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Apresentacdo

Este volume se inicia com o artigo denominado EVOLUCAO DAS NANOTECNOLOGIAS
E A NECESSARIA APLICACAO DA BIOETICA COMO GARANTIA DE RESPEITO A
DIGNIDADE HUMANA, de Daniele Weber da Silva (E-mail: weber.daniele@yahoo.com.
br), mestranda da UNISINOS/RS, que face a incerteza cientifica sobre os efeitos da
nanotecnologia sobre a salide humana o0 meio ambiente, propde, a partir dos principios da
precaucao e da responsabilidade de Hans Jonas, a protecéo do bem-estar humano e o respeito
a dignidade da pessoa humana.

A professora Doutora Maria Aparecida Alkmin (E-mall: maalkmin@terra.com.br)
coordenadora do Programa de Mestrado em Direito do Centro Universitério Salesiano de Séo
Paulo, em coautoria com o professor Doutor Lino Rampazzo (E-mail: lino.rampazzo@uol.
com.br), em DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE (TESTAMENTO VITAL):
IMPLICAC;OES ETICAS E JURIDICAS DIANTE DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA, analisa as diretivas antecipadas de vontade (testamento vital) aluz do
principio da dignidade da pessoa humana e dos principios da bioética, invocando os aspectos
éticos disciplinados pelo Codigo de Etica Médica, envolvendo a Constituicdo Federal, o
Codigo Civil, o Cadigo de Etica Médica e a Resoluc01995/2012 (CFM).

O artigo O DIREITO A MORTE DE PACIENTES ONCOLOGICOS TERMINAIS, de
Isadora Orbage de Brito Taquary, mestranda da UNICEUB/DF, analisa a processos de
resiliéncia e o stress enfrentado pelos familiares dos pacientes terminais para ressaltar a
autonomia de vontade do paciente em seu direito & uma morte digna

Alexandra Clara Ferreira Faria, professora Doutora da PUC/MG, no artigo A DISPOSICAO
DO CORPO PARA PESQUISA CLINICA NO BRASIL — ANALISE DO PROJETO DE
LEl 200/2015 QUANTO AO MATERIAL BIOLOGICO HUMANO, analisa a
impossibilidade de patenteamento das amostras biologicas utilizadas em pesquisas clinicas,
umavez que o material genético € um direito personalissimo e indisponivel.

Em seguida, o professor Doutor Tagore Trajano de Almeida Silva, do programa de Pos-
Graduacdo da Universidade Tiradentes/SE, juntamente com o mestrando Renato Carlos Cruz
Meneses, apresenta o artigo O ESPECISMO COMO ARGUMENTO FILOSOFICO DA
NAO ACEITACAO DO ANIMAL COMO SUJEITO DE DIREITOS, que propde a



desconstrucédo do paradigma utilitarista - que concebe os animais e a natureza como simples
objeto destituido de dignidade - para consideréa-1os como sujeitos de direito.

Caroline Silva Leandrini, mestranda do Programa de Pés-Graduacdo da UNIMAR/ Maringa
/PR, que no artigp DO BEM-ESTAR DOS ANIMAIS DOMESTICOS:
RECONHECIMENTO DA FAMILIA PLURIESPECIE E A GUARDA, andlisa as
possibilidade de garantir direitos aos animais domésticos em familias pluriespécies onde
ocorrem rupturas conjugais.

Em seguida, Luciana Ventura e Rubismark Saraiva Martins, mestrandos da UNICEUB/DF,
em O NAO ACOLHIMENTO DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL PARA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DECORRENTES DOS PRINCIPIOS
DO DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE E PROTECAO ANIMAL,
examinam os limites da aplicac8o da reserva do possivel para negar a implementacdo de
politicas publicas ambientais e de protecéo animal.

O professor Doutor Heron José de Santana Gordilho, coordenador do Programa de Poés-
Graduacdo em Direito da Universidade Federal da Bahia, juntamente com o professor

Francisco José Garcia Figueiredo, da Universidade Federal da Paraiba, apresentam o artigo A

VAQUEJADA A LUZ DA ORDEM CONSTITUCIONAL, que andisa a prética da

vaquejada a partir da ponderacdo do conflito entre os direitos fundamentais do meio ambiente
e dalivre manifestacéo cultural.

Fernanda Luiza Fontoura Medeiros professora Doutora da UNILASALLE/RS, juntamente
com o mestrando Céssio Cibelli Rosa, apresentam o artigo A DIGNIDADE DA VIDA E A
VEDACAO DE CRUELDADE, que analisa o principio da dignidade humana a partir da
vedacdo constitucional de préticas cruéis contra os animais.

Em seguida, professoras doutoras Ana Stela Vieira Mendes Camara e Gabrielle Bezerra
Sales, da Faculdade de Direito do Centro Universitario Christus/CE, em OS LIMITES DA
AUTONOMIA EXISTENCIAL E OS DEVERES JURIDICOS FUNDAMENTAIS DE
PRESERVACAO DA VIDA DE PESSOAS INCONSCIENTES, analisa a razoabilidade dos
parametros que estabelecem limitacdes a autonomia individual tendo em vista a preservacéo
da vida de pessoas em estado vegetativo persistente e a necessidade de heteronomia para a
protecdo de seus direitos.

A professora Doutora Janaina Reckziegel do PPGD da UNOESC, juntamente com a
mestranda Fernanda Tofolo, en A EVOLUCAO HISTORICA DAS PESQUISAS



GENETICAS EM SERESHUMANOS E SUA CONSTANTE LUTA COM A DIGNIDADE
HUMANA, analisa a dignidade humana como elemento fundamental no estabelecimento de
limites éticos para a realizac8o de pesquisas genéticas com seres humanos.

Vivian Martins Sgarbi, mestranda em Direito pela Universidade Estadual de Londrina/PR,
apresenta o artigp O USO DA FOSFOETALAMINA SINTETICA A LUZ DOS
PRINCIPIOS DO BIODIREITO, que investiga, a luz dos principios do biodireito, a
legitimidade da Lei n. 13269/2016, que autoriza o uso da fosfoetalamina sintética por
pacientes portadores de neoplasia maligna

Vivian do Carmo Bellezzia, mestranda da Faculdade de Direito da Universidade Dom
Helder, en ORIGENS DA BIOETICA, investiga a origem histérica e cientifica da Bioética,
ressaltando o seu marco histérico.

Beatriz de Lima Fernandes Gottardo, mestranda pela UNIPE, em seu artigo A EUTANASIA
COMO LIBERDADE INDIVIDUAL, faz um estudo comparado da eutandsia nos
ordenamentos juridicos brasileiro e portugués.

