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JUDICIALIZACAO DE POLITICASPUBLICASAMBIENTAIS: O RISCO DO
LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO

JUDICIALIZATION OF ENVIRONMENTAL PUBLIC POLICIES: THE RISK OF
FREE CONVICTION MOTIVATED.

Reinaldo Caixeta Machado 1
Amanda Rodrigues Alves2
Alexander Fagner deLima Oliveira3

Resumo

A Constituicdo Federal de 1988 positivou o direito fundamental a um meio ambiente sadio e
equilibrado, entretanto, esse direito necessita ser efetivado. Devido a inércia Estatal, € cada
vez mais frequente as demandas desaguarem no judiciario. Em vista disso, a pesquisa
concentrou em pontuar a inseguranca juridica da efetivacéo de politicas publicas ambientais
pelo judiciario. O trabalho utilizou pesquisa qualitativa, tedrico documental, com técnica
dedutiva, por documentacdo indireta, elaborada através de fontes bibliograficas. Com o
estudo foi possivel observar que é necessario a retomada do poder politico pela
Administracdo Publica, exercendo a discricionariedade para efetivar politicas publicas
viaveis e eficazes.

Palavras-chave: Judicializag&o, Politicas publicas ambientais, Atuacéo judiciaria. ativismo
judicial. livre convencimento motivado

Abstract/Resumen/Résumé

The Constitution of 1988 posit the fundamental right to a healthy environment, however, this
right needs to be implemented. Due to the inertia of the Public Administration, the demands
that flow into the judiciary are getting more frequent. At this point, the research focused on
punctuating the legal uncertainty of the enforcement of environmental public policies by the
judiciary. The work used qualitative research, documentary theory, with deductive technique,
through indirect documentation, elaborated through bibliographic sources. The study showed
that it is necessary to regain political power by the Public Administration, exercising
discretion to effect viable and effective public policies.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicialization, Environmental public policies,
Judicial performance, Judicia activism. free conviction motivated
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INTRODUCAO

A Constituigdo Federal de 1988 trouxe varios direitos fundamentais em seus
dispositivos, porém, sdo normas que necessitam de serem efetivadas através de politicas
publicas. Entretanto, a Administragao Publica comumente tem sido inerte quanto a efetivacao
desses direitos, sendo um deles o de usufruir de um ambiente saudavel. Em razdo desta inércia
e do direito de acesso a justica, diversas acdes desaguam no Judicidrio com o intuito de efetivar
esses direitos fundamentais.

Desse modo, nas ultimas décadas tem-se notado um exponencial crescimento na procura
ao Judiciario, sendo que os demandantes buscam a efetividade dos direitos constitucionalmente
postos. Dentre esses direitos estd a prestagdo jurisdicional das demandas ambientais e
efetivacao de politicas publicas nao implantadas — seja na qualidade, na quantidade ou mesmo
no tempo adequado, pela Administracao Publica.

Nesse sentido, o trabalho objetiva analisar criticamente a judicializagdo de politicas
publicas, com recorte para a tematica ambiental, destacando e investigando a efetividade da
atuacdo judicidria na 6rbita das acdes que se voltam para a melhoria da qualidade ambiental as
presentes e futuras geragoes.

Destarte, a presente pesquisa se faz relevante, uma vez que a sociedade tem o direito a
politicas publicas eficazes, sendo que as decisdes judiciais interferem diretamente na vida dos
cidaddos. Tais politicas visam destinar ao individuo o minimo existencial, que ndo ¢ limitado
a0 necessario para manter sua vida, mas sim um minimo que assegure a sua vida com dignidade.

As politicas publicas sdo tao importantes, visto que efetivam os direitos positivados na
Constituigdo, garantindo a sociedade a dignidade da pessoa humana. Portanto, mostra-se
oportuno a andlise da atuagdo judiciaria.

Verifica-se que a pesquisa ¢ justificada por abordar a atuagao do Poder Judiciario em
assunto que diz respeito a efetivacao de direitos fundamentais, necessitando saber se tal atuagao
se mostra eficiente.

O presente trabalho desenvolve-se por meio de pesquisa qualitativa com técnica
exploratdria, utilizando-se do método dedutivo. Empregou-se pesquisa bibliografica,
analisando livros, artigos e jurisprudéncias.

A pesquisa foi desenvolvida a partir da fundamentacdo doutrinaria, cujos principais
autores utilizados foram, dentre outros, Luis Roberto Barroso (2009), Luiz Gustavo Gongalves

Ribeiro e Reinaldo Caixeta Machado (2019) e Ingo Wolfgang Sarlet (2001). O marco tedrico
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foi o pensamento de Luis Roberto Barroso, que trata da judicializagao e ativismo judicial, que
¢ o recorte pontual que se pretende dar a analise da atuagao do judiciario.

O trabalho est4 organizado em quatro topicos, que se apresentam na seguinte ordem: em
primeiro lugar se realiza um estudo acerca da separagdo dos poderes e a competéncia do
judiciario de forma a possibilitar sua intervengao. Posteriormente, o trabalho centraliza-se em
analisar a judicializagdo e o ativismo judicial, agdes reflexas da interven¢ao judicidria. Por
conseguinte, observou-se a teoria do Reserva do Possivel, uma vez que ¢ defesa constante do
ente publico nas demandas judiciais, e enfim, o trabalho concentrou em pontuar a inseguranga
juridica da efetivag@o de politicas publicas ambientais pelo judiciario, sendo esse justamente o

tema problema enfrentado no presente estudo.

