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INTRODUCAO

O que se pretende aqui é demonstrar a corregdo de quatro enunciados.

Em primeiro lugar, deveré ficar provado que o direito ao ambiente &
direito fundamental positivado na Constituigdo de 1988. Para a corregdo
disso serd necessario demonstrar que as normas da disposigdo do art. 225
da Constitui¢@o vinculam juridicamente a atuagio do legislador, do execu-
tivo e do judicidrio, constituindo posi¢des fundamentais juridicas definiti-
vas e prima facie, conforme o direito ao ambiente tenha o caréiter de regra
ou de principio.

Em segundo lugar, devera ser racionalmente justificado que o direito
ao ambiente deve ser compreendido a partir do conceito de direito funda-
mental como um todo, isso significando que o direito fundamental ao am-
biente é constitufido por um feixe de posi¢des fundamentais juridicas
definitivas e prima facie, reunidas por uma disposigdo de direito fundamen-
tal — no caso, a do art. 225 da Constituigao.

! Texto base da palestra O direito fundamental ao ambiente como direito a prestagées em sentido
amplo, XXI Semana do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, realizada em 7 e 8 de junho de 200S,
na Universidade de Santa Cruz do Sul, em Santa Cruz do Sul. Para melhor justificagiio, ver GAVIAQ
FILHO, Anizio Pires. Direito fundamental ao ambiente. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
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Em terceiro lugar, deveré ser demonstrado que o direito ao ambiente,
considerada a teoria analftica da triplice divisdo das posig¢des jurfdicas, é
um direito a algo, daf resultando que pode ser configurado como um direito
a prestagdes em sentido amplo, dividindo-se em direito & protegdo, direito
a organizagio e ao procedimento e direito a prestagdes em sentido estrito.

Em quarto lugar, dever4 restar demonstrado que o reconhecimento de
posi¢des fundamentais jurf{dicas definitivas a prestagdes em sentido estrito
se resolve como uma questdo de ponderagio de principios.

1. O DIREITO AO AMBIENTE COMO
DIREITO FUNDAMENTAL

A primeira adverténcia é que serd utilizado aqui o termo “ambiente”,
desprezando-se o precedente “meio”, normalmente empregado nas legisla-
¢Oes constitucional e infraconstitucional brasileira. Isso porque os termos
“meio” e “ambiente”, em portugués, bem como em espanhol, sdo redundan-
tes. A palavra “ambiente” corresponde a expressio inglesa “environment”
e a francesa “environnement”, cuja tradugio para o castelhano € “entorno”.?
Assim, ndo ha justificativa racional para sustentar a necessidade de que
“ambiente” seja precedido do termo “meio”. Se a expressao “meio ambien-
te” contém termos que sio redundantes, e se o termo “ambiente” é suficiente
para o significado que se deseja alcangar, entdo, o precedente “meio” deve
ser desprezado.?

O marco institucional para o reconhecimento do direito ao ambiente
foi a Declaragio de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano de 1972,
que, entre outros, assentou o principio de que “o homem tem direito funda-
mental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condi¢des de vida adequa-
das em um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma vida
digna e gozar de bem-estar, e tem a solene obrigagio de proteger e melhorar
o meio ambiente para as geragdes presentes e futuras”.?

A Constituig#o brasileira produziu a constitucionalizagdo do ambiente
por intermédio de uma normalizagdo que n3o se distanciou muito dos mo-
delos constitucionais de outros Estados (Constituigido da Bulgéaria de 1971;
Constitui¢do do Panamé de 1972; Constituigdo da Hungria de 1972; Cons-
tituicao da Grécia de 1975; Constitui¢iio de Portugal de 1976; Constituigdo
da Espanha de 1978).5 Ao tratar “dos direitos e garantias fundamentais” e

2 Cf. ZSOGON, Silvia Jaquenod. El derecho ambiental y sus principios rectores. Madrid: Dykinson,
1991, p. 37.

3 Esse mesmo critério foi adotado em GAVIAO FILHO, Direito fundamental ao ambiente..., p. 13.

4 Princfpio 1 da Declaragio de Estocolmo sobre 0 Meio Ambiente Humano, Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre 0 Meio Ambiente, reunida em Estocolmo de § a 16 de junho de 1972.

3 A normalizag#o dada ao ambiente pela Constitui¢do brasileira parece ter recebido forte influéncia do
conteddo do Relatério de Bruntland, que foi o resultado das conclusdes da Comiss#io Mundial sobre o
Meio Ambiente e Desenvolvimento das Nagdes Unidas de 1983.
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dos “direitos e deveres coletivos”, a Constitui¢do, em seu art. 5°, LXXIII,
estabeleceu que qualquer cidaddo € parte legftima para propor agio popular
destinada a anular ato lesivo ao ambiente. Por seu turno, a norma do art.
129, III, da Constituigéo, dispde que € fungdo institucional do Ministério
Piblico promover agio civil piblica para a proteg¢do do ambiente. Contudo,
o niicleo essencial da normalizagio constitucional do ambiente est4 no art.
225 da Constitui¢ao Federal, segundo o qual todos tém direito ao ambiente
ecologicamente equilibrado, bem que € de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder piiblico € & coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. E a
partir daf que o reconhecimento do direito ao ambiente como direito fun-
damental encontra uma justificag@o racionalmente rastredvel.

A caracterizagdo do direito ao ambiente como direito fundamental
pode ser racionalmente justificada se for considerado que: i) as normas que
se referem ao ambiente, longe de serem meramente “normas programaéti-
cas”, vinculam juridicamente a atuagio das fungdes legislativa, executiva
e jurisdicional, especificamente porque sdo normas do tipo ia) vinculante,
constitutiva de direito subjetivo definitivo; ib) vinculante, constitutiva de
direito subjetivo prima facie; ic) vinculante, constitutiva de dever objetivo
do Estado definitivo; id) vinculante, constitutiva de dever objetivo do Es-
tado prima facie, ii) o direito ao ambiente é direito formal e materialmente
fundamental.® O significado disso € que resuita sem sentido afirmar-se que
o direito fundamental ao ambiente ndo existe ou que as normas que se
referem ao direito do ambiente s&0 normas programéticas informativas da
atividade do legislador e sem qualquer possibilidade de configurarem algu-
ma posi¢do fundamental jurfdica definitiva passfvel de exigéncia perante a
atividade jurisdicional. Igualmente, ndo h4 justificag@o racional para sus-
tentar-se que o direito a0 ambiente, previsto no art. 225 da Constituigao,
nio é fundamental porque est4 fora do catdlogo dos direitos fundamentais.
Além disso, pode-se acrescentar que o préprio art. 5°, § 2°, da Constituigdo,
deixa materialmente aberto o catdlogo de direitos fundamentais.”

A partir da norma do art. 225 da Constituigio brasileira, que impde
incumbéncias para o Estado e para a coletividade, Leite reconhece o direito
a0 ambiente como um “direito fundamental do homem”.8 Nessa linha, o
direito ao ambiente deve ser entendido e reconhecido como um direito fun-

6 Cf. ALEXY, Robert. Teorfa de los derechos fundamentales. Traduccién Ernesto Garzén Valdez.
Madrid: Centro de Estudios Polfticos y Constitucionales, 2001, p. 484.

7 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 1988, p. 85. Segundo Marum, mesmo fora do tftulo dos direitos e garantias fundamentais da
Constituiglio, o direito ao ambiente sadio e ecologicamente equilibrado integra o “rol constitucional
dos direitos fundamentais™ [Cf. MARUM, Jorge Alberto de Oliveira. Meio ambiente e direitos huma-
nos. Revista de Direito Ambiental, S#io Paulo, n. 28, p. 117-138, out./dez. 2002, p. 136).

8 Cf. LEITE, Jos¢ Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sio
Paulo: Revisla dos Tribunais, 2000, p. 91.
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damental que ndo se deixa reduzir a um mero bem-estar ffsico,’ amplian-
do-se o objeto de sua consideragdo juridica para alcangar ndo somente os
danos e as contaminag¢des ao ambiente, mas também a qualidade de vida.!®
Nesse ponto, deve-se observar que a integridade ambiental se constitui em
bem juridico auténomo que € o resultante da combinagio de elementos do
ambiente natural e da sua relagdo com a vida humana. Por isso mesmo,
pode-se afirmar que o direito ao ambiente ecologicamente equilibrado é um
“direito fundamental da pessoa humana”.!! Alids, a jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal, reconhecendo o direito ao ambiente como sendo
um verdadeiro direito fundamental, considera o “direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado” como um “direito de terceira geragao” de “ti-
tularidade coletiva, refletindo, dentro do processo de afirmagao dos direitos
humanos, a expressdo significativa de um poder atribuido nio ao individuo
identificado na sua singularidade, mas num sentido verdadeiramente mais
abrangente, a prépria coletividade social”.!?

