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VIII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASIV

Apresentacdo

O VIII Encontro Virtua do CONPEDI — Direito, Governanca e Politicas de Inclusdo, foi
realizado entre os dias 24 e 27 de junho de 2025 . O evento consolidou-se como um espago
plural e critico de didogo académico, promovendo reflexdes interdisciplinares e inovadoras
sobre os desafios e avangos na efetivacdo dos direitos fundamentais no Brasil. Dentre os
vérios Grupos de Trabalho destaca-se no presente, o GT “Direitos Sociais e Politicas
Plblicas IV”. Referido Grupo de Trabalho foi coordenado pelos Professores Doutores Jose
Antonio de Faria Martos (Faculdade de Direito de Franca — FDF), José Ricardo Caetano
Costa (Universidade Federal do Rio Grande — FURG) e Priscila de Freitas (Universidade
Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul — UNIJUI), que conduziram os
debates de maneira a assegurar a articulagdo entre teoria critica, andlise empirica e
proposi¢cdes para a consolidagdo de politicas publicas inclusivas e democraticas. Foram
apresentados varios artigos cientificos decorrentes de pesguisas concluidas e em andamento
por parte de professores e alunos, os quais foram debatidos durante as sessdes do Grupo de
Trabalho, com o intuito de compartilhar as principais contribui¢des cientificas discutidas e
fomentar a continuidade dos estudos no campo dos direitos sociais e das politicas publicas.
Ao longo da sessdo, foram apresentados e debatidos dezoito artigos cientificos, conforme

Segue:

O artigo “A funcéo social da empresa naimplementacdo de politicas publicas de inclusdo: o
papel das empresas no combate a obesidade infantil no Brasil”, de Fernanda Veiga de
Magalh&es e Carolina Silvestre, analisa 0 papel das empresas na promogao de ambientes
alimentares saudaveis e na efetividade das politicas publicas voltadas ao enfrentamento da
obesidade infantil, com base na Estratégia Nacional de Prevencdo da Obesidade 2024—-2034.



Na sequéncia, Juliana de Toledo Romero e Arthur Atavila Casadei apresentam “A tutela
congtitucional ambiental como direito fundamental e a sua relacdo com a separacdo de
poderes e a reserva do possivel”, abordando a atuacéo do Poder Judiciario na efetivacéo de
politicas publicas ambientais e a necessaria ponderacdo entre os poderes estatais. O trabalho
de Natélia Rios Estenes Nogueira, Welington Oliveira de Souza dos Anjos Costa e Milena
Marques de Sena, “A (in)eficacia das politicas publicas brasileiras para o enfrentamento dos
problemas decorrentes do tréfico na adocgdo internacional de criancas’, analisa a efetividade
das politicas publicas brasileiras frente ao tréfico internacional de criancas e propde solucdes
para o enfrentamento desse grave problema. Em “Etica quantica transreal e governanca de
dados. fundamentos para uma nova politica publica de regulacdo da inteligéncia artificial”,
Willis Santiago Guerra Filho, Walter Gomide do Nascimento Junior e Alexandre Antonio
Bruno da Silva sugerem uma abordagem ética inovadora baseada em principios da fisica
guantica como base normativa para regulacéo da lA.

O artigo “Teoria da justica de John Rawls na seguridade social: equidade e inclusdo nos
beneficios previdencidrios brasileiros’, de Débora Maria Ferreira da Silva, Yasmin

Guimaraes de Freitas e Alexandre Antonio Bruno da Silva, aplica os principios rawlsianos
para pensar a justica distributiva no sistema previdenciério brasileiro. Em seguida, Débora
Maria Ferreira da Silva, Gabriel Castro Barbosa e André Studart Leitdo, no trabalho
“Rompimento da barragem de Brumadinho/MG e suas repercussdes sob a 6tica protetiva da
previdéncia socia”, investigam 0s impactos previdenciarios do desastre de Brumadinho e os
desafios enfrentados pelo sistema de seguridade social. Daniel Campos de Carvalho,

Francine Garcia Prado e Taysa Pacca Ferraz de Camargo, no artigo “A pessoa com

deficiéncia como sujeito de direito e agente econdmico: a eficacia da Lei 8.213/1991 para a
inclusdo no mercado de trabalho”, analisam a efetividade da Lei de Cotas no processo de
inclusdo das pessoas com deficiéncia, destacando os entraves e possibilidades da norma.

Rander Luiz da Silva e Roberta Freitas Guerra, em “Politicas publicas reformistas e
neoliberalismo: andlise do programa do Bolsa Familia’, oferecem uma leitura critica do



sociedade equitativa’, discutem como préticas juridicas e de governanca podem convergir
para a inclusdo social e reducdo de desigualdades, com base em uma abordagem
interdisciplinar.