Bruna de Oliveira da Silva Guesso Scarmanhd, mestranda em Direito pela UNIVEM, no
artigo A PROTECAO JURIDICA DO EMBRIAO IN VITRO E O DIREITO A SAUDE
DOS PORTADORES DE ANOMALIAS, analisa a protecdo juridica dos embrides in vitro e
o papel do Estado na regulacdo da utilizacdo de embriBes excedentes para a efetivacéo do
direito a salde através de meios politicos fraternos.

Tatiane Albuquerque de Oliveira Ferreira, mestranda em Direito pela FUMEC, em A

POLEMICA ANALISE SOBRE A LEGALIZACAO DO ABORTO E OS DIREITOS DAS
MULHERES NO ESTADO BRASILEIRO, faz um estudo sistemético sobre alegalizacdo do
aborto aluz da doutrina nacional e internacional.

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA

Profa. Dra. Maria Aparecida Alkmin - UNISAL



O NAO ACOLHIMENTO DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL PARA
IMPLEMENTAGCAO DE POLITICASPUBLICASDECORRENTESDOS
PRINCIPIOS DO DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE E

PROTECAO ANIMAL

THE NON-ADMITTANCE OF THE PRINCIPLE OF POSSIBLE RESERVE FOR
THE IMPLEMENTATION OF PUBLIC POLICIESDUE TO THE PRINCIPLES OF
THE FUNDAMENTAL RIGHT TO THE ENVIRONMENT AND ANIMAL
PROTECTION

LucianaVentural
Rubismark Saraiva Martins2

Resumo

A administracdo publica € desidiosa na protecdo a0 meio ambiente quando se trata de
animais abandonados. Intervindo o judiciario para obriga-la a cumprir a Constituicdo Federal
(protec@o ao meio ambiente e proibicdo de crueldade as espécies), visuaiza-se a defesa do
ente publico na tese da reserva do possivel. Considerando duas decisdes judiciais que
determinaram o Municipio de S0 Sebastido do Cai/RS aimplementar politicas publicas para
protecdo animal (visto que a populacdo arcava com a obrigacdo do ente publico),
apresentamos que a separacao de poderes e a ndo interferéncia do judiciério ndo sdo matérias
absolutas no campo do direito.

Palavras-chave: Reserva do possivel, Politicas publicas, Meio ambiente, Protecdo animal,
Principios constitucionais, Direito dos animais

Abstract/Resumen/Résumé

The public administration is negligence on environmental protection when it comes to
abandoned animal. Intervinig the court to compel to comply the Federal Constitution
(protection of the environment and prohibition of cruelty to the species) appears the defense
of the public entity with thesis at reserve of possible. Based on two court decisions that
determined the Municipality of Sdo Sebastido do Cai/RS to implement public policies for
animal protection (seeing that population was shouldering with obligation from public
entity), we bring the separation of powers and non-interference of the judiciary are not
absolute materialsin the field of law.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Reserve of possible, Public policy, Environment,
Animal protection, Constitutional principles, animals rights

1 Mestranda em Politicas Publicas pela UniCeub/DF, pds graduada em Direito Administrativo pela
Universidade Candido Mendes/RJ, graduada em Direito pela Universidade Braz Cubas/SP.

2 Mestrando em Direito, Politicas Piblicas pelo UniCEUB, pos graduado em Direito Pdblico, Constitucional,
Administrativo e Tributério pelo ITOP/TO, graduado em Direito pela FIESC/FECOLINAS TO. Defensor
Publico.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo visa analisar e demonstrar que o principio da reserva do possivel nem
sempre ¢ acolhido pelos Tribunais Brasileiros em absoluto para acolher o principio da
discricionariedade comumente alegado nas defesas judiciais por parte do ente publico, da
administracdo publica, quando se trata do cumprimento de dispositivos constitucionais que
garantem direitos ndo somente a pessoa humana, mas também na preservacdo da fauna
brasileira e dos animais domesticados.

A garantia da efetivac@o de direitos constitucionais também ¢ respaldada pelo principio
do minimo existencial que comumente ¢ confrontado pela reserva do possivel.

O dever constitucional de protecdo a fauna e a flora ndo pode ser eternamente subjugado
pela administracdo publica com base de que se trata de um direito menor frente aos direitos
fundamentais que garantem a dignidade humana. Ainda porque no caso da protecdo animal, e
mais especificamente no caso apresentado de animais abandonados ou maltratados, ainda ha
que se falar que o resgate destes das vias publicas também se torna matéria de saude publica
visto que deixam de serem potenciais vitimas de doengas e consequentemente transmissores
delas para os humanos.

Assim, quando se fala da obrigatoriedade do cumprimento dos dispositivos
constitucionais que garantem a protecdo animal, via de regra, também se aplica de forma
preventiva o controle de zoonoses de determinada regido, impactando diretamente na satude
publica, e 0 que num primeiro momento pode parecer um acréscimo financeiro ao erario publico
bem da verdade é o planejamento preventivo de gastos adicionais com a saide publica
decorrente de tratamentos médicos com doengas oriundas de animais.

O intuito ndo ¢ de realizar nova analise ¢ apresentagdo de definigdes para a reserva do
possivel ou do minimo existencial, ainda que sejam encontradas algumas considera¢des sobre
tais principios, mas sim, de gerar a indaga¢do no leitor quanto o cumprimento de dispositivo
constitucional que ndo ¢ letra morta ou mera conjectura dentro da Carta Magna.

Assim, com base em utilizagdo de bibliografias diversas e algumas decisdes oriundas
do judiciario brasileiro que desconsideraram a tese da reserva do possivel para a aplicagdo de
dispositivos constitucionais que garantem a protecdo dos animais, concentramos o presente

estudo numa analise dedutiva.

2. A RESERVA DO POSSIVEL
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A teoria da reserva do possivel € baseada no pensamento de que na Roma antiga iniciou
um raciocinio ocidental de que o cumprimento obrigatorio de algo impossivel ndo poderia ser
cobrado. Diante disso, a escassez de verbas orcamentarias ndo sdo objeto de menor importancia
visto que sempre serdo a base para a fundamentacao da reserva do possivel.

Contudo, constata-se que na realidade factual a reserva do possivel ¢ discussdao
interligada obrigatoriamente a insuficiéncia de recursos. A reserva do possivel traduz-se como
que significasse auséncia de igualdade. A insuficiéncia de bens se traduz por aqueles que nao
poderdo ser utilizados igualmente por todos cidaddos que deles necessitem, assim sendo, sua
distribuicdo deve ser pautada em normas que garantam uma igualdade de direito aos mesmos
assim como também ser observada a impossibilidade de utilizagao igualitaria.

O que se verifica na atualidade ¢ que quando a administragdo publica se veste do
argumento da reserva do possivel, o que se esconde por detras da escassez de verbas ¢ bem da
verdade o resultado da decisdo do gestor. Na insuficiéncia de orgamento para atendimento dos
anseios da populacdo o administrador publico tem por obrigacdo decidir as prioridades de
investimento o que sempre deixara alguma area sem atendimento e desenvolvimento dentro da
gestdo publica.