2. O DIREITO FUNDAMENTAL AO AMBIENTE
COMO DIREITO A ALGO

O primeiro passo para a compreensio do significado juridico do reco-
nhecimento do direito ao ambiente como um direito fundamental é o con-

9 Cf. CAPELLA, Vicente Bellver. Ecologfa: de las razones a los derechos. Granada: Comares, 1994,
p. 237. Considerando o ambiente como “todo o conjunto de condigdes externas que conformam a vida
humana”, Lufio observa que essa nog#o apresenta um componente “estdtico™, integrado pelos recursos
naturais, € um componente “dindmico”, decorrente das conexdes de todos esses elementos com a vida
humana. Nas palavras do Tribunal Constitucional espanhol, o ambiente *“é o conjunto de circunstancias
fisicas, culturais, econdmicas e sociais que rodeiam as pessoas oferecendo-lhes um conjunto de possi-
bilidades para fazerem suas vidas™ [Cf. LUNO, Derechos humanos..., p. 469]. E exatamente essa a
concepgdo do ambiente que se apreende do art. 2° e do art. 3° da Lei 6.938/81, que dispde sobre a
polftica nacional brasilcira para o ambiente. O primeiro preceito deixa bem definido o objetivo para
com a preservagdo, a melhoria e a recuperag2o da qualidade ambiental propfcia & vida, visando ao
desenvolvimento sécioecondmico, aos interesses da seguranga nacional e a proteg#o da dignidade da
vida humana. Por seu turno, o art. 3% I, da Lei 6.938/81, concebe o ambiente como o conjunto de
condigdes. leis, influéncias e interacdes de ordem ffsica, quimica e biolégica, que permite, abriga e
rege a vida em todas as suas formas.

10 CAPELLA, op. cit., p. 238.

11 Cf. AFONSO DA SILVA, José. Fundamentos constitucionais da protego do meio ambiente. Revista
de Direito Ambiental, S2o Paulo, n. 27, p. 51-57, jul./set. 2002, p. 53. Nesse mesmo sentido, reconhe-
cendo o direito a0 ambiente como um direito fundamental, estdo as opinides de Musetti [Cf. MUSETT],
Rodrigo Andreotti. Uma reflex3o sobre a2 “ecologia humana”™ a partir do direito ambiental como um
direito fundamental. Revista de Direito Ambiental, n. 28, p. 250-251, 2002.]; Marum [Cf. MARUM,
Meio ambiente e direitos humanos..., p. 136] e Steigleder [Cf. STEIGLEDER, Annelise Monteiro.
Responsabilidade civil ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 107]. Reconbecendo
que o ndcleo do direito ao ambiente estd na “integridade do entorno em conexio com o homem”,
Sampaio remete a justificagdo do direito ao ambiente como direito fundamental A nog#o de dignidade
da pessoa humana [Cf. SAMPAIO, José Adércio Leite. Constituigdo ¢ meio ambiente na perspectiva
do direito constitucional comparado. In: SAMPAIO, José Adércio Leite: WOLD, Chris ¢ NARDY,
Afrénio. Principlos de direito ambienial. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 94-95].

12 Cf. STF. Man. Seg. 22164/SP. DJU 17 nov. 1995, p. 39.206.
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ceito de direito fundamental como um todo, segundo o qual os direitos
fundamentais sdo constituidos por um feixe de posigdes fundamentais jur{-
dicas definitivas e prima facie, reunidas por uma disposigio de direito fun-
damental.!? O direito fundamental ao ambiente, apresentado como direito
fundamental social ou colocado na sua vizinhanga,'4 como direito a presta-
¢oes, configura-se a partir de um conjunto de posigdes juridicas que apon-
tam, por um lado, para a dire¢do das prestagdes ficticas e, por outro lado,
para a diregdo das presta¢gdes normativas. Assim, quem se propde investigar
a estrutura de um direito fundamental ao ambiente ou sua associagao inter-
pretativa a disposi¢des de direitos fundamentais existentes no catilogo dos
direitos fundamentais poderd encontrar um conjunto de posi¢des fundamen-
tais juridicas como, por exemplo: {) um direito a que o Estado omita deter-
minadas intervengdes no ambiente, hipétese que configuraria um direito de
defesa; if) um direito a que o Estado proteja o titular do direito fundamental
contra a intervengio de terceiros, lesiva ao ambiente, hipétese de configu-
ragdo de um direito a proteg¢io; iii) um direito a que o Estado permita ao
titular do direito a participagéo em procedimentos relevantes para o am-
biente, hipétese de configuragdo de um direito ao procedimento; iv) um
direito a que o préprio Estado realize medidas facticas para a protegio do
ambiente. 13

As normas da disposigéo do direito fundamental do art. 225 da Cons-
tituigdo configuram o direito ao ambiente como um direito fundamental
como um todo. A norma segundo a qual “todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial A sadia
qualidade de vida, impondo-se ao poder piblico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras geragdes” configura um
complexo de posi¢des juridicas em relagdo ao Estado e ao individuo. Igual-
mente, as normas que impdem ao Estado uma série de agdes especificas
como “preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais”, “promo-
ver o0 manejo ecolégico das espécies e ecossistemas”, “preservar a diversi-
dade e a integridade do patriménio genético do Pais”, “proteger a fauna e
a flora” (art. 225, § 1°, da Constituigo).'®

A partir da compreensédo do direito fundamental ao ambiente como
todo, pode ser afirmado que a estrutura normativa do direito ao ambiente
se deixa decompor analiticamente, primeiro, como um direito a algo'’ e,
segundo, em decorréncia disso, como um direito a prestagdes em sentido

13 Cf. ALEXY, Teoria de los derechos..., p. 244,

14 Cf. Ibidem, p. 428.

15 Cf. Ibidem, p. 429.

16 Cf. GAVIAO FILHO, Direito fundamenial ao ambiente...p. 47.

17 Essa concepgao tem origem na triplice divisgo das posigdes jurfdicas em direito algo, liberdade e
competéncia [Cf. ALEXY, Teoria de los derechos..., p. 186].
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amplo. Nesse sentido, o direito fundamental ao ambiente tem como objeto
tanto agdes negativas como agdes positivas.

O direito ao ambiente tem como objeto agdes negativas no sentido de
que o Estado: i) ndo crie obsticulos ou impeca determinadas ag¢des do titular
do direito, ii) ndo afete determinadas situagdes do titular do direito e iii)
ndo elimine determinadas posig¢des do titular do direito. Na primeira hip6-
tese, tem-se a realizag@o do direito ao ambiente pela omissio do Estado do
exercicio daquelas atividades lesivas ao ambiente. Em razdo disso, por
exemplo, o Estado deve omitir-se da prética direta de qualquer ato concreto
lesivo que impeca o desfrute do ambiente ecologicamente equilibrado. Na
segunda hipétese, o direito ao ambiente se realiza com a agdo negativa do
Estado no sentido de nao afetar uma situagao jurfdica titulada por todos que
tém direito ao ambiente ecologicamente equilibrado. Por isso, o que & de-
vido pelo Estado € a omissdo de afetar a qualidade de vida das pessoas de
uma determinada comunidade como, por exemplo, ndo autorizar a instala-
¢do de um parque industrial em uma determinada 4rea de preservagio am-
biental. Na terceira hipéStese, o direito ao ambiente se realiza com a omissdo
da eliminagdo de determinadas posi¢des fundamentais juridicas do titular
do direito fundamental.'8

Por outro lado, como direito a algo, o direito fundamental ao ambiente
tem como objeto agdes positivas que se deixam apresentar como agdes
facticas e agdes normativas. Na primeira hip6tese, o direito fundamental ao
ambiente se realiza com a prestagdo material de um fato. Aqui, inde-
pendentemente da existéncia de normas juridicas que fundamentam a sua
pratica, o que releva é a satisfagdo do direito ao ambiente pela prépria
prestacao material. Se para a recuperagiao de uma determinada é4rea, o di-
reito fundamental ao ambiente exige que sejam praticadas as agSes mate-
riais a, b e ¢, entdo a satisfagdo desse direito se dard com o cumprimento
das prestagdes a, b e c. Na segunda hip6tese, o direito fundamental ao
ambiente se realiza na medida em que s@o concebidas normas jurfdicas com
o objetivo de assegurar a todos um ambiente sadio e ecologicamente equi-
librado.