1 A SEPARACAO DOS PODERES E A COMPETENCIA DO JUDICIARIO

A separagao dos poderes foi criada por Montesquieu (1748) em seu livro “O Espirito
das Leis” e recepcionada pela Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) em seu artigo 2° “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. A separacdo dos poderes nao serve somente para
definir a triparticdo dos entes, mas também para delimitar as atividades e delegacdes de cada
um. Ainda o artigo 2°, da CRFB/88, aduz que os poderes serdo “independentes e harmonicos
entre si”, respeitando seus limites e competéncias, mecanismo esse mencionado pelo Supremo

Tribunal Federal na ementa da jurisprudéncia infra:

EMENTA: [...] A esséncia do postulado da divisdo funcional do poder, além de
derivar da necessidade de conter os excessos dos 6rgdos que compdem o aparelho de
Estado, representa o principio conservador das liberdades do cidadido e constitui o
meio mais adequado para tornar efetivos e reais os direitos e garantias proclamados
pela Constituigdo. Esse principio, que tem assento no art. 2.° da Carta Politica, ndo
pode constituir e nem qualificar-se como um inaceitavel manto protetor de
comportamentos abusivos e arbitrarios, por parte de qualquer agente do Poder Publico
ou de qualquer instituicao estatal.

[..]

O sistema constitucional brasileiro, ao consagrar o principio da limitagdo de poderes,
teve por objetivo instituir modelo destinado a impedir a formagdo de instancias
hegemonicas de poder no dmbito do Estado, em ordem a neutralizar, no plano politico-
juridico, a possibilidade de dominacdo institucional de qualquer dos Poderes da
Republica sobre os demais 6rgdos da soberania nacional (STF, 2009, on-line).

Além de tratar da divisdao dos poderes, o julgado também traz a importancia da

limitacdo dos mesmos para que ndo ocorra arbitrariedades, impedindo que haja cerceamento de
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direitos, como ja ocorreu ao longo da historia. Portanto, os poderes possuem fungdes tipicas e
atipicas' para que haja equilibrio entre eles, coibindo que ocorra a ascensio de um sobre os
demais, sendo este fendmeno denominado de “freios e contrapesos’™.

Em razdo da independéncia dos poderes, as fungdes tipicas sdo indelegaveis®, salvo as
previstas pelo Poder Constituinte originario, sendo vedado que qualquer dos poderes exerga
funcdo tipica de outro que ndo esteja expressamente prevista nos dispositivos legais. Nao menos
importante a separacdo dos poderes ¢ clausula pétrea, conforme do artigo 60, §4°, III, da
CRFB/8S.

A fungdo tipica do Poder Judiciario € julgar, de forma a proteger direitos, garantindo
a ordem constitucional objetiva e os direitos subjetivos, colocando o ordenamento juridico em
pratica, conforme expdem Arruda Alvim:

Podemos, assim, afirmar que fung@o jurisdicional é aquela realizada pelo Poder
Judiciario, tendo em vista aplicar a lei a uma hipotese controvertida mediante processo

regular, produzindo, afinal, coisa julgada, com o que substitui, definitivamente, a
atividade e vontade das partes (ALVIM, 1985, p. 149).

! Segundo a Teoria Montesquiana, cada poder exerce uma funcdo tipica, inerente a sua natureza, com base no
critério de independéncia e autonomia. No entanto a separagdo de poderes no exercicio de tais “funcdes” ndo ¢é
adotada de forma absoluta. Isso quer dizer que apesar de existir predominancia de determinadas fungdes
originalmente pertencentes a determinado poder, é possivel que fungdes atipicas sejam também desempenhadas
pelo mesmo. Ao poder executivo tem-se as seguintes fungdes tipicas: atos de governanga estatal e atos proprios da
administragdo publica, em consonancia com as leis editadas pelo poder legislativo. Quanto as fungdes atipicas do
poder executivo tem-se: a edi¢gdo de medidas provisorias, iniciativa, veto, edigdo, publicacdo (com natureza
legislativa). O poder legislativo possui como fungdes tipicas notadamente a de legislar, mas ndo somente, visto
que desempenha importante papel de vigilancia contabil, orcamentaria e patrimonial das a¢des vindas do poder
executivo. Também atua no controle administrativa deste mesmo poder. No tocante as fungdes atipicas do poder
legislativo cita-se a atuag@o organizacional (contratagdes de cargos, por exemplo) que possui natureza executiva.
Enquanto de natureza jurisdicional pode ser citado o protagonismo em eventual julgamento do Presidente da
Reptiblica em processos de impeachment (os parlamentares atual como juizes de fato). Por ltimo, dentro da
classificacdo tradicional de separagéo dos poderes adotada pelo Brasil, cabe ao judiciario a fungdo tipica de exercer
a atividade jurisdicional, ou seja, julgar, aplicando a lei a um caso concreto, que lhe é apresentado, ou em alguns
casos de oficio, em face da existéncia de um conflito de interesses. Este poder ndo pode se furtar de dar resposta
ao jurisdicionado em nenhuma matéria sequer. Merece destaque ainda, a funcdo atipica do poder judicidrio de
natureza executiva como por exemplo a de administrar seus servigos e servidores. Ndo obstante, o judiciario ndo
raramente exerce fungdes atipicas de natureza legislativa, julgando matérias que ndo possuem previsao legislativa,
sendo denominado de ativismo judicial (TEIXEIRA, 2013, p. 12-14).

