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EPIGRAFE

“Ao contrario do que os brasileiros pensam, a Amazonia ndo € deles, mas de todos n6s” Al
Gore, Senador e ex-vice-presidente dos Estados Unidos

“O Brasil precisa aceitar uma soberania relativa sobre a Amazénia” Francois Miterrand, ex-
presidente da Franca

“Ardua é a missfo de desenvolver e defender a Amazonia. Muito mais dificil, porém, foi ade
Nossos antepassados, em conquista-la e manté-la.” General Rodrigo Octavio

“Na primeira noite eles se aproximam e colhem uma flor de nosso jardim. E n&o dizemos
nada.

Na segunda noite ja ndo se escondem; pisam as flores, matam nosso céo e ndo dizemos nada.

Até que um dia, o mais frégil deles entra sozinho em nossa casa, rouba-nos a lua e,
conhecendo 0 hosso medo, arranca-nos avoz da garganta. E porque ndo dissemos nada, ja ndo
podemos dizer nada.” Maiakovsky

“Todas as realidades de hoje foram utopias de ontem” — Pablo Lucas Verdu

“....a Amazbnia ndo é mera questdo regional, mas sim, pela sua importancia estratégica,
assume a condicdo de questdo naciona central para as transformagdes em curso na virada do
milénio” Politica Nacional Integrada para a Amazonia/1995



RESUMO

A presente dissertacdo tem por temética a exigibilidade de politicas publicas no Estado do
Amazonas, objetivando reunir, analisar e sistematizar o conhecimento existente sobre a
judicializacdo de politicas publicas ambientais, apresentando exemplos, especiamente no
ambito do Estado do Amazonas. Como procedimento metodol 6gico, dividiu-se o trabalho em
guatro capitulos. No primeiro, consta a reflexdo do meio ambiente como, ao mesmo tempo,
um direito e um dever fundamental, no contexto de um Estado Social, cujo objetivo principal
€ implementar politicas publicas voltadas a concretizacdo do meio ambiente ecol ogicamente
equilibrado, essencia para a sadia qualidade de vida. Essas politicas publicas protetivas do
meio ambiente devem ser viabilizadas através da construcdo de um espaco de participacdo de
todos os atores sociais envolvidos com atematica ambiental, atores esses — poderes publicos e
sociedade em geral — que se encontram vinculados ao dever de preservar o meio ambiente
para as presentes e futuras geracoes, na forma do caput art. 225 da Constituicéo Federal de
1988. O capitulo seguinte analisa o conceito de politicas publicas, bem como o0 seu
procedimento de criagdo, a partir da formulagdo, passando pela implementagcdo e execugéo,
finalizando com a avaliacdo e fiscalizagdo, bem como a possibilidade de, no decorrer das
citadas fases, invocar-se o Poder Judici&rio para eventual correcdo da politica publica, em
caso de desvios ou omissdes. O terceiro capitulo, nlcleo da presente dissertacdo, versa sobre a
exigibilidade de politicas publicas destinadas ao meio ambiente e seu controle jurisdicional,
partindo da andlise dos argumentos contrarios a intervencéo do Poder Judiciario na seara de
politicas publicas. Os argumentos invocados foram o da ofensa ao principio da separacéo dos
poderes, da ilegitimidade do Judicidrio para exercer ta controle, da discricionariedade
administrativa naimplementacéo de politicas publicas, do limite fético da reserva do possivel,
dos “aparentes defeitos” normativos nas disposi¢des consagradoras do direito fundamental ao
meio ambiente e, por fim, a alegada inexisténcia de um direito publico subjetivo a politicas
ambientais. Tais obstéculos foram, um a um, contrapostos com argumentos de indole
constitucional e com base nos instrumentos internacionais relativos a matéria, buscando-se a
maxima efetividade do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, no contexto de
um Estado Social. O capitulo é encerrado com a andlise da atuacdo do Ministério Publico na
potencializacdo de politicas publicas, utilizando o instrumento da acdo civil pablica para
guestionar a auséncia e/ou insuficiéncia de politicas publicas ambientais, bem como sua
correcdo, apresentando exemplos, especiamente no ambito do Estado do Amazonas. O
capitulo final apresenta a responsabilidade do administrador publico na adocéo de politicas
publicas ambientais, em decorréncia da sua omissdo ou de eventual desvio de conduta na
consecucdo de politicas publicas ambientais, tendo em conta que o agir administrativo, no
presente caso, € orientado pelos principios congtitucionais gerais e ambientais. Uma vez
havendo o distanciamento ou desvio de conduta, tem-se como cabivel 0 gjuizamento de acdo
de improbidade administrativa ambiental para a responsabilidade do agente publico que deu
causa a omisséo e/ou desvio da finalidade em sede de politicas publicas ambientais.

Palavras-chave: Politicas Publicas. Direito Ambiental. Exigibilidade. Judicializag&o.



ABSTRACT

The present dissertation has as its subject matter the demand for public politics in the state of
Amazonas, aiming to congregate, analyse and systematise the existing knowledge about the
judicialization of environmental public politics, presenting examples, especially within the
scope of the state of Amazonas. As a methodologica procedure, the task was divided into
four chapters. In the first one, the reflection of the environment appears as, at the sametime, a
right and a fundamental duty, in the context of a Social State, whose main goa is to
implement public politics with interest in the concretion of the environment ecologically
balanced, essencial for the healthy quality of life. These protective public politics of the
environment must be made possible through the construction of a space of participation of all
the social actors — public power and society in general - , which are entailed in the duty of
preserving the environment for present and future generations, involved with the
environmental thematic, under the form of the caput art. 225 of the Federal Constitution of
1988. The next chapter analyses the concept of public politics, as well as its procedure of
creation, since its formulation, going through the implementation and execution, ending with
the evaluation and invigilation, as well as the possibility of, along the mentioned phases,
invoking the judiciary if any eventual correction of the public politic is needed, in case of any
embezzlement or omissions. The third chapter, core of this dissertation, talks about the
demand of public politics aimed at the environment and its control of jurisdiction, starting off
with the analysis of the arguments contrary to the intervention of the judiciary in the public
politics area. The invoked arguments were the offence against the principle of the separation
of branches, the illegitimacy of the judiciary to exert such control, the discretionary
administration on the implementation of public politics, the limit related to facts and human
relations of the reserve of the possible, the “apparent normative defects” in the disposals that
devote the fundamental right to the environment and, lastly, the alleged non-existence of a
public right subjective to environmental politics. Such obstacles were, one by one, opposed by
arguments of a constitutional nature and based on the international instruments related to the
matter, searching for the maximum effectiveness of the right to the ecollogically balanced
environment, in the context of a Social State. The chapter is ended with the analysis of the
Public Ministry’s performance at the increase of public politics, using as instruments the
public civil action to question the absence and/or insufficiency of environmental public
politics, as well asits correction, presenting examples, especially within the scope of the state
of Amazonas. The fina chapter presents the public administrator’s responsibility in the
adoption of environmental public politics, on account of its omission or its eventual change of
conduct in the achievement of environmental public politics, taking into consideration that the
administrative acting, in this present case, is orientated by the general and environmental
congtitutional politics. Once there is a distance or change of conduct, the judgment of
environmental administrative lack of probity action is suitable to the responsibility of the
public agent that caused the omission and/or change of purpose related to environmental
public politics.

Words-key: Public Politics. Enviromental Law. Exigibility. Judicialization.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem por temética a questdo da exigibilidade de politicas
publicas tendentes a dar concretude ao comando constitucional plasmado no art. 225 da

Constituicéo Federal de 1988.

O art. 225 dispbe que “todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras
geracOes’.

A partir desse direito, com raiz constitucional, investigar-se-a o grau de vinculagéo dos
Poderes constituidos, especialmente o Poder Executivo, no que se refere a adogdo de politicas
publicas viabilizadoras da protecéo e conservacéo do meio ambiente.

Serdo objeto de andlise, ainda, as condigdes, possibilidades e os principais obstéculos
para o exercicio do controle judicial dessas politicas ambientais por parte do Poder Judiciério,
conscio de suafuncéo social.

Como antecedente 16gico, examinar-se-a os qualificados atributos do meio ambiente,
entendido, ab mesmo tempo, como um direito e um dever fundamental, seguindo-se a andlise
e conceituagdo das politicas publicas, tanto as de cunho genérico como as de natureza
ambiental para, apds, aprofundar-se o estudo das questdes concernentes a exigibilidade de

12



politicas publicas ambientais e, ao final, a responsabilidade do administrador publico em caso
de omiss&o ou inadequagdo na sua elaboragéo e implementagéo.

E de se salientar que, em que pese o fato de o ordenamento juridico brasileiro, no que
diz respeito a temdtica ambiental, apresentar um arcabouco juridico consideravel,
complementado por instrumentos de Direito Ambiental Internacional, observa-se que a
efetividade do direito ao meio ambiente, muitas vezes, esbarra na ndo ado¢do ou escolha
desvinculada® de politicas publicas implementadoras daquele direito.

Assim, diante da omissdo e/ou escolha inadequada de politicas publicas, a indagacéo
que se apresenta é se caberia acionar o Estado-juiz para exigir €/ou corrigir a conduta do
administrador publico.

A presente dissertagdo, a partir da leitura da realidade juridico-constitucional
brasileira, irradiada pelos principios constitucionais, em especial o direito e dever
fundamental a0 meio ambiente, objetiva buscar a necessaria e pertinente fundamentacéo
tedrica para subsidiar as atividades de todos os atores (sociedade civil - organizada ou néo -,
Conselhos municipais de gestdo e Ministério Publico, nas esferas federa e estadual) que
lutam por uma sociedade livre, justa, solidaria e ambiental mente saudavel.

E de se salientar que o direito fundamental ao meio ambiente, t50 necessario a sadia
qualidade de vida, cristalizado na Constituicdo Federal de 1988, para muitos administradores
publicos ndo passa de uma mera exortagcdo, vez que estes ndo se sentem vinculados a
formulagdo de Politicas Publicas voltadas a concregéo de tal finalidade.

De outro lado, quando vislumbram a necessidade de implementacéo, entendem que a
escolha dessa ou daguela alternativa de execucdo estd circunscrita a sua conveniéncia e

oportunidade — discricionariedade administrativa.

! A desvinculagdo aqui tratada diz respeito a decisdes politicas desvirtuadas dos principios do direito

ambiental (art. 225) e dos principios e fundamentos da Republica Federativa Brasileira (art. 1° e 3°)

13



Nesta dissertacdo faz uma leitura destes fatos sob o angulo dos principios juridico-
congtitucionais, tendo como premissa basica o fato de o direito ao meio ambiente qualificar-se
como um direito fundamental de natureza social, exigivel judicialmente, razéo pela qual a
pretensa di scricionariedade admini strativa na adogéo de politicas publicas € minima

Dessa forma, a tematica escolhida justifica-se na medida em que a presente pesquisa
buscara examinar e refletir sobre os mecanismos de exigibilidade de politicas publicas
existentes na area ambiental, abordando, inclusive, a responsabilidade do Administrador
Plblico. Pretende-se, com isso, contribuir para a ampliagdo das condi¢des de exigibilidade
deste direito por parte dos atores sociais que defendem tal interesse, especiamente as
associagies, organizaces ndo-governamentais e o Ministério Publico.

Dentro dessa linha de raciocinio, 0 objetivo maior desta dissertagdo sera analisar os
limites da atividade executiva e jurisdicional na implementacdo e/ou controle de politicas
publicas tendentes a viabilizar o direito fundamental de natureza socia a0 meio ambiente
ecol ogicamente equilibrado, por meio:

a) da andlise do direito ao meio ambiente com a dupla qualificacdo de um direito e um
dever fundamental, a partir do qual toda e qualquer Politica Plblica ambiental deve buscar
seu fundamento de validade.

b) da sistematizacdo dos principais aspectos que envolvem a temética das politicas
publicas ambientais, abordando especialmente sua conceituacdo, etapas de desenvolvimento,
com destague para 0 momento de sua formulagdo, planejamento, implementagéo, fiscalizagdo
e avaliacéo.

c) da investigacdo e reflexdo sobre os mecanismos de exigibilidade das politicas

publicas, assim como dos obstacul os e argumentos existentes contra a sua judicializagéo.

14



d) Finalmente, por meio da andlise da responsabilidade do administrador publico na
adocdo de politicas publicas divorciadas dos principios e valores constitucionais do meio

ambiente.

15



CAPITULO 1 - MEIO AMBIENTE: DIREITO E DEVER

FUNDAMENTAL

1.1 O DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO NO
ESTADO SOCIAL DE DIREITO

A formulagéo e execucdo de Politicas Publicas direcionadas a conservagdo e protecéo
ambientais, bem como a sua exigibilidade judicial, tém como fio condutor a anadlise do
arcabouco juridico-constitucional que qualifica o direito a0 meio ambiente sadio,
indispensavel a sadia qualidade de vida, a0 mesmo tempo como um direito e um dever
fundamental.

De pronto, faz-se necessaria a diferenciacdo dos conceitos de direitos humanos e
direitos fundamentais, uma vez que na presente dissertacdo adotar-se-a 0 conceito de direitos
fundamentais.

Os direitos fundamentais sdo aqueles direitos objetivamente reconhecidos e
positivados por uma ordem juridica oficia. S8o, por isso, deimitados espacia e

tempora mente, isto &, variam segundo a ideologia, a modalidade de Estado, as espécies de
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valores e principios que a Constituicdo consagra. Cada Estado consagra o seu préprio rol de
direitos fundamentais.

Por seu turno, os direitos humanos sdo aqueles reconhecidos aos individuos e grupos
de pessoas independentemente de qualquer vinculagdo com determinada ordem
constitucional. S8 posi¢cbes juridicas reconhecidas a0 ser humano enquanto tal,
independentemente de seu vinculo juridico com determinado Estado.

A opcéo pela escolha da terminologia operaciona de direitos fundamentais prende-se
a dois aspectos. Primeiro em decorréncia do fato de a maior parte dos direitos humanos
relativos a0 meio ambiente ja terem alcancado um grau de reconhecimento oficial pelos
Estados, ou sga, ja terem sido positivados em nivel constitucional, bem como nos
instrumentos juridicos internacionais. Segundo, em razédo do fato de a presente dissertaco ter
como objetivo ainvestigagdo das condigdes de sua exigibilidade, o que pressupde a andlise de
garantias organizadas pelo Estado para assegurar a sua efetividade. Tais garantias dependem,
sempre, de uma normajuridica positivada que regula o seu exercicio. 2

Os direitos sociais saliente-se, sé0, a0 mesmo tempo, direitos fundamentais e direitos
humanos, esses Ultimos entendidos como direitos universais, inerentes a condicdo humana e
cuja vigéncia ndo depende de reconhecimento estatal®. Contudo, se a nocéo de direitos
humanos remonta a periodos remotos, sua conversdo em categoria oficial € relativamente

recente. O grande avanco introduzido pelo processo de positivagéo dos direitos humanos foi a

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 1988, p. 303-305.

Sobre as caracteristicas dos direitos humanos, Maria Victoria Benevides esclarece que
0S mesmos “podem ser universais, naturais € a0 mesmo tempo historicos. Os direitos
humanos sdo universais e naturais porgque vinculados a natureza humana, mas séo histéricos
no sentido de que mudaram ao longo do tempo, num mesmo pais, e 0 seu reconhecimento
diferente em paises distintos, hum mesmo tempo”. (BENEVIDES, Maria Victoria de
Mesqguita. Cidadania e direitos humanos, 1998, n. 104).

3

17



possibilidade de se elaborar garantias organizadas pelo Estado para a protecéo desses direitos,
que sO entdo passaram a ser denominados fundamentais®.

Nessa linha, o fio condutor deste trabalho esta focado na andlise da exigibilidade de
politicas publicas ambientais, tomando-se em apreco a qualificagdo do direito a0 meio
ambiente como, a0 mesmo tempo, direito e dever fundamentais, delineado na Constituicdo
Federal de 1988 — sistema supremo de normas.

Esclareca-se, ainda, que as normas disciplinadoras do Direito Ambiental, aém de
serem fundamentais para a existéncia e o desenvolvimento da vida humana, possuem um
caréter de transversalidade, demandando ousadia continua na transformagéo legidativa, na
interpretacdo doutrindria e na suaimplementac&o pelos juizes’.

Nessa perspectiva, cumpre acrescentar a assertiva de Paulo Affonso Leme Machado,
qua segja, a de que a ousadia e vinculagdo aos principios constitucionais devem nortear a
atuacdo dos administradores publicos na escolha, formagéo e execugdo de Politicas Publicas
tendentes a conservacdo do meio ambiente, opcdes que Leme Machado denomina de
jusambientais.

As opcoes jusambientais justificam-se na medida em gque a protecéo do meio ambiente
€ um dos mais valiosos direitos e, a0 mesmo tempo, um dos mais importantes deveres do
cidadao®, com assento no art. 225 da Constituicdo Federal de 1988 e umbilicalmente ligado &

garantia da dignidade da pessoa humana e avidaem geral.

4 Os termos "direitos humanos' e "direitos fundamentais' sdo muitas vezes utilizados como sinénimos.

Aqui, reservaremos o termo "direitos fundamentais' para designar os direitos humanos que ja acancaram um
estatuto juridico positivo. A observacdo de Fabio Konder Comparato sobre o assunto € esclarecedora
"Reconhece-se hoje, em toda parte, que a vigéncia dos direitos humanos independe de sua declaracdo em
consgtituicdes, leis e tratados internacionais, exatamente porque se esta diante de exigéncias de respeito a
dignidade humana, exercidas contra todos os poderes estabelecidos, oficiais ou ndo. A doutrina juridica
contemporanea (...) distingue os direitos humanos dos direitos fundamentais, na medida em que estes Gltimos sao
justamente os direitos humanos consagrados pelo Estado como regras constitucionais escritas' (COMPARATO,
Fébio Konder. A afirmago dos direitos humanos, 1988. p. 210). A respeito dessa diferenca, ver, ainda, PEREZ
LUNO, Anténio E. L os derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 1995. p. 44 ess.

° Paulo Affonso Leme Machado na apresentacdo da obra de MEDEIROS, Fernanda

L uiza Fontoura de. Meio ambiente: direito e dever fundamental. 2004, p. 14.
6 MEDEIROS, op. cit., p. 20-21
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A presenca do direito ao meio ambiente saudavel no dpice do ordenamento juridico
patrio, em que pese fora do Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais - justifica sua
importancia, impondo-se sua andlise nas dimensdes de um direito e um dever fundamentais,
em funcéo da estreita vinculagdo com a dignidade da pessoa humana e sadia qualidade de vida
aque se busca.

Antes, contudo, de seiniciar o desenvolvimento da dissertacdo sobre exigibilidades de
politicas publicas ambientais, cumpre fixar em que tipo de Estado tal procedimento sera
levado a efeito.

Historicamente, a passagem do Estado Liberal’ para o Estado Social® deu-se através da
consagragao dos chamados direitos sociais, econdmicos e culturais, que reclamam do Estado
mais que a abstencao necessaria ao respeito dos direitos-liberdade, mas também uma atuacdo
positiva no sentido de assegurar a concretizagdo de melhores condigdes de vida aos mais
necessitados e a consequiente reducéo das desigual dades econbmicas, sociais e regionais.

Assim, a0 contrério da ndo-intervencdo reclamada pelos direitos consagrados no
Estado Liberal, ao Estado Social incumbe atuacéo pro-ativa no sentido de assegurar a fruicéo
dos direitos sociais pelos destinatérios, qualificados como direitos prestacionais, viabilizados
através de politicas publicas.

A Constituicdo Brasileira de 1988 caracteriza-se pela profunda preocupacéo para com
ateméatica dos direitos sociais, tendo adotado o modelo do Estado Socia de Direito.

O Estado Socia de Direito brasileiro, por expressa previsdo constitucional, vem
plasmado no art. 1°, 111, que destaca como fundamento da Republica Federativa do Brasil a
dignidade da pessoa humana, combinado com os objetivos inscritos no art. 3°, especialmente
os incisos Il (erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e

regionais) e IV (promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade

7 Estado liberal garante a liberdade do cidad&o frente a interferéncias abusivas dos poderes pulblicos em

sua esferaindividual.
8 Estado social é interventivo e dirigente no sentido de concretizar a ordem social, garantido aigualdade.
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e quaisquer outras formas de discriminagéo), devendo buscar o bem estar-coletivo e a vida
digna atodos os cidad&os.

Um Estado Socia demanda atuag@o conjunta de todos os poderes, objetivando a
concretizacdo da ordem social. Ao Poder Legislativo incumbe a tarefa de dotar o sistema de
regramentos que possibilitem o alcance das normas constitucionais. Ao Executivo impde-se a
tarefa de criar mecanismos de implementacdo desses direitos, dentre os quais se inclui o meio
ambiente, concretizando-os por meio da formulago e implementacdo de politicas publicas,
tendo sempre como objetivos aigualdade e justica socia da Republica, que formam a base da
Ordem Socia Constitucional (arts. 1° e 3° da Constituicdo Federal de 1988).

Na seara do Direito Ambiental, o Estado Social ndo tem apenas a faculdade, mas tem
o dever de implementar politicas publicas que tenham como meta garantir o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (obrigacdo constitucional), nos termos do art. 225 da
Constituicao Federal de 1988.

No plano infraconstitucional, a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente salienta
como principio da acdo governamental a manutencao do equilibrio ecol dgico, considerando o
meio ambiente como patrimdnio publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo
em vista 0 uso coletivo, consoante o art. 2°, | daLel n. 6.938/81.

No Estado Social, o grande desafio é conter os abusos causados pela inércia estatal no
cumprimento do dever de realizar prestagdes positivas. Estas prestagdes nada mais séo do que
as politicas publicas objeto dos direitos sociais reconhecidos constitucional mente®, como o do
meio ambiente ecol ogicamente equilibrado, as quais, diante de eventual inércia estatal, podem

ser exigidas judicialmente.

DUARTE, Clarice Seixas. Direito publico subjetivo e politicas educacionais. 2004, p.113-118
20



Nessa linha de pensar, Gilberto Becovici® sdienta gue, com o advento do Estado
Social, governar passou a ndo ser mais a geréncia de fatos conjunturais, mas também e,
sobretudo, o planejamento do futuro, com o estabelecimento de politicas publicas a médio e
longo prazo, tendo a execucdo dessas politicas publicas um papel primordial do Estado
Social.

Impde-se, portanto, a atuagdo do Estado para a garantia do direito consagrado no
artigo 225 da Constituicdo brasileira, mediante elaboracdo e implementacdo de politicas
publicas adequadas a salvaguarda do ambiente, garantindo-se, assim, a dignidade da pessoa

humana, fundamento da ordem instituida.

1.2 A DIMENSAO DO DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE

O direito a0 meio ambiente saudavel e equilibrado, como ja sdientado, esta
intimamente relacionado com a dignidade da pessoa humana e com outros seres da
comunidade biética, elevando-o & categoria de direito (e também dever) fundamental .**

Segundo Robert Alexy™, entende-se por direitos fundamentais o conjunto de posicdes
juridicas que, do ponto de vista do direito constitucional, sdo tdo relevantes que seu
reconhecimento ndo pode ser deixado a disposicao do legislador ordinério.

S&o direitos intrinsecamente pertencentes ao homem e que se encontram juridica e

institucionalmente limitados por um espaco e um tempo determinados, destacando-se que, na

10 BERCOVICI, Gilberto. Desigual dades regionais, Estado e Constituicdo. 2003, p. 51.
1 MEDEIRQOS, op. cit., p. 35

12 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. 1997, p. 407.
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concepcdo de Canotilho®, os direitos fundamentais so, portanto, direitos objetivamente
vigentes numa ordem juridica completa.

Trata-se de um nlcleo minimo e indispensavel de direitos sem os quais ndo se poderia
falar em existéncia e vida dignas, impondo-se reconhecer, por exceléncia, o direito ab meio
ambiente com tal atributo.

E de se registrar que os direitos fundamentais s30 projegdes dos direitos humanos
consagrados na Lei Maior de um pais. Nesse sentido, cumpre salientar que a expressao
“direitos fundamentais” aplica-se aqueles direitos do ser humanos reconhecidos e positivados
na esfera constitucional de cada Estado de Direito™, na ordem infraconstitucional ou na
ordem internacional, por meio de tratados e convengdes internacionais, instrumentos que,
recentemente, podem ser incorporados ao ordenamento juridico brasileiro com o status de
emendas constitucionais, nos termos do art. 5° §3° da Constituicio Federal de 1988",
incluido pela Emenda Constitucional n. 45/2004.

Com essa breve contextualizagdo d do significado e da importancia dos direitos
humanos, restam-nos consignar, de forma breve, sua histéria e evolucéo.

Nessa linha, pertinente colacionar, em sintese historica, a evolugdo dos direitos
humanos na visdo de Norberto Bobbio. Para Babbio, tal evolugdo viabiliza-se em trés fases.
Na primeira, 0 autor sustenta a idéia de que o homem enquanto tal tem direitos por natureza,
gue ninguém pode |he subtrair, e que ele mesmo ndo pode alienar. Na segunda, salienta que
os direitos do homem ganham em concretude, mas perdem em universalidade,
circunscrevendo-se ao ambito do Estado que efetivamente os reconhece. Por fim, na terceira
fase, iniciada com a Declaragdo Universal de 1948, tem-se gque os direitos humanos séo, ao

mesmo tempo, universais e positivos. O carater universal decorre do fato de que os

13 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituico. 2002, p. 347

14 MEDEIROS, op. cit., p. 67

B § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréo
equivalentes as emendas constitucionais.
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destinatarios dos principios a ele subjacentes ndo sd mais apenas os cidaddos deste ou
daguele Estado, mas todo o género humano. Por seu turno, o caréter positivo refere-se a um
processo em cujo final os direitos do homem dever&o ser ndo mais apenas proclamados ou
apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos, até mesmo contra 0 proprio
Estado que os tenha violado™.

O entendimento de Bobbio caminha na direcdo da grande discussdo dos direitos
fundamentais, qual sga a de que ndo basta seu mero reconhecimento, € preciso buscar sua
efetivacdo, sua realizagdo material, inclusive até mesmo contra o préprio Estado, acaso
desenvolva politicas publicas contrarias ou insuficientes para a efetivagdo dos direitos
fundamentais.

Na mesma linha de Alexy, Ingo Wolfang Sarlet’’ concebe os direitos fundamentais
como sendo todas aguelas posicdes juridicas concernentes as pessoas que, do ponto de vista
do direito constitucional positivo, por seu conteldo e importancia (fundamentalidade em
sentido material), foram integradas ao texto da Constitui¢éo e, portanto, retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por
seu conteido e significado, possam lhes ser equiparadas, agregando-se a Constituicdo
material, tendo, ou ndo, assento na Constituicéo formal.

Acrescente a visdo do Supremo Tribunal Federal, através do Ministro Celso de Méello
que, no Mandado de Seguranca n® 22.164/SP, de 17/11/1995, salientou as caracteristicas das
trés primeiras geragOes de direitos fundamentais, nos seguintes termos: “1 — Os direitos de
primeira geracdo (direitos civis e politicos) compreendem as liberdades classicas, negativas
ou formais — realcam o principio da liberdade; 2 — Os direitos de segunda geracdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas

e acentuam o principio da igualdade; 3 — Os direitos de terceira geragdo materializam poderes

16 BOBBIO, Norberto. A Erados Direitos, 1992, p. 29-30.
o SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. 1998, p. 80
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de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais e consagram o
principio da solidariedade”.

O Professor Paulo Bonavides'® defende a existéncia de uma quarta dimensdo dos
direitos fundamentais, abrangendo o direito a democracia, o direito a informagéo e o direito
a0 pluralismo. Deles depende a materializacdo da sociedade aberta do futuro, em sua
dimensdo de maxima universalidade, paraa qual parece o mundo quedar-se no plano de todas
as afinidades e relagOes de coexisténcia.

Sdienta, ainda, Paulo Bonavides'® que, enquanto direito de quarta geracdo, a
democracia positivada ha de ser, necessariamente, uma democracia direta, que se torna a cada
dia materialmente possivel, gracas aos avangos tecnoldgicos dos meios de comunicagédo, e
legitimamente sustentada gragas ainformacao correta e as aberturas pluralistas do sistema. Ha
de ser, também, uma democracia ja isenta das contaminagdes da midia manipuladora, ja do
hermetismo de exclusdo, de indole autocrética e unitarista, familiar aos monopdlios do poder.

Por fim, conclui o Professor Bonavides®® que os direitos fundamentais de quarta
geracdo compendiam o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de todos os povos. Téo-
somente com eles sera legitima e possivel a globalizacdo politica, visdo interessante a ser
explorada quando da andlise da participacéo de todos os atores na formulagdo, implementacéo
e acompanhamento de politicas publicas concretizadoras do direito fundamental a0 meio
ambiente ecol ogicamente equilibrado.

Ultrapassada a conceituacdo de direito fundamental, cumpre analisar os caracteres que
fazem com que o direito a0 meio ambiente e sua protegdo integrem o grupo de direitos
consagrados como tais.

A teoria das geragdes ou dimensdes de direitos fundamentais teve sua génese na

Revolucdo Francesa de 1789, a qual proporcionou a0 mundo um lema que norteou todo o

18 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 2004, p. 571
9 BONAVIDES, op. cit., p. 571
2 BONAVIDES, op. cit., p. 572
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seculo XVIII até os dias atuais, a0 exprimir em trés principios basicos todo o contelido
possivel dos direitos fundamentais®, nas palavras liberdade, igual dade e solidariedade.

O direito a0 meio ambiente enquadrase na terceira dimensdo dos direitos
fundamentais, posto que sdo direitos dotados de um contelido altamente humano e universal,
tendendo a cristalizar-se como direitos que ndo objetivam proteger especificamente os
interesses de um Unico individuo, de um grupo ou de um Estado, tendo por destinagdo
primordial a protegdo do género humano®, aqual perpassa toda a humanidade.

A caracterizagdo do direito ao meio ambiente ecol ogicamente equilibrado como direito
humano e fundamental tem sido objeto de consideracbes tanto no plano do ordenamento
juridico pétrio, como em nivel internacional.

O direito fundamental ao meio ambiente, em nivel internacional, foi reconhecido pela
Declaracdo do Meio Ambiente, adotada na Conferéncia das Nagdes Unidas, em Estocolmo,
em 1972.

A Declaragdo de Estocolmo de 1972 consagrou, em seus Primeiro e Segundo
Principios, que o ser humano tem direito fundamental a liberdade, & igualdade e a uma vida
com condi¢gdes adequadas de sobrevivéncia, em um meio ambiente que permita a todos
gozarem de uma vida digna, ou sgja, com qualidade de vida, com a finalidade também, de
preservar e melhorar 0 meio ambiente, para as geragdes atuais e futuras®.

Em 1992, no Rio de Janeiro, foi realizada a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o
Meio Ambiente e o Desenvolvimento — Rio/92 —, que reafirmou os principios da Declaracdo

de Estocolmo, introduzindo o principio do desenvolvimento sustentavel, segundo o qual o ser

2 MEDEIROS, op. cit., p. 69

z MEDEIRQOS, op. cit., p. 73

23 Principio 1 - O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condi¢des

de vida adequada, em um meio ambiente de qualidade tal que Ihe permita levar uma vida digna, gozar de bem-

estar e ser portador solene de obrigagdo de melhorar o meio ambiente, para as geragGes presentes e futuras.
Principio 2 — Os recursos naturais da Terra, incluidos o ar, a agua, o solo, a flora e a fauna,

especialmente, parcelas representativas dos ecossistemas naturais, devem ser preservados em beneficio de

geragOes atuais e futuras (...).
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humano tem direito a uma vida saudével e em harmonia com a natureza, devendo, ainda, estar
no centro do desenvolvimento®.

O ordenamento juridico brasileiro, na esteira do reconhecimento mundial do direito ao
meio ambiente como um direito fundamental, especialmente influenciado pela Declaragéo de
Estocolmo de 1972, tratou a questdo em titulo préprio na Constituicdo Federal de 1988,
atribuindo ao direito ao meio ambiente uma dupla fundamentalidade — no sentido formal e
material.

A fundamentalidade formal resulta de sua posi¢céo de relevo no ordenamento juridico.
As normas protetivas e consagradoras do direito ab meio ambiente, com sede na Constitui¢céo
Federal de 1988, tém o0 conddo de vincular todas as esferas dos poderes publicos. Obrigam 0
legislador, que deve produzir normas em harmonia e observéancia a Lei Maior, sob pena de
arguicdo de incongtitucionalidade; o Executivo, que deve implementar politicas publicas
harmonizadas com os principios constitucionais que orientam a temética ambiental e, por fim,
o Judici&rio, o qual deve assumir efetivo papel nessa nova ordem e corrigir eventuais desvios
do Legidativo e Executivo.

A fundamentalidade formal dos direitos estd geramente, associada a
constitucionalizacgo dos direitos e, na concepcéo de Canotilho,?® existem quatro dimensdes
relevantes, quais sgjam: 1) As normas consagradoras de direitos fundamentais, enquanto
normas fundamentais, sdo normas colocadas no grau superior da ordem juridica; 2) Como
normas constitucionais, encontram-se submetidas aos procedi mentos agravados de reviséo; 3)
Como normas incorporadoras de direitos fundamentais passam, muitas vezes, a constituir

limites materiais da propria reviséo; 4) Como normas dotadas de vincul atividade imediata dos

24 Principio 1 — Os seres humanos constituem o centro das preocupagles relacionadas com o

desenvolvimento sustentavel. Tém direito a uma vida saudavel e produtiva em harmonia com o meio ambiente.
2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo,
1991, op. cit., p. 349
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Poderes Publicos, constituem parémetros materiais de escolhas, decisdes, acdo e controle dos
0rgdos |l egidlativos, administrativos e jurisdicionais.

Anadisando-se o teor art. 225 da Constituicdo Federal de 1988, observa-se que o
direito a0 meio ambiente resta caracterizado com um direito fundamental, ajustando-se as
guatro dimensdes acima declinadas, vez que: 1) integram a Lel Maior; 2) como direitos
fundamentais, sua ateracdo requer Emenda Constitucional (procedimento agravado); 3)
representam o nucleo intangivel da Constituicdo (clausula pétrea); e 4) representam direitos
integrados por principios e regras, dotados de aplicabilidade imediata, por forca do §1° do art.
5° e do inciso XXXV (inafastabilidade do controle jurisdicional), dispositivos cravados na
Cartada Republica.

Na mesma linha, Canotilho e Sarlet® entendem que a fundamentalidade encontra-se
ligada ao direito constitucional positivo, nos seguintes termos. @ Como parte integrante da
Constituicdo escrita, os direitos fundamentais situam-se no gpice de todo o ordenamento
juridico; b) Na qualidade de normas constitucionais, encontram-se submetidas aos limites
formais (procedimento agravado) e materiais (clausulas pétreas) da reforma constitucional
(art. 60 da Constituicdo Federal de 1988); c) Por derradeiro, cuida-se de normas diretamente
aplicaveis e que vinculam de forma imediata entidades publicas e privadas.

Assim, pode-se afirmar que o direito fundamental ao meio ambiente ecol ogicamente
equilibrado, em sentido formal, pela sua importancia para a ordem juridico-constitucional,
possui supremacia normativa, carater vinculante e aplicabilidade imediata, em virtude do
comando inserto no 81° do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, e condicéo de clausula
pétrea, no que tange as reformas constitucionais, por forca da previséo do art. 60, 84° da Lei

Maior.

% SARLET, op. cit., p. 78-79
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Os direitos fundamentais, além de positivados na Constituicdo Federal de 1988 e,
dessa forma, tendo o atributo da fundamentalidade formal, em raz& da qualificada
importancia de seu conteldo, possuem, de igual modo, o caractere de fundamentalidade
material, a seguir analisado.

Em que pese o fato de a Constituicdo Federa de 1988 apresentar um extenso rol de
direitos fundamentais em seu art. 5°, observa-se que tal catdlogo ndo é taxativo, pois outros
direitos, qualificados pelo atributo de fundamentalidade, encontram-se topol ogicamente em
outros Titulos da Carta Magna, registrando, nesse particular, o direito fundamental a0 meio
ambiente, fundamentado no art. 225 da Constituicdo Federal de 1988.

Essa caracteristica dos direitos fundamentais ja foi objeto de reconhecimento pelo

Supremo Tribunal Federal®’, na ocasido em que salientou que, " enquant o os direi tos

de prineira geracdo (direitos <civis e politicos) - que
conpreendem as |iberdades classicas, negativas ou formais -
realcam o principio da |liberdade e os direitos de segunda
geracao (direitos econdm cos, sociais e culturais) - que se

identificam com as |iberdades positivas, reais ou concretas -
acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira
geracao, que naterializam poderes de titularidade coletiva
atri buidos genericanente a todas as fornacbes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um nonento
inmportante no processo de desenvol vi nento, expansao e
reconheci nento dos direitos humanos, caracterizados enquanto
val ores fundanmentai s indi sponiveis, pela nota de uma essenci al

i nexauri bil i dade".

27 Fonte: STF - Pleno - M5 n° 22.164/SP - Rel. Mnistro Celso de Mello

Di ario da Justica, Secdo I, 17 nov. 1995, p. 39.206
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Oportuno registrar que o direito a0 meio ambiente, em decorréncia dos tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatario, ingressa no ordenamento juridico brasileiro na
forma do permissivo contido no art. 5° 82° da Constituicdo Federal de 1988, o que se
denomina de fundamentalidade aberta ou principio da ndo tipicidade dos direitos
fundamentais”®, permitindo-se que se insiram novos direitos, ndo previstos pelo constituinte
por ocasido da elaboragdo do Texto Maior, no rol dos direitos j& existentes.

Saliente-se que, com a publicacdo da Emenda Constitucional n. 45/2004, restou claraa
opcao brasileira de incorporar tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos,
do qual o meio ambiente é espécie, como equivalentes as emendas constitucionais.

Dessa forma, 0 meio ambiente, ainda que fora do Titulo Il da Constituicéo Federal de
1988, pela sua natureza e indisponibilidade, caracteriza-se como um direito fundamental,
tendo aplicabilidade imediata, por forca do 81° do art. 5° da Carta e, assim, vinculam os
poderes constituidos na formulagdo e implementagdo de politicas publicas.

Feitas essas breves consideragBes a respeito das caracteristicas e condigcbes de
aplicabilidade dos direitos fundamentais, cumpre examinar a sua classificacéo.

Os direitos fundamentais, partindo da classificacdo de Alexy® e Sarlet® dividem-se
em dois grupos. direitos fundamentais como direitos de defesa e direitos fundamentais como
direitos a prestactes positivas.

O direito a0 meio ambiente, como um direito fundamental, encerra a fungéo tanto
defensiva quanto prestacional, na medida em que, quando acionadas as normas que O
enunciam, o que se pretende é tanto evitar danos ambientais por parte do Poder Publico e dos
particulares (dimensdo defensiva) quanto viabilizar politicas publicas ambientais para

conservar 0 meio ambiente para as presentes e futuras geragdes (dimensdo prestacional).

8 PAULO, Vicente; ALEXANDRINHO, Marcelo. Direitos fundamentais: teoria geral e
art. 5° da CF/88, 2003, p. 10

29 ALEXY, Robert. Teoriade los Derechos Fundamenatales, 1997. p. 407
%0 SARLET. op. cit., p. 161 e ss.
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A dimensdo defensiva caracteriza-se por sua natureza preponderantemente negativa,
tendo por objeto abstencdes do Estado, no sentido de proteger o individuo contra ingeréncias
na sua autonomia pessoal. Nessa dimensdo, os cidaddos tém direitos frente ao Estado que
exprimem um contedo negativo, objetivando que este ndo degrade o meio ambiente. Ainda
como direitos de defesa, observa-se a proibicdo de afetacdo do meio ambiente, preservando-se
a diversidade e a integridade do patriménio genético, na forma do art. 225 da Constituicéo
Federal de 1988.

