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RESUMO

Este trabalho visa estudar o direito ao meio antdienologicamente equilibrado, insculpido
no art. 225 da Lei Maior, enquanto um direito funéatal, uma vez que é essencial a sadia
qualidade de vida. Para tanto, inicialmente, édduta a ruptura de paradigma entre o direito
publico e privado, chegando aos direitos transiddais e a caracteristica difusa do bem
ambiental, que € de uso comum do povo. A partgodié demonstrado que no rol de direitos
fundamentais também se insere o direito ao meidesm®) sendo possivel concluir, ao final,
gue este integra o minimo existencial. Desta manpietende-se deixar claro que, ressalvada
a ocorréncia de justo motivo objetivamente afeyi@dese da reserva do possivel ndo pode ser
invocada, pelo Estado, de forma genérica e sem row&gho da escassez de recursos
orcamentarios, com a finalidade de exonerar-se @mpdmento de suas obrigacdes
constitucionais de defender e preservar o meio emiecologicamente equilibrado para as

presentes e futuras geracgoes.
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ABSTRACT

This work aims to study the right to an ecologigalalanced environment, insculpido in
art. 225 Largest Law as a fundamental right, sinite is essential toa healthy quality
of life. To this end, initially, we approach thepture of paradigm between the public and
private law, reaching trans rights and the charestie diffuseenvironmental good, which is
of common use. From this itis shown that the it fundamental rights also falls to the
right environment, it is possible to conclude a #nd, this part of the existential minimum.
Thus, it is intended to make clear that, excepttieroccurrence of objectively gaugeable fair
reason, the thesis of the book can not be invoketthé State generally and without proof of
lack of budgetary resources, in order to exoneitaie the fulfillment of its constitutional
obligations to defend and preserve ecologicallahetd environment for present and future

generations.

Keywords: fundamental rights; environment; environmentaldyaxistential minimum.

INTRODUCAO

O bem ambiental, desde o direito classico, foiittadalmente tratado comuoes
nullius, isto é, coisa de ninguém. Portanto, era pasdé/sler apropriado por quem quer que
fosse, para qualquer uso, até mesmo aquele guséeaalestruicdo do bem.

O Direito classico, pés-Revolucdo Francesa, listaNatureza e seus componentes
na categoria deoisaou bem(ou, para usar uma expressdo econémica e na moda,
commodity, quando ndo os vendo como simptes nulliusou res communesCoisa

para ser utilizada e, eventualmente, até destra@bel-prazer daquele que contasse
com sua posse ou propriedade. Coisa a servicmdigetpessoa —individualmente
considerada -, sem outro atributo que ndo fossesegrestar a satisfazer os desejos
humanos, mesmo 0s mais mesquinhos e egoistas. BHAN,) )

Contudo, esta visdo, radicalmente antropocéntnizg, atualidade esta superada.
Atualmente o bem ambiental ndo é publico, nem mmigmos, privado, mas é considerado
res comune omniunisto €, coisa comum a todos, como sera demowstresta a tese. Neste
sentido, evidenciando a superacdo da visdo puransritopocéntrica do bem ambiental,

comentam os professores José Rubens Morato LBagrgck de Aradjo Ayala (2004, p. 53):

E 6bvio que a visdo antropocéntrica, centrada s&@#0 em que o homem tratava o
ar puro conres nullius esta superada, e hoje este bem é considegadamniume
assim, deve ser entendido. Advoga-se a superacasmdantropocentrismo do
passado e a inclusdo de valores, por exemplo, &ti¢ap na protecao juridica do
meio ambiente.



Contudo, € importante ressaltar que a superacda disdo puramente utilitarista do
meio ambiente ndo ocorreu do dia para noite, maséqfruto de processos paralelos, nos
campos das ciéncias biologicas e juridica, que e@mam a um mesmo ponto, que levou a
um antropocentrismo mitigado, que possui sim, sase dle utilitarismo, porém abrandada,
mas que, a0 mesmo tempo, é intergeracional e, ewsamomentos, reconhece certo valor

intrinseco na vida ndo humana.

Destarte, diante de uma nova concepcao filosofcaneio ambiente, disposta na
Carta Magna de 1988, esta tese procura evidenadigatara do paradigma entre bens publicos
e privados, assim como o surgimento, notadameptata da Carta de 1988, de um direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente eqadldy considerado um bem difuso e

integrante do minimo existencial ecologico.

1. A ruptura de paradigma entre bens publicos e priados

A dicotomia entre os bens publicos e privados réma@n Republica dos Estados
Unidos do Brasil, tanto € que o Cdédigo Civil de 89Gue dispde que os bens privados sao
todos os outros que ndo sao publicos, foi “[.iddw sob a égide da Constituicdo Republicana
de 1891 [...]" (FIORILLO, 2011, p. 177).