O trabalho “Envelhecimento no Brasil: desafios e perspectivas em um contexto de transicéo
demogréfica e a necessidade de politicas publicas para mitigar os efeitos dos acidentes
domésticos com pessoas idosas’, de Elizabete Cristiane de Oliveira Futami de Novaes,
destaca a necessidade de politicas publicas multissetoriais voltadas a protecéo da populacéo
idosa, com énfase na prevencéo de acidentes domésticos. Dorinethe dos Santos Bentes e
Antonio Carlos Leal Ferreira, no artigo “Acoes afirmativas e seus efeitos no perfil discente
das universidades publicas: andlise da Lei de Cotas e o direito a educacdo no Brasil”,
abordam os efeitos transformadores da Lei 12.711/2012 na composi¢cao do corpo discente
universitario, evidenciando avancos e desafios para a inclusdo. Bruno Lima Barbalho, com o
artigo “Judicializacdo brasileira das politicas publicas: uma visdo em tempos de COVID-19",
analisa decisdes paradigméticas do STF no enfrentamento da pandemia, destacando os
limites e as possibilidades da atuacdo judicial em politicas publicas.

No artigo “O Estado de Direito e os desafios da efetivacdo dos direitos sociais no Brasil”,
Rogerth Junyor Lasta, Carina Ruas Balestreri e Josiane Petry Faria realizam uma critica a
racionalidade neoliberal e a “reserva do possivel”, propondo uma reafirmacdo dos direitos
sociais como instrumento de transformacao e resisténcia. Por fim, Vanessa Santos do Canto,
em “Orcamento publico, politica publica e educacdo antirracista: a promocéo da igualdade
racial através do Programa de Desenvolvimento Académico Abdias Nascimento”, discute a
importancia do financiamento estatal na efetividade da educacdo antirracista no ensino
superior. Encerrando as apresentacdes, Alick Henrique Souza Eduardo, no artigo “A

intervencdo judicial coletiva em politicas publicas por meio do processo estrutural: a
experiéncia brasileira pela Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 976",

analisa 0 uso do processo estrutural como instrumento de enfrentamento a omisséo estatal na
efetivacdo de politicas publicas voltadas a populagdo em situacdo de rua, propondo a



conhecimento juridico critico e na construcdo coletiva de saberes voltados a efetivacdo dos
direitos sociais.



A TUTELA CONSTITUCIONAL AMBIENTAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL
E A SUA RELACAO COM A SEPARACAO DE PODERESE A RESERVA DO
POSSIVEL

ENVIRONMENTAL CONSTITUTIONAL PROTECTION ASA FUNDAMENTAL
RIGHT AND ITSRELATIONSHIPWITH THE SEPARATION OF POWERSAND
THE RESERVE OF THE POSSIBLE

Juliana de Toledo Romero
Arthur Atavila Casadei

Resumo

O presente artigo tem como objetivo fazer uma andlise sobre a tutela constitucional

ambiental, levando em consideragdo o contedo minimo dos direitos fundamentais, a
separacdo de poderes e a reserva do possivel, aspectos inerentes ao tema da protecéo
ambiental. Com esse fim, através da pesquisa e revisao bibliogréficas no ambito do Direito
Ambiental e Administrativo, faz-se uma andlise aprofundada sobre a evolucéo histérica e as
diversas dimensdes dos direitos fundamentais, bem como o papel essencial do Estado na
efetivacdo de politicas publicas sustentévels, eficientes, eficazes e justas, considerando a sua
compreensdo moderna e os desafios contemporaneos enfrentados. Conclui-se que, no ambito
da tutela ambiental, a manifestagdo do Poder Judici&rio para apreciar referidas demandas
deve ser limitada & existéncia da politica publica e seu potencial para o fim amejado, com o
fim de ndo extrapolar a separacdo de poderes, aplicando-se, assim, de forma criteriosa e
equilibrada, ateoria dareserva do possivel.

Palavras-chave: Tutela constitucional ambiental, Teoria dareserva do possivel, Separacdo
de poderes, Direitos fundamentais, Politicas publicas

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze constitutional environmental protection, taking into consideration
the minimum content of fundamental rights, the separation of powers, and the principle of the
reserve of the possible—elements inherent to the topic of environmental protection. To this
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés; Environmental constitutional protection, Theory of
the reserve of the possible, Separation of powers, Fundamental rights, Public policies



1. INTRODUCAO

A implementacdo dos direitos fundamentais de forma concreta ¢ um desafio dindmico
e constante a ser enfrentado pelo Estado. Dinamico porque a estrutura e amplitude dos direitos
fundamentais ¢ expansiva, aumentando com o curso do tempo esse rol essencial; constante pois
a realidade ndo acompanha o ideal, isto ¢, existe uma diferenca entre o reconhecimento dos
direitos fundamentais pelo ordenamento juridico e a sua efetiva concretizacao pelo Estado.

Concretizar direitos nada mais ¢ do que tornar real aquilo que a lei — em sentido amplo
— prevé em favor do individuo. Afirmar a existéncia do direito a satide ndo significa que o
Estado tem, de fato, a possibilidade de garantir a populagdo um tratamento de satde digno.
Talvez por isso seria melhor que a nomenclatura fosse ‘direito a assisténcia médica’ ou ‘direito
a tratamento médico’, ja que, a saude em si mesma nao ¢ possivel garantir. De todo modo, de
uma forma ou de outra, sabe-se que, no Brasil, hd um longo caminho a ser percorrido para tornar
real os anseios essenciais da lei, quica os ideais.

