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que tendem a realizar a igualizagéo de situagbes sociais desiguais.®
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Direito ambiental: € um Direito sistematizador, que faz a articulagdo da legislagao, da
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Direito a0 meio ambiente equilibrado: do ponto de vista ecoldgico, consubstancia-se
na conservacgido das propriedades e das fun¢gbes naturais desse meio, de forma a
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Jurisdicdo constitucional: a expressdao designa a interpretacido e aplicagdo da
Constituigdo por 6érgaos jurisdicionais.
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social.!?
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RESUMO

A presente dissertagao esta inserida na Linha de Direito e Jurisdicdo do programa de
pos graduagao strictu sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai,
em convénio de dupla titulagdo com a Widener University - Delaware Law School. O
objetivo do estudo é analisar o fenbmeno da judicializagdo de politicas publicas
ambientais, verificando se é possivel constatar a existéncia do fendmeno do ativismo
judicial no tratamento destas politicas. Com a utilizagdo do método indutivo e por meio
da analise de obras bibliograficas e jurisprudéncias, sdo desenvolvidos trés capitulos,
focados no exame do tema. No primeiro, é analisado especificamente a categoria dos
direitos fundamentais. O segundo capitulo trata do surgimento e da evolugdo do
Direito Ambiental e da sustentabilidade como principio norteador do sistema juridico.
No terceiro capitulo sdo examinados os fenbmenos da jurisdicdo constitucional, do
ativismo judicial e da judicializacdo de politicas publicas. Analisa, por fim, a
judicializagao dos direitos ambientais, por meio da observagao do comportamento do
Poder Judiciario na concretizacéo destes direitos. Ao final, conclui-se que, a definicdo
do que seja atuacdo ativista ou mera resposta do Poder Judiciario na busca pela
protecao dos recursos naturais e pelo cumprimento do principio do desenvolvimento
sustentavel, constitucionalmente assegurados, ainda divide estudiosos e praticantes
do direito ambiental.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Judicializagdo, Sustentabilidade, Meio Ambiente,
Politica Publica
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ABSTRACT

This dissertation is part of the line of research Law and Jurisdiction, of the postgraduate
strictu sensu program in Legal Science of the University do Vale do Itajai, in a double
degree agreement with Widener University - Delaware Law School. The study aims to
analyze the phenomenon of judicialization of public environmental policies, seeking to
determine whether the phenomenon of judicial activism exists in the treatment of these
policies. Using the inductive method and analysis of bibliographic works and
jurisprudence, this work is divided into three chapters. The first examines the category
of fundamental rights; the second addresses the emergence and evolution of
Environmental Law and sustainability as the guiding principle of the legal system; and
the third examines the phenomena of constitutional jurisdiction, judicial activism and
the judicialization of public policies. Finally, it analyzes the judicialization of
environmental rights by observing the behavior of the Judiciary Power in the
materialization of these rights. At the end, it is concluded that scholars and practitioners
of environmental law still disagree as to the definition of activist action or a mere
response from the Judiciary in the search for protection of the natural resources and
compliance with the constitutionally guaranteed principle of sustainable development.

Keywords: Judicial activism, judicialization, Sustainability, environment, Public Poli-
cies
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INTRODUGAO

A presente dissertacdo tem por objeto o estudo dos fenédmenos do
ativismo judicial e da judicializagdo de politicas publicas, tendo em vista a crescente
demanda pela efetivagdo dos direitos fundamentais constitucionalmente previstos,
especialmente, no caso, os direitos ambientais.

O objetivo é analisar se o fenbmeno do ativismo judicial pode ser
considerado uma ferramenta para a implementacdo dos direitos ambientais. No
mundo moderno, o Poder Judiciario vem ocupando espaco, deixando de ser um poder
contido, sem expressao politica, para assumir um papel central na condugao das
demandas publicas. Isto pode ser sentido através da confianca que a sociedade tem
depositado nesse Poder no que se refere a resolugao das dificuldades enfrentadas,
desde suas necessidades mais basicas e particulares a urgéncias coletivas.

Diante disso, pretende-se analisar como o Poder Judiciario tem
desempenhado suas fungdes a fim de dar respostas as demandas que clamam pela
efetividade do direito ao meio ambiente equilibrado, considerado um direito
fundamental, que promove uma vida humana mais digna.

Por tradi¢cao, o Judiciario ndo defendia ideologias, nem se dedicava as
matérias reservadas ao Legislativo, as quais deveriam ser submetidas a intenso
debate. No entanto, as questdes ambientais tém tomado o centro do debate mundial
como nunca antes, ndo encontrando fronteiras.

Diante deste cenario, também o Brasil tem sentido seus impactos, uma
vez que é detentor de grandes reservas naturais. E possivel observar que, muito
embora ja existissem disposigcdes fundamentais para uma proposta de Estado
socioambiental - como a o art. 225 da Constituicdo Federal de 1988 e a Lei n. 6.938
de 1981, que criou a Politica Nacional de Meio Ambiente - foi somente com a Rio 1992
que se estabeleceu um marco para o inicio de uma politica concreta em torno das
questdes ambientais.

Mas antes disso, para a compreensao do estagio civilizatério moderno,
€ preciso percorrer as linhas da histéria. No inicio, a for¢ca da individualidade era
orientadora das agbes humanas. Passamos, depois disso, a nos reunir em grupos,
familias e tribos, nos primoérdios de uma sociedade ainda rudimentar. Os deuses, as

entidades religiosas e os mitos adquiriram poderes que comandariam 0S povos,
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ditando regras, direitos, valores para a convivéncia, ainda em um tempo pautado por
guerras, disputas, escraviddo e sacrificios humanos.

Apds o surgimento das primeiras civilizagbes, elaboraram-se as
primeiras regras de conduta que disciplinaram as relagdes humanas no intuito de
evitar barbaries, guerras, espoliagdes de terras, permitindo a minima convivéncia
pacifica em sociedade. A lei se revestiu de uma dimensao simbdlica, resultante do
poder divino, na medida em que o culto a um sé Deus se consolidava nessas
sociedades primitivas.

Com o advento do cristianismo, a religido manteve a sua forga politica,
dando inicio, no Ocidente, a uma tradigao vigente até os dias atuais: a judaico-crista.
A par da religido, é preciso lembrar que os gregos deixaram sua contribuigdo para o
surgimento da civilizagdo ocidental, visto que elaboraram e desenvolveram as
concepgdes de razdo e de conhecimento cientifico, apoiados por valores e regras
universais. Muito tempo depois, os romanos, que permaneceram os guardides do
conhecimento racionalista grego, somaram, a este arcabougo, a criagdo e o
desenvolvimento da Ciéncia Juridica, cujo conhecimento ainda forma as bases da
compreensao do Direito na atualidade.

Sabe-se que o constitucionalismo € resultado desse longo processo
histérico e, embora as nogdes gerais de seu conteudo tenham raizes na Antiguidade,
a concepgao do termo no mundo ocidental é recente e encontra sua origem nas
rupturas revolucionarias liberais dos séculos XVIl e XVIII. E é possivel afirmar que os
principios e concepgdes gestados durante este periodo, principalmente na Revolugao
Francesa, formaram as bases para o surgimento do Estado segundo o modelo como
€ compreendido atualmente no mundo ocidental.

Muito embora notéria a influéncia da Revolugdo Francesa sobre as
ideias centrais do constitucionalismo moderno, € preciso considerar as contribuicdes
fornecidas pelos pensamentos inglés e americano, ainda que as peculiaridades dos
sistemas de governo ali adotados possam promover algumas alteragbes na
concepgao do termo.

No entanto, as caracteristicas que formam as bases do sentido moderna
de Constituicdo podem ser identificadas como sendo um conjunto de normas,

estabelecido pelo povo, sistematicamente ordenadas em um documento solene e
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escrito, que cuida da organizagéo politica fundamental do Estado e com o objetivo
principal de limitar o Poder a fim de preservar os direitos fundamentais do homem.3

N&o obstante, o reconhecimento dos direitos fundamentais expressos na
Constituicdo, dentre eles o direito ao meio ambiente saudavel, resultante desse
movimento histérico que repensa o papel do ser humano e do proprio Estado, isso
nao vem sendo suficiente para transforma-lo em realidade, a medida que o processo
de implementacédo é complexo, demandando a alocagao de recursos financeiros, a
articulacao de politicas publicas e de recursos humanos.

Neste contexto, o Poder Judiciario passa a ser chamado para garantir a
efetividade dos direitos fundamentais, dentre eles o direito ao meio ambiente
equilibrado. Diante da escassez de recursos financeiros do Estado para atender a
todas as demandas sociais surgidas com o advento do Estado Democratico de Direito,
somada as dificuldades e a certa ineficiéncia dos Poderes Legislativo e Executivo em
exercer suas fungdes tipicas, o Poder Judiciario aparece como instancia capaz de
oferecer respostas aos casos concretos que Ilhe sao submetidos a apreciagdo. No
entanto, para além de solucionar conflitos e aplicar a lei, os juizes passam a ser
construtores da cidadania, difusores da democracia, coparticipes na lapidagédo da
dignidade humana.'

Diante deste cenario, percebe-se os juizes se afastando da fungao tipica
de julgar com base unicamente na lei para assumir o protagonismo na defesa dos
direitos e garantias fundamentais. Entdo, questiona-se se ha espacgo para a atuagao
judicial na efetivagdo dos direitos ambientais, dado que o juiz passaria a lidar com
temas que exigem o debate, a formulag&o e a alegagéo de politicas publicas, sem que
haja interferéncia indevida na esfera de atuagcdo dos demais Poderes.

A presente dissertacdao, portanto, apresentada como requisito para
obtencao do duplo titulo de Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em
Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai - Univali e LLM Program da

3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado
da questao no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito
positivo brasileiro. 4. ed. - sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 33.

4 JACOBSEN, Gilson. Meio Ambiente, justica e criatividade. In Sociedade, governanga e meio
ambiente [recurso eletronico] / Cesar Luiz Pasold... [et al.]; organizadores, Denise Schmitt Siqueira
Garcia, Marcelo Buzaglo Dantas, Andrés Molina Gimenez; coordenadores, Maria Claudia da Silva
Antunes de Souza, Ricardo Stanziola Vieira, Gabriel Real Ferrer. - Itajai: UNIVALI, 2017. — (Colegao
Estado, transnacionalidade e sustentabilidade; t. 3). E-book 2017 SOCIEDADE, GOVERNANCA E
MEIO AMBIENTE - TOMO 03.pdf
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Delaware Law School - Widener University, propde-se a analisar o seguinte problema:
a atuacédo do Poder Judiciario na resolugdo de demandas ambientais € concebida
como sendo manifestagdo do fenbmeno do ativismo judicial?

A fim de investigar o problema levantado, analisar-se-4 qual é o
comportamento do Poder Judiciario na resolucdo de demandas ambientais. Além
disso, questiona-se se este comportamento pode ser concebido como ativismo judicial
ou uma judicializagéo de politicas publicas.

Para elaboragédo da presente pesquisa, foram levantadas as seguintes
hipoteses:

a) a atuacédo do Judiciario, ao concretizar direitos ambientais, extrapola
as competéncias do Poder Judiciario, sendo entendida “negativamente" como uma
postura ativista;

b) o Poder Judiciario pode atuar na concretizagdo dos direitos
ambientais, diante da ineficiéncia dos Poderes Legislativo e Executivo em
implementar politicas publicas voltadas a concretizacdo do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida;

c) no Brasil, os termos ativismo judicial e judicializagdo de politicas, por
vezes, sao utilizados como sinbnimos para se referir a atuagéo judicial na resolugéo
de demandas ambientais.

Os resultados do trabalho de exame das hipoteses serao expostos de

forma sintetizada, como segue.

O primeiro Capitulo abordara os Direitos Fundamentais, passando pelos
direitos sociais e concluindo com o direito ambiental. O mundo globalizado esta diante
de uma crise ambiental que se manifesta através das mudangas climaticas, da
poluicdo do ar e da agua, da devastacao de florestas e do crescimento desordenado
das cidades, exemplos de problemas contemporaneos que afetam a qualidade de vida
dos cidadédos, interferindo diretamente na lei fundamental que visa a garantir uma
qualidade de vida saudavel.

O segundo Capitulo analisara a atuacéao judicial como instrumento de
realizacao da sustentabilidade, entendida como a busca pelo equilibrio entre as varias
areas de desenvolvimento: econémico, social e politico. Nesse passo, deseja-se um
Estado Democratico de Direito mais atuante na consecuc¢ao deste equilibrio, inclusive
através do Poder Judiciario, que deve interpretar os principios que dao contornos a

sustentabilidade, buscando dar densidade e concretude real as demandas propostas.
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A busca pela sustentabilidade reflete uma preocupagao premente com
as presentes e futuras geragdes, no sentido em que esta diretamente relacionada com
a forma de desenvolvimento da sociedade e os impactos que sdo produzidos na
interagdo com o ambiente. Nao se pode mais pensar a sustentabilidade como opc¢ao,
mas sim como unico caminho a trilhar no intuito de manter um capital natural capaz
de abrigar futuras geragdes e assim permitir o continuo desenvolvimento humano.

O Brasil é reconhecido como um dos paises que detém uma legislagéo
diversificada e avancada de protecdo e promocao ambientais. No entanto, o que se
vé na pratica € a ineficiéncia do Poder Publico na implementagcdo dos objetivos de
protecdo ambiental delineados pela CF 88, a fim de garantir o equilibrio e a qualidade
de vida saudavel para as geracgdes presentes e futuras. Faltam estrutura, 6rgaos,
supervisdo e educagao, enquanto a degradacdo avanga trazendo problemas de
saude, sociais e ambientais.

Nesta perspectiva, o Judiciario tem o potencial de alterar o pensamento
juridico por meio de questdes sensiveis e, assim, modificar a vida da sociedade como
um todo, afirmando principios e valores necessarios para o desenvolvimento do
mundo moderno.

No entanto, embora o tema da sustentabilidade esteja sendo entendido
como um principio para informar todo um sistema, sua implementacao nao € eficaz.

Neste cenario, o Judiciario se tornou um protagonista cada vez mais
importante na defesa e preservagao do meio ambiente. O juiz foi obrigado a atuar de
forma mais efetiva na implementacgéo dos objetivos escolhidos pelo Estado, incluindo
os direitos fundamentais relacionados a preservagao do meio ambiente, a fim de
garantir o equilibrio ecoldgico para as geragdes presentes e futuras.

Com efeito, o Poder Judiciario tem sido provocado a se manifestar sobre
0s mais diversos temas. Parece que, com a inclusdo na CF 88 de regras gerais de
conteudo aberto, o juiz € obrigado a tomar uma decis&o mais coerente com o modelo
principioldgico proposto pelo Estado.

Desse ponto de vista, pode-se ver que o Direito moderno nao é mais
compativel com um modelo positivista, exigindo do juiz uma participagdo mais ativa
na construgdo de uma sociedade que passa a avaliar outros valores e ideais para a

sua formacao.
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Argumenta-se que a atividade judicial serve como um instrumento para
extrair a maxima eficacia dos objetivos listados no texto constitucional, dando
preferéncia a solugdes mais adequadas ao caso especifico.

O terceiro Capitulo se dedicara ao estudo da expansao do Poder
Judiciario, diante do cenario de mudanga de paradigma institucional no mundo. Seréo
analisados os conceitos dos fendmenos da jurisdi¢do constitucional, da judicializagao
e do ativismo judicial. Apontar-se-ao algumas criticas a expansado do Judiciario,
identificando sua importancia mas também os limites da jurisdigdo constitucional nas
democracias contemporaneas.

A presente dissertacdo consiste em uma analise conceitual dos
fendmenos do ativismo judicial e da judicializagao de politicas publicas presentes na
legislagao, na doutrina e em casos julgados sobre o tema, promovendo um estudo
critico que podera instigar o aprofundamento do tema levantado.

A relevancia do tema consiste na influéncia que os fendmenos do
ativismo judicial e da judicializagdo podem exercer sobre diversas areas, como saude,
politica, meio ambiente e educagao. De outro lado, o ativismo e a judicializagdo podem
ser considerados novas formas de expressdo do Poder Judiciario e, sendo assim,
devem ser analisados ponderadamente, a fim de avaliar seus impactos na estrutura
do Estado Democratico de Direito.

O estudo em foco pretende, ainda, demonstrar que o tema desperta
muita discussdo, especialmente em torno da distingdo dos conceitos dos termos,
tendo em vista estar o ativismo e/ou a judicializagado de politicas publicas cada vez
mais presentes no cotidiano do estudo e da pratica juridica.

Quanto a metodologia empregada, registra-se que na fase de
investigacao foi utilizado o método Indutivo, na fase de tratamento de dados, o método
Cartesiano e o relatorio dos resultados € composto na base logico-indutiva. Nas
diversas fases da pesquisa foram acionadas as técnicas do Referente, da Categoria,

do Conceito Operacional e da Pesquisa Bibliografica.'®

CAPITULO 1

15 Conforme a orientacao oficial do Programa de Pés Graduagéo em Ciéncia Juridica da UNIVALI-
PPCJ/UNIVALLI, para a escolha e emprego dos Métodos e das Técnicas foi utilizada a obra: PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 12 ed. rev. Sao Paulo: Conceito
Editorial, 2011.
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DIREITOS FUNDAMENTAIS E SOCIAIS

Uma mudanga paradigmatica, necessaria as ciéncias, incluindo a
juridica, foi inicialmente percebida com a propria mudanga dos objetivos e propdsitos
do Estado contemporaneo.

O liberalismo econdmico foi sempre marcado por um sistema legal que
consagrava os direitos individuais e a acumulagao de bens, garantidos pelas leis civis,
que ordenavam os assuntos legais de protecdo a propriedade. Contudo, com as
mudancgas politicas e sociais, a interagdo do homem com o meio ambiente também
trouxe mudancas significativas ao pensamento do Estado sobre seus propdsitos.

Naquela etapa, o principio da seguranca juridica € o que sustenta a ideia
de que a atividade judicial deve refletir as disposicées do sistema juridico, ndo
permitindo decisdes que nédo se baseiem estritamente na lei. A agc&o do juiz é limitada
a questdes individuais, espelhando o pensamento que encorajou a liberdade
individual no nascer do mundo moderno.

No entanto, sob a base deste modelo, a disposi¢do jurisdicional estava
se distanciando da realidade, e novas demandas comecaram a refletir as deficiéncias
deste sistema no que se refere a solucdo e a adequada satisfacao das ansiedades
sociais. Informada pelo ideal positivista, a atuagao do juiz, reproduzindo fielmente as
regras positivas, provocou distor¢do entre a realidade e a decisao produzida.

Assim que a inadequac&o deste modelo foi sentida, surgiu a duvida de
que todas as respostas poderiam ser encontradas estritamente na lei. A ciéncia do
Direito passa a ser entendida, entdo, como a ciéncia da construcao hermenéutica,
distanciando-se do paradigma positivista.

Refletindo essa ideia, Luciana Costa Poli (2013, p. 216) acrescenta que:

O Estado Democratico de Direito requer um abandono da postura
distante do Poder Judiciario, reclamando uma postura ativa e
participativa na concretizagcédo das politicas sociais e dos objetivos da
Republica. A atuagdo do juiz passa a ser fundamental na
sedimentagcdo de uma pauta de principios e valores que se orientam
para a construcdo de um Estado voltado a metas de implementacao
de crescimento sustentavel.

O desempenho mais eficaz do juiz € essencial para a realizagédo dos

valores e principios do Estado Democratico, "conciliando, neste caso, os direitos
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individuais e os fins do Estado", proclamando a solidariedade, bem como
permanecendo firme no desenvolvimento de politicas publicas.

Nesta perspectiva, entende-se que a atuagao do Judiciario é totalmente
licita e eficaz somente na medida em que pode promover o equilibrio entre o
desenvolvimento das relagdes privadas e os objetivos da sustentabilidade.

No entanto, €& preciso reconhecer que, apesar dos argumentos
favoraveis a atuagéo mais efetiva do Poder Judiciario no enfrentamento de questdes
que envolvam politicas publicas e sociais, existem outros pensamentos criticos os
quais entendem que esta interferéncia na esfera de atuacéo de outros poderes pode
trazer riscos ao principio democratico, tendo em vista que membros do Poder
Judiciario ndo sao representantes eleitos pelo povo.'®

As objecdes que se apresentam est&o relacionadas ao contraste que se
estabelece entre o principio da separagdo dos poderes e o ativismo judicial. A
abordagem enfoca o avango da atuagédo do Poder Judiciario na esfera de atuagéo e
competéncia dos Poderes Legislativo e Executivo, de forma a violar o desenho
estrutural tracado pela Constituicdo Federal.

Argumenta-se que o desequilibrio funcional da separagéo dos poderes,
decorrente do ativismo judicial, pode enveredar para a produgao de atos e decisdes
cujos beneficios da sua efetividade podem ser questionaveis.

Ha quem sustente que o ativismo judicial ndo € um avango, mas um
caminho mais curto que transborda a separacao dos poderes, sendo inconstitucional,
portanto. A decisado ativista afasta o julgador de sua fungao, substituindo o legislador
e oferece resposta diversa daquela esperada pelo 6rgao julgador.

Lenio Luiz Streck!” afirma que, no Brasil, ha diferencas entre ativismo
judicial e judicializagao de politicas publicas. Em sua visao critica, o ativismo sempre
€ ruim para a democracia, porque decorre de comportamentos e visdes pessoais de
juizes e tribunais. Segundo o autor, no comportamento ativista ha criagdo de uma

linguagem privada em detrimento da linguagem publica.

16 JACOB, Muriel Amaral. Ativismo judicial: uma realidade no judiciario brasileiro. Arquivo Juridico, v.
2, n. 1, p. 105-119, jan./jun. de 2015. Disponivel em:
https://revistas.ufpi.br/index.php/raj/article/view/4521/2661. Acesso em 08/11/2019. p. 114.

7 STRECK, Lenio Luiz. O Rubicdo e 0s quatro ovos do condor: de novo, o que é ativismo? Revista
eletrénica Consultor Juridico, edigdo de 7/1/2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-jan-
07/senso-incomum-rubicao-quatro-ovos-condor-ativismo. Acesso em: 07/11/2019. p. 1.
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Outra preocupagéao externada em forma de posicionamento critico esta
relacionada ao risco de atuagao politica do Poder Judiciario. Ha quem afirme que é
preciso ter cuidado para que o comportamento ativista ndo elimine o processo politico
de debate comunitario, mediante o qual se encontram solucbes melhores sob a
perspectiva da legitimidade.'®

Davor Susnjar argumenta que, no contexto do direito constitucional a
revisao judicial ou a sua extensao sao contestadas por seus efeitos adversos sobre o
poder dos 6érgaos eleitos democraticamente.’®

Acrescenta o autor quando se fala da Comunidade Européia, a Corte
geralmente ndo é criticada por uma posi¢cdo muito ativista, mas por aplicar os padrées
de maneira muito branda.?°

Obviamente, ndo é sem quaisquer limites que as solugdes serdao dadas
a casos concretos. As fronteiras sdo delineadas pela rede de direitos fundamentais,
de modo a n&o contradizer a todo um sistema. Orienta Mauro Capelletti?' que "a
atividade do magistrado deve ser cautelosa e responsavel, sob pena de desencadear
um governo de juizes, ou de implementar juizes legislativos”.

O entendimento € o de que a interpretagdo de acordo com 0s principios
estabelecidos pela norma nao € discricionaria, mas um pressuposto da decisdo que
conferira legitimidade a solug&o proposta.

Os problemas que estao ocorrendo, em escala global exigem solugdes
mais adequadas e rapidas. E necessario construir uma perspectiva de célere
adequacao da lei para se ajustar aos conflitos emergentes destes novos tempos. Ja
nao basta simplesmente pacificar o conflito, dentro de um sistema hermético que
busca garantir direitos e deveres. E preciso perceber a necessidade de fomentar o
pensamento sociocultural, com o qual se busca garantir, promover e regular os valores

ja conquistados para as geragdes presentes e futuras.

8 APPIO, Eduardo Fernando. O ativismo judicial na visdo de Ronald Dworkin. Revista Publicum, Rio
de Janeiro, V. 4, n. 2, p. 37-53. Disponivel em: https://lwww.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/33287/27091. Acesso em: 08/11/2019. p. 51.

19 SUSNJAR, Devor. Proportionality, fundamental rights, and balance of powers. Leiden, Boston,
2010, p. 258.

20 SUSNJAR, Devor. Proportionality, fundamental rights, and balance of powers. Leiden, Boston,
2010, p. 258.

21 CAPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1999.
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1.1 Direitos Fundamentais: considera¢oes histérico-evolutivas

Inicialmente, para melhor compreender o tema abordado no presente
estudo, €& fundamental examinar as origens e a conceituagdo de Direitos
Fundamentais. Importante lembrar que encontrar um Unico conceito para tais direitos
nao é tarefa facil e demanda percorrer os caminhos da evolugao historica.

Conforme se extrai dos ensinamentos de George Marmelstein, Direitos
Fundamentais sdo normas juridicas intimamente ligadas a ideia de dignidade da
pessoa humana e de limitagdo do poder, positivadas no plano constitucional de
determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia axiologica,
fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.??

E de consenso na doutrina constitucional moderna que os direitos
fundamentais representam uma busca pela preservagdo da vida humana digna e,
“sem desprezar o aspecto didatico da classificagdo tradicional em geragdes ou
dimensdes de direitos, procura justificar a exigibilidade de determinadas prestagdes e
a intangibilidade de determinados direitos pelo poder reformador, na sua
essencialidade, para assegurar uma vida digna.??

Por sua vez, Manoel Gongalves Ferreira Filho expressa que o sentido
essencial dos direitos fundamentais é serem sempre uma importante expressao da
eminente dignidade humana, e ndo meramente direitos importantes em um dado
contexto.?*

Dos conceitos apresentados, podem-se extrair cinco principios
elementares: norma juridica; dignidade da pessoa humana; limitagdo de poder;
normas escritas na Constituigdo; e, Democracia. Com estes principios reunidos em
um caso concreto, € bem possivel que se esteja diante de um direito fundamental. No
entanto, a previsao dos direitos fundamentais néo se restringe ao art. 5° da CF/88,
podendo ainda constar ao longo do restante do texto constitucional, expressos ou

decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo; ou, ainda,

22 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2008. P. 20.
23BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgao do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 214.

24 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado
da questéo no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo
brasileiro. 4. ed. - sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 15.
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provenientes dos tratados e das convengdes internacionais de que o pais seja
signatario, estando assim sujeitos a um processo continuo de evolugao.

A partir da anadlise da evolugao historica, relembrando conquistas, e até
mesmo revezes, que deram sua contribuicdo para a evolucdo humana, € possivel
desvendar a concepcdo moderna de Direito Fundamental. Importa lembrar, nesse
passo, 0s movimentos historicos que marcaram a transicdo da Idade Média para a
Moderna, os quais promoveram a um patamar mais elevado a categoria dos direitos
fundamentais, que culminaram no reconhecimento de trés vertentes: a liberdade
religiosa, as garantias processuais e o direito de propriedade, fundando as bases para
os principais modelos conhecidos: Inglaterra, Estados Unidos e Franga

Historicamente, a afirmacao dos direitos fundamentais € marcada por
trés etapas ou, como denominou o professor Manoel Gongalves Ferreira Filho,
‘momentos de conscientizagdo”. A primeira € a do reconhecimento das liberdades,
que acompanha o nascimento do constitucionalismo. A segunda é da consagragao
dos direitos sociais. A Ultima, que é contemporanea, a dos direitos de solidariedade.?®

Pondera, o autor, que as fases ndo sao um escalonamento do
surgimento dos direitos fundamentais, pois em cada fase ha a predominancia de um
tipo de direito considerado fundamental, embora ndo seja exclusivo. Cada momento,
segundo o autor, reflete as exigéncias de um quadro sociopolitico, que compdem um
periodo em que as diversas caracteristicas das mudancas se entremeiam e se
influenciam.?®

Neste contexto, a formacdo dos direitos fundamentais tem inicio
acompanhando a evolugao das constituigdes, as quais sdo instrumentos do processo
civilizatorio, e tém por finalidade conservar as conquistas incorporadas ao patriménio
da humanidade e avancar em diregdo a valores e bens juridicos socialmente

desejaveis e ainda nao alcangados.?”

25 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado
da questao no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo
brasileiro. 4. ed. - sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 96.

26 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado
da questéo no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo
brasileiro. 4. ed. - sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 96.