Todavia, muitas vezes o que se observa € a alegagdo da auséncia de erario publico para
atendimento dos direitos fundamentais inseridos na Constituigdo Federal Brasileira, mas
contraditoriamente constatacdo da aplicagdo de verba publica para festas, propagandas,
campeonatos esportivos em detrimento da aplicagdo na satde, na educacdo e no meio ambiente.

Mas ¢ possivel dizer que um direito seja superior ao outro? O incentivo a pratica
esportiva, a cultura e lazer, também ndo sdo direitos constitucionalmente garantidos?

Via de regra, o que se espera do administrador publico € que num prazo razoavel, todos
direitos constitucionais sejam atendidos, mesmo que numa propor¢do minima para aqueles que
possuam um pseudo interesse “menor”. Afinal, o texto constitucional ndo pode ser considerado
letra morta e em algum momento a administragdo devera atende-lo sem escusas.

Um membro da federagdo até pode, hipoteticamente, deixar de investir no esporte e
lazer por um determinado periodo alegando a escassez do erario publico, contudo, ndo podera
fazé-lo ad aeternum.

Nesse sentido da argumentagdo que o gestor publico ndo pode se negar a efetivar os
direitos fundamentais alegando a reserva do possivel em todas suas omissdes. Nao compete a
ele determinar que certo direito fundamental ndo seja realizado e seja sempre preterido.

Tao pouco, a pressdo popular pode dizer que um direito ¢ maior ou menor do que outro

quando estes estdo inseridos como garantias constitucionais. A democracia ndo pode ser
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traduzida como uma vontade da maioria, traduzindo-se num principio da maioria. O principio
do majoritario deve ser visto como um dos meios da efetivagdo da democracia, contudo,
ressaltando que ela se traduz também na efetivag@o dos direitos fundamentais.

A democracia so6 sera efetivada onde, segundo o Ministro do STJ, Humberto Martins,
no julgamento do Recurso Especial n® 1.185.474 — SC — 2* Turma — Julgado em 20/04/2010,

quando:

S6 havera democracia real onde houver liberdade de expressdo, pluralismo politico,
acesso a informacao, a educag@o, inviolabilidade da intimidade, o respeito as minorias
e as ideias minoritarias etc. Tais valores ndo podem ser malferidos, ainda que seja a
vontade da maioria. Caso contrario, se estara usando da "democracia" para extinguir
a Democracia. (STJ, on line).

Ap0s realizacdo de pesquisa foi constatado que ndo hd unanimidade na doutrina quanto
a definigdo do termo “reserva do possivel” tdo pouco quanto sua natureza juridica. Alguns
doutrinadores a traduzem como um impedimento para concretizagdo de direitos e outros como
uma forga externa que restringe a intervengdo nas decisdes do gestor. (OLSEN, 2006, p. 209).

Na concepcdo de Flavio Galdino os direitos fundamentais sdo também respaldados pela
reserva do possivel, visto que delimita a falta de recursos ndo como motivo de impedimento a
concretizacdo de um direito fundamental, mas sim como uma medida vinculante do direito em

si. O autor relata:

Na medida em que o Estado ¢ indispensavel ao reconhecimento e efetivacdo dos
direitos, e considerando que o Estado somente funciona em razao das contingéncias
de recursos econdmico-financeiros captados junto aos individuos singularmente
considerados, chega-se a conclusdo de que os direitos so existem onde ha fluo
or¢camentario que o permita. (2002, p. 188).

De forma semelhante de argumentacdo Gustavo Amaral e Danielle Melo, onde
entendem que “a escassez faz parte da definigdo, da delimitacdo em concreto do proprio
direito”, e ainda complementam que “a chamada 'reserva do possivel' ¢ elemento integrante”.
(2008, p. 101).

Contudo, ha doutrinadores que ndo coadunam da mesma visdo de Gustavo Amaral e
Danielle Melo, como ao exemplo de Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo que definem a reserva
do possivel como um tipo de delimitagdo juridica e de fato dos direitos fundamentais, sendo
que, em determinados momentos, consegue ainda demonstrar um respaldo dos direitos

fundamentais. Propicio o trecho dos fundamentos destes:

Por outro lado, ndo nos parece correta a afirmag@o de que a reserva do possivel seja
elemento integrante dos direitos fundamentais, como se fosse parte de seu nucleo
essencial ou mesmo como se estivesse enquadrada no &mbito do que se convencionou
denominar de limites imanentes dos direitos fundamentais. A reserva do possivel
constituiu, em verdade (considerada toda a sua complexidade), espécie de limite
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juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também podera atuar, em
determinadas circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais, por exemplo,
na hipétese de conflito de direitos, quando se cuidar da invocagdo — desde que
observados os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em
relagdo a todos os direitos fundamentais — da indisponibilidade de recursos com o
intuito de salvaguardar o niicleo essencial de outro direito fundamental. (2008, p. 30).

3. MINIMO EXISTENCIAL

Nao ha como se furtar dos estudos do “minimo existencial” quando se argumenta a tese
da reserva do possivel, visto que sdo principios que andam interligados. Diante disso a
percepcdo de minimo existencial é assunto coligado ao principio da dignidade da pessoa
humana, contido na Carta Magna na tipifica¢do basilar dos principios Constitucionais em seu
Art. 1°, III, e também um dos objetivos da ordem econémica, conforme o Art. 170, caput, da
CF/88, de modo a significar em amplo aspecto, o0 minimo essencial da dignidade da pessoa
humana.

O que se constata é que os direitos da sociedade num todo sempre estardo vinculados ao
principio da dignidade da pessoa humana, visualizando nitidamente que os diversos direitos
(previdéncia social, educacdo, moradia, assisténcia social, saide entre outros) tem como meta
proporcionar a populacdo uma vida digna.

As percepcdes do minimo existencial e dignidade da pessoa humana ligam-se a
concretizagdo dos direitos sociais como assunto, de modo que sdo manuseados pelos estudiosos
do direito em suas doutrinas como meio de aferi¢do ¢ base de constatagdo minima das
obrigacdes a serem desenvolvidas pelo Estado. (SARLET, 2005).

De tal forma, as maiores contradi¢des constatadas acerca do assunto estdo sobre a
conceituagdo e bojo do minimo existencial, do seu vinculo com as diversas interpretacdes dadas
aos direitos sociais assim como de sua forma ampla a resguardar determinado caso em conflito
de interesses, principalmente no tocante a reserva do possivel, sendo estas, discussdes sem
pacificacdo e um unico entendimento.

A especificagdo do que sdo e como sdo aplicados esses institutos (reserva do possivel e
minimo existencial) € complexa e origina varios apontamentos e delimitagdes na doutrina.

Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo quanto o minimo existencial:

(...) o contetido do minimo existencial ndo se confunde com o “minimo vital” ou
“minimo de sobrevivéncia”, na medida em que a garantia de sobrevivéncia fisica do
homem nao significa necessariamente a manuten¢do da vida em condigdes dignas,
com qualidade. Ressaltam que ¢ impossivel estabelecer um elenco taxativo dos
elementos nucleares do minimo existencial, o que demanda uma analise a luz das
necessidades de cada pessoa e seu nticleo familiar. Contudo, esclarecem que € possivel
inventariar um conjunto de conquistas ja sedimentadas, que serviriam com um roteiro
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ao intérprete e aos 6rgaos vinculados a concretizacdo do minimo existencial”. (2008,
p. 22).

Como comparagdo, também ¢ colacionado o entendimento de Ricardo Lobo Torres,

onde:

(...) embora ndo defina um conteudo especifico, afirma que “o problema do minimo
existencial confunde-se com a propria questdo da pobreza”. Segundo ele, “ha que se
distinguir entre pobreza absoluta, que deve ser obrigatoriamente combatida pelo
Estado, e a pobreza relativa, ligada a causas de produgdo econdmica ou de
redistribui¢do de bens, que serd minorada de acordo com as possibilidades sociais e
orcamentarias. (1995, p. 126).

4. DELIMITACAO DA RESERVA DO POSSIiVEL COM O MiNIMO EXISTENCIAL
A utilizagdo da reserva do possivel, segundo alguns doutrinadores, esta limitada quando
se depara com os direitos decorrentes do minimo existencial.
Para o doutrinador Ricardo Lobo Torres (2008) a garantia ao minimo existencial ndo se
submete a reserva do possivel, tanto que em tais garantias se acham na asseguragdo dos
institutos da liberdade, no alicerce da prestagao publica principal e na forma de se organizar os

orgaos publicos.

Para a doutrinadora Ana Paula de Barcellos (2002) ¢ preciso uma adogdo de postura
firme na aplicag@o do minimo existencial. O minimo existencial forma uma obra mais especial
do principio da dignidade da pessoa humana, assim, devera ser utilizada como uma norma, sem
possibilidade de duvidas.

Na concepgao da autora, a reserva do possivel € plausivel de convivéncia com o minimo
existencial, contudo primeiramente as necessidades oriundas ao minimo devem ser atendidas,
e somente posteriormente ocorrer a argumentagao sobre a forma de utilizagao do erario publico

restante:

A meta central das Constituigdes modernas, ¢ da Carta de 1988 em particular, pode
ser resumida, como ja exposto, na promogao do bem-estar do homem, cujo ponto de
partida esta em assegurar as condi¢des de sua propria dignidade, que inclui, além da
prote¢do dos direitos individuais, condi¢des materiais minimas de existéncia. Ao
apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial) estar-se-80
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de
atingi-los € que se podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que
outros projetos se devera investir. O minimo existencial, como se vé€, associado ao
estabelecimento de prioridades orgamentarias, é capaz de conviver produtivamente
com a reserva do possivel. (BARCELOS, 2002, p. 246).

Segundo Emerson Garcia (2004) a reserva do possivel so pode prosperar quanto o
minimo existencial se for provada sua plena ineficacia e aplicabilidade de fato, traduzindo-se

em inexisténcia de recursos, mas cederia frente a simples auséncia de previsao orgamentaria.
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De acordo com essas hipdteses, o mencionado autor refor¢a que o Poder Judiciario
poderia se utilizar de seu poder para determinar a concretizagdo de certos gastos, fundamentado
na razoabilidade e reflexdo, e deve partir do Poder Executivo deslocar e arrumar despesas para
concretizar o objetivo dos direitos. (GARCIA, 2004).

O posicionamento de Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo traduz-se no momento em que
ao se trabalhar com o minimo existencial, a reserva do possivel devera ndo ser utilizada como
base para vetar o cumprimento de um direito. Argumentam quanto o minimo existencial:

(...) ha que reconhecer um direito subjetivo definitivo a prestagdes e uma cogente
tutela defensiva, de tal sorte que, em regra, razdes vinculadas a reserva do possivel
ndo devem prevalecer como argumento a, por si s6, afastar a satisfagdo do direitos e
exigéncia do cumprimento dos deveres, tanto conexos quanto autdonomos, ja que nem

o principio da reserva parlamentar em matéria orcamentaria nem o da separac¢ao dos
poderes assumem fei¢cdes absolutas. (2008, p. 42).

O que se constata ¢ que os doutrinadores em suma demonstram que nd3o possuem menor
importancia os problemas relacionados a reserva do possivel, sendo que aplicado ao caso real,
somente sera aceita com apresentacdo de producdo de prova que tenha sido submetida ao
contraditdrio, a verdadeira necessidade da necessidade requerida e o real vinculo com o minimo

existencial.

5. ATUACAO DO JUDICIARIO
A percepgdo da interven¢do do judiciario esta coligada a uma atuacdo maior deste na
efetivacdo dos resultados e anseios constitucionais, onde o resultado acaba sendo finalizado na
ingeréncia de Poderes.
No posicionamento de Luis Roberto Barroso, a atuago ativista também ocorre com a
manifestacdo de diversas condutas, sendo estas:
a) a aplicag@o direta da Constitui¢do a situagdes ndo expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; b) a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da

Constitui¢do; c) a imposi¢do de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas. (2012, p. 28).

Nos estudos da concretizagdo dos direitos sociais a argumentacdo do assunto ¢
importante, pois ¢ comum um posicionamento ativista dos magistrados com intuito de inserir
direitos que ndo tiveram o foram pelo Judiciario e Executivo. O assunto esta coligado,
primordialmente, ao controle judicial da gestao ptblica que elabora as politicas ptblicas e para

a interferéncia do Judiciario no erario publico.
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Contudo, o modus operandi do Judiciario nessas esferas ndo esta isenta a criticas e
relevantes questionamentos sdo apontados, seja favoraveis ou seja desfavoraveis ao ativismo
judicial.

Os doutrinadores que sdo favoraveis ao ativismo judicial se alicercaram na necessidade
da concretizacdo dos direitos sociais, visto que essas garantias sociais tentam alcancar a
diminui¢do da desigualdade, assegurar a dignidade da pessoa humana e legitimar a pratica da
liberdade.

O questionamento foi bem trabalhado pela doutrinadora Ana Paula de Barcellos quanto
a atuacgdo do judiciario:

Em oposig¢do ao questionamento acerca da invasdo do Judiciario em assunto reservado
a deliberagdo politica majoritaria, em descompasso com a democracia, a autora
levanta trés questdes. Em primeiro lugar, o exercicio de um conjunto bésico de direitos
fundamentais ¢ indispensavel ao funcionamento regular da democracia e ao controle
social de politicas publicas, pois, caso contrario, os individuos nio tém condigdes de
exercer sua liberdade e de participar do processo politico, o que da margem a
corrupgdo, ineficiéncia e clientelismo na gestdo das politicas publicas. Em segundo
lugar, a propria Constitui¢@o pode ter decidido conferir espago mais amplo ao direito
e maiores condicionamentos juridicos aos poderes publicos, motivo pelo qual as
decisdes fundamentadas nas Constituicdes ndo podem ser ignoradas. Em terceiro
lugar, ndo existem apenas duas opgdes radicais — nenhum controle ou controle

absoluto das politicas publicas —, mas podem ser adotadas possibilidades
intermediarias. (2008, p. 118).