2 “Freios e contrapesos”: Dentro desta construgdo ideoldgica [divisdo tripartite de fungdes], que ganhou enorme
aceitagdo, ¢ fundamental dividir-se o exercicio destas aludidas fungdes entre diferentes 6rgaos. Sem embargo, nos
varios Direitos Constitucionais positivos — e assim também no brasileiro — sua distribui¢do ndo se processa de
maneira a preservar com rigidez absoluta a exclusividade de cada 6rgdo no desempenho da fungdo que lhe confere
nome. Esta solugdo normativa de estabelecer contemperamentos resultaria, a0 menos no inicio, do explicito
proposito de se compor os chamados ‘freios e contrapesos’, mecanismo por for¢a do qual atribuindo-se a uns,
embora restritamente, fungdes que em tese corresponderiam a outros, pretende-se promover um equilibrio melhor
articulado entre os chamados “poderes”, isto é, entre os 6rgdos do Poder, pois, na verdade, o Poder é uno (MELLO,
2012. p.32).

3 O poder judiciario possui a fungdo tipica de aplicar as normas ao caso concreto e dirimir conflitos de interesse,
sendo indelegavel aos demais poderes em respeito ao principio da inelegibilidade de atribuigdes, salvo os nos
casos expressos na Constitui¢do Federal.
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Observando as caracteristicas contemporaneas, vislumbra-se grande atuacdo do
judiciario na andlise de divergéncias de interpretacdo normativa, sendo-lhe imputado o dever
de decidir, valendo-se da hermenéutica, a melhor solu¢do ao caso concreto. Porém, para
Barroso (2009b, p.15), nem toda decisdo ¢ do crivo do Judiciario, do contrario haveria uma
quebra do equilibrio e da harmonia, havendo uma hegemonia judiciaria.

Entretanto, suas atribui¢cdes ndo ficam restritas as fungdes tipicas, mas também possui
as atipicas, como a autonomia da administracdo de seus recursos e de criar os regimentos
internos dos tribunais. Vale ressaltar que existem outras diversas fung¢des atipicas do Poder
Judiciario, porém nao serdo aprofundadas no presente artigo, por ndo possuir alinhamento com
o0 objeto de pesquisa.

Ha quem defenda que o Poder Judiciario ndo pode tratar de politicas publicas, pois
estaria usurpando atribui¢des originalmente do Executivo, impactando na discricionariedade e
conveniéncia da Administragdo Publica, logo, estaria ferindo a separacdo de poderes.
Entretanto, o Judiciério deve coibir as violagdes de direito subjetivo constitucional, retificando
as deturpacdes causadas pela Administragdo Publica ou em razdo da inércia dessa. A atuacao
do judiciario ndo cria politicas publicas, mas tdo somente obriga a Administra¢do a cumprir
com previsoes legais (SOUZA, 2013, p.214).

Em suma, tratando-se de matéria ambiental, o Poder Judiciario possui o dever de
dirimir os conflitos com base nos direitos fundamentais, evitando ameacas ou lesdes de direitos
e assegurando o minimo existencial da sociedade, como nos casos de demarcagdo de terras
indigenas, transposi¢ao de rios, liberagdo de implantacdo de industria em perimetro urbano,
entre outros diversos casos. Atuando de forma protecionista dos direitos individuais
indisponiveis e evitando deturpagdes da Administracdo Publica, o Judicidrio tem o dever de

agir diante a violagdo de direitos subjetivos constitucionais.

2 JUDICIALIZACAO E ATIVISMO JUDICIAL EM MATERIA AMBIENTAL

A judicializacdo ¢ a transferéncia de parcela do poder politico para o poder judicidrio.
Esse fendmeno teve grande ascensdo com a promulgacdo da Constitui¢ao Federal de 1988,
quando se alargou o rol de direitos e garantias fundamentais, em resposta aos anos de chumbo
vivenciados anteriormente a essa chamada redemocratizacao.

As caracteristicas da Constitui¢do patria corroboram para uma intensa judicializagao.
De acordo com Barroso (2009b, p. 17), “a judicializa¢dao decorre do modelo de Constituicao

analitica e do controle constitucionalidade abrangente adotado pelo Brasil, que permitem que
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discussoes de largo alcance politico e moral sejam trazidas sob a forma de ac¢des judiciais”.
Assim, ndo ocorre por arbitrio judiciario, mas por aspiracao do legislador.

A judicializagdo tem avangado de forma vultosa, em razdo do grande descrédito nas
esferas politicas e da corriqueira inércia na prestacdo algumas politicas essenciais a populagao,
sendo, muitas vezes, negligenciados os dispositivos constitucionais. Em vista disso, ou seja,
pelo fato do poder judiciario ser tdo demandado nos tempos atuais, ele assumiu grande
protagonismo social.

O Poder Judiciario sempre que provocado deve exercer sua funcdo jurisdicional. E em
respeito a constitucionalizacdo, sua atuacdo zelosa veio garantir facilidade de acesso a justica e
ao principio da inafastabilidade de apreciagao jurisdicional, ao qual garantem aos cidadaos uma
adequada analise jurisdicional sempre que provocado. Conforme afirma Donizetti (2019,
p-138), “mesmo quando ndo existir norma geral e abstrata sobre o direito material em discussao,
o Estado-juizo ndo pode se furtar a prestacao jurisdicional, podendo recorrer a outras fontes do
direito que ndo a lei para solucionar o conflito”.