Essa realidade, contudo, ndo pode ser enfrentada com uma postura conformista no
sentido de aceitar a ineficiéncia do Estado, mas deve, sim, servir de energia para se buscar
solucdes criativas € que encontrem amparo em nosso sistema constitucional de separagao de
poderes.

Afinal, todo o esquema da triparticao de Poderes de que trata a Constitui¢ao ndo tem
outro objetivo sendo assegurar os direitos dos cidadaos, com objetivo de promover a pacificagdao
social e atingir o bem comum. Sem prejuizo, relevante pontuar que problemas complexos, como
0 que ¢ objeto do estudo, demandam solucdes complexas, haja vista a miriade de variaveis que
se fazem presentes.

Tudo isso ¢ digno de nota e se reconhece que, por vezes, havera situagdes que fardo
com que se atinja o limite da atuacdo do Estado, entretanto, esse limite ¢ bem definido e ndo se
presta, de modo algum, a autorizar que se mergulhe no maquiavelismo de que os fins justificam
0s meios.

O limite a que se faz referéncia ¢ a competéncia, que ¢ esbogada pela norma que ocupa
o0 apice do ordenamento juridico, isto €, a Constitui¢ao Federal. Ela ¢, assim, o ponto de partida
e limite para a atuagdo do Estado.

Atropelar competéncias em nome de um fim legitimo ndo ¢ sintoma de uma luta justa;
¢ diagnoéstico de enfermidade da eficiéncia estatal que ndo podemos deixar que se conduza a

um estado terminal.
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Dentro dessa perspectiva, o presente artigo visa uma analise critica acerca da tutela
constitucional ambiental, tomando por base o contetdo minimo dos direitos fundamentais, a
separacao de poderes e a reserva do possivel, aspectos sempre presentes quando se debate sobre
a tutela ambiental, sem olvidar da evolucdo dos direitos fundamentais e a compreensdo moderna
do Estado.

A partir dessa ideia, € preciso dispender linhas em determinados conceitos e como eles

se relacionam com a tutela do direito ambiental.

2. AEVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PAPEL DO ESTADO

A protecdo do meio-ambiente, embora nao seja um tema necessariamente novo,
ganhou maior importancia nos tempos hodiernos, com destaque para as discussdes sobre o
impacto no clima com o aquecimento global e desastres naturais em grande escala (ANDRADE,
etal., 2018, p. 4 e ONU, online).

Reflexo da importancia do tema no tempo, a Constituicdo Federal Brasileira,
promulgada em 1988, abrangeu a protecdo ao meio-ambiental e lhe deu status de norma
constitucional, mas o fez timidamente, por meio de um tUnico artigo, o 225, dentro do Capitulo
VI, do Titulo VIII — Da Ordem Social (BRASIL, 1988; ANDRADE, et al., 2018, p. 11-15 ¢
GRANZIERA, 2015, p. 84).

Embora a positivagdo da protecdo ambiental na Constituicdo Federal de 1988
represente um marco no ordenamento juridico brasileiro, sua concretizagdo normativa e pratica
ainda encontra entraves significativos. A efetividade do artigo 225 requer ndo apenas a
formulacao e implementagdo de politicas publicas coerentes, mas também a atuagdo técnica e
constante dos orgdos de fiscalizacao e controle ambiental. Soma-se a isso a necessidade de uma
interpretagdo juridica alinhada aos principios do desenvolvimento sustentdvel, de modo a
assegurar a fungao ecologica dos direitos fundamentais.

Nesse cenario, destaca-se o papel estratégico do Poder Judiciario, do Ministério
Publico e da sociedade civil organizada, cujas a¢des sdo essenciais para a promogao da justica
ambiental e para a transformacgao do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado de
uma norma programatica em um direito substancialmente garantido as presentes e futuras

geracdes (ANDRADE et al., 2018; GRANZIERA, 2015, p. 84).
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A leitura do disposto no art. 225 da Constitui¢do Federal permite concluir que
a op¢ao formulada pelo Constituinte representa a escolha de um modelo de
Direito Ambiental que se preocupe de fato com a preservacdo dos recursos
naturais ¢ com a manutencdo da sanidade do ambiente (ANDRADE, et al.,
2018, p. 9)

Ao alcar 0 meio ambiente como um bem juridico elencado na Constituicao Federal,
houve uma opgao, consciente, daqueles que exerciam o poder constituinte de forma originaria,
de que tal recurso fosse protegido pela norma de maior hierarquia juridica.

Com efeito, ¢ impossivel negar a importancia que a matéria possui, afinal, € um direito
fundamental e cabe a todos a sua tutela, incluindo o Poder Publico. A atuagao do Poder Publico
faz presumir a relevancia do tema, pois o que se busca ¢ o interesse comum (ANDRADE, et
al., 2018, p. 6-10).

A protecao e promogao dos direitos fundamentais, embora nao exclua — ao contrario —
a responsabilidade da coletividade, tem como principal ator o Estado, ja que os destinatarios
destes direitos sao os individuos e ¢ em face do Estado que tais direitos serdo exigidos.