3. O DIREITO AO AMBIENTE COMO DIREITO A
PRESTACOES EM SENTIDO AMPLO

A concepgdo do direito fundamental ao ambiente como um direito a
algo tem como conseqliéncia o reconhecimento de que o direito ao ambiente
¢ um direito a prestagdes, que devem ser tomadas em sentido amplo.

O que deve ser compreendido € que todo direito a algo € um direito a
um ato positivo, isto é, todo o direito a uma ag¢do do Estado € um direito a

18 Cf. GAVIAO FILHO, Direito fundamental ao ambiente..., p. 49.
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prestagdes. Desse modo, o direito a prestagdes € a contrapartida exata do
direito de defesa, pois este é um direito a uma agfo negativa do Estado, isto
é, um direito a uma omissdo por parte do Estado. Em razio disso, a escala
de agdes positivas do Estado que podem ser objeto de um direito a presta-
¢des vai desde a protegdo do individuo frente aos outros individuos por meio
de normas de Direito penal, passando pela edig@o de normas de organizagao
e de procedimento, até as prestagdes em dinheiro e outros bens.!” Essa
configuragdo permite compreender que os direitos a prestagdes ndo se re-
sumem aos direitos a prestagdes facticas, as quais sdo apenas um tipo de
direito a prestagdo. A proposi¢do € que as presta¢des dos direitos a presta-
¢oes sejam compreendidas em um sentido amplo. Assim, os direitos a pres-
tagdes em sentido amplo podem ser divididos em trés grupos: i) direitos 2
proteg¢do; ii) direitos a organizag¢ao e ao procedimento; e iii) direitos a pres-
tagdes em sentido estrito.20

Nessa medida, porque as prestagdes devem ser consideradas em sen-
tido amplo, o direito a0 ambiente € um direito a prestagio em sentido amplo.
Desse modo, o direito fundamental ao ambiente configura direito & prote-
¢do, direito a organizagio e ao procedimento e direito a prestagéo em sen-
tido estrito, resultando um direito a que o Estado proteja todos que tém
direito a0 ambiente ecologicamente equilibrado contra a intervengao de
terceiros que for lesiva ao ambiente (direito a protegio); um direito a que
o Estado permita a todos que tém direito ao ambiente ecologicamente equi-
librado a participag@o em procedimentos relevantes para o ambiente (direito
a organizagao e ao procedimento); um direito de todos que tém direito ao
ambiente ecologicamente equilibrado a que o préprio Estado realize medi-
das fécticas para a protegdo do ambiente.?!

Essa configuragao permite justificar o enunciado de que o direito fun-
damental ao ambiente € constituido por um feixe de posi¢gdes fundamentais
jurfdicas definitivas e prima facie — conforme a norma do direito fundamen-
tal a0 ambiente assuma o caréter de principio ou de regra — a prestagdes
(facticas e normativas) que se desdobram em protegio, organizagio e pro-
cedimento e prestagdes em sentido estrito.

3.1. O direito a protecdo do ambiente

O direito 2 prote¢do do ambiente pode ser configurado como o direito
do qual sio titulares todos aqueles que tém direito a0 ambiente s@o e eco-
logicamente equilibrado a que o Estado realize agdes facticas e/ou norma-
tivas para impedir que terceiros causem lesdo ao ambiente. O direito
19 Cf. ALEXY, Teoria de los derechos..., p. 427.

20 Cf. Ibidem, p. 430.
21 ¢f. GAVIAO FILHO, Direito fundamental ao ambiente..., p. 52.
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fundamental ao ambiente configura posi¢des fundamentais jurfdicas defi-
nitivas e prima facie a que o Estado atue positivamente, seja no sentido de
dar a normalizagdo que se fizer necessaria para a protegdo do ambiente, seja
executando agdes materiais para a prote¢do do ambiente contra aqueles
comportamentos de terceiros lesivos ao ambiente.

O direito & prote¢do do ambiente realiza-se quando o Estado, por in-
termédio de normas de Direito penal, profbe certas condutas e restringe
comportamentos. Valendo-se da tipificagdo de condutas como crimes am-
bientais e das correspondentes san¢des penais, o Estado comunica a todos
que ndo sdo toleradas as frustragdes das expectativas normativas, isso sig-
nificando que todos devem continuar confiando na vigéncia das normas
penais como modelos de contato social e de protegdo do ambiente. Outro
modo de realizagdo do direito fundamental ao ambiente se da por intermé-
dio do Direito administrativo sancionador, pois as san¢des administrativas
atuam no sentido de impedir a pritica de comportamentos de terceiros le-
sivos ao ambiente. Do mesmo modo, configura manifestagio do direito
fundamental ao ambiente a redefini¢do do conteiddo dogmaético da proprie-
dade na medida em que se lhe atribuiu fung3o ambiental. Isso ndo significa
apenas limitag@o ao exercicio do direito de propriedade, mas a imposigio
de comportamentos positivos e negativos no sentido da prote¢do do ambien-
te.22

O direito a prote¢do do ambiente consiste na prote¢do do ambiente
contra as intervengdes que lhe sejam lesivas, realizando-se por intermédio
de agdes positivas do Estado que delimitam a esfera juridica de atuagédo de
terceiros. Com sangdes penais € administrativas imputdveis a pessoas fisi-
cas e juridicas, o Estado profbe comportamentos contrarios ao ambiente sdo
e ecologicamente equilibrado. Do mesmo modo, a fungdo ambiental da
propriedade proibe aquelas condutas e atividades contrarias ao ambiente
que podem resultar do exercicio do direito de propriedade. Por isso, o di-
reito de propriedade deve ser exercido de modo a atender a sua fungao
ambiental. O objetivo da normalizagdo penal ambiental, administrativa am-
biental e da fung¢do ambiental da propriedade dada pelo Estado € proteger
o ambiente. O decisivo nisso € que as decisdes de concretizagido dessas
normalizag¢des sdo questdes que dizem respeito a realizagdo do direito fun-
damental ao ambiente, aqui entendido como um feixe de posi¢des funda-
mentais juridicas dispostas em sistema de posig¢des juridicas. Qualquer
decis@o administrativa ou judicial envolvendo matéria relativa ao Direito
penal ambiental, ao Direito administrativo sancionador ou a fun¢do ambien-
tal da propriedade deve ser orientada pelo feixe de posi¢des jurfdicas fun-
damentais que estd associado ao direito fundamental ao ambiente.

22 Cf. GAVIAO FILHO., O direito fundamental ao ambiente.... p. 53.

146 Anizio Pires Gavido Filho



3.2. O direito a organizagio e ao procedimento

O direito fundamental ao ambiente configura posi¢des fundamentais
juridicas definitivas e prima facie no sentido de que o Estado atue positi-
vamente, seja para criar organizag¢des em sentido estrito, seja estabelecendo
procedimentos administrativos e judiciais.

O direito a organizagio em sentido estrito e o direito ao procedimento
em sentido estrito integram o conjunto de posi¢des juridicas fundamentais
do direito fundamental ao ambiente. Sob a perspectiva do direito & organi-
zagdo em sentido estrito, todos os titulares do direito fundamental detém
posi¢des fundamentais juridicas a que o Estado crie estruturas de organiza-
¢a0 para a atuagdo estatal em favor a realizagéo do direito fundamental ao
ambiente.?? As posi¢des fundamentais juridicas definitivas e prima facie a
procedimentos em sentido estrito tém por objeto a atuagdo positiva do Es-
tado ndo apenas para a criagdo de procedimentos administrativos e judi-
ciais, mas também para que o resultado dos procedimentos seja conforme
o direito fundamental ao ambiente. Os procedimentos administrativos de
estudo de impacto ambiental e de licenciamento ambiental servem para
justificar racionalmente como ocorre a interagao entre o direito fundamen-
tal ao ambiente e o procedimento em sentido estrito. O decisivo disso é que
esse dois procedimentos configuram posi¢des fundamentais juridicas defi-
nitivas e prima facie do direito fundamental ao ambiente. O mesmo pode
ser afirmado em relag@o ao procedimento judicial da agdo civil publica e
da ag¢do popular, além de outros, como os procedimentos da agdo de man-
dado de seguranga, da ag¢fo direta de inconstitucionalidade ou da a¢do de
inconstitucionalidade por omissdo. O direito ao procedimento judicial da
agdo civil publica e ao procedimento judicial da agdo popular integra o feixe
de posigdes juridicas definitivas e prima facie do conjunto de posi¢des
fundamentais juridicas do direito fundamental ao ambiente.?*

O importante € que se a organizagio em sentido estrito e os procedi-
mentos administrativos e judiciais integram o feixe das posi¢des fundamen-
tais juridicas do direito fundamental ao ambiente, a atua¢do da organizagdo
estatal ambiental, o ato administrativo produzido ao final do procedimento
¢ a decisdo judicial que resultar da agio civil pablica, da agdo popular ou
de qualquer outro procedimento judicial constituirdo sempre uma questdao
de direito fundamental.