O principio da inafastabilidade, em sentido amplo, se estende ao Estado em todas suas
atribuicdes, pois este tem o poder-dever de disponibilizar aos jurisdicionados os meios que
assegurem o acesso eficaz da jurisdi¢do, seja criando politicas de acessibilidade ou eliminando
barreiras que oferecam riscos a nao tutela de direitos. Nao obstante, do referido principio
abstrai-se a mitigacao da possibilidade juridica do pedido, tida como condicao da acdo judicial.
Assim, qualquer que seja o pedido da parte, se amparado por direito legalmente declarado, o
Poder Judiciario devera analisa-lo. Observa-se, assim, que a simples ameaca a direito ¢ fato
ensejador de amparo judicial.

Portanto, sempre que provocado e preenchidos os pressupostos processuais
(legitimidade, interesse de agir e causa de pedir), o Poder Judiciario deve exercer sua funcao
tipica de forma adequada, garantindo aos cidaddos a sua dignidade, consubstanciada na
efetivacao dos direitos fundamentais.

A presente pesquisa, em que o enfoque sdo as relagdes ambientais, o Poder Judicidrio
deve sempre analisar os litigios levados ao seu apreco, garantindo a sociedade um meio
ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragoes, que € dever do poder
publico e de toda coletividade, conforme previsto no artigo 225, da CRFB/88. Nessa seara,
assim como em diversas outras, a judicializag¢do e o ativismo judicial tem se mostrado cada vez
mais frequente, como dito.

Mas, antes mesmo de analisar tais institutos, faz-se necessario diferencia-los, haja vista

que constantemente ha a confusdo conceitual entre eles. Em um primeiro momento € necessario
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pontuar que o ativismo judicial e a judicializagcdo das politicas publicas estdo umbilicalmente
ligados, afinal, o primeiro decorre do segundo, na medida em que o ativismo judicial ¢ a
proatividade do judicidrio na prestacdo jurisdicional. Nao obstante ¢ necessario que tenha a
postulacdo da acdo para que ocorra essa proatividade judiciaria. Assim, apesar de serem
dependentes, ndo se pode falar que sempre que ha judicializagdo havera ativismo.
A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagdo direta da
Constituigdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; (ii) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituigdo; (iii) a

imposi¢ao de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas ptiblicas (BARROSO, 2009b, p. 14).

Desta forma, percebe-se que o ativismo judicial possui contornos proprios quando
comparado a judicializagdo. Nessa ultima, verifica-se a submissdo de matérias ao judiciario,
que ndo tem outra escolha sendo a de analisé-las. O ativismo, por sua vez, ¢ a atuacdo proativa
do juiz que, fazendo uso da interpretagdo dos preceitos constitucionais, acaba por expandir, ou
até mesmo inovar, o raio de abrangéncia e o sentido a ser aplicado no caso concreto
(BARROSO, 2009b, p.6).

Desta forma, o ativismo judicial ¢ a a¢do na qual o julgador faz interpretagdo extensiva
do dispositivo constitucional, realizando expansdo ou criagdo do sentido antevisto pelo
legislador, extrapolando a previsibilidade.

O ativismo tem se tornado um termo pejorativo no meio juridico, representando
verdadeiro preconceito contra a atuacdo judicidria (LEAL, 2010, p.17). Contudo, o ativismo
por si s6 ndo ¢ ruim, podendo haver efeitos positivos ¢ negativos, dependendo da anélise
causidica (BARROSO, 2009b, p9).

O ativismo judicial em tutelas ambientais vem reforcar a inércia do Poder Executivo em
exercer a sua funcdo na garantia de um meio ambiente sadio e equilibrado.

Perante a inércia do poder publico, a conduta ativista do Judicidrio tem-se mostrado
positiva dentro da otica de protecao dos direitos, porém tal postura ndo ¢ ideal, conforme se
veré ao longo do presente estudo. Assim, ha necessidade de uma retomada rapida do Executivo
em exercer seu papel de forma ativa e eficiente (MACHADO; RIBEIRO, 2019, p.107).

Portanto, ¢ necessario que a Administragdo Publica assuma o protagonismo de suas
fungdes e exerca, em cooperagao com a sociedade, politicas publicas capazes de proteger o

meio ambiente, possibilitando assim, a protecdo de outros diversos direitos que apresentam
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interfaces como: a vida, a longevidade, o bem-estar social e outros diversos, também

indispensaveis a efetivacao da dignidade da pessoa humana.

3 PRINCIiPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

O Principio da Reserva do Possivel nasceu de um julgamento pelo Tribunal
Constitucional Alemao, quando alunos pleiteavam vagas na escola de Medicina de Hamburgo
e Munique, pois haviam sido reprovados. A alegacdo dos autores da agdo era a de que a
limitacdo de vagas feria a garantia da livre-escolha de trabalho, oficio ou profissdo, que era
prevista no artigo 12 da Lei Fundamental alema (SOUZA, 2013, p.2).

A Corte Alema decidiu pelo indeferimento do pedido, invocando a Reserva do Possivel,
que pode ser interpretada como a razoabilidade do pedido feito, levando-se em conta, também,
as limitagdes de ordem econdmica, que uma vez ndo observadas, podem comprometer a plena
efetivacao dos direitos sociais. Portanto, nao seria razodvel obrigar o Estado a fornecer as vagas
a todos que pretendiam cursar medicina, pois isso feriria o limite social basico (SOUZA, 2013,
p-2).

Na interpretacdo de Sarlet o Tribunal alemao entendeu que:

[...] a prestagdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente
exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o estado de recursos e tendo

poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma obrigagéo de prestar algo que néo se
mantenha nos limites do razoavel (SARLET, 2001, p. 265).

