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RESUMO

Com o surgimento do Estado
Democratico e Constitucional de Direito,
em substituicio ao Estado de Direito
em sua versdo meramente legislativa,
inGmeras foram as transformacdes
ocorridas. Uma das mais evidentes se
dd na atividade jurisdicional. Se antes
0 Juiz era a apenas a manifestacdo
da vontade do legislador, hoje seu
espago de atuagcdo mudou. Ganhou em
autonomia e liberdade de interpretacao,
mas sempre tendo por objetivo um
Gnico rumo: a garantia dos direitos
fundamentais. Esxurge nesse cendrio sua
atuacdo no direito ambiental. Com sua
protecdo erigida a direito fundamental,
novos instrumentos foram necessdrios
para a sua concretizagdo. Dentre eles,
destaca-se o principio do poluidor-
pagador, manifestagdo clara e evidente
de intervengdo no espaco privado em
nome da defesa do patrimdnio coletivo.
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THE JURISDICTIONAL FUNCTION AND
ENVIRONMENTAL PROTECTION: NOTES
ON THE POLLUTER-PAYS PRINCIPLE

ABSTRACT

With the emergence of the Democratic and
Constitutional State of Law, replacing the State Law
in its version merely legislative, many transformations
have occurred. One of the most evident occurs in
the jurisdictional activity. If before the Judge was
just the manifestation of the legislator’s will, today
his performance space has changed. He gained
in autonomy and freedom of interpretation, but
always with the objective of a single direction: the
guarantee of fundamental rights. And in this scenario
his performance in environmental law emerges.
With his protection raised to fundamental law, new
instruments were needed to achieve it. Among them,
appears the polluter-pays principle, clear and evident
expression of intervention in the private space in the
name of the defense of collective heritage.

Key worbs: Social and democratic rule of law, Constitution,

jurisdictional ~ function,  environment,  polluter-pays
principle.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho é analisar as alteragbes promovidas na antiga
estrutura do Estado de Direito, que agora se apresenta como Estado Democratico
de Direito, e seus reflexos no direito ambiental. A preocupagao central desse novo
momento € a concretizagdo das normas constitucionais, de modo que, para isso,
necessaria a existéncia de mecanismos de concretizagdo, ou seja, de um aparato
tedrico que viabilize esta pretensdo. E foi justamente o que ocorreu no campo
especifico do direito ambiental, j& que novos principios surgiram, todos eles sem
perder de vista a efetiva concretizacao dos comandos constitucionais.

Por esse motivo é que, na primeira parte do texto, da-se uma atengao especial para
a funcao jurisdicional e sua alteragdo em face da nova configuragdo do Estado.
Fato consolidado e consumado no Direito brasileiro, é sua adesdo ao Estado
Democratico de Direito com todas as suas consequéncias, inclusive em relagdo a
funcdo jurisdicional onde o juiz, de mediador de conflitos, passa a ser instrumento
de garantia de direitos fundamentais.

Na segunda e derradeira parte, a abordagem é dirigida especificamente ao direito
ambiental e um dos seus principios que melhor demonstra a preocupacdo com
a efetivagdo dessa modalidade de direito fundamental. Trata-se do principio do
poluidor-pagador, o qual trds em seu cerne o rompimento das amarras impostas
pelo liberalismo e a nitida e clara adesdo aos postulados do Estado Democratico de
Direito e a nova compreensao da jurisdicdo que este aparato teérico proclama, de
onde exsurge o alto poder de intervengao da jurisdi¢ao atual.

|.A FUNCAO JURISDICIONAL: DO ESTADO DE DIREITO AO
ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO

1.1. A funcdo jurisdicional no Estado de Direito
Classicamente entendida como uma das fungdes do Estado e, ao lado da fungdo
executiva e da legislativa, manifestagdo da soberania estatal, a fungdo jurisdicional

passou por transformagdes significativas no Estado Moderno.