3.3. O direito a prestacoes em sentido estrito
O direito fundamental ao ambiente configura posi¢oes fundamentais
juridicas definitivas e prima facie a fim de que o Estado atue positivamente

23 Cf. GAVIAO FILHO, Direito fundamental ao ambiente..., p. 5.
24 Cf. Ibider, p. 146-147.
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no sentido de realizar agdes facticas, isso caracterizando direito a presta-
¢oes em sentido estrito. Todos os titulares do direito fundamental ao am-
biente podem exigir do Estado algo correspondente a prestagdes facticas ou
materiais. A mais importante indagagao sobre as prestagdes em sentido
estrito € se a disposi¢@o que consubstancia a norma do direito fundamental
a0 ambiente pode configurar posi¢ao fundamental juridica passivel de exi-
gibilidade judicial. Em outras palavras, o que deve ser investigado € se da
norma do art. 225 da Constitui¢io podem ser retiradas posi¢des fundamen-
tais juridicas definitivas no sentido de que o Estado realize ag¢des facticas
ou materiais.

As principais obje¢des ao reconhecimento de posigdes fundamentais
juridicas definitivas e prima facie a prestagbes em sentido estrito podem
ser reunidas nos seguintes termos. Argumenta-se que somente os direitos
fundamentais de liberdade podem configurar pretensdes juridicas concre-
tas, disso resultando que a norma do direito fundamental ao ambiente deve
ser entendida como mandamento constitucional dirigido ao legislador e a
administra¢ao.?s Sustenta-se, também, que o direito fundamental ao am-
biente € um fim do Estado, sobretudo porque os direitos fundamentais a
prestagdes em sentido estrito sdo determinagdes de objetivos estatais que
reduzem o espag¢o de conformagio do legislador ordinédrio. Por isso mesmo,
somente apds a atuagdo do legislador € que se poderia pensar em alguma
posi¢ao fundamental juridica definitiva a uma prestagao em sentido estrito
como decorréncia do direito fundamental ao ambiente.2¢ Qutra objegao im-
portante a realizagio do direito fundamental ao ambiente tem fundamento
no principio da disponibilidade or¢amentéria e esta fundamentada no pro-
blema do custo dos direitos. A partir dessa perspectiva, argumenta-se que
deve ser negada a configuragdo de posi¢des fundamentais juridicas defini-
tivas a prestagdes em sentido estrito com base na inexisténcia de recursos
financeiros necessarios a execugio das agdes materiais requeridas. Apre-
senta-se, ainda, a obje¢do de que as normas do direito fundamental ao am-
biente ndo podem configurar posi¢des fundamentais juridicas a prestagdes
em sentido estrito porque nao contém elementos normativos suficientes a
especificagdo prévia dos comportamentos e das agdes materiais que devem
ser realizadas. Assim, o direito fundamental ao ambiente ndo pode ser reali-
zado porque ndo h4 na sua normalizagdo constitucional e infraconstitucional
a determinagdo da conduta devida pelo Estado.?’ Finalmente, argumenta-se
que a configuragdo de uma posigdo fundamental juridica a uma prestagio

25 cf. BOCKENFORDE, Ernest-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Traduccién Juan
Luis Pagés; Ignacio Villaverde Menéndez. Baden-Baden: Nomos, 1993, p. 81.

26 Cf. HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiblica Federal da Alemanha. Tra-
dug3o Lufs Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris, 1998, p. 170, nimero de margem 208.

27 Cf. STJ. Resp. 43.512/SP. j. 02/05/94. Disponivel em: http://www.stj.gov.br. Acesso em: 10 nov.
2003.
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em sentido estrito do direito fundamental ao ambiente implicaria violagio
ao principio da divisdo dos poderes.?8

No mesmo sentido dessas obje¢des, podem ser rastreadas algumas
decisdes da jurisprudéncia brasileira. O Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, por exemplo, decidiu que o poder judiciirio ndo tem competéncia
para determinar a implantagdo de redes de abastecimento de 4gua ou de
esgoto porque isso diz respeito ao juizo de discricionariedade da adminis-
tragao.?® Também assim decidiu o Superior Tribunal de Justica em ag3o
civil piblica promovida pelo Ministério Piblico do Estado de Goias contra
o Municipio de Goiania, objetivando compeli-lo a recuperag¢ao de 4rea ur-
bana degradada por erosdao causada pela agdo das dguas pluviais com a
realizagio de vérias obras, como canalizagdo de minas, drenagem de terreno
e constru¢do de rede de esgoto publico e pluvial. Nessa decisio, entendeu-
se que a administragdo, constitucionalmente auténoma, goza de total liber-
dade e discricionariedade para eleger as obras prioritirias a serem
realizadas, ditando a oportunidade e a conveniéncia desta ou daquela obra,
ndo sendo dado ao judicidrio obrigd-la a dar prioridade para determinada
tarefa do poder piblico. Argumentou-se que o acolhimento da pretensdo
implicaria consumo dos recursos publicos, o que caracterizaria violagdo da
liberdade de elei¢do de investimentos na area publica, acrescentando-se que
a despesa deve observar, para sua legalidade, as diretrizes or¢gamentarias
respaldadas pelo legislativo. Observou-se, além disso, a existéncia de ou-
tras obras que poderiam ser tidas como prioritirias para a administragdo na
drea social e que se o judiciério fosse ditar ao Municipio aquelas a serem
executadas, estaria usurpando fungdes que ndo lhe foram atribuidas na
Constitui¢do Federal e, também, invadindo a competéncia nominal do po-
der executivo.3?

28 Cf. STJ. Ag. Reg. 138901/GO. j. 15/0/97. Disponivel em: http://www.stj.gov.br. Acesso em: 11 nov.
2003.

29 Cf. TIRS. Ap. Cfv. 596217075. j. 29/04/98. Disponivel em: http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em 11
nov. 2003. O acérdio trata de aglio civil piblica promovida para condenar o Municfpio de Iral a
construir um sistema de tratamento do esgoto que estava sendo langado in natura no Rio do Mel e no
Rio Uruguati.

30 Cf. STJ. Ag. Reg. 138901/GO. j. 15/0/97. Dispon{vel em: http://www.stj.gov.br. Acesso em: 11 nov.
2003. No mesmo sentido, igualmente, ji havia decidido o Supertor Tribunal de Justiga, em ago civil
piblica promavida pelo Ministério Piblico do Estado de Goiés contra o Estado de Goids, visando a
condené-lo ao cumprimento de obrigagdo de fazer consistente na construgdo de um centro de recupe-
ragio e triagem para a crianga e adolescente, entendendo que “a Constituigdo Federal € em suas 4guas
a Constituigdo do Estado de Goiés s3o dirigentes e programdticas. Tém, no particular, preceitos impo-
sitivos para o legislativo (elaborar leis infraconstitucionais de acordo com as tarefas ¢ programas
pré-estabelecidos) e para o Judiciédrio (atualizagfo constitucional). Mas, no caso dos autos, as pormas
invocadas nio estabelecem, de modo concreto, a obrigag@o do executivo de construir, no momento, o
centro. Assim, haveria uma intromiss&o indébita do Poder Judiciério no Executivo, tinico em condigdes
de escolher o momento oportuno e conveniente para a execugdo da obra reclamada” [Cf. STJ. REsp.
63128/GO. j. 20/05/1996. Disponivel em: http://www.stj.gov.br. Acesso em: 11 nov. 2003].
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A superagfo dessas obje¢gdes ao reconhecimento de posi¢des funda-
mentais definitivas a prestagées em sentido estrito do direito fundamental
ao ambiente somente poderé ser obtida a partir de um modelo ponderagdo
de principios, construida com base na distingao entre regras e principios.?!
O pressuposto para isso € aceitar que a norma do direito fundamental ao
ambiente apresenta o carater de regra ou principio, configurando posigoes
fundamentais juridicas definitivas ou prima facie, conforme as circunstan-
cias do caso concreto. Nio se deve, a priori, defender a configuragao de
posi¢do fundamental definitiva a prestagdes em sentido estrito, pois disso
somente se pode cogitar ap6s uma ponderagdo de principios. O principio
do direito fundamental ao ambiente deverd ser objeto de ponderagio com
os outros principios que lhe s3o contrapostos normalmente, como o princi-
pto da disponibilidade or¢gamentéria ou o principio da divisio das fun¢des
estatais. Por isso mesmo, a solugdo do questionamento proposto nao terd
uma resposta antes que seja superada a necesséria ponderagéo entre os prin-
cipios em jogo, conforme as circunstancias do caso concreto e segundo o
principio da proporcionalidade.