Por isso, com brevidade, ¢ possivel citar que tal conclusdo ¢ um reflexo da evolugdo
histérica destes direitos (ANDRADE, MASSON, ANDRADE, 2018, p. 3-8). Em um primeiro
momento, naquilo que se convencionou chamar de primeira dimensdo, houve a imposicao de
uma abstencao ao Estado, isto ¢, um papel negativo e de ndo interferéncia (ANDRADE,

MASSON, ANDRADE, 2018, p. 3) a isso se limitando a protecdo dos direitos fundamentais.

O reconhecimento de direitos individuais civis (liberdade, propriedade,
seguranga etc.) e politicos foi paradigma do Estado liberal (voltado para
assegurar um minimo intransponivel de liberdade do individuo em face do
Estado) e continua a inspirar inimeras constituigdes (ANDRADE, MASSON,
ANDRADE, 2018, p. 4)

Mas isso ndo foi suficiente para resolver os problemas sociais existentes. No contexto
da primeira dimensdo, se enxergava um Estado hipertrofiado e com ingeréncia abusiva e
ilimitada sobre a vida dos cidaddos, mas ¢ possivel afirmar que esse distanciamento do Estado
deslocou os abusos para outras relacdes sociais, materializados principalmente nas relagdes de
trabalho com efeito de um aumento na desigualdade social (COMPARATO, 2008, p. 45-58).

O contexto fatico € o que condiciona a tutela juridica dos direitos reconhecidos como
fundamentais, qualidade esta que, hoje, ndo se destina somente para a protecdo contra o Estado,
mas, também, de outras relagdes juridicas.

O resultado disso foi a segunda dimensdao de direitos (ANDRADE, MASSON,
ANDRADE, 2018, p. 4), que traz o Estado de volta ao protagonismo, sem abandonar totalmente
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os deveres de abstengdo, impondo que, em determinadas circunstancias, ¢ dever do Estado
interferir para garantir direitos sociais € coletivos, que interessam a uma parcela ou grupo
identificavel.

O Estado passa a ocupar ndo s6 uma posi¢ao passiva, com dever de sujeicao e
abstencdo a liberdade, como, também, ser o agente que promove a defesa de individuos,
coletivamente identificados, que se encontram vulnerabilizados em relagdo a outros

particulares, exigindo, assim, uma postura ativa.

Nascia, assim, o0 modelo de Estado Social ou do Bem-Estar Social (voltado
ndo apenas a garantia de um minimo de liberdade, mas também para a efetiva
promogao social), e, com ele, os direitos humanos de segunda geracdo (ou de
segunda dimensao).

Por conta dessa nova geragdo, houve o reconhecimento juridico dos primeiros
interesses de dimenséo coletiva, ou seja, que assistem a todo um grupo, classe
ou categoria de pessoas (mulheres, criangas, idosos e trabalhadores) (...).
ANDRADE, MASSON, ANDRADE, 2018, p. 5)

Por ultimo no que interesse ao tema, tem-se a terceira dimensdo de direitos
fundamentais (ANDRADE, MASSON, ANDRADE, 2018, p. 5), que abraca direitos de
natureza difusa, titularizados pela coletividade como um todo, ndo tal ou qual individuo ou
mesmo uma parcela individualizavel; a titularidade € indistinta e o direito material tutelado ¢
incindivel. E nesta categoria que se encontra o meio-ambiente ecologicamente equilibrado
(ANDRADE, MASSON, ANDRADE, 2018, p. 7e GRANZIERA, 2015, p. 56).

O que se nota € que os avangos anteriores, conquanto significativos, ndo foram
suficientes para assegurar efetividade de direitos na escala que se pretendia, conduzindo a uma
visdo mais abstrata da coletividade, que deixa de ser identificavel para se tornar espiritualizada
na coletividade em si mesma.

O meio ambiente, entdo, encaixa-se perfeitamente nesta situacdo, ja que afeta,
indistintamente, a toda coletividade, sem se subsumir, fatica ou juridicamente, as dimensdes

anteriores.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado - direito de terceira
geragdo - constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo,
dentro do processo de afirmagio dos direitos humanos, a expressdo
significativa de um poder atribuido ndo ao individuo identificado em sua
singularidade, mas num sentido verdadeiramente mais abrangente, a propria
coletividade social. Enquanto os direitos de primeira geragdo (direitos civis e
politicos) que compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais,
realgam o principio da liberdade e os direitos de segunda geragdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais), que se identificam com as liberdades
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positivas, reais ou concretas, acentuam o principio da igualdade, os direitos de
terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma
essencial inexauribilidade (STF, MS 22.164/SP, Plenario, Rel. Min. Celso de
Mello, j. 30.10.1995, D/ 17.11.1995).

A ideia de que os direitos fundamentais possam ser garantidos de forma isolada esbarra
no fato de que essa divisao dimensional ¢ meramente histdrica e académica, haja vista que tais
direitos devem ser encarados como parte de um todo, um tnico bloco de direitos fundamentais
cujo objetivo € resguardar a dignidade humana. Nao ha meia dignidade, ou ela ¢ garantida ou
nao; se ha vida e ndo ha satde, ndo se tem dignidade.

E por tal razdo que ndo basta uma abstenc¢io do Estado para garantir, por exemplo, o
direito a vida, se o0 mesmo Estado ndo agir para proteger o meio-ambiente e a vida se tornar
insalubre.