Ja a dimensdo prestacional tem por objeto uma conduta positiva do Estado (ou
particulares destinatarios da norma), consistente numa prestacéo de natureza fética (adotada
pelo Executivo) ou normativo (adotada pelo Legislativo).®> A funcdo prestacional implica o
reconhecimento de um direito/dever de protegdo do meio ambiente para as presentes e futuras
geragdes, por meio da formulacdo e implementacdo de politicas publicas que envolvam o uso
adequado de recursos naturais, a oferta de bem estar material e de sadia qualidade de vida a
todos. Na visdo de Cristiane Derani®?, o problema ambiental torna-se, sobretudo, um
problema de politica, uma estratégia ancorada em principios e determinacées juridicas, no
sentido de prevenir danos possiveis e de reorientar atividades potencia mente destruidoras das
bases de producéo da atividade humana.

Nessa dimensdo, o direito/dever de prestacfes protetivas do meio ambiente tem como
destinatario o Poder Publico e a coletividade. Isso significa que até mesmo o desenvolvimento
de préaticas privadas devem estar vinculadas a de politicas publicas tendentes a realizar os
objetivos previstos no capitulo do meio ambiente, assim como 0S principios bésicos

norteadores da sociedade brasileira

3 SARLET. op. cit., p. 257
32 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico, 2001, p. 93.
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Nessa linha de raciocinio, José Manuel Pureza®™ sustenta gue 0 meio ambiente € um
direito de responsabilidade compartilhada por todos, isto € um misto de direitos e deveres de
todos, ndo se inserindo como um direito subjetivo de perfil egoistico.

Como consequéncia da configuragdo do direito a0 meio ambiente e de sua
responsabilidade compartilhada — sua dimenséo de solidariedade —, remanescem atribuicbes
tanto para o Poder Publico quanto para a coletividade, ou sgja, tal obrigagdo ndo é apenas
dever juridico do Estado, mas também do préprio particular, que €, também, titular desse
direito.

Assim sendo, visuaiza-se que o direito a0 meio ambiente, como direito da terceira
dimensdo, consubstanciado na vinculagéo de interesses publicos e privados, redundando em
verdadeira nocdo de solidariedade em torno de um bem comum.

Com efeito, o direito fundamental a0 meio ambiente esta fundado na solidariedade
social, pois so tera efetividade com a colaboracéo de todos. Nao cabe apenas ao Poder Publico
velar pelo meio ambiente sadio, mas toda a coletividade tem o dever de protegé-lo e preservé-
lo para as presentes e futuras geragdes, como bem estabelece o multicitado caput do art. 225
da Constituicéo Federal.

Destague-se, ainda, que, a0 se vincular o direito a0 meio ambiente a dignidade da
pessoal humana, mediante a consagracéo de um direito fundamental da terceira dimensao,
reconhece-se devidamente a dimensdo ético-juridica das questdes ambientais. Ao mesmo
tempo, afasta-se a visdo ambiental "totalitaria’, voltada para a protecdo do meio ambiente em
detrimento de outros direitos fundamentais.

Na &rea ambiental, é pertinente destacar o constante conflito de regras e a coliséo de

principios, como o do desenvolvimento econdmico e o da protecdo ambiental, o que demanda

33
p. 37

PUREZA, José Manuel. Tribunais, natureza e sociedade: o direito do ambiente em Portugal, 1997,
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solucdo juridica por meio de um método préprio, qual seja, 0 da ponderacdo, utilizando-se o
principio da proporcionalidade®, que seré objeto de reflexso em tdpico apropriado.

A questdo ambiental, assim como os direitos do homem, ja passou a fase declaratéria
(Constituicdo Federal de 1988 e leis esparsas), a fase garantista (agdo popular, acdo civil
publica, etc) e encontra-se na fase da concretude, viabilizada através da adogdo de politicas
publica ambientais, com fundamento de vaidade no sistema supremo de normas e nas leis
especiais.

Dessa forma, as politicas publicas sGo 0s meios necess&rios para a efetivacdo dos
direitos fundamentais, especialmente os de cardter social, uma vez que pouco vale o mero
reconhecimento formal de direitos, se ele ndo vem acompanhado de instrumentos para

efetivalos™.

1.3 A DIMENSAO DO DEVER FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE

O meio ambiente classificado como um direito fundamental, conectado diretamente
com a dignidade de pessoa humana e objetivando a sadia qualidade de vida naterra, tem a sua
face oculta®™, qual sgja, classifica-se da mesma forma com um dever fundamental.

Esse outro lado dos direitos fundamentais — os deveres fundamentais — sera a seguir
analisado, levando-se em conta aspectos gerais, conceituais e questdes relativas aos seus

fundamentos.

34 Art 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visar&

| - a compatibilizacdo do desenvolvimento econdmico-social com a preservagdo da qualidade do meio
ambiente e do equilibrio ecol 6gico;
% FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas ptblicas. 2005, p.
128

% NABAIS, Jos¢ Casdta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos.

Acesso em: 20 de dezembro de 2005.


https://www.agu.gov.br/Publicacoes/Artigos/05042002JoseCasaltaAfaceocultadireitos_01.pdf>

Inicialmente, cumpre registrar uma espécie de esquecimento ou desinteresse da
doutrina brasileira no aprofundamento do tratamento da questdo dos deveres fundamentais,
tomando-se em aprego a producao cientifica relativa aos direitos fundamentais. Esquecimento
esse que vem desde 0 século XVII1, com Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de
1789, a qua ndo contemplou a declaragdo dos deveres, da mesma forma como a Carta dos
Direitos Fundamentais de 2000°".

Os deveres fundamentais, para Medeiros,*® sso um conjunto de obrigaces positivas
da comunidade, bem como a parcela inerente as agbes sociais e individuais dessa mesma
sociedade.

Na visdo de Nabais®, os deveres fundamentais encerram uma categoria juridico-
constitucional propria, colocada ao lado e relacionada aos direitos fundamentais, traduzindo a
mobilizagdo do homem e do cidaddo para a realizagdo dos objetivos do bem comum, dentre
0S quais se incluem a necesséria protecdo ao meio ambiente.

No que concerne ao fundamento dos deveres fundamentais, Nabais® visudiza um
fundamento légico e outro juridico. O fundamento légico esta relacionado a expressdo da
soberania fundada na dignidade da pessoa humana. Por seu turno, o fundamento juridico dos
deveres fundamentais reside na Constitui¢&o, ou sgja, sua previsdo em sede constitucional.

Dessa forma, eventual auséncia de disposi¢do constitucional dos deveres fundamentais
e, ainda que tais direitos encerrem caracteristicas substanciais, tipicas e materiais de deveres
fundamentais, os mesmos ndo podem ser entendidos como tais, sendo, nessa situagéo,
denominados apenas de deveres legais™.

Na linha de pensar acima, diferencia-se os direitos e os deveres fundamentais, na

medida em que aqueles encerram uma lista aberta (numerus abertus), enquanto estes (deveres

s NABAIS. opcit..

8 MEDEIROS, op. cit., p. 95

% NABAIS, op. cit., p 64, apud MEDEIROS, op. cit., p. 95
40 NABAIS, op. cit.

a NABAIS, op. cit.
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fundamentais) encerram uma lista fechada (numerus clausus). Fixados os delineamentos
basicos, mas obrigatérios, relativos aos deveres fundamentais, cumpre analisar o direito ao
meio ambiente na concepcdo de um dever fundamental.

Jano art. 225 da Constituicdo Federal de 1988%, encontra-se o nuicleo bésico do meio
ambiente, como um direito e dever fundamental. A norma constitucional dispde que todos
tém direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial para a sadia qualidade
de vida. Ao mesmo tempo, imp&e ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

Dessa forma, 0 homem ndo detém apenas o direito ao meio ambiente ecol ogicamente
equilibrado, inerente a dignidade da pessoa humana, mas também a outra face do direito
fundamental, qual seja, o dever fundamental de defesa e preservagdo deste bem juridicamente
protegido.

Medeiros® afirma que, enquanto uns detém o dever de preservar, outros detém o
poder de fiscalizar essa obrigagéo, ou, ainda, para que se possa ter o direito de gozar de um
meio ambiente saudavel e equilibrado, tem-se o dever de ser sujeito ativo em sua preservacao.
Assim, no que concerne a protegdo ambiental, a coletividade e o Estado possuem o poder e,
sobretudo, o dever de preservar €, nele, o de proteger o meio ambiente.

A Constituicdo Federal de 1988, com aintencéo de fazer de todo cidaddo um fiscal do
meio ambiente, atribui-lhe a legitimidade para propor ag&o popular para combater ato lesivo
a0 meio ambiente, conforme disciplina o art. 5°, LXXIIl da Carta Magna®, dispositivo

constitucional disciplinado pelaLei n. 4.717/65.

42 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecol ogicamente equilibrado, bem de uso comum do povo

e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Pdblico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preservé-lo para as presentes e futuras geragoes.

4 MEDEIROS. op. cit., p. 102

“ Art. 5° Todos sdo iguais perante alel, sem distin¢go de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e a0s estrangeiros residentes no Pais a inviolahilidade do direito avida, a liberdade, aigualdade, a segurancae a
propriedade, nos termos seguintes:
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E de se salientar que a Constituicio Federal, além de possibilitar a0 cidadd o
exercicio da cidadania no plano ativo (votar) e no plano passivo (ser votado), ainda faculta,
via agdo popular, a efetiva fiscalizagéo por parte do cidadéo.

O cumprimento do dever fundamental ao meio ambiente, por parte do Poder Pulblico,
implica um conjunto de agdes de natureza fética e normativas, determinando ou proibindo
condutas &s pessoas, consistentes em ndo degradar o ambiente™. Implica, de igual modo, a
adocdo de Politicas Publicas jusambientais, concretizadoras do ambiente ecologicamente
saudavel.

O dever fundamental de protecdo ambiental decorre da dimensdo de solidariedade e
fraternidade, impondo um comportamento socio-humano de convivéncia, associado ao direito
fundamental de usufruir um ambiente saudavel.

Cancado Trindade esclarece que o direito de viver é o direito do qual emanam todos
os demais direitos, arrematando que o direito de viver com dignidade em um meio ambiente
global vidvel acarreta o dever das comunidades das nagdes de preservar o ambiente saudavel e
equilibrado para as presentes e futuras geracfes, enfatizando a dependéncia humana da
gualidade ambiental.

Essa dimens&o de solidariedade decorre do fato de 0 meio ambiente qualificar-se como
um direito fundamental inter-geracional, vez que a preocupagdo com a sua preservagdo deve

ter sempre em vista ndo apenas as geragdes presentes, mas também as futuras’’. Em outras

LXXIIIl - qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimonio pablico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimdnio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada mé&fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia;

45 O exemplo mais atual de auséncia de legislagdo protetiva do meio ambiente diz respeito a tipificagdo
do crime de Biopirataria, forcando os juizes a integrar a legisacdo e enquadrar tal conduta como crime de
contrabando e descaminho (art. 304 do Cadigo Penal) combinando com art. 29 da Lei n. 9.605/98.

4 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Direitos Humanos e Meio Ambiente; paralelo dos sistemas de
protecdo internacional. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1993. p. 77.

d OLIVEIRA, Flavia de Paiva M. de, GUIMARAES, Flavio Romero. Direito, Meio Ambiente e
Cidadania: Uma abordagem interdisciplinar. Sdo Paulo: Madras, 2004, p. 31.
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palavras, faz-se necessario que o direito a um meio ambiente saudavel seja respeitado para as
geracOes futuras.

O dever fundamental de protecdo a0 meio ambiente, reitere-se, caracteriza-se pela
obrigacdo incumbida ao Estado e a cada um dos individuos participes de nossa sociedade em
manter um ambiente saudavel, sadio e equilibrado™®.

Assim, todos, e ndo apenas o Estado, tém a incumbéncia de preservar 0 meio
ambiente. O Estado, além de seu dever de protecdo, deve fornecer ao cidaddo os meios
necessarios a tutela de tal bem. O cidaddo, por sua vez, deve, diante de tais meios, participar
de todas as acles que se destinam a preservacdo do meio ambiente saudavel, exercendo assim
a sua cidadania em matéria ambiental.

Os deveres fundamentais imp&em ao Estado comportamentos positivos e negativos,
sendo os primeiros subdivididos em deveres de prestacbes de fato ou em deveres de
prestacOes normativas.

O dever fundamental de protecdo a0 meio ambiente implica uma prestagdo tanto
positiva de prestar, de dar coisa e de fazer (elaboracéo de aparato legislativo e formulacdo de
politicas publicas), quanto o negativo implica a abstencéo de conduta em face da protecéo do
meio ambiente.

No que toca a adocdo de Politicas Publicas ambientais, essas devem atender ao
objetivo fundamental de protecdo ab meio ambiente, vez que cabe a ele (Estado) agir em prol
do ambiente sadio e equilibrado.

Os deveres fundamentais sdo deveres constituciona mente impostos aos particulares,

pessoas naturais ou coletivas, e ao proprio Estado. O dever fundamental de protegdo ao meio

8 MEDEIROS. op. cit., p. 124
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ambiente é conexo a0 direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado®, sio as duas
faces da mesma moeda.

Ainda com relacdo a0 dever fundamental de protecdio a0 meio ambiente, Nabais™®
salienta que 0 mesmo enquadra-se na a quarta camada, denominada de deveres ecol 6gicos, de
gue sdo exemplos os deveres de defender um ambiente humano sdo e ecologicamente
equilibrado e o dever de preservar, defender e valorizar o patriménio cultural.

Por fim, é pertinente registrar a visio de Passos de Freitas® sobre a necessidade de
uma agdo conjunta da sociedade e Estado para a existéncia de uma efetiva protecdo ambiental,
ndo se afigurando razodvel colocar um guarda ambiental a cada duzentos metros em nosso
pais, encarregado de vigiar permanentemente todos os brasileiros, sendo necessaria a
participacdo de todos na defesa do meio ambiente, razdo pela qual a Constituicdo Federal de
1988 deixou expresso, no caput do art. 225, que a protecdo ambiental € um dever de todos.

Na Amazbnia, a realidade da fiscalizacdo torna-se mais complexa, em fungdo da
extensdo territorial e das dificuldades de locomogdo, tomando-se em conta a deficiéncia da
malha viéria®’. Por outro lado, em Manaus encontra-se instalado 0 Sistema de Protegdo da
Amazonia — SIPAM®, criado para criar gerar conhecimentos atualizados para articulaco,
plangamento e coordenacdo de acbes globais de governo na Amazbnia Legal Brasileira,
visando a protecdo social e o desenvolvimento sustentavel daregido.

O SIPAM conta com uma complexa estrutura tecnol 6gica, composta por subsistemas
integrados de sensoriamento remoto, radares, estagdes metereol dgicas, plataformas de dados e

aeronaves, estrutura que possibilita promover o completo monitoramento da regido e produzir

49 PAULO, Vicente; ALEXANDRINHO, Marcelo. op. cit., p. 6-7

0 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos.Coimbra: Almedina, 1998, p. 35 e ss,
Apud Medeiros. op. cit., p. 95

> FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo e a Efetividade das Normas
Constitucionais. Rio de Janeiro: RT, 2000, p. 145

52 No Amazonas as rodovias de mais importancia sio aBR-174 e BR-319

% SISTEMA DE PROTEGAO DA AMAZONIA. Disponivel em: <http://www.S pam.gov.br3,
em: 25.4.2006
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informacBes em tempo proximo do real, trabalhando com a estrutura de células tematicas,
quais sgjam: ambiental, territorial, meteoroldgica, espectro eletromagnético, plangamento e
controle de operagOes, informagdes gerais, geracéo de imagens, estudos sociais e atendimento
a0 Usu&rio.

A célula ambiental integrante do Sistema de Protecdo da Amazbnia constitui uma
ferramenta indispensavel para a geracdo de informagOes aos atores responsaveis pela
conservacdo da Amazénia e pelos Administradores encarregados da formulagdo de politicas
publicas ambientais, pois fornecem um variado nimero de informagdes que, trabalhadas,
orientard0 as agdes pertinentes. Dentre as possibilidades e informagdes propiciadas pela
Célula Ambiental, destacam-se: mapeamento de bacias hidrogréficas, implementacéo de um
banco de dados sobre a biodiversidade da Amazbnia: mais de 30% do estoque genético do
planeta estd na regido, considerada a maior fonte de recursos naturais para produtos
farmacéuticos, bioquimicos e agrondémicos, avaliacdo de riscos e prejuizos ambientais, apoio
as atividades de pesquisa e desenvolvimento sustentavel da regido, identificacdo e apoio ao
combate as queimadas e ao desflorestamento, controle da poluicdo na bacia amazonica -
maior manancia de &gua doce do mundo, com quase 4 milhdes de quilémetros quadrados s6
em territorio brasileiro, monitoracdo de gases do efeito estufa, protecdo de terras indigenas,
classificacdo da flora e das caracteristicas atmosféricas, mapeamento e monitoracdo de
enchentes, classificagdo daflora e das caracteristicas atmosféricas.

A célula ambiental apresenta como possibilidade, ainda, 0 Sistema Integrado de Alerta
de Desmatamentos - SIAD, consistente em um sistema de informacdes geogréficas que
compreende: a deteccdo do desmatamento, baseado na andlise das imagens produzidas por
aeronaves de vigilancia e por satélites e produtos associados, a andlise e a aplicacdo da
legislacdo ambiental, pelo mapeamento das areas de preservagcdo permanente e de uso

sustentavel, a andlise dos impactos sicio-ambientais dos desmatamentos, a prospeccao para a
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indicacdo da tendéncia e dos cend&rios de desmatamento futuro, além da difusdo das
informagdes obtidas.

O SIAD propiciara um diagnéstico socioambiental preciso e atualizado da regido
amazonica, sendo um instrumento fundamental para a promog&o do ordenamento territorial da
regi&o.

As informagdes fornecidas pelas inUmeras células, em especia a ambiental, nortearéo
as atividades dos inlmeros érgéos parceiros (IBAMA, INCRA, Policia Federal, IPAAM,
Exército Brasileiro, ABIN, Ministério Publico, dentre outros), em diversas operacles, tais
como a Operacéo TerraRoxa 1 e 2 e Tauaté™, as quais desenvolveram-se no sul do Estado do
Amazonas.

Dessa forma, ndo se justifica a irracionalidade de se manter um guarda ambiental a
cada duzentos metros, uma vez que o SIPAM representa os “olhos tecnolégicos” sobre a
Amazonia. No entanto, ha que se intensificar suas atividades na fiscalizagdo e combates aos
ilicitos ambientais no Estado do Amazonas, especialmente através do monitoramento de
possiveis espinhas de peixe (desmatamento) que ocorrerdo ao longo da BR-319 com a sua
recuperacdo™. A recuperacdo (asfaltamento), esclareca-se que a estrada ndo possibilita
trafegabilidade em toda sua extensdo (800 km), representara um fator indutivo ao
desmatamento, demandando plangjamento por parte da administragdo publica, com o

necessario apoio do SIPAM.

> Operacles integradas executadas pelo IBAMA, Policia Federal, IPAAM, INCRA,
ABIN, Policia Militar do Estado do Amazonas, Ministério Publico Estadual e Federd,
objetivando o combate ailicitos ambientais no sul do Estado do Amazonas, onde se concentra
0 maior arco de desmatamento, em razéo da grilagem de terras, desmatamento para plantio de
soja e agropecuaria. Esse modelo operacional de combate aos ilicitos florestais adotado pelo

IBAMA no Amazonas precisa ser intensificado.
% BRAZ, Sebastigo Ricardo Braga. BR-319: Panorama
das medidas judiciais adotadas pelo Ministério Plblico Federal no Amazonas, Manaus, INPA, 14 de janeiro de
2006. Palestra ministrada no Férum Permanente de Defesa e Promogdo da Amazdnia Ocidental Centro de
Direitos Humanos da Arquidiocese de Manaus.
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Ha que se potencializar a utilizacdo de todo esse aparato tecnolégico em prol da
protecdo e do desenvolvimento da Amazbnia, através da readlizacdo de monitoramento
constante de toda a sua extensdo territorial e, acaso se detecte algum indicio de ilicito
ambiental, o acionamento dos atores responsaveis para seu pronto combate, mediante o
desencadeamento de atividades fiscalizatorias.

Nesse sentido o Professor Aziz Ab’Saber®, comentando sobre os indices de
desmatamento da Amazdnia, salientou que, ainda que o Ministério do Meio Ambiente tenha o
poderoso instrumento tecnoldgico de observar a Terra a partir de satélites, 0 mais importante
€ a capacidade de desenvolver agdes em relacdo ao que esta sendo observado.

As acles a que o Professor Aziz refere-se nada mais séo do que politicas publicas
ambientais eficientes e que viabilizem a protecdo concreta do territério da Amazonia,
utilizando-se 0s meios tecnol 6gicos existentes da melhor forma possivel.

N&o obstante os instrumentos acima descritos, caso haja omissdo administrativa na
implementagcdo das politicas publicas de protecdo da Amazbnia, ou se as mesmas se
revelarem insuficientes, cumpre exigir judicialmente a implementacéo de politicas publicas,
com fundamento no art. 225 da Constituicéo Federal de 1988. O que, definitivamente, ndo

pode ser permitido € a sub-utilizacdo de todo esse aparato tecnol 6gico.

1.4 A PROTECAO DO MEIO AMBIENTE E A CONSTRUCAO DE UM ESPACO

PARTICIPATIVO

% AB’SABER, Aziz. S30 Paulo Entrevista concedida a Agéncia Brasil da Radiobrés, Disponivel
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O tripé educacdo, informacdo e participacdo sdo fundamentais em se tratando de
direito ambiental, especiamente no que tange a participagdo popular na formulaggo,
implementagcdo e acompanhamento de Politicas Publicas com o objetivo de conservacéo e
preservacdo do meio ambiente, 0 que ocorre por meio da criacéo e do fomento de um espaco
participativo, com fundamento em instrumentos juridicos nacionais e internacionais.

No plano internacional, a questdo ja vinha sendo objeto de reflexbes desde
Estocolmo/1972, culminando com o art. 10 da Conferéncia das Nagdes Unidas para o Meio
Ambiente de 1992, que encerra que “0 melhor modo de tratar as questdes do meio ambiente é
assegurando a participacéo de todos os cidaddos interessados, no nivel pertinente”.

Influenciada pelo cenario internacional, a Constituicdo Federa de 1988 incorporou o
principio da educacdo, informagdo e participagdo em matéria ambiental, como uma
alternativa de criar ferramentas participativas que levem a criacéo de politicas publicas que se
ajustem arealidade ambiental da comunidade, conforme dispde o art. 225, §1°, V1.

Como a norma constitucional disciplina ao Poder PUblico e a coletividade a protecéo
do meio ambiente, impde-se a viabilizacdo de uma atuacdo conjunta entre o Estado e as
organizagdes ambientalistas, os sindicatos, as industrias e demais atores sociais atuantes na
vertente ambiental .

Por certo, a maior abertura na participagdo dos atores sociais listados acima
possibilitara a conducdo e a escolha de politicas publicas mais apropriadas, inclusive

legitimando democraticamente as escolhas por parte do Executivo.

57 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecol ogicamente equilibrado, bem de uso comum do povo

e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Plblico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preservé-lo para as presentes e futuras geragoes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Piblico:

VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizacdo

publica para a preservacdo do meio ambiente;
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A participacdo da sociedade nas questdes vinculadas a protecdo do meio ambiente e
na escolha de politicas publicas esta relacionada ao direito fundamental de participacdo na
organizagdo e no procedimento.

Dessa forma, a resolucéo dos problemas ambientais deve ser buscada por meio da
interacdo da sociedade com o Estado, por meio da participacdo dos diversos grupos sociais na
formulagéo, execucdo e avaliagdo das politicas publicas ambientais a serem implementadas.

Nessa perspectiva de participacdo, Leme Machado™ registra que a Declaracdo de
Joanesburgo/2002, em seu item 23 afirma que “o desenvolvimento sustentado supde uma
perspectiva de longo prazo e uma larga participacéo na elaboracdo das politicas, na tomada
de decisdes e na implementacdo em todos os niveis. Como parceiros sociais, nos
continuaremos na agdo em prol de parcerias estévels, que relnam 0S principaisS grupos
interessados, respeitando suas independéncia, tendo cada um importante papel a
desempenhar”.

Essa efetiva participagéo da sociedade — organizada ou ndo — nas decisdes sobre as
questbes ambientais, especialmente na formulacdo de politicas publicas, esta conectada ao
desgjo de implementacdo da efetiva democracia participativa e, como bem salientou Michel
Prieur®, quando tratou sobre participagdo no século XXI e a instituiciio do plebiscito
ambiental, as associagOes de defesa do meio ambiente sempre reclamaram a introducdo do
referendo de iniciativa popular em nivel local com o fim de vincular, ou pelo menos
influenciar, os poderes locais a instaurar um debate democrético sobre as opgdes de
ordenamento do meio ambiente, reivindicacdo que se choca com a posicéo dos eeitos locais,
preocupados de serem despojados de seus poderes.

Nesse ponto € de se registrar que a eleicdo do Executivo por parte da populacéo ndo

se afigura como um cheque em branco ao administrador para desenvolver seus trabalhos,

%8 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 2004, p. 83
% PRIEUR, Michel. Droit de I’Environment, 42 Ed., Paris, Dalloz, 2001, p. 126 Apud Machado. op. cit.,
p. 85-86
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estando 0 mesmo vinculado as normas constitucionais, dentre elas a do meio ambiente que €
guiada, como ja dito, pelos principios da informagdo, participacdo e educacdo e, ainda, pelos
principios e objetivos fundamentais da Republica brasileira, cravados nos arts. 1° e 3° da
Constituicéo Federal de 1988.

Alexandre-Charles Kiss® reforca a necessidade de participacdo popular na
viabilizagdo de politicas publicas ambientais, quando considera que o direito ambiental faz os
cidaddos sairem de um estatuto passivo de beneficiarios, fazendo-os partilhar da
responsabilidade na gestdo dos interesses da coletividade inteira.

A questédo das politicas publicas ambientais ultrapassa a dimensdo dos poderes
Legislativo, Executivo e Judiciério, requerendo a atuagdo de cada cidaddo, que assume,
diante da nova ordem constitucional, o papel de responsaveis ndo s6 pelo seu destino, como
também de toda a coletividade, atingida pelas politicas publicas ou pela omissdo em sua
concretizac&o®.

Para a redlizacdo de uma sociedade democré@tica, ndo basta a consagragdo
constitucional dos direitos fundamentais necessarios a realizacdo da ordem democratica; eles
precisam ser efetivados na pratica, com a necesséria participacdo popular na implementacéo
de politicas publicas.

Destaque-se, ainda, que, além da atuagdo estatal, através dos Poderes da Republica, e
a ampliagdo da participagdo do cidaddo nas questbes ambientais, um outro ator tem
contribuido para a potencializacdo das politicas publicas ambientais: 0 Ministério Publico,

cujo papel sera objeto de consideragdo em topico proprio.

60 Alexandre-Charles Kiss, “La mise em oueuvre du Droit de I’Environment”, in Les Transformations de

la Régulation Juridique. V. 5, Paris, Recherches et Travaux du RED&S a la Maison des Sciences de
I’Homme/Librairie Genérale de Droit et Jurisprudence, 1998, Apud MACHADO, op. cit., p. 81

61 OLIVEIRA, Flaviade PaivaM. de; GUIMARAES, Flavio Romero. op. cit., p. 11
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1.5 A VINCULACAO DO PODER PUBLICO E DOS PARTICULARES AO DIREITO

FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

Fixadas as caracteristicas do meio ambiente como um direito e um dever fundamental,
cumpre analisar a vinculagdo do Poder Publico e dos particulares & protecdo do meio
ambiente, através do desenvolvimento de politicas publicas voltadas a dar concrecdo ao
comando do art. 225 da Constituicao Federal.

A problematica que se coloca inicidmente é a vinculatividade do direito ao meio
ambiente nas relagdes entre particulares, o que a doutrina denomina de “eficacia horizontal
dos direitos fundamentais’. O direito fundamental a0 meio ambiente vincula ou ndo as
relacbes individuo versus individuo, individuo versus corporacd ou instituicdo privada
versus instituicdo privada? A norma constitucional veiculadora do direito a0 meio ambiente
deve ou ndo ser obrigatoriamente observada e cumprida pelas pessoas privadas — naturais ou
juridicas — quando estabel ecem relacbes juridicas com outros sujeitos particul ares?

Além da eficécia horizontal do direito fundamental a0 meio ambiente, tem-se, de
igual modo, a eficacia vertical, que cuida da aplicacéo do direito fundamental as relacdes
entre 0 Estado e o individuo (pessoa natural ou juridica) e grupos de individuos.

Como antecedente 16gico da andlise da vinculagdo dos poderes publicos (eficacia
vertical) e dos particulares (eficicia horizontal), andlisar-se-a a temética da eficacia e
aplicabilidade, tendo em vista que a vinculagdo € uma das principais dimensdes da eficécia.

A eficéciajuridica, para Sarlet,®” consiste na possibilidade de aplicacéo da norma aos

casos concretos, com a consequente geracao dos efeitos juridicos que Ihe sdo inerentes.

62 SARLET, op. cit., p. 228



Jorge Hage®, quando trata da questdo da eficacia diferencia, de inicio, eficacia
juridica da chamada eficécia social, para a qual utiliza o vocédbulo efetividade. Para aquele
autor, eficaciajuridica € a possibilidade técnico-juridica de aplicagdo de uma norma, ou sea,
sua potencialidade ou aptiddo para produzir efeitos juridicos, uma vez ocorrida a hip6tese
fatica correspondente.

Dentro da tematica de €eficacia, € pertinente diferenciar os conceitos de existéncia e
validade, expressdes que ndo se confundem. A primeira est4 ligada ao modo de ingresso da
norma no ordenamento juridico, segundo um rito de processo legislativo preestabelecido
(aspecto formal). A segunda diz respeito a sua inser¢do no sistema juridico segundo sua
conformidade com as normas superiores (aspecto material)®*.

Aproximando os conceitos de eficacia juridica e efetividade (eficicia socia),
Barroso™ salienta que a efetividade significa a realizacdo do Direito, o desempenho concreto
de sua fungdo social, representando, ainda, a materializagdo, no mundo dos fatos, dos
preceitos legais, ssmbolizando a intima aproximagdo entre o dever ser normativo e o0 ser da
realidade social.

Refletindo sobre a temética de eficacia e aplicabilidade, ndo se pode esguecer da
contribuicdo de José Afonso da Silva,® que sustenta que a eficéicia e aplicabilidade sdo
fenbmenos conexos, aspectos talvez do mesmo fenémeno, encarados sob prismas diferentes.
A €ficdcia como potencialidade, por sua vez a aplicabilidade como realizabilidade,
praticidade. Assim, se a norma nédo dispde de todos 0s requisitos para a sua aplicagcdo aos

casos concretos, falta-1he eficacia, ndo dispondo de aplicabilidade.

63 HAGE, Jorge. Omiss3o inconstitucional e direito subjetivo. Brasilia: Brasilia Juridica,

1999, p. 21
b4 GEBRAN NETO, Jodo Pedro. Aplicacdo imediata dos direitos e garantias individuais: a busca de uma
exegese emancipatoria, 2002, p. 129

6 BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas normas.
Rio de Janeiro, 2001, p. 83

66 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Rio de Janeiro,
2002, p. 55-56.
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Por fim, na temética da eficacia registra-se a visio de Gebran Neto®, para o qual a
eficacia deve ser entendida em seu duplo sentido — socid e juridico. Eficacia socia consiste
no reflexo real que a norma produz na sociedade, sendo obedecida e aplicada. Por seu turno,
a eficacia juridica designa a qualidade de produzir, em menor ou maior grau, efeitos
juridicos, trazendo desde logo a possibilidade de ser executada e exigivel.

Registradas as consideragdes acima, cumpre examinar a vinculacdo dos poderes
publicos e das entidades privadas as normas de prote¢éo do meio ambiente.

Sdliente-se, de inicio, que a Constituicdo Federa de 1988 determina a imediata
aplicabilidade das normas veiculadoras de direitos fundamentais, nos termos do art. 5°, §1°,
deixando, dessa forma, expressa a vinculacdo do Poder Publico e dos particulares na
realizagcdo dos direitos fundamentais, dentre os quais, como ja analisado, insere-se o direito
ao meio ambiente.

Nesse sentido, observa-se que a colocagdo do catdlogo dos direitos fundamentais no
inicio do texto constitucional bem registra a intencdo do constituinte de lhes emprestar
significado especial. A amplitude conferida ao texto do art. 5°, 0 qual se desdobra em setenta
e oito incisos e quatro parégrafos, conforme alteragdes introduzidas pela Emenda
Constitucional n. 45/2004, reforca aimpressdo sobre a posi¢éo de destaque que o constituinte
guis outorgar a esses direitos. A idéia de gue os direitos fundamentais devem ter eficacia
imediata ressalta a vinculagdo direta dos 6rgdos estatais e particulares a esses direitos e o seu
dever de guardar-lhes estrita observancia.

Dessa forma, ainda que o texto constitucional brasileiro ndo determine expressamente
tal vinculagcdo dos poderes publicos e dos particulares, como o faz a Constitui¢éo Portuguesa
e as Congtituicdes da Alemanha e da Espanha, sendo que essas duas Ultimas omitem tal

vinculagdo em se tratando de entidades privadas®, ha que se buscar a méaxima efetividade das

&7 GEBRAN NETO, Jo&o Pedro. op. cit., p. 129
e SARLET, op. cit., p. 351-352
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normas constitucionais, especialmente as veiculadoras de direitos fundamentais, em razéo de
ser tocada pelo principio da dignidade da pessoa humana, razdo de ser de toda ordem
juridica.

O principio da efetividade da Constituicdo determina que o direito existe para ser
realizado, devendo o inté&prete conferir a méxima efetividade possivel a norma
constitucional ®.

Além da efetividade, Freire Jinior” salienta que, a partir da forca vinculante da
Constituicdo, bem como da aplicagdo imediata das normas constitucionais, pode-se falar em
um direito constitucional a efetivacéo da Constituicdo e, conseqlientemente, das normas
constitucionalizadas de direito ambiental.

Na mesma linha de raciocinio sobre a omissdo da vinculagdo expressa na Constitui¢do
brasileira, Sarlet” entende que, em nosso direito constitucional, o postulado da aplicabilidade
imediata das normais fundamentais (art. 5°, 81° CF) pode ser compreendido como um
mandamento de otimizacZo de sua eficacia’?, pelo menos no sentido de impor aos poderes
publicos a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, outorgando-lhes, nos termos desta
aplicabilidade, amaior eficacia possivel.

Assim sendo, estéo vinculados a realizacdo dos direitos fundamentais os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, bem como os particul ares.

No que concerne a vinculagdo do Poder Executivo e dos 6rgdos administrativos as
normas de direitos fundamentais, a mesma encontra seu fundamento no art. 5°, 81° da

Constituicdo Federal de 1988, o qua reforca a eficacia vinculante inerente aos preceitos

& MORO, Sergio Fernando. Desenvolvimento e efetivaggo judicial das normas constitucionais. S80

Paulo, 2001, p. 54

70 FREIRE JUNIOR, op. cit., p. 48-49

n SARLET, op. cit., p. 352

2 Fabio Konder Comparato prefere utilizar a expressdo mandamento de otimizago em seu “Ensaio sobre
0 juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia, ano 35, n. 138,
abr./jun. 1998.
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congtitucionais, ainda que o mesmo, como ja falado acima, ndo tenha consignado
expressamente a vinculagcdo dos poderes publicos.

Dessa feita, com esse fundamento constitucional, cabe ao Executivo buscar a méxima
concretizacdo dos direitos fundamentais, viabilizando-os através de politicas publicas
harmonizadas com os demais dispositivos e principios constitucionais.

Jaavinculagdo do Poder Legidativo aos direitos fundamentais importa num dever de
legislar e implementar politicas publicas tendentes a concretizacdo dos direitos fundamentais,
bem como de se abster, na atividade legidlativa, de afetar as normas de direitos fundamentais,
ou sga, a prevaéncia da intangibilidade das normas fundamentais. Portanto, percebe-se
claramente que a vinculagdo dos direitos fundamentais para o legislador significa uma
limitacdo material de sua liberdade de conformagdo no ambito de sua atividade
regulamentadora e concretizadora.

Dois dispositivos constitucionais bem ilustram tal situagdo. O primeiro trata da norma
contida no art. 5°, 81°, que impde uma limitagdo das possibilidades de intervencdo restritiva
do legislador no &mbito da protecdo dos direitos fundamentais, bem como de produzir atos
legislativos contrarios aos direitos fundamentais, sob pena de incorrer em flagrante
inconstitucionalidade. O segundo dispositivo refere-se a vedacdo da ateracdo de clausulas
pétreas protetoras dos direitos fundamentais, conforme o art. 60, 84° da Constituicdo Federal
de 1988. O legidador ndo pode suprimi-los, mas pode potencializélos, amplia-los, vez que
as normas veiculadoras de direitos fundamentais devem servir como pardmetro para a
producéo de atos legidlativos.

O Poder Judiciério, responsavel pelo desempenho de relevante fungdo no Estado
Democrético de Direito na protecdo dos direitos fundamentais, da mesma forma que os
demais poderes, encontra-se vinculado aos direitos fundamentais, ou melhor, esta duplamente

vinculado atal categoria de direitos.
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Essa dupla vinculagdo é visualizada na medida em que o proprio Poder Judiciario, no
exercicio de suas atividades atipicas (administrativas), esta vinculado a Constituicdo e aos
direitos fundamentais. No entanto, para além dessas atividades, o Poder Judiciério, em sua
funcao tipica (judicial), exerce o controle de constitucionalidade dos atos dos demais érgaos
estatais.

Sarlet” salienta que a norma contida no art. 5°, § 1°, da CF, impde aos 6rgaos estatais
a tarefa de maximizar a eficécia dos direitos fundamentais, uma vez que, além do caréter
dirigente da norma, a mesma objetiva assegurar a forca vinculante dos direitos e garantias de
cunho fundamental, ou seja, objetiva tornar tais direitos prerrogativas diretamente aplicaveis
pelos Poderes Legidativo, Executivo e Judici&rio, investindo os poderes publicos na
atribuicdo constitucional de promover as condigbes para que os direitos e garantias
fundamentais sgjam reais e efetivos.

Do efeito vinculante inerente ao art. 5°, 81° da Constituicdo Federal de 1988 decorre,
num sentido negativo, que os direitos fundamentais ndo se encontram na esfera de
disponibilidade dos poderes publicos, ressaltando-se, contudo, que, numa acepcao positiva,
0s Orgaos estatais se encontram na obrigacdo de tudo fazer no sentido de realizar os direitos
fundamentais.

Arrematando a vinculagdo dos trés poderes, invoca-se a aplicabilidade imediata do
art. 5°, 81°, que determina uma interpretagdo constitucional dos principios, permitindo que
exista uma verdadeira forca vinculante da Constituicdo como um todo, e ndo apenas das
normas constitucionais que sdo consideradas convenientes pelos detentores dos poderes da

Republicabrasileira

I SARLET, op. cit., p. 361
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Feitas estas consideragbes sobre a vinculagdo dos poderes publicos aos direitos
fundamentais, cumpre analisar a eficacia e aplicacdo dos direitos fundamentais na esfera
privada.

