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“O Tejo € mais belo que o rio que corre pela minha
aldeia,

Mas o Tejo ndo é mais belo que o rio que corre pela
minha aldeia

Porque o Tejo ndo é o rio que corre pela minha aldeia.
Mas poucos sabem qual é o rio da minha aldeia

E para onde ele vai

E donde ele vem.

E por isso porque pertence a menos gente,

E mais livre e maior o rio da minha aldeia.

Pelo Tejo vai-se para o Mundo.

Para aléem do Tejo ha a América

E a fortuna daqueles que a encontram.

Ninguém nunca pensou no que ha para aléem

Do rio da minha aldeia.

O rio da minha aldeia ndo faz pensar em nada.

Quem esta ao pé dele esta so ao pé dele.” (Excertos de
Alberto Caeiro, heteronimo de Fernando Pessoa)

“Pois a criacdo esta sujeita a vaidade, ndo
voluntariamente, mas por causa daquele que a sujeitou.
Porque sabemos que toda a cria¢do, a um sé tempo,
geme e suporta angustias até agora.” (Rm. 8: 20,22)



RESUMO

O meio ambiente ecologicamente equilibrado € a garantia da preservagao da raga humana. Isto
¢ irrefutavel. Urge sua protecdo de modo que os recursos naturais ndo se esgotem. As Politicas
Publicas tem se esfor¢ado nesta ardua tarefa, porque transitam entre a necessidade de produzir
riquezas, bens e renda, para beneficio da popula¢do, ao mesmo tempo atender os preceitos
constitucionais. Para tanto, apresenta-se o meio ambiente como um direito fundamental de
solidariedade, onde ndo ha um titular individual, mas uma difusdo coletividade que alcanga
tanto as presentes quanto as futuras geragdes. O cidaddo ¢ uma parcela importante nesta tarefa
de equalizar a necessidade de desenvolvimento econdmico com a protecdo do meio ambiente,
visando um desenvolvimento sustentavel e evitando a degradagdo dos recursos. Esta
investigacao se propde a expor, a partir da complexidade da relacdo do homem com o poder, as
as limitagdes que lhe foram impostas pelo Estado no decorrer da formacdo do pensamento
humano. Apresenta a acao popular como uma ferramenta primordial na tutela ambiental, porque
¢ o proprio cidadao que se impde perante o Estado e perante terceiros, para a defesa do
equilibrio ecologico. Exemplos concretos de degradagdo ambiental por omissdo ou inércia do
Poder Estatal e, noutro giro, exemplos de pronta interven¢do da acdo popular na prevengao dos
danos ambientais foram uma das metodologias utilizadas. O estudo, que ¢ de natureza
comparativa, também como metodologia, analisa as Constitui¢des Brasileira e Portuguesa, as
leis de regéncia sobre acdo popular de cada pais, a doutrina e exemplos de decisdes judiciais

sobre o tema.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; meio ambiente; sustentabilidade; participagdo popular;

acao popular.



ABSTRACT

The ecologically balanced environment is the guarantee of the preservation of humans. This is
irrefutable. Urges its protection so that natural resources do not run out. Public Policies have
been struggling in this arduous task because they transit between the need to produce wealth,
goods and income, for the benefit of the population, at the same time comply with the
constitutional precepts. For this, the environment is presented as a fundamental right of
solidarity, where there is no individual holder, but a collective diffusion that reaches both
present and future generations. The citizen is an important part in this task of equalizing the
need for economic development with the protection of the environment, aiming at sustainable
development and avoiding the degradation of resources. This research proposes to expose, from
the complexity of the relationship between man and power, the limitations imposed on him by
the State during the formation of human thought. It presents popular action as a primordial tool
in environmental protection, because it is the citizen himself who imposes before the State and
before others, to defend the ecological balance. Concrete examples of environmental
degradation by omission or inertia of State Power and, in another way, examples of prompt
intervention of popular action in the prevention of environmental damage were one of the
methodologies used. The study, which is of a comparative nature, also as a methodology,
analyzes the Brazilian and Portuguese Constitutions, the regency laws on popular action in each

country, the doctrine and examples of judicial decisions on the subject.

Keys words: Fundamental Rights; environment; sustainability; popular participation; popular

action.
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INTRODUCAO

Nao ¢ de hoje que a relacdo entre o homem e o meio ambiente € tensa. As razdes sao

incontaveis, e muitas vezes, insondaveis.

Mas ¢ certo que de onde se tira o sustento para si ou para outrem, produzindo, em maior
ou menor escala, riqueza bens e renda, ¢ também onde nada se repde ou preserva, como se 0s

recursos naturais fossem inesgotaveis.

Nao a toa, o pensamento humano erigiu a preservacdo do meio ambiente ao status de

bem digno de assento constitucional, imprimindo-lhe a condi¢do de direito fundamental.

Esta dissertagdo visa justamente aprofundar a importincia da tutela do direito
fundamental ao ambiente, através, na espécie, de um antigo instituto de participagdo popular,

que consagrou o cidaddo como parte legitima nesse processo de preservagao ambiental.

A importancia do tema da presente investigagdo advém do fato de ser, o que

perfunctoriamente pode parecer 6bvio, mas, pelo menos no Brasil, motivo de severos embates.

O Desenvolvimento econémico tdo almejado deve prevalecer, porquanto € o inico meio
de combate a fome e ao desemprego. Ocorre que esse perseguido desenvolvimento econdmico,
objeto de projetos e propostas do Poder Publico, e de incentivos ao setor privado, nao considera,

em muitos casos, o efeito danoso que produz ao meio ambiente. E isto chega a ser desalentador.

Em pleno século XXI, mesmo com a consolidacdo da globaliza¢do e com a crescente
complexidade das relagdes sociais, ainda se insiste na perspectiva manca de que o meio

ambiente esta a servico do homem a qualquer preco.

Os entes legitimados, participes que muitas vezes sao dos programas de politicas de
governo, omitem-se em seu constitucional mister. Optam, como na lendaria ilustragdo, em lavar

as maos.

E a massa resta a borra do que viria a ser um direito fundamental. Rios e estuarios
poluidos. Despejo de dejetos quimicos nos mananciais, impossibilitando o consumo humano e
fomentando a extingao da fauna e da flora. Derrubam arvores seculares para producao de pasto,
e para producdo de carvao vegetal, utilizado como combustivel nas industrias. Porque o avido

Poder Publico precisa dessa produgdo que gera impostos em seu favor.

11



Foi esta inquietude que me instigou a mergulhar nesse tema investigativo. A tentar
apontar solugdes plausiveis para tao relevante questao, mesmo quando, repita-se, o elenco tao
seletivo de legitimados constitucionais esteja previamente comprometido com projetos de

governo.

Neste sentido, a agdo popular, cuja génese remonta ao Direito Romano, mas que também
recebeu status constitucional de direito fundamental, pode ¢ deve, como bem se vera, ser
utilizada pelos cidadaos (aqueles que compdem a massa e que nao sao amigos do Rei) para o
fim de proteger e preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado, para as presente e

futuras geracdes, como preceitua tanto a legislagdo portuguesa como a legislagdo brasileira.

E este tipo de agdo popular, que aqui serd chamada de ag@o popular ambiental, embora
nisto nada haja de novo ou de inédito, tem consigo nuangas proprias de um remédio heroico
constitucional, porque o bem, objeto de sua tutela, em razdo de sua suscetibilidade e da
irreparabilidade dos danos a ele causados, precisa ser melhormente interpretado pelo Estado-
Juiz, especialmente sob a 6tica de seus peculiares principios garantidores de sua preservacao e,
ao mesmo tempo, de um desenvolvimento sustentavel, que equalize a necessidade de produzir
alimentos, bens e riqueza, mas sem que se esgote as reservas dos recursos naturais, para o bem

de toda a humanidade.

Sem maiores pretensdes, sendo de apresentar uma singela colaboragdo para tdo
complexo tema, utilizar-se-4 da construcdo historica do pensamento humanos, de ilustragdes
atuais e pretéritas, além de exemplos e fatos ocorridos, especialmente no Brasil. Como tais
situagdes foram solucionadas, se ¢ que foram, ¢ o que se poderia ter feito para evitar a

irreversibilidade do dano ambiental. Este, ¢, em suma, o desiderato da presente dissertacao.

12



CAPITULO I - DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1. — Breves anotacoes historicas sobre os Direitos Fundamentais

A historia da humanidade ¢ em grande medida a historia da afirmagdo do homem em

face do poder, seja ele, o poder, politico ou econdmico.

Com efeito, desde que o homem se estabeleceu em sociedade, para sua protegdo e para
garantia da manuten¢do da espécie humana, ha uma intrinseca relagdo com o poder de decisdo

e com o poder de mando.

A priori, era levado em consideracdo desde a superioridade da forga fisica até acordos e
~ . . 1
concessdes que se faziam para o fim de afirmar a quem pertenceria esse poder de mando-,

mesmo nos aglomerados mais rudimentares.

Em um processo social mais evoluido, tem-se entdo estabelecido o poder politico, que

nada mais vem a ser que o poder de decidir em nome de si mesmo e em nome da coletividade.

Da mesma forma, a afirmag¢do do homem em face do poder econdmico constituia (e

ainda constitui) um componente divisor entre os segmentos da sociedade.

De um lado, os detentores do poder econdmico e do outro lado os que ndo detém posses
e sdo levados a compulsoria submissdo, “uns como servos, outros como vassalos, outros como
colonos, (...); mas todos estes vinculos e graduacdes tém um ponto comum: coincidem todos

na submissdo da populagio ao poder da nobreza.”

Sob essa égide, a formagao do pensamento humano ao longo da historia, notadamente
durante e apds o desenrolar de grandes e marcantes acontecimentos, tais como episodios de

fome, de doengas epidémicas (e muitas vezes dizimadoras de grande parte da populagdo), as

! Acerca dessa relacio Rousseau chega a afirmar: “As diversas formas de governo tiram a sua origem das
diferencas mais ou menos grandes que se encontram entre os particulares no momento da instituicdo.”
ROUSSEAU, Jean-Jacques — Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens.
Texto Integral. Trad. Alex Marins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006.
2 LASSALE, Ferdinand — O que ¢é Constitui¢fio. Trad. Inés Espada Vieira. Lisboa: Escolar, 2012. ISBN 978-972-
592-387-0
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revolugdes armadas ou silenciosas, de cunho cultural ou militar, as guerras e especialmente apos
a segunda grande hecatombe, fez com que se solidificasse o reconhecimento do que hoje se

pode chamar de direitos fundamentais.

Passo a passo, as relagdes sociais se tornavam cada vez mais complexas e mais
sofisticadas, o que levou a reflexdo acerca dos resultados, muitas vezes deletérios, que se

punham a contemplar ap6s cada um desses acontecimentos.

Neste sentido, ¢ inegdvel a importancia da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao, declaracdo francesa de 1789, que tinha uma peculiaridade - ela previa
que todo Estado para se considerar um Estado constitucional tem que ser fundado na separacao
de poderes e no respeito aos direitos individuais. Essa era a terminologia, porque era a Unica

espécie que se conhecia a época.

Inicialmente, ¢ importante gizar que essa evolu¢do do modo de pensar traz em seu bojo
mais de uma perspectiva, do ponto de vista de seu teor ou de sua forma ou do contexto histérico

sobre o qual se suscitou e se assentou.
E ndo poderia ser diferente.

Em breve resumo, poder-se-ia verificar pelo menos trés dessas perspectivas, a saber, a
perspectiva jusnaturalista; a perspectiva constitucional e a perspectiva universalista ou
internacionalista, conforme propds José Carlos Vieira de Andrade em sua obra®e que servira de

base para a presente investigagao.
1.1.1. — A perspectiva filoséfica

Com efeito, “foi numa perspectiva filosofica que comecaram por existir os direitos

fundamentais. Antes de serem um instituto no ordenamento positivo ou na pratica juridica das

sociedades politicas, foram uma ideia no pensamento dos homens”.*

3 ANDRADE, José Carlos Vieira — Os Direitos Fundamentais na Constitui¢io Portuguesa de 1976. 5° ed.
Coimbra: Almedina, 2016. ISBN 978-972-40-4669-3.
4 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira — Os Direitos Fundamentais ... Ob. cit. p. 15
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Deste modo, em épocas mais remotas, como (v.g.) no contexto do Império Romano,
observa-se referéncias acerca de ideias como dignidade e igualdade, mesmo que tais fossem um
tanto quanto ambiguas, uma vez que a forte estratificacdo separava cidadaos de ndo cidadaos,
libertos de escravos, nativos de estrangeiros, homens de mulheres, apenas para citar alguns

exemplos®.

Na antiga Roma, ressalte-se por oportuno, a Lei de Valério Publicola, como uma versao
remota do habeas corpus, proibia penas corporais contra cidadaos em certas situagdes, a ponto
de se proteger, mesmo que em excegdes a regra, do flagelo individual, instituindo-se no Direito

Romano uma espécie de prote¢io juridica da liberdade®.

Também em Atenas, encontramos a analise filosofica do conceito de justica em
Aristoteles, e observamos que sua abordagem aponta para o exercicio de uma justica
distributiva como uma “virtude completa do homem”, pois “considera-se que somente a justica,
entre todas as virtudes, ¢ o bem de um outro, pois, de fato, ela se relaciona com o proximo,
fazendo o que ¢ vantajoso a um outro, quer se trate de um governante, ou de um membro da

comunidade.” ’

E mesmo antes de Aristoteles, j& se podia encontrar entre os sofistas, “com toda a clareza
expressa o que hoje denominamos de principio da igualdade segundo a lei. Implica a afirmacao
de que os homens t€m iguais dotes para intervir na politica, por mais diferentes e diversas sejam

suas aptiddes, sua posi¢io social ou riqueza.”®

Tais enfoques, apesar que perfunctoriamente abordados, embora essenciais para o

conhecimento do tema da investigacdo, ndo conseguiram lograr €xito em prosperar, porque o

> Roma foi nesta investigagdo tomada como referéncia da cultura ocidental por dois motivos: - A um, porque foi
na legislagcdo romana, consoante se viu anteriormente, que surgiu a “proto” ac¢do popular, que em seu bojo sempre
continha a salvaguarda de direitos de terceiros e ndo necessariamente do autor. Tal fato, por si sd, ja aponta para a
atencdo a dignidade e a igualdade. - A dois, porque Roma condensava em grande parte o pensamento da filosofia
grega notadamente em Platdo e Aristoteles (a despeito de ndo ser favoravel a ideia de cidadania como hoje
conhecida), mas foram importantes colabora¢des na formacao do pensamento jusnaturalista dos direitos do homem,
conforme se vera apertadamente a seguir.

6 Cf. Domingo Garcia Belaunde, apud SILVA, José Afonso da - Curso de Direito Constitucional Positivo, 8 ed.,
Sao Paulo: Malheiros, 1992, p. 138.

7ARISTOTELES, Etica a Nicomaco. Texto Integral, Trad. Pietro Nassetti. Sdo Paulo-SP: Martin Claret, 2007.

8 Cf. MAYNEZ, Eduardo Garcia — O Direito Natural na época de Socrates. 2* ed. Trad. Oscar d’Alva e Souza
Filho. Fortaleza-Ce: ABC, 2010. O autor se refere nesse ponto a oracdo de Péricles, que ele mesmo transcreve um
excerto (Quem for pobre ou de baixa origem que seja, contanto que possa fazer bem a Reptiblica, ndo sera excluido
dos cargos e dignidades publicos.” (p.18)
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pressuposto de liberdade dos antigos era a participagdo do homem na vida e nas decisdes da
cidade (da polis), dai concluir-se, inevitavelmente, que o exercicio do direito a liberdade
almejado pelos antigos romanos e gregos nao incluiam uma consideravel parcela da populagao
— barbaros ou gentios, assim como os escravos e os soldados®, que se mantinham & margem de

qualquer exercicio de cidadania.

Somente com o Cristianismo se consolidou a ideia de que o homem, criado 4 imagem e
semelhanga de Deus (imago Dei), tem uma liberdade irrenunciavel, que nenhuma sujei¢ao ou

opressao social ou politica pode destruir.

“O Cristianismo deu uma nova densidade ao conceito de dignidade humana, sobretudo
durante a idade média, depois de Santo Tomas de Aquino, e com a poderosa influéncia da

escolastical®,

O homem ¢ e todos os homens sdo filhos de Deus, iguais em dignidade, sem disting@o

de raca, cor ou cultura.

Por outro lado, o homem ndo ¢ uma criatura qualquer, participa do divino através da
Razdo, a qual iluminada e contemplada pela Fé (“reta ratio), lhe indica o caminho a seguir. A
distingdo entre o bem e o mal era assim acessivel ao homem, que podia conhecer o Direito
Natural, anterior e superior ao poder temporall?.

E ¢ justamente esta possibilidade de raciocinar, o poder de abstragdo, que leva o homem,
como na figura de um aio ao tomar um infante pela mao, ao bom caminho de ter consciéncia

de sua propria dimensao de liberdade.

9 Sobre os soldados, ainda a CF/88, exclui do direito de cidadania ativa e passiva, conforme se bem vé no artigo
14°, § 2° “Nao podem alistar-se como eleitores os estrangeiros, e durante o periodo do servigo militar obrigatério,
os conscritos” ; (...) § 4° Sdo inelegiveis os inalistaveis e os analfabetos; (...) § 8° O militar alistavel é elegivel
atendidas as seguintes condicoes: I — Se contar menos de dez anos de servigo devera afastar-se da atividade; II —
Se contar mais de dez anos de servico, sera agregado pela autoridade superior e, se eleito, passara automaticamente,
no ato da diplomacdo, para a inatividade.”

10 Sobre a escolastica pode-se afirmar que se propds a ser um movimento filoséfico e teoldgico que “tomou forma
nas universidades ocidentais, principiando em meados do século XI, alcancando seu apogeu no século XIII, e
perdendo sua forga pelo movimento humanista e a reforma luterana. O carater distintivo da escolastica foi seu
emprego do método dialético herdado da antiguidade.” (HAGGLUUND, Bengt - Historia da Teologia, Trad. por
Mario L. Rehfeldt. 6* ed. Porto Alegre-RS: Concordia 1999, p. 139)

11 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira — Os Direitos Fundamentais ... Ob. cit. p.17
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O homem, no ponto de vista fincado a partir das balizas do pensamento cristdo, - ¢ de
natureza varia, multiforme e mutdvel'?, e por isso mesmo capaz de se tornar autor de seu proprio

destino, como num permanente estado de construgdo de sua intrinseca dignidade.

“Assim ¢ que os direitos fundamentais comecaram por ser obra do pensamento humano
e duram como explicitagdes, condicionadas em cada época, da autonomia ética do homem, um

valor em que se transcende a Historia e esta para além do direito positivado.”*?

Nesta dimensdo, os direitos fundamentais “gozam de anterioridade relativamente ao
Estado e a Sociedade: pertencem a ordem moral e cultural donde um e outro tiram a sua

justificagdo e fundamento™*

1.1.2 — A perspectiva Estadual ou Constitucional

Um outro prisma de se ver os direitos fundamentais ¢ sob a perspectiva estadual ou
constitucional, momento em que emerge a dignidade formal dos direitos fundamentais, na justa
medida em que deixam o campo metafisico e pouco palpavel das elaboracgdes filosoficas, sem
embargo da benfazeja influéncia que exerceu na formagao do pensamento humano, maxime na
formagdo de um direito positivado e real, que se substanciaram em direitos e garantias negativas

do Estado e/ou acdes afirmativas do mesmo Estado em face dos individuos.

No primeiro caso, ha de se dizer no que, ao Estado, ¢ defeso fazer de sorte a preservar
os direitos fundamentais e, no segundo caso, do que o Estado efetivamente venha a fazer para
que tais direitos fundamentais tenham contornos e a devida (em ambos os casos) relevancia

juridica positiva.

Contudo, as declaragdes de direitos, marco na historia dos direitos fundamentais,
somente surgiram com o advento da Idade Média, mormente em razdo do pulular de novas e

revolucionarias ideias originadas a partir do movimento humanista.

12 Cf. MIRANDOLA. Giovanni Pico della — Discurso sobre a dignidade do homem. Trad. Maria de Lurdes
Sirgado Ganho. Lisboa: edi¢des 70, 2011, p. 61. E prossegue: “..., mas ndo s6 os mistérios mosaicos ou dos cristaos,
mas também a teologia dos antigos nos mostra o valor e a dignidade das artes liberais (disciplinas a serem
cultivadas pelos homens livres, (...), dignas, de ser estudadas “por si” pois sdo livres de utilidades praticas,” (p.
73)

13 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira — Os Direitos Fundamentais ... Ob. cit. p.19.

14 Cf. BARBOSA DE MELO, in Democracia e Utopia, apud ANDRADE. Ob.cit. p. 19
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O mais famoso de todos os documentos elaborados na Idade Média ¢ a Carta Magna
Inglesa de 1215, seguida da Peti¢ao de Direitos de 1628 (Petitions of Rights); e da solene
Declaracao de Direitos de 1688 (Bill of Rights).

Todavia, todos os textos acima sao acentuadamente de carater negativo ou impeditivos,
ndo a reconhecer direitos, mas a impedir a¢des estatais, estabelecer obrigagdes daqueles que os

subscreveram e a ratifica¢do de sujeicao de seus sucessores.

A ideia norteadora era, com efeito, estabelecer limitagdes ao poder do rei.

Ademais essas manifestagdes legislativas concernentes a proteg¢do de direitos foram, na
verdade, agdes pontuadas que visavam proteger, antes de tudo, interesses hegemonicos proprios
de determinados segmentos sociais, e, de conseguinte, deixavam em continuo estado de

desamparo legal as pessoas comuns.

De outra, a pouca eficdcia dessas prescricdes normativas provocou a limitagdo do

alcance da lei, e pouco ou quase nunca incluiam a coletividade no bojo de sua protecdo.

Mesmo com a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, adotada pela
assembleia constituinte francesa de 1789, obra do pensamento politico, moral e social de todo
o século XVIII, encontra-se uma universalizacdo que conduziu a abstracao do texto, de vez que
separou os direitos do homem dos direitos do cidadao, assim, manteve a ideia de que continuaria
sendo possivel a segregacdo social e racial, além de ter se restringido aos direitos individuais,

embora proclamasse os principios da igualdade, da liberdade e da fraternidade.

Com as Cartas Constitucionais que surgiram em seguida a esses movimentos culturais
e sociais, que sobretudo visavam firmar limitagdes do poder do soberano, ou de outra sorte
estabelecer agdes positivas da parte do Estado em favor de seus cidadaos, € que se pode delinear

uma elevagao de tais direitos ao status de direitos constitucionalmente protegidos.

Nessa esteira ¢ que se pode dizer que “os direitos fundamentais propriamente ditos sdo,

na esséncia, os direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado.”®®

15 Carl Schimitt apud BONAVIDES, Paulo — Curso de Direito ..., 2009, p. 561
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Portanto, numa perspectiva constitucional, somente se pode falar acerca de direitos
fundamentais se assentes na Constituicao, positivados em forma de elenco ou dispersos, mas

sempre ao longo do texto legislativo constitucional.

E outra. De vez que as primeiras mencdes foram de anteparo ao poder ilimitado do
Soberano, conforme mencionado linhas acima, e num segundo momento quase que obrigagdes
impostas ao mesmo Soberano, de modo a tomar uma atitude para garantir tais direitos, “os
direitos fundamentais tornam-se direitos constitucionais, reunindo, por for¢a dessa dignidade
formal, as condi¢des para que lhes seja reconhecida relevancia juridica positiva com um valor
superior ao da propria lei parlamentar ordinaria.”®

Os direitos individuais, que estdo na origem da ideia de direitos fundamentais,
constituem uma esfera de prote¢do do individuo em face do poder do Estado e, portanto,
compreendem as liberdades publicas tradicionais, tais como direito a vida, direito de
propriedade, direito a igualdade, liberdade de expressao, liberdade de associacdo e liberdade de

reunido. Estes foram por um largo periodo historico os unicos direitos fundamentais existentes.

A proépria ideia de direitos fundamentais significava uma prote¢ao contra o poder do

Estado, contra o arbitrio do Estado.

1.1.3. - A perspectiva universalista ou internacionalista

Por ultimo e ainda na linha dos ensinamentos do Professor Jos¢ Carlos Vieira de
Andrade, tem-se uma terceira perspectiva acerca dos direitos fundamentais, desta feita
universalista ou internacionalista, a qual se reporta a intengdo de se proclamar um rol minimo
de direitos fundamentais que seja de possivel observagao nas mais diversas formas de Estado,
ou a partir da criagdo de “institui¢des supra estatais”, como s6i ocorrer no ambito europeu,
notadamente com o advento da Conven¢do Europeia dos Direitos do Homem, de 1950 e seus

Protocolos adicionais®’

, ou mesmo a Conven¢ao Americana dos Direitos do Homem, também
conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica, assinada em 22 de novembro de 1969, mas

com vigor somente a partir da ratificacdo de 1978. Sobre essa ultima, cumpre ressaltar que o

16 ANDRADE, José Carlos Vieira — Os Direitos Fundamentais ... Ob. Cit. p. 22
17 A CESDH somente entrou em vigor a partir de 1953 e foi ratificada pelos 47 Estados-membros do Conselho
da Europa.
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Brasil somente a ratificou apds a promulgacdo da Constituigdo Brasileira de 1988, mais

especificamente com o Decreto 672, de 06 de novembro de 1992.

Essa perspectiva internacional ou universal aponta para uma nova concepgao dos
direitos fundamentais, desta feita diferentemente do teor abstrato e limitado e, de conseguinte,
de pouca efetividade, das prescrigdes insculpidas nas declaragdes anteriores ao fenomeno

historico do constitucionalismo rigido e positivo.

Nesse sentido, “a nova universalidade (ou internacionalidade) dos direitos fundamentais
os coloca assim, num grau mais alto de juridicidade, concretude, positividade e eficacia. E
universalidade que nao exclui os direitos da liberdade, mas primeiro os fortalece com as
expectativas e os pressupostos de melhor concretizd-los mediante a efetiva adogao dos direitos

da igualdade e da fraternidade.”8

As convengdes, pactos e tratados internacionais que enfocam os direitos fundamentais
do ser humano, especialmente no que pertine aos principios e regras, visam alcangar o
reconhecimento por parte de todas as nacdes civilizadas de um elenco minimo possivel a todas.
Uma espécie de denominador comum que com status de norma cogente garantam, a despeito
das peculiaridades historicas, sociais, religiosas e culturais de cada uma dessas nagdes

civilizadas, uma dignidade na existéncia de todos os seres humanos.
1.2. O principio da dignidade humana

A dignidade humana ou a dignidade da pessoa humana se tornou um consenso ético
principalmente apdés a segunda grande guerra mundial, em um mundo que fora
assustadoramente ferido. Atitudes jamais antes vistas € o uso de armas de letalidade
inimaginaveis levaram o homem a refletir sobre o homem como objeto de uma centralidade

necessaria.

O ponto principal sobre a dignidade humana diz respeito ao fato de que todo homem

tem o direito de “ser livre e responsavel”?®, portanto um principio matriz para todos os direitos

18 Cf. BONAVIDES, Paulo — Curso de Direito ..., p. 573 (a interpolagiio nfo consta no original)
19 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira — Os Direitos Fundamentais ..., Ob. cit. p. 48
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fundamentais, seu verdadeiro nucleo essencial, sem o qual o direito reportado ndo pode ser

chamado de fundamental, ainda que posto na constitui¢ao.

E isso mostra uma relacao bilateral, cujo timbre ¢ posi¢do negativa para o Estado, a
saber — 0 homem, tdo somente porque ¢ homem, ndo pode receber outro tratamento, senio
aquele que ¢ proprio do ser humano. Ha limites que devem ser respeitados € mesmo

intransponiveis, sob pena de ofensa ao centro de interesse maior dos direitos fundamentais.