Uma posi¢do fundamental juridica a prestagdes em sentido estrito es-
tard definitivamente assegurada se assim muito exigir o principio do direito
fundamental ao ambiente e os principios da divisao dos poderes e da demo-
cracia, bem como os principios materiais opostos?? sdo atingidos em uma
medida relativamente reduzida na hipétese de se assegurar essa mesma
posi¢do fundamental juridica no caso concreto. No esquema de ponderagio,
aexisténcia de uma posi¢ao fundamental juridica definitiva a uma prestagao
em sentido estrito estd condicionada a razdes que justifiquem, conforme a
situag@o em concreto, a prevaléncia do principio do direito fundamental ao
ambiente em relag@o aos outros principios como, por exemplo, o da divisio
dos poderes, o da democracia’? e os préprios principais materiais que orde-
nam em sentido contrario. A prevaléncia de um princ{pio em uma determi-
nada situagdo concreta ndo significa o comprometimento absoluto da
valéncia dos outros principios, mas apenas um sacrificio pela redu¢do do
grau que cada um normalmente produz sobre o ordenamento juridico.

Assim, estd correto afirmar que as normas dos direitos fundamentais
a prestagdes podem configurar posi¢des fundamentais juridicas definitivas.
31 Cf. ALEXY, Teoria de los derechos..., p. 486; HECK, Lufs Afonso. Regras, princfpios jurfdicos e

sua estrutura no pensamento de Robert Alexy. In: LEITE, George Salomao. (Org.). Dos principios
constitucionais. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 57.

32 Por exemplo, o princfpio da disponibilidade orgamentéria.

33 O princfpio democrético recomenda que deve ser mais ampla possfvel a competéncia do legislador
democraticamente legitimado. Diz, ainda, que se tudo o que € importante para o individuo devesse ser
determinado pelos direjtos fundamentais, ao legislador somente seriam reservadas aquelas questdes de
pouco significado. Porém, adverte Alexy, o princf{pio democrético exige justamente que ao legislador
seja reservado decidir sobre questdes importantes (Cf. ALEXY, Teoria de los derechos..., p. 4331.
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Também ndo h4 desacerto no enunciar que as normas dos direitos funda-
mentais podem corresponder as posi¢des juridicas que tradicionalmente sdo
denominadas como direitos subjetivos.

Para que se chegue até a corre¢do desses enunciados, primeiro, € ne-
cessério aceitar o pressuposto da distingdo das normas juridicas em regras
e principios. Segundo, deve ser acolhido o pressuposto de que os direitos
fundamentais e, assim, os direitos fundamentais a presta¢des em sentido
estrito, em determinado ordenamento juridico, podem ser apresentados
como regras ou como principios. Terceiro, se os direitos fundamentais a
prestacGes em sentido estrito apresentam o carater de principio, entdo eles
poderdo configurar posi¢des fundamentais juridicas definitivas ou posi¢des
fundamentais juridicas prima facie. Na primeira hipétese, pode-se falar em
direito definitivo e, assim, direito subjetivo passivel de exigibilidade. Po-
rém, apresentado um direito fundamental a prestagdes em sentido estrito
com o cariter de principio, serd correto dizer-se que ele configura uma
posi¢do fundamental juridica prima facie ou um direito prima facie. So-
mente apds a superagdo da colisdo com outro principio oposto, em deter-
minado caso concreto, serd possivel falar-se em direito definitivo.

Somente a partir de um modelo assim construido sera possivel respon-
der-se, corretamente, as obje¢des A realizagdo do direito fundamental ao
ambiente a presta¢des em sentido estrito.

Sem embargo, € interessante observar que as decisdes da jurisprudén-
cia brasileira, favoraveis ao reconhecimento de posi¢des fundamentais ju-
ridicas definitivas a prestagdes em sentido estrito, ndo fazem referéncia
expressa as bases tedricas do modelo configurado. Ao invés de recorreram
ao modelo de ponderagio de princfpios e ao sistema de posi¢des fundamen-
tais juridicas definitivas e prima facie, as decisdes afastam as obje¢Ges
relativas 2 delimitagao de competéncia das fun¢des estatais e a disponibi-
lidade financeira sob o argumento de que elas nao podem impedir 2 satis-
fagdo do direito fundamental ao ambiente pela realizagdo de presta¢des em
sentido estrito. Outra particularidade dessas decisdes € que a discussdo em
torno do reconhecimento de posi¢des fundamentais juridicas definitivas do
direito fundamental ao ambiente a prestagdes em sentido estrito € normal-
mente localizada no ambito da denominada discricionariedade administra-
tiva.

Em quatro decisdes recolhidas da jurisprudéncia do Tribunal de Jus-
tiga do Rio Grande do Sul, muito embora a ponderagdo de principios que
se propde nao tenha sido sequer cogitada, reconheceu-se a existéncia de
posi¢do fundamental jurfdica definitiva a presta¢des em sentido estrito,
resultando a entidade federativa obrigada a executar prestagdes materiais
fdcticas em decorréncia do direito fundamental ao ambiente. Em agio civil
piblica promovida contra o Municipio de Marau, pelos prejuizos causados
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ao ambiente em decorréncia do dep6sito de lixo urbano, impés-se a obriga-
¢30 de fazer consistente no “monitoramento da area, cobertura adequada e
recolhimento dos liquidos drenados”, bem como na realizagdo de outras
obras “necessdrias a recomposi¢do do terreno a um minimo aceitavel”.’*
Em agdo civil piiblica promovida contra o Municipio de Sdo Leopoldo, em
atengdo aos prejuizos causados ao ambiente pelo depdsito didrio de apro-
ximadamente oitenta toneladas de lixo em 4rea ambiental de preservagéo
permanente, o Tribunal confirmou sentenga de primeira instincia que con-
denou a entidade federativa a prestagdes em sentido estrito, consistentes
em: [) promover a restauragdo da regifo atingida, corrigindo as imperfei-
¢Oes técnicas apontadas pelo érgao ambiental; ii) promover a “amenizagio
da declividade dos taludes de lixo existentes e posterior cobertura da terra”;
iff) executar um sistema de drenagem, acumulagzo e tratamento de liquidos
percolados, evitando o contato com os cursos d’'dgua; e iv) “a colocagio e
compactagio de camada suplementar de terra em toda a drea com a adogéo
de medidas mitigatérias dos processos erosivos”.?S Em agdo civil piblica
ajuizada contra o Estado do Rio Grande do Sul e o Municipio de Porto
Alegre para a recuperagio da Praia do Gas6metro, o Tribunal impds a en-
tidade federativa municipal a obrigagao de realizar a construgdo de estagdes
de tratamento de esgoto no prazo de seis anos, ressaltando que isso nio
significa ingresso da atividade jurisdicional no mérito da a¢io administra-
tiva, mas adequagdo do comportamento da administragio as necessidades
da populagdo e & preservagio da saide piblica.3®* No mesmo sentido, em
agido civil piblica promovida para condenar o Municipio de Rio Grande a
medida de despoluir as “dguas salinas nas dreas comprometidas pelos lan-
¢amentos dos efluentes pluviais com dejetos cloacais”, bem como proceder
a “localizagdo e vedag3o de dutos, encanamentos e valas que destinam es-
gotos cloacais as redes pluviais”, no Balneédrio do Cassino, mesmo sem
examinar as questdes normalmente suscitadas ao ensejo da exigibilidade de
prestagdes positivas materiais devidas pelo direito ao ambiente, o Tribunal
reconheceu a obrigagdo de “reparagdo dos prejuizos causados, consistente
na realizagio de obras voltadas a recuperagdo da drea degradada”.’’

34 Cf. TIRS. Ap. Cfv. 596171538. ). 13/05/1998. Disponfvel em: http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em:
10 nov. 2003.

35 Cf. TIRS. Reex. Nec. 598060119. j. 21/10/1998. Disponivel em: http://www.tj.rs.gov.br. Acesso
em: 10 nov. 2003.

36 Cf. TIRS. Ap. Civ. 597247642. j. 30/09/1998. Disponfvel em: http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em:
10 nov. 2003.

