecuaria e florestal, com redugdo dos impactos ambientais,
como forma de promocdo do desenvolvimento ecologicamente

% HUPFFER, Haide M.; WEYERMULLER, André R.; WACLAWOVSKY, William G. Uma andlise
sistémica do principio do protetor-recebedor na institucionalizacdo de programas de compensacao
por servicos ambientais. Ambiente & Sociedade. Programa de Pé6s Graduacdo em Ciéncia
Ambiental (PROCAM-USP), Vol. 14, n°. 1, jan./jun. 2011. Disponivel em: <http://www/scielo.br/scielo.
E)lhp?pid=Sl414-753X2011000100006&script=sciarttext>. Acesso em: 22 jun. 2013.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n°. 12.305,
de 2 de agosto de 2010. Brasilia, 2010.
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sustentavel, observados sempre o0s critérios de progressividade,
abrangendo as seguintes categorias e linhas de acao:

| — pagamento ou incentivo a servicos ambientais como retribuicao,
monetaria ou ndo, as atividades de conservacdo e melhoria dos
ecossistemas e gque gerem servicos ambientais, tais como, isolada
ou cumulativamente:

[.J2

Os servicos ambientais, passiveis de remuneracdo, devem ser prestados
voluntariamente; a promocao dos recursos naturais ndo pode ser imposta pelo
Estado.

Assim doutrinam Haide M. Hupffer, André R. Weyermiller e William G.
Waclawovsky:

O que parece assente, pelo menos no atual estagio de discusséo
acerca da tematica, € que os servicos ambientais a ser objeto de
remuneragdo devem ser prestados voluntariamente, ndo sendo licita
a imposi¢cdo da obrigagdo de promover 0S recursos naturais aos
cidadaos, Observe-se que o disposto no art. 225, caput, da
Constituicdo Federal de que se imp6e ao poder publico e a
coletividade o dever de preservar o meio ambiente para as presentes
e futuras geragdes ndo pode ser concebido como uma autorizagéo
para impor, coercitivamente, aos cidaddos que adotem postura no
sentido de promover os recursos naturais. O sentido da norma
aludida abrange tdo somente a possibilidade de o Estado coibir
condutas tendentes a degradar o meio ambiente. A adocdo de
conduta no sentido de promover 0s recursos naturais sem a prévia
degradacdo pelo agente é observada pelo Direito como um plus,
consistindo, precisamente, no objeto do PSA, ja que o Direito ird
determinar a remuneracdo (a ser implementada pelos sistemas da
Economia e Politica) o plus exercido voluntariamente pelo cidaddo.*

Penso que as politicas publicas devem prestigiar o principio protetor-
recebedor, de modo a estimular a conduta do cidaddo mediante contrapartida, para
a concretizacdo de acoes efetivas em prol do meio ambiente.

Com assento na legislacdo de regéncia, o protetor-recebedor, voluntario,
promove a salvaguarda dos recursos naturais e, consequentemente, a preservagao

do meio ambiente, para as presentes e futuras geracgoes.

%2 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n°. 12.727,
de 17 de outubro de 2012. Brasilia, 2012.

* HUPFFER, Haide M.; WEYERMULLER, André R.; WACLAWOVSKY, Wiliam G. Uma anélise
sistémica do principio do protetor-recebedor na institucionalizacdo de programas de compensacao
por servicos ambientais. Ambiente & Sociedade. Programa de Pé6s Graduacdo em Ciéncia
Ambiental (PROCAM-USP), Vol. 14, n°. 1, jan./jun. 2011. Disponivel em: <http://www/scielo.br/scielo.
php?pid=S1414-753X2011000100006&script=sciarttext>. Acesso em: 22 jun. 2013.
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hY

A voluntariedade, insita a construcdo do principio do protetor-recebedor,
remete a gestdo ambiental ao cidadao.

O Poder Judiciario, sem poderes para legislar, ndo pode estabelecer regime
de contrapartida para a consecucdo de acles positivas pelo cidaddo e tampouco
pode impor condutas aquele que protege para receber, especialmente em face da
voluntariedade que rege este principio.

O estimulo aqui é outro, de natureza econémica, estruturado na recompensa
pelo cuidado com o ambiente, pela acdo promocional.