O Direito Constitucional contemporaneo, na percepcdo de Vicente Paulo™, tem
reconhecido o alargamento da eficécia dos direitos fundamentais as relagdes privadas. Essa
tendéncia de producéo de efeitos ndo apenas verticais (particular frente ao Estado), mas
também horizontais (entre particulares), resta plenamente compativel com a Constituicdo
Federal de 1988.

De fato, deve-se reconhecer aforca obrigatéria dos direitos fundamentais nas rel acdes
entre particulares, o que importa exigir que o Estado impeca que a livre atuacdo dos
individuos crie embaracos a frui¢cdo do direito fundamental ao meio ambiente ecol ogicamente

equilibrado por parte dos demais individuos e da sociedade em geral.

“ VICENTE, PAULO; ALEXANDRINHO, Marcelo. op cit., p. 17
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CAPITULO 2- POLITICASPUBLICAS: CONCEITO, FORMULACAO,

EXECUCAO, FISCALIZACAO E AVALIACAO

2.1 CONCEITUACAO JURIDICA DE POLITICASPUBLICAS

Os principios fundamentais da Republica brasileira, declarados no art. 1° da
Constituicdo Federal de 1988, estdo ligados ao exercicio do poder pelos governantes, nas
esferas federal, estadual e municipal.

A conjugacdo daguel es fundamentos (art. 1°) com os objetivos fundamentais do art. 3°
dalLe Maior, especialmente os dispostos nos incisos | (construir uma sociedade livre, justa e
solidéria), 11l (erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais) e IV (promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminac&o), tracam as diretrizes dos governantes, as quais
devem ser buscadas e concretizadas mediante politicas publicas. Mas o que sdo politicas

publicas?
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Appio”™ entende as politicas publicas como um instrumento de execucdo de
programas politicos baseados na intervencdo estatal na sociedade, com a finalidade de
assegurar igualdade de oportunidades aos cidaddos, tendo por escopo garantir as condigdes
materiais de uma existéncia digna a todos os cidaddos.

A conceituagdo acima ndo carece de nenhum reparo em se tratando de politicas
publicas ambientais, vez que contempla a dignidade da pessoa humana, principio ao qual o
direito a0 meio ambiente tem estreita ligagdo, bem como impde ao Estado um dever de
intervencdo com a finalidade de propiciar aos integrantes da coletividade um meio ambiente
ecol ogicamente equilibrado, em igual dade de condicdes de fruicéo.

Na concepcdo de Eros Grau™, a expressdo politicas publicas designa todas as
atuacOes do Estado, cobrindo todas as formas de intervencdo do poder publico navida social.
Tal posicionamento € aplicavel em se tratando da tematica ambiental, vez que cabe ao Estado
disciplinar 0 uso e gozo dos recursos ambientais, através de politicas publicas, tais como
zoneamento ecol 6gico-econdémico, tombamento, dentre outros e, ainda, desenvolvendo as
atividades de fiscalizagdo, incentivo e plangjamento, nos termos do art. 170 da Constituicéo
Federal de 1988"".

Contudo, a conceituacdo de Eros Grau merece uma observacdo, pois nem todas as
atuacOes estatais podem estar de acordo com 0s preceitos constitucionais, podendo conter
desvios de finalidades, bem como eventuais atos de corrupgdo, passivel de responsabilizagdo
do agente publico.

Aproximando-se a visdo do meio ambiente como um direito e um dever fundamental,

objeto de reflexdes no Capitulo 1, tem-se como pertinente registrar 0 posicionamento de

» APPIO, Eduardo. Controle judicia das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua,

2005, p. 136
e GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p.
21

v Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerg, na forma da

lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e plangamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado.
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Adriana Schier”, a qual salienta que é possivel entender que se deve ao Estado Social o
desenvolvimento de politicas publicas voltadas a estender a todos os individuos os direitos
fundamentai's, incluindo os direitos sociais.

Dessa forma, ao Estado incumbe o desenvolvimento de politicas publicas ambientais
tendentes a concretizar o direito fundamental ao meio ambiente, o qual também faz parte dos
direitos sociais materializados na Constituicéo Federal de 1988.

No plano infraconstitucional, alei que cuida da Politica Nacional do Meio Ambiente
—Lei n. 6.938/81 — baliza e orienta a atuagdo do agente publico no cumprimento de tal dever,
quando afirma que tal politica publica tem por objetivo a preservacdo, melhoria e
recuperacdo da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar a dignidade da vida
humana, conforme elenca o comando do caput do art. 2° e seus incisos’.

Luiza Cristina Fonseca Frischeisen®, acrescente-se, tem um entendimento sobre
politicas publicas que se revela préximo a temética aqui tratada, na medida em que o direito
ao meio ambiente, além de ser um direito e um dever fundamental, enquadra-se na linha de

direitos sociais. Nessa linha social, Frischeisen conceitua Politicas PUblicas como um

s SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A participagdo popular na administragdo publica: o direito de

reclamacdo. Rio de Janeiro, 2002. p. 71
o Art 2° - A Politica Naciona do Meio Ambiente tem por objetivo a preservacdo, melhoria e
recuperacdo da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condic¢fes ao desenvolvimento
sdcio-econdmico, aos interesses da seguranca nacional e a protecdo da dignidade da vida humana, atendidos os
seguintes principios:

| - ac8o governamental na manutencéo do equilibrio ecoldgico, considerando o meio ambiente como
um patrimdnio publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista o uso coletivo;

Il - racionalizag8o do uso do solo, do subsolo, da dgua e do ar;

111 - plangjamento e fiscalizagdo do uso dos recursos ambientais;

IV - protecdo dos ecossistemas, com a preservacdo de areas representativas;

V - controle e zoneamento das atividades potencia ou efetivamente poluidoras;

V1 - incentivos a0 estudo e & pesquisa de tecnologias orientadas para 0 uso racional e a protecéo dos
recursos ambientais;

VIl - acompanhamento do estado da qualidade ambiental;

VI - recuperagéo de &reas degradadas;

IX - protecdo de éreas ameacadas de degradacéo;

X - educacdo ambiental atodos os niveis de ensino, inclusive a educacdo da comunidade, objetivando
capacité-la para participagéo ativa na defesa do meio ambiente.

80 FRISCHEISEN. Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas: a responsabilidade do
administrador e o Ministério Publico. Sdo Paulo, 2000, p. 58.
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conjunto de a¢bes que o Poder Publico realiza, visando o efetivo exercicio daigualdade, base
de toda a ordem social.

Ainda ligando a idéia de materidizacdo dos direitos fundamentais através da
implementagdo de politicas publicas, Freire Jinior® saienta que a expresso politicas
publicas pretende significar um conjunto ou medida isolada praticada pelo Estado com o
desiderato de dar efetividade aos direitos fundamentais ou ao Estado Democrético de Direito.

Cumpre consignar, ainda, a definicdo estipulativa de Politicas Publicas de Maria
Paula Dallari Bucci®, como sendo um instrumento de plangjamento, racionalizacdo e
participacdo popular. Os elementos das politicas publicas sdo o fim da agdo governamental,
as metas nas quais se desdobra esse fim, os meios alocados para a realizaco das metas e,
finalmente, os processos de sua realizagao.

O fim da agdo governamental € informado pel os principios constitucionais, bem como
pelaLei da Politica Nacional do Meio Ambiente, a qual serve como vetor que ira orientar o
Executivo na formacdo, dentre outros, de uma consciéncia publica sobre a necessidade de
preservacao da qualidade ambiental e do equilibrio ecolégico, na forma do art. 4° do referido

diploma legal®.

8l FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. op. cit., p. 47
8z BUCCI, Maria Paula Dallari. Buscando um Conceito de Politicas Publicas para a Concretizagdo dos
Direitos Humanos. In: Direitos Humanos e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Caderno Polis, 2001. Passim

Art 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visar&:

| - & compatibilizagdo do desenvolvimento econdmico-social com a preservacdo da qualidade do meio
ambiente e do equilibrio ecoldgico;

Il - a definicdo de areas prioritarias de agdo governamental relativa a qualidade e ao equilibrio
ecoldgico, atendendo aos interesses da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos
Municipios;

Il - a0 estabelecimento de critérios e padrdes de qualidade ambiental e de normas relativas ao uso e
manejo de recursos ambientai's;

IV - a0 desenvolvimento de pesguisas e de tecnologias nacionais orientadas para 0 uso racional de
recursos ambientais;

V - a difusdo de tecnologias de mangjo do meio ambiente, & divulgagdo de dados e informactes
ambientais e a formagio de uma consciéncia publica sobre a necessidade de preservacdo da qualidade ambiental
e do equilibrio ecol 6gico;

VI - a preservagdo e restauracdo dos recursos ambientais com vistas a sua utilizagdo racional e
disponibilidade permanente, concorrendo para a manutencao do equilibrio ecoldgico propicio avida;

VIl - a imposi¢do, ao poluidor e a0 predador, da obrigagdo de recuperar e/ou indenizar os danos
causados e, ao usuério, da contribuicdo pela utilizagdo de recursos ambientais com fins econémicos.
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Na esteira da definicdo acima, acrescenta-se a visdo de Patricia Helena Massa
Arzabe®, aqual entende a politica piblica como estrutura normativa de ac&o, na medida em
gue constituem um conjunto de agdes e programas de agdo governamentais que se valem
precipuamente de normas juridicas para moldar e impulsionar a consecugdo dos objetivos
estabelecidos.

E certo que a politica publica deve buscar um fim pablico, um interesse publico
maior, interesse esse, em se tratando de direito a0 meio ambiente, com as balizas cravadas e
bem definidas no &mbito constitucional.

Nessa linha de raciocinio, Maria Garcia™ conceitua as politicas publicas como
diretrizes, principios, metas coletivas conscientes que direcionam a atividade do Estado,
objetivando o interesse publico.

No Amazonas, ja tivemos experiéncias estaduais de politicas publicas, tais como
Terceiro Ciclo e, atualmente, o Programa Zona Franca Verde, as quais muitas vezes sofrem
solugdes de continuidade, em raz&o da alternancia no poder, 0 que muitas vezes compromete
0 curso da politica publica. Para solucionar este problema, € apropriado inserir a Amazénia
num amplo plano de Estado, no nivel nacional, e ndo restringir a sua protecdo a um plano de
governo, gue é constantemente afetado pela substitui¢cdo dos agentes politicos periodicamente
eleitos.

Fabio Konder Comparato® entende que politicas piblicas séo conjuntos organizados
de normas, medidas e atos tendentes a realizacéo de determinados objetivos e unificados por

uma finalidade comum.

84 ARZABE, Patricia Helena Massa. O Direito a Protecdo contra a Pobreza e a Exclusdo Socia. Séo
Paulo: USP, 2002. Tese de Doutorado em Direitos Sociais e Paliticas Plblicas, Universidade de S&o Paulo. p. 17
& GARCIA, Maria Politicas ptblicas e atividade administrativa do Estado. Em Cadernos de Direito
Constituciona e Ciéncia Politica, S0 Paulo, n. 15, 1996, p. 64-67 Apud FRISCHEISEN. Luiza Cristina
Fonseca. op. cit., p. 78

8 COMPARATO, Fabio Konder. op. cit., p. 353
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Ja para Mancuso®, as politicas publicas consislem em condutas da administracdo
publica voltadas a consecugdo de programas ou metas previstos em normas constitucionais
ou legais, como as metas da quaidade de vida, propiciada pelo meio ambiente
ecol ogicamente equilibrado.

A melhoria da qualidade de vida é uma meta a ser buscada pelo Estado do Amazonas,
através de uma politica publica de desenvolvimento sustentavel voltada para a conservagéo
das florestas e sua exploragéo racional.

Pertinente ressaltar a conceituagdo de politicas publicas, seu estreito relacionamento
com a efetivacdo das normas constitucionais e 0 seu necessario controle jurisdicional. Ainda
na visdo de Rodolfo Camargo Mancuso®, a politica ptblica pode ser considerada, em sentido
amplo, como a conduta comissiva ou omissiva da Administragdo Publica, voltada a
consecucdo de programas ou metas previstos em norma constitucional ou legal, sujeitando-se
ao controle jurisdicional amplo e exauriente, especialmente no tocante a eficiéncia dos meios
empregados e a avaliagdo dos resultados al cangados.

Dessa forma, politicas publicas sdo entendidas como o Estado em acdo, ou sga, 0
Estado implantando um projeto de governo, através de programas e de acfes (ou programas
de agdes) voltadas para setores especificos da sociedade, no caso vertente, cuidando da
guestdo ambiental.

No Amazonas, € inadmissivel que indigenas, ribeirinhos, colonos, moradores de
ecossistemas riquissimos, sgjam miserdveis e dependentes de politicas publicas de cunho
meramente assistencialistas.

Em matéria ambiental, resta caracterizada a presenca marcante do interesse publico,

em razdo da necess&ria qualidade ambiental para assegurar 0o bem-estar da coletividade

87 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A acdo civil publica como instrumento de controle judicial das

chamadas_politicas pblicas, In: ACAO CIVIL PUBLICA: LElI N. 7.347/85: REMINISCENCIAS E
REFLEXOES APOS 10 ANOS DE APLICACAOQ. S&o Paulo: RT, 1995 p. 707-751.
& MANCUSO, Rodolfo de Camargo. op cit., p. 731
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presente e das futuras geractes, direcionando o agir do Estado através de politicas publicas
orientadas pel os principios constitucionais ambientais.

Maria Paula Dalari Bucci salienta que uma politica publica também deve ser
expressao de um processo publico, no sentido de abertura a participacdo de todos os
interessados, diretos e indiretos, para a manifestacdo clara e transparente das posicfes em
jogo®.

A visdo acima deve orientar e servir de vetor para as politicas publicas ambientais sob
dois aspectos. O primeiro, em funcéo do direito difuso da coletividade ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a partir do qual as politicas devem ser implementadas. O
segundo aspecto relaciona-se ab mecanismo processua a ser adotado quando da formulagéo,
implementagdo e acompanhamento das politicas publicas.

A qualificacéo difusa do direito ab meio ambiente imp&e uma ampliagdo do canal de
didlogo e participacdo de todos os atores envolvidos na viabilizagdo de politicas publicas,
especial mente em razéo de que 0s mesmos (geragdo presente) serdo af etados pel os programas
a serem desenvolvidos, devendo ainda atentarem para a preservacdo dos interesses das
geracOes futuras, segundo um planejamento cuidadoso dos bens ambientais.

O segundo aspecto objetiva esclarecer os modos pelos quais o gestor publico deve
conduzir as etapas da politica publica, sempre dando voz a todos os pontos de vista sobre a
questdo a ser disciplinada através do programa a ser desenvolvido, em consonancia com a
Constituicdo Federal que assegura, tanto judiciamente, quanto em nivel administrativo, a

observancia do contraditdrio, com os meios e os recursos inerentes, naformado art. 5°, LV,

89 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. S&o Paulo:

Saraiva, 2002. p. 269
% LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s80 assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a elainerentes,
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Acrescente-se ainda, que politicas publicas sdo programas de agdo governamental
visando coordenar os meios a disposi¢éo do Estado e as atividades privadas, para arealizacdo
dos objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados™.

A noc¢do de politica publica é vélida no esguema conceitual do Estado socia de
direito, que absorve algumas figuras criadas com o Estado do bem-estar, dando a elas um
novo sentido, agora ndo mais de intervencéo sobre a atividade privada, mas de diretriz geral,
tanto para a agdo dos individuos e organizagdes, como do proprio Estado, conforme salienta
Maria Paula Dallari Bucci®.

Finalizando, as politicas publicas constituem os mecanismos de atuacdo do Poder
Pablico, tendo por funcdo materializar os objetivos constitucionais da Republica brasileira,
identificados nos art. 1° e 3° da Lel Maior, tocados pelo principio da dignidade da pessoa
humana, o qual é viabilizado através do meio ambiente ecologicamente equilibrado, com
assento no art. 225 da Constitui¢cdo Federal de 1988.

Feitas tais consideracbes, cumpre registrar que a politica publica é tida, pelo senso
comum, como procedimento linear em que fases perfeitamente distintas sucedem-se, de
modo a se partir da formulacdo, passando pela implementacdo e execucéo, finalizando com a
fiscalizacdo e avaliacdo. Contudo, faz-se necessario o conhecimento do ciclo da politica
publica, sem falar no seu controle judicial, ciclo este que apresenta fases que se comunicam e

interpenetram. Tal processo sera objeto de reflexdes nos topi cos seguintes.

2.2 0 PROCESSO DE FORMULAGCAO DE POLITICASAMBIENTAIS

o BUCCI, Maria Paula Dallari. op. cit., p. 241
% BUCCI, Maria Paula Dallari, op cit., p. 247
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O processo de formulagdo de politicas publicas ndo constitui uma atribuicdo exclusiva
dos governos eleitos, mas sim, uma tarefa que ultrapassa os limites da representatividade
formal e da estrutura organica do Estado, devendo-se buscar o maximo estreitamento do canal
de didlogo entre o Estado e a sociedade em geral.

Tal cana de didlogo, em se tratando de politicas publicas ambientais, merece ser
amplificado ao méximo, tendo em conta que os objetivos a serem atingidos afetardo a sadia
qualidade de vida de grande nimero de pessoas, especialmente da populagdo que habita a
regido mais proxima das intervencdes reaizadas, sem desprezar, contudo, 0s interesses de
toda a humanidade, até mesmo das futuras geragdes.

Para alcancar, ou pelos menos se aproximar, da sadia qualidade de vida em termos
ambientais, € preciso colocar em préatica politicas publicas. A fase da formulagdo de uma
politica publica compreende a identificacdo dos problemas a serem tratados, estabelecendo
uma agenda, assim como a proposi¢ao de solugdes, abrangendo a realizagdo dos estudos
multidisciplinares necessarios para delimité-lo. Abrange, ainda, a especificacdo dos objetivos
gue se pretende alcancar adequados a0 problema e a indicagdo dos melhores modos de
conducéo da acdo publica.

Em outras palavras, a fase de formulacéo baseia-se em estudos prévios e em um
sistema adequado de informacdes, definindo-se ndo sd as metas, mas também os recursos e o
horizonte temporal da atividade de planejamento®™.

Para a conducdo do debate da formulacdo de politicas publicas, faz-se necessario
repensar aforma como o tradicional sistema democréatico € exercido no Brasil.

E bem verdade que os integrantes dos Poderes Executivo e Legislativo foram eleitos,

através do sufragio universal (democracia representativa), para estabelecer uma pauta de

s ARZABE, Patricia. Dimensfo juridica das politicas publicas. Passim

59



prioridades na implementacéo de Politicas Publicas voltadas, sempre, ao interesse e fim
comum.

Entretanto, a definicdo e busca do interesse comum dentro de um Estado Democrético
de Direito, guiado por uma Constituicdo Federal construtivista® e plura e que tem por
fundamento a dignidade da pessoa humana, ndo pode/deve ser deixado exclusivamente nas
méaos dos governos eleitos, razéo pela qual a formulagdo de politicas publica demanda uma
tarefa que transcende os limites da representatividade formal .

Em termos de politicas publicas ambientais, incumbe ao gestor publico mobilizar
todos os setores da sociedade, passando por seus 6rgaos internos, com seus técnicos e experts
no assunto (primeiro setor), o setor privado, segmento representando pelos grupos
empresariais (segundo setor), as organizagdes ndo-governamentais atuantes na area ambiental
(terceiro setor) e, principalmente, a mobilizacdo de todos os cidaddos que serdo direta ou
indiretamente afetados pela politica publica ambiental a ser implementada, possibilitando a
apresentacdo de seus argumentos em face do problema apresentado.

Nesse processo plural de participacdo de todos os atores sociais na formulagcéo de
politicas publicas, o administrador deve viabilizar condicdes igualitarias de participacdo de
todos, vez que, na sociedade brasileira contemporanea, como decorréncia de um modelo
econdémico neoliberal, assentado na livre concorréncia e na busca de investimento no pais,
cresce a participagdo de grupos empresariais na formulagdo de politicas publicas na proporcéo
inversa da efetiva participacéo popular®.

Sdliente-se que, em muitos casos, além da participacdo popular, ha intensa
participacdo do poder econdmico, influenciando na escolha da politica publica a ser

implementada, variavel que deve ser levada em conta e combatida atraves do aperfeicoamento

No sentido da realizagcdo da ordem social, da qual faz parte o meio ambiente.
% APPIO, Eduardo. op. cit., p. 157-158
% APPIO, Eduardo. op. cit., p. 160
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da democracia, 0 que demandaria uma maior responsabilidade dos cidad&os nos processo de
elaboracdo e gestdo de politicas publicas.

Assim, uma politica publica também deve ser expressdo de um processo publico, no
sentido de abertura a participacdo de todos os interessados, diretos e indiretos, para a
manifestacdo clara e transparente das posi¢cdes em jogo, especialmente em matéria ambiental,
onde 0 antagonismo entre 0 conservacionismo e 0 desenvolvimento a qualquer preco estéo
presentes na discussao das principais questdes, devendo-se proporcionar um contraditério de
idéias no curso de processo administrativo. Essa processualidade — forma de condugdo
dialética, abrindo a manifestagdo de todas as partes e visdes sobre o problema ambiental, da-
se na formag&o, na execucdo, na avaliacdo e nafiscalizagdo da politica pablica.

Nesse sentido, 0 processo administrativo de formulacdo e execucdo de politicas
publicas é também um processo politico, cuja legitimidade e cuja “qualidade decisoria’, no
sentido de clareza das prioridades e dos meios para redizéla, estéo na razdo direta do
amadurecimento da participacdo dos cidad&os”.

A participacdo dos interessados quando da formulagdo de politicas publicas ambientais
encontra fundamento juridico na propria lei que disciplina o procedimento administrativo -
Lei n. 9.784/99 —, a qual, em seu art. 9°®, apresenta um rol de legitimados para atuar,
destacando-se especialmente as pessoas ou as associagdes legamente constituidas para a
defesa de direitos ou interesses difusos, atributo caracterizado do direito ao meio ambiente

ecol ogicamente equilibrado.

o BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo,

2002. p. 269

% Art. 99 S50 | egitimados como interessados no processo administrativo:

| - pessoas fisicas ou juridicas que o iniciem como titulares de direitos ou interesses individuais ou no
exercicio do direito de representacao;

Il - aqueles que, sem terem iniciado o processo, tém direitos ou interesses que possam ser afetados pela
decisdo a ser adotada;

111 - as organizagdes e associagles representativas, no tocante a direitos e interesses col etivos;

IV - as pessoas ou as associagdes | egalmente constituidas quanto a direitos ou interesses difusos.
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Essa diaética na formulagdo de politicas publicas ambientais € de fundamental
importancia, vez que nessa fase comporta a apresentagdo dos pressupostos técnicos e
materiais, pela Administracéo ou pelos interessados, para confronto com outros pressupostos,
de mesma natureza, trazidos pelas demais partes, cujos interesses sejam ndo-coincidentes com
aqueles™.

Aindaem relacdo a participacdo de interessados, registre-se que a propria Constituicéo
Federal de 1988 explicita a protegdo da democracia participativa, quando em seu art. 37,
§3°'% prevé a participacéo dos usudrios dos servicos publicos na administracdo direta, em
estreita harmonia com o fundamento republicano da cidadania (art. 1°, Il da Constituicéo
Federal de 1988').

Ha que se avancgar nos mecanismos da democracia representativa e avancar o caminho
da ampliacéo da participacdo de todos os atores na formulagdo de politicas publicas
ambientais.

Nesse ponto é pertinente colacionar a observacdo de Eduardo Appio'%, quando afirma
gue, nos temos atuais, quem desgjar ter um indicador do desenvolvimento democratico de um
pais deve considerar néo mais o nimero de pessoas que tém direito de votar, mas o nimero de

insténcias diversas daquel as tradicionalmente politicas nas quais se exerce o direito de voto.

% BUCCI, Maria Paula Dallari. op. cit., p. 266

100 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
§ 3° A lei disciplinara as formas de participacdo do usuario na administragdo publica direta e indireta, regulando
especialmente: (Redac&o dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)
| - as reclamagdes rel ativas a prestacao dos servigos publicos em geral, asseguradas a manutenggo de servigos de
atendimento a0 usuario e a avaliagdo periodica, externa e interna, da qualidade dos servicos; (Incluido pela
Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)
Il - 0 acesso dos usuérios a registros administrativos e a informagdes sobre atos de governo, observado o
disposto no art. 5°, X e XXXIII; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)
Il - a disciplina da representagdo contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou fungdo na
administragdo publica. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos;
Il - acidadania;
102 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas ptblicas no Brasil. Curitiba: Jurud,
2005, p. 161
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No tocante a0 meio ambiente, incumbe ao Poder Publico ampliar as esferas de
participacdo politica, legitimando a escolha e a implementagdo de politicas publicas,
principalmente fomentando a formacdo de conselhos e através da viabilizagdo de audiéncias
publicas.

Na mesma linha, Frischeisen'® entende que o modelo de democracia representativa
revela-se insuficiente, afirmando que especificamente na producdo de politicas publicas
locais, os conselhos municipais e a adogdo do orgcamento participativo concorrem com as
Cémaras de Vereadores e com 0s Executivos municipais na escolha das prioridades;, a
participacdo politica da populagdo ndo se esgota nas el ei¢des, subvertendo a ldgica tradicional
da democracia representativa, que passa a ser substituida pela democracia participativa.

Antdnio Carlos Wolkmer'®, ao tratar do esgotamento do modelo tradicional de
democracia representativa, salienta que se trata da criagdo de novas institui¢oes politicas que
integrem novos sujeitos emergentes e que universalizem a estratégia da democracia
participativa.

Por fim, Eduardo Appio'®

sdlienta que o grau de sucesso de uma politica publica
depende, portanto, da combinac&o dos model os representativo e participativo de democracia,
os quais devem funcionar de modo complementar, garantindo-se a legitimidade das decisdes

governamentais através de mecanismos que aproximem governantes e governados em torno

do nucleo da Constitui¢do, os direitos fundamentais.

103 FRISCHEISEN. Luiza Cristina Fonseca. Politicas piblicas: a responsabilidade do
administrador e o Ministério Pablico. Sdo Paulo, 2000, p. 107

104 WOLKMER, Anténio Carlos. Do paradigma politico da representagdo a democracia
participativa. Revista Sequéncia. Floriandpolis, n. 42, ano XII, p. 83-97, jul.2001, p. 90 Apud
APPIO, Eduardo. op. cit. p. 164

15 APPIO, Eduardo. op. cit., p. 167
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Infelizmente, aproximagdo dos governantes e governados néo reflete a realidade

brasileira, conforme bem salientou o Prof. Paulo Affonso Leme Machado'®

, em artigo que
trata da transposi¢ao das aguas do Rio S&o Francisco, onde esclarece que as aguas constituem
bem de uso comum do povo (art. 225 da Constituicéo Federal de 1988) e, portanto, ao se dizer
gue as aguas sao de dominio publico, ndo se concede a propriedade das aguas aos governos. O
povo € o proprietério das &guas e 0s governos sdo somente gerentes desses recursos. Devem
prestar contas, devem consultar o patréo das aguas, que € 0 povo, para as Coisas excepcionais.

Conclui Machado afirmando que, em questdes de formulagéo de contetido de politicas
publicas ambientais, ndo basta a utilizacdo do estudo prévio de impacto ambiental como
instrumental para a decisdo administrativa, havendo um meio politico mais efetivo para o
exercicio da soberania popular, qual sga o plebiscito, com fundamento na Constituicéo
Federal de 1988, art. 14, 1’ e art. 49, XV'®, para decidir matéria de fundamental interesse
par as presentes e futuras geragoes.

A convocacdo de plebiscito pelo Congresso Nacional mostra-se uma importante
medida para fomentar a participacdo popular nas decisdes sobre questdes ambientais,
especialmente a de grande impactos como a transposi¢éo das aguas do Rio S&o Francisco e o
transporte de gés natural de provincia petrolifera de Urucu, no municipio de Coari/AM.

No que se refere a este Ultimo exemplo, a época houve a apresentacdo de aternativas
de transporte do gés por barcacas'™ e por gasoduto, optando os Governos Federal e Estadual
pelo uso de gasodutos, escudados em estudo de impacto ambiental, realizado por técnicos do

proprio Executivo, ocasido em que poderia ser sido utilizado um amplo estudo, com a

16 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Transposici de é&guas, greve de fome e

participacéo popular. Revista de Direitos Difusos, ano 6, v. 33. set./out. 2005. p. 185-186.

107 Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual paratodos, e, nostermos dalei, mediante:

| - plebiscito;

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

XV - autorizar referendo e convocar plebiscito;

Bal sas equipadas com compartimento especifico para o transporte do géas pelos rios amazoni cos.
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divulgacéo das dternativas, suas vantagens e desvantagens e, por fim, poderia ter sido
utilizado um plebiscito ambiental, em relagcdo a populagdo que se encontra na érea de
influéncia do empreendimento.

Em se tratando de Direito Ambiental, o tripé educacdo, informacao e participacéo tem
sede constitucional no art. 225, caput e §1°, IV e VI1*°, impondo-se, por exemplo, a realizacéo
de audiéncias publicas™, com ampla divulgacdio de projetos que ocasionem impacto
ambiental. Mecanismos que podem ser, por analogia, utilizados na formulagdo de politicas
ambientais.

Ressalte-se que, ja no curso da formulacdo e da implementacdo de politicas publicas
ambientais, o Poder Judiciério pode ser acionado para corrigir eventuais fahas, através de
demandas ajuizadas pelo cidadéo (agdo popular), associagdes e pelo Ministério Publico, que,
além do instrumento da Acéo Civil Publica Ambiental, dispde dos Termos de Ajustamento de
Conduta Ambiental (TACA), utilizados no ambito extragjudicia ou, ainda, no curso daquela,
0s quais, uma vez homologados judicialmente, proporcionam a extingdo do processo com
julgamento do mérito e constituem titulo executivo judicial, passivel de execucao.

Exemplo de judicializacdo da politica publica ambiental, ainda na fase de sua

formulago, por parte da sociedade, é a obra do Rodoanel'*? — trechos Norte, Sul e Leste, a

110 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecol ogicamente 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
preservé-lo para as presentes e futuras geragoes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

omissis

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potenciamente causadora de
significativa degradacéo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;

Omissis

VI - promover a educagdo ambiental em todos 0s niveis de ensino e a conscientizagdo publica para a
preservacdo do meio ambiente;
1A audiéncia publica é instrumento de informago e consulta da populagdo a respeito

de uma atividade sujeita ao estudo de impacto ambiental.

12 O Rodoanel, empreendimento paulista, esta dividido em quatro trechos: Norte, Sul, Leste e Oeste. O
primeiro a ser construido foi o Trecho Oeste, entregue em 12 de outubro de 2002. Ele interliga cinco das dez
principais rodovias que chegam a S8o Paulo: Régis Bittencourt, Raposo Tavares, Castello Branco, Anhangiiera e
Bandeirantes. E passa pelos municipios de Sdo Paulo, Embu, Cotia, Osasco, Carapicuiba, Barueri, Tabodo da
Serra e Santana de Parnaiba. Essas rodovias interligadas absorvem 60% dos veiculos que passam pela Regido
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qual, segundo noticia Luciana Cordeiro de Souza™, encontra-se em fase de audiéncias
publicas, momento em que a coletividade € informada sobre o empreendimento e seus
impactos por meio do Estudo do Impacto Ambiental / Relatdrio de Impacto Ambiental
(EIA/RIMA), e manifesta-se a respeito do mesmo. Foram designadas e instaladas oito
audiéncias publicas nos municipios que seréo afetados pela obra, e a sociedade civil, por ter
sido preterida em todo esse processo, acionou o Poder Judiciario e conseguiu que cinco delas
fossem suspensas em razdo da auséncia de informagéo a populagéo, bem como pelo fato do
RIMA néo conter linguagem acessivel ao publico conforme alei determina, comportamento
gue denota uma demonstracéo da participagdo da coletividade na gestéo do bem ambiental —
bem de uso comum do povo, consagrado no Texto Constitucional vigente.

Em termos de formulagdo de politicas publicas, destaca-se, por fim, que a relagéo
entre sociedade e Estado, 0 seu grau de distanciamento ou aproximacdo, as formas de
utilizagdo ou ndo de canais de comunicagdo entre os diferentes grupos da sociedade e os
0rgdos publicos constituem elementos que estabelecem contornos préprios para as politicas
pensadas para uma sociedade contemporanea.

Indiscutivelmente, as formas de organizacdo, o poder de pressdo e articulagdo de
diferentes grupos sociais no processo de estabelecimento e reivindicacdo de demandas
constituem fatores fundamentais na conquista de novos e mais amplos direitos sociais (dentre

0s quais encontra-se o direito ao meio ambiente), incorporados ao exercicio da cidadania™”.

Metropolitana da Grande Sao Paulo, ou sgja, 200 mil veiculog/dia, sendo 43 mil caminhdes. Disponivel em

SOUZA, Luciana Cordeiro de. O Estudo prévio de impacto ambiental como
instrumento de protecdo ambiental. Revista de Direitos Difusos, ano 7, v. 35. jan./fev. 2006,
p. 89.

14 HOFLING, Eloisa de Mattos. Estado e politicas (ptblicas) sociais. CEDES. v. 21,
n.55, nov. 2001. Disponivel em:
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http://www.saopaulo.sp.gov.br/acoes/rodoanel.htm>
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
32622001000300003&lng=pt&nrm=iso>

O estreitamento do cana de didlogo do Estado e sociedade é tratado por Cristiane

Derani®

sob o prisma do principio da cooperacdo, o qual ndo € exclusivo do direito
ambiental, vez que faz parte da estrutura do Estado Social.

Para a autora, o principio da cooperacdo aponta para uma atuacdo conjunta do Estado
e da sociedade na escolha de prioridades e nos processos decisorios, estando na base dos
instrumentos normativos criados com objetivos de aumento da informagdo e de ampliagdo de
participacdo nos processos de decisdes de politica ambiental .

A amplitude da informagdo e esclarecimento dos cidadéos, bem como o trabalho
conjunto entre organizagbes ambientalistas, sindicatos, indUstria, comércio e agricultura €
fundamental para o desenvolvimento de politicas publicas ambientais efetivas e para a
otimizag&o da concretizacdo de normas voltadas a protegdo do meio ambiente.

Este principio suporta também normas de incentivo a ciéncia e tecnologia a servigo da
protecéo ambiental, normas que abrem espago para cooperagao entre 0s estados e municipios,
como também para uma cooperacdo de ambito internacional, onde é fundamental um trabalho
conjunto que ultrapasse as fronteiras.

Em nivel internacional, é de se destacar o Tratado de Cooperacdo Amazénica - TCA,
mais conhecido por Pacto Amazonico, assinado em Brasilia em 03 de julho de 1978, por oito
paises (Bolivia, Brasil, Coldmbia, Equador, Guiana, Peru, Suriname e Venezuda), que
representou o coroamento de alentado esforgo diplomatico, reunindo paises participantes da
imensa Bacia Amazobnica, compreendendo uma area equivalente a 2/5 do territério sul-
americano e abrangendo a quinta parte da disponibilidade de agua doce do mundo. Cabe

destacar que no preAmbulo do TCA™® consta a sintese do tratado, servindo de fonte

1s DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econémico, Sdo Paulo, 2001, p. 161.

116 As Replblicas da Bolivia, do Brasil, da Colémbia, do Equador, da Guiana, do Peru, do Suriname e da
Venezuela, conscientes da importancia que para cada uma das partes tém suas respectivas regifes amazonicas
como parte integrante de seus territérios, animadas do propdsito comum de conjugar esforgos que vém
empreendendo, tanto em seus respectivos territdrios como entre si, para promover o desenvolvimento harménico
da Amazonia, que permita uma distribui¢do equiitativa dos beneficios desse desenvolvimento entre as partes
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interpretativa para dissipar as obscuridades das questfes praticas e orientar a formulacéo de

politicas publicas.

2.3 EXECUCAO DE POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS

Ultrapassado o primeiro momento da formulagdo da politica publica ambiental, com a
necessaria participagd popular e dos diversos interessados, segue-se para 0 segundo
momento, o qual compreende as medidas administrativas, financeiras e legais na
implementacdo do programa.

No que se relaciona ao aspecto legal e constitucional da execucéo da politica publica
ambiental, é de se destacar a necessdria preocupacéo do constituinte de 1988 com o meio
ambiente, através da imposicéo ao Poder Publico e a coletividade do dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracdes, conforme o comando contido no caput do
art. 2257,

Essa atencéo com a varidvel ambiental, bem como as formas como o Poder Executivo
deve concretizar este direito, estdo contempladas no 81° do art. 225 da Constituicdo Federal

de 19888, limitando a discricionariedade do administrador publico ao tratar da matéria, em

contratantes para elevar o nivel de vida de seus povos a fim de lograr a plena incorporagdo de seus territérios
amazbnicos as respectivas economias nacionais, conscias de que tanto o desenvolvimento socioecondmico,
como a preservacdo do meio ambiente sd0 responsabilidades inerentes a soberania de cada Estado e que a
cooperagdo entre as Partes Contratantes servira para facilitar o cumprimento destas responsabilidades,
continuando e ampliando os esforgos conjuntos que vém realizando em matéria de conservacdo ecoldgica da
Amazobnia, seguras de que a cooperagdo entre as nagoes latino-americanas em matérias especificas que |hes sdo
comuns contribui para avangar no caminho da integracéo e solidariedade de toda a América Latina, persuadidas
de que o presente Tratado significa o inicio de um processo de cooperacdo que redundara em beneficio de seus
respectivos paises e da Amazonia em seu conjunto, resolvem subscrever o presente Tratado.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecol ogicamente 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
preservé-lo para as presentes e futuras geragoes.

18 § 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Piblico:
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razéo do proprio constituinte originario ter tragado as formas minimas de intervengdo para a
protecdo e defesa do meio ambiente.

Dessa forma, a execucdo da politica publica ambiental deve ser imediatamente
implementada, através de atos administrativos necessarios a concretizagdo dos objetivos
constitucionais parametrizados pelo art. 225, caput e incisos do 81° da Constituicéo Federal
de 1988.

Em que pese o comando constitucional da execucéo da politica publica ambiental ser
claro, objetivo, direto e vinculante para todos os Poderes da Republica, a sua implementagéo
demanda planegjamento.

O plangjamento impde a indispensavel previsdo de recursos orcamentérios na Lei
Orcamentaria Anual, destinados a concretizar a politica publica, cabendo ao administrador
publico, com as informagdes técnicas originadas da discussdo da formulacdo, mensurar os
valores que serdo despendidos naimplementagdo da politica.

Acaso tais valores ndo se revelem suficientes para a execugdo de todo o programa
governamental delineado na politica publica ambiental, cabera ao administrador publico
lancar méos de alternativas legais, a saber, a reserva de contingéncia, prevista no art. 5°, 11

da Lei de Responsabilidade Fiscal — Lei Complementar n. 105/01.

| - preservar e restaurar 0s processos ecol 6gicos essenciais e prover o manejo ecolégico das espécies e
ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimbnio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulagéo de material genético;

Il - definir, em todas as unidades da Federac8o, espacos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer
utilizac8o que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protegéo;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco paraavida, a qualidade de vida e o meio ambiente;

VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagdo publica para a
preservacdo do meio ambiente;

VII - proteger afauna e a flora, vedadas, naformadalei, as préticas que coloquem em risco sua fungdo
ecol égica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a cruel dade.