Fixada a premissa de que os direitos fundamentais sdo uma unidade e s6 podem ser
garantidos efetivamente de forma global e ndo unitaria pela posicao do Estado, de modo ativo
ou passivo, € preciso voltar a atencdo para essa atuacdo do Estado e na maneira como sdo

garantidos tais direitos.

3. A EFETIVACAO DE POLITICAS PUBLICAS E A TEORIA DA RESERVA DO
POSSIVEL

Hodiernamente, o Estado ¢ separado em um sistema de triparticdo que retoma
conceitos ha muito esbocados (LENZA, 2018, p. 544-545), cujos pormenores ndo interessam
para a presente obra. Interessa dizer que hoje, coexistem trés poderes que devem atuar de forma
harmonica entre si, os quais funcionam entre si com um sistema de freios e contrapesos, ou
seja, um poder exerce poder sobre o outro e todos eles t€ém suas funcdes tipica e atipicas
(LENZA, 2018, p. 549-552).

Tipicamente cabe ao Executivo aplicar lei de oficio; ao Legislativo o processo de
elaboracdo de lei; e ao Judicidrio aplicar a lei ao caso em concreto, quando provocado (LENZA,
2018, p. 549-552). A luz desse esquema, elaborado, a Constitui¢io Federal Brasileira de 1988
também adotou, em seu artigo 5°, inciso XXXV, o sistema norte-americano e deu a ultima

palavra ao Judiciario (BRASIL, 1988). E dizer que todo e qualquer conflito ou disputa existente
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serd resolvido pelo Poder Judiciario, e isso inclui os conflitos que envolvem a implementacao
e concretizagdo de direitos fundamentais, nos quais o Estado pode ser (e geralmente €) o
principal alvo de demandas judiciais que tem por objeto os direitos fundamentais, neles incluido
0 meio ambiente.

E neste ponto que o tema comega a enfrentar os aspectos mais polémicos e que
merecem atenc¢do. E isso ocorre porque apesar da unidade com que deve ser vista os direitos
fundamentais, a implementagado deles se da através de politicas publicas, o que ¢, naturalmente,
uma funcao tipica do Executivo, podendo passar pelo processo legislativo, tipicamente uma
atividade do Legislativo (CARVALHAES, 2019, livro eletrénico).

De acordo com Maria Paula Dallari Bucci,

Politica Publica é programa de ac¢do governamental que resulta de um
conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo
de planejamento, processo de governo, processo orgamentario, processo
legislativo, processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os
meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados (BUCCI,
2006, p. 39)

Dessa forma, a politica publica ¢ um instrumento do Estado com finalidade de atender
as necessidades da populagdao, sempre com o objetivo final de se promover o bem comum
(CARVALHAES, 2019, livro eletronico).

Ocorre que o “bem comum” €, em parte, um conceito juridico indeterminado, pois
quanto maior o grau de abstragdo da politica publica, evidentemente que mais distante da
realidade e mais dificil de se medir os resultados, pois fatalmente envolverd um sem-numero
de nuances que podem interferir. E possivel, por exemplo, concretizar o direito fundamental a
vida garantindo determinado medicamento para quem dele necessita. Mas ndao se tem essa
mesma facilidade de se enxergar causa e efeito quando se estd diante de medidas abstratas,
como, por exemplo, se aumentar o contingente de policiamento garante, efetivamente, a
seguranca. E evidente a relagdo e o objetivo da medida, mas o seu acertamento vai depender da
forma como se distribui esse contingenciamento, do local em que ele atua, dos instrumentos a
disposi¢do, entre outros.

Pois bem, ndo ¢ preciso se alongar para notar que ha uma dificuldade pratica
impossivel de se ignorar quando falamos de politicas publicas (CARVALHAES, 2019, livro
eletronico). Sabendo que sdo as politicas publicas um dos meios através dos quais os direitos

fundamentais sdo implementados, retoma-se o mencionado ao inicio quanto ao déficit existente
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entre o ideal e o real da concretizagdo dos direitos fundamentais, e parte disso se deve ao fato
de que a avaliacao das politicas publicas ¢ ardua tarefa.

Para melhor compreender as politicas publicas em seu aspecto juridico, ¢ necessario
frisar que sua formulacdo passa pela Administragao Publica (latu sensu) e envolve decisdes de
Governo, que se baseiam no aspecto politico.

Essa compreensao ¢ fundamental pois concatena os pontos acima trabalhados. As
decisdes politicas ndo sdo tomadas pelo arbitrio de quem ocupa uma posi¢ao temporaria na
cupula da administracdo, mesmo quando ha o elemento da discricionariedade administrativa,

ha de existir um lastro legal.

O principio da liberdade, que norteia a vida privada, conduz a afirmagéo de
que tudo o que ndo estiver disciplinado pelo direito esta abrangido na esfera
de autonomia. (...) J& o exercicio de competéncias estatais ¢ de poderes
excepcionais ndo se funda em alguma qualidade inerente ao Estado ou a algum
atributo do governante. Toda a organizagio estatal, a atividade administrativa
em sua integralidade e a institui¢do de fungdes administrativas sdo produzidas
pelo direito. Logo, a auséncia de disciplina juridica tem de ser interpretada
como inexisténcia de poder juridico. Dai se afirmar que, nas relagdes de direito
publico, tudo o que ndo for autorizado por meio de lei serd reputado como
proibido (JUSTEN FILHO, 2018, livro eletrénico).