Art. 65. Sdo publicos os bens do dominio nacigmaitencentes a Unido, aos
Estados, ou aos Municipios. Todos os outros sd@plares, seja qual for a pessoa
a que pertencerem. (BRASIL, 1916)

Desta maneira, até a Constituicdo da Republicar&de do Brasil de 1988 (CF/88),
0s bens sé podiam ser publicos ou privados. Entgta atual Carta Magna brasileira veio
romper este paradigma. Apos duros e sangrentos dmabtadura militar, a nova ordem
constitucional trouxe um capitulo proprio sobre @arambiente, tratando-o como um bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidadielaleApesar disso, esta dicotomia néo se
dissipou tdo facilmente, davidas quanto a natujagadica do direito ao meio ambiente
permaneceram latentes entre 0s juristas nos Gl#mos do século XX. Até porque o Cddigo
Civil de 1916 ja dispunha sobre um bem publico stleaomum do povo:

Art. 66. Os bens publicos séo:

| -de uso comum do povo, tais como 0s mares, ksfadas, ruas e pragas;
[...](BRASIL, 1916)

Diante disso, surge uma natural questdo: o dimitaneio ambiente € publico ou

privado? Os positivistas respondem prontamenteégpéblico. Entretanto como pode ser



publico se o uso é coletivo e, tanto o poder pablizianto a coletividade possuem o direito-
dever de proteger e preservar o meio ambientegsapeesentes e futuras geracoes?

Tais questdes s6 podem ser respondidas diante de exegese sistémica da
constituicdo. Sob este prisma, percebe-se que maier, em seu Art. 22%5aput ao afirmar
gue “Todos tém direito ao meio ambiente ecologigamequilibrado [...]” (BRASIL, 1988),
rompe o paradigma que polariza os bens em pubtinogrivados, pois seu titular ndo € o
Estado, nem o particular, melos Desta maneira, fica claro que o direito ao meibiante
ecologicamente equilibrado ndo é, nem publico, nemto menos privado, mas “[...] é de
cada um, como pessoa humana, independentementsa cdconalidade, raca, sexo, idade,
estado de saude, profissédo, renda ou residénbMACHADO, 2009, p. 127). Corroborando
para esta interpretacao, o Art. 129, Ill, da CF&8nca o meio ambiente como uma espécie

de interesse difuso e coletivo:

Art. 129. Sao fungdes institucionais do MinistéPiablico:

[.]

[l - promover o inquérito civil e a acao civil plida, para a protecdo do patrimdnio
publico e social, do meio ambiente e de outrosréstes difusos e coletivos;
(BRASIL, 1988)

Assim sendo, fica patente que o direito ao meioiani® ecologicamente equilibrado
nao se enquadra nos conceitos de direito publipovado. Isso porque, ndo obstante haja
divergéncias nesta distin¢do, o direito publicaufegelagbes entre dois sujeitos, sendo que
um deles é o Estado, usualmente em posi¢cdo densagee em relacdo ao particular,
enquanto o direito privado regula relacdes entreqodares, habitualmente em igual posicéo,

como argumenta a professora Maria Helena DinizX201271):

O direito publico seria aquele que regula as relagm que o Estado é parte, ou
seja, rege a organizacéo e atividade do Estadddevado em si mesmo (direito

constitucional), em relacdo com outro Estado (dirénternacional), e em suas

relacdes com os particulares, quando procede efo Iz seu poder soberano [...].
O direito privado é o que disciplina as relacdesreemparticulares, nas quais

predomina, de modo imediato, o interesse da ordérada, como compra e venda,
doacdo, usufruto, casamento, testamento, empréstano

Neste mesmo sentido, expde Silvio de Salvo Ver®REEQ( p. 24):

Em que pese as dificuldades em distinguir os do@des compartimentos, é
necessario optar por um critério. Melhor sera dsrar como direito publico aquele
gue tem por finalidade regular as relacbes do Bstdds Estados entre si, das
soberanias, do Estado com relacdo a seus suditasdq procede com seu poder de
soberania, isto é, poder de império. Direito Privadb que regula as relagdes entre
particulares naquilo que é de seu peculiar interess

Em contrapartida, no direito ao meio ambiente, otamtpoder publico, quanto a
coletividade estdo legitimados para defendé-lo es@wa-lo para as presentes e futuras



geracdes. Somando-se a isso, os titularedosfis isto €, uma coletividade indeterminada,
mas que precisa ter o direito ao meio ambienteusgdgdo para sua sobrevivéncia, o que

caracteriza sua natureza de direito difuso.

Neste sentido, Paulo Affonso Leme Machado (2009,27). classifica o direito ao

meio ambiente como um direito difuso:

O uso do pronome indefinido — todos — alarga argfénacia da norma juridica, pois,
ndo particularizando quem tem direito ao meio antbieevita que se exclua quem
quer que seja. [...] O direito ao meio ambienteeé&ada pessoa, mas ndo so dela,
sendo ao mesmo tempo transindividual. Por issdreita ao meio ambiente entre
na categoria de direito difuso, ndo se esgotandtarad pessoa, mas se espraiando
para uma coletividade indeterminada.

Seguindo a mesma légica, Celso Antonio Pachecoill&ig2011, p. 177-178)
argumenta que a Constituicdo Federal de 1988 ta@dumecessidade de orientar o sistema
juridico para a realidade do século XXI, contexasido-o0 a moderna sociedade de massas e
a tutela de direitos e interesses metaindividuaisstituindo a natureza juridica de um novo

bem, o bem ambiental, que ndo € publico e ndovadqoj mas € um bem difuso.

De igual forma, Edis Milaré (2007, p. 202) considerbem ambiental como um “[...]
bem comum, geral, difuso, indissociavel da quakdatbs seus constitutivos e, por

conseguinte, indivisivel, indisponivel e impenh@idv

Neste mesmo diapasdo, o professor Patryck de Aragyga (2007, p. 267), ao

comentar sobre o bem ambiental, o classifica coombem de interesse social:

[...] a afirmagdo constitucional dos principiosfdacéo social da propriedade e da
defesa do meio ambiente como fundamentos da ordesnOmica permitiu
consolidar o significado de uma espécie difererecidel bem: o bem ambiental. [...]
N&o se trata, como ja visto, de bem particular elbeém publico, mas de bem de
interesse social, que constitui patrimdénio comunoda a coletividade.