19 Art. 50 O projeto de lei orgamentéria anual, elaborado de forma compativel com o plano plurianual,
com alei de diretrizes orcamentérias e com as normas desta Lei Complementar:
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a®° ou omitindo-se

O Poder Executivo, ndo lancando méo de reserva de contingénci
na execucdo da politica publica, devera ser acionado judicialmente, através de agdes civis
publicas, para ser condenado a obrigacdo de fazer, consistente na implementacédo da politica
publica, especialmente a ambiental, que tem raiz constitucional, assunto que sera objeto de
analise em topico especifico.

Ta implementacdo de politicas publicas proporciona a redlizacdo do direito
fundamental a0 meio ambiente, passando pela organizacdo, plangamento e execucéo de
atividades estatais e, como pontuou Derani**!, as normas de direito ambiental sd um rico
manancial para o desenvolvimento de politicas visando a sua realizacao.

Por fim, cumpre ressaltar que participacdo e fiscalizacdo séo paavras chaves' na
construcdo de um Estado Democrético de Direito, no qual faz-se necesséria a constante
participagdo popular na elaboracdo e fiscalizacdo de politicas publicas voltadas a
concretizacdo do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, através dos

Conselhos Gestores ou, até mesmo, por meio de mecanismos como o Orgamento

Participativo.

2.4 FISCALIZAGAO E AVALIAGAO DE POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS

111 - contera reserva de contingéncia, cuja forma de utilizagdo e montante, definido com base na receita
corrente liquida, seréo estabelecidos nalei de diretrizes orcamentérias, destinada ao:
a) (VETADO)
b) atendimento de passivos contingentes e outros riscos e eventos fiscais imprevistos.
Reserva de contingéncia € uma espécie de poupanca destinada a cobrir despesas que poderdo ou ndo
suceder, em virtude de condi¢Bes imprevistas ou inesperadas. Sua utilizagdo durante a execucdo orcamentéria
devera seguir as regras estabelecidas na Lel de Diretrizes Orgcamentérias (art. 5°, 111 da Lel de Responsabilidade

120

Fiscal)
121 DERANI, Cristiane. op. cit., p. 192
122 BUCCI, Maria Paula Dallari et all. Direitos Humanos e Politicas Pablicas. op. cit., p. 50
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A politica publica desenvolve-se em trés momentos. o da formag&o, o da execugao, 0
da fiscalizagdo ou acompanhamento. O primeiro momento refere-se a apresentagdo dos
pressupostos técnicos e materiais, pela Administragdo ou pelos interessados, para confronto
com outros pressupostos, de mesma natureza, trazidos pelas demais partes, cujos interesses
sgjam ndo-coincidentes com aqueles. O segundo momento compreende a adocéo de medidas
administrativas, financeiras e legais necessarias aimplementagdo do programa. E, finalmente,
0 terceiro momento do processo de atuacdo da politica publica é o da apreciacdo dos efeitos
sociais e juridicos de cada uma das escolhas possive's, levando-se em conta 0s pressupostos
apresentados'?®, sempre tendo em vista o prisma do contraditdrio. Trata-se do momento da
fiscalizac8o e avaliag&o da politica publica.

A avaliagdo de politica publica é um dos instrumentos de aperfeicoamento da gestéo
do Estado que visam ao desenvolvimento de agOes eficientes e eficazes em face das
necessidades da popul agao™*.

Saliente-se que, em geral, as decisdes sobre 0 contelido das politicas publicas no
Brasil raramente passam por um processo de avaliagdo prévia ou posterior da populago'®.

Como as politicas publicas existem em funcdo de objetivos que devem ser
concretizados, a avaliacdo de seu procedimento e dos resultados que véo sendo alcancados
devem ser pautados pelo exame de eficiéncia (art. 37, caput, da Congtituicdo Federal de
1988).

O critério da eficiéncia aqui ndo tem a ver tanto com a otimizagdo do uso dos recursos

financeiros, quanto com a satisfacd o mais aproximada possivel das metas tracadas,

123 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas pblicas. S&o Paulo,

2002. p. 266
124 BELLONI, Isaura. Metodol ogia de avaliagio em politicas piblicas: uma experiéncia em educagdo
profissional . Sdo Paulo, Cortez, 2003 p. 14

125 APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do Poder Judiciario. Curitiba: Juru,

2006, p. 75
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obedecidos os principios e as diretrizes previamente estabelecidos. E exatamente tendo em
conta esse principio que, freqlientemente, gjustes devem ser efetuados ao procedimento,
sempre com Vistas ao aprimoramento — jamais com a reducdo das metas.

Tenta-se, no item seguinte, especificar um pouco melhor o ciclo da politica publica,
tornando mais clara a vinculagdo desta modalidade normativa ao principio da eficiéncia.

A avaiacdo vai verificar o impacto da politica publica ambiental, analisando se os

objetivos previstos estdo sendo atingidos e se ha algo a ser modificado,™’

isto &, ira aferir a
adequacdo de meios afins, promovendo are-legitimacdo ou a deslegitimacao da agéo publica
e também fornecendo elementos para o controle judicial, socia ou pelos tribunais de contas.

A aividade avaiativa deve ser redlizada pelo aparato pessoa técnico da
Administragdo — tecnocracia de carreira —, sem prejuizos da indispensavel consulta a
especialistas no tema em questdo. Também pode ser consultada a populagéo, para que se
manifeste sobre o grau de satisfagdo da politica publica, bem como na eventual apresentacéo
de sugestes, as quais podem embasar e reorientar as atividades da administracéo publica.

No que concerne ao mecanismo da fiscalizacdo, a prépria sociedade podera acionar a
ouvidoria da administracéo publica (caso exista), o Ministério Publico e, ainda, o Tribuna de
Contas, os quais podem/devem desempenhar 0 necessario controle social das politicas
publicas.

Estabelece a Congtituicéo Federal, art. 74, 82°, que qualquer cidaddo, partido politico,
associacao ou sindicato é parte legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou

ilegalidades perante o Tribunal de Contas.

126 ARZABE, Patricia. Dimens3o juridica das politicas publicas. Passim

127 MULLER, Pierre e SUREL, Yves, L'Analyse des politiques publiques. Paris: Montchrestien, 1998., p.
28. Apud ARZABE, Patricia. Dimens&o juridica das politicas piblicas Passim
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A atribuicdo acima é uma das competéncias mais nobres do Tribuna de Contas e,
como salientou Valdecir Pascoal'®®, em manifesta sintonia com o sistema democrético-
republicano e com a cidadania. Afinal, é a populagdo quem mais possui legitimidade para
solicitar a apuragdo de fatos que lhe paregcam suspeitos ou irregulares, uma vez gue 0s

recursos geridos pel os administradores pertencem a ela.

CAPITULO 3 - EXIGIBILIDADE DE POLITICAS PUBLICAS

DESTINADAS AO MEIO AMBIENTE E SEU CONTROLE

JURISDICIONAL

128 PASCOAL, Valdecir. Direito financeiro e controle externo: teoria, jurisprudéncia: atualizado com a Lei
de Responsabilidade Fiscal. Rio de Janeiro, 2004, p. 183.
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3.1 CONSIDERACOESINICIAIS

O Estado Social de Direito brasileiro, por expressa previsdo constitucional, plasmado
no art. 1° Il (a dignidade da pessoa humana) combinado com o art. 3% Ill (erradicar a
pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais) e IV (promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisguer outras formas
de discriminacéo), deve buscar o bem estar-coletivo e avida digna a todos os cidad&os.

A dignidade da pessoa humana, dentre outras condigdes, € alcancada por um meio
ambiente sadio e equilibrado, o qual se constitui em um direito e um dever fundamental, em
conformidade com o comando inserto no art. 225 da Constitui¢do Federal de 1988.

O meio ambiente insere-se a0 mesmo tempo como um direito de cunho individual e
social. Aqui interessa-nos explorar a sua qualificagdo como um direito socia constitucional,
gue vincula o administrador publico a implementar politicas sociais e ambientais com o
escopo de alcancar a qualidade ambiental necesséria a mantenca davidana Terra.

Nessa perspectiva, incumbe ao administrador a implementacdo de politicas publicas
na &rea ambiental, vez que o direito ao meio ambiente importa em um dever de agir de todos,
especialmente o Poder Publico, aglutinador, por exceléncia, de recursos financeiros para o
desempenho de tais atividades.

Assim, o Estado tem a obrigac&o de oferecer prestagdes positivas aos cidaddos, com o
fito de garantir o meio ambiente saudavel, ndo se admitindo um ndo-fazer, em decorréncia do
jdmencionado atributo da fundamentalidade desta categoria e, em adi¢do, por tratar-se de um
direito de cunho social, integrante da ordem social constitucional.

A inércia e/ou conduta inadequada do Executivo no desempenho de politicas publicas

ambientais ocasiona a sua judicializacdo, até porque nenhuma lesdo ou ameaca de direito
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pode ser furtada da apreciacdo pelo Poder Judiciério, direito fundamental de acesso a
jurisdicéo consagrado no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal de 1988.

O processo de judicidizacdo de politicas publicas gerou o desenvolvimento
doutrindrio de argumentacdo contraria a esta possibilidade, especialmente sob as seguintes
alegacdes: a) inexisténcia de um direito publico subjetivo por parte do seu titular, ou sgja, de
um direito passivel de ser exigivel em juizo; b) inadequada intromissdo do Judiciério em
guestdes afetas tipicamente a0 Executivo, sob o prisma da separagdo dos poderes e da
legitimidade para enfrentar demandas judiciais que versem sobre politicas publicas c)
discricionariedade administrativa na escolha de politicas publicas a serem viabilizadas; d)
defeitos aparentes nas disposi¢des normativas que enunciam o direito ao meio ambiente; e €)

o limite fético dareserva do possivel. Tais obstéculos serdo objeto de andlise a seguir.

3.2 ARGUMENTOS JURIDICOS CONTRARIOS A UMA INTERVENCAO DO PODER

JUDICIARIO

Nesse topico serdo analisados os argumentos juridicos contrarios a intervencdo do
Poder Judiciario em disputas judiciais que envolvam a formulagdo, implementacao, execugdo
e o controle de politicas, destacando-se 0s seguintes:

a) a pretensa ilegitimidade do Judiciario para apreciar tais questdes, pelo fato de os
juizes ndo terem sido eleitos via voto popular;

b) a alegacdo de ofensa a separacéo dos poderes, pela invasdo indevida de um Poder

na esfera de competéncia de outro;
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c) o problema da determinagdo dos limites da discricionariedade do Poder Executivo
na escol ha de politicas a serem concretizadas,

d) o ébice da cldusula dareserva do possivel, que inviabilizaria a execucdo do julgado,
em decorréncia da insuficiéncia de recursos financeiros para 0 seu cumprimento.

€) 0 aparente “defeito” nas normas constitucionais definidoras do direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado, pela dificuldade de se extrair delas 0 seu objeto
preciso, ou seja, a conduta a ser adotada pelo sujeito obrigado e, por fim,

f) a invocacdo da inexisténcia de um direito publico subjetivo, o que obstaria a
apreciacao pelo Judicidrio de demandas coletivas reivindicadoras de politicas publicas socio-

ambientais.

3.2.1 A separacao dos poder es (funcdes) nos dias atuais

O principio da separacdo dos Poderes, clausula pétrea da Constituicdo Federal de
1988, encontra-se positivado no artigo 2°, o qual dispde que sdo Poderes da Unido,
independentes e harmdnicos entre si, 0 Legidativo, o Executivo e o Judiciério.

Contudo, a expressao “separacado de poderes” utilizada na presente dissertacéo, ndo se
afigura como a mais adequada, tendo em vista que, como sdienta Freire Janior'®,

efetivamente, o poder estatal é uno.

129 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 37.
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Diante desta constatacdo, deve-se repensar 0 alcance e o conteido do principio da
separacd0 de poderes, nos dominios do ordenamento juridico brasileiro e com suas
flexibilizagbes necessarias, reconhecendo-se que h& em nosso pais uma separacdo de funcoes
e ndo de Poderes, até porque, na verdade, todos os “poderes” estdo abaixo da Constitui¢ao.

Nessa linha de raciocinio acerca do principio da separacéo de poderes, no plano
internacional e nacional, é de se salientar a assertiva do Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Septlveda Pertence™, de que o principio da separacéo e independéncia dos Poderes
ndo possui férmula universal aprioristica e completa: por isso, quando erigido, no
ordenamento brasileiro, em dogma constitucional de observancia compulsoria pelos Estados-
membros, 0 que a estes se ha de impor como padrédo ndo sdo concepgdes abstratas ou
experiéncias concretas de outros paises, mas sim o modelo brasileiro vigente de separacéo de
poderes, como concebido e desenvolvido na Constituicao da Republica.

A opc¢do operaciona do conceito de separacdo de funcbes funcionara como premissa
hermenéutica no presente trabalho, tendo em vista que o Poder Estatal € um sO, materializado
na Constituicdo, de onde se extrai que a separacdo das funcdes deve funcionar também como
forma de viabilizar améxima efetividade das normas constitucionais™".

E de se salientar que, mesmo que a separacdo entre os Poderes da Republica estgja
expressamente prevista na Constituicdo Federal (art. 2°), alinha demarcatoria do exercicio das
fungdes de cada um dos Poderes néo é estética, mas essencial mente dinamica, razéo pela qua
tem-se uma gradativa ampliacéo das atividades de controle do Poder Judiciério no Brasil*®,

especialmente no campo da judicializac&o de politicas publicas.

10 ADI 183/MT, DJ 31.10.1997, p. 55.540.
s FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. op. cit., p. 37

132 APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do Poder Judicidrio. Curitiba: Jurud,
2006, p. 108
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Feitas tais consideragdes, cumpre analisar o niicleo essencia do principio da separagéo
de fungbes no Estado Democréatico de Direito, que ndo pode funcionar apenas conforme a
concepcao liberal de protegdo da burguesia em face da concentragéo de poder Estatal.

Fernando Paulo Suordem'® sustenta que o nicleo do principio da separacdo de
poderes, na sua dimensdo organico-funcional, deve continuar, em relacdo a doutrinainicial de
Montesquieu™*, a ser encarado como principio da moderaco, racionalizacso e limitacéo do
poder politico estatal, no interesse da liberdade. Tal constitui seguramente o seu nicleo
imutavel.

Da andlise do nucleo do principio da separacdo acima, é de se sdientar que a
separacdo dos poderes ndo € um fim em s mesmo, mas um instrumento concebido com o
intuito de viabilizar uma €fetividade as conquistas obtidas com o movimento
congtitucionalista.

Registre-se a visio de Claudio Mello™®

, para quem a separacéo de poderes e 0s
demais elementos constitutivos da organizagdo estatal somente tém sentido enquanto pegas —
fundamentais, € verdade — do sistema de protecdo dos direitos fundamentais assegurados na
Constituicdo. Assim, concebe-se a separacédo de poderes ndo como um argumento contrério a

exigibilidade de politicas publicas, mas sim como um facilitador da atuagdo sintonizada dos

poderes, objetivando a realizacdo dos direitos fundamentais. Aqui estdo incluidos ndo mais

133 SUORDEM, Fernando. O Principio da Separacio dos Poderes e os Novos movimentos sociais - A

Administracdo Plblica no Estado Moderno: Entre as exigéncias de liberdade e Organizacdo, Coimbra
Almedina, 1995 Apud FREIRE JUNIOR, op. cit. p. 38

Montesquieu escreveu “O Espirito das Leis”, em 1748. Buscava um Estado ideal,
moderado, com um governo misto. Para ele, havia 3 tipos de governo: Despético (sem lei,
nem regras); Monérquico (um sO governa, mas através das leis) e o Republicano. O
Republicano poderia ser aristocratico (parte do povo governa, baseado na moderacdo da
nobreza) ou democrético (todo o povo governa, baseado na virtude dos cidaddos). O governo
republicano, para Montesquieu, SO poderia existir em territorio diminuto, pois democracia
para ele era a democracia direta, tal qual praticada em Atenas. Para Montesguieu, a separacdo
de poderes seria a principal garantia da liberdade do individuo. Como o poder tende a ser
abusado pelo seu detentor, para que ndo haja abusos, o poder precisa ser freado pelo préprio
poder.

185 MELLO, Claudio Ari. Os direitos sociais e a teoria discursiva do direito. Revista de Direito

Administrativo, Rio de Janeiro, n. 224, abr./jun. 2001
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apenas os direitos relacionados a protecdo da liberdade individual, mas também os direitos
sociais, coletivos e difusos, que visam areducdo das desigualdades em todos os niveis.

Sem divida alguma, a principal conseguiéncia do movimento constitucionalista foi a
afirmacdo dos direitos fundamentais como epicentro do Sistema juridico. Nesta categoria,
hoje se destaca a o direito ao meio ambiente.

Deve ser frisado que ndo apenas os direitos da primeira dimensdo devem ser
protegidos pela separacdo dos poderes, mas todas as dimensdes dos direitos fundamentais, ja
que uma das caracteristicas dos direitos fundamentais € a sua indivisibilidade, portanto, todas
as dimensdes dos direitos fundamentais podem (e devem) ser protegidas pelo principio em
comento.

Dessa forma, constata-se a impropriedade de se invocar o principio da separacéo dos
poderes como entrave a efetivagcdo de direitos fundamentais, uma vez que tal interpretacdo
aniquilaria a prépria razdo de ser do instituto, adém de sua eficacia socia e
operacionalidade®.

A alegacdo da ofensa a separacdo de poderes, aqui tratada como separacdo de funcdes,
ndo pode representar obstaculo a efetivacdo do direito fundamental ao meio ambiente e de sua
exigibilidade, através da judicializacdo de politicas publicas. Pensar de forma contraria é
negar o principio da unicidade da interpretacdo constitucional e da maximizagdo dos direitos
fundamentais, nlicleo do constitucionalismo moderno.

Nessa linha da garantia e maximizac&o dos direitos fundamentais, saliente-se que o art.
16 da Declaragdo de direitos do Homem e do cidadéo dispbe que toda sociedade que néo
garante os direitos fundamentais e a separacdo dos poderes ndo tem uma Constituicéo.

Da dfirmagdo contida no instrumento juridico internacional acima, impde-se

reconhecer a profunda ligagéo entre os direitos fundamentais e a separagéo dos poderes, sendo

136 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. op. cit., p. 38
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essa Ultima expressdo meio para atingirmos o desiderato maior de protecdo dos direitos
fundamentais™’.

Reitere-se, dessa forma, que a argumentacdo contraria a intervencdo do Poder
Judicidrio na exigibilidade de politicas publicas tendentes a concretizacdo do direito
fundamental a0 meio ambiente ndo pode utilizar o principio da separacdo de poderes como
Obice, tendo em conta que aquele principio conecta-se umbilicalmente com os direitos
fundamentais e deve ser encarado como instrumento para realiz&lo, dentro de um Estado
Social Democrético de Direito.

Assim, verificarse, entdo, que ja esta passando a hora da releitura da separacdo dos
poderes, como forma de efetivacdo da Constituicéo no Estado Democratico de Direito.

Alvaro Luiz Valery Mirra*® destaca que o principio da separacdo dos poderes tem sua
origem na defesa dos direitos humanos contra o Estado autoritario, sendo equivocada a sua
invocagdo para sustentar que o Poder Publico possa se omitir na realizacdo dos direitos
fundamentais a0 meio ambiente ecol ogicamente equilibrado e a salide.

Frise-se, ainda, a observacdo de Maria Paula Dallari Bucci™ de que as instituicdes do
poder e a reparticéo tradicional de atribuicbes entre os Poderes L egidlativo e Executivo foram
concebidas no Estado Liberal em torno da autoridade do Estado, e ndo conformadas ao carater
prestacional e de gestdo que a administragdo assume hoje.

A necessidade de uma nova leitura do principio da separacéo dos poderes é asseverada

10 quando afirma que o valor atual da tese de Montesquieu

por Derly Barreto e Silva Filho
esta, essencialmente, nos principios de integracéo e de equilibrio. Desta forma, sem olvidar o

objetivo dateoria cléssica datriparticdo funcional do Poder — que foi conter o abuso do Poder,

187 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. op. cit., 38-39
138 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A aco civil piblica e areparacio do dano ao meio ambiente. S&o Paulo:
Juarez Oliveira, 2002, p. 380
139 BUCCI, Maria Paula Dalari. Politicas publicas e direito administrativo. Revista de Informacdo
Legisativa, Brasilia, ano. 34, n. 133, jan./mar. 1997, p. 89-98.

SILVA FILHO, Derly Barreto e. Controle jurisdicional dos atos politicos do Poder Executivo. Revista
Trimestral de Direito Plblico, p. 123
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visando a protecdo da liberdade do individuo em face do Estado —, ela teve de se gjustar aos
imperativos da vida social moderna, conferindo a cada 6rgéo estatal competéncia em fungdo
das exigéncias de colaboracdo e de controle, que caracterizam o equilibrio perseguido pelo
chamado sistema de freios e contrapesos.

Tal releitura busca especialmente redimensionar a funcéo judicial na materializacdo da
Constituicdo, pois efetivamente a Carta Magna escrita ndo pode ser a mera folha de papel t&o
acidamente criticada por Lassale*.

Essa interpretacdo também é salientada por Flavia Piovesan™*, quando afirma que o
Estado Sociad Democratico impfde uma leitura renovada do principio da separacdo dos
poderes, idealizado por Montesquieu, no século XVIII, devendo ser compreendido a luz da
sistemética de freios e contrapesos, ou checks and balances, em que um 6rgéo do Poder ha de
ser fiscalizado e controlado por um érgdo de outro Poder.

Observa-se, entdo, que a fungdo judicial deve ser revista, vez que, na concepgao
tradicional de separacdo dos poderes, o Judicidrio somente tinha plenitude nas relactes
privadas, sendo que o espaco publico deveria ser ocupado apenas pelos eleitos pela
populacdo. Dessa forma, nos temos atuais, 0 Poder Judiciario pode (deve) intervir ativamente
no espaco publico.

Essa participagdo mais ativa do Poder Judiciario na questdo de exigibilidade de
politicas publicas, na ética da separacdo de fungdes, € de fundamental importancia no Estado
brasileiro, principal mente diante da constante omisséo do Poder Executivo na implementacdo
de politicas publicas e fata de atuacdo do Poder Legislativo. Essa postura de agir tem como
fundamento a propria forca normativa da Constituicdo Federal de 1988, bem como a

aplicacdo imediata das normas constitucionais.

141 LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Contituicéo. 2. ed. Rio de Janeiro: Liber Jiris, 1988 Apud
FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. op. cit., p. 39

142 PIOVESAN, Flavia. Protecgo Judicia contra Omissies Legislativas - Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omiss3o e Mandado de Injunc&o. 1% ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995, p. 170-171
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Ativismo judicial é a expressdo utilizada por Eduardo Appio™* para definir essa nova
postura do Poder Judiciario. Para 0 autor, 0s juizes, amparados na Constituicdo Federal de
1988 e inseridos dentro de um sistema juridico, assumem para s a fungdo de controle e
execucao das politicas sociais quando reputam como injustificavel a omissao do Estado.

Dessa forma, em nome desse direito a efetividade dos direitos fundamentais, dentre os
guais inclui-se o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, é que se impde uma
maior participacdo do Poder Judiciario no controle judicial de politicas publicas.

Assim, extrai-se do artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988 a opgdo pela
independéncia dos Poderes, que devem ainda ser harmonicos entre si, ndo havendo falar em
separacdo estrita destes. Bem ao contrério, as interferéncias sdo necess&rias a busca do
perfeito equilibrio destinado a evitar abusos ou sobreposicoes e propiciar 0 atingimento dos
fins do Estado, dentre os quais destaca-se a concretizacdo dos direitos fundamentais.

Feitas tais observagOes, cumpre registrar as concepgoes de Streck, Krell, Cappelletti e
Appio em relacdo a posicao do Poder Judiciario, no exercicio judicial do controles dos demais
poderes.

k'* salienta que, a partir da nova ordem juridica, inaugurada pela Carta

Lenio Strec
Magna 1988, a inércia do Executivo e a fata de atuagdo do Legidativo passam a poder ser
supridas pelo Judiciério, justamente mediante a utilizagdo dos mecanismos previstos na
Constituicdo que estabeleceu 0 Estado Democrético de Direito, proporcionado a participacéo
popular, através da acdo popular, ratificando o instrumento da acéo civil publica na defesa de
direitos e interesses difusos e coletivos. Conclui afirmando que ou se da ampla concretude a

tais mecanismos |egais/constitucionais ou 0s mesmos deveriam ser afastados do corpo do

texto magno.

143 APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do Poder Judiciario. Curitiba: Jurug,
2006, p. 110

144 STRECK, Lénio Luiz. As congtituicbes sociais e a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental: 1988-1998, uma década de Constitui¢do. Rio de Janeiro, 1988 p.323.
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Para Andréas Krell** é efetivamente necesséria a revisao do dogma da Separacdo dos
poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos e da prestacdo dos servigos sociais basicos
no Estado Social, visto que os Poderes Legislativos e Executivo no Brasil mostram-se
incapazes de garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.

A redlidade da incapacidade na concretizagdo dos direitos fundamentais por parte do
Executivo e Legidativo, salientada acima por Krell, ndo pode se perpetuar através da
invocacdo da ofensa da separacdo dos poderes, devendo-se, sim, o Poder Judiciério, com o
objetivo de concretizar os direitos fundamentais, realizar o controle judicial de politicas
publicas.

Por fim, cumpre registrar a posicao de Cappelletti**

, Segundo o qua cabe ao Poder
Judiciério duas aternativas, quais sgjam: a) permanecer fiéis, com pertinécia, a concepcao
tradicional, tipicamente do século XX, dos limites da fungéo jurisdicional, ou b) elevar-se ao
nivel dos outros poderes, tornar-se enfim o terceiro gigante, capaz de controlar o legislador
mastodonte e o leviatanesco administrador.

A postura que mais se harmoniza ao objetivo de materializacdo da Constituicéo
Federal, a ser tomada pelo Poder Judiciario, € de assumir seu novo perfil de controle judicial
de politicas publicas, contribuindo para a efetivacéo dos direitos fundamentais.

Appio™’, por seu turno, sdlienta que é da prépria natureza do Poder Judiciério
interferir sobre o exercicio das atividades dos demais Poderes, na medida em que € o Poder

constitucionalmente responsavel pela fungdo de verificar a compatibilidade destas atividades

com a Constituicéo Federal.

145 KRELL, Andréas. Controle Judicia dos servicos publicos bésicos na base dos direitos fundamentais

sociais. A Constituicdo Concretizada Construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado 2000, p 29.

146 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes L egisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p 47.
147 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Pdblicas no Brasil. Curitiba: Jurud,
2005, p. 149-150
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E certo que uma postura mais ativa do Judicidrio implica em possiveis zonas de
tensOes com as demais fungdes do Poder; todavia, ndo se defende a supremacia de qualquer
das funcdes, mas sim a supremacia da Constituicdo, que significa que o Judici&rio ndo é um
mero carimbador de decisBes pol iticas das demais fungdes™®,

A eventua colisio de fungbes ndo é um argumento vaido para refutar o
aprimoramento da fungdo judicial em prol da melhor aplicacdo possivel da Constituicéo,
posto que existem em todas as constituicdes critérios prévios para a definicdo de solucdes na
hipétese de choques entre as fungdes como, por exemplo, o controle de constitucionalidade.

Registre-se, ainda, outro aspecto relevante que determina umareleitura do principio da
separacao das fungdes, qual seja, aadocdo de um novo papel dos principios constitucionais.

Nesse sentido, Daniel Sarmento'® dispde que as ConstituicBes s compostas por
principios e regras juridicas. Uma Constitui¢do que so contivesse principios ndo emprestaria a
seguranga juridica e previsibilidade necessérias a0 ordenamento, mas uma Constituicdo
fundada exclusivamente em regras ndo possuiria a plasticidade necesséria a acomodacdo dos
conflitos que eclodem na sociedade.

Assim, tem-se gue os principios provocam irrefutavelmente uma postura distinta do
juiz, uma vez que a densificacdo da norma constitucional pode (deve) ocorrer diretamente
(imediatamente) através do juiz.

O principio da dignidade da pessoa humana, conectado diretamente com o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, passa a ndo ser apenas um mero discurso, mas
uma norma da qual se pode extrair efetividade para impedir agdes publicas ou particulares a

ele contréarias, mesmo que ndo existaumalei explicitando o contetido do principio.

148 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. op. cit., 42
149 SARMENTO, Daniel. A Ponderagéo de Interesses na Constitui¢ao Federa. Rio de Janeiro, 2000, p 195
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O dogma da completude do sistema juridico através do legislador esta sepultado. Hoje
somente é possivel faar na completude do sistema a partir de uma Congtituicéo
principiol dgica que requer um novo papel dos intérpretes, especialmente dos juizes™.

Em se tratando de politicas publicas ambientais, nas quais inimeras varidveis devem
ser objeto de andlise, até em razdo da transversalidade do direito ambiental, ndo se admite
mais que o agente politico do Poder Judiciario (juiz) decida questbes que lhe sdo postas
utilizando-se do velho silogismo (premissa maior — norma, premissa menor — fatos e a
conclusdo — decisdo), mas ssm uma fundamentacdo complexa, utilizando-se dos principios
constitucionais.

Sobre a formac&o do agente politico integrante do Poder Judiciério e a nova viséo do
direito, tem-se como pertinente registrar a concepcdo de José Eduardo Faria™*, para o qual o
direito atualmente se encontra “hamletianamente” martirizado pelo dilema de ser arte ou
ciéncia. Ou sgja, entre ser “tecnologia de controle”, organizacdo e direcdo social — 0 que
implica uma formagéo unidisciplinar, meramente informativa, despolitizada e adestradora,
estruturada em torno de um sistema juridico tido como auto-suficiente, completo, 16gico e
formalmente coerente - ou ser uma atividade verdadeiramente cientifica, de natureza
problematizante, eminentemente especulativa e acima de tudo critica — 0 que exige uma
formacao reflexiva, ndo-dogmética e multidisciplinar, organizada a partir de umainterrogacéo
sobre a dimensdo politica, sobre as implicagdes socio-econdmicas e sobre a natureza
ideol 6gica de toda ordem juridica.

Nessa linha de ampliagdo do fendmeno, Ney Barros Bello Filho™

esclarece que a
Constituicdo compde-se de texto e de realidade. H& um bindmio do qua ndo pode fugir o

intérprete. O espaco constitucional compde-se de dois planos: o texto e a realidade. 1sso

150 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. op. cit., 43-44

m1 FARIA, José Eduardo. Globalizagso, autonomia decisdria e politica. In: CAMARGO, Margarida Maria
Lacombe. 1988-1998: uma década de Constitui¢do. Rio de Janeiro, 1998. Passim

152 BELLO Filho, Ney Barros. Sistema Constitucional Aberto. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p 23 Apud
FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. op. cit., 44
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implica em dizer que a concepcéo que isola o fendmeno constitucional em apenas um dos
campos - o texto ou arealidade - sdo visdes redutoras de um espago complexo.

Dessa forma, imp8e-se conciliar o texto constitucional com uma prética constitucional
adequada, e tal missdo somente pode ser cumprida se o Poder Judiciario ndo pensar mais no
dogma do principio liberal da legalidade, mas sim no principio da Constitucionalidade dos
atos.

O legislador ndo é o unico responsavel por viabilizar a Constituicdo; o Juiz tem a
missdo constitucional de impedir agdes ou omissdes contrarias ao texto, sem que com essa
atitude estgja violando a Constituicdo. O Juiz ndo é a mais a simples boca da lei, mas sim
intérprete constitucional qualificado que vai permitir que a Constituicdo ndo socobre numa
redlidade instavel como a que vivemos™.

Tal postura € insita a nova leitura da separacdo de poderes, adequada a nosso tempo de
globalizagéo e falta de paradigmas. N&o podemos pensar a separacdo de poderes com 0s
fundamentos de uma sociedade que ndo mais existe; ao contrério, devemos construir um
principio que possa ter aplicagdo em nossos dias, especialmente tendo em conta a realizagdo
dos direitos fundamentais e, ainda, o controle judicia de politicas publicas.

Para 0 cumprimento desse mister é indispensavel vislumbrar no principio da separacéo
de fungdes ndo um fim em s mesmo, mas um meio para a efetivacdo da Constituicao,
devendo o Judiciério, portanto, nesse novo momento, atuar diretamente na preservacdo da
supremacia da Constitui¢ao, até porque os objetivos fundamentai s da Republica Federativa do

8154

Brasil, consagrados no art. 3° da Constituicdo Federal de 1988™", ndo sO autorizam, mas

imp&e uma atuacao efetiva do Judiciério na defesa da ordem social.

153 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. op. cit., 44
154 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;
111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
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Frise-se que, em harmonia com o dispositivo constitucional invocado acima, o proprio
art. 5° da Lel de Introducéo ao Codigo Civil dispde que, na aplicagdo da lei, o juiz atendera
aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum, corroborando a
necessidade de atualizar a doutrina de Montesguieu, no sentido de ndo sO privilegiar a
liberdade (Estado liberal), mas também e principa mente a igualdade (Estado social), no viés
do controle judicial de politicas publicas.

Assim, sendo ndo se afigura possivel invocar a separacdo de fungdes como limite ao
exercicio da missdo constitucional do Poder Judiciério de viabilizar o controle judicia de
politicas publicas, meio de concretizacdo dos direitos fundamentais, sob pena de inviabilizar
politicas publicas determinadas em nivel constitucional, como € o caso do direito ab meio
ambiente ecologicamente equilibrado, o qual imp&e a atuacéo do poder publico como meio
assegurador de sua efetividade (art. 225, §1° da Constituicdo Federal de 1988).

Feitas essas consideragdes, antes de passar para o proximo topico, vale lembrar a
posicdo de Paulo Bonavides™, que apresenta o principio da separacdo de poderes sob duas
Gticas. A primeira inspirada pela doutrina da limitacdo do poder do Estado e a segunda
inspirada na teoria dos direitos fundamentais. Informa o autor que, na vertente da limitacéo
do poder, o principio da separacdo dos poderes exige rigidez e protege abstratamente o
conceito de liberdade desenvolvido pela relacdo direta individuo-Estado. Por outro lado, na
dimensdo dos direitos fundamentais, protege a pluralidade dos lagos e das relagbes sociais,
impondo-se privilegiar afaceta daigualdade, que constitui a base dos direitos sociais.

Por certo que, no Estado Social de Direito, os Poderes Publicos assumem papel de
destaque na implementacdo dos direitos sociais e do principio da igualdade. Assim, na
interpretacéo do principio ora discutido, ndo resta outra saida sendo a opgédo pela segunda

Visdo apresentada por Paulo Bonavides.

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéo.
1% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. op. cit., p. 586
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Afastado o 6bice da separacdo dos poderes como limite ao controle judicial de
politicas publicas, a qual adotou-se separacdo de fungdes, cumpre analisar a legitimidade do

juiz para o seu exame.

3.2.2 llegitimidade do Poder Judiciério para exercer o controle de politicas publicas

Passa-se, agora, ao exame da alegada ilegitimidade do Poder Judiciario para enfrentar
o controle judicial de politicas publicas, ocasido em que seréo analisados os argumentos
contrérios e em favor daintervencdo judicial nesta seara.

O primeiro obstaculo relativo a fata de legitimidade do Poder Judiciério diz respeito
a0 fato de que os juizes ndo sdo eleitos para escolherem as prioridades da Administracéo
Pulblica, para determinarem as escol has das politicas publicas a serem implementadas.

Dessa forma, acaso se configurasse a intromisséo judicial, haveria nessa atuacéo dos
juizes em matéria politica umailegitimainvasdo do poder reservado a outra funcéo estatal.

Freire Janior, ao declinar os argumentos contrarios a legitimidade do Poder Judiciario,
salienta que a atuagdo de juizes exercendo o controle de atividades politicas'™® representaria
um insanavel déficit democrético. .

Prossegue aduzindo que, admitir o controle judicial de politicas publicas significaria
colocar 0 Judiciario como um superpoder, visto que poderia sempre controlar, mesmo por

razdes ndo tdo confessavels, 0s atos dos demais poderes. Tal situagdo implicaria a quebra da

igual dade e separaczo de poderes™’.
156 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas ptiblicas. Séo Paulo: RT, 2005, p. 51
17 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. op cit., p. 51-52
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A intervencdo judicial, em matéria de politicas publicas concretizadoras do direito
fundamental a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, esbarraria na determinacdo da
aplicacdo de recursos publicos, tarefa afeta aos representantes do povo, eleitos
democraticamente, e ndo aos juizes, conforme a alegacdo do déficit democratico, acima
reportado.

Alega-se também que a judicidizacdo da politica pode trazer graves prejuizos,
especiadmente no que tange a imparcialidade dos juizes, requisito fundamental para a
jurisdicao, posto que o jogo politico é incompativel com posicdes neutras ou imparciais™.

E, por fim, como argumento favoravel a ilegitimidade do Poder Judici&rio para
apreciar questdes relativas a politicas publicas aventa-se o risco da existéncia de um “governo
dosjuizes”, o qual em nada diferiria de um governo aristocrético, conforme salientou Eduardo
Appio™®.

Declinados os argumentos contrérios a intervencdo judicial na seara de politicas
publicas, resta-nos refuta-los, tendo em conta que todos os poderes da Republica Brasileira
estdo vinculados arealizagdo dos direitos fundamentais, dentre os quais insere-se ao direito ao
meio ambiente.

Essa falsaidéia de ilegitimidade judicial sd encontrava sustentaco juridica no art. 68
da Constituicao Federal de 1934, o qual vedava expressamente ao Poder Judiciario conhecer
de questdes exclusivamente politicas. Na vigéncia da Congtituicdo Federal de 1988, tal
entendimento ndo mais se sustenta, em razéo do principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, com assento no art. 5°, XXXV.

O contra-argumento do déficit democrético acima mencionado, caminha no sentido

em gue o Poder Judiciario brasileiro, quando chamado a analisar demandas judiciais que

158 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. op cit., p. 52
159 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Plblicas no Brasil. Curitiba: Jurug,
2005, p. 71
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tenham por objeto a exigibilidade de direitos sociais, ou quando controla a aplicagdo de
politicas publicas, especialmente em matéria de protecdo ambiental, deve romper com sua
tradicdo formalista, individualista e conservadora, que ndo mais encontra apoio na legislacéo
congtitucional e no estégio democratico atual, e, efetivamente, participar do processo de
desenvolvimento socio-ambiental do pais, garantindo e concretizando ativamente os reclamos
do Estado Social de Direito™®.

Na mesma linha de raciocinio, Paulo Bonavides'®* aponta que o verdadeiro problema
do direito Congtitucional de nossa época esta em como juridicizar o Estado Social, como
estabelecer e inaugurar novas técnicas e instrumentos processuais para garantir os direitos
sociais basicos, a fim de fazé-los efetivos, esclarecendo que o Estado socia brasileiro ndo
concede apenas direitos sociais basicos, mas os garante, frisando ao final, que tornar a norma
factivel é o desafio do Estado Democrético de Direito brasileiro.

Na defesa da intervencao judicial, Vamir Pontes Filho™®

destaca que quaisquer que
Sejam 0s programas e projetos governamentais, ou eles se gjustam aos principios e diretrizes
congtitucionais ou, inexoravelmente, haverdo de ser tidos como invaidos, juridicamente
insubsistentes e, portanto, sujeitos ao mesmo controle jurisdicional de constitucionalidade a
gue se submetem as leis. Como igualmente ponderado, a abstinéncia do governo em tornar
concretos, reais, os fins e objetivos inseridos em tais principios e diretrizes constituird,

inelutavelmente, uma forma clara de ofensa a Constituicéo e, consegiientemente, de violacdo

de direitos subjetivos dos cidaddos.