Portanto, a dignidade humana nao ¢ um direito fundamental em si, porque se assim fosse
se submeteria a interpretagao e adequagao constitucional quando estivesse em tensao com outro
direito fundamental, j4 que ndo existe direito fundamental absoluto, conforme se vera mais

adiante.

De outro, em face da ambiguidade da ideia acerca da dignidade humana poderia facil e
legitimamente ser invocada por todas as partes envolvidas no litigio, notadamente quando ¢é
elevado o grau de sentimento subjacente a demanda, como ocorre na questdo da eutanasia, da
distandsia e da ortotanasia, do aborto em face de gravidez anomala ou decorrente de violéncia,

etc.

Um caso concreto que ocorreu certa vez no Estado do Ceara, no Brasil. Em uma agao
de alimentos o devedor requereu a reducao dos valores devidos de sete para um saldrio-minimo
para suas duas filhas adolescentes. A alegativa era que a empresa (pessoa social) em que
trabalhava ndo mais lhe pertencia, e sim a sua nova companheira, que lhe constituira empregado

com remuneracao de trés salarios-minimos, em evidente ardil.

A instrucdo processual demonstrou que o novo casal levava uma vida financeiramente
folgada, com boa moradia, muitas viagens, constantes festas e belos automdveis, condi¢cdo que

o devedor alegava ser tudo custeado por sua rica e nova companheira.

Ao final, o magistrado entendeu, a despeito do salario estar diretamente vinculado a
subsisténcia, em condenar o devedor ao pagamento de pensao alimenticia na totalidade de seus

rendimentos, vez que sua companheira em tudo lhe supria.

Ou como na lendaria historia do arremesso do ando, que teria se ocorrido numa pequena

cidade francesa, onde se ingressou com uma ag¢ao judicial para interromper tdo indigna e abjeta
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diversdo, que consistia em arremessar um ando o quanto mais distante possivel, durante uma

festividade tradicional.

Questionado sobre a situacdo desumana em que era submetido, o ando, perante o juiz,
afirmou que em nada se sentia indigno ou diminuido em sua condi¢do de ser humano e, ao

contrario, era aquilo para ele uma grande diversdo, além de uma boa fonte de renda.

Mas, mesmo por apego ao debate, alguém poderia dizer: - Ora, se dignidade humana ¢
dar ao homem o tratamento que lhe € proprio, e 0 movimento escravista era dirigido ao homem,
porque somente nele se pds o jugo, entdo a condicao de escravo ndo retira do homem sua
dignidade intrinseca. Tal silogismo seria odioso, porque pressuposto aquém do conceito de

dignidade humana.

Acerca desta, ndo se pode falar sendo a partir da premissa da liberdade, condi¢do
inalienavel do homem. “Por qualquer lado que se olhem as coisas, o direito de escravidao ¢
nulo, por ser ilegitimo, por ser absurdo e nada significar. As palavras escraviddo e direito sao
contraditorias € mutuamente se excluem. Sera sempre insensato o seguinte discurso de um
homem a outro, ou de um homem a um povo: Fago contigo uma convengao totalmente em meu
proveito, e totalmente em teu prejuizo, a qual hei de observar enquanto quiser, e tu has de

observar enquanto for do meu agrado.” *°

Etienne de La Boétie, expressou “- Se ha algo claro e evidente, ao qual ninguém pode
ficar cego, € que a natureza, ministra de Deus e governante dos homens, criou todos nés de uma
mesma forma e, ao que parece, na mesma forma, para nos mostrar que somos todos

companheiros, ou melhor, todos irmaos.”?

Em face de situacdes como as que acima foram, apenas a titulo de exemplo, relatadas,
ha um esforco em se fixar um possivel grau de objetividade ao conceito de dignidade humana,

conforme se exp0s nas primeiras linhas desta subsecao.

Desse modo, a dignidade da pessoa humana ¢ um valor moral que compde a parcela

nuclear de todos os direitos fundamentais e ingressa no direito como um principio e no caso do

20 ROUSSEAU, Jean-Jacques — O Contrato Social. Trad. Alex Marins, Sdo Paulo, Martin Claret, 2006.
21 BOETIE, Etienne de La — Discurso da Serviddao Voluntaria. Trad. Casemiro Linarth, S3o Paulo: Martin Claret,
2015.
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Brasil, vem expresso no artigo 1° da “CFB/88”.2 Da mesma forma, e também no artigo 1°,

expressa a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976.23

Portanto, esse ¢ um valor intrinseco que todo ser humano possui, e “de maneira geral,
todo o ser racional, existe como um fim em si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario

deste ou daquela vontade™?,

Deste valioso postulado antiutilitarista decorre o direito a vida, o direito a igualdade, o

direito a integridade fisica e o direito a integridade moral.

Também se deve considerar que o principio da dignidade humana remete a ideia de
autonomia, de modo que as pessoas tém consigo uma autodeterminacdo e o direito de fazer

escolhas e de serem respeitadas por suas escolhas.

Ainda sobre o principio da dignidade humana, tem-se que subjaz a seu conceito um
valor social ou comunitario, significando que o Estado pode interferir contra a autonomia da
vontade para proteger o individuo de si proprio (v.g. a obrigatoriedade do cinto de seguranga e
do capacete ao conduzir veiculos automotores); o Estado pode interferir para proteger o direito
de terceiro e a imposi¢do de certos valores sociais que limitam a autonomia e que sao

indispensaveis para a vida em sociedade.
1.3. — Conceitualizacao dos direitos fundamentais:

Inicialmente, devemos observar que o proposito desta investigacao € elaborar um estudo
em direito constitucional, conforme dito introdutoriamente, e de apresentar o direito a0 meio

ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado como um instituto de natureza constitucional,

22 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) IIl — a dignidade da pessoa
humana;

23 Artigo 1.° Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e
empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidarias.

24 KANT, Immanuel. Fundamentaciio da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edi¢des 70, 2014.
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cuja essencialidade aponta para um direito fundamental e, como tal, digno de tutela processual

pela via da agdo popular, de sorte a fazer valer sua eficacia intrinseca.

Sem embargo, nao se pode olvidar que a investigacao esta comprometida com o Direito
Ambiental, mormente com seus institutos e principios peculiares, ja que este, embora possua

pilares constitucionais, ¢ ramo autonomo do Direito.

E, no mesmo diapasdo, a acdo popular ¢ um meio de participacdo popular, antigo
(conforme se vera mais adiante), mas de fundamental importancia na tutela do meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Primeiro, porque ¢ em si mesmo um direito fundamental. Segundo,
porque, para além disto, ¢ também instrumento de garantia (de fazer valer) da eficacia e da
aplicabilidade do direito ambiental (essencialmente fundamental como se vera), em face do
Estado (por acdo ou omissdao) e em face de terceiros. Terceiro, porque, enquanto instrumento
de participagdo popular, ¢ ferramenta processual hébil para a protecdo ambiental erga omnes e,
de conseguinte, protetiva e preservadora, ao cabo, da dignidade da pessoa humana, ntcleo

essencial e intangivel de todos os direitos fundamentais.

E ¢ sob essa Otica a presente investigacao.

Assim ¢ que, fixados os marcos parametrizais do desenrolar deste estudo, inicia-se pela
conceitualizac¢do de direito fundamental, posto que, ndo se podera estabelecer o que vem a ser
o direito ao meio ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado sem que primeiramente se

bem compreenda sua origem.

Deste modo, podemos entender direitos fundamentais tais como aqueles direitos
subjetivos assentes na Constitui¢do, seja em uma constituicao formal, seja em uma constituicao
material, ou, como no dizer de Jorge Miranda®, “as posi¢des juridicas subjectivas das pessoas

enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas.”

Todavia, vale ressaltar por oportuno, a consequéncia dessa conceitualizagao inicial de

direitos fundamentais, haja vista resultar em dois pressupostos de forte arrimo.

25 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 3* ed. Portugal: Coimbra 2000, p. 7
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O primeiro ¢ que ndo hd que se falar em direitos fundamentais sem o &bvio
reconhecimento duma esfera propria das pessoas frente ou em face de um poder politico
hegemdnico; ndo ha, destarte, que se dizer, repise-se, de direitos subjetivos, de qualquer
natureza, frente a um Estado totalitario, porque sequer se pode falar de individuos livres do

totalitarismo em um contexto deste jaez.

O segundo, e ndo menos importante, pressuposto € o fato de se constatar que nao existem
“direitos fundamentais sem que as pessoas estejam em relagdo imediata com o poder”?®,
beneficiando-se de um estatuto comum a todos e nao separadas dos grupos ou das condigdes a

que pertencem.

Em resumo, ndo existem direitos fundamentais sem Estado, porque ¢ neste que a

autoridade e a liberdade verdadeiramente se distinguem.

O que inicialmente chamou-se de direitos humanos ou de direitos do homem, a doutrina
compreendeu que a expressao “Direitos Fundamentais” em muito diferenciava-se das demais
até entdo utilizadas, maxime porque se vislumbrava, ainda que subjacentemente, a existéncia

de uma vasta abrangéncia daqueles direitos.

Com efeito, ndo eram somente direitos do homem em si aqueles suficientes para suas
necessidades e conquistas pessoais. Mas agora se vislumbra direitos subjetivos que embora
centrados no homem muitas vezes transcendiam ao campo da individualidade, ou mesmo da

coletividade.

De fato, por direitos fundamentais se entende, como dito, direitos subjetivos assentes na
Constituicao, o que faz com que eles ndo possam ser desprendidos da organizagdo econdmica,

social, cultural e politica do Estado.

26 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 3* ed. Portugal: Coimbra 2000, p. 7
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Sao, como ensina Paulo Bonavides, “pressupostos elementares de uma vida na liberdade

e na dignidade.”?’

Nesse passo, observando que, assim como evolui o homem, também evoluem os direitos
por ele buscados, de sorte que se antes lutava o homem por sua liberdade, em momento posterior
passou a lutar pela igualdade e pela fraternidade (usando-se o paradigma estabelecido a partir

da revolugao francesa).

Vé-se bem a influéncia da Revolucdo Francesa e seu lema “liberdade, igualdade e
fraternidade” serviu, e tem servido, como pano de fundo na formagao do conceito dos direitos
fundamentais e na sua evolugdo, na justa medida em que a historia é escrita e que as relagdes

sociais se ampliam e se tornam mais complexas dentro de um mundo plural.

Assim, os direitos fundamentais sdo divididos pedagogicamente em geragdes, que sdo a
transliteracdo do anseio da raga humana e de um processo cumulativo progressivo e sucessivo

em qualidade.

Sobre esses aspectos a presente investigagdo continua.

1.4. As varias geracoes dos direitos fundamentais

J4

Um aspecto inegavel sobre os direitos fundamentais ¢ o fato de que, desde o seu
reconhecimento (positivagdo) nos primeiros textos constitucionais até os dias de hoje ¢ que
tanto o conteudo de tais direitos, assim como a abrangéncia da titularidade, a saber: individual,
individual plirima, coletiva ou difusa, o que estabelece forte indicativo sobre sua eficacia e seus
niveis de protecdo, tem sofrido varias e diferentes transformagdes, como num permanente

processo de evolugdo construtiva no seio do pensamento humano.

Todavia, foi Karel Vasak, jurista tcheco-francés, quem primeiro optou por escalonar, ou
designar os direitos fundamentais, com esteio no lema da Revolucdo Francesa, ja citada —
liberdade, igualdade e fraternidade, em chamar de geragdes de direitos quando a eles se referiu
durante palestra ministrada em sua aula inaugural no Instituto Internacional de Direitos

Humanos de Estrasburgo, na Franga, em 1979.

27 Cf. BONAVIDES, Paulo — Curso de Direito ..., p. 514.
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Antonio Augusto Cangado Trindade, certa vez comentou em uma palestra que ministrou
em Brasilia que ele mesmo havia perguntado a Vasak sobre a origem daquela “teoria”, pelo que
esse jurista teria dito “Ah, eu nao tinha tempo de preparar uma exposi¢ao, entdo me ocorreu de

fazer alguma reflexdo, e eu me lembrei da bandeira francesa.”?®

Por inferéncia, pode-se concluir que nem mesmo Vasak deu tanta importincia a

nomenclatura inaugurada por si naquela palestra.

E mais. Também ndo seria um tanto precipitado concluir que o jurista ndo imaginava a

repercussao e a extensao do conceito ali ocasionalmente criado.

E que outros juristas?® também se valeram, ainda que inicialmente e apds elaboraram
alguma critica, daquela terminologia, porquanto o pensamento de Karel Vasak exposto naquela
oportunidade agregou um importantissimo senso didatico no processo de compreensdo do
caminho percorrido durante a evolugdo dos direitos do homem. E apesar de ainda se
encontrarem em franco processo evolutivo, foi sedimentado e reconhecido formalmente nas
constituicdes como fundamentais, os direitos insculpidos a partir da matriz liberal-burguesa que

deu o tom da Revolugao Francesa.

Paulo Bonavides chega a dizer que “os direitos fundamentais passaram na ordem
institucional a manifestar-se em trés geragdes sucessivas, que traduzem sem duvida um
processo cumulativo e qualitativo, o qual, segundo tudo faz prever, tem por blissola uma nova
universalidade: a universalidade material e concreta, em substituicao da universalidade abstrata

e, de certo modo, metafisica daqueles direitos, contida no jusnaturalismo do século XVIII.”%

Mas, se inicialmente a triade francesa serviu de pardmetro didatico para uma melhor
compreensdo do processo evolutivo dos direitos fundamentais, que, segundo Vasak, traziam
uma equivaléncia com o discurso de liberdade, igualdade e fraternidade, ao mesmo tempo dava

a entender (e 1sso ndo era tarefa dificil) que tais geragdes, como num processo historico, teriam

2 LIMA, George Marmelstein. Criticas a teoria das geracdes dos direitos fundamentais. Revista Jus Navegandi.
Ano 8, n. 173, 2003. Consultado em 10/10/2017. Disponivel em www.jus.com.br/artigos/4666. ISSN 1518-4862.
29 Nesse sentido BONAVIDES (2002), GUERRA FILHO (1997), SARLET (2007), GOMES CANOTILHO (2015)
et al.

30 Cf. BONAVIDES, Paulo — Curso de Direito ..., p.563.
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seu inicio, seu meio e seu fim, sendo a primeira substituida pela segunda e a segunda substituida

pela terceira.

Tal exegese logo se mostrou um disparate, de vez que a conquista de direitos era

desprezada em sua perspectiva evolutiva.

Ora, os direitos fundamentais de primeira geracdo — direitos de liberdade, conforme
veremos a seguir, nem se encerraram tampouco se exauriram em teor e em forma com a chegada

dos direitos fundamentais de segunda geragdo — os direitos de igualdade.

Pelo contrario, mesmo adotando a triade francesa que, embora nao exauriente, sintetiza
todas os matizes dos direitos fundamentais, ha de se convir, por for¢oso como bem demonstra

a historia, que tais direitos persistem simultaneamente, com profunda complementariedade.

Apenas a titulo de exemplo, a “CFB/88” consagra, no artigo 5° (que trata dos direitos e
garantias fundamentais) inciso XXII, a “garantia ao direito de propriedade”, e ja no inciso
seguinte — XXIII estabelece que “a propriedade atendera a sua fungdo social”. Evidéncia tipica

de convivéncia simultanea (e tensa) entre duas geracdes de direitos fundamentais.

E nao ¢ so.

Este mesmo direito individual de propriedade, representante das primeiras conquistas
dos direitos do homem, deve ser exercido com um olhar para a sua fungdo social da propriedade
(outra grande conquista no campo dos direitos sociais), no sentido de que toda propriedade deve
cumprir sua funcdo social. Mas, hd também de se levar em consideragdo o zelo ao fator
ambiental do uso e exploracdo da propriedade (mesmo cumprindo sua fung¢do social), em face

de toda uma coletividade e difusamente para as presentes e futuras geragdes.

Um exemplo tipico ocorre com muita frequéncia no Brasil, e certamente também em
outras partes do mundo, ¢ a industria da carcinicultura, essencial em sua funcao social porque
geradora de emprego e renda, mas que nao pode se prestar a condi¢do de agente poluidor de
mananciais e estudrios, por conta de seus dejetos quimicos. Tal, feriria de morte o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, cuja titularidade ¢ difusa e remete

as presentes e futuras geracdes, repita-se.
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O capitulo seguinte desta dissertacao enfrentara com mais vigor a problematica aventada,
a titulo de exemplo, no pardgrafo anterior. Todavia, cumpre adiantar que o desenvolvimento
econdmico, alcangcado a qualquer pre¢o, ndo pode ser motivo para a destrui¢do do meio

ambiente e dos recursos naturais.

Cancgado Trindade se refere “ao que se chama de — fantasia das chamadas geracdes de
direitos, que além de imprecisdo terminolédgica, conduz ao entendimento equivocado de que os
direitos fundamentais se substituem ao longo do tempo, ndo se encontrando em permanente

processo de expansdo, cumulagdo e fortalecimento.”3!

Todavia, ¢ de se considerar, pelo que ja visto, que o termo ‘“geragdes de direitos
fundamentais”, inicialmente adotado, teve expressiva importancia, especialmente sobre o
aspecto pedagogico, ressalte-se, que facilitou sobremodo a compreensao das nuancgas existentes

entre a liberdade, a igualdade e a fraternidade.

Porém, por nao se restringir somente ao aspecto histérico, melhor seria a expressao
“dimensodes dos direitos fundamentais”, uma vez que fica mitigado o risco do equivoco de uma
visdo encurtada de um direito que sucede o outro, mas sim de um direito que surge a partir e
simultaneamente ao outro e ndo poucas vezes, como acima exemplificado, podem coexistir em

constante tensao.

Em outras palavras — se as geracdes podem indicar comec¢o meio e fim, as dimensodes
por seu turno, apontam por indicar o inicio (sob a perspectiva da conquista de positivagao
constitucional) e um conviver simultaneo com os demais direitos, porque sdo inegaveis o
processo evolutivo e a complexidade das relagdes sociais, das relagdes homem/Estado, das

relacdes homem/homem e das relacdes Estado/Estado.

E mesmo ndo ha que se falar de um mero preciosismo de linguagem. “Mais importante

¢ que os direitos gestados em uma geragdo, quando aparecem em uma ordem juridica que ja

31 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado - Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, vol. I,
Porto Alegre -RS: Fabris 1997.
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traz direitos da geracdo sucessiva, assumem uma outra dimensao, pois os direitos de geracao

mais recente tonam-se um pressuposto para entendé-los de forma mais adequada.”®?

Ao momento e em remate, tem-se que “dimensodes dos direitos fundamentais” melhor
expressa a ideia de evolugdo e simultaneidade, porém e tdo somente para fins didaticos, nesta
investigacdo serd utilizada a expressdo “geracdes dos direitos fundamentais”, inicialmente

cunhada por Karel Vasak e com arrimo na concepgao francesa sobre direitos do homem.

1.4.1 Os direitos fundamentais de 1 geracao

Iniciando-se pelos direitos ditos de primeira geracdo, encontramos os direitos a
liberdade, onde o titular de tais direitos € o proprio individuo e sdo oponiveis em face do Estado,
como heranga da relagdo de subordinagdo e de opressdo antes ocorrida. Sao traduzidos “como
faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu traco mais

caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢io perante o Estado.”

Foram os primeiros a conseguir status e assento constitucional, malgrado o processo de
sua sedimentagao que em muito dependeu (e ainda depende) de movimentos dindmicos internos
que possuiram fluxos diferentes, levando-se em conta o tipo de sociedade e sua forma de

organizacao.

Sdo, destarte direitos subjetivos individuais, porque partem da ideia comum de que
“implica em um poder ou uma faculdade para a realizagdo efetiva de interesses que sdo

reconhecidos por uma norma juridica como proprios do respectivo titular.”3

A bem da verdade, os direitos fundamentais de primeira geracdo, cujas principais

caracteristicas sao sua subjetividade e sua individualidade, ingressam ‘“na categoria do status

32 GUERRA FILHO, Willis Santiago - Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 2* ed. Sio Paulo:
Celso Bastos, 2001, p. 39

33 Cf. BONAVIDES, Paulo — Curso de Direito ..., p. 563.

34 Cf. ANDRADE, José Carlos — Direitos Fundamentais ..., p.112.
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negativus da classificagdo de Jellinek® e fazem também ressaltar na ordem dos valores politicos

a nitida separacio entre a Sociedade e o Estado.”%®

Os direitos fundamentais de primeira geragao, reconhecidos como direitos de liberdade,
integram, como ja dito a categoria do status negativus ou status libertatis, porque constituem
verdadeiros anteparos & agdo estatal. E o fator negativo do direito fundamental, impediente de

uma agao opressora do Estado que garante a liberdade subjetiva e individual.

Portanto, esta geracdo diz respeito as prescricdes normativas constitucionais que
obrigam o Estado a ndo fazer, dai o aspecto negativo, em face da ndo intervencdo do Estado,

garantindo, de conseguinte, uma esfera de autonomia do individuo.

Ingo Wolfgang Sarlet, afirma que em seu elenco hd uma “notdria inspiracdo
jusnaturalista, como o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei
(isonomia formal), sendo posteriormente completado por um leque de liberdades, incluindo as
assim denominadas liberdades de expressdo coletiva (liberdades de expressao, imprensa,
manifestagdo, reunido, associagdo etc.) e pelos direitos de participagao politica, tais como o

direito de voto e a capacidade eleitoral passiva.” '

Sob a perspectiva histdrica, este cunho individual era uma natural e almejada resisténcia
e oposicao, porquanto o processo de construcao dos direitos fundamentais com suas insergdes
nos textos constitucionais era notadamente um momento culturalmente novo, vez que saia do
campo do etéreo, do metafisico e se consubstanciava em normatividade cogente em face do

Estado.

Sdo os direitos tipicos do Estado Liberal, que sdo os direitos que surgem com as
revolugdes liberais, primeiro a inglesa, de menor repercussdo, mas foi a primeira, entre 1688 e

1689, depois a revolugdo americana e a revolugao francesa, que sdo os marcos do liberalismo.

35 N3o a toa Paulo Bonavides se refere ao jurista alemdo Georg Jellinek, que desenvolveu a teoria das posigdes
juridicas abstratas classificando-as em: status subjectionis; status negativus ou libertatis; status positivus ou
civitatis € o status activus ou status da cidadania ativa. Essa teoria € bastante utilizada na doutrina constitucional
brasileira, tendo como seu principal representante o proprio Paulo Bonavides. No mesmo sentido ¢ Robert Alexy,
que reconhece a grande relevancia como fundamento de classificagdes dos direitos fundamentais. (ALEXY, Robert
- Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo RT, 2008)

36 Cf. BONAVIDES, Paulo — Curso de Direito ..., p. 564. (O grifo niio consta no original).

37 LINHARES Emanuel Andrade ¢ MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Organizadores - Democracia e
Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Atlas, 2016.
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Ressalte-se, o Estado liberal se implanta em uma fase ainda profundamente aristocratica,
ou, pelo menos, censitaria (referente a renda ou a propriedade), o que significa dizer que nem
todos tinham o direito de participagdo no processo de escolha dos representantes politicos (o

exercicio primario de cidadania ativa e passiva).

Por seu turno, os direitos politicos basicamente traduzem o direito de participacdo
politica do individuo na condugao da coisa publica. E o direito de votar e ser votado, o plebiscito,
a consulta popular, o referendo, € mais modernamente, na democracia contemporanea, também
chamada de democracia deliberativa, também o direito de proposta de leis de iniciativa popular,

e o direito de participar do debate publico (as manifestacdes publicas).

A acdo popular, por suposto, ¢ um valioso e eficaz exemplo de instrumento de exercicio
de cidadania, na medida em que, entende-se, prestar-se como ferramenta de tutela dos direitos
fundamentais e, no caso em testilha, na tutela do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, conforme sumariamente antecipado alhures, mas que bem ficara demonstrado em

capitulo proprio.
1.4.2. - Os direitos fundamentais de 2” geracio

Os direitos fundamentais de segunda geracdo, ou na linguagem de Jellinek, direitos de
Status poitivus ou status civitatis, sdo aqueles proprios do século XX, sdo direitos sociais,
culturais e econdmicos bem como os direitos coletivos™®® (diferentes dos direitos individuais

plirimos) ou de coletividades como um todo.

Vieram do principio da igualdade, e, em face de seus baixos teores de juridicidade,
deram ensancha aos direitos de garantias institucionais. “Nasceram abragados ao principio da
igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria desmembra-los da razdo de

ser que os ampara e estimula.”*

38 Cf. BONAVIDES, Paulo — Curso de Direito ..., p. 564.
39 Cf. BONAVIDES, Paulo — Curso de Direito ..., p. 564.
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Um principio, por sua vez, € o lastro de existéncia material a prescricdo normativa. Sem
os primeiros a normatividade seria de baixo ou de quase nenhum vigor, porque, explicitos ou

implicitos, os principios sao a verdadeira e ltima instancia de validade da norma.

Nao se fala aqui de um principio meramente formal (que nisto seria estéreo desde seu
nascedouro, ou quando muito de breve temporalidade) mas de um principio que garanta a

materialidade do valor nele albergado.

O grande exemplo de normatividade ancorada no principio da igualdade sdo os direitos
fundamentais sociais, cujo valor normativo indica uma agao positiva estatal, de modo a garantir
aos individuos a assisténcia social, a saude publica, a educacdo publica e o trabalho, apenas

para citar alguns exemplos.

E a énfase na expressdo “publica”, longe de ser uma mera figura de linguagem de
repeti¢do ou um recurso de retdrica, indica que todas esses institutos ja existiam, mesmo antes
da fase constitucional do Estado. Todavia, nao estavam ao alcance de todos, € apenas uma
parcela da populagdo tinha acesso ao estudo, a satide e ao trabalho dignamente remunerado, a

despeito de indicativos normativos de liberdade.

Neste caso, nos direitos fundamentais de segunda geragdo, que povoaram 0s textos
constitucionais da segunda metade do século XX, fala-se de “liberdade material concreta”,
especialmente depois da segunda grande guerra mundial, onde restou um rastro de destruicao,
especialmente na Europa, que levou a se considerar a necessidade de atencao aos direitos sociais
a partir, diga-se novamente, da atengdo positiva e prestacional do Estado, visando, se cré, a

reconstrucao da dignidade humana, solapada que foi pela destrui¢dao que se viu no pos-guerra.

Os direitos fundamentais passam a ser vistos como uma reserva de justi¢a assegurada a

todas as pessoas, ndo apenas em face do Estado, mas também em face das outras pessoas.

De fato, os direitos sociais, diferentemente dos direitos individuais, parte de um novo
pressuposto, nao somente se deve proteger o individuo em face do abuso do poder Estatal, mas
sobretudo também contra o abuso do poder de outros individuos, notadamente em razao do
poder econdmico que os coloca em condi¢do de superioridade. Sao voltados para a atenuagao

da desigualdade social.
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Inicialmente surgem a partir de direitos de natureza trabalhista, tais como, salario-
minimo, férias, indenizacdes trabalhistas, jornada de trabalho semanal, mas, no decorrer do
século XX, especialmente na segunda metade), os direitos sociais passam a incluir também
direito a educagdo, direito a satde, direito a previdéncia social e consequentemente eles passam
a envolver a exigibilidade de determinadas prestagdes positivas em face do Estado. Ha a entrega
de determinados servigos publicos por parte do Estado, tais como escolas, hospitais, centro de

atendimentos sociais, centro de praticas desportivas, todas de natureza publica.