Desta forma, o entendimento originario de Reserva do Possivel ndo tem relacdo
exclusiva com recurso financeiros, mas, ainda, com a razoabilidade dos direitos sociais
demandados. Portanto, por mais que o Estado disponha de recursos suficientes, ndo seria
obrigado a prestar as demandas sociais indiscriminadamente, como no caso citado, pois nao era
razoavel exigi-la do poder publico, sob pena de se comprometer outros direitos, tidos como
fundamentais.

Entretanto, a teoria da Reserva do Possivel foi adotada no Brasil com o fundamento
exclusivo de escassez de recursos financeiros, sendo entdo, limite de efetivagdo de direitos a
capacidade financeira, ou seja, caso tenha recursos ou nao. Portanto, houve alteragdo do cerne
do principio, em razao da diversidade cultural, social e economica.

Desta forma, Kreel tece criticas a aplicacdo da Reserva do Possivel no Brasil:

Devemos nos lembrar que os integrantes do sistema juridico alemdo nao
desenvolveram seus posicionamentos para com os direitos sociais num Estado de
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permanente crise social e milhdes de cidadaos socialmente excluidos. Na Alemanha
— como nos paises centrais — ndo ha um grande contingente de pessoas que ndo acham
vagas nos hospitais mal equipados da rede ptblica; ndo ha necessidade de organizar a
producdo e distribuicdo da alimentacdo basica a milhdes de individuos para evitar sua
subnutri¢do ou morte; ndo ha altos nimeros de criangas e jovens fora da escola; ndo
ha pessoas que ndo conseguem sobreviver fisicamente com o montante pecuniario de
assisténcia social que recebem, etc (KREEL, 2002, p. 108).

Nesse interim, no Brasil, utiliza-se da teoria para justificar a ndo concretizacdo de
determinados direitos por escassez de recursos. Desta forma, viabiliza-se alguns direitos e
impede a efetivacao de outros, sob o fundamento de caréncia de recursos. A Administragao
Publica pondera pelos direitos em contenda, viabilizando os que entende como mais oportunos
e convenientes, muitas vezes nao ao cidaddo, mas ao proprio interesse publico.

Porém, a decisdo tomada somente pela ponderagdo de capacidade financeira causa

insegurancga, conforme explana Souza:

Condicionar a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais unicamente a existéncia
ou ndo de recursos disponiveis e, consequentemente, a decisdo do administrador causa
uma grande inseguranga juridica, razdo pela qual as escolhas realizadas por este
devem ser sempre precedidas de uma analise cautelosa do caso concreto, visando
sempre a melhor decisdo possivel para o conflito de interesses. (SOUZA, 2013, p.6)

Assim, o fundamento de falta de recurso s6 se mostra cabivel quando demonstrada
objetivamente, ndo servindo como forma de furtar-se dolosamente a efetivacao dos direitos
fundamentais. A pratica corriqueira do poder publico de recorrer a Reserva do Possivel sempre
que ¢ demandado deve ser repelida, diante da relevancia dos direitos fundamentais.

Apesar de a Reserva do Possivel ser evocada pela administragdo publica de forma
indiscriminada, o entendimento jurisprudencial ¢ no sentido de ndo a acolher quando
meramente alegada, sem que haja comprovacao objetiva da insuficiéncia de recursos, conforme

decidiu o Supremo Tribunal Federal (STF):

CRECHE E PRE-ESCOLA — OBRIGACAO DO ESTADO — IMPOSICAO —
INCONSTITUCIONALIDADE NAO VERIFICADA - RECURSO
EXTRAORDINARIO — NEGATIVA DE SEGUIMENTO. 1. Conforme preceitua o
artigo 208, inciso IV, da Carta Federal, consubstancia dever do Estado a educagio,
garantindo o atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade.
O Estado — Unido, Estados propriamente ditos, ou seja, unidades federadas, e
Municipios — deve aparelhar-se para a observancia irrestrita dos ditames constitucionais,
ndo cabendo tergiversar mediante escusas relacionadas com a deficiéncia de caixa. Eis
a enorme carga tributaria suportada no Brasil a contrariar essa eterna lenga-lenga. O
recurso ndo merece prosperar, lamentando-se a insisténcia do Municipio em ver
preservada pratica, a todos os titulos nefasta, de menosprezo aqueles que ndo t€ém como
prover as despesas necessarias a uma vida em sociedade que se mostre consentanea com
a natureza humana. 2. Pelas razdes acima, nego seguimento a este extraordinario,
ressaltando que o acérdao proferido pela Corte de origem limitou-se a ferir o tema a luz
do artigo 208, inciso IV, da Constitui¢cdo Federal, reportando-se, mais, a compromissos
reiterados na Lei Orgénica do Municipio — artigo 247, inciso I, e no Estatuto da Crianga
e do Adolescente — artigo 54, inciso IV. 3. Publique-se. (STF, 2004, on-line).
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Muito embora a dificuldade financeira seja real, a mera arguicao de falta de recursos
nao ¢ fundamento suficiente para desincumbir a administragdo publica de seus deveres. A
simples arguicdo de escassez de recursos ndo ¢ limite suficiente para justificar a inércia
deliberada da Administracdo Publica em efetivar politicas publicas, sendo necessaria
comprovagdo objetiva com documentos contabeis e fiscais, devendo ser apresentado o plano
or¢amentario anual e comprovando os danos que o gasto, eventualmente, possa causar.