No mesmo sentido, mas usando outra terminologtaydkade Araujo Ayala (2007, p.
373), ao observar a natureza juridica do meio amwiea condicdo de bem, o considera um
patriménio publico, mas ndo pertencente ao Podelid®( mas de interesse da coletividade:

Desse modo, pode-se observar que, no contextadéanaronstitucional brasileira, e
nos termos da orientacéo definida pelo STF, o magibiente é patrim6nio publico,
ndo porque pertence ao Poder Publico, mas porgua @rotecdo (dever de todos)
interessa a coletividade, e se faz em beneficiopdesentes e futuras geragdes,
sendo essa qualidade do bem ambiental protegideQuoeistituigéo.

Seguindo a mesma ideia, José Afonso da Silva (20@8-84) ao argumentar sobre o
bem ambiental, trata-o como um bem de interesskicpib

A doutrina vem procurando configurar outra categgde bens — os bens de interesse
publico — [...]. Por isso, como a qualidade amlgikmao sédo bens publicos nem
particulares. S&o bens de interesse publico, dstddaim regime juridico especial,



enguanto essenciais a sadia qualidade de vidacelados, assim, a um fim de
interesse coletivo.

Desta maneira, independentemente da terminoloijizada, se de interesse social ou
publico, ou, ainda difuso, o que prevalece é a guelo dualismo entre bens publicos e
privados, que nao atende mais a nova ordem canetial, diante de interesses
transindividuais. Para completar rupturafinal desta dicotomia se da pela caracterizacao e
definicdo dos direitos metaindividuais, especialimers interesses difusos, pelo Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC), no inicio da décadaaeenta, que cria “[...] a estrutura
infraconstitucional que fundamenta a naturezaigaide um novo bem, que nao é publico e
nao é privado: o bem difuso.” (FIORILLO, 2011, @8).

Desta forma, a legislacdo consumerista veio a borew para o entendimento de que o
meio ambiente ecologicamente equilibrado, por serstndividual, indivisivel e ter os seus
titulares indeterminados, mas ligados por uma nstancia de fato, como a necessidade do
ambiente equilibrado para a sadia qualidade de Widi@-se de um direito difuso, conforme
disposto no Art. 81, I, do CDC:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos doswuoidores e das vitimas podera
ser exercida em juizo individualmente, ou a tittdtetivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercidado se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entergligara efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de quejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de[fajo(BRASIL, 1990).

Diante do exposto, percebe-se que tanto o Artl, @& Codigo Civil de 1916 néo foi
recepcionado pela Carta Magna de 1988, como a98rtl, do Cdédigo Civil de 2002, que é
uma copia do dispositivo de 1916, é claramentenistitnicional, pois atribui uma natureza
publica ao bem ambiental, que, pela Constituicad@k8, € um bem difuso. (FIORILLO,
2011, p. 181-182)

Art. 99. Sao bens publicos:

| - os de uso comum do povo, tais como rios, massadas, ruas e pragas; [...]
(BRASIL, 2002)

Destarte, a interpretacdo sistémica da Carta d& ¥& teorizacdo dos direitos
metaindividuais contribuiram com a quebra destadigma entre bem publico e privado,
alargando, assim, o entendimento do bem ambiemtial,passa a transcender o individuo,
almejando uma coletividade ligada pela vital nedese de um meio ambiente

ecologicamente equilibrado, mas em um horizontxgetacional.



2. Os bens ambientais

Neste momento é importante reafirmar que o Art. @&arta Patria trouxe uma nova
realidade juridica, disciplinando um bem intergenaal, essencial a sadia qualidade de vida
humana e de uso comum do povo, mas que ndo € @ubiom, muito menos, particular,
rompendo, por definitivo, com a dicotomia entre ljpabe privado que prevalecia nas ordens
constitucionais anteriores. Desta maneira, estposivo constitucional, como comenta
Fernando Scaff e Lise Vieira da Costa Tupiassu 52@0 103-104), uniu a questdo dos
interesses difusos ao conceito de futuras gerasegndo assim uma nova compreensao dos

direitos fundamentais:

Passam a ser considerados também os direitos dpsigda ndo nasceram. A
dimensdo da pessoa humana é projetada no futum,ma#s apenas como a
dimensédo civilista do nascituro, mas de toda umardu(e ainda nem mesmo

gestada) geracdo de pessoas humanas. [...] Naeséumanteresse do individuo

contra o Estado, ou inerente apenas a certa ddedi®, mas um interesse difuso e
gue abrange ndo apenas as atuais, mas as futtagdese|...].

Portanto o bem ambiental surge do somatério de clrasteristicas. A primeira diz
respeito ao fato de ser um bem de uso comum dg, flovppodendo ser desfrutado por toda
e qualquer pessoa dentro dos limites constitugdrfelORILLO, 2011, p. 182). A segunda
refere-se a ser um bem essencial a sadia qualtkadela, o que importa a satisfacdo dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito l@@silno caso, o da dignidade da pessoa

humana, disposto no inciso I, do Art. 1°, da ixior.