37 Cf. TIRS. Ap. Civ. 70000352237. j. 16/03/2000. Disponfvel em: hitp://www.tj.ts.gov.br. Acesso
em: 10 nov. 2003. Nessa decis3o, fez-se referéncia a outra decisdo do Tribunal de Justiga do Rio Grande
do Sul, na qual se entendeu que “constatada a existéncia de preju{zos ac meio ambiente causados pelo
depésito irregular de lixo em local inapropriado, sem que para tanto providenciasse o Munijc(pio res-
ponsdvel autorizagdo pelas autoridades ambientais competentes, agindo contrariamente as orientagdes
por elas determinadas, plenamente admissfvel, além de inevitdvel, a sua condenagdo, como agente
poluidor, & reparag#o dos prejufzos causados, consistente na realizag@o de obras voltadas & recuperagio
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Da jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a de Sio Paulo, do mesmo
modo, podem ser recolhidas decisdes que reconhecem a possibilidade de
exigibilidade jurisdicional de prestagdes em sentido estrito para realizagio
do direito fundamental ao ambiente, hip6teses em que foram afastadas as
obje¢des da discricionariedade da administragdo e da disponibilidade finan-
ceira imediata.>® Em agdo civil publica para a construgdo de um sistema de
tratamento de esgotos, o Tribunal entendeu nio haver discricionariedade
administrativa 2 entidade federativa municipal para decidir sobre a conve-
niéncia e oportunidade para a realizagdo das obras necessérias, acrescendo
que o problema da disponibilidade orgamentéaria pode ser resolvido pela
concessio do prazo para a execugio das tarefas determinadas.3? Nesse caso,
a decisdo rejeitou as objecdes da delimitagdo de competéncia e dos custos
financeiros para o fim de reconhecer posi¢ao fundamental juridica defini-
tiva & exigibilidade jurisdicional de prestagées em sentido estrito para a
realizagdo do direito fundamental ao ambiente. Em outra agio civil piblica,
também envolvendo pretensdo para a implantagdo de sistema de tratamento
de esgoto, o Tribunal, considerando que se pretendia a prote¢ao da “prépria
vida da populagdo”, entendeu que os atos administrativos, ainda que dota-
dos de discricionariedade, podem e devem ser apreciados pelo judiciério,
devendo-se examinar exatamente sob a “necessidade ou nao da interven-
¢d0” do poder publico.® Em ag3o civil piblica que pretendia que a entidade

da 4rea degradada e pagamento de indenizagdes dos danos j4 causados a serem apurados em liquidagdo”
[Cf. TIRS. Ap. Civ. 70000026625. j. 14/10/1999. Disponivel em: http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em:
10 nov. 2003]. Em decisdo que envolve discussdo a respeito do direito fundamental da crianga e do
adolescente, o Tribunal reconheceu a obrigag#o do Estado do Rio Grande do Sul a prestagio em sentido
estrito “para concretizago dos programas regionatizados de atendimento ao menor infrator, privado
de liberdade”, observando que isso n3o significa “afronta ou negag@o ao poder discricionério da Ad-
ministragdo Piblica, mas simples exigéncia do cumprimento da lei”, pois “discricionariedade adminis-
trativa jamais poder4 ser confundida com arbitrariedade e até irresponsabilidade”. Assim, entendeu-se
que o poder discricionério do Estado, que lhe outorgaria o jufzo da decis&o sobre o local, conveniéncia
¢ necessidade da construg@o de instalagdes para abrigos de adolescentes infratores, atingidos por me-
didas privativas de liberdade, no ¢ ilimitado e tem seus pardmetros justamente nos limites da lei. Nao
h4 poder discriciondrio que afronte a lei ou desvirtue sua finalidade que é o bem comum. Afastou-se a
alegada violagdo ao princfpio da separagdo dos poderes sob & argumentagio de que a possibilidade de
o poder judiciério examinar os atos praticados pelos agentes dos demais poderes é da esséncia do regime
democrético [Cf. TIRS. Ap. Cfv. 595133596. j. 18/03/1999. Disponivel em: http://www.tj.rs.gov.br.
Acesso em 10 nov. 2003].

38 Cf. MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo civil piblica e a repara¢do do dano ao meio ambiente. Sio
Paulo: Juarez Oliveira, 2002, p. 375.

39 Citado por MARTINS JUNIOR., Wallace Paiva. Despoluigao das dguas. Revista dos Tribunais, Sio
Paulo, n. 720, p. 58-65, out., 1994, p. 64.

40 Cf. TISP. Ap. Civ, 246.776-1. j. 22/05/1997, Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a, Revista do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, LEX, S&o Paulo, n. 203, abr. 1998, p. 21. Na decisdo, entendeu-se
que “a discricionariedade do ato deve ser examinada sob a necessidade ou n#o da intervengio do poder
pdblico. A interpretagdo ultrapassada de interesse pdblico, ou seja, interesse do Estado, é manifesta-
mente incompleta, j4 que, em principio, compete-lhe, acima de tudo, concorrer por todos os meios e
modos, no sentido da preservagiéo ecolégica local. Este deve preocupar-se sobremaneira com o social,
nio pode estar voltado para si. Ressalte-se que hd interesse pertinente de toda a sociedade do lugar e
o 6rgdo jurisdicional estd legitimamente impulsionado a realizar tarefa consistente em dirimir contro-
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federativa municipal, além da cessa¢ido da atividade de depdsito de lixo
urbano, realizasse obras de recuperagdo da drea ambiental degradada, o
Tribunal entendeu ser “inviavel a suscitada impossibilidade financeira, ja
que o problema deve ser tratado como uma das prioridades sociais da ad-
ministragio piublica”, ressaltando que “em matéria de meio ambiente, veri-
ficado o dano e seu agente, a ninguém € permitido se eximir do dever de
repara-lo ou indenizé4-lo, assim como se abster de provoc4-lo”.4!

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, igualmente, registra
precedente no sentido de que o direito fundamental ao ambiente configura
posi¢do fundamental juridica definitiva a presta¢gdes em sentido estrito. Em
ag¢do civil piblica promovida contra o Municipio de Goiana, o Tribunal
entendeu devida a conduta da entidade federativa municipal consistente na
adogao de medidas materiais para a recuperagdo de 4rea ambiental degra-
dada pelo depdsito de lixo, erosdo, assoreamento de cérregos e mananciais,
com base no argumento de que uma vez demonstrado o dano causado ao
ambiente e o risco que isso representa para a populagio, “exige-se do poder
publico uma posigdo no sentido de fazer cessar as causas do dano e também
de recuperar o que ja foi deteriorado”.4?

O que todas essas decis@es evidenciam € que as principais obje¢des
ao reconhecimento de posi¢gdes fundamentais juridicas definitivas a presta-
¢Oes em sentido estrito devem ser rejeitadas se assim recomendarem as
circunstancias do caso concreto. Em determinados casos, se muito exigir o
direito fundamental ao ambiente, os principios da divisdo dos poderes e da
disponibilidade or¢amentdria devem recuar na medida em que for necessé-
ria para a realizagd@o do direito fundamental.

Ainda que n3o tenha feito qualquer referéncia a isso, uma decisédo do
Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul que ndo acolheu pretensio dedu-
zida em ag¢#o civil piblica para a implanta¢io de rede de tratamento de
esgoto pela entidade federativa municipal, curiosamente, aplicou o modelo
dos principios aqui formulado. Nessa deciséo, o Tribunal entendeu carecer
ao judicidrio a competéncia para “determinar que o poder piblico implante
redes de abastecimento de 4gua ou de esgoto, o que se submete ao juizo de
discricionariedade da administragao, tirante hipéteses em que o descaso foi
manifesto e a situagdo com isso acarretada se afaste do padrao estadual
quanto a tais servi¢os ou, ainda, em que a polui¢éo acarrete danos mais
expressivos, afora aqueles naturalmente decorrentes da sua propria existén-

vérsia na direg3o e na forma previstas pela ordem jurfdica municipal, diversa, portanto, de pura deli-
beragdo de prética de atos de administragdo, onde certamente n#o lhe seria lfcito intervir” (p. 21). Nesta
decisdo, entendeu-se pela “prevaléncia do interesse da coletividade sobre o alegado exame de conve-
niéncia ¢ oportunidade™ (p. 20).

41 Citado por MIRRA, A¢do civil..., p. 377.

42 Cf. STJ. REsp. 429.570/GO. j. 11/03/2003. Disponfvel em: http://www.stj.gov.br. Acesso em: 11
maio 2004,
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cia”.®3 O que a decis@o afirma, entdo, € que, nas hip6teses de descaso ma-
nifesto, ndo hé discricionariedade, devendo recuar o principio da divisao
dos poderes. A conclusdo € que, se o0 caso concreto submetido ao Tribunal
apresentasse outras circunstancias, diversas e mais gravosas ao ambiente
em relagado as do caso concreto julgado, a decis@o seria em outro sentido.