180 COSTA NETO, Nicolau Dino de C. e. Protecéo juridico do meio ambiente, 2003, p. 106
e s, COELHO, Paulo M. da C. Controle jurisdicional da Administragéo Publica, 2002, p. 131
e s, apud KRELL, Andréas J. Discricionariedade Administrativa e protecdo ambiental. Porto
Alegre: Livrariado Advogado, 2004, p. 60

161 BONAVIDES, Paulo. op. cit., 338 e ss

162 PONTES FILHO, Vamir. O Controle das politicas publicas: cadernos de solucdes constitucionais. S0
Paulo: Maheiros, 2003, p. 244
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Nessa linha de raciocinio, a falha do Executivo na efetivacdo do direito fundamental
a0 meio ambiente (art. 225, 81° da Constituicéo Federal de 1988), sgja através da omissdo,
deficiéncia ou desvirtuamento dos objetivos constitucionais no desenvolvimento de politicas
publicas, impde a imediata intervencdo judicial com o objetivo de realizar os objetivos
constitucionais, declinados j& no preambul 0*®® da Constituicao.

Sobre a natureza politica das atividades exercidas pelos juizes, sdo esclarecedoras as
observacdes de Dalmo Dallari'®, por chamarem a atencéo para o fato de que a maioria dos
juizes, ao afirmarem que sdo apoliticos, acreditando que essa caracteristica € indispensavel
para sua imparcialidade e independéncia, estéo, na verdade, cometendo o equivoco de atribuir
a palavra politica o sentido estreito de politica partidaria. Na realidade, segundo o autor, o
reconhecimento da politicidade do direito nada tem a ver com opcdes partidarias e nem tira,
por s s, a autenticidade e a legitimidade das decisfes judiciais. Muito ao contrério disso, 0
juiz consciente dessa politicidade fara um esforco a mais para conhecer e interpretar o direito,
considerando sua inser¢do necessaria num contexto social, procurando distingui-lo do direito
abstrato ou do que é criado artificialmente para garantir privilégios, proporcionar vantagens
injustas ou impor sofrimentos com base exclusivamente numa discriminagéo social.

Aury Lopes Jinior'®® entende que a legitimidade democrética do juiz deriva do caréter
democrético da Consgtituicdo, e ndo da vontade da maioria. O juiz tem uma nova posi¢ao
dentro do Estado de Direito e alegitimidade de sua atuacéo néo € politica, mas constitucional,

e seu fundamento é unicamente a intangibilidade dos direitos fundamentais. E uma

163 Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléa Nacional Congtituinte parainstituir um

Estado Democrético, destinado a assegurar 0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluraista e sem preconceitos, fundada na harmonia socia e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

164 DALLARI, Damo de Abreu. O poder dos juizes. S8 Paulo: Saraiva, 1996, p. 85 e
94,

165 LOPES JR., Aury. Introdugo critica ao processo penal. Rio de Janeiro: Lamen Jiris, 2004, p.73

91



legitimidade democratica, fundada na garantia dos direitos fundamentais e baseada na
democracia substancial .

Assim, o fundamento de validade e da legitimidade da intervencdo judicial em sede de
politicas publicas tem sua fonte direta na Constituicdo Federal de 1988, objetivando a
realizagdo do direito fundamental ao meio ambiente.

David Diniz**, confirmando a posic&o de Aury Lopes Jinior, salienta que, centrando-
se o foco nos direitos fundamentais, o papel do juiz — tomando-se por referéncia o Estado
congtitucional — é de garantidor da intangibilidade dos direitos individuais do cidaddo e ndo
de protetor dos interesses da maioria.

A atuacéo e legitimidade no controle judicial de politicas publicas se sustenta, assim,
na medida em que, ao Judiciério, bem como os demais poderes, cumpre buscar a efetivacdo
das normas constitucionais, especiamente dos direitos fundamentais, como o meio ambiente.

Como ponderou Freire Jinior'®’, no estagio democrético atual, ndo se concebe o0 “Juiz
Pilatos”, ou sgja, 0 que ndo pretende assumir sua importantissima missdo na nova ordem
congtitucional, qual seja, controlar as politicas publicas.

E de se salientar, ainda, que, acaso o processo politico de defini¢io concretizadora e
implementagdo de uma politica publica ambiental fahe em nivel do Executivo, o Poder
Judiciario tem ndo somente o poder, mas o dever de intervir, dai surge sualegitimidade.

Finalizando, pretende-se uma postura mais ativa do Poder Judici&rio, visando
preservar a Constituicdo de politicas publicas contrérias aos objetivos constitucionais ou de

sua auséncia, salientado que o préprio Supremo Tribuna Federal jareconheceu a legitimidade

166 DANTAS, David Diniz. Interpretacgo constitucional no pds-positivismo. S Paulo:

WV C, 2004, p. 233
1e7 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. op cit., p. 59
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da intervencdo judicidrio na implementacéo de politicas publicas, conforme voto inserto no

Informativo n. 345,

3.2.3 Discricionariedade administrativa na implementacéo de politicas publicas

Além dos obices da legitimidade judicia e da ofensa ao principio da separacdo dos
poderes, uma das linhas de argumentacdo mais utilizada pelos que pretendem afastar do
controle judicial dos atos e omissdes administrativas é a discricionariedade® do Executivo, a
gual tem servido, muitas vezes, como instrumento legitimador de afrontas ao ordenamento
juridico nacional. Diante disso, cumpre analisar tal objec&o e buscar argumentos em sentido
contrério, objetivando a materializacdo dos direitos fundamentais.

A teoria administrativista classica divide os atos administrativos em vinculados e
discricionarios, segundo as opc¢des de atuacdo colocadas a disposicdo do administrador

publico pelalegislacdo que cuida da matéria.

188 Decisgo do Ministro do STF Celso de Melo - Voto inserto no informativo n. 345 do
STF:

“ADPF — Politicas Publicas — Intervencdo judicial — reserva do possivel (transcrigdes)
ADPF 45 MC/DF, rel. Min. Celso de Mello, ementa: Arglicdo de descumprimento de
preceito fundamental. A quest&o da legitimidade constitucional do controle e da intervencéo
do Poder Judiciario em tema de implementacdo de politicas publicas, quando configurada
hipétese de abusividade governamental. Dimensdo politica da jurisdicdo constitucional
atribuida ao STF. Inoponibilidade do &bitro estatal a efetivagdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Carater relativo da liberdade de conformagdo do legislador.
Consideragdes em torno da clausula da “reserva do possivel”. Necessidade de preservagéo,
em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do nucleo consubstanciador do
“minimo existencial”. Viabilidade instrumental da argliicdo de descumprimento no processo

de concretizacdo das liberdades positivas (Direitos constitucionais de segunda geracdo)”.
169 Margem de liberdade de atuacéo do agente piblico

93



Preval ece em muitos manuais do Direito Administrativo brasileiro'” a distincéo rigida
entre atos administrativos vinculados, definidos como aqueles para os quais alel estabelece os
requisitos e condicbes de sua realizacdo, deixando 0s preceitos legais para 0 0Orgdo
administrativo, responsavel pela execucdo, nenhuma liberdade de decisdo, e os atos
administrativos discricionarios, ou sgja, aqueles que a Administragdo pode praticar com
liberdade de escolha do seu contelido, do seu destinat&rio, de sua conveniéncia, de sua
oportunidade e do modo de sua realizac&o.

Ampliando o conceito de discricionariedade administrativa, € de se destacar o
posicionamento de Moreira Neto e Celso Antonio Bandeira de Mello.

Para Moreira Neto'"*, discricionariedade administrativa é a qualidade da competéncia
cometida por lei & Administragdo Publica para definir, abstrata ou concretamente, o residuo de
legitimidade necessario para integrar a definicéo de elementos essenciais a pratica de atos de
execucdo voltados ao atendimento de um interesse publico especifico.

Ja paraBandeirade Melo'"

, €amargem de liberdade que remanesce ao administrador
para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um dentre pelo menos dois
comportamentos cabivels, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a
solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando por forca da fluidez das
expressdes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair,
objetivamente, uma solugdo inequivoca para a situagao vertente.

Assim, em Direito Administrativo, é sabido que a Administracdo Publica incumbe

fazer o que a lei determina ou autoriza, ndo sendo dado ao administrador atuar fora das

10 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. S&o Paulo, 1989, p. 143
ess

e MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade: novas
reflexdes sobre os limites e controle de discricionariedade. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.
33.
17z MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional.

S0 Paulo, 1998, p. 48.
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hipbteses legalmente previstas. Alguns atos, porém, exigem que certa margem de liberdade
sgja concedida a0 governante, sob pena de engessamento da maguina administrativa e
obstrucao do alcance dos fins Ultimos do Estado, notadamente o interesse publico.

Hugo Nigro Mazzilli*” distingue — seguindo Renato Alessi — entre o interesse publico
primério, que seria o interesse da coletividade como um todo, e 0 secundario, como o
interesse publico visto pelo Estado, o que significa que pode haver um descompasso entre a
interpretacdo governamental e o efetivo interesse da coletividade.

Prosseguindo, € de se salientar que o limite de liberdade concedido ao administrador
publico ndo pode ser tomado sem responsabilidade, nem pode servir de instrumento de
legitimacdo de atuacdo contraria a ordem instituida, sob pena de converter-se em arbitrio, por
certo rechagado pelo Estado Democrético de Direito, modelo previsto na Constitui¢cdo Federa
de 1988.

Celso Anténio Bandeira de Mello'™ salienta que, tanto nas hipéteses de vinculagio
guanto nas de discricdo, a lei propde, igualmente, um comportamento que satisfaca de
maneira cabal o interesse publico estampado em sua finalidade.

Em ambos os casos, a adstricdo ao dever de produzir o ato precisamente adequado a
satisfacdo da finalidade normativa € idéntico, objetivando sempre realizar os principios e
valores constitucionais.

Frise-se que a diferenca entre os casos de vinculagéo e discricdo reside em que, na
vinculagdo, o comportamento que levara a plena satisfacdo da finalidade lega esta pré-
definido e, nadiscricdo, sua definicéo € posterior, ja que vai depender das situagdes concretas,

em razéo de néo ter sido perfeitamente delineado em nivel abstrato.

173 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo, Sao Paulo. Saraiva, 2000, p. 43
1ra MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo,
2001, p. 36.
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Dessa forma, afigura-se como possivel, portanto, o controle externo dos atos, mesmo
dotados de discricionariedade administrativa, visto que ndo estdo estes fora do alcance da
perfeita conformacdo aos principios de legaidade, razoabilidade, proporcionalidade,
publicidade, moralidade, impessoalidade e eficiéncia que devem reger a atuacdo da
Administracdo Publica, nos moldes preconizados pelo art. 37, caput da Constituicéo Federa
de 1988.

Em razdo disso, o Poder Judiciario deve, na érea da protecdo ambienta e na defesa dos
bens de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, sindicar atos discriciondrios
dos 6rgdos administrativos, para verificar se os interesses difusos e valores constitucionais
subjacentes estdo sendo realizados de forma adequada'”.

Reitere-se: a discricionariedade, acaso existente, sera sempre vinculada aos principios
constitucionais, do qual deve ser extraido seu fundamento de validade.

Em matéria de politicas publicas ambientais, importa reconhecer a vinculagdo da
Administracdo Publica aos fins buscados pela ordem constitucional vigente, que pretende,
deliberadamente, em matéria ambiental, a preservacéo da qualidade de vida e a protecdo do
ambiente natural contra agbes degradantes, consoante as balizas existentes no art. 225 da
Constituicdo Federal de 1988.

Assim, o agir administrativo esta umbilicalmente ligado a tais pressupostos, sendo
vedada qualquer atuacdo de ente estatal tendente a gerar danos ambientais ou a ndo evitar que
estes sgiam produzidos por terceiros, mediante a concretizacdo de politicas publicas
sintonizadas com 0s principios constitucionais, especiamente os integrantes da ordem
constitucional ambiental.

Nessa linha de raciocinio, tem-se como incumbéncia da Administragdo Publica ndo

somente a conduta de ndo poluir, mas também evitar que a poluicdo seja levada a efeito por

15 KRELL, Andréas J. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental. Porto

Alegre: Livrariado Advogado, 2004, p. 80.
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qgualquer administrado, conforme determina o 81° do art. 255 da Constituicdo Federal de
1988.

Nesse movimento de conduta preventiva e repressiva ambiental, buscando a concregéo
da Ordem Socioambiental Constitucional, a Administracéo Publica impde-se 0 dever de
elaborar e implementar politicas publicas eficazes para assegurar o direito ao meio ambiente
ecol ogicamente equilibrado, balizando-se pel os principios constitucionais ambientais.

N&o h4 faar, portanto, em possibilidade de deliberacdo da Administracdo Publica
sobre a oportunidade ou a conveniéncia em implementar politicas publicas ja determinadas
pela Constituicdo Federal.

Reforcando a visdo acima, Almeida'”

sdienta que, a implantacdo de politicas
publicas, especialmente as exigidas constitucionalmente, nunca pode ser considerada como
guestdo pertencente a seara da mera conveniéncia e oportunidade do administrador. A
implantagdo de politicas publicas é dever do administrador, que se ndo as realiza conforme
manda a Constituicdo e a legislacdo respectiva, podera ser acionado jurisdicionalmente por
gualquer legitimado coletivo interessado arrolado os art. 5° da LACP e 82 do CDC.

Em matéria ambiental, € de se sadientar que os objetivos da politica publica a ser
implementada estdo devidamente tracados no sistema supremo de normas e na legislacéo
extravagante.

Nessa sentido, registre-se que o Superior Tribunal de Justica j& se manifestou no
sentido de que o Municipio tem o poder-dever de agir no sentido de regularizar loteamento
urbano ocorrido de modo clandestino, para impedir o uso ilegal do solo, sendo o exercicio

dessa atividade obrigatorio e vinculado, consoante restou fixado no Recurso Especia n.

194732/SP e 124.714/SP.

16 ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito processua coletivo brasileiro. S Paulo:

Saraiva, 2003, p. 342.
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Em se tratando de dever, € possivel ao Judiciario compelir o Municipio ao respectivo
exercicio, através do instrumental processual adequado, por intermédio da acdo civil publicae
acao popular.

A discricionariedade garantida ao administrador consiste tdo-s6 em eleger a melhor
forma de consecucéo dos objetivos ja delineados pelo texto constitucional e pelas normas
infraconstitucionais de integracéo, conforme ja salientado acima.

Acrescente-se que a discricionariedade na implementagdo de politicas publicas
congtitucionais da ordem social (como o direito ao meio ambiente), sO podera ser exercida nos
espacos eventualmente ndo preenchidos pela Constituicdo ou pela lei, ndo podendo a
Administracdo ou entes delegados valer-se de conceitos normativos tidos como fluidos ou
permeaveis a varias interpretagbes para justificar sua eventua omissdo, pois 0S mesmos
deveréo ser preenchidos por interpretacdo de acordo com os fundamentos e objetivos da
Repuiblica, estabelecidos na Constituicdo™’”.

Reforcando o entendimento acima, tem-se que, na aplicacdo dos conceitos
indeterminados, a Administracdo Publica ndo deve agir somente de acordo com a legalidade,

mas deve proceder de forma util*"®

, pararealizar, na maior medida do possivel os principios e
valores constitucionais e operacionalizar umalegitimacao substancial*”.

Frischeisen'® pontua, ainda, que o administrador nd tem discricionariedade para
deliberar a oportunidade e conveniéncia de implementacdo de politicas publicas discriminadas

na ordem social constitucional, pois tal restou deliberado pelo Constituinte e pelo legislador

gue elaborou as normas de integracdo. Os meios pelos quais deve atuar também ja se

1 FRISCHEISEN. Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas: a responsabilidade do

administrador e o Ministério Publico. S&o Paulo, 2000, p. 147.
178 Essa forma de proceder util, sintonizada com os principios constitucionais € que Fabio Konder
Comparato denomina de mandamento de otimizagéo

179 OHLWEILER, Leonel. Direito Administrativo em perspectiva, 2000, p. 127, apud
KRELL, Andréas J. Discricionariedade Administrativa e protecdo ambiental. Porto Alegre:

Livrariado Advogado, 2004, p. 60
180 FRISCHEISEN. L uiza Cristina Fonseca. op cit., p.96
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encontram determinados, bem como, em vérias areas, suas fontes de custeio, como na
educacdo e na salde, impondo-se 0 dever de atuar com eficiéncia na concretizacdo dos
direitos fundamentais.

Pertinente registrar que, em matéria ambiental, existem dois fundos, quais segjam:
Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD) e Fundo Nacional do Meio Ambiente, os quais
abrangem recursos que podem ser utilizados no fomento de politicas pablicas ambientais.

O FDD tem sua previsio no art. 13 da Lei n. 7.347/85" e, na esfera federal, foi
inicialmente regulado pelo Decreto 92.302, de 16.01.1986, com as alteragOes trazidas pelo
Decreto 96.617, de 31.08.1988. Ambos foram revogados pelo Decreto 407, de 27.12.1991, o
qual, por sua vez, foi revogado pelo Decreto 1.306, de 09.11.1994 e Lel n. 9.008, de
21.03.1995, ambos atualmente em vigor, recebendo depositos oriundos de condenagdo em
dinheiro e/ou cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, cuja inobservancia podera
implicar pagamento de multa’®.

O art. 13 indica a finalidade do fundo, qual sgja, a reconstituicdo dos bens lesados, 0
gue em se tratando de dano ambiental, em muitas situacbes, tem-se como impossivel tal
recuperacdo, razdo pela qual entende-se que tais recursos poderiam ser aplicados em
finalidade correlata a protegdo ambiental. Como salientou Milare®, a aplicacdo do produto
do fundo depende de discernimento e imaginagao.

O FDD é administrado por um 6rgdo colegiado que se denomina Conselho Federal
Gestor de Defesa de Direitos Difusos (CFDD), vinculado ao Ministério da Justica, nos termos

do art. 1°, caput da Lei n. 9.008/95, o qual permite a utilizacdo dos recursos em atividades e

181 Art. 13. Havendo condenag&o em dinheiro, aindenizago pelo dano causado revertera ao fundo gerido

por um Conselho Federa ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Pablico
e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstitui¢éo dos bens lesados.

182 ANDRADE. Lourenco. A eficécia do fundo de reconstituicdo previsto na Lei n. 7.347/85 como
instrumento de tutela do meio ambiente. Escola Superior do Ministério Pdblico da Unido. Boletim Cientifico.
ano 2, n. 9 — out./dez. 2003. p. 95-96

183 MILARE, Edis. A agfo civil publica em defesa do ambiente. In: ACAO CIVIL PUBLICA: LEI N.
7.347/85: REMINISCENCIAS E REFLEXOES APOS 10 ANOS DE APLICAGAO. Sio Paulo: RT, 1995.
p. 262
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eventos de carater educativo e cientifico, para editar manual informativo e para modernizar
6rgdos publicos, como o fez o Ministério Plblico do Estado do Amazonas que, em 2001,
apresentou um projeto na &rea educativa, versando sobre a Defesa do Consumidor e do Meio
Ambiente, no valor de R$ 243.000,00"*,

Por outro lado, o Fundo Nacional do Meio Ambiente, vinculado ao Ministério do
Meio Ambiente, instituido pela Lei n. 7.797/89 e regulamentado pelo Decreto n. 3.524/00,
tem por objetivo desenvolver projetos que visem ao uso raciona e sustentavel de recursos
naturais, incluindo a manutencdo, melhoria ou recuperacdo da qualidade ambiental, no sentido
de elevar a qualidade de vida da populacdo brasileira'®.

Tanto o FDD quanto o Fundo Nacional do Meio Ambiente tem fins especificos bem

diversos. Nesse sentido Milaré'®

salienta que o Fundo referido na Lel n. 7.347/85 ndo pode
ser confundido com o Fundo Nacional do Meio Ambiente, instituido pelaLei n. 7.79789. Este
tem por objetivo desenvolver projetos de uso sustentavel dos recursos naturais, e seus
recursos ndo sao oriundos de condenacdes em agdes civis publicas, mas advém de dotagcdes
orcamentérias e doagoes.

Finalizando a andlise desses fundos, cumpre registrar que tais recursos devem ser
canalizados para aces preventivas de protecdo ambiental, especialmente acBes educativas,
em harmonia com os principios do direito ambiental e com a €eficiéncia que legitimamente se
espera na utilizagdo dos recursos publicos.

Assim, tem-se que, diante do principio constitucional da eficiéncia, a que esta jungida
a Administracdo Publica pelo caput do art. 37 da Congtituicdo Federal de 1988, impde

reconhecer que tal escolha tampouco estara imune ao controle externo por parte do Poder

184 MNiennnival ormms cattes TArnanns rai e e/ A

________________

185 ANDRADE. Lourenco. op. cit., p. 109
186 MILARE, Edis. op cit., p. 263
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Judiciério, visto que é imposi¢do constitucional que a atuagdo administrativa se dé da melhor
(mais eficiente) forma a alcangar o objetivo visado.

No entendimento doutrindrio de Celso Antbnio Bandeira de Mello, diante do caso
concreto, a Administracdo Publica deve adotar a melhor op¢ao, e ndo qualquer uma, a seu bel-
prazer.

Nessa esteira, o dever juridico fundamental que se pde para a Administragdo é
necessariamente o de escolher a melhor solugcéo — e ndo qualquer solugdo comportada, in
abstrato, pelo ambito de liberdade que Ihe deferiu anormalegal.

Em outras palavras, existe para a Administracdo um dever juridico de boa
administracéo, o qual esta adstrito aos principios constitucionais e que baliza a andlise por
parte do Poder Judiciario quando chamado a analise de politicas publicas inexistentes ou até
mesmo insuficientes.

Destaque, ainda, 0 entendimento de L uis Roberto Gomes™’, o qual sustenta que, tendo
o principio da eficiéncia galgado o status de norma constitucional através da EC n° 19, de 4
de junho de 1998, que o incluiu como principio da Administracéo Plblica no caput do art. 37,
houve um reforco da possibilidade de controle da omissdo administrativa, haja vista que esta
SO deverd ser aceita sem guestionamentos pelo administrado se, entre as solucdes possivels,
for a melhor ou a Unica viavel, observando-se sempre 0os demais principios reitores do meio
ambiente ecol ogicamente equilibrado.

Este autor cita uma acdo judicial envolvendo o municipio de Torres/RS ajuizada pelo
Ministério Publico Federal, em que o Judiciario manifestou-se no sentido de que a defesa e
preservacdo do meio ambiente ndo se inserem entre as politicas publicas que podem ser

eleitas pelos atuais mandatérios politicos. Elas tém necessariamente de constar de todas as

187 GOMES, Luis Roberto. O Ministério ptblico e o controle da omissio administrativa:

0 controle da omissdo estatal no direito ambiental. Rio de Janeiro;: Forense Universitéria,
2003, p. 57
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plataformas eleitorais e de todas as atuagtes administrativas. N&o se fala em oportunidade ou
conveniéncia de realizar uma obra publica que defenda ou preserve o equilibrio ecol dgico.
Conforme esclarece Luiza Cristina Fonseca Frischeisen'®, em matéria de politicas
publicas, a discussdo, no ambito do controle externo da Administracdo, ndo se dard quanto ao
dever do administrador, mas sim quanto aos meios que esta usando para a implementacéo de
politicas publicas;, se o escolhido era o melhor, 0 mais adequado, 0 mais razoavel para
possibilitar o eficaz exercicio dos direitos sociais.
Frischeisen esclarece ainda que a omissdo, portanto, ndo se coloca entre as opcdes
razoaveis da Administragdo para a consecucao das normas da ordem social constitucional.
Observe-se que, ainda que se adote a classica divisdo entre atos discricionarios e
vinculados e que se situem os atos administrativos relativos as politicas publicas dentre os
primeiros, 0os mesmos ndo estardo livres e isentos ao controle de legalidade — entendida esta
ndo somente como a adstricdo a forma e a competéncia, mas também e principalmente a
finalidade que a legislacéo pretende atingir, ao fim expresso na Constitui¢do Federal de 1988.
Essa visdo da impossibilidade do exame judicia do ato administrativo discricionério,
na seara do controle judicial de politicas publicas, vem sendo mudada pelo Judiciério,
servindo de exemplo o Recurso Especial n. 493.811-SP**, no qual a Ministra Eliana Calmon
sdientou que “ndo é mais possivel dizer, como no passado, foi dito, inclusive por mim
mesma, que o Judici&io ndo pode imiscuir-se na conveniéncia e oportunidade do ato

administrativo, adentrando-se na discricionariedade do administrador”.

188 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Op. cit., p. 56.
189 Publicado no DJ de 15.03.2004, Ementa: ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL
PUBLICA — ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO: NOVA VISAOQ.

1. Na atualidade, o império da lei e o seu controle, a cargo do Judiciério, autoriza que se examinem,
inclusive, as razdes de conveniéncia e oportunidade do administrador.

2. Legitimidade do Ministério Publico para exigir do Municipio a execugao de politica especifica, a qual
se tornou obrigatdria por meio de resolugéo do Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente.

3. Tutela especifica para que sgja incluida verba no proximo orgamento, a fim de atender a propostas
politicas certas e determinadas.

4. Recurso especial provido.
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N& existe, portanto, discricionariedade pura a impedir a sindicabilidade'® de
qualquer ato do poder publico, ainda que afeto a categoria de ato politico. Todo e qualquer ato
da Administracdo Publica esta submetido a ordem constitucional e legal vigente, devendo
obediéncia aos objetivos e fundamentos tracados pel o legislador constituinte e ordinario.

Nessa linha de pensar, cumpre registrar a posicdo de Derly Barreto e Silva Filho'*, o
gual salienta que todo e qualquer ato praticado pelo Governo — sgja politico ou ndo (tanto faz
a denominagdo que se lhe dé ou a configuragdo que tenha) — sujeitase a Constituicao,
subordina-se aos requisitos formais e materiais nela postos.

Em conseqliéncia, cabe ao Poder Judiciario velar pela constitucionalidade das acfes
estatais. Assim, nenhuma questdo, mesmo politica, pode ser subtraida de sua apreciagao,
consoante dispde o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, com raiz no art. 5°,
XXXV da Constituicdo Federal de 1988.

Ainda, Odete Medauar'®? salienta que o texto da Carta Magna esta impregnado de um
espirito geral de priorizacdo dos direitos e garantias ante o0 poder publico. Uma das
decorréncias desse espirito vislumbra-se naindicacdo de mais parédmetros da atuacdo, mesmo
discriciondria, da Administracdo, tais como o principio da moralidade e o principio da
impessoalidade. O principio da publicidade, por sua vez, imp8e transparéncia na atuacéo
administrativa, 0 que ensgjamaior controle.

José Rubens Morato Leite e Patryck de Araljo Ayda™ véo pela mesma senda,
reconhecendo uma crescente contaminagdo democratica na reconstrucéo da teoria dos atos
administrativos, limitando cada vez mais o significado do espaco reservado a discricéo de

opcdes pelo administrador publico, mediante o controle do dever de fundamentacédo, que

190 Examejudicial da conduta do administrador pablico

¥ gILVA FILHO, Derly Barreto e. op. cit., p. 123.

12 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. Sao Paulo: RT, 2002, p. 130.

1% MORATO LEITE, José Rubens; AYALA, Patryck de Araljjo. Direito ambiental na
sociedade de risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, p. 45.
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evidencia a imposi¢do do dever de publicizagcdo de suas opghes, fato que, com precisdo,
atribui novas fei¢des democréticas a qualidade das decisoes.

E, a0 analisarem o aresto da 12 Turma do Superior Tribuna de Justica, que negou a
pretensdo deduzida sob o argumento da discricionariedade administrativa, afirmam os autores
gue a decisdo, lamentavelmente, af asta-se dos contornos de atualizacéo do contetdo liberal do
Estado de direito. Ta modelo cede espago a crescente afirmagdo dos direitos fundamentais,
Nno espaco da teoria constitucional contemporanea, pararevelar a autenticidade da proposta do
Estado Social Democrético de Direito, e a sua imposi¢éo perante o problema dos limites da
discricionariedade das autoridades publicas.

Wallace Paiva Martins Janior'®, na obra ja referida, salienta que compelir o
Municipio a obrigagéo de ndo fazer consistente na cessacdo da atividade nociva a qualidade
de vida, de despejo de efluentes ou esgotos domeésticos in natura nas adguas, ou de obrigacéo
de fazer consistente na prestacéo de atividade devida, de efetuar o langamento desses esgotos
submetidos ao prévio tratamento e na conformidade dos padrfes ambientais estabelecidos €,
em Ultima analise, impor-lhe o dever de cumprimento dalei, de preservacéo do ambiente e de
combate a poluigdo para cessar atividade nociva ao meio ambiente e prestar atividade devida
decorrente de lei.

O cuidado com a questdo ambienta deve ser entendido como um poder-dever
vinculado, ndo uma opgao administrativa discricionéria, tendo em conta que o ordenamento
juridico é enfético ao exigir da administracdo publica a realizacdo de um dado ato, de
conteido delineado na norma, sgja por prestacdo negativa (abster-se de poluir), sgja por
prestacdo positiva (submeter a prévio tratamento). Conduta que € acancada através do
desenvolvimento de politicas publicas ambientais, as quais, no caso acima, fundem-se numa

Unica e prioritéria preocupacdo material de evitar a polui¢éo das aguas.

194 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Despoluicgo das &guas. RT, v. 720, p. 58-72.
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Tratando do mesmo tema, Erika Bechara® sustenta que o artificio da
discricionariedade seria admissivel se houvesse duas ou mais maneiras de se impedir poluicéo
por esgoto in natura e o Poder Publico optasse por uma delas. Mas ndo € o caso, ja que as
opcdes sdo, como referido no item anterior: () impedir que o esgoto seja produzido ou (b)
tratar 0 esgoto produzido e impedir a poluicdo. Assim, conclui que impedir a poluicdo dos
cursos d’agua pelo lancamento de esgoto in natura é um poder-dever do Poder Publico, € um
ato vinculado.

O Tribunal de Justica do Estado de S&0 Paulo adota tal entendimento, consoante se
infere do corpo do acorddo lavrado do julgamento da Apelacdo Civel n° 241.625-1/4, julgada
em 2-5-96, relator 0 Desembargador Soares Lima, no sentido de que, antes de mais nada,
convém dizer que o direito a salde e a0 saneamento constituem direitos garantidos
congtitucionalmente, e dessa forma, a apreciagdo de sua eventual violagdo pelo Poder
Judiciério ndo significa, em tese, interferéncia no Executivo.

A discricionariedade do Poder Publico ndo deve permanecer, pois, isenta de
apreciacao judicial. As limitacbes do conteido discricionario da Administracdo devem servir
para harmonizar a sua atuacdo com o superior principio da moralidade e conferir-lhe a misséo
de servir ao bem comum do povo e a sadia qualidade de vida.

Enfim, a op¢cdo que cabe ao administrador adotar é a tendente a alcancar solucfes
enquadradas na legalidade, com vistas a0 interesse publico, mormente se difusos e
correlacionados com incontorndvel interesse social. A discricionariedade administrativa,

conforme salienta Gilberto Bercovici'®

, hdo significa plena liberdade, nem arbitrariedade,
afinal, os governos constitucionais devem atuar de acordo com a Constituicdo Federal de

1988. Do mesmo modo, a politica ndo pode ser conduzida simplesmente por juizos de

1% BECHARA, Erika Tratamento do esgoto doméstico pelo Poder Publico:
discricionariedade ou vinculagdo? Anais do 7° Congresso Internacional de Direito Ambiental,
volume |, Sdo Paulo, Passm

1% BERCOVICI, Gilberto. op. cit., p. 290
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oportunidade, mas também esta vinculada a padrfes e parametros juridicos, especiamente
constitucionais.

Ante 0 exposto, sob pena de comprometimento da Ordem Socioambiental instaurada
pela Congtituicdo de 1988, ndo ha como negar a possibilidade de controle das politicas
publicas ambientais, mormente no que concerne a sua deficiéncia de implementacdo pela
Administragdo Publica, ndo podendo o argumento da discricionariedade administrativa figurar
como 6bice para se atingir os fins visados pelo Estado Social de Direito e a realizagdo dos
direitos fundamentais.

Andreas J. Krell*, a propésito, alerta que a invocacéo pouco refletida da orientacso
jurisprudencial, segundo a qual descabe ao Poder Judici&rio invadir o mérito da deciséo
administrativa, acaba excluindo da apreciacdo judicial uma série de situagdes em que ela seria
possivel.

Assim, arredar do Poder Judici&rio o exame da legitimidade dos atos ou omissdes
administrativas em matéria de politicas publicas ambientais €, sem sombra de divida,
obstaculizar a concretizagdo do direito fundamental a0 meio ambiente, cravado na
Constituicdo Federal de 1988.

No fundo, a questdo envolve a propria supremacia da Constituicdo Federal de 1988,
uma vez que, se o texto da Carta Federal declara a protecdo ao meio ambiente e a promogao
da salde publica expressamente como deveres do Poder Publico, é preciso reconhecer a
possibilidade de o Poder Judiciario corrigir as possiveis omissdes dos outros Poderes no
cumprimento destes deveres, ndo tendo como prosperar 0 argumento invocado da

discricionariedade administrativa como limitador para atuagéo judicial.

197 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental, o

controle dos conceitos juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgéos ambientais: um
estudo comparativo. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2004, p. 77
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Ainda com relacdo a0 alegado Obice da discricionariedade administrativa, a qual
inviabilizaria a judicializacdo de politicas publicas, cumpre registrar, em nivel loca e dentro
da temédtica ambiental, o gjuizamento de Acéo Civil Plblica pelo Ministério Publico Federa
no Amazonas (MPF/AM) em face da Agéncia Nacional de Aguas (ANA)*® e da Secretaria de
Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel — Secretaria de Recursos Hidricos (SDS).

A Acdo Civil Publica tinha por objeto a condenacdo da ANA e da SDS na obrigacéo
de fazer consistente em realizar um Convénio de Cooperagdo entre s, para viabilizar a
instalacdo do Sistema Estadual de Gerenciamento de Recursos Hidricos, bem como na
instalacdo de Comités de Bacias (ou sub-bacias) Hidrogréficas no Amazonas, apls a
assinatura do convénio. Visou, de igua modo, condenar o Estado do Amazonas —
SDS/SEARH, na obrigacéo de fazer consistente em dar efetividade aos instrumentos da Le
de Politica Estadual de Recursos Hidricos (Lei n°® 2.712/2001), no prazo de 180 (cento e
oitenta dias a partir da assinatura do convénio com a ANA, implementando especialmente: o
Plano Estadual de Gerenciamento de Recursos Hidricos; a criacdo do Conselho Estadua de
Recursos Hidricos; a delimitacdo das bacias (ou sub-bacias) hidrogréficas, principalmente na
zona urbana da cidade de Manaus; 0 enquadramento dos cursos d”agua em classes segundo 0s
usos preponderantes; a instalacdo de Comités de Bacias (ou sub-bacias) hidrogréficas, &
excecdo da zona urbana da cidade de Manaus, que deverd ser implementado no prazo
constante do item anterior; e a outorga do direito de uso a cobranca pelo uso da dgua.

Inicialmente, o0 MPF/AM buscou extrgudiciamente obter a conduta do agente

199

publico, por intermédio de uma recomendacdo " e, posteriormente, através de um Termo de

Ajuste de Conduta Ambiental, ndo obtendo nenhum éxito.

1% A ANA tem naturezajuridica de autarquia federal, criada pela Lei n° 9.984/00, sendo

responsavel pela implementagdo dos mecanismos da Lei n° 9.433/97 (Lei de Politica
Nacional de Recursos Hidricos e da atuacdo do Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos)

199 Art. 6° Compete ao Ministério Publico da Uni&o:
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Em resposta a recomendagdo a ANA apresentou o0 Obice da discricionariedade,
alegando que a redizagdo de convénio de integragdo com o Estado do Amazonas para a
viabilizagdo da politica publica objeto da agdo civil publica encontrase no ambito da
discricionariedade da Administracdo Publica, bem como no principio da conveniéncia e da
oportunidade dos atos administrativos.

Tendo em vista a negativa da ANA, sob o argumento da discricionaridade
administrativa, 0 MPF minutou o Termo de Compromisso a ser firmado entre aquela Agéncia
e 0 Governo do Estado do Amazonas através da Secretaria de Desenvolvimento Sustentavel —
SDS, contemplando os pedidos realizados em sede da ag&o civil publica

Novamente a ANA reiterou seu posicionamento anterior, contido no oficio n. 622/3003,
de 28 de novembro de 2003°®, alegando discricionariedade, contigenciamento de recursos e,

ainda que indiretamente, auséncia de prioridade no Amazonas.

XX - expedir recomendagdes, visando a melhoria dos servigos publicos e de relevancia publica, bem
como ao respeito, aos interesses, direitos e bens cuja defesa Ihe cabe promover, fixando prazo razoavel para a
adocio das providéncias cabivels.

20«3 A ANA (...) ainda se encontra em fase de implantaco. (...)

4 (..) sua atuacdo ja € sentida (...) com mais intensidade nas regides de maior
concentracdo populaciona e de menor oferta de recursos hidricos, sgja pela inexisténcia ou
pela escassez, até mesmo decorrente de elevado grau de poluicdo das dguas. Neste contexto,
destacam-se as regides do semi-arido nordestino e das principais cidades do Sudeste.

5. A ANA mantém convénios com os estados nordestinos (...).

6. Os recursos do PROAGUA repassados aos estados destinam-se, principalmente, a
promover 0 uso racional e sustentavel dos recursos hidricos, com énfase na gestéo
participativa; prover com agua a unidade doméstica, de forma confiavel e sustentével, com
prioridade para o abastecimento de &reas rurais com alta concentragdo de familias de baixa
renda; e estabelecer, de forma sustentdvel, um processo de administracdo, operacdo e
manutencdo de infra-estrutura de abastecimento de &gua, através da promocdo do
desenvolvimento institucional do 6rgdo gestor de recursos hidricos estadual, do treinamento e
capacitacdo do corpo técnico, da implementacdo de um sistema de outorga e cobranca, de
informacBes sobre recursos hidricos, da elaboracdo de Planos de Bacias Hidrogréficas, de
planos de Recuperacdo e Manutencdo da Infra-Estrutura Existente, de estudos de
Disponibilidade Hidrica, de estudos de Viabilidade de Obras e de Normas para Operacéo e
Manutencdo de Reservatorios.

(...)

8 (...) os contingenciamentos orcamentarios e financeiros vém inibindo sobremodo as
iniciativas no sentido de imprimir maior amplitude as agdes desta Agéncia.

9. Nos primeiros meses do ano de 2001, a ANA langou o (...) PRODES (...) O
Programa atua na concesséo de estimulo financeiro, sob a forma de Pagamento pelo Esgoto
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Diante da impossibilidade de solugdo extrgjudicialmente, MPF/AM judicidizou a
politica publica, tendo em conta que nada levaria a crer da existéncia de um consenso quanto
a forma de implementacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH) no estado do
Amazonas e quando ocorrera tal implementacdo, ja que a discricionariedade levantada pela
ANA n&o ter prazo para ser exercida, somando ao fato de que a disponibilidade orcamentaria
sempre serd colocada como impeditivo para a adequada implantacdo da PNRH no estado do
Amazonas.

O fato relevante € que lei nacional de recursos hidricos data de 1997 (Lei n. 9.433/97)
e alel estadual de 2001 (Lei n. 2.712/2001) e ndo existia até aguele momento sequer um
comité de bacias em funcionamento no Estado, pois a conveniéncia e oportunidade da
administracdo pablica ainda ndo foram utilizadas.