2.1 Bem de uso comum do povo

O bem ambiental, apesar de ser de uso comum dq pawcé um bem publico, nem,
tdo pouco, privado, como ja discutido anteriormemtata-se, na verdade, de um bem que
pode ser utilizado por todo o povo, independentéenda sua nacionalidade ou residéncia.
Isto significa dizer que, uma vez em territério inaal, todos, brasileiros ou estrangeiros,
residentes ou ndo no Brasil, podem, dentro dosd#egais, desfrutar deste bem ambiental,

0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Assim, dissociado dos poderes que o titular dardade possui, tais como aqueles
elencados no Art. 1.228 do Cdédigo Civil, que senah a faculdade de usar, gozar, dispor e
reaver a coisa, o legislador constituinte, diaat@atureza difusa deste bem ambiental, de uso

comum do povo, atribui a coletividade apenas ouseu Porém nédo é qualquer forma de uso,



mas apenas 0 uso sustentavel, isto €, aquele ca@as proximas geracdes, pelo menos, as

mesmas condi¢cdes que as presentes desfrutam.

Desta forma, o legislador constituinte destaca osymbderes atribuidos pelo direito
de propriedade, o direito de uso, e o transportarad225 da Carta Magna, de maneira que,
sendo bem de uso comum do povo, todos podem titilizdas ninguém pode dispor dele ou
transaciona-lo. Assim, este bem ambiental, entendich sua integralidade como um
macrobem, como sera visto mais adiante, ndo efgdosa apropriacado exclusiva de uma
pessoa ou grupo, e tampouco se atribui a quemgqueesseja sua titularidade.(FIORILLO,
2011, p. 183) Neste sentido comenta Celso Antoaah&co Fiorillo (2011, p. 188) que “[...]
0 meio ambiente, diante da manifestacdo constitatigue informa sua natureza juridica, ndo

guarda necessariamente compatibilidade absolutaoadineito de propriedade.”

Destarte, a caracteristica do bem ambiental sarsdecomum do povo, isto é, de
todos amplia a natureza juridica do bem ambiental,d#igo, como outrora, para difuso, na
contemporaneidade, dentro de uma nova concepc¢atitocional, inaugurada pela carta de
1988.

2.2 Bem essencial a sadia qualidade de vida

Conforme abordado anteriormente, o bem ambienfalté do somatério de duas
caracteristicas: a primeira diz respeito ao fateatale uso comum do povo; a segunda refere-
se a sua essencialidade a sadia qualidade deRad&@&nto, a estrutura de bem ambiental,
prevista constitucionalmente, s6 se concretizatelida imprescindivel presenca simultanea

destas duas facetas do direito ao meio ambientegegcamente equilibrado.

Diante disso, é oportuno delimitar, no ordenamepsitivo, 0s bens essenciais a sadia
qualidade de vida. Estes se consubstanciam naqbeles fundamentais a garantia da
dignidade da pessoa humana, conforme os fundamdat&epublica Federativa do Brasil,
enquanto Estado Democratico de Direito, como dispose inciso lll, do Art. 1°, da Carta
Magna:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formadelapunido indissollvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, coniste em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

[--]
lll - a dignidade da pessoa humana; [...] (BRASI288)



Desta forma, a sadia qualidade de vida se confidimate da dignidade da pessoa
humana, o que comporta o bem-estar. Assim, umadigiea exige que o Estado assegure
direitos fundamentais, como saude, educacdo, alam@&m seguranca, lazer, entre outros
direitos sociais, indispensaveis a configuracaauha vida digna. Neste sentido comenta
Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2011, p.183) quentd vida com dignidade reclama a
satisfacdo de valores (minimos) fundamentais descrio art. 6° da Constituicdo Federal

[...]":

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saudalin@entacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia saxiptotecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na fdesta Constituicdo. (BRASIL,
1988)

Neste mesmo sentido, tem caminhado as Ciénciama@deSTanto é que, em artigo
publicado no Jornal do Conselho Federal de Mediding Salvador de Miranda Sa Junior
(2004, p.16-16), corroborando com esta abordagémaaque a concepcao atual de saude
vai aléem da auséncia de enfermidade, mas conselzstano bem-estar, conforme diretrizes

da Organiza¢do Mundial da Saude:

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS), organismoit&am internacional
integrante da Organizacdo das Nac¢des Unidas, foreladl948, define saude como
“estado de completo bem-estar fisico, mental eakaeindo somente a auséncia de
enfermidade ou invalidez.” A referéncia a ausédeieenfermidade ou invalidez é
componente essencial deste conceito de salde ratetieve ser separado sob pena
de reduzi-lo a total utopia. Principalmente do pode vista médico. [...] Ja ia
avancado o século XX quando a concepcédo de saudsuftada para bem-estar,
além de auséncia de enfermidade. E inegavel queu@nca constituiu um avanco.

Destarte, ndo é possivel haver vida digna, semesaiain, tdo pouco, saude, sem
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Assisa@e liga 0 bem ambiental aos direitos
fundamentais, como caracteristica de sua natuneizicp binaria. Desta maneira, a natureza
juridica do bem ambiental se consubstancia, ao mésmpo, em direito difuso e em direito
fundamental, correspondendo, respectivamente, as duas caracteristicas: bem de uso

comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida

3. O direito fundamental ao meio ambiente enquantminimo existencial ecolégico

Intensamente debatido pela doutrina nacional ernatgonal, o direito ao meio
ambiente enquanto direito fundamental tem sidaigatemente reconhecido, porém por duas
vias distintas, mas congruentes. A primeira proguraduzir um novo direito fundamental, o

direito ao meio ambiente. A segunda busca atribairmeio ambiente statusde direito



fundamental, geralmente social, através da interpdie a um dispositivo de direito

fundamental existente, como o direito a saudeaso brasileiro, como sera visto a seguir.

