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RESUMO

O Estado Social de Direito atua na busca do bem comum através de prestacdes positivas,
organizadas em politicas publicas. A efetividade do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado depende dessa atuagdo positiva estatal. A implementacédo de
politicas publicas deve ser, contudo, prioritaria para aqueles direitos inseridos dentro do
ndcleo da dignidade da pessoa humana, consubstanciado no minimo existencial ambiental,
cuja exigéncia € no sentido da busca de sua efetividade imediata, ficando a eficacia social dos
demais dependente das escolhas politicamente tomadas pelo Poder Legislativo. A execucdo
de politicas publicas em matéria ambiental depende, ainda, da determinacdo do ente politico
competente para atuar, tendo em vista que esta se insere dentre aquelas previstas nos incisos
do art. 23 da Constituicido Federal de 1988 como sendo de competéncia comum. Compreender
o funcionamento dessas competéncias administrativas, buscando critérios que permitam
identificar o ente federativo competente é, assim, de suma importancia para a efetividade do
direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, posto que permite apontar a instancia
administrativa que deverd promover politica publica de promog&o desse direito fundamental.

Palavras-chave: Direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado — Politicas publicas —
Competéncias administrativas ambientais — Minimo existencial ambiental — Efetividade.



ABSTRACT

The Welfare State performs looking for the common good throughout positive performances,
organized in public policies. The effectivity of the right to an ecologically balanced
environment depends on this governmental acting. The implementation of public policies
must have preference to those rights included into the heart of human dignity, the
environmental minimum existential, which demands immediate effectivity. The other
fundamental rights not included on this depend on political choices to be effective. The
performance of public policies in environmental subject also depends on the determination of
the capable entity to act, whereas all the political entities have the capability to act, as a
determination established in the art. 23 from the Federal Constitution issued at 1988. To
comprehend the way these administrative capabilities works, searching for standards that
make possible to identify which one of the political entities is able to act is from highest
importance to the effectivity of the right to an ecologically balanced environment.

Key-words:  Right to an ecologically balanced environment - Public policies -
Administrative capability in environmental matters — Environmental minimum existential —
Effectivity.
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INTRODUCAO

A realidade brasileira nos mostra que, muito embora a exaustiva previsdo na
Constituicdo Federal de 1988 de toda uma gama de valores a serem garantidos e
implementados, estes se encontram longe de se ver faticamente presentes, e, ainda, se

presentes, de serem prestados de forma satisfatoria.

O Estado Social, modelo no qual se insere o Estado brasileiro, estabelece a
necessidade de uma atuacdo estatal prestacional, no sentido de ditar os rumos a serem
seguidos pela sociedade para a qual se volta, na busca do bem comum. Se essa atuagdo
pressupde a predeterminagdo do que deve ser buscado, pressupde também mecanismos de

atuacéo.

Assim, nessa atividade de promocdo da melhoria das condigdes de vida dos seus
suditos, o Estado deve agir mediante a utilizagdo de algum(ns) instrumento(s). O principal
instrumento capaz de realizar tal desiderato é a politica publica, meio de atuacdo estatal que

busca, a partir da pratica de uma série de atos, a promocéo de um fim determinado.

Interessante anotar, desde j&, que, muito embora possa parecer que ao Estado cabe, a
depender das circunstancias concretas de um determinado momento, a escolha do que fazer e
como fazer, o ordenamento juridico — mormente a Constituicdo — estabelece claras limitacdes
a essa atuacdo. Estas limitacdes, no entanto, ndo séo no sentido de castrar a atividade estatal
de busca da satisfacdo das necessidades sociais; do contrério, sdo garantias de que tais
necessidades serdo a prioridade dos agentes publicos encarregados de escolher em que e como

se dard a atuacéo prestacional.

As escolhas estatais dar-se-8o, num primeiro momento, no campo legislativo, uma vez
que somente pode o Estado agir mediante lei autorizativa. Assim, aos legisladores
infraconstitucionais cabe o respeito as limitacdes, previstas na Constituicdo quando de sua

elaboracdo pelo Poder Constituinte Originario, a sua atividade de inserir novas normas

juridicas no ordenamento.

Tais limitagdes, longe de serem somente de ordem formal — respeito ao procedimento
legislativo de elaboragdo de leis — tém um aspecto material de forca inegével. E essa inegavel

forca provém da propria situacdo de proeminéncia dada a esse aspecto material pela nossa



Carta Constitucional, situando as escolhas desses temas como clausulas pétreas — ndo sendo
possivel sua supressdo — bem como cravando o que imediata ou mediatamente tém elas

decorréncia como fundamento da Republica: a dignidade da pessoa humana.*

Né&o sdo outros os temas que costuram materialmente a nossa Constituicdo Federal,
vinculando a todos os atores sociais, sendo os direitos fundamentais. Nortes interpretativos
que sd0, ndo se resumem a isso; sdo pautas de progressiva implementacéo pelo Estado no seio
da sociedade para a qual se volta, vinculando a atividade legislativa, executiva e judiciéria.
Vinculam, por outro lado, a atuacdo dos particulares, que ndo podem se portar em

desconformidade com 0s mesmos.

A questdo do respeito, por um lado, e implementacdo, por outro, desses direitos
fundamentais é bem mais complexa que o que se acabou de dizer: o controle da produgdo das
leis, em seu sentido material, vai depender de construgdo argumentativa que demonstre, em
primeiro, a vinculagéo dessa atuacéo aos direitos fundamentais, e, em segundo, que estes ndo
foram respeitados; mas ndo € so, uma vez ultrapassada tal dificuldade, surge ainda uma outra:
qualquer atuacéo, seja estatal ou ndo, depende do dispéndio de recursos, finitos como se sabe,
bem como da definicdo dos atores publicos responsdveis nesse sentido, principalmente
quando se esta a lidar com a questdo da efetividade do direito fundamental ao meio ambiente

equilibrado, objeto do nosso estudo.

Em linhas gerais, 0 caminho a ser aqui trilhado acabou de ser demonstrado. Tratar-se-
4, assim, no Primeiro Capitulo, da caracterizacdo do Estado Social na condicdo de agente
promotor do bem comum, em contraste com o Estado Liberal, bem como de seu
desdobramento, o Estado Socioambiental. Além disso, serd abordado o conceito de politicas

publicas, enquanto mecanismo estatal de implementacédo dos direitos fundamentais.

No Segundo Capitulo, tendo em vista que o direito fundamental cuja efetividade se
perquire € 0 ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, serd o mesmo tratado, abordando-

se sua fundamentalidade, além de seu inegdvel carater supra-estatal, em virtude da

L Art. 19 111, CF: “Art. 1°. A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...]

111 - a dignidade da pessoa humana;

L]



impossibilidade de, hoje, determinar os provaveis impactos, inclusive de ordem global, do seu
desrespeito. Além disso, imprescindivel correlacionar esse direito & dignidade da pessoa
humana, buscando, a partir de sua inclusdo dentre aqueles direitos componentes do nucleo da
dignidade, o conceito de minimo existencial ambiental, analisando-se os desdobramentos dai

decorrentes.

Passa-se, desse modo, ao Terceiro Capitulo, onde, apds a defesa da implementacéo
imediata dos direitos insertos no ndcleo da dignidade, serd abordada a questdo das cargas
eficaciais atribuidas pela doutrina aos direitos fundamentais, bem como sua necessaria
correlacdo com o tema do custo dos direitos e da reserva do possivel, visto que a busca da
existéncia fatica de atuacdo estatal efetivante dos direitos fundamentais passa pela questdo de
que todo agir do Estado custa dinheiro, analisando-se, aqui, como tal deve ser entendido
frente ao recorrente argumento jurisprudencial de justificagdo de inatuag&o a partir da reserva

do possivel.

Esse capitulo trata, ainda, de tema de suma importancia para o presente estudo.
Determinadas as eficacias atribuidas aos direitos fundamentais, imprescindivel analisar, a
partir disso, como € possivel proceder no controle das politicas publicas. Contudo, ainda um
problema se apresenta: em sendo possivel o controle das politicas publicas em matéria
ambiental, deve-se ter em conta que a competéncia para execucdo das leis ambientais é
comum, ou seja, a todos os entes federativos cabe a implementacgéo do direito fundamental ao

meio ambiente equilibrado.

Adentra-se, aqui, no Quarto Capitulo, onde serdo buscados critérios de determinacgao
da atuagdo comum dos entes federados no exercicio de atividades que busquem a efetividade
do direito fundamental estudado, visto que, se no art. 23 da Constituicdo Federal foram
previstas as competéncias comuns — inserida em seus incisos a tematica ambiental — foi
também previsto, no seu paragrafo Unico, que a atuagéo dos entes politicos ndo deve se dar de

qualquer forma, mas no sentido da busca da implantac&o de um federalismo cooperativo.

Além disso, deve-se ter assente a presenca de determinantes que condicionam
qualquer atuagdo estatal — mormente o principio da eficiéncia administrativa e o da
subsidiariedade — que apontam para uma atuagdo coordenada e descentralizada, e n&o

sobreposta.
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Ainda nesse capitulo, e visando a conexdo dos estudos realizados com a realidade
jurisprudencial e legislativa brasileira, foi realizada pesquisa de jurisprudéncia no Supremo
Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica acerca do tema das competéncias
administrativas ambientais, como também se procedeu na analise o Projeto de Lei
Complementar n° 12/2003, em tramitacdo na Camara dos Deputados, e que pretende

regulamentar o funcionamento das competéncias comuns em matéria ambiental.



1 ESTADO SOCIAL E POLITICAS PUBLICAS

1.1 O Estado Social.

Hoje, o principal problema a ser enfrentado pelo Direito como um todo e,
principalmente, pelos direitos fundamentais, é o da (in)eficacia social — (in)efetividade — de
seus comandos, o que levou Bobbio a afirmar que a busca deve ser no sentido do “modo mais
seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracdes, eles sejam
continuamente violados™.?

A necessidade de proceder na incessante luta pela efetividade dos valores positivados
no ordenamento juridico ser& o norte de todo o desenvolvimento a ser empreendido ao longo
do presente estudo. De fato, a investigacdo do modo mais seguro para garantir os direitos
fundamentais deve ser pautada pela compreensédo dos mesmos, bem como dos mecanismos

estatais existentes que possibilitem nédo so tal protecdo, mas também sua implementacéo.

N&o é em outro sentido que se relacionara a efetividade dos direitos fundamentais —
mormente 0s sociais — & execucdo pelo Estado de politicas publicas, sendo estas o principal
meio de agdo prestacional estatal. Ocorre que nem sempre ao Estado coube atuar
positivamente sobre a sociedade, visando garantir direitos que, até outrora, restavam ligados a

livre determinac&o dos individuos em sociedade.

Desse modo, e para que se possa compreender os caracteres do Estado social, onde ha
a garantia dos direitos sociais, bem como a atuacgdo estatal invasiva na sociedade, mediante
politicas publicas, interessante realizar rapido incurso historico de modo a compreender o
caminho trilhado pelo Estado até que tomasse a atual configuracdo, bem como esposar 0s

principais caracteres que permitem identifica-lo.

Assim, faz-se interessante iniciar o estudo sobre as politicas publicas tracando rapido
escorgo histérico, pautando-se principalmente nas licdes de Bonavides® de modo a
compreender como nosso Estado chegou na sua atual configuragdo, bem como para constatar
que resta impossivel compreender a atuagdo estatal prestacional com base nos institutos

concebidos quando ao Estado somente era admitida acdo para garantir a liberdade dos

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.
45,
3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23 ed. atual. e ampl. Séo Paulo: Malheiros, 2008.
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individuos, ndo devendo aquele intervir em nenhum momento na sociedade, muito menos

ditando os rumos que esta deveria seguir (situacdo diametralmente oposta, pois, a atual).

Assim, afirmamos, desde j4, que a questdo da rigidez constitucional ndo € novidade
das constituicdes dos Estados Sociais, mas surgiram do sentimento de desconfianga com o
poder proprio do liberalismo, sendo reacdo ao poder absoluto do Estado. Contudo, essa
desconfianca provocou, também, a retracdo do poder estatal, uma vez que este ndo poderia
interferir na sociedade burguesa, sendo, pois, despolitizada, cavando-se um fosso entre a
Sociedade e o Estado, que tiveram clara separacdo de conceitos. As Constituicbes emergem,
pois, nessa fase contra-absolutista, em seu conceito politico e filosofico, se estabelecendo,
posteriormente, quando da consolidacdo das institui¢des liberais, com “nitida feicdo juridica,
espelhando o Estado de direito”.*

Nesse primeiro momento, pois, dado esse postulado de rompimento com 0s aspectos
estatais possibilitadores do absolutismo, o Estado de Direito, em sua fei¢do liberal, ndo trazia
no bojo de sua Constituicdo contetdos antagbnicos, mas tdo-sé de cunho liberal, trazendo, ao
menos teoricamente, estabilidade a essas Cartas.” Neste momento, a busca era pela liberdade
individual, de modo que “a liberdade predomina sobre a igualdade, embora esta ndo seja
esquecida”.®

Outra caracteristica das Constitui¢Bes Liberais é a sua concisdo. Mas tal se explica
tendo em conta o fato de que estas ndo adentravam no contetido das relagbes sociais, mas
somente disciplinavam o Estado, seus poderes e competéncias, limitando-se, no que pertine
aos individuos (e ndo a sociedade), a conferir-lhes direitos fundamentais relacionados a
liberdade. Assim, “no Estado liberal do século XIX a Constitui¢do disciplinava somente o
poder estatal e os direitos individuais (direitos civil e direitos politicos) ao passo que hoje o
Estado social do século XX regula uma esfera muito mais ampla: o poder estatal, a Sociedade

e o individuo”.’

* Idem, p. 226.

® Idem, p. 228.

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 34. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 101.

"BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 229.
Perceba-se que ocorreu um acréscimo do conteido regulamentado nas Constitui¢des dos Estados sociais, quando
comparadas as dos Estados liberais. Tal acréscimo foi exatamente no sentido de direcionamento, pelo Estado,
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Complementando o até ent&o exposto sobre o Estado liberal, interessante colacionar as
caracteristicas basicas do Estado liberal apresentadas por José Afonso da Silva: submisséo ao
império da lei, entendida esta como ato emanado do Poder Legislativo, composto por
representantes do povo; divisdo de poderes; e 0 enunciado e garantia dos direitos individuais.
Interessante notar que tais caracteristicas, por serem ndo sé do Estado liberal, mas do Estado
de Direito — tendo em vista que este se trata de um conceito do liberalismo — permanecem
como postulados de qualquer Estado que detenha essa configuragdo, inclusive o Estado

social.®

Dessa forma, os caracteres apresentados pelo autor supra permanecem sendo
aplicados, inclusive no Estado Social. Nesse, fruto da crise do Estado liberal, contudo, ha
diferenca de conteldo, contrastando-se do primeiro exatamente por conta da inclusdo da
sociedade como matéria a ser regulada pelo Estado. No liberalismo, a sociedade se auto-

regularia, sendo tema proibido nas Constitui¢cdes prescrigdes nesse sentido.

De fato, se as Constituigcdes do Estado Liberal fundavam-se no isolamento entre
Estado e sociedade, as Constituicbes que adviram do estabelecimento do Estado Social
“incorporaram em seus textos o conflito existente entre as forgas sociais, buscando abranger
toda uma nova série de direitos e matérias”.’

Essa crise do Estado liberal, do que decorre o nascimento do Estado social, pode ser
resumida tendo em conta que o carater individualista e neutro do Estado liberal terminou por
provocar, no seio da sociedade, imensas injusticas, de modo que as liberdades burguesas se
mostraram insuficientes, do que surgiu, a partir da atuagdo dos movimentos sociais, a
“consciéncia da necessidade da justica social”,* inserindo nas Constituicdes contetidos de
direcionamento da sociedade pelo Estado, buscando, exatamente, diminuir as injusticas

geradas da separacéo desses pelo Estado liberal.

dos rumos a serem seguidos pela sociedade para a qual este se volta, consubstanciando-se em razoavel acréscimo
a disciplina social perpetrada pelas Constituicdes liberais, onde somente se garantia determinados direitos aos
individuos frente ao Estado. Muito embora tais direitos permanegam, ha, hoje, a possibilidade de agdo estatal
invasiva dos rumos a serem escolhidos e seguidos pela sociedade, sendo voltada tal acdo a busca do bem
comum, mediante a satisfacdo dos objetivos mais caros a sociedade, inseridos nas Cartas Constitucionais.

& Curso de direito constitucional positivo. 22 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2003, pp. 112-113.

°® BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econdmica e desenvolvimento: uma leitura a partir da constituicdo de
1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 58.

10 Curso de direito constitucional positivo. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 115.
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Contudo, se anteriormente havia a estabilidade social e homogeneidade dos ideais
fundantes do Estado liberal, bem como a aplicagdo de suas Constitui¢des, o Estado social foi
marcado pela instabilidade e carater de comprometimento de suas Constituicbes, fazendo
inserir em seus textos formulas programéticas que terminaram pondo em crise a idéia de

eficacia das normas constitucionais.

Note-se que, muito embora hoje ndo ocorra mais com tanta freqliéncia, persiste o
debate acerca da juridicidade — contraposta a programaticidade — das normas constitucionais.
Isto, sem sombra de dividas, ocorre, dentre outros fatores, por conta dos obstaculos
oferecidos pelos direitos sociais para a sua conversdo em direitos subjetivos correlatos,
quando comparados aos direitos de liberdade positivados pelo liberalismo.** A prépria

heterogeneidade desses direitos termina por influenciar nesse sentido.

N&o a toa que todas as Constitui¢des resultantes da adogdo de um modelo de Estado
Social “foram duramente criticadas por serem ideoldgicas, programéticas, compromissarias
ou por ndo tomarem nenhuma decisdo fundamental”. ™

No entanto, ndo nos cabe, aqui, discutir a normatividade ou ndo das disposicoes
constitucionais (tomada, inclusive, como pressuposto para o desenvolvimento do presente
trabalho). Como veremos quando do trato do direito fundamental ao meio ambiente
equilibrado, aos direitos fundamentais em geral ha de ser reconhecido um minimo de eficacia,

sob pena de retirar da Constituic&o seu caréter de juridicidade.™

Restando assente a diferenciacdo, ainda que rapida, entre o Estado liberal e o Estado
social, temos que este Gltimo, com a inclusdo da sociedade dentre os temas regulados pela
Constituicdo, passa ndo somente a regular a organizagéo e distribuicdo do poder e os direitos
fundamentais dos individuos — principalmente frente ao Estado — mas também passa a buscar

0 bem estar da sociedade, determinando 0s seus rumos, agindo positivamente nesse sentido.

\

A idéia de que parte o Estado Social é exatamente a de ndo se poder atribuir a

sociedade sua auto-regulagdo, com base em seus proprios mecanismos de funcionamento,

L BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 232.

2 1dem, p. 233.

3 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econdmica e desenvolvimento: uma leitura a partir da constituicdo de
1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 58.

¥ Ver Cap. 111
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visto que isto levaria a uma situacdo de irracionalidade e injustica. Nessa esteira, a atuagéo
positiva do Estado “torna-se entdo imprescindivel para a corre¢cdo dos desvios existentes no
meio social”. ™

Note-se que esta acdo estatal & exatamente no sentido de reduzir as injusticas sociais
levadas a cabo pelo modelo liberal (e que levaram este a crise). O que caracteriza o Estado
social — seu carater prestacional — e que o diferencia com mais forca do Estado liberal
pressupde uma forma de atuagdo para assegurar a realizacdo dos direitos assegurados aos
cidaddos nas Constitui¢des, que se traduz nas politicas publicas. Constituem-se estas, pois,

atualmente, na forma precipua da atuagéo estatal."®

Importante ressaltar que, ao tratar de busca do bem estar social, para o direito,
pressupde-se a determinacdo prévia de nortes que possibilitem identifica-lo; tais nortes séo
exatamente os direitos fundamentais, sejam eles os ja reconhecidos nas Cartas liberais, sejam
os relacionados & intervencdo estatal na sociedade (os chamados direitos sociais, como

também os direitos de solidariedade).

A identificagdo do bem-estar a ser buscado pelo Estado com os direitos fundamentais
ndo é conclusdo das mais complexas; na verdade, se coaduna com o préprio estabelecimento
desses direitos quando do surgimento do Estado social, visto que estes, como ja dito, foram
inseridos de modo a possibilitar aquele atuacdo positiva no sentido de distribui¢do de justica

social.

No mais, tudo isso se identifica com o alerta feito por Comparato, ao defender a
urgéncia na construcdo de um mundo novo, no qual seja assegurado, a todo ser humano, “o
direito elementar a busca da felicidade”, inerente a condicao humana.!” O desdobramento
final da propria dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federatica do Brasil —
e dos direitos fundamentais — ndo detém outro sentido que néo este: possibilidade de buscar a
felicidade, devendo o Estado prover o individuo que ndo o consiga por si s6 das condicdes

minimas para tanto.

5 PALU, Oswaldo Luiz. Controle dos atos de governo pela jurisdicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
p. 59.

6 MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimens&o juridica das politicas ptblicas. In BUCCI, Maria Paula Dallari
(Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Séo Paulo: Saraiva, 2006, p. 52.

" COMPARATO, Féabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 540.
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Pois bem, para a busca da felicidade, mediante a realizacdo dos direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados, necessita o Estado social de meios para agir, sendo este um
agir positivo, implementando materialmente as situagdes sem as quais permanece o quadro de
injustica social, distanciando-se a realidade do bem-estar da sociedade a ser incessantemente
buscado. E os meios de acdo estatal ndo mais podem ser aqueles relacionados a efetividade —
aplicando as conseqliéncias previstas na norma juridica aos casos concretos ocorridos no seio
social previstos na sua hipétese — visto que, na atividade prestacional do Estado, tem-se a
dificuldade inicial de determinacéo dos pontos de atuagdo (em que &rea se vai atuar, e porque
nela e ndo em tantas outras) e de consequente dispéndio de recursos; bem como,
determinando-se onde o Estado cortar4 a vida social para prestar servicos (saude, por
exemplo), tem-se o ndo menos simples problema de determinar o melhor — ou os melhores —
meio de atuacdo material, de modo a alcancar 0 maximo de prestagdo com o minimo de

dispéndio de recursos.

Antes, porém, de adentrar na compreensdo do que vem a ser uma politica publica,
enquanto meio de atuagdo do Estado no sentido de emprestar efetividade aos direitos
fundamentais, interessante se faz firmar alguns pressupostos — que se coadunam com o0
proprio modelo de Estado Social — no que diz com a compreensdo do alcance dos direitos
fundamentais — e, via de consequéncia, da propria protecdo a dignidade da pessoa humana —
bem como da posicéo de prevaléncia e vinculagdo da Constitui¢éo e de suas normas sobre as

demais normas juridicas do ordenamento.

1.2 Alguns axiomas tedricos consolidados: normatividade e supremacia constitucional,
dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais.

Ana Paula de Barcellos, ao tratar da possibilidade de controle das politicas publicas
que versem sobre direitos fundamentais, bem resumiu alguns axiomas tedricos que restam, de
acordo com seu magistério, consolidados pelo constitucionalismo brasileiro: o primeiro deles
deixa claro que todas as disposi¢des constitucionais, sejam elas regras ou principios, detém
normatividade, de modo que “pretendem produzir efeitos no mundo dos fatos e desfrutam da

imperatividade prdpria do Direito”. Além disso, deve-se ter em conta 0 posicionamento de
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superioridade hierdrquica das normas constitucionais frente as demais dentro do sistema

juridico.™®

O segundo axioma tedrico apresentado pela autora expressa o status diferenciado dos
direitos fundamentais, ndo sé dentro do sistema constitucional, mas em todo o sistema
juridico. Tem-se a centralidade desses direitos como decorréncia da centralidade da dignidade
humana, devendo-se compreender e interpretar ndo s6 o Direito, mas também as estruturas

estatais a partir disso.'®

O terceiro e ultimo axioma apresentado informa que, da nocdo de Estado de Direito,
decorre a submissdo dos poderes publicos a Constituicdo, de forma que o exercicio do poder

politico encontra-se limitado pelas normas juridicas. Contudo, ndo cabe & Constitui¢éo

invadir os espacgos proprios da deliberagcdo majoritaria, a ser levada a cabo
pelas maiorias democraticamente eleitas em cada momento historico. Uma
das fungdes de um texto constitucional, porém, é justamente estabelecer
vinculagdes minimas aos agentes politicos, sobretudo no que diz respeito a
promogéo dos direitos fundamentais.”

Adotar-se-d0 esses trés pontos como caminho a ser aqui trilhado no sentido da
compreensdo dos direitos fundamentais como conformadores do sistema juridico como um
todo, de seu papel de destaque dentro do sistema constitucional, bem como da importancia da
dignidade da pessoa humana para a compreenséo desses direitos, tudo isso funcionando como

limitac&o dos poderes publicos.

Sendo a base através da qual serdo delineadas as compreensdes sobre o alcance do
direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, bem como no que pertine a0 minimo
existencial, necessario se faz tracar uma compreensédo, ainda que minima, dos ditos e acima
transcritos axiomas consolidados, de modo a trilhar o caminho necessario para que se chegue
as conclusdes pretendidas. Justificativa para isso se faz ao se ter em mente o dito no inicio

deste estudo no sentido de que, mesmo os temas que detenham relativa unanimidade dentro

8 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das politicas pablicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico social e o controle juridico no espago democratico. In: Ingo Wolfgang Sarlet;
Luciano Benetti Timm (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2008, p. 115.

9 1dem.

2 |dem.
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do direito conterdo, em seu bojo, discordancias, ainda que minimas, quando da fixacdo do

alcance semantico de seus termos.?

Iniciemos, pois, com a compreensdo da hierarquia superior da Constituicdo sobre

todas as demais normas juridicas componentes de um determinado ordenamento.

A estrutura escalonada da ordem juridica, tendo a Constituicdo situada em seu topo,
nos é apresentada em formulacdo doutrinaria por Kelsen, que bem aduz que “a ordem juridica
ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das
outras, mas é uma construcdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas
juridicas”, arrematando que ‘“se comecarmos levando em conta apenas a ordem juridica
estadual, a Constituicdo representa o escaldo de Direito positivo mais elevado”.??

A justificativa desse autor para tal concluséo situa-se justamente no fato de que, tendo
em vista que o direito regula a sua propria criacdo, uma norma deverd ser produzida em
conformidade com o determinado por outra norma, que Ihe serve de fundamento de validade,
seja com relagdo & forma, seja no que pertine ao contetido.?® Isso determina a validade da
norma produzida. Nessa estrutura escalonada, onde a norma que regula a producéo é a norma
superior, a Constituicdo se situa no topo da cadeia normativa, submetendo-se tdo-somente a

norma fundamental, cujo contelido é exatamente o de respeito & Constituic&o.**

Seguindo a teoria elaborada por Kelsen, Bobbio compreende o ordenamento juridico
ndo como formado por um amontoado de normas juridicas, mas como composto por normas
superiores e inferiores, numa estrutura hierdrquica, acentuando a importancia dessa ordem
hierarquizada quando na presenca de antinomias dentro do ordenamento juridico, como um

modo para solucioné-las.?

Assim, a Constituicdo se nos apresenta como norma de hierarquia superior,

relacionando-se com as demais normas do ordenamento juridico como fundamento Gltimo de

2L Sobre 0 alcance semantico, ver ECO, Umberto. O Signo. 5 ed. Lisboa: Presenca, 1997, notadamente em seu
texto inicial, intitulado Premissa. Sobre a necessidade de fixacdo de um sistema de referéncia, para que seja
possivel a fixagcdo da compreensdo dos termos estudados, e consequente construgdo de conhecimento cientifico,
ver Goffredo Telles Junior. Direito quantico. 8. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2006.

22 Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 7. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 20086, p. 247.

2 |dem, p. 246.

2 Ibidem, p. 237.

% Teoria geral do direito. Trad. Denise Agostinetti; rev. da trad. Silvana Cobucci Leite. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 200.
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validade — submetendo-se somente a norma fundamental — conformando sua compreenséao e
solucionando as antinomias que porventura surjam. Além disso, é possivel identificar, no
interior da Constituicdo, duas espécies de normas juridicas: as regras e 0s principios. Contudo,
e sendo o ordenamento juridico formado por normas juridicas, serdo ambos espécies de

normas. Expliquemos.

Na concepcdo de Alexy, principios e regras diferem entre si tendo em vista se
constituirem os primeiros em mandamentos de otimizacdo. Assim, “o ponto decisivo nha
distin¢do entre regras e principios é que principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”.?®
As regras, por sua vez, ou sdo satisfeitas ou ndo satisfeitas. A distingdo entre as espécies do

género norma juridica é, pois, qualitativa.?’

Vale dizer que tanto as regras como os principios sdo detentores de forca normativa,
uma vez que “ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das
expressdes dednticas basicas do dever, da permissdo e da proibicdo”.?® Muito embora de

forma diversa, ambos dizem o que deve-ser, se tratando, pois, de normas juridicas.

Desse modo, convém diferengar regras e principios, ainda, tendo em vista que,
enquanto que as primeiras podem entrar em conflito, sendo este solucionado por através de
mecanismos fornecidos pelo préprio sistema,? pela insercio de uma cléusula de excecdo
numa das regras, de modo a eliminar o conflito, ou, ainda, pela invalidagdo de uma das
regras,30 0s principios podem entrar em colisdo, cuja solucdo sera completamente diferente do
caso das regras. “Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condig¢des. Sob outras condi¢Ges a questdo da precedéncia pode ser

resolvida de forma oposta”.®

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 90.

" |dem, p. 91.

% Ibidem, p. 87.

» FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental & satde: parametros para sua eficacia e efetividade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007, p. 111.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, 2008, p. 92.