A acdo civil publicafoi extintacom julgamento do mérito, em razdo de acordo judicia
para a implantagdo do sistema de bacias, inclusive a judicializacéo da politica publica de
bacias colaborou para que a Agéncia Nacional das Aguas, que ndo tinha escritério na cidade

de Manaus/AM, providenciasse ainstalagéo.

3.2.4 O limitefatico dareserva do possivel e aimplementacdo de politicas ambientais

Tratado, concedido a prestadores de servico de saneamento que investirem na implantagcéo e
operacdo de EstacOes de Tratamento de Esgoto — ETE e que, efetivamente, atingirem as metas
aprazadas de abatimento da carga poluidora.

10. Atividades como as de apoio a formagdo de Comités de Bacia Hidrografica vém
sendo desenvolvidas com as necessérias cautelas de natureza técnicaf(...)

gﬁ.)Néo podemos, todavia, desviar o curso das prioridades para concentrar atividades em determinado
Estado (...)”
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A questéo da escassez de recursos como limite para o reconhecimento pelo Estado
Social do direito as prestaces positivas, no caso vertente, Politicas Publicas Ambientais,
sempre desafiou os operadores do direito. Pode o Direito oferecer uma resposta segura para
situacdes em que os recursos sejam limitados? Pode o Poder Judiciario, em sede do controle
de politicas publicas, apontar uma solucéo para as prioridades que o Estado deva atender ou
nd em um cendrio de falta de meios econdmicos para a satisfagdo de todos? A quem
interessa levantar como 6bice o limite fético da reserva do possivel ?

As respostas aos questionamentos acima estdo umbilicalmente ligadas ao problema da
eficacia e efetividade dos direitos sociais, dentre os quais se inclui o direito ao meio ambiente.
Como estabelecer o limite e alcance da tutela jurisdicional, diante da escassez dos recursos
financeiros?

Inicia-se com a definicdo do que seja a expressdo “limite fatico da reserva do possivel”
ou simplesmente “reserva do possivel”.

Ana Paula Barcel 0! sustenta que a expressdo reserva do possivel procura identificar
o fenbmeno econdmico da limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase
sempre infinitas a serem por eles atendidas.

Canotilho®*

vé a efetivacao dos direitos sociais, econdmicos e culturais dentro de uma
reserva do possivel e aponta a sua dependéncia dos recursos econdémicos. A elevacao do nivel
da sua redlizacdo estaria sempre condicionada pelo volume de recursos suscetivel de ser
mobilizado para esse efeito. Nessa visdo, a limitagcdo dos recursos publicos passa a ser

considerada verdadeiro limite fético a efetivac@o dos direitos sociais prestacionais, ou sga, a

implementagéo de politicas publicas ambientais.

20 BARCELOS, AnaPaula. A eficéciajuridica dos principios constitucionais, 2002. p. 236

202 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituicio. Portugal.
Editora Coimbra, 1991, p. 131
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Para Andreas Krell®®, a construcdo de direitos subjetivos a prestacdo materia de
servigos publicos pelo Estado esta sujeita a condicdo de disponibilidade dos respectivos
recursos. Ao mesmo tempo, a decisdo sobre a disponibilidade dos mesmos estaria localizada
no campo discricionario das decisdes governamentais e dos parlamentos, através da
composi¢do dos orcamentos publicos.

Ricardo Lobo Torres™ e Ana Paula Barcelos?™, em razéo da limitagdo de recursos
para implementacdo dos direitos sociais, vém defendendo apenas 0 minimo existencial
poderia ser garantido, isto €, apenas o conjunto formado pela selecdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais considerados mais relevantes - por integrarem o nicleo da dignidade
da pessoa humana, ou por decorrerem do direito basico da liberdade — teria validade contra
todos (erga omnes) e seria diretamente sindicavel.

Declinados os principias conceitos operacionais acerca do limite fatico da reserva do
possivel, cumpre realizar uma reflexdo acerca de tal Obice, sob o ponto de vista fatico e
juridico e, ainda, sobre os possiveis contra-argumentos a serem utilizados para materializar os
direitos fundamentais.

No que concerne ao aspecto juridico, um dos primeiros argumentos relativos ao limite
fatico da reserva do possivel é a alegada necessidade de prévia dotacdo orcamentéria. Sua
auséncia € apresentada como obstéculo ao cumprimento de decisdo judicial relativa a politicas
publicas. A eficacia do comando judicial controlador da politica publica esbarraria, entdo, na

questdo orcamentéria.

203 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os

(des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: SAFE Editora, 2002, p.
45-49

204 TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos, Teoria dos direitos
fundamentais, p. 278 e 290.

205 Ana Paula Barcellos, A eficdcia juridica dos principios constitucionais, 2002p. 114 e ss.
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E de se sublinhar a necessidade de se fazer uma adverténcia as alegacfes de negativa
de efetivacdo de um direito sdcio-ambiental com base no argumento da reserva do possivel,
devendo-se tal argumento ser recebido, examinado e analisado com certa desconfianga.

Assim, ndo basta simplesmente alegar que ndo ha possibilidades financeiras de se
cumprir a ordem judicial; € preciso demonstré-la. O que ndo se pode € deixar que a evocacao
do limite fético da reserva do possivel converta-se em verdadeira razéo de Estado econdmica,
num “Al-5” econdmico que opera, naverdade, como uma anti-Constitui¢do, contra tudo que a
Carta consagra em matéria de direitos sicio-ambientai ™.

Ha que se questionar se € possivel falar em falta de recurso para a materializagdo de
direitos fundamentais por intermédio de politicas publicas, no ambito de um or¢amento no
gual existem recursos destinados a areas ndo prioritarias, como, por exemplo, recursos para a
area de propaganda institucional do governo?

Nessa linha de priorizagdo dos direitos fundamentais, Freire Jinior®®’ sustenta que
antes de os finitos recursos do Estado se esgotarem para os direitos fundamentais (meio
ambiente), faz-se necessario esgotar os recursos financeiros alocados em areas ndo prioritarias
do ponto de vista constitucional e ndo do detentor do poder.

Nessa linha de pensamento, registre-se que Victor Abramovich e Christian Courtis?®
salientam que um Estado somente pode atribuir o ndo cumprimento das obrigagdes minimas a
fata de recursos disponiveis, se conseguir demonstrar que realizou todo o esforco a seu
alcance para utilizar a totalidade dos recursos que estavam a sua disposi¢ao para a satisfacéo,

em caréter prioritario, das obrigagdes minimas.

206 LIMA, George Marmelstein. Critica a teoria das geracdes (ou mesmo dimensdes) dos direitos

fundamentais: doutrinajuridica brasileira. Caxias do Sul: Plenum, 2004. 1 CD-ROM

27 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé O controle judicial de politicas ptblicas. S3o
Paulo: RT, 2005, p. 74

208 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como
derechos exigibles. Madrid: Editorial Trotta, 2002, p. 90
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O Obice da reserva do possivel neste particular tem estreita relacdo com o outro
argumento contrério ao controle judicia de politicas publicas, qua seja, a discricionariedade
administrativa, aqual jafoi objeto de andlise no topico anterior.

Outra questdo que demanda andlise é a de que é necessario observar que, se 0S
recursos ndo sdo suficientes para cumprir integramente a politica publica, ndo significa de
per si que sdo insuficientes parainiciar a politica publica.

Acaso 0 Poder Executivo ndo dispunha de recursos suficientes contemplados na lel
orcamentéria anual para viabilizar a politica publica ambiental, ha que se iniciar com 0s
recursos existentes e contemplar seu refor¢o no orgamento do ano seguinte.

Nesse sentido, nada impede que se inicie a materializagdo dos direitos fundamentais e,
posteriormente, se verifique como podem ser alocados novos recursos. O que ndo é razoavel é
simplesmente 0 Executivo ou Legislativo descumprir a Constituicdo e a decisdo judicial,
alegando simplesmente que n&o tem recurso para tal*®.

Questdo importante é quando a decisdo judicial impde a necessidade de materializacdo
imediata de uma politica publica ambiental e ndo existem recursos financeiros ou, ainda, os
mesmos s&0 insuficientes.

Nesse quadro restaria configurado um choque entre o direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225 da Constituicdo Federal de 1988) e a regra

constitucional do orcamento (art. 1672, que trata da necessidade de prévia autorizacdo

orcamentéria para dispéndio de recursos publicos.

209 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. op. cit., p. 74
210 Art. 167. S50 vedados:

| - oinicio de programas ou projetos ndo incluidos nalel orcamentéria anual;

Il - arealizag8o de despesas ou a assuncédo de obrigagdes diretas que excedam os créditos orgamentarios
ou adicionais;

111 - arealizagcdo de operagdes de créditos que excedam o montante das despesas de capital, ressalvadas
as autorizadas mediante créditos suplementares ou especiais com finalidade precisa, aprovados pelo Poder
Legislativo por maioria absoluta;

IV - avinculagdo de receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa, ressalvadas a reparti¢ao do produto
da arrecadac8o dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinagdo de recursos para as agoes e
servigos publicos de salide, para manutengdo e desenvolvimento do ensino e para realizagdo de atividades da
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Robert Alexy? desenvolveu doutrina balizadora e orientadora para solucionar a
colisdo entre direitos fundamentais e conflito de direitos fundamentais e demais regras, a qual
passa-se aanalisar.

Em havendo colisdo entre os direitos fundamentais num caso concreto deve ser
afastada, de pronto, a idéia da existéncia de hierarquia entre tais principios, o que, se fosse
admitido, autorizaria a aplicabilidade de um deles — principio hierarquicamente superior —,
aniquilando em sua totalidade o outro — principio hierarquicamente inferior.

Acaso fosse adotada a posi¢ao acima, estar-se-ia admitindo a existéncia de principios e
direitos fundamentais absolutamente incompativeis dentro de um sistema juridico

constitucional vigente, o que resultaria na destrui¢cdo da unidade normativa.

administragdo tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXII, e a prestacdo
de garantias as operactes de crédito por antecipacdo de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto
no § 4° deste artigo; (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

V - aabertura de crédito suplementar ou especial sem prévia autorizacdo legislativa e sem indicagdo dos
recursos correspondentes,

VI - atransposi¢do, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma categoria de programagéo
para outra ou de um 6rg&o para outro, sem prévia autorizagdo legislativa;

VIl - aconcessdo ou utilizagdo de créditosilimitados;

VIII - a utilizagdo, sem autorizacdo legislativa especifica, de recursos dos orcamentos fiscal e da
seguridade social para suprir necessidade ou cobrir déficit de empresas, fundagbes e fundos, inclusive dos
mencionados no art. 165, § 5°;

IX - ainstituicdo de fundos de qualquer natureza, sem prévia autorizacdo legislativa.

X - atransferéncia voluntéria de recursos e a concessdo de empréstimos, inclusive por antecipagdo de
receita, pelos Governos Federal e Estaduais e suas instituicBes financeiras, para pagamento de despesas com
pessoal ativo, inativo e pensionista, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.(Incluido pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)

X1 - a utilizagdo dos recursos provenientes das contribuicdes sociais de que trata o art. 195, 1, a, e ll,
para a realizacdo de despesas distintas do pagamento de beneficios do regime geral de previdéncia social de que
trata o art. 201. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998).

§ 1° - Nenhum investimento cuja execucdo ultrapasse um exercicio financeiro podera ser iniciado sem
préviainclusdo no plano plurianual, ou sem lei que autorize ainclusdo, sob pena de crime de responsabilidade.

§ 2° - Os créditos especiais e extraordinérios terdo vigéncia no exercicio financeiro em que forem
autorizados, salvo se o ato de autorizagdo for promulgado nos Ultimos quatro meses daguele exercicio, caso em
que, reabertos nos limites de seus saldos, serdo incorporados ao orgamento do exercicio financeiro subseguiente.

§ 3° - A abertura de crédito extraordinério somente seré admitida para atender a despesas imprevisiveis
e urgentes, como as decorrentes de guerra, comogao interna ou calamidade publica, observado o disposto no art.
62.

§ 4.° E permitida a vinculagio de receitas proprias geradas pel os impostos a que se referem os arts. 155
e 156, e dos recursos de que tratam os arts. 157, 158 e 159, |, ae b, ell, paraa prestagéo de garantiaou
contragarantia a Uni&o e para pagamento de débitos para com esta. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 3,
de 1993).
an ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado constitucional democratico. Traducdo de Luis
Afonso Heck. Revista de Direito Administrativo, n. 217, jul ./set. 1999.
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Nessa linha, deve-se ter em conta que a aplicabilidade dos direitos fundamentais e
principios, na ocorréncia de colisdo, ndo deve levar a adogdo da sistematica do tudo ou nada,
mas alogica da coexisténcia, ainda que de forma conflituosa.

Dessa forma, invocando a doutrina de Alexy e, verificando-se a ocorréncia de colisdo
de dois ou mais direitos fundamentais ou principios aplicaveis a uma mesma situacéo
concreta, 0 vetor resultante obtido pela aplicacdo de um deles, isoladamente, € oposto ao
resultado obtido em decorréncia da aplicagdo isolada do outro, deve-se buscar um juizo de
ponderacdo e concordancia prética, buscando a harmonizagdo dos valores fundamentais
colidentes, sempre tendo em conta as caracteristicas peculiares ao caso concreto.

Feitas as breves observacOes acima sobre a sistemética da solucdo de colisdo de
principios, cumpre registrar que a questdo em andlise diz respeito ao cumprimento imediato
de uma decisdo judicial que determine aimplementacdo de uma politica publica ambiental e a
alegacdo dareserva possivel ou ainsuficiéncia de recursos or¢camentarios, razéo pela qual ndo
se estaria diante de uma colisdo de principios, mas tédo-somente, do conflito entre o direito
fundamental ao meio ambiente e aregra do orcamento, como destacado anteriormente.

A solucdo do conflito passa pela prevaléncia do direito fundamental ao meio ambiente,
como norma imperativa e de otimizagdo dos direitos fundamentais, e a relativizagdo da regra
da prévia dotagdo orcamentaria, privilegiando a dignidade da pessoa humana.

Ademais, quando ha vontade politica do Executivo e Legislativo, cotidianamente, vé-
se a abertura de créditos extraordinérios ou suplementares, de onde se conclui que a reserva
do possivel somente sera 6bice para aguele que ndo quiser se submeter a decisdo judicia e
materializar o direito fundamental a0 meio ambiente, através da concretizacdo de politicas
publicas ambientais. Nesse ponto, importa ressaltar que a existéncia do direito fundamental ao
meio ambiente depende de condutas estatais positivas, isto é o0 Estado esta sob um dever

constitucional de agir, ndo de se abster.

115



Importa registrar ainda que nd se pode objetar com a incidéncia da Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101/2000), visto que o proprio diploma legal
prevé que “ndo serdo objeto de limitagdo as despesas que constituam obrigacbes
congtitucionais e legais do ente” (art. 9°, § 2°9). Assim, ndo ha cogitar de vedacdo de assuncéo
de obrigacdes que impliquem realizacdo de deveres constitucionais, como € o caso da
implementagdo das politicas publicas ambientais assentadas no art. 225 da Constituicdo
Federal de 1988, aqual assegurara a fruicdo do direito constitucional e legalmente definido.

Uadi Lammégo Bulos™? sdlienta a existéncia de outras questdes relacionadas ao
problema da reserva do possivel no seu aspecto juridico, como por exemplo: a) politica
publica prevista no plano plurianual, mas ndo prevista nalei orcamentéaria; b) politica publica
prevista no plano plurianual, com dotac&o or¢camentaria na lei orgamentéria anual, porém ndo
realizada a despesa até o fim do exercicio em curso; ¢) politica publica prevista no plano
plurianual, com dotacdo orcamentéria na lel orcamentéria anual, porém realizada apenas em
parte no exercicio proprio; d) possibilidade de o juiz determinar ainclusdo de politica publica
no plano plurianual; €) problema de que a previso nalei orcamentaria anual ndo gera direitos
subjetivos nem obriga o administrador a realizar a despesa; f) politica publica prevista no
plano plurianual, com dotacdo orcament&ria na lei orcamentéria anual, mas ainda néo
efetivada

Outra questdo a ser observada, nessa linha de raciocinio, é de que a Constituicdo
Federal de 1988 gera direitos subjetivos (art. 225) e que, apesar de ndo existir obrigatoriedade
da redlizacdo da despesa prevista na lei orcamentaria anual, tal regra ndo pode ser utilizada
para justificar o ndo-atendimento de direitos fundamentais, através da implementacdo de

politicas publicas.

A2 BULOS, Uadi Lammégo. Constituic&o federal anotada. So Paulo: Saraiva, 2000, p. 1075.
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Freire Jinior®*® sustenta que talvez seja possivel falar que, nesses casos, comprovada a
necessidade fética, ha uma obrigatoriedade de realizacdo da despesa, ndo existindo qualquer
discricionariedade ao administrador publico.

Ainda no que concerne ao conflito entre a regra constitucional do orcamento publico e
a materializacdo do direito fundamental sdcio-ambiental, entende-se que deve prevalecer o
direito fundamental & prestacéo de politicas publicas ambientais, seja para ainclusdo no plano
plurianual dos recursos orcamentarios necessarios para tanto, sga para determinar a
realizagdo de uma despesanalel orcamentéria anual.

E importante salientar que a prévia previso da despesa no orgamento nd € um fim
em sim mesmo®** e que as normas constitucionais devem ser interpretadas em prol da méxima
efetividade dos direitos fundamentais, no presente caso a materializacdo do direito
fundamental ao meio ambiente.

A decisdo judicial sobre a aplicagdo dos recursos publicos, por sua direta implicacéo
orcamentéria, incumbe precipuamente ao legislador. Isso ndo implica em desqualificar os
direitos sociais como fundamentais, nem Ihes conferir cardter meramente programético, uma
vez que, no Brasil, diante da redag&o do § 1° do art. 5°, todos os direitos fundamentais tém
aplicacdo imediata.

Ademais, conforme salienta Freire Jinior™®, o Brasil é signat&rio do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais que prevé expressamente no seu
art. 2°-1: “Cada Estado-parte no presente pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por
esforco proprio como pela assisténcia e cooperacdo internacionais, principa mente nos planos

econdémico e técnico, até 0 maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,

?®  FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. op. cit., p. 77
2% FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. op. Cit., p. 77
2®  FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. op. cit., p. 78
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progressivamente, por todos os meios apropriados, o0 pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a ado¢éo de medidas legidlativas”.

Sérgio Fernando Moro?'® aponta que a reserva do possivel constitui severo obstéculo
para 0 desenvolvimento e a efetivagdo judicia dos direitos a prestagbes materiais, no caso
vertente, politicas publicas ambientais. Porém, ndo se trata de uma barreira instransponivel,
tomando-se em apreco 0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e do
meio ambiente ecol ogicamente equilibrado, indispensavel a sadia qualidade de vida.

E de se salientar a necessidade da existéncia de um controle continuo da efetivagio e
realizac@o das despesas contidas no comando judicial, bem como um acompanhamento pelo
Poder Judiciario do correto cumprimento das normas constitucionais, além da necessaria
participagdo do Tribuna de Contas e da sociedade no controle de politicas publicas
ambientais.

Acrescente-se que, embora as atividades concretas da Administracdo implementadas
através de politicas publicas dependam de dotagdes orcamentérias prévias e do programa de
prioridades estabel ecidas pelo governante, o argumento da reserva do possivel ndo € capaz de
obstruir a efetivacdo judicial de normais constitucionais®’, em especia os direitos
fundamentai s tocados pelo principio da dignidade da pessoa humana, como o direito ao meio
ambiente ecol ogi camente equilibrado.

Assim, cumpre observar a impossibilidade de aplicacdo, em relagdo as politicas
publicas asseguradoras de direitos socioambientais, do principio da reserva do possivel. Tal
tentativa de obstar a determinacéo de fazer ao Poder Publico, sob o argumento da dependéncia
da efetiva disponibilidade de recursos financeiros, implica verdadeira afronta ao ordenamento

juridico brasileiro, que elegeu como prioridade méxima a garantia da existéncia digna aos

2 MORO, Sergio Fernando. Desenvolvimento e efetivacdo judicial das normas

constitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 98.
2 MORO, Sérgio Fernando. op. cit., p. 99
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cidaddos, inclusive no que concerne a sadia qualidade ambiental, razdo pela qual tem-se como
imprescindivel a concretizacdo da ordem socioambiental constitucional, disciplinada no art.
225, através do Poder Judiciério.

Essa existéncia digna, na 6tica do direito ambiental, é o que Andréas Krell?*® salienta
gue na doutrina alema € discutido domo “minimo existencial ecolégico justicidvel”, razéo
pela qual as agbes administrativas, nesses casos, ndo podem ser postergadas por razdes de
oportunidade e conveniéncia, nem sob alegacdo de contingéncias financeiras. E, embora as
atividades concretas da Administracdo dependam de dotagcBes orcamentérias prévias e do
programa de prioridades estabelecidas pelo governante, o argumento da reserva do possivel
n&o € capaz de obstruir a efetivacdo judicial de normais constitucionais.

N& ha dividas que a viabilizacdo do direito meio ambiente ecologicamente
equilibrado demanda um custo financeiro. Nessa vertente, José Antonio Puppim de
Oliveira®™® sdlienta que o orcamento e a capacidade institucional dos principais 6rgos
governamentais ligados as questdes socioambientais devam ser incrementados mediante a
alocacdo de mais recursos do Tesouro e a contratacdo de pessoal para esses 6rgdos, buscando
dinamizé-los para bem cumprir suas funcBes, sem esse passo pouco se podera mudar a
situacéo da Amazonia.

Ainda cuidando sobre a questo orcamentéria e sua estreita vinculagdo a temética de

politicas publicas, cumpre registrar a analise do orcamento do Ministério do Melo Ambiente

(MMA) para o ano de 2006, constante da revista el etrénica Pol itica Ambiental .

218 KRELL, Andréas J. Discricionariedade Administrativa e protecdo ambiental. Porto

Alegre: Livrariado Advogado, 2004, p. 81

29 OLIVEIRA, José Antonio Puppim de. Meio ambiente e desenvolvimento sustentdvel. In
CAVALCANTI, Bianor Scelza; RUEDIGER, Marco Aurélio; SOBREIRA, Rogério (Org.). Desenvolvimento e
Construgéo Nacional: politicas publicas. Rio de Janeiro: FGV, 2005, p. 147-165

220 DUTRA, Renato; OLIVEIRA, Adrilane Batista de; PRADO, Alexandre C. de Almeida Andlise do
orcamento do Ministério do Meio Ambiente para 0 ano de 2006. Revista Eletronica Politica Ambiental.
mai 0/2006. ONG Conservacéo Internacional (Cl-Brasil) Disponivel em
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No estudo acima referenciado observa-se que o0 MMA conta com 0 sexto menor
orcamento entre os Ministérios brasileiros, ou segja, foram aprovados R$ 2,069 bilhdes, tendo
para 2006 apenas 4% do seu total, cerca de R$ 92 milhdes, para utilizagdo em investimentos
e, 37%, R$ 751 milhdes, sob regime de contingéncia, ou sgja, ndo estardo disponiveis.

A andlise orcamentéria destaca ainda que, o indice de execucéo geral do orcamento do
MMA no ano passado ficou em apenas 54%, apresentando, em seguida, dois exemplos mais
marcantes sdo 0 Programa Amazonia Sustentével cuja execugdo em 2005 ficou em menos da
metade do originalmente previsto, 42%, e o Programa de Areas Protegidas do Brasil,
responsavel pela criacdo e manutencdo das Unidades de Conservacdo brasileiras, que deixou
de utilizar 24%, ou R$ 7,2 milhdes no ano passado.

Neste ponto, é de se refletir que, se por um lado a Constitui¢éo Federal de 1988 gerao
direito subjetivo a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, por outro inexiste uma
obrigatoriedade da realizagdo das despesas previstas na Lei Orcamentaria Anual na
concretizacdo daquele direito fundamental, como restou caracterizado acima no indice de
execucdo geral do orcamento do MMA (54%), sistemética que ndo pode ser invocada para
justificar o ndo cumprimento das agdes concretizadoras das politicas publicas ambientais.

A guestdo pode ser mitigada promovendo alteracdes na ordem constitucional brasileira
referente a regra orcamentéria brasileira, passando-se do orgamento meramente autorizativo,
onde inexiste obrigatoriedade na sua realizagdo, para 0 or¢camento impositivo, em conjunto
com medidas de fiscalizacdo e acompanhamento. Enquanto ndo se atinge esse nivel de
conscientizacdo politica, resta adotar o caminho da judicializacdo da politica publica, com o
Poder Judiciério, provocado pelos atores legitimados da acdo civil publica, determinando ao
Executivo a redlizagdo das despesas constantes do orgcamento eou seu

descontingenciamento®.

2 LiberagZo de verbas orcamentérias contidas no orgamento
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Nesse ponto, é pertinente registrar as observaces do Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Carlos Ayres Brito?” de que, no futuro, nés teremos agBes judiciais obrigando os
governantes a adotarem politicas publicas consentaneas com as finalidades constitucionais,
sobretudo o principio da dignidade da pessoa humana e os fundamentos da Republica,
consagrados no art. 3° da Constituicdo Federal de 1988, ou sgja, 0s legitimados nessas agoes,
utilizardo instrumental juridico junto aos tribunais para intervir nos orcamentos publicos, na
elaboragdo do orgamento e, mais ainda, na aplicabilidade dele.

Diante dos dados acima e da possivel aegacéo de limite fético da reserva do possivel
impde a judicializacdo das politicas publicas e, no viés da terceira dimensdo dos direitos
fundamentais, direitos de fraternidade, utiliza-se as palavras de Flavio Dino?, que sustenta
gue os juizes ndo podem tudo, nem devem poder. Mas podem muito, e devem exercer esse
poder em favor da grandiosa e inesgotavel utopia de construcéo da felicidade de cadaum e de

todos.

3.25 Aparentes “defeitos” normativos nas disposices consagradoras do direito

fundamental ao meio ambiente

Um outro obstaculo a tutela judicial dos direitos fundamentais, sobretudo aqueles que
demandam prestacOes positivas, como o direito fundamental a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, diz respeito a alegacéo de defeitos na positivacdo destes direitos,

gue teriam sido declarados pelo congtituinte e pelo legislador ordinario, em uma linguagem

222 BRITO, Carlos Ayres. O principio da dignidade humana. Brasilia TV Justica, 08 de janeiro 2006.

Palestra concedidaa TV Justica

23 Artigo publicado originalmente em 22 de agosto de 2005 no site da Editora | mpetus
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lacunosa, repleta de conceitos indeterminados, prejudicando, desta forma, a identificagcéo
precisa das prerrogativas juridicas reconhecidas a seus titulares.

A circunstancia de o direito a0 meio ambiente, em geral, consistir de direitos a
prestagdes positivas — um fazer estatal, comportando naturalmente mais de uma forma de
satisfacdo - torna ainda mais difusa a definicdo da posicéo juridica do sujeito ativo do direito
em questéo.

Fixados tais obstaculos, cumpre construir argumentos juridicos contrérios a tais
alegacOes, argumentos estes que passam pela aplicacdo do principio da maxima efetividade
normativa da Constituicdo Federal de 1988, permitindo, sendo eliminar, a0 menos mitigar o
alcance destes 6bices a concretizacdo do direito fundamental ao meio ambiente.

Ta principio - também designado por principio da eficiéncia ou da interpretacéo
efetiva - desenvolveu-se em nosso pais, a partir das contribuicdes, dentre outros, de Luis
Roberto Barroso e Clemerson Merlin Cléve, propiciando um movimento gradua de
reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo Federal de 1988, amplificando as vozes
do alemao Konrad Hesse e de José Afonso da Silva, através da obra sobre a aplicabilidade das
normas constitucionais.

A questéo da eficacia juridica de todo o texto constituciona ja foi uma importante
conquista, levando-se em conta que muitos autores enxergavam as hormas constitucionais
como simples programas politicos. No entanto, ao longo da Ultima década, entretanto, a
doutrina constitucional brasileira cuidou de sistematizar diversos postulados que visam a
enfatizar ndo apenas a esfera da eficacia forma do Texto Maior, mas sua implementacéo

concreta, sua eficacia social, sua efetividade, sua operacionalidade.
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Nessa linha de pensar, Paulo Bonavides®* destaca a observacéo de Rui Barbosa, no
sentido de que ndo ha numa Constitui¢cdo proposi¢ao ociosa, sem forga cogente, privilegiando
aforma normativa dos comandos constitucionais, a sua efetividade.

Essa andlise da efetividade transcende a afericdo da mera aptidao para producéo de
efeitos juridicos, preocupando-se em averiguar se tais efeitos vém sendo concretamente
obtidos, bem como em desenvolver conceitos e instrumentos processuais capazes de eliminar
0s Obices concretos que |he sdo opostos.

Afirmar a efetividade de um dispositivo constitucional implica em extrair do sistema
supremo de normas 0 maior nimero de comandos auto-aplicavels, distintamente do que
ocorria no constitucionalismo tradicional, que tendia a considerar meramente programéticas
todas aguel as normas que apresentassem alguma dificuldade para sua concretizagao.

No fio condutor da dissertacdo — exigibilidades de politicas publicas ambientais -
sustenta-se que o principio da maxima efetividade, recomendando a aplicacéo direta dos
dispositivos constitucionais e legais, reforca a possibilidade de o Judiciario concretizar os
preceitos que utilizam conceitos indeterminados sem aguardar por sua definicéo legislativaou
regulamentar.

Destague-se, nessa linha, que decorre do principio da efetividade o
postulado de interpretacdo conforme a Constituic¢éo, segundo o qual ndo se deve compreender
a Constituicéo a luz da legislacdo infraconstitucional, mas, ao contrario, as leis ordinérias e
complementares é que devem ser interpretadas em consonancia com a Constituicéo Federal.
Dai resulta que o Poder Judiciario ndo deve deixar de aplicar um determinado preceito sob o

argumento de que existe um termo carente de definicdo, o que, alids, é uma falsa idéa,

224 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Maheiros, 2004, p.

338ess
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guando se analisa 0 comando constitucional do art. 225 da Constituicdo Federa de 1988, que
consagra o direito fundamental ao meio ambiente ecol ogicamente equilibrado.

O art. 225 enuncia que todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras
geragoes.

Com o objetivo de assegurar a efetividade desse direito, o parégrafo primeiro do art.
225 aponta algumas das providéncias que o Poder Publico deve adotar, rol que deve ser
entendido como meramente exemplificativo, incluindo: | - preservar e restaurar 0S processos
ecol0gicos essenciais e prover o manegjo ecoldgico das espécies e ecossistemas; |1 - preservar
a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulacdo de materia genético; 111 - definir, em todas as unidades
da Federagdo, espagos territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos,
sendo a alteracdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacéo
gue comprometa a integridade dos atributos que justifiguem sua protecdo; 1V - exigir, na
forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potenciamente causadora de significativa
degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;
V - controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias
gue comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o0 meio ambiente; VI - promover a
educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizacdo publica para a
preservacdo do meio ambiente €, VII - proteger a fauna e aflora, vedadas, naformadalei, as
préticas que cologuem em risco sua funcdo ecoldgica, provoguem a extingcdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade.

Da andlise e conjugacdo do direito fundamental declarado no caput do art. 225 e das

incumbéncias do Poder Publico para assegurar a sua efetividade (art. 225, §1°), decorre area
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potencialidade de se questionar judiciamente a conduta do administrador publico na
implementacdo de politicas publicas ambientais afinadas com os dispositivos constitucionais,
ndo se afigurando razoavel a alegacdo de defeitos aparentes nos dispositivos constitucionais,
vez que o dispositivo constitucional traca a obrigacéo e direciona as atividades que devem ser
realizadas para a consecucao dos objetivos contemplados na norma.

Assim sendo, resta ao Judicidrio, numa interpretacdo constitucional sintonizada com o
art. 3° da Carta Maior, buscar a chave para a compreensdo do direito fundamental ao meio
ambiente e corrigir ou determinar o fazer para o Executivo, tendo em conta que as linhas
basilares do programa normativo do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado
estdo tracadas na norma constitucional.

Assim, se 0 objetivo esta posto na norma constitucional, a estratégia para se atingir
aquela finalidade cabera ao Executivo, que deve viabilizar politicas publicas vinculadas as
incumbéncias congtitucionais, nd comportando a aegagcdo de fluidez nos dispositivos
constitucionais.

Destaca-se, aqui, a afirmacdo de Eros Roberto Grau” de que, ao aceitarmos
pacificamente a existéncia de direitos sem garantias, ainhamo-nos, consciente ou
inconscientemente, aqueles que acreditam — consciente ou inconscientemente — que a
Constituicdo esteja integrada por formulas vazias, desprovidas de valor juridico, 0 que ndo se
aplica aos preceitos constitucionais reitores do direito ambiental. O mencionado autor defende
a aplicabilidade direta destas normas constitucionais, sobretudo as atributivas de direitos
sociais e econdmicos, vinculando automaticamente o Legislativo, o Executivo e o Judiciério,

independentemente de regulamentacdo por lei ordinaria.

22 GRAU, Eros Roberto. A Ordem econdmica na constituicdo de 1988. Sdo Paulo:

Maheiros, 2002, p. 125 e ss
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Reforcando a visdo da efetividade e exigibilidade do direito fundamental ao meio

ambiente diretamente das normas constitucionais, Cristiane Derani®®®

chama a atencéo para o
fato de que, para a realizagdo de uma sociedade democrética, ndo basta a mera consagracéo
congtitucional de direitos fundamentais necessarios a realizacdo da ordem democratica; eles
precisam ser efetivados na prética.

Dessa forma, a adegagdo de “defeitos” supostamente responsaveis pela ineficicia das
normas constitucionais definidoras de direitos prestacionais, como, por exemplo, a existéncia
de lacunas aparentes no texto da norma, deve ser rechagada por uma letura atenta e
sintonizada com o 8§1° do art. 5°, combinada com o art. 1°, Il (fundamento republicano da
dignidade da pessoa humana), ambos da Constituicdo Federal de 1988, que tratam do
principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, especia mente daquelas que viabilizam a dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, o comando do art. 225 da Constituicdo Federal de 1988 € uma norma
que veicula um direito fundamental de natureza individual e social, sendo uma norma juridica
auto-aplicavel e ndo uma mera exortacdo ao Administrador Plblico para a implementacéo de
politicas publicas. O caréter juridico do meio ambiente ecologicamente equilibrado é de um
bem de uso comum do povo. Assim, a reaizacdo individual deste direito fundamental esta
intrinsecamente ligada & sua realizag&o social®’.

Finalizando, reitera-se que o art. 225 da Constituicdo Federal de 1988 declara um fim
a ser perseguido e indica agumas medidas fundamentais que devem se observadas durante
este percurso. Contudo, o caminho a ser seguido esta aberto. Este caminho € definido pela
instituicdo de politicas publicas e normas ordinarias visando especificar como e em que

medida este fim pode e deve ser alcancado®®.

26 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico, S&o Paulo, Max Limonad, 2001, p. 232.
221 DERANI, Cristiane. op. cit., p. 260.
228 DERANI, Cristiane. op. cit., p. 266.
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Assim, especificamente com relacdo ao objetivo da protecdo a0 meio ambiente, 0s
caminhos a serem adotados sdo decisdes politicas, amparadas pelo conjunto normativo
existente, os quais devem levar a efetivacdo do direito fundamental a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Os limites e a magnitude dessas decisbes sd0 dados pela
Constituicdo Federal de 1988 em seu conjunto de normas, bem como pela andlise dos seus
efeitos relacionados com os valores sociais descritos constitucionalmente, ndo devendo

prevalecer o 6bice de defeitos normativos.

3.2.6 Existe um direito publico subjetivo a politicas publicas ambientais?

O direito e o dever fundamentais a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida das presentes e futuras geracoes,
consoante o art. 225 da Constituicdo Federal de 1988, imprescindivel a existéncia de vida
digna, constitui um direito publico subjetivo exigivel judiciamente contra o Estado para a
implementagdo de politicas publicas ambientais?

De pronto, a resposta a indagacdo acima € afirmativa. Primeiro, em decorréncia da
garantia expressa no principio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional,
cravado no art. 5°, XXXV?° da Constituicdo Federal de 1988 — exercicio do poder
constitucional de agdo, o qual, para Correia®®, consiste numa das manifestacdes mais
viscerais da cidadania. Segundo, em raz&o da exigéncia judicia decorrer diretamente de

norma constitucional consagradora do direito ao meio ambiente (art. 225).

229
230

XXXV - alei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Teoria e prética do poder de agdo na defesa dos direitos sociais.
S&o Paulo: Ltr, 2002. p. 48
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O poder constitucional de agéo, diante de interesses difusos (direito ao meio ambiente)
passa a ser considerado como uma forma de participacéo politica, ja que, por meio dela, os
atores sociais (art. 5° da Lei da Acéo Civil Publica — legitimados) tém a possibilidade de
reassumir a sua posicao de intervencéo nas opcdes das prioridades sociais do administrador
publico.

E de se destacar que o proprio direito de agdo, além de ser um direito subjetivo
publico, é um direito fundamental, com assento no inciso XXXV do rol dos direitos
declarados e garantidos no art. 5° da Constitucional Federal de 1988, exercitavel contra o
Estado, o qual, conjugado com o art. 225, possibilita-se extrair o fundamento juridico de
exigibilidade de politicas publicas ambientais.

Assim, a existéncia de um direito subjetivo publico a politicas publicas ambientais
passa pela andlise do direito constitucional de ac&o e o direito material ab meio ambiente.

Bobbio®™! entende o direito constitucional de acdio como um poder, especialmente
guando se trata de direitos sociais, afirmando que as declaragbes recentes dos direitos do
homem compreendem, além dos direitos individuais tradicionais, que consistem em
liberdades, também os chamados direitos sociais, que constituem em poderes. Os primeiros
exigem da parte dos outros — sujeito passivo —, obrigaces puramente negativas, que implicam
abstencdo de determinados comportamentos. J& os segundos s6 podem ser realizados se for
imposto a outros um certo nimero de obrigacdes positivas.

O direito constitucional de agdo aqui € tratado como um poder exercitavel pelo
cidad@o em face dos outros — 6rgéos publicos — para concretizarem politicas publicas na érea

ambiental.

21 BOBBIO, Norberto, A Erados direitos, Rio de Janeiro, 1992, p. 21.
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No mesmo sentido Canotilho®?

explica que a defesa dos direitos e 0 acesso aos
tribunais ndo podem divorciar-se das varias dimensdes reconhecidas pela Constituicdo ao
catdlogo dos direitos fundamentais. O sentido global resultante da combinagéo das dimensdes
objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais € o de que o cidaddo, em principio, tem
assegurado uma posicdo juridica subjetiva, cuja violagdo lhe permite exigir a protecdo
juridica.

Ainda no que concerne & andlise da ac&o no seu aspecto de poder, Correia® sdienta
que o poder de acdo coloca o cidaddo em uma posi¢do de prestigio em relacdo ao Estado, que
passa a ter um dever — ndo 0 mero dever de prestar a tutela jurisdicional, mas de prestar a
justica efetiva através da atuacdo jurisdicional.

Assim, a agdo proposta veicula a promocéo do efetivo bem-estar social, atraves da
implementagdo de politicas publicas, ja que se trata de poder plenamente exercitavel.

Pertinente, neste ponto, registrar a estreita ligagdo entre o instrumento do processo, a
partir do qual se viabilizara o direito subjetivo a politicas publicas, com a Constituicdo
Federal de 1988, até porque o fundamento de validade do poder de acdo dela é extraido, em
seu art. 5%, XXXV.