Argumentando sobre o posicionamento filoso6fico quanto a inexisténcia de motivos para
considerar os magistrados com maior importancia ou com maior conhecimento que os gestores
publicos, Ana Carolina Barcellos ressalta alguns apontamentos.

Ninguém nega a existéncia de padrdes ou concordancias morais do que seria correto ou
do que seria errado, assim como do que que ¢ bom ou ruim, que sdo conceitos pelos quais a
populacdo quanto sociedade se firma. Dessa forma, um posicionamento individual quanto certo
assunto especifico pode ser questionado com esses padroes morais e ser sopesada como correta
ou errada; assim ndo esta se falando em dar maior peso ao posicionamento do magistrado, mas
sim conceder uma analise das posturas politicas decorrente dos entendimentos sociais.

A mesma forma de pensamento se utiliza quando se encontra estudos técnicos e
cientificos confirmados. O controle das politicas publicas realizado pelo judiciario pode se
basear com técnicas juridicas, morais ou cientificas.

No momento que se trata de comportamento politico conduzido pela Constituicao ou
por forca de lei, a atuagdo do judiciario pode ocorrer como propria fungdo do magistrado.

Mesmo que o comportamento publico ndo esteja plenamente disposto na lei, proporcionando

87



ao gestor a escolha, as decisdes judiciais podem ser realizadas com base nos valores morais ou
em valores técnico-cientificos ja avaliados e certificados.

Define a supra mencionada doutrinadora que, unicamente quando nao houver bases
juridicas, sejam morais ou técnico-cientificas acorrera um posicionamento politico, momento
em que o Judiciario ndo podera atuar, por inexistir fundamentagdo que socorra e faga prevalecer
seu posicionamento. (BARCELOS, 2008).

Segundo Daniela Pinto Holtz Moraes (2010), a forma que ¢ realizado o julgamento de
alguns casos denominados como micro justiga (casos individuais) condiciona que os juizes ndo
seriam aptos para avaliar a administragdo publica como um todo, contudo, isso ndo seria
impedimento para que se efetivasse o controle judicial. O importante ¢ que a administragao
publica venha oferecer a populagdo, bens e servicos, que ja estdo garantidos em Lei, se
submetendo a um controle do judiciario em caso de ndo cumprimento do minimo exigivel nesta,
atingindo uma coletividade (macro-justi¢a). Observa que a macro-justica so existe por causa da
efetiva realizacdo das micro-justigas, e se tais bens garantidos em lei ndo forem concretizados
a sociedade, criard uma anti-juricidade no seu conceito.

Em relacdo ao niimero de recursos a ser aplicado, conforme a CF/88 ha comparacdes
que servem de base normativas para as decisdes do judiciario tornando possivel o controle
judicial.

No que concerne a fiscalizagdo da concretizacdo das metas estipuladas pelo gestor
publico, o judiciario pode interferir caso tais metas ndo sejam concretizadas, deixando de
cumprir preceitos constitucionais, como ao exemplo da ndo prestacdo de contas para a
sociedade de sua gestdo, operacionando uma gestao mais social do que publicas.

Derradeiramente, quanto a eficiéncia minima na utiliza¢ao do erario, nota-se que, para
medir se o gestor melhorou o uso dos recursos, a verificagdo necessita de informagdes externas
associadas ao mercado, entretanto essas informagdes podem ser conseguidas pelo magistrado
através de um perito, como ja ¢ realizado em varias outras questdes realizadas pelo Judiciario.
Também, caso ocorra uma avaliagdo que paire dividas sobre a eficiéncia minima, existe areas
de certeza negativa ou positiva donde estas ndo restara duvida se a conducao dos trabalhos foi
eficiente ou ineficiente, onde o controle judicial, deste modo, ndo serd impedido com a desculpa

de insuficiéncia de informagdes. (BARCELOS, 2008)

6. A JUDICIALIZACAO DO DIREITO DE PROTECAO DISPOSTO NO ARTIGO 225,
§1°, VII, DA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA
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A ordem judicial dessa obrigagao pelo Estado, ndo acaba pseudo ingeréncia do Poder
Judiciario no ambito da administracdo. Também, ndo existe discricionariedade do gestor em
relagdo aos direitos garantidos constitucionalmente. Nessa esfera o trabalho ¢ vinculado sem a
aceitacdo de explicagdo que tenha o objetivo de afastar o direito constitucional.

Admissao da ndo suficiéncia declarada de protecdo por parte da administragdo publica
em relagdo a protecdo aos direitos Constitucionais ao meio ambiente e & saude publica é fato
corriqueiro em todos municipios do pais, sendo possivel, pois, haver o controle judicial como
resultado da associa¢do do Poder Judiciario na defesa deste direito fundamental.

O que se aborda neste momento ¢ o total desprezo da administracdo publica em todo
pais em reservar parte da dotagdo orcamentaria anual para a preservagdo do meio ambiente,
fauna e flora e a proibig¢@o de sujeicao dos animais & maus tratos ou situagao precaria.

A omissdo da administragdo publica na solu¢do de problemas que envolvam animais,
sejam de grande ou pequeno porte, se traduz em ndo cumprimento de preceito constitucional
que ¢ amparado nos artigos 23, VI e VII, 30, V, e 225, §1°, VII da Carta Magna.

De tal forma, para melhor visualizar a situacdo em que a interferéncia do Judiciario na
gestdo publica foi em decorréncia da omissdo desta por ndo cumprimento de preceito
fundamental constitucional, € necessario ilustrar o exemplo contido nos autos do processo n°
0021791-10.2010.8.21.0068 e da Apelagdo n° 0056622-41.2013.8.21.7000, contendo
condenacdo de um ente publico Municipio de Sdo Sebastido do Cai, no Rio Grande do Sul, em
sentenga de 1° grau e em recurso em 2° grau, respectivamente.

Pode ser observado que tanto em 1° grau quanto em 2° grau, o Poder Judiciario do Rio
Grande do Sul, necessitou intervir para garantir o cumprimento de preceito fundamental
constitucional para solucionar a omissdo da administracdo publica em atuar na protecdo de
defesa de espécies abandonadas (cdes, gatos e cavalos) e em situagdo de perigo, cabendo ao
ente publico a ado¢do de medidas urgentes para o controle de reprodu¢do animais domésticos
(para os cidaddos de baixa renda), impedindo assim que os animais dessa parcela da populacao
ndo se reproduzam, assim como, a administracao publica no caso em concreto, deveria também
construir um “Centro de Acolhida e Tratamento de Animais Domésticos e um Centro de
Acolhida e Tratamento de Animais de Tragdo”, para aqueles que se encontrassem em situagao
de perigo.