% |dem, p. 93.
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Assim, e tendo em conta o propésito ndo-exaustivo da presente elucidacéo,*
destaquemos, por fim, o caractere prima facie dos principios e regras, como mais um
contraste a entre eles ser realizado. Os principios, neste ponto, exigem a realizagdo de algo,
dentro das possibilidades juridicas e faticas presentes, da melhor forma possivel, ndo tendo,
assim, um mandamento definitivo, mas apenas prima facie, enquanto que as regras exigem,

ordinariamente, o cumprimento do que por elas ordenado.®

Chegamos, assim, a primeira conclusdo: as normas constitucionais, sejam elas regras
ou principios, sdo dotadas da imperatividade insita &s normas juridicas. E mais, sendo situadas
no topo da hierarquia normativa, véao servir de fundamento de validade a todo o ordenamento,

tendencionando a necessaria compreenséo sistematica do direito de acordo com seus termos.

Mas, pergunta-se, como podem chegar ao momento de produgéo de efeitos no mundo
dos fatos essas normas constitucionais? Todas se apresentam como inexoravelmente
intervenientes na realidade fatica? Ora, muito embora a emblemaética prescricdo do § 1° do art.
5° da Constituicdo Federal, combinado com o paragrafo que lhe segue,® a realidade mostra
que, ou a aplicacdo imediata dos direitos e garantias fundamentais simplesmente ndo vem
ocorrendo no plano da realidade, ou a compreensdo deste termo se mostra equivocada. Na

realidade, como sera visto mais adiante, trata-se de um pouco de ambos.

Dando seqiéncia a analise dos chamados axiomas consolidados, é de se frisar que 0s
direitos fundamentais detém status diferenciado dentro do sistema constitucional, e, por
consequéncia, dentro do ordenamento juridico como um todo. Tal afirmagdo decorre de dois
dados: o primeiro, a dignidade da pessoa humana como sendo fundamento da RepuUblica

Federativa do Brasil (art. 1°, 111); o segundo, a consagracéo dos direitos fundamentais dentre

%2 De fato, néo sendo objeto do presente estudo a diferenciacéo entre normas e principios, basta-nos ter em mente
0s principais caracteres que nos permitam proceder nesse contraste.

% Idem, pp. 103-104. Note-se que as regras ordinariamente exigem o cumprimento do que ordenam, tendo um
carater definitivo, que contrasta com o dos principios, que se apresentam ndo como contendo um mandamento
definitivo, mas apenas prima facie. Esse modelo é aprofundado pelo autor, onde resta demonstrada a
possibilidade de as regras perderem seu carater definitivo, contudo de forma diversa dos principios. Contudo, a
distincdo tendo em conta o carater prima facie distinto permanece.

¥ Art. 5° §§ 1° e 2° da CF, respectivamente, prevéem que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata” e que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”. Ressalte-se que a soma da aplicacdo imediata com a presenca de
direitos fundamentais em outras partes da Carta Magna bem como do ordenamento juridico claramente nos
trazem o posicionamento do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado como fundamental. O tema sera
retomado mais adiante, quando do trato pormenorizado desse direito.
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as chamadas clausulas pétreas, ndo podendo ser chamais alterados, a ndo ser que se instale

uma nova ordem juridica (art. 60, § 4°, IV).*

A centralidade do homem e de sua dignidade, elemento axiolégico que da substrato a
inclusdo dos textos prescritivos acima referenciados, diz com o préprio contetido da dignidade

da pessoa humana, estudada no proximo capitulo.

Além disso, e tendo em conta que estamos aqui a nos voltar para o sistema juridico
brasileiro, ndo deve causar espécie a consideragdo da centralidade do homem para o correto
entendimento dos comandos normativos nele inseridos, tendo em vista que, além de isso
decorrer de um dos fundamentos da Republica, bem como da prépria sistemética da Lei
Maior, a estruturacdo do Estado Brasileiro em Democratico de Direito faz isso emergir de
forma inconteste. Ndo deixa pairar duvidas a Constituicdo Federal, que fez constar, ainda
dentre seus fundamentos, ao lado da dignidade da pessoa humana, apenas um elemento
relacionado diretamente ao Estado (a soberania), tratando-se os demais (cidadania, valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo politico) de desdobramentos da
centralidade do homem e de sua dignidade para o direito. Arremata, ainda, em seu paréagrafo

Unico, com a atribuicéo de todo o poder estatal ao povo.

As normas constitucionais, desse modo, detém hierarquia superior, €, dentro delas, os
direitos fundamentais se destacam como nortes conformadores de todo o ordenamento
juridico brasileiro. Assim, ndo hd como se admitir qualquer interpretacdo que descambe na
possibilidade de o poder publico atuar sem respeitar as prescri¢fes veiculadoras dos direitos
fundamentais. Qualquer atuacdo nesse sentido serd, irremediavelmente, inconstitucional,
podendo haver, inclusive, o acionamento do Judiciério, para que faga garantir o cumprimento

da Constituigéo.

Contudo, para que possa ocorrer a busca pela efetividade dos direitos fundamentais —
bem como da dignidade da pessoa humana — tem o Estado de agir, tomando por norte
interpretativo e definitério dos mecanismos e objetivos dessa acdo a centralidade da

Constituicdo. Esta acdo estatal, onde ha a interferéncia daquele nos rumos da sociedade, é

% Ver, nesse sentido, SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel,
minimo existencial e direito a sa(de: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2008, pp. 17-18.
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realizada, no mais das vezes, por meio das politicas publicas, cuja compreensdo é agora

buscada.®

1.3 A atuacdo prestacional do Estado Social e seu principal instrumento: as politicas publicas.

Em sendo o objeto do presente estudo a busca pela efetividade do direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, necessario se faz a compreensdo do
instrumento estatal que possibilita tal investigacdo, ndo s6 para esse direito, mas para todos 0s

direitos fundamentais.

A complexidade na determinagdo desse conceito resta, pois, assente, tendo em conta
que a cada direito caberd uma forma de atuacdo estatal diversa, sendo necessario maior ou

menor participacdo popular na determinacdo dos critérios materiais de atuacéo.

Iniciemos, pois, tendo em conta a indubitdvel polissemia dos signos, com a afirmagao
de que, seja em politica, seja em publica, seja em politicas publicas, dado o fato de serem
signos, encontraremos para eles diversos significados. Parece-nos que, na busca de identificar
0 que o termo politica quer significar quando ao lado de publicas, a melhor alternativa é
exatamente a de compreender 0s usos desse termo na lingua inglesa, tendo em vista que,
nesta, sdo utilizados signos diversos a depender do seu significado, enquanto que, na lingua

portuguesa, hd somente um signo a carregar todas as significagdes possiveis.

Desse modo, temos a utilizagdo de trés termos, a depender do significado de politica:
polity, quando se contrapde a esfera politica, inserida no ordenamento juridico estatal
(prevendo, por exemplo, a estruturagdo do Estado e os direitos fundamentais de seus
cidaddos) a sociedade civil; politics, enquanto atividade politica (no sentido de jogo politico,
donde resultam as decisdes governamentais); e policy, como sendo a agdo governamental,

pablica.®’

% O Estado, na sua interferéncia na sociedade no que diz com os rumos a serem por esta seguidos atua ndo
somente por meio de politicas puablicas, sendo também através da aplicagdo das normas juridicas aos casos
concretos. Esta atuagdo, contudo, é incapaz de fazer com que, entre outras questdes, o Estado se projete sobre a
sociedade no sentido de prestar determinados servigcos. Desse modo, o principal instrumental de atuacdo estatal
no sentido de agir positivo para promover os direitos fundamentais — prestando servicos, fomentando direitos —
se consubstancia nas politicas publicas.

¥ COUTO, Claudio Gongalvez. Politica constitucional, politica competitiva e politicas publicas. In BUCCI,
Maria Paula Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, pp.



23

Em se conectando as politicas publicas com o ultimo sentido exposto, qual seja o de
acdo publica, interessante se faz trazer o afirmado por Couto, no sentido de que a produgdo de
politicas publicas é condicionada as outras duas compreensdes do termo politica, as quais
chama de politica competitiva e politica constitucional — politics e polity, respectivamente —

explicando da seguinte forma

Primeiramente, a Constituicdo define os parametros possiveis no ambito dos
quais a competicdo politica pode se desenvolver — ou seja, as regras do jogo.
Em segundo lugar, ela estipula os contetdos legitimos das politicas publicas
que resultam dos desfechos do jogo politico — determinando quais programas
de acdo governamental poderdo ser iniciados, interrompidos, alterados ou
prosseguidos. Na denominagao em inglés, terfamos aqui a policy.*®
Desse modo, a expressdo politicas publicas se volta justamente para a significagdo de
que é a “politica do publico, de todos e para todos”.* Situa-se, pois, conectada com o ja
anteriormente afirmado, no sentido de instrumento de atuacéo estatal voltada para a busca do

bem comum.

1.3.1 Conceito de politica publica.

Buscando um conceito de politicas publicas, temos a presenca, na doutrina, de
diversos direcionamentos, nos quais realizaremos rapida incursdo.*® Assim, interessante se faz
a apresentacdo dos conceitos mais importantes, de modo a, posteriormente, possibilitar a

fixagc&o do conceito a ser utilizado no presente estudo.

Ronald Dworkin apresenta compreensdo de politica, no sentido de ser esta um tipo de
padrdo — norma juridica — que estabelece um objetivo a se alcangar, o qual, em geral, se volta

para a melhora de aspectos politicos, sociais ou econdmicos de uma comunidade.**

Comparato, por sua vez, compreende a politica piblica como uma atividade, ou seja,

“um conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizagdo de um objetivo

98-99; MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensao juridica das politicas publicas. In BUCCI, Maria Paula
Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 60.

% COUTO, Claudio Gongalvez. Politica constitucional, politica competitiva e politicas pablicas, 2006, p. 99.

* MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimens&o juridica das politicas ptblicas, 2006, p. 61.

“0 Interessante resumo sobre diversas posturas acerca do conceito de politicas pablicas encontradas na doutrina —
do qual nos utilizaremos — é o apresentado por Patricia Helena Massa-Arzabe, in Dimensao juridica das politicas
publicas, 2006, p. 61 e ss.

“Ios derechos en serio. Barcelona: Ariel Derecho, 2002, p. 72.
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determinado” aduzindo, ainda, que a politica publica, identificada como um conjunto de
7 42

normas e atos, “é unificada pela sua finalidade”.

Krell, concordando com o entendimento de Comparato acerca das politicas publicas,
assevera que “a esséncia de qualquer politica publica é distinguir e diferenciar, realizando a
distribuicdo dos recursos disponiveis na sociedade”. Desse modo, tais politicas resultam das
decisdes, consubstanciadas em escolhas, perpetradas pelos varios centros de decisdo estatal,
se encontrando limitadas pelas “normas constitucionais ‘programaticas’”.*

Grau, por sua vez, conceitua politicas publicas como sendo “todas as atuacbes do
Estado, cobrindo todas as formas de intervencdo do poder publico na vida social”, afirmando,
ainda, que isso “de tal forma se institucionaliza que o proprio direito, neste quadro, passa a
manifestar-se como uma politica pablica”.** Sintetizando diversos entendimentos acerca do
conceito de politica publica, Massa-Arzabe a visualiza, a partir da fixagdo de ser ela uma

atividade, como

Conjuntos de programas de acdo governamental estdveis no tempo,
racionalmente moldadas, implantadas e avaliadas, dirigidas a realizacdo de
direitos e de objetivos social e juridicamente relevantes, notadamente
plasmados na distribuicdo e redistribuicdo de bens e posi¢cbes que
concretizem oportunidades para cada pessoa viver com dignidade e exercer
seus direitos, assegurando-lhes recursos e condicdes para a acdo, assim,
como a liberdade de escolha para fazerem uso desses recursos.*®
Além da apresentacdo de diversos caracteres identificadores de uma politica publica, a
autora a distingue, a partir da mencdo da sua estabilidade no tempo, de programas
desenvolvidos momentaneamente, em curto espaco de tempo, pretendendo o

tendencionamento em épocas pré-eleitorais.

Dando continuidade a essa rapida compilacdo de conceitos apresentados pela doutrina

pretendentes a compreender juridicamente as politicas publicas — a partir dos quais fixaremos

“2 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas ptblicas. Disponivel
em: < http://www.senado.gov.br/web/cegraf/ril/Pdf/pdf_138/r138-04.pdf>. Acesso em: 10 de abril de 2009, p.
45.

* KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um direito constitucional “comparado”. Poro Alegre: SAFE, 2002, p. 101.

“ GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 13 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 26.

% MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensao juridica das politicas pablicas, 2006, p. 63.
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0 nosso — cabe mencdo ao conceito apresentado por Bucci, o qual, muito embora extenso,

como no ultimo caso, vale ser reproduzido:

Politica publica é o programa de agdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, pProcesso
orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial — visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizacdo de objetivos
definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecucdo e o intervalo de tempo em que se espera 0
atingimento dos resultados.*°

Fazendo uso de conceito desenvolvido em momento anterior pela autora supra — no
qual esta ndo havia ainda incluido o aspecto processual em seu conceito*’— Barcellos fixa seu

entendimento acerca das politicas publicas nesse mesmo sentido.*®

Para os fins do presente estudo, a compreensdo de politicas publicas a ser utilizada
haverd de ser exatamente esta Ultima, tendo em vista a apreensdo dos seus caracteres

identificadores, de modo a tornar possivel a sua apreenséo e posterior controle.

Note-se que, quando comparada aos conceitos propostos pelos demais autores, o
proposto por Bucci termina por abrangé-los — menos o de Grau, tendo em vista sua excessiva
abrangéncia — acrescentando, porém, alguns elementos, que permitem identificar uma politica

publica.

A autora, para tanto, além da temporalidade na execucéo, da realizagdo de objetivos,

da necesséria reserva dos meios para sua consecucao e da busca do atingimento de resultados,

% BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 39.

4T A autora acrescenta, no artigo do qual fora extraido o conceito de politicas piblicas apresentado, o aspecto
processual, ao ser contrastado com o anteriormente apresentado em seu Direito administrativo e politicas
publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

“ BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das politicas piblicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico social e o controle juridico no espago democratico. In: Ingo Wolfgang Sarlet;
Luciano Benetti Timm (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2008, p. 112.
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identifica os seguintes elementos estruturantes, a permitir a identificacdo de uma politica

publica: agdo-coordenago, processo e programa.*®

Comentando rapidamente esses elementos, tem-se que no programa é encontrado o
conteldo mesmo da politica publica, individualizando as “unidades de agdo administrativa,
relacionadas aos resultados que se pretende alcangar”. Assim, é no programa de uma politica
publica que encontramos os seus objetivos, bem como os instrumentos de agdo e avaliacéo, e,

ainda, os recursos possibilitadores da sua execugio.>

A feigdo da politica publica sera delineada, pois, no seu programa, visto que é nele que
aquela se apresenta materialmente, restando nele presentes ndo s6 os objetivos e meios de
persecucdo, sendo ainda os resultados que se pretende e o tempo no qual estes devem ser

buscados, permitindo avaliacdo posterior.>

No programa teremos acesso as caracteristicas da politica publica, ao direito
fundamental (ou direitos) que se pretende assegurar, fomentar, ou implementar. Assim, ha de

estar o programa em conformidade com as diretrizes constitucionais.

J& no que pertine a chamada agdo-coordenacdo, dado o fato de que “a nota
caracteristica da politica ptblica é tratar-se de programa de ac&o”,** ha a pressuposicdo da
prética de uma agdo no sentido da busca dos objetivos expostos no programa. Contudo, ndo se
trata de qualquer acdo, mas de uma agdo coordenada, seja entre os poderes publicos, entre 0s
entes federativos, entre 0s 6rgdos de um mesmo ente, ou entre o Estado e a sociedade civil, ha
de haver a prética de atos coordenada no sentido de emprestar efetividade aos direitos que se

busca implementar através da politica pablica.

A participacdo da sociedade civil nas politicas publica ndo deve causar espécie. Do
contrario, esta intervém tanto no momento de elaboracgéo das politicas como na sua execucao,
seja através dos instrumentos de democracia participativa, seja atuando em substituicdo do
Estado. O préprio art. 225 da CF é expresso ao prescrever que “todos tém direito ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia

“ BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptblica em direito. In BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 40.

% |dem, pp. 40-41.

5! Idem, pp. 42-43.

52 |dem, p. 43.
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qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e

preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”.

A inclus&o da coletividade como sujeito a quem incumbe o dever de prote¢édo do meio
ambiente ndo é mera recomendagdo, mas imposicdo da Carta Magna, uma vez que, sem 0
esforco conjunto dessa e do Estado, resta praticamente impossibilitado o sucesso na busca da
efetividade desse direito fundamental. A Constituicdo chama, assim, os individuos, incitando-
0S a se organizarem e a buscarem auxiliar o Estado na implementagdo dos direitos

fundamentais.

Com relagdo ao elemento processo, que se liga & questdo da participagdo na
formulacdo das politicas publicas. Outro aspecto desse elemento é a consideracdo do fator
temporal, tanto no que diz com a obtengéo dos resultados pretendidos, como na escolha dos
periodos propicios para tomar as medidas exigidas para a melhor execugdo da politica

publica.

Uma ultima ponderagdo se mostra necesséaria. E que, no sentido da adverténcia de
Barcellos, o conceito de politicas publicas se mostra bastante abrangente, visto que
compreende “ndo apenas a prestagdo de servicos ou o0 desenvolvimento de atividades
executivas diretamente pelo Estado, como também sua atuacdo normativa, reguladora e de
fomento, nas mais diversas areas”.>

Importante deixar claro que ndo se passara aqui a defender um conceito restrito de
politica publica. N&o. Na verdade, da constatacdo de ser esta um fendémeno amplo e
complexo, que compreende diversos atos, diversos sujeitos e multiplas formas de atuacéo, e
do fato de que se esté aqui a estudar a efetividade do direito fundamental ao meio ambiente
equilibrado — cuja implementacéo serd, principalmente, e em seu sentido de atuacdo positiva
do Estado, através das politicas publicas — faz-se produtivo voltar-se, no presente estudo, ao

seu aspecto relacionado as agdes concretas realizadas.>

% BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das politicas plblicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico social e o controle juridico no espago democratico. In: Ingo Wolfgang Sarlet;
Luciano Benetti Timm (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2008, p. 112.

* Idem.
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Assim, é exatamente no momento da acéo estatal no sentido de prestar as atividades
previstas nas politicas publicas que estas se relacionardo com as competéncias administrativas
comuns previstas no art. 23 da Constituicdo Federal, visto que a partir dessas é que deverdo
ser buscados critérios para a definicdo da atuagdo de cada um dos entes federativos no que diz
com determinadas politicas publicas (dentre elas as relacionadas com o direito fundamental
que aqui sera estudado). Tenha-se, pois, desde ja, em mente o presente corte metodoldgico

sobre as politicas publicas para o presente estudo.

Restando explicitado o conceito de politica pablica, exsurge dele a constatacéo de que
esta ndo sera consubstanciada numa s6 norma juridica; muito menos num sO instrumento

normativo.>®

1.3.2 Sobre a possibilidade de controle das politicas publicas.

Todo o desenvolvimento até aqui realizado ndo teve outro objetivo sendo responder a
seguinte questdo: identificada uma politica publica, é possivel sobre ela exercer algum tipo de

controle?

Muito embora se retorne posteriormente a essa questdo no presente trabalho - ja
analisando os pardmetros de controle — neste momento se mostra cabivel j& responder a
questéo acima posta em sentido afirmativo. Contudo, ao se afirmar tal possibilidade, passa-se,
pois, & busca do como proceder nesse sentido, ou seja, identificando os nortes a partir dos

quais se procedera ao controle.

Nesse sentido, o controle dos atos normativos individualizados relacionados a prética
da politica publica tem j& consagrados os mecanismos de controle: de fato, ndo resta muita
discusséo acerca da possibilidade de controle de legalidade ou de constitucionalidade de leis e
decretos, seja em seu aspecto formal — consonancia com o procedimento de producéo de

normas juridicas — seja no que diz com seu contetdo, tendo em vista que este ndo pode

% E possivel prever, inclusive, que é praticamente impossivel pensar que uma politica pablica possa ser
traduzida normativamente num instrumento ou num conjunto de instrumentos normativos de uma mesma
espécie, tendo em conta a extensa e dinamica producdo de textos legais tanto na sua elaboragdo como na sua
execucdo, pressupondo a convivéncia de leis ordinarias, decretos, regulamentos, portarias, entre outros.
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afrontar os contetidos das normas das quais retira fundamento de validade — normas juridicas

hierarquicamente superiores — principalmente os principios.

Restam, entretanto, ainda, os aspectos, inseridos no elemento programa, capazes de
ensejar alguma discusséo acerca da possibilidade de seu controle, os quais podemos dividir
em dois blocos: um, formado pelos meios utilizados para a atuacdo estatal prestacional, e

outro pelas finalidades buscadas por essa agéo.

Tendo em conta a afirmagéo anteriormente feita — de que retornaremos ao tema com a
profundidade exigida em momento posterior — tenhamos em mente, por hora, que é possivel
proceder nesse controle — mais, que é necesséria a sua realizacdo — principalmente por conta
da imprescindivel consonancia material das normas juridicas com aquel’outras das quais

retiram seu fundamento de validade, o que, por si s, ja o justifica.

Tomando, pois, em conta que todas as politicas publicas — e com as relacionadas a
efetividade do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ndo poderia
ser diferente — retiram seu fundamento de validade para elaboragdo e execucdo das pautas
constitucionalmente tragadas, controlam-se as finalidades das politicas publicas sempre tendo

em conta que estas devem traduzir aquelas j& delineadas na Carta Magna.

Por outro lado, o controle dos meios a serem utilizados para tanto se traduz no
respeito, por esses, dos direitos fundamentais, bem como na constante tensdo entre a escolha
da realizacéo de gastos com a “reserva do possivel” (dada a limitagdo dos recursos publicos) e
ainda com os principios norteadores de toda a atividade administrativa, consagrados no caput

do art. 37 da Constituigdo Federal, principalmente o da eficiéncia.

Outrossim, tendo em conta que o presente trabalho objetiva analisar as politicas
publicas e seu exercicio pelos entes federativos — conferido a partir do estabelecimento das
competéncias administrativas pelo art. 23 da Constituicdo e das implicacdes dai resultantes —
relacionadas a busca da efetividade do direito ao meio ambiente equilibrado resta imperativo,
antes de adentrar na analise desses mecanismos de limitacéo e controle das politicas publicas,

faz-se necessario proceder na fixacdo da nossa compreensdo acerca do direito fundamental ao

% «0 fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma outra norma”. KELSEN, Hans.
Teria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado, 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 215.
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meio ambiente equilibrado, relacionando-o com da dignidade da pessoa humana, de onde

decorre, bem como com o nucleo desta, onde deve restar situado.

A busca da efetividade de um direito fundamental hé de pressupor a sua compreens&o;
passemos, pois, a estuda-lo, atentando para o conceito do objeto por ele tutelado — 0 meio

ambiente — bem como para a sua fundamentalidade e supra-estatalidade.



2 O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO, A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O SEU NUCLEO - O
MINIMO EXISTENCIAL

Neste passo, tendo em conta que o direito fundamental objeto de nosso estudo, cuja
efetividade pela pratica de politicas publicas, bem como pela determinagdo de qual ente
federativo deve atuar, é o que assegura um meio ambiente ecologicamente equilibrado,

impende estuda-lo.

O objetivo do presente capitulo é, pois, este. Para realiza-lo, procederemos em uma
rapida consideracdo do que vem a ser o meio ambiente, tendo em conta ser ele o objeto
tutelado pelo direito fundamental em estudo. Além disso, necessario se faz estudar o principio
da dignidade da pessoa humana, tendo em conta que, além de ser fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1° Ill, CF) serve ele, como veremos, de fundamento aos direitos

fundamentais.

Passaremos, por fim, para o estudo do nucleo da dignidade da pessoa humana —
composto pelo chamado minimo existencial — bem como pela possibilidade de que se tenha,
como nele incluso, o direito ao meio ambiente equilibrado, constituindo o minimo existencial
ambiental. A definicdo desse minimo existencial, principalmente do que vem a restar incluso
no seu conteido, é de fundamental importancia, tendo em vista que serve de substrato para
determinar o que pode ser exigido de imediato na via judicial, e 0 que resta posto na margem

de discricionariedade politica.

Além disso, determina, por outra via, que temas devem ser, antes de quaisquer outros,
imediatamente implementados pelo Poder Legislativo. Tudo isto se conecta, como veremos, a
questdo das competéncias administrativas comuns e & necessidade de que haja algum critério
que possibilite determinar como estas serdo exercidas, vez que a partir delas se saberd, de um
lado, quem deve elaborar e executar uma politica, e, de outro, de quem exigir eventual

prestacdo, tenha-se politica pablica para a efetivagdo daquele direito fundamental ou ndo.
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Interessante afirmar, outrossim, que ndo estamos adotando, no presente trabalho,
quaisquer distingdes entre direitos humanos e direitos fundamentais, que serdo utilizados aqui

como sindnimos.>’

2.1 O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O art. 225 da Constituicdo Federal prescreve o seguinte: “todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo para as presentes e futuras geracdes”. Além disso, tem-se a exata dic¢do do seu
pardgrafo primeiro, tracando medidas — incumbidas ao Poder Pudblico — que buscam

“assegurar a efetividade desse direito”.

Ora, transparece dai que a logica constitucional é pela busca da maior efetividade
possivel desse direito, tendo inclusive a disposicdo de medidas concretas a serem

implementadas pelo Estado nesse sentido. Mas, pergunta-se, o que é o meio ambiente?

2.1.1 O bem tutelado: meio ambiente.

Antes de adentrar no direito que o protege, como pressuposto de sua propria compreensdo,
necessario tecer o conceito de meio ambiente. O meio ambiente pode ser definido como

abrangendo

toda a natureza original (natural) e artificial, assim como os bens culturais
correlatos. Temos aqui, entdo, um detalhamento do tema: de um lado, com o
meio ambiente natural, ou fisico, constituido pelo solo, pela agua, pelo ar,
pela energia, pela fauna e pela flora; e, do outro, com o meio ambiente
artificial (ou humano), formado pelas edificagdes, equipamentos e alteracdes
produzidos pelo homem, enfim, os assentamentos de natureza urbanistica e
demais construgdes.® (destaques no original)

57 Neste mesmo sentido, ver SARMENTO, George. Pontes de Miranda e a teoria dos direitos fundamentais, in
Revista do mestrado em direito, v. 1, n. 1, dez 2005. Maceié: Nossa Livraria, 2005. Em sentido diverso,
apresentando diferenciagdo entre os termos, ver MELO, Angelo Braga Netto Rodrigues de. Direitos
fundamentais, igualdade e substituicdo tributaria progressiva. in Revista do mestrado em direito, v. 2, n. 2, jun
2006. Macei0: Nossa Livraria, 2006. Para uma andlise das expressdes utilizadas para designar esses direitos, ver
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22. ed., ver. e atual.. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, pp. 175-179.

% MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 4. ed., rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: RT, 2005, p. 99.
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Propbe definicdo semelhante a esta José Afonso da Silva, ao afirmar ser o meio
ambiente a “interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem

o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas”.>®

Destaque-se que estamos aqui a fazer uso da definigdo mais ampla de meio ambiente —
a estrita contempla somente o meio ambiente natural —, ndo s6 por entender o meio ambiente
com tendo esse viés mais abrangente, como por ter este conceito conexdo com a propria
definicdo legal de meio ambiente. A lei n. 6.938/1981, instituidora da Politica Nacional do
Meio Ambiente, prevé, no seu art. 3° I, ser o0 meio ambiente “o conjunto de condicdes, leis,
influéncias e interac6es de ordem fisica, quimica e biol6gica, que permite, abriga e rege a vida
em todas as suas formas”. Desse modo, vai-se além do conceito restrito de meio ambiente,
para abranger a vida em todas as suas formas, em suas mais diversas interagdes. Ora, a vida

humana, em suas interagdes, produz o meio ambiente artificial.

Além disso, também se mostra adequado este posicionamento com o0 preceito
constitucional que prevé a protecdo do meio ambiente, anteriormente explicitado. Muito
embora todo 0 exposto, este conceito de meio ambiente ndo encontra consenso na doutrina,

havendo os que defendam que o homem n&o o integra.®

Desse modo, salta aos olhos o objeto do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. N&o se esta a referir somente aos recursos naturais, as florestas, a
fauna, & flora, mas a todo o ambiente do qual faga parte o ser humano, no qual esta

desenvolve suas potencialidades, seus direitos e liberdades.

Temos ai, pois, um direito de fruicdo coletiva, de carater difuso, uma vez que, ao
mesmo tempo em que é de cada um a prerrogativa de viver num meio ambiente preservado,
equilibrado, que possibilite uma vida digna, é também de todos, que tém direito a esta mesma
fruicdo, nestes mesmos moldes. E mais, é de todos ndo somente no sentido de todos da
geracdo atual, mas também das geracBes futuras, visto que, considerar de outro modo

possibilitaria comprometer a propria existéncia das mesmas.

% Direito Ambiental Constitucional. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 20.
% TRENNEPOHL, Natascha. Seguro Ambiental. Bahia: Jus Podium, 2008, p. 41.
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O equilibrio, que adjetiva 0 meio ambiente, para qualificd-lo como direito
fundamental, é justamente aquele que se conecta com a idéia de respeito ao equilibrio
ecoldgico, sem excluir o equilibrio urbano, no sentido de se ter uma cidade visualmente
agradavel, limpa, enfim, onde haja um balanceamento entre intervencdo humana planejada e
manutencdo das caracteristicas naturais, proporcionando a existéncia de um ambiente

condizente com a fruigdo dos direitos fundamentais.