27 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgao do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 70.
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Nota-se, portanto, que a evolugao dos direitos fundamentais acompanha
o desenvolvimento da propria nogéo de Estado e do constitucionalismo moderno. Tais
direitos refletem uma grande conquista para a humanidade, sendo o resultado de
diversos movimentos de ruptura que levaram a mudancga de pensamento em relagao
aos rumos que se almejava dar a sociedade e ao proprio ser humano.

Assim, os direitos fundamentais?® sofreram iniUmeras transformacdes,
marcadas por avangos e por retrocessos, resultantes de anseios e necessidades
sociais, suscitando o reconhecimento dos direitos de primeira, segunda e terceira
dimenséo, expressdes cunhadas nos modelos de Estado liberal, social e democratico
de Direito.

A fim de melhor compreender a evolugdo desses direitos, tanto no
mundo, quanto no ordenamento juridico brasileiro, € necessario analisar os aspectos
politicos, sociais, histéricos e econdmicos caracteristicos dos modelos estatais que
emergiram na passagem do superado paradigma medieval para a modernidade.?

O Estado Moderno surge no inicio do século XVI, ao final da |dade
Média, sobre as ruinas do feudalismo. Os seus monarcas sao dotados de poder divino
e, dadas as circunstancias e necessidades, sao absolutos. O poder secular liberta-se
progressivamente do poder religioso, mas sem desprezar seu potencial de
legitimagdo. Na sintese de Luis Roberto Barroso:*°

Soberania é o conceito da hora, concebida como absoluta e indivisivel,
atributo essencial do poder politico estatal. Dela derivam as ideias de
supremacia interna e independéncia externa, essenciais a afirmacéao
do Estado nacional sobre os senhores feudais, no plano doméstico, e
sobre a Igreja e o Império (romano-germanico), no plano internacional.
Com Jean Bodin e Hobbes, a soberania tem seu centro de gravidade
no monarca. Com Locke e a Revolugéao Inglesa, ela se transfere para

28 Direitos fundamentais na percepgao de Luigi Ferrajoli, seriam os direitos subjetivos, atribuidos por
determinado ordenamento juridico, atribuidos a todas as pessoas com capacidade de agir, possuindo
as caracteristicas centrais da universalidade, generalidade, abstracdo, indisponibilidade e
inalienabilidade. In: FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Edi-
torial Trotta, 2001. p. 291/292.

29 Para Manoel Gongalves Ferreira Filho, o constitucionalismo moderno, que marca a superagao
paradigmatica, consiste no movimento juridico-politico, desenvolvido a partir do ultimo quartel do século
XVIIl, que reclama nao s6 a adogdao em todos os Estados do orbe de Constituicdes escritas,
documentais, mas que elas tenham como conotagdo o desiderato de impedir o arbitrio. Ou seja,
imponham uma organizagdo limitativa do Poder. In: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios
fundamentais do direito constitucional: o estado da questao no inicio do século XXI, em face do direito
comparado e, particularmente, do direito positivo brasileiro. 4. ed. - sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 11/12.
30 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgao do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 33/34.
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o Parlamento. Com Rousseau e as Revolugbes Francesa e
Americana, o poder soberano passa nominalmente para o povo, uma
abstracgao aristocratico-burguesa que, com o tempo, iria democratizar-
se.

A partir do século XVIII, surge uma nova era, irrompida dos movimentos
constitucionalistas. Emergem as primeiras nogdes modernas de Constituicdo, e uma
delas, que se destacou, era de um documento que representava uma ordenagao
sistematica de normas, contida preferencialmente em documento escrito e solene, de
modo a promover a organizagao estrutural do Estado, nascendo o modelo de Estado
Liberal .3

Com o passar do tempo, o amadurecimento historico dos movimentos
constitucionais trouxe a percepgao gradual de que os modelos que se formaram -
liberal e social -, ndo mais atendiam aos interesses e valores das sociedades
contemporaneas, as quais apresentam uma diversidade de conceitos de vida digna,
quebram as barreiras territoriais com novas formas de comunicacido e informacao,
ampliam a percepg¢ao de um mundo globalizado.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, que inaugurou o Estado
Democratico de Direito, apresentou caracteristicas capazes de superar os modelos
que a precederam, pois apresentou uma nova leitura dos direitos fundamentais
relacionados a liberdade e a coletividade, além de introduzir novos direitos e

instrumentos de efetivacao e exercicio da dignidade e da cidadania.

1.2 O modelo liberal de Estado: reconhecimento de direitos fundamentais
inerentes a condi¢cao humana

O Estado Liberal, marco inicial do constitucionalismo moderno, foi o
sucessor histérico do Estado absolutista. As raizes deste novo modelo sao
encontradas em trés grandes movimentos revolucionarios: o inglés (1688), o
americano (1776) e o francés (1789).

A Revolugdo Americana, que resultou na declaragao de independéncia

das col6nias inglesas na América e a Revolugao Francesa, fundada nos ideais de

31 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado
da questéo no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo
brasileiro. 4. ed. - sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 33.



27

liberdade, fraternidade e igualdade, consistiram no primeiro modelo de Estado
Constitucional. A partir desses movimentos, surgem os Estados de Direito, deixando
para tras os paradigmas normativos calcados na religido, na moral e nos costumes,
que vigoraram na sociedade até entao.

A transformagdo para a era moderna ascendeu o individuo e sua
racionalidade ao centro do conhecimento, refletindo uma ruptura com o direito natural,
que no periodo medieval fundava-se em um nucleo objetivo em que o direito tinha sua
fonte primordial na natureza, para estruturar-se na subjetividade e na razdo humana.
“Com efeito, na visdo medieval, o Direito Natural € um direito objetivo. Como registra
Villey, esta subjetivagdo do Direito Natural, ou seja, direitos naturais encarados como
direitos subjetivos, era completamente desconhecida na Antiguidade e mesmo na
Idade Média.”??

Importante recordar o contexto politico do periodo que antecedeu ao
constitucionalismo, em que o poder era centralizado mas exercido de forma
fragmentada pelos donos de terras na Idade Média, para reunificar-se na figura de um
rei absoluto, cuja figura fundia-se com a do préprio Estado.

E diante deste cenario, caracterizado pelas constantes arbitrariedades
cometidas pelo poder central, que a ideia de subjetivagdo dos direitos do homem
encontrou solo fértil para florescer.

Neste novo modelo liberal, a relagdo do individuo com o poder se
modifica, sendo entdo reconhecidos direitos fundamentais inerentes a condicao
humana e que ndo dependem da outorga do Estado para serem validos e exercidos.
Conforme Luis Roberto Barroso, “no plano das ideias e da filosofia, o
constitucionalismo moderno é produto do iluminismo e do jusnaturalismo racionalista
que o acompanhou, com o triunfo dos valores humanistas e da crenga no poder da
razdo.”?

A perspectiva moderna e liberal encontra seus aspectos caracteristicos
na busca da igualdade formal, da garantia da liberdade e do direito de propriedade,

bem como possui carater de reconstrugao do Estado, organizando e limitando o poder

32 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado
da questéo no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo
brasileiro. 4. ed. - sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 96.

33 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgao do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 33/34.
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politico. Consolidou-se assim, o protagonismo da burguesia em face da nobreza,
formando um conjunto institucional necessario para dar suporte as ideias capitalistas.

Com a Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789 e a efetiva queda da monarquia absolutista, concretizaram-se os direitos
emergidos do lluminismo, aos quais foi conferido carater universal, e divulgou-se a
nova ideologia fundada na ftripartigdo dos poderes, no pluripartidarismo, na
representacao politica, na liberdade e na propriedade como elementos subjetivos dos
direitos fundamentais.3*

Historicamente, a afirmagao dos direitos fundamentais € pontuada por
"momentos de conscientizagdo.”® Em um primeiro momento, os direitos fundamentais
foram reconhecidos como direitos naturais subjetivos, de acordo com as doutrinas
iluminista e jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, tendo como seus representantes
Thomas Hobbes, John Locke, Jean-Jacques Rousseau e Immanuel Kant. Os direitos
de defesa, de absten¢ao do Estado em face do individuo, o qual deveria permanecer
autdbnomo em relacdo ao poder estatal, sdo os direitos fundamentais de primeira
dimenséo: o direito a vida, a propriedade, a segurancga.

Para o desenvolvimento de uma sociedade mais equilibrada, entendeu-
se que nao deveria haver intervencéo intensa do poder estatal e, diante dos abusos
cometidos pelo estado absoluto, foram concebidos os direitos humanos, como forma
de estabelecer limites a atuacao do poder politico, em beneficio das liberdades do
individuo, dado que este é titular de direitos anteriores ao proprio Estado. Neste
sentido € que se da a organizagao de um documento que enuncia direitos que tém
capacidade de serem afirmados em face de abusos e promovem uma profunda

restruturacdo da sociedade como um todo:

A Constituicao, portanto, cria ou reconstréi o Estado, organizando e
limitando o poder politico, dispondo acerca de direitos fundamentais,
valores e fins publicos e disciplinando o modo de producéo e os limites

34 Manoel Gongalves Ferreira Filho assinala que a Constituicdo € um elemento ideoldégico muito
expressivo, conforme deixa claro o art. 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de
1789: “Nao tem Constituicdo a sociedade na qual ndo for assegurada a garantia dos direitos, nem
determinada a separagcdo dos poderes”. in: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios
fundamentais do direito constitucional: o estado da questao no inicio do século XXI, em face do direito
comparado e, particularmente, do direito positivo brasileiro. 4. ed. - sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 36.

35 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado
da questao no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo
brasileiro. 4. ed. - sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 96.
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de conteudo das normas que integrardo a ordem juridica por ela
instituida. Como regra geral, tera forma de um documento escrito e
sistematico, cabendo-lhe o papel, decisivo no mundo moderno, de
transportar o fenébmeno politico para o mundo juridico, convertendo o
poder em Direito.3®

Consolida-se portanto, no século XIX, através do pensamento liberal dos
direitos fundamentais, de modo diverso da filosofia jusnaturalista, o direito positivado,
encaminhando os direitos naturais para a codificacdo, transformando-os em um
sistema independente da moral, da conjuntura econémica e da ordem politica.

Neste momento, combinam-se dois sistemas para a protegcdo dos
direitos dos homens: a Constituicdo, que disciplina as relagdes entre o Estado e o
individuo, e o Cdédigo Civil, que regula e preserva o principio da autonomia privada
entre os individuos.

Os Cadigos absorveram a doutrina voluntarista e individualista, que tinha
o individuo como o centro irradiador do sistema juridico, tendo sido influenciados pelo
Caddigo napolebnico.

Este periodo foi marcado pela valorizagao do contrato e da propriedade,
temas em que n&o havia ingeréncia do direito publico e o Cédigo Civil detinha o
monopolio da regulacdo das relagdes privadas.

Nesta medida, o periodo liberal tem como caracteristicas marcantes o
estabelecimento de limites entre os individuos e o Estado, entre o interesse publico e
o interesse privado, predominando a importancia do individuo sobre o coletivo e o
Estado.

Entretanto, como se atenta, as relagdes sociais reguladas pelo Estado,
eram de ordem procedimental, sem autorizacdo para a imposi¢cao de valores

substantivos. Nesse sentido observa Manoel Gongalves Ferreira Filho:3”

No curso do século XIX, houve, por um lado, o triunfo da ideia de
direitos do Homem na maior parte dos Estados europeus e nos
Estados da América (o que néo significa sua efetivagado). Ocorreu isto
a medida que veneram as ideias liberais e, pelo menos no papel,
adotaram-se Constituicdes liberais, todas elas acompanhadas de
Declaractes de Direitos a moda de 1789.

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgao do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 99/100.

37 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado
da questéo no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo
brasileiro. 4. ed. - sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 99/98.
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Disso conclui-se que no Estado liberal os direitos fundamentais n&o
tinham aplicacéo nas relagdes privadas, ante o distanciamento entre o direito publico
e o direito privado. Tais direitos eram vistos como limites ao exercicio do poder estatal,
que, portanto, ndo se projetavam no cenario das relagdes juridico-privadas.®®

Os reflexos da prevaléncia da autonomia privada sobre a publica eram
sentidos na sobreposigcdo do Cédigo Civil em face da Constituicao. Por ser garantidor
da liberdade e da propriedade privada, o Cdédigo Civil concentrava o primado da
seguranga juridica, condi¢do que reverberava no papel do Poder Legislativo, de modo
a figurar em posicéo de destaque em relagdo aos demais poderes, pois expressava a
vontade da maioria.

Por sua vez, os juizes ndo eram autorizados a interpretar o direito em
sentido diverso do método de subsungdo caracteristico da dogmatica de Savigny,
representando papel de “boca da lei”. Por conseguinte, consolidava-se o positivismo
como um direito impositivo e de carater sancionatério, sem reconhecer a existéncia
dos principios juridicos, caracterizando-se como um sistema condensado em que as
relagbes humanas se afastavam da capacidade de autorregulacdo das relagdes
juridicas. Assim, ao Poder Judiciario era confiada a fungédo de aplicar o direito aos
casos concretos e ao Poder Executivo competia garantir o direito e a seguranca
juridica.

Nesse passo, tem-se a atuagao do juiz estritamente delimitada pelo
principio da separagédo de poderes, cabendo-lhe a fungdo de concretizar a ordem
juridica estabelecida na lei escrita e incorporada nos cédigos, decorrentes da vontade
geral do povo, expressa por meio de seus representantes. Ndo lhe é permitido
ultrapassar qualquer limite previamente dado pela lei ou adotar outro método de
interpretacédo.

No que tange ao cenario econdmico, este Estado ausente fomentou um
processo de crescimento e concentracdo de riqueza sem precedentes historicos.
Contudo, este modelo de liberalismo econbmico, marcado pela auséncia de

intervencao estatal, promoveu desigualdades e arbitrariedades, o que despertou para

38 SARMENTO, Daniel. Direito fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
p. 193.



31

a necessidade de uma revisédo dos direitos fundamentais, bem como a integragao de

novos direitos capazes de garantir minimamente o essencial para uma vida digna.

1.3 O Estado social e o reconhecimento dos direitos fundamentais sociais

Se, por um lado, ocorreu, no século XIX, em grande parte da Europa e
da América, o triunfo da ideia dos direitos do homem, isso nao significou a sua
concretizag&o na vida real para muitos.

As crescentes industrializacdo e concentragao de riquezas, somadas a
auséncia de livre concorréncia, revelaram a formagao de uma conjuntura econémica
e politica com crescentes desigualdades sociais. Os direitos, que eram caros a
burguesia que possuia meios para deles usufruirem, ndo serviam para a melhoria da
condicdo de vida da classe trabalhadora e para a maioria da populagado, que padecia
da penuria.*

Percebeu-se que as liberdades pouco adiantavam para assegurar a
igualdade, sendo insuficientes também para afastar da miséria a maioria do povo. E
possivel compreender, diante disso, o surgimento de algumas doutrinas, como o
marxismo, O socialismo utopico e a doutrina social da Igreja, que passaram a
questionar o modelo de Estado Liberal e individualismo extremo desse periodo.

Tais posicionamentos encontraram eco diante da tensao e das revoltas
sociais que ocorreram na tentativa de acalmar o quadro de insatisfacéo,
especialmente da classe trabalhadora. Ao poucos, reconheceu-se a necessidade de
mudangas no trato com as questdes sociais, passando a ser garantidos alguns direitos
sociais, principalmente relacionados a medidas de protecao ao trabalhador.

Este movimento de reforma, acompanhado da intervengéao estatal tipica

do Estado-providéncia, veio a declarar novos direitos como fundamentais.*® Sao

3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado
da questao no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo
brasileiro. 4. ed. - sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 98.
40 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado
da questao no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo
brasileiro. 4. ed. - sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 99.
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direitos de garantia ao trabalho, a educagao, a saude, a previdéncia, ao lazer, dentre
outros, e visaram a assegurar uma vida digna a todos.

De acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho, a consagracéo
constitucional dos direitos sociais, segundo opiniao generalizada da doutrina, se deu
na segunda década do século XX. O autor relembra, no entanto, um precedente
datado de 1848, da entdo Constituicao francesa vigente, que consagrava o direito ao
trabalho, com a protegdo do emprego e a assisténcia aos necessitados.*’

Na visao do autor, ha ainda controvérsias acerca de qual documento
histérico simboliza a consagragédo dos direitos sociais e nesta disputa € necessario
considerar o carater ideoldgico da ascensao desses direitos.

Ha referéncias a Constituicio mexicana de 1917, a Declaragcdo dos
Direitos do Povo Trabalhador e Explorado da Russia de 1918, ao Tratado de
Versailles, de 1919, que pbs fim a guerra entre os Aliados e a Alemanha. Mas a
Constituicdo Alema de 1919 €&, para muitos, o documento no qual ndo s6 foram
incorporadas as obrigagdes do Tratado de Versailles, mas que também trouxe
determinacoes relativas a ordem econémica e social.

Estes direitos sociais incorporados nas constituicdes foram
denominados de segunda dimensao e além de consolidarem e prescreverem novos
direitos de providéncia e solidariedade social, exigiram um novo olhar, ou um novo
modo de interpretar os direitos chamados de primeira dimenséao.

O Estado Social de Direito tem como caracteristica principal a busca pela
igualdade material, com o intuito de garantir as condi¢des para a efetiva concretizagao
dos direitos individuais. Para superar a igualdade enunciada apenas formalmente,
constatou-se a necessidade de uma estrutura de direitos sociais que admitisse o
contraste gerado pelo modelo liberal, de modo a favorecer os individuos mais
enfraquecidos economicamente.

Para o pensamento classico, a esfera de atuagcdo da Constituicdo
limitava-se a organizagao politica. Contudo, como visto, esse campo vem sendo
alargado, o que se deve ao reconhecimento de que a ordem politica é fortemente

influenciada pela ordem social e econdmica. Sob esta Otica, as constituicoes

41 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado
da questao no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo
brasileiro. 4. ed. - sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 99.
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passaram a tratar de diversos assuntos, valendo-se de normas que ndao somente
determinassem a organizagao limitativa do poder, mas também definissem programas
e metas a serem alcangadas pela comunidade.*?

Mais importante que essa ampliacdo do rol de direitos sociais foi a
proposta de mudanca da fungdo da Constituicdo, que passou a estabelecer
programas para a concretizagao de direitos. Tornando os direitos sociais publicos, ha
um fortalecimento do Poder Executivo, o qual se tornou responsavel pela efetivagao
dos direitos de segunda dimensao.

Ha, portanto, um aumento da producao legislativa, pois o Estado passa
a ser responsavel por disciplinar os diversos campos da vida social, ndo existindo
mais fronteiras diferenciadas entre o direito privado e o direito publico. A exemplo
disso, para impulsionar o beneficio social, passa a ser exigido que a propriedade
privada promova a sua fungéo social.

Neste cenario de aumento de atribui¢cdes sociais do Estado, passa-se a
exigir do Poder Judiciario o desempenho de uma tarefa interpretativa mais afinada
com a concretizagdo do direito material, com o objetivo de assegurar a justiga nos
casos concretos, de modo que o método da subsuncédo foi superado por novos
métodos hermenéuticos estabelecidos pela ciéncia juridica.

Os principios ganham destaque no ordenamento em razdo de seus
conteudos abertos, assumindo assim legitimidade.

Com um periodo histérico marcado pela industrializagao e pelo avango
da tecnologia cientifica, a ordem econémica e as relagdes privadas passam a ter lugar
nas disposicdes das constituicdes, tornando o direito privado cada vez mais publico,
quebrando a exclusividade do Cdédigo Civil na sua regulagao.

Diante do quadro de problemas sociais e econdmicos resultantes da
industrializagdo, constatou-se que a consagracao dos direitos de liberdade e sociais
materializados em um documento formal ndo foi suficiente para garantir a sua
realizacao efetiva. Os movimentos que surgiram no decorrer do século XIX passaram
a exigir o reconhecimento progressivo de direitos, atribuindo ao Estado

comportamento ativo na realizag&o da justi¢a social. Para Ingo Wolfgang Sarlet, o que

42 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado
da questao no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo
brasileiro. 4. ed. - sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 40/41.
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distingue esses direitos € a sua dimensao positiva, pois ndo se trata mais de evitar a
intervencao do Estado na esfera privada, mas sim de exercicio da liberdade por
intermédio do Estado.*?

Importa notar, sobretudo, que os direitos sociais nao referem apenas
direitos de cunho positivo, mas passam a abranger as denominadas liberdades
sociais, dentre as quais o direito de greve, a liberdade de sindicalizagédo e os direitos
fundamentais dos trabalhadores sdo alguns exemplos. E preciso lembrar, no entanto,
que os direitos sociais, amplamente considerados, tém como destinatario o individuo
e nao podem ser confundidos com os direitos da coletividade, chamados de terceira
geragao.

Aponta o professor Ingo Wolfgang Sarlet que a expressao “social’
encontra justificativa no fato que os direitos de segunda dimensdo podem ser
considerados uma densificagdo do principio da justi¢a social, além de corresponderem
a reivindicagdes, especialmente da classe operaria, como forma de estabelecer certo
equilibrio nas relagbes com os empregadores, face as desigualdades que as
caracterizavam.*

Em suma, tornou-se relevante a incidéncia destes direitos a todas as
relagdes juridicas que pudessem ameacar ou anular os direitos de autodeterminagao
e dignidade, sejam elas publicas ou privadas, tendo como fim primeiro a salvaguarda

das finalidades essenciais dos direitos fundamentais.

1.4 O Estado Democratico de Direito: tendéncia de um novo olhar sobre os

direitos fundamentais

Identifica-se severa crise do Welfare State no inicio da década de 1970.
O Estado social entédo vigente foi colocado a prova diante da crise econémica mundial
iniciada com a disputa pelo petréleo, quando paises membros da OPEP (Organizagao
do Paises Exportadores de Petrdleo) e do Golfo Pérsico impuseram embargos a

distribuicao de petroleo para os Estados Unidos e a Europa.

43 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. atual. e ampla. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 56/57.

44 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. atual. e ampla. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 58.
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De outro lado, com o fim da Segunda Guerra Mundial, trazidos a luz os
abusos perpetrados nos campos de concentragcdo e pelas bombas atdbmicas de
Hiroshima e Nagasaki, mais o0 movimento hippie da década de 1960, o qual enfatizou
a necessidade de paz e liberdade, a crise ganha status mundial e com ela o modelo
de Estado de bem-estar social passa a ser questionado.

Somado a tudo a isso, percebe-se um declinio do Estado provedor que
passou a ser questionado quanto a sua eficiéncia, no que tange a produgéo e a
distribuicao de renda, bem como a prestacao de servigos publicos.

Como consequéncia, no inicio dos anos 1980, a ideia predominante
passou a ser o retorno do liberalismo e de seus dogmas de abertura do mercado
interno, através da efetivacdo de amplas privatizagbes e da diminuicdo dos gastos
publicos, visando a desregulamentagcdo da economia, a redugdo das protecoes
sociais do trabalho, a abertura do mercado via a internacionalizacado dos paises por
meio, essencialmente, do comércio.*®

Neste cenario, as relacdes passam a ser mais fluidas e emaranhadas
dada a pluralidade de concepgdes de vida digna, fazendo com que as sociedades
ganhem imensa complexidade em suas inter-relagdes, impulsionadas pelo crescente
desenvolvimento da tecnologia.

Diante dos movimentos sociais que emergem neste periodo, a
necessidade de mudanga de paradigma fez-se sentir, abrindo o caminho para o
surgimento do modelo de Estado Democratico, em substituicdo ao Estado Social.

Este modelo tem por caracteristica manter os principios liberais, com
protecdo as liberdades individuais, alargando os direitos sociais e acolhendo os
direitos de solidariedade ou de terceira dimensao, - no intuito de melhor refletir a
efetividade dos direitos entre os mais desfavorecidos -, e os direitos difusos, frutos de
uma sociedade pluricultural e cada vez mais tecnoldgica.

E possivel afirmar que, na esfera juridica, a democracia pretende
alcancar a igualdade procedimental, esta composta pela igualdade material,

acompanhada dos instrumentos para a concretizagédo dos direitos fundamentais.*6

45 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgao do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 91.

46 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado
da questéo no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo
brasileiro. 4. ed. - sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 215/217.
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Na esfera social, o trago marcante € o surgimento de uma sociedade em
que pessoas ou grupos se identificam com culturas diversas, encontrando raizes
histéricas que trazem consigo inumeras nogdes de desenvolvimento digno da vida
humana. Diante disso, fez-se necessario o desenvolvimento de um novo olhar sobre
o ambito de prevaléncia entre os direitos de liberdade e os direitos humanos, surgindo
correntes da filosofia constitucional e da filosofia politica que, embora tenham campos
de estudo diversos, compartilham o ideal da busca por conhecimento, por reflexao
critica e pela definicdo de valores. Quanto ao seu objeto, sdo comuns os temas de
reflexdo, tais como a liberdade, a igualdade, a dignidade humana, os direitos
fundamentais, a justica, o espacgo de atuagao de cada um dos Poderes e os diferentes
papéis desempenhados pelo Estado.

As correntes substancialista e procedimentalista*’ sobressairam em
detrimento das visbes puramente liberais ou comunitaristas e, embora apresentem
divergéncias, ambas reconhecem que o Poder Judiciario transformou-se em
instrumento do constitucionalismo emergido apés a Segunda Guerra, tendo como
ponto de convergéncia inicial os modelos democraticos resultantes deste periodo.
Nesse passo, os principios da solidariedade e da subsidiariedade somam-se aos de
liberdade, propriedade e igualdade.

Na esfera econ6mica, o avango das novas tecnologias e o surgimento
de novos meios de comunicagdo marcam o globalismo crescente, promovendo a
ampliacdo dos mercados e diminuindo as fronteiras entre os Estados. A economia
passa a sofrer influéncia do modelo neoliberalista de regulagéo, seja por meio da
intervencao indireta no dominio econdmico, seja de normas legais e pelas agéncias
de regulacao.

No campo dos direitos fundamentais, percebe-se uma justaposicéo entre
as prestacgdes positivas e negativas, ndo havendo uma sucesséo entre as dimensdes
de direitos, mas sim uma relacéo de interdependéncia reciproca. Cabe lembrar que o
reconhecimento progressivo de direitos fundamentais, como um todo, € resultado de

um longo processo histérico, em que os mais modernos agregam aos ja existentes

47 para um aprofundamento no estudo das teorias pds-positivistas, a autora sugere a leitura das obras
BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
€ a construgao do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015; ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Curso
de filosofia juridica. Floriandpolis: Empdério do Direito, 2016.
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uma relacdo de complementaridade. Assim, ndo ha como diferenciar os direitos
individuais dos direitos sociais e de solidariedade..

Sob esse prisma, a tradicional classificagdo dos direitos fundamentais
determinada pelas fungdes que exercam - dividindo-os em direitos fundamentais de
defesa e direitos fundamentais a prestacdes, foge a esta nova concepgdo, que
reconhece tanto normas garantidoras de direitos sociais quanto normas prestacionais
para a defesa de direitos individuais, podendo abarcar ambas as perspectivas,
inclusive.*® Pode-se citar como exemplo as liberdades sociais, tais como o direito de
greve e de sindicalizagdo que, muito embora sejam enquadrados como direitos sociais
que demandam uma defesa prestacional, possuem viés negativo e ndo demandam, a
priori, um agir positivo do Estado. De outro lado, o direito a saude abrange tanto uma
postura negativa, no sentido da abstencao de qualquer comportamento que ameace
violar a saude do titular, como uma atuacéo efetiva do Estado, com a prestacdo de
cessao de medicamentos a pessoa em situacao de vulnerabilidade.

No Brasil, estas caracteristicas sédo identificadas na Constituicao Federal
de 1988, chamada de Constituigdo Cidada, de cujas inovagdes destaca-se a
ampliagao do rol de direitos fundamentais, refletindo uma ordem de valores originaria
da propria sociedade, deixando transparecer de forma clara ao Constituinte a sua
intencdo de outorgar a estes direitos a qualidade de normas embasadoras e
informativas de toda ordem constitucional, especialmente aquelas definidoras de
direitos e garantias fundamentais.*®

A Constituicdo de 1988 foi promulgada com o objetivo de instituir um
verdadeiro Estado Democratico de Direito e, dado o passado de autoritarismo militar,
abragou, em algum grau, valores tidos como comunitarios. Conforme aponta Luis
Roberto Barroso, ha alguns autores que aproximam a ideia de comunitarismo com o
de constitucionalismo social, especialmente no que diz respeito a exigibilidade de
prestacdes positivas por parte do Estado via atuacéo proativa do Supremo Tribunal

Federal.?®

48 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. atual. e ampla. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 189/195.