Em outra decisdo, recolhida do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, re-
conheceu-se a “prevaléncia do interesse da coletividade sobre o alegado
exame de conveniéncia e oportunidade da administrag@o” para acolher pre-
tensdo deduzida em ag@o civil puiblica para a implantagdo de sistema de
tratamento de um rio.** Muito embora essa decisdo nao faga qualquer refe-
réncia ao modelo da ponderagéo de principios, deve-se reconhecer que ela
realiza uma ponderagao entre o interesse da coletividade que exige a reali-
zagdo da prestagdo material consistente na execug@io das obras do sistema
de tratamento dos detritos que estdao sendo langados diretamente no curso
das 4guas de umrio e o principio da delimitag@o da competéncia das fungdes
estatais. Na hipétese, conforme o caso concreto, entendeu-se pela prevaién-
cia do interesse da coletividade em relagZo & delimitagdo da competéncia
em favor da administragdo municipal.

O decisivo € que da configuragdo do direito fundamental ao ambiente
como um todo podem ser extraidas posi¢des fundamentais juridicas que
serdo definitivas e prima facie, conforme o caso concreto, a partir de uma
ponderagio de principios, entre os quais o da separagéio das fung¢des estatais
e o da disponibilidade orgamentéria de uma determinada entidade federati-
va. A conseqiiéncia € a rejei¢ao de qualquer argumento que tenha como
pressuposto a precedéncia incondicionada de um principio sobre outro, a
exemplo do que ocorre com aquele segundo o qual o direito fundamental
ao ambiente ndo pode ser satisfeito pela realizag@o de prestagdes em sentido
estrito porque assim determina o principio da divisdo dos poderes. Ndo h4,
a priori, a precedéncia do principio da divisdo dos poderes ou do principio
da disponibilidade orgamentéria sobre o direito fundamental ao ambiente
de modo a excluir, sempre, a configuragio de posigdes fundamentais juri-
dicas definitivas a prestagdes em sentido estrito.

Se h4, na Constitui¢do, normas estabelecendo que o ambiente € bem
de uso comum e essencial a sadia qualidade de vida e que todos tém direito
ao ambiente, cabendo a coletividade e ao poder publico o dever de defen-
dé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes, entdo estd confi-
gurado o direito fundamental ao ambiente que pode ser apresentado como
mandamento a ser otimizado conforme as possibilidades facticas e juridi-

43 Cf. TIRS. Ap. Civ. 596217075. j. 29/04/1998. Disponivel em: hitp://www.tj.rs.gov.br. Acesso em:
10 nov. 2003 (sem itdlico no original).

44 Cf. TISP. Ap. Clv. 246.776-1, j. 22/05/97, Jurisprudéncia do Tribunal de Justica, Revista do Tri-
bunal de Justi¢a de Sdo Paulo, LEX, n. 23, abr., 1998, p. 20.
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cas. Desse modo, se as circunstincias do caso concreto determinarem a
precedéncia da satisfagfio do direito fundamental ao ambiente em relagéo
aos principios da divisdo dos poderes ou da disponibilidade financeira, en-
tao estard configurada uma posi¢3o fundamental juridica a prestagdes em
sentido estrito, ndo se podendo cogitar de discricionariedade administrati-
va, pois “existindo o dever de atuar, ndo h4 margem para qualquer consi-
deragdo de ordem técnica e politica”.#5> Se um determinado administrador
municipal realiza o depdsito de lixo urbano em 4rea de preservagéo, cau-
sando severa degradagio ambiental, o comportamento de recuperar ou nao
a drea afetada n3ao se insere no ambito da denominada discricionariedade
administrativa e tampouco esta excluido ao controle penetrante da fungdo
jurisdicional. Mesmo na hip6tese em que seja admissivel a opg¢do adminis-
trativa entre agir e ndo-agir, havera “possibilidade de apreciagio jurisdicio-
nal do comportamento efetivamente adotado, seja ele positivo ou negativo,
sendo possivel sua corregdo pelo poder judicidrio sempre que as circuns-
tincias do caso concreto permitirem concluir que ndo foi adotada a melhor
solugdo” 46

E decisivo compreender que, se as circunstiancias do caso concreto
estdo a favor da satisfag@o do direito fundamental ao ambiente pela reali-
zagdo de presta¢cdes em sentido estrito, porque assim determina a lei da
ponderagdo,*’ nesse sentido deve ser o comportamento administrativo. Se
a hip6tese concreta determina a precedéncia do direito fundamental ao am-
biente, o principio da divisdo dos poderes sacrifica-se na medida necessaria
a realizagdo da prestagdo em sentido estrito que for requerida pelo direito
fundamental.

Desse modo, estd correto dizer que os problemas da satisfagdo do
direito fundamental ao ambiente a prestagdes em sentido estrito se resolvem
como uma questdo de ponderagio de principios. De um lado, est4 o direito
fundamental ao ambiente que configura um mandamento a ser otimizado
na medida das possibilidades facticas e juridicas e, de outro lado, os prin-
cipios que normalmente lhe sdo opostos quando se pretende a satisfagdo
daquele direito fundamental pela realizag@o de prestagdes em sentido estri-
to — os principios da divisdo das fungdes estatais e da disponibilidade orga-
mentiria. No modelo que se propde, nio hd uma precedéncia incondicional
de um princfpio sobre outros, pois 0s interesses em jogo estio abstratamente
no mesmo nivel, tudo devendo ser resolvido conforme o peso de cada um
diante das circunstincias do caso concreto. E o caso concreto que vai de-

45 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme, Tutela inibitéria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 103.
46 Cf. Ibidem, p. 105.
47 Cf. ALEXY, Robert. A férmula do peso. Tradugdo Lufs Afonso Heck. No prelo. Artigo publicado

em Gedichtnisschrift fur Jurgen Sonnenschein. Joachim Jickeli/Peter Kreutz/Dieter Reuter (Hg.). Ber-
lim 203, S. 771 ff.
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terminar a relagdo de precedéncia condicionada em que um principio ird
prevalecer sobre o outro. Assim, conforme as circunstancias concretas de
uma determinada situagdo de fato - significativa degradagdo ambiental de
drea de preservagio causada pelo dep6sito de lixo urbano que esta a exigir
imediata recuperagdo sob pena de contaminagio do rio do qual é retirada a
dgua para abastecimento da populagdo de uma cidade — o principio que
determina a realizagido das obras necessérias a recuperagdo da 4rea degra-
dada tera precedéncia sobre os principios opostos. Assim, sob essas condi-
¢Oes, serd possivel falar-se na configuragdo de posigdes fundamentais
Jjuridicas definitivas a realizagdo das prestagdes em sentido estrito necessa-
rias a satisfagdo do direito fundamental ao ambiente.

E necess4rio, antes de qualquer providéncia, verificar-se se a presta-
¢do em sentido estrito pretendida € conteido de uma posigdo fundamental
jurfdica prima facie do direito fundamental ao ambiente. Reconhecido isso,
o segundo passo € pesquisar no ordenamento juridico normas de restrigdes
ao direito fundamental ao ambiente. Encontradas essas restrigcdes, passa-se
ao exame do principio da proporcionalidade. Desse modo, para se verificar
a configuragio de uma posi¢do fundamental juridica definitiva do direito
fundamental ao ambiente a uma prestagio em sentido estrito, pode-se re-
correr a0 exame da proporcionalidade que pressupde uma relagdo de meio
e fim, indagando-se por uma determinada medida em relag@o a uma deter-
minada finalidade. Para a configuragdo de uma posi¢do fundamental juri-
dica definitiva, que pressupde j4 a existéncia de circunstincias concretas
que estabelegam a prevaléncia do direito fundamental ao ambiente em re-
lagdo aos principios opostos — divisdo dos poderes e disponibilidade orga-
mentdria — a realizagdo das prestagdes em sentido estrito, como, por
exemplo, a implantagdo de um sistema de tratamento dos detritos que estio
sendo langados no rio de abastecimento de 4gua da populagio de uma cida-
de, deve ser analisada como sendo: i) a medida concreta destinada a atingir
a finalidade de realizagdo do direito fundamental ao ambiente por intermé-
dio de prestagdes em sentido estrito (idoneidade); ii) a medida menos res-
tritiva possivel dos principios opostos daqueles possfveis para atingir a
finalidade de pretendida (necessidade); e iif) a medida tdo valiosa a ponto
de justificar racionalmente a restri¢io dos princ{pios opostos (proporciona-
lidade em sentido restrito).