Desse modo, tem-se explicitado o objeto de protegdo do direito a ser estudado.
Adiante-se que, tendo em conta sua inegivel amplitude, o direito fundamental a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado termina por conter outros direitos fundamentais, no

sentido de ser pressuposto mesmo de sua fruicdo.”*

2.1.2 A fundamentalidade desse direito.

Muito embora, tendo em conta a clara prescricdo do § 2° do art. 5° da Constituigdo
Federal®® — que nos da a certeza de ser o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado
fundamental — para evitar eventuais discussdes sobre os pressupostos ora fixados, é
interessante afirmar, de modo inconteste, a natureza de direito fundamental do direito ao meio

ambiente equilibrado.

Sobre os direitos fundamentais, a titulo de conceituagdo, temos, de forma simplificada,

mas clara, que os direitos fundamentais séo aqueles que “limitam os podéres do Estado”.®®

Com base nesta ideia de limitagdo, somada & de determinacdo de acéo positiva do poder

publico, assevera Welton Roberto® que

Desta forma e nesta esteira de pensamento podemos verificar que os direitos
fundamentais se posicionam frente ao Estado como idealizadores de um
programa normativo impositivo e gerador de direitos deveres entre Estado-
individuos, individuos-individuos e Estados-Estados na conformagdo de uma

® Interessante frisar que, sem um meio ambiente adequado, compromete-se, principalmente, o direito & satde.
Mas ndo s6. Outros direitos podem ser, ainda que indiretamente, comprometidos por conta de um ambiente
degradado: a educagdo, o exercicio da propriedade, da liberdade, €, a depender do nivel de degradacéo — seja do
meio ambiente natural, seja do artificial (dentre eles o urbano) — o proprio direito a vida (pressuposto de fruigdo
dos demais direitos) resta ameacado.

62 «gp0 _ Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

% MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967, tomo IV. Séo Paulo: RT, 1967, p. 625. Grafia do
original.

% Os direitos de personalidade sob uma nova concepcéo fundamental de direitos humanos. Revista do mestrado
em direito, v. 2, n. 2, jun 2006. Macei6: Nossa Livraria, 2006, p. 411.
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sociedade que visa elencar bens juridicamente tutelaveis e indisponiveis para
a propria natureza existencial desta.

O direito ao meio ambiente equilibrado estd positivado no art. 225, caput, da
Constituicdo Federal, se enquadrando dentre aqueles direitos chamados de terceira geragdo, e
se apresenta como essencialmente difuso.®® Decorre de forma direta do direito & vida — uma
vez que, de forma absoluta, sem o meio ambiente, bem como sem a sua protecdo para que
continue a existir para as presentes e futuras geracdes, a propria existéncia da raga humana
resta comprometida —, garantindo a liberdade, visando ao tratamento isondmico das geragoes
futuras (que tém o mesmo direito de usufruir o meio ambiente que a atual), tendo ainda em si

conformada a funcéo social da propriedade.

Sendo, pois, extensdo do direito a vida, se constitui como principio que condiciona
todo o ordenamento juridico ambiental, se conformando dentre as clausulas pétreas.®® Dessa
forma, concluir pela fundamentalidade desse direito é l6gico e imprescindivel. Tendo
existéncia propria, ndo deixa ele de ser pressuposto necessario e inexoravel dos direitos acima

discriminados, sem excluséo de outros, que dele dependam para ser usufruidos.

As pessoas, alem de terem direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado,
para dele usufruir, como direito de todos, tém neste mesmo direito a fungdo de possibilitador
minimo para a fruicdo de varios outros, dentre os quais € de se destacar, por sua importancia,
o direito a vida e a propria dignidade da pessoa humana, a qual, ndo é demais repetir, se

constitui em fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Tendo em vista a particularidade de ser a dignidade da pessoa humana fundamento dos
demais direitos humanos, cabe conceitua-la, bem como deixar assente esta sua posicdo de

pedra angular.

2.1.3 Sua relagdo com a dignidade da pessoa humana.

No que pertine & dignidade da pessoa humana, convém frisar que esta, segundo
conceituagdo apresentada por Ingo Wolfgang Sarlet, se consubstancia numa “qualidade

intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo

65 GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais. Curitiba. Jurud. 2003, p. 68.
% MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 4. ed., rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: RT, 2005, p. 158.
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respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade”. ®* Para tanto, devem-lhe ser
atribuidos uma gama de direitos e deveres fundamentais que o assegurem contra atos
degradantes ou desumanos, garantindo-lhe, também, condi¢cbes minimas que possibilitem uma
existéncia saudavel, de modo a que seja possivel “sua participacéo ativa e co-responsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos”.%®
Compartilhamos com este autor ainda o posicionamento de ser a dignidade da pessoa
humana fundamento dos demais direitos fundamentais®, dentre os quais o direito a0 meio
ambiente equilibrado, muito embora ela, com poucas excecbes, somente veio a ser
reconhecida expressamente nas Constitui¢des no quadro do pos-22 Guerra Mundial, apds sua
consagracdo pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948.”

Cabe aqui, ainda, a adverténcia de que

a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, ndo podera ela

prépria ser concedida pelo ordenamento juridico. [...] Assim, quando se fala

— no nosso sentir equivocadamente — em direito a dignidade, se esta, em

verdade, a considerar o direito a reconhecimento, respeito, protecdo e até

mesmo promogao e desenvolvimento da dignidade, podendo inclusive falar-

se de um direito a uma existéncia digna, sem prejuizo de outros sentidos que

se possa atribuir aos direitos fundamentais relativos a dignidade da pessoa.’

De fato, o reconhecimento juridico da dignidade da pessoa ndo confere a esta a
dignidade, antes, ja a detém. O que pode ocorrer é a ndo protecdo dessa dignidade pelo
ordenamento juridico. N&o hd, pois, atribuicdo, mas tutela. A importancia de se ter em mente
a dignidade da pessoa humana como caractere intrinseco de todo e qualquer ser humano, e por
isto fundamento de todos os demais direitos humanos e fundamentais’®, ressalta em

importancia, uma vez que estamos aqui a falar de direitos desse género.

Interessante incurséo na dignidade da pessoa humana realiza Ana Paula de Barcellos,

da qual procura extrair os fundamentos para a existéncia juridica de um minimo existencial

® Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 6. ed. rev. e atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 63.

% |dem.

% Idem, p. 73.

® Idem, p. 66.

M SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2008, pp. 73-74.

"2 Nao se tem a dignidade da pessoa humana como fundamento apenas dos direitos reconhecidos dentro de um
determinado ordenamento juridico, como também o sendo no que pertine as normas de protecdo do ser humano
consagradas na ordem internacional (Ilembre-se a distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais acima
realizada).
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dentro dos direitos sociais, como sendo um nucleo ndo passivel de desrespeito ou nédo
implementagdo, ao qual é conferida eficécia juridica positiva’®, devendo ser sempre buscada

sua implementacéo, inclusive através do Judiciério.

Para além do ndcleo da dignidade da pessoa humana — consubstanciado no minimo

74
|

existencial™ — tem-se a construcdo de seu contetdo pela esfera politica, dependente das

circunstancias sociais na qual se insere, podendo mesmo se afirmar que, “sob o manto da

dignidade da pessoa humana podem abrigar-se as concepcdes mais diversas”.”

Esses direitos podem ser situados, pois, como desdobramentos da prépria dignidade da
pessoa humana, que pressupde a atuagdo positiva do Estado no sentido de prestar servicos aos
necessitados, de modo a emprestar efetividade também ao principio da isonomia, em sua

feicdo material.

Mas, se estamos aqui a tratar do direito fundamental a um meio ambiente equilibrado,
em sendo este inserido dentre aqueles direitos fundamentais difusos (de terceira geragéo, ou
dimensdo), levando em conta o acima afirmado — de que somente o minimo existencial
restaria inserido no ndcleo da dignidade da pessoa humana, tendo a gama restante de direitos
sua construgdo dentro da esfera politica — esta o direito fundamental por nos estudado inserido

ou ndo do ndcleo da dignidade da pessoa humana?

A importancia de tal questionamento, como se vera logo mais, reside justamente no
fato de que a possibilidade de exigéncia imediata dos direitos fundamentais cinge-se ao
ndcleo da dignidade da pessoa humana, consubstanciado no minimo existencial. Desse modo,
a depender de como fique localizado o direito ao meio ambiente equilibrado, este teré
precedéncia em relagdo aos demais (no sentido de pressuposto para o usufruto dos demais, e

ndo de hierarquia), podendo ser, inclusive, imediatamente exigido judicialmente.

™ A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 114.

™ Trataremos, neste capitulo, de forma mais detida, da questdo do minimo existencial, bem como seu
desdobramento em minimo existencial ambiental.

™ |dem, pp. 248-251.
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Interessante estudo no sentido de compreender a dimensdo ambiental da dignidade da
pessoa humana é o perpetrado por Tiago Fensterseifer’®. De fato, constata esse autor que “o
conteldo conceitual e normativo do principio da dignidade da pessoa humana esta
intrinsecamente relacionado a qualidade do ambiente”, tendo em vista o fato de estar o
ambiente “presente nas questdes mais vitais e elementares da condi¢cdo humana, além de ser
essencial & sobrevivéncia do ser humano como espécie animal”.”’

Dessa forma, negar interagéo entre a dignidade humana e os direitos presentes no seu
nucleo e o meio ambiente seria mesmo deixar de levar em conta as interacdes presentes entre
a auséncia de protegdo ambiental — seja na esfera natural ou artificial — e os impactos direitos

sofridos na propria dignidade.

Chega-se, assim, a uma concepgéo de dignidade humana ambiental, visto que, para o
pleno exercicio desta, hdo de ser garantidas condi¢cbes ambientais minimas, sob pena de

comprometer inclusive a existéncia dos individuos.

Tendo em vista que estamos a falar do minimo existencial, importante se faz proceder
em analise mais detida do que vem se consubstanciar nessa garantia, que direitos
fundamentais podem ser entendidos como nele inseridos, bem como sobre a compreenséo de
um minimo existencial ambiental, onde o direito fundamental ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado resta necessariamente presente no ntcleo da dignidade.

Antes, porém, de partir para a analise do direito ao meio ambiente como inserido no
minimo existencial, interessante se faz deixar claro que o mesmo é dotado, inclusive, de
supra-estatalidade, tornando o seu respeito e implementacdo um imperativo ndo so de ordem

nacional — visto a previsdo constitucional de sua efetivacdo — mas também internacional.

2.1.4 Seu carater de supra-estatalidade.

Inicialmente, convém trazer a classificacdo dos direitos fundamentais proposta por

Pontes de Miranda, que, como bem resumido por George Sarmento’®, utilizou-se dos

" Direitos fundamentais e protecdo do ambiente: a dimens&o ecolégica da dignidade humana no marco juridico
constitucional do estado socioambiental de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

" Idem, pp. 61-62.

" SARMENTO, George. Pontes de Miranda e a teoria dos direitos fundamentais. Revista do mestrado em
direito. v. 1, n. 1, dez. 2005. Macei6: Nossa Livraria, 2005, p. 18.
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seguintes parametros: a) ordem juridica: direitos fundamentais estatais e supra-estatais; b)
organizabilidade: absolutos e relativos; c) prestacdo: negativos e positivos; e d) subjetividade:

subjetivos e insubjetivados.

A questdo da supra-estatalidade, ou seja, da existéncia acima do Estado de alguns
direitos humanos’®, é trazida por Pontes de Miranda, notadamente ao afirmar que os “direitos
fundamentais valem perante o Estado, e ndo pelo acidente da regra constitucional”,
completando que estes direitos ndo tém sua existéncia ditada pelo Estado, mas tdo-somente
sua protecdo, de modo que “a sua esséncia, a sua supra-estatalidade [...] é inorganizavel pelo
Estado; o que é organizavel [...] é a protecdo juridica”.®

Desse modo, sdo provenientes da ordem juridica internacional, notadamente da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, bem como dos pactos e tratados
celebrados. Contudo, como essa declaracdo foi a primeira elaborada pela Organizagdo das
Nagdes Unidas, inaugurou a atual concepgdo dos direitos humanos, e conta com um nimero
expressivo de paises signatarios, se constitui, sem davida, atualmente, no mais importante
documento de fundamentagdo do direito das gentes.* Com base nisto, “sua incidéncia n&o
depende de reconhecimento constitucional, j& que pertencem a ordem juridica superior e

» 82

acima do Estado” ™, cabendo a este, somente, estabelecer as excecdes a tais direitos.

Por outro lado, o proprio Pontes de Miranda reconhece a possibilidade de haverem

direitos fundamentais que, muito embora sejam conteldo de tratados celebrados entre

83
l.

Estados, ndo detém natureza supra-estatal.”” N&o é em outra linha que assevera que “cumpre,

porém, observar-se que as Constituicdes, as vézes, fazem fundamental o que ndo é (ou ainda

™ Tenhamos em mente a ja referida indistincdo entre os termos direitos humanos e direitos fundamentais no
presente estudo.

% Comentarios & Constituicao de 1967, tomo IV. 1967, p. 621.

8 A expressio “direito das gentes” é utilizada por Pontes de Miranda em referéncia & ordem juridica
internacional.

8 SARMENTO, George. Pontes de Miranda e a teoria dos direitos fundamentais. Revista do mestrado em
direito. v. 1, n. 1, dez. 2005. Macei6: Nossa Livraria, 2005, p. 45.

8 Comentéarios & Constituicdo de 1967, tomo 1V. 1967, p. 626. Aqui, o autor fala de “Declaracéo de Direitos
internacionalmente inspirada”, bem como de “Declaragdo de Direitos interestatalmente edictada”. Nos dois casos
ndo ha supra-estatalizacdo. No primeiro, tem-se “a corrente através dos direitos internos (estatais) ou do
pensamento legislativo de dois ou mais paises”, enquanto que no segundo, “a espécie nao se confunde com a
Declaracédo de Direitos supra-estatal”, sendo convencao.
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ndo €) supra-estatal; dai a possibilidade de direitos fundamentais supra-estatais” (grifado no

original).®*

Note-se, dai, que ndo se tem direitos fundamentais supra-estatais desde sempre, mas
aqueles que o sdo, e aqueles que podem vir a ser. Passaram a ter tal designagdo a partir do
momento em que sejam inseridos na sisteméatica do direito internacional, de modo que
preexistem ao proprio Estado, e, ndo sendo respeitados por este, podera o mesmo sofrer

sancdes dos demais Estados.

2.1.4.1 Caracteristicas dos direitos supra-estatais.

Algumas caracteristicas podem ser apontadas, no que pertine aos direitos supra-
estatais.*® Assim, em principio, convém frisar que sdo provenientes do Direito das Gentes
(Direito Internacional). Ademais, dada a sua natureza, se situam frente ao Estado, de modo
que, em caso de reconhecimento restrito, ou ndo reconhecimento, os demais Estados tém a
possibilidade de reclamar, podendo se negar ao estabelecimento de relagdes com aquele que
desrespeitou a prescricdo internacional. Desse modo, é de se afirmar que a supra-estatalidade

desses direitos é revelada.

No entanto, tendo algum Estado editado norma juridica ndo contida na ordem supra-
estatal, seja por proposta propria ou da comunidade para a qual se volta, muito embora essa
norma tenha a caracteristica de ter a pessoa humana frente ao Estado, ndo serd, apesar de

fundamental, supra-estatal.

Outrossim, os direitos fundamentais sdo, via de regra, absolutos. Muito embora 0s
Estados possam atribuir tal caracteristica a direitos estatais, 0s supra-estatais desses se
diferenciam pelo fato de ndo existirem conforme criacdo ou regulamentacdo legal; antes,
existem independentemente da lei que pretenda os conceituar ou modificar. Ao Estado ndo
cabe defini-los, mas tracar as exceces a regra, e isto se volta para a sua aplicacdo. O Estado
pode fixar os casos em que tal direito sequer existe; contudo, ndo pode se furtar do seu

conceito supra-estatalmente fixado.

& Idem, p. 622.
% Ppontes de Miranda aponta tais caracteristicas, muito embora de forma espacada, in Comentarios &
Constituicdo de 1967, tomo 1V, 1967, pp. 621-633.
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Os direitos supra-estatais sdo aqueles suscetiveis de serem realizados pelo Direito das
Gentes, no qual se encontram suas sangdes, de modo que nem todos os direitos fundamentais
supra-estatais estdo inseridos nas Constituicdes. Neste caso, pois, o desrespeito a esta

categoria de direito humano somente encontrard san¢do no &mbito do direito internacional.

Por fim, € interessante afirmar que direitos que antes eram somente estatais, ou intra-
estatais — nestes, muito embora mais de um Estado os tenha como fundamentais, ndo
adquiriram o status de supra-estatalidade —, podem chegar a supra-estatalidade, uma vez que

inseridos no direito das gentes.

2.1.4.2 Insercdo do direito ao meio ambiente equilibrado nessas caracteristicas.

O direito ao meio ambiente equilibrado se enquadra nas caracteristicas de supra-
estatalidade apontadas por Pontes de Miranda e acima mencionadas, uma vez que se situa
frente ao Estado, devendo este respeitar o estabelecido internacionalmente para a protegéo do
meio ambiente, dando efetividade a este direito. Hoje, mais do que nunca, a negativa do
Estado em realiza-lo, ou de realiza-lo de forma restrita, ndo respeitando sua protecdo definida
nas normas de Direito Internacional (e cada vez mais nas normas internas), faz nascer contra

ele a possibilidade de sofrer restrigdes nas relagdes com os demais Estados.

Temos, pois, nesse ambito, a existéncia de ConvengOes e Tratados que versam
especificamente sobre a questdo ambiental, dos quais é o Brasil signatério, dentre os quais
podem ser citadas a Convencdo das Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar, a Convengao-
Quadro das NagBes Unidas sobre Mudangas Climéticas, a Convencdo das Nagdes Unidas

sobre a Biodiversidade, entre outras.®®

Essas Convencgdes trazem em seu bojo uma série de principios e obrigacfes a serem
seguidos, todos no sentido de uma progressiva protecdo do meio ambiente. Veja-se, v.g., que
a Convengo-Quadro das Nacdes Unidas sobre Mudancas Climaticas®’ traz, em seu art. 2°, 0
seu objetivo, que é o de estabilizar as “concentracbes de gases de efeito estufa na atmosfera
num nivel que impeca uma interferéncia antrdpica perigosa no sistema climéatico”. Para tanto,

essa mesma Convencdo estabelece uma série de principios, dentre eles valendo destacar o do

% Edis Milaré. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossério. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 77.
8 Disponivel em: < http://www.onu-brasil.org.br/doc_clima.php >. Acesso em: 20 de julho de 2009.
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desenvolvimento sustentavel, o da consideracdo das necessidades dos paises em

desenvolvimento, o da cooperagdo econdmica e o da precaugéo.

Contudo, vale fazer especial referéncia a Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento — CNUMAD, que foi realizada em 1992, no Rio de Janeiro,
ficando conhecida por ECO-92. Dessa Conferéncia resultaram seis documentos: a Agenda 21,
a Declaracdo do Rio, a Declaragéo de Principios sobre o Uso das Florestas, o Convénio sobre
a Diversidade Biologica e a Convengdo sobre Mudancas Climéticas.®® Vale destacar, dentre
estes, a Agenda 21, que, tendo cardter programético, foi tanto assumida pelos paises

representados nesse encontro como pelo Férum das Organizagdes Ndo-Governamentais.®

Esta Agenda, de ampla representatividade — tanto dos Estados como da sociedade —
entendida como sendo a cartilha basica do desenvolvimento sustentavel, se mostra como
marco na imperatividade a protecéo internacional do meio ambiente. Tal se mostra no proprio

predmbulo da CNUMAD, que diz o seguinte:

A humanidade se encontra em um momento de definicdo historica.
Defrontamo-nos com a perpetuacdo das disparidades existentes entre as
nacdes e no interior delas, o agravamento da pobreza, da fome, das doencas
e do analfabetismo, e com a deterioracdo continua dos ecossistemas de que
depende nosso bem-estar. Ndo obstante, caso se integrem as preocupacoes
relativas a meio ambiente e desenvolvimento e a elas se dedique mais
atencdo, sera possivel satisfazer as necessidades basicas, elevar o nivel da
vida de todos, obter ecossistemas melhor protegidos e gerenciados e
construir um futuro mais préspero e seguro. Sao metas que nagdo alguma
pode atingir sozinha; juntos, porém, podemos - em uma associa¢do mundial
em prol do desenvolvimento sustentavel.®* (grifado)

O entendimento, pois, é de que o meio ambiente é problema de todos os paises, sendo,
por outro lado, também direito de seus nacionais. O carater supra-estatal do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado decorre, assim, de sua propria natureza, visto que a
defesa do bem que tutela ndo encontra limite nas fronteiras dos Estados; sua garantia

deficitéria, por outro lado, tem consequiéncias que também ndo véem nelas limite.

% Disponivel em: < http://www.ecolnews.com.br/>. Acesso em: 20 de julho de 2009.

® Edis Milaré. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossério. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 78.

% Idem, p. 79.

°! Disponivel em: < http://www.ecolnews.com.br/>. Acesso em: 20 de julho de 2009.
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Além disso, tenha-se em mente que a inser¢do da defesa do direito a0 meio ambiente
como fundamental na Constitui¢do Brasileira de 1988 ¢é posterior a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU, datada de 1948. Sendo posterior, como visto, somente cabe ao
Brasil regular-lhe o exercicio e as exce¢des. A definicdo proposta pelo ordenamento juridico
brasileiro, caso ndo condizente com a real conceituagdo do direito a0 meio ambiente
equilibrado, levaria a sua contradicdo com a ordem juridica supra-estatal. A concepgéo que
devera prevalecer, neste caso, ndo deve ser a da ordem supra-estatal, ou mesmo da estatal,

mas sim a norma juridica que seja mais favoravel & pessoa humana.”

Tal compreenséo ndo se contradiz com o que foi até agora apresentado, tendo em vista
que os Humanos tém por fito a busca da maior protecdo possivel da pessoa humana. Este
critério de solucdo, que também se aplica em caso de previsdes conflitantes entre o Direito
Internacional e o nacional (e ndo s6 no caso de definicdo diversa, que aqui se enquadra), é
condizente com a prdpria logica do Direito Internacional, bem como com a dos Estados

Democraticos de Direito, ambos visando sempre a protecdo da pessoa humana.

Outrossim, tendo em conta a intrinseca relagdo desse direito com a dignidade da
pessoa humana, bem como com os outros direitos inclusos no seu nicleo — como pressupostos
minimos do seu exercicio — negar seu carater supra-estatal seria, em Gltima analise, negar esse

carater também a propria dignidade da pessoa humana, tendo em vista as nefastas

conseqiiéncias para esta em caso de desrespeito daquele.

A protecdo do direito ao meio ambiente equilibrado descamba, seja direta ou
indiretamente, na protecdo da pessoa humana. Assim, ao proteger a natureza, e seu equilibrio
ecoldgico, se esta resguardando, de forma indireta, a propria humanidade, que dela depende.
Por outro lado, ao proteger o meio ambiente artificial, a ordem juridica se volta de forma mais
direta a pessoa humana, destacando que o local que esta habita deve ter 0 minimo necessario

para que esta se desenvolva com dignidade.

Assim, as excecOes ao direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, tendo em
vista a sua relevancia, devem ser rarissimas, sendo proibidas de forma contundente, uma vez
que as consequéncias da sua ndo protecdo efetiva (muito embora as prescri¢des legais neste

sentido, estas ndo vem sendo respeitadas no plano social) j& vém sendo sentidas pela

%2 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 54.
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humanidade nos dias de hoje, sendo o prognostico, em caso de continuidade de préticas

atentatérias, alarmante.

Por fim, convém dizer que, além da sancéo de ndo relacionamento com os demais
Estados, em caso de desrespeito a este direito, a ordem juridica internacional — o Direito das
Gentes — caminha para a previsdo de san¢des especificas em caso de desobediéncia das regras
estipuladas para a defesa do meio ambiente. Prova disto sdo as discussdes que ja estdo
acontecendo, e que, ao que tudo indica, culminardo num novo acordo — o qual trard a previséo
de metas mais rigidas, bem como de conseqiiéncias pelo seu descumprimento —, substituto do
Protocolo de Kyoto, a ser estabelecido na Conferéncia das Nagbes Unidas sobre Mudancas

Climaticas em Copenhague, Dinamarca, no final de 2009.%

Além de se enquadrar nas caracteristicas apontadas por Pontes de Miranda, a respeito
da natureza supra-estatal, é possivel afirmar, tendo em conta a intima relagéo existente entre a
dignidade da pessoa humana, os direitos que a ela se conectam no sentido de possibilitar-lhe
protecdo e o direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, que este Gltimo ainda decorre
— implicitamente — da Declaragcdo Universal dos Direito Humanos da ONU. Esta declaragéo,
como ja dito, foi o marco inicial de uma nova idéia de relacionamento entre os Estados e

povos, partindo do principio de protecdo da pessoa humana.

Desse modo, os direitos |4 consignados sdo de suma importancia, possuindo
legitimidade impar perante a comunidade internacional, de modo que seu respeito deve ser
considerado e buscado incessantemente. Os tratados e pactos que versam sobre estes mesmos

direitos somente vem dar mais for¢a normativa para a busca de sua implementacéo.

Temos, pois, aqui, mais um argumento a tornar imperativa a busca pela efetividade do
direito fundamental a um meio ambiente ecologicamente equilibrado. N&o s6 a ordem
nacional, como também a internacional o inserem dentro da agenda de direitos que devem ser
buscados, interligando-o umbilicalmente & busca da propria dignidade da pessoa humana.

Sobre esta, a doutrina® vém desenvolvendo importantes estudos no sentido de buscar sua

% Disponivel em: <http://www.ambientebrasil.com.br/noticias/index.php3?action=ler&id=37291>. Acesso em
20 de maio de 2008.

% Veja-se, nesse sentido, BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, bem como SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 6. ed. rev. e atual. Porto
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imediata efetividade. Estes estudos terminaram por determinar-lhe um ndcleo, composto por
uma gama de direitos sem os quais ndo seria possivel falar em dignidade — nem em usufruto

dos demais direitos, fundamentais ou néo.

Cabe, assim, estudar esse nucleo, também chamado de minimo existencial, bem como
nele incluir, dados os aspectos j& tratados e outros a serem analisados, o direito ao meio

ambiente equilibrado dentro do mesmo.

2.2 O minimo existencial.

A necessidade de um minimo de recursos a possibilitar uma existéncia digna — sob
pena de sacrificio da dignidade da pessoa humana — teve por primeiro jurista de renome a

£.% Desse modo, desde a

sustenta-la, na doutrina pos-segunda guerra, o publicista Otto Bacho
década de 1950 se tem dado guarida a compreensdo sobre ser necessaria a prestacdo, pelo

Estado, de um minimo que garanta ao individuo uma existéncia digna.

Interessante estudo sobre o conceito e conteddo do minimo existencial é desenvolvido
por Ana Paula de Barcellos, concluindo por ser este o nucleo exigivel da dignidade da pessoa
humana, de modo que, com relagéo a esse principio, “é possivel reconhecer eficacia positiva
ou simétrica as faixas que compdem o seu nicleo, especialmente aquelas que dizem respeito a

» 96

condi¢Bes materiais de existéncia” *°, sendo admissivel exigir a prestacdo do Estado inclusive

perante o Judiciario. A esse nucleo da dignidade da pessoa humana a autora chama de minimo

existencial, sendo formado pelas “condicées materiais basicas para a existéncia”.’’

Figueiredo entende que o minimo existencial deriva ndo s6 do principio da dignidade
da pessoa humana, mas também encontra substrato na liberdade, na igualdade, na livre

iniciativa, no devido processo legal, nas imunidades e privilégios dos cidaddos, bem como nos

Alegre: Livraria do Advogado, 2008, FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a saulde:
parametros para sua eficacia e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007.

% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximages. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos
fundamentais: orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 19.

% A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 248.

" Idem.
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direitos humanos de modo geral®®, importando na méxima reducéo aceitavel do conjunto de

direitos subjetivos a serem exigidos.”

Contudo, jamais se deve confundir o0 minimo existencial com o minimo necessario a
mera sobrevivéncia fisica. Nesse sentido, o minimo existencial se desdobra em minimo
fisiologico, dando guarida a&s necessidades basicas de existéncia, e no que pode ser
denominado de minimo sociocultural, que pretende assegurar, garantindo a igualdade

material, o individuo na vida social.'®

Em sendo desdobramento da dignidade da pessoa humana, seria absurdo imaginar o
minimo existencial como tendo em seu bojo tdo-somente o necessério a sobrevivéncia. De
fato, uma vida digna parte do pressuposto que o sujeito sobreviva, sendo-lhe garantido o
minimo necessério para que ele se possa afirmar como ser humano, compreendendo a sua
condicdo de humanidade, tendo, ao menos, um ponto de partida minimo para o

desenvolvimento das suas potencialidades.

Desse modo, 0 minimo existencial tem por fungéo precipua “atribuir ao individuo um
direito subjetivo contra o Poder Publico em casos de diminuicdo da prestagdo dos servigos
sociais bésicos que garantem a sua existéncia digna”.%*

Ocorre que, muito embora se tenha em mente esse imprescindivel minimo a ser
garantido, a fixagdo das politicas a serem desenvolvidas para garanti-lo, bem como o valor da
prestacdo assistencial que busque assegura-lo serdo determinados de acordo com o padréo
socioecondmico vigente.'® Ademais, a fixacdo do minimo existencial vai depender das

necessidades do momento.

Nesse sentido se manifesta Alexy, elegendo o principio da igualdade fatica como

conformador do conteddo do minimo existencial de acordo com cada momento

% FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental & satde: parametros para sua eficacia e efetividade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007, p. 189.

* Idem, p. 190.

10 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximages. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos
fundamentais: orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 21.

101 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 62.