Porém, ¢ fato inconteste que o judiciario também nao pode dar provimento a todas as
demandas que lhe chegam e que visam e efetivacdo das garantias fundamentais. Nesse interim
a analise do minimo existencial* ¢ de extrema relevancia, devendo o julgador fazer uma
ponderacao cautelosa no caso concreto, decidindo de forma que priorize o bem comum.

Nota-se que o Judicidrio possui ardua responsabilidade de decidir de forma justa,
respeitando o erario publico, que muitas vezes € escasso, mas sem perder de vista a efetivacao

das garantias fundamentais, especialmente aquelas constantes na esfera do minimo existencial.

4 INSEGURANCA JURIDICA NA EFETIVACAO DE POLITICAS PUBLICAS
AMBIENTAIS PELO PODER JUDICIARIO

Diante da emergente crise ecoldgica das ultimas décadas com a consequente
pauperizagdo dos estoques de recursos naturais, geracao indiscriminada de fontes poluidoras e
um sem fim de fatores que contribuem negativamente para a qualidade ambiental, o poder
judiciario e a prestagao jurisdicional ndo pode se manter passivo.

Sem prejudicar independéncia e harmonia esperados dos poderes da Unido e ja tratados
anteriormente, as reais e emergentes necessidades em matéria de politicas publicas ambientais
podem ser atingidas através da seara judicial, conforme ja se manifestou o egrégio Tribunal de

Justica de Minas Gerais:

EMENTA: REEXAME NECESSARIO E APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL
PUBLICA - ABERTURA E PAVIMENTACAO DE VIA PUBLICA - ARTS. 30,
182 E 225, DA CF - POLITICA DE DESENVOLVIMENTO URBANO, DIREITO
AO SANEAMENTO BASICO E A INFRA ESTRUTURA URBANA -
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - INOBSERVANCIA - INGERENCIA
DEVIDA DO JUDICIARIO NO PODER EXECUTIVO. - O direito ao saneamento
basico, a infraestrutura urbana e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado

# Minimo existencial é o direito a prestagdes sociais minimas, capazes de assegurar, a pessoa, condi¢cdes adequadas
de existéncia digna, com acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacdes positivas estatais
viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educacdo, o direito a protegdo
integral da crianga e do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito
a alimentagdo e o direito a seguranga (PAULO; ALEXANDRINO, 2017, p.245).
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encontra respaldo no texto constitucional. Dessa forma, sendo incontroversa a
necessidade da abertura e pavimentagdo da via publica, de se reconhecer que a
responsabilidade do Municipio decorre de sua competéncia constitucional e legal para
a ordenagdo dos espagos urbanos, atividade essa que € vinculada, e ndo discricionaria.
- O principio da separacio dos poderes nao impede o controle processual judicial
acerca da implementacéo de politicas publicas, cabendo ao Judiciario examina-
las sob o _aspecto da legalidade. - Embora nao possa o Judiciario substituir o
Poder Executivo na decisao discricionaria de suas prioridades, deve atuar como
garantidor da aplicacio da Constituicao, sobretudo dos principios da legalidade,

moralidade e eficiéncia, afetos diretamente a Administracio Publica. (...)
(TIMG, 2015, on-line) - sem grifo no original.

Mostra a decisdo que o judicidrio estd inserido no seio da sociedade, motivo pelo qual
também deve estar atento as demandas dos jurisdicionados, inclusive as de cunho ambiental.

Fiorillo (2018, p.670/671) atesta que o pais possui uma necessidade institucional ao
ativismo judicial para a garantia do Estado Democratico de Direito. Porém, a atuagdo
jurisdicional pode gerar inseguranga quando trata-se de efetivacdo de politicas publicas
ambientais decorrente da inatividade da Administracdao Publica.

Diz-se isso porque uma vez que determinado direito previsto na CRFB/88 ndo foi
efetivado, ¢ transferido ao Judiciario o poder politico. Desta forma, o Judicidrio acaba por
buscar efetivar tais direitos sem a pericia necessaria, decidindo matérias de forma arbitraria
(diante de seu livre convencimento), gerando assim, sua ascensdo em detrimento dos demais
poderes que quedaram-se indiligentes.

Em razdo da inoperancia dos demais poderes, a atuacdo do Judicidrio mostra-se
positiva dentro da perspectiva protecionista de direitos, porém eventual impericia pode causar
demasiados danos, em razdo da falta de mecanismos técnicos e cientificos suficientes para uma
prestagdo mais acertada, como afirma o Ministro Barroso:

A doutrina constitucional contemporanea tem explorado duas idéias (sic) que
merecem registro: a de capacidades institucionais e a de efeitos sistémicos.
Capacidade institucional envolve a determinagdo de qual Poder esta mais habilitado a
produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Temas envolvendo aspectos
técnicos ou cientificos de grande complexidade podem néo ter no juiz de direito o
arbitro mais qualificado, por falta de informag¢do ou conhecimento especifico.
Formalmente, os membros do Poder Judicidrio sempre conservardo a sua competéncia
para o pronunciamento definitivo. Mas em situa¢des como as descritas, normalmente
deverdo eles prestigiar as manifestagdoes do Legislativo ou do Executivo, cedendo o
passo para juizos discriciondrios dotados de razoabilidade. Em questdes como
demarcagdo de terras indigenas ou transposicdo de rios, em que tenha havido estudos

técnicos e cientificos adequados, a questdo da capacidade institucional deve ser
sopesada de maneira criteriosa (BARROSO, 2009a, p. 16).