Tanto em 1° grau quanto em 2° grau, as decisdes determinavam a reserva de dotagdo
orcamentaria bastante suficiente para a concretizagdo dos projetos, seja a protecdo animal com

recolhimento destes das ruas, seja pela castracdo destes.
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Com o caso em questdo, pode ser verificada e analisada a interferéncia do Judiciario no
ambito discricionario da administrag@o, sem contudo que se fale em invasdo de poderes mas
sim de obrigacdo de cumprimento constitucional, visto que, o recolhimento de tais animais da
rua interfere também diretamente na satde publica, visto que tal medida diminuiu a
possibilidade de transmissdo de doengas a populagdo.

A sentenga de 1° grau, oriunda da Acao Civil Publica, movida pelo Ministério Publico
Estadual, nos autos n° 0021791-10.2010.8.21.0068.da 1* Vara judicial da Comarca de Sao
Sebastido do Cai, tendo decisdo prolatada pela Juiza Gorete Fatima Marques em 15 de outubro

de 2012, determina em suma:

A no prazo de 60 dias, elaborar programa que contemple medidas imediatas de
controle de reproduc@o de animais domésticos para a populacdo de baixa renda e
apresentar projeto de criagdo de um CENTRO DE ACOLHIDA E TRATAMENTO
DE ANIMAIS DOMESTICOS em situacdo de risco, com a previsdo do nimero de
cdes a serem acolhidos, como os animais serdo alimentados, tratados, identificados e
esterilizados, a fim de serem destinados a adog¢@o; b) no mesmo prazo, apresentar
projeto de criagio de um CENTRO DE ACOLHIDA E TRATAMENTO DE
ANIMAIS DE TRACAO em situacio de risco, com a previsdo do nimero de equinos
a serem acolhidos, como os animais serdo alimentados, tratados ¢ identificados, a fim
de serem destinados a adogdo, bem como programa de protecio que preveja o
credenciamento de proprietarios e a fiscalizagdo do transporte via carrogas, para
constatar situagdes de maus tratos, excesso de peso na carga e jornada de trabalho; c)
incluir na Lei Orgamentaria anual de 2013 a dotacdo de valores especificos e
suficientes para a implementag@o e manutengao dos projetos acima referidos. (TJRS,
on line).

Sendo confirmada a decisdo em 2° grau, em duas oportunidades, na Apelacdo Civel n.
70057341067, da Vigésima Primeira Camara Civel, do Tribunal de Justica do RS, tendo como
relator o desembargador Marco Aurélio Heinz, em julgamento realizado em 18/12/2013, assim
como na Apelacao e Reexame Necessario N° 70047650627, da Segunda Camara Civel - Servico
de Apoio Jurisdi¢do, do Tribunal de Justica do RS, tendo como Relator o desembargador
Ricardo Torres Hermann, em julgamento realizado em 12/06/2013, onde esta ultima decisdo
conteve apenas pequenas modificacdes (prazo para cumprimento da criacdo de programa que
contemple medidas imediatas de controle de reproducdo de animais domésticos para a
populacdo de baixa renda e apresentar projeto de criagdo de um centro de acolhida e tratamento
de animais domésticos em situagdo de risco), que fora elastecido para 150 dias ao invés de 60

dias.

O breve relato da pretensdo do Ministério Publico, autor da acdo em tela, ¢ das decisdes,
servem para demonstrar a atuacdo do Judiciario para que preceitos constitucionais ¢ pactos

internacionais fossem cumpridos pela administragdo publica.
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O municipio por sua vez, como ente da Federagdo, em sua defesa alegou a reserva do
possivel, salientando que a sentenga comprometeria verba publica ja destinada a satide, sendo
que o Judiciario ndo poderia interferir no planejamento orcamentario do Municipio, na mesma

linha de raciocinio da jurisprudéncia abaixo colacionada:

De inicio, saliento que ndo desconhe¢o o posicionamento que, amparando-se nos
principios da discricionariedade ¢ da autonomia, ndo admite ao Poder Judiciario
interferir nas prioridades or¢amentarias do Municipio, determinando quais as obras e
servicos o ente publico deve executar, e que o ente publico, portanto, tem a liberdade
para, com a finalidade de assegurar o interesse publico, escolher onde devem ser
aplicadas as verbas orgamentarias. (TJRS - Apelagdo Civel n. 70057341067, da
Vigésima Primeira Camara Civel - Relator o desembargador Marco Aurélio Heinz —
Julgado em 18/12/2013).

Mesmo com a argumentagdo e tese de defesa por parte do Municipio apelante, o
Judiciario ndo entendeu da mesma forma, intervindo na gestao ptblica por se tratar de matéria
ambiental, pela protecdo de espécies, assim como matéria de saude publica visto que se tratava
de zoonoses (caso os animais abandonados adoecessem). O aspecto legal foi fundamentado nos
arts. 6°, 196 e 225 e arts. 23, [ e VI, e 30, I, todos da Constituicdo Federal, assim como pela
Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais, proclamada pela UNESCO em sessdo
realizada em Bruxelas, em 27 de janeiro de 1978, da qual o Brasil ¢ signatario, e que dispde em
seu art. 6°, b, que “o abandono de um animal é um ato cruel e degradante”. (APASFA, on line)

Realmente ndo se pode duvidar que a matéria defendida no caso apresentado ¢ a tutela
do meio ambiente, conforme previsto nos arts. 6°, 196 e 225 da CF/88, tratando-se portanto de
direitos fundamentais sociais. (CRFB, on line)

Nessa esfera os mencionados direitos fundamentais carregam um reconhecimento de
obrigac¢des quanto a protecao por parte da administragdo publica, ndo apenas como uma defesa,
mas também prestacional, devendo serem adotadas medidas de politicas publicas que visem a
concretizacdo dos direitos constitucionais.