%2 1 dem, p. 20.
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experimentado, no caso do seu objeto de estudo, pela Republica Federal da Alemanha.'®

Com base nessa igualdade material, que “exige uma orientacdo baseada no nivel de vida
efetivamente existente”, poderd ocorrer, contudo, por consequéncia da ponderagcdo com
principios colidentes, de o padrdo ficar abaixo desse nivel.’®* Isso se coaduna com a
ponderagdo acima realizada, que leva em conta o0 momento vivido pela sociedade como

conformador necessario do contelido do minimo existencial.

Importante deixar claro que tal argumento jamais poderd ser utilizado no sentido de
justificativa para a auséncia de busca pela efetividade do minimo existencial. A possibilidade
de se restar o minimo para uma existéncia digna abaixo do nivel desejado somente se justifica
como Uultima medida, apds a utilizagdo de todos os mecanismos possiveis, reduzindo ou
mesmo eliminando outros gastos, considerados, perante ele, supérfluos’®, ou seja, em

restando amplamente demonstrada a total impossibilidade do Estado em prové-lo.

Desse modo, no caso do Estado brasileiro, antes que se fale em impossibilidade — ante
a auséncia de recursos — de implementagdo dos direitos fundamentais inseridos no minimo
existencial, ha de se realizar o levantamento da destinagdo de recursos publicos, bem como
dos gastos efetivamente realizados, de modo a restar fundamentadamente justificada a

auséncia, momenténea, de efetivacdo do nlcleo da dignidade da pessoa humana.

Cessada a limitagdo, o primeiro direcionamento estatal no sentido de aplicacdo dos
recursos publicos deve ser, impreterivelmente, em politicas publicas que busquem exatamente
a efetividade do minimo existencial. Caso contrério, resta possivel a provocacdo do Poder

Judiciério, para que afaste a possibilidade de producéo de efeito dos atos praticados — sejam

103 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, pp. 427-428.

1% |dem.

1% 0O caractere de supérfluo dado a alguns gastos néo deve ser entendido com relacdo ao gasto em si mesmo,
sendo no que diz com a precedéncia da realizacdo do minimo existencial. Assim, muito embora ndo restem
duvidas sobre gatos realizados que importem na melhoria da qualidade de vida da populagdo — tais como 0s
realizados com obras de recapeamento de vias urbanas — resta claro que ha outras situagdes materiais que, caso
ndo estejam sendo atendidas, devem ter prevaléncia. Por outro lado, resta claro que a dedicagdo de vultosas
cifras para gastos com, v.g., publicidade deve ser relativizada ndo sé no que diz com a implementagdo imediata
do minimo existencial, sendo com relagdo a todos os direitos fundamentais, dada a prescindibilidade desse gasto,
guando contrastado com os objetivos e finalidades da Republica Federativa do Brasil, sendo, inclusive, tal
destinacdo de discutivel constitucionalidade (material), muito embora o STF venha se furtando de apreciar o
contetdo das normas juridico-orcamentarias.
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pelo Legislativo, sejam pelo Executivo — posto que desrespeitam os fundamentos e principios

da Republica Federativa do Brasil, consubstanciados na Constituicdo Federal.

Retornando aos principios, levando em conta essa realidade de necessaria ponderacdo
entre eles, se faz interessante frisar que, num Ultimo momento, caberd sua realizagdo
exatamente pelo Judiciério, que exercerd, por consequéncia, a sua funcéo de intérprete do bem
comum.’®’ De fato, em caso de desrespeito a principios, ou mesmo imoderada sobrepujanca
de um(ns) sobre outro(s), caberd aos Juizes a determinagdo do real sentido da ponderacéo
naquele caso concreto, sendo, para tanto, a eles necessaria uma robusta capacidade
compreensiva das conseqliéncias — tanto faticas como juridicas — ndo s6 das suas, mas
também das decisbes de cunho legislativo (consubstanciadas na lei) ou mesmo

administrativo.'%

Se é verdade que, a0 menos minimamente, jA& se mostra compreensivel em que
consiste 0 minimo existencial, bem como que a definicdo do seu conteudo — ou seja, 0
preenchimento do nicleo da dignidade da pessoa humana - oscilard de sociedade para
sociedade, de Estado para Estado, qual serd o contetdo do desse minimo dentro da Republica
Federativa do Brasil? O ordenamento juridico pétrio nos d& alguns conteidos a serem

inseridos sem maiores dificuldades.

Assim, por forga de imperativo constitucional*®, se vé o legislador ordinario obrigado
a, em cada elaboracdo de orcamento, fazer constar um percentual minimo de gastos nas areas
de saude e educagdo. Ora, se a Constituicdo torna exigivel a aplicacdo de percentual minimo
nessas areas, resta claro o seu intento em promové-las. E mais, em sendo tais areas
notoriamente promotoras da dignidade da pessoa humana — e sendo 0 minimo existencial
justamente o nucleo intangivel e judicialmente exigivel dessa dignidade — o que vemos é o
regramento do nicleo da dignidade, através de regras de investimento minimo, como forma de

garantia de manutencgdo e fomento dessas areas.

1% O tema ser4 mais a frente retomado, quando da anélise da reserva do possivel como questdo a ser ultrapassada
— uma vez que esta implica em escolhas dréasticas, mas que devem obedecer aos parametros constitucionalmente
estabelecidos para tanto — quando das escolhas politicas no que pertine aos gastos publicos.

7 KRELL, Andreas Joachim. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos
juridicos indeterminados e a competéncia dos Orgdos ambientais: um estudo comparativo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 74.

1% | dem.

199 Art. 198, § 2°, no que pertine & satde, e art. 212 com relagio a educagio.
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Se parece claro que a protecdo a salde é desdobramento do préprio direito a vida — e
sem este ndo h4 sujeito, e, assim, qualquer dignidade a ser protegida —, bem como que a
garantia do direito & educacdo abarca a possibilidade de auto-afirmacdo do individuo
enquanto pessoa humana e cidaddo, dando-lhe substrato para o desenvolvimento de suas
potencialidades (a seu critério), € certo que, para a garantia de protecdo a dignidade (jamais de
promocao, pois esta ndo é conferida, mas tutelada), muito embora néo seja mensurével, deve
abarcar ainda a previsdo de um minimo de ajuda assistencial, de modo a garantir ao individuo
a fruicho do minimo existencial em toda a sua extensdo — fisiolégico e sociocultural,

incluindo-se ai alimentacdo e moradia.

Os valores a serem estipulados no sentido dessa ajuda assistencial dependeréo,
essencialmente, das necessidades e anseios de cada momento, contrastadas com o padréo
socioecondmico vigente, sob pena de ndo passarem de letra da lei, sem o minimo de

efetividade.

De fato, assegurar valor abaixo do minimo necessario significa, no maximo, garantir
que o Estado age simbolicamente na protecdo da dignidade da pessoa humana.'*® De outro
modo, garantir valor que ultrapasse as possibilidades econdmico-financeiras do Estado é
também proteger de forma tdo-somente simbdlica. Ambos os casos levam a inefetividade do

principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Por outro lado, caso reste fixado abaixo do nivel de vida existente num determinado
momento, por forca da ponderacdo de principios colidentes, ndo haverd que se falar em
ferimento ao principio — e também ao da igualdade material — mas, sim, na busca da sua
maxima efetividade, que ndo poderd jamais ocorrer sem que sejam levados em consideracdo

0s demais principios constitucionais norteadores da a¢éo do Estado.

Com relagdo a alguns dos ditos “direitos negativos”, notadamente os direitos de
liberdade, e sobre serem ou nao relacionados dentro do nucleo de dignidade, convém aqui
fazer uso da adverténcia de Barcellos de que, tendo em vista a j& garantida normatividade
desses direitos, que adquiriram, no decorrer do tempo um instrumental especifico de tutela, o

mais importante hoje consiste justamente em saber quais outros direitos integram a parte

10 Sobre a legislagéo simbélica, seus tipos e funcdes, ver NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbolica.
Séao Paulo: Martins Fontes, 2007, pp. 31 e ss.
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intangivel e sindicavel da dignidade.™* Pressupde-se, pois, a inclusdo dos direitos de
liberdade dentro do minimo existencial — até porque sem essa garantia ndo ha como se
estabelecer o pleno exercicio dos demais direitos aqui inseridos'? — sem haver a necessidade,

por outro lado, de sua defesa ou afirmagéo.

Interessante afirmacéo, que vale ser colacionada, aduz que “ndo ha quem possa, com
seriedade intelectual, afirmar, por exemplo, que uma pessoa tem sua dignidade respeitada se
nao tiver o que comer ou 0 que Vestir, se ndo tiver oportunidade de ser alfabetizada, se ndo

dispuser de alguma forma de abrigo”.™® Isso bem resume o que ora se afirma.

Ao lado desses direitos, ha de se dar guarida, a0 menos, a uma garantia instrumental,
que possibilite ao individuo — ciente de suas possibilidades e faculdades — exigir o
cumprimento forcado do minimo existencial. Essa garantia h4 de ser justamente o direito ao
devido processo legal, como norte conformador da sindicabilidade desses direitos. Ndo basta
0 acesso a justica; esse tem de vir adicionado de uma garantia positiva de que 0 processo
correrd garantindo a igualdade das partes, o contraditorio, a oportunidade de producdo de

provas, entre outros.**

Restando inclusos esses direitos sociais (saude, educacdo, ajuda assistencial,
alimentacdo e moradia), bem como os direitos de liberdade, além da garantia do devido
processo legal, dentro do nucleo da dignidade da pessoa humana, resta analisar a necessaria
insercdo, neste, do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, tendo
em vista que a sua inefetividade, como veremos, além de afetar a protecdo da dignidade,

termina por comprometer o préoprio direito a vida.

1L A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 256.

12 Note-se que os direitos inseridos dentro do minimo existencial se pressupdem uns aos outros, de modo que a
garantia de um minimo de dignidade somente ocorre a partir do exercicio conjunto desses direitos, jamais
isolado. Assim, v.g., de que vale a garantia dos direitos de liberdade (que, como visto, importam em custos), se
ndo had como manter o direito a vida, tendo em vista a prestagdo insatisfatria dos servicos de satide? Ou, ainda,
como assegurar o pleno exercicio do minimo existencial a um individuo que ndo detém o discernimento
necessario para exigi-lo, ou mesmo as condi¢bes de saber-se individuo, através de um minimo de ensino
garantido?

13 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 254-255.

14 passaremos ao lado, visto ndo ser objeto do presente estudo, de eventual discussdo sobre os remédios
constitucionais e espécies de acOes cabiveis para a exigéncia de cumprimento for¢cado do minimo existencial.
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2.2.1 O minimo existencial ambiental.

Como ja visto anteriormente, a interligacdo entre a dignidade da pessoa humana e o
direito fundamental ao meio ambiente equilibrado ndo é s6 assente, mas necessaria. O fato de
ser o minimo existencial justamente composto pelo contelido minimo de prestagdes a serem
garantidas pelo Estado tendo em vista assegurar fruicdo da dignidade da pessoa humana,
principio fundamental informador de todo o nosso ordenamento juridico, bem como a
constatacdo de que esse minimo, em se consubstanciando em direito e garantia fundamental,
deve “guardar sintonia com uma compreensdo constitucionalmente adequada do direito a vida
e do principio da dignidade humana”, visto que é o seu nucleo irredutivel, a “qualidade e
equilibrio do ambiente onde a vida humana se desenvolve” resta também contida dentro desse

minimo, visto que é inconteste que, sem ela, todo ele resta comprometido.'*

Dessa forma, a insercdo do direito ao meio ambiente equilibrado no minimo
existencial é decorréncia ldgica da propria conexdo existente entre aquele e a dignidade

humana, visto que

Assim como ha a imprescindibilidade de determinadas condi¢cdes materiais
em termos sociais (salde, educacdo, alimentacdo, moradia, etc.), sem as
quais o pleno desenvolvimento da personalidade humana e mesmo a
insercdo politica do individuo em determinada comunidade estatal sdo
inviabilizadas, também na seara ecolégica ha um conjunto minimo se
condicBes materiais em termos de qualidade ambiental, sem o qual o
desenvolvimento da vida humana (e mesmo a integridade fisica do individuo
em alguns casos) também se encontra fulminado, em descompasso com o
comando constitucional que impde ao Estado o dever de tutelar a vida (art.
5% caput) e a dignidade humana (art. 1° Ill) contra quaisquer ameacas
existenciais."*®

Héaberle adverte que “a garantia da dignidade humana pressupde uma pretensdo
juridico-prestacional do individuo ao minimo existencial material”."*” Pode-se concluir, com

base nisto, que tais condi¢cBes materiais sdo possibilitadoras do préprio exercicio dos demais

15 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do ambiente: a dimensdo ecoldgica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional do Estado socioambiental de direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008, pp. 269-270.

18 1dem, pp. 270-271.

W HARBELE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In; SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Dimensfes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. trad. Ingo
Wolfgang Sarlet, Pedro Scherer de Mello Aleixo, Rita Dostal Zanini. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2005,
p. 138.
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direitos, de modo que o minimo existencial se situa como pressuposto da fruicdo dos demais

direitos fundamentais.

Assim, tendo em vista que o minimo existencial, dado o fato de ser o nlcleo da
dignidade, abarca ndo s6 o direito a sobrevivéncia, mas a uma sobrevivéncia digna, resta claro
a inclusdo do direito ao meio ambiente equilibrado dentro dele, visto que a degradacéo

ambiental, além de impedir uma existéncia digna®®

, termina por comprometer a propria
sobrevivéncia do individuo, de modo que o minimo existencial ambiental se mostra como
mecanismo constitucional de busca por uma existéncia digna para todos os individuos, “o que
s6 é possivel com um padréo minimo de qualidade ambiental”.**°

Deve-se ter em conta, pois, a ja anunciada adverténcia de que o que vir4 a compor o
contetido do minimo existencial variara de um pais para outro.* Contudo, tal constatac&o n&o
pode servir para relativizar a garantia da dignidade da pessoa humana, mas para conformar o
seu conteldo minimo. Assim, na realidade brasileira, ndo inserir 0 meio ambiente nesse
nucleo seria mesmo comprometer a propria salide, a moradia, além de impossibilitar a fruicdo

em sua plenitude da formagdo educacional do individuo.

Em casos mais extremos, além da desagradabilidade constantemente gerada pela
habitacdo, trénsito e usufruto de um ambiente poluido, este ambiente pode mesmo
comprometer a propria vida do ser humano. Veja-se, ai, 0 aspecto mais extremo, e, também
por isso, 0 que melhor demonstra a necessidade de consideracdo desse direito fundamental

dentro do nucleo da dignidade humana, com todas as implicagfes a isso inerentes.

Resta, pois, o Estado vinculado & busca de prote¢do do minimo existencial, também no

seu Vviés ambiental, concluindo-se que na “missdo constitucional conferida aos poderes

18 Impossivel imaginar tal situacdo quando se esteja diante de uma situacéo fatica onde inexiste agua potéavel,
coleta de lixo, moradia em local insalubre, e etc. E, assim, a garantia de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado norte possibilitador da propria dignidade, estando, por isso mesmo, inserida no seu nucleo.

19 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do ambiente: a dimensdo ecoldgica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional do Estado socioambiental de direito, 2008, p. 273.

120 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Safe, 2002, p. 63.
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publicos de proteger a vida e a dignidade humana contra todas as suas ameagas existenciais”
7 121

deve ter incluida a “degradacdo ambiental”.

A implicacdo mais assente do fato de estar inserido no nucleo da dignidade da pessoa
humana consiste na possibilidade de exigéncia de sua efetivagdo imediata, inclusive
judicialmente. Surge disso, contudo, 0 questionamento sobre o posicionamento dos demais
direitos fundamentais — notadamente os sociais, que pressupdem atuagdo positiva estatal —
mormente no que diz com a possibilidade, em virtude dessa situacdo de aparente
superioridade do nucleo da dignidade, do comprometimento mesmo da efetividade

daquel’outros direitos.

O esclarecimento dessa questdo se mostra importante, principalmente quando se pde o
minimo existencial ambiental defronte com a prescricdo do § 1° do art. 5° da Constituicdo
Federal. Ora, muito embora se tenha adiantado que a posicdo de preferéncia é apenas aparente
— dada a condigdo de pressuposto de fruicdo dos demais direitos conferia ao minimo social —
importante proceder no esclarecimento acerca do posicionamento dos demais direitos

fundamentais frente ao minimo existencial.

2.3 A efetividade dos direitos fundamentais ndo inseridos no minimo existencial ambiental.

A idéia de efetividade das normas juridicas parte do pressuposto de que estas, e 0
direito como um todo, existem para realizar-se.'? Sendo esta a idéia fundante deste trabalho,
e tendo em vista que a defesa aqui esposada se faz no sentido da necesséria efetivacdo
imediata dos direitos sociais componentes do minimo existencial, a que posi¢éo restariam

relegados os demais direitos sociais?

Muito embora aparentemente depreciados, com relacdo aos direitos eleitos como
componentes do nucleo da dignidade, aos demais direitos sociais caberd a funcéo precipua de
conformadores da atividade politica do Estado. Fala-se, assim, na eficacia negativa e vedadiva

do retrocesso, bem como na eficacia interpretativa dos direitos sociais.

12l FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do ambiente: a dimensdo ecoldgica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional do Estado socioambiental de direito, 2008, p. 281.

12 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmética
constitucional transformadora. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 227.
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Resta claro que ao minimo existencial também s&o conferidas essas eficécias,
somando-se a elas a possibilidade de exigéncia imediata. Contudo, “para além desse nlcleo
ingressa-se em um terreno no qual se desenvolvem apenas outras modalidades de eficécia
juridica, decorréncia da necessidade de manter-se o espaco proprio da politica e das
deliberagdes majoritarias”.'?*

Realmente, a depreciacdo aqui € somente aparente, tendo em vista que, ao lado da
necessaria busca de implementacdo de um minimo que garanta uma existéncia digna, toda a
atuacdo estatal em sua esfera de liberdade politica, cujas decisbes variardo a depender dos
representantes escolhidos pela sociedade para deliberarem sobre as opcdes politicas a serem
naquele momento tomadas, deverdo ser realizadas dentro dos demais direitos fundamentais, e,

dentre eles, os direitos sociais.

Desse modo, caso ndo implementados naquele momento, em razdo de op¢éo politica,
nao poderdo, por outro lado, serem desrespeitados. Além disso, trabalham também como
conformadores de sentido de todo o ordenamento juridico. Ao desrespeito da eficicia
interpretativa e negativa desses direitos cabe acionamento do Judiciario. Tem-se, assim, muito
embora sendo condicionada a efetividade desses direitos as opgdes politicas daquele

determinado momento, gama de efeitos de suma importancia a eles conferidos.

Disso tudo exsurge que o minimo existencial é decorréncia do proprio Estado Social, o
qual, ao tomar para si as rédeas no sentido de diminuicdo das desigualdades materiais,
buscando o respeito da dignidade da pessoa humana, tem, por conta disso, de garantir um

minimo prestacional que assegure aos individuos a ele submetidos uma existéncia digna.

Aos demais direitos fundamentais e, em especial 0s sociais — tendo em vista a erronea
compreensdo de que somente estes implicam custos'®* — cabe a fungdo conformadora da
atividade politica, uma vez que, para serem implementados, devem passar por uma necessaria
escolha tragica, onde uns terdo prevaléncia sobre outros. llogico seria imaginar a
possibilidade de escolha no que pertine a0 minimo existencial, ao menos num Estado

Democrético de Direito.

122 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 248.
124 Quando da anélise da quest&o da reserva do possivel, trataremos do custo dos direitos.
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Havera escolha, por outro lado, no que pertine ao modo pelo qual esse minimo sera
garantido: quais politicas, o modo de execugdo dessas, a quantia possivel a atender as
necessidades daqueles que ndo conseguem proverem-se sozinhos, e dai por diante. Tendo em
vista a efetividade imediata do minimo existencial ambiental, bem como que o principal
mecanismo de atuaco estatal para a efetivacdo de direitos é a politica publica, impende tratar
das possibilidades, a partir disso, dessa efetividade, bem como, nesse mesmo sentido, de
eventuais mecanismos de controle dessas politicas, sendo este, pois, o tema do préximo

capitulo.



3 A EFETIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO E O CONTROLE DAS POLITICAS
PUBLICAS

No primeiro capitulo, tratamos de alguns postulados tedricos a fundar o proprio
desenvolvimento do presente trabalho, quais sejam a normatividade da Constituicdo, sua
superioridade hierarquica, o status diferenciado dado aos direitos fundamentais, bem como a
dignidade da pessoa humana, que pode ser entendida, como visto, como fonte dos direitos
fundamentais, positivada em nosso ordenamento juridico na condicdo de fundamento do

Estado brasileiro.

Longe de pretender discutir a correcdo desses postulados, muito menos de defendé-los
como desprovidos de possibilidade de critica, os adotaremos na condicéo de premissas, tendo
em conta a propria estruturacéo da Constituicdo Federal de 1988, aliada ao fato de que eles se
coadunam com o objetivo aqui buscado: analise da possibilidade — ou possibilidades — de
conferir efetividade ao direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, esteja-se na

presenca de politicas publicas nesse sentido ou néo.

Desse modo, adotaremos como nossas as premissas estabelecidas pelo chamado
neoconstitucionalismo — ou constitucionalismo contemporaneo — cabendo ainda tecer acerca

desse algumas consideracdes.'?

De fato, além das sobreditas caracteristicas — que nos oferecem nortes para a
compreensdo do sistema normativo e para compreender e buscar a aplicagdo das suas normas
— ha ainda questdes relacionadas com o conteido mesmo da Constituicdo que ensejam alguns

esclarecimentos.

Barcellos  apresenta,  sucintamente, as  caracteristicas  especificas  do
neoconstitucionalismo do ponto de vista material, as quais resume em duas: a incorporagao de

valores e op¢des politicas nos textos das Cartas Constitucionais e a expanséo de conflitos,

%5 para um estudo sobre o desenvolvimento do neoconstitucionalismo, ver BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil).
Revista de direito administrativo, n. 240, abril-junho de 2005. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 1 e ss.
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especificos e gerais, tendo em vista as op¢Bes normativas e filosoficas existentes dentro do

sistema constitucional.*?®

No que diz com a primeira situacdo, tem-se que a experiéncia historica de regimes
autoritarios formalmente legais fez insurgir um movimento de reacdo no sentido de garantia
dos sistemas normativos ante tais atrocidades. Desse modo, foi sendo formado, na edi¢do das
Cartas que sucederam tais regimes politicos, um verdadeiro consenso minimo voltado a
introduzir nos textos constitucionais valores e opgdes politicas fundamentais, de modo que se
tem, a partir disso, um mecanismo de conteddo minimo que “passa a estar fora da
discricionariedade da politica ordinaria, de tal modo que qualquer grupo politico deve estar a

ele vinculado”.*?’

Assegura-se, pois, um contetdo minimo a partir do qual ndo se tenha a possibilidade
de retorno das absurdidades perpetradas anteriormente, além de servirem, de outro lado, de
nortes de busca do bem comum, dentro do Estado Social de Direito. A segunda caracteristica,
por outro lado, é conseqiiéncia da implementacdo desta nas constituicdes. Note-se que, na
busca de um consenso minimo para a introducdo de valores fundamentais nos sistemas
constitucionais, dada a pluraridade e o dinamismo proprios da sociedade contemporanea,
restam inseridas pretensbes que se contradizem nos casos concretos, necessitando o

ajustamento das mesmas no sentido de uma convivéncia harménica.

Desse modo, tém-se os conflitos especificos, entre as normas constitucionais que,

dotadas de igual hierarquia, exigem solugéo no sentido de busca de sua harmonizag&o.

No entanto, para além desses conflitos, “o neoconstitucionalismo convive ainda com
um conflito de caréater geral, que diz respeito ao proprio papel da Constituicio”.'”® Este
conflito enseja a possibilidade de adogéo de dois posicionamentos: o substancialista, defensor
da possibilidade de a Constituicdo impor ao cendrio politico os valores que considera
essenciais, e que compdem o chamado consenso minimo (note-se que, aqui, as opcdes
valorativas consagradas na Constituicdo vinculam os legisladores infraconstitucionais); e a

procedimentalista, segundo a qual somente cabe a Constituicdo a atuacdo no sentido de

126 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas.
Revista de direito administrativo, n. 240, abril-junho de 2005. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 85.
127
Idem, p. 86.
128 | dem, p. 87.
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garantir o correto funcionamento das instancias de deliberacdo democrética, dependendo a
escolha dos valores e opgdes politicas da maioria em cada momento histérico (aqui, por outro
lado, ndo h& a vinculagdo as opcdes valorativas anteriormente consubstanciadas na

Constituicéo).

Em lugar da tomada de posicionamento entre uma corrente e outra, nos parece mais
acertado o posicionamento que compreende esse conflito como somente aparente, visto que as
duas posicoes frente ao papel da Constituicdo ndo se consubstanciam em “duas idéias
antagdnicas ou totalmente inconciliaveis”.*?

E tal constatacdo se da exatamente tendo em conta que, para o correto funcionamento
das instancias de deliberacdo democratica, ha de ser materialmente assegurado um conjunto
minimo de prestacfes que permitam aos cidaddos condi¢cbes minimas de dignidade, o que
descamba na previsdo de valores e opcdes politicas no sentido de assegurar esse suporte sem o

qual ndo restaré possivel o funcionamento da democracia.

H4, por fim, de ser levada em consideracdo a adverténcia de que esse debate entre
substancialistas e procedimentalistas ndo se restringe aos campos académicos, dado que “afeta
a concepcdo do aplicador do direito acerca do sentido e da extensdo do texto constitucional
que lhe cabe interpretar e, a fortiori, repercute sobre a interpretacdo juridica como um
todo” 1

Interessante frisar que, dessa discusséo, seja por um lado, seja por outro, exsurge o
seguinte ponto em comum: a necessidade de garantia de um minimo de condi¢des materiais.
Os procedimentalistas voltam-se para esse minimo como um conjunto de condi¢des sem o
qual o funcionamento da democracia resta comprometido; os substancialistas por sua vez,
entendem os valores constitucionalmente previstos como vinculativos da atividade politica,
devendo assim serem respeitadas e ter sua implementagéo buscada. ™

Disso, temos que aparece a necessidade de efetivacdo de certa gama de valores, seja
para os que conferem uma normatividade maior — também valorativa — ou menor — somente

procedimental — a Constituicdo. Esse rol de valores minimos pode ser facilmente conectado

129 1dem, p. 88.
30 1dem, p. 89.
33 | dem.
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ao minimo existencial ambiental anteriormente esposado, tendo em vista que se coaduna com
0 minimo para o funcionamento da democracia, bem como na condi¢do de pressuposto a
efetividade dos demais direitos fundamentais, no que se constitui em primeiro caminho a ser

seguido pelo Estado, para posterior prestagdo dos demais direitos fundamentais.

Ante o exposto, também aqui se defende a efetivacdo imediata do ndcleo da dignidade
da pessoa humana. A Constitui¢do, assim, termina por imperativizar a realizagdo imediata do
minimo existencial ambiental, mormente através do estabelecimento e implementacéo de
politicas publicas. No presente capitulo, pois, pretender-se-a realizar estudo justamente no
sentido da busca da efetividade desse nlcleo — e, mais especificamente, do direito ao meio
ambiente equilibrado — pressupondo a execucéo de politicas publicas, o que implica, por outro

lado, no gasto de recursos publicos, como se sabe, limitados.

Pertinente trazer, nesse sentido, o relacionamento entre Constituicdo, direitos
fundamentais, politicas publicas limitacdo de recursos publicos e vinculacdo de escolhas

politicas, da seguinte forma:

(i) a Constituicdo estabelece como um de seus fins essenciais a garantia e a
promocao dos direitos fundamentais; (ii) as politicas publicas constituem o
meio pelo qual os fins constitucionais podem ser realizados de forma
sistematica e abrangente; (iii) as politicas publicas envolvem gasto de
dinheiro publico; (iv) os recursos publicos sdo limitados e é preciso fazer
escolhas; logo, em certa medida (v) a Constituicdo vincula as escolhas em
matéria de politicas publicas e o gasto de recursos publicos.*
Este sera o caminho aqui seguido, buscando responder ao questionamento acerca da
possibilidade de controle — e, em caso afirmativo, por meio de quais parametros — das
politicas publicas estabelecidas, bem como sobre o controle em caso de auséncia de politica

publica para efetivar o nicleo da dignidade.

Antes de proceder em tal desiderato, tendo em conta a constante referéncia a eficacia e
efetividade dos direitos fundamentais (e, via de consequéncia, da dignidade da pessoa humana

e do seu nucleo), procederemos em répida incursdo no tema, objetivando esclarecé-lo, até

12 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico social e o controle juridico no espaco democrético. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 117.
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mesmo para indicar o que se estd a fazer referéncia quando da abordagem do controle das

politicas publicas.

3.1 Eficéacia dos direitos fundamentais.

O j& mencionado § 1° do art. 5° da CF € claro ao prescrever a aplicagdo imediata dos
direitos fundamentais. Se parece certo que “esse dispositivo serve para salientar o carater
preceptivo e ndo programatico dessas normas”, de modo que podem esses direitos “ser
imediatamente invocados, ainda que haja falta ou insuficiéncia de lei” ***, tal consideragdo

implica a necessidade de estabelecer como essa invocacao imediata podera ocorrer.