49 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 10. ed. rev. atual. e ampla. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 73.
50 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgao do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 124.
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Nessa perspectiva, o Poder Judiciario ganha destaque e assume papel
determinante na solu¢cdo dos casos concretos, abrindo espaco para debates sobre
regras e principios juridicos e concretizando o acolhimento de novas técnicas
hermenéuticas que superem o positivismo juridico.

A interpretacdo tradicional era, quase que integralmente, fundada no
sistema juridico; a norma juridica deveria ser interpretada e aplicada ao caso concreto.
Desta forma era esperado que contivesse a prescricdo, em carater geral e abstrato,
que resolveria a hipotese posta a analise. Nesse passo, a situagao deveria apresentar
os componentes faticos sobre os quais recairia a norma, a tela que se enquadraria na
moldura. A funcdo do intérprete, por conseguinte, seria a de identificar a norma
aplicavel no sentido de explicitar o seu sentido, fazendo-a incidir no caso concreto sob
apreciacao. Esta era a visao identificada como liberal-positivista e que se fundava na
crenga de que a atividade de interpretagao era objetiva de que o intérprete mantinha-
se sempre neutro diante das hipéteses submetidas a seu julgamento.

Na cena contemporanea, a interpretacdo constitucional, bem como a
norma juridica, passaram a ter contornos diferentes, em grande parte porque, diante
da multiplicidade de novas situagdes, ambas deixaram de oferecer solucdes
completas, justamente por ndo comportarem mais em sua descricdo todos os
elementos para a extracdo do seu sentido. Como exemplo, Luis Roberto Barroso cita
os textos constitucionais, que se valem de clausulas gerais e abertas na construgao
de seus enunciados normativos. De outro lado, hda um entendimento, que ganha
robustez entre os operadores do Direito: o de que a norma nao corresponde
totalmente a seu enunciado normativo, mas, sim, € composta de dialogo entre o texto
e a realidade, e assim deixa de existir a norma abstrata para dar lugar a norma
concretizada.?

Para o autor, o caso concreto deixa de ser o conjunto de fato sobre o
qual ira incidir a norma, para se tornar a fonte de uma parte dos elementos que irdo

produzir o Direito. Sao varias as hipéteses em que a construgdo da solugao juridica

51 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgao do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 343.
52 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgao do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 344.
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necessitara da integracédo das peculiaridades faticas do problema com os sentidos e
resultados possiveis.?3

Concluindo o raciocinio, assevera o autor que o modelo de positivismo
cientifico que prevé a separagéo absoluta entre o sujeito da interpretacao e o objeto
a ser interpretado ndo se coaduna com a dogmatica contemporanea. A fungdo do
intérprete ndo se resume a uma analise técnica pura direcionada a extrair o sentido
da norma para aquele caso especifico. No mais das vezes, torna-se ele participante
direto no processo de construgcao do Direito, integrando o trabalho do legislador, ao
dar complemento valorativo para as clausulas abertas, bem com ao escolher, dentre
as possiveis, a melhor solugéo para o caso concreto.?*

Seguindo os ensinamentos do professor Luis Roberto Barroso, percebe-
se que os novos paradigmas de interpretagdo constitucional tém suas origens
calcadas na transformacdo da sociedade e nas demandas dai advindas, que
passaram a ser mais complexas e plurais. Nao se trata de uma sucessao a
interpretacéo tradicional, mas de uma integracdo para suprir necessidades
decorrentes de insuficiéncias apresentadas pelas formulas classicas.

Assim, para enfrentar problemas mais heterogéneos e variados, que
apresentam um grau de complexidade maior, esta nova atividade de interpretagcéo
agrega um conjunto de novas categorias - ferramentas recentemente desenvolvidas -
, que possam suprir as necessidades acima mencionadas. A doutrina, em consenso,
aponta a normatividade dos principios - como o da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade, da seguranga juridica, do minimo existencial -, o conflito entre normas
constitucionais, a ponderacéo e a argumentagao juridica.

Por conseguinte, no processo evolutivo da sociedade, transformam-se
também as normas, os fatos, o olhar e a atuacao do intérprete. Com efeito, a norma
passa a consubstanciar um inicio de solucédo, fundamentada em um conceito aberto
ou em um principio. O caso concreto, por seu turno, contém elementos que auxiliardo
na construgcdo da solugdo mais adequada, integrando dessa forma a norma a ser

aplicada a hipotese controversa. Nesse passo, o intérprete passa a ser coautor do

53 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgao do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 344.
54 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgao do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 345.
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processo de constru¢cdo da norma e da busca pela melhor solugéo aplicavel ao caso
concreto.

Cabe mencionar que tais categorias, incorporadas ao processo
tradicional de interpretacéo, ficam evidentes na solugao dos casos dificeis. Para estes
casos, em que nao ha solugdes preé-existentes no arcabougo juridico, a solugao tera
de ser elaborada por meio de uma construgdo argumentativa, realizada a partir dos
elementos faticos, somada aos critérios dados pelas normas existentes e por fatores
exteriores ao direito. A caracterizagao dos casos dificeis pode se dar pela conjugagao
de trés situagdes: quando a norma ou principio se valem de linguagem ambigua, que
pode conter multiplos significados e o seu sentido somente pode ser extraido a luz do
caso concreto; quando ha divergéncias morais razoaveis; ou quando ha colisées entre
normas constitucionais ou entre direitos fundamentais.

Expoente de um dentre os novos paradigmas de interpretacéo
constitucional, Ronald Dworkin propds a distingao entre regras e principios, surgindo
com um critério para tracar novos contornos ao processo hermenéutico
contemporaneo, a fim de reafirmar a seguranga juridica e o senso de justiga fundados
ndo mais na legalidade estrita da lei, mas no sentimento de justica e de
racionalidade.®®

Por fim, € neste contexto que a ideia de alargamento da incidéncia dos
direitos fundamentais ganha importancia nos debates doutrinarios e na jurisprudéncia,
revelando ndo serem tais direitos somente aplicaveis em face do Estado, reafirmando
a coexisténcia das autonomias publica e privada e evidenciando a evolugdo dos
direitos fundamentais em uma ordem juridica democratica, que n&o so reconhece os
direitos, mas |hes assegura instrumentos de garantia dos mesmos, no ambito de uma
sociedade plural e desigual.

No Brasil, a Constituicio Federal de 1988 instaurou o Estado
democratico com objetivo de superar os modelos anteriores de Estado Liberal e
Social. Sem pretensao de extingui-los, tem como caracteristica promover uma nova
leitura dos direitos individuais e sociais, agregando novos direitos com o objetivo de
promover e salvaguardar novos valores advindos com a evolugdo das relagdes

sociais.

55 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugédo: Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 35/50.
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Nesse passo, faz-se necessario tecer algumas consideragbes acerca
desses direitos que deram um novo viés a ordem juridica constitucional, antes de
adentrarmos no tema que trata da atuagédo do Poder Judiciario face a implementagao

de tais direitos.

1.5 Direitos fundamentais de solidariedade: direito ao meio ambiente

equilibrado como um direito fundamental

Como visto, as concepgdes das dimensdes de direitos fundamentais
retomam os idearios politicos da Revolug&o Francesa, condensados em seu lema da
“Liberdade, Igualdade e Fraternidade”. A liberdade diz respeito a uma série de direitos
que asseguram um espacgo juridico em face da intervencao estatal. A igualdade
pretende promover condigdes semelhantes para que os individuos ascendam a um
patamar minimo de qualidade de vida e de satisfagdo, fundamentando os direitos a
prestacdes. Por sua vez, a fraternidade demonstra que a vivéncia conjunta entre os
povos faz surgir a necessidade da garantia de paz, seguranga, desenvolvimento,
solidariedade, autodeterminagdo e a manutencdo de um meio ambiente saudavel.
Importa notar que a estas dimensdes a doutrina, embora ndo haja consenso este
respeito, faz referéncia a outras, dado que o processo do surgimento das
necessidades humanas e o direito a supri-las permanece em curso. E possivel notar
que nem quanto ao numero de dimensdes ha convergéncia de pensamentos entre os
estudiosos.

De fato, nos dizeres de Ingo Wolfgang Sarlet e de Tiago Fensterseifer, a
Teoria Constitucional, em especial no que tange a Teoria dos Direitos Fundamentais
tem sido marcada por um processo de constante transformacgéo e aprimoramento.6
Neste caminho, sdo as relagbes sociais que conferem legitimagcdo a ordem
constitucional e também a nova configuragcado do Estado e do préprio Direito, sempre
com o objetivo de garantir maior protecéo aos direitos fundamentais e a dignidade da
pessoa humana.

Nota-se, neste sentido, os valores que emergiram das relagdes sociais
contemporaneas, em destaque a partir da década de 1970, ao trazerem a luz o

5 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental: constitui¢éo,
direitos fundamentais e protecdo do ambiente. 5. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017. p. 36.
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sentimento de iminéncia de uma crise ambiental, razdo pela qual a defesa do
ambiente e da qualidade de vida passaram a ser os temas centrais da atual pauta de
debates sobre direitos fundamentais, com foco nos direitos humanos.

Conforme observam Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fenstersifer, no
passado o Direito Constitucional, seguindo um processo evolutivo, cuidou de afirmar
valores liberais e sociais que seguem incorporados ao momento constitucional
contemporaneo, porém remodelados e revisados segundo o contexto atual.
Modernamente, o direito ao ambiente equilibrado se expressa como um novo valor
constitucional, de tal sorte que n&do se pode afastar a ideia do surgimento de uma
Teoria Constitucional de viés ecologico, sendo possivel afirmar a existéncia de um
Direito Constitucional Ambiental. Sustenta José Joaquim Gomes Canotilho que a
Constituicdo ambiental somente ganhara forga normativa a partir do momento em que
os varios agentes, publicos e privados, colocarem o ambiente como fim e medida de
suas decisdes. Dependera, portanto, do estabelecimento de um novo programa
juridico constitucional instaurado para este fim.%’

De fato, varios foram os Estados que incorporaram ao texto de suas
constituigdes a protecdo ao meio ambiente em sua dimensao ecoldgica. Disso resulta
evidente que a protecdo do meio ambiente foi assimilada, nas diversas ordens
constitucionais, como um valor, mesmo considerando-se as diferengas entre os
ordenamentos juridicos e as peculiaridades das constituicbes que incorporaram a
salvaguarda ambiental em seus textos normativos. Além disso, a responsabilidade
pela promogao e defesa ecoldgicas foi repartida, sendo uma tarefa para o Estado -
legislador, gestor e julgador - e para a sociedade. N&o obstante, alguns ordenamentos
constitucionais, como por exemplo o brasileiro, desbordando a esfera do Estado -,
incorporaram o ambiente equilibrado, seguro e saudavel como sendo um direito/dever
fundamental do individuo e da coletividade.

Importante pontuar que a consagragdo constitucional dos direitos
ambientais foi precedida de intensos debates ocorridos no ambito do Direito
Internacional, o que fomentou e reforgou a protegdo ecoldgica, especialmente no
ambito dos Direitos Humanos, culminando em uma série de documentos legais

orientados para a recuperagdo, manutencdo e defesa do ambiente ecologico e

57 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional ambiental portugués e da Unido Européia.
In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MORATO LEITE, José Rubens (organizadores). Sao Paulo:
Saraiva, 2007. p. 5.
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humano saudaveis. Cita-se, a seguir, alguns exemplos de destaque que ilustram a
afirmacgdo acima: a Declaragdo de Estocolmo das Nacdes Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano (1972); o Protocolo de San Salvador Adicional a Convengéao
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Diretos Econémicos, Sociais e
Culturais (1988); a Declaragdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento (1992); a Convencdo-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanga
do Clima (1992); a Convencao sobre Diversidade Biologica (1992).

Como se pode perceber as bases que sustentam a Teoria dos Direitos
Fundamentais estdo calcadas sobre uma premissa fundamental: o reconhecimento
da vida humana.

Por outro lado, é preciso considerar que os direitos fundamentais devem
ser realizaveis e ter capacidade para alcangar patamares minimos de efetividade, sob
risco de comprometer a propria dignidade humana.

A fim de dar seguimento a analise proposta neste estudo, faz-se
necessario enfocar, agora, os direitos fundamentais de terceira dimensao para que se
compreenda os debates que os cercam.

Destaca-se, primeiramente, que a caracteristica marcante dos direitos
ambientais de solidariedade € sua indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos e fundamentais, com titularidade difusa, propiciando a defesa de partes
indeterminadas ou determinaveis da coletividade. Nota-se que os interesses difusos
sdo mais abrangentes que os coletivos por decorrerem de uma circunstancia fatica
comum e, por isso, € dificil determinar o numero de pessoas sobre as quais recaem.
Por sua vez, interesses coletivos tém como base relagdes juridicas, sendo possivel
determinar os sujeitos de sua incidéncia.

Assim, constata-se consenso na doutrina acerca do reconhecimento do
direito ao ambiente equilibrado e saudavel como integrante dos direitos fundamentais.
Conforme os ensinamento do Professor Marcelo Buzaglo Dantas:%®

Dito isso, pode-se facilmente chegar a conclusao de que o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado pode perfeitamente ser
considerado um direito fundamental. Embora nao esteja previsto, de
modo especifico, no art. 50 da CF/88, isto ndo significa que o ele ndo
possa ser considerado fundamental, em virtude do que estabelece 0 $

5 DANTAS, Marcelo Buzaglo. Direito ambiental de conflitos: o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e os casos de colisdo com outros direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Lumen Jaris, 2015. p. 146.
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20 desse dispositivo, segundo o qual “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Esta nogao também é possivel extrair das ligdes de Ingo Wolgang Sarlet
e Tiago Fensterseifer:5°

Os assim chamados direitos de solidariedade encontram-se atrelados
a ideia de direitos-deveres, de modo a reestruturar e reconstruir o
tratamento normativo dispensado aos deveres fundamentais em face
dos direitos fundamentais, com destaque, neste contexto, ao direito
(dever) de protegdo e promocado do ambiente. (...) Os direitos de
solidariedade, conforme ja sinalizado anteriormente, propdem uma
nova abordagem para a tutela dos direitos fundamentais, mitigando a
“visdo classico-liberal” de oposicdo exclusiva dos direitos
fundamentais em face dos entes estatais e deslocando parcela de tal
encargo para a esfera dos particulares, os quais passam a cumprir
papel determinante para a tutela dos novos “direitos (fundamentais)
de solidariedade”.

Por fim, observa Antdnio Herman Benjamin:°

A doutrina de forma geral, reconhece a existéncia de um direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, mormente
nos paises que modificara suas Constituicdes apds a Conferéncia de
Estocolmo de 1972. Nessa linha, para Canotilho e Moreira, o “direito
ao ambiente”é um dos “novos direitos fundamentais”, ou, nas palavras
de Alvaro Luiz Valery Mirra, um “direito humano fundamental’.

No plano internacional, guardadas as particularidades de cada
ordenamento juridico, € possivel também perceber o acolhimento dos direitos
ambientais como sendo fundamentais, conforme a opinido de Louis J. Kotzé e Linda
Jansen Van Rensburg, ao discorrerem sobre a natureza do direito ao meio ambiente

na Constituicdo sul-africana:®

59 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental: constituicdo,
direitos fundamentais e protecao do ambiente. 5. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017. p. 250.

60 BENJAMIN, Antonio Herman. Direito constitucional ambiental brasileiro. In. CANOTILHO, José
Joaquim Gomes; MORATO LEITE, José Rubens (organizadores). Direito constitucional ambiental
brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

61 KOTZE, Louis J. e RENSBURG, Linda Jansen Van. Uma reflexdo critica sobre as dimensbes
socioecondmicas do direito sul-africano ao meio ambiente. In: SARLET, Ingo Wolgang (organizador).
Estado socioambiental e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p.
118.
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O artigo 24 faz parte da Declaragdo de Direitos da Constituicao e,
portanto, pode ser classificado como um direito fundamental
justificiavel. Isto significa que se atribui ao direito ao ambiente o
mesmo status conferido a outros direitos fundamentais na
Constituigao.

Em seu estudo sobre a evolugcdo do constitucionalismo ambiental no
mundo, o Professor James May®? afirma que os direitos ambientais sdo mais
avancados quando constitucionalmente previstos. Isto porque promovem um modelo
a ser seguido e orientam o discurso e o comportamento publico. Por causa da
superioridade normativa da Constituicdo, € mais provavel que o publico responda ao

constitucionalismo ambiental do que a regulamentagdo ambiental:

Certamente, a grande maioria da literatura no campo endossa a
legitimidade dos direitos ambientais constitucionais, sustentando que
eles sdo uma consequéncia natural das filosofias constitucionais
liberais candnicas e, portanto, ttm o mesmo peso que outros direitos
constitucionais.

Em vista destas reflexdes, percebe-se a relevancia do direito a protecao
ao ambiente. Para que sejam efetivamente projetados para a realidade e cumpram os
objetivos de salvaguarda da dignidade humana em sua dimenséo ecoldgica, passou-
se a exigir instrumentos e instituicdes capazes de desenvolver a tarefa assumida.

No contexto de uma sociedade de risco € que afirmam os professores
Paulo Marcio Cruz e Zenildo Bodnar estarem situados os conflitos socioambientais.
Inseridos em uma sociedade complexa, estes conflitos exigem novas formas e

estratégias para que se encontrem solugdes mais adequadas.

As estratégias de implementacao e decisées do presente devem estar
baseadas em uma nova racionalidade emancipada da légica de
capitalizacdo da natureza e dos principios do mercado, dotadas de
uma nova forga promocional que valorize os principios da equidade
transgeracional, da justica socioambiental e da participacado
democratica. Tudo com o compromisso da melhora continua da

62 To be sure, the vast majority of literature in the field endorses the legitimacy of constitutional environ-
mental rights, maintaining that they are a natural outgrowth of canonical liberal constitutional philoso-
phies, and thus have the same weight as other constitutional rights. In: May, James R.. Global
Environmental Constitutionalism. Cambridge University Press. Edigdo do Kindle. p.44.
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qualidade de vida no planeta com a construgdo de um futuro mais
sustentavel e seguro.®?

Segundo os autores, a implementagcdo de normas ambientais deve ser
informada pelos deveres fundamentais e de solidariedade, os quais devem servir de
critério elementar, especialmente para a imposi¢ao de deveres e obriga¢cdes ao Poder
Publico.

Neste sentido, cabe ao Poder Judiciario a fungdo constitucional de
analisar e dar solugéo a estes conflitos, sem descuidar da harmonizagédo do dialogo
entre a concretizagdo de direitos fundamentais e a observancia destes mesmos
direitos, especialmente no que concerne ao Poder Publico.

A doutrina moderna, de modo geral, tem acolhido a ideia de que os juizes
podem e devem atuar no sentido de promover mudangas sociais, atuando no controle
das omissbes administrativas e na concretizagado das politicas publicas. O controle
judicial tem se revelado mais intenso quanto maior o grau de vinculagao da atividade
administrativa, como, por exemplo, no caso de restricdo do direito fundamental ao
ambiente saudavel e equilibrado.

Nesse contexto é que se investigara especificamente, no préximo
capitulo, a judicializagdo dos direitos ambientais. Tal analise se dara por meio da
observacado do comportamento do Poder Judiciario na concretizagao destes direitos,
dada a crescente submissao de conflitos a eles relacionados e, ainda, pela intensa
controvérsia que o tema suscita.

Inicialmente, a abordagem se detera sobre os novos desafios
enfrentados pelo Poder Judiciario em face das demanda ambientais no atual cenario
social, e, por fim, se é possivel identificar o ativismo judicial, ou a mera implementagao

de politicas publicas constitucionalmente previstas.

63 CRUZ, Paulo Méarcio e BODNAR, Zenildo. A atuagdo do poder judiciario na implementagdo das
politicas publicas ambientais. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 8, n. 2, p. 111-132, jul./dez.
2011
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CAPITULO 2

DIREITOS AMBIENTAIS E SUSTENTABILIDADE: IMPLEMENTAGAO
POR JUDICIALIZACAO OU ATIVISMO JUDICIAL?

As decisdes proferidas pelo Poder Judiciario em questbes de amplo
alcance politico tém conquistado apoio mas também criticas, seja por envolverem
hipéteses de concretizagdo de politicas publicas, seja por caracterizarem escolhas
morais sobre temas controvertidos. Constatou-se, com a presente pesquisa, a
existéncia de muitos estudos académicos a respeito da presenca mais ativa do Poder
Judiciario, sendo identificada ora como judicializagao de politicas publicas, ora como
ativismo judicial. A percepgao que se tem é a de que os termos sao utilizados sem
distincdo conceitual para tratar dos mais diversos acontecimentos submetidos a
jurisdicao.

Sob a perspectiva da sustentabilidade, percebe-se que o desequilibrio
ecoldgico® do atual modelo de sociedade encontra-se em seu momento critico, e a
degradagao ambiental do planeta ameacga a propria existéncia de seus individuos. O
processo de globalizagdo, com o consequente estreitamento das barreiras territoriais,
0s processos tecnoldgicos, o crescimento da populagdo, o aumento das

64 Através do site https://www.footprintnetwork.org/ é possivel obter dados acerca das demandas
humanas e da biocapacidade das nagbes, bem como avaliagbes de como é mensurado o manejo dos
recursos naturais com escopo de criar um futuro sustentavel.
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desigualdades sociais resultantes dos modelos liberal e social s&o alguns dos fatores
que contribuem sobremaneira para o declinio do equilibrio ambiental. Este cenario
contribui para que o individuo, ensimesmado, afaste-se de uma ética coletiva,
esquecendo-se dos que estdo por vir e se distanciando da compreensido da
necessidade de um desenvolvimento justo e duradouro.

O tempo das mudancas € outro, € mais curto. No decorrer de poucos
anos, novas formas de comunicagdo, novas tecnologias tém trazido outras
perspectivas para as relagdes humanas: no modo de ser, de pensar, de agir, de viver.
Os modelos propostos anteriormente - liberdade e igualdade -, além de nao
atenderem mais as demandas desta sociedade profundamente modificada, deixaram
um passivo, a ser equacionado, de desigualdade social e de incertezas para o futuro
das proximas geragdes. Nos dizeres dos professores Paulo Marcio Cruz e Zenildo
Bodnar, é possivel concluir, sem exageros fatalistas, que hoje se vive no mundo da
excluséo social e na sociedade da explosado do risco.%®

O modelo de desenvolvimento existente no passado, baseado na
maxima producao, apoiado no consumo industrial e no lucro foi importante para que
a nossa sociedade algasse um patamar de progresso e civilidade necessarios. No
entanto, ndo é sem riscos que o crescimento se faz. De fato, este processo resultou
na consolidagdo de uma sociedade que se encontra em risco, em que a inseguranga
e incerteza sentidas sdo decorrentes das escolhas tomadas pelo ser humano em seu
processo de expansao e aprimoramento.

Neste sentido, asseveram os professores Paulo Marcio Cruz e Zenildo
Bodnar, que o risco deve ser entendido como fruto de um processo de escolhas e
decisdes tomadas no presente com o potencial de gerar resultados inesperados e
incontaveis para o desenvolvimento da vida futura, comportando qualidade em suas
mais variadas dimensoes.%®

Na mesma linha de percepc¢ao dos autores, percebe-se que ndao ha um

unico sentido para o significado de risco socioldgico, ainda mais se considerarmos 0s

65 CRUZ, Paulo Marcio e BODNAR, Zenildo. A atuacdo do poder judiciario na implementacéo das
politicas publicas ambientais. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 8, n. 2, p. 111-132, jul./dez.
2011.

66 CRUZ, Paulo Marcio e BODNAR, Zenildo. A atuagao do poder judiciario na implementagao das
politicas publicas ambientais. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 8, n. 2, p. 111-132, jul./dez.
2011.
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modelos de producdo e consumo ainda em pratica. A possibilidade de previsdo do
futuro é complexa diante das decisbes humanas no presente. Dentre os cientistas
juridicos, verifica-se que € comum a adog¢ao do sentido de risco dada por Ulrich Beck,
no sentido de que é resultado do avanco da modernidade, em que a producio da
riqueza vai acompanhada sistematicamente da producao de riscos.%”

E neste cenario de incertezas, é evidente o surgimento dos conflitos
socioambientais, os quais exigem técnicas diferentes de abordagem e de solugéo
daquelas tradicionalmente adotadas. A implementacdo de decisdes, nesta seara,
deve ser fundada em nova logica racional, ndo mais atrelada a exploragdo econémica
da natureza, mas com bases fincadas na valorizagdo dos principios da equidade
transgeracional, da justica socioambiental e da participagdo democratica.®® A
responsabilidade, agora, € com o resgate e a melhoria da qualidade de vida no mundo,
de forma a permitir o desenvolvimento de um ambiente equilibrado e seguro para a
atual e para as futuras geragdes.

A implementacdo dos direitos ambientais deve ser informada pelo
principio da solidariedade e pelos direitos fundamentais, que servem inclusive de
critério para a atuacdo do Judiciario na solugado de causas ambientais em que haja a
imposicao da concretizacdo de deveres e responsabilidade ao ente publico.

A atuacdo de um Poder Judiciario independente e imparcial € condi¢gao
essencial para a efetivacdo de normas ambientais, com o intuito, principalmente, de
garantir uma ordem juridica justa e sua concretizagao social. Os direitos fundamentais
e o0s interesses mais importantes da sociedade devem constituir as balizas para o
desenvolvimento da atividade jurisdicional na protecdo desses direitos e interesses,
seja em face do poder publico ou de entes privados.

Neste sentido, cabe ao Poder Judiciario assumir o compromisso de dar
solugbes adequadas as questdes que lhe forem submetidas, igualmente no que se
refere aos conflitos ecoldgicos, sempre procurando promover o equilibrio na interface
entre a realizagao dos direitos fundamentais e a imposi¢cao do respeito as obrigagdes

de todos exigidas, em especial do Poder Publico.

67 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. S&o Paulo: Ed. 34, 2011. p. 24.

68 CRUZ, Paulo Marcio e BODNAR, Zenildo. A atuacdo do poder judiciario na implementagéo das
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2011.
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Ha vozes na doutrina moderna, a exemplo de Luis Roberto Barroso
citado no primeiro capitulo, que sustentam uma atuagdo mais ousada do Poder
Judiciario, no sentido do seu engajamento, ao lado dos agentes tipicos, no processo
de realizacdo de mudancas sociais, atribuindo-lhes a qualidade de coparticipes na
prestacdo das atividades de desenvolvimento e gestdo do Estado. Nesta proposta,
cabe ao Poder Judiciario o controle das omissdes administrativas e a implementacao
de politicas publicas. Tanto maior sera a atuagao do Poder Judiciario quanto maior o
grau de vinculagdo administrativa, como ocorre nos casos em que o direitos
fundamentais cedem lugar ao direito ao ambiente saudavel.

Este protagonismo do Poder Judiciario acontece apdés um processo
civilizatorio em que as relacdes entre a sociedade e o Estado sao transformadas,
passando ser funcdo deste prover e garantir os interesses legitimos daquela. No
entanto, percebe-se que, embora seja fundamental esta nova perspectiva, algumas
atividades estatais ndo acompanharam a mudancga e ainda hoje pode-se sentir que
continuam a ser prestadas em funcédo do Estado e ndo em fungdo da sociedade. E
possivel verificar também que institutos juridicos permanecem desatualizados, ainda
espelhando postulados dos modelos anteriores, especialmente do modelo liberal. E,
como reflexo, a forma e as solugdes promovidas pelo Estado ndo atendem
adequadamente as melhorias exigidas pela novas demandas apresentadas pela
sociedade.

Verifica-se ser este o grande desafio: propiciar continuidade ao
desenvolvimento global associado a qualidade e a protecéo efetiva do meio ambiente.
O objetivo do Direito Ambiental é estabelecer diretrizes sustentaveis para que se tenha
um futuro em que o ambiente seja corretamente cuidado, tratando-se adequadamente
dos riscos.

E um tanto contraditério perceber que o ser humano alcangou alto nivel
de desenvolvimento em varias areas do conhecimento e da civilizagado, demonstrando
capacidade técnica e cientifica marcantes e, no entanto, revela incapacidade de
reconhecer a necessidade de convivio harmonioso e mais integrado com ambiente
em que habita. Comeca a ficar evidente que a crise ecologica global tem relag&o direta
com a maneira com que o ser humano tem se comportado na busca por seu bem-
estar e sua felicidade, ainda com o pensamento baseado em um modelo que se

mostrou ineficiente do ponto de vista da promogao da igualdade social.
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Estudos vém indicando que, atualmente, mesmo com todos os esforgos,
o equilibrio ambiental do planeta podera n&o ser mais o mesmo, tendo em vista que
a degradacao ultrapassou limites criticos ao longo dos ultimos tempos. Como ja visto,
o risco de que isso aconteca é resultado de um rapido crescimento da populagao, da
pobreza gerada pela ma distribuicdo de recursos sociais e financeiros, da constatagao
de provavel extingdo de recursos naturais, do desenvolvimento de novos processos
tecnolégicos e de fontes de energia quase que integralmente baseadas no petréleo.