Nessa linha, Candido Rangel Dinamarco®™* salienta que a garantia constitucional da
acao, modernamente explorada pelo prisma da inafastabilidade do controle jurisdicional,
espel ha a tendéncia expansiva em direcéo a universalidade da jurisdi¢do, no duplo significado
de ampla abertura da Justica, eliminando residuos ndo-jurisdicionaveis, e de busca de

solugdes capazes de conduzir a efetividade da tutela jurisdicional.

22 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina,
1993, p. 387
2% CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Teoria e prética do poder de acZo na defesa

dosdireitos sociais. Sdo Paulo: Ltr, 2002, p. 65
24 DINAMARCO. Candigo Rangel. Execuco Civil. So Paulo: Malheiros, 1997, p. 344.
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Retornando a tematica da existéncia de um direito publico subjetivo e sua estreita
ligacdo com o poder de acdo, tem-se como pertinente registrar o posicionamento de Hage®,
para o qual o conceito de direito subjetivo é reservado para situagfes que investem o cidadéo,
plenamente, num poder de acdo que o habilite a exigir a satisfacéo do interesse.

No campo do direito ambiental, pelo seu carater difuso, os atores legitimados podem
exercer sua pretensdo®® em face do Estado para exigir politicas piblicas, que seria o objeto da
relacdo juridica entre eles estabelecida. Tal pretensdo pode ser veiculada extrajudicia mente,
através de Termos de Ajustamento de Conduta Ambiental, ou mesmo judicialmente, através
do instrumento da ac&o, mais precisamente da acdo civil publica.

Tércio Ferraz”®’, por sua vez, lista trés teorias que explicam a nocdo de direito
subjetivo, quais sgjam: a) a Teoria da Vontade (de Windscheid); b) a Teoria da Garantia (de
Thon); e c) a Teoria do Interesse (de Von Jhering), sendo esta a que se mantém até hoje com
maior aceitabilidade. Paraa Teoria do Interesse, o direito subjetivo € o interesse juridicamente
protegido.

Para Jellinek, direito publico subjetivo é o poder da vontade humana que, protegido e
reconhecido pelo ordenamento juridico, tem por objeto um bem ou interesse™®,

Os direitos subjetivos, conforme classificagdo de Hage®™® agrupam-se em duas grandes
categorias, quais sgjam: a) a dos direitos a uma prestacgo (direitos subjetivos em sentido
préprio); e b) a dos direitos potestativos.

A primeira categoria, a qual interessa diretamente na presente dissertacdo de

exigibilidades de politicas publicas, reline os direitos que tém como contrapartida um dever de

2% HAGE, Jorge. Omiss3o inconstitucional e direito subjetivo. Brasilia: Brasilia Juridica,

1999, p. 43

26 O direito de exigir de outrem uma ag&o ou omisséo

27 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introduc&o ao estudo do direito. Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 146 e
ss

28 JELLINEK, G. Sistema dei diritti pubblici subbietivi. Milano, 1910, p. 10, apud DUARTE, Clarice

Seixas. Direito publico subjetivo e politicas educacionais. Perspec. Sdo Paulo, v. 18, n. 2, abr./jun. 2004. p.113-
118
2 HAGE, op. cit., p. 44
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prestacéo (positiva ou negativa) por parte do Estado, a saber, dever de implementagcdo de
politicas publicas.

Dessa forma, temos que, diante de um direito subjetivo constitucionalmente definido
no art. 225 — direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado - corresponde um dever
juridico constitucional de prestacdo, positiva ou negativa, por parte do Estado, a ser
concretizado por intermédio de politicas publicas ambientais tendentes a realizar o direito
fundamental ao meio ambiente.

Feitas estas consideragOes sobre o direito constitucional de agéo, encarado sobre o
prisma de um poder congtitucional, o qual estara sempre a servico do direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem como dos demais direitos de natureza social e do
Estado Democrético de Direito, cumpre analisar o direito material ambiental.

No campo da protegdo ambiental, o direito publico subjetivo ab meio ambiente sadio e
equilibrado encontra suas balizas fincadas no art. 225 da Constituicdo Federal de 1988 —
direito constitucional material, razdo pela qual, em havendo inércia do Poder Publico na
implementagdo de Politicas Publicas ambientais, incumbe aos atores sociais legitimados
acionar o Poder Judiciario para corrigir ta irregularidade, para concretizar o principio da
existéncia digna e a sobrevivéncia humana.

E de se frisar que, ainda que o direito pablico subjetivo a politicas ambientais ndo se
encontre expressamente definido em norma constitucional, como foi a opgdo do constituinte
originario com relacdo ao direito socia a educacdo (art. 208, §1° da Constituicdo Federal de
1988**%), ha que se entender o direito a meio ambiente ecologicamente equilibrado como um
direito subjetivo publico.

Primeiro, por se um direito social, integrante do Titulo VIII da Constituicdo Federa

(art. 225 — direito material constitucional), ndo se admitindo fazer uma interpretacdo restritiva

240 Art. 208. O dever do Estado com a educacdo sera efetivado mediante a garantia de;

§ 1° - O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito publico subjetivo.
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e impondo-se sua méaxima realizagdo. Segundo, em decorréncia de sua fundamentalidade em
sentido formal e material, conforme ja salientado, sendo tocado pela dignidade da pessoa
humana, fundamento maior dos direitos sociais.

Em decorréncia do meio ambiente afigurar-se como um direito constitucional material
(direito objetivo) e por sua fundamentalidade, tem-se assim, diretamente com base na norma
congtitucional, e independentemente de qualquer ato de intermediacdo legidlativa (A
Constituicdo Federal de 1988 ja delineou o direito a0 meio ambiente) a existéncia de um
direito subjetivo de natureza prestacional, representada pelo desenvolvimento de politicas
publicas.

Assim, o direito publico subjetivo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a todas as pessoas pela propria
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 225, condi¢do fundamental para a existéncia da
vida e, com ampla possibilidade de ser exigido judicialmente.

Nessa linha de pensar, Américo Bedé Freire Janior®* interroga: qual direito ndo é
justiciavel ? Retirar essa caracteristica (justiciabilidade) é transformar o direito em um mero
favor ou uma obrigacéo moral.

Dessa forma, 0 meio ambiente constituiu um bem juridico constitucionamente
tutelado, por cujo equilibrio e essencialidade qualidade de vida de todos, deve ser responsavel
a coletividade e o Poder Publico, a quem incumbe, com a necesséria participacdo popular,
formular e implementar politicas publicas que proporcionem a sadia qualidade de vida.

Com a premissa da existéncia de um direito subjetivo publico a politicas publicas
ambientais, cabe buscar os caminhos para a sua efetivacéo e, nesse ponto, a Constituicdo

Federal de 1988 fornece instrumentos e indica caminhos®*, objeto de andlise a seguir.

21 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé O controle judicial de politicas ptblicas. S3o

Paulo: RT, 2005, p. 68
22 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico, S&0 Paulo, Max Limonad, 2001, p. 204.
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3.3ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO POTENCIALIZANDO A JUDICIALIZACAO

DE POLITICASPUBLICAS

A constitucionalizacdo do direito ab meio ambiente e a incumbéncia de sua protecéo
a0 Poder Publico e a coletividade implicou o aumento considerédvel de agBes de cobranca
direcionadas ao Estado, com o fito de implementar politicas publicas ambientais.

Tais cobrangas séo levadas a efeito pelos cidadéos, associagOes, organizagOes ndo-
governamentais e pelo Ministério Publico.

O Ministério Publico, ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ganhou
papel relevante no cenario da Republica brasileira, como instituicdo permanente, essencial a
funcdo jurisdiciona do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, na diccéo do art. 127 da Lel
Maior.

Para a consecucao do seu desiderato, 0 mesmo texto constitucional o instrumentalizou
com o inquérito civil eaagdo civil pablica, para a protegdo do patrimdnio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, consoante art. 129, 111 da Lex Mater,
instrumentos processuais ratificados no texto constitucional e originados da Lei n. 7.347/85 —
Lei da Acdo Civil Publica. Dessa forma, a legitimidade do Ministério Publico surge da
conjugacdo do art. 127 como o art. 129, 111, ambos da Constitui¢do Federal de 1988.

Assim, considerando que os direitos sociais, dentre os quais encontra-se o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, realizam-se pela efetiva implantacdo das
diretrizes da ordem social-ambiental-constituciona (art. 225 da Constituicdo Federal de

1988), o Ministério Publico esta legitimado a exigir da Administracdo Publica o efetivo
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cumprimento dos comandos constitucionais concretizadores do direito e dever fundamental ao
meio ambiente.

O ndo agir (omissdo) ou a acdo de forma ndo razodvel para atingir a finalidade
constitucional (desvio de finalidade)®* por parte do Estado s&o passiveis de controle judicial
através de Acdo Civil Publica, remédio gjuizado com o fito de obter a condenacdo na
obrigagdo de fazer, consistente naimplementac&o de politicas publicas ambientais.

A acdo civil publica é, portanto, o principal instrumento processual, utilizado por
exceléncia pelo Ministério Publico, para “juridicizar” a demanda col etiva pela implementacéo
de direitos assegurados pela ordem socia constitucional®”, sem embargo da possibilidade da
obtencdo de gjustamento de condutas, celebrados através de termos proprios, pela via de
solucdo extrgjudicial.

Américo Bedé Freire Jinior®” salienta que a propositura de acdes civis publicas pelo
Ministério Publico, no controle de politicas publicas, € ainda mais relevante quando se
percebe que, no Brasil, a sociedade civil ainda nd conseguiu se organizar a ponto de
reinvindicar atuacdo dos representantes eleitos pelo povo.

Fixadas as consideracOes iniciais, cumpre analisar o controle judicial diante da
auséncia de politicas publicas ou quando as mesmas sdo insuficientes.

No que toca a auséncia de politicas publicas, a norma constitucional que prevé o
direito fundamental a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado tem aplicabilidade
imediata (art. 5°, 81° da Consgtituicdo Federal de 1988), ndo podendo, assim, ser encarado
como uma mera exortacdo ao Poder Publico, fato que nada contribui para a verdadeira

efetivacdo dos direitos fundamentais.

243 FRISCHEISEN. Luiza Cristina Fonseca. Politicas piblicas: a responsabilidade do

administrador e o Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 125-126
24 FRISCHEISEN. op. cit., p. 126-127

2% FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. S&o
Paulo: RT, 2005, p. 98
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Américo Bedé Freire Junior?*

salienta que a omissdo total ndo deixa de ser uma
politica publica negativa, que pode estar sendo praticada por uma minoria, a qual,
maguiavelicamente, aprovou o texto constituciona consciente de que ndo haveria qualquer
tipo de sancdo pelo descumprimento da norma, destacando ainda que, a aplicabilidade
imediata das normas congtitucionais, somada a uma interpretacdo constitucional dos
principios, permite que exista uma verdadeira forca vinculante da Constituicdo e ndo apenas
das normas constitucionais que sdo consideradas convenientes pel os detentores do poder.

A auséncia de politicas publicas ambientais conduz a outra questéo, qual sgja, diante
dajudicializacdo da politica e na existéncia de varias opgdes validas para sanar a omissdo do
Poder Pablico, como deve se comportar o Poder Judiciério?

Nessa hipétese, deve o juiz ter a cautela necessaria para viabilizar a materializagdo da
escolha pelo Poder Executivo, utilizando-se de todas as informagdes contidas nas agdes civis
publicas, ouvindo-se todas as partes envolvidas, cercando-se, acaso possivel, de pareceres de
especialistas.

Na temética de politicas publicas para o fornecimento de coquetéis para portadores do
virus HIV, Américo Bedé Freire Jinior**’ aponta que a solucdo, quando da existéncia de
vérias opcdes véidas para o problema, seria o Judicidrio determinar a implementacdo dos
coquetéis como uma obrigacdo alternativa, deixando ao devedor (Estado) a opgdo de
concentrar a obrigagdo no coquetel de remédios que atenda ao desiderato constitucional.

Em matéria de politicas publicas ambientais, diante da existéncia de vérias opcdes a
serem implementadas, o Judici&rio devera efetivar o direito fundamental a0 meio ambiente,
através da ponderacdo dos aspectos lhe apresentados e, levando em conta a o principio da
dignidade da pessoa humana, ampliando-se a0 maximo a participagdo nesse processo

coletivo, legitimando mais ainda sua deciséo.

2 FREIRE JUNIOR, op. cit., p. 66-67
24 FREIRE JUNIOR, op. cit., p. 69
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Nesse ponto, analisar-se-4 0 controle judicial de politicas publicas que existem, mas
gue se revelam insuficientes para proteger 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, ou
sgja, existe uma omissdo parcial do Poder Publico.

Na visgo de Cunha Junior®®® existe uma omiss3o parcial quando o censurével siléncio
transgressor do Poder Publico ocorre somente em parte, ou sgja, 0 Poder Publico atua, mas de
formaincompleta ou deficiente, sem atender fiel mente aos termos exigidos pela Constitui¢ao.

A omissdo parcid na implementacdo de politicas publicas determinadas pela
Constituicdo Federal de 1988 representa um comportamento que dever ser repelido pelo
Judiciério, conforme restou salientado na decisdo liminar constante da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 1458%%.

Nesse ponto, é louvavel e importante o reconhecimento do Supremo Tribunal Federa
guando propaga e determina o combate as omissdes inconstitucionais, inclusive em relacdo as
omissdes parciais praticadas pelo Poder Publico®™.

Fixada a possibilidade de controle judicia na auséncia ou insuficiéncia de politicas
publicas, cumpre repensar 0s poderes do juiz durante o processo civil coletivo de
judicializacdo daguelas politicas, com o objetivo de concretizar os direitos fundamentais,

assim, como a hecesséria abertura processual .

28 CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle judicial das omissdes do poder publico. Sgo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 122

249 Liminar naADIN n. 1458 - (...) se o Estado deixar de adotar as medidas necessérias &
realizacdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a tornéa-los efetivos, operantes e
exequivels, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a
Constituicdo |he impds, incidira em violagdo negativa do texto constitucional. Desse non
facere ou non praestare, resultara a inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total,
guando é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida
efetivada pelo Poder Publico (...). As situagdes configuradas de omisséo inconstitucional —
ainda gque se cuide de omissdo parcial, derivada da insuficiente concretizacdo, pelo Poder
Pablico, do conteldo material da norma impositiva fundada na Carta Politica, de que &
destinatério — refletem comportamento estatal que deve ser repelido, pois a inércia do Estado
qualifica-se, perigosamente, com um dos processos informais de mudanga da Constituigéo,
expondo-se, por isso mesmo, a censurado Poder Judiciario.”

20 FREIRE JUNIOR, op. cit., p. 85
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No que concerne ao poderes judiciais no processo coletivo, ha que ter em mente, como
abordado anteriormente, que a sociedade moderna ndo aceita a postura do “Juiz Pilatos”,
descompromissado com a concretizacdo da ordem social constitucional.

Em sede de controle judicial de politicas publicas, ha de ser feita uma mitigagdo ao
principio da correlacdo entre o pedido e a sentenca para fornecer ao juiz maleabilidade
necesséria para produzir uma solugio materialmente adequada a |ide posta em suas maos®™".

Em matéria ambiental, essa flexibilidade torna-se ainda mais necessé&ria para que a
acao civil publica proposta atinja seus propositos — a busca da qualidade do meio ambiente —
e, Ndo sgja extinta por questdes meramente processuais.

Pertinente registrar o posicionamento de Américo Bedé Freire Jinior®?, o qual filia-se
aqueles que permitem certa e asticidade ao magistrado para, fundamentadamente, preservar,
por meio do processo, os direitos fundamentais dos cidaddos, mesmo que para tanto segja
necessario fazer breves mitigagdes de principios do processo.

Dentro dessa linha de se atribuir maiores poderes ao Judiciario no exame das politicas
publicas juridicizadas através do processo civil coletivo, observa Ricardo de Barros Leonel*
gue o proprio legislador deu indicios de que hd uma maior liberdade de atuacdo judicia no
ambito das demandas coletivas com: @) previsdo de que o magistrado deve adotar de oficio
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao da prestacéo pretendida e ndo
atendida; b) imposicdo de multa didria independentemente de pedido do autor; c)
implementacdo de medidas necessarias, como busca e apreensdo, remocdo de coisas e
pessoas, desfazimento de obra e impedimento de atividades nocivas, aém de requisicéo de

forcapolicial, naformado art. 461 do Cédigo de Processo Civil %,

»l  FREIRE JUNIOR, op. cit., p. 100

%2 FREIRE JUNIOR, op. cit., p. 100
23 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. Sao Paulo: RT. 2002. p. 347

254 Art. 461. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz
concedera a tutel a especifica da obrigag&o ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o
resultado préatico equivalente ao do adimplemento. (Redagdo dada pelaLe n° 8.952, de 13.12.1994)
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O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado buscado através
dajudicializacdo de politicas publicas ndo pode ser obstado por uma leitura formalista e intil
do processo civil, devendo haver umareleitura de tais institutos e suas devidas flexibilizagdes,
em homenagem a concretizagdo dos direitos fundamentais, bem como pela abertura do
procedimento do processo coletivo. Essa abertura do processo coletivo contribuira para a
efetivacdo das politicas publicas ambientais.

Na seara de politicas publicas ambientais, como ja salientado ao longo da presente
dissertacdo, faz-se necess&rio estabelecer medidas que possam permitir uma maior
participacéo de toda a sociedade no processo coletivo, tal como foi efetuado no processo da
Acdo Direita de Inconstitucionalidade, por intermédio da Lei n. 9.868/99.

E de se salientar, como exemplo dessa abertura do procedimento, Américo Bebé Freire
Janior®®® vislumbra plenamente compativel com as agdes coletivas a introducdo de figuras
como o amicus curiae e arealizagdo pelo Judiciario de audiéncias publicas.

A adocao desses procedimentos (amicus curiae®™® e realizacso de audiéncias publicas),

tem-se como fundamental, uma vez que possibilita que o juiz, ao analisar a questéo coletiva,

§ 1° A obrigacio somente se converter4 em perdas e danos se 0 autor o requerer ou se impossivel a
tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico correspondente. (Incluido pelaLei n° 8.952, de 13.12.1994)

§ 2° A indenizag3o por perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo da multa (art. 287). (Incluido pela Lei n°
8.952, de 13.12.1994)

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficicia do
provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificagdo prévia, citado o réu. A
medida liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada. (Incluido pela
Lei n°8.952, de 13.12.1994)

§ 4° O juiz poderd, na hipétese do pardgrafo anterior ou na sentenca, impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigagdo, fixando-lhe prazo
razoavel para o cumprimento do preceito. (Incluido pelaLei n° 8.952, de 13.12.1994)

§ 5° Para a efetivago da tutela especifica ou a obtencéo do resultado prético equivalente, poderd o juiz,
de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessérias, tais como a imposicéo de multa por tempo de
atraso, busca e apreensdo, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade
nociva, se necessario com requisicao de forgcapolicial. (Redacdo dadapelaLei n® 10.444, de 7.5.2002)

§ 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se
tornou insuficiente ou excessiva. (Incluido pelaLei n° 10.444, de 7.5.2002)

#°  FREIRE JUNIOR, op. cit., p. 105

256 Instituto processual previsto no art. 7°, §2° da Lei n. 9.868/99, consistindo na admissio de um terceiro
qualificado no processo coletivo de judiciaizacdo de politicas publicas, o qual enriqueceria o debate sobre o
assunto tratado, em razdo de sua representatividade, possibilitando aos julgadores maiores elementos de
informagdo, os quais podem servir como fundamentag&o em suas decisdes.

O amicus curiae significa a intervencdo de terceiros no processo, na qualidade de informantes,
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n&o seja seduzido por parte da realidade transportada aos autos, mas possa sopesar as questoes
postas, ouvindo uma maior nimero de opinides de pessoas que também serdo a cangadas pela
decisio no processo coletivo.

A abertura do processo coletivo visa, especialmente, permitir que todos os membros
da sociedade possam fornecer elementos para que a decisdo sgja a mais adequada para a
implementacdo da politica publica®™’.O cidaddo precisa, entdo, possuir mecanismos para
expor seus argumentos em um processo coletivo em que esteja sendo resolvido o destino de
toda a sociedade, razéo pela qual é necessaria a modificacdo da lei da agdo civil publica (Lel
n. 7.347/85) para permitir que, durante o processo, hagja essa abertura como forma de
viabilizar que o juiz, ao decidir, tenha plena consciéncia de todas as teses efetivamente
extraiveis do caso em questéo.

Essa ampliacdo da participac8o socia possibilita uma maior legitimidade da decisdo
judicial e, como salienta Américo Bedé Freire Jinior®®®, provoca até mesmo a superacéo do
pseudo-déficit democratico, pois, permitindo a participacéo direta da sociedade na resolucdo
da demanda, ndo ha se falar em falta de legitimidade para uma importante decisdo judicial
sobre politicas publicas.

Por fim, é de se registrar que a abertura do processo coletivo é um meio eficaz para,
numa sociedade plural, estimular o debate e viabilizar uma fundamentacdo adequada da futura
decisdo judicial sobre politicas publicas ambientais.

Feitas tais consideragdes sobre a potencializacdo da judicializacdo das politicas
publicas pelo Ministério Publico, cumpre registrar as principais agdes gjuizadas no Estado do

Amazonas.

permitindo que o Supremo Tribunal Federa venha a dispor de todos os €l ementos informativos possiveis e
necessarios a solugdo da controvérsia, aém de ser um fator de legitimagcdo sociad das decisdes da Corte
constitucional.

7 FREIRE JUNIOR, op. cit., p. 106
»8  FREIRE JUNIOR, op. cit., p. 107
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Inicialmente, registre-se que o Ministério Publico Federa do Amazonas (MPF)
gjuizou Acdo Cautelar Preparatéria de Acdo Civil Publica n. 2005.32.00.004906-7, em
12.7.2005, com pedido de liminar, objetivando que o Departamento Naciona de Infra-
Estrutura de Transportes (DNIT) e as empresas contratadas (ATP Engenharia Ltda,
CONTECNICA Consultoria Técnica Ltda, Laghi Engenharia Ltda e Maia Melo Engenharia
Ltda) para a execucdo das obras de recuperacdo da BR-319 ndo iniciem as obras enquanto ndo
atenderem aos requisitos exigidos pela legisagdo ambiental brasileira, especialmente o
Estudo de Impacto Ambiental e o Relatério de Impacto Ambiental (EIA/RIMA).

O Juizo da 2a. Vara da Justica Federal no Amazonas deferiu, em 28.7.2005, a liminar
determinando ao Departamento Nacional de Infra-estrutura de Transporte (DNIT) que sga
sustado o inicio das obras de recuperacdo da BR-319 ou, se jainiciadas, que sgam suspensas
as obras, enquanto ndo for comprovado a realizagdo dos estudos de impacto ambiental,
decisio que foi suspensa pelo Tribuna Regional Federa da la. Regido.

Em 28.9.2005, o MPF guizou a Acdo Civil Publica n. 2005.32.00005731-4 contra o
DNIT e as construtoras acima, tendo por objeto a declaragdo da nulidade da licitagéo realizada
para a construcéo da BR-319, bem como obrigar o DNIT a requerer a licenca ambiental e
elaborar o Estudo de Impacto Ambiental, antes de iniciar as obras de pavimentacdo e de
recuperacao da BR-319.

O MPF identificou que a Licitagdo (Concorréncia n. 299/2004-00), ainda na fase
interna da Administracdo Publica, ndo atentou para 0s necess&rios cuidados com o meio
ambiente, ndo providenciando o necess&rio e prévio Estudo de Impacto Ambiental, em
flagrante ofensa aos dispositivos da Lel das Licitactes (Lei n. 8.666/93), especia mente os

arts. 6°, IX?, 70, §20 120 g grt, 12, V1122,

259 Art.60 Para os fins desta Lei, considera-se;

IX - Projeto Basico-conjunto de elementos necessarios e suficientes, com nivel de precisio adequado,
para caracterizar a obra ou servigo, ou complexo de obras ou servigos objeto da licitagdo, elaborado com base
nas indicactes dos estudos técnicos preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento
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A realidade ambiental do Brasil e, especialmente, na Amazonia ndo pode prescindir na
formulagdo e implementacdo de politicas publicas de um plangjamento adequado por parte do
Poder Publico, em consonancia até com o principio da eficiéncia, art. 37, caput da CF/88.

Ainda como argumento acessorio utilizado na A¢do Civil Publica, o MPF questiona a
congtitucionalidade da Portaria Interministerial n. 273/2004, a qual dispensa o Estudo Prévio
de Impacto Ambiental, em flagrante ofensa ao art. 225, §1°, IV da Constituicdo Federal®®.
N&o poderia uma Portaria dispensar o estudo, frise-se, prévio do impacto ambiental do
empreendimento.

A Justica Federa do Amazonas deferiu liminar na Agdo do MPF suspendendo, de
imediato, todos os efeitos dos contratos assinados a partir do procedimento licitatério da
Concorréncia n. 299/2004-00, com a consequente paralisacdo imediata dos trabahos de
construcdo/recuperacdo e a cessacdo dos pagamentos e repasses de recursos publicos as
empresas vencedoras, determinando ao DNIT a elaboracéo, no prazo de 60 dias, do Relatério
Ambiental Preliminar, o qual devera ser submetido ao IBAMA.

Na liminar deferida, o Juizo Federal, considerou ainda o Acérddo n. 656 do Tribunal
de Contas da Unido, analisado pela Comissdo Mista de Planos, Orcamento Publicos e

Fiscalizagdo, no qual a referida comissdo manifestou a preocupagéo com recuperacdo da BR-

do impacto ambiental do empreendimento, e que possibilite a avaliagdo do custo da obra e a definicdo dos
meétodos e do prazo de execucdo, devendo conter os seguintes elementos:

260 Art.79As licitagBes para a execucéo de obras e para a prestacio de servigos obedecerdo ao disposto
neste artigo e, em particular, a seguinte seqiéncia:

§20As obras e 0s servicos somente poder&o ser licitados quando:

| - houver projeto basico aprovado pela autoridade competente e disponivel para exame dos interessados
em participar do processo licitatorio;

Art. 12. Nos projetos bésicos e projetos executivos de obras e servigos serdo considerados
principalmente 0s seguintes requisitos:
VII - impacto ambiental.
Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecol ogicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Plblico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preservé- lo para as presentes e futuras geracoes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Piblico:

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potenciamente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;

262
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319 ser um fato indutivo ao desmatamento, situacdo que ndo foi prevista nos estudos técnicos
e objeto de argumentacdo por parte do Ministério Publico Federal.

Ainda considerou que o préprio Tribunal de Contas da Unido detectou indicios de
superfaturamento de pregos na contratagdo das obras de recuperacéo/reabertura da BR-319,
havendo noticia que o custo do quildmetro estaria acima dos valores praticados pelo proprio
DNIT.

A liminar concedida em acdo civil publica novamente foi suspensa pelo Tribunal
Regional Federal da 1a. Regido sob, dentre outros argumentos, o de que o impacto ambiental
jafoi suportado quando da abertura da estrada na década de 70, argumento esse que néo se
coaduna com a protecéo ambiental efetiva e com o fator de inducéo ao desmatamento que o
asfaltamento vai trazer.

O Ministério Publico Federal entende que a Recuperacéo da BR-319 potencializara o
desenvolvimento do Estado do Amazonas, meta plenamente compativel com os objetivos
congtitucionais. No entanto, tal politica publica, viabilizada através da recuperacdo/construcéo
da BR-319 deve ser, minimamente, precedida de plang/amentos consistentes, devendo estrita
obediéncia e observancia ab comando constitucional, que impde a conservacdo do meio
ambiente, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida para as presentes
e futuras geragdes, nos termos do art. 225. Dessa forma todo desenvolvimento deve ser feito
de forma compatibilizada com o preceito de protegcdo ambiental. N&o se admite mais a
Administracdo Publica desempenhar agdes sem 0 necessario plangjamento prévio, em
consonancia com o principio da eficiéncia.

A acdo civil publica em questdo encontra-se atualmente na fase de especificagdo de

provas.
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CAPITULO 4 - RESPONSABILIDADE DO ADMINISTRADOR
PUBLICO NA ADOCAO DE POLITICAS DESTINADAS AO MEIO

AMBIENTE

4.1 CONSIDERACOESINICIAIS

A Administracdo Publica é regida pelos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, nos termos do caput do art. 37 da Constitui¢do Federal
de 1988°%.

Com a incorporacdo do principio da eficiéncia no art. 37 acima, pela Emenda

Constitucional n. 19/98, restou fortal ecido a ideol ogia de um Estado racional, maximizador do

263 Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacio dada pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998)
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bem-estar social, voltado para a consecucao de politicas publicas concretizadoras dos direitos
fundamentais.

Antdnio Fonseca® estabelece uma interessante ligagdo entre o principio da eficiéncia
e as politicas publicas. Para o autor, o conceito Util de eficiéncia administrativa diz respeito ao
dever imposto ao administrador de acomodar a gest&o publica a um aproveitamento racional
dos meios humanos e materiais de que o Estado dispde, buscando a maneira mais efetiva de
utilizar recursos escassos e minimizando os gastos publicos, de modo a responder, na maior
escala possivel, as demandas sociais que o0 Estado se propde a satisfazer. Em sintese, o
mencionado autor salienta que o agir eficiente do administrador publico tem por objetivo criar
condic¢des para que a eficécia das politicas publicas segja possivel.

Dessa forma, impde-se a estrita vinculaggo do administrador publico a um agir, ndo so
dentro da legalidade, mas pautado por todos os demais principios €, em especial, o da
eficiéncia, objetivando concretizar os ideais constitucionais, no presente caso a ordem socia
ambiental, através de politicas publicas concretizadoras do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, contemplada no art. 225 da Constitui¢do Federal de 1988.

A ndo implementacdo dessas politicas publicas ambientais por parte do administrador
publico, ou sua execucdo de forma distanciada dos principios constitucionais fundamentais,
implica sua responsabilizagdo, a qual pode se dar por iniciativa do proprio cidaddo, titular da
acao popular, ou pelo Ministério Publico, via agdo civil publica ou de improbidade
administrativa, vez que a ordem constitucional vincula sua conduta aos principios nela

gizados.

264 FONSECA, Antonio. O principio da eficiénciaz impacto no direito publico e

improbidade, In IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: COMEMORACAO DA LEI N.
8.429/92, Belo Horizonte: Del Rey, p. 35-66
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Dessa forma, no presente capitulo analisar-se-a a vinculagdo do administrador publico
aos principios congtitucionais, em sede de politicas publicas ambientais, asssim como a sua

responsabilizacdo, através da agcdo de improbidade administrativa ambiental .

42 A VINCULACAO DO ADMINISTRADOR PUBLICO AOS PRINCIPIOS

CONSTITUCIONAISEM POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS

O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado representa, a0 mesmo tempo,
um direito e um dever fundamental de cardter social, exigindo prestacOes positivas estatais,
materializadas através das politicas publicas. Na visdo de Bercovici®®, a atitude do Estado
deve ser positiva, constante e diligente, objetivando concretizar o principio do meio ambiente
ecol ogicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida.

Pazzaglini Filho®®

esclarece que os principios constitucionais sd& normas juridicas
primérias ou superiores hegemonicas em relagdo as demais normas juridicas constitucionais e
infraconstitucionais que, de um lado, expressam os valores transcendentais da sociedade e o
conteldo essencia da Carta Magna e, de outro, direcionam a formagdo, o significado, a
aplicacdo e a exegese das demais regras do ordenamento juridico.

Assim, o agir do administrador publico deve ser direcionado pela ordem
constitucional, os quais, para Carmen Lucia Antunes Rocha®®’, formam-se, informam-se e

conformam-se pelos principios adotados, sendo eles responsaveis pela manutencdo em sua

dimensdo sistémica, dando-1he fecundidade e permitindo a sua atualizacgo permanente.

265 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Constituicdo. Sao Paulo:

Max Limonad, 2003, p. 294

266 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos
constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal: legidacdo e
jurisprudéncia atualizadas. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 27

267 ROCHA, Carmen L ucia Antunes. Principios constitucionais da administracéo publica.
Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 23
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E de salientar, ainda, que os principios constitucionais, que podem ser expressos ou
implicitos, possuem eficécia imediata e plena, sendo imperativos, vinculantes e coercitivos
para a Administracdo Publica e a coletividade, apresentando, ainda, a caracteristica de serem
multifuncionais, em razéo de que: @) constituem os fundamentos do regramento juridico
(func&o normogenética); b) permitem a compreenséo global e unitaria do texto constitucional,
bem como a harmonia da aplicagcdo do Direito (funcéo sistémica); c) orientam a elaboracdo
legidlativa e a aplicagcdo das normas juridicas (fungdo orientadora); (d) vinculam o significado
e o0 contetido das normais juridicas (fungdo vinculante); €) esclarecem o sentido, a dimensdo e
o contetdo das normais juridicas (funcdo interpretativa); f) orientam a aplicagdo do direito a
situagdes fética ainda n&o particul armente regulamentadas (funcéo supletiva)®®.

Da mesma forma, Bercovici®®® salienta que os principios constitucionais fundamentais
possuem carater obrigatorio, com vinculagdo imperativa para todos os poderes publicos, ou
sgja, conformam a legislacdo, a prética judicial e a atuagcdo dos 6rgéos estatais, que devem
agir no sentido de concretizé-los. Sd0 marcos do desenvolvimento do ordenamento,
apontando os objetivos e proibindo o retrocesso, funcionamento como parametro essencial
paraainterpretacdo e concretizacdo da Constituicéo.

Assim, na concretizagdo do direito fundamental a0 meio ambiente, através das
politicas publicas ambientais, impde-se aos poderes publicos a estrita vinculagdo aos
principios constitucionais.

Gilberto Bercovici®™®, ao analisar os objetivos fundamentais da Reptblica brasileira,

acrescenta que o art. 3° da Constituicdo Federal de 1988 — principio constitucional

268 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Principios constitucionais reguladores da administragdo publica. Sao

Paulo: Atlas, 2000, p. 49-50
269 BERCOVICI, Gilberto. op. cit., p. 298
20 BERCOVICI, Gilberto. op. cit., p. 299-300
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fundamental>"*

- constitui um verdadeiro programa de agdo e legislagdo, devendo todas as
atividades do Estado brasileiro, inclusive as politicas publicas, medidas administrativas e
decisdes judiciais, conformarem-se, forma e materialmente, ao programa inscrito no texto
constitucional, devendo, ainda, qualquer norma infraconstitucional ser interpretada com
referéncia aos principios congtitucionais fundamentais. Arremata afirmando que toda
interpretacdo esta vinculada ao fim expresso na Congtituicdo, pois 0s principios
constitucionais fundamentais sd0 instrumento essencial para dar coeréncia material a todo
ordenamento juridico.

Tratando do principio constitucional da dignidade da pessoa humana e dos
fundamentos da Republica (art. 3° da Constituicdo Federal de 1988), o Ministro do Supremo

Tribunal Federal, Carlos Ayres Brito®? aponta que esses valores, sobretudo do art. 3°, ndo s&o

apenas autorizativos, mas sdo impositivos da agdo governamental.

27 “O art. 3 da Constituicdo de 1988 faz parte dos principios congtitucionais

fundamentais. A caracteristica teleoldgica destes principios Ihes confere relevancia e funcéo
de principios gerais de toda ordem juridica, definindo e caracterizando a coletividade politica
e 0 Estado a0 enumerar as principais opgdes politico-constitucionais (...) Os principios
congtitucionais fundamentais também tém a funcéo de identificacdo do regime constitucional
vigente, ou sgja, fazem parte da formula politica do Estado. A formula politicaindividuaiza o
Estado, pois diz respeito ao tipo de Estado, regime politico, valores inspiradores do
ordenamento, fins do Estado, etc. (...) Em suma, aformula politica é a sintese juridico-politica
dos principios ideol6gicos manifestados na Constituicéo. O que contraria a formula politica
afeta a razéo de ser da prépria Constituicdo (...) O art. 3° da Constituicdo de 1988, além de
integrar a formula politica, também é, na expressdo de Pablo Lucas Verdd, a ‘clausula
transformadora’ da Constituicéo. A idéia de ‘clausula transformadora’ esta ligada ao art. 3° da
Constituicdo italiana de 1947 e ao art. 9°, da Congtituicdo espanhola de 1978. Em ambos os
casos, a ‘clausula transformadora’ explicita o contraste entre a realidade socia injusta e a
necessidade de elimin&la. Deste modo, impedem que a Constitui¢do considerasse realizado o
que ainda esta por se redizar, implicando na obrigacdo do Estado em promover a
transformagdo da estrutura econdmico-social. Os dois dispositivos constitucionais buscam a
igualdade material através da lei, vinculando o Estado a promover meios para garantir uma
existéncia digna para todos. (...) Resta, ainda, esclarecermos que, embora fixe um programa
de atuacdo para o Estado e a sociedade brasileiros, o art. 3° da Constituicdo ndo € uma norma
programética. Sua eficacia, como principio fundamental, é imediata’. (BERCOVICI,
Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constitui¢do, S&o Paulo, Max Limonad, 2003,
p. 291-295).

212 BRITO, Carlos Ayres. O principio da dignidade humana. Brasilia: TV Justica, 08 de janeiro 2006.
Palestra concedidaa TV Justica.
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N&o ha duvida que o raciocinio desenvolvido acima com relacéo ao art. 3°, resta
plenamente compativel com o comando do art. 225 da Constituicdo Federal de 1988, tendo
em conta que o desenvolvimento de politicas publicas ambientais exige a observancia e
vinculagao aos principios constitucionais dos poderes publicos.

Por outro lado, é de se salientar a existéncia de uma vinculagdo negativa®® dos
poderes publicos. Assim, todos os atos que contrariem 0s principios constitucionais
fundamentais, formal e materialmente, sdo inconstitucionais.

Feitas as consideragOes sobre a vinculatividade e imperatividade do administrador
publico aos principios constitucionais em politicas publicas ambientais, imp&e-se reforcar a
maxima efetividade do direito ao meio ambiente ecol ogicamente equilibrado.

A norma do art. 225 da Constituicdo Federal de 1988, pelos seus atributos, possui a
maxima efetividade normativa, obrigando o administrador publico a formulacdo e execugdo
de politicas publicas ambientais.

O principio da maxima efetividade, recomendando a aplicacdo direta dos dispositivos
congtitucionais e legais, na maior medida do possivel, vincula o administrador em suas acfes
e, de outro lado, reforca a possibilidade de o Judiciério controlar a concretizacdo dos
preceitos, através da judicializacdo de politicas publicas.

E de se ressaltar que a vinculagdo aos principios constitucionais, em termos de
politicas publicas ambientais, é corolario l6gico do principio da méxima efetividade dos
direitos fundamentais, implicando a adogéo de alternativas administrativas conforme os
postulados e valores mais importantes da ordem social-ambiental brasileira.

Por fim, a protecdo a0 meio ambiente € decorréncia da propria protecéo ao direito a

vida, razéo pela qual o administrador publico, com mais intensidade ainda, encontra-se

23 BERCOVICI, Gilberto. op. cit., p. 300
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vinculado a concretizagdo de politicas publicas ambientais, as quais se ndo forem viabilizadas

ou tiverem seus fins desviados, acarretam a responsabilizacdo do agente publico.

4.3 A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA AMBIENTAL

O administrador publico tem o dever juridico de boa gestdo administrativa originado
dos principios constitucionais fundamentais do art. 37, caput, da Constituicdo Federal de
1988, quais segjam: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Na sua atuagdo, o administrador publico deve, irradiado pelos principios
constitucionais vinculadores, empreender criteriosa escolhatécnica, legal, razoavel e eficaz de
politicas publicas ambientais que proporcionem o bem comum e a busca do meio ambiente
sadio e equilibrado, na forma da diretriz constante no art. 255 da Constituicdo Federa de
1988.