Nesse sentido, o gestor publico deve se escoimar no principio da legalidade pois ele
nao tem outra posicao sendo a de preposto do povo (JUSTEN FILHO, 2018, livro eletrénico).
E como afirmado acima, a legalidade que se impde ao Estado € a qualificada, isto €, ao Estado
somente se permite agir se assim a lei permitir JUSTEN FILHO, 2018, livro eletréonico), ja que
a lei ¢ o produto final do processo legislativo democréatico, do qual participam os membros do
legislativo, que, por sua vez, foram eleitos pelo povo.

E uma concluséo 16gica do fato de que é a lei que diz o que ¢ interesse publico, tido
por bem comum, ¢ o fim do Estado ¢ o bem comum, logo, deve o administrador publico se ater
aos limites da lei. Ou seja, as politicas publicas passam pela existéncia de uma lei e a atuagdo
ativa do Estado a fim de fazer a lei ser aplicada.

Isso seria suficiente para resolver a questao se o mundo ideal fosse alcancado, mas,
como nao ¢, o problema persiste. E persiste porque a lei tem caracteristica de ser, em regra,
genérica e abstrata, isto ¢, ela ¢ naturalmente feita sem considerar uma realidade fatica em suas
particularidades.

O efeito disso ¢ deslocar para o gestor publico o mérito, a discricionariedade de qual
politica publica vai se adotar e como. Nao se trata, refor¢a-se, de uma escolha de aplicar ou nao,

ela deve ser adotada. O que ¢ discricionario ¢ o modo.

71



Em relacdo a protecdo do meio-ambiente, as dificuldades praticas ficam ainda mais
claras. Afinal, sendo tanto o direito material como os destinatarios abstratos, a medida da
assertividade ou nao de determinadas politicas ptblicas se torna ainda mais problematica.

A esta altura, também ¢é digno mencionar que surgiu em defesa do Estado a teoria da
reserva do possivel. Referida teoria defende, e ndo sem nenhuma razdo, a existéncia de
dificuldades praticas e or¢gamentarias para garantir todos os direitos fundamentais, resultando
nas chamadas “escolhas tragicas”, nas quais se privilegia um direito em detrimento de outro

(CARVALHAES, 2019, livro eletronico).

A respeito da reserva do possivel, ou também chamada de teoria das restrigoes
das restricdes, ndo se pode simplesmente reduzi-la a falta de dotacdo
orgamentaria pelo Poder Publico para justificar o descumprimento das
obrigagdes constitucionais e, por consequéncia, a limitagdo de direitos
fundamentais, sem antes verificar a razoabilidade da pretenséo.

Nao se esta a ignorar a reserva do possivel e que a concretizagdo de direitos
culmina em custos, mas se a pretensdo de direito material tiver potencial de
beneficiar a coletividade, tal como na implantagdo da Defensoria Publica para
atendimento juridico e gratuito aos necessitados, desde que ndo esbarre em
limites aferiveis, ha de prevalecer (CARVALHAES, 2019, livro eletrénico).

Fato ¢ que tal teoria acabou por tornar uma verdadeira muleta da administracao
publica, que, sendo demandada judicialmente, passa a defender sua falha na implementagdo de
direitos fundamentais sobre o argumento comentado, advogando a impossibilidade de
concretizar um direito especifico sob pena de prejudicar a coletividade (CARVALHAES, 2019,
livro eletronico), nao sendo incomum se deparar com esse tipo de argumentagao principalmente
nas demandas que exigem intervencdo médica por quem nao possui recursos financeiros (STJ,
AREsp: 1986749 PE 2021/0299251-8, online) ou mesmo quando existem atividades ou atos
potencialmente poluidores, que afetam o meio-ambiente (STJ, REsp 2041949 CE
2022/0378166-9, online).

Em relagdo ao primeiro exemplo, a falibilidade da teoria ¢ perceptivel in primo icto
oculi, ja que ndo pode o Estado recusar a implementacdo de direitos fundamentais sob o
argumento de impossibilidade fatica ou orcamentaria (STJ, REsp 2041949 CE 2022/0378166-
9, online); ndo pode o Estado se ocultar de sua propria finalidade, que ¢ o bem comum ¢ a
protecao da dignidade da pessoa humana, como ja citado.

Também se presta a afastar o argumento o fato de que a garantia do resultado nesse
tipo de caso concreto € bastante proxima com a medida a ser adotada. Fornecer determinado
medicamento a quem dele necessita, com amparo médico, tem um resultado identificavel de

forma muito mais simples.
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De outra sorte, a alegacdo genérica de que prejudicara o orgamento e implementagdo
de outras politicas publicas sempre esbarra na falta de comprovacao disso (STJ, REsp: 1225349
MG 2010/0207468-0); nem ¢ crivel que um tratamento individual possa prejudicar toda
coletividade interessada, principalmente considerando o tamanho do or¢gamento do Estado, que
pode ter suas complicagdes quando tratamos de problemas maiores do que um tratamento de
saude especifico.