Em um primeiro momento, quando do surgimento do Estado de Direito na sua
versdo de Estado de Direito Liberal', o que dela se esperava era apenas e tdo somente

" A concepcao de “Estado de Direito” que se utilizard aqui é aquelas apresentada por Luigi Ferrajoli e atribuida
a Norberto Bobbio, que se refere a duas situagdes: governo sub lege, ou submetido a leis, e governo per lege, ou
exercido mediante leis gerais e abstratas (FERRAJOLI, 1995: 856). Além disso, é preciso destacar que ha uma tendéncia
a identificar “Estado de Direito” com “Estado Liberal”, o que pode ser explicado nao s6 porque os fatos histéricos que
dao origem a um e a outro sdo 0s mesmos, mas também porque ambos t€ém como pano de fundo a limitacao do poder
do governante. Assim, apesar das tentativas de se localizarem as origens do primeiro em tempos mais remotos, nao ha
divida de que o Estado de Direito se vincula, em sua origem e desenvolvimento, ao Estado Liberal, mas sem esgotar-se
neste Gltimo, ja que as formulagdes feitas para o Estado de Direito tém a possibilidade de ser utilizadas com relagao
a diferentes contextos socioecondmicos e ideolégicos, como é o caso do Estado de Direito Social, o que se verd mais
adiante (ALVAREZ, 1999: 93).
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a repeticdo do que dizia a lei, ou seja, o juiz era entdo a boca que pronunciava as
palavras da lei, exatamente como sustentavam os adeptos da teoria da separagao de
poderes e que nela viam a forma de fugir do absolutismo antes existente.

Tratava-se de uma férmula em que o direito era identificado com a lei, confiando
aos Tribunais:

[...] a missdo de estabelecer os fatos dos quais decorrerdao as
consequéncias juridicas, em conformidade com o sistema de direito em
vigor. A doutrina da separacdo dos poderes € ligada a uma psicologia
das faculdades, em que vontade e razdo constituem faculdades
separadas. Com efeito, a separacao dos poderes significa que ha um
poder, o poder legislativo, que por sua vontade fixa o direito que deve
reger certa sociedade; o direito é a expressao da vontade do povo, tal
como ela se manifesta nas decisdes do poder legislativo. Por outro
lado, o poder judicidrio diz o direito, mas ndo o elabora. (PERELMAN,
1999: 32)

Autores como Chiovenda, estudiosos do direito processual e que almejavam
estabelecer os parametros da atuagdo jurisdicional, como bem recorda Marinoni
(2011: 35), afirmavam que a jurisdigdo era voltada exclusivamente para a atuagao
da vontade concreta da lei, ja que consistia “na substituigdo definitiva e obrigatéria
da atividade intelectual ndo sé das partes, mas de todos os cidadaos, pela atividade
intelectual do juiz, ao afirmar existente ou ndo existente uma vontade concreta da
lei em relagdo as partes”.

Nada mais evidente e representativo de que a compreensdo era no sentido do
verdadeiro poder estatal estar na lei, ao passo que a jurisdicdo somente se
manifestava a partir da revelacdo da vontade do legislador, inexistindo qualquer
papel de criagdo na atividade do juiz.

Contudo, a verdade é que, ainda que tal concepgdo se mostrasse como um avango
em relacdo a fase anterior, em que os juizes eram ligados e dependentes do poder
absoluto e por isso mesmo também mecanismo de opressdo, o que se percebeu é
que esta férmula ainda deixou espaco para o inadequado uso do poder politico.
Um primeiro sinal de esgotamento ja havia sido sentido no final do Século XIX.
Naquela época, ap6s um momento de liberalismo levado ao extremo, chegou-se
a um quadro social dos mais desagradaveis em relacdo aos niveis de miséria e
fome, indicando claramente o esgotamento desse modelo como postura politica,
econdmica e social e consolidando a concepgao de que:

Eram trés as possibilidades abertas aos pobres que se encontravam a
margem da sociedade burguesa e ndo mais efetivamente protegidos
nas regides ainda inacessiveis da sociedade tradicional. Eles podiam
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lutar para se tornarem burgueses, poderiam permitir que fossem
oprimidos ou entdo poderiam se rebelar. (HOBSBAWM, 2000: 20)

Com o objetivo de superar as dificuldades apresentadas pelo Estado Liberal, a
rebeldia foi o caminho de muitos, o que fez surgir o Estado de Direito Social,
formulagdo que intentou adaptar as bases do Estado Liberal para nele incluir os
direitos sociais revisando os dois pontos principais sobre os quais se assentava o
liberalismo: o individualismo e o abstencionismo do Estado. Tinha ainda como
objetivo demonstrar a incapacidade do modelo liberal classico para resolver os
dificeis e complexos problemas de uma sociedade industrializada e com novas
caracteristicas como, por exemplo, a cultura de massas, a sociedade de consumo,
o progresso da técnica, etc. Eram problemas que ndo pareciam encontrar suficiente
solucdo com a adogdo dos instrumentos e procedimentos tipicos do liberalismo
(DIAZ, 1998: 103).