Neste diapasdo, como o direito ao ambiente eqgadir ndo se encontra
expressamente no rol dos direitos sociais, ou @éqger outro considerado fundamehtal
mas sim no Titulo VIII da Carta Magna, que trataoddem social, pode surgir a dlvida se

este se enquadra nos valores minimos fundamecdaientado no item anterior.

Antes de resolver esta questdo, é importante explice estes valores minimos
fundamentais se consubstanciam no que a douten@@atonsagrou como minimo existencial
ou minimo vital, ou, como prefere Celso Antonio lRam Fiorillo (2011, p.183-184), piso

vital minimo:

Trata-se de dar efetividade aos DIREITOS FUNDAMENSADA PESSOA
HUMANA (Art. 1°, lll, CF), ndo cabendo ao admingstior publico preterir o PISO
VITAL MINIMO na medida que néo se trata de opgaogdeernante ou mesmo —
como pretendem argumentar alguns, ainda com o wihewlado ao vetusto direito
administrativo — de opg¢éo discricionaria do adntiagor, uma vez que nao estamos
cuidando de juizo discricionario, muito menos deaea depender unicamente da
vontade politica.

Neste sentido, o minimo existencial ecolégico, mdem constitucional patria, é
verificada através da exegese sistémica dos artRydH e 225, que tratam, respectivamente,
do principio da dignidade da pessoa humana e @dal@o meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Assim, considerando o minimo existeincomo a parcela minima de que cada
pessoa precisa para sobreviver, o qual deve sentgior pelo Estado, Robert Alexy (2008,
p.427-428) comenta sobre a dificuldade de detemurgue faz parte do minimo existencial
absoluto. Assim, este autor, evidencia o risco e@ld em patamar extremamente baixo,
bem como da importancia do minimo existencial imdato qual varia de acordo com o

momento historico e politico:

Sem recorrer a comparacgfes € praticamente impbsiterminar o que faz parte
do minimo existencial garantido constitucionalmer@@mo a Histéria e outros
paises demonstram, o minimo existencial absolutie ser fixado em um patamar
extremamente baixo. Sobre a Constituicdo alemd @ iqporta € o minimo
existencial relativo, ou seja aquilo que sob asdidies de cada momento na
Republica Federal da Alemanha seja consideradaomiakistencial.

Assim, como enfatiza Patryck de Araujo Ayala (2010, 29-64) € importante
demonstrar a relacdo entre a no¢cdo de minimo egiateecologico e o principio de proibicéo

de retrocesso ambiental. Entretanto, 0 minimo exé$al e a proibicdo de retrocesso néo

% Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamenteis CF/88.



significam obstaculos intransponiveis as liberdatemomicas, que, de alguma forma, gerem

diminuicdo na qualidade de vida.

Note-se que ao contrario do que se possa imagiriaimo existencial e proibicéo
de retrocesso nao implica proibicdo absoluta ddgpde qualidade de vida. Ou em
outras palavras, € possivel que da agdo publicalteeseferida perda. Em
determinadas condi¢des, admitidas alternativas easgiorias, esta perda pode ser
admitida e considerada compativel com os principioalisados, cujo conteudo
exple, em Ultima analise, ndo mais do que uma &eddg excesso e do arbitrio,
sob uma perspectiva diferenciada. (AYALA, 2011a)

Desta forma, a funcdo destes principios é norteaaces humanas, sejam elas,
publicas ou privadas, para que tenham coerénciautomminimo existencial compativel com
o projeto de uma Republica, denominada pelo profd3atryck de Araudjo Ayala (2011b), de

ecologicamente sensivel.

Assim, os operadores do direito devem, sempre wiseéo 0s principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, “[...] pastaas decisdes privilegiando o minimo vital
em detrimento da reserva do possivel [..]" (THEG@D 2009, p.121), a qual é,
sinteticamente, definida pelo professor da Unidade Federal de Mato Grosso, Marcelo

Antonio Theodoro (2009, p.119), como aquela que:

[...] dispBe que o juiz, ou mesmo o Poder Publiédm pode efetivar ou desenvolver
direitos, sem que existam meios materiais paraotamt afericdo desta

disponibilidade é feita em face do orcamento. ficatse que a concessdo de
determinadas prestacdes, ou seja, a realizacdoetbminados direitos, pode
implicar a inviabilizacdo da consecucao de outros.

Neste sentido, entendendo os principios da razdattd, da ponderacédo, da
proporcionalidade, da precaucao eidalubio pro ambientecomo ferramentas de exegese
juridica para dirimir conflitos decorrentes da sab do direito ao meio ambiente com outros
direitos fundamentais, na busca de garantir o nreéxistencial, comenta o professor José
Rubens Morato Leite (2010):

Percebe-se que os principios da razoabilidadepddepacéo, da proporcionalidade
e da precaucéo sao o inicio e o fim da Hermenédtiddica Ambiental, na medida
em que o principio da precaucdo tem natureza rahteri instrumental,
manifestando-se, ainda, em in dubio pro ambiente,r§io é absoluto. E um &s na
manga do intérprete ecolégico, pois na medida esnegte se vé impossibilitado de
usar outros instrumentos hermenéuticos, utilizapéircipio in dubio pro ambiente
como forma de garantir o minimo existencial ecaldgespecialmente na coliséo do
direito ao meio ambiente com outros direitos funeatais.