Ja é possivel sentir que todos esses fatores estdo longe de promover
um desenvolvimento duradouro e justo e tém cada vez mais nos distanciado de uma
ética coletiva, trazendo como tendéncia o retorno ao individualismo, de forma que se
esquecga do proximo e das futuras geragdes.

Pode-se afirmar que hoje € o mercado que dita as regras para o
desenvolvimento das relagdes sociais no mundo, porquanto dotado de forga,
liberdade e capacidade de movimentar o mundo global, reduzindo o espaco de
expressao da sociedade e dos Estados. Esta dindmica acaba por excluir outros
elementos essenciais para fomentar o desenvolvimento equilibrado da sociedade
como o meio ambiente, a atividade politica e social.

No entanto, a demanda € crescente no sentido de uma participacao
cooperativa entre as dimensdes variadas do desenvolvimento - sociais, econdmicas,
te, tecnoldgicas e ambientais. Para a construgdo de uma postura sustentavel, precisa-
se da colaboragédo dos varios segmentos do conhecimento que devem aportar as
bases cientificas necessarias que se integrardo as demais a fim de que juntas possam
formar novas bases para as teorias econdmicas, politicas, sociais e juridicas
modernas.

Com base neste entendimento é significativa a parcela da doutrina
juridica que vem sustentando o Poder Judiciario como sendo a instancia com
capacidade de fornecer estrutura juridica e institucional para conduzir a consolidagao
de uma cultura fundada na sustentabilidade, bem como o principio juridico
fundamental é visto como forga orientadora de todo o sistema.

Partindo destas ideias iniciais, o presente capitulo tem como objetivo
analisar os aspectos evolutivos da sustentabilidade, bem como apresentar algumas
concepgdes existentes, sempre com foco em sua dimensao juridica, considerando-se
sua incidéncia global. Verificar-se-a, também, a necessidade da assun¢do de

compromissos éticos e juridicos, firmados visando a um futuro ndo tdo distante, por
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meio de uma justiga ambiental transnacional. Por fim, pretende-se analisar, dentro
dessa perspectiva, o papel do Poder Judiciario na implementacdo dos direitos
ambientais, e se ha é possivel diferenciar nesta atuagdo condutas ativistas ou de

concretizagao de direitos ou politicas constitucionalmente asseguradas.

2.1 O surgimento do direito ambiental e da sustentabilidade no Brasil e no
exterior

As consideragdes que adiante serao tecidas podem, de um modo geral,
ser encontradas em diversas doutrinas que tratam sobre o tema.

A historia da legislacdo ambiental internacional € marcada pela escassez
de documentos legais relevantes, principalmente no periodo anterior a Segunda
Guerra Mundial. Apos esse marco histérico, diante da crescente preocupagdo com
questdes ambientais, comegam a ser editados regulamentos, tais como tratados
bilaterais e regionais sobre questdes ambientais. Deu-se inicio entdo a formacao de
um corpo de leis mais coeso.

A concepgao de leis ambientais n&o € nova. Ha alguns séculos, leis ja
eram editadas para regular a forma de exploracdo do meio ambiente, com fins
eminentemente politicos. Inicialmente, as agbes dos governos estavam focadas na
agricultura e em diferentes limitagcbes nesse campo. Posteriormente, as iniciativas
ampliaram o escopo de agao para a melhoria da governanga, prevendo o
desenvolvimento de estradas, canais e ferrovias. Apds o subito crescimento da
industria na Europa nos séculos XVIIl a XIX, a atencdo voltou-se para as questdes de
urbanizacgao e poluicio.

Inovacbes legislativas estdo associadas ao crescimento das
preocupagdes especificas com questdes ambientais, e a regulamentacéo legal destas
passou a exigir a reconciliagdo de interesses de diversos grupos.

A ultima metade do século XX é a base para uma abordagem conceitual
e qualitativamente diferente das questdes ambientais, sendo significativa diante do
rapido crescimento da ideologia ambiental sofisticada e da criagdo de medidas legais
para o controle da atividade humana. Nas décadas de 1960 e 1970, os principais
elementos de uma estrutura regulatoria estatal, consistiam na regulamentacao de

comando e controle sobre agua limpa, ar limpo e legislagao de terras contaminadas.
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Narrativas da evolucdo histérica do Direito Ambiental internacional
geralmente distinguem trés ou quatro grandes periodos ou fases. A primeira,
denominada "era tradicional”’, se estende até cerca de 1970 (isto é, anterior a
Conferéncia das Nagdes Unidas de Estocolmo sobre o Ambiente Humano, de 1972,
UNCHE). Por vezes, tal periodo subdivide-se em anterior e posterior a 1945. A
segunda fase, denominada "era moderna" estendeu-se de Estocolmo a Conferéncia
das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (UNCED), de 1992, no
Rio de Janeiro. E a "era pés-moderna" do Rio em diante.°

A gestdo de recursos naturais foi objeto de legislagdo internacional ha
mais de quinhentos anos, comegando com acordos regulatorios bilaterais e regionais
entre Estados e acordos de solugao de controvérsias sobre a utilizagao compartilhada
de cursos de agua, vida selvagem e pesca em areas transfronteiricas, bom como
sobre a alocacao e exploragdo de recursos marinhos 'fugitivos' em areas fora da
jurisdicado nacional. Durante esse periodo emergiram - especialmente sob o rétulo de
lei de 'vizinhanga' ou 'boa vizinhanga' (bon voisinage, Nachbarschaftsrecht) - regimes
territoriais tipicos de reciprocidade, seja entre Estados contiguos, seja para usuarios
de areas geograficas designadas como bens comuns globais.

Consequentemente, os livros didaticos classicos de Direito Internacional
continuam a abordar problemas ambientais sob os titulos doutrinarios de soberania
territorial e 'espacos e recursos usados internacionalmente'. Entre os exemplos mais
frequentemente citados dessa abordagem classica estdo os prémios de arbitragem
no caso de 1893, Bering Sea Fur Seals; o caso Trail Smelter de 1938 (EUA versus
Canada); e o caso Lake Lanoux de 1957. Simultaneamente, porém menos divulgadas,
varias disputas transnacionais foram resolvidas por decisdes de tribunais nacionais,
sob as regras aplicaveis do direito internacional privado (conflito de leis) ou do direito
administrativo internacional.”®

O caso Trail Smelter é fundacional no direito ambiental internacional. A
partir de um acordo alcangado em 1935, entre os governos do Canada e dos EUA, a
questdo relacionada a emissdo de gases toxicos, foi submetida a um tribunal, cuja

decisdo estabeleceu um principio fundamental de responsabilidade por danos
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transfronteiricos: um Estado tem o dever de impedir atividades poluidoras que causem
danos evidentes em um Estado vizinho.

Pode-se dizer que os primeiros acordos foram motivados, em grande
parte, por interesses econdmicos concorrentes para regular recursos limitados, como
por exemplo, peixes.

A Republica Francesa proclamou o principio da navegacao livre em
1792. Assim, a navegagao permaneceu como base para acordos internacionais que
regiam o uso compartilhado de rios internacionais até o inicio do século XX.

No comeco do século XX, os acordos ambientais internacionais
envolviam amplamente trés areas: aguas de fronteira, pesca de agua doce e
conservacgao de recursos naturais.

Um importante exemplo de acordo sobre aguas de fronteira € o Acordo
de Aguas Fronteiricas EUA-Canada de 1909 (BWT, 1909). Outro exemplo é a
Comiss&o Internacional de Fronteiras e Agua, criada pela Convengao de 1889 para
administrar acordos sobre direitos de fronteira e de agua entre Estados Unidos e
México.

Outros exemplos incluem o caso do rio Roya, em 1939 (recursos hidricos
transfronteiricos na fronteira franco-italiana); o caso Poro de 1957 (poluicéo
atmosférica transfronteirica na fronteira franco-alema); e o caso do aeroporto de
Salzburgo em 1969 (poluicdo sonora transfronteirica na fronteira entre a Austria e a
Alemanha).

Por outro lado, politicas "verdes" voltadas para a conservacao
comegaram a aparecer em regimes de tratados a partir de meados do século XIX, por
exemplo, o artigo 22 do Tratado de Fronteira de Bayonne, de 1856, entre a Franca e
a Espanha, visava expressamente "impedir a destruicdo da pesca" no rio Bidassoa.

Esses acordos intergovernamentais ecoaram uma transicdo nas leis
domésticas de regimes 'orientados para o uso unico' para regimes de uso multiplo e
'orientados para recursos' dos cursos de agua.

Aponta-se que, talvez a mudanga mais dramatica e de longo alcance
operada pela lei ambiental foi 0 advento de estatutos que passaram a exigir que as
agéncias governamentais pesassem os impactos de suas ag¢des antes de que as

atividades sob sua jurisdigdo fossem realizadas, financiadas ou permitidas. Estes
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estatutos, ficaram conhecidos como legislacdo de revisdo de impacto ambiental e,
existem tanto na esfera federal quanto na estadual.”

Um exemplo citado por Philip WEINBERG e Kevin REILLY, foi a Lei de
Politica Ambiental Nacional (NEPA), aprovada pelo Congresso Americano em 1969.
Desde entédo, aproximadamente a metade dos estados americanos passaram a adotar
legislagdo semelhante.

A década de 1970 também anunciou a introducdo da metodologia de
avaliacdo de impacto ambiental, com a promulgacdo de diferentes politicas
ambientais internacionais em organizagdes internacionais e n&o-governamentais
especiais. Na década de 1980, o foco voltou-se a responsabilizar as geréncias
corporativas por infragdes regulatorias ambientais cometidas pelas empresas que elas
chefiavam. Isso foi feito por meio da introdugdo do conceito de "responsabilidade
estrita”, bem como da responsabilizacdo de conselheiros e diretores, o que poderia
resultar em multas pessoais e / ou prisdo. Esses conceitos tém sua origem e
desenvolvimento ideolégico adicional nos Estados Unidos.

Este periodo de progresso € reconhecido mundialmente como de
crescimento econémico, aumento do bem-estar social e dos direitos humanos e de
seguranga. Este era um dos objetivos das leis que foram escritas e das politicas
implementadas. Desde o final da Segunda Guerra Mundial, esse modelo de
desenvolvimento funcionou muito bem - nao tivemos uma terceira guerra mundial; a
economia mundial (medida pelo PIB) é pelo menos cinco vezes maior do que era
entdo; e as pessoas geralmente vivem mais, sdo mais saudaveis e tém melhor
educacdo. Em outras palavras, o desenvolvimento funcionou porque forneceu as
pessoas maior qualidade de vida, mais oportunidades e mais liberdade.

No entanto, a degradagdo ambiental generalizada e crescente e a
desigualdade social demonstraram que o desenvolvimento convencional nédo é
sustentavel. Portanto, a proposta, entdo, de desenvolvimento sustentavel promoveria
mudancas modificando o modelo de desenvolvimento convencional.

O desenvolvimento sustentavel redefine o progresso para incluir
protecao e restauracdo ambiental. Ainda se precisa de desenvolvimento econémico,

bem-estar social ou direitos humanos e seguranca nacional. O foco primordial

" WEINBERG, Philip; REILLY, Kevin. Understanding environmental law. Second Edition. Lexis-
Nexis, 2007, p. 56.
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continua sendo a liberdade, a oportunidade e a qualidade de vida humana. Mas, a
sociedade sustentavel tem por objetivo proteger e restaurar o meio ambiente ao
mesmo tempo em que mantém esses objetivos. A sustentabilidade, neste momento,
centra-se na mudanca de relacdo entre economia e meio ambiente.

O final dos anos 1980 e os anos de 1990 proporcionaram um cenario
para a integragao do modelo ambiental de comércio e 0 meio ambiente, bem como a
insercao dos direitos humanos como um elemento importante na equagao ambiental,
particularmente no contexto do direito ambiental internacional. Essa
interconectividade, especialmente no caso de questdes comerciais e de direitos
humanos - incluindo direito a agua potavel, suprimento seguro de alimentos, ar puro,
alivio da pobreza etc. -, envolve todos os direitos que agora sdo amplamente aceitos
como base dos esforcos de todas as partes interessadas em encontrar solugdes
viaveis para os problemas ambientais globais, os quais afetam todas as formas de
vida neste planeta.

Um dos marcos mais importantes deste periodo foi a criacdo da
Organizacao das Nagdes Unidas. A maioria dos paises que assinaram a Carta, em 26
de junho de 1945, ratificaram-na em outubro, e a Organizagdo das Nagdes Unidas
surgiu no dia 24 daquele més.

A partir deste periodo, tem inicio a era moderna dos direitos ambientais,
iniciado com a Conferéncia das Nagdes Unidas, de 1972, sobre o Meio Ambiente
Humano, realizada em Estocolmo, a primeira conferéncia intergovernamental
internacional a se concentrar em problemas ambientais.

A questdo mais central que surgiu nos preparativos para esta
Conferéncia foi a necessidade de abordar o potencial conflito entre desenvolvimento
econdmico e protegdo ambiental. Realizada de 05 a 16 de junho de 1972, contou com
a presencga de cento e treze Estados e organizagdes internacionais (ONGs).

Os principais resultados da Conferéncia foram a Declaragao e o Plano
de Acdo de Estocolmo. Tal documento preparou o terreno para o desenvolvimento
futuro dos principios do direito ambiental internacional.

A Declaracéao de Principios de Estocolmo para a Preservacao e Melhoria
do Desenvolvimento Humano contém vinte e seis Declaracbes de Principios nao
vinculativas para agdes internacionais, as quais representam principios importantes
da soft law internacional ambiental. Embora a Declaracdo afirme que a principal

responsabilidade ambiental cabe aos governos nacionais e locais, ela também
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reconhece a necessidade de cooperagao internacional. Os governos locais e
nacionais deveriam arcar com o maior dnus por politicas e a¢gdes ambientais em larga
escala dentro de suas jurisdicdes, sendo também necessaria a cooperagao
internacional para arrecadar recursos, a fim de apoiar os paises em desenvolvimento
no cumprimento de suas responsabilidades neste campo (UNEP, 1972).

O relatorio da Conferéncia articulou uma série de principios

fundamentais sobre a importancia do desenvolvimento sustentavel:’?

+ Compromisso com a preservacgao de recursos ndo renovaveis;

* Recomendagdo as nagbes para que desenvolvam uma abordagem integrada e
coordenada com planejamento do desenvolvimento a fim de garantir que este seja
compativel com a necessidade de proteger e melhorar 0 meio ambiente;

* Consciéncia de que tanto o planejamento do uso racional da terra, quanto o
desenvolvimento constituem ferramentas essenciais para reconciliar qualquer
conflito entre as necessidades do desenvolvimento e de proteger e melhorar o
meio ambiente;

* O reconhecimento de que o uso da terra e o planejamento de recursos devem ser
conduzidos e implementados para evitar efeitos adversos no meio ambiente e
obter beneficios sociais, econémicos e ambientais maximos para todas as

pessoas.

Este periodo também €& caracterizado por uma énfase crescente na
interacdo entre meio ambiente, desenvolvimento, comércio internacional e finangas.

Em 1983, o Secretario-Geral das Nacdes Unidas convocou Gro Harlem
Brundtland, Primeira Ministra da Noruega, para presidir a Comissdo Mundial
Independente sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, que acabara de ser criada
pela Assembléia Geral da ONU. O objetivo da Comisséo era fornecer uma analise
critica acerca da relagao entre objetivos ambientais e desenvolvimento.

Em 1987, a Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
publicou seu relatério, intitulado Nosso Futuro Comum, o qual definiu

Desenvolvimento Sustentavel como 'desenvolvimento que atende as necessidades do

’2NOLON, John R.; SALKIN, Patricia E. Climate change and sustainable development law in a nutshell.
St. Paul: West Publishing, 2006.
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presente sem comprometer a capacidade das geracgdes futuras de atender as suas
préprias necessidades’. Tal documento preparou o terreno para a primeira reuniao
significativa de lideres mundiais em desenvolvimento sustentavel, cinco anos depois,
no Rio de Janeiro, Brasil.

A Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento (Conference on Environment and Development - UNCED) foi
realizada na cidade do Rio de Janeiro, de 3 a 14 de junho de 1992. Participaram cento
e setenta e dois Estados, sendo que cento e oito deles foram representados por seus
Chefes de Estado ou de Governo. Havia mais de cinquenta organizagbes
internacionais e dois mil e quatrocentos representantes de ONGs. Denominada
"Cupula da Terra", a Conferéncia representa um grande avango no direito ambiental
internacional.”®

O influente Relatério Brundtland, como contribuicdo para a Conferéncia,
pode ter guiado uma estrutura conceitual mais coesa para o direito ambiental
internacional. O conceito de desenvolvimento sustentavel une consideracdes
econdmicas e ambientais.

A Conferéncia adotou trés instrumentos influentes ndo vinculativos:*

» Declaragao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Declaragéo do Rio)

+ Agenda 21

» Declaragao de Principios Autorizativa, nao vinculativa e juridicamente vinculativa,
para um consenso global sobre manejo, conservagdo e desenvolvimento

sustentavel de todos os tipos de florestas.

Embora a Declaracao do Rio ndo tenha criado lei vinculativa, seus vinte
e sete (27) principios sdo uma referéncia para o Direito Internacional do
desenvolvimento sustentavel. Equilibra os interesses potencialmente concorrentes
das nacdes desenvolvidas e em desenvolvimento com relacdo as metas e acgodes

ambientais e de desenvolvimento (UNEP, 1992a).
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Apos a Conferéncia do Rio, houve um aumento das atividades
ambientais. A Assembléia Geral da ONU adotou cinco resolugdes sobre seca e
desertificacdo, desenvolvimento sustentavel de pequenos Estados insulares,
acompanhamento dos Principios Florestais, Conferéncia sobre Espécies de Peixes
Migratorias, bem como a implementagdo de todos os compromissos assumidos na
Conferéncia. Varios tratados ambientais internacionais importantes foram adotados,
e um aspecto notavel do periodo pés-Rio foi o grau em que os principais tratados
internacionais multilaterais agora reconheciam a protecao ambiental.

Em 2002, a 172 Reunido Plenaria da Cdpula Mundial sobre
Desenvolvimento Sustentavel foi realizada em Joanesburgo, Africa do Sul. Uma
declaracao elaborada ali reafirmou os principios da Declarag¢ao de Estocolmo de 1972
e da Declaragao do Rio e Agenda 21 de 1992.

Nenhuma declaracdo de principios ou tratados foi adotada. A
Declaragdo de Joanesburgo sobre Desenvolvimento Sustentavel e o Plano de
Implementagao desta conferéncia continham metas gerais para alcangar os objetivos
da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento por meio
de varios compromissos.

Em 2000, a ONU sediou a Cupula do Milénio de lideres mundiais
envolvendo noventa e cinco paises. Sua tarefa era estabelecer varios Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio a serem alcangados até 2015. A ONU contratou mais de
mil e trezentos cientistas e especialistas para realizar uma avaliagcdo do ecossistema.
O objetivo deste estudo era obter uma avaliagéo cientifica do progresso em diregao a
consecugao dos objetivos e documentar tendéncias nos ecossistemas do mundo. Os

resultados, compilados em um relatério final ndo foram favoraveis.

2.2 Sustentabilidade: concepcdes e conteudo juridico

O reconhecimento e a consolidagdo do principio do desenvolvimento
sustentavel teve, inicialmente, como fundamento histérico a necessidade de fornecer
condicdes para o crescimento econdmico dos paises em desenvolvimento, até mesmo
com o emprestimo de solugdes tecnoldgicas modernas advindas de outros paises,
porém com foco na preservagao de um ambiente equilibrado.

Estudos apontam que um conceito ampliado de sustentabilidade foi

apresentado apenas no ano de 2002, na Cupula Mundial sobre Desenvolvimento
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Sustentavel - Rio +10, em que as concepgdes econdmica, social e ecoldgica foram
reconhecidas como essenciais para a implementacao de quaisquer projetos com foco
no desenvolvimento. Além disso, reconheceu-se nao ser possivel compreender um
ambiente saudavel e seguro em todas as suas dimensdes sem a concretizagao da
justica social.”™

Assume-se, a partir deste momento, que a expressdo mais adequada a
ser utilizada é ‘sustentabilidade’, pois abarca todos os elementos (social, econémico
e ecoldgico) sem estabelecer uma ordem hierarquica de importancia entre eles ou
dividi-los em categorias. Ao contrario, consolidou-se o entendimento de que todos sao
interdependentes e integrados e que so6 alcangam o potencial de garantir um ambiente
global mais justo e saudavel se aplicados em cooperagao.

E possivel afirmar que o direito ao meio ambiente equilibrado passou a
ser concebido como um direito humano substantivo, somando parte indivisivel dos
demais direitos humanos, com fundamento nas bases tedricas da sustentabilidade
consolidada desde entao.

Dentro dessa nova perspectiva de meio ambiente, a relacdo entre
desenvolvimento e meio ambiente precisou ser reavaliada, ndo sendo mais este
carateristica do desenvolvimento sustentado. O meio ambiente alcangca a
independéncia e autonomia nas relagdes com as dimensdes sociais, econémicas e
ecoldgicas.

Em que pese seja possivel reconhecer um avanco tedrico a respeito da
sustentabilidade e do meio ambiente é preciso seguir galgando passos,
principalmente quanto a concretizagdo destes novos objetivos forjados a fim de
permitir a busca continua pela melhoria do ambiente e pela qualidade de vida em
todas as suas dimensdes.

Um dos pontos considerado mais fundamentais pela doutrina em geral -
que deve servir de base para qualquer projeto que tenha a sustentabilidade como
objetivo -, € a busca por melhorias nas condigdes sociais de pessoas que se
encontrem em vulnerabilidade social. Afinal, é patente a relacdo entre as misérias

sociais e a degradagao ambiental, e agdes concretas no sentido de proteger o meio

75 BODNAR, Zenildo. A sutentabilidade por meio do direito e da jurisdicdo. Revista Juridica Cesumairr,
v. 11, n. 1, 2011. p. 325-343, jan./jun. 2011 - ISSN 1677-6402.
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ambiente somente terdo efetividade se recuperadas as condigdes basicas das
populacgdes.

Conforme sinalizam Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer, a
abordagem ecoldgica justifica-se em razdo da importdncia que a qualidade, o
equilibrio e a seguranga ambiental tém para a protecdo dos direitos fundamentais
como por exemplo vida, integridade fisica, propriedade, saude, educagao, moradia,
saneamento basico, alimentag&o.’®

E assim que, conforme afirma o professor Zenildo Bodnar, o critério de
distribuicdo equitativa dos beneficios, riscos e maleficios gerados pelo
desenvolvimento deve ser objetivo a ser perseguido constantemente quando da
atuacdo da jurisdicdo na implementacao da sustentabilidade, especialmente no
controle de politicas publicas.””

Passos importantes também estdo sendo dados no sentido de
conscientizar acerca da importancia da consolidacdo da sustentabilidade
considerando-se os aspectos econdmicos do desenvolvimento global. Como se sabe,
a producado tem por base a dependéncia de recursos naturais, especialmente de
energia.

A sustentabilidade deve ser compreendida, portanto, em todos os seus
aspectos: social, econdmico, ambiental e tecnoldgico. E entendida também como um
dever ético que deve ser concretizado solidariamente pelas geragdes presentes e
futuras, bem como deve ser observada integrada a natureza, de modo a proteger
todas a formas de vida que dela fazem parte.

Como uma contribuicdo para essas discussdes, Klaus Bosselmam, em
seu livro The Principle of Sustainability, descreve a sustentabilidade ecolégica como
o0 conceito principal, subjacente a varios compostos secundarios, incluindo o
desenvolvimento sustentavel. O autor tenta ainda vincular esse conceito central de

sustentabilidade a ética, a justica, aos direitos humanos, a soberania do Estado e,

76 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental: constituigéo,
direitos fundamentais e protecdo do ambiente. 5. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017. p. 40.

77 BODNAR, Zenildo. A sutentabilidade por meio do direito e da jurisdicdo. Revista Juridica Cesumar,
v. 11, n. 1, 2011. p. 325-343, jan./jun. 2011 - ISSN 1677-6402.
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finalmente, procura delinear o caminho para alguns elementos de uma governanga
global ecologicamente sustentavel e de direito internacional.”®

Apresenta o autor uma reflexdo acerca das verdades basicas da lei e da
governancga, fechando assim a lacuna entre a realidade ecoldgica e a ficgao juridica.
Ele estabelece a sustentabilidade como um principio legal sobre as leis da natureza,
tornando-o mais fundamental do que outros principios que apenas refletem as leis da
sociedade.

Seguindo em sua argumentacdo, Klaus Bosselmann esclarece o
significado original do termo sustentabilidade como sendo sustentabilidade ecoldgica,
concentrando-se no contexto ético e juridico em que o termo foi usado na histéria da
Europa, em particular. Ele lembra que o conceito de desenvolvimento sustentavel
representa uma aplicagao do principio da sustentabilidade; que o significado original
de desenvolvimento sustentavel €, portanto, ecologicamente sustentavel. Nao se trata
de equilibrar as necessidades econdmicas, sociais e ambientais. A nog¢ao de
desenvolvimento sustentavel, de acordo com o autor, exige desenvolvimento dentro
dos limites da capacidade do ambiente de proteger e restaurar a integridade dos
ecossistemas da Terra.

Em resumo, o conceito de sustentabilidade é o resultado da integragéo
de conhecimentos de varias areas como filosofia, sociologia, economia. Cabe ao
Direito participar desta pauta axiolégica comum a humanidade, assimilar sua realidade
social, identificando os riscos de modo a encontrar mecanismos capazes de conté-los
com o fim de promover o bem comum.

A relevancia da discussao esta em perceber que o mercado, dada sua
forca e liberdade, ainda é o agente principal na determinacdo das regras de
convivéncia na atual sociedade globalizada. Nao ha espago para expressao da
sociedade e dos Estados. Esse protagonismo exacerbado do mercado nao permite
ou permite muito pouco, que outros elementos, como a ecologia, o controle social e
politico, essenciais a sustentabilidade global atuem para a regulacao equilibrada das

interagdes humana em suas diversas dimensdes.

78 BOSSELMANN, Klaus. The principle of sustainability: Transforming law and Governance. New Zea-
land: ASHAGATE, 2008.



63

Nesse passo, a atribui¢do de conteudo juridico a sustentabilidade produz
importante efeito que se soma a teoria da justica, a qual € a relag&o ética e juridica
que este principio institui com as futuras geracgoes.

De fato, como bem assinala Zenildo Bodnar’®:

A justica intergeracional, portanto, deve ser a diretriz ou o principio
vetor que ilumina os rumos das agdes humanas. Deve-se assegurar
para as futuras geracdes uma quantidade de bens, ndo apenas
suficiente para a minima subsisténcia humana, mas o necessario para
a garantia da vida plena em todas as suas formas, nos aspectos,
ecologico, social e econdmico. Este é, além de um desafio, o
compromisso e o dever fundamental da atual geracao.

Neste mesmo sentido pontua Gilson Jacobsen®:

Na pratica, os direitos das geracdes futuras impéem um dever geral
de respeito e, ao mesmo tempo, balizam a propria extensdo dos
direitos da geragdo presente, tornando passiveis de juizos de
inconstitucionalidade normas que ponham em risco os direitos
daquelas.

(...)

E preciso compreender, entdo, que a natureza irreversivel desses
novos riscos demonstra a necessidade de salvaguardar ndo apenas
os reclamos das atuais geracgdes, como também os interesses e
direitos das futuras geragdes, que podem ser irreparavelmente
afetados.

(...)

Para os danos futuros existe e deve sempre existir a possibilidade de
responsabilizagao civil, até como forma de protecado dos direitos das
futuras geragdes, mas os pressupostos dessa obrigagao indenizatoria,
exorta Silva, concentram-se em outros fatores que nao aqueles das
teorias classicas. Até porque, os danos futuros sao aqueles que
atingirdo varios outros direitos fundamentais, como vida, saude,
alimentacéo, dignidade.

79 BODNAR, Zenildo. A sutentabilidade por meio do direito e da jurisdicdo. Revista Juridica Cesumairr,
v. 11, n. 1, 2011. p. 325-343, jan./jun. 2011 - ISSN 1677-6402.