Se, em uma determinada situagdo concreta, hd duas prestagdes em
sentido estrito que sdo igualmente iteis para a realizagio do direito funda-
mental a0 ambiente, o exame da necessidade ir4 determinar que seja reali-
zada aquela prestagdo que for menos gravosa aos principios opostos. Em
atengao ao principio da disponibilidade orgamentaria, por exemplo, deve-se
escolher aquela prestagdo em sentido estrito que for menos onerosa para o
erdrio. O exame da proporcionalidade em sentido restrito requer verificar
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se a prestagdo em sentido estrito se justifica racionalmente ante o sacrificio
dos principios opostos. Assim, se muito exigir o direito fundamental ao
ambiente a realizagdo da prestagdo em sentido estrito consistente na im-
plantagdo de um sistema de tratamento de esgoto, estara justificado o sacri-
ficio do principio da divisdo dos poderes e o principio da disponibilidade
financeira, devendo-se reconhecer uma posi¢ao fundamental juridica defi-
nitiva.

CONCLUSAO

O que se produziu aqui serviu para demonstrar que efetivamente o
direito ao ambiente € direito fundamental positivado na Constituigdo de
1988, pois as normas da disposi¢ao do art. 225 da Constitui¢do vinculam
juridicamente a atuag@o do legislador, do executivo e do judiciario, consti-
tuindo posigdes fundamentais juridicas definitivas e prima facie, conforme
o direito ao ambiente tenha o cardter de regra ou de principio.

Além disso, restou evidenciado que o direito ao ambiente € constituido
por um feixe de posigdes fundamentais juridicas definitivas e prima facie
e que, considerada a teoria analitica da triplice divisdo das posi¢des juridi-
cas, é um direito a algo, dai resultando a sua configuragao como um direito
a prestagdes em sentido amplo, dividido em direito a protegdo, direito a
organizagio e ao procedimento e direito a prestagdes em sentido estrito.

O direito ao ambiente configura posi¢des fundamentais juridicas de-
finitivas e prima facie no sentido de que o Estado atue positivamente para
dar a normalizagdo necessaria a protegdo do ambiente e impedir comporta-
mentos de terceiros lesivos ao ambiente. Do mesmo modo, o direito ao
ambiente configura posi¢6es fundamentais juridicas definitivas e prima fa-
cie a que o Estado atue positivamente para criar organizagdes e procedi-
mentos em sentido estrito. Também resultou comprovado que o direito ao
ambiente configura posi¢des fundamentais juridicas definitivas e prima fa-
cie a prestagdes em sentido estrito.

Por fim, ficou demonstrado que as obje¢des ao reconhecimento de
posigdes fundamentais juridicas definitivas a prestagdes em sentido estrito
podem ser resolvidas por intermédio de uma de ponderagdo de principios.
Rejeitada a tese da prevaléncia incondicionada de um principio sobre o
outro, conforme o caso concreto, uma posi¢éo fundamental jurfdica defini-
tiva a prestagdes em sentido estrito pode ser assegurada se a lei da ponde-
ragdo apontar em favor do direito fundamental ao ambiente.

BIBLIOGRAFIA

APONSO DA SILVA, José. Aplicabilidade das normas constitucionais. 4. ed. Sio Paulo:
Matheiros, 2000.

158 Anizio Pires Gavido Filho



——. Direito ambiental constitucional. Sao Paunlo: Malheiros, 2002.

——. Fundamentos constitucionais da prote¢io do meio ambiente. Revista de Direito
Ambiental, Sao Paulo, n. 27, p. 51-57, jul./set. 2002.

ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizagio de direitos fundamentais
no estado de direito. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, n. 17, 1999.

. El concepto e la validez del derecho. 2. ed. Traduccién Jorge M. Sefla, Madrid:
Gedisa, 1997.

——. Constitutional rights, balancing, and rationality. Ratio Juris, Oxford, v. 16, n. 2, p.
131-140, jun., 2003.

—. Direito constitucional e direito ordindrio. Jurisdigao constitucional e jurisdigdo es-

pecializada. Tradugao Lufs Afonso Heck. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 799, p.
33-51, maio 2002.

——. Direitos fundamentais no Estado constitucional democrético. Tradugao Luis Afonso
Heck. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 217, p. 55-66, jul./set. 1999.

——. A férmula do peso. Tradugio Lufs Afonso Heck. No prelo. Artigo publicado em
Geddchnisschrift fiir Jiirgen Sonnenschein. Joachim Jickeli/Peter Kreutz/Dieter Reuter
(Hg.). Berlim 203, S. 771 ff.

——. Fundamentagao jurfdica, sistema e coeréncia. Tradugao Luis Afonso Heck. No prelo.
Artigo publicado em Sraatsphilosophie und Rechtspolitik fiir Martin Kriele zum 65.
Geburtstag, Miunchen: Beck Verlag, 1997, S. 95 ff. Herausgegeben von Burkhardt
Ziemske, Theo Langheid, Henrich Wilms, Gorg Haverkate.

——. Teorfa de la argumentacién juridica. Tradugio Manuel Atienza, Isabel Espejo.
Madrid: Centro de Estudios Polfticos y Constitucionales, 1997.

——. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugio Ernesto Garzén Valdez. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001.

BOCKENFORDE, Ernest-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Tradugio
Juan Luis Pagés; Ignacio Villaverde Menéndez. Baden-Baden: Nomos, 1993,

CAPELLA, Vicente Bellver. Ecologia: de las razones a los derechos. Granada: Comares,
1994.

FERRANDO, Javier Domper. El medio ambiente y la intervencién administrativa en las
actividades clasificadas. Madrid: Civitas, 1992.

HECK, Luis Afonso. O controle normativo no direito constitucional brasileiro. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, n. 800, p. 57-64, jul. 2002.

. A filosofia do direito de Robert Alexy: a institucionalizagio da razdo. No prelo.

——. Regras, principios juridicos e sua estrutura no pensamento de Robert Alexy. In:
LEITE, George Salomao. (Org.). Dos princfpios constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 52-100.

——. O Tribunal Constitucional Federal e o desenvolvimento dos principios constitucio-
nais. Porto Alegre: Fabris, 1995.

HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiblica Federal da Alemanha.
Tradugdo Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris, 1998.

——. Significado de los derechos fundamentales. In: BENDA; MAIHOFER; VOGEL;
HESSE; HEYDE. Manual de derecho constitucional. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2001.

LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

—— AYALA, Patrick de Aratjo. Direito ambiental na sociedade de risco. Rio de Janeiro:
Forense Universitédria, 2002.

Os Desafios dos Direitos Sociais 159



LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. A estrutura normativa dos direitos fundamentais sociais.
2002. Dissertagao (Mestrado em Direito)-Faculdade de Direito, Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2002.

LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién. 6
ed. Madrid: Tecnos, 1999.

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitdria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

MARTINS JUNIOR., Wallace Paiva. Despolui¢do das 4guas. Revista dos Tribunais, So
Paulo, n. 720, p. 58-65, out., 1994.

MARUM, Jorge Alberto de Oliveira. Meio ambiente e direitos humanos. Revista de Direito
Ambiental, Sdo Paulo, n. 28, p. 117-138, out./dez. 2002.

MEZZETTI, Luca. Costituzione dell'ambiente e protezione della natura nell’ordinamento
tedesco. In: MEZZETII, Luca. I diritti della natura. Padova: Cedam, 1997. p. 149-176.

MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Agdo civil publica e a reparagdo do dano ao meio ambiente.
Sao Paulo: Juarez Oliveira, 2002.

. Fundamentos do direito ambiental no Brasil. Revista Trimestral de Direito Publico,

Sao Paulo, n. 7, p. 170-197, 1994,

. Principios fundamentais do direito ambiental. Revista de Direito Ambiental, Sio
Paulo, n. 2, p. 50-66, abr./jun., 1996.

MUSETT]I, Rodrigo Andreotti. Uma reflexdo sobre a “ecologia humana” a partir do direito
ambiental como um direito fundamental. Revista de Direito Ambiental, n. 28, p. 250-251,
2002.

SAMPAIO, José Adércio Leite. Constituigdo e mejo ambiente na perspectiva do direito
constitucional comparado. In: SAMPAIO, José Adércio Leite;, WOLD, Chris e NARDY,
Afranio. Principios de direito ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 94-95.

SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito cons-
titucional internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.

STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2004.

WOLD, Chis. Introdugdo ao estudo dos principios de direito internacional do meio am-
biente. In: SAMPAIO, José Adércio Leite; WOLD, Chris; NARDY, Afranio. Principios
de direito Ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 5-31.

ZSOGON, Silvia Jaquenod. El derecho ambiental y sus principios rectores. Madrid: Dy-
kinson, 1991.

160 Anizio Pires Gavido Filho