Portanto, a clausula da reserva do possivel, jsla gossibilidade ou impossibilidade
financeira do Estado prover os direitos socioantbhisnnéo pode ser colocado como barreira
a realizacdo do nucleo minimo dos direitos soctliapminado de minimo existencial social,
bem como, do minimo existencial ecolégico. (FENSSERER, 2008, p. 264-266).



Desta maneira, assim como o direito a saude, aaedac e a outros direitos
fundamentais, o direito ao meio ambiente passéegriar 0 minimo existencial. Assim, a tese
da reserva do possivel ndo pode ser uma féormutduab® genérica para justificar a omissao
do Poder Publico no cumprimento do minimo existngireterindo-o na alocacdo dos

recursos orgamentarios, sem comprovacao da fajtasie

Porém é preciso ressalvar a hipétese de que, mezma alocagdo dos recursos no
atendimento do minimo existencial, persista a ca@éorgcamentaria para atender a
todas as demandas. Nesse caso, a escassez ndougeri escolha de atividades
ndo prioritarias, mas sim da real insuficiénciaaanentaria. Em situac¢des limitrofes
como essa, ndo ha como o Poder Judiciario imiseuites planos governamentais,
pois eles, dentro do que é possivel, estdo de @ameh a CF/1988, ndo havendo
omissao injustificavel. Todavia, a real insuficincde recursos deve ser
demonstrada pelo Poder Publico, ndo sendo adnijtidoa tese seja utilizada como
desculpa genérica para a omissao estatal no campefafivacdo dos direitos

fundamentais [...] (FIORILLO, 2011, p. 184-185)

De igual forma tem apontado a jurisprudéncia da&up Tribunal Federal:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO

CONTROLE E DA INTERVENGCAO DO PODER JUDICIARIO EM T&#A DE

IMPLEMENTAGCAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGRADA

HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POITICA

DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A

EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTRAIS.

CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAGAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERAGCOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
“RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVAGCACEM

FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGBILIDADE

DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO

NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSIAS

(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

DECISAO: Trata-se de argiiicdo de descumprimentopaeito fundamental
promovida contra veto, que, emanado do Senhordemsi da Republica, incidiu
sobre o § 2° do art. 55 (posteriormente renumepada art. 59), de proposicdo
legislativa que se converteu na Lei n° 10.707/2Q030), destinada a fixar as
diretrizes pertinentes a elaboracdo da lei orcamierdnual de 2004. [...]

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Rubém tal hipdétese — mediante
indevida manipulacdo de sua atividade financewa pblitico-administrativa — criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, aréiip e censuravel propésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelexito e a preservacdo, em favor da
pessoa e dos cidadaos, de condi¢cdes materiais asiienexisténcia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula darir@slo possivel” — ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivaide pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumptonele suas obriga¢des
constitucionais, notadamente quando, dessa cogdutrnamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo dieeitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundandsudali [...] (BRASIL, 2004)

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justigijgnou ndo haver oponibilidade

da reserva do possivel ao minimo existencial:



EMENTA

ADMINISTRATIVO — CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PURICAS —
POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS - DIREITO A SALE -
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS — MANIFESTA NECESSIDAD —
OBRIGACAO DO PODER PUBLICO - AUSENCIA DE VIOLACAO O
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES — NAO OPONIBIIADE DA
RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL

1. Nao podem os direitos sociais ficar condiciosacdd boa vontade do
Administrador, sendo de fundamental importancia @uediciario atue como 6rgao
controlador da atividade administrativa. Seria whsor¢cdo pensar que o principio
da separacdo dos poderes, originalmente concebitiloocescopo de garantia dos
direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justéaencomo 6bice a realizagdo dos
direitos sociais, igualmente fundamentais.

2. Tratando-se de direito fundamental, incluso ooceito deminimo existencial,
inexistira empecilho juridico para que o Judicidestabeleca a inclusao de
determinada politica publica nos planos orcamesgadp ente politico, mormente
guando ndo houver comprovacédo objetiva da incapdeigcondmico-financeira da
pessoa estatal.

A3. In casu, ndo ha empecilho juridico para que&@aque visa a assegurar 0
fornecimento de medicamentos, seja dirigida cootraunicipio, tendo em vista a

consolidada jurisprudéncia desta Corte, no senfielaque "o funcionamento do

Sistema Unico de Salde (SUS) é de responsabilisalitéiria da Unido, Estados-

membros e Municipios, de modo que qualquer desgakades tém legitimidade ad

causam para figurar no pélo passivo de demandaljeéva a garantia do acesso a
medicacdo para pessoas desprovidas de recursosdiras" (REsp 771.537/RJ,

Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ 3.1(06200

Agravo regimental improvido. (BRASIL, 2010)

Destarte, delimitado que o direito ao meio ambi@u@pde 0 minimo existencial, é

importante frisar que, embora este direito ndgaslisposto no Titulo Il da Carta Magna, que

trata dos direitos e garantias fundamentais, eatebém €& considerado um direito

fundamental, através da via interpretativa, justam@or ser essencial a sadia qualidade de

vida, e, portanto, imprescindivel a vida digna.