Aliés, esse dispositivo constitucional deve servir de guia em toda observacéo a ser
realizada dos direitos fundamentais, vez que conferiu a eles — e ndo a outras normas
constitucionais — posicdo de proeminéncia quando da busca da aplicagdo dos preceitos
constitucionais, ndo sendo descabido conferir-lIhe o titulo de “precioso instrumento colocado a

disposicéo dos direitos fundamentais pelo Constituinte”. *3*

Contudo, importante ter em mente a seguinte adverténcia de Sarlet:

ainda que se queira negar — e ndo sem certa razdo — a utilizagdo da expressdo
‘normas programaticas’, isto em nada altera o fato da existéncia, também na
nossa Constituicdo vigente — em escala sem precedentes no
constitucionalismo pretérito —, de normas que, em virtude de sua natureza
(forma de positivacdo, funcdo e finalidade), reclamam uma atuacdo
concretizadora dos Orgdos estatais, especialmente do legislador, sem que, a
evidencia, se esteja a negar eficacia e aplicabilidade (inclusive imediata) a
estas normas. **°

Se parece certo a existéncia de direitos fundamentais que reclamam uma atuacéo
concretizadora do Estado, certo também é que ndo cabe ao Estado agir de qualquer modo,
como que escolhendo quando e como procedera nessa busca de concretizagdo. Como ja dito
alhures, se 0 minimo existencial deve ser imediatamente buscado e efetivado, tendo no ambito

de deliberacdo politica a discussdo sobre os rumos da efetividade dos demais direitos, nao

133 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Safe, 2002, pp. 37-38.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado: 2007, p. 245.

35 1dem, p. 279.



61

podem os agentes investidos do poder e imbuidos da capacidade de participar dessas

discussdes e determinar os rumos da nagéo tragar metas em outro sentido que ndo este.

Em outras palavras, a Constituigdo, por meio das normas que impdem a realizagéo dos
direitos fundamentais, ao lado do minimo existencial ambiental, que deve ser imediatamente
efetivado, vincula as discussdes que a ele ultrapassam, de modo que, ao ambito de deliberagéo
politica cabe discutir como sera efetivado o nucleo da dignidade; este, uma vez efetivado,
permitird a discussdo sobre qual(is) dos demais direitos fundamentais terdo agora os meios de
efetivacdo averiguados, bem como o caminho para tanto. Note que reside ai uma eficacia

vinculativa do contetido dos direitos fundamentais.

Importante deixar claro, desde ja, a diferenca entre eficacia e efetividade. A primeira
se conecta com a possibilidade de a norma juridica produzir efeitos juridicos, ou seja, como
sendo a potencialidade “de ser aplicada aos casos concretos”, enquanto que a segunda se
relaciona com a eficacia social, sendo a ocorréncia no mundo dos fatos — mundo real — dos

preceitos legais.**

Ja fixamos, anteriormente, o entendimento de que apenas ao minimo existencial
ambiental é conferida efetividade imediata. Deixamos claro, também, que aos demais direitos
fundamentais cabe o &mbito da deliberacdo politica para a decisdo sobre a sua aplicagdo
imediata. Contudo, a eficacia dos direitos fundamentais ndo se resume a possibilidade de ter

no mundo dos fatos concretizados 0s seus preceitos (efetividade).

Também ja foi dito, muito embora em termos genéricos, que, ao lado da possibilidade
de exigéncia de producdo imediata de efeitos concretos, tem-se a eficacia negativa e vedadiva
do retrocesso, bem como a eficcia interpretativa dos direitos fundamentais como
conformadoras da atividade politica do Estado. Contudo, procederemos agora na explicitacéo

das eficécias juridicas comumente atribuidas pela doutrina aos direitos fundamentais, visto

13 KRELL, Andreas Joachim. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos
juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2004, p.
89. O autor faz uso dessa diferenciacdo justamente para aclarar que o grande problema que surge para a
legislacdo ambiental é quando da sua aplicacdo, ou seja, quando da busca pela materializacdo das conseqiiéncias
juridicas contidas nessas leis.
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que apresentardo 0os mesmos como parametros de controle das politicas pablicas, bem como
137

das atividades legislativa e administrativa do Estado.

Para a finalidade do presente estudo — compreender a eficacia dos direitos
fundamentais — interessante fazer uso do exposto por Ingo Wolfgang Sarlet. Este autor
elaborou importante estudo, no qual engloba as cargas eficaciais admitidas pela doutrina

como comuns a todos os direitos fundamentais. %

Antes de adentrar na questdo das cargas eficaciais, interessante fazer referéncia ao
necessario corte metodoldgico a ser aqui empreendido, posto que ndo é da pretensdo da
presente monografia realizar anélise a respeito das classificacdes elaboradas pela doutrina ao
longo dos anos na busca de compreender e sistematizar a problemética da eficacia das normas
constitucionais."*® Resta, pois, fixarmo-nos no sentido de que, das classificacdes elaboradas
pela doutrina, resta assente a presenca de duas espécies de normas juridicas na nossa
Constituicdo: de um lado, as que detenham plena eficécia, e, de outro, as que apresentem esta
contida, ou reduzida. Contudo, ndo se pode esquecer que toda e qualquer norma
constitucional é dotada de um minimo de eficacia, que vai variar a depender de sua densidade

normativa. 4°

Vale apontar, assim, as principais cargas eficaciais que s&o, via de regra, comuns a
todos os direitos fundamentais. A primeira eficacia é a derrogatéria, consistente na revogacao
dos atos anteriormente editados e contrarios ao contetdo do direito fundamental. Qutrossim,
em ndo havendo contradi¢cdo, com a recepcdo das normas juridicas anteriores pela ordem
juridica instaurada a partir da entrada em vigéncia da nova Constituicdo, se da a eficacia

interpretativa — que veremos logo mais — tendo em vista que a interpretagdo das normas

3" Importa ressaltar que j& fixamos nosso entendimento com relagdo & questdo da efetividade dos direitos
fundamentais, ao compreender que ao nucleo da dignidade da pessoa humana é dado esse traco de exigibilidade
de efetivacdo imediata. Assim, este tépico fixara a questdo da chamada eficacia juridica. Para ver nosso
posicionamento com relagéo a eficacia social, ou efetividade, ver o topico que trata do minimo existencial, bem
como do minimo existencial ambiental, no capitulo anterior.

138 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado: 2007, p. 312 e ss.

% para um levantamento das doutrinas que buscaram classificar a eficcia das normas constitucionais, ver
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado: 2007, p. 252 e ss. Ver também, nesse mesmo sentido, FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso
de direito constitucional. 34 ed., rev. e atual. S&o Paulo: Sariava, 2008, p. 387 e ss.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado: 2007, p. 266.
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infraconstitucionais devera realizar-se de acordo com as normas constitucionais.*** Por outro
lado, se serdo revogadas as leis anteriores que com os direitos fundamentais ndo se coadunam,
as editadas durante a sua vigéncia que com eles colidirem deverdo ser declaradas

inconstitucionais.*?

Outra eficécia € a chamada vinculativa, no sentido de que deve o legislador, na préatica
da sua atividade, “concretizar os programas, tarefas, fins e ordens” previstos nas normas
veiculadoras de direitos fundamentais, restando obrigado, ainda, a ndo se afastar dos
parametros estabelecidos pelos direitos fundamentais a prestacdes. Parece dbvio que, “quanto
maior o grau de abstracdo do preceito, maior a liberdade de conformagéo do legislador e o
grau de arbitrio dos 6rgéos estatais”. 1**

Mas isto, muito embora pareca enfraquecer a eficicia vinculativa dos direitos
fundamentais, se coaduna com o fato de que alguns deles necessitam de alto grau de abstracéo
(como seria possivel definir, no proprio texto constitucional, v.g., a dignidade da pessoa
humana?), sendo concretizados a partir da constatagdo, pelo legislador ordinario, dos

reclamos sociais naquele sentido, bem como dos melhores meios possiveis para atendé-los.

Ha de se conferir, também, aos direitos fundamentais, a eficacia de parametros para
interpretacdo, aplicacdo e integracdo das normas juridicas, condicionando também, nesse
mesmo sentido, a atividade discricionaria da Administracdo, bem como do Judiciario.**
Nesse sentido, sdo os direitos fundamentais, dada a sua situacdo de status diferenciado,
parametros conformadores de todo o ordenamento juridico, de modo que as demais normas
juridicas devem ser compreendidas de acordo com as suas prescricbes, sob pena de

inconstitucionalidade.

Decorréncia disso é a vinculacdo da atividade exercida pela Administracéo, seja ela
discricionaria®® ou ndo, aos direitos fundamentais, de modo que os atos normativos que 0s

infrinjam devem ser retirados do ordenamento juridico.

L 1dem, p. 313.

2 1dem, p. 314.

3 1dem, p. 313.

14 1dem, pp. 314-315.

145 Nesta, inclusive, deve-se dar relevancia a esta eficacia dos direitos fundamentais, tendo em vista que, muito
embora tenha a Administracdo Publica, nesses casos, liberdade para agir, escolhendo os melhores meios para



64

Tem-se, ainda, que os direitos fundamentais geram, pelo menos, um direito subjetivo
no sentido negativo, visto que possibilitam ao individuo exigir do Estado que este “se
abstenha de atuar de forma contraria ao conteldo da norma que consagra o direito

fundamental”.**°

H4, por fim, mais uma eficacia relacionada por Sarlet, que € justamente no sentido de
proibicdo do retrocesso para aqueles direitos fundamentais que j& foram objeto de
concretizagdo. Proibe-se, desse modo, que venha o legislador abolir “determinadas situacdes
juridicas por ele préprio criadas”.**’

Também Ana Paula de Barcellos realiza estudo no sentido de determinar a eficacia
juridica dos enunciados normativos constitucionais, considerando-os como detentores das
seguintes eficacias: simétrica, de nulidade, de ineficacia, de anulabilidade, negativa, vedativa
de retrocesso, de penalidade, interpretativa, além de outras modalidades, tendo em vista que,

como advertido pela autora, tal enumeragdo n&o é exaustiva. **®

Em momento posterior, fixa a autora que, das modalidades de eficicia apresentadas, as
que tradicionalmente a doutrina reconhece aos principios séo trés: a negativa — que impede a
prética de atos, edicdo de leis ou aplicagdo de normas em sentido oposto ao determinado pelo
principio —; a interpretativa — que determina que as disposicdes infraconstitucionais, e mesmo
as constitucionais, devem ser interpretadas buscando a realizacdo mais ampla possivel do
principio que rege a matéria —; e a de vedacdo do retrocesso — que consiste na vedacgdo de

retroceder ao ja consolidado, no que pertine & garantia dos direitos fundamentais.*°

Sobredita autora, em suas consideracbes acerca das eficdcias dos enunciados

constitucionais, traca a mesma diferenciacdo anteriormente delineada entre eficacia e

150 151

efetividade™", tratando esta Ultima como uma exigéncia do principio da dignidade.

atingir os fins publicos, tanto estes meios como a determinagdo desses fins devem coadunar-se com os direitos
fundamentais, possibilitando, inclusive, a discussdo judicial dos atos administrativos praticados.

6 1dem, p. 315.

Y7 1dem, p. 317.

148 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 2. ed. ampl. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 102.

149 1dem, pp. 107-108.

%0 1dem, p. 102 e ss.
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Interessante notar, desde j4, que as eficacias juridicas conferidas aos direitos
fundamentais permitem qualifica-los como parametros conformadores das politicas publicas,
uma vez que estas devem estar, como todas as demais normas juridicas dentro do
ordenamento, em conformidade com os direitos fundamentais, em seus variados tipos de
eficicia, sob pena de poderem ser retiradas do ordenamento juridico, inclusive pela via

judicial.

No caso dos direitos fundamentais inseridos no nicleo do principio da dignidade
humana, dado o fato de serem imediatamente exigiveis, tem-se ai um interessante parametro
de discussdo de estar a politica pablica ou ndo respeitando o nucleo da dignidade, seja pelo
fato de se voltar para a implementacéo de direitos nele néo inseridos — ou mesmo de direitos
que ndo sejam fundamentais — seja pelo fato de que, muito embora se voltem para esses

direitos, ndo estejam buscando efetiva-los da melhor forma.

Nesse contexto também se abre a possibilidade de controle da atuacdo da
Administracdo Publica no que pertine as politicas pablicas a partir dos principios contidos no
art. 37, caput, da Constituicdo Federal, visto que os mesmos detém eficacia interpretativa e

negativa inconsteste.

Antes, porém, de adentrar nessas questdes, importante se faz tracar o paralelo entre a
eficicia e a efetividade dos direitos fundamentais — e, principalmente, do minimo existencial
ambiental — e um dado fatico, a reserva possivel, visto que esta ndo pode jamais ser utilizada
como parametro de relativizagdo desses direitos, mas de busca racional da maior prestagao

possivel dos mesmos.

3.2 O problema da limitacdo de recursos e o custo dos direitos: é possivel falar numa reserva
do possivel?

Antes de se falar em reserva do possivel, ou mesmo em custo dos direitos, interessante
fazer paralelo entre os direitos fundamentais chamados de negativos e os positivos, tendo em
vista que, num primeiro momento, somente estes Ultimos aparentam acarretar custos ao
Estado.

51 Em breves linhas, chega a autora, a partir disso, apds o trato de outras consideracdes, a conclusdo de
exigibilidade imediata — inclusive judicialmente — do nicleo do principio da dignidade da pessoa humana, o
minimo existencial.
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Flavio Galdino, em interessante estudo sobre os custos dos direitos, defendendo num
primeiro momento a classificacdo dos direitos fundamentais em positivos e negativos™? —
face sua utilidade no estabelecimento de linha histérico-evolutiva dos Estados, bem como por
diferencar os direitos fundamentais que sdo de pronto exigiveis dos demais — traca, em
momento posterior, interessante compreensdo dos direitos fundamentais, no sentido de serem

todos, na realidade, positivos.'*®

Nessa mesma linha se pronuncia Gustavo Amaral, ao defender que ndo somente os
chamados direitos positivos tém custos, mas, na verdade, todos os tém, visto que ha, com
relagdo a toda a gama de direitos, a pressuposi¢cdo de uma estrutura de fiscalizagdo para

implementa-los, o que implica num gasto de manutengao. ***

Ambos os autores fundamentam-se nos argumentos desenvolvidos por Cass Sustein e
Stephen Holmes, esposados na obra The cost of rights, para superar a classificacdo dos
direitos em positivos e negativos, arrematando Galdino que “[...] todos os direitos publicos
subjetivos sdo positivos, isto €, demandam uma prestacdo positiva do Estado para sua
efetivacdo, o que implica custos pablicos”.*

De fato, os autores americanos desenvolvem, na obra citada, interessante estudo a
respeito do custo dos direitos, afirmando, ja na introdugdo da obra, que se é verdade que a
implementacéo dos direitos depende de atuacdo governamental, a isto deve ser conectado,
como corolario, que os direitos custam dinheiro. Sejam, assim, direitos negativos ou positivos,

estes implicam a utilizagdo de recursos publicos. **°

O trabalho desenvolvido, dividido em quatro partes, traz, logo no capitulo | da
primeira parte (intitulada “porque um Estado sem dinheiro ndo pode proteger direitos” **") o

seguinte titulo: “todos os direitos s&o positivos”. *® Afastando a concepgao de que somente 0s

152 Introducdo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, pp. 152-153.

155 1dem, p. 198.

15 Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as
decis0es tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 73.

1% GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 215.

% HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York:
Norton & Co., 1999, p. 15.

157 «“\Why a penniless state cannot protect rights”. Traduc&o nossa. Idem, p. 33.

158 « Al rights are positive”. Tradug&o nossa. Idem, p. 35.
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chamados “direitos positivos” implicam gastos, afirmam os autores que ndo hd como se
assegurar que as liberdades pessoais restaréo garantidas apenas pela limitagdo da interferéncia
do Estado, visto que “nenhum direito é simplesmente um direito a ser deixado sozinho pelos

oficiais do governo. Todos os direitos séo pretensdes a uma resposta estatal positiva”. *>°

Assim, arremata Galdino que

Mister seja compreendido que todas as atividades administrativas possuem
carater prestacional, demandando agentes publicos e atos materiais que as
corporifiquem, sendo inobjetavel que todas elas implicam custos para a
sociedade, que devem ser justamente considerados no momento em que
devam ser tomadas as decis@es, inclusive quanto ao estabelecimento dessas
atividades administrativas.'®

Pode-se concluir, pois, que, ao se referir a direitos fundamentais, necessariamente se
estara aludindo a direitos que exigem do Estado o gasto de recursos publicos, ainda que no
sentido de aparelhd-lo administrativamente para que consiga fiscalizar e impor a realizagéo
dos direitos, uma vez que mesmo omitir-se custa dinheiro ao Estado.'®* Contudo, em sendo os
recursos finitos, surge o problema da escassez'®’, de modo que escolher dar guarida a um

direito fundamental, implica na rendncia na prestacdo de outro(s).

Assim, todos os direitos, sejam eles de liberdade, sejam sociais, estdo condicionados
as tragicas escolhas publicas, restando inseridos no rol das escolhas sociais, sendo, pois,
passiveis de preterimento, face a limitacdo fatica de recursos publicos disponiveis para sua

implementagao.®

Dentro dessa perspectiva devem ser compreendidos os direitos fundamentais como um
todo. Contudo, no que pertine aos direitos fundamentais constantes do minimo existencial,
uma vez que se trata do proprio nucleo da dignidade da pessoa humana, ndo havera escolha a
ser feita no ambito politico, dado o carater mesmo de essencialidade das prestagdes a serem

realizadas pelo Estado, sob pena de infracdo dos valores minimos atribuidos a qualquer

159 “No right is simply a right to be left alone by public officials. All rights are claims to an affirmative
governmental response”. Tradu¢do nossa. Idem, p. 44.

180 GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 217.

151 1dem, p. 226.

182 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 133.

163 GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 227-228.
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individuo. Terdo, portanto, de ser sempre prestados, independentemente da vontade politica,

restando as escolhas tragicas aos demais direitos fundamentais.

Note-se, pois, que somente poderd ser considerado o argumento de auséncia de
recursos no que pertine a0 minimo existencial em caso de, mesmo ap0s a aplicagéo de todo o
disponivel na busca da prestagdo dos direitos do nucleo da dignidade, restar ainda ausente
algo por fazer. Nesse caso, pode-se falar em auséncia de recursos, ou no limite da reserva do
possivel, dado que o Estado j& agiu no limite das suas possibilidades, sem, contudo, ser-lhe
possivel assegurar o pressuposto minimo sem o qual ndo ha que se falar sequer em
possibilidade de prote¢do a dignidade da pessoa humana, bem como em possibilidade de

fruicdo dos demais direitos fundamentais.

No que diz respeito ao termo reserva do possivel, temos o seu surgimento na
jurisprudéncia constitucional alema, a qual entende que “a construgdo de direitos subjetivos a
prestacdo material de servicos publicos pelo Estado esté sujeita a condi¢do da disponibilidade
dos respectivos recursos”. Essa disponibilidade, por outro lado, estaria “localizada no campo
discricionario das decisfes governamentais e dos parlamentos, através da composi¢do dos
orgamentos piblicos”.*®*

E de se notar, contudo, que a situagio concreta na qual a Corte Alema se pronunciou
nesse sentido discutia a obrigatoriedade ao Estado na criagcdo de vagas nas universidades

suficientes para atender a todos os candidatos.'®®

Além disso, deve-se ter em mente que este
argumento surgiu de uma discussdo numa sociedade onde o Estado Social restou efetivamente

implantado, diferentemente do Brasil, onde esse modelo de Estado nunca se concretizou.®

Aqui, temos que ter em mente a adverténcia de que transferir, sem qualquer
ponderacdo ou reflexdo o conceito de reserva do possivel do direito aleméo para o brasileiro,
bem como o entendimento de que seriam os direitos sociais (prestacionais) mandados, e néo

direitos fundamentais propriamente ditos, se constituiria na adocdo de solucgdes estrangeiras

164 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Safe, 2002, p. 52.
165
Idem.
1% | dem, p. 54.
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em casos diversos dos aqui encontrados, e que ndo se coadunam com as necessidades

materiais presentes na realidade brasileira.*’

Portanto, aplicar apressadamente teorias estrangeiras mais possibilita complicar que
resolver 0s casos concretos postos & andlise. Interessante observar que a realidade alema ndo
era a de auséncia de prestacdo de educagdo, mas de inten¢do de que o Estado passasse a
oferecer tantas vagas em universidades quanto se fizessem necessarias para atender ao

nimero de inscritos.

Utilizar o argumento da reserva do possivel, forjado para solucionar essa situacdo
concreta, para negar, por exemplo, uma moradia a um individuo, bem como alguma
alimentacdo ao mesmo*®®, mostra-se desproporcional, despropositada e absurda, ferindo toda
a logica de protecdo do ser humano e de sua dignidade, constante de todo o texto

constitucional.

Nos tribunais brasileiros, a aplicacdo do argumento da reserva do possivel na quest&o
da implementagdo dos direitos fundamentais se mostra ainda em processo de
amadurecimento, uma vez que se encontram posi¢des no sentido de aplicacdo imediata dos
dispositivos veiculadores de direitos fundamentais, sem qualquer preocupagdo com a questdo
do custo dos direitos, deixando de levar em consideragdo as possiveis consequiéncias dessas
decisdes para o orcamento publico, enquanto que outras negam-se a obrigar o Estado a adotar
politicas publicas ou prestacbes materiais especificas, sob o argumento de invasdo da
competéncia do Executivo. H4, ainda, um terceiro posicionamento, que leva em consideracéo
a questdo do custo, ponderando-se a mesma com os bens em conflito, para a partir disso
construir a decisao do caso concreto.™®

Aqui, importante colacionar o posicionamento esposado pelo Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Celso de Mello, no qual, apesar de julgar prejudicada a Argiicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n°. 45, h4 a defesa dos argumentos aqui

157 1dem, p. 56.

168 A referéncia a alguma foi proposital, pois ndo é necessério colacionar nenhum dado estatistico para se ter em
mente a realidade de um sem numero de brasileiros que ndo contam nem com alimentacdo diaria assegurada,
muito menos com uma alimentagdo digna, e, quica, com os demais direitos componentes do nicleo da dignidade
da pessoa humana.

189 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente & reserva do possivel.
Curitiba: Jurud, 2008, pp. 226.
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esposados, inclusive o de que “a clausula da ‘reserva do possivel’ — ressalvada a ocorréncia de
justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de

exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais”.*"

Contudo, a chamada clausula de reserva do possivel condiciona, para a realizagdo dos
direitos prestacionais, a observancia de um bindmio “que compreende, de um lado, (1) a
razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro,
(2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacoes
positivas dele reclamadas”.'"

De todo o exposto acerca da chamada reserva do possivel, que leva em conta
exatamente o dado fatico de que a realizagdo dos direitos fundamentais implica em custos,
faz-se interessante realizar algumas ponderages finais. A primeira é o reforgo no sentido de
que, muito embora a decisdo do Ministro Celso de Mello ndo entre na questdo, ndo s6 aos
direitos prestacionais — mormente os sociais — deve-se imputar a existéncia de custos para

realizagéo.

Deve restar claro, conforme ja dito, que para a efetivagdo de qualquer direito, mesmo
os chamados negativos, h4 a existéncia de custos para o Estado que os presta, posto que, para
a defesa dos direitos de liberdade, muito embora estes ndo exijam do Estado uma atuagéo
prestacional propriamente dita, exigem que o0 mesmo detenha um aparato organizacional no
sentido de garantir a plena fruicdo desses direitos. Nesse sentido, tenha-se em mente o
estabelecimento de corpos de pessoal para prevenir e reprimir violagdes a esses direitos, varas

juridicas para apreciar e julgar os casos, entre outros.

N&o que se esteja a pretender relativizar tais direitos. Muito pelo contrario, conforme
anteriormente ja defendido, estes também integram o minimo existencial ambiental. O que
deve ser afastada é a falacia de que somente os direitos de carater prestacional implicam em

gastos.

A segunda observacédo a ser feita é a de que estamos diante de um dado fatico que,

muito embora ndo possa ser desprezado, ainda € fatico, e ndo juridico. E ndo pode ser

1% Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/343_204%20ADPF%202045.pdf>. Acesso em 25
de abril de 2009.
1 1dem.
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desprezado sob pena de conferir apenas simbolicamente efetividade aos direitos
fundamentais. Interessante, nessa esteira, trazer o conceito de legislagdo simbolica tecido por
Marcelo Neves, para quem esta se caracteriza pela “producdo de textos cuja referencia
manifesta a realidade & normativo-juridica, mas que serve, primaria e hipertroficamente, a
finalidades politicas de carater ndo especificamente normativo-juridico”. 2

A busca aqui é, exatamente, em sentido oposto, visto que se persegue, a partir da
identificacdo dos efeitos juridicos decorrentes do nucleo da dignidade da pessoa humana, a
eficicia social dos direitos nela consignados. Assim, a partir do momento no qual o
argumento da reserva do possivel for utilizado para relativiza-los — sobrepondo a instancia

econdmica sobre a juridica — deve ele ser, de imediato, afastado.

A importancia dos custos dos direitos, bem como da reserva do possivel que ele
denota, é exatamente no sentido de buscar ao maximo a efetividade dos direitos fundamentais.
Nesse sentido, como visto, somente se restringira o nicleo da dignidade da pessoa humana em
caso de auséncia demonstrada de recursos. E essa auséncia ndo pode ser justificada com dados

de gastos em outras areas, dada a fundamentalidade desses direitos.

Note-se que a implementacdo imediata do minimo existencial ambiental é decorréncia
da prdpria configuracéo do Estado brasileiro. Assim, somente ap0s a destinacdo dos recursos
necessarios a efetivacdo desses é que se poderd falar nos demais direitos, sejam eles
fundamentais ou ndo.'”® N&o ha como se justificar, dessa forma, a ndo realizagdo de direitos
fundamentais ante a auséncia de recursos quando estdo sendo destinados, no orgamento, cifras

milionarias para gastos com publicidade, por exemplo.

Nesses termos € que deve ser entendida a questdo do custo dos direitos, como também
da reserva do possivel, somente em ultima instancia podendo servir de argumento para a ndo

realizacdo dos direitos fundamentais, e, principalmente, do minimo existencial ambiental.

2 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacéo simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 30.

%8 Os custos dos direitos de liberdade, bem como dos Orgédos necessarios ao funcionamento do Estado estdo
sendo tomados como pressupostos a essa discussdo, mesmo porque ndo se pode falar em Estado atuando sem
que se dé condi¢Bes materiais para tanto, nem em direitos de liberdade garantidos — visto que também inseridos
no minimo existencial — sem os devidos recursos destinados a manutencdo dos érgdos estatais imbuidos dessa
prote¢cdo. Uma discussao possivel, aqui, contudo, é no que diz com o gasto racional desses recursos, respeitando
0 que prescreve o principio da eficiéncia, insculpido no caput do art. 37 da CF.
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Feitas essas considerac@es, é de se frisar que a questdo central aqui tratada € a da efetividade
dos direitos fundamentais — mormente do direito ao meio ambiente equilibrado — e o controle
das politicas publicas. Tendo em vista que estas sdo o principal instrumento de efetivacdo dos
direitos fundamentais (e com o minimo socioambiental ndo é diferente), resta deixar claro
como € possivel controlé-las, dado que, caso estas ndo atinjam efetivamente seus objetivos,

sd0 os proprios direitos fundamentais que ndo estéo sendo realizados.

Antes, porém, de proceder nessas consideracdes, interessante novamente trazer a baila
a deciséo proferida pelo Ministro Celso de Mello, referida mais acima, onde ele deixa claro
em determinado trecho que, com relacdo & questdo da formulagdo e execucdo das politicas

publicas,

Né&o obstante a formulagdo e a execucdo de politicas publicas dependam de
opc¢des politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacao do legislador, nem a de
atuacdo do Poder Executivo.

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem
com a clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficicia dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal
de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador de um conjunto
irredutivel de condicBes minimas necessarias a uma existéncia digna, e
essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-4,
como precedentemente ja enfatizado — e até mesmo por razoes fundadas em
um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja fruicdo
Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado.

Procedamos, pois, na busca dos pardmetros possibilitadores da analise da consonéncia
das politicas publicas com o ordenamento juridico, de modo a que, caso restem infringidos,

seja possivel o controle judicial das politicas publicas.

3.3 Controle das politicas publicas.

J& foi dito que o minimo existencial ambiental deve ser imediatamente efetivado.
Também ja foi dito que as politicas publicas se constituem no principal meio de efetivacéo

dos direitos fundamentais (e, assim, do préprio minimo existencial ambiental).
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Quando do esforco definitério do que venha a ser uma politica publica, observou-se
que esta contéem alguns elementos, e que estes podem, dado que juridicos, serem controlados

juridicamente.

Assim, tendo em conta o aspecto da politica publica como sendo uma agdo
coordenagdo, temos que essa agdo deve-se valer de meios que se coadunem com as
prescrigdes constitucionais. Nesse mesmo sentido temos de ter em mente a questdo do
programa de uma politica publica, uma vez que, sendo nele encontrados o0s objetivos,
instrumentos de acdo e recursos a serem aplicados numa determinada politica publica,
evidencia-se ai toda uma gama de questBes que podem ser objeto de discussdo acerca da

conformidade com os imperativos da Constituicdo.

No que diz com o processo, enquanto elemento de uma politica pablica, temos que
este deve estar de acordo com as regras previstas para o seu desenvolvimento valido e regular.
Vemos, pois, que uma politica pablica, em sendo identificada, nos oferece elementos que
podem ser objeto de controle, visto que a partir desses € que se podera controlar as politicas

publicas.

Esse controle, além disso, “se constitui num elemento indispensavel de estabilizacdo

das relacdes sociais”.!™

3.3.1 Em busca de parametros de controle.

Antes de adentrar na busca anunciada, lembremos da adverténcia ja feita, no sentido
de que ha um conjunto minimo de normas constitucionais — e que compdem o nlcleo da
dignidade da pessoa humana — que devem ser observados, buscados e implementados
independente das escolhas politicas ocorrentes num determinado momento. E essa
argumentacdo independe das correntes que estudam o alcance da Constituicdo, tendo em vista
que, tanto os substancialistas como o0s procedimentalistas tem em comum o entendimento de
que deverd ser respeitado e implementado esse nucleo minimo de direitos, seja pelo
argumento de vinculatividade dos legisladores ordinarios as escolhas politicas e valores

consagrados na Constituicdo (caso dos primeiros), seja no sentido da necessidade de ser

7% APPI10, Eduardo. Controle judicial das politicas ptblicas no Brasil. Curitiba: Jurud, 2005, p. 140.
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garantir um minimo de direitos que possibilite o funcionamento das instancias de deliberacdo

democratica.