As decisdes judiciais na seara ambiental, como por exemplo a obrigacdo de
implantacdo de um aterro sanitario, a liberagdo para a transposi¢do de curso d’adgua ou a

liberacao de uma instalagdo industrial em perimetro urbano, necessitam de grandes estudos de
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viabilidade, nao podendo ser dadas de forma arbitraria pelos juizes, baseadas tdo somente no
livre convencimento. As demandas ambientais possuem cunho social, mas vao além, uma vez
que tratam de direitos difusos e indisponiveis e que terdo efeitos a longo prazo, direitos esses
de terceira dimensao.

Os riscos sistémicos podem causar danos ambientais as futuras geragdes, ¢
principalmente ao erario publico. Conforme pondera Barroso, o Judicidrio deve exercer a
autolimitacdo com razoabilidade:

Também o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejados pode recomendar,
em certos casos, uma posi¢do de cautela e deferéncia por parte do Judiciario. O juiz,
por vocagdo e treinamento, normalmente estara preparado para realizar a justica do
caso concreto, a microjustica. Ele nem sempre dispde das informagdes, do tempo e
mesmo do conhecimento para avaliar o impacto de determinadas decisoes, proferidas
em processos individuais, sobre a realidade de um segmento econdmico ou sobre a
prestacdo de um servigo publico. Tampouco ¢ passivel de responsabilizagdo politica
por escolhas desastradas. Exemplo emblematico nessa matéria tem sido o setor de
satde. Ao lado de intervengdes necessarias e meritorias, tem havido uma profusao de
decisdes extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e terapias, que
pdem em risco a propria continuidade das politicas publicas de saude, desorganizando
a atividade administrativa e comprometendo a alocagdo dos escassos recursos
publicos. Em suma: o Judiciario quase sempre pode, mas nem sempre deve interferir.
Ter uma avaliagdo criteriosa da propria capacidade institucional e optar por ndo

exercer o poder, em auto-limitagdo espontanea, antes eleva do que diminui
(BARROSO, 2019a, p. 16).

Assim, ¢ necessario que em determinados casos a Administragdo Piblica assuma seus
papéis e utilize dos mecanismos para efetivarem politicas publicas eficazes, capazes de garantir
um meio ambiente adequado e sadio, diante da grande crise ambiental que atinge todas as
camadas sociais, mas especialmente aqueles que se encontram em situagao de vulnerabilidade
econdmica.

Desta forma, a ineficacia da efetivagao de politicas publicas pelo Judiciario decorre de
diversas causas, sendo necessaria a revisdo da forma que sdo abordadas, uma vez que necessita
de multidisciplinariedade, pois o ramo do Direito, por si s0, ndo € capaz de entregar aos cidadaos
medidas efetivas para protecdo do meio ambiente. Portanto, ¢ necessaria a implantagao de
mecanismo técnicos, a fim de garantir os direitos difusos dos cidadaos.

A sentenga pautada somente pelo livre convencimento do magistrado abre brecha para
possiveis arbitrariedades, por meio de decisdes que ndo correspondam as necessidades praticas,
como, por exemplo, a obrigatoriedade de implantagdo de aterros sanitdrios em pequenos
municipios. Decisdes pautadas no livre convencimento, sem amparo técnico, podem causar
sérios danos ao erario publico e a politica publica prestada pode se mostrar insustentavel na

visdo econdmica, social e ambiental.
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Em consonancia com a disposicdo da impericia judicidria na tratativa de temas
ambientais, vé-se necessario analisar um julgado para comprovagao do relatado. Desta forma,
em junho de 2019 o Tribunal de Justica de Minas Gerais, confirmou a senten¢a de condenagao
do municipio de Campina Verde-MG, no sentido de construir um aterro sanitario’, conforme

ementa a seguir:

EMENTA: REMESSA NECESSARIA / APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL
PUBLICA - MUNICIPIO DE CAMPINA VERDE - DESTINACAO
INADEQUADA DO LIXO URBANO - CONDENACAO DO REU EM
OBRIGACAO DE FAZER - CONSTRUCAO DE ATERRO SANITARIO -
PROCEDENCIA DO PEDIDO INICIAL - SENTENCA CONFIRMADA.
1. Havendo provas conclusivas sobre a destinagdo inadequada do lixo urbano coletado
pelo Municipio de Campina Verde, mantém-se sua condenacdo na obrigacdo de
proceder a construgdo de aterro sanitario.
2. Recurso nao provido. (TIMG, 2019, on-line)

Conforme dados do IBGE de 2019 a populagdo estimada do municipio de Campina
Verde- MG ¢ de 19.745 habitantes, sendo, portanto, considerado um municipio de pequeno
porte (até 100 mil habitantes). Em conformidade com o Plano Nacional de Residuos Soélidos
(2012) tal decisao ¢ inviavel, pois a construcao de aterro sanitario em municipios com menos
de 100 mil habitantes se mostra antiecondmica, em razao da maior deficiéncia na gestdo e do
alto custo implantagao inicial por habitante.

Explica-se que para a manuten¢do de um aterro sanitario ¢ necessaria uma equipe
técnica permanente, o que € altamente oneroso para um municipio de pequeno porte, conforme
aponta o Relatorio do Segundo Monitoramento no Programa Residuos Solidos Urbanos do

Tribunal de Contas da Unido

A manuten¢do do apoio a implantagdo de aterros sanitarios para municipios com
poucos habitantes ¢ antieconomica e tem gerado desperdicio dos recursos investidos.
Isso porque os custos unitarios de operagao de aterros de pequeno porte, por tonelada
de residuo, s@o tanto mais elevados quanto menor o porte do aterro. Diante desses
altos custos de operacionalizagdo, os municipios acabam deixando de operar os
aterros sanitarios que passam a condi¢do de lixdes. Dessa forma, os recursos
inicialmente investidos sdo inteiramente perdidos (TCU, 2011, p.22).