Nesse sentido, sdo as palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, quanto o direito fundamental a

saude:

Para além da sua condigdo de direito fundamental, a proteg@o da satide implica deveres
fundamentais, o que decorre ja da dicgdo do artigo 196 da CF: “[a] saude ¢ direito de
todos e dever do Estado [...]”, impondo precipuamente ao poder publico a obrigacdo
de efetivar tal direito. Na condig¢@o de tipica hipotese de direito-dever, os deveres
fundamentais guardam relacdo com as posi¢des juridicas pelas quais se efetiva o
direito a saude, podendo-se falar — sem prejuizo de outras concretizagdes - num dever
de protec@o a saude, individual e publica (dimensao defensiva) [...]; assim como num
dever de promocao da satide (dimensao prestacional em sentido amplo) [...].(2013, p.
1932).
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Corroborando para a mesma tese de protecdo focado no art. 225, caput, da Carta Magna,

sdo as palavras de Andreas Krell:

Grande problema da protegdo ambiental no Brasil reside na omissdo dos 6rgaos
publicos nos trés niveis federativos, que ndo desenvolvem atividades eficientes de
fiscalizag@o e deixam de prestar servi¢cos em favor do meio ambiente, o que contraria
os respectivos deveres constitucionais do Poder Publico. Muitos juizes se recusam a
condenar os governos adotarem medidas de prote¢@o ou saneamento ambiental [...],
alegando que tal condenagdo entraria em choque com os principios da Separagao dos
Poderes e da discricionariedade administrativa. Entretanto referidas agdes ndo podem
ser postergadas por razdes de oportunidade e conveniéncia, nem sob alegagdo de
contingéncias financeiras. Houve, nos ultimos anos, uma sensivel mudanga no
tratamento jurisprudencial dessa questdo que levou a condenagdo de varios entes
publicos a realizarem obras e servigos de saneamento ambiental. Essas correi¢des do
Executivo devem ser entendidas como consequéncia da propria supremacia da
Constituigdo: se esta declara a protecdo do meio ambiente como dever do Poder
Publico, tem que ser concedido ao Judiciario o poder de corrigir as possiveis omissoes
dos outros Poderes no cumprimento desta obrigagao. (2013, p. 2085).

Conforme ja mencionado alhures, a salvaguarda dos direitos a saiide ¢ meio ambiente
esta inserta nas obrigacdes da administrac@o publica, nos Arts. 23, [l e VI, e 30, I, da Lei Maior.
Assim, pode o Poder Judiciario analisar a referida omissdo da administra¢cdo publica no
cumprimento de deveres constitucionais e determinar que seja tomada uma providéncia ou um
conjunto de providéncias com intuito de inserir corre¢des em suas omissdes e concretizando a
realizacdo de seus deveres. Assim, quando o judiciario determina a realizacdo de um ato ja
previsto constitucionalmente ndo hd que se falar em ingeréncia ou transgressdo ao principio
constitucional da separagdo dos poderes.

Nesse mesmo sentido ¢ a jurisprudéncia:

APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. ACAO CIVIL PUBLICA. MAUS TRATOS COM ANIMAIS.
CONTROLE DE ZOONOSE. DEFINICAO DE LOCAL APROPRIADO.
PRELIMINAR DE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
INFRINGENCIA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES.
INOCORRENCIA. 1. Preliminar de impossibilidade juridica do pedido que se
confunde com o mérito. O pedido ¢ juridicamente possivel sempre que ndo encontre
vedagdo expressa no ordenamento juridico. E vedag¢do ndo ha. De um lado, porque as
medidas determinadas na sentenga dizem respeito a garantia de direitos sociais, como
saude e meio ambiente, conforme prevéem os arts. 6°, 196 e 225 da Constitui¢ao
Federal. De outro, porque tais atribui¢des se inserem no ambito da competéncia do
ente publico municipal, na forma dos arts. 23, IT e VI, e 30, I, da Constitui¢do Federal.
2. Hipétese que ndo enseja ofensa ao principio da independéncia dos poderes, pois a
sentenga apenas determinou ao Municipio a observancia de suas competéncias
constitucionais, dada a caracterizagdo da omissdo do Poder Publico. Ademais, se ¢
verdade que a Administracdo Publica atua, quanto a politicas publicas, com
discricionariedade, também o é que circunstancias faticas podem reduzir essa margem
de discricionariedade, quanto mais, diante da inobservincia de obrigacdes que
repercutem sobre toda a coletividade. 3. Fixacdo de multa para o caso de
descumprimento das medidas definidas na sentenga. Possibilidade. Aplicagdo do art.
461, § 4°, do CPC. Precedentes. 4. Valor da multa que vai alterado, em sede de
reexame necessario, sendo fixado em RS$ 5.000,00 ao dia. APELACAO
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DESPROVIDA. SENTENCA PARCIALMENTE ALTERADA EM SEDE DE
REEXAME NECESSARIO. (TJRS - Apelagdio e Reexame Necessario N2
70047650627, Segunda Camara Civel - Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em
12/06/2013).

Pode ser observado que a argumentacdo da defesa realizada pelas administragdes
publicas em todo pais que se utiliza sempre da reserva do possivel, na tentativa de demonstrar
a insuficiéncia de recursos financeiros para que determinada acdo de seu dever institucional
para com a populagdo, ndo se traduz como unica verdade a ser seguida.

O que se constata ¢ a obrigacdo de proteger emanada de legislagdo constitucional,
tratando-se de direitos fundamentais que resguardam o meio ambiente e a saude da populagdo,
que se traduzem em situacdes juridicas fundamentais definitivas de primeira ordem, com intuito
de que a administrac@o publica aja com o proposito de concretizar acdes de fato, configurando
de tal forma o direito a realizagdes de servigos em sentido estrito.

O principio do direito fundamental ao ambiente assim como o principio fundamental ao
direito a satde publica devem ser estudados e ponderados ndo isoladamente mas sim em
conjunto com demais principios que lhe sdo contrarios, ao exemplo do principio da
disponibilidade or¢amentaria ou da divisdo das fungdes estatais.

Reforgando a tese, seguem as palavras do Dr. Procurador de Justica, Anizio Pires
Gavido Filho, nos autos da Apelacdo e Reexame Necessario N° 70047650627, Segunda Camara
Civel, que teve como relator o desembargador Ricardo Torres Hermann, com julgamento em

12/06/2013:

Assim, quando colocado o exame de exigibilidade de uma prestacdo material com
fundamento no texto do art. 225 da Constituigdo Federal, tem-se uma colisdo entre o
principio do direito fundamental ao meio ambiente — que configura posi¢des
fundamentais juridicas definitivas e prima facie — e os principios constitucionais
formais da divisdo dos poderes e da disponibilidade or¢amentaria. Diferentemente do
que parecem sugerir algumas decisoes judiciais3 , os principios da divisao dos poderes
e o da disponibilidade or¢amentaria ndo detém primazia ou precedéncia absoluta sobre
todos os outros principios constitucionais, notadamente sobre as normas de direitos
fundamentais. A precedéncia deve ser sempre condicionada as circunstincias da
situagdo concreta tomada e ndo incondicionada, pois todos os principios
constitucionais, em abstrato, encontram-se no mesmo nivel — ndo existem direitos
absolutos. (TIRS, on line).

O eu ndo se pode permitir ¢ que a omissao do ente publico seja tamanha que chegue ao
ponto que particulares, a populagdo, venha realizar trabalho que lhe seja afeto e obrigatdrio por
lei.