Assim, ultrapassamos tais posicionamentos tedricos para chegar na imperatividade do
imediato cumprimento do minimo existencial ambiental. Contudo, como garantia de tal
cumprimento, devem ser buscados os pardmetros que possibilitem controlar as politicas

publicas, tendo em vista que por meio destas se implementard o minimo existencial ambiental.

Buscando uma construcdo dogmaética que permita o controle das politicas publicas,

Barcellos'’

identifica pardmetros de trés categorias: uma formada pelos de caréter objetivo;
outra pelos que se conectam com o resultado final esperado da atuagdo; e, por fim, uma

relacionada com os meios escolhidos para a realizagdo das metas constitucionais.

Na primeira categoria estdo os de mais facil identificacdo, uma vez que nestes ha
previsdo expressa na Constituicdo do quantum de recursos a serem aplicados no sentido de

realizagdo de politicas publicas que os promovam.*’®

Temos, ai, a garantia de aplicagdo minima de recursos para assegurar os direitos
fundamentais a saiide — art. 198, 8 2°, CF —, a educacéo — art. 212 — e ao custeio da seguridade
social — arts. 194 e 195. Assim, caso ndo haja correspondéncia entre o percentual
constitucionalmente referido e o efetivamente aplicado, nasce a possibilidade de controle do

descumprimento da prescricdo constitucional.*’’

Na segunda categoria de parametros, temos aqueles que levam em conta o resultado
final esperado da acdo do Estado. Para a definicdo destes, hd de haver “um trabalho
hermenéutico que consiste em extrair das disposi¢des constitucionais efeitos especificos, que
possam ser descritos como metas concretas a serem atingidas em carater prioritario pela acdo

do Poder PUblico”."®

Inicialmente, resta interligar este parametro com o primeiro, uma vez que enquanto

este se ocupa com os parametros objetivos de destinacdo — o0s percentuais e vinculagdes

15 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas puablicas.
Revista de direito administrativo, n. 240, abril-junho de 2005. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
176
Idem, p. 94.
Y 1dem, pp. 95-96.
%8 | dem, p. 96.
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constitucionalmente expressos — o parametro agora analisado se volta para o resultado final
dessas destinacBes. Assim, se aquela destinagdo ndo se fizer suficiente, ha de haver a sua

complementacéo, possibilitando assim o atingimento do resultado esperado.”

A definicdo do minimo a ser obrigatoriamente oferecido pelo Estado & populacdo deve
partir da consideracéo de que este ndo termine por esvaziar o espaco de escolha politica, ou
mesmo levar os recursos publicos a uma possivel exaustdo. A busca, contudo, deve ser no
sentido de “um conjunto de prestacbes minimas que deva ser oferecido pelo Estado
independentemente do grupo politico no poder”.*%

A conexdo desse “conjunto de prestacbes minimas” com o minimo existencial
ambiental parece ser evidente. De fato, conforme todo o exposto quando da consideragéo
desse minimo social, temos que ele é exatamente esse conjunto de prestacBes a serem
obrigatoriamente oferecidas pelo Estado aos individuos, sob pena de comprometimento
insuperdvel da dignidade do ser humano, terminando por fulminar as proprias bases da

Republica Federativa do Brasil.

Desse modo, aquilo que, muito embora componente do minimo existencial ambiental,
ndo tenha critério objetivo a implicar na destinagdo de verbas definidas buscando sua
efetivacdo, caira no controle dos resultados esperados da atuagdo estatal, tanto que, mesmo 0s
que detém tal destinacéo de recursos podem necessitar de valores que a ela ultrapassem, o que

deve ser buscado.

E esse “deve ser buscado” é exatamente no sentido exposto quando do trato da questéo
da reserva do possivel, restando claro que, caso se tenha objetivamente constatado que ndo
pode o Estado prestar do modo esperado um determinado direito, deve ser buscado 0 maximo

possivel com os recursos disponiveis.

H4& aqui, por fim, um caminho a ser trilhado, conforme as expressas determinagdes
constitucionais, no sentido da busca dos resultados finais esperados: em primeiro, devem ser
buscados resultados no que pertine ao minimo existencial ambiental, visto que é o conjunto

das prestacbes minimas que devem obrigatoriamente ser oferecidas pelo Estado,

7 | dem.

180 1 dem, p. 97.
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independentemente do grupo que esteja no poder; em segundo, deve ser buscada a efetividade
dos demais direitos fundamentais, cujo conteido ndo pode sequer ser diminuido®®!, dada a
fundamentalidade dos valores que expressam para o Estado brasileiro; e ha, por fim, os

demais direitos, somente cogitaveis de efetivacdo apds os dois primeiros.

Note-se que, para além do minimo existencial ambiental, os direitos fundamentais — ou
ndo — a serem efetivados vdo depender das escolhas proprias dos espacos de deliberagdo
politica. Nesse espaco também estara, muito embora ndo sem controle, a escolha dos meios

para a realizacdo das metas constitucionais, que é o terceiro pardmetro de controle.

Chegamos, pois, no terceiro e tltimo dos parametros de controle das politicas publicas
apresentados por Barcellos. Neste, conforme j& adiantado, muito embora a escolha “dos meios

através dos quais as finalidades constitucionais podem ser alcangadas” %2

seja uma atividade
tipicamente politica, ou seja, dependente de definigdo e deliberacéo politico-majoritéria, tem-
se que, sob pena de comprometimento da efetividade dos fins constitucionalmente previstos
como devendo ser obrigatoriamente buscados, deve também haver o controle desses meios,
através de pardmetros que tenham “o fim de eliminar das possibilidades de escolha a
disposicao das autoridades publicas os meios comprovadamente ineficientes para a realizacéo
das metas constitucionais”.'*®

O presente pardmetro, assim, conecta-se com o principio da eficiéncia,
constitucionalmente prescrito no caput do art. 37, como vinculador da atividade da
Administragio Publica de todos os entes federativos, seja ela direta ou indireta.'®

O principio da eficiéncia, no entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello,
muito embora sua inegével fluidez, deve ser entendido “na intimidade do principio da

legalidade, pois jamais uma suposta busca de eficiéncia justificaria postergacdo daquele que é

8L Art. 60, § 4°, IV, CF: “N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma

federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periodico; Il - a separagdo dos Poderes; IV - os
direitos e garantias individuais”. (grifo nosso)
182 | dem.

18 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas puablicas.
Revista de direito administrativo, n. 240, abril-junho de 2005. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 98.

184 Art. 37, caput, CF: “A administragdo pablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni#o, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:”.
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0 dever administrativo por exceléncia”. Conecta-0, 0 presente autor, ainda, com o chamado

principio da boa administragio. **°
Di Pietro*®®, por sua vez, nos dé o seguinte panorama acerca do principio da eficiéncia:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado em relagdo ao modo de atuacdo do agente publico, do qual se
espera 0 melhor desempenho possivel de suas atribuicdes, para lograr os
melhores resultados; e em relacdo ao modo de organizar, estruturar,
disciplinar a Administracdo Publica, também com o mesmo objetivo de
alcancar os melhores resultados na prestacdo do servico publico. (grifado no
original)

Nota-se, a partir disso, que ndo pode a Administracdo Publica, a pretexto de realizar as
finalidades constitucionalmente estabelecidas, eleger critérios que ofendam a necessaria busca
do cumprimento de suas obrigaces a partir dos melhores meios possiveis, visto que deve ela,
seja com relacdo a sua atuagdo particular, seja no que diz com sua propria estrutura
organizacional, sempre objetivar os melhores resultados e o melhor desempenho possivel na

prestacdo dos servicos publicos.

Desse modo, conclui Barcellos no sentido de que “as politicas publicas tém de
contribuir com uma eficiéncia minima para a realizagdo das metas estabelecidas na
Constituicdo; caso contrario, ndo apenas se estara fraudando as disposi¢fes constitucionais,
como também desperdicando recursos publicos”.*®” Esses recursos publicos, conforme ja
sublinhado, longe de serem infinitos, s&o escassos, implicando, inclusive, em escolhas
tragicas, no sentido de que a opgéo pela efetividade de um determinado direito implica na

rendincia, ainda que momenténea, da implementacdo de outros.

Né&o se pode, por outro lado, implicar tal pardmetro na substituicdo da vontade dos
democraticamente escolhidos pela populagdo para tanto pela vontade do juiz, mas na
possibilidade, a partir de informagdes que permitam, com consisténcia cientifica, avaliar os

meios escolhidos, de “eliminar as hipéteses de ineficiéncia comprovada”.*®

18 Curso de direito administrativo. 15. ed. refundida, ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 112.
18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 15 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 83.
18 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas.
lFégevista de direito administrativo, n. 240, abril-junho de 2005. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 98.
Idem.



78

Expostos os presentes parametros de controle, resta ainda a necessidade de, a eles, se
conectar — até mesmo por imperativo de I6gica — a possibilidade de obtencéo de informacdes
dos orgdos publicos, de modo a ser possivel saber se houve o respeito as escolhas

constitucionais, a indicagdo objetiva de recursos bem como se os meios escolhidos nédo

padecem de ineficiéncia comprovada.

A utilizacdo desses parametros no sentido de controlar as politicas publicas se conecta
aos objetivos e meios eleitos para atingi-las, bem como se estas estdo cumprindo as metas
constitucionais relacionadas a um minimo de investimento normativamente prescrito, tudo
isso no sentido da busca da concretizagdo da justica social e da efetivagdo dos direitos

fundamentais.'®

Desse modo, € no elemento programa, componente das politicas publicas, que é
possivel encontrar a sua consonancia com os meios e fins constitucionalmente estabelecidos.
O elemento agdo-coordenagédo termina por restar, ainda que indiretamente, dentro dos meios
necessarios para a implementacéo da politica, visto que esta, para realizar-se, implica numa
acdo coordenada. Ja o processo, por sua vez, se conecta ao respeito das previsdes legais e

constitucionais que determinam a participacdo popular na formacéo das politicas publicas.

Restam, pois, ao lado dos mecanismos tradicionais de controle das normas juridicas, a
possibilidade de controle das politicas publicas por meio dos pardmetros estabelecidos.
Contudo, em caso de inexisténcia de politica publica, é possivel ao Judiciario a exigéncia da

efetivacéo imediata de algum direito fundamental?

A pergunta é relevante, visto que estamos, até o presente momento, a tratar da
possibilidade de controle judicial de politicas publicas. Estas existem. N&o ha, como vimos,
uma substituicdo propriamente dita da vontade dos democraticamente escolhidos para tanto

pela dos juizes, mas a garantia de aplicacdo das determinac@es constitucionais pelo Judiciério.

Mas a questdo agora € outra: em ndo havendo politica publica alguma, é possivel ao
Judicidrio agir, determinando que estas sejam implementadas, ou mesmo implementando-as

ele proprio?

189 SARMENTO, George. Direitos fundamentais e técnica constitucional: reflexdes sobre o positivismo
cientifico de Pontes de Miranda. In Revista do mestrado em direito, v. 2, n. 3, dez 2006. Macei6: Edufal, 2008,
p. 66.
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Algumas ponderagdes se fazem necessérias.

Anote-se, desde ja, que o argumento da separacdo dos poderes do Estado como
impossibilitador, seja do controle de politicas existentes, seja de politicas que deveriam
existir, deve desde j& ser afastado, visto que ela se funda na especializacdo das funcdes
estatais e ndo veda o exercicio ocasional de uma funcdo por 6rgdo especializado em outra,

desde que se compatibilize com sua atividade primordial.*®

A problemética do controle jurisdicional da atividade administrativa “envolve a tensdo
entre 0s principios constitucionais da inafastabilidade da tutela jurisdicional e da separacéo
dos poderes”. ** Essa tensdo, contudo, ndo pode ser resolvida simplesmente adotando-se
posicionamentos radicais que pressupdem uma verdadeira castragdo da atuacdo dos Poderes
componentes da RepuUblica. Assim, deve objetivar esse controle evitar condutas perpetradas

por agentes plblicos de quaisquer dos poderes que venham a lesionar ou ameagar direito. '

Somando-se a isso, deve-se ter em conta que a Constituicdo Federal de 1988 acolheu a
teoria dos freios e contrapesos — a qual confere ao Judiciério atuacdo no controle do poder
politico — de modo que o controle jurisdicional das politicas publicas é plenamente

compatibilizado ao funcionamento do sistema constitucional brasileiro. **

Nessa esteira, a separagdo dos poderes deve ser compreendida levando em conta a
realidade atual. Assim, “na medida em que as leis deixam de ser vistas como programas
condicionais e assumem a forma de programas finalisticos, o esquema classico da divisdo dos
poderes perde sua atualidade”.!** A imperatividade &, pois, no sentido de uma nova
compreensdo dos dogmas do constitucionalismo classico, que devem ser repensados de

acordo com a légica do Estado Social.'*®

Além disso, deve-se ter em mente que autorizar o Judiciério a ir além do controle das

politicas publicas, possibilitando que este mesmo as crie, seria mesmo perigoso, tendo em

1% APPI0, Eduardo. Controle judicial das politicas ptblicas no Brasil. Curitiba: Jurud, 2005, p. 149.

9 MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administracéo piblica. 2 ed. Sdo Paulo: Dialética,
2004, p. 107.

192 1dem, p. 110.

19 pALU, Oswaldo Luiz. Controle dos atos de governo pela jurisdicdo. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2004,
pp. 106-107.

19 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Safe, 2002, p. 90.

1% 1dem, p. 91.
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vista que ele “néo possui aparato técnico para a identificacéo das reais prioridades sociais”.*®

Né&o ha aqui a discussdo acerca da legitimidade do Judiciario em proceder nesse sentido, mas

de impossibilidade técnica mesmo.

Note-se que a Administracdo Publica, na sua atividade executiva das leis — a realize
bem ou mal — detém todo um corpo técnico voltado a identificacdo das prioridades sociais e
posterior definicdo dos meios para atingi-las. Se ndo restam duvidas sobre a possibilidade de
controle da correcdo do exercicio dessa atividade com as determinagBes constitucionais,
empecilhos surgem quando da possibilitacdo de que um técnico em leis passe a fazer as vezes

de politico, o que descambaria na ja referida substituicdo da vontade do politico pela do juiz.

Dessa forma, se é certo que toda a atuacdo da Administracdo Publica deve se dar em
conformidade com os principios constitucionais e com as normas asseguradoras dos direitos

fundamentais, também é certo a

[...] impossibilidade de o julgador renovar os juizos de prognose do agente
administrativo, durante a valoracdo dos conceitos indeterminados e, de
ponderacdo, durante o exercicio da discricionariedade, para fins de constituir
nova decisdo, quando do Direito ndao é possivel se inferir outra
objetivamente [....]. **’

Reside nessa limitagdo a solucdo da tensdo entre a inafastabilidade da tutela
jurisdicional e a separagdo dos poderes. *® Assim, a tnica possibilidade de substituic&o do ato
— e ndo da vontade — dos eleitos para tanto pelo do juiz seria quando da inexisténcia de
liberdade para a pratica do ato, situacdo na qual o “Poder Judiciario poderd interferir de forma
positiva”.'%

Retornando aos temas j& anteriormente tratados, temos que essa auséncia de liberdade
para a pratica do ato, seja por parte do legislador, seja pelo administrador, é invariavelmente
conectada ao minimo existencial ambiental. Desse modo, em se tratando dos direitos que o
compdem, é possivel ao Judiciario determinar, interferindo de forma positiva, o que deve ser
feito, sob pena do j4 assinalado desrespeito a dignidade da pessoa humana, no que diz ndo so6

com a propria sobrevivéncia da pessoa, mas com o fato de que seja possivel a esta ter uma

1% APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas ptblicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005, p. 151.

9 MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administracéo piblica. 2 ed. Sdo Paulo: Dialética,
2004, p. 111.

1% | dem.

1% APPI0, Eduardo. Controle judicial das politicas ptblicas no Brasil. Curitiba: Jurud, 2005, p. 132.
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vida digna, o que culmina no ferimento dos proprios fundamentos do Estado Socioambiental

Brasileiro.

Firma-se, assim, o entendimento de ser possivel ndo somente o controle das politicas
publicas pelo Judiciario — de acordo com os pardmetros estabelecidos — sendo também a sua
implementacéo direta por este Poder, em caso de auséncia, quando se estiver diante da
necessidade de implementacdo de politica publica que busque efetivar os direitos
fundamentais que compdem o minimo existencial ambiental, posto que ndo ha aqui opgéo no
sentido de escolha em atuar ou ndo, mas cogéncia da propria Constituicdo no sentido de sua

implementacéo imediata.

Dessa forma, ndo podera ser de outro modo com relacdo ao direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Ausente politica publica, e assente a necessidade
de atuagéo estatal positiva no sentido de garantir a defesa desse direito, pode — e deve — 0
Judiciario determinar a tomada de medidas no sentido de assegura-lo, fazendo uso, inclusive,
caso necessario, do aparato técnico da prépria Administragdo Publica, visto que a efetividade
desse direito é busca de todo o Estado, que se separa em poderes tendo em vista uma melhor

atuacéo estatal, e ndo a impossibilitagdo do cumprimento das suas finalidades.

Outrossim, ndo é demais lembrar a natureza supra-estatal desse direito fundamental,
bem como o fato de ele engendrar, hoje, internacionalmente, grandes discussdes — ndo s6 no
plano cientifico, mas também no politico — no sentido de sua protecdo, sob pena de

comprometimento, inclusive, da existéncia da raca humana na Terra.

Contudo, por mais que o Judiciario exerca a sua funcdo de controle jurisdicional dos
atos que venham a ameagar ou ferir direitos fundamentais perpetrados pela Administracéo
Publica, necessério se faz ser possivel identificar qual o ente do qual se exigird atuacio
implementadora do minimo existencial ambiental. Note-se que, se, de um lado, é de se
discutir a legalidade do ato praticado, de outro, por vezes, a ilegalidade reside na inércia do

poder publico em tomar qualquer iniciativa.

Nessas duas hipoteses, saber de quem exigir atuagdo resta imprescindivel para a

efetividade do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, tendo em vista que este
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direito encontra-se dentre aqueles relacionados pela Carta Magna como sendo de competéncia

executiva comum.

De fato, para que seja possivel identificar o ente politico a quem cabe a atuacdo
positiva no sentido de efetivar o direito ao meio ambiente equilibrado, surge a questdo que diz
respeito ao fato de ter a Constituicdo Federal de 1988 estabelecido uma série de competéncias
materiais comuns, em seu art. 23, dentre as quais estdo elencados 0 meio ambiente e 0
patriménio histérico (incisos 11, 1V, VI, VII e XI). 2%

Essas competéncias, como veremos, autorizam — e mais, impdem — todos os entes
federativos a atuar nos termos nela consignados. O funcionamento conjunto, contudo, devera
dar-se nos termos do estabelecido em leis complementares, o que, muito embora a tramitacéo

de projeto com esse objetivo no Congresso Nacional, nunca foi implementado. 201

Desse modo, para que seja possivel a identificacdo do ente politico a quem seja
possivel exigir a imediata efetivacdo do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado,
cabe ainda proceder em algumas ponderagbes no que diz com as competéncias
administrativas comuns, analisando a possibilidade de admitir-se algum critério que nos
auxilie nesse desiderato. Outrossim, tendo em vista que, atualmente, resta tramitando projeto
de lei complementar visando tracar regras para o funcionamento das competéncias comuns®’?,
convém analisar de que modo busca essa proposta solucionar o problema, bem como se, de

fato, possibilita que este tenha resolugéo plausivel.

20 «Art, 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...] Il -
proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico, artistico e cultural, os monumentos, as
paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos; IV - impedir a evasdo, a destruicao e a descaracterizacdo de
obras de arte e de outros bens de valor historico, artistico ou cultural; [...] VI - proteger o0 meio ambiente e
combater a polui¢do em qualquer de suas formas; VI - preservar as florestas, a fauna e a flora; [...] XI - registrar,
acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de pesquisa e exploracdo de recursos hidricos e minerais em
seus territorios;”

2L A redacdo anterior fazia referéncia somente & lei complementar no singular, podendo sugerir que toda a
tematica relativa ao exercicio das competéncias administrativas comuns deveria ser aglutinada num mesmo
instrumento legal. A regulamentacgdo do tema, contudo, ainda ndo aconteceu.

22 Tem-se, hoje, aguardando votacdo, o PLP n°. 12/2003, ao qual foram apensados os PLPs n°s. 1277/2007 e
388/2007. Contudo, muito embora esteja a matéria na iminéncia de ser discutida em primeiro turno na Camara
dos Deputados, a apreciagcdo vem sendo adiada, apés a passagem pelas comissdes relacionadas a matéria, desde
19/05/2009, por acordo dos lideres. A Gltima postergacdo da discussdo da matéria ocorreu em 24/06/2009.
Disponivel em:
<http://www2.camara.gov.br/proposicoes/chamadaExterna.html?link=http://www.camara.gov.br/sileg/prop_deta
Ihe.asp?id=104885>. Acesso em: 25/06/2009.



4 COMPETENCIAS ADMINISTRATIVAS COMUNS, POLITICAS PUBLICAS E
EFETIVIDADE

O art. 23 da CF, em seu caput, prevé que “é competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”, passando, dai, a listar uma série de matérias
em seus incisos, dentre as quais algumas relacionadas ao meio ambiente, e, via de

conseqiiéncia, ao direito fundamental que a ele protege.

Assim, prevé, aquele artigo, em seus incisos 11, 1V, VI, VII e XI, situa¢des nas quais
devem tanto a Unido, como os Estados, o Distrito Federal e os Municipios agir no sentido de

assegura-las:

Il - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico,

artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios

arqueoldgicos;

IV - impedir a evasdo, a destruicdo e a descaracterizacdo de obras de arte e

de outros bens de valor histérico, artistico ou cultural;

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas

formas;

VII - preservar as florestas, a fauna e a flora;

XI - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de pesquisa

e exploracdo de recursos hidricos e minerais em seus territorios;

Interessante observar que as situacbes alinhavadas relacionam-se com o meio

ambiente natural, cultural e artificial. Desse modo, ndo se exige grande esforco interpretativo
para que se conclua pela estipulagdo constitucional de competéncia comum para atuagdo no

sentido da defesa do meio ambiente, nas areas discriminadas nos incisos transcritos.

J& foi dito, quando do trato do conceito de politicas publicas, que estas se
consubstanciam no principal meio de que dispde o Estado para atuar no sentido da promogao
dos direitos fundamentais. E que é exatamente por meio de um conjunto de atos, organizados
num programa e tendentes a um fim que persegue o Estado o cumprimento de seus deveres

fundamentais.

Além disso, em ndo tendo uma politica publica uma forma pré-determinada — de modo
que ndo é possivel afirmar que se esta de frente duma pela simples afirmacdo legal nesse

sentido, ou mesmo se afastar da mesma pela simples negativa estatal — ndo se pode olvidar da
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circunstancia de estar o poder publico a pdr em prética determinada politica publica sem que o

agente exeqilente disso tenha completa consciéncia.’®®

Tome-se, como exemplo, a situagdo dos percentuais constitucionalmente fixados de

aplicacdo de tributos nas areas de salide e educagéo,?®

visto que, anualmente, sdo os entes
politicos obrigados a cumpri-los. Ao destinar as quantias, esta o Estado atuando, mediante
uma série de atos organizados no sentido da promocéo da salide e da educacgdo. Assim, ainda
que ndo reste expressamente declarado, existe uma perene politica publica, por forga de letra
constitucional expressa, no sentido do constante investimento na melhoria e expansédo dos
programas de salde e de educacdo. Tratam-se, pois, de verdadeiras politicas publicas

relacionadas aqueles direitos fundamentais.

Nesse ponto, convém afirmar, pois, que a relacdo entre as competéncias para agir
executando leis, conferidas aos Poderes Executivos dos entes politicos da federacdo brasileira
e a atuagdo estatal no sentido da implementacdo de politicas publicas é estreita. E essa
proximidade decorre exatamente do fato de que se, de um lado, somente pode o Estado agir
mediante expressa autorizacdo legal, de outro, em sua atuacdo, apds habilitado, depende de

competéncia para tanto.

De fato, via de regra, tem-se a comum decorréncia da competéncia para execugdo das
leis elaboradas e inseridas no ordenamento juridico brasileiro pelo ente praticante desse
exercicio — e competente para tanto —, ao passo que existem casos que, de tdo importantes,

tiveram o seu exercicio determinado pela Carta Constitucional como sendo comum.

23 A jdentificacdo da presenca de uma politica ptblica devera ser, assim, a partir do enquadramento de um
conjunto de atos estatais no seu conceito, independentemente de confirmacdo formal do ente publico no sentido
de estar a praticar atos incluidos numa determinada politica publica. Interessante observar que Eros Roberto
Grau, considerando que a expressdo politicas publicas engloba qualquer intervengdo estatal na sociedade,
termina concluindo que “o direito é, também, ele proprio, uma politica publica” (original destacado), in O
direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, p. 26.

240 artigo 198, § 2° e seus incisos, da Constituicdo Federal estabelece os percentuais obrigatérios com relagdo
a salde: “8 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em acles e
servigos publicos de salde recursos minimos derivados da aplicagdo de percentuais calculados sobre: | - no caso
da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3% Il - no caso dos Estados e do
Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os
arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios; Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadagdo dos impostos a que se
refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°”. O art. 212, por sua vez,
prevé as percentagens a serem destinadas para a educagdo: “Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca
menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita
resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do
ensino”.
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Contudo, se ndo ha grandes discussdes sobre a competéncia do ente federado para
executar as leis que criou, a davida se instaura quando se esta diante das hipoteses elencadas
no art. 23 da CF, visto que, independente do ente competente para legislar, nas matérias 1a
previstas, a competéncia administrativa € comum, ou seja, cabe a todos, Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios agir concomitantemente, no sentido da implementacdo dos

temas la discriminados.

Ocorre que a compreensdo de que o supramencionado artigo estatuiu a possibilidade
de execucdo administrativa de leis editadas por outro ente federativo ndo é pacifica. Assim, ao
lado da defesa de que este, entendido sistematicamente com os arts. 21, 22, 24 e 25 do
Estatuto Politico pretende, efetivamente, traca aquelas hipéteses nas quais cabe a atuacgéo
conjunta de todos os entes federados, independentemente daquele que deve legislar naquelas
matérias — numa clara distingdo entre as competéncias legislativas e as administrativas — ha
quem defenda que tal somente se mostra possivel caso haja a atuacdo também legislativa

conjunta.

Diante de tal situacéo, importa analisar as competéncias administrativas, em contraste

com as competéncias legislativas.

4.1 Competéncias administrativas e competéncias legislativas na Constituicdo Federal de
1988.

Paulo de Bessa Antunes, apds aclarar que tem sido atribuida ao art. 23 interpretacdo de
que o mesmo tragou hipdteses de competéncia administrativa, garantindo aos entes politicos a
possibilidade de, nas matérias la previstas, adotar medidas preventivas ou repressivas, atribui
a ele trés possiveis caminhos conceptuais: o primeiro, afirmando a necessidade de celebracdo
de convénio entre o ente legislador e o exeqlente; o segundo, determinando que a
Constituicdo, ao estabelecer esse dever de cuidado, conferiu a capacidade legislativa para

tanto; e, por fim, tem-se a aplicagéo direta das leis de um ente federativo por outro.”®®

No entanto, mencionado autor, pouco depois, firma-se, muito embora compreendendo
que tal competéncia ndo é legislativa, mas de atuacdo na busca da implementacdo de um

federalismo cooperativo, no sentido de que as competéncias comuns previstas no art. 23

25 ANTUNES, Paulo de Bessa. Federalismo e competéncias ambientais no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Jaris,
2007, pp. 105-106.
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pressupdem que cada ente aplique “suas proprias normas, ndo podendo simplesmente aplicar
normas de outros entes federativos”.?%® Tal posicionamento parte da impossibilidade, segundo
afirmado pelo autor, de aplicagdo por um ente federado de normas juridicas elaboradas por

outro, principalmente no que diz respeito & imposicdo de multas.?”’

Edis Milaré também segue nesse mesmo sentido, fazendo confusdo entre as
competéncias administrativas e legislativas ao defender que do fato de ter a Carta Magna
atribuido ao Municipio a competéncia administrativa de proteger o meio ambiente e combater
a poluicdo em qualquer de suas formas — artigo 23, inciso VI — decorre que, para cumprir tal

desiderato, compete-lhe também a edicéo de leis sobre a matéria.?*®

Defendendo expressamente a possibilidade de legislar como decorréncia implicita do
previsto no art. 23, Patricia Azevedo da Silveira deixa claro que, na sua concepg¢do, “trata-se
entdo da competéncia comum da Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios, a qual
também constitui uma competéncia implicitamente legislativa”.?°

Em sentido inverso, defendendo a possibilidade de um ente politico executar
administrativamente leis editadas por outro se manifesta Andreas Joachim Krell, tendo em
vista que admitir como decorréncia das competéncias administrativas comuns uma capacidade
legislativa nas éareas discriminadas no art. 23 implicaria na propria dissolugdo do “sistema

préprio das competéncias legislativas estabelecido nos arts. 22, 24, 30, I-11, CF» 210

Nessa mesma Orbita de compreensdo também se manifesta Vladimir Passos de Freitas,
ao afirmar que “é importante observar que, em face da competéncia comum, pouco importa
quem seja o detentor do dominio do bem ou o ente que legislou a respeito. Todos podem atuar

na preservacao das arvores, da fauna, da flora”. 2

2% 1dem, p. 108.

27 |dem, pp. 155-156.