80 JACOBSEN, Gilson. Justica intergeracional e riscos globais: quem s&o as geragdes futuras e por
que protegé-las hoje?. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 15, n. 2, p. 197-211, ago. 2019.
ISSN 2238-0604. Disponivel em: https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/3353.
Acesso em: 05 mar. 2020. doi: https://doi.org/10.18256/2238-0604.2019.v15i2.3353.
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Em consonéncia, autores como Klaus Bosselmam defendem que é
necessaria a aplicagao do principio da sustentabilidade como estruturante da ordem
juridica local e internacional. Entende, ainda, que o principio da sustentabilidade deve
contribuir para integrar a dimensao ecoldgica de outros principios que, se
devidamente fomentados pela sociedade civil, devem servir para legitimar a
governanga e sustentabilidade ecoldgica e social.

Para Erin Daly e James May®' o problema da atual moldura legal de
protecao ao ambiente ndao é quanto a sua aceitacdo formal, mas a deficiéncia na sua
aplicacdo. Na opinido dos autores, a incorporagao do direito ao ambiente as estruturas
constitucionais dos Estados pode ser a solugao para preencher as lacunas deixadas
pelo direito internacional e pela legislacdo doméstica que, geralmente, ndo abrangem
elementos de protecdo da natureza e equilibrio ecolégico, dado o seu carater
antropocéntrico, com foco na protecéo dos direitos humanos.

Embora seja perceptivel a multiplicagdo de normas internacionais e
nacionais que consagram o principio da sustentabilidade, é preciso que ele seja

concretamente efetivado pelos Poderes Publicos, inclusive pelo Poder Judiciario.

CAPITULO 3

JURISDIGAO CONSTITUCIONAL, JUDICIALIZAGAO DE POLITICAS
PUBLICAS E ATIVISMO JUDICIAL

Os direitos fundamentais sdo o resultado de um processo de evolugao
do Estado. A partir do encadeamento de fatos que marcaram a histéria da
humanidade, passou-se a almejar um novo modelo em que fossem redefinidas as
relagbes do ser humano com o ambiente onde habita e com o proprio Estado.

Depois de trilhado um longo caminho e de ter experienciado outros

modelos de governo, o mundo contemporaneo fez a opgao pela Democracia e, desde

81 MAY, James R. and DALY, Erin. Global Environmental Constitutionalism. Cambridge University
Press. Edigao do Kindle. p. 26.
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entdo, em seu processo de afirmagao, foram e vém sendo travados debates acerca
de sua conceituacgao.

Certas concepgdes levam alguns doutrinadores a compartilharem uma
visdo cética e restritiva, segundo a qual Democracia significa apenas a possibilidade
de destituicdo do governo, sem a necessidade de confrontos que resultem no
exterminio do detentor do poder. Outros, entendem o conceito de Democracia ligado
a determinado conteudo material, seja com fundamento no principio da igualdade,
seja limitado pelos direitos fundamentais.

Para Kelsen, na Democracia o povo participa da elaboragcédo das normas
juridicas, encontrando seu fundamento na evolugao da ideia de liberdade. Segundo o
doutrinador, € livre o individuo que tem sua vontade expressa na ordem juridica do
Estado, de cuja construgao pode ser parte. Em outras palavras, na Democracia os
desejos expressos nas normas estatais sdo coincidentes com os desejos dos
individuos que a compdem.8?

Modernamente, o conceito de Democracia pode ser compreendido como
o sistema politico em que a participagao do povo se da por meio da escolha direta,
através do voto direto e secreto, de seus representantes politicos, os quais ocupam
os postos de poder no Executivo e no Legislativo.

No entanto, em razdo da crise de representatividade atualmente
enfrentada, caracterizada pela descrenca na real identificacdo entre a vontade dos
representantes e a vontade do povo, ha criticas ao conceito de Democracia como
sendo o governo do povo.

O cientista politico Robert A. Dahl afirma que usualmente se utiliza um
conjunto especifico de principios ou regras para se referir a Democracia. O autor
prossegue afirmando que é uma Constituicdo que ira determinar como uma reuniao
de pessoas politicamente organizadas ira tomar as decisdes, e que todos os seus
componentes devem ser tratados como igualmente competentes para tomar parte
neste processo de tomada de decisdes.®?

Segundo J. J. Gomes Canotilho, ao se optar por um Estado de Direito, a
funcdo da Constituicdo € organizar a estrutura do poder politico e a sociedade
segundo a medida do direito. Assevera o autor que a compreensao do que vem a ser

82 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991.

83 DAHL, Robert A. Decision-making in a democracy: the Supreme Court as a national policy
maker.Journal of Public Law, no 6, 1957, p. 279-295.
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o direito pode ser influenciada por percepg¢des ideologicas, religiosas, politicas,
econdmicas e culturais, mas ele entende ser possivel estabelecer algumas premissas
basicas. Neste passo, ele afirma ser o Direito compreensivel como um meio de
ordenacéo racional e vinculativo de uma comunidade organizada e que, para cumprir
esta funcdo ordenadora, ele estabelece regras e medidas, prescreve formas e
procedimentos e cria instituigoes.8

Sustenta o autor que, considerando-se que o Direito € um meio de
organizacgao racional, ele é inseparavel da ideia de realizagao da justica, da efetivagao
de valores politicos, econdmicos, sociais e culturais. De outro lado, como forma, o
Direito indica a necessidade de existirem garantias que previnam comportamentos
abusivos e ilegais por parte do poder publico. Deste modo, é possivel compreender
que através dos seus varios ramos (constitucional, civil e comercial, administrativo,
penal e processual), o Direito constitui um conjunto de prescri¢cdes juridicas global, de
modo a dar dimensao e conformacao a vida em sociedade.

No entanto, o mundo contemporaneo vem passando por transformacgdes
profundas nos relacionamentos entre os individuos, principalmente com o surgimento
da tecnologia. Para além do social, na esfera politica € que os efeitos dessas
mudancgas estdo sendo sentidos de forma dramatica, o que tem levado a um processo
de desacreditamento nas instituicbes politicas. Aquela estrutura organizada, que
construiu instituicdes politicas que se tornaram referéncia para o cidaddo e que
distinguiu o Estado moderno, esta em processo de ruina, diante da sua inaptidao em
responder aos anseios desta sociedade em transformacéo.

Some-se a isso o crescente abandono, na atividade politica, da ética,
este conjunto de valores e principios morais que constitui os fundamentos nao s6 do
ambiente de quem decide os rumos do Estado em nome de quem representa, mas
também norteia a conduta humana de modo a garantir o equilibrio da vida em
sociedade. O resultado disso € o desinteresse dos individuos pelo processo politico e
a percepcao de sua maior vulnerabilidade frente a velocidade das transformacgdes que
tomam marcha no processo de desenvolvimento mundial. Diante desse cenario, o que

tem se percebido € que o Poder Judiciario tem sido a instancia a qual os individuos

84 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigédo. 7. ed., 13
reimp. Coimbra: Almedina, 2003, p. 243.
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tém recorrido na tentativa de suprir suas expectavas frustradas, por ser ele a fungao
do Estado que detém o potencial de promover os ideais de justica.

Nos dizeres de Deilton Ribeiro Brasil, analisando a perspectiva de
Ricoeur, a transformacgao do papel do juiz, na sociedade moderna, deve estar ligada
a propria transformacdo da nocao de Democracia. O autor afirma que é preciso
entender as razdes de descrédito no Estado para explicar o que esta sendo colocado,
por vezes, como aumento da demanda por atuagdo do Poder Judiciario.®®

Antoine Garapon, citado por Brasil, assevera que “procura-se no juiz nao
somente o jurista ou a figura do arbitro, mas também do conciliador, o apaziguador
das relagbes sociais e até mesmo o animador de uma politica publica como em
matéria de prevencao e delinquéncia”.®®

Seguindo a linha de pensamento de Garapon, acima citada, a justica néo
deve se limitar apenas a dizer o que é justo, mas também deve processar e julgar,
aproximar e manter distancia, conciliar. Sua responsabilidade é realizar os direitos
formalmente previstos e tentar equilibrar as diferengas entre os individuos. O juiz ndo
€ mais visto como mero aplicador da lei, mas um agente fundamental na
transformacéao da realidade social.

No entanto, um crescente debate sobre a expansao da atividade judicial
vem tomando espaco, e este ndo deve ser compreendido isoladamente, mas inserido
no contexto evolutivo das relacbées humanas, da Democracia, do mundo.

A relacdo do individuo e das comunidades com a vida politica tem se
traduzido em frustrac&o diante de uma produgéo legislativa excessiva, porém despida
de conteudo claro. E a reunido de textos que veiculam valores de alcance
supranacional e que permitem julgar as leis, tais como as Constitui¢cdes e os tratados
internacionais, sao fendbmenos que estdo contribuindo para uma mudanca no modo
de conceber a propria Democracia. E a judicializagdo de demandas que seriam
préprias da esfera politica é prova desse entendimento.

Nesse passo, a justiga surge como uma alternativa a se recorrer quando
as sociedades democraticas nao conseguem oferecer respostas condizentes com a

complexidade e diversidade que geram. A justi¢ca se torna a ultima trincheira para a

85 BRASIL, Deilton Ribeiro. Ativismo judicial e direitos fundamentais: leituras em Garapon e Ricoer.
Curitiba: Jurua, 2014, p. 38.

86 BRASIL, Deilton Ribeiro. Ativismo judicial e direitos fundamentais: leituras em Garapon e Ricoer.
Curitiba: Jurua, 2014.
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concretizacdo dos valores prometidos pelas leis, e ainda possibilita que aos
governantes seja exigida a adog&o de condutas comprometidas com essas mesmas
leis.

Como dito, os debates e as criticas com relagdo aos impactos gerados
pela expansdo da atividade judicial tém movimentado as discussdes entre os
estudiosos do Direito. As razdes pelas quais o ativismo judicial tem se tornado dos
temas mais discutidos no mundo juridico sdo multiplas, mas pode-se apontar duas
que se destacam: a busca pela efetivagcao de direitos fundamentais previstos na
constituigdo; a possibilidade de, ao concretizar direitos fundamentais, a atividade
judicial interferir na esfera de atuagdo dos demais Poderes e ferir o principio da
separacao dos poderes.

A pesquisa realizada para este estudo possibilitou identificar diferentes
formas de abordagem e analise da atuacdo mais efetiva do Poder Judiciario na
concretizac&o de direitos fundamentais elencados na Constituigéo.

No empenho de tornar mais efetiva a prescricdo constitucional, a
experiéncia juridica brasileira tem demonstrado aproximar-se cada vez mais da cultura
juridica americana. O objetivo € aumentar o alcance das disposi¢des constitucionais,
especialmente no que toca aos direitos sociais, e, para isso, os operadores juridicos
brasileiros tém buscado na experiéncia estrangeira os argumentos e fundamentos
para as suas proposicoes.

O questionamento que surge é se a importagcao da doutrina americana
€ capaz de dar fundamento e legitimidade a atuagédo mais intensa do Poder Judiciario
brasileiro, cujo objetivo é alcangar maior efetividade do texto constitucional, conforme
as proposi¢des doutrinarias e judiciais que defendem o ativismo judicial no Brasil.

Neste capitulo, pretende-se analisar uma série de aspectos que vém

sendo debatidos acerca do aludido fendémeno juridico.

3.1 Jurisdigcao Constitucional

Inicialmente, € importante verificar as origens e definicdes do
constitucionalismo. E preciso dizer que sua concepcdo, bem como a nogdo que se

tem acerca deste tema, sofreram variagdes ao longo da propria evolugao historica.
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Para se compreender o Direito Constitucional, € necessario antes tecer
algumas breves consideragdes acerca dos problemas politico-juridicos dentre os
quais o moderno movimento constitucional procurou argumentar.

Trata-se de um fendmeno que faz parte da evolugao da sociedade, com
o0 surgimento de novos comportamentos e da necessidade de limitar condutas
arbitrarias por parte do poder politico. Nesse sentido, € importante ressaltar que a
criagdo de mecanismos de controle do poder estatal, com o objetivo de desestimular
o surgimento de regimes arbitrarios, foi essencial para que as instituicbes se
fortalecessem, dando condicbes para que a Democracia se consolidasse como
regime.

De fato, segundo as palavras de Danilo Pereira Lima, o
constitucionalismo surge como técnica de limitagdo do poder do Estado e de garantia
das liberdades em face de condutas arbitrarias praticadas na esfera politica. De
acordo com o autor, para que a paz fosse restaurada diante das diversas vertentes
religiosas surgidas apos a Reforma Protestante, foi necessario que a politica praticada
a partir do surgimento do Estado Absolutista se impusesse sobre todas as ordens
sociais instituidas pelo feudalismo®’.

Ai estd a importancia de relembrar a histéria, pois nas licbes do
constitucionalismo antigo® estdo as raizes e as fontes do constitucionalismo
moderno: da experiéncia anterior, ainda buscam-se o0s ensinamentos para
aperfeicoamento do modelo juridico-institucional que se almeja através da
Constituigao escrita.

Importante relembrar que, no periodo medieval, o feudalismo consolida-
se como modo de organizagdo econdmica e politica fundamentado no dominio de
terras, de modo que o poder politico era exercido em tantas propriedades quantas
fossem as divisdes territoriais. O Estado era inexistente e somente a Igreja gozava de

alguma unidade institucional, o que contribuiu para garantir sua influéncia. O Direito,

87 LIMA, Danilo Pereira. Constituicdo e poder: limites da politica no estado de direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2015.

88 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado
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brasileiro. 4. ed. - sdo Paulo: Saraiva, 2015. O constitucionalismo antigo: E este a fonte, ao menos de
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vinda do ideario e das pratica medievais, sobretudo, de reflexo mais nitido no ideario moderno, as
provenientes da Inglaterra, a partir da Magna Carta de 1215.
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no periodo medieval, era concebido como Direito natural, proveniente de tradicdes
divinas e, em razao disso, supremo. Sendo assim, ndo podia ser modificado, mas
apenas conservado e restabelecido em caso de violagdo. O dever de sujeicéo e o
servico militar eram as balizas das relagdes sociais; os senhores feudais exerciam
diretamente o poder sobre suas terras; a aristocracia dedicava-se exclusivamente ao
servico militar e o servo ficava responsavel pelo trabalho da terra, ficando submetido
a obrigagdes devidas ao seu senhor.

Na sintese histérica apresentada por Lima, o Estado absoluto foi a
resposta encontrada para os problemas e contradigdes apresentadas pelo
perecimento da sociedade feudal. O autor indica que foi necessaria a imposi¢ao do
poder politico para que a crise, que se estabeleceu na Europa no século XVI, fosse
contida, superando o modelo medieval de sociedade. Com o fim da unidade da Igreja
Catdlica e do esfacelamento do poder feudal, o Estado absolutista apresentou-se
como um instrumento capaz de conter a instabilidade gerada pelas guerras religiosas
e pela ruina do feudalismo, impondo por forgca politica uma nova concepcao,
organizagao social e exercicio de poder, dando inicio a transigdo entre o periodo
medieval e a modernidade. Observa o autor que “somente a politica, por meio de uma
instituicdo com legitimidade de decis&o, teria condigbes de restabelecer o nexo
perdido entre exigéncias sociais e solugdes juridicas que havia se diluido apos o fim
do consenso social existente na ordem social do medievo."®° E conclui que o problema
para o avancgo histérico-social ndo estava concentrado na limitagdo do exercicio do
poder politico, mas sim na necessidade de estabilizagdo social ndo mais alcangada
pelo poder feudal.

Os movimentos revolucionarios, que deram origem a Constituicdo em
sentido moderno, encontram suas fontes em momentos historicos evolutivos e em
lugares com caracteristicas geograficas e culturais diversificadas. E possivel afirmar
a existéncia de varios movimentos constitucionais, cada qual com suas caracteristicas
nacionais, porém com pontos convergentes entre si, de modo a se apresentarem
como complexa estrutura histérico-social.

Das multiplas contribuigdes, o professor Manoel Gongalves Ferreira
Filho aponta aquelas que podem ser consideradas as principais ideias que informaram

89 LIMA, Danilo Pereira. Constituicdo e poder: limites da politica no estado de direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2015.
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o constitucionalismo moderno: 1) a conveniéncia do governo das leis; 2) a existéncia
de direitos suprapositivos; 3) a origem popular do Poder; 4) os freios e contrapesos
decorrentes da divisdo do Poder; 5) a necessidade da assembléias representativas; e
6) a prépria nogao de supremacia da Constituigdo®.

O Estado de Direito é um dos elementos essenciais do
constitucionalismo moderno®'. Ele respondeu aos anseios de uma sociedade que néo
aceitava mais as arbitrariedades da monarquia absoluta e reivindicava um outro tipo
de ordenamento politico, social, institucional, cultural: que fosse proveniente de leis,
em oposigao ao governo concentrado em uma unica pessoa. Relembra o professor
Ferreira Filho que a ideia do governo de leis remonta os ensinamentos de Aristételes,
na Antiguidade, e do rule of law, na Inglaterra medieval.%?

Como bem aponta Danilo Pereira Lima, é possivel referir que a
afirmacgao da autonomia do Direito pressupde sua articulagdo com a politica, a qual,
em um primeiro momento, no Estado absolutista, ndo conseguiu se estabelecer
devido a exigéncia de predominio da politica: apenas mais tarde, devido aos excessos
praticados pelo poder politico, o direito paulatinamente foi se sobrepondo a politica®.

Fazendo uso dos ensinamentos do Professor J. J. G. Canotilho%,

“Consitucionalismo € a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensao
estruturante da organizacao politico-social de uma comunidade. Neste
sentido, o constitucionalismo moderno representara uma técnica
especifica de limitagao do poder com fins garantisticos. O conceito de
constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no
fundo, uma feoria normativa da politica, tal como a teoria da
democracia ou a teoria do liberalismo.”

9% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado
da questao no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito
positivo brasileiro. 4. ed. - sdo Paulo: Saraiva, 2015. P. 15.

91 Como sugestao de leitura sobre o constitucionalismo moderno, recomendamos a consulta as
obras: FIORAVANTI, Maurizio. Consituzione. Bologna: il Mulino, 1999; MATTEUCCI, Nicola. Organi-
zacion del poder y liberdad. Historia del constitucionalismo moderno. Traduccién Francisco Javier
Ansuategui Roig y Manuel Martinez Neira. Madrid: Editorial Trotta, 1998.

92 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado
da questao no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito
positivo brasileiro. 4. ed. - sdo Paulo: Saraiva, 2015.

93 |IMA, Danilo Pereira. Constituicdo e poder: limites da politica no estado de direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2015.

9 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. Coimbra: Edigbes
Almedina, 7 ed.
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Importa salientar que o desenrolar dos fatos que sedimentaram o Direito
nao ocorreu de maneira simples e reta. Ao contrario, foi marcado por diversas
experiéncias autoritarias que foram capazes de transforma-lo em instrumento de
ideologia politica, a exemplo dos regimes totalitarios que surgiram no século XX.
Diante desse cenario, o constitucionalismo promoveu a construcdo de ferramentas
para a contencéo do poder politico.

Esse fortalecimento do Direito promoveu alteragées no cenario politico,
produzindo mudancas na atuacéo do Estado, especialmente no Poder Judiciario, que
passou a ter um papel predominante diante dos demais Poderes.

Assim sendo, a partir dos fatos histéricos acerca da analise da formagao
do Estado moderno - quando a politica se sobrepés ao regime fragmentado de
exercicio de poder a fim de pacificar a crise causada pela ruptura da hegemonia da
Igreja, no periodo medieval, até o aparecimento do constitucionalismo moderno e suas
ferramentas de limitagao do poder politico -, € possivel extrair uma compreensao mais
profunda do papel que o Poder Judiciario assume no Constitucionalismo
Contemporaneo.

Como visto, através de uma analise historica € possivel identificar o
modo como o relacionamento entre politica e Direito contribuiu para a formacgao do
Estado Contemporaneo. Na busca pela consolidacdo do Direito como contencao a
discricionariedade arbitraria do poder politico € que se identifica a atuacao
predominante do Poder Judiciario em face dos demais Poderes.

A critica que se segue tem como fulcro alertar para casos em que o
Poder Judiciario acaba atuando politicamente através das sentengas. Ao invés de um
simples ato de vontade, a politica tornaria a suplantar o Direito, e ndo pelas instancias
tradicionais e devidas, sejam elas o Poder Legislativo e o Poder Executivo, mas por
obra do Poder Judiciario. Contraria-se, assim, a ideia de Constitucionalismo como
contencao do poder politico e possibilitar a defesa de direitos fundamentais.

Neste ponto, importa relembrar o momento histérico em que surgiu a
ideia do que hoje compreendemos por Constituigao.

O impacto das transformacgdes ocorridas em razdo do perecimento do
modelo feudal de exercicio de poder e o fim da unidade da Igreja Catélica fez a Europa
dos séculos XVII e XVIII mergulhar em uma grave instabilidade social. Este clima
desfavoravel abriu caminhos para o surgimento de movimentos revolucionarios que

viriam a mudar o cenario politico até entdo estruturado na Inglaterra, nos Estados
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Unidos e na Franca. O objetivo destes movimentos em cada um desses paises, -
guardadas as particularidades de cada um -, era reagir as arbitrariedades do poder
politico. Danilo Pereira Lima observa que, se a politica predominou sobre o Direito
durante o periodo absolutista, impedindo a divisdo dos poderes, com o advento da
concepcao de Constituigdo, o Direito passou a ocupar papel de destaque, de modo
que a separacgao das fungdes politicas e jurisdicionais ficaram mais evidentes, o que
fez incrementar o conflito entre essas instancias.®®

Desmedida diversidade, fragmentacdo de poderes e costumes
trouxeram conflitos e disputas que culminaram em desequilibrio, de modo que a razao
manifestou-se como sendo o unico caminho possivel para encerrar os conflitos civis;
e o Estado surgiu como centralizador da condugao das decisdes, de modo a liquidar
os fundamentos dos conflitos.%®

Com efeito, o surgimento do Estado moderno foi um fator determinante
para a pacificacdo dos conflitos e reequilibrio da sociedade. Diante da instabilidade
que se impunha, foi necessario o surgimento de uma estrutura unica e central forte,
capaz de dar respostas aos anseios de uma sociedade cujo modelo encontrava-se
em declinio.

José Joaquim Gomes Canotilho, por sua vez, aponta outra compreensao
do constitucionalismo moderno, a qual denomina de histérico-descritiva e que designa
0 movimentos politico, social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século
XVIIl, questiona nos planos politico, filoséfico e juridico os esquemas tradicionais de
dominio publico, sugerindo, ao mesmo tempo, a invengdo de uma nova forma de
ordenacéo e fundamentagdo do poder politico?”.

Nesse contexto de transicdo do periodo medieval para a modernidade,
a populacao, que clamava por mudangas politicas, culturais, econémicas e religiosas,
abriu passagem para o surgimento dos direitos fundamentais e para a mudancga

paradigmatica de sociedade que algou o individuo a outro patamar, tornando-o

9 |IMA, Danilo Pereira. Constituicdo e poder: limites da politica no estado de direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2015.

96 GERVASONI, Tassia A. O estado (des)compassado no crepusculo da modernidade. In Morais, Jose
Luis Bolzan de Estado & constituicdo [recurso eletrdnico] / José Luis Bolzan de Morais, Bruno Cozza
Saraiva. - 1. ed. - Floriandpolis, SC : Empério do Direito, 2016. Disponivel em:
https://emporiododireito.com.br/uploads/livros/pdf/1505068178.pdf.

97 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Edi¢des
Almedina, 7 ed.
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destinatario do direito e do poder politico, em contraposi¢gao ao modelo teocéntrico e
estamental até entdo vigente.®

De fato, o Constitucionalismo moderno tem suas raizes nas revolugdes
liberais, a exemplo da Revolugédo Francesa, ocorrida no século XVIIl. Neste periodo,
iniciou-se um processo de universalizagao das liberdades individuais e dos direitos
sociais através da declaracdo em cartas constitucionais. O resultado das aspiracoes
sociais foi o surgimento dos direitos fundamentais. Conforme afirma o Professor
Manoel Gongalves Ferreira Filho “a finalidade da Constituicdo esta bem clara no ja
tantas vezes mencionado art. 16 da Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789: ndo tem Constituicdo a sociedade na qual nao for assegurada a garantia dos
direitos, nem determinada a separacéo dos poderes®.”

Danilo Pereira Lima'% extrai, da analise feita por Maurizio Fioravante
acerca do do constitucionalismo moderno e dos direitos fundamentais, trés modelos
para examinar as vivéncias constitucionais da Inglaterra, dos Estados Unidos e da
Franca.

O historicismo, primeiro modelo proposto pelo autor, identifica mais
adequadamente a experiéncia constitucional inglesa, que encontrou na tradigdo do
Common Law um meio de equilibrio entre as forgas politicas, sociais e econémicas,
que foram representadas no Parlamento. Como observa o autor, a maneira gradual
em que se desenvolveu o constitucionalismo na Inglaterra permitiu o entrelagamento
equilibrado entre passado e presente, sem rejeigao total das tradigdes.

Os aspectos historico-constitucionais que caracterizam este modelo
podem ser assim resumidos: na garantia de direitos adquiridos de liberdade e
propriedade; na estruturagdo corporativa dos direitos, porquanto dizem respeito aos
individuos pertencentes a uma estrutura estamental; na regulagao daqueles direitos e

de sua estruturacao por meio de contratos de propriedade de terras.

98 PIRES RUDOLFO, Rafael Nunes. Ativismo judicial e a garantia do direito a satde. Dissertaggo
submetida ao Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI,
como requisito parcial a obtengao do titulo de Mestre em Ciéncia Juridica.
https://www.univali.br/Lists/TrabalhosMestrado/Attachments/2414/Disserta%C3%A7%C3%A30%20-
%Z20Rafael%20Nunes%20Pires%20Rudolfo.pdf.

99 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado
da questao no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente, do direito
positivo brasileiro. 4. ed. - sdo Paulo: Saraiva, 2015.

100 | |MA, Danilo Pereira. Constituigcdo e poder: limites da politica no estado de direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2015.
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O segundo modelo, denominado individualista, resultou das rupturas
revolucionarias do século XVIIl, a exemplo da Revolugido Francesa, e procurou
sedimentar uma nova ordem de direitos, em dada conformagao social, ndo com
fundamento na posi¢ao que o individuo ocupava em uma hierarquia social, mas com
base na liberdade e igualdade dos homens segundo uma ordem natural. A protecao
dos direitos por essa perspectiva visava combater as arbitrariedades do rei e da
aristocracia e as expressoes “antigo regime” e “novo regime” demonstram o desejo de
efetiva ruptura, a fim de se criar uma nova ordem social, e ndo apenas uma
conformacéo politico-social das tradigdes, como visto no modelo britanico.

As experiéncias inglesa e francesa marcaram o constitucionalismo
americano, no sentido de que, diferentemente de uma nagdo, um povo reivindicou o
direito de escrever sua lei fundamental. Através da Guerra da Independéncia, os
americanos quiseram reafirmar os direitos da tradigdo britanica, porém nao nos
mesmo moldes, afinal a constituicao britdnica havia criado um poder tiranico exercido
por um parlamento sem representacgao.

Assim, o modelo americano de Constituicdo se fundamentou na
limitagdo do poder politico por meio de uma lei escrita, aglutinadora de principios
fundamentais da comunidade politica e dos direitos dos individuos. Desse modo, a
experiéncia americana exigiu uma constituicdo mais rigida, cuja lei fundamental,
escrita, protege direitos e principios fundamentais, de forma a evitar abusos e
opressdes a uma maioria. A consequéncia disso € a compreensao da Constituicao
como a lei suprema, ou seja, uma lei superior, capaz de anular leis de niveis inferiores
que com ela sdo incompativeis.

Ao contrario do que se sucedeu nas outras experiéncias historicas, a
supremacia da constituigao justificou a proeminéncia do Poder Judiciario, que passou
a ser o defensor dos direitos e garantias fundamentais e fiscalizador da
constitucionalidade (judicial review).

Em suma, dois sdo os marcos historicos e formais do constitucionalismo
moderno: a Constituicio americana de 1787; a Constituicdo francesa de 1791,
movimentos desencadeados pelo lluminismo e caracterizados como oposicdo ao
absolutismo reinante, por meio do qual o povo foi eleito como titular legitimo do poder.
A chamada fase liberal, caracterizada pela positivagcao de direitos individuais, foi
marcada pelo surgimento das primeiras constituicbes escritas, rigidas, formais,

dotadas de supremacia e pela existéncia de controle de constitucionalidade, além de
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pretender a limitacdo da atuacdo arbitraria de um Estado absoluto em face do
exercicio dos direitos do individuo.