Aos Poderes Legislativo e Executivo cabe a tarefa de estruturagcdo e
consecucao do principio do protetor-recebedor.

Em outro plano, € dever do Poder Judiciario promover a garantia do minimo
previsto na Carta Politica, determinando a preservagdo ou reparacdo ambiental,
para o resguardo da dignidade da pessoa humana.

Existem, pois, limites para a atuagéo judicial. A harmonia entre os Poderes
reclama a intervencdo do Judiciario nas politicas publicas, especialmente na
omissdo, mas ndo pode ela (intervencdo) ser fincada no espaco concebido
exclusivamente aos Poderes Executivo e Legislativo, verbi gratia, quando se trata de

remunerar para receber (protetor-recebedor).
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CONCLUSAO

O presente artigo esta distante da pretenséao de esgotar o tema.

Dada a amplitude e riqueza da questdo aqui proposta, este ensaio guarda o
objetivo de propiciar a reflexao.

De acordo com os dizeres deste trabalho, restou assentado que a
Constituicdo da Republica de 1988 incorporou claramente politicas publicas. O
albergue constitucional delas propicia a intervencdo do Poder Judiciario para a
garantia do “minimo existencial”’ e resguardo da dignidade da pessoa humana.

Deveras, a politica publica com raizes no texto constitucional reclama, de
maneira conatural, o controle jurisdicional, haja vista a competéncia exclusiva do
Poder Judiciario para dizer o direito e interpretar a norma posta, seja qual for o
assento.

O Estado social guarda dimensdo una, construida com a participacdo dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, concebidos com grau de paridade,
harmonia e independéncia, nos termos do art. 2° da Constituicdo Federal.

Com a verificagdo da omissdo ou distanciamento quanto ao efetivo
implemento das ac¢bes, metas, planos ou programas para o alcance do ideério
constitucional, cabe ao Poder Judiciario promover a intervencdo necessaria para
determinar o cumprimento do comando normativo em prol da coletividade e
existéncia digna.

Desta forma agindo, o Poder Judiciario cumpre seu papel, propiciando a
realizacdo dos fundamentos e objetivos albergados na Carta Politica, mas sempre
com observancia do principio da proporcionalidade.

O controle jurisdicional, para a garantia do minimo expressamente colhido
pela Carta Politica, ndo esta sujeito a “reserva do possivel”.

Dentre os direitos fundamentais previstos na Constituicdo, este artigo
destina capitulo especifico ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, previsto
no art. 225, com destaque para o dever de defendé-lo e preserva-lo, pelo poder
publico e coletividade, com a consagracdo da clausula de responsabilidade
ambiental entre as geracoes.

A intervencéao judicial, para a garantia dos direitos fundamentais que revelam
politicas publicas, propicia o cumprimento do principio do poluidor-pagador (que

também abraca natureza preventiva), haja vista que para o resguardo do minimo
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existencial o Poder Judiciario pode promover a responsabilidade do causador do
dano e impor medidas para evitar a ocorréncia ou progresso da degradacgao
ambiental.

O principio protetor-recebedor, por sua vez, tem como pressuposto a
consecucao de incentivos, de modo a estimular a ado¢do de condutas ambientais
positivas.

Com a motivacédo dos destinatarios ao cumprimento de determinada norma
sera assegurada, de modo mais flexivel, a efetividade e a tutela preventiva dos
direitos fundamentais, dentre eles o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A voluntariedade, insita a construcdo do principio do protetor-recebedor,
remete a gestdo ambiental ao cidadéo.

Sem poderes para legislar, o Judiciario ndo pode estabelecer regime de
contrapartida para a consecucao de acdes positivas pelo cidadédo e tampouco pode
impor condutas aquele que protege para receber, especialmente em face da
voluntariedade que rege este principio.

O estimulo vinculado ao principio do protetor-recebedor é de natureza
econdmica, estruturado na recompensa pelo cuidado com o ambiente, pela agao
promocional.

Em resumo, ha limites para o controle jurisdicional. Especialmente diante da
omissdo quanto a consecucdo das politicas publicas materializadas no plano
constitucional, cabe a intervencéo judicial, que ndo pode ser posta em espaco
concebido exclusivamente para atuacdo dos Poderes Executivo ou Legislativo, verbi

gratia, quando se trata do implemento do principio do protetor-recebedor.
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