Nesse ponto ha de se salientar o significativo contributo, no dizer de Paulo Bonavides,

das diretrizes nucleares postas pela Declaragio da ONU, de 19484

Ali foi consagrado e reconhecido a dignidade inerente a todos os homens e sua
necessidade de protegdo pelo império da lei, como um ideal comum a ser atingido por todos os
povos e nagdes, de modo que haja um esfor¢co comum na busca do um Estado de bem-estar

social.*!

A despeito de possiveis criticas que se possam langar acerca do teor programatico de tal
documento, sob palido argumento de que somente os direitos de liberdade seriam de aplicagdo
imediata e, quanto aos demais, mister se faria uma regulamentagdo do Estado, mesmo
assentados no texto constitucional, tal argumento ¢ pobre, sob a perspectiva dos direitos
fundamentais, como leciona Gomes Canotilho: “Recorde-se o sentido fundamental desta
aplicabilidade directa: os direitos, liberdades e garantias sdo regras e principios juridicos,
imediatamente eficazes e actuais, por via directa da Constitui¢do, (...), isto €, ndo sdo meras
normas para a producdo de outras normas, mas sim normas directamente reguladoras de

relagdes juridico-materiais.”*?

1.4.3. - Os Direitos Fundamentais de terceira geracgao

40 No dia 10 de dezembro de 1948, em Paris, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas adotou e proclamou a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, marco na historia e no reconhecimento legal (e constitucional) dos
Direitos Humanos, por meio da Resolugdo 217 A (III) da Assembleia Geral como norma comum a ser alcancada
por todos os povos e nac¢des. Ela estabelece, pela primeira vez, a prote¢dao universal dos direitos humanos.
Declaragao Universal dos Direitos Humanos — ONU. Acessado em 11.10.2017. Disponivel em
www.onu.org.br/2014/DUDH

41 Artigo 1 Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e
consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade. (DUDH/48)

42 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes - Direito Constitucional e teoria da Constitui¢io. 2003, p. 438
34




Ja os direitos fundamentais de terceira geragdo, também conhecidos como direitos de
fraternidade (ou direitos de solidariedade, expressao que se entende mais apropriada para o fim
desta dissertagdo) sdo dotados de alto teor de universalidade (ou internacionalidade), porque
“ndo se destinam especificamente a protecio dos interesses de um individuo”*?, de uma

coletividade, ou mesmo de um determinado ente estatal.

Seu destinatario ¢ o proprio género humano e sua prote¢do pode se dar num momento
estanque da historia ou se protrair no tempo sem que se perca sua caracteristica, pois visa a

existencialidade concreta do homem.

Em outras palavras — os direitos fundamentais de terceira geragdo, na linha da triade
francesa, sdo expressdes concretas da solidariedade humana, apostos no texto constitucional,

com o fim de garantir o bem-estar comum de presentes e futuras geracoes.

Sdo direitos fundamentais de titularidade coletiva ou difusa que almejam a propria

preservacao da raca humana e tem um objeto que nao ¢ divisivel.

Outra vez Karel Vasak foi primordial neste contexto quando os chamou de direitos de
solidariedade, porque aponta para uma coparticipagao ¢ de uma corresponsabilidade comum na

preservacao e na plena eficacia de tais direitos.

Sao considerados exponenciais dessa categoria: “o direito ao desenvolvimento, o direito
a paz, o direito de propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade, o direito a
comunicag¢do, o direito ao patriménio genético, o direito a autodeterminagcdo dos povos € o
direito ao meio ambiente saudavel**,
Por 6bvio, a lista acima apresenta apenas alguns exemplos dos direitos de terceira

geracdo, e ndo se tem a pretensdo de exaurir o tema.

43 Cf. BONAVIDES, Paulo — Curso de Direito ..., p. 569.

44 0 direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade,
o direito a comunicagdo, sdo citados por Bonavides (p.569) fazendo referéncia a Karel Vasak, e os demais: direito
ao patrimonio genético, o direito a autodeterminagao dos povos e o direito ao meio ambiente saudavel, foram por
mim incluidos no rol (por 6bvio ndo exauriente), em face do evidente pendor de solidariedade.
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Sao reflexdes resultantes da propria evolucao tecnoldgica e o permanente estado de

beligerancia que dao margem ao risco de uma terceira grande guerra mundial e toda sua furia.

Possui uma nota distintiva das demais geragdes de direitos fundamentais, quando
apresenta “‘sua titularidade, muitas vezes indefinida e indeterminavel, o que se revela, a titulo
de exemplo, especialmente no direito ao meio ambiente e qualidade de vida, o qual, em que

pese ficar preservada sua dimensio individual, reclama novas técnicas de garantia e protegdo.”*

E de se dizer impossivel, a titulo de ilustragdo, que alguém possa invocar sua titularidade
de uma quota parte do rio Tejo, ou de uma parcela da praga Marqués de Pombal.Dai a

necessidade de mecanismos especificos de tutela coletiva.
1.5. - Os Direitos Fundamentais e o principio da razoabilidade ou proporcionalidade.

Uma caracteristica do direito fundamental ¢ que ele constitui uma protecao inclusive
contra a vontade das maiorias. Os direitos fundamentais sdo oponiveis contra o Estado e contra
a vontade das maiorias, inclusive contra a atuagdo do poder constituinte derivado ou reformador,
que no caso brasileiro esta cuidadosamente aposto como clausula pétrea no artigo 60, § 4°,
inciso IV, da “CFB/88”®, porque democracia é o governo das maiorias ¢ um dos limites é o

respeito aos direitos fundamentais, inclusive das minorias.

Outra importante caracteristica de um direito fundamental ¢ que ele tem aplicabilidade

imediata, e, de conseguinte, independe da vontade do legislador ordinario.

A “CRP/76” deixa claro que os preceitos de natureza fundamental sdo diretamente

aplicaveis e vinculam as entidades tanto publicas quanto privadas.*’

Ja no caso brasileiro, “CFB/88” expressa no artigo 5°, paragrafo 1° que todas as normas
constitucionais que veiculam direitos fundamentais sdo normas que proveem sobre aplicagao
imediata e direta, o que nada quer dizer sendo que, na eventualidade de o legislador ordinario

ndo regulamentar um direito fundamental (por qualquer motivo pouco ou muito republicano,

4 LINHARES e MACHADO SEGUNDO — Democracia e Direitos Fundamentais. p. 395.

46 Art. 60° (...) § 4° Nio serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) [V — os direitos e
garantias individuais.

47 Artigo 18° (Forga juridica) 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo
diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.
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ou por um programa de poder) que estd previsto na constituicdo, nem por isso ele perde sua

for¢a e sua efetividade imediata.

Nestes casos, cabe ao Poder Judiciario suprir a eventual omissao do legislador por meio
de instrumentos previstos no proprio texto constitucional, a saber: a acdo direta de

inconstitucionalidade por omissdo* ou o mandado de injun¢do.*

Ponto que vale também o devido ressalto ¢ que os direitos fundamentais, embora
dotados de aplicabilidade imediata, ndo sdo absolutos e, portanto, estdo sujeitos a restri¢des,
que sdo limites imanentes, seja em decorréncia da natureza das coisas seja em decorréncia de
que para se proteger o direito fundamental de todos hé de se limitar a medida de cada um. (Ex.
liberdade de expressdo e agressao fisica a terceiro, sob o palio de ter agido protegidamente pelo

primeiro, o limite da liberdade de expressdo € o respeito a integridade fisica de outrem).
Disto decorre a importancia do principio da razoabilidade ou da proporcionalidade.

E que numa sociedade plural como a que vivemos, a propria constituicao abriga um
conjunto de valores eventualmente contrapostos e, de conseguinte, direitos fundamentais que

se contrapdem entre si
Exemplos nao faltam.

Veja-se a tensa relagdo entre a liberdade de expressdo e o direito a privacidade, ou
mesmo o desenvolvimento econdmico e a protecdo ao meio ambiente, que serd abordado com

mais energia no proximo capitulo.

Um conjunto de valores que sdo partilhados pela sociedade como um todo, como a

liberdade de expressdao, porque a sociedade também se alimenta e se mantém a partir da

circulagdo de informagdes, de ideias e de opinides™.

48 Acdo de inconstitucionalidade por omissdo, como o proprio nome sugere, é a acdo constitucional que visa
efetivar norma constitucional em face da omissdo de qualquer dos Poderes e tem previsdo legal no artigo 103°, §
2° da “CFB/8S.

49 Mandado de injungfio ¢ a acio constitucional usada em casos concretos, individual ou coletivamente, com o fim
de dar ciéncia ao Poder Legislativo sobre a auséncia de lei regulamentadora que inviabilize direitos previstos na
propria constituicdo. Tem previsdo no artigo 5°, inciso LXXI, da “CFB/88”.

%0 A respeito dessa permanente tensio entre a liberdade de expressio e o direito a privacidade, diz Yuaval Noah
Harari: “A cooperagao social é essencial para a sobrevivéncia e a reprodugdo. (...); nossa linguagem evoluiu como
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Assim a equacao fato, valor ¢ norma, onde o juiz diante de um fato, valora a
circunstancia e aplica uma norma, dai surgindo uma declaracao ou a construcao judicial, ndo se
mostra tdo simples nem tao cartesiano, ja que uma prescri¢do normativa abstrata ndo alberga
em si o conddo magico da solu¢do de um conflito entre direitos fundamentais, vez que pode
ocorrer, € ndo sera incomum, que ambas as partes, diante de um mesmo fato, arguam direitos

fundamentais distintos € com um importante grau de incompatibilidade.

Tais situagdes chamam o magistrado a necessidade de se produzir uma ponderagao entre
as normas fundamentais postas em rota de colisdo, de sorte a que se produza uma decisdao
constitucionalmente justa, fazendo-se concessdes reciprocas entre os direitos em conflito de

modo a adequa-los ao que se suplicou tutela.

E ndo tem sido uma tarefa das mais faceis, especialmente quando estdo em jogo valores
e direitos inerentes a propria sobrevivéncia humana, como quando de um lado esta a producao
de alimentos em larga escala, a geracdo de emprego e renda, e do outro lado a necessidade de
estabelecer limites a esse desenvolvimento, de sorte a garantir a prote¢do ao direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e, a0 mesmo tempo, impedir o esgotamento dos recursos

naturais.

um meio de partilhar informagdes sobre o mundo. Mas as informagdes mais importantes que precisavam ser
comunicadas eram sobre humanos.” (Sapiens — Uma breve histéria da humanidade. trad. Janaina Marcoantonio,
24% ed. Porto Alegre — RS, 2017.
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CAPITULO II - O Direito Fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado -

pressupostos constitucionais e principios gerais.

Nao se mostra facil a tarefa de se debrucar sobre uma investigagao cientifica em Direito
comparado. Notadamente quando, como na situagdo em tela, se busca estabelecer um estudo
entre dois institutos de significativa relevancia constitucional, a saber, o direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e a acdo popular, ora em escolha como instrumento

habil na tutela de tao precioso bem.

Pulsa em desfavor do estudo comparativo uma diferenga de natureza cultural e uma

diferenca de natureza geografica.

A primeira, ja em fase preliminar investigativa, mostrou-se acentuadamente distinta,
porque Portugal, além de formagao historico-cultural bem mais antiga que o Brasil (que foi sua
colonia por mais de trezentos anos), estd inserida na Unido Europeia e, por conseguinte,

fortemente influenciada pelas decisdes internacionais.

A segunda, por 6bvio e ¢ de comezinha sabenga, em face da desproporcional diferencga
entre os dois paises. Ao se tratar de meio ambiente no Brasil estd a se tratar como se fora um

verdadeiro espago continental.

Neste capitulo, dando-se continuidade a dissertacdo, evidenciado que foi o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado como um direito fundamental de terceira geragao,
cujos pressupostos basilares sdo o carater solidario e a titularidade coletiva ou difusa, abordar-
se-4 0s conceitos, pressupostos constitucionais € os principios gerais relativos a matéria

ambiental.
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Com efeito, a Constituicdo da Republica Portuguesa de 2 de abril de 1976 (CRP/76), na
Parte I, Titulo III, Capitulo II, Artigo 66°, consagra o direito fundamental ao ambiente ¢ a

qualidade de vida.>!

Por seu turno, a Constituicdo Federal do Brasil, de 05 de outubro de 1988 (CFB/8S),

dispde, em seu “artigo 225°, o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.”®?

A partir de uma leitura atenta de ambos os preceitos normativos constitucionais, vé-se o
interesse econdmico que subjaz a questdo ambiental, notadamente porque € justamente da
natureza que se retiram e se produzem riquezas e através da qual se assegura a existéncia da

propria ragca humana.

O fator economico fortemente tem influenciado desde sempre a relagdo do homem com
0 meio ambiente, vez que os recursos naturais, infelizmente, ndos se mostraram inesgotaveis,

ao mesmo tempo em que a demanda econdmica galopa em progressdao geométrica.

E a expressao “inesgotavel”, antecedida de um sentimento de dissabor, traz em si uma

tripla preocupacao.

A primeira diz respeito aos componentes da natureza que venham a ser utilizados acima
de suas possibilidades e sem que se considere seu proprio ciclo de producao (disponibilidade
para utilizagdo). E o caso da produgio de alimentos de origem animal e de origem vegetal, que
apontam para um colapso na justa medida em que se desrespeita seu ciclo de reproducao e
crescimento, no caso dos alimentos de origem animal e a utilizagdo de aditivos quimicos

catalisadores de uma sobreproducdo de alimentos de origem vegetal >

51 Artigo 66° — 1. Todos tém direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever
de o defender

52 Art. 225° — Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geracoes.

53 Esse ¢ um tema onde as metaforas, as alegorias, as ilustragdes e os exemplos concretos compdem um todo com
o Direito, enquanto ramo das ciéncias humanas. A transdisciplinaridade ¢ fundamental & compreensdo e ao
desenvolvimento ndo somente dos conceitos proprios do direito ambiental, mas sobretudo da interpretacdo e
aplicacdo da prescricdo normativa (constru¢do abstrata) ao caso concreto. Além disso, apresentam diretrizes e
vetores para a administragdo publica e para a produgdo legislativa.
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Exemplos ndo faltam.

No Brasil, o Estado do Ceard, situado na regido nordeste, possui mais de 500
quilometros de litoral, e ¢ (fato notdrio) o maior produtor de lagosta do pais. Todavia, a pesca
predatoria desenfreada que deu o tom no crescimento da industria pesqueira na década de 70 e
80, no final do século XX, obrigou o Poder Publico a produzir restricdes ao tamanho dos
espécimes pescados, estabelecendo uma medida minima para sua coleta, a0 mesmo tempo em
que também estabeleceu um periodo de defeso na atividade, de modo que se preservasse seu

crescimento e sua reproducao natural.

Mais recentemente, Fortaleza, a capital do Estado do Ceara, reconhecida mundialmente
como polo turistico, em face das belezas naturais e de sua culinaria, pautada, principalmente,
em frutos do mar, viu-se obrigada pelo Poder Publico a ndo ter como oferecer aos consumidores,

locais e visitantes, uma de suas iguarias mais tradicionais, 0 caranguejo uca.

E que a coleta, sempre artesanal, do caranguejo, do tipo ucides cordatus, nao suportou
a demanda, resultando na fixacdo de um periodo de defeso, como ocorrera com a lagosta, com

a mesma intengdo de preservacdo do crescimento e reproducdo dos crustaceos.

O periodo de defeso, que nada mais ¢ do que a proibicdo da pesca, da captura e da
comercializagdo de determinados espécimes, por um tempo determinado, o qual, a partir de
estudos técnicos, seja suficiente para reprodugao dos individuos, visa garantir a

inesgotabilidade desses importantes recursos naturais.

Noutro giro, nos Estados da regido sudeste e sul do Brasil, maiores produtores de milho,
de trigo e de soja, que tém seus proprios ciclos naturais de producio, ja desenvolvem constantes
pesquisas no campo de “melhoramento genético”, a fim de que se produzam sementes mais
resistentes as pragas e as intempéries naturais. Isto sem se olvidar o uso de insumos agricolas
que garantam o aumento de sua produtividade e, de conseguinte, da oferta e do consumo.
Também se cuida na necessaria interferéncia do Poder Publico para barrar o aumento de

produgdo a qualquer custo.

E por que se diz que a lagosta e o caranguejo ugd, assim como o milho, o trigo e a soja,

constituem-se “importantes recursos naturais”?
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Este questionamento sera enfrentado com o devido esfor¢o no decorrer do capitulo, mas
desde logo se adianta que sua importancia esta diretamente ligada a geragdo de riquezas, na

forma de tributos, empregos e renda, ou seja — desenvolvimento.
2.1 — O conceito de Desenvolvimento.

Nao ha como se falar em desenvolvimento sem que se faca a imediata conexao com a
economia. Malgrado a conexdo quase umbilical desses dois institutos, a ponto de se tratar de
um “desenvolvimento econdmico” como fundamento de partida, de medida e de resultados que

distingam a administragcdo publica.

Todavia, essa perspectiva € pobre, mormente porque ndo inclui o fator social e integral

do desenvolvimento, que requer um olhar mais acurado sobre outros pontos de vista diferentes.

Com efeito, a historia comprova que o conceito de desenvolvimento tem sofrido
diversas modificacdes, notadamente diante da crescente complexidade das relagdes sociais, de
suas demandas e da compreensdo que a sociedade passa a ter sobre sua necessaria
responsabilidade e coparticipacdo no processo de desenvolvimento nos paises civilizados,
especialmente nos paises ocidentais, como ¢ o caso do Brasil e de Portugal, que importam

diretamente nessa investigagao.

Uma proposta nesse momento “divide essa evolugdo em quatro periodos, iniciando com
a era da modernizagdo (1946-1964) em que se acreditava que o desenvolvimento seria obtido
pelos mesmos modelos dos paises ricos (...). Seguiu-se um segundo momento, datado entre
1956 e 1975, diante da observacao de que o ingresso de capital nos paises em desenvolvimento
ndo diminuiu a pobreza. (...). E nesse periodo que acontece a I Conferéncia das Nag¢des Unidas
sobre Comércio e Desenvolvimento (1964). A partir de 1975 (terceiro periodo) questiona-se o
papel do Estado de melhorar a qualidade de vida de sua populagdo e surge a preocupacdo com
as condigdes socioculturais. (...) O quarto momento estd marcado pela tentativa de criar um

ambiente que permita um desenvolvimento economicamente sustentavel.”>*

Essa proposta de divisdo da evolugdo do conceito de desenvolvimento, conforme acima

apresentada, mesmo perfunctoriamente, deixa claro que o critério matematico nao ¢ suficiente

54 Cf. CLEVE, Clémerson Merlin (coordenador) — Direito Constitucional... Ob. cit. p. 535
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para se aquilatar o grau de desenvolvimento de um pais, visto que se pode facilmente encontrar

um viés que escamoteie a concentracao e a ma distribui¢do de renda.

) isso, undial, u lizacio e i . )
A despeito disso, o0 Banco Mundial, por sua especializacdo e independéncia do Sistema
das Nagodes Unidas, “e sendo a maior fonte global de assisténcia para o desenvolvimento”

estabeleceu que vive em condigiio de pobreza extrema que ganha menos de um délar por dia.*

Mas sera mesmo possivel, diante da complexidade que se apresenta para um conceito
adequado de desenvolvimento, reduzir a uma equacao matematica para dizer que todo aquele

que viver com menos de um dolar por dia sera considerado extremamente pobre?

Penso que a questdo ndo ¢ tdo simples assim.>®

E explico com um fato concreto que me ocorre com uma certa frequéncia e ha bastante

tempo.

Minha ascendéncia paterna reside ha quase duzentos anos em uma comunidade rural no

interior do Estado do Ceara.

Boa parte de meus parentes sdo agricultores de subsisténcia no semiarido cearense.
Portanto, fui, em boa medida, criado no meio deles. Todos comiam, e ainda comem, do que a
terra produz ou da criagao de aves e animais. Bebem da agua de um pequeno ribeiro, ou de
reservatdrios por eles mesmos escavados. Do material argiloso retirado do solo sao construidas
suas moradias. Das folhas das palmeiras sdo confeccionados artefatos de uso didrio, como
chapéus, bolsas, esteiras e redes para um bom sono e descanso. Até os medicamentos sdo, em

grande parte, retirados da propria terra, ou cultivados em pequenas hortas.

Raramente vao a cidade, e quando vao, vendem no mercado ou nas feiras seus
excedentes e compram o que ndo produzem, especialmente roupas quando nao ¢ possivel a

confecgdo com o proprio algodao produzido.

5 CLEVE, Clémerson Merlin (coordenador) — Direito Constitucional... Ob. cit. p. 536.

56 Os paragrafos a seguir serdo redigidos na primeira pessoa do singular, niio por falha de concordéncia, mas porque
dizem respeito a uma experiéncia pessoal. Em seguida sera retomado o modelo adotado desde o inicio desta
dissertagdo.
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Sao longevos, salvo os que precocemente faleceram em decorréncia de acidentes ou de
algum mal incurdvel, e facilmente alcangam a nona década de vida com relativo vigor. Meu

proprio pai faleceu com cento e um anos e seis meses com significativa lucidez.

Em sintese, a necessidade de dinheiro, enquanto meio garantidor de subsisténcia,

sempre foi muito pequena.
A partir da década de noventa a situagdo comegou a mudar.
A energia elétrica chegou a localidade e com ela um mundo ainda desconhecido.

Ao mesmo tempo, as politicas de distribui¢do de renda comegaram a ser promovidas
pelo sistema de poder que administrou o Brasil por mais de treze anos, e meus parentes, assim
como grande parte dos moradores do lugar passaram a receber uma pequena quantia mensal®’,

a titulo de serem excluidos da zona de pobreza extrema.

O resultado disso ¢ que muitos se desinteressaram da vida no campo e foram para a
cidade, visando sair daquela pobreza, vez que agora ja dispunham uma garantia minima de

subsisténcia.

Exceto nenhum, todos passaram a morar em comunidade conhecidas por “favelas™®,

onde foram apresentados as drogas e a violéncia urbana grassante.

Seus empregos, somados ao beneficio social, pouco garantem além de uma moradia
alugada, sita num aglomerado que disputa cada palmo de chdo. A alimentagdo ¢ precaria, o

ritmo de trabalho muitas vezes desumano e o transporte pago e inseguro.

57O programa de distribui¢do de renda conhecido como “bolsa familia” foi instituido em 2004, através da Lei n°
10.836, de 09 de janeiro de 2004, que converteu a Medida Provisoria n° 132, de 2003, e unificou todos os
programas anteriores de transferéncia de renda criados a partir de 2001.Tem direito ao beneficio a unidade familiar
com renda per capita mensal que pode variar entre R$ 85,00 a R$ 170,00 (aproximadamente entre 27 a 54 dolares),
ndo ultrapassando o valor mensal maximo de R$ 364,00 (aproximadamente 115 ddlares) por unidade familiar.

58 A origem da expressdo favela como aglomerado de moradias de baixa renda vem de uma planta muito comum
nas encostas dos morros da Bahia e do Rio de Janeiro - a Jatropha phyllacantha, comumente conhecida como
favela. Em face da quantidade de favelas existentes nessas regides, os moradores que ali comegaram a fazer assento
foram inicialmente chamados de moradores de favela, numa figura de linguagem (metonimia) que toma o lugar
pela planta ali abundante. (http://veja.abril.com.br/blog/sobre-palavras/de-canudos-para-o-brasil-a-historia-da-
palavra-favela-2/, acessado em 28/10/2017)
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A pergunta que se faz € — quem ¢ o pobre? E o que € a pobreza?

E mesmo verdade que trinta délares mensais retira o ser humano da zona de extrema
pobreza, conforme sugeriu o Banco Mundial, ou o contexto onde se esta inserido nao deve ser

levado em consideracgao?

Ora, o salario-minimo no Brasil corresponde a aproximadamente duzentos e oitenta e
sete ddlares, € mesmo assim essas pessoas vivem em aglomerados urbanos sem nenhuma

estrutura que sequer sugira um minimo de dignidade humana.

Aqueles que enquanto viviam e os que ainda vivem na zona rural possuem um grau
consideravel de autonomia, porque eles ndo tém a necessidade de ganhar dinheiro como a

populagdo urbana tem.
E o que aconteceu com essa autonomia?
Foi, e esta sendo, paulatinamente retirada.
Como?

Na justa medida em que a midia agora fartamente acessada mostrou um mundo diferente
e consumista (como na alegoria da caverna®®, s6 que de forma inversa), mudando a cultura a
partir de ideologias de poderes dominantes. Quando as terras foram vendidas para
especuladores ou para a implantagdo de industrias, que, por seu potencial danoso e poluidor,
destroem os rios € matam os peixes, deixando aos moradores da Serra do Camara (esse € o

nome da localidade) a condi¢do de dependéncia.

A isto chamo de pobreza (em todos os sentidos) ®®, porque uma politica de
desenvolvimento que se baseia apenas em nimeros de crescimento econdomico e despreza a

dignidade humana com beneficios sociais, que em muito se assemelham a esmolas, ¢ a

% Uma alusdo singela e muito conhecida a figura criada por Platdo (encontra-se no Livro VII, da obra “A
Republica”), onde em apertada sintese, mostra pessoas que viviam numa caverna, aprisionadas ¢ de costas para
sua entrada, de modo que suas realidades eram apenas sombras do que ocorria do lado oposto a escuriddo. Libertar-
se daquela condi¢do seria um dilema. A um, poderiam queimar os olhos com a luz da outra realidade. A dois,
poderiam preferir continuar a viver naquela “comoda” realidade escura e aprisionada.

60 Esses fatos ainda estdio a acontecer, os personagens tém nome e sobrenome e foi o motivo que me levou a
escolher o presente tema para investigacao.
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responsavel pela produgdo de vitimas ambientais e, de conseguinte, de pobres (porque ambos

sao de facil manipulagdo).
E isso ndo ¢ tudo.

A mudanca de hébitos rurais fez com que o uso de sacos de plastico leve tomasse o lugar
das bolsas feitas artesanalmente, e isso além de produzir uma péssima aparéncia ao lugar
(porque ndo ha descarte correto do material), também produziu a mortandade de animais,
especialmente bovinos, que sdo fonte de recurso e renda, porque os animais confundem os sacos
com pasto, alimentando-se com seu proprio veneno, vez que o saco se deposita no aparelho
digestivo, impedindo sua ruminagdo. Ao cabo, o indigesto saco plastico leva o animal a dbito,

deixando um rastro de prejuizo para os pequenos produtores.5!

Destarte, “os meios de producdo de bens de consumo ou mesmo de bens de uso
permanente foram por longos anos produzidos, e de certo modo ainda assim continuam, a partir
de desenfreado e quase aloucado processo de extrativismo, cujo legado a nds nos tém chegado
com profunda preocupagdo, uma vez que a percepcao simplista, encontrou, por muito tempo,

albergue na ideia de que para crescer seria necessario destruir.

“E a politica fortemente crescimentista brasileira tem produzido vitimas ambientais e
pobres. Comunidades que dependem da satide dos rios s3o vitimados pelas barreiras
hidrelétricas ou, quando ndo, pelo setor minerario, seja na extragao, seja no processamento que

comprometem e poluem os cursos d’agua ou, ainda sdo atingidos pelo veneno do agrobusiness.