A partir do século XX, com a crise do liberalismo e a crescente
desigualdade social agravada pelo fim da Primeira Guerra Mundial, inaugura-se a fase
social do constitucionalismo moderno e o Estado Social de Direito, caracterizado por
um forte intervencionismo na economia e que surge como mecanismo de contencao
do individualismo excessivo para regular a propriedade privada e instituir os direitos
dos trabalhadores. As constituicdes do México de 1917 e de Weimar de 1919 séao
representativas desse periodo.

Na Europa, até o final da Segunda Guerra Mundial, identifica-se a
vigéncia de um Estado legislativo de direito. Conforme observa Barroso'®!, a
Constituicao neste modelo ndo era aplicada diretamente e suas normas dependiam
de um movimento do legislador ou do executivo, refletindo, na maioria das vezes, um
documento essencialmente politico. Com a lei ocupando papel central e dando
suporte ao protagonismo do parlamento, praticamente ndo havia controle de
constitucionalidade pelo Poder Judiciario.

Com o fim da Segunda Guerra, surge o Estado Constitucional de Direito,
quando se percebe um aprofundamento democratico crescente, em que a
Constituigdo ndo mais apenas disciplina o modo de producdo das leis e de atos
normativos, mas também impde limites ao seu conteudo e estabelece deveres de
atuacao ao Estado. Sob esta nova perspectiva, a Constituicao exerce o papel central
e o judiciario ganha destaque por desempenhar, através de uma corte suprema, o
papel de intérprete final e vinculante da normas constitucionais.

Assim, o periodo pds-Guerra fez surgir a necessidade de se repensar o
tipo de constitucionalismo existente. As Constituicdes, especialmente as europeias,
cujos textos refletiam e dependiam da atuagédo do Legislativo ou do Executivo, ndo
eram mais suficientes para responder adequadamente as questdes decorrentes da
nova ordem social.

O constitucionalista alemao, Peter Haberle, aponta duas questbes

essenciais para a Teoria da Interpretacdo Constitucional: a indagacao sobre as tarefas

101 BARROSO, Luis Roberto. No mundo ideal o direito é imune a politica, no mundo real n3o. Revista
Consultor Juridico, 16 de fevereiro de 2010b. p. 07. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2010-
fev-16/mundo-ideal-direito-imune-politica-real-nao-bem-assim.
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e o0s objetivos da interpretagdo constitucional; e, a indagagdo sobre os métodos
(processo da interpretagdo constitucional e regras de interpretagéo)’'®?. Até aquele
momento, segundo o autor, ndo se havia atribuido significagdo a uma terceira
questado: a atuacao dos participantes da interpretacédo constitucional naquele contexto
sistematizado de leis. Em uma visdo genérica, o autor afirma que o processo de
interpretacdo pluralista se mostra difuso, pois apresenta um ambito grande de
possiveis integrantes do processo interpretativo. Segundo ele, a teoria da
interpretacdo da Constituicdo esteve, por muito tempo, vinculada a um modelo em
que se restringia o campo de investigagao da interpretagdo constitucional aos juizes
e aos procedimentos formais.

Nao se pode negar que essa nova forma de se pensar a Constituicao,
colocando-a no centro do debate juridico, trouxe significativos avangos para o Direito.
No entanto, destinou ao Poder Judiciario o trabalho de interpretacédo e aplicagcao do
novo modelo, sendo a discricionariedade a principal caracteristica que identifica a
atuacao jurisdicional constitucional.

Nos dizeres de Barroso'®, “a expressdo jurisdigdo constitucional
designa a interpretagéo e aplicagdo da Constituigdo por orgaos judiciais”. Segundo o
autor, a jurisdigao constitucional tem duas formas de atuacdo: uma diz respeito a
aplicagao direta das normas da Constituicdo aos casos que ela contempla; a outra
consiste na atuagao do intérprete, quando a utiliza, para conferir validade a uma
norma infraconstitucional, ou para atribuir-lhe o melhor sentido dentre outros
possiveis.

Em resumo, podemos entender jurisdi¢do constitucional como sendo a
atuacao de juizes e tribunais, seja na interpretacao direta da Constituigdo, quando do
exercicio do controle de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico na

atuacao indireta, seja quando do exercicio da interpretagao conforme a Constituigéo.

3.2 Ativismo judicial e Judicializagao de politicas publicas

102 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: A sociedade aberta dos intérpretes da
Constitui¢cdo: contribuicao para a interpretagao pluralista e “procedimental”da Constituigao. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 2002, 55p.

103 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democrética.
Retrospectiva 2008. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializa-
cao_ativismo_legitimidade_democratica.
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A forma de atuagéo do Poder Judiciario vem se modificando ao longo do
tempo e exemplo disso é a Constituicdo Federal do Brasil de 1988, que representou
uma ruptura na concepgao do exercicio da jurisdigdo. A partir de entéo, as expressoes
ativismo judicial e judicializagdo de politicas passaram a referir-se a jurisdigao
constitucional.

E preciso admitir que, atualmente, ambas s&o utilizadas para indicar o
aumento da judicializagao de questdes que s&o levadas ao conhecimento do Poder
Judiciario. Embora, de inicio, isso possa ser considerado comum, faz-se necessario
diferenciar essas categorias, a fim de que os tragos em comum que as aproximam,
nao conduzam a uma compreenséo incorreta de que sejam, ambas, faces da mesma
moeda.

Ao identificar, portanto, as diferencas, proporcionam-se condi¢des para
uma melhor compreensdo dos fendbmenos. Mais que isso, a distingdo entre
judicializagao de politicas e ativismo € necessaria em um cenario no qual é crescente
a procura pelo Poder Judiciario para dar solugao a conflitos, a fim de que o Direito nédo
seja reduzido apenas a um produto das decisdes judiciais, 0 que poderia fragilizar os
fundamentos democraticos do Estado brasileiro.'%

Ao redor do mundo, o tema tem sido debatido ha tempos pelos juristas,
e sua relevancia decorre do fato de que a atuagéo dos juizes diante de questbes que
envolvam conceitos legais indeterminados € ainda incompreendida por muitos, de
modo que as técnicas tradicionais de pratica do Direito ndo oferecem solugao
adequada as controvérsias levadas a juizo. Essas questbes envolvem o estudo da
Teoria do Direito e naturalmente apresentam discordancias entre os juristas que
pretendem resolvé-las.

E consenso que, atualmente, o Poder Judiciario esta cada vez mais no
centro das discussdes juridicas. O debate acerca do exercicio da jurisdigdo assumiu
outras abordagens, para além daquelas até entdo observadas como exclusivas das
experiéncias dos paises da tradigdo da common law. Atualmente, o alcance do debate
€ muito maior, pois em diversos paises, incluidos os que adotam o sistema da civil

law, a concretizagao de direitos tem exigido um agir mais efetivo do Poder Judiciario.

104 TASSINARI, Clarissa. Ativismo Judicial: uma analise da atuagédo do Judiciario nas experiéncias
brasileira e norte-americana. Dissertagao apresentada ao Programa de Pds-graduacao em Direito da
area de Ciéncias Juridicas da Universidade do Vale do Rio dos Sinos, para obtencao do titulo de
mestre em Direito. Disponivel em: http://biblioteca.asav.org.br/vinculos/tede/ClarissaTassinari.pdf.
Acesso em: 08/12/2019.
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Clarissa Tassinari refere que esta postura mais ativa do Judiciario esta
relacionada as transformagdes observadas na Teoria Constitucional. O
neoconstitucionalismo, como vem sendo chamado, tem sido destacado pela maioria
dos seus tedricos por dar relevancia a atividade judiciaria.

Assim como a autora, identificamos as expressodes “global expansion of
Judicial Power”, utilizada por Neal C. Tate e Torbjorn Vallinder; “jusristocracy”, de Ran
Hirschl; ‘judge-made law", de Christopher Wolfe; “governing with judges”, de Alec
Stone Sweet; ‘judicial activism”, de Keenan D. Kmiec, ao tratarem do protagonismo
do Judiciario em relacédo aos demais poderes. De fato, no constitucionalismo brasileiro
contemporaneo também encontramos essa caracteristica de preponderancia do
Poder Judiciario. Isto porque, demandas que antes eram tipicas da atividade politica,
comegaram a ser materializadas em demandas judiciais, fendmeno que passou a ser
conhecido como judicializagéo de politicas publicas.'

De fato, o modo de entender a atividade judicial ganhou novos contornos
a partir do surgimento das teorias constitucionais. A partir do século XX, nos paises
que ja dispunham de um aparato constitucional, passou-se a pensar na atividade
judicial para além de uma tarefa mecanica, de aplicacdo da legislagdo ao caso
concreto.

No Brasil ndo foi diferente. A partir da promulgagcdo da Constituicdo
Federal de 1988, a concretizacdo das disposi¢cdes constantes do seu texto, através
do Direito, deu forca e derramou luz sobre a atividade do Poder Judiciario. Identifica-
se como uma das caracteristicas marcantes da passagem do Estado Social para o
Estado Democratico de Direito essa transferéncia do polo de tensdo do Poder
Executivo para o Poder Judiciario.'%

Diante dessa perspectiva, Clarissa Tassinari apresenta os dois
pressupostos pelos quais, no Brasil, passa-se a conceber a jurisdi¢ao: pelo ativismo
judicial; pela judicializagéo de politicas.%”

Afirma a autora que a Teoria do Direito passou a adotar, de pronto, a

ideia de ativismo judicial como o inicio da construgdo do novo cenario juridico.

105 TASSINARI, Clarissa. A atuacdo do Judiciario em tempos de constitucionalismo contemporéaneo.
Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 28, n. 2, p. 31-46, jul/dez 2012.
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Salienta, contudo, ter passado despercebido que nao é audiente afirmar a existéncia
do ativismo judicial ou da judicializagdo da politica, "mas é imprescindivel que se
demonstre como conjugar os elementos — constitucionalismo-Judiciario-politica-
ativismo, citando, aqui, apenas 0s principais — que perpassam estas duas
concepgdes, problematica que, alias, vem sendo debatida ha mais de duzentos anos
nos Estados Unidos, desde o julgamento do caso Marbury versus Madison (em 1803),
que deu origem ao controle de constitucionalidade norte-americano (judicial
review).”108

De acordo com Clarissa Tassinari, o ativismo judicial “é gestado
exclusivamente pela sistematica juridica, referindo-se a um problema proprio do
Direito, na medida em que se constitui em um comportamento judicial pautado por um
ato de vontade, que muitas vezes estd revestido de um critério politico como
fundamento.”1%?

Esta € a principal diferenga apontada por Guilherme Barcelos entre
judicializagdo e ativismo judicial. Para ele “a judicializagdo € um problema das
democracias  contemporaneas, e tem por  génese uma pecha
contingencial/circunstancial.” Ja o ativismo, “ocorre quando o juiz ou o Tribunal decide
por argumentos de moral ou de politica e afins, de onde exsurge que o Direito (ou a
sua autonomia) acaba sendo substituido pelas convicgdes pessoais do julgador.”"°

Elival da Silva Ramos, ao desenvolver o conceito de ativismo judicial
refere a importancia de se fazer um estudo comparado diante dos diversos sistemas
juridicos, ja que para reconhecer as caracteristicas do ativismo judicial é preciso
avaliar o modo como € exercida a fungao jurisdicional. O fenbmeno sera percebido
diferentemente de acordo com o papel institucional que se atribua em cada sistema

ao Poder Judiciario. "

108 TASSINARI, Clarissa. Ativismo Jjudicial: uma analise da atuagédo do Judiciario nas experiéncias
brasileira e norte-americana. Dissertagao apresentada ao Programa de Péds-graduacao em Direito da
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Refere-se o autor aos sistemas da common law e da civil law.
Considerando o conceito de fontes formais do Direito, nos sistemas da familia romano-
germanica, as decisdes judiciais ndo se revestem deste carater, o que nao impede o
reconhecimento do poder limitado de criagdo atribuido as decisdes judiciais, sendo
que prevalece a aplicagdo da legislagdo pré-existente a situacéo fatica. Segundo
Ramos, a jurisprudéncia, no sistema da civil law, atua dentro de uma moldura
previamente estabelecida pelo legislador.’1?

Ja nos sistemas de common law, de acordo com o autor, a jurisprudéncia
ainda é considerada a principal fonte do Direito - considerando-se as experiéncias da
Inglaterra e dos Estados Unidos -, sendo que este ultimo se caracteriza pela existéncia
de uma Constituicdo dotada de supremacia formal; além disso, ha uma crescente
importancia da legislagdo em ambos os ordenamentos.'3

A despeito das diferengas, o autor aponta que em ambos os sistemas as
decisdes judiciais desempenham dupla fung¢ao: a de definir a controvérsia de acordo
com legislacdo existente, de forma que as partes ndo possam mais renovar a
discussao sobre as questdes decididas; e a de criar um precedente para futuras
demandas similares.'4

Os doutrinadores vém apontando a aproximagao entre os sistemas de
common law e de civil law, a qual decorre da crescente necessidade de uma atuacao
mais efetiva e criativa do Judiciario frente as novas demandas. No entanto,
reconhecem ainda existir uma diferenca de grau entre os sistemas juridicos quanto ao
fendmeno da criagdo do Direito através da atividade judiciaria.'"®

Elival da Silva Ramos - tomando como premissa que o ativismo judicial
caracteriza-se por uma disfungao no exercicio da fungao jurisdicional em detrimento,
principalmente, da funcéo legislativa -, afirma que, por meio da diferenga de grau,
antes mencionada, é possivel compreender porque € mais dificil estabelecer
diferengas nos sistemas da common law quanto a atuagédo ativista do Judiciario, a

qual pode ser entendida como mais ousada, porém dentro dos limites juridicamente
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permitidos. Assim, identifica o autor uma maior proximidade, neste sistema, entre as
atividades do juiz e as do legislador no que tange a produgédo de normas juridicas.

Isto se da em razdo da possibilidade de os tribunais ingleses e
estadunidenses revogarem precedentes que, em tese, deveriam ser observados. Tal
caracteristica soma-se a capacidade de nao apenas decidir nos limites do caso
concreto, aplicando precedentes ou leis previamente existentes, mas proferindo novas
regras com potencial para disciplinar eventos futuros.!®

Em sintese, conforme o autor, a medida que no ambito da common law
se franqueia ao Poder Judiciario uma atuagao extremamente ativa no processo de
geragédo do direito, torna-se bem mais complexa a tarefa de buscar, no plano da
dogmatica juridica, parametros que permitam identificar eventuais abusos da
jurisdicdo em detrimento do Poder Legislativo. Em razao disso € que Elival da Silva
Ramos afirma que a questdo central ndo é a consisténcia juridica da atuagdo mais
ousada do Poder Judiciario, e sim sua legitimidade, tendo em vista a ideologia
democratica que permeia o sistema politico.'"”

Ao seguir no estudo do desenvolvimento da concepg¢ao de ativismo
judicial, Elival da Silva Ramos traga a relag&o entre o ativismo e o Estado Democratico
de Direito. Assim, remete o leitor ao estudo da Teoria do Poder Constituinte, a qual
importa no reconhecimento de que um ato de soberania é responsavel pelo
surgimento do ordenamento juridico, ndo sendo por ele limitado ou condicionado. De
outro lado, a Teoria propde uma institucionalizagao do poder, de forma que ele passa
a ser exercido por 6rgédos indicados e na forma prescrita pela Constituicdo. Este
movimento juridico-politico ficou conhecido como constitucionalismo, e o Estado
submetido ao Direito passou a ser chamado de Estado constitucional, cuja
caracteristica marcante é o Principio da Separacédo dos Poderes."'8

Tal principio se tornou conhecido a partir das revolugdes liberais do
século XVIII, com a obra O Espirito das Leis, de Montesquieu. Dai decorre, segundo

observa Elival da Silva Ramos, que este principio, caracteristico das constituicoes
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democraticas contemporaneas, esta histérica e ideologicamente vinculado ao modelo
de liberalismo cunhado no século XVIIl, ndo podendo, assim, ser compreendido sem
que se considere sua ligacdo a um sistema constitucional especifico, que |he dara
caracteristicas proprias, a fim de torna-lo Unico na sua concretizagcao, a partir do
modelo original.'"®

Segundo Aharon Barak, a separagédo de poderes ndo é um valor em si.
Nao foi projetado para garantir eficiéncia. O objetivo da separagao de poderes é
fortalecer a liberdade e evitar a concentracdo de poder nas maos de um ator
governamental de maneira que possa prejudicar a liberdade do individuo.'?°

O Principio da Separacdo dos Poderes é caracterizado por uma
interrelagdo entre os 6rgaos e as fungbes do Estado, importando na divisdo
estruturada de 6rgaos que exercem o poder estatal com base nas fungdes que
desempenham. Segundo Elival da Silva Ramos, as Constituicbes que consagram os
postulados do Estado de Direito sempre determinam quais os 6rgaos que exercem o
poder estatal, embora nem sempre indiquem expressamente as funcdes que lhes sao
preponderantemente atribuidas. Por exigéncia constitucional, deve haver uma fungao
especifica atribuida a cada um dos Poderes, admitindo o seu exercicio compartilhado
com os demais nas hipéteses expressamente autorizadas pela Constituicdo. Caso
contrario, a fungao tipica € exercida somente pelo Poder a quem foi atribuida a
competéncia. Por outro lado, a despeito da interrelagao entre as atividades estatais,
o exercicio da funcao que se afaste do seu campo caracteristico de atuacado podera
interferir, inevitavelmente, de maneira indevida no ambito de atuacdo de outro
Poder.'?

O principio da separagéo de poderes exige que a derrogagao da fungéao
primaria atribuida a um ramo e a sua transferéncia para outro ramo nao afetem
adversamente o nucleo da fungdo.'??

Nesse passo, afirma Elival da Silva Ramos que, ultrapassadas as

barreiras que limitam as funcdes do Poder Judiciario, em detrimento das funcdes dos
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outros Poderes, quais sejam, as fungdes legislativa e administrativa de governo,
encontrar-se-a o ambito do ativismo judicial. Mas, Elival da Silva Ramos pontua que
nao se trata de um exercicio desenfreado de outras fungdes, que, em certa medida
sdo autorizadas pela Constituicdo aos 6érgéos do Judiciario. Ao revés, seria uma
atuacao que invadiria a fungao essencial atribuida constitucionalmente a outro Poder
e, além disso, descaracterizaria a fungédo do Poder Judiciario.'23

Para compor o conceito de ativismo judicial, o autor trata da
diferenciacao da discricionariedade na atuacado dos Poderes. Ele afirma que a Teoria
da Discricionariedade, em todos os seus aspectos, esta relacionada ao Principio da
Separacao dos Poderes e implica em estabelecer limites ao exercicio do controle pelo
Poder Judiciario sobre os atos dos Poderes Legislativo e Executivo, quando
inexistirem barreiras normativas; ou se existentes, nao autorizando a imposigao de
condutas pelo Judiciario em detrimento daquelas eleitas pelos poderes controlados.'?*

Para Ahron Barak, tornar rotineiro o processo de controle judicial dos
atos praticados pelos Poderes Legislativo e Executivo, violaria indevidamente a
separacao de poderes.’?®

Finalmente, ao conceituar o fenbmeno do ativismo judicial apdés o
desenvolvimento tedrico apresentado, Elival da Silva Ramos entende que o tal
conceito € amplo pelo fato de ndo o podermos vincular a nenhum sistema juridico
especifico, embora se reconhega maior proximidade com o sistema romano-
germanico, em que o Principio da Separagdo dos Poderes rege o sistema. Nesse
contexto, o ativismo judicial pode ser entendido como o desbordamento das fungdes
institucionalmente atribuidas ao Poder Judiciario, qual seja a resolu¢des de conflitos
subjetivos e objetivos. Para o autor, o ativismo judicial € entendido negativamente na
medida em que é caracterizado por uma desvirtuacao da atividade tipica do Poder
Judiciario, com potencial de invasdo na fungédo dos demais poderes.'%®

Por outro lado, o fato de o judiciario ter autoridade para fiscalizar a

constitucionalidade das ag¢des executiva e legislativa ndo significa que ele tenha
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autoridade, de modo geral, para pré-aprovar determinadas a¢gdes como condigao para
suas vigéncias. A reviséo judicial € uma coisa; intervengao na agéo das agéncias &
outra.’?’

Quando Elival da Silva Ramos aborda o estudo do ativismo judicial no
Brasil, passa a analisar o conceito anteriormente formulado - entendido o ativismo
como o desrespeito aos limites normativos substanciais da fungao jurisdicional -, no
contexto do sistema juridico brasileiro. Isto quer dizer que, para identificar se
determinada atuacdo € ou nao ativista, a analise sera feita com foco na aplicagao da
Constituigo.128

Segundo o autor, a particularidade do ativismo judicial analisado sob a
Gtica constitucional esta relacionada as atividades de interpretacéo e de aplicagao da
Constituicao e aos postulados que informam estas atividades. Sao eles: a supremacia
das normas constitucionais sobre todas as outras que compdem o ordenamento,
revogando-as ou invalidando-as no caso de conflitos; o carater nomogenético de boa
parte dos preceitos constitucionais, concretizados na estrutura légica de normas-
principio, o que amplia sua incidéncia a outros quadrantes do ordenamento; a fluidez
e a decorrente imprecisdo semantica (vagueza e ambiguidade) da linguagem
constitucional, frequentemente referida a conceitos indeterminados de cunho
valorativo; a fundamentalidade de maior parte das normas formalmente
constitucionais, que dizem respeito a aspectos basicos da organizagao estatal e de
seu relacionamento com a sociedade civil; a posicido de supremacia funcional dos
orgaos judiciarios, com atuagado mais decisiva no tocante a interpretagdo-aplicagéo da
Constituicdo, quer por lhes incumbir, a titulo exclusivo, o controle de
constitucionalidade de atos e omissdes legislativas (sistema europeu), quer por se
tratar do 6rgao de cupula do Poder Judiciario e que, nessa condi¢éo, tem a palavra
final sobre questbes constitucionais (sistema estadunidense).’2°

Um ponto comum que se tem percebido nos debates € que o ativismo
judicial tem caracterizado a atuagdo do Poder Judiciario contemporaneo,

apresentando funcbes diversas daquelas habitualmente desempenhadas e que
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consistiam em averiguar atos e fatos juridicos e aplicar-lhes regras pré-existentes a
fim de disciplina-los.

Desse modo, tem-se visto a atuagao dos juizes em questdes de nitido
carater politico, adentrando em questdes que analisam o conteudo da Constituicao.
Em razao disso, tem crescido o numero de questdes levadas ao Poder Judiciario que
reclamam uma decisao de conteudo constitucional, as quais resultam em demandas
aos outros poderes no sentido de implementar medidas efetivas para garantir direitos
sociais previstos.

Tem se afirmado que essa postura dos juizes promove a aproximagao
entre a doutrina juridica brasileira e os sistemas juridicos inglés e norte-americano,
intensificado a experiéncia da existéncia de um documento central dotado de forca
vinculante, que é a Constitui¢ao.

No entanto, seguindo a linha de pensamento de Sergio Fernando Moro,
mesmo em paises que adotaram sistemas constitucionais, existem questdes que
permanecem em aberto relativas ao alcance e profundidade da fungao jurisdicional,
na medida em que ndo podem ser inteiramente resolvidas através de regras abstratas
e prévias a pratica jurisdicional.’30

Segundo o autor, a objegdo democratica pode, por exemplo, justificar a
postura de autocontengdo por parte do juiz constitucional, o que ndo deve ser
necessariamente identificado como conservadorismo.

Ja a demonstracéo de compatibilidade entre jurisdicdo constitucional e
democracia pode autorizar postura mais ativa do juiz, quer ampla, quer localizada, na
resolugdo de controvérsias constitucionais. 3

No Brasil, os que defendem uma postura ativista dos juizes encontram
no objetivo de dar efetividade as proposi¢cdes contidas no texto constitucional a
justificativa para suas proposigdes, além de se apoiarem na doutrina, principalmente
norte-americana, para sustentar o ativismo judicial.

Mas, como bem observa Eduardo Fernando Appio, “ o termo ativismo

judicial - ou, ainda, ativismo judiciario - encontra no Brasil, por conseguinte, uma
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concepgao totalmente distinta da existente na Inglaterra e nos Estado Unidos, locus a
partir do qual escreve Ronald Dworkin”."32

Conforme pontua o autor, no sistema juridico brasileiro, o ativismo
judicial esta vinculado a concretizagdo dos direitos sociais, constitucionalmente
previstos mas que diante da escassez de recursos publicos sdo relegados a segundo
plano.

Segundo Eduardo Fernando Appio, o0s juizes analisam os critérios
intrinsecos adotados pelos Poderes Legislativo e Executivo para a aplicagao dos
recursos publicos, de tal modo que chegam a interferir nas proprias leis orgamentarias
votadas pelo Congresso Nacional.

Por outro lado, anota que no caso dos Estados Unidos, ndo existem
direitos sociais previstos na Constituicao e, nesse passo, qualquer atuagao do Poder
Judiciario no sentido de impor a sua concretizagdo a qualquer dos demais poderes
néo é considerada legitima.

Assim, pode-se afirmar que, quando se trata de implementagao de
direitos sociais, a Suprema Corte dos Estados Unidos escolhe o caminho da
autocontengao, deixando para os demais Poderes a responsabilidade pelas escolhas
das politicas publicas a serem realizadas.

Podemos dizer, portanto, com base na leitura do artigo de Eduardo
Fernando Appio, que encontrar uma definigcdo de ativismo judicial ndo é tarefa facil e
depende da realidade juridica de cada sistema em que a discussao se insere. Desse
modo, nao € possivel importar decisdes e doutrinas dos Estados Unidos, mesmo que
este pais tenha sido o precursor do constitucionalismo e tenha um Poder Judiciario
com nivel de exceléncia reconhecido.

Portanto, quando se fala de ativismo judicial nos Estados Unidos, trata-
se de uma tutela jurisdicional de direitos individuais em face da intervencgao indevida
do Estado nos direitos de liberdade dos cidadaos.

Ja no Brasil, a atuagcao mais intensa do Poder Judiciario se da com o

objetivo de concretizar direitos sociais em razao da escassez de recursos publicos e
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da discricionariedade politica dos Poderes, cujos membros sao eleitos pela
populacao.

Keenan D. Kmiec'3, em seu artigo The Origin and Current Meanings of
Judicial Activism, menciona que, na década de 1990 e nos primeiros quatro anos do
século XXI, os termos “ativismo judicial” e “ativista judicial” apareceram em milhares
de artigos de revistas e jornais, bem como assumiram um papel de destaque nos
debates publicos, aparecendo regularmente em paginas editoriais, blogs e discussdes
politicas. No entanto, embora tal termo tenha adquirido espaco nos debates, seu
significado tornou-se pouco claro devido ao grande numero de definicbes a ele
atribuidas, inclusive contraditorias.

Com relagéo ao surgimento do termo ativismo judicial para o grande
publico, Keenan D. Kmiec informa que, em um artigo publicado na revista Fortune, de
janeiro de 1947, Arthur Schlesinger tragou o perfil dos nove juizes da Suprema Corte
americana, explicitando as aliangas e divisdes entre eles. O artigo os dividiu em duas
categorias: “juizes ativistas” e “juizes campedes da auto-contengao”.’3*

Segundo tal artigo, cada uma dessas categorias é produto de visdes
legais distintas. Os juizes ativistas tém suas raizes na escola de Direito de Yale. Esta
escola considerava o raciocinio juridico mais maleavel do que cientifico. Segundo o
autor, a caracteristica dos juizes ativistas era acreditarem que a lei e a politica sado
inseparaveis.

Marcos Paulo Verissimo, em seu artigo Controle de Constitucionalidade
e Ativismo Judicial, destaca que a escola de Direito de Yale € o ber¢o do realismo
juridico nos Estados Unidos.

O realismo juridico consiste em um movimento que procura olhar o
fendbmeno da aplicacédo do Direito, ndo como ele deve ser ou poderia ser no mundo
ideal, mas como ele é na realidade.’® Expde Kmiec, que para Schlesinger, a partir

dessa perspectiva, o ideal da auto-contengcdo comega a parecer abdicagdo da
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responsabilidade e deferéncia a uma conjuntura, resultando em decisdes que
favorecam interesses daqueles que se beneficiam deste mesmo status quo.'3¢

Por outro lado, no mesmo texto, Schlesinger explica que para os
campedes da auto-contengao a lei fixa significados, e desviar desses € inapropriado,
independentemente do grupo que possam beneficiar desde o inicio. Esta escola
procura resistir a supremacia judicial, ser deferente para com a vontade legislativa,
sejam quais forem as orientagdes politicas, e manter a fé na separagao dos poderes
€ no processo democratico.