As decisdes judiciais sdo inumeras' e em esmagadora maioria afastam esse escudo
estatal e salvaguardam, acertadamente, diga-se de passagem, o direito fundamental do
individuo.

Entretanto, em relagdo ao segundo exemplo citado, da judicializagdo das politicas
publicas e defesa dos direitos fundamentais tratado do meio ambiente, o tema ganha maiores

contornos € maior problematizagao.

4. ATUTELA AMBIENTAL E O PODER JUDICIARIO

Como mencionado, a defesa do meio ambiente nao se trata de uma opgao, mas sim de
uma obrigacdo. Todavia, essa obrigacdo tem um certo grau de liberdade quanto a forma que
sera feita (MIRRA, 2017, online); liberdade conferida ndo pela opinido do administrador
publico, mas dada a propria natureza deste direito e a funcao tipica exercida, que tem arrimo
constitucional (GRANZIERA, 2015, p. 7).

Tendo isso em vista, ndo se pode ignorar que — frisa-se — o Estado ndo pode se furtar
de suas obrigacdes ontologicas, dentre elas a promogao do bem comum e a defesa dos direitos
fundamentais (MIRRA, 2017, online). Nao pode, portanto, o Estado abster-se de adotar
medidas concretas e efetivas a promogao e salvaguarda do meio-ambiente.

Entretanto, ¢ preciso levar em conta que a situagdo envolvendo o meio ambiente, como
j& antecipado acima, ¢ mais sensivel porque os resultados nao sao perceptiveis da mesma forma
como se pode constatar, por exemplo, em um caso de direito a saide em uma situagdo
concretamente considerada, pois o liame entre causa e efeito ¢ consideravelmente mais distante.

A razdo pela qual o tema ¢ mais sensivel € justamente por conta dessa imprecisao de
meios para medir os resultados praticos das politicas publicas. A distancia entre a realidade e o

mundo real fica ainda mais sobressaltada quando se considera que a politica publica ¢ abstrata

! Por exemplo, citam-se o informativo 592 do Superior Tribunal de Justica e os Informativos 726, 752, 794 ¢ 1150
do Supremo Tribunal Federal.
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e o direito também o €, ou seja, o fato de nao se poder medir o impacto concreto no patriménio
juridico de um individuo traz a tona o impacto de todas as nuances que interferem na
implementa¢do das politicas publicas, tal qual no exemplo acima da seguranca publica e o
contingenciamento policial (PAULA, 2019, p. 134).

Faz-se uma ressalva de que, evidentemente, estar-se-4 considerando as situacdes
ordindrias nas quais ha uma politica publica implementada e que pode vir a ser efetiva, nao de
casos em que ha uma medida puramente nominal, ou mesmo quando sequer existe uma politica
publica.

Retomando o exposto alhures, qualquer conflito que verse sobre a questdo ambiental,
pela forma como organizado o Estado, desaguara no Judiciario, que tera a ultima palavra sobre
a falha ou ndo do Estado na situagdo de fato subjacente ao processo (GRANZIERA, 2015, p.
794-796). E essa ultima palavra, tal como a discricionariedade cabe ao Executivo, cabe ao
Judicidrio porque assim quis o constituinte.

Afinal, se isso decorre de uma imposigao legal, que ¢ a manifestagdo no mundo real
do interesse publico, ndo pode o Judicidrio subverter esse esquema de equilibrio entre os
poderes e definir, ele proprio, a politica publica.

Até mesmo porque o Judiciario ¢ o Poder com déficit democratico e a ele ndo foi
outorgado qualquer poder de representacao da populacao (PAIVA, HANSEN, MATTOS, 2020,
p- 50). Sua atuagao precipua ¢ a promogao e aplicagdo da ordem juridica ao caso concreto, com

supedaneo da Constitui¢do, que € o apice do ordenamento.

Isto é, o desempenho da atividade administrativa pelo Poder Judicidrio
consiste em uma atipica, secundaria, sendo justificada e se pautando como
instrumento para a realizacdo da atividade jurisdicional. Durante tal atuacdo,
o poder mencionado deve cumprir com os principios administrativos, em
especial, a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade ¢ a
eficiéncia, assim como com o principio democratico (PAIVA, HANSEN,
MATTOS, 2020, p. 59).

Acerca disso, entende-se que o 6nus da prova quanto a existéncia da politica publica e
os motivos pelos quais ela pode ter sido afetada deve ser do Estado (ANDRADE, MASSON,
ANDRADE, 2018, p. 228-238). Se o ente publico produz prova suficiente de que ha uma
medida existente e ela ¢ potencialmente efetiva, deve ser prestigiada essa politica publica.

Notadamente que isso deve ser feito cum grano salis pois, como sobredito, o que se
examina ¢ o potencial para o fim almejado. Diz-se potencial porque a controvérsia sobre a

efetividade da medida néo pode ser solucionada pelo Judiciério. E claro que existe a chance de
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seja determinada uma medida melhor, mas ha também a chance de ser pior, e por se tratar do
mérito administrativo, isso se afasta do campo de atuagdo do Judiciario.