Entretanto, ndo ha que confundir minimo existermah direitos fundamentais, uma

vez gue este € maior que aquele. Embora haja aujagesustentem a idéia de metamorfose
dos direitos sociais em minimo existencial (TORRag®Id SALET, 2003, p. 1-46), esta

concepc¢ao minimiza o carater fundamental dos dseociais, e, portanto, do direito ao meio

ambiente também. Neste sentido comenta Sidney &eelilian Marcia Balmant Emerique

(2006, p.390-391):

Tal posicionamento reduz o carater fundamentalditestos sociais fora do ambito
do minimo existencial, extraindo sua plenitude cal@o-os em patamares
inferiores, minimos de eficacia. O conjunto dogitlis sociais praticamente na sua
integralidade forma o bloco constitucional dos ithie fundamentais e a
identificagdo com niveis minimos, em que pese &iboigao para buscar um nivel

de garantia mais adequado aos referidos direitoabaa por menosprezar seu
impacto deixando a cargo do Estado a cdmoda camdigdoferecer apenas o
minimo, ainda que este grau seja insatisfatério.aUmerdadeira Otica de
implementacao dos direitos sociais prestacionaseaoaduna com nivelamentos



que excluem determinados direitos ou diminuem asedsdes dos mesmos, até
porque esta postura acentua as desigualdadesesmiomicas.

Assim, para Ana Paula de Barcellos (2002, p.305)immo existencial € o nicleo
sindicavel da dignidade da pessoa humana, que meret@a nos direitos a educagéo
fundamental, a salude basica, a assisténcia nodmaseecessidade e ao acesso a Justica.
Entretanto, “[...] ndo se deve confundir a matetéale do principio da dignidade da pessoa
humana com o minimo existencial, nem se pode redumiinimo existencial ao direito de
subsistir.” (GUERRA, 2006, p. 391).

Desta forma, comenta o professor da Universidadierae de Mato Grosso, Carlos
Theodoro J. Hugueney Irigaray (2004, p.82), queCtkstituicdo Federal reconhece o direito
ao meio ambiente sadio e equilibrado como um direihdamental impondo, sobretudo ao

Poder Publico, um elenco de tarefas, visando aretiracdo desse direito.”

No mesmo sentido, aborda, o também professor deetsnilade Federal de Mato
Grosso, Patryck de Araujo Ayala (2007, p. 371),reads decisdes pioneiras do Supremo
Tribunal Federal brasileiro que reconhecem o meibiente como bem juridico e direito

fundamental:

A relevancia das decisdes esta no fato de se fieiddea condi¢céo especial do meio
ambiente como bem juridico, e em saber qual érofisigdo do direito fundamental
protegido pela Constituicao.

Conquanto o julgamento do RE 134297-8/SP tenhagimado a afirmacéo
constitucional do direito fundamental ao meio amteieo desenvolvimento do seu
significado diferenciado somente foi realizado nigagmento do MS 22.164/DF, no
qual, pela primeira vez, o STF reconheceria exprasste caracteristicas essenciais
do bem ambiental, tal como proposto pela Conséitulgrasileira [...]

N&o é diferente a posicdo de Paulo de Bessa Ant(2€¥9, p.17), professor da
Universidade Federal do Estado do Rio de Janetrghb@rdar o direito a0 meio ambiente
como umares comune omniuhe essencial a sadia qualidade de vida, e, porteatoo um

direito humano fundamental:

No regime constitucional brasileiro, o artigo 226@F impde a conclusdo de que o
direito ao ambiente pristino é um dos direitos humsafundamentais. E, o meio
ambiente, bem de uso comum do povo e essenciatlia gaalidade de vida,
portanto,éres comune omniuninteresse comum [...] Uma conseqiiéncia légica da
identificacdo do direito ao ambiente como um direftumano fundamental,
conjugada com o principio constitucional da digdelda pessoa humana, é que no
centro gravitacional do DA se encontra o Ser Humano

Neste mesmo sentido comenta o professor aposedsadoiversidade de Séao Paulo,
José Afonso da Silva (2009, p.58):

4 Coisa comum a todos



A protegdo ambiental, abrangendo a preservacdo alaré¢a em todos os seus
elementos essenciais a vida humana e a manutengégudibrio ecoldgico, visa a

tutelar a qualidade do meio ambiente em funcaouddidpde de vida, como uma
forma de direito fundamental da pessoa humana.

De igual forma aborda a doutrina lusitana, confosmererifica ha argumentacéo de

Vasco Pereira da Silva (2000, p. 17) ao ligar @aggén ecoldgica a dignidade humana:

Ao fazer radicar a proteccdo da ecologia na digigdia pessoa humana, mediante a
consagracao de direitos fundamentais, € devidameot@hecida a dimenséo ético-
juridica das questdes ambientais. Mas, simultanegn&al opgdo implica ainda o
afastamento de visbes ambientalistas ‘totalitaria#®adas para a proteccao
maximalista do ambiente mesmo a custa do sacrifiddo outros direitos
fundamentais. [...] a realizacdo do Estado de Wirdimbiental vai obrigar a
conciliacdo dos direitos fundamentais em matériaadibiente com as demais
posicdes juridicas subjectivas constitucionalmémeadas, quer se trate de direitos
de primeira geracdo, como a liberdade e a promieedquer se trate de direitos
fundamentais da segunda geracdo, como os direbm®micos e sociais [...].