61 Portugal apresentou uma excelente solugdo com a reforma fiscal, conhecida como reforma fiscal verde, onde
dentre muitas medidas ecologicamente vidveis incluiu forte desestimulo da utilizagdo de sacos de plastico leve. A
Lei n° 82-D, de 31 de dezembro de 2014, procede e disciplina a alteragdo de um conjunto de normas fiscais em
diversos setores da economia portuguesa, notadamente nos setores da energia e emissdes, transportes, agua,
residuos, ordenamento do territorio, florestas e biodiversidade, introduzindo ainda um regime de tributagdo dos
sacos plasticos e um regime de incentivo ao abate de veiculos em fim de vida, tudo no quadro de uma reforma
fiscal ambiental ¢ em plena conformidade com as diretrizes adotadas pela Unido Europeia.
Artigo 31° — Incidéncia objetiva
1 — A contribuigao referida no artigo 30° incide sobre os sacos de plastico leves, produzidos,
importados ou adquiridos no territério de Portugal continental, bem como sobre os sacos de
plastico leves expedidos para este territorio.
2 — Para efeito do disposto no presente capitulo, entende-se por “saco de plastico leve” o saco,
considerado embalagem em conformidade com a definicdo de embalagem constante na Diretiva
n°® 94/62/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de dezembro, composto total ou
parcialmente por matéria plastica, em conformidade com a defini¢do constante do n° 1 do artigo
3° do regulamento (UE) n° 10/2011, da Comissdo, de 14 de janeiro, com espessura de parede
igual ou inferior a 50 pm.
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Retirada sua capacidade de producdo, perdem a autonomia e passam a depender de politicas
2962

publicas.

E como um conceito que se arrime exclusivamente em fatores econdmicos ou em
equacdes matematicas se mostrou pobre (e aqui € uma figura de linguagem), mister se faz um
pensar fora da caixa, holisticamente, tendo em consideragcdo outros fatores importantes na
concepcao do desenvolvimento, de forma a ndo retirar do olhar o vinculo da preservacdo da

dignidade humana.
2.2. - O Desenvolvimento Sustentavel

A Resolugao 41/128 da ONU, estabelecida na Assembleia Geral de 04 de dezembro de
1986%, estabeleceu que o direito ao desenvolvimento ¢ inalienavel ao homem e todos tém o
direito (e inclui-se “o dever”) de participar ativamente, de sorte a levar a plena realizacdo e

soberania sobre seus recursos naturais.

O que aponta para limites estabelecidos pelo proprio Estado, de forma que haja o
desenvolvimento necessario para o fim de se produzir riqueza e renda e que se satisfaca a
constante necessidade da populacao, e, a0 mesmo tempo, ndo se descure do importante fator
social, qual seja — a busca de um denominador comum, uma equagdo possivel que atenda ao
interesse econdomico do desenvolvimento, mas que seja esse regido por uma sustentabilidade
compossivel, ao ponto de ndo se ver esgotados os recursos naturais, que possam esses serem

preservados para as presentes e futuras geragoes.
Todavia tal tarefa ndo tem se mostrado tdo singela ou facil.

Para Pinheiro® “desenvolvimento sustentavel é um juizo em construgio.”

62 CLEVE, Clémerson Merlin (coordenador) — Direito Constitucional... Ob. cit. p. 537.

83 Artigo 1.° 1. O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel em virtude do qual todos os seres
humanos e todos os povos tém o direito de participar, de contribuir e de gozar o desenvolvimento econémico,
social, cultural e politico, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais se possam plenamente
realizar. 2. O direito humano ao desenvolvimento implica também a plena realizacdo do direito dos povos a
autodeterminacdo, o qual inclui, sem prejuizo das disposi¢des pertinentes de ambos os Pactos Internacionais sobre
Direitos Humanos, o exercicio do seu direito inalienavel a plena soberania sobre todas as suas riquezas e recursos
naturais. (http:/direitoshumanos.gddc.pt/3 16/IITIPAG3 16 5.htm. Acessado em 29/10/2017)

64 PINHEIRO, Daniel Rodriguez de Carvalho. A natureza é madrasta: contribui¢io para a ideia de desenvolvimento
sustentdvel. Em PINHEIRO, Daniel R. de C. (org.). Desenvolvimento sustentavel: desafios e discussdes.
Fortaleza: ABC, 2006 ISBN: 85-7536-181-3.
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E assim diz porque, a seu ver, o desenvolvimento sustentavel faz o percurso contrario
daquele escolhido pelo desenvolvimento econdmico e tem relagdes muito fortes com o a

centralidade na pessoa humana, mesmo a partir de medi¢cdes como o IDH.®

A critica se dispde apenas a propor que, apesar de um grande avango, o IDH ¢ uma
equacdo evolvendo o produto interno bruto PIB, a expectativa de vida e o grau de escolaridade
de uma populag¢ao, considerando-se, ao final dos célculos, tanto mais desenvolvida a populagao
quanto mais proximo de um (1) seja o resultado. E este valor alcangado pode facilmente trazer
consigo um viés®®, pondo em causa a individualidade do grau de satisfagdo e bem-estar de cada

ser humano.

E essa cotejada individualidade encontra proeminéncia diante de um desenvolvimento
sustentavel, ou de uma sustentabilidade, que inclua a perspectiva da preservagdo dos recursos
naturais ¢ do desenvolvimento econdmico num mesmo quadro que venha a beneficiar a todos,

num processo de inclusdo que beneficie também os menos favorecidos.
A desafiadora proposta € recente e, como dito inicialmente, em processo de construcdo.

Ao final da cimeira realizada no Rio de Janeiro, em 199287, denominada de ECO-92, foi
apresentada “a Declaracdo do Rio, 1992, com seus 21 principios gerais a serem seguidos, com
vistas a um desenvolvimento que respeite o meio ambiente sob a dtica do desenvolvimento

sustentavel.”®®

% IDH — “Indice de Desenvolvimento Humano é uma medida resumida do progresso a longo prazo em trés
dimensdes basicas do desenvolvimento humano: renda, educacdo e satde. O objetivo da criagdo do IDH foi o de
oferecer um contraponto a outro indicador muito utilizado, o Produto Interno Bruto (PIB) per capita, que considera
apenas a dimensao econdmica do desenvolvimento. Criado por Mahbub ul Haq com a colaboragdo do economista
indiano Amartya Sen, ganhador do Prémio Nobel de Economia de 1998, o IDH pretende ser uma medida geral e
sintética que, apesar de ampliar a perspectiva sobre o desenvolvimento humano, ndo abrange nem esgota todos os
aspectos de desenvolvimento.” (http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/idh0.html. Acessado em
29/10/2017)

5 Este instituto proprio das pesquisas estatisticas ndo poucas vezes tém sido objeto de contestagdo ou de indugdo
a erro, por produzir aleatoria ou propositalmente um desvio nos indicativos de amostragens. Uma ilustragdo
emblematica relata que um pesquisador media a qualidade da alimentagdo de uma determinada populagao e, diante
de um restaurante viu um homem, na parte interna comendo um frango, e um outro homem na parte externa apenas
olhando, e concluiu - “um frango para cada dois individuos”.

67 A ECO-92 foi um movimento que congregou pessoas de diversos segmentos da sociedade e que se propunham
de alguma maneira alertar para os problemas ambientais e ecoldgicos. Foi nesse contexto que se realizou a
Conferéncia Nacional das Nac¢des Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento — a Clpula da Terra, onde as
nagdes firmaram o compromisso de produzir o desenvolvimento sem descuidar na protecdo do meio ambiente e
de seus recursos ndo renovaveis.

68 PINHEIRO, Daniel R. de C. (org.). Desenvolvimento sustentavel... Ob. cit. p.296
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Sendo assim, um conceito possivel de sustentabilidade “tem em vista o balango entre as
necessidades humanas, que sdo ilimitadas, e a capacidade de manutencdo do contexto da vida,

ou da teia da vida, no respectivo ambiente.”®

No Brasil, e no Estado do Ceara ¢ muito comum, ainda existem fabricas e industrias que
usam madeira como combustivel para desenvolver sua producdo. A despeito de ser o mais
barato de todos os meios combustiveis ¢, todavia, altamente poluente em face da massa de CO2

(didxido de carbono) que produz sua combustao.

Ha, pois, um duplo problema a ser enfrentado.

O primeiro ¢ o desmatamento (e o consequente desequilibrio ecologico) que esse tipo
de combustivel produz, seja quando utilizado in natura, seja quando ¢ entregue sob a forma de

carvao vegetal.

O segundo ¢ a impossibilidade financeira dos pequenos proprietarios desse segmento

industrial em utilizar um combustivel menos poluente e que respeite o meio ambiente.

Qual seria entdo a solugdo mais viavel?

A colocacao de filtros de modo a reter os poluentes do ar, ou a troca da madeira ou de
qualquer outra forma combustivel poluente (incluindo os derivados do petrdleo) por uma outra

forma energética mais limpa?

E como se resolveria o problema com os pequenos proprietarios de industrias, que geram

emprego e renda, mas, de tdo pequenos, nao suportam tais mudangas em sua forma de produgao?

Esse ¢ o dilema que ¢ diariamente posto em desafio a um conceito desenvolvimento
sustentavel que, no papel, até parece muito facil porque abstrato, mas a realidade a ser

enfrentada requer muito mais que solugdes prontas e estéreis.

A aplicagdo de san¢des administrativas, como multas por exemplo, pode facilmente

solucionar o problema da polui¢do e da degradacdo ambiental. Mas pdem em causa o

9 CLEVE, Clémerson Merlin (coordenador) — Direito Constitucional... Ob. cit. p.541
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desenvolvimento que produz esse segmento industrial (imagine-se o setor da panificacdo),

podendo, com tais medidas, por fim ao trabalho, a renda e aos produtos que antes circulavam.

A criagao de incentivos fiscais, noutro giro, seria uma maneira fomentadora para a
mudanga na central energética de tais industrias, vez que a energia elétrica é considerada uma

energia limpa.

Pondo-se em execug¢do essa ultima medida perderia o Poder Publico (sempre 4vido) em
arrecadagdo. Também perderia o pequeno industrial porque o custo na mudanga do maquinario
e o custo mensal da energia elétrica oneraria sobremodo a produgao. E por ultimo perderia o
consumidor que teria o produto de sua necessidade basica também onerado em face do repasse

dos custos da nova forma de producao, sem embargo dos incentivos fiscais ja aplicados.
E ndo € so isso.

A energia elétrica produzida por hidrelétricas possui uma série de limitagdes quando se

esta a enfrentar a sustentabilidade.

E que, além de sua oferta depender de fendmenos naturais, como episodios de chuvas,
enchentes, estio e secas, também ha um outro fator ndo menos importante. O represamento das
aguas para construcdo de barragens ou mesmo a utilizacdo de aguas correntes produzem um
importante impacto ambiental, vez que todo o ecossistema, onde se venha a instalar uma
hidrelétrica, sera fortemente abalado, necessitando cuidadosos estudos prévios de impacto

ambiental.

Entdo restard a op¢do da energia edlica, que tanto mais limpa porque nao produz o
impacto no ecossistema quanto mais eficiente porque nao depende dos fendmenos naturais,

sendo dos ventos.

O Brasil, apenas a titulo de exemplo, ¢ um dos maiores produtores de energia edlica do
mundo e o maior de toda a América Latina. A regido nordeste (composta de nove Estados)

produziu, em 2016, 6% (seis por cento) de toda a oferta de energia elétrica do pais.’®, sendo que

70 http://agenciabrasil.ebc.com.br/pesquisa-e-inovacao/noticia/2017-06/crise-hidrica-no-nordeste-impulsiona-

mercado-da-energia-eolica Acessado em 29/10/2017. O célculo é bem simples — o Brasil possui, segundo o IBGE
(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) 207,7 milhdes de habitantes, o que leva a conclusdo que a energia
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no Estado do Ceard, que esta entre os quatro maiores produtores do pais, essa oferta interna

chega a 60% (sessenta por cento) a depender do periodo do ano.

Portanto e a partir desse simples exemplo, vé-se, com clareza solar que o conceito de
desenvolvimento sustentavel ou de sustentabilidade passa por vetores distintos € a0 mesmo

tempo solidarios entre si.

O primeiro deles ¢ o comprometimento com o desenvolvimento, porque ha uma
demanda didria de modo que se atenda as necessidades de emprego, renda, servigos,

alimentacdo, satide e habitagdo. Apenas para citar os basicos.

Outro vetor importante ¢ o comprometimento com a preservagao do meio ambiente e de

seus recursos naturais para as presentes e futuras geragoes.

E um terceiro vetor é a coparticipagdo e a corresponsabilidade de todos os atores desse
complexo contexto, incluindo-se o Poder Publico, a economia privada e todos os cidadaos (lato

senso), na criacao de uma consciéncia ambiental.
2.3 — O Direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Tanto a “Constitui¢io Federal do Brasil de 1988 (CFB/88™!)”, como a Constituicio da
Republica Portuguesa de 1976 (CRP/76) estabeleceram balizas e diretrizes a partir de principios,
implicitos ou explicitos, orientadores da relagdo do homem com o meio ambiente e da forma
através da qual o Estado atua, em a¢do ou em ndo a¢do, na tutela desse direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

edlica produzida no pais tem capacidade de atender aproximadamente 12,4 milhdes de pessoas (um pouco mais
que toda a populacdo de Portugal). Isto ndo é pouca coisa.

7I'E comum no Direito brasileiro se utilizar a expressdo “Constitui¢do da Republica” para se referir a Constitui¢io
Federal do Brasil (ou apenas Constitui¢do Federal). E que sendo o Brasil uma federago, compde-se de 26 Estados
e um Distrito Federal, e cada um deles possui sua propria Carta Constitucional, que sdo fundamentadas nos
principios e preceitos orientadores constantes na Carta Maior. Todavia, trazem suas peculiaridades, no que diz
respeito a autonomia quanto ao exercicio e organiza¢do dos poderes estatais (Executivo, Legislativo e Judiciario)
¢ a matéria propria de cada ente Estatal, além do disciplinamento dos temas autdnomos e/ou residuais (Tributagédo,
Economia e Meio Ambiente, por exemplo). Além disso, cada Estado da Federagdo possui seus Municipios, que
compdem parcelas autonomas do Estado-membro Esses tais também possuem sua propria legislagdo
regulamentadora (Lei Organica Municipal), nos mesmos moldes ¢ limites da Constitui¢do do Estado que estiver
inserido. Assim, a expressdo “Constituicdo Federal do Brasil e “CFB/88”” esta sendo utilizada nesta investigagdo
apenas para fins didaticos.
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Ha, com efeito, na Constituicdo Portuguesa, uma dimensdao objetiva em matéria
ambiental, visto que o legislador constituinte estabeleceu como tarefa fundamental do Estado
(art. 9°) a garantia dos direitos e liberdades fundamentais (b), a promogao do bem-estar ¢ da
qualidade de vida do povo, bem como a efetivacao dos direitos econdomicos, sociais, culturais

e ambientais (d), além da defesa da natureza e do ambiente e a preservagdo dos recursos naturais

().

Mais especificamente € o artigo 66° que dispde: “1. Todos tém direito a um ambiente de

vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever de o defender.”

Tais fatores “originam deveres de actuacio dos poderes publicos, a cargo do Legislador,

9972

da Administragdo e dos Tribunais.”’*, além do dever de cada cidaddo em defender esse meio

ambiente ecologicamente equilibrado.

Desse modo, conforme Vasco Pereira da Silva, ja citado,” o “legislador constituinte
portugués estabeleceu a participagdo ativa e positiva do Estado para que seja preservado o meio

ambiente, sem, contudo, impedir o desenvolvimento econdomico e social da populagdo.”

Ja no caso brasileiro, o artigo 225°"

preconiza: “Todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as

presentes e futuras geracoes.”

Em ambos os casos, o legislador constituinte preocupou-se em estabelecer os vetores
inerentes ao desenvolvimento sustentavel, ao mesmo tempo em que ressaltou que ¢ “o meio

ambiente ecologicamente equilibrado” o objeto de interesse de tal direito.

Nao qualquer ambiente, porque de outra forma estar-se-ia a mitigar a prote¢do ambiental,
maxime porque ndo ¢ incomum um ecossistema em cronico desequilibrio, em face de

reincidentes e permanentes investidas do homem.

72 SILVA, Vasco Pereira da — Ensinar Verde...Ob. cit. p. 126

73 SILVA, Vasco Pereira da — Ensinar Verde...Ob. cit. p. p. 130

74 Na técnica legislativa brasileira, os artigos de lei somente recebem numeracio ordinal somente até o artigo 10°
(inclusive). A partir do 11 a numeracdo passa a ser cardinal. Nesta dissertacdo esta a se utilizar, neste ponto, a
técnica portuguesa.
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Esta a se falar sobre mananciais poluidos por esgotos clandestinos ou despejos de
rejeitos da industria, ou mesmo de lixo e de residuos domésticos. Ou de desmatamento, ou
queimadas, ou desvio e represamento indevido de cursos d’agua, ou da monocultura e do uso
de defensivos quimicos potencialmente poluidores. Ou mesmo da industria que insiste em

utilizar energia poluidora como forma de garantir seus baixos custos de produgao.
Nao hé direito fundamental a esse modelo de meio ambiente.

De fato, “¢ comum identificarmos a raiz de nossos problemas ambientais na forma como
nossa cultura se relaciona com a natureza, na ideia de centralidade do lucro, da acumula¢ao, na
pretensao de domina¢ao do mundo natural, na desconsideracdo ou falta de reconhecimento de
seu valor em si, na coisificagdo e insensibilidade da vida alheia, especialmente a ndo humana,

dentre outros.””

O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado prestigia a preservacio e
manutengdo dos recursos naturais, mesmo quando se leva em consideracao a diversidade
cultural, sem, todavia, olvidar que o equilibrio ecologico ¢ a esséncia do direito ao meio
ambiente e, garantia da dignidade humana, nucleo essencial e principal vetor de todos os

direitos fundamentais. Essa aqui compreendida, como metaindividual e metageracional.

Nao de outra forma a composi¢@o plena do Supremo Tribunal Federal do Brasil (STF)
quando, em tom de adverténcia, decidiu: “O direito a integridade do meio ambiente — tipico
direito de terceira geragdo — constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo,
dentro do processo de afirmagdo dos direitos humanos, a expressao significativa de um poder
atribuido, ndo ao individuo identificado em singularidade, mas, num sentido verdadeiramente

mais abrangente, a propria coletividade social”.’

Portanto, o meio ambiente ecologicamente equilibrado pressupde a inclusdo do homem
como parte deste ambiente (ideia antropocéntrica), a0 mesmo tempo em que também pressupde
uma relagdo de responsabilidade com o meio ambiente e, por conseguinte, consigo mesmo,

posto que ativa parte do todo, pois ali se desenvolve e se vé desafiado ao equilibrio entre as

75 CLEVE, 2014. Ob. cit. p. 542.
76 STF, Pleno, MS 22164/SP, rel. Min. Celso de Mello, publicado no DJU de 17.11.1995.
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relacdes de demanda, inerentes ao desenvolvimento, e a relagdes de preservagao dos recursos

naturais para as presentes e futuras geragoes.
Eis porque solidario.

Porque envolve uma permanente relagdo (muitas vezes tensa) entre o homem (parte da
natureza), a natureza e seus recursos, a necessidade de atendimento das demandas proprias do

desenvolvimento, a imprescindibilidade de um estado de sustentabilidade dessa relagdo.

Assim, “todo e qualquer desenvolvimento que se tornar, a longo prazo, negador da
dignidade dos seres vivos em geral, ainda que pague elevados tributos, serd tido como
insustentavel. Mas ainda nao ¢ tudo. E preciso que o conceito seja pronunciadamente includente,

politica e socialmente. Numa expressdo: incorpore a ‘justica ambiental’ em sentido lato”.””

2.4. Os principios gerais orientadores do direito fundamental ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

Os aqui denominados principios gerais orientadores do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado sdo, como bem expressa a epigrafe, bases fundantes,
implicitas ou explicitas em textos constitucionais, tratados internacionais ou na legislagao
infraconstitucional, que tém como desiderato orientar a observancia e a implementacao de

medidas de preservacdo do meio ambiente.

Os principios sdo considerados “mandamentos de otimizacdo, ou seja, sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades faticas e
juridicas. Dessa forma, os principios podem ser cumpridos em diferentes graus, e a medida

devida de seu cumprimento depende das possibilidades reais e juridicas.”’®

E, destarte, “perfeitamente possivel o reconhecimento de principios do Direito
Ambiental implicitos no ordenamento juridico (assim como regra geral para outros ramos do

Direito)”®, desde que, ¢ claro, o principio em questdo esteja ajustado ao “microssistema”

77 FREITAS, Juarez, Sustentabilidade — Direito ao Futuro. 3* ed. Belo Horizonte MG. Férum, 2016.

78 OLIVEIRA, Maria Cristina Cesar, Principios juridicos e jurisprudéncia socioambiental. Belo Horizonte
MG. Forum, 2009.

79 A interpolagdo ndo consta no original.
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juridico formatado e agregue algum elemento novo e relevante para a compreensdo do

280

fendmeno juridico ecologico”™”, conforme sera cuidadosamente explicitado a seguir.

Por ultimo, mas ndo menos importante nesta fase introdutdria do presente capitulo, ¢
que ndo ha exatamente um consenso entre os autores consultados sobre quantos e quais sdo os

principios gerais.

Assim se optou por escolher aqueles que parecem mais importantes para a proposta da
presente investigacdo, que diz respeito a participagdo direta e na responsabilidade pela prote¢ao

do meio ambiente através da via da ag¢do popular.

Sao esses: o principio da sustentabilidade; o principio da prevengdo; o principio da
precaucao; o principio do poluidor pagador; o principio da intervengao estatal; o principio da
participag@o ou principio democratico; o principio da fun¢do socioambiental da propriedade e

o principio da vedacdo do retrocesso.

2.4.1. Principio da sustentabilidade

Conforme ja visto acima, a sustentabilidade ¢ a base para o entendimento da esfera
ambiental (ou do meio ambiente ecologicamente equilibrado), e esta voltado para a questdao do

desenvolvimento econdomico.

Emerge da mudanga de paradigma em relagdo a forma com que o homem buscava o
desenvolvimento, numa uUnica perspectiva antropocentrista e utilitarista, mas que, ao cabo,
comegou a se constatar que os recursos naturais eram esgotaveis (e isso desde sempre ja era
6bvio), o que obrigou, pela mudanca de paradigma, na reformulacdo desse formato de
desenvolvimento que tivesse como ponto de partida o antropocentrismo, mas, a0 mesmo tempo,

sem se tirar os olhos da necessidade de preservagdo dos recursos naturais.

Pouco ou quase nada tem a ver com a visdo fundamentalista da preservagao integral dos

recursos naturais, mas sim de uma visao protecionista que estabeleca o justo equilibrio entre a

80 SARLET, Ingo Wolfgang, MACHADO Paulo Afonso Leme e FENSTERSEIFER, Tiago, Constitui¢io e
Legislagdo ambiental comentadas. Sdo Paulo, Saraiva, 2015.

55



necessidade de desenvolvimento e a necessidade de impedir o esgotamento das reservas de

recursos haturais.

A sustentabilidade nada mais ¢ do que essa tentativa de conciliagdo entre o
desenvolvimento econdmico a0 mesmo tempo em que se tem em conta o bem-estar social e

respeito ao meio ambiente.

Ha, nesse caso um premente dever de solidariedade Inter geracional (solidariedade
ambiental) que funciona como uma cola que liga esses trés pontos tdo importantes, de sorte que

tanto as presentes como as futuras geracdes possam ser atendidas.

Portanto, uma intelec¢do integral deve levar em conta esses trés eixos (econdmico,
social e ambiental) sob uma perspectiva equilibrada e isondmica, pois ¢ a dimensdo conjunta
que pode conduzir a uma existéncia digna. “Nao por outra razdo, resultou consignado no
preambulo da Declaragdo de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano (1972), no seu item

481 antecipando o tema do desenvolvimento sustentavel.”®?

No Brasil, esse principio embora nao expresso, ¢ encontrado na “Constitui¢ao
Federal/88”, no Titulo VII - DA ORDEM ECONOMICA E FINANCEIRA, no capitulo I (Dos

principios gerais da atividade economica), especificamente nos artigos 170°%% e 186°®*, assim

81 Declaragiio de Estocolmo sobre o ambiente humano — 1972. Publicada pela Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre o meio ambiente humano em junho de 1972. Item 4. Nos paises em desenvolvimento, a maioria dos
problemas ambientais estdo motivadas pelo subdesenvolvimento. Milhdes de pessoas seguem vivendo muito
abaixo dos niveis minimos necessarios para uma existéncia digna, privada de alimentacdo e vestuario, de habitacao
e educacdo, de condigdes de saude e higiene adequadas. Assim, os paises em desenvolvimento devem dirigir seus
esforcos para ao desenvolvimento, tendo presentes suas prioridades e a necessidade de salvaguardar e melhorar o
meio ambiente. Com o mesmo fim, os paises industrializados devem esforcar-se para reduzir a distancia que os
separa dos paises em desenvolvimento. Nos paises industrializados, os problemas ambientais estdo geralmente
relacionados com a industrializag¢@o e o desenvolvimento tecnologico.

82 SARLET, MACHADO e FENSTERSEIFER. Ob. cit. p. 109

83 Art. 170° A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humana e na livre-iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
(-..)VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestagdo; (redagdo dada pela EC n® 42/2003)

84 Art.186° A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia, estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: (...) II — utilizagcdo adequada dos recursos
naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente;
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como também no TITULO VIII — DA ORDEM SOCIAL, no capitulo VI (Do meio ambiente),
no artigo 225°°.

Ja na “CRP/76”, como ocorre na Carta Constitucional do Brasil, o principio da
sustentabilidade pode ser encontrado nos PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS, artigo 9° (Tarefas
fundamentais do Estado)®, no Titulo III — Direitos e deveres econémicos, sociais e culturais,
no Capitulo IT — Direitos e deveres sociais,®’ artigo 66° (ambiente e qualidade de vida)®®, na
Parte I ORGANIZACAO ECONOMICA, no Titulo I — Principios gerais, capitulo 81°

(Incumbéncias prioritarias do Estado)
2.4.2. O principio da prevencao
Este esta diretamente ligado ao permanente risco de irreparabilidade do dano ambiental.

Assim, em face da relagdo triade que norteia o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bom serda que, atente-se a necessidade de desenvolvimento econdmico,
fundamental ao atendimento das multiplas necessidades humanas, notadamente quando o pano
de fundo ¢ um mundo global e uma sociedade (microcosmo) de complexas relagdes em todas

as suas esferas.

De outra e na mesma linha de pensamento, tais necessidades e relagdes carecem de uma

atenc¢do especial também com um olhar para o bem-estar social.

E por ultimo, ¢ a importancia que se deve dar aos recursos naturais, que precisam de
uma adequada preservagdo, porque o contexto €, como antes dito, de uma solidariedade

multigeracional.

85 Art.225° Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico ¢ a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geragoes.

86 Artigo 9° Sdo tarefas fundamentais do Estado: (...) d) Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a
igualdade real entre os portugueses, bem como a efetivagao dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais,
mediante a transformagdo e modernizagdo das estruturas econémicas e sociais;

87 Artigo 81° Incumbe prioritariamente ao Estado no 4mbito econémico e social: a) Promover o aumento do bem-
estar social e economico ¢ da qualidade de vida das pessoas, em especial das mais desfavorecidas, no quadro de
uma estratégia de desenvolvimento sustentavel;

8 Artigo 66° 2. Para assegurar o direito ao ambiente, no quadro de um desenvolvimento sustentével, incumbe ao
Estado, por meio de organismos proprios e a participagdo dos cidadaos:

57



Dai a proeminéncia do principio da prevengao, vez que o Estado ¢ importante ator nesta
tensa relacao, e sua atuagao esta fincada em acgdes positivas para proporcionar politicas publicas
que garantam o desenvolvimento sem mitigar os danos ambientais, muitas vezes irreversiveis,

que determinado empreendimento econdmico, a despeito da geragdo de riqueza e rendas.