28 MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 4 ed. rev., atual. e ampl. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 229.

29 Competéncia ambiental. 1. ed. (ano 2002), 4. tir. Curitiba: Jurua, 2005, p. 153.

219 Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos juridicos indeterminados e
a competéncia dos 6rgaos ambientais: um estudo comparativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2004, p. 100.

21 FREITAS, Vladimir Passos de. A constituicdo federal e a efetividade das normas ambientais. 2 ed. rev. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 77.
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Também distinguindo as competéncias para legislar daquelas para agir, José Afonso
da Silva bem assevera que as competéncias prescritas no art. 23 dizem “respeito a prestagao
dos servigos referentes aquelas matérias, & tomada de providencias para a sua realizagio”, 2
aduzindo, mais & frente, que a competéncia dos Municipios em matéria ambiental esta
prevista nos incisos daquele artigo. Contudo, “nesse dispositivo 0 que se outorga é a
competéncia para agdes materiais. Portanto, a competéncia fica mais no ambito da execugao
de leis protetivas do que no de legislar sobre o assunto”. %2

Impende, assim, firmar posicionamento acerca das competéncias administrativas
frente as executivas, de modo a ndo confundi-las. Interessante, aqui, colacionar o apresentado
por De Placido e Silva, que nos oferece a raiz etimoldgica do termo competéncia, como sendo
“derivado do latim competentia, de competere (estar em gozo ou no uso de, ser capaz,
pertencer ou ser proprio)”, acrescentando, no que diz com a competéncia administrativa, que
esta “indica a soma de poderes que as leis outorgam as autoridades administrativas, para que
possam administrar e gerir 0s negécios publicos”, conceituando, ainda, competéncia
legislativa como sendo “o poder que se confere a uma institui¢éo, para que possa elaborar leis
sobre determinados assuntos”.

Em semelhante rumo caminha José Afonso da Silva ao apresentar classificacdo das
competéncias, entendendo que “competéncia é a faculdade juridicamente atribuida a uma
entidade ou a um 6rgéo ou agente do Poder Publico para emitir decisdes. Competéncias sdo as
diversas modalidades de poder de que se servem 0s 6rgdos ou entidades estatais para realizar
as suas funcdes”. #°

A competéncia, seja ela para legislar ou agir, se traduz, assim, num estado, numa
capacidade atribuida pela Constituicdo a um determinado 6rgdo. A partir dessa indicacédo, tem

ele o poder de agir. Temos, desse modo, a diviséo dessa possibilidade de atuagdo em material

212 Djreito ambiental constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 77.

B 1dem, p. 79.

214 vocabulario juridico. Atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, pp. 319-320.

215 Curso de direito constitucional positivo. 22. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 477.
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e legislativa, subdividindo-se a primeira em exclusiva e comum, e a Ultima em exclusiva,

privativa, concorrente e suplementar. %*°

Os problemas na definicdo de quem é o ente competente, seja na atuacéo criativa de
normas juridicas, seja na atividade de sua aplicagéo residem exatamente nas situacdes onde
sd0 os entes cumulativamente capazes do exercicio da competéncia. Temos, nesse diapaséo, a

competéncia concorrente para legislar e a competéncia material comum.

A competéncia legislativa concorrente, estabelecida no art. 24 da CF, se consubstancia
na possibilidade de os entes federativos disporem sobre os temas ali elencados, cabendo a
Unido confeccionar as normas gerais sobre as matérias la elencadas. A competéncia material
comum, por outro lado, € a capacidade cumulativa que tem os entes federados no sentido de
agir nas materias discriminadas no art. 23 da CF. Essa atuacéo, vale dizer, devera ocorrer nos
termos de lei complementar a ser editada tendo em vista a implementacdo de um federalismo

cooperativo, nos termos do parégrafo Unico desse artigo.

Note-se que, no ultimo caso, a atuacdo de um ente ndao exclui a do outro, de modo que,
caso ndo haja uma atuacdo coordenada, existe a possibilidade real — e de fato ocorrente — do

agir no mesmo sentido por parte dos entes federados, mediante seus 6rgéos administrativos.

N&o haveria, desse modo, l6gica na disposicdo das competéncias para legislar se
houvesse, a partir da inovadora determinacdo®’ de competéncia comum para agir em
situacdes de grande relevancia, também a possibilidade de editar leis. Assim, admitir que as
competéncias previstas no art. 23 implicam numa atribuicéo da possibilidade de legislar resta
mesmo, seguindo na mesma linha da mencionada observacéo feita por Krell?!®, na admisséo
da desimportancia, inaplicabilidade, ou, mesmo, auséncia de qualquer forca normativa do
previsto nos arts. 22, 24 e 30 da CF.

26 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 10 ed., rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 130; FREITAS, Vladimir Passos de. A constituicdo federal e a efetividade das normas
ambientais. 2 ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 56; SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. 22 ed., rev. e atual. nos termos da reforma constitucional (até a emenda constitucional n.
39, de 19.12.2002). Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 477 e ss.

217 \eja-se, nesse sentido, a afirmacdo de Paulo Affonso Leme Machado: “A Constituicdo Federal de 1988
inovou na técnica legislativa, trazendo artigos diferentes a competéncia para legislar e a competéncia para
administrar”, in Direito ambiental brasileiro. 15. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 109.

218 \/ide nota de rodapé n°. 202.
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Acompanharemos, assim, a linha que compreende o art. 23 como determinando uma
série de competéncias administrativas comuns, de modo que cabe a todos os entes politicos a
execucdo das leis inseridas no ordenamento juridico acerca das matérias ali enunciadas, nao
havendo que se mencionar a atribuicdo de competéncia, seja de forma explicita ou implicita,
para legislar, isto partindo-se, inclusive, de toda a sistematica de divisdo das competéncias

legislativas previstas na Carta Magna.

Fixada esta questdo, a idéia de atuagdo conjunta, no sentido do estabelecimento de um
federalismo cooperativo — nos termos do paragrafo Unico do art. 23 da CF — depende, por
Obvio, de regras que fixem a forma como esta agdo deve ocorrer, visto que, nem de longe,
seria possivel extrair da Constituicdo que o funcionamento deve se dar atraves de atuagéo
sobreposta dos entes politicos. Tal possibilidade descamba no dispéndio de recursos publicos
para a execucdo de atos iguais, ferindo o principio da eficiéncia, que, como visto, deve ser o

fio condutor de toda atuacdo da Administracéo Publica.

Demais disso, parece totalmente dissociada da idéia de atuagdo conjunta a realizacéo
dos mesmos atos pelas diferentes esferas de poder. Na verdade, deve restar claro qual o ente
que melhor poderd atender ao interesse publico e as finalidades constitucionalmente previstas
quando diante de situacdo na qual tenha a Carta Politica estabelecido a competéncia comum.
Somente com isso é que serd possivel se falar em efetividade dos direitos fundamentais que

dependem da atuagdo administrativa comum para tanto.

Tal, como visto, é o caso do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, posto
que sua implementacéo, protecéo e fomento passa, necessariamente, por uma atuagao intensa
do Poder Publico no sentido de fiscalizar as situacdes onde seja possivel a ocorréncia de dano
ambiental, expedindo e cassando licengas, embargando obras e atividades, bem como
fomentando praticas que consagrem a protecdo ambiental, através da execucdo de politicas
publicas educativas. Assim, a “competéncia material é a que atribui a uma esfera de poder o
direito de fiscalizar e impor sangbes em caso de descumprimento da lei. E identificada pelo

uso dos verbos ‘prover’, ‘editar’, ‘autorizar’, ‘promover’, ‘administrar’ e ‘organizar“’.219

2% FREITAS, Vladimir Passos de. A constituicdo federal e a efetividade das normas ambientais. 2 ed. rev. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pp. 71-72.
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Assim, deve restar claro que ente federativo atuard de modo a privilegiar o principio
da eficiéncia, bem como a prdpria intencdo insita na Constituicdo em estabelecer um
federalismo cooperativo (0 que, de certo, ndo é o mesmo que um modelo de atuagéo
centralizado). Nasce disso, pois, a relevancia da compreensdo do funcionamento do sistema
das competéncias administrativas comuns, tendo em vista que, a partir dai, serd possivel ndo
sO proceder em andlise critica de eventuais politicas publicas j& elaboradas, como também
estabelecer qual ente deve ser obrigado a atuar em caso de auséncia de politica de promocéo

do meio ambiente.

Aqui, vale trazer a adverténcia de Paulo de Bessa Antunes, de que as competéncias
ambientais devem ter sua reparticdo devidamente entendida “para que a prote¢do do meio
ambiente possa, verdadeiramente, acontecer de forma efetiva e concreta e que, sobretudo, se
realize nos limites da ordem juridica democratica”.?® De fato, a compreensdo correta dos
ditames constitucionais que estabelecem as competéncias ambientais é de fundamental

importancia para a efetividade do direito ao meio ambiente equilibrado.

Interessante frisar que, para o presente trabalho, serd dada prevaléncia ao estudo das
competéncias administrativas. Ndo que o debate acerca das competéncias legislativas em
matéria ambiental seja de importdncia menor, ou que estas Ultimas ndo apresentem
discussbes. N&o. O que se tem é que, para os fins do estudo pretendido, as competéncias
administrativas ambientais, por representarem 0 momento de intervencdo do ente estatal na
realidade social, se conectam de forma direta com a efetividade do direito em tela através da

execucdo de politicas pablicas.

O debate acerca de a quem compete legislar em que momento em tema de direito
ambiental, muito embora de suma importancia, vale aqui somente no sentido de permitir sua
diferenciagdo da questdo da competéncia executiva, visto que nesta é que se reveste de forma
assente a efetividade do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,

dependente que é de atuagdo positiva estatal para ver-se implementado na realidade social.

20 Direito ambiental. 10 ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 74.
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Além disso, deve-se ter em mente que, no que diz respeito as leis ambientais brasileiras, “sem
7 221

ddvida, a maior dificuldade reside na falta de aplicacdo dessas normas”.

E esse o caminho a ser trilhado, visto que o exercicio das competéncias materiais é
determinante para a efetividade do direito ao meio ambiente equilibrado, que ndo pode ser
refém de interesses politicos que impliguem em desperdicio de recursos, mas sim impde

atuacdo eficiente e que busque a sua maxima otimizacéo.

Ocorre que a situagdo aqui, muito embora a relevancia da atuacéo — e da determinagéo
do ente competente par agir —, se mostra complicada, visto que, em geral, os Municipios s&o
reféns da ajuda de capital e técnica dos outros entes politicos, decorréncia do fato de que, na
maior parte dos casos, sdo desprovidos dos recursos exigidos para a consecucdo das
atividades.??? Disso resulta que, em lugar de atividades que busquem a aplicagdo fatica de um
verdadeiro federalismo cooperativo, tenha-se a pratica de colaboracdo que ndo se funda
“numa parceria equilibrada, mas num relacionamento de verdadeira subordinagéo, sujeito a
instabilidade e “jogos politicos’”.?#

Se é possivel afirmar que o poder local pode tracar medidas mais efetivas para a
solugdo do caso — dada a sua proximidade com a situagdo — também cabe constatar que 0s
recursos restam sobremaneira localizados no poder central. Nao basta, pois, a simples
afirmacdo de que compete aos Municipios agir prioritariamente, sem que haja condicdes
materiais para tanto. Por outro lado, de se vislumbrar, desde logo, uma verdadeira omissao de
agir do poder detentor, por determinacdo constitucional, de maior capacidade econdmica

(Unido), em dar condigdes faticas de efetividade dos ditames constitucionais.

A doutrina vem tragando alguns critérios que permitem aferir, a0 menos em principio,
qual dos entes federativos é o competente materialmente para agir em prol da defesa do meio
ambiente, independentemente da capacidade de elaborar leis. Dentre eles, vale destacar o

principio da eficiéncia, o principio da subsidiariedade, e os critérios do interesse e da

2L KRELL, Andreas Joachim. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos
juridicos indeterminados e a competéncia dos Orgdos ambientais: um estudo comparativo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado: 2004, p. 90.

222 KRELL, Andreas Joachim. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos
juridicos indeterminados e a competéncia dos Orgdos ambientais: um estudo comparativo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado: 2004, p. 95.

2 | dem, p. 96.
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colaboragdo. A esses, como veremos, interessante acrescentar o critério da determinacao
constitucional da destinagdo das receitas, como consequéncia direta do fato de que a atuagdo
estatal de promogédo dos direitos fundamentais implica, inexoravelmente, no dispéndio de

recursos.

Apos tal estudo, interessante analisar o Projeto de Lei Complementar que se encontra
aguardando votagdo no Congresso Nacional, de modo a opinar sobre a sua viabilidade no
sentido de direcionar a atuagdo comum dos entes federados. Trataremos, ainda, dos resultados
de pesquisa de jurisprudéncia realizada nos sitios do Supremo Tribunal Federal e do Superior

Tribunal de Justica acerca da temética das competéncias administrativas ambientais.

4.2 Andlise dos critérios para a determinagdo do ente federativo materialmente competente.

Muito embora correndo 0 risco de ser acaciana, vale a afirmagdo de que somente
importa determinar o ente competente nos casos elencados no art. 23 da CF, visto que, via de
regra, é competente para executar o ente federado que legislou. Contudo, como identificar o
ente politico competente para atuar na protecdo e fomento das matérias elencadas nos incisos

desse artigo?

Interessante notar que ndo basta apontar critérios que direcionem para um ou outro
ente com base somente, v.g., no grau do impacto que a atividade desenvolvida venha a ter (se
local, competente € o Municipio, se estadual, cabe ao Estado, ultrapassando o territdrio deste,
a Unido). E tal se d4 exatamente tendo em vista que, por vezes, apesar de se chegar a

competéncia do Municipio, este ndo detém condi¢Ges materiais para atuar.

De outro modo, a Unido, muito embora sendo o ente politico que concentra grande
parte da obtencdo dos recursos publicos, em virtude da alta concentracdo nela da arrecadacéo
de tributos, pode ser identificada como o ente competente, sem que tenha, no entanto, corpo

de pessoal habilitado nas proximidades do local onde a atuagdo se faz necesséria.

Assim, inicialmente, cabe trazer os critérios de identificacdo apontados por Celso
Antonio Pacheco Fiorillo, que, alertando primeiramente para a complicada tarefa de
determinar quem seria 0 competente para a atuacdo em tema de competéncia comum traca,

em seguida, dois critérios, o da preponderancia do interesse e o da colaboracdo. Assim,
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por vezes, o fato de a competéncia ser comum a todos 0s entes
federados podera tornar dificil a tarefa de discernir qual a norma
administrativa mais adequada a uma determinada situacdo. Os
critérios que deverdo ser verificados para tal analise séo: a) o critério
da preponderdncia do interesse; e b) o critério da colaboragdo
(cooperacdo) entre os entes da Federagdo, conforme determina o ja
transcrito paragrafo Gnico do art. 23. Desse modo, deve-se buscar,
como regra, privilegiar a norma que atenda de forma mais efetiva o
interesse comum. ** (original destacado)
Além de apontar os critérios de escolha da norma administrativa mais adequada para
ser aplicada numa determinada situagdo — e, via de conseqiiéncia, de sele¢do do proprio ente
que as profere — esclarece o autor que, em virtude da auséncia da lei complementar que ira

disciplinar a atuacdo dos entes politicos nos temas de competéncia material comum, “a
responsabilidade pela protecdo do meio ambiente € comum e solidaria a todos os entes da
Federacdo”.”*® Assim, somente cessara essa situagdo de solidariedade na responsabilizacéo
pela protecdo do meio ambiente quando da insercdo no sistema juridico dessa lei
complementar. Enquanto nédo, pois, todos os entes respondem pela prote¢cdo ambiental,
inclusive juridicamente. Guardemos essa observacdo, & qual retornaremos em momento

posterior.

Ao tratar do critério da preponderéncia do interesse, José Afonso da Silva esclarece
que este, ao qual chama de principio da predominancia do interesse, serve de norte para a
reparticdo da competéncia para as entidades que compdem o Estado Federal, de modo que “a
Unido caberdo aquelas matérias e questdes de predominante interesse geral, nacional, ao
passo que aos Estados tocardo as matérias e assuntos de predominante interesse regional, e

a0s Municipios concernem os assuntos de interesse local”.?*® (original destacado)

O proprio autor aponta, logo em seguida, para a problematica da utilizacdo do
principio do interesse, uma vez que a distingdo do que é interesse nacional, regional e local se
mostra cada vez mais complicada.??” Tal ndo é sem raz&o, se se reparar para o fato de que a
auséncia de atuacdo de um dos entes federados num tema que seja, v.g., local, pode levar a

graves danos numa outra localidade, ou em varias outras. A isso se deve somar a circunstancia

24 EIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 10. ed. rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 132.
25 | dem.
zj Curso de direito constitucional positivo. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 476.
Idem.
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de que, uma vez omisso ou deficiente em sua atuacdo preventiva o Poder Publico, e
concretizado o dano ambiental, ndo cabe mais falar em prevencdo, mas em reparacdo, sendo
os danos decorrentes da deficiéncia de atuacdo prévia ndo mais de carater local, mas regional

ou mesmo nacional.??®

N&o que esse critério ndo deva ser levado em conta. De fato, em situacdes diversas, a
sua utilizagdo permite a identificagdo de a quem se buscar, seja para solicitar uma licenga, seja
para cobrar atitude repressora em defesa do meio ambiente, seja para, juridicamente, exigir
acdo ou reparacdo do dano ambiental. Contudo, & vista da problematica da auséncia de
recursos para atuar dos Municipios e dos Estados, ndo hd como solucionar questdes que
envolvam essa problemética somente a partir do critério do interesse, visto que, para atuar

necessita o ente de capital.

O segundo critério apontado por Fiorillo, da colaboracdo entre os entes federados,
resta transcrito de forma expressa no pardgrafo tnico do art. 23 da Carta Magna. Contudo,
nao existe, ainda, Lei Complementar definindo os critérios dessa cooperacdo. Isto, contudo,
ndo pode servir de pretexto para uma atuacdo desordenada, de sobreposicéo de esforgos, que

mais se conectam com interesses politicos que com a prote¢do do meio ambiente.

Gilberto Bercovici, apontando para a inovagdo da Constituicdo Federal de 1998, na
inclusdo dos Municipios como entes da federagdo, deixa claro que a Carta instituiu o
federalismo cooperativo no Brasil, elencando, no art. 23, CF, uma série de matérias cuja

competéncia para execugdo é comum ente Uni&o, Estados, Distrito Federal e Municipios.??

A justificativa para o estabelecimento do federalismo cooperativo no Estado brasileiro
encontra-se na sua configuracdo prestacional, visando a consecucdo de seus objetivos por
meio de politicas publicas. A partir disso, tem-se um estabelecimento uniforme de atuago em
todo o &mbito nacional — visto que ao poder central cabe tragar a linha a ser seguida pelas
politicas a serem desenvolvidas no territorio nacional como um todo — “sendo o federalismo

cooperativo considerado como o federalismo adequado ao Estado Social”.?*

28 Nesse sentido, ver SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2009, p. 73.

2% Dilemas do estado federal brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, pp. 55-56.

20 |dem, p. 57.
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Note-se que essa homogeneizacdo da atuagdo — a partir do estabelecimento de um
padrdo em todo o territorio — ndo pode ser confundida com a centralizacdo da pratica dos atos
pelo Estado. A homogeneizagdo deve se fundar na cooperagéo entre os entes federados, na
qual se busca uma progressiva reducdo das desigualdades regionais, de modo a permitir uma
similitude nas condicdes de vida em todo o pais.?

Contudo, essa homogeneizacdo pressupde, ainda, a transferéncia de recursos de uma
regido para a outra, apresentando nisso o federalismo cooperativo sua faceta fiscal,
consubstanciando-se numa verdadeira cooperagdo financeira, determinando uma atuacéo
conjunta, com base na “necessidade de solidariedade federal por meio de politicas publicas
conjuntas e de compensagdes das disparidades”.?

A cooperagdo, assim, pressupde uma atuagdo conjunta dos entes politicos no sentido
do fiel cumprimento das matérias elencadas no art. 23, CF. Contudo, a isso deve ser somada a
transferéncia de recursos de modo a possibilitar a atuagdo dos entes menos capitalizados. E
esse repasse de capital se mostra necessario principalmente quando se tem em vista que
somente a partir disso é que se mostra possivel tornar operavel a acdo promotora da

efetividade dos direitos fundamentais.

Desse modo é de se conectar toda a atuacdo no campo das competéncias comuns ao
principio da eficiéncia. Esse principio, como visto anteriormente, determina que, tanto na
atuacdo do agente publico como na prépria organizacéo da Administragdo Publica, devem ser
buscados os melhores meios possiveis para o atendimento dos direitos fundamentais, cuja

efetividade é o prdprio fim do Estado Social.

Outrossim, toda atuagéo estatal, partindo-se da busca do efetivo estabelecimento do
federalismo cooperativo idealizado na Constituicdo Federal deve ter em conta o que
determina o principio da subsidiariedade. Esse principio, proveniente da doutrina social da

igreja catdlica,?*® segundo Silvia Faber Torres,

no plano politico, traduz-se no principio federativo, empregando-se quer
como critério de reparticdo de competéncia entre as diversas esferas

2L | dem.

22 1dem, pp. 58-59.
238 ANTUNES, Paulo de Bessa. Federalismo e competéncias ambientais no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 177.
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federativas, quer como regra para a solucdo de conflitos de atribuicdes que
surjam entre elas, de modo a fortalecer, sempre, afinal, o poder local, e
manter a gestdo administrativa o mais proximo possivel do cidadao. Implica,
pois, em definir que tarefas cumprem as instancias menores e quais, por
deducdo, devem ser realizadas pelos entes maiores e central. %

Compreende o principio da subsidiariedade de forma semelhante Edison Botelho Silva
Janior, ao indicar que esse principio dirige-se para a ordenacdo dos diversos estratos estatais
que se interpdem ao individuo, de modo que “a camada superior atua essencialmente nas

competéncias em que a camada inferior ndo consiga agir eficazmente”.?®

O principio da subsidiariedade atua exatamente no sentido de indicar que, na
determinagdo do ente politico competente para agir, seja sempre dada preferéncia aquele mais
proximo do cidaddo, qual seja 0 Municipio. Assim, em matéria de execucdo de medidas em
busca da protecdo do meio ambiente, ao ente municipal deve ser sempre atribuida prevaléncia

de atuagéo.

Pode ser compreendida como tendo privilegiado a atuacéo local a Lei n° 6.938/81,
instituidora da Politica Nacional do Meio Ambiente. Assim, o seu art. 14 expressamente
dispde que os causadores de degradacdo ambiental, independentemente das penalidades
definidas por legislacéo federal, estadual ou municipal, sujeitar-se-&o, ainda, em caso de “ndo
cumprimento das medidas necessarias & preservagdo ou corre¢do dos inconvenientes e danos
causados pela degradacdo da qualidade ambiental” as sanc¢Oes la elencadas, prevendo, ainda,
no seu § 2° expressamente que “no caso de omissdo da autoridade estadual ou municipal,
caberd ao Secretério do Meio Ambiente a aplicacdo das penalidades pecuniarias previstas

neste artigo”.

E de se notar que o legislador, ao lado de prever a aplicagdo de penalidades no art. 14,
determinou que a atuacdo federal sera complementar a estadual e municipal, somente sendo

cabivel quando da omisséo dessas esferas.

24 0 principio da subsidiariedade no direito ptblico contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pp. 35-36.
25 A cidadania européia segundo o principio da subsidiariedade. In: COSTA, Marli M. M. da (org.). Direito,
cidadania e politicas publicas. Porto Alegre: Imprensa Livre, 2006, p. 48.
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A utilizacdo desse principio como norte interpretativo das competéncias
administrativas comuns é vista doutrinariamente como guia para a mudanga de entendimento

jurisprudencial, que, notadamente, privilegia a Unido em caso de conflito de competéncia.?*

Contudo, mais uma vez, retornamos a questdo do custo para a atuacdo prestacional
estatal, tendo em vista que privilegiar o Municipio para a consecucdo dos fins almejados pelo
art. 23 da CF — 0 que, de certo, atende aos ditames do principio da eficiéncia, bem como a
busca da implantacdo de um federalismo cooperativo no Brasil — ndo soluciona o problema da

identificacdo das fontes de recurso necessérias para tanto.

Aqui, importa identificar que a nossa Carta Constitucional, quando do estabelecimento
do federalismo brasileiro, distribuiu de forma centralizadora os poderes auténomos,?’ de
modo que detém a Unido verdadeiro monopdlio na arrecadagdo das receitas publicas. Adentra
ai a importancia do cooperativismo entre os entes politicos, através, principalmente, da
celebracdo de convénios, os quais, no mais das vezes, contém o repasse de recursos
financeiros e técnicos aos Municipios, visto que estes, de modo geral, sdo desprovidos dos

meios necessarios para o exercicio de suas funcées administrativas.?*®

O caminho sempre volve para a questdo do estabelecimento de um federalismo
cooperativo entre 0s entes politicos brasileiros. Ainda que se privilegie a atuacdo do ente
local, torna-se imprescindivel a pactuacdo prévia, visando exatamente dotar de recursos o
Municipio. Imprescindivel, assim, a insercdo no plano juridico brasileiro da Lei

Complementar prevista no paragrafo nico do art. 23, CF.

Contudo, h4 possibilidade de exigir-se judicialmente, de pronto, atuacdo estatal no
sentido da implementacdo de politicas publicas em defesa do meio ambiente, ou seja, de
atuacéo prestacional no sentido de garantir a efetividade do direito fundamental que a este
tutela. O caminho judicial de exigir tal prestacdo, caso pretenda buscar a melhor forma de

atender aos imperativos constitucionais, deve se pautar nos critérios e principios tratados neste

2% ANTUNES, Paulo de Bessa. Federalismo e competéncias ambientais no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 172.

27« teoria do federalismo costuma dizer que a reparticéo de poderes autdnomos constitui o néicleo do conceito
de Estado Federal”. SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
pp. 71-72.

% KRELL, Andreas Joachim. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos
juridicos indeterminados e a competéncia dos Orgdos ambientais: um estudo comparativo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado: 2004, p. 95.



98

topico, visto que tendencionam toda a atuagdo estatal no sentido de prestar o maximo com o

minimo de recursos.

O polo passivo de eventual acionamento do Poder Judicidrio para exigir a
implementacdo de politica publica que se preste a efetividade do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado deve ser composto por todos os entes federativos, visto
que, no atual sistema de funcionamento das competéncias administrativas comuns, “nédo
existindo supremacia de nenhuma das esferas na execugdo destas tarefas, as responsabilidades
também sdo comuns, ndo podendo nenhum dos entes da Federacéo se eximir de implementa-

las” 239

Admitindo tal possibilidade de exigéncia jurisdicional, buscou-se saber de que modo
vem sendo o tema das competéncias administrativas em matéria de meio ambiente tratado
pela jurisprudéncia pétria. Para tanto, foi realizada pesquisa nos nossos tribunais superiores.

Vejamos o que dela resultou.

4.3 As competéncias administrativas ambientais na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Antes de adentrar na analise do projeto de Lei Complementar que visa disciplinar a
atuacdo dos entes politicos em matéria de competéncias administrativas comuns, em

tramitagdo no Congresso Nacional,?*°

pertinente analisar, mediante pesquisa de
jurisprudéncia, como vem se pronunciando o STF e o STJ a respeito das competéncias

administrativas ambientais.

Para tanto, foi realizada pesquisa, em 16/07/2009, nos sitios da internet desses dois
tribunais,?** utilizando-se do seguinte critério de busca: pesquisou-se as jurisprudéncias que

contivessem qualquer dos signos competéncia, administrativa e ambiental.

O resultado, de um modo geral, foi pouco animador. No STF, a procura realizada
indicou a existéncia de nove acorddos. Contudo, relacionado ao tema das competéncias

administrativas ambientais, ndo foi encontrado nenhum. Assim, depurou-se a busca,

2% BERCOVICI, Gilberto. Dilemas do estado federal brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.
60.

20 PP ne. 12/2003, ao qual foram apensados os PLPs n%. 127/2007 e 388/2007.

< http:/fwww.stf.jus.br> e < http://www.stj.gov.br>, respectivamente.
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analisando-se as decisbes monocraticas. Dos trinta e nove pronunciamentos decisorios
trazidos como resultado da pesquisa, encontrou-se um, proferido na AC 1255 MC/RR, que
tratou sobre o conflito positivo de competéncias administrativas ambientais entre a Unido e o
Estado de Roraima, posto que pretendeu aquela a criacdo de reserva extrativista em area que

abrange a atuagdo desse Estado no mesmo sentido.

Segundo o pronunciamento do relator, Ministro Celso de Mello, a questdo que
suscitou a acdo cautelar impetrada pelo Estado de Roraima em face da Unido Federal e do
IBAMA foi no sentido de se saber se pode a Unido Federal estabelecer reservas extrativistas
em &rea na qual restam inseridas terras de titularidade de um Estado-membro, onde ele esteja

desenvolvendo atividades semelhantes.

Partindo da configuracdo da importancia da protecdo do meio ambiente, bem como
tecendo consideracdes acerca do principio do desenvolvimento sustentavel, concluiu o relator
que cabe “a Unido Federal, considerada a maior abrangéncia dos interesses por cuja defesa
deve velar, o desempenho de um papel de alto relevo no plano da protecdo ambiental e da
utilizacdo dos mecanismos inerentes ao fiel adimplemento de tal encargo constitucional”.?*?

Interessante, ainda, com relacdo a essa decisdo, notar que o relator faz expressa
menc¢do aos critérios de determinacdo do ente que detém competéncia material para atuar
alinhavados por Celso Antonio Pacheco Fiorillo, ja tratados. Ocorre que ha a utilizagdo do
critério da preponderancia do interesse como sobreposto ao da cooperacdo — de modo que este
somente seria utilizado quando possivel — havendo, além disso, a fixacdo de que a
preponderancia do interesse deve pender, ordinariamente, para os da Unido, visto que estes

revestem-se de maior abrangéncia.