O que nao parece possivel ¢ que diante de um impacto circunstancial seja
desconsiderada toda existéncia de uma politica publica legitima para o Judiciario invadir uma

competéncia para a qual ndo ¢ vocacionado.

5. CONCLUSAO

Tragados e abordados os principais elementos, faticos e juridicos, que provém da
judicializagao das politicas publicas de defesa do meio ambiente, conclui-se que € possivel,
alias, ¢ dever do Judiciario apreciar esse tipo de demanda, cujo aprofundamento, entretanto,
deve ser limitado a existéncia da politica publica e seu potencial para o fim almejado.

O primeiro aspecto no qual deve recair a atividade cognitiva do Judiciario ¢ se existe
a politica publica. Se ndo existe, deve-se determinar que se implemente; mas ¢ esse o limite do
referido Poder. Nao pode ir além disso porque, em um primeiro momento, trata-se de uma
escolha que cabe somente ao administrador publico, trata do mérito administrativo.

Avancando, se tal demanda chega ao Judiciario e se constata a existéncia da politica
publica, o exame pode ser mais detalhado, mas, ainda assim, ndo pode adentrar ao mérito
administrativo.

Como ¢ sabido, o mérito administrativo ¢ o nucleo essencial cuja competéncia ¢é
exclusivamente assegurada ao administrador publico. E assim o € porque ¢ o administrador
publico que figura como preposto do povo, ou seja, age em nome deste a fim de dar
cumprimento a lei, que € o instrumento através do qual o interesse publico ¢ exteriorizado ao
mundo juridico, tendo-se em vista ser a fonte primaria do direito.

Com efeito, a usurpagdo do mérito administrativo pelo Judiciario ¢ uma forma de
agredir a separacao de poderes e o esquema constitucional tecido para que eles funcionem de
forma harmonica. Dai por que a providéncia jurisdicional nestes casos deve se autoconter na
determinagdo de que se adote determinada politica publica.

Se ¢ possivel verificar, concreta e seguramente que a medida ¢ falha ou meramente
performativa, deve ser determinado que se adeque a politica, preferencialmente apontado os
pontos que demonstram sua ineficicia para que o administrador, usando de sua

discricionariedade, adote as providéncias cabiveis.
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Nesse ponto, a teoria da reserva do possivel se mostra, respeitadas as vozes em
contrario, muito mais solida e crivel, afinal, uma politica publica pode ser mais ou menos
onerosa ao erario e isso nao necessariamente reflete o seu resultado.

O que certamente atingira o erario ¢ a adogdo de uma politica publica ineficaz, seja
mais ou menos custosa. E isso se agrava quando a politica ¢ escolhida pelo Judiciario.

A celeuma ¢ estritamente em razao das funcdes que cada um dos Poderes deve exercer,
e nao com eventual hierarquia entre eles ou uma forma de blindagem do Executivo.

Ha, sim, um modelo constitucional que deve ser preservado a luz da vocacao de cada
um dos poderes, podendo-se enxergar isso como sendo as fungdes tipicas que cada qual exerce.

Importante frisar que ndo se ignora o exercicio de fungdes atipicas, que originalmente
seriam estranhas ao rol de competéncia ordinario dos Poderes, mas € justamente o fato de serem
atipicas que reforca se tratar de uma exce¢do que confirma a regra.

Por isso, permitir que a excecdo se torne regra ¢ uma forma de se subverter essa
moldura constitucionalmente estabelecida, dentro da qual ¢ o poder ¢ exercido e, portanto, ¢
pratica inconstitucional.

Nao se olvida que certamente haverd quem questione se a apreciagdao da efetividade
também adentrard ao mérito, mas nao parece ser o caso, ja que o que deve ser examinado sao
os dados concretos trazidos pelo Estado ao processo e o nexo de causalidade com o resultado
perseguido, que, no caso, ¢ a verificagao se a medida adotada tem condicdes de chegar a esse
objetivo.

Nao se olvida que certamente haverd quem questione se a apreciagdao da efetividade
também adentrard ao mérito, mas nao parece ser o caso, ja que o que deve ser examinado sao
os dados concretos trazidos pelo Estado ao processo e o nexo de causalidade com o resultado
perseguido, que, no caso, ¢ a verificagao se a medida adotada tem condi¢des de chegar a esse
objetivo.

Evidente que cada caso tera suas peculiaridades que demandardo maior ou menor
esforco de quem for o encarregado de enfrentar o tema, mas, novamente, o ideal e o real no
direito ndo costumam caminhar lado a lado, o que ndo pode servir de fundamento para se
abandonar aquilo que deve ser feito.

Também ndo se ignora a possibilidade de que determinada ordem para que se adotem
politicas publicas seja ignorada pelo gestor publico destinatario. Tal fato ¢ deveras mais
problemaético, contudo, ndo parece que a solugao passe por atropelar o equilibrio e competéncias

de cada um dos poderes, constitucionalmente desenhado.
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A lamentavel hipdtese imaginada passa mais por um ordenamento juridico que
assegure a responsabilizagdo dos gestores desidiosos e dé espaco aqueles realmente
comprometidos com a causa publica. Do contrario, seja pelo Judicidrio ou Executivo, as

politicas publicas seguirdo inefetivas e o embate se arrastara para além do tempo.
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