No caso em tela, quanto a protecdo ao meio ambiente e mais especificamente aos
animais abandonados, ndo resta davida que a aplicabilidade da obrigacao ao ente publico deve

ser imediata, pois como dito alhures, o Brasil ¢ signatario da Declaragao Universal dos Direitos
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dos Animais. Ainda que tal tratado ndo tenha o mesmo peso de uma Lei Maior ainda assim
originou efeitos no ordenamento juridico brasileiro visto que a CF/88 absorveu a
obrigatoriedade da administracdo publica de salvaguardar o meio ambiente de acordo com o
art. 225, §1°, VII, da CF/88. (CRFB, on line)

Decorrente da Declaragdo Universal dos Direitos dos Animais o Brasil acabou por
declarar frente a comunidade internacional sua obrigacdo em salvaguardar a vida animal, onde
o abandono também ¢ ato que coloca o animal em situacdo de crueldade ,exatamente o que o
texto constitucional veda em sua redacéo.

Ainda sendo insuficiente o dever juridico que deve ser cumprido pela administragdo
publica este se agrega ao dever moral para o cumprimento e realizagdo de politicas publicas
que visem a prote¢ao animal. Neste sentido corrobora o pensamento de Ingo Wolfgang Sarlet

e Tiago Fensterseifer,

para além de uma compreensdo ‘especista’ da dignidade, que parece cada vez mais
fragil diante do quadro existencial contemporaneo e dos novos valores culturais de
natureza ecologica, deve-se avangar nas construgdes morais e juridicas no sentido de
ampliar o espectro de incidéncia do valor dignidade para outras formas de vida em si.
(2008, p. 191).

Conforme todo exposto, apds analise pormenorizada, o que se pode concluir é que tanto
a divisdo dos poderes quanto a dotacdo orgamentaria cedem, sendo vencidos, frente aos direitos
fundamentais ao meio ambiente e saude publica, tendo em vista a inércia da administracao
publica na atuagdo que faca cessar ou coiba praticas abusivas e cruéis face os animais, dentre
elas o abandono, conforme disposto na Declaragdo Universal dos Direitos dos Animais.

Se conformar com o abandono de animais de rua, achando que o problema ndo compete
a administrag@o publica ¢ o mesmo que aceitar a disseminagdo das zoonoses, o que atinge o
direito a saude da populagdo, ou seja, vemos a dupla meio ambiente-satide publica ao descaso
da administragdo publica.

Mais uma vez ¢ a tese do Procurador de Justica Anizio Pires Gavido Filho em relagdo a

tese apontada:

E que todos os direitos fundamentais e ndo somente os direitos fundamentais a
prestagdes em sentido estrito t€ém sua realizagdo dependente em alguma medida da
existéncia de recursos financeiros do Estado. Nao se pode pensar na realizagdo de
algum direito fundamental sem que tal ndo implique custo, pois todos os direitos
demandam algum tipo de prestagdo por parte do Estado, inclusive os direitos
fundamentais de liberdade.

E clara a implicagdo entre os direitos a prestagdes em sentido estrito e o custo
financeiro que a realizag¢@o desses direitos requer. Contudo, muito embora ndo se dé
muita ateng@o a isto, a realizagdo dos direitos fundamentais de liberdade também
impde baixa aos recursos financeiros. Normalmente, os direitos fundamentais de
liberdade sdo apresentados como “direitos negativos” que impoem ao Estado apenas
dever de abstencdo, cuja acdo devida é negativa, consistindo em ndo afetar, ndo lesar
ou impedir os campos de acdo do direito da liberdade e, por essa razdo, como direitos
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cuja realizagdo ndo esta condicionada a qualquer prestacdo estatal e, assim, a
disponibilidade de recursos. E decorréncia dessa concepgio a crenga de que os direitos
fundamentais de liberdade, na medida em que ndo demandam prestagdes estatais
positivas, nada custam aos recursos financeiros do Estado, acreditando-se, de outra
sorte, que somente os direitos fundamentais a prestagdes em sentido estrito t€ém sua
realizagdo condicionada a significativa alocacdo de recursos publicos. Contudo, os
denominados “direitos negativos” como o direito de propriedade e o direito a prote¢ao
contratual sdo também “direitos positivos” na medida em demandam alguma forma
de atuagdo estatal. Com o argumento de que “ndo ha propriedade sem tributo” e
tomando por base os custos requeridos para a efetivagdo do direito individual de
propriedade, Holmes e Sunstein observam que todos os direitos dependem de atuagdo
estatal positiva. (TJRS - Apelacdo e Reexame Necessdrio N2 70047650627,
Segunda Camara Civel - Servico de Apoio Jurisdi¢cao, Tribunal de Justica do

RS, Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em 12/06/2013).

Neste sentido, quando a administracdo publica se omite na atuagdo de mandamento
constitucional, ¢ no caso em tela, no abandono de animais, fere principios fundamentais,
autorizando a atuagdo do judicidrio para regularizar sua omissao.

A tese da separagdo dos poderes e da reserva do possivel s6 ndo prospera porque a

administracdo publica na sua omissdo fere direito fundamental ao meio ambiente

CONSIDERACOES FINAIS

Extrai-se dos estudos apresentados a desconstrucio da tese de que toda argumentacgdo
legal, em certo ponto, esta condicionada a disponibilidade or¢amentaria do Estado ou dos
Municipios. Enfim, alegar escassez e estar sob esta ndo ¢ fato tinico e exclusivo dos
fundamentos juridicos, principalmente as coligadas as prestagdes em modo estrito, pois as
mesmas posi¢des juridicas do direito de alguma coisa - a prevencdo, organizagdo e
procedimento — como as teses juridicas de liberdade e de competéncia estdo condicionadas a
escolhas que nem sempre sdo as corretas.

Nao Unica e exclusivamente os direitos a serventias em sentido estrito, contudo também
a garantia legal de liberdade, t€ém sua concretizagdo subordinada a disponibilidade financeira
de um determinado ente publico. Independente da situacdo, as escolhas de alguns direitos
excluem a realizag@o dos outros havendo de qualquer forma o sacrificio dos preteridos.

Por fim, a intervencao do poder judiciario na prote¢do ao meio ambiente, em especifico
o direito animal, tem intuito de realizagdo de preceito constitucional, corrigindo a missdo da
administracdo publica de coibir o abandono de animais evitando a caracteriza¢do de crueldade
contra estes, devendo portanto ser observada a aplicacdo do minimo existencial para garantir a
existéncia real de direitos dispostos em lei.

Vislumbra-se que tudo é importante e necessario perante a administracdo publica

quando se trata de direitos fundamentais, seja esta Estadual ou Municipal, contudo, quando se
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fala em tais direitos a resisténcia que os mesmos sejam aplicados na esfera ambiental, do meio
ambiente como um todo e essencial a vida humana, ha restricdes mantidas em fundamentadas

em pensamentos arcaicos e em discordancia aos preceitos dos direitos fundamentais.
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