Em sintese, a atividade do agente publico, além de legal, ética, impessoal e eficiente,
deve estar vinculada ao emprego da melhor solucéo possivel para resolver os problemas
pUblicos de sua competéncia®’™.

E de se registrar também que o meio ambiente, bem de uso comum do povo,
representa um patrimdnio publico que carece de acurada gestdo. A probidade administrativa

na gestdo do patriménio publico ambiental, que abrange tanto os bens de valor natural,

estético, histérico, arqueol dgico, turistico e paisagistico, é espécie de interesse difuso, vez que

2 PAZZAGLINI FILHO, op. cit., p. 40
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€ bem de todos, transindividual, absolutamente indivisivel, cuja violacdo afeta toda a
sociedade?”™.

O descuido no trato das questdes ambientais e/ou ainda 0 desenvolvimento de politicas
publicas desvinculadas dos principios constitucionais implica em cometimento de atos de
improbidade administrativa tipificados na Lei n. 8.429/92, divididos em trés espécies. atos de
improbidade administrativa que importam enriquecimento ilicito (art. 9°), atos de
improbidade administrativa que causam prejuizo ao erério (art. 10) e atos de improbidade
administrativa que atentam contra os principios da administracdo publica (art. 11), a seguir
analisados:

O at. ® da Lei n. 8429/92°° e seus doze incisos, de cardter meramente

exemplificativo, traduzem a modalidade mais grave de improbidade administrativa, uma vez

25 PAZZAGLINI FILHO, op. cit., p. 41

216 Art. 9° Contitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir qualquer
tipo de vantagem patrimonia indevida em razéo do exercicio de cargo, mandato, fungdo, emprego ou atividade
nas entidades mencionadas no art. 1° destalei, e notadamente:

| - receber, para S ou para outrem, dinheiro, bem mével ou imével, ou qualquer outra vantagem
econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissdo, percentagem, gratificagdo ou presente de quem tenha
interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por agdo ou omissdo decorrente das atribuicdes
do agente publico;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a aquisicdo, permuta ou locagdo de
bem mdével ou iméve, ou a contratacdo de servicos pelas entidades referidas no art. 1° por prego superior ao
vaor de mercado;

111 - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a alienagéo, permuta ou locagdo de
bem publico ou o fornecimento de servigo por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado;

IV - utilizar, em obra ou servigo particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou material de qualquer
natureza, de propriedade ou a disposi¢éo de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° destalei, bem como o
trabalho de servidores publicos, empregados ou terceiros contratados por essas entidades;

V - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta, paratolerar a exploragdo ou a
prética de jogos de azar, de lenocinio, de narcotréfico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade
ilicita, ou aceitar promessa de tal vantagem;

VI - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta, para fazer declaragdo falsa
sobre medicéo ou avaliagdo em obras publicas ou qualquer outro servigo, ou sobre quantidade, peso, medida,
qualidade ou caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades mencionadas no art. 1°
destalei;

VII - adquirir, parasi ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungéo publica, bens
de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a evolucdo do patrimonio ou arenda do agente publico;

VIII - aceitar emprego, comissdo ou exercer atividade de consultoria ou assessoramento para pessoa
fisica ou juridica que tenha interesse suscetivel de ser atingido ou amparado por agdo ou omissdo decorrente das
atribui¢des do agente publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econdmica para intermediar a liberaco ou aplicacdo de verba publica de
gualquer natureza;

X - receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indiretamente, para omitir ato de
oficio, providéncia ou declarag8o a que esteja obrigado;
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que contempla o comportamento torpe do agente publico que desempenha fungdes publicas
de sua atribuicdo de forma desonesta e imoral, importando enriquecimento ilicito.

Por sua vez, o art. 10 da Lei n. 8.429/92*"" lista os atos de improbidade que causam
prejuizo ao erério. Nessa figura, observa-se a subversdo do exercicio funcional do agente
publico, vez que, ao invés de cumprir sua obrigacdo legal de zelar e proteger o erario, causa-
Ihe danos, perdas e, em regra, assistemn ou colaboram para 0 enriquecimento ilicito de terceiro

em detrimento do patriménio publico.

X1 - incorporar, por quaquer forma, ao seu patriménio bens, rendas, verbas ou valores integrantes do
acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° destalei;

XII - usar, em proveito préprio, bens, rendas, verbas ou val ores integrantes do acervo patrimonial das
entidades mencionadas no art. 1° destalel.

21 Art. 10. Congtitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo a0 erario qualquer agcdo ou
omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacéo
dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

| - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporacdo ao patrimonio particular, de pessoa
fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonia das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei;

Il - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize bens, rendas, verbas ou
valores integrantes do acervo patrimonid das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem a observéncia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

111 - doar a pessoa fisica ou juridica bem como a0 ente despersonalizado, ainda que de fins educativos
ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou valores do patrimonio de qualquer das entidades mencionadas no art. 1°
desta lei, sem observancia das formalidades | egais e regulamentares aplicaveis a espécie;

IV - permitir ou facilitar a aienagdo, permuta ou locagdo de bem integrante do patriménio de qualquer
das entidades referidas no art. 1° desta lei, ou ainda a prestagéo de servigo por parte delas, por preco inferior ao
de mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisi¢do, permuta ou locagdo de bem ou servigo por preco superior ao de
mercado;

VI - redlizar operagdo financeira sem observancia das normas legais e regulamentares ou aceitar
garantiainsuficiente ou inidonesa;

VIl - conceder beneficio administrativo ou fisca sem a observancia das formalidades legais ou
regulamentares aplicaveis a espécie;

VIII - frustrar alicitude de processo licitatério ou dispensé-|o indevidamente;

IX - ordenar ou permitir arealizacdo de despesas ndo autorizadas em lei ou regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadacdo de tributo ou renda, bem como no que diz respeito a
conservagdo do patriménio publico;

X1 - liberar verba publica sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de quaquer forma
para asuaaplicacdo irregular;

XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriquecailicitamente;

X1l - permitir que se utilize, em obra ou servico particular, veiculos, méaguinas, equipamentos ou
material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposi¢éo de qualquer das entidades mencionadas no art. 1°
destalei, bem como o trabalho de servidor publico, empregados ou terceiros contratados por essas entidades;

X1V — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a prestacdo de servigos publicos por
meio da gestéo associada sem observar as formalidades previstas nalei; (Incluido pelaLei n° 11.107, de 2005)

XV — celebrar contrato de rateio de consdrcio publico sem suficiente e prévia dotagdo orgamentéria, ou
sem observar as formalidades previstas nalei. (Incluido pelaLei n° 11.107, de 2005)
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Por fim, o art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa?”® cuida dos atos atentatorios
aos principios que regem a Administracdo Publica, ou sgja, qualquer acdo ou omissdo
funcional do agente publico que desrespeite os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade ou leal dade as instituigdes.

Pazzaglini*”® sdienta que, embora a redacéo do dispositivo ndo tenha sido a mais
apropriada, pois seria de maior rigor ou precisdo reiterar 0S principios constitucionais
basilares que informam a atuacdo publica, elencados no caput do art. 37 da Constituicdo
Federal de 1988 (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia), a
circunstancia de dele constar a expresséo “violacdo de legalidade” elucida, sem dividas, que o
preceito compreende a transgressdo dos demais principios constitucionais que instruem,
condicionam, limitam e vinculam a atuagéo dos agentes publicos.

A ordem juridica brasileira fornece, portanto, instrumentos préprios para, caso sga
necessario, proceder a responsabilizacdo dos agentes publicos que descumprem os comandos
constitucionais e infraconstitucionais garantidores do meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Nesse sentido, cumpre registrar que os membros do Ministério Publico e da

Magistratura, reunidos no Encontro Interestadual do Ministério Pablico e da Magistratura

para 0 Meio Ambiente, realizado em AraxdMG, em 2002, apés discusséo e votacdo em

218 Art. 11. Condtitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracio

publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
institui¢cbes, e notadamente;

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daguele previsto, na regra de
competéncia;

Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

Il - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das atribuigdes e que deva permanecer
em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar alicitude de concurso publico;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado afazé-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da respectiva divulgagéo oficial,
teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar o prego de mercadoria, bem ou servigo.
21 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos
congtitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal: legidacdo e
jurisprudéncia atualizadas. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 100-101
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plenaria sobre as 88 (oitenta e oito) proposi¢des relativas ao temario "Responsabilidade civil,
penal e administrativa por danos causados a0 meio ambiente”, encaminhadas a comissdo
organizadora durante o evento, aprovaram algumas conclusdes, com destague para as de
nimero 2, 15, 16, 17, 18, 19 e 20, a seguir analisadas.

A proposicgo n. 2°% ratifica que o préprio Poder Judiciério esta incluso na expressao
“poder publico”, inserto no art. 225 da Constituicdo Federal de 1988, implicando a busca da
garantia correta da utilizac&o dos recursos naturais.

A acdo de improbidade administrativa ambiental ou a¢éo civil publica de improbidade
ambiental deve ser usada como instrumento de protecdo do meio ambiente, na medida em que
0 conceito de meio ambiente integra o conceito de patriménio social, fazendo-se incidir aLei
de Improbidade Administrativa— Lei n. 8.429/92, naforma da proposicdo n. 15%".

Na tematica de responsabilidade civil, penal e administrativa por danos causados ao
meio ambiente, o encontro do Ministério PUblico e Magistratura apontou para a possibilidade
de cumulagéo de pedidos em sede de acdo civil publica, com o objetivo de raciondizar e
imprime eficiéncia e celeridade processual, na forma da proposicéo n. 16°%.

A proposicdo n. 17 dispde sobre a possibilidade da inversdo do 6nus da prova, na
seara da acdo de improbidade ambiental, incumbindo ao agente publico apontado como autor
do ato de improbidade comprovar que sua conduta ndo se insere no campo das condutas

improbas, listadas nos arts. 9°, 10 e 11 da L el n. 8.429/92.

280 2. A expressdo "poder publico”, inserida no art. 225, caput, da Constituicdo Federal, inclui também o

Poder Judiciério, cabendo, assim, ao Juiz garantir a correta utilizagdo dos recursos naturais.

281 15. A acdo civil pablica de improbidade ambiental deve ser usada como instrumento de protecdo do
meio ambiente, na medida que este integra o conceito de patriménio social.

282 16. Podera haver a cumulagdo de pedidos em agdo civil publica de forma que uma Unica peca sgja
utilizada para a cessagao da atividade, a reparacdo do dano ambiental, a indenizagdo pelo poluidor e, ainda, a
declaracdo e condenacao pela préatica de improbidade ambiental.

283 17. Em sede de improbidade ambiental ocorre a inversdo do 6nus da prova, ndo cabendo ao agente
publico escusar-se no desconhecimento ou ignorancia dos deveres que obrigam o seu atuar. Quando
descumprido compromisso de ajustamento de conduta, cabera ao agente publico justificar porque o fez.
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No campo da responsabilizacdo por ato de improbidade ambiental, o encontro
elaborou a proposicao n. 18%, dispondo que a verificacso dos atos de improbidade descritos
no art. 11, caput, da Lei n° 8.429/92 independe da intencdo do agente, vez que o dolo
administrativo ndo se confunde com o dolo penal, até porque as sangdes aplicadas por forca
dalel em questdo tem a natureza civil e ndo penal.

A proposicdo n. 19%* possibilita a responsabilizaggo por improbidade administrativa
ambiental do membro de Conselho do Meio Ambiente que concorre para a aprovagao de ato
administrativo, como, por exemplo, o licenciamento ambiental, em discordancia com as
normais ambientais.

A Ultima proposicdo que versa sobre a teméatica da improbidade ambiental € a de

ndmero 20°%

, aqual dispde que a improbidade urbanistica prevista pelo artigo 52, inciso VII,
do Estatuto da Cidade, também se estende aos vereadores e demais agentes publicos que
estgjam incumbidos de adotar providéncias necessérias a aprovacao do plano diretor ou a sua
adequada revisdo.

Ainda sdo timidas as iniciativas de responsabilizacéo de agentes publicos por ato de
improbidade administrativa ambiental. No entanto, alguns exemplos merecem ser citados:

A acdo de improbidade administrativa ambiental gjuizada pelo Ministério Pablico do
Estado do Rio Grande do Sul / Promotoria de Defesa do Meio Ambiente, em 2003, em face

Secreté&rio Municipal de Meio Ambiente de Porto Alegre. A acdo visa responsabilizar

pessoalmente os administradores pelo ressarcimento dos prejuizos causados aos cofres

284 18. A verificag8o dos atos de improbidade descritos no artigo 11, caput, da Lel n° 8.429/92 independe

daintencdo do agente, vez que o dolo administrativo ndo se confunde com o dolo penal.

19. E possivel a responsabilizacio por improbidade administrativa ambiental do membro de Conselho

do Meio Ambiente que concorre para a aprovagdo de ato administrativo, como, por exemplo, o licenciamento
ambiental, em discordancia com as normas ambientai s vigentes, quando presentes os demais requisitos do art. 11
dalLei n°8.429/92.
286 19. E possivel a responsabilizacio por improbidade administrativa ambiental do membro de Conselho
do Meio Ambiente que concorre para a aprovacao de ato administrativo, como, por exemplo, o licenciamento
ambiental, em discordancia com as normas ambientais vigentes, quando presentes 0os demais requisitos do art. 11
dalei n°8.429/92.
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publicos pela retificagcdo da obra de construcéo de emissérios de esgotos, localizados na Av.
Diario de Noticias, na zona sul de Porto Alegre. Caso ndo fosse refeita, tal obra provocaria
graves danos ambientais.

Por sua vez, o Ministério Publico Estado da Bahia®’, consciente que o direito &
tranquilidade com limites sonoros respeitados € uma das garantias estabelecidas na
Constituicdo Federal e, com afinalidade de preservar os direitos dos moradores do bairro Vila
Nova, em Barreiras/BA, guizou uma agdo civil publica com pedido de liminar contra o
proprietério do Clube Bezerra Drink's, por estar prejudicando os moradores do local com a
poluicdo sonora e demais inconvenientes, vindos do estabel ecimento, e contra o Municipio de
Barreiras/BA, por ter concedido o alvard de funcionamento. A liminar pediu a suspenséo
imediata da atividade irregular do clube, que sO deve voltar a funcionar se fizer o tratamento
acustico adequado. O membro do Ministério Publico também entrou com uma agédo por ato de
improbidade administrativa ambiental contra o ex-prefeito da cidade, Anténio Henrique de
Souza Moreira, por consideralo omisso na redizacdo de pericia e coibicdo da poluicdo
sonora no local e por néo ter atendido o pedido do Ministério Publico parafazer diligéncia na
concessdo do alvara

Por fim, como exemplo de conduta de agente publico caracterizadora de improbidade
administrativa ambiental, registre-se que o Ministério Piblico Federal no Distrito Federal®®
propds, em 30.05.2006, acdo de improbidade administrativa contra o Presidente do Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (Ibama), e contra o diretor
de Licenciamento e Qualidade Ambiental do 6rg&o. Os dois s80 0s responsaveis diretos pela

emissdo da Licenca Prévia n® 200/2005, por meio da qual se atesta a viabilidade ambiental das

Informacdes extraidas do site

2006

288

Transposicdo: MPF/DF pede condenacdo do presidente do Ibama por emitir licenca do projeto.
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obras para o0 Projeto de Integracdo do Rio S&o Francisco com Bacias do Nordeste
Setentrional, popularmente conhecido como Transposi¢éo do Rio S&o Francisco.

Os relatdrios que respaldam a expedicdo da licenca prévia enumeram vérias
irregularidades e falhas que ndo atendem as regras legais determinadas pela Resolucdo
CONAMA n° 01/1986. Portanto, até a realizacdo das corregdes necessérias, por medida de
prudéncia e de precaucdo e, ainda, para evitar danos irreversiveis ab meio ambiente, ndo seria
possivel concluir-se pela viabilidade ambiental do projeto, conforme entendimento do
MPF/DF.

No entanto, mesmo com os relatérios técnicos contrarios a emissao da licenca prévia,
o diretor de Licenciamento e Qualidade Ambiental do IBAMA optou por manifestar-se de
forma favoravel a emissdo dalicenca préviae determinou que as medidas apontadas pelos
relatérios, que garantiriam a viabilidade do empreendimento, deveriam ser adotadas sob
forma de condicionantes da licenca prévia. Ta medida foi adotada pelo presidente do
IBAMA.

Dessa forma, o Ministério Plblico Federal do Distrito Federal entendeu que os atos
praticados pelos servidores publicos que resultaram na emissdo dalicenca prévia constituem
atos de improbidade administrativa, atentatrios aos principios da Administracdo Publica,

enquadrando-se no art. 11, caput, e inciso | da Lei n. 8.429/92%%°

, requerendo a condenagdo
dos réus a perda das fungdes publicas, a suspensdo de seus direitos politicos, ao pagamento de
multa civil estipulada pela Justica Federal e a proibicdo de contratar com o poder publico no

prazo de cinco anos.

289 Art. 11. Congtitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracéo

publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
institui¢Oes, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, naregrade
competéncia;
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CONCLUSAO

A exigibilidade de politicas publicas ambientais no Estado do Amazonas constitui-se
em um importante instrumento para o aperfeicoamento da democracia e a defesa do meio
ambiente ecologicamente equilibrado neste Estado, uma vez que, por intermédio do Poder
Judiciério, as demandas ambientais poderdo ser questionadas a partir da fundamentacéo
delineada no art. 225 da Constituicdo Federal de 1988, bem como pelos instrumentos
normativos de natureza internacional, dentre os quais o Tratado de Cooperagdo Amazonico se
destaca.

A exigibilidade judicia de politicas publicas ambientais tem como fio condutor a
andlise do arcabouco juridico-constitucional que qualifica o direito a0 meio ambiente sadio,
indispensavel a sadia qualidade de vida, a0 mesmo tempo como um direito e um dever
fundamental, enquadrando-se na terceira dimensdo dos direitos fundamentais, posto que sdo

direitos dotados de um contetido altamente humano e universal, tendendo a cristalizar-se
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como direitos que ndo objetivam proteger especificamente os interesses de um Unico
individuo, de um grupo ou de um Estado, tendo por destinacdo primordia a protecdo do
género humano, aqual perpassa toda a humanidade.

O meio ambiente como um direito fundamental obteve reconhecimento a partir da
Declaracdo de Estocolmo de 1972, a qual consagrou, em seus Primeiro e Segundo Principios,
gue o ser humano tem direito fundamental a liberdade, a igualdade e a uma vida com
condigdes adequadas de sobrevivéncia, em um meio ambiente que permita a todos gozarem
de uma vida digna, ou sga, com qualidade de vida, com a finalidade, ainda, de preservar e
melhorar 0 meio ambiente, para as geragoes atuais e futuras.

Ta reconhecimento foi reafirmado em 1992, no Rio de Janeiro, na Conferéncia das
Nacbes Unidas sobre o Meio Ambiente e 0 Desenvolvimento — Rio/92 —, introduzindo o
principio do desenvolvimento sustentével, segundo o qual o ser humano tem direito a uma
vida saudavel e em harmonia com a natureza, sem prejudicar 0s interesses das futuras
geragdes. Dessa forma, o conceito de desenvolvimento sustentével é aquele que satisfaz as
necessidades do presente, sem comprometer a aptiddo das futuras geracOes a satisfazer suas
préprias necessidades.

Na trilha do reconhecimento internacional, a ordem constitucional brasileira
contemplou o direito a0 meio ambiente diretamente no sistema supremo de normas,
atribuindo-lhe fundamentalidade, tanto em nivel formal quanto material, tendo em conta que
tal bem juridico estd situado no apice do ordenamento juridico. Trata-se de normas
constitucionais submetidas aos limites formais (procedimento agravado) e materiais
(clausulas pétreas) da reforma constitucional (art. 60 da Constituicdo Federal de 1988), séo
diretamente aplicaveis e vinculam de forma imediata todos os poderes publicos e entidades

privadas.
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O direito a0 meio ambiente, por outro lado, possui a sua dimensdo de dever
fundamental, tendo-se em conta tratar-se de um direito de responsabilidade compartilhada por
todos, isto €, um misto de direitos e deveres de todos, ndo se inserindo como um direito
subjetivo de perfil egoistico, remanescendo, assim, atribuicbes tanto para o Poder Publico
guanto para a coletividade, ou sgja, tal obrigacéo ndo € apenas dever juridico do Estado, mas
também do préprio particular, que é, também, titular desse direito.

Cumpre lembrar que os desafios inerentes a temética ambiental, assm como aqueles
relativos aos direitos do homem, ja passaram da fase meramente declaratéria (plano
internacional, Congtituicdo Federal de 1988 e leis esparsas) ou da enunciagdo de suas
garantias (agdo popular, acdo civil publica, etc) e encontram-se, hoje, na fase da concretude,
viabilizada através da adoc&o de politicas publica ambientais, com fundamento de validade no
sistema supremo de normas e nas leis especiais.

As politicas publicas s80 0s meios necessarios para a efetivacdo/concretizagdo do
direito fundamental a0 meio ambiente, uma vez que pouco vale 0 mero reconhecimento
formal de direitos, se ele ndo vem acompanhado de instrumentos para efetiva-l os.

Na linha da concretude, espera-se do Estado Social brasileiro a atuacdo conjunta de
todos os poderes, objetivando a concretizacéo da ordem social. Ao Poder Legislativo incumbe
a tarefa de dotar o sistema de regramentos que possibilitem a ampliagdo do alcance das
normas congtitucionais. Ao Executivo impde-se a tarefa de criar mecanismos de
implementagdo desses direitos, dentre os quais inclui-se 0 meio ambiente, concretizando-0s
por meio da formulacdo e implementacdo de politicas publicas, tendo sempre como objetivos
aigualdade e justica social da Republica, que formam a base da Ordem Social Constitucional
(arts. 1° e 3° da Constituicao Federal de 1988).

A exigibilidade judicia surge como mecanismo para conter os abusos causados pela

inércia do Estado Social no cumprimento do dever de realizar prestagdes positivas, as quais,
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nada mais sdo do que as politicas publicas objeto dos direitos sociais reconhecidos
constitucionalmente, como o do meio ambiente ecol ogicamente equilibrado.

Politicas publicas constituem um instrumento de plangamento, racionalizacéo e
participacéo popular, tendo como elementos o fim da agdo governamental, as metas nas quais
se desdobram esse fim, os meios alocados para a realizacdo das metas e, finamente, os
processos de sua realizacao.

As politicas publicas protetivas do meio ambiente devem ser viabilizadas através da
construcdo de um espago de participacédo de todos os atores sociais envolvidos com atematica
ambiental, atores esses — poderes publicos e sociedade em geral — que se encontram
vinculados ao dever de preservar 0 meio ambiente para as presentes e futuras geragoes, na
forma do caput art. 225 da Constituicdo Federal de 1988, podendo ser objeto de controle
jurisdicional, em havendo desvios ou omissdes por parte do Estado no desempenho desta
tarefa.

Na elaboracdo da politica publica ambiental, o gestor publico deve conduzir as etapas,
sempre dando voz a todos os pontos de vista sobre a questédo a ser disciplinada através do
programa a ser desenvolvido, em consonancia com a Constituicdo Federal que assegura, tanto
judicialmente, quanto em nivel administrativo, a necesséria observancia do contraditorio, com
0S Meios e 0s recursos cabiveis, naformado art. 5°, LV, vez que tal tarefa ndo constitui uma
atribuicdo exclusiva dos governos eleitos, mas ssim, uma algo que ultrapassa os limites da
representatividade formal e da estrutura orgénica do Estado, devendo-se buscar 0 méximo
estreitamento do canal de didogo entre o Estado e a sociedade em geral, ampliando-se a
participacéo de todos os atores na formulacéo de politicas publicas ambientais.

Ainda nessa etapa, a convocacdo de plebiscito pelo Congresso Naciona mostra-se
uma importante medida para fomentar a participagdo popular nas decisdes sobre questbes

ambientais, especialmente as de grande impacto, como a transposi¢ao das &guas do Rio Sdo
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Francisco e o transporte de gas natural de provincia petrolifera de Urucu, no municipio de
Coari/AM.

Participagdo e fiscalizacdo sdo palavras chaves na construcdo de um Estado
Democrético de Direito, no qual faz-se necessaria a constante participacdo popular na
elaboracdo e fiscalizagcdo de politicas publicas voltadas a concretizacdo do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, através dos Conselhos Gestores ou, até mesmo, por
meio de mecanismos como o0 Orgamento Participativo.

O Estado tem a obrigacéo de oferecer prestagdes positivas aos cidadaos, com o fito de
garantir o meio ambiente saudavel, ndo se admitindo um ndo-fazer. A inércia e/ou conduta
inadequada do Executivo no desempenho de politicas publicas ambientais ocasiona a sua
judicializagdo, até porque nenhuma leséo ou ameaga de lesdo a direito pode ser furtada da
apreciacao pelo Poder Judiciario, direito fundamental de acesso a jurisdi¢do consagrado no
art. 5°, XXXV da Constitui¢cdo Federal de 1988.

O processo de judicializacéo de politicas publicas gera o desenvolvimento doutrinario
de argumentacdo contraria a esta possibilidade, especialmente sob as seguintes alegacles. @) a
pretensa ilegitimidade do Judici&rio para apreciar tais questdes; b) a alegacdo de ofensa a
separacao dos poderes; ¢) o problema da determinacéo dos limites da discricionariedade do
Poder Executivo na escolha de politicas a serem concretizadas; d) o ébice da clausula da
reserva do possivel, que inviabilizaria a execucdo do julgado, em decorréncia da insuficiéncia
de recursos financeiros para 0 seu cumprimento; €) o aparente “defeito” nas normas
constitucionais definidoras do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, pela
dificuldade de se extrair delas 0 seu objeto preciso, ou sga, a conduta a ser adotada pelo
sujeito obrigado e, por fim, f) ainvocagdo da inexisténcia de um direito publico subjetivo, o
gue obstaria a apreciacdo pelo Judiciério de demandas coletivas reivindicadoras de politicas

publicas socio-ambientais.
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No que concerne ao principio da separacdo dos Poderes, expressamente previsto na
Constituicdo Federal (art. 2°), a linha demarcatéria do exercicio das funcdes de cada um dos
Poderes ndo € estética, mas essenciamente dindmica, razéo pela qual tem-se uma gradativa
ampliacdo das atividades de controle do Poder Judiciério no Brasil, especiamente no campo
dajudicializacdo de politicas publicas.

A aegacdo da ofensa a separagdo de poderes ndo pode representar obstaculo a
efetivacdo do direito fundamental a0 meio ambiente e aa sua exigibilidade, através da
judicializagdo de politicas publicas. Pensar de forma contréria € negar o principio da
unicidade da interpretag@o constituciona e da maximizagdo dos direitos fundamentais, nticleo
do constitucionalismo moderno.

Ao Poder Judiciario cabem dois comportamentos acerca do Obice da ofensa a
separacd0 de poderes. @) permanecer fiel, com pertinacia, a concepcéo tradicional,
tipicamente do século X1X, dos limites da funcdo jurisdicional, ou b) elevar-se ao nivel dos
outros poderes, tornar-se enfim o terceiro gigante capaz de controlar o legislador mastodonte
e o leviatanesco administrador.

Quanto a adegada ilegitimidade do Judici&rio para exercer o controle das politicas
publicas e o eventual déficit democratico dos juizes que ndo foram eleitos para escolher as
prioridades do Executivo, tal argumento sO encontrava sustentagcdo juridica no art. 68 da
Constituicdo Federal de 1934, o qual vedava expressamente ao Poder Judiciério conhecer de
questbes exclusivamente politicas. Na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, tal
entendimento ndo mais se sustenta, em razdo do principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, com assento no art. 5°, XXXV.

O contra-argumento do déficit democrético caminha no sentido de que o Judiciario
brasileiro, qguando chamado a analisar demandas judiciais que tém por objeto a exigibilidade

de direitos sociais, ou quando controla a aplicacdo de politicas publicas, especialmente em
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matéria de protecdo ambiental, deve romper com sua tradicdo formalista, individualista e
conservadora. Tal conduta ndo mais encontra apoio na legislacdo constitucional e no estagio
democrético atual, devendo o Judiciario, efetivamente, participar do processo de
desenvolvimento socio-ambiental do pais, garantindo e concretizando ativamente os reclamos
do Estado Social de Direito, baseado na garantia dos direitos fundamentais e na democracia
substancial.

A discricionariedade administrativa na adogdo de politicas publicas em matéria
ambiental € minima, tendo em conta a vinculagdo da Administracdo Publica aos fins buscados
pela ordem congtitucional vigente, que pretende, deliberadamente, em matéria ambiental, a
preservacdo da qualidade de vida e a protecdo do ambiente natural contra agcdes degradantes,
consoante as balizas existentes no art. 225 da Constitui¢cdo Federal de 1988.

Acrescente-se que a discricionariedade na implementagdo de politicas publicas
congtitucionais da ordem social (como o direito ao meio ambiente) sO podera ser exercida nos
espacos eventualmente ndo preenchidos pela Constituicdo ou pela lei, ndo podendo a
Administracdo ou entes delegados valer-se de conceitos normativos tidos como fluidos ou
permeaveis a varias interpretacbes para justificar sua eventual omissdo, pois 0S MesMos
deverdo ser preenchidos por interpretacdo de acordo com os fundamentos e objetivos da
Republica, estabel ecidos na Constitui¢ao.

Assim, afastar do Poder Judici&rio o exame da legitimidade dos atos ou omissdes
administrativas em matéria de politicas publicas ambientais €, sem sombra de divida,
obstaculizar a concretizacdo do direito fundamental a0 meio ambiente, cravado na
Constituicdo Federal de 1988.

No que toca o alegado limite féatico da reserva do possivel e a implementagcéo de
politicas ambientais, fenbmeno econémico da limitacéo dos recursos disponiveis diante das

necessidades quase sempre infinitas a serem por eles atendidas, tem-se que ndo basta
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simplesmente alegar que ndo h& possibilidades financeiras de se cumprir a ordem judicia; é
preciso demonstré-la. O que néo se pode € deixar que a evocagdo do limite fético da reserva
do possivel converta-se em verdadeira razéo de Estado econémica, num “Al-5” econdmico
gue opera, na verdade, como uma anti-Constitui¢do, contra tudo que a Carta consagra em
matéria de direitos socio-ambientais.

Deve-se priorizar os direitos fundamentais e, antes de os finitos recursos do Estado se
esgotarem para os direitos fundamentais (meio ambiente), faz-se necessario afastar a
aplicacdo de recursos financeiros alocados em areas ndo prioritdrias do ponto de vista
constitucional .

Registre-se que, quando h& vontade politica do Executivo e Legisativo, vé-se,
cotidianamente, a abertura de créditos extraordinarios ou suplementares, de onde se conclui
gue areservado possivel somente serd 6bice para aquele que ndo quiser se submeter a decisao
judicial de materiaizar o direito fundamental ao meio ambiente, através da concretizacdo de
politicas publicas ambientais. Nesse ponto, importa ressaltar que a efetividade do direito
fundamental a0 meio ambiente depende de condutas estatais positivas, isto € o Estado esta
sob um dever constitucional de agir, ndo de se abster.

Ademais, o Brasil € signatario do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais que prevé expressamente no seu art. 2°-1: “Cada Estado-parte no presente
pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esfor¢o proprio como pela assisténcia e
cooperacao internacionais, principalmente nos planos econdémico e técnico, até 0 maximo de
seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios
apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em
particular, a adocéo de medidas legidlativas’.

Ainda com relacdo a questdo orcamentéria, € de se refletir que, se por um lado a

Constituicdo Federal de 1988 gera o direito subjetivo a0 meio ambiente ecologicamente
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equilibrado, por outro inexiste uma obrigatoriedade da realizagdo das despesas previstas na
Lei Orcamentéria Anual relativas a concretizacdo daguele direito fundamental, como restou
caracterizado acima no indice de execucdo geral do orcamento do MMA no ano de 2005
(54%), sistematica que ndo pode ser invocada para justificar 0 ndo cumprimento das agdes
concretizadoras das politicas publicas ambientais, especialmente no Amazonas, nos seus
diversos programas.

Tal questdo deve ser mitigada promovendo-se ateracbes na ordem constitucional
brasileira referente a regra orcamentéria, passando-se do orgamento meramente autorizativo,
onde inexiste obrigatoriedade na sua realizagdo, para 0 or¢camento impositivo, em conjunto
com medidas de fiscalizacdo e acompanhamento. Enquanto ndo se atinge esse nivel de
conscientizacdo politica, resta adotar o caminho da judicializagdo da politica publica, com o
Poder Judiciario, provocado pelos atores legitimados da ago civil publica, determinando ao
Executivo arealizagéo das despesas constantes do orgamento e/ou seu descontingenciamento.

O paréagrafo primeiro do art. 225 da Constituicao Federal de 1988 aponta para algumas
das providéncias que o Poder Publico deve adotar para assegurar a efetividade do direito ao
meio ambiente, ndo havendo se falar em defeitos aparentes. O rol, que deve ser entendido
como meramente exemplificativo, inclui: | - preservar e restaurar 0s processos ecol dgicos
essenciais e prover o mangjo ecoldgico das espécies e ecossistemas; |l - preservar a
diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas
a pesquisa e manipulagdo de material genético; Ill - definir, em todas as unidades da
Federacdo, espacos territoriais e seus componentes a serem especial mente protegidos, sendo a
alteracdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que
comprometa aintegridade dos atributos que justifiquem sua protegdo; IV - exigir, naformada
lei, parainstalagdo de obra ou atividade potencia mente causadora de significativa degradagéo

do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade; V -
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controlar a producdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente; VI - promover a
educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizacdo publica para a
preservacéo do meio ambiente ; VI - proteger afauna e aflora, vedadas, naformadalei, as
préticas que cologuem em risco sua funcdo ecoldgica, provoguem a extincdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade.

Da andlise e conjugacdo do direito fundamenta declarado no caput do art. 225 e das
incumbéncias do Poder Publico para assegurar a sua efetividade (art. 225, 81°), decorre areal
potencialidade de se questionar judiciamente a conduta do administrador publico na
implementagdo de politicas publicas ambientais afinadas com os dispositivos constitucionais,
ndo se afigurando razoavel a alegacdo de defeitos aparentes nos dispositivos constitucionais,
vez que o dispositivo constitucional expressamente traga a obrigagdo e direciona as atividades
gue devem ser realizadas para a consecugdo dos objetivos contemplados na norma.

No que toca a auséncia de um direito publico subjetivo a politicas publicas ambientais,
indaga-se: qual o direito ndo é justiciavel, diante do principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional do art. 5°, XXXV ?

O legislador constituinte originério com relacéo ao direito socia a educacdo (art. 208,
§1° da Congtituicdo Federal de 1988) definiu expressamente tratar-se de um direito subjetivo,
n&o o fazendo com relagdo ao direito a0 meio ambiente ecol ogicamente equilibrado.

Contudo, ndo é a auséncia expressa da definicdo de direito publico subjetivo ao meio
ambiente que o torna desprovido de exigibilidade. Primeiro, por se um direito social, como a
educacdo, integrante do Titulo VIII da Constituicdo Federal (art. 225 — direito material
congtitucional), ndo se admitindo fazer uma interpretacdo restritiva e impondo-se sua maxima
realizagdo. Segundo, em decorréncia de sua fundamentalidade em sentido formal e material,

tocado pela dignidade da pessoa humana, fundamento maior dos direitos sociais.
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Todos os argumentos contrérios ao controle jurisdicional das politicas publicas
ambientais podem ser utilizados pelos atores legitimados a propositura de agdes civis
publicas, dentre os quais 0 Ministério Publico.

O Ministério Publico, ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ganhou
papel relevante no cenario da Republica brasileira, como instituicdo permanente, essencial a
funcdo jurisdiciona do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, na diccéo do art. 127 da Lel
Maior.

A acdo civil publica é o principal instrumento processual, utilizado por exceléncia pelo
Ministério Publico, para “juridicizar” a demanda coletiva pela implementacdo de direitos
assegurados pela ordem socia constitucional, sem embargo da possibilidade de utilizacdo do
instrumento de gjustamento de condutas, celebrados através de termos proprios, pela via de
solugéo extrajudicial.

O exame das questdes problematizadas nas agdes civis publicas deve ser feito sob a
Gtica de um processo civil coletivo mais aberto, no sentido da ampla participacéo de atores
interessados e da interpretacdo constitucional dos institutos processuais existentes. Nessa
linha, o proprio legislador deu indicios de que ha uma maior liberdade de atuacdo judicia no
ambito das demandas coletivas com: a) a previsao de que o magistrado deve adotar de oficio
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao da prestacéo pretendida e ndo
atendida; b) a imposicdo de multa didria independentemente de pedido do autor; ¢) a
implementacdo de medidas necessarias, como busca e apreensdo, remocdo de coisas e
pessoas, desfazimento de obra e impedimento de atividades nocivas, aém de requisicéo de
forcapolicial, naformado art. 461 do Cédigo de Processo Civil.

Acrescente-se que o direito fundamental a0 meio ambiente ecologicamente

equilibrado, buscado através da judicializacdo de politicas publicas, ndo pode ser obstado por
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uma leituraformalista e inatil do processo civil, devendo haver umareleitura de tais institutos
e suas devidas flexibilizagbes, em homenagem a concretizagdo dos direitos fundamentais,
bem como a abertura do procedimento do processo coletivo. Essa abertura do processo
coletivo contribuira para a efetivagéo das politicas publicas ambientais.

A ampliacdo da participacdo socia possibilita uma maior legitimidade da decisdo
judicial e provoca até mesmo a superacdo do pseudo déficit democratico, pois, permitindo a
participacdo direta da sociedade na resolucdo da demanda, ndo ha se faar em fata de
legitimidade para uma importante decisdo judicia sobre politicas publicas.

O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado representa, a0 mesmo tempo,
um direito e um dever fundamental de cardter social, exigindo prestacOes positivas estatais,
materializadas através das politicas publicas. A atitude do Estado deve ser positiva, constante
e diligente, objetivando concretizar o principio do meio ambiente ecol ogicamente equilibrado,
essencial a sadia qualidade de vida. No entanto, em havendo omissdo estatal ou desvio de
finalidade, o Ministério Publico podera propor agdo de improbidade administrativa contra o
administrador pablico.

Na sua atuacdo, o administrador publico deve, irradiado pelos principios
constitucionais vinculadores, empreender criteriosa escolhatécnica, legal, razoavel e eficaz de
politicas publicas ambientais que proporcionem o bem comum e a busca do meio ambiente
sadio e equilibrado, na forma da diretriz constante no art. 255 da Constituicdo Federa de
1988.

O descuido no trato das questbes ambientais e/ou ainda o desenvolvimento de politicas
publicas desvinculadas dos principios constitucionais, implica em cometimento de atos de
improbidade administrativa tipificados na Lei n. 8.429/92, divididos em trés espécies. atos de

improbidade administrativa que importam enriquecimento ilicito (art. 99, atos de
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improbidade administrativa que causam prejuizo ao erério (art. 10) e atos de improbidade
administrativa que atentam contra os principios da administragdo publica (art. 11).

Ainda sdo timidas as iniciativas de responsabilizacéo de agentes publicos por ato de
improbidade administrativa ambiental. No entanto, o proprio Ministério Publico ja vem
buscando, através de encontros, seminarios e pela adocdo de resolucdes, definir padrdes de

atuagao.
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