O conhecimento e a identificacdo de tais danos ambientais serdo analisados e avaliados
a partir de estudos de impacto ambiental e de relatérios de impacto ambiental (EIA-RIMA)2®

que sao instrumentos fundamentais para a sustentabilidade.

Os resultados ali apresentados indicam ndo somente a viabilidade do pretendido
empreendimento ou atividade, mas como também seus riscos ao meio ambiente, de modo que
se possa antecipar com medidas preventivas e reparadoras para que se permita um

desenvolvimento sustentavel.

E assim se diz porque ha atividades econdmicas que sdo potencialmente poluidoras e

outras tais que sao reconhecidamente poluidoras.

No caso de atividades potencialmente poluidoras, o EIA-RIMA facilitara os indicativos

das medidas preventivas que evitem o dano ambiental.

No segundo caso, em face de atividades reconhecidamente poluidoras, o mesmo
instituto dard orientacdes para que se mitiguem os danos ambientais que a atividade
efetivamente causara ou ainda indiquem da inviabilidade daquela atividade possibilitando o
estudo de outros meios de se desenvolver a mesma atividade econdmica, como, por exemplo,
indicando outras areas possiveis para o desenvolvimento daquela atividade econdmica de

reconhecido risco ambiental. Ou mesmo impedir definitivamente aquele tipo de atividade.

E prudente trazer a memoria o que ja se referiu nesta investigagdo acerca das atuagdes

do Poder Publico em relacdo aos direitos fundamentais de terceira geragdo, como soi ocorrer

89 EIA-RIMA previsto no artigo 225 da CFB/88 resolugdo 001/86 do CONAMA (Conselho Nacional do Meio
Ambiente). Na legislacao portuguesa, o instituto paralelo é o ATA — Avaliacao de Impacto Ambiental e esta descrito
e normatizado a partir do artigo 18° da Lei de Bases do Ambiente (Lei n° 19/2014, de 14 de abril). Seu regime
juridico esta estabelecido pelo Decreto-lei n° 151-B/2013, e é aplicavel a projetos publicos e a projetos privados
suscetiveis de produzirem efeitos significativos no ambiente. Ainda o DL n° 69/2000, de 3 de maio, do Ministério
do Ambiente e do Ordenamento do Territério, trata de sua importancia e de seu procedimento.
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nestas situagdes, quando se espera uma agdo afirmativa do Estado na defesa do direito

fundamental posto em causa de modo que seu nticleo essencial nao venha a ser abalado.
2.4.3. O principio da precaucao

Vasco Pereira da Silva, lecionando sobre o principio da prevencao, afirma que ha de se
considerar sua principal destinagdo que ¢ justamente evitar o dano ambiental diante de situagdes
que se mostrem potencialmente poluidoras e, nesses casos, desnecessario seria a
13 : ~ . roe ~ 990 =« ~ . . ,

autonomizacdo do principio da precaugdo”>", ja que pela prevengdo ficariam incluidos os

danos cientificamente comprovados € os eventuais riscos futuros.

No mesmo sentido, Milaré®! trata sobre a existéncia de cambiantes semanticas e, sendo
assim, as expressoes “prevencao” e “precaugdo’ seriam, ao cabo expressoes equivalentes, o que

seria desnecessario separar dois institutos tao semelhantes.

Prevencao seria, para esses autores, portanto, mais abrangente e, embora haja pequenas
distingdes, ndo encontra amparo em estabelecer uma individualidade autonoma para o principio
da precaugdo, prevalecendo somente a prevengao como um principio fundamental em matéria

ambiental.

No entanto, esta investigacao vai se posicionar diferentemente, ousando discordar do

ponto de vista acima apresentado.

E que o principio da precaugdo deve ser invocado justamente quando ndo se conhece os
danos daquela atividade. Quando ndo ha estudos cientificos que comprovem sua existéncia e

sua dimensao.

E ¢ exatamente quando ndo se tem a certeza cientifica € que se deve, antecipando-se em
favor do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, evitar a realizacao

de tais atividades.

9 O Autor chega mesmo a dizer que “a nogdo ampla de prevencdo abarca o &mbito de possiveis” contetidos
razoaveis” ou um eventual, “mas inttil” principio da precaucado. (SILVA, Vasco Pereira da — Ensinar
Verde...Ob. cit. p. 121)

91 MILARE, Edis. Direito do Ambiente, citado por WEDY, Gabriel - O Principio Constitucional da
Precaucéo. Belo Horizonte: Forum, 2009p. 45) D& mesma ideia também comunga FIORILLO, Celso Antonio
Pacheco — Principios do Direito Processual Ambiental. 6* ed.
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E a ideia de prudéncia o pano de fundo do principio da precaugcio.

Ora, se o conceito de prevengao encontra esteio de uma certeza cientifica acerca de um
potencial dano ambiental a partir de EIA-RIMA ou do AIA (ambos os institutos tém o mesmo
objetivo), o conceito de prevengdo se antecipa a essa objetividade e, vendo mais longe, mesmo

sem certezas, arma-se de prudéncia na salvaguarda do meio ambiente.

“A importancia do principio da precaugdo, enquanto medida cautelar, assenta
precisamente na ideia de prevengdo de riscos ambientais especialmente graves para o ambiente,
constituindo desta forma a concrecdo mais exigente do principio prudencial na complexa
relagdo que envolve o direito e a ciéncia, contribuindo, deste modo, para o enriquecimento da
propria ideia de prevengdo. %

Com efeito, o fato de se ter um conhecimento cientifico acerca dos impactos ambientais,
sedimentados em estudos elaborados por peritos na matéria, ndo se mostraram suficientes para
que a intervencao estatal impedisse o dano com todo seu deletério exaurimento. “Ao centrar a
tencdo no momento em que antecede a ac¢cdo (momento de prevengdo), a protegao ambiental
deslocaliza o direito. (...) No momento que antecede a ac¢do, as precaucdes comegam na
escolha da oportunidade e do modo de agir, sob pena de a ac¢do pecar por tardia, desadequada,
injusta. A partir dai, o direito ndo mais se dissocia da ac¢do, acompanhando-a e as suas

consequéncias.”®

Um exemplo classico onde o Poder Publico se antecipou ao risco de dano, mesmo diante
de uma incerteza cientifica ocorreu na Franga, nos idos de 2000, com relagdo a fabricacdo de
racdes para animais, cuja carne ou a industrializacdo de produtos dela elaborados eram

destinados ao consumo humano.

O governo francés, mesmo antes do parecer final da Agéncia Francesa de Seguranca
Sanitaria Alimentar, suspendeu, como medida precautiva, o uso de tais ragdes (geralmente sob

a forma de farinha) porque haviam indicios consideraveis na rela¢do entre aquele tipo de ragao

92 ANTUNES, Luis Filipe Colaco. Direito Publico do Ambiente, Coimbra, Almedina, 2008.
9 GARCIA, Maria da Gléria F. P. D. O lugar do Direito na protec¢io do ambiente, Coimbra Almedina, 2015.
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e o surgimento de “encefalopatia espongiforme bovina™", comumente conhecida por “doenga

da vaca louca”.

O recolhimento de todo os produtos derivados de animais que se alimentaram com tais
racdes, certamente gerou um alto custo financeiro para o Poder Publico francés, mas a
necessidade de uma dose extra de cautela, em face dos riscos futuros ainda ndo bem conhecidos
ou totalmente desconhecidos, antecipou a acdo e, por consequéncia, o dano que viesse a causar,

estancando definitivamente a propaga¢ao da doenga.2

Assim e sem embargo do pensamento de importantes doutrinadores, aqui citados,
entende-se que a propria inter-relagdo do Direito Ambiental com outros ramos do conhecimento
cientifico impde uma eventual mudanga de paradigma em favor da tutela do meio ambiente,
vez que, ndo raramente, o Poder Publico ¢ lento na tomada de decisdes, notadamente quando

estd a depender de um sistema legislativo rigido em sua liturgia.

As agdes coletivas, mais pontuadamente a acao popular tem essa predisposi¢ao, a saber,

antecipar-se a inércia ou a letargia do Poder Publico no que pertine a protecdo ambiental.

2.4.4. Principio do poluidor pagador

O principio do poluidor pagador tem cardter preventivo e o objetivo ¢ evitar o dano

ambiental, na medida em que ndo autoriza a atividade poluidora.

A ideia inicial surgiu a partir do momento em que se reconheceu que o mercado
desenvolvimentista ndo estava a dar a devida atengao a preservacao dos recursos naturais (como
era de se esperar). A pratica econdOmica tomada a termo era arrimada na necessidade do
desenvolvimento pelo desenvolvimento, pondo em causa os pressupostos da qualidade do meio

ambiente.

94 “A ingestdo por seres humanos de carne oriunda de animal atacado por essa doenga tem provocado o surgimento
da moléstia chamada “Creutzfeldt-Jakob”, que é geralmente mortal. E uma doenga cerebral, transmissivel, sem ser
contagiosa, de longa incubacdo, mas de desenvolvimento rapido quando os sinais clinicos aparecem.” MACHADO,
Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro, ob. cit. p. 61.
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Assim, a atividade econdmica gerava desenvolvimento, emprego e renda ao custo de

poluicao e degradagcao ambiental.

A este tipo de atividade subjaz a justificativa da reducao dos custos dos produtos e

servigos postos a disposi¢cdo da populacao.
Todavia, ndo é bem assim.

E que o custo da produgio de bens e servigos precisa ser computado juntamente com o
custo da reducdo dos recursos naturais que venham a ser utilizados naquela atividade econdmica.
“Ora, se o custo da redug@o dos recursos naturais nao for considerado no sistema de precos, o
mercado ndo sera capaz de refletir a escassez. Em sendo assim, sdo necessarias politicas
publicas capazes de eliminar a falha de mercado, de forma a assegurar que os precos dos

produtos reflitam os custos ambientais”®

O Principio do poluidor pagador, dos mais importantes para a protecdo do meio

ambiente, pode ser desmembrado em duas perspectivas.

A primeira ¢ a obrigacdo de reparar o dano e tem cardter mais repressivo. A
responsabilidade ambiental que decorre da intervengao do Poder Publico, de sorte a estabelecer
sancdes que inibam a repeti¢do de tal pratica ou que busquem o reparo devido e proporcional

ao tamanho do dano ambiental.

A segunda € o carater preventivo (principio 16 RIO/92), onde o Estado deve internalizar
mecanismos que sejam incluidos nos custos da producao, de modo que o meio ambiente ndo se
torne um subsidio extra para a atividade poluidora e degradante. Tal medida visa desestimular

ou mesmo inviabilizar a atividade poluidora, em face dos altos custos de producao.
2.4.5. Principio do usuario pagador

Este principio esta diretamente ligado aos padrdes balizadores do principio do poluidor

pagador. Tem carater preventivo e/ou repressivo na medida em que desincentiva tanto a

9 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental, 7* ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2004.
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atividade potencialmente poluidora como também a atividade que contribua com a reducdo dos

recursos naturais postos a disposi¢ao da populagao.

Um exemplo tipico que ocorre no Brasil € o estabelecimento de uma taxagao adicional
incluida nas contas de dgua e de energia elétrica, em tempos de estiagem, quando tanto as
reservas hidricas como as reservas energéticas ficam reduzidas. Tal medida visa prevenir o

colapso no fornecimento desses servigos essenciais, em face do desperdicio de alguns.

Os que insistirem em ndo colaborar, numa perspectiva de corresponsabilidade e
solidariedade, que sdao proprias de direitos fundamentais desse jaez, receberdo, por parte do
Poder Publico, a devida repreensdo, de sorte que haja equilibrio na utilizacdo dos recursos

naturais.

Em Portugal, em benfazeja hora, a reforma fiscal verde, j4 mencionada alhures, fixou
parametros reguladores para o incentivo de atitudes e atividades ecologicamente mais viaveis,

€ que requeiram menos do meio ambiente ja tdo intensamente explorado.

Os imoveis residenciais e comerciais recebem certificados, emitidos pelo Poder Publico,
baseados no estado do imdvel, o material nele utilizado e sua condi¢do de habitabilidade, que
fixam o valor da unidade do quilowatt-hora a partir de sua adequabilidade ambiental. Quanto
mais ecologicamente equilibradas forem as instala¢des, incluindo o niimero e o tipo de janelas,
o sistema de reaproveitamento de calor, o tipo de lampadas, dentre outros critérios, menor sera

o valor da tarifa de energia elétrica fixada.

Esse principio, em suma, busca produzir uma cultura de prevengao e de preservagao dos
recursos naturais, a partir do incentivo em implementacdo de métodos e equipamentos

ecologicamente mais adequados.

2.4.6. Principio da intervencao estatal

A Constituicao Portuguesa de 1976 dispde que “Para assegurar o direito ao ambiente,

no quadro de um desenvolvimento sustentavel, incumbe ao Estado, por meio de organismos

proprios e com o envolvimento e a participagio dos cidaddos.”

% Art. 66° 2. Citado na integra (o grifo niio consta no original)
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Por conta do carater publico da matéria ambiental, possui natureza indisponivel ¢ o
Estado ndo s6 pode como deve intervir para o fomento do desenvolvimento sustentdvel,

incluindo suas proprias atividades.

Da mesma forma, dispde a CFB/88, em seu ja citado artigo 225°, que impde ao Poder

Publico e a coletividade o dever de defender e preservar o meio ambiente.

E ndo poderia ser diferente.

J& no capitulo anterior buscou-se se deixar o tanto claro possivel que o meio ambiente
ecologicamente equilibrado ¢ um direito fundamental de terceira geragdo. Fruto de uma
conquista histdrica e em pleno processo de construcao, vez que seu carater transindividual e
transgeracional impde que o tema ndo se consegue exaurir diante da pluralidade e da

complexidade das relagdes sociais e dos interesses desenvolvimentistas.

Ademais, na Carta Constitucional brasileira, bem consta como “clausula pétrea” (art.
60° § 4, IV) a impossibilidade de proposta de modificacdo constitucional que tenha a intengao

de abolir os direitos e garantias individuais.

2.4.7. Principio da participacao ou principio democratico

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado tem em suas mais remotas

origens 0s movimentos reivindicatorios de participagdo de cidadania.

Com efeito, a cidadania, em sua plenitude, transcende o direito politico de votar e ser
votado e aponta para a efetiva participagdo do cidadao (expressido aqui utilizada em seu mais

amplo sentido) nas decisdes da “polis” (para se valer de uma expressao grega).

a) Prevenir e controlar a poluicdo e os seus efeitos e as formas prejudiciais de erosao;
b) (...)
c)(...)

d) Promover o aproveitamento racional dos recursos naturais, salvaguardando a sua capacidade de
renovagao ¢ a estabilidade ecologica, com respeito pelo principio da solidariedade entre geragdes.

e)(...)

f(..)

g (..)

h) Assegurar que a politica fiscal compatibilize desenvolvimento com prote¢do do ambiente e qualidade
de vida.
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Assim, o exercicio da cidadania na participagdo da questdo do desenvolvimento
sustentavel, ¢ exercida pela via das acdes coletivas, por leis de iniciativa popular e, sobretudo,
pela via da ac¢do popular, que prevé a possibilidade de qualquer cidaddo em intervir em favor
da protecdo do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, sempre que
o Poder Publico, por omissdo, inércia ndo o faca. Ou, de outra, quando o proprio Poder Publico,
por quaisquer de seus 6rgaos fomentem o desenvolvimento econdmico, mesmo pondo em causa

a importancia sustentabilidade ambiental.

E que o elenco de atores constitucionalmente legitimados para a propositura de agdes
coletivas em face do Estado, ou em face de terceiros, na prote¢do do meio ambiente ¢ reduzido,
o que indica um alto grau de seletividade, porquanto a avaliacdo e a viabilidade da tomada de
tais medidas judiciais se submetem a uma ideologia de poucos, e ndo raramente fortemente

influenciadas pelas hegemonias detentoras do poder.

Destarte, “o principio democratico € aquele que assegura aos cidaddos o direito pleno
de participar na elaboragdo das politicas publicas ambientais (...) e significa que todos tém
direito de receber informagdes sobre as diversas intervengdes que atinjam o meio ambiente e,
mais, por for¢a do mesmo principio, devem ser assegurados a todos os cidadaos os mecanismos

judiciais, legislativos e administrativos capazes de tornarem tal principio efetivo.”®’

Nessa mesma O6tica, a informagdo ¢ condicdo sine qua non para que o principio da
participagdo se consubstancie, vez que somente pela via da plena publicidade dos atos da
administracdo publica se pode, tomando conhecimento dos fatos, das propostas de
normatizacdo e dos resultados dos relatorios de impacto ambiental, objetivar o devido controle
preventivo em defesa do meio ambiente ecologicamente equilibrado e, especialmente em defesa

da sustentabilidade.
2.4.8. Principio da funcio socioambiental da propriedade

O direito de propriedade ¢ um direito fundamental, de cunho individual e, portanto, de
1* geracdo. Apesar de assente em ambas as cartas (Portuguesa e Brasileira), ¢ um direito

limitado, assim como todos os direitos fundamentais de 1* geracdo o sdo.

97 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental, Ob. Cit. pp. 34/35.
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Dai porque a propria constituicdo estabelece um limite ao direito de propriedade que ¢

a disposicao que determina que toda propriedade deve cumprir sua fungao social.

E, portanto, comezinha a inferéncia de que a propriedade deve atender a sua fungdo
social, mas, ao mesmo tempo, deve preservar o meio ambiente. O artigo 186 da CFB/88
estabelece o que vem a ser a funcdo social da propriedade rural e diz que atende a sua funcao

social aquela propriedade que atende a preservagdao e manutencao dos recursos naturais.
Ha, pois, expressos limites no uso da propriedade.

De um lado, o Estado pode impor limites voltados a preservacdo ambiental. Significa
dizer que a propriedade (notadamente a rural), embora direito fundamental, ndo pode ser

utilizada para fins de degradagdao ambiental.

De outra, o Estado pode impor limites em relagdo ao comportamento positivo quanto a
propriedade, como a fixa¢do de areas de preservacdo permanente por exemplo, tais como

encostas de morros e matas ciliares.

Conclui-se que a propriedade possui em si uma tripla fun¢do de modo a atender os
principios da sustentabilidade, a saber: - A funcdo de natureza individual, onde ¢ garantido o
direito fundamental a propriedade; a fun¢do social dessa mesma propriedade, onde se vé a
necessidade de um direito coletivo ao uso da terra, evitando sua ma distribui¢do e sua
especulagdo imobiliaria; e, por Ultimo, a fungdo ambiental, porquanto atendidas as primeiras
fungdes a propriedade possui limites também impostos pelo Poder Publico, visando a

preservacao dos recursos naturais ¢ do meio ambiente.
2.4.9. Principio da vedacao do retrocesso
Este principio € proprio de todos os direitos fundamentais.

Esta presente nas prescricoes normativas conhecidas como clausulas pétreas
constitucionais. Uma vez consagrado aquele direito fundamental ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado, ele ndo podera ser retirado pelo Estado.
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E no que diz respeito “a integragdo de uma proibicdo geral de retrocesso ecologico nos
deveres juridicos de proteccao ambiental consagrados (v.g.) na Constitui¢ao Portuguesa, o grau
de esgotamento de certos bens, a crescente escassez de outros de regeneragdo demorada, a
degradacdo crescente da biodiversidade ... para além da interdependéncia planetdria dos

fendmenos ambientais sdo referéncias ou pontos de vista que nio podem ser negligenciados.”®

E importante gizar que o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, malgrado ser, em si mesmo, ponto pacifico na tematica dos direitos fundamentais,
sua tutela € ainda um embrionario processo em construgdo. Porque milita entre dois valores
radicalmente opostos, o valor do desenvolvimento e o valor da protecdo e preservagdo dos

recursos naturais para as presentes e futuras geragoes.

Nao h4, pois, consenso em particulares empreendedores, pequenos ou grandes, e o Poder
Publico, que, a priori, deveria ser o bastido da tutela ambiental. Nao raramente e na contramao
da construgdo do Estado Democratico de Direito, vé-se o bastido assumindo o papel de verdugo,
e nesse momento resta ao cidaddo a devida atenc¢do, de sorte que o meio ambiente nao pague o

prego do desenvolvimento econdmico.

9% GARCIA, Maria da Gléria F. P. D. O lugar do Direito na proteccdo do meio ambiente. Ob. Cit. p. 482.
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CAPITULO III - DA ACAO POPULAR AMBIENTAL.

3.1. Génese e evolucio histérica da acao popular.

A génese das agdes populares perde-se na historia do Direito Romano®, ja que por meio
da actio populari, qualquer pessoa do povo (populus) podia dela fazer uso para defesa de
interesses proprios de uma coletividade, o que hodiernamente bem se poderia chamar de

“interesse publico.”

E certamente um dos mais antigos instrumentos processuais de que se tem conhecimento,
tendo um consenso entre os doutrinadores do tema que remonta ao Direito Romano, ndo como
um marco necessariamente inicial, mas, sabe-se que ja era reconhecida naquela rudimentar
codificacio, conforme ensina Di Pietro® e era, como o proprio nome diz “definida pelo
Jurisconsulto Paulo como: eam popularem actionem dicimus, quae suum jus populi tenetur, o

que significa “denominamos agdo popular aquela que ampara direito proprio do povo”.10

Na altura, j4 possuia caracteristicas e objetivos muito aproximados ao instituto

processual previsto tanto no direito positivo portugués como no direito positivo brasileiro.

Com efeito, “os jurisconsultos romanos tinham como exce¢ao ao principio nemo nomine
lege agere potest.” %2 A prevaléncia de que a legitimidade ativa ad causam somente poderia ser
suportada por aquele que tivesse ndo somente direto interesse na lide, mas, sobretudo, fosse
também diretamente beneficiado pela presta¢do jurisdicional, perdia sua forga, em face da

possibilidade de postulagao também em favor de outrem.

E oportuno gizar que os cidaddaos romanos traziam consigo um importante € nao
pequeno sentimento de “espirito publico”, e “a grande relevancia e expansdo que o instituto

teve no direito romano resulta da conexao existente entre interesses do Estado e dos cidaddos.

9 Cf.SILVA, José Afonso da — A¢do Popular Constitucional. 2° ed. S3o Paulo: Malheiros, 2007, p. 17.

100 Cf, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella — Direito Administrativo. p. 882.

01 Cf. FIORRILLO, Celso Antonio Pacheco — Principios do Direito Processual Ambiental. 6° ed. Sdo Paulo:
p.

261.

102 SILVA, José Afonso da — Acdo Popular ..., p. 18
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“Na época ndo tinha ainda sido desenvolvida uma nog¢do precisa de personalidade juridica do
Estado, que se identificava substancialmente com a do povo, dando lugar a uma interpretacao
de interesses; a defesa do interesse geral ndo cabia ao Estado como entidade distinta, mas aos

cidadaost®.”

Portanto, mesmo que por prematuro, hd de se concluir que a agdo popular, conforme
concebida e aceita no seio da jurisprudéncia do Direito Romano, embora visasse a protecao da
coletividade, era considerada uma acao nao coletiva, porquanto movida por um membro da
gens. “O cidaddo romano dos primeiros tempos”'% tinha autorizacdo de propor a acio popular
em interesse da comunidade, mas tal interesse, dito publico, era também seu interesse individual,

embora sem o carater da satisfatividade imediata de dano ou lesdo proprio.

E que os direitos privados e os direitos publicos ndo se distinguiam entre si pela
diferenca de seus sujeitos, o sujeito de ambos era a pessoa natural. Assim a a¢do popular movida
por um individuo com o interesse em preservar uma via publica trazia, em seu bojo, o interesse
individual de ver a res publicae preservada, apesar de alcangar interesses coletivos, tanto

presente como futuro, daqueles que viessem a fazer uso da via publica, objeto da tutela.

Destarte, a agdo popular tanto alcancava o interesse do autor quanto o interesse do povo,
e isto ndo colidia com a regra actio nihil aliud est quam ius persequendi iudicio quod sibi
debetur (o direito de perseguir em juizo aquilo que nos € devido), cumprindo valiosa excecao

a regra de Gaio®.

E remata Jos¢ Afonso da Silva, “a a¢do popular surge no Direito Romano com aquela
nota caracteristica de instrumento posto a servico dos membros da coletividade para o controle
permanente da legitimidade extrinseca (ou, as vezes intrinsecas) do procedimento

administrativo, que, ainda hoje, constitui o nicleo de seu conceito.”%

Dentre as diversas possibilidades de ajuizamento de a¢des populares podemos encontrar

casos de agdes populares de interesse penal contra quem atirasse de casa objetos sobre a via

103 SOTTO MAIOR, Mariana — O Direito de accio popular na Constitui¢io Portuguesa. Documentacio e
Direito comparado, n® 75/76. 1998. p. 248

104 STLVA, José Afonso da — A¢doe Popular ..., p. 18.

105 Gaius, 1V, 82,” (...) apud. SILVA, José Afonso da — A¢do Popular 2007.

106 SILVA, José Afonso da — A¢de Popular ..., p. 20.
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publica ou contra quem mantivesse coisas suspensas na sacada ou na aba dos telhados ; a agao
de violagao de sepulcro; as agdes contra quem alterasse o edito do pretor; as agdes que evitassem
que as pessoas fossem levadas a lugares frequentados por caes, lobos, ledes, ursos e outros
animais perigosos; as que eram destinadas a assinalar os limites das propriedades com pedras;
as que impediam a abertura de testamento e aceitagdo de heranga de alguém que teria sido
violentamente morto e os servos proximos nada tivessem feito para impedir o homicidio; além
das agdes que eram movidas em interesse da liberdade; além da agdes populares de interesses
civis, como as agoes interditorias, proibitorias e restitutdrias que podiam ser interpostas em

defesa do uso da res publica.X*’

J4 numa fase mais evoluida da organizacdo politica romana, pela complexidade das
relagdes sociais e pela propria evolucao histdrica, acentua-se a separacao entre o Estado e o

cidadao, e, de conseguinte, a distingao entre interesses particulares e interesses publicos.

Nesse contexto, as ja sedimentadas agdes populares se revestiram de uma amplitude de
seus objetos, na medida em que o interesse publico, mesmo mesclado com o interesse privado,
passou a abranger também a tutela de temas, até entdo ndo observados, como a protecdo
(interditoria, proibitoria e restitutéria) das dguas, dos ancoradouros, dos bebedouros ptblicos e

dos esgotos publicos.

A guisa de exemplo, pode-se destacar, dentre tantas ja elencadas, as a¢des populares que
visavam a preserva¢ao de mananciais aquiferos de potabilidade necessaria a uma determinada
comunidade (— interdicto ne quid in flumine publico ripave ejus fiat), em face de acdes de
terceiros, particulares ou publicos, individuais ou sociais, que pudessem, de alguma forma
impedir a correr daquele manancial fazendo represamento ou mesmo desviando seu curso para

beneficio de produgdo agropecuaria.

Assim, vé-se, a clareza solar, o forte pendor que tal instrumento processual possui, desde

seus primeiros esbogos, na protecdo dos recursos naturais e do meio ambiente.

Como remédio juridico, desde o direito romano, as agdes populares, a despeito de serem

consideradas agdes privadas, porque seus autores eram pessoas do povo e ndo entes publicos,

107 SILVA, José Afonso da — A¢dio Popular ..., p. 21 usque 25.
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que se buscava com instrumentos de tais jaez ndo era propriamente em prol de quem os
postulava, mas de uma coletividade, em maior ou menor escala, sendo que o particular, autor
da suplica de prestagdo jurisdicional, era, repita-se, beneficidrio enquanto membro da

coletividade.
3.2. O conceito classico de acio popular.