Em consonancia com a doutrina brasileira, Vasc@iReda Silva (2000, p. 22)
também relaciona os direitos fundamentais ao meigiente, ao afirmar que “[...] verdes sao

também os direitos do Homem”:

Do que fica dito se pode concluir que o recursdlisgito fundamental ao ambiente

e a utilizacdo da técnica da relacgdo juridica it e multilateral) permitem-nos

enquadrar todo o universo das ligacbes juridicaterdominio, as quais podem ser
estabelecidas apenas entre sujeitos privado, apetrassujeitos publicos, entre um
sujeito publico e um sujeito privado, ou ainda emrdltiplos sujeitos privados e

publicos. Assim, verdes sao também os direitos dméin, pois eles constituem o
fundamento de uma proteccdo adequada e compleaandiente, respondendo aos
‘novos desafios” colocados pelas modernas socigdadenpre em busca da
realizacdo da dignidade da pessoa humana.

Ainda na doutrina portuguesa, José Joaquim Gomesti®e (2008, p.184-185)

reconhece o direito ao ambiente como um direitgesivb fundamental:

Esta definicdo permitira, sem mais delongas, defieqde o direito ao ambiente sera
um direito subjectivo nos ordenamentos constitmmmla Espanha e de Portugal
[...] qual a natureza desse direito subjectivoa Redalizacédo sistematica do direito
ao ambiente na Constituicdo Portuguesa, ele é weitadisubjectivo do tipo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais.

Por fim, a doutrina alema segue o mesmo caminhanelhor, Robert Alexy (2008,
p.443) vai mais além ao afirmar que o direito fundatal ao meio ambiente corresponde a

um direito fundamental completo:

Especialmente claro é o caso do intensamente debditieito ao meio ambiente,

gue néo raro é classificado como um direito fund#edesocial, ou ao menos como
algo a ele préximo. Uma analise mais detida demawggte esse direito, ndo importa
se introduzido como um novo direito fundamental caialogo de direitos ou

atribuido por interpretacdo a um dispositivo deithr fundamental existente, tem
uma estrutura muito diferente daquela de um direitmo o direito a assisténcia
social, que essencialmente se esgota em um simipéd® a uma prestacao fatica.
Um direito fundamental ao meio ambiente correspamdés aquilo que acima se
denominou de direito fundamental completo. Ele émémo por um feixe de

posicBes de espécies bastante distintas. Assineleaque propfe a introducéo de



um direito fundamental ao meio ambiente, ou quéepde atribui-lo por meio de
interpretacdo a um dispositivo de direito fundarakeakistente, pode incorporar a
esse feixe, dentre outros, um direito a que o Bstadabstenha de determinadas
intervencdes no meio ambiente (direito de defasa)direito a que o Estado proteja
o titular do direito fundamental contra intervergde terceiros que sejam lesivas ao
meio ambiente (direito a protecdo), um direito @ guEstado inclua o titular do
direito fundamental nos procedimentos relevantea pameio ambiente (direito a
procedimentos) e um direito a que o proprio Estadee medidas faticas benéficas
ao meio ambiente (direito a prestagéo fatica).

Assim, é relevante observar que Robert Alexy (200252) define o direito
fundamental completo como sendo “[...] um feixe pisicdes definitivas @rima facié,
relacionadas entre si por meio das trés formasseptedas e que sdo atribuidas a uma

disposicéo de direito fundamental.”

Desta maneira, é possivel verificar que o Art. #25Carta Magna brasileira liga,
diretamente, o direito ao meio ambiente ecologicaenequilibrado ao principio da dignidade
da pessoa humana, enquanto principio da Repul#erétiva do Brasil, disposto no Art. 1°,
[ll, bem como ao direito fundamental a saude, conéoArt. 6°, ambos da CF/88. Assim,
somando-se a este feixe de direitos, se verifioadiapositivo constitucional que trata do
meio ambiente, todos os direitos elencados por Rébexy, tais como os direitos a defesa, a
protecdo, a procedimentos e a prestacdo faticee entros. Destarte, sem querer esgotar o
assunto e entendendo ser este merecedor de ureaaiide, ou mesmo tese, sé para tratar
deste tema, fica patente que o meio ambiente dcalognte equilibrado, e, portanto, o bem
ambiental, configura-se em um direito fundamentangleto.

CONCLUSOES ARTICULADAS

* A Carta Magna de 1988 rompe o paradigma que sasterat dicotomia entre bens
publicos e privados, dispondo o bem ambiental cdmaso comum do povo, porém

nao mais como bem publico, mas como bem difuso;

e O direito ao meio ambiente ecologicamente equiibrapesar de ndo estar disposto
expressamente no rol dos direitos fundamentais, simsno Titulo VIII da Carta
Magna, que trata da ordem social, configura-se endiveito fundamental, uma vez

que é essencial a sadia qualidade de vida;

® Posicdes principiolégicas.



 Se, apesar do Estado alocar os devidos recursositeraimento do minimo
existencial, persistir a caréncia orcamentaria @daemder a todas as demandas, é

legitimo a invocacéo da tese da reserva do possiesimo em matéria ambiental;

* O direito fundamental ao meio ambiente integra aimmd existencial, e, portanto,
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivaenaferivel, a tese da reserva do
possivel ndo pode ser invocada, pelo Estado, deafgenérica e sem comprovacao da
escassez de recursos orcamentarios, com a finalda&xonerar-se do cumprimento
de suas obrigagcBes constitucionais consubstanciadaatendimento ao minimo

existencial.
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