O artigo de Keenan D. Kmiec afirma existir mais cinco sentidos
relacionados ao conceito de ativismo judicial. O primeiro identifica um juiz ativista
como aquele que invalida acdes tomadas por outros poderes dentro de parametros
constitucionais de competéncia. O segundo sentido refere-se a juizes que nao
seguem os precedentes. A terceira concepgao apresentada pelo autor esta
relacionada a juizes que criam direitos ndo expressamente previstos no ordenamento.
O quarto sentido proposto refere-se a criatividade dos juizes que se afastam dos
métodos de interpretacao tradicionais. Por fim, o quinto sentido de ativismo diz
respeito aos julgamentos orientados para um resultado.

Partindo, entdo, do estudo do termo ativismo judicial, podemos procurar
compreender outro termo que ganhou espago nos debates da ciéncia politica em
tempos mais recentes: a judicializacdo da politica, embora a expressao ja venha
sendo empregada na Teoria Constitucional ha mais tempo.

Como aponta Marcos Paulo Verissimo, tal expressao ganha corpo e se
consagra a partir de um seminario que resultou no livro intitulado The Global
Expansion of Judicial Power, e € no sentido empregado nesta obra que o termo é hoje
corretamente utilizado.'3’

Para que o Direito ndo terminasse suplantado pela politica, pela
economia e pela moral no Constitucionalismo Contemporaneo, o Poder Judiciario se

mostrou fundamental na afirmagao de sua autonomia. A estrutura, os fins e objetivos
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politica na democracia: aproximagdes entre direito e ciéncia politica. Daniel Wei Liang Wang,
organizador. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 53/73.
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a serem buscados pelo Estado e pela sociedade para a concretizagdao do Estado
Democratico de Direito passaram a ser estabelecidos pela Constituicéo.

Ainda segundo Werneck Viana, “[...] 0 que se constata € que a vocagao
expansiva do principio democratico tem implicado uma crescente institucionalizacao
do direito na vida social, invadindo espacos até ha pouco inacessiveis a ele, como
certas dimensdes da esfera privada”. Esse fenbmeno levou a normatizagcao de
algumas posigdes politicas voltadas fundamentalmente para a melhoria das
condicdes sociais e econdmicas da populagdo. 138

A judicializagao, segundo Barroso'??, "significa que questdes relevantes
do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo
Poder Judiciario”. Trata-se de uma transferéncia de poder do Legislativo e do
Executivo, esferas tradicionalmente politicas, para o Poder Judiciario.

Mas a judicializagdo ndo € um fendbmeno que tem sido identificado
apenas no Brasil. Ran Hirschl, em seu artigo The new constitutionalism and the
Judicialization of pure politics worldwide, enuncia que, em um prazo de poucas
décadas, o mundo tem testemunhado profunda transferéncia de poder das
instituicbes representativas para o Judiciario, sejam elas domeésticas ou
supranacionais.'® Conforme o autor, a adogdo do conceito de Supremacia
Constitucional, por inumeras nag¢des ao redor do globo, evidencia uma tendéncia
manifestada através da judicializagao da politica.

No sistema jurisdicional do Brasil, 0 modelo adotado € o do positivismo
juridico desenvolvido por Hans Kelsen, Noberto Bobbio e Herbert Hart, no qual a
decisdo judicial € produzida por meio da subsung¢do dos fatos a normas pre-
estabelecidas e, na auséncia de regras claras, o juiz desenvolve solugdo ao caso com
discricionariedade.

No entanto, com a evolucdo da sociedade, este modelo passou a
enfrentar criticas que pretendem demonstrar as falhas de seus pilares teoricos, com

0 objetivo de superacao paradigmatica por outra teoria do Direito. Sdo as correntes

138 | IMA, Danilo Pereira. Constituigdo e poder: limites da politica no estado de direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2015.

139 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no
Brasil contemporaneo. Revista Juridica da Presidéncia, v. 12, n. 96, p.05-43. Disponivel em:
https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/230/219.

140 HIRSCHL, Ran. The new Constitution and the Judicialization of Pure Politics Worldwide. Fordham
Law Review, v. 75, n. 2, 2006. Disponivel em: https://ir.lawnet.fordham.edu/cgi/viewcontent.cgi?arti-
cle=4205&context=flr.
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pos-positivistas, que admitem: a influéncia da moral na construgdo da norma; a
existéncia de outros padrdes de julgamento para a decisao judicial; a analise de
validade da norma, nao apenas por aspectos formais, mas também de conteudo. Além
disso, tais correntes defendem que a subsuncao nao reflete efetivamente a atividade
de interpretacédo da jurisdicdo, a qual ndo se desenvolve apenas por aplicagdo da
regra previamente existente ao caso concreto, sendo preciso reduzir o espaco para a
discricionariedade, a fim de que se amplie a previsdo de uma decisdo adequada,
promovendo maior seguranga juridica.#!

Como pode se observar, as lacunas apresentadas pelo positivismo,
sentidas nas searas académica e forense, fizeram surgir uma crise paradigmatica, o
que acabou por contribuir para a atual expansao da atuagao do judiciario e do discurso
juridico, trazendo mudangas também ao atual pensamento juridico e a pratica do
Direito.

Clarissa Tassinari identifica alguns fatores dos quais decorre o
fendmeno da judicializagdo da politica, tais como: o dirigismo constitucional; o
surgimento dos Tribunais Constitucionais na Europa; o aumento da litigiosidade; o
crescimento do acesso a justica; a crise da democracia. A autora afirma que é possivel
observar a expansdo da judicializagdo por um duplo viés: social e politico. Social
porquanto a constitucionalizagdo de direitos faz surgir a necessidade de sua
concretizacdo efetiva; e politico por desidia das esferas representativas na
implementagdo dos mesmos.’#?

Luis Roberto Barroso aponta algumas causas que possam justificar o
fendbmeno, tais como: o reconhecimento da importancia de um Judiciario forte e
independente como elemento essencial para as democracias modernas; a desilusao
com a politica majoritaria, em razédo da crise de representatividade e de funcionalidade
dos parlamentos. Além dessas, ressalta uma terceira, cujo sentido seria aduzir uma
referéncia, pelos atores politicos, de forma que o Judiciario decida certas questdes

polémicas que envolvam divergéncias morais na sociedade.’*3

141 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Curso de filosofia juridica. Floriandpolis: Empério do Direito, 2016.
370 p.

142 TASSINARI, Clarissa. A atuacado do Judiciario em tempos de Constitucionalismo Contemporaneo.
Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 28, n. 2, p. 31-46, jul/dez. 2012.
143 BARROSO, Luis Roberto Barroso. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 439.
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No Brasil, sublinha o autor, a expansdo da judicializacdo se deve,
principalmente, em razdo da abrangente e minuciosa constitucionalizagao de direitos
e do sistema de controle de constitucionalidade praticado, o qual admite o ajuizamento
de agdes diretas perante a corte suprema, bem como permite que todo juiz possa
declarar invalidade de lei ou ato normativo em um caso concreto.

Nesse passo, a judicializagao € um fato que nao pode ser afastado, pois
decorre de um modelo institucional adotado politicamente. Sendo assim, a atuagéo de
juizes e tribunais, adequadamente provocados pela via processual, ndo € uma opgao,
mas sim um dever. Contudo, o modo pelo qual o exercicio desta atribuicdo se mostrar
determinara se €& ativismo judicial ou concretizagdo de direitos eleitos
constitucionalmente.

A atividade do juiz, qual seja, a de contribuir para a consecugao dos
objetivos e principios estabelecidos na ordem constitucional, objetivando construir
uma sociedade mais justa e sustentavel, tornou-se fundamental.

Este modo de pensar visa a contrapor o paradigma do Positivismo
Juridico da subsuncéo estrita do caso concreto as normas legais. Dessa forma,
passamos a entender a manifestagéo legal como manifestagdo social, cujo objetivo é
servir de ferramenta para a efetivagao dos principios e valores almejados pelo Estado.

Nas palavras de Poli'* [...] "tem-se denominado ativismo judicial a
participagdo mais abrangente e intensa do Judiciario na concretizagao dos valores e
fins constitucionais, mais especialmente de metas ambientais e de sustentabilidade,
por meio da atuacédo que, de certa forma, demonstra uma maior interferéncia no es-
paco dos demais Poderes."

Por sua vez, Barroso ressalta que [...] "a ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacao
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagao dos

outros dois Poderes”.'45

144 POLL, Luciana Costa. O ativismo judicial como ferramenta de implementag¢do do principio da sus-
tentabilidade. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 210-230,
julho/dezembro de 2013. Disponivel em: http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/ar-
ticle/view/388/339. Acesso em: 05/03/2019.

145 BARROSO, Luis Roberto. Constituigdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no
Brasil contemporéneo. Revista Juridica da Presidéncia, v. 12, n. 96, p.05-43. Disponivel em:
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De fato, os fenbmenos do ativismo e da judicializagdo causam uma
ruptura dos paradigmas constitucionais no intuito de concretizar os direitos
fundamentais. No entanto, nao significa que a atuagcéo do Poder Judiciario ndo possa
trazer riscos a teoria da separacao de poderes.’4®

A Teoria da Separacgao de Poderes foi concebida por Montesquieu, com
0 objetivo de assegurar a liberdade e garantia dos cidaddos em face do absolutismo
das monarquias existentes a época, tendo sido incorporada as constituicdes de
diversos paises ao longo da histéria. A teoria serviu de base para a concepgao e
adaptacao dos Estados, que perceberam haver na distribuicdo de funcdes entre
diferentes 6rgaos especializados a garantia de maior eficiéncia em sua atuacao.

Além disso, a divisdo na atribuicao de tarefas e a desconcentracao de
poder servem de meio de defesa da liberdade dos individuos, uma vez que, quanto
mais pessoas ou 0rgaos estiverem exercendo o poder, menor a chance de surgimento
de um governante tirano.'’

No entanto, a Constituicdo Brasileira de 1988 previu extenso rol de
direitos e garantias fundamentais e a sua efetivagdo passou a ser exigida cada vez
mais, por meio da atuagdo do Estado.

Segundo Barroso, "a judicializagdo, como demonstrado acima, € um
fato, uma circunstancia do desenho institucional brasileiro. Ja o ativismo é uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigcao,
expandindo o seu sentido e alcance”.'48

Uma atuagao oposta ao ativismo € o autocontrole judicial. Consiste em
procedimento pelo qual o Judiciario busca reduzir a sua intervenc¢ao nas fungdes dos
outros Poderes. Por meio da autocontencgao, os juizes buscam evitar a aplicagao
direta da Constituicdo a situagbes que utilizem critérios rigidos para declarar a

inconstitucionalidade de leis ou atos normativos e, deixam de interferir na definicdo de

146 ANDRADE, Mariana Dionisio de; BRASIL, Clarissa. Delimitando o ativismo judicial: acepgoes,
criticas e conceitos. Revista Quaestio luris, vol. 11, n. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp. 3279-3297.
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Acesso em: 08/11/2019.
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2,n.1, p. 105-119, jan./jun. de 2015. Disponivel em:
https://revistas.ufpi.br/index.php/raj/article/view/4521/2661. Acesso em 08/11/2019.

148 BARROSO, Luis Roberto. Constituigdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no
Brasil contemporéneo. Revista Juridica da Presidéncia, v. 12, n. 96, p.05-43. Disponivel em:
https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/230/219.



94

politicas publicas.'® Percebe-se que esta foi a linha de agdo do Judiciario até a
promulgacéo da CF 88.

O autocontrole parece implicar na ideia de que, limitando o desempenho
dos juizes, restringe-se a aplicagédo imediata e direta da Constituigao, pois, silenciando
a lei na solugao do caso concreto, a manifestagao do legislador deve ser aguardada.

No entanto, com a inclus&o de padrdes abertos e gerais tanto na CF 88
quanto em outros estatutos, como o Cddigo Civil de 2002, parece que o proprio
legislativo favorece o ativismo judicial.

Essa assertiva € possivel, uma vez que tal norma apresenta
caracteristicas de generalidade e abstragado, o que permite ao intérprete construir uma
decisdo baseada em principios pertinentes a solugao do caso concreto.

Segundo Luciana Costa Poli, “em principio, o ativismo judicial busca
extrair o potencial maximo das diretrizes do texto constitucional, favorecendo a busca
de solugbes para o caso concreto que estejam em consonancia com 0s principios a
serem implementados pelo Estado Democratico de Direito.”%°

Desta forma, o desempenho do juiz ganha amplitude, permitindo-lhe dar
a solugdo mais adequada para cada caso concreto, promovendo um principio de
dialogo de todo um sistema, que ja ndo se satisfaz com a aplicagao fria do texto
exclusivamente juridico.

Os juizes submetem-se aos principios éticos e solidarios da
Constituicao, pois as clausulas gerais, quando inseridas na lei, refletem esses ideais.

Diferentemente de outras normas, as clausulas gerais introduzem a idéia
de que o juiz, ao buscar resolver o caso, seleciona certos fatos ou comportamentos
para confronta-los com determinado parametro, orientado pela busca da
implementacdo dos objetivos do Estado. E certo que a decisdo a ser emitida n&o es-
tara em conformidade com uma solug¢ao predeterminada.

Podemos concluir que, com a inclusdo de normas gerais no

ordenamento juridico, a lei ndo se origina apenas na produgao vinda do legislador,

149 BARROSO, Luis Roberto. Constituigdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no
Brasil contemporaneo. Revista Juridica da Presidéncia, v. 12, n. 96, p.05-43. Disponivel em:
https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/230/219.

150 pOLI, Luciana Costa. O ativismo judicial como ferramenta de implementagao do principio da sus-
tentabilidade. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 210-230,
julho/dezembro de 2013. Disponivel em: http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/ar-
ticle/view/388/339. Acesso em: 05/03/2019.



95

mas resulta das experiéncias, dos fatos e costumes de uma sociedade. Assim, pensar
que o Direito é feito apenas da aplicagdo da conduta tipicamente prescrita € encontrar
brevemente sua obsolescéncia.

Poli'®" sugere que "esta nogao de incompletude do sistema revela que
nao se deve esperar que o poder legislativo resolva todas as situagcbes concretas
enfrentadas pela sociedade. Pelo contrario, talvez seja hora de admitir que o Judiciario
tem um papel decisivo na implementagdo de um Estado comprometido com os
objetivos constitucionais ”.

Podemos complementar o pensamento com a afirmacdo de Barroso,
segundo a qual n&o se pode mais aderir a crenga de que as normas juridicas trazem
um sentido Unico, objetivo e valido para todas as situagoes.'’? Nao se pode mais
imaginar a atuagao do juiz como sendo mero intérprete da norma, sem desempenhar
nenhuma reflexado criativa em sua concretizagao.

Por outro lado, esse pensamento revela que, a cada decisdo de caso
concreto, o juiz estd proximo dos problemas sociais, tornando-se mais apto a
concretizar os valores constitucionais adequados aos interesses das partes.

Para encerrar este capitulo, sem evidentemente pretender encerrar o
debate sobre os fendbmenos da judicializag&o e do ativismo judicial, faz-se um resumo
das percepg¢des até aqui encontradas para entéo partir para o proximo capitulo.

O ativismo judicial e a judicializagao de politicas sdo fenbmenos que ja
ocupam o cenario de debates juridicos ha um tempo e estdo presentes na realidade
juridica de diversos paises ao redor do mundo. Sao frutos da adogdo de sistemas
constitucionais que passaram a depender de uma atuagcdo mais intensa do Poder
Judiciario para resolver questbes morais, de politicas publicas e controvérsias
politicas.

No entanto, percebe-se ainda uma auséncia de definigao clara do que
seja cada um desses termos, os quais, a despeito desta imprecisao estdo sendo
largamente utilizados, principalmente nas questdes relacionadas a direitos sociais e

politicas publicas.
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O que pode ser extraido desta pesquisa € que o entendimento do que
vem a ser cada um desses fenbmenos dependera da analise do sistema juridico em
que estao inseridos. As definigdes de ativismo e de judicializagdo comportam varias
interpretacdes e a doutrina ainda diverge quanto aos conceitos ante a escassez de
parametros claros; porém, ha consenso quanto a serem fendmenos da modernidade,
0s quais surgiram diante da necessidade de assegurar a efetividade de direitos
sociais.

Alguns autores (a exemplo de Keenan D. Kimiec) atribuem o surgimento
do ativismo judicial ao artigo do historiador Athur Schlesinger, da revista Fortune, de
1947.

Outros afirmam (como Sergio Fernando Moro) que no caso Marbury
versus Madison (1803), a Suprema Corte dos Estados Unidos reconheceu a
possibilidade do judicial review, mesmo sem previsdo expressa na Constituigao
americana, inaugurando assim a jurisdigdo constitucional.

Eduardo Fernando Appio assevera que a importagdo das doutrinas
neoconstitucionalistas americanas a fim de justificar a atuagdo mais ativa dos juizes
brasileiros acabou por confundir os conceitos de ativismo e judicializagao de politicas,
gerando alguns equivocos percebidos atualmente.

No Brasil ha defensores de uma postura mais ativista do Judiciario, a
exemplo do Ministro do STF, Luis Roberto Barroso. Contudo, a maior parte da, ainda
escassa, doutrina tece criticas negativas ao ativismo judicial por entender que se trata
de um desvirtuamento da atividade tipica do Poder Judiciario, com reflexos e
interferéncias no campo de atuagao dos Poderes Legislativo e Executivo.

Como se percebe, os conceitos de ativismo e judicializagado tém sido
frequentemente utilizados em alternancia para se referir a diferentes tipos de atuagcao
do Poder Judiciario.

No entanto, como mencionado, ha vozes na doutrina, como Lénio Luiz
Streck e Clarissa Tassinari, que expoem a necessidade de se fazer uma diferenciacéo
entre esses dois conceitos. Esses autores tecem, ainda, criticas a atuacao ativista dos
juizes, porquanto estariam eles desbordando de suas fungdes originais e invadindo a
esfera de competéncia dos outros Poderes.

Porém, aduzem que, no Brasil, a concepgdo de ativismo judicial foi
introduzida de modo distinto daquela existente na Inglaterra e nos Estados Unidos.

Aqui, esta concepgao esta intimamente ligada a um objetivo especifico: o de garantir
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a concretizagao de direitos fundamentais, a exemplo dos direitos sociais, a qual sera
objeto de estudo do capitulo seguinte.

3.3 Atuacao do Poder Judiciario nas causas ambientais concretas:
judicializagao de politicas publicas ou ativismo judicial?

As decisdes de casos concretos trazidos para a analise do Poder
Judiciario, em especial as que versam sobre causas ambientais politizadas e de
eminente alcance social, principalmente quando tratam diretamente da
implementacgao de politicas publicas sustentadas em inovadoras disposi¢coes legais
do Direito Ambiental, tém gerado intensos debates e dividido opinides entre os
agentes do Direito.

A produgédo jurisprudencial originada a partir de todo um arcabougo
normativo que visa a grandes modificagdes de paradigmas de comportamento da
sociedade em relagdo ao meio-ambiente, como era de se esperar, vem sendo
incrementada a medida que a prépria sociedade passa a enderecar muitas demandas
ao Poder Judiciario por conta de seu questionamento inicial quanto a estas proprias
normativas. Assim, também cresce o numero de pesquisas académicas e de
cobertura midiatica sobre temas que passam a ser objeto de necessaria judicializagao
ou de um crescente ativismo judicial, sendo que, com frequéncia, acontecimentos
conceitualmente dispares estdo postos no mesmo arcabouco de analise sem qualquer
precisao.

O fendbmeno de uma mais abrangente judicializagdo da vida social, no
Brasil, a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, garantiu um
crescente nivel de protagonismo ao Poder Judiciario, que passou a ser obrigado a
garantir constantemente - como Uultima instancia de debate e definicdo -, a
implementagdo de solugdes inovadoras para questdes de grande repercussao,
particularmente as que afetam o convivio em sociedade, como, especialmente, as
causas ambientais.

Assim, por ineficiéncia dos demais Poderes quanto a implementagao das
inimeras acgdes necessarias a realizagdo das politicas publicas previstas
constitucionalmente, e também em extensa legislagcdo a regulamentar os direitos

fundamentais estabelecidos, promoveu a CF/88, direta e indiretamente, um amplo
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acesso da sociedade brasileira a justi¢a, o que representou um grande avango para a
nacao. Contudo, este amplo acesso acarreta também ao Poder Judiciario um
protagonismo em demandas que deveriam ser discutidas e implementadas por outras
esferas politicas institucionalizadas, especialmente aquelas constituidas a fim de gerir
o conjunto de programas, agdes e decisdes governamentais que visam a garantir um
determinado nivel de desenvolvimento social, politico e econémico planejado pelas
politicas publicas.

O Direito Ambiental adquiriu autonomia e independéncia como ramo da
Ciéncia Juridica e, consequentemente, quando do estudo da Constituicdo de 1988, é
no art. 225 que estdo elencadas as inovadoras e destacadas disposi¢cdes que
determinam a obrigatoriedade da efetivagcao de inumeras politicas publicas voltadas
a preservagdo do meio ambiente, podendo ser indicadas, dentre outras: a
necessidade de definicdo de espacos territoriais e de seus componentes a serem
especialmente protegidos; a preveng¢ao a danos ambientais; a promogao da educagéo
ambiental em todos os niveis de ensino; e a conscientizagdo publica para a
preservacao do meio ambiente.

E, mesmo que a Constituicdo tenha reservado capitulo proprio a
protecdo ambiental, urge lembrar que muitos outros preceitos normativos que visam
a protecdo do meio ambiente, em suas mais diversas concepgdes, também garantem
a autonomia juridica do Direito Ambiental.

Ainda assim, a omissao estatal é corrente e usual, especialmente no que
tange a realizagéo de direitos fundamentais, bem como quanto a prestacéo das agdes
obrigatérias para concretizagédo de todo o disposto constitucionalmente em relagao a
estes mesmos direitos, quando, ao contrario, o Estado, como regra, deveria estar
sempre a servigo da sociedade.

E uma das principais diretrizes para condugao de todas as atividades
estatais, em tempos modernos, que é a sustentabilidade - consensual integrante do
rol de principios sociais fundamentais -, vé-se constantemente relegada a ultimissimo
plano, por conta da estagnacédo estatal diante da efetivagédo de politicas basicas,
avangando cada vez mais a degradagao do ambiente ecoldgico e social.

Quanto a individualizagao de principios do Direito Ambiental, entendidos
estes como as normas que veiculam valores genéricos e estabelecem condigbes e

orientagdes para a compreensao do ordenamento juridico quando de sua aplicagao
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ou integragdo, ainda nao se alcanga um consenso, por ser a disciplina relativamente
nova.

Nesse passo, ainda que a Constituicdo estabelegca o meio ambiente
equilibrado como direito fundamental, determinando que é a sustentabilidade um
principio norteador do direito ambiental brasileiro, coabitam em sociedade muitas
opinides divergentes sobre a aplicacdo deste principio, muitas delas apresentando
desafios razoaveis em face do ordenamento constitucional, sendo essa divergéncia
inerente a democracia.'®®

Divergéncias que nos levam a suscitar questbes que abarcam duvidas,
tais quais: se a solugao legislativa apresentada ndo € condizente com uma viséo
ambiental protetiva e adequada, pode o Judiciario abrir mdo da legislagdo caso o
julgador considere n&o ser a aplicagao da lei a melhor decisdo, mais justa para a
sociedade?; ou pode o julgador se valer somente de principios ambientais para
fundamentar o afastamento de normas especificas sobre direito ambiental?; ou,
finalmente, ha que se defender o ativismo judicial para aplicagao de inovagdes legais
mais benéficas ao meio ambiente?

A partir destes questionamentos, oriundos de divergéncias que inclusive
propiciam este debate sobre a possibilidade de descarte da legalidade vigente em
favor de uma decisdo atrelada mais as definicdes pessoais de moral e valor do
julgador, devemos analisar a discricionariedade jurisdicional sob a 6tica de diversas
teorias do Direito, adentrando algumas consideragdes essenciais para a compreensao
do tema além da esfera politica.

Considerando conceitualmente a discricionariedade judicial como uma
tomada de decis&o do julgador a partir de determinada condigdo de impropriedade
normativa, visando a legitimacdo da decisao através do atendimento de um ideal
permanente de justica, superando-se por conta disto o modelo juridico-normativo
tradicional, tem-se um fundamento justificado para o protagonismo do Poder
Judiciario, a partir do qual o juiz pode ser tido como agente garantidor de mudancas
sociais, corrigindo as injusticas da legislagao.

Ran Hirschl'®* denominou de juristocracia esta atuagdo mais ousada do

Judiciario na realizagdo do direito em detrimento das instituigbes com

153 WALDRON, Jeremy. Law and disagreement. Oxford University Press, 1999.

154 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism.
Cambridge: Harvard University Press, 2007.
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representatividade popular, afirmando que o fendmeno teria origem politica fundada
em diversos fatores, dentre eles a necessidade de protecdo da democracia contra a
tirania da regra da maioria, através da revisao judicial.

O expoente do positivismo juridico, Herbert L. A. Hart, ao propor
atualizagcdes ao paradigma desta corrente filoséfica - o qual € caracterizado por:
sustentar a separacdo do Direito e da moral, e por admitir algum nivel de
discricionariedade judicial -, defendia que o Direito possui normas basicas ou
primarias, identificadas como aquelas facilmente aplicaveis, pois possuem conteudo
claro e o seu cumprimento € uma exigéncia; e, por comportar uma zona de incerteza,
comum nos casos complexos, nos quais o julgador ndo encontrara solugao
preestabelecida, permitindo uma escolha discricionaria entre diversos significados
que melhor se apliquem dentre os possiveis.'%®

Ja o paradigma pos-positivista, exposto por Ronald Dworkin em
oposicao a teoria de Herbert L. A. Hart, defende que deve ser a discricionariedade
terminantemente excluida dos elementos de julgamento, devendo restar o julgador
adstrito ao ordenamento juridico para proferir suas decisdes, sendo que, na auséncia
de regras juridicas ou no caso de duvida quanto ao direito aplicavel ao caso, o julgador
resta vinculado aos principios preestabelecidos.!%®

Diante deste contexto doutrinario estabelecido, ao se tratar entdo do
tema do ativismo ou da judicializagdo em matéria ambiental, é fundamental abordar
os limites interpretativos dos principios, especialmente quando temos em vista que,
no Brasil, tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina tendem a analisar o direito
ambiental em torno dos seus principios, afastando, por vezes, o restante do
ordenamento normativo como sendo injusto, a partir de um contexto principiolégico
progressista.

Para Robert Alexy's”, os 'principios juridicos’ considerados como
componentes das normas juridicas, fazem-nos razdes para juizos concretos,
distinguindo-se das regras normativas gerais apenas por serem, 0S principios,
compreendidos como normas de otimizagao, e as regras, como normas de defini¢cao.

Assim, os principios orientam a realizacdo da decisdo visando ao melhor alcance

155 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Curso de filosofia juridica. Florianopolis: Empério do Direito, 2016.
p. 135-144.

156 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Copyright 1977, 1978 by Ronald Dworkin. Harvard Uni-
versity Press. Cambridge, Massachusetts.

157 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 86/88.
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possivel, a partir das circunstancias faticas do caso concreto, resolvendo-se os
conflitos entre principios por ponderagao, sobrepondo-se um ante o outro, a fim de
alcancar uma solugao para o caso concreto.

Ja para Ronald Dworkin'® o Direito € sempre uma questdo de
interpretac&o, ndo ocorrendo diferengas entre principios e regras, uma vez que surge
a norma apenas apos a interpretagdo ampla do ordenamento juridico.

O principal critico, no Brasil, das propostas pos-positivistas € Lénio Luiz
Streck, o qual defende que este fendmeno de criagdo de principios juridicos como
justificativas para o afastamento do restante do ordenamento juridico -, trata-se de um
panprincipiologismo.

Em seu entendimento, tanto a teoria de Robert Alexy, quanto a de
Ronald Dworkin ddo margem a distorgdes quando de sua aplicagao, sendo que a
primeira € distorcida sempre que, através de uma ponderagdo ampla, cria-se nova
norma destinada a solugao do caso concreto segundo uma valoragdo eminentemente
pessoal. Ja a teoria de Dworkin se distorce sempre que é feita uma interpretacao
sistematica com o intuito de afirmar que, ainda que a solu¢do construida nao seja
nova, representa aquilo que o Direito deve ser naquele caso concreto.