De sua origem, “conservou a defesa dos interesses da coletividade, por ela ndo se
amparando direito proprio, embora o autor também possa ser beneficiario da prestacao
jurisdicional, mas sim interesses da coletividade”%; utilizavel por qualquer de seus membros,

no gozo de seus direitos civis e politicos.

Constata-se que, mesmo tendo o Direito Romano sido um precursor das a¢des populares,
enquanto instrumento de tutela coletiva, em grande parte se deu por conta da relagdo muitas

vezes tensa que permeava os segmentos publico e privado.

A mais, somava-se um notavel “espirito civico”'®® dos cidadaos, que verdadeiramente
se sentiam corresponsaveis pela conducdao da coisa publica e dos rumos que as cidades -
(aglomerados em permanente e desordenado crescimento) tomavam. E a propria sociedade dos

gentios era receptiva a este tipo de iniciativa.

Nas sociedades democraticas modernas, tem-se que a soberania popular, antes
diretamente interferente nas diretrizes e na conducao da coisa publica foi, de um certo modo,

mitigada pela forma representativa ou indireta desse exercicio de participagdo democratica®®.

Participagdao, desse modo, recebe uma nova perspectiva no seio da democracia

representativa, vez que a cidadania ativa e passiva (o direito politico de votar e ser votado)

108 MEIRELLES, Hely Lopes, WALD, Arnoldo, MENDES, Gilmar Ferreira — Mandado de Segurancga e Acdes
Constitucionais. 33* ed. Sdo Paulo. Malheiros, 2010. p. 170.

109 Sobre esse dito “espirito civico” mister se faz esclarecer que, e como muito repetido nesta fase inicial da
investigagdo, aqueles que detinham a condigdo de cidaddo, por heranga, tradi¢do ou aquisi¢do onerosa, traziam
consigo zelo pela condugao das cidades, interferindo sempre que acreditavam necessario em favor da coletividade
(onde eles, cidadaos intervenientes, estavam inseridos) em desprol de agdes ou omissdes do poder publico ou de
abusos ou excessos por parte de particulares.

110 Tome-se por exemplo o que esta insculpido na “CFB/88”, em seu artigo 1°, Paragrafo Unico. Todo poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo.
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tornou-se a regra geral, momento em que o povo exerce periodicamente o direito de

participagao do poder.

A excecdo a regra tem-se as autorizagoes de participagoes diretas, tais como o plebiscito,

o referendo popular, a iniciativa popular de lei e a acdo popular.

Esta tultima, objeto de interesse direto na presente investigagdo, ¢, enquanto direito
politico, “um instituto essencialmente que alarga o exercicio de fungdes publicas para além dos

6rgdos a quem normalmente o seu exercicio estd confiado.”*!

Assim, pode-se concluir que a acdo popular, em sua visdo cléssica € a acdo judicial, por
meio da qual, qualquer pessoa do povo, desde que satisfagam certos requisitos legitimadores,
pode utilizar para a defesa de interesses da coletividade, e ndo necessariamente os seus proprios,

embora, como autor seja também parte da mesma coletividade a ser tutelada.

E sdo justamente essas “duas caracteristicas basicas que prevalecem: o fato de que sua
titularidade cabe a qualquer cidaddo e o de que este age na defesa do interesse publico e ndo de

1”112

interesse individua , com o interesse de se buscar tutela corretiva de acdo ou omissao do

Poder Publico, em face de si ou de terceiros.

3.3. A acao popular constitucional

Conforme visto nas paginas anteriores, o nascedouro da agdo popular, enquanto
instrumento de tutela coletiva ou plurindividual, antecede ao que se denominou Estado de

Direito,

De fato, mesmo as remotas e embriondrias codificagdes romanas ja dela previam como
ndo somente possiveis, mas, sobretudo, imprimindo-lhes chancela de consideravel abrangéncia
no seio das ferramentas postas a disposicao do cidaddo romano, para o fim de demandar, contra
o Poder Publico ou contra terceiros, a tutela estatal de direito de uma coletividade ou de um

determinado segmento.

11 SOTTO MAIOR, Mariana — O Direito de ac¢io popular ... p. 247.
112 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella — Direito Administrativo. p. 883.
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Em suma, a agdo popular tem em seu DNA uma vocagao social do exercicio do direito.

Mas era necessario mais. Como ensina Geraldo Ataliba, “se o povo ¢ titular da res
publica e se o governo, como mero administrador, ha de realizar a vontade do povo, ¢ preciso
que seja esta clara, solene e inequivocamente expressada.”®
Dai a agdo popular constitucional, que assim ¢ chamada porque passa a integrar o Texto

Constitucional, receber uma nova e diferenciada conotagao.

Como parte de um todo constitucional, toma assento como “direito fundamental de acao
popular”, porque se presta ao direito de participacao politica na tutela dos direitos fundamentais
como verdadeira agdo coletiva, uma vez que, “nas sociedades contemporaneas, o individuo

isolado esta desarmado” .}

E foi a propria evolugdo da sociedade, sua crescente complexidade e pluralidade e a

globalizacdo dos interesses, que fortemente contribuiram para o exercicio da tutela coletiva.

E justamente nas acdes coletivas, cuja proeminéncia fundamental se consubstancia na
solidariedade, “que se pode intentar uma ac¢ao em defesa de um interesse publico em geral ou
de categorias ou classes com grande niimero de pessoas — interesses difusos, («saude publicay,

«ambiente», «qualidade de viday, «patrimonio cultural») e dos seus proprios direitos

subjectivos («direito ao ambiente», «direito a qualidade de viday, «direito a satide»). Estes dois

tipos de accdes tendem hoje a confundir-se porque a defesa de interesses difusos coincide com
a defesa de interesses publicos e a defesa de interesses individuais (dai a formula americana

public interest action).”**®

Portanto, nessa concepcao da acdo popular mister se faz uma releitura de seus objetivos,
de seus valores postos a tutela e de sua abrangéncia, posto que seu status constitucional assim

lhe impde.

Em suma e isto serd mais acuradamente abordado ao longo deste capitulo, a prestagdo

jurisdicional nas acdes populares, em especial em sede de stiplica de tutela ambiental, ¢ alargada

113 ATALIBA, Geraldo — Repuiblica e Constituicdo, 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 122.
114 Mauro Capelletti, apud CANOTILHO, JJ — Direito Constitucional ..., p. 510
115 CANOTILHO, JJ — Direito Constitucional ..., p. 511. (Os grifos nio constam no original)
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em seu formato e em seu limite classico, porque pobres (forma e limite) ao desiderato

fundamental.

Aspectos como corre¢ao ou reparacdo do dano, em tema de prote¢ao ao meio ambiente,
dao lugar a decisoes calcadas nos principios da precaucdo, da prevengao, do poluidor pagador,

dentre outros, além do devido reparo e da devida corre¢do a ser aplicada a cada caso.
3.3.1. O direito de acao popular nas Constituicoes Portuguesas.

Segundo MEIRA LOURENCO!, “a ac¢do popular é um instituto secular em Portugal.
Oriunda do Direito Romano, encontra-se consagrada no sistema legal portugués desde a
aplicagdo daquelas fontes no nosso Direito, tendo sido prevista nas Ordenagdes Manuelinas

(1521) e Ordenagdes Filipinas (1603)!7, destinada a conservagdo ou defesa de bens publicos.”

Sobre este ponto de cunho histoérico, ver-se-4 ndo uma coincidéncia, mas a mesma
legislacdo, porquanto, como de farta sabenga, o Brasil foi colonia portuguesa até 07 de setembro

de 1822, e em sendo assim, ndo havia entdo legislacdo autdbnoma brasileira sobre a matéria.

Com o advento da Constituicdo portuguesa de 1824, encontrou albergue, mesmo
acanhado no artigo 124°, e ampliada espectro de controle dos atos da administragdo publica
pela via judicial a partir do Codigo Administrativo de 1842, que consagrou, segundo o mesmo
autor a (“acg¢do popular corretiva” - primeiro apenas os actos em matéria eleitoral, e
posteriormente alargado a todos os actos da Administragdo Local contrarios a lei e ao interesse
publico) e no Codigo Administrativo de 1878 podendo suprir as omissdes da Administragao

Local (ac¢do popular supletiva). '8

16 cf MEIRA LOURENCO, Paula — Experiéncia em Portugal, Direito de acciio popular, Committee on
Legal Affairs, Bruxelas, 2011, Consultado em 13.12.2017. Disponivel em
www.europarl.europa.eu/document/activies.pdf.

17 Paulo Otero, tratando sobre as Ordenagdes do Reino, sublinha Ordenacdes Manuelinas, liv. 1, tit. 46, § 2°, e
Ordenagoes Filipinas, liv. 1, tit. 66, § 11°. OTERO, Paulo — A Ac¢ao Popular: configuragao e valor no actual
Direito Portugués. 1999, 23 p. Consultado em 13.12.2017. Disponivel em «https://portal.oa.pt. pdf.

118 MEIRA LOURENCO, Paula — Experiéncia ... p.1.
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Com a chegada da Constitui¢dao de 1976, a agao popular foi erigida ao status de direito
fundamental!'®, com a autorizacio a todos, leia-se qualquer pessoa, pessoalmente ou através de

associagOes de defesa dos interesses a serem objeto de tutela judicial.
E ndo somente.

O proprio legislador constituinte sobressaltou a importancia desse instrumento na defesa
preventiva do meio ambiente e da qualidade de vida. Imprimindo assim, j& entdo, a importancia
de uma nova exegese sob o objeto da acdo popular, desta feita como um verdadeiro direito de

participagao politica.

Tal circunstancia, como se vera a seguir, quando comparado ao instituto brasileiro,
alarga a legitimidade ativa do exercicio de tal e tdo importante direito fundamental, vez que na
legislacdo constitucional brasileira restou assentado a cldssica ideia do primado da

comprovagdo da cidadania como pressuposto para auferir a legitimidade ativa. E isto se verd a

seguir
3.3.2. O direito de acao popular nas Constituicoes Brasileiras.

Na fase colonial do Brasil, notadamente no regime das Ordenacdes do Reino Portugués,
as acoes populares eram admitidas na doutrina das agdes, €, embora nao existisse texto expresso,
a reminiscéncia do Direito Romano admitia que qualquer pessoa do povo poderia intenta-las

para a conservacao ou defesa das coisas publicas.

Na Constitui¢do do Império a acdo popular, embora ndo expressamente disposta no texto
constitucional, encontrava restrita, mas evidente possibilidade, além de sua admissibilidade
doutrinaria, quando dispunha que “qualquer do povo”, observada a ordem processual poderia

intentar a¢iio popular em face de suborno, peita, peculato e concussio.!?

119 Cf. Art.52°, n°3 :— “E conferido a todos, pessoalmente ou através de associagdes de defesa dos interesses em
causa, o direito de ac¢do popular nos casos e termos previstos na lei, incluindo o direito de requerer para o lesado
ou lesados a correspondente indemniza¢do, nomeadamente para: a)Promover a prevengdo, a cessagdo ou a
persegui¢do judicial das infrac¢des contra a satide publica, os direitos dos consumidores, a qualidade de vida, a
preservacdo do meio ambiente e do patriménio cultural; b) Assegurar a defesa dos bens do Estado, das regides
auténomas e das autarquias locais”.

120 Art. 156°: “Todos os Juizes de Direito, e os Officiaes de Justica sdo responsaveis pelos abusos de poder, e
prevaricagdes, que commetterem no exercicio de seus Empregos; esta responsabilidade se fara effectiva por Lei
regulamentar”. Art. 157°: “Por suborno, peita, peculato, e concussao havera contra elles acgdo popular, que podera
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A expressao “ac¢do popular”, que no caso em tela cuidava de preservar a pureza da

jurisdicdo, é a unica vez que nomeia dita agio como “popular”, antes da Lei n°® 4.717/65?

A Constituicdo de 1891, a primeira Carta republicana, omitiu a possibilidade da agao
popular, mesmo nas situa¢des previstas na Constituicdo anterior, restando, nesta fase, tdo
somente reduzida a defesa de logradouros e baldios publicos, como s6i ocorria ja na velha

doutrina das agoes.

Com efeito, a agdo popular, como hoje ¢ concebida nasceu com a Constituicao de 1934,
que dispds em seu Capitulo I, que tratava “Dos Direitos e das garantias Individuais™ conferindo
ao cidaddo comum a defesa de atos que viessem a ser lesivos contra o patrimonio publico da

Unido, dos Estados e dos Municipios.1?2

Todavia, a duracdo efémera da Carta Constitucional de 16 de julho de 1934 nao permitiu
a consolidacdo da acao popular como um efetivo instituto constitucional, vez que a Constitui¢ao

23

de 1937, por motivos dbvios'?®, ndo acatou a intervencdo popular na fiscalizagdo da coisa

publica, assim como ocorre em todos o0s regimes autoritarios.

Sua ressurrei¢do veio com o texto da Constituicao de 1946, que além de reafirma-la
como instituto de garantia constitucional, incluiu também a possibilidade de controle dos atos

lesivos ao patrimonio das autarquias e das entidades de economia mista.?

A agdo popular foi mantida no texto da Constituicao de 1967, e repetido na Constitui¢ao

de 1969, promulgada pela Emenda n° 1, sem, todavia, especificar as entidades publicas que

ser intentada dentro de anno, e dia pelo proprio queixoso, ou por qualquer do Povo, guardada a ordem do Processo
estabelecida na Lei.”

121 SILVA, José Afonso — A¢do popular ..., p. 33.

122 Art. 113° - “A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: §38.
Qualquer cidad@o sera parte legitima para pleitear a declaracdo de nulidade ou anulagdo dos atos lesivos do
patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios”.

123 José Afonso da Silva ensina que “o autoritarismo do regime de 1937 ndo tolerava tal garantia, destinada
exatamente a impedir desmandos dos gestores das coisas publicas, mediante a participa¢do do cidaddo no poder
administrativo (SILVA, José Afonso — A¢ao popular ... p.38).

124 Art. 141% “A Constitui¢do assegura aos brasileiros € aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos térmos seguintes:

§ 38. Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declaragdo de nulidade de atos
lesivos do patrimdnio da Unido, dos Estados, dos Municipios, das entidades autarquicas e das sociedades de
economia mista” (O grifo € ressalto e ndo consta no original)
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pudessem ser objeto de arguicdo de protecdo pela via popular, conforme se vé em seu texto

original.}?®
E nem poderia ser diferente.

A Constituicao Federal de 1967, que sofreu brusca modificacao por forca da Emenda n°
1, de 1969, foi outorgada, embora se autoproclamasse promulgada, porque a €poca o Brasil
vivia o periodo de exce¢do conduzido pelo regime militar (com elei¢cdes indiretas para

Presidente da Republica) que vigorou de 31 de marco de 1964 até 05 de setembro de 1988.

E neste topico ha uma evidente coincidéncia (se ¢ que se pode assim expressar) nos
textos constitucionais anteriores a 1988, no que pertine a participagdo popular, fortemente

mitigada, embora, em grande parte, com assento constitucional.

Era a formatagdo classica da agdo popular, em sua pior versdo, que entdo prevalecia,
onde se restringe tanto a possibilidade da participagdo popular quanto a abrangéncia e o alcance

da tutela.

A Constituigdo de 1988, em um novo e diferente contexto politico, sufragou, no seu
artigo 5°, que trata dos direitos e garantias fundamentais, onde ali inseriu o direito de acao
popular (inciso LXXIII) timbrando-lhe como verdadeiro direito fundamental e, por conseguinte,
abrangendo o tanto quanto possivel seu espectro de tutela, abarcando a defesa da moralidade

administrativa, do meio ambiente e do patriménio histérico e cultural.??®

Nos ultimos sessenta anos de evolugdo constitucional, no que tange a agdo popular,
observa-se, facilmente, que o instituto se alargou no que diz respeito ao objeto., isto €, a

finalidade da tutela; ao incentivo do manuseio dessa garantia constitucional, para que o autor

125 Art. 150°: - A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 31 - Qualquer cidaddo sera parte legitima para propor agdo popular que vise a anular atos lesivos ao
patriménio de entidades publicas.

126 Art. 5° “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXXIII - qualquer cidaddo ¢ parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente ¢ ao
patrimonio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia...”
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ndo fique sujeito a sucumbéncia e as custas processuais. Porém, restringindo sua legitimidade
ativa ao cidaddo, embora sem defini-lo, o que sera analisado mais acuradamente no decorrer

desta investigagao.

Observe-se que o artigo 5°, inciso LXXIII, “assegura ao cidaddo o direito de postular
em juizo a invalidacdo de ato lesivo ao patrimdnio publico ou equiparado; a moralidade
administrativa; ao meio ambiente € ao patrimonio histérico e cultural”. Todavia, ndo informa

quem figurara no polo passivo da demanda.

Acerca do tema, a Lei da Agao Popular, n® Lei 4.717/65 (cuja data aponta para o periodo
de regime de excecdo militar), em seus artigos 1° e 6°, inclui, além dos entes publicos, as
entidades paraestatais, ou as que de alguma forma se beneficiem de subvengdes oriundas do

erario, além dos agentes publicos responsaveis pelo ato impugnado.*?’

Da leitura conjunta dos textos legais, acima transcritos, pode-se concluir que no polo
passivo da agdo popular ter-se-4 um litisconsorcio necessario simples'?®, vez que todas as
pessoas ali elencadas (art. 6°) devem ser citadas para compor o feito, embora, confirmando-se
a lesividade ao interesse da lei, a situagdo e a participacdo de cada uma delas devera ser

necessariamente individualizada.

A citacdo serd tomada a efeito contra as pessoas juridicas, publicas ou privadas, em
nome (ou em beneficio) das quais, tantas quantas forem identificadas, foi praticado o ato lesivo
aos bens tutelados e que carecam de reconhecimento de anulagao ou nulidade pelo Poder

Judiciério.

127 Art. 1°: “ Qualquer cidad?o sera parte legitima para a anulagio ou a declaracio de nulidade de atos lesivos ao
patrimonio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, de entidades autarquicas, de economia
mista (Constitui¢do, artigo 141, § 38) das sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados
ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais autonomos, de instituicdes ou fundagdes para cuja criagdo ou
custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patrimdnio ou da receita
anua de empresas incorporadas ao patrimdnio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios ¢ de
quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos”.

Art. 6°: “A ac@o sera proposta contra as pessoas publicas ou privadas e as entidades referidas no artigo 1°,
contra as autoridades, funcionarios ou administradores que houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado
o ato impugnado, ou que, por omissdo, tiverem dado oportunidade a lesdo, e contra os beneficiarios diretos do
mesmo”’

128 STJ, Resp. n° 879.999-MA, Rel. Min. Luiz Fux, DJE 22.09.2008.
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Também as autoridades constituidas, funciondrios ou administradores que tiverem
autorizado, aprovado, ratificado ou praticado pessoalmente o ato ou firmado o contrato objeto

da impugnacio, sob pena de nulidade do processo'?

Em qualquer caso, a agdo devera ser dirigida contra a entidade lesada, contra os autores
e contra os participantes do ato e contra os beneficiarios do ato ou contrato lesivo ao patrimdnio

publico, vez que o interesse primordial ¢ a defesa do bem publico fundamental.

Nas situagdes em que se constatar que o beneficiario for desconhecido ou indeterminado,
a acdo popular devera ser proposta, ainda assim, porque seu interesse ¢ a defesa do patrimonio
publico, da moralidade administrativa, do meio ambiente e do patrimonio historico e cultural,
todavia, requerendo-se a citagdo somente das pessoas elencadas no artigo 1°, da Lei 4717/65,

e dos agentesque praticaram ou se omitiram, dando causa a lesdo, objeto da tutela popular.

Em suma e conforme dispde o proprio inciso LXXIII, do artigo 5° da “CFB/88”, acima
jé transcrito, a agdo popular ¢ o instrumento deferido a qualquer cidaddo para anular atos lesivos
“ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, ou a moralidade administrativa,
ao meio ambiente e ao patrimdnio historico e cultural” (inciso LXXIII, parte final), e é, talvez,
a Unica providéncia judicial realmente temida pelos administradores, porquanto, se a agao for
julgada procedente, vindo a ser decretada a invalidade do ato impugnado, a sentenga “condenara

ao pagamento de perdas e danos os responsaveis pela sua pratica e os beneficiarios dele'3?”

’

E, portanto, uma garantia de nivel constitucional, que, sob a forma de a¢ado civil (ndo

)131

penal)™*, ja que a tutela € requerida através de processo contencioso especial, com partes ativas

e passivas, a ser decidido pelo 6rgdo jurisdicional'®,

129 TJSC, ApC n° 01.001230-3, Rel. Des. César Abreu, RT 796/392; também TJRJ, ApC n° 4.367/96, Rel. Des.
Amaury Arruda de Souza, e TRF 4* R. ApC n° 2001.70.00.000102-3-PR, Rel. Des. Federal Carlos Eduardo
Thompson Flores Lenz, e ainda STJ, Resp. n® 13.493-0-RS, Rel. Min. Demécrito Reinaldo, RSTJ 43/332.
130 Cf. BANDEIRA de MELLO, Celso Antonio — Curso de Direito Administrativo ..., p. 920.
131 E oportuno esclarecer que o Direito Brasileiro possui o instituto da “agdo civil piblica” constituido pela Lei
7.347/83, cuja titularidade institucional cabe ao Ministério Publico, por imperativo constitucional (Art. 129°,
inciso III), além de restrito elenco de legitimados ativos no bojo da prépria lei, e onde o cidaddo comum ndo esta
incluido.

Por ultimo, tem-se que o objeto da tutela judicial ¢ em muito semelhante ao objeto da agdo popular, mais
alargada, porém ndo contempla a participagdo ativa do cidaddo, como ja mencionado.
132 Cf. CARVALHO FILHO, José dos Santos — Manual de Direito Administrativo. 27* ed. S3o Paulo: Atlas,
2014, p. 1067.
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Entretanto, conquistou substancial alargamento de seu objeto, a partir do texto
constitucional de 1988, a despeito de limitar a legitimidade ativa a comprovagao da condig¢ao
de cidadao, excluindo a expressdo “qualquer do povo” da doutrina geral das acdes, heranga do

Direito Romano, como ja visto linhas acima.

3.4. A Legislacao infraconstitucional.

A Constituicao Portuguesa de 1976 reconheceu “expressamente o direito fundamental
de accdo popular, integrando-o no ambito dos direitos, liberdades e garantias de participagdo
politica, verificando-se que as revisdes constitucionais de 1989 e 1997 comportaram um
significativo alargamento das modalidades de ac¢do popular objecto de acolhimento na Lei

Fundamental®.”

No mesmo diapasdo, a Carta Constitucional do Brasil, de 05 de outubro de 1988, a
despeito das Cartas anteriores, consagrou o direito de agdo popular como um legitimo direito
fundamental, consoante se bem vé no artigo 5°, inciso LXXIII, inserido no Titulo — “Dos

direitos e garantias fundamentais”.

Em ambos os casos, o agente constituinte remeteu sua regulamentagdo e sua
implementac¢ao a legislacdo ordinaria, de sorte que o imperativo constitucional fundamental do

direito a a¢do popular se pudesse ser levado a cabo.

Notas de legitimidade, objeto, alcance, rito processual, e consequéncias prestacao
jurisdicional foram devidamente disciplinadas na legislacdo infraconstitucional, como se vera

a seguir.

3.4.1. A Lei n° 83/95, de 31 de agosto.

A legislacao portuguesa que aborda e disciplina o tema data de 31 de agosto de 1995,

bem mais atualizada, portanto, que a legislagdo brasileira, vista a seguir.

E longe de ser uma mera retorica de pendor cronologico, muito mais se observa, por

conta de sua atualidade legislativa, acerca de cuidados preventivos e precautivos que foram

133 OTERO, Paulo — A A¢iio Popular: configuragio e valor no actual Direito Portugués. 1999, 23 p.
Consultado em 13.12.2017. Disponivel em «https://portal.oa.pt. Pdf.
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cuidadosamente insculpidos na prescri¢do normativa n° 83/95, malgrado suporte diferengas
consideraveis em relacao a legislagdo brasileira, o que ndo seria digno de qualquer pasmar, vez
que as diferengas historicas e culturais, além do proprio aspecto geografico dos dois paises sdo
suficientes para que a normatizacdo das agdes populares sejam, por conseguintes, em muitos

pontos diferenciadas.

Todavia, cuida-se, por oportuno, ressaltar que os principios norteadores de ambas as

legislagdes sao coincidentes em todos os seus aspectos.

1134

A lei 83/95, de 31 de agosto, regulamenta um imperativo constitucional™", o que lhe

timbra a chancela de um verdadeiro direito fundamental.

Para os fins propostos nessa investigacao e sem embargo da importancia do que dispde
a referida legislacdo, cumpre destacar que o ambito de interesse desta dissertagdo se assenta no

10135

n° 2, do artigo , notadamente quanto a protecdo a satide publica, ao ambiente e & qualidade

de vida.

No que se refere a defesa e protecao da saude publica e da qualidade de vida, a questao
orbita em torno da defesa do meio ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado, que vai

estender aos interesses da prote¢do aos dois primeiros.

134 Artigo 52.° (“Direito de peticdo e direito de ac¢do popular”): “I. Todos os cidaddos tém o direito de apresentar,
individual ou colectivamente, aos 6rgdos de soberania, aos 6rgaos de governo proprio das regides autdnomas ou a
quaisquer autoridades peti¢des, representagdes, reclamagdes ou queixas para defesa dos seus direitos, da
Constituicdo, das leis ou do interesse geral e, bem assim, o direito de serem informados, em prazo razoéavel, sobre
o resultado da respectiva apreciag@o. 2. A lei fixa as condigdes em que as peticdes apresentadas colectivamente a
Assembleia da Republica e as Assembleias Legislativas das regides autdnomas sdo apreciadas em reunido plenaria.
3. E conferido a todos, pessoalmente ou através de associagdes de defesa dos interesses em causa, o direito de
ac¢do popular nos casos ¢ termos previstos na lei, incluindo o direito de requerer para o lesado ou lesados a
correspondente indemniza¢do, nomeadamente para: a) Promover a prevencao, a cessacdo ou a perseguicdo judicial
das infrac¢des contra a satide publica, os direitos dos consumidores, a qualidade de vida, a preservagdo do ambiente
e do patrimonio cultural; b) Assegurar a defesa dos bens do Estado, das regides autonomas e das autarquias locais”.
135 Artigo 1° - Ambito da presente lei 1 - A presente lei define os casos e termos em que sdo conferidos e podem
ser exercidos o direito de participagdo popular em procedimentos administrativos e o direito de ac¢ao popular para
a prevencdo, a cessacdo ou a perseguicdo judicial das infrac¢des previstas no n.° 3 do artigo 52.° da Constituicéo.

2 - Sem prejuizo do disposto no niimero anterior, sdo designadamente interesses protegidos pela presente lei a
saude publica, o ambiente, a qualidade de vida, a protec¢do do consumo de bens e servicos, o patriménio cultural

e o dominio publico.
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Nestes casos, a acdo popular pode ser individual (de autoria singular ou plurima) ou
coletiva, cuja legitimidade ¢ conferida as associagdes e fundagdes defensoras da satde publica,

do ambiente, da qualidade de vida, elencadas no artigo 52°, n° 3, da Constitui¢ao Portuguesa.