Um dos motivos que causam o retorno a condi¢do de lixdes ¢ referente a falta de
correto planejamento e a limitagdo or¢amentaria. Sendo os recursos limitados, ndo parece

razoavel a ocorréncia de desperdicio. A solucdo para construcdo de aterros sanitirios em

5 Aterro sanitario: Técnica de disposi¢do de residuos solidos urbanos no solo, sem causar danos a satide publica e
a sua seguran¢a, minimizando os impactos ambientais, método este que utiliza os principios de engenharia
(impermeabilizag@o do solo, cercamento, auséncia de catadores, sistema de drenagem de ases, aguas pluviais e
lixiviado) para confinar os residuos e rejeitos & menor area possivel e reduzi-los ao enorme volume permissivel,
cobrindo-o com uma camada de terra na conclusdo de cada jornada de trabalho, ou a intervalos menores, se
necessario (BRASIL, 1992. p. 103)
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municipios de pequeno porte ¢ a utilizagdo do instituto de consocio publico® ou outras formas
de colaboragdo entre entes intermunicipais (TCU, 2011, p.28).

Os custos para operagdo dos aterros sanitarios sdo menores em razao do maior porte
do municipio. Ou seja, quanto maior o numero de pessoas atendidas pelo servigo, menor serd o
custo ao erario publico, isto porque, conforme visto, a manutengdo destas estruturas impacta
diretamente na questdao da viabilidade. Portanto, a decisdo mostra-se imperita, conforme
descrito acima, vez que foi decidida sem o conhecimento técnico necessario para uma solugao
razoavel. Este ¢ justamente o risco que se corre em promover a implantacdo de politicas
publicas ambientais através da seara judiciaria, sem interlocu¢do com outras areas técnicas.

Desta forma, € necessario frisar que decisdes como essa podem causam grande
inseguranga, em razdo do prejuizo ao erdrio publico e aos direitos dos cidaddos. Portanto,
sempre que o judiciario for provocado ¢ necessario que o magistrado viabilize a realizacdo de
estudos técnicos adequados para a prestacdo de uma politica publica vidvel e eficaz,

parametrizada caso a caso.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos fundamentos e argumentos levantados na presente pesquisa, apura-se a
necessidade da Administracdo Publica se aproximar das questdes ambientais e exercer seu
dever de tutela, evitando que determinadas demandas desaguem no Judicidrio. Isto porque, a
Administragao Publica possui mecanismos mais adequados para viabilizar politicas publicas de
maneira satisfatoria e condizentes com a realidade, ndo s6 econémica, mas também ambiental.

Por certo que a atuagdo do Judicidrio nas demandas ambientais, para efetivar direitos
consagrados na Constituigdo respeita a separacao de poderes. Ocorre que, em virtude da inércia
da Administracdo Publica, a judicializacdo de politicas publicas tem se dado de forma
descontrolada, dando azo ao ativismo judicial.

O ativismo judicial decorre do inverso da inércia, ou seja, ¢ a atuacdo proativa do
judiciario frente as omissdes do legislativo, e, principalmente, do Executivo. Essa atuagao
proativa no campo ambiental, por si s, ndo se mostra prejudicial diante da dtica protecionista,

pois presta-se a garantir um meio ambiente equilibrado.

® Como se extrai da Lei de Consorcios publicos (LCP) “o consorcio publico constituird associagdo publico ou
pessoa juridica de direito privado”, em que se visa a cooperagdo entre entes federados para a realizacdo de
“objetivos de interesse comum” (BRASIL, 2005).
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Fato ¢ que, fruto do fendmeno da judicializagao, o poder publico necessita exercer seu
direito de defesa, e, corriqueiramente, ¢ pautada na Reserva do Possivel, na insuficiéncia de
recursos. Porém, a simples mencdo de escassez orcamentaria ndo ¢ crivel, uma vez que ¢
utilizada como meio de subterfugio das obrigacdes. Desta forma, a Reserva do Possivel somente
¢ razoavel quando comprovada objetivamente, pois tem-se de outro lado a necessidade de
efetivacdo de direitos.

Na seara ambiental, hd grande inseguranca na efetivagdo de politicas publicas pelo
judiciario, pautada no livre convencimento dos magistrados e em parametros muitas vezes
subjetivos, pois ¢ uma area que necessita de conhecimento técnico.

A decisdo do magistrado pode gerar transtornos, como o do julgado citado no trabalho
acerca da determinacdo de construcdo de aterro sanitario em um municipio com cerca de 20.000
habitantes, pois a obrigagdo de fazer se mostra ineficaz devido a ndo observancia de dados e
parametro técnicos.

Por fim, defende-se que a atuagdo do judiciario ¢ eficiente no ponto de vista
protecionista aos direitos, diante a inércia do poder publico, entretanto na esfera técnica a
interferéncia pode-se mostrar ineficaz pela falta de traquejo ambiental em assuntos que
demandam maior expertise técnica, sendo, necessario, portanto, que a decisdo judicial se

comunique com outras areas, sendo a multidisciplinariedade indispensavel em casos da espécie.
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