Ora, aqui resta assente a observacdo de Paulo de Bessa Antunes acerca da tendéncia

centralizadora da jurisprudéncia, conferindo, em caso de conflito de competéncia, seja ela

242 Disponfvel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(1255)%20NA0%20S.PRES.&base=ba
seMonocraticas>. Acesso em: 16 de julho de 2009.



100

para legislar ou para atuar, a prevaléncia da Unido sobre o Distrito Federal, Estados e

Municipios.?*?

A decisdo monocrética proferida pelo STF, assim, mostra-se em dissonancia com 0s
postulados fixados no decorrer do presente estudo. De fato, entender pela preponderancia, via
de regra, da Unido, é afastar-se da subsidiariedade, que aponta, exatamente, em sentido
contrério, fixando a competéncia local como a ser considerada mais relevante, atuando as

demais de forma complementar.

A questdo da maior abrangéncia levantada deveria ser tomada sob a Otica do
federalismo cooperativo, de modo que caberia & Unido a instituicdo dos rumos a serem
tomados em todo o territorio, buscando a homogeneizagdo das condi¢des de vida. Assim, no
sentido da busca pela efetividade das politicas publicas, dar-se-ia prevaléncia a atuacdo dos
entes locais, posto que conectados de forma direta com o0s problemas da comunidade,

dispares, como se sabe, de regido para regido.

Passando para o Superior Tribunal de Justica, temos que a pesquisa foi realizada com
base no critério apresentado, qual seja a presenca de competéncia, administrativa e ambiental
em acorddos proferidos por esta Corte. Foram encontrados vinte e nove acordaos, dos quais
vale destacar trés, por relagdo, ainda que indireta, com o tema da determinagdo da

competéncia administrativa comum em matéria ambiental.

Em primeiro, vale destacar o acorddo proferido no AgRg no REsp 711405/PR, que
tratou sobre a possibilidade de atuacéo fiscalizatoria do IBAMA quando da potencialidade de
dano ambiental a bem pertencente & Unido, em caso de omissdo do drgéo estatal competente
para o licenciamento. O pronunciamento foi no sentido da possibilidade do exercicio da
competéncia de fiscalizar pelo ente central, mesmo que no caso tenha-se a competéncia para

licenciar atribuida a outro ente.

Contrastando essa decisdo com os critérios de determinacdo da competéncia aqui
defendidos, tem-se por possivel o seu enquadramento neles. Muito embora deva sempre ser

levada em consideragéo a questdo de fundo da constante prevaléncia da atuagdo central em

23 0 autor, in Federalismo e competéncias ambientais no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, relaciona
uma série de jurisprudéncias e, no decorrer da obra, vai assentando essa tendéncia centralizadora de nossos
tribunais das competéncias nas maos da Unido.
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detrimento das regionais e locais, no caso decidido, tratou-se de atuagdo complementar em
caso de omissdo do 6rgdo estatal. A busca foi, assim, no sentido da protecéo efetiva do direito
fundamental ao meio ambiente equilibrado, mediante a atuacdo complementar do 6rgéo

central, que viu ameacado bem da Unido em virtude de inatuacdo do 6rgéo estatal.

A segunda decisdo a ser analisada, proferida no AgRg no Ag 973577/SP, tratou da
possibilidade de figurar o Estado de S&o Paulo no pélo passivo em Acéo Civil Pablica que
discutia o estabelecimento de loteamentos irregulares em Areas de Protecdo Ambiental. Vale

destacar o seguinte trecho do acérddo prolatado:

A conclusdo exarada pelo Tribunal a quo alinha-se a jurisprudéncia deste
Superior Tribunal de Justica, orientada no sentido de reconhecer a
legitimidade passiva de pessoa juridica de direito publico para figurar em
acdo que pretende a responsabilizacdo por danos causados ao meio ambiente
em decorréncia de sua conduta omissiva quanto ao dever de fiscalizar.
Igualmente, coaduna-se com o texto constitucional, que dispe, em seu art.
23, VI, a competéncia comum para a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios no que se refere a protecdo do meio ambiente e combate a
poluicdo em qualquer de suas formas. E, ainda, o art. 225, caput, também da
CF, que prevé o direito de todos a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado e impde ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preservé-lo para as presentes e futuras gerages.***

Muito embora ndo esteja diretamente conectada com a questdo da determinagdo do
ente competente para o exercicio da competéncia administrativa comum, a deciséo fixou-se
dentro da ldgica de responsabilizagdo de todos os entes por omissdo na protecdo do meio
ambiente, valendo, por isso, ser destacada. De fato, de acordo com a posicéo ora defendida, se
a todos cabe a protecdo — muito embora preferencialmente seja determinada a um ente
especifico a atuacdo, os demais devem agir supletivamente, inclusive em caso de omisséo
daquele — também a todos cabe a responsabilidade pelo dano ambiental decorrente de

omissao.

Por fim, o terceiro acorddo a ser analisado € o constante do REsp 673765/SP. Tem-se,
aqui, a fixacdo da competéncia do 6rgdo estadual de protecdo do meio ambiente. O caso
tratado versa sobre a possibilidade de o 6rgéo estatal lavrar auto de infragdo e impor multa

administrativa quando do derramamento de Oleo proveniente de navio. O argumento

2% Disponfvel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&processo=973577&b=ACOR
>, Acesso em: 16 de julho de 20009.
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defendido no recurso era o da competéncia exclusiva da Capitania dos Portos do Ministério da
Marinha, por forca do art. 14, 8 4° da Lei n° 6.938/81 c/c arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 5.357/67

vigentes a data da ocorréncia do fato.

Dois posicionamentos firmados no acorddo sdo relevantes. O primeiro restou
consignado apos a afirmacéo de que os dispositivos acima mencionados néo tém o condéo de
tornar incompetentes os 6rgdos estaduais para a fiscalizagdo do derramamento de dleo por
navios. Do contrario, o que se deu foi, a partir do art. 2° da Lei n°. 5.357/67, o reforco da
mesma. Assim, logo apds tal fixacdo, dispds o acérddo que “a ratio do art. 14. da Lei n.°
6.938/81 estd em que a ofensa ao meio ambiente pode ser bifronte atingindo as diversas
unidades da federacéo™.?*® Resta aqui consignado, ainda que de forma indireta, o critério do

interesse para a determinagdo da competéncia administrativa comum.

O segundo posicionamento a ser destacado consubstancia-se na afirmacdo de que “o
artigo 14 da Lei n® 6.938/81, mantido pela Lei n° 7.804/89, permite a aplicacéo de multas pela
autoridade estadual com base em legislagdo federal, vedando expressamente a sua cobranga
pela Unifo, se ja tiver sido aplicada pelo Estado”.?*® Nesse ponto, interessa destacar que a Lei
instituidora da Politica Nacional do Meio Ambiente expressamente previu — o que foi
confirmado pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga — a possibilidade de aplicagdo
de multas instituidas em leis federais pelos 6rgdos estaduais, sem prejuizo, conforme se infere

do seu caput, dos 6rgdos municipais.

Aqui se foge do argumento de que as competéncias administrativas comuns
trouxeram, de forma indireta, a competéncia legislativa comum nas matérias ali elencadas,

4T Assim, de se notar que

visto que ndo esta autorizado um ente a aplicar legislagdo do outro.
a jurisprudéncia do STJ, muito embora seguindo a tendéncia centralizadora manifestada pelo
STF como pano de fundo, termina por adotar posicionamentos que melhor se coadunam com
o federalismo cooperativo, com o principio da eficiéncia da atividade administrativa, bem

como com os demais critérios anteriormente analisados.

25 Disponfvel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&processo=673765&b=ACOR
>, Acesso em: 16 de julho de 20009.

26 |dem.

247 Nesse sentido, ver ANTUNES, Paulo de Bessa. Federalismo e competéncias ambientais no Brasil. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, pp. 155-156.



103

Cabe ainda, contudo, analisar o PLP 12/2003, visto que, estando na iminéncia de ser
debatido e votado pela Cémara dos Deputados, pode vir a ser o instrumento legal
disciplinador das competéncias administrativas comuns estabelecidas no artigo 23, incisos VI

e VII da Constituicdo Federal.?*

4.4 O Projeto de Lei Complementar n°. 12/2003.

O PLP 12/2003 foi apresentado pelo entdo Deputado Sarney Filho, tendo por relator o
Deputado Geraldo Pudim. Ao longo de sua tramitacdo pelas Comissdes que detinham relagéo
com o tema (constituicdo e justica, meio ambiente e desenvolvimento sustentavel, dentre
outras) teve a ele apensados os projetos PLP 127/2007 e 388/2007, este ultimo relacionado ao

PAC - Programa de Aceleracéo do Crescimento, do Governo Federal do Brasil.

Talvez pela inser¢do do PLP 388/2007 no PAC, e seu apensamento ao PLP 12/2003,
tenham sido retomadas as discussdes acerca da regulamentagéo de incisos do art. 23 da CF.
Nesse sentido, vale a observagdo de que as propostas legislativas tendentes a regulamentar

esse artigo ndo chegaram a ser discutidas de forma mais ampla.?*

De fato, é de se relacionar a falta de interesse de discussdo dos projetos da referida Lei
Complementar & questdo de que muitos dos integrantes das esferas Administrativa e
Legislativa do Poder Central “temem as profundas alteragdes nas responsabilidades juridicas e
politicas, referentes ao cumprimento das respectivas tarefas por parte dos trés niveis de

governo, que essa lei complementar deveré causar”.?

Quem sabe por isso esse projeto se encontre, muito embora discutido em demorado

tramite nas Comissdes da Camara dos Deputados, sendo objeto de sucessivas determinagdes

248 Y

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluigdo em qualquer de suas formas;
VII - preservar as florestas, a fauna e a florg;

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

#9 KRELL, Andreas Joachim. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos
juridicos indeterminados e a competéncia dos Orgdos ambientais: um estudo comparativo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado: 2004, p. 101. O autor aponta os PLPs 72/1999, 234/1998, 118/2000, 145/2000 e
215%9/2000 (todos relacionados ao saneamento basico), todos arquivados.

Idem.
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de “ndo apreciagdo por acordo dos lideres”, sempre que € colocado em pauta para discusséo

em primeiro turno.?*!

Resta saber, aqui, da analise do projeto de Lei Complementar em trdmite no
Congresso Nacional, que pretende tracar as regras do funcionamento do federalismo
cooperativo nos temas relacionados nos incisos VI e VII previstos no art. 23 se, de fato, este
atende as pretensbes de determinar o funcionamento das competéncias administrativas

comuns nos temas af elencados.?*?

Desse modo, pretende o mencionado projeto de Lei Complementar tragar o
funcionamento das competéncias comuns no para “proteger o meio ambiente e combater a
poluigdo em qualquer de suas formas” (art. 23, VI, CF); e, ainda, para “preservar as florestas,
a fauna e a flora” (art. 23, VII, CF).

Impende notar, ainda antes da apreciacdo do PLP 12/2003, que sera objeto de andlise
no presente estudo exatamente este projeto, sem as modificagcdes constantes dos substitutivos
apresentados pelas comissdes que 0 examinaram, uma vez que estes vao ainda ter sua

pertinéncia confirmada pelo Plenéario da Camara dos Deputados.

Assim, o PLP n°. 12/2003 divide-se em trés capitulos: o primeiro constando de suas
disposicdes gerais; o segundo tratando do Sistema Nacional do Meio Ambiente, subdividindo-
se em trés secbes — uma de disposicOes gerais, outra sobre as competéncias e a Ultima tratando
do Sistema de InformacGes sobre Meio Ambiente; e o terceiro capitulo, versando sobre as

disposicdes finais e transitdrias.

Da anélise dos artigos componentes desse projeto, é de se notar que, se de um lado
pretende-se estabelecer uma divisdo racional de competéncias entre os Orgdos federal,

estaduais e municipais ambientais, de outro, termina-se descambando na mesma tendéncia

51 Em 19/5/2009, 16/6/2009, 23/6/2009 e 24/6/2009 o projeto foi posto em discussdo em primeiro turno para,
em seguida, ndo ser apreciado — & excecdo da primeira data, quando a ndo apreciacdo foi decorréncia do
encerramento da sessdo — por acordo dos lideres.

%2 |nteressante notar que, anteriormente, defendemos que ndo somente as matérias tratadas nesses incisos do art.
23 da CF detém relacdo com o meio ambiente, acrescendo a estes os incisos Ill, IV e XI. N&o se esta, agora,
afastando estes Ultimos, mas, tdo somente, analisando a PLP que, expressamente, somente veio regulamentar os
incisos acima elencados. Nada impede, nos termos do paragrafo pnico deste artigo que, em momento posterior,
venha-se a ser discutido novo projeto de Lei Complementar que venha disciplinar o funcionamento das
competéncias administrativas comuns nos incisos IV e XI.
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centralizadora de atuacdo nas mdos da Unido, além de, em varias situacdes, contrapor

competéncias sem determinar o contetido de cada uma delas.

Iniciemos, pois, elencando os principios enumerados no art. 2° que regem o
funcionamento da cooperacéo entre os entes federativos. Sdo trazidas sete diretrizes: | —
unicidade e perenidade da Politica Ambiental em todo o pais, contemplando-se as
particularidades regionais e locais; Il — co-responsabilidade entre sociedade e Poder Publico
na gestdo e conservagdo ambiental; 111 — O carter de ordem publica e interesse social da
gestdo e conservacdo do meio ambiente; IV — a divulgagdo periddica e completa da situacéo
ambiental em todo o territdrio do pais (instituindo, inclusive, no Capitulo Il, Secéo Ill, o
Sistema de InformagOes sobre Meio Ambiente, por meio do qual serdo organizados e
divulgados esses dados); V — atuagdo direta da Unido nos temas abrangidos pela Lei
Complementar, nos casos de interesse nacional ou regional e supletiva sempre que necessario
a garantia do meio ambiente ecologicamente equilibrado; VI — atuagdo municipal nos casos de
interesse exclusivamente local e, nos demais casos, preliminarmente, até que atue o ente
federativo competente; e VIl — atuacdo dos Estados e do Distrito Federal em carater residual,
ou seja, nos casos onde ndo haja nem interesse nacional, regional (Unido competente) ou

exclusivamente local (competéncia municipal).

Muito embora se encontre dentre as diretrizes elencadas como principios a idéia de um
federalismo cooperativo — o inciso | do art. 2° é assente com a instituicdo de um federalismo
cooperativo homogéneo, que a0 mesmo tempo em que prevé uma Politica Nacional de
atuacdo, esta atento para o atendimento das disparidades regionais — revela-se também, por
outro lado, uma tendéncia de concentragdo de competéncia no poder central. Assim, no inciso
V temos a previsdo de atuacdo da Unido nos casos de interesse local e regional, bem como a
atuacdo supletiva desse ente sempre que necessario. Ora, atente-se para o fato de que a
indeterminacdo dessa necessidade abre espaco para ingeréncias de cunho politico que
ultrapassam a prote¢cdo ambiental, dado que nem sempre é possivel aferir se 0s demais 6rgéos

estdo ou ndo tomando as medidas necessarias.

Demais disso, ao se conjugar o disposto no inciso V com os incisos VI e VII, nota-se
que quase todos os temas podem ser incluidos como de competéncia da Unido, vez que, como

visto, é hoje praticamente impossivel mensurar em que medida um caso detém interesse
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exclusivamente local,*® sendo também complicado determinar que casos n&o detenham nem
interesse nacional, regional ou local, para dai aferir a competéncia dos Estados e do Distrito

Federal.

Somando-se a isso, deve-se ter em conta que, afora as competéncias expressamente
estabelecidas aos entes federal, estadual/distrital e municipal, ndo se tem o estabelecimento
efetivo de um federalismo cooperativo, mas sim contelidos normativos que somente abrem a
possibilidade do seu estabelecimento.?® Essa possibilidade, vale dizer, sempre existiu,

independentemente da Lei Complementar pretendida pelo projeto analisado.

Ha de se convir, por outro lado, que em alguns temas restou estabelecido qual sera o
ente competente para agdo, 0 que permite a identificacdo daquele a quem se deve recorrer,
seja para a obtencédo de licenca, seja para exigir a atuagdo — inclusive judicialmente — seja,
ainda, para contestar a submissdo de particular & atuacdo de um ente que adentre na
competéncia do outro. Muito embora tenha havido a excessiva concentracdo de competéncias
de atuacdo no orgdo federal (o que fere a subsidiariedade e a eficiéncia), isso ndo deixa de

caminhar para um, ainda que pequeno, avanco.?>®

Contudo, em outras matérias, restou permanecendo, pelo menos de forma indireta, a
sobreposicdo de atuacdo. Nesse sentido, € comum a todos os 6rgdos ambientais “exercer o
controle e a fiscalizacdo relativos as normas ambientais” (arts. 8°, XIII, 90, 11l e 10°, 1I).
Assim, muito embora se tenham 0s casos onde resta assente qual ente é competente para
atuar, resta de competéncia de todos controlar e fiscalizar o que se relacione com as normas
ambientais. Tal dispositivo, por outro lado, abre margem a exigéncia judicial de protegdo
ambiental ndo somente do ente competente, mas, em caso de ndo cumprimento do disposto na
lei, responsabilizar também aqueles que ndo controlaram e fiscalizaram a aplicacdo das

normas ambientais.

253 Nesse sentido, vide SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2009, p. 73.

%4 Quando do elenco das competéncias dos 6rgédos ambientais dos entes politicos, resta inserido, ao fim dos
artigos 8°, paragrafo Unico, 9°, § 2° e 10°, § 2°, que os 6rgdos poderdo firmar convénios para o desempenho das
atribuicdes ali previstas.

%5 Veja-se, exemplificativamente, com relacdo aos 6rgéos federais, o disposto no artigo 8, incisos | (na questdo
da formulacdo da Politica Nacional do Meio Ambiente), Il, II1, 1V, V, entre outros; no que pertine aos 6rgédos
estaduais e distritais, artigo 9°, incisos XI1, XIII, XV, XVI, XVII, entre outros; e, por fim, no que diz com a
competéncia dos drgdos municipais, artigo 10°, incisos X e Xl, todos do PLP 12/2003.
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Outrossim, o tema que merece maior destaque reside exatamente na concentracdo de
atribuicdes na competéncia da Unido. Muito embora a tendéncia hoje seja a de privilegiar a
atuacéo localizada, permitindo a identificagdo dos melhores e menos onerosos caminhos para
que se tenha a efetividade dos direitos fundamentais que dependem de atividade prestacional
estatal, o PLP n°. 12/2003 terminou por privilegiar a Unido em caso de determinagéo do ente

competente, caminho também seguido pela jurisprudéncia do STF e do STJ.

Dessa forma, tenhamos em mente o preceituado nos arts. 9°, 11 e 10°, 11, o primeiro
prevendo que compete aos Orgdos estaduais e distrital “estabelecer normas relativas a
controle, manutencdo e recuperagdo da qualidade ambiental, respeitada a legislagéo federal
pertinente”, e o segundo, que compete aos 6rgdos municipais do SISNAMA *“estabelecer
normas relativas a controle, manutengéo e recuperagdo da qualidade ambiental, respeitada a

legislacdo federal e estadual pertinente”.

Ndo é dificil notar o carater de mero complemento atribuido, primeiro, ao
estabelecimento de normas pelos 6rgdos estaduais, e, ainda mais restritamente, aos 6rgaos
municipais. De fato, levando-se em conta que estes podem precisar estabelecer estratégias de
atuacdo que, dadas as peculiaridades locais, sejam dispares da legislacdo federal — e mesmo
da estadual — tais dispositivos denotam mais uma concentragdo de competéncia na Unido que
uma homogeneizacdo das politicas em matéria ambiental, esta Ultima buscando uma
igualdade das condicOes de vida de toda a sociedade, respeitando as particularidades de cada

local.

Outra situacdo que traz em seu bojo a concentracdo executiva nos drgdos federais é a
relacionada ao licenciamento ambiental. Vejamos, para tanto, o que dispdem os arts. 8°, XIV,
a, 9%, VI e10° IV:

Art. 8° Compete aos érgaos federais do SISNAMA:

[...]

XIV — efetuar o licenciamento ambiental de empreendimento ou atividade:

a) com significativo impacto ambiental regional ou nacional, assim
reconhecido por decisdo especifica do 6rgao colegiado de que trata o inciso
Il do art. 4°;

[...]

Art. 9° Compete aos drgaos estaduais e do Distrito Federal do SISNAMA:

[..]
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VI - efetuar o licenciamento ambiental de empreendimentos e atividades
potencialmente causadores de poluicdo ou degradacdo do meio ambiente,
salvo o previsto no inciso XIV do art. 89

[...]
Art. 10. Compete aos 6rgdos municipais do SISNAMA:

[...]

IV — efetuar o licenciamento ambiental, em substituicdo ao 6rgdo estadual do
SISNAMA, no caso de empreendimento ou atividade cujo impacto
ambiental circunscreva-se ao territério do municipio, se assim for previsto
por convénio com o 6rgao estadual;

[..]

Note-se que o Conselho Deliberativo Nacional, presidido pelo titular do Ministério
responsavel pela area ambiental, é quem vai determinar que empreendimento sera de
competéncia da Unido, visto que a ele cabera identificar onde reside significativo impacto

regional ou nacional.

Além disso, 0 que resta ndo enquadrado dentre os empreendimentos de impacto
nacional ou regional serd de competéncia dos 6rgdos ambientais dos Estados e do Distrito
Federal, cabendo somente aos Municipios licenciar se houver convénio com o 6érgéo estadual.
Né&o basta, aqui, que se tenha a ocorréncia de impacto ambiental exclusivamente local, mas

que o Municipio tenha celebrado convénio com o Estado, estando dai autorizado para atuar.

Interessante notar que a exigéncia da celebracdo de convénio para atuar somente
reside, em todo o PLP n° 12/2003, aqui, para que seja possivel ao Municipio exercer o
licenciamento ambiental, ainda que a obra detenha interesse exclusivamente local. Nos
demais casos, 0 convénio é tratado como possibilidade. Para além do evidente paradoxo
consubstanciado no projeto de lei (visto que determina, quando da fixac&o de suas diretrizes,
que aos Municipios cabe atuacdo nos casos de interesse exclusivamente local), deve-se
atentar, mais uma vez, para a excessiva restricdo da acdo dos 6rgdos municipais na protecéo

do meio ambiente.

O formato do PLP n°. 12/2003 ndo deve, contudo, causar espécie, visto que é resultado
da concepgédo de federalismo predominante no Brasil, baseada na concentragéo dos poderes

no ente central.?®

26 ANTUNES, Paulo de Bessa. Federalismo e competéncias ambientais no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 67 e ss.
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Desse modo, ndo é possivel, nem de longe, considerar esse projeto como possibilidade
de indicacdo do funcionamento das competéncias administrativas ambientais de modo a
buscar a efetividade do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
que pressupde coeréncia e eficiéncia na execugdo das politicas publicas que visem
implementé-lo, politicas estas que, por forca do art. 23 da CF, sdo de competéncia executdria

comum.



CONCLUSAO

A efetividade dos direitos fundamentais deve ser uma busca permanente, e a sua
conquista é resultado das acBes empreendidas a cada dia. O meio ambiente, a0 mesmo tempo
em que deve ser protegido pelo Estado brasileiro e pela sociedade, € também lesado por esses
mesmos sujeitos. Assim, a persecucdo aqui deve ser constante e inflexivel, principalmente
porque sem um meio ambiente propicio a vida, a prdpria continuidade da existéncia do

homem resta ameagada.

Muito embora tenha a Constituicdo Federal de 1988 estabelecido um cenério de
atuacdo conjunta nas &reas de maior relevancia — assumindo a dicotomia competéncia
legislativa e competéncia administrativa — a realidade é a de aparente desimportancia por
parte dos entes publicos no sentido da implementagéo das matérias onde a atuacéo € dever de
todos. Dessa forma, o estabelecimento de critérios que possibilitem ndo s6 a compreenséo
dessa atuacdo conjunta de acordo com a sistematica constitucional, mas também que
importem em acionamento do aparelhamento estatal para que cumpra os objetivos

constitucionalmente tracados é de suma importancia.

Desse modo, ganha em relevancia observar que o principio da eficiéncia é norte
orientador e interpretativo de toda a atividade da Administragdo Publica, sendo o exercicio
fora da l6gica estabelecida a partir dele inconstitucional. Decorréncia disso é a utilizacdo do
principio da subsidiariedade, ordenando a competéncia priméria do ente local, mais conectado
que é com os problemas, podendo, a partir disso, sugerir e implementar solu¢bes mais

eficazes e que importem num custo menor aos cofres publicos.

Contudo, em virtude da alta concentracdo do poder arrecadatorio na Unido, esta deve
ser chamada a também agir, dotando os Municipios dos recursos técnicos e financeiros
necessarios para a efetivacéo das politicas publicas que visem & efetividade do direito ao meio
ambiente equilibrado. Nesse sentido, o federalismo cooperativo se mostra como o caminho a

ser seguido pela Republica Federativa do Brasil.

Outrossim, esperar que 0s entes politicos, de bom grado, se reinam e se organizem
para implementar politicas publicas em matéria ambiental j& mostrou que desvaloriza o

interesse publico em prol de interesses politicos particulares das autoridades administrativas.
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Resta, pois, imperativa a participacéo da sociedade civil, tanto na elaboragéo das leis como na

sua fase de execucéo.

A importéncia do reconhecimento de uma politica publica se mostra assente, visto que,
a partir do enquadramento de um conjunto de agBes estatais no seu conceito, é possivel passar
ao exercicio do controle dos atos praticados bem como da politica em si. O reconhecimento
do programa de uma politica publica, bem como dos objetivos por ela almejados mostra-se
em ganho para a sociedade, destinataria das prestagdes que sdo caracteristica do Estado

Social, modelo no qual o Estado brasileiro se enquadra.

Nessa esteira, perfilhar pela imperatividade da busca da imediata efetividade dos
direitos inseridos no nucleo da dignidade da pessoa humana, consubstanciada no minimo
existencial ambiental, através de atuacdo dos entes politicos, que se traduz em politicas
publicas, é posicionar-se no sentido de admitir aquela dignidade o espago que lhe € atribuido

pela Constituicdo Federal de 1988, o de fundamento da Republica brasileira.

A possibilidade de exigéncia através do Poder Judicidrio de implementacéo imediata
do minimo existencial ambiental visa, assim, ndo s6 fazer valer os ditames constitucionais,
sendo garantir um minimo de prestacdes para a sociedade brasileira, sem as quais ndo é
possivel falar-se sendo em sobrevivéncia, esta, inclusive, ndo garantida para alguns, que
sobrevivem abaixo da linha de pobreza. Contudo, devem ser todos os entes federativos
conectados ao desrespeito ao direito fundamental relacionado nesse minimo — dentre eles o
direito a0 meio ambiente equilibrado — chamados a participar do acionamento judicial na
condicdo de litisconsortes passivos, muito embora a exigéncia de atuagdo deva ser dirigida ao

ente local, logicamente com a participacéo integrada dos demais para dar substrato a atuacéo.

Importante, ainda, observar que, muito embora possa — e deva — o Judiciério controlar
as politicas publicas de acordo com os principios constitucionais, bem como com os critérios
do interesse e da colaboracéo, a determinagdo de atuacdo num ou noutro sentido somente se
mostra possivel se ndo se puder extrair outro significado da lei, sob pena de substituir a
vontade do agente administrativo — legitimado para tanto — pela vontade do juiz. Ao nlcleo da
dignidade deve ser dado, assim, imediato cumprimento, inclusive judicialmente, deixando a
opcao pela efetivacdo ou ndo do restante da gama de direitos ao dmbito da discusséo

legislativa.
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No entanto, muito embora possam ser encontrados critérios que possibilitam a busca
por uma atuacéo da Administracdo Publica no sentido da constante implementacdo do direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a realidade jurisprudencial se
mostra excessivamente voltada para uma interpretagdo centralizadora da competéncia na
Unido dos casos concretos, como se pode vislumbrar da pesquisa de jurisprudéncia realizada

no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica.

Essa tendéncia centralizadora, para além disso, é também seguida no Projeto de Lei
Complementar n°. 12/2003, em tramitagdo na Camara dos Deputados, que visa estabelecer as
regras de cooperacdo entre os entes politicos em matérias de cunho ambiental, estabelecidas
nos incisos VI e VII do art. 23 da CF.

Tal realidade, contudo, ndo deve obstar a busca pelo estabelecimento dos meios
possibilitadores da efetividade do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. E tal
busca deve ser, exatamente, a partir da intensa discussdo jurisprudencial através do
ajuizamento de aces judiciais fundadas na discussdo das politicas publicas ambientais (ou da
auséncia das mesmas) a partir da légica da descentralizacdo e da otimizacdo dos recursos
publicos, finitos como se sabe, sem que se tenha como plausivel o argumento da reserva do
possivel para a destinagdo de recursos para a satisfacdo do minimo existencial ambiental,
quando se sabe das cifras milionérias destinadas a gastos de menor importancia, como, v.g.,

publicidade governamental.

Dessa forma, correlacionar as politicas publicas — visto que sdo o principal meio de
atuacdo do Estado Social — com a imediata efetividade do minimo existencial ambiental e as
competéncias administrativas ambientais (cujo estudo deve buscar determinar o ente
competente para a atuagdo, implementando politicas publicas ambientais) descamba
exatamente na relacdo de critérios e observagBes que possibilitem o controle da atividade
administrativa pelos cidaddos, a partir da utilizacdo do aparelhamento judiciario, tudo isso no
sentido da melhoria das condi¢Ges ambientais, e, via de consequiéncia, da propria qualidade de
vida da sociedade brasileira, dando-se substrato & concretizacdo do postulado maior da

dignidade da pessoa humana.
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