Todavia, como instrumento de participacdo popular, exercicio de cidadania direta, a
acao popular “abrange dois tipos de acdes: a ac¢do procedimental administrativa e a ac¢do
popular civil. A acgdo procedimental pode consistir numa ac¢do judicial administrativa
destinada a defesa dos interesses ja referidos ou num recurso contencioso contra actos
administrativos ilegais lesivos dos mesmos interesses (Art. 12°/1). A acc¢do popular civil
(Art.12°/2) segue as formas do Codigo de Processo Civil, isto €, pode revestir as formas de

ac¢do preventiva, condenatéria ou inibitoria.*®”

Ha uma restri¢do (assim como também na legislagdo brasileira) quanto a titularidade do
direito de acdo popular aos cidaddos. Para esses tais, mister se faz a comprovagao do gozo de
seus direitos civis e politicos. Tal circunstancia remonta as esferas de heranca romanista, onde
somente uma parcela da coletividade era considerada cidada, cujo pressuposto era o de ser

detentor do direito de participacdo na pdlis.

Esse tema serd abordado com mais vagar posteriormente no decorrer da dissertacao.
Todavia merece antecipado ressalto que a restri¢do da participacao popular, pela via do remédio
heroico, fundamental da acdo popular, ndo se coaduna com os pressupostos de um Estado
Democratico de Direito, onde do povo emana todo o poder, que o exerce pela representatividade
ou diretamente, o que indica que o conceito de cidadania, para o fim de titularidade da acdo
popular, deveria ser considerado o mais amplo, € ndo somente ao que comprova sua

regularidade eleitoral.

A legislagcdo portuguesa, em boa hora e diferente da legislagcdo brasileira, incluiu a

titularidade as associagdes e fundagdes, desde que estejam incluidos “expressamente nas suas

136 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional e teoria da Constitui¢io. 7* ed. Coimbra:
Almedina, 2003.
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atribuigdes ou nos seus objetivos estatutarios a defesa dos interesses em causa no tipo de acgao

de que se trate.”

O direito de auto-exclusdo, previsto que foi no artigo 15°, diz que a parte pode requerer
sua exclusdo do feito apds a citagdo, de modo que seus efeitos nao lhe alcancem, mesmo que

as decisdes com transito em julgado proferida em tais agcdes tenham eficécia geral.

Tal circunstancia, ndo prevista na legislacdo brasileira, dd a qualquer um o direito de
nao ser incluido na a¢do popular proposta, seja porque nao lhe ha interesse mediato ou imediato,
seja porque ndo aceita a representatividade e a extensao do pedido, ou mesmo porque entenda,
e ndo seria incomum, que a postulagdo em nada demonstra prejuizo, preventivo ou reparador,

que mereca ser objeto de tutela judicial popular.

E relevante ressaltar a possibilidade de o julgador, diante de recurso com efeito somente
devolutivo, aplicar o efeito suspensivo a sua decisdo, para o fim de evitar, ao seu alvedrio, dano
de dificil reparacdo ou mesmo irrepardvel, ex vi do artigo 18°, imprimindo duplo grau de

jurisdigdo, diante da obrigacdo recursal, com efeito suspensivo ex officio.
3.4.2. A Lei n° 4.717/65.

A Lei Federal n° 4.717, de 29 de junho de 1965, que regulamentou a agdo popular,
nasceu sob a égide da Constituicdo de 1946, com vinte e dois artigos, distinguidos em cinco

partes.

Na primeira parte, Da agdo popular, a lei cuida das condigdes e requisitos para o

exercicio da agao.

Na segunda parte, Da competéncia, a legislagao dispoe acerca das regras de competéncia

judicial para o conhecimento e para o julgamento da acao popular.

Na terceira parte, Dos sujeitos passivos da agdo e dos assistentes, cuida das pessoas e
das entidades contra as quais se pode propor a acdo popular, incluindo, nesse segmento, a
faculdade de qualquer cidaddo ingressar na condi¢do de litisconsorte ou assistente, além de

disciplinar a interveng¢ao do Ministério Publico.
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Na quarta parte, Do processo, a legislagdo regulamenta, como sugere o titulo, o
procedimento decorrente do aforamento da acdo popular. Nessa fase, fixa o rito, que serd o
ordinario com algumas poucas modificagcdes, notadamente quanto a produgdo das provas,
quanto a decisdo e suas consequéncias e o processo de execucdo da agdo que receber decisdo

pela procedéncia do pedido inicial.

Na quinta e ultima parte, Das disposicoes gerais, define entidades autarquicas, para os

fins da lei, além do prazo de prescri¢ao da agao popular.

A legislacdo ordinaria sofreu algumas pequenas modificagdes, mormente em
adequagdes de natureza constitucional € mais acentuadamente a partir da Constitui¢do de 05 de
outubro de 1988, que lhe ampliou sobremodo seu alcance e o objeto de sua tutela, mantendo,
todavia e infelizmente, a mesma obrigagdo de comprovagdo de regularidade da cidadania do
autor, ou autores, ja que a Lei 4.717/65 nao contempla a acdo popular coletiva, mas tdo somente

a autoria plurima, isto ¢, diversos autores postulando em conjunto.

Persiste a heranga romanista quanto a titularidade do writ constitucional, obrigando seu
autor a comprovar na inicial, sob pena de indeferimento por inépcia, sua regularidade como
eleitor, o que leva a estranha conclusdo de ser possivel a restri¢do de um direito fundamental,

diferenciando um de outro e ferindo de morte o principio da isonomia.**’

3.5. O conceito de cidadania e a legitimidade ativa na a¢do popular

Mesmo numa tradi¢ao privatista do direito, os Romanos aceitavam a ideia de uma agao
movida por um membro individual da sociedade, garantindo-lhe a legitimidade ad causam, na
tutela do que, aparentemente, ndo lhe era de seu primario interesse, porque destinadas a proteger
a relagdo particular de comunidade indivisa do direito. Isto, sob a oOtica que se viu no Direito

Romano.

Ocorre que, no Direito Romano, nem todos eram considerados cidaddos, como bem

ensina Jorge Miranda®®

137 Cf. CF/88 - Art. 5°: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:” (a negritagdo ndo consta no original).

138 Cf. MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional, Tomo IV - direitos fundamentais. 5* ed. Coimbra:
Coimbra, 2000.
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“Os fins do Estado, a organizagdo do Estado, o exercicio do poder, a
limitagdo do poder sdo fun¢do do modo de encarar a pessoa, a sua
liberdade, as suas necessidades; assim como as aspiracdes e pretensoes
individuais, institucionais ou colectivas reconhecidas, os direitos e
deveres da pessoa, a sua posi¢do perante a sociedade e o Estado sdo
funcdo do sentido que ele confere a sua autoridade, das normas que a
regulam, dos meios de que dispde. Colocando-nos, tal como a propdsito
da evolucao geral do Estado, na perspectiva do caminho conducente a
formacao e evolugdo do Estado moderno de tipo europeu.”

Nessa evolucao historica do aspecto de liberdade e participagdo, traz a luz a célebre

expressio de Benjamin Constant ¥ : “Para os antigos, a liberdade é, antes de mais,

participagdo na vida da cidade; para os modernos, antes de mais, realizag¢do da vida pessoal”

A jus gentium era um complexo de normas reguladoras de relagdes juridicas em que
intervinham estrangeiros e a distingdo dos habitantes do Império Romano e de seus cidadaos,
estes sim, verdadeiros participes das coisas da cidade (res publica?), podendo, inclusive,

autorizadamente, defendé-la de outrem pela via popular.
Veja-se o caso da legislagao brasileira.

A lei da agdo popular, em seu artigo 1°, paragrafo 3°, acatou a tese do conceito restrito e
condicionado de cidadania, como sendo o direito politico de votar e de ser votado, sendo,

destarte, o termo “cidaddo”, insculpido no texto legal, sindnimo de eleitor.

Ocorre, no entanto, que a “CFB/88”, fixou que o processo de votar e ser votado € ato de
soberania popular, e seu exercicio delimitado aos atores elencados no texto do artigo 14°14,
sendo o alistamento obrigatério para os maiores de dezoito anos e facultativo para os
analfabetos, para os maiores de setenta anos e para os maiores de dezesseis e menores de dezoito

anos.

139 Cf. CONSTANT, Benjamin, De la liberté des anciens comparée a celle de modernes, 1815, Cours de Politique
Constitutionelle, apud. MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional..., p 14.
140 Art. 14°: “A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e, nos termos da lei, mediante: (...)

§ 1° O alistamento eleitoral ¢ o voto sdo:

I — obrigat6rio para os maiores de dezoito anos

II- facultativos para:

a) os analfabetos,

b) os maiores de setenta anos;

¢) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos”.
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Alias, causa espécie a condicao legislativa que torna obrigatério o exercicio de um
direito de natureza politica. Ora, se se trata de um direito, sua obrigatoriedade, inclusive com
sangdes previstas por sua ndo observagdo, mostra-se um despropdsito, um paradoxo, cuja

explicagdo, sob a dtica dos direitos fundamentais, ndo se mostra de facil desate.

Um ponto também digno de realce ¢ a limitagdo constitucional imposta pelo paragrafo
2°, do ja mencionado artigo 14°, que exclui o direito de alistamento eleitoral aos estrangeiros,
e, sobretudo aos brasileiros natos que estejam a cumprir o servigo militar obrigatério e os

recrutas militares!*!

Fica claro que a intencdo do legislador constituinte foi de excluir os estrangeiros e as
pessoas juridicas do cendrio de aforamento das agdes populares, estabelecendo, a partir da
restricdo conceitual, que somente os nacionais sdo legitimados ad causam para a defesa dos
interesses coletivos pela via da acdo popular, haja vista a exigéncia da comprovacao da condicao

de cidadania, através do titulo de eleitor, ou outro documento que a ele corresponda®?.

Assim sendo, o primeiro questionamento a se fazer ¢ acerca da possibilidade (ou ndo)
de postulacdo, pela via da acdo popular, pelos eleitores facultativos, mais especificamente os
que sdo maiores de dezesseis anos e menores de dezoito anos, vez que, como ¢ sabido, ndo
possuem capacidade legal plena, carecendo de assisténcia, nos termos do artigo 71° do NCPC*,

combinado com os artigos 4° e 1634°, inciso V, do CCB*,

A resposta s6 pode ser afirmativa, na esteira do que ensinava judiciosamente Paulo

Barbosa de Campos Filho, “por ndo se conceber o cidadio eleitor, investido, por definicao de

141 Art. 14°, § 2° Ndo podem alistar-se como eleitores os estrangeiros, e durante o periodo do servigo militar
obrigatorio, os conscritos

142 Cf. Lei Federal 4.717/65, art. 1°, § 3°.

143 NCPC - Novo Cédigo de Processo Civil (Lei Federal n® 13.105, de 16 de margo de 2015) Art. 71°. O incapaz
sera representado ou assistido por seus pais, por tutor ou por curador, na forma da lei

144 CCB - Codigo Civil Brasileiro (Lei Federal n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002) Art. Art. 4% Sio incapazes,
relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Art. 1.634°. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao conjugal, o pleno exercicio do
poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (...)

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;
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seu direito politico, ser incapaz de exercer o mais relevante deles, qual seja o de intentar agao

popular.}4”

Sem embargo da necessidade de ser assistido por representante legal, como bem
estabelece o NCPC, a condi¢do de cidaddo e a comprovagdo desta condi¢do para os fins da
propositura da agdo popular — o titulo de eleitor — € exercicio de soberania popular, fundamento

da propria Constituicio Federal, em seu artigo 1°.14°

E mais, os relativamente capazes, porque maiores de dezesseis e menores de dezoito,
caso sejam eleitores facultativos, podem figurar no polo ativo de tais agcdes, mesmo porque a
unica exigéncia legal ¢ somente a comprovacao da condicdo de cidaddo, — leia-se — eleitor,

desde que atendidos os requisitos processuais.

Esta-se a defender, repise-se, que a acdo popular ¢ em si um direito fundamental e, ao
mesmo tempo um instrumento de garantia de efetivacdo do direito fundamental ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado.

Posto isto, qualquer restricao ao exercicio de tal direito fundamental, salvo melhor juizo,
¢ também restricao ao proprio exercicio do direito de participagdo popular, em franca e irrita
manifestagdo em desfavor do exercicio da soberania popular, insculpido que estd no Texto

Constitucional.

145 Cf. PACHECO, José da Silva — O Mandado de Seguranca e outras a¢des constitucionais tipicas. 2* ed.
Sao Paulo: RT, 1991, p.119.
146 Art. 1°: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel de seus Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I — a soberania;

IT — a cidadania;

IIT — a dignidade humana

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico”.

Paragrafo unico - “Todo poder emana do pove, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”. (os grifos e a negritacdo ndo constam no original)
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Outra questao diz respeito ao conscrito durante o periodo obrigatorio do servigo militar.

Acerca deste, o texto constitucional proibe seu alistamento eleitoral, todavia, o que
ocorrera se, ao ingressar no servi¢co militar obrigatorio, ja for detentor de titulo de eleitor, porque

alistado durante a fase ndo obrigatoria, a saber, apds os dezesseis e antes dos dezoito.

Ora, se o conscrito obrigatorio for detentor de titulo eleitoral, conseguido antes de seu
alistamento militar, nada obsta que possa figurar como autor de agdo popular, vez que possuidor

da condicdo de exigida cidadania, e dela facilmente podera fazer a comprovagao.

Entender que o conscrito nao ¢ cidadao, mesmo sendo brasileiro nato ¢ maior de dezoito
anos, tdo somente porque ¢ impedido de alistamento eleitoral, ¢ estreitar demais a lista dos
legitimados, visto que estabelecer-se-ia uma categoria de sub-cidadaos, a saber, sdo brasileiros,
detentores de titulo eleitoral, maiores de dezoito anos, e, ainda assim, ndo possuiriam

legitimidade ativa para a agdo popular.

A mesma situagdo, por interpretacdo literal do texto constitucional se aplica aos

estrangeiros, como acima visto, e aos apenados.*’.

Aos estrangeiros, mesmo regularmente residente no pais, € vedado o direito de votar e
ser votado, portanto, sem a comprovagao da cidadania, leia-se o titulo de eleitor, ndo lhe ¢
possivel a titularidade da acdo popular. Para tanto, mister se faz um processo de naturalizacao

e, dai a condicdo de cidadao.

Quanto aos apenados, por imperativo constitucional, o juizo de execugdes penais,
responsavel pela execugdo e acompanhamento do titulo executivo penal, lancado em desfavor
do réu (apenado ¢ a denominagdo recebida apds o transito em julgado da sentenga penal), ¢é

obrigado a encaminhar uma comunicago ao Tribunal Regional Eleitoral (TRE)!* dando conta

147 «Art. 15°: “E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensio so se dara nos casos de:

III - condenagdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos.”
A Justica Eleitoral, no Brasil, ¢ composta pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE), com foro em Brasilia e
jurisdicdo em todo o territério nacional; pelos Tribunais Regionais Eleitorais (TRE), com foro nos Estados-
membros ¢ jurisdi¢do restrita a cada um deles; e pelas Zonas Eleitorais (ZE), com foro nas Comarcas, podendo, a
depender do tamanho e da populacdo da Comarca, ser constituidas tantas Zonas Eleitorais quanto sejam suficientes
para a gestdo do processo eleitoral, porquanto € nestas que se exerce o direito de sufragio.

Outro fator importante é que a Justica Eleitoral ¢ considerada Justica Federal Especializada e é composta de

magistrados indicados para mandato de dois anos, portanto, ¢, no Brasil, o tnico segmento do Poder Judicario que
somente possui quadro proprio em sua atividade meio.
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de que aquele deverd ter seu direito de cidadania, ativa e passiva, suspenso, até final

cumprimento da pena.

Mas, novamente por apego ao debate, imagine um estrangeiro, regularmente residente
no Brasil, cumprindo um trabalho de investigagdo cientifica junto a uma instituicao de pesquisa

€ ensino superior.

Em resumo, sua investigacao consta em catalogar todas as espécies da fauna e da flora

de um determinado rio.

E durante sua pesquisa, descobre a existéncia de dejetos sendo despejados nas 4guas
daquele manancial, o que estd a produzir uma gradual reducdo dos indices de PH, e as dguas
estdo paulatinamente se tornando acidas e, consequentemente, fomentadoras de desequilibrio

ambiental, mortandade da fauna e da flora, além da impossibilidade do consumo humano.

Ocorre que os dejetos langados no rio vém, em grande parte de uma induastria de

mineragao e, principalmente, de um hospital da rede publica de satde.

De maos de todas as informagdes técnicas necessarias, aquele pesquisador procura os
orgaos publicos de protecdo ambiental, que por seu turno, recebem a reclamacao e a deitam em

uma gaveta qualquer, em perfeita (se € que se pode assim falar) omissao.

Este estrangeiro, embora regularmente residente no pais nada pode fazer, vez que sua
“ndo cidadania” o impede de aforar a competente e oportuna agdo popular ambiental.!*® Resta-
lhe contemplar a destruigdo de um manancial por ineficiéncia do Poder Publico e por

desrespeito das entidades privadas.'*®

Mas ha uma situacao ainda mais bizarra, que merece ser trazida a baila.

149 A expressdo “a¢do popular ambiental” cunhada no portico deste capitulo evidencia, ndo somente o interesse
da presente investigagdo, mas, sobretudo, abre espago para um debate acerca de um tipo especifico de agdo popular,
porquanto, diferente da acdo popular classica, ndo pode se prender a esperar o dano, mas a ele antecipar-se sob
pena de ter seu objeto de tutela esvaziado.

150 O fato relatado, a titulo de ilustraciio & triste, mas verdadeiro, e ndo se levou mio de qualquer pressuposto de
licenga poética. Ocorreu no Brasil, no Estado de Minas Gerais (o terceiro mais importante da Federag@o). Omitiu-
se propositalmente o nome do desafortunado pesquisador estrangeiro, porque ainda esta a morar no Brasil.
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Um apenado, cumprindo pena em regime fechado, conseguiu autorizagao do Juizo de
Execucgdes Penais para matricular-se no curso de Licenciatura em Ciéncias Bioldgicas, durante

o periodo noturno.

No decorrer do curso, tomou conhecimento que uma comunidade, encravada no entorno
de um cemitério, vinha sofrendo com diversos tipos de parasitoses géstricas, além de constantes
problemas dermatologicos. E o motivo maior era a contaminagdo do lencgol fredtico pelo

chorume cadavérico.

Aquela populac¢do, de baixa renda e desprovida de saneamento bésico (outra omissao
do Poder Publico), via-se obrigada a utilizar pogos, cujas aguas, oriundas do lencol freatico,
eram improprias para uso humano, mesmo sendo filtradas. E isto era o componente catalizador
da péssima qualidade de vida, em face do desequilibrio ecoldgico produzido pela contaminacao

das aguas subterraneas.

Porém, sua condi¢dao de apenado lhe impedia de ingressar com uma agao popular de

interesse ambiental, porque seus direitos de cidadania (titulo de eleitor) estavam suspensos.
O que fazer?

Alids, melhor seria perguntar: O que vem a ser “cidadania” sob a perspectiva

constitucional?
Ha por ventura (na verdade, desventura) mais de uma categoria de cidadios?

E certo que a letra da lei impde a comprovagio o estado de regular cidadania para que
componha o polo ativo da acdo popular. E neste ponto, tanto a versdo cldssica quanto a versao

constitucional em nada diferem.

Acerca do assunto, esclarecem Meirelles, Wald e Mendes®® que o autor é sempre o
cidadao brasileiro — pessoa humana no gozo de seus direitos civicos e politicos, requisito esse

que se traduz na sua qualidade de eleitor.

151 Cf. MEIRELES, Hely Lopes; WALD, Arnold; MENDES, Gilmar Ferreira - Mandado de seguranca e acdes
constitucionais, 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 171.
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E continua:

“Somente o individuo, pessoa fisica, munido de seu titulo de eleitor
poderd propor acdo popular, sem o qué sera carecedor dela. Os
inalistdveis ou inalistados, bem como partidos politicos, entidades de
classe ou qualquer outra pessoa juridica, ndo tém qualidade para propor
acdo popular. Isso porque tal acdo se funda essencialmente no direito
politico do cidadao, que tendo o poder de escolher os governantes, deve
ter, também, a faculdade de lhes fiscalizar os atos de administracao”.

Outros publicistas brasileiros comungam do mesmo pensamento. José dos Santos
Carvalho Filho:

“A legitimagdo ativa para a agdo popular tem inicio pela propria
Constituicao ao consignar que qualquer cidaddo é parte legitima para
promover a demanda. Trata-se, portanto, de legitimagdo restrita e
condicionada, porque de um lado ndo ¢ estendida a todas as pessoas, mas
somente aos cidaddos e, de outro, porque somente comprovada essa
condigio é que admissivel sera a legitimidade.”>

No mesmo sentido € a doutrina de Zanella de Pietro:

“Cidadao ¢ o brasileiro, nato ou naturalizado, que estd no gozo dos
direitos politicos, ou seja, dos direitos de votar e ser votado. A rigor, basta
a qualidade de eleitor, uma vez que o artigo 1°, § 3°, da Lei n® 4.717/65
exige que a prova da cidadania, para ingresso em juizo, seja feita com o
titulo eleitoral, ou com documento que a ele corresponda. (...) Ao
instituir o direito a propositura da a¢ao popular o atribui ao “cidadao”, ¢
porque aqui a titularidade ¢ mais restrita, o que se confirma pela ja citada
norma do artigo 1°, § 3°, da Lei 4.717/65.7153/154

Dessa forma, penso'® que a ideia de participacdo popular no exercicio de sua soberania,
ndo merece ser restringido, sob pena de agressdo ao preceito fundamental, como ja dito,

insculpido no artigo 5° da Constitui¢do Federal.

E que a concepgdo cléssica, ainda arrimada nos pressupostos dos Digestos Romanos, €

que legitimavam o cidaddo como possivel autor da acao popular, ha que se considerar, a luz de

152 CARVALHO FILHO, José dos Santos — Manual de Direito Administrative. 27* ed. S3o Paulo: Atlas, 2014,
p. 1068.

153 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di - Direito Administrativo. 27* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 883/884.

154 Também FURTADO, Lucas Rocha — Curso de Direito Administrativo. 5* ed. Belo Horizonte MG: Forum,
2016, p. 1020.

155 O texto da investigacdo novamente na primeira pessoa do singular.
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propria evolugdo da hermenéutica constitucional e levando-se em conta o marco de se tratar de
um remédio heroico positivado tanto no texto constitucional brasileiro quanto no texto
constitucional portugués, e, sobretudo, com um langar d’olhos sobre a verdadeira
fundamentag@o da presente investigagao, sera mesmo de bom alvitre uma abordagem sobre o
que aponta a constitui¢do para o conceito de cidadania e qual as consequéncias dai advindas, se

alguma por acaso houver.

Como visto, a tutela do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado pela via da agdo popular nao pode ser vista como “uma flor exdtica”, um objeto de
retorica académica obsoleto e anacronico, mesmo diante da evolugao das instituigdes

constitucionais, notadamente da notoria importancia que detém o Ministério Publico.

E de se considerar que o verdadeiro “Poder” emana do povo, repita-se por oportunissimo,
e seu exercicio na tutela dos direitos fundamentais deve ser sempre pleno, porque tutela a

propria estrutura constitucional pela via do exercicio da democracia direta.
E a verdadeira vontade popular, sem filtros e sem ideologias politico partidarias.

E o povo a servigo do povo. Como fora nos primérdios romanos, assim precisa também
ser na complexa contemporaneidade em que vivemos e diante da permanente tensao (verdadeiro

fio de navalha) entre o desenvolvimento econdmico e a preservacao dos recursos naturais.

Por ultimo e ainda sobre a legitimidade ativa, tem-se um ponto importante a se ressaltar,
e sobre o qual o Supremo Tribunal Federal (STF) j& se pronunciou diversas vezes, € sempre no
mesmo sentido, acerca da impossibilidade da legitimacdo da pessoa juridica, mesmo que na

condig¢do de assistente litisconsorcial.

E que uma forma facil de burlar a verdadeira intengdo do legislador, que ¢ a participagio
popular no exercicio de sua soberania, ¢ o que poderia ocorrer, v.g., com um partido politico
contrario ao grupo que gere o ente federativo, a valer-se do Poder Judiciario, para o fim de
impedir ou dificultar um projeto de governo, sob o palio de propor defesa ao patrimdnio publico
ou mesmo da higidez do meio ambiente, por conta de alguma obra de melhoria, como s6i

ocorrer com o alargamento ou criacdo de vias de acesso para veiculos automotores.
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A posi¢ao do Supremo Tribunal Federal ja ficou firmada em stmula que: “Pessoa

16 e, a despeito da decisdo ter sido

juridica ndo tem legitimidade para propor agdo popular
langada ha mais de cinquenta anos, ainda orienta todas as demais posi¢des do Poder Judicidrio

a respeito do assunto.
3.6. A legitimidade passiva nas a¢oes populares

O artigo 5° inciso LXXIII, assegura ao cidaddo o direito de postular em juizo a
invalidagao de ato lesivo “ao patrimonio Publico ou equiparado; a moralidade administrativa;
ao meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural”(parte final), mas nao informa quem

figurara no polo passivo da demanda.

O esclarecimento necessario emerge da propria legislacdo especifica, a Lei 4.717/65,
que sem embargo de sua anterioridade ao Texto Constitucional de 1988, regulamenta o

exercicio do direito fundamental a agdo popular.>

Da leitura conjunta dos textos legais, acima transcritos, pode-se concluir que no polo
passivo da agdo popular ter-se-4 um litisconsorcio necessario simples®®, vez que todas as
pessoas ali elencadas (art.6°) devem ser citadas para compor o feito, embora, confirmando-se a
lesividade ao interesse da lei, a situacdo e a participacdo de cada uma delas deverd ser

necessariamente individualizada.

156 Cf. Stimula 365, aprovada em sessio plenaria de 13.12.1963, consagrou a tese pioneiramente sustentada
por José Frederico Marques e confirmada pela 4* Camara Civel do TJSP (RT 181/182)

157 Art. 1° da Constituicio Brasileira de 1988: “Qualquer cidaddo sera parte legitima para a anulagdo ou a
declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patrimonio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios,
de entidades autarquicas, de economia mista [(Constitui¢do, artigo 141, § 38] das sociedades mutuas de seguro nas
quais a Unido represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais autonomos, de
institui¢des ou fundagdes para cuja criagdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de
cinquenta por cento do patrimdnio ou da receita d&nua de empresas incorporadas ao patrimonio da Unido, do Distrito
Federal, dos Estados e dos Municipios e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres
publicos”.

Art. 6° da Constituigdo Brasileira de 1988: “A acdo sera proposta contra as pessoas publicas ou privadas e as
entidades referidas no artigo 1°, contra as autoridades, funcionarios ou administradores que houverem autorizado,
aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissao, tiverem dado oportunidade a lesdo, e
contra os beneficiarios diretos do mesmo”.

158 STJ, Resp. n° 879.999-MA, Rel. Min. Luiz Fux, DJE 22.09.2008
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A citagdo sera tomada a efeito contra as pessoas juridicas, publicas ou privadas, em
nome (ou em beneficio) das quais, tantas quantas forem identificadas, foi praticado o ato lesivo

aos bens tutelados e que caregam de reconhecimento ou de anulagdo pelo Poder Judiciario.

Também as autoridades constituidas, funcionarios ou administradores que tenham
autorizado, aprovado, ratificado ou praticado pessoalmente o ato ou firmado o contrato objeto

da impugnagao, sob pena de nulidade do processo®®°.

“Em qualquer caso, a a¢do deverd ser dirigida contra a entidade lesada, os autores e

participantes do ato e os beneficiarios do ato ou contrato lesivo ao Patriménio Publico.”°

Nas situacdes em que se constatar que o beneficiario for desconhecido ou indeterminado,
a acdo popular devera ser proposta, ainda assim, porque seu interesse ¢ a defesa do patrimonio
publico, da moralidade administrativa, do meio ambiente e do patrimonio histérico e cultural,
todavia, requerendo-se a citagdo somente das pessoas elencadas no artigo 1° da Lei 4717/65, e

dos agentes que praticaram ou se omitiram, dando causa a lesdo, objeto da tutela popular.
3.7. A intervencao do Ministério Publico

De grande importancia € a atuagao do Ministério Publico nas a¢des populares. “A grosso
modo, as atividades as fun¢des do Ministério Publico, em tais processos, sdo de dois tipos: a)

fungées ou atividades obrigatorias; b) funcoes ou atividades facultativas*®.