Cabendo um estudo mais detido e demorado destas teorias para sua
completa compreensao, servem estas consideragdes como uma brevissima
introdugdo com fins de tratar do tema especifico, qual seja, a atuagao do Poder
Judiciario na efetivagéo de direitos ambientais.’®®

Entdo, tratados os principios segundo as diversas teorias juridicas,
passa-se a analisar os fendbmenos do ativismo judicial e da judicializagdo de politicas
em matéria ambiental.

A implementacdo de direitos ambientais trata de dilemas que nao
encontram seus conceitos totalmente delineados pelo Direito, sendo obrigatorio
buscar-se outros ramos do conhecimento humano para, cooperativamente, encontrar
a solugdo mais adequada quando da analise do caso concreto, a fim de aplicar o
ordenamento legal e juridico que podera melhor lhe servir de moldura para, naquele

momento, melhor regular a relag&o juridica controvertida.

158 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Curso de filosofia juridica. Florianépolis: Empério do Direito, 2016.
p. 230.

159 Sugere-se, para um estudo aprofundado sobre as discussdes paradigmaticas da Teoria do Direito,
o livro de ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Curso de filosofia juridica. Florianépolis: Empdrio do Direito,
2016.



102

Apesar de a questdo ambiental ter sido juridicamente consagrada pela
Constituicdo Federal de 1988 por meio da definicdo de uma politica publica ambiental
a ser normativamente especificada pelo legislador infraconstitucional e,
posteriormente, efetivada pelos gestores publicos, ela ainda € uma pauta politica de
destaque. Assim sendo, ela garante, até os nossos dias, um debate calcado em fortes
divergéncias sobre a melhor forma de implementacéo desta politica publica ambiental,
sendo usual que uma mesma lei ambiental - ou um mesmo dispositivo normativo -,
seja ao mesmo tempo questionado como sendo excessivamente restritivo a atividade
econdmica e insuficientemente protetivo ao meio ambiente, a depender do espectro
politico-ideoldgico considerado.

Ocorrem também os eventos faticos, os quais levam ao entendimento
doutrinario de que novos institutos juridicos deveriam ser criados visando a
adequacao de novo paradigma ambiental. Mas, por inagao legislativa, tais institutos
ainda nao foram especificamente regulados, continuando a ser considerados
conforme a legislagao geral existente.

Este contexto acarreta, no mais das vezes, discussdes judiciais, em
determinados casos concretos, que culminam em respostas enfaticamente ativistas,
as quais, embora se alicercem em ponderacdes principiolégicas e interpretacoes
sistematicas, desconsideram solenemente o ordenamento juridico vigente.

Assim, faz-se necessario indicar os limites da tutela jurisdicional em
matéria ambiental, de forma a definir até que ponto pode o juiz, ainda que em nome
da protecdo ao meio ambiente, afastar a resposta legislativa vigente em favor da
aplicagao de principios juridico-ambientais.

Para tanto, é preciso primeiro caracterizar o direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, parametro geral objetivo que deve ser
resguardado pelo Judiciario, relacionando-o com o principio do desenvolvimento
sustentavel, norteador de toda tutela ambiental, implicito no art. 225 da CF, e que
resulta da ponderacgao a ser realizada entre o desenvolvimento econémico e o direito
a preservacao ambiental.

O Principio 04 da Declaragao do Rio estabelece que: Para se alcancar
um desenvolvimento sustentavel, a protecdo ambiental deve constituir parte
infegrante do processo de desenvolvimento e ndo pode ser considerada

separadamente.
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Nas palavras de Marcelo Buzaglo Dantas'®, o préprio texto
constitucional procurou compatibilizar a protegdo do meio ambiente com o
crescimento econémico, o que, pode-se afirmar, acolheu expressamente o principio
do desenvolvimento sustentavel. O autor ainda ressalta que, ao contrario do que se
possa pensar, o desenvolvimento econémico e a livre iniciativa também situam-se no
rol dos direitos fundamentais.

Vé-se que ocorreu, no relacionamento destes direitos com o meio-
ambiente, uma alteracao do foco - de preservacdo ambiental com cunho meramente
exploratorio, na qual prevalecia uma visdo utilitarista da relacdo entre homem e
natureza -, para a elevacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, em
derivagao do processo historico-evolutivo, e, enfim, para a atual consideracdo da
protecdo ambiental eminentemente pelo valor intrinseco do meio ambiente para a
sociedade.

A caracterizagdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado como
um direito-dever fundamental foi disposta no art. 225 da Constituicdo de 1988, que
incutiu uma dimensao ecoldgica a dignidade da pessoa humana, tanto no nivel
pessoal quanto difuso. 6

Direito-dever fundamental por conta especialmente do carater de
permanente dupla responsabilizagdo e usufruto da questdo ambiental, que envolve
todos, Estado e particulares, individual e difusamente considerados, tanto no direito
de utilizacdo de um meio ambiente equilibrado quanto no dever de protegé-lo em
respeito aos demais cidadaos, da presente e das futuras geracoes.

E por isto que o direito fundamental ao meio ambiente de qualidade deve
ser enquadrado como um direito transindividual, uma terceira categoria de direito
fundamental, acrescida as esferas individual e social, mas que ainda é tida como

heterogénea e vaga, abrangendo direitos consideravelmente dispares entre si, que

160 DANTAS, Marcelo Buzaglo. Direito ambiental de conflitos: o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e os casos de colisdo com outros direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015. P. 168/169.

161 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental: constituiczo,
direitos fundamentais e prote¢ao do ambiente. 5. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017. p. 59/64.
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convergem por ultrapassarem em muito a nog&o individual e social, para assumir um
carater verdadeiramente difuso.'6?

E se este direito fundamental € um parametro minimo estabelecido
constitucionalmente como politica publica ambiental, a fim de garantir, pelo equilibrio
ecologico, uma sadia e digna qualidade de vida aos cidadaos, n&o ha que se perseguir
uma conservagao absoluta dos recursos ambientais, pois se admite que haja
intervengao no meio ambiente, desde que o equilibrio minimo seja preservado.

Portanto, € inconstitucional, qualquer ordenamento normativo que
desconsidere esta preservagao minima, sendo este o parametro basico do direito
ambiental. Em sentido oposto, se a lei pode ser menos restritiva do que aquilo que o
intérprete considera adequado, mas resguardando ainda o minimo ecoldgico, entao
nao é cabivel que o julgador afaste a legalidade vigente.

Este almejado minimo ecolégico esta diretamente relacionado com o
principio do desenvolvimento sustentavel, depreendido da interpretagao conjunta dos
artigos 170 e 225 da Constituicdo, que orientam para o alcance da eficiéncia
econbmica sempre com prudéncia ambiental e equidade social, os quais sao
efetivados de maneira otimizada e intergeracional, maximizando os beneficios sociais,
econdbmicos e ambientais da atividade humana, e minimizando — ou mesmo
eliminando — os prejuizos individuais, sociais e difusos dai decorrentes.

Observado o principio do desenvolvimento sustentavel e resguardado o
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ao menos em sua
dimens&o minima, entéo a legislagao sera constitucionalmente adequada em relagéo
a politica ambiental e também o sera a prestagdo jurisdicional que garanta a
efetividade desta mesma politica ambiental em resposta a judicializagdo ocorrida,
observando o julgador sempre também os principios constitucionais da
fundamentacgéo das decisdes e do contraditorio e da ampla defesa, como enfatizado
por Marcelo Buzaglo Dantas.63

Nao obstante, é pratica corrente uma outra postura jurisprudencial em

matéria de meio ambiente, com caracteristica eminentemente voltada ao ativismo

162 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental: constituicao,
direitos fundamentais e protecdo do ambiente. 5. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017. p. 65.
163 DANTAS, Marcelo Buzaglo. Direito ambiental de conflitos: o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado e os casos de colisdo com outros direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015. p. 135.
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judicial, a qual passa a ignorar completamente a lei vigente em prol de uma suposta
justica ambiental, assim entendida a visdo pretensamente vanguardista de protecao
total ao meio ambiente, através da criagao de restricdes e obrigagdes que a propria
lei ndo previu.

A discussao da validade de regras que tratam de questdes ambientais
através da lente da Constituigdo vem ganhando espacgo, conforme anota Marcelo
Buzaglo Dantas.'®* Por meio dos instrumentos processuais o questionamento judicial
de validade das normas que tratam de regular questées ambientais é crescente.

Na visdo critica de Marcelo Buzaglo Dantas, tem havido inumeras
deturpacdes na interpretacéo de determinados atos normativos, por vezes de mesma
hierarquia, que sdo considerados legitimos ou ndo, a depender da tese defendida.'®®

Na opinido do autor, essas distorcbes podem ser minimizadas através
de uma analise imparcial e neutra do que preconiza a Constituicdo. Como pbde ser
visto no presente trabalho, nas solucbes de causas ambientais, os principios
constitucionais, em especial o principio da sustentabilidade e do direito ao meio
ambiente equilibrado, devem servir de baliza para o intérprete, de modo a afastar uma
conduta ativista.

Desta forma, juridicamente o desenvolvimento sustentavel ndo pode
estar limitado pela simples analise da relagdo entre meio ambiente e atividade
econdmica, devendo abranger também aspectos sociais obrigatérios, cuja
combinacao de elementos, sob o prisma do desenvolvimento, tem que propiciar uma
melhora de vida para todos os cidadaos, efetivando-se o desenvolvimento sustentavel
através da compatibilizacédo destes trés eixos, sem preponderancia de um em relagao
ao outro, e de modo a serem garantidos também os direitos que sao subjacentes a
esse modelo econdmico, como o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Se existem duvidas ainda quanto a possibilidade de atuagcéo do Poder
Judiciario na defesa do meio ambiente ecologicamente equilibrado, reconhecendo,

em todos os seus aspectos, como um direito fundamental, pode-se afirmar que, para

164 DANTAS, Marcelo Buzaglo. Direito ambiental de conflitos: o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e os casos de colisdo com outros direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015. p. 4.

165 DANTAS, Marcelo Buzaglo. Direito ambiental de conflitos: o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e os casos de colisdo com outros direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015. p. 5.
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o STF, elas ndo subsistem, a teor da ementa redigida para o precedente colacionado

a seguir:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA DO MEIO
AMBIENTE. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS.
POSSIBILIDADE. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES. NAO OCORRENCIA. PRECEDENTES. 1. Esta Corte ja
firmou a orientagdo de que é dever do Poder Publico e da sociedade
a defesa de um meio ambiente ecologicamente equilibrado para a
presente e as futuras geragdes, sendo esse um direito transindividual
garantido pela Constituicao Federal, a qual comete ao Ministério
Publico a sua protecdo. 2. O Poder Judiciario, em situacdes
excepcionais, pode determinar que a Administracdo publica adote
medidas assecuratérias de direitos constitucionalmente reconhecidos
como essenciais sem que isso configure violagdo do principio da
separacao de poderes. 3. Agravo regimental ndo provido.

(RE 417408 AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado
em 20/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-081 DIVULG 25-04-
2012 PUBLIC 26-04-2012 RTJ VOL-00223-01 PP-00512).

De outro lado, a questdo que envolve a discussédo da aparente colisdo
entre os direitos fundamentais ao desenvolvimento econdmico e a protecdo ao meio

ambiente, o STF, em recente julgado, fez as seguintes ponderagdes:

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO AMBIENTAL. ART. 225 DA
CONSTITUICAO. DEVER DE PROTECAO AMBIENTAL.
NECESSIDADE DE COMPATIBILIZACAO COM OUTROS VETORES
CONSTITUCIONAIS DE IGUAL HIERARQUIA. ARTIGOS 1°, 1V; 3° 1l
E 1ll; 5°, CAPUT E XXII; 170, CAPUT E INCISOS I, V, VII E VIII, DA
CRFB. DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL. JUSTICA
INTERGERACIONAL. ALOCACAO DE RECURSOS PARA
ATENDER AS NECESSIDADES DA GERACAO ATUAL. ESCOLHA
POLITICA. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS.
IMPOSSIBILIDADE DE VIOLACAO DO PRINCIPIO DEMOCRATICO.
EXAME DE RACIONALIDADE ESTREITA. RESPEITO AOS
CRITERIOS DE ANALISE DECISORIA EMPREGADOS PELO
FORMADOR DE POLITICAS PUBLICAS. INVIABILIDADE DE
ALEGACAO DE VEDACAO AO RETROCESSO. NOVO CODIGO
FLORESTAL. ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE E
ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE JULGADAS
PARCIALMENTE PROCEDENTES. 1. O meio ambiente é tutelado
constitucionalmente pela regra matriz do artigo 225, caput, da
Constituicdo, que dispde que 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 geracgdes. 2. O meio ambiente assume funcdo duplice no
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microssistema juridico, na medida em que se consubstancia
simultaneamente em direito e em dever dos cidaddos, os quais
paralelamente se posicionam, também de forma simultanea, como
credores e como devedores da obrigacao de protegao respectiva. 3.
O homem é parte indissociavel do meio ambiente, uma vez que, por
intermédio das interagdes genéticas biologicamente evolutivas que se
sucederam nos ultimos milhares de anos, o meio ambiente produziu a
espécie humana, cuja vida depende dos recursos nele contidos.
Nesse ponto, nem os mais significativos avangos tecnoldgicos
permitirdo ao homem, em algum momento futuro, dissociar-se do meio
ambiente, na medida em que a atividade humana inventiva e
transformadora depende da matéria nele contida, sob todas as suas
formas, para se concretizar. 4. A capacidade dos individuos de
desestabilizar o equilibrio do conjunto de recursos naturais que Ihes
fornece a propria existéncia tem gerado legitimas preocupacoes, que
se intensificaram no ultimo século. (...) No Brasil, ndo obstante
constituicdbes anteriores tenham disciplinado aspectos especificos
relativos a alguns recursos naturais (agua, minérios etc), a Carta de
1988 consistiu em marco que elevou a protecdo integral e
sistematizada do meio ambiente ao status de valor central da nacgao.
Nao a toa, a comunidade internacional a apelidou de Constituicao
Verde , considerando-a a mais avancada do mundo nesse tema. 10.
O carater transnacional e transfronteirico das causas e dos efeitos da
crise ambiental demanda dos Estados, dos organismos internacionais
e das instituicdes ndo governamentais, progressivamente, uma
atuacao mais articulada para transformar a preservacao da natureza
em instrumento de combate a pobreza e as desigualdades. 11. Por
outro lado, as politicas publicas ambientais devem conciliar-se com
outros valores democraticamente eleitos pelos legisladores como o
mercado de trabalho, o desenvolvimento social, o atendimento as
necessidades basicas de consumo dos cidadaos etc . Dessa forma,
nao é adequado desqualificar determinada regra legal como contraria
ao comando constitucional de defesa do meio ambiente (art. 225,
caput , CRFB), ou mesmo sob o genérico e subjetivo rétulo de
retrocesso ambiental, ignorando as diversas nuances que permeiam o
processo decisorio do legislador, democraticamente investido da
fungéo de apaziguar interesses conflitantes por meio de regras gerais
e objetivas. 12. Deveras, ndo se deve desprezar que a mesma
Constituicao protetora dos recursos ambientais do pais também exorta
o Estado brasileiro a garantir a livre iniciativa (artigos 1°, IV, e 170) e
o desenvolvimento nacional (art. 3° Il), a erradicar a pobreza e a
marginalizacao, a reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3°,
lll; art. 170, VII), a proteger a propriedade (art. 5°, caput e XXIlI; art.
170, 1), a buscar o pleno emprego (art. 170, VIII; art. 6°) e a defender
o consumidor (art. 5°, XXXII; art. 170, V) etc . 13. O desenho
institucional das politicas publicas ambientais suscita o duelo
valorativo entre a tutela ambiental e a tutela do desenvolvimento,
tendo como centro de gravidade o bem comum da pessoa humana no
cendrio de escassez. E dizer, o desenvolvimento econdmico e a
preservacdo do meio ambiente ndo sao politicas intrinsecamente
antagonicas. (...) 19. O Principio da vedacédo do retrocesso nao se
sobrepde ao principio democratico no afa de transferir ao Judiciario
funcdes inerentes aos Poderes Legislativo e Executivo, nem justifica
afastar arranjos legais mais eficientes para o desenvolvimento
sustentavel do pais como um todo. 20. A propdsito, a jurisprudéncia
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do Supremo Tribunal Federal demonstra deferéncia judicial ao
planejamento estruturado pelos demais Poderes no que tange as
politicas publicas ambientais. (...) Conclusdo : Declaragdo de
constitucionalidade do artigo 78-A do Coddigo Florestal. 23. Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade n°® 4901, 4902, 4903 e 4937 e Acao
Declaratéria de Constitucionalidade n° 42 julgadas parcialmente
procedentes.

(ADC 42, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em
28/02/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-175 DIVULG 12-08-
2019 PUBLIC 13-08-2019).

Desse modo, pode-se concluir que a atuagdo mais incisiva do Poder
Judiciario, a principio, podera ser identificada como ativista ou implementadora de
politicas publicas ambientais, na medida em que expressa ou nao em sua
fundamentagédo balizas principiologicas e fundamentais contidas na Constituicdo
Federal.

E importante mencionar que ha ainda escassa doutrina sobre os
fendmenos analisados, especialmente no que tange a diferenciagdo conceitual entre
eles. Porém, ja é possivel perceber que ja existe um consistente debate inicial, que

deve servir de estimulo para fomentar o estudo e aprofundamento do tema.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A presente Dissertacao tratou de investigar o problema formulado e as
hipéteses levantadas. O problema proposto, nos termos do Projeto de Dissertagéao,
seria reconhecer a atuacdo mais intensa do Poder Judiciario na resolugcao de
demandas ambientais, sob o argumento de que estaria assegurando direitos
ambientais constitucionalmente previstos e se esta pode ser concebida como ativismo
judicial ou uma judicializagéao de politicas publicas.

As hipéteses levantadas, por seu turno, foram as seguintes: 12 - a
atuacao do Judiciario, ao concretizar direitos ambientais, extrapola as competéncias
do Poder Judiciario, sendo entendida “negativamente" como uma postura ativista; 22
- 0 Poder Judiciario pode atuar na concretizacao dos direitos ambientais, diante da
ineficiéncia dos Poderes Legislativo e Executivo em implementar politicas publicas
voltadas a concretizagdo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
essencial a sadia qualidade de vida; 3° - no Brasil, os termos ativismo judicial e
judicializagao de politicas, por vezes, sao utilizados como sindnimos para se referir a
atuacao judicial na resolugédo de demandas ambientais.

O resultado da pesquisa foi dividido em trés capitulos. Cabe, entdo,

sintetiza-los nessas consideracgdes finais.
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O Capitulo 1 foi dividido em cinco partes: a primeira, dedicou-se ao
exame das origens historicas dos direitos fundamentais. Neste percurso, foi possivel
verificar que, embora seja tarefa dificil encontrar um unico sentido para a
compreensao do que sejam os direitos fundamentais, pelo menos cinco elementos
basicos podem ser extraidos dos conceitos apresentados: norma juridica, dignidade
da pessoa humana, limitagdo de poder, normas escritas na Constituicdo e
democracia.

Na segunda, terceira e quarta partes investiu-se no estudo do
reconhecimento dos direitos fundamentais, com apontamentos sobre movimentos
revolucionarios que deram origem aos modelos de Estado adotados na era do
constitucionalismo moderno, passando pelo Estado Liberal, pelo Estado Social e o
reconhecimento de direitos sociais e pelo Estado Democratico de Direito.

Por fim, na ultima parte do Capitulo 1, tratou-se, especificamente, dos
direitos de solidariedade, verificando que a concepg¢ao dos direitos ambientais devem
ser informados pelos direitos fundamentais e de solidariedade, deveres estes que
devem servir de critério elementar, especialmente para a imposicao de deveres e
obriga¢des ao Poder Publico.

O capitulo 2, por seu turno, dedicou-se a investigacdo especifica da
judicializagdo dos direitos ambientais e do principio da sustentabilidade, sendo
identificada a postura do Poder Judiciario, na implementacéo de direitos ambientais,
ora como ativista, ora como legitimo agente de mudancgas sociais, extraindo a maxima
eficacia dos objetivos delineados no texto constitucional, promovendo, dentre as
varias solugdes, a mais adequada ao caso concreto.

Também foram pontuados os principais marcos histéricos do
desenvolvimento da protecdo ambiental, bem como verificou-se a assun¢ao da
sustentabilidade como principio estruturante da ordem juridica local e internacional.
Constatou-se, ainda, que o principio da sustentabilidade serve de paradigma para
integrar a dimensao ecolégica de outros principios que, se devidamente fomentados
pela sociedade civil, devem servir para legitimar uma governanga e sustentabilidade
ecologica e social.

O Capitulo 3, ultimo desta pesquisa, foi empregado no estudo da
expansao do constitucionalismo e do Poder Judiciario, em um cenario de mudanca de
paradigma institucional no mundo. Apés uma contextualizagéo histérica desenvolveu-

se a ideia de que a aproximagao da cultura juridica brasileira da experiéncia
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americana busca concretizar valores fundamentais previstos na Constituicado Federal
do Brasil por meio de uma atuacédo mais efetiva do Poder Judiciario.

Ainda, foram analisados os conceitos dos fendmenos da jurisdicao
constitucional, da judicializagdo e do ativismo judicial, apontando algumas criticas a
expansdo do Judiciario e identificando a importédncia, bem como os limites da
jurisdi¢cao constitucional nas democracias contemporaneas.

A abordagem deste trabalho revela que ha consenso quanto ao fato que
o Poder Judiciario esta cada vez mais no centro das discussodes juridicas atuais. No
entanto, juristas e doutrinadores que se dedicam ao tema, por vezes, ndo percebem
com clareza como se da o modo de atuagdo dos juizes diante de questbes que
envolvam conceitos legais indeterminados, embora reconhegam, ao menos, que as
técnicas tradicionais de pratica do Direito ndo oferecem solugdo adequada as
controvérsias levadas a juizo. Como pode se constatar, essas questdes envolvem o
estudo da Teoria do Direito e naturalmente apresentam discordancias entre os juristas
que pretendem resolvé-las.

O ativismo judicial foi identificado por Clarissa Tassinari, como sendo
gestado exclusivamente pela sistematica juridica, referindo-se a um problema proprio
do Direito, na medida em que se constitui em um comportamento judicial pautado por
um ato de vontade, que muitas vezes esta revestido de um critério politico como
fundamento.

Para Guilherme Barcelos o ativismo judicial ocorre quando o juiz ou o
Tribunal decide por argumentos de moral ou de politica e afins, dos quais exsurge que
o Direito (ou sua autonomia) acaba sendo substituido pelas convicgdes pessoais do
julgador.

Elival da Silva Ramos refere ser necessaria uma analise dos diversos
sistemas juridicos, em especial dos sistemas de common law e de civil law, para se
extrair as caracteristicas do ativismo judicial, definindo-o como uma desvirtuacado da
atividade tipica do Poder Judiciario, com potencial de invasdo na fungcao dos demais
poderes.

Por sua vez, Luis Roberto Barroso ressalta que a ideia de ativismo
judicial esta associada a participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco
de atuacao dos outros dois Poderes. Para este autor, a judicializagcéo significa que

questodes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo decididas,
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em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se de uma transferéncia de poder dos
Poder es Legislativo e Executivo, esferas tradicionalmente politicas, para o Poder
Judiciario.

Verificou-se, por meio do presente do estudo, que a expansado da
judicializagao se deve, principalmente, a abrangente e minuciosa constitucionalizagao
de direitos e ao sistema de controle de constitucionalidade praticado, o qual admite o
ajuizamento de agbes diretas perante a corte suprema, bem como permite que todo
juiz possa declarar a invalidade de lei ou ato normativo em um caso concreto.

Nesse passo, evidenciou-se ser a judicializagdo um fato que n&o pode
ser afastado, pois decorre de um modelo institucional adotado politicamente. Sendo
assim, a atuagcdo de juizes e tribunais, adequadamente provocados pela via
processual, ndo € uma opgao, mas sim um dever. Contudo, o modo pela qual o
exercicio desta atribuicdo se evidencia € que dira se é ativismo judicial ou
concretizacéo de direitos eleitos constitucionalmente.

Verificou-se que a ideia de completude do sistema juridico de regras nao
atende adequadamente aos desejos sociais modernos, que demandam solugdes nao
previstas em lei. Além disso, argumentou-se que a decisao judicial deveria revelar a
adocdo de praticas de implementagdo de principios e valores pretendidos pela
sociedade.

Nesse contexto, a sustentabilidade, conceitualmente multipla, é
entendida como um principio sistémico para orientar decisdes judiciais e legitimar o
desempenho criativo do juiz, considerando especialmente a responsabilidade do
homem para com as geragdes futuras.

Das hipéteses levantadas no projeto de pesquisa, portanto, verifica-se
que a primeira, qual seja, a de que “a atuagao do Judiciario, ao concretizar direitos
ambientais, extrapola as competéncias do Poder Judiciario, sendo entendida
'negativamente’ como uma postura ativista”, foi confirmada parcialmente. Verificou-se,
na doutrina brasileira, certa dificuldade em estabelecer um acordo conceitual do que
seja ativismo judicial. Isso, por vezes, revela uma interferéncia exagerada do Poder
Judiciario na esfera de atribuicbes dos demais Poderes, evocando-se, entdo, o
arcabouco principiologico para justificar decisdes tomada por critério de conveniéncia.
Pode-se perceber, contudo, que a maioria dos autores citados confirma a hipétese

levantada, com alusdées, principalmente, a Teoria da Separagao dos Poderes.
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As outras duas hipoteses apresentadas dizem respeito a possibilidade
de intervengao judicial para a concretizagdo de direitos decorrentes do principio da
sustentabilidade, as quais foram confirmadas pela presente pesquisa. De fato, com
base nos apontamentos de Luis Roberto Barroso, o proprio Legislativo favoreceu a
atividade interativa do juiz, uma vez que as normas insertas na Constituicdo Federal
de 1988 apresentam caracteristicas de generalidade e abstragdo, o que permite ao
intérprete construir uma decisdo baseada em principios pertinentes a solugéao do caso
concreto. Ja nos dizeres de Luciana Costa Poli, em principio o ativismo judicial busca
extrair o potencial maximo das diretrizes do texto constitucional, favorecendo a busca
de solugdes, para o caso concreto, que estejam em consonancia com 0s principios a
serem implementados pelo Estado Democratico de Direito.

O raciocinio se apdia na percepgao de desequilibrio ecoldgico do atual
modelo de sociedade, a qual se encontra em um momento critico de degradacgao
ambiental do planeta, que ameaca, inclusive, a propria existéncia de seus individuos.

Nesta etapa, € possivel concluir que a judicializagdo € uma ferramenta
importante para a promogao de agdes sustentaveis, conciliando autonomia com o
objetivo de desenvolvimento sustentavel.

Do ponto de vista dos principios da sustentabilidade, € evidente que a
sustentabilidade no sistema atual revela um conteudo de generalidade e abstracéo,
de modo que uma interpretacdo ampla e evolutiva de seu conceito torna-se
proporcional. Argumenta-se que o Judiciario € um elemento fundamental na promogao
da sustentabilidade, pois, a cada caso concreto ele pode tomar uma decisado
comprometida com a conquista dos valores e objetivos almejados pelo Estado.

Constatou-se que o principio da sustentabilidade e os direitos
fundamentais devem informar todo o ordenamento juridico, servindo inclusive de
critério para a atuagao do judiciario na solugdo de causas ambientais em que haja a
imposigao da concretizagdo de deveres e responsabilidade a todos os atores sociais.

Aceitar e integrar a sustentabilidade como principio informador de todo
o sistema juridico significa aceitar que qualquer intervengdo humana deve
comprometer-se com a perpetuagdo da vida com qualidade, e que as relagdes
humanas nao apenas devem refletir a satisfacdo de desejos pessoais, mas os anseios
da sociedade como tudo, sendo 0 que se espera para alcancar seu desenvolvimento

sustentavel.



114

Nada obstante, o tema pesquisado revelou-se de grande relevancia, na
medida em que explorou aspectos que ainda geram controvérsias na pratica juridica
dos fendmenos do ativismo judicial e da judicializagdo de politicas publicas,
especialmente no ambito dos direitos ambientais. Pretende-se que sirva de estimulo
para futuros trabalhos académicos que aprofundem ainda mais a reflexdo no que
tange ao papel do Poder Judiciario no processo de elaborac&o e implementagéo de

politicas publicas voltadas a promocgao da sustentabilidade.
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