E que o destrame da lide popular pode se mostrar de uma complexidade nio esperada

quando do ingresso da agdo.

Com efeito, algumas acdes lesivas sdo de um grau de sofisticacdo tdo apurado que a
atuacdo do Ministério Publico passa a depender, em grande parte, do desenrolar do feito, assim

como de sua conclusdo.

159 TJSC, Apelagdo Civel n® 01.001230-3, Re. Des. César Abreu, RT 796/392; também TJRJ, Apela¢io Civel n°
4.367/96, Rel. Des. Amaury Arruda de Souza, ¢ TRF 4% R. Apelagdo Civel n° 2001.70.00.000102-3-PR, Rel. Des.
Federal Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, e ainda STJ, Resp. n° 13.493-0-RS, Rel. Min. Demdcrito Reinaldo,
RSTJ 43/332.

160 Cf, MEIRELES, Hely Lopes; WALD, Arnold; MENDES, Gilmar Ferreira - Mandado de seguranca e agdes
constitucionais, p. 184

161 Cf. SILVA José Afonso da — A¢do popular..., Ob. cit., p. 190.
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Por isso mesmo ¢ que, nas fungdes ou atividades obrigatoérias, a legislagao lhe confere
o dever de praticar determinados atos, como de ser ouvido (leia-se apresentar requerimentos,
emitir juizo de valor sobre questdes incidentais, atinar para indicios de delitos) antes de

qualquer ato decisorio, acompanhando a a¢do em todo a sua extensao e desenrolar.

Com a mesma fundamentacdo legal, pode o Ministério Publico apressar a prova,
especialmente quando sua demora vier a suscitar sua imprestabilidade, como s61 ocorrer nos
casos de defesa do meio ambiente ecologicamente saudavel, momento em que a lesdo pode (e
quase sempre o €) devastadora e irreversivel, o que impde a urgente € preventiva antecipacao

de prova da lesividade.

No mesmo intento, ¢ 0 Ministério Publico, por prerrogativa constitucional o responsavel
pela promocao da responsabilidade criminal dos que nela incidirem, ou a ela contribuirem (na
medida de suas individualizadas participagdes) em face da natureza publica da agdo penal, em
casos deste jaez.1%2.

Também ¢ dever do Ministério Publico atuante na agdo popular promover a
responsabilizacao civil, em beneficio da coletividade, quando for necessario, como, por
exemplo, nas reparagdes em caso de danos ambientais, ficando, ainda, a seu encargo a execugao

da sentenc¢a condenatoria.

Em suas fungdes ou atividades facultativas, o Ministério Publico pode assumir a
titularidade da agdo, em caso de desisténcia ou de absolvigdo da instancia, ou ainda como
substituto processual em casos de impedimentos supervenientes®®; além de poder recorrer das

decisdes contrarias ao autor popular.

Por tultimo e mesmo sem a pretensao de esgotar o tema, ha de se considerar que a atuacao

do Ministério Publico nas acdes populares ndo € de litisconsorte, tampouco de mero custos legis.

162 Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: I - promover, privativamente, a acdo penal
publica, na forma da lei;

(..))

163 O Ministério Publico assumira a titularidade da a¢fo popular, sem que haja necessidade de desnomenclaturacio
da lide, nos casos exemplificados acima, onde por qualquer motivo o autor tem por perdida ou suspensa sua
cidadania, vez que a agdo tem natureza de agfo coletiva e sua propositura erga amnes. (“CFB/88”, Art. 127° O
Ministério Publico ¢ instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.)
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A sua missdo ¢ fazer cumprir seu desiderato de defensor da ordem juridico-
constitucional, da titularidade da acdo penal, dos interesse coletivos e difusos, caminhando ao
lado do autor, mas sem confundir-se com ele, porque o interesse deste € o direito da comunidade,
por direito proprio e como direito proprio, enquanto que ao Ministério Publico cabe a
desinteressada defesa dos interesses coletivos, o que pode fazé-lo voltar-se, inclusive contra o
proposito do autor, assim fique constatado a¢des danosas ao interesse publico, sob o manto da

demanda popular.

A abordagem acima foi acentuadamente arrimada na legislacdo brasileira. Mas, em
grande parte coincide com a previsdo normativa da legislagdo portuguesa, mormente quanto
aos reflexos da sentenca. Sempre restara ao Ministério Publico oficiante naquele sitio a analise

dos fatos, sob a dtica administrativa, civil e penal.

Todavia, a intervencdo do Ministério Publico, em a¢des populares na legislacao
portuguesa, traz algumas diferencas que merecem ser postas a lume, notadamente em face das

atribuicdes constitucionais que lhe s3o auferidas.

De notavel interesse, para o fim desta dissertagao, € a atribui¢ao de representar o Estado

quando este for parte demandada na agdo.

E que, diverso do caso brasileiro onde existe a Advocacia Puablica’®, que cumpre o fim
da defesa em juizo do ente publico demandado, o Ministério Piblico em Portugal vé mitigada

parte do poderia vir a ser seu mister.
Explica-se.

Nao sdo raros os casos em que o Poder Publico ¢ quem suscita a necessidade do

aforamento das acdes populares.

Exemplo disto decorre quando o Poder Publico, em qualquer nivel, ndo der, ou ndo

permitir que se dé a devida publicidade de seus atos, como séi ocorrer em sede de audiéncias

164 A partir de 1988, com a chegada da Carta Constitucional de 05 de outubro, a representaagdo juridica do Estado
foi entregue a Advocacia Geral da Unido — AGU, conforme dispde os artigos 131° ¢ 132° da “CFB/88”. Sua
regulamentacdo se deu com a edicdo da Lei Complementar n® 73/93, e estabelece diretrizes para a advocacia
publica em todos os seus ambitos (federal, estaduais ¢ municipais).
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publicas na preparagdo ou na elaboragao de planos, ou nas decisoes de realizagdo de obras. Ou,
quando em parceria com o setor privado, descurar-se da devida e prévia andlise de impacto

ambiental em face de importante empreendimento.

Em ambas as situacdes, postas apenas para fins de exemplificagdo, ou mesmo em outras,

o Ministério Publico devera representar o Estado (ressaltou-se).

Em detrimento da defesa de um preceito de natureza fundamental, a saber, o interesse
de agir pela via heroica da acdo popular, que muitas vezes busca a tutela judicial de outro direito
fundamental, desrespeitado por auséncia de acdes estatais afirmativas ou por agdes negativas,
como na defesa do meio ambiente ecologicamente equilibrado, cumpre ao Ministério Publico
fazer vezes de representante juridico do ente publico, abrindo mao de seu desiderato
constitucional de defender a legalidade democratica?'®®

Penso, com a devida vénia e longe de qualquer pretensdo, sendo académica, que ¢é
oportuna uma revisao nos valores constitucionais albergados na Carta Portuguesa, fazendo as
devidas adequagdes de sorte que o povo, detentor tnico do poder, possa ser melhor assistido,
quando seus interesses colidirem com os entes publicos, em evidente contrariedade aos direitos

fundamentais.

3.8 A natureza da prestacao jurisdicional na a¢do popular ambiental

Diferente das demais a¢des populares, a agdo popular ambiental traz consigo alguns

pressupostos que lhes sdo proprios em razdo do bem a ser tutelado.

Como demonstrado nos capitulos anteriores, o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado constitui, em st mesmo, um direito fundamental com notavel proeminéncia em sua

dimenséao de solidariedade.

Com efeito, a tutela ambiental, que se busca pela via heroica da acdo popular, ¢ posta

em diferenciacdo em face dos demais bens, que também sdo objetos de sua tutela. Isto porque

165 Cf. Art. 219° Do Ministério Publico — 1: “Ao Ministério Publico compete representar o Estado e defender os
interesses que a lei determinar, bem como, com observancia do disposto no niimero seguinte ¢ nos termos da lei,
participar na execucdo da politica criminal definida pelos 6rgdos de soberania, exercer a ac¢do penal orientada
pelo principio da legalidade e defender a legalidade democratica”.
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¢ bem de inegavel sensibilidade (falo objetivamente), de sorte que qualquer desaprego podera

produzir (como tem produzido com irrefutavel frequéncia) danos de perpétua irreparabilidade.

Tomo, como exemplo emblematico, a tragédia ambiental ocorrida pelo rompimento das
barreiras de contengdo de dejetos de mineragao, construidas irresponsavelmente, ao longo dos
anos, nas proximidades do leito do rio Doce, pela companhia de mineragdo (Companhia Vale

do Rio Doce) que, por infeliz coincidéncia, leva 0 nome do mesmo manancial. %

A cidade de Mariana, situada no sul de Minas Gerais, foi sua primeira capital e recebeu
este nome em homenagem a Rainha Maria Ana D’ Austria, esposa do Dom Jodo V, e, desde

cedo, teve grande importancia em razao do volume de ouro e pedras preciosas ali encontradas.

Posteriormente, a Companhia do Vale do Rio Doce'®’, criada como empresa estatal em
1942, e posteriormente privatizada em 1997, tornando-se multinacional brasileira e uma das
maiores mineradoras do mundo, instalou-se na regido de Mariana'®®, para o fim de exploragdo

e exportacao de ferro mineral.
E foi o comeco do fim.

Os reservatorios construidos para despejo dos dejetos decorrentes da exploragao do
minério de ferro ndo suportaram o volume que lhes eram impostos e romperam, despejando

milhdes de toneladas de sujidade nos seiscentos quilometros que constituem o leito do Rio Doce.

166 « A catastrofe era anunciada. Desde 2013, rondava por Bento Rodrigues um burburinho de que algo ndo andava

certo nas barragens da Samarco, mineradora que pertence a brasileira Vale e a anglo-australiana BHP Billiton. A
empresa havia acabado de pedir a revalidacdo da licenca para depositar os rejeitos de minério de ferro na represa
do Fundio. O Ministério Publico, entdo, encomendou ao Instituto Pristino, uma instituicdo privada de analises
ambientais sem fins lucrativos, uma investigagdo completa sobre as condi¢des do local. O caso era grave: ficou
clara a possibilidade de desestabilizag@o e erosdo dos rejeitos da barragem, que colocavam em risco a estrutura. O
alerta veio com algumas condicionantes a Samarco. A empresa precisava elaborar um plano de emergéncia efetivo
para a populacdo de Bento Rodrigues, realizar uma analise de ruptura e fazer o monitoramento periédico dos
diques e da barragem. Com tantos riscos, o Ministério Publico decidiu se abster da votacdo e, mesmo assim, o
Conselho Estadual de Politica Ambiental (Copam) aprovou a licenga meses depois.” (Disponivel em
https://super.abril.com.br/sociedade/tragedia-no-rio-doce, acessado em 23.12.2017.

167 Cf  www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete.../companhia-vale-do-rio-doce-cvrd,  acessado em
23.12.2017.

168 A CVRD, controladora da SAMARCO Mineradora, instalou-se em Mariana apés 1977, e chegou a possuir mais
de 400 km (quatrocentos quilometros) de dutos de transporte de minério de ferro, que ligavam as cidades de
Mariana a Vitéria (capital do Espirito Santos) de onde era exportado o minério pela via portudria. Cf.
www.samarco.com, acessado em 23.12.2017.
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O rastro de destrui¢do foi de tamanha magnitude que comunidades inteiras foram
irremediavelmente dizimadas, e com as chuvas frequentes naquela regido, especialmente na
estagdo do verdo, a tragédia se repete, por conta da elevacdo do nivel da calha do rio e,

consequentemente, do assoreamento advindo do deposito de dejetos solidos.

Tal situagdo agrava e “renova” o desastre ambiental, vez que, como num trato sucessivo,
a cada chuva mais assoreamento, € quanto maior o assoreamento mais se espraia a poluigao.

Num verdadeiro e tragico ciclo vicioso que ndo tem hora para acabar.

E como na “cronica de uma morte anunciada” (parafraseando Gabriel Garcia Marquez),
ja se sabia desde 2013, que os contentores ndao suportariam muito mais tempo. E mesmo assim

nada se fez de concreto.

Neste caso, o verdugo foi o omisso e ganancioso Poder Publico, a despeito de todo o

seu aparato legal.

Restou um rastro irremediavel de destruigdo e de prejuizos incalculaveis e em todos os
sentidos possiveis (literalmente a jungdo do inatil com o desagradavel). Tao somente porque o
Poder Publico ndo adotou as medidas capazes de impedir, ou de reduzir, a amplitude do

anunciado desastre ambiental.

P6s em causa a possibilidade de uma sustentabilidade, dando primazia ao
desenvolvimento (geracdo de emprego, riqueza e renda) a qualquer custo. Os resultados nao

poderiam ser mais nefastos.

E o que a agdo popular ambiental tem a ver com tdo medonha tragédia?

Tudo.

Com o Poder Publico omisso ou conivente (ao cabo resulta na mesma coisa), cabe ao
cidadao, detentor do “Poder” e, em nome do principio da participagdo direta, da precaucao e da

prevenc¢ao, ingressar com a unica medida que seria capaz de impedir o citado dano ambiental.

O autor agdo popular ambiental, a despeito do que preceitua a “CFB/88” e a lei de

regéncia (Lei da acdo popular) n® 4.717/65, precisa enxergar a tutela do meio ambiente

99



ecologicamente equilibrado nio somente sob a literal perspectiva da reparagdo do dano'®®, mas
sobretudo sob a oOtica dos principios que lhe sdo inerentes, tais como: o principio da
sustentabilidade; o principio da preven¢ao; o principio da precaucdo; o principio do poluidor
pagador; o principio da interveng¢ao estatal; o principio da participagao ou principio democratico;
o principio da fung¢do socioambiental da propriedade e o principio da vedagdo do retrocesso

(todos ja cuidadosamente analisados no capitulo anterior).

Destarte, a natureza da prestagao jurisdicional na agao popular ambiental deve partir das
diretrizes indicadas na legislagdo, sob pena de transgressao ao principio da legalidade estrita,
ao final, anulando ou declarando nulo o ato impugnado (art.1° da Lei 4.717/65), como eficacia

erga omnes (art. 18° da mesma Lei 4.717/65).

Todavia e em casos em que a reparacdao do dano ndo seja suficiente para a satisfacao da
stiplica judicial, ou porque hé evidente irreversibilidade do dano, ou ainda porque ha o risco da
demora na prestacao jurisdicional, o Estado-Juiz precisa levar mao dos principios vetores da
tutela do meio ambiente, postos que assentados no bojo da Carta Constitucional*’®. Um exemplo
¢ a possibilidade de antecipacdo de tutela pela via da concessio de medida liminarl™,

suspendendo os efeitos do ato lesivo impugnado.

Em agosto ltimo, o Presidente da Republica do Brasil, através do Decreto n® 9.142, de
22.08.2017, decidiu extinguir a Reserva Nacional do Cobre e Associados — RENCA, pondo em
risco quase uma dezena de Unidades de Conservacdo Ambiental existentes na darea de

abrangéncia da RENCA.

O Proposito do Decreto Presidencial era 6bvio, a produgdo de riqueza e renda.

169 Salvo melhor juizo e sem embargo de maiores pretensdes, a mim me parece demasiado pobre o propésito de
admitir que as acdes populares (em sentido amplo) possuam somente a prerrogativa de repara¢do do dano causado,
conforme consta na letra da prescricdo normativa.

Em um mundo plural em que vivemos mister se faz uma visdo sistémica das previsdes legais. E inadmissivel,
ao meu pensar, que em temas tdo sensiveis, como a defesa do patrimonio ptiblico e a defesa do meio ambiente
(somente a titulo de exemplo), estejamos impedidos de aplicar os principios constitucionais inerentes aos bens
objeto de tutela, porquanto se esta diante de direitos fundamentais, e somente como tais devem ser observados,
interpretados e aplicados.

170 A “CFB/88”, instituindo o Poder Judiciario, atribuiu-lhe a competéncia para processar e julgar as causas
decorrentes de conflitos de interesse (Cf. SILVA, José Afonso da — Acdo Popular..., p. 242). O que significa dizer
que nenhuma lesdo ou ameacga ao direito podera deixar de ser apreciada pelo Poder Judiciario (Art. 5° inciso
XXXV, da CFB/88)

71 Cf. Artigo 5°, § 4°, da Lei 4.717/65, introduzido pelo artigo 34° da Lei 6.513/77, que assim dispde: “Na defesa
do patrimdnio publico cabera a suspensdo liminar do ato lesivo impugnado”.
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A vasta regido ¢ rica em minério e pedras preciosas, € a extingao da citada Reserva
Nacional do Cobre e Associados carrearia uma avalanche de industrias de mineracao, sedentas

na extracdo de riquezas, mesmo sob o alto custo da irreparavel devastagdo do meio ambiente.

Um cidaddo morador do Estado do Ceara (nordeste brasileiro) ingressou com uma ac¢ao
popular perante a Se¢do Judiciaria Federal do Distrito Federal em Brasilial’?, pugnando,
inclusive com suplica liminar, pela suspensao e posterior anulagdo, no mérito, do famigerado

Decreto n® 9142/17.172

O Magistrado, inaudita altera pars, deferiu, com esteio no principio da precaugao,
previsto no artigo 225° da “CFB/88”, o pedido liminar e determinou a imediata suspensdo de

todo e qualquer ato administrativo tendente a extinguir a RENCA.

A agdo foi julgada extinta, sem apreciacdo do mérito, em razao da perda superveniente

do interesse de agir, vez que o Presidente da Republica revogou ex officio o indigesto Decreto.

No Direito Portugués, diferentemente, a Lei de regéncia, disciplina que ¢ conferido “o
direito de ac¢do popular para a prevengdo, a cessagao ou a perseguicao judicial das infragdes

previstas no n°3 do artigo 52°1"4 da Constitui¢io (Artigo 1°, 1, da Lei 83/95)”.

Tal possibilidade, e isto é estreme de duvida, garante um amparo diferenciador nas a¢oes

populares ambientais, posto que previsto o carater preventivo da prestagdo judicial.

O primado constitui-se um importante componente na efetiva participacdo popular em
favor do meio ambiente ecologicamente equilibrado, de sorte que se preserve os recursos
naturais, para as presentes ¢ futuras geragdes, a0 mesmo tempo em que se desenvolva a

necessaria sustentabilidade.

172 No Brasil ¢ possivel esse tipo de ajuizamento de acfo a distancia, em face da virtualizacdo do Poder Judiciario.
173 Cf. Agdo Popular, Processo n° 1010839-91.2017.4.01.3400. 21° Vara Federal Civel da SJDF. Disponivel
https://pjelg.trfl.jus.br/pje. Acessado em 23.12.2017.

174 Artigo 52° (Direito de peticdo e direito de acio popular) 3. E conferido a todos, pessoalmente ou através de
associacoes de defesa dos interesses em causa, o direito de accdo popular nos casos e termos previstos em lei,
incluindo o direito de requerer para o lesado ou lesados a correspondente indemnizacdo,nomeadamente para: a)
Promover a prevencdo, a cessacdo ou a perseguicdo judicial das infracOes contra a satide publica, os direitos dos
consumidores, a qualidade de vida, a preservacdo do ambiente e do patriménio cultural;
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CONCLUSOES

A guisa de conclusao e por tudo quanto exposto, viu-se que desde muito cedo o homem,
enquanto ser social, estabeleceu fixar marcos que lhe concernissem poder de mando e poder de

decisdo.

A priori, as decisdes eram tomadas por dominagdo de natureza fisica ou por distingdo
de alguma outra destreza que produzissem sobrepujo aos demais, os quais, por dominados,

cabia a rendicao e o acatar da normatizagao imposta.

Por isso mesmo e até por via de consequéncia, o desejo do ordindrio (aquele que
compunha uma massa de comuns e limitados) sempre foi galgar um espaco dentro do fechado

sistema que produzia as decisdes.
Lutava-se, em outras searas pelo direito a ter direitos.

Desse modo, com a formagdo das entidades estatais, os Soberanos ¢ Governantes,
paulatinamente e nunca em harmonia, foram gradualmente, a partir de convengdes (expressao
ora utilizada em seu sentido mais amplo) devolvendo aos homens, em plano coletivo, os direitos

que lhe haviam sido tolhidos durante os longos anos de dominagao.

A complexidade das sociedades firmou convengdes de regéncia para o fim de regulacao
das relagdes sociais, fazendo constar em documentos solenes os direitos dos homens em

respeito a sua intrinseca dignidade humana.

Com o avango do Cristianismo a difusdo de que o homem, enquanto imagem de Deus,
trazia consigo uma distingdo que independia de sua origem, de sua for¢a fisica ou de sua

condic¢do econdmica. Porque era o homem digno de ser considerado digno.

O elenco de esforgos que surgiram em séculos de debates e lutas, algumas de espantosos
e devastadores resultados, chamou os Governantes a reflexdo (por 6bvio provocada) de que
mister se fazia estabelecer um rol de direitos que o homem deveria ser detentor e com forca

cogente mesmo em face do Estado.
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Surgiram entdo, neste diapasdao e na esteira de diversas revolugdes, notadamente na
revolucdo francesa de 1789, os direitos fundamentais, assim chamados porque detentores de

assento constitucional e com alto teor de eficacia.

Os direitos fundamentais passam a ser vistos, destarte, como uma reserva de justica
assegurada a todas as pessoas, ndo apenas em face do Estado, mas também em face das outras

pessoas.

Para os fins desta investigacdo, usou-se a denominag¢do de geracdo de direitos
fundamentais, nos moldes adotados a partir da ideia de “liberdade, igualdade e fraternidade”,

lema da exitosa revolugao francesa.

A despeito de ter-se adotado a expressao “geragdes” para distinguir os diversos tipos de
direitos fundamentais, quanto ao objeto e alcance, viu-se que tal expressao pode ser facilmente
substituida por “dimensdes”, ja que deixa clara a perspectiva de que os direitos fundamentais
coexistem e suas conquistas nao se perderam no tempo, pelo contrario sdo, de quando em vez,

encontrados em rota de colisdo.

Um exemplo que chega a ser emblematico diz respeito ao direito individual de
propriedade, tipico direito de liberdade ou de primeira geracdo, mas que a0 mesmo tempo nao
¢ absoluto em si mesmo. Toda propriedade deve cumprir sua fung¢do social, sob pena de ferida

ao direito fundamental de igualdade, direito de segunda geragao com pendor social e coletivo.

Ao mesmo tempo e de imenso interesse como objeto dessa dissertacao, essa propriedade
deve ser protegida contra investidas que reduzam sua higidez, porquanto do meio ambiente vem
toda a nossa satisfagcdo para fins de sobrevivéncia da raca humana. E seus recursos ndo sdo

inesgotaveis.

O meio ambiente precisa manter-se ecologicamente equilibrado para o fim de continuar

a garantir o sustento da raga humana.

Mas nem sempre foi assim, conforme vimos.

Os meios utilizados para o fim de produzir riqueza e renda sempre foram vorazes em
face do meio ambiente.
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Desmatamentos desnecessarios, poluicdo de mananciais, destruicao de espécies, tanto
da fauna quanto da flora, tudo em nome de um desenvolvimento econdmico € midpe, fez com
que as nagdes civilizadas, especialmente do ocidente, envidassem esfor¢os para barrar o avango
da maquina da industria da destruicao, firmando pactos e tratados, cujas diretrizes limitavam a
intervengdo nociva do homem na natureza, e, a0 mesmo tempo, estabeleciam vetores para uma
sustentabilidade (ou u desenvolvimento sustentdvel), com a busca de alternativas vidveis de
producao e a criagdo de incentivos, inclusive de natureza fiscal, objetivando a preservagao dos

jé& parcos recursos naturais.

Ocorre que a relagdo entre o desenvolvimento econdmico e a preservacdo do meio
ambiente nunca foi uma relacdo harmoniosa. Ao contrario, evidente a permanente zona de
tensao existente entre as diversas partes envolvidas nesse desafiador processo de produgao de

bens, riquezas e renda.

Repare que a cimeira ocorrida no Brasil ha vinte e cinco anos atras, conhecida que foi
como Ri0/92, nunca conseguiu, de todos os paises e governos participantes, nem a adesdo nem

a observancia das diretrizes estabelecidas na Carta do Rio.

Assim, como proposito, foi trazido a baila nesta dissertagdo um importante e habil
instrumento capaz que interferir e assegurar a tutela do direito fundamental ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado, a saber a “vetusta” a¢do popular.

A expressao em ressalto € apresentada apenas em sede de conclusdes, porque desde os
rudimentares regimentos normativos Romanos se deu conta de que os cidadaos de entdo tinham
a possibilidade legal de interferir nas decisdes do Estado, em suas a¢des ou em suas omissoes,

e também em face de terceiros que nao respeitassem a coletividade e a vida em sociedade.

Desde sua génese, e isto ficou evidenciado, sua disposicdo ¢ a defesa do bem coletivo e
o autor popular, ndo necessariamente demanda diretamente em interesse proprio, mas em

interesse da propria coletividade (da qual ele também faz parte).

Esta preciosa ferramenta processual de participacdo e intervencdao popular na vontade
do Estado varou os séculos, suportou mudangas de ideologias politicas das mais variadas

nuangas, doencgas dizimadoras, fome, desastres naturais e, principalmente duas grandes guerras
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mundiais, e ainda assim, encontrou agasalho constitucional tanto na Constituicao da Republica

Portuguesa de 1976, quanto na Constituicao Federal do Brasil de 1988.

Esta investigacdao também se propds a elaborar, mesmo que acanhadamente, um estudo
comparado da a¢do popular nas legislagdes portuguesas e brasileiras, porque a identidade
cultural ¢ muito clara. Até porque o Brasil foi colonia portuguesa até o século XIX, e isto em
muito influenciou a formag¢ao da nova nacao brasileira, que guarda ainda a identidade com suas

origens lusitanas.

O que se viu, a partir da analise dos textos constitucionais e da legislagdo de regéncia,
disciplinadora da matéria, Lei Portuguesa 83/95 e Lei Brasileira 4.717/65, foi um sem nimero
de coincidéncias quanto ao objeto de tutela e quanto ao alcance das agdes populares em ambas

as legislagoes.

A diferenca que maior se constatou ficou por conta da distingdo cultural e geografica
existente e evidente entre os dois paises. Por isso mesmo, todos os exemplos e ilustragdes
apresentadas ao longo da dissertagdo, que nada mais se prestaram sendo como vetores de
aclaramento de pontos nodais que subjazem ao instituto da acao popular, foram todos tomados

de situacoes ocorridas no Brasil.

O outro motivo, de inegavel transposi¢do ¢ que a investigacao foi elaborada do Brasil
para Portugal, e os casos apresentados, alguns ainda em fase de desate, s3o, em sua grande
maioria recentes e de teor de devastagdo inimaginavel, sob a otica da bem desenvolvida cultura

portuguesa em face da importancia da preservagao do meio ambiente.

Por ultimo, o proposito maior foi de mostrar que a agao popular, embora historicamente
antiga ¢ capaz de sobrepor instituicdes recentes e de proeminéncia constitucional (como o
Ministério Publico), continua eficaz na tutela do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, tanto em Portugal quanto no Brasil, porque constitui pilar do Estado Democratico
de Direito, posto que todo “poder” (objeto de fascinio na histéria do pensamento humano)
emana do povo ¢ a acdo popular foi, e continua sendo, um meio de exercicio direto de

participacdo popular, porque exercido por seu unico titular — o cidaddo.
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