Compondoseuideario, imp0s-se avisdo de que um Estado deveria serintervencionista
e ativo, com um poder executivo forte, bem administrado tecnicamente, tudo com
o objetivo de bem controlar a atividade econémica e social e construir um estado
de bem estar social (Welfare State). De todas as suas caracteristicas, a principal era
o firme propésito de compatibilizar em um mesmo sistema dois elementos: 1) o
capitalismo como forma de producdo e 2) a concretizagdo de um bem-estar geral.
A crenca de que isso era possivel constituia “el elemento psicoldgico, y al mismo
tiempo ideoldgico, que sirve de base al neocapitalismo tipico del Welfare State”
(DIAZ, 1998: 111).

Comisso, novas fungdes viriam a ser reservadas aos Estados, deixando eles de apenas
declarar direitos e separar poderes como na visdo meramente liberal. Passariam a
incorporar e declarar direitos sociais, prestagcdes impostas ao Estado, que deveriam
ser realizadas em favor dos mais desfavorecidos, o que representa, sem ddvida
alguma, uma grande transformagao na estrutura do antigo Estado Liberal, sem se
transformar em Estado Proletario como nos paises do chamado “socialismo real”2.

Contudo, com o passar dos anos, o que se apresentava como algo capaz de
solucionar os problemas gerados pela crescente complexidade das relagoes
sociais, politicas e principalmente econdmicas mostrou-se insuficiente e permitiu o
surgimento de reagdes diversas daqueles pretendidas no inicio das transformagoes
politicas.

A primeira delas foi a reagdo marxista. Como acima colocado, o Estado Social é uma
teoria critica ao Estado Liberal burgués e a todos os seus fundamentos, o que € feito

> Nas palavras de Paulo Bonavides: o Estado Social “representa efetivamente uma transformagao superestrutural por
que passou o0 antigo Estado Liberal. Seus matizes sao riquissimos e diversos. Mas algo, no Ocidente, o distingue, desde
as bases, do Estado proletario, que o socialismo marxista intenta implantar: é que ele conserva sua adesao a ordem
capitalista, principio cardeal a que ndo renuncia” (BONAVIDES, 1996: 184)
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através da demonstracdo das contradi¢des internas do liberalismo e da vacuidade
de suas promessas. Usando esse discurso, os marxistas sustentam que o Estado é
um instrumento de dominacdo e que a verdadeira transformagao sé se dara por
meio de um processo revolucionario e de uma ditadura do proletariado (ALVAREZ,
1999: 104). Foi exatamente isso que se tentou implantar com a Revolu¢do Russa de
1917, a qual historiadores como Eric Hobsbawm dao igual importancia a conferida
a Revolucao Francesa no século XVIII (HOBSBAWM, 1995: 62).

Uma segunda reacao ocorreu com os chamados “Estados Totalitarios” implantados
no periodo compreendido entre as duas Guerras Mundiais do século XX. Apesar de
ser um fato histérico e politico de menor importancia e de curta duragdo, merece
atencgdo por partir de uma concepcao substantiva de poder que o localiza nao
em uma classe social, como é o caso do liberalismo ou do marxismo. Coloca o
poder em uma elite, o que justifica pela ideia de superioridade de um individuo
sobre a massa, além da valorizagdo de principios como personalidade, autoridade,
ortodoxia e exclusividade (ALVAREZ, 1999: 106).

Se, de inicio, o que se pretendia era a superacdo do Estado Liberal, logo se
percebeu —especialmente em funcdo de sua fraqueza tedrica— que ndo se tratava
de superagdo alguma, mas apenas e tdo somente de um “enmascaramiento de los
peores defectos e inconvenientes de éste, agravados ademdas como consecuencia
de su organizacion totalitaria del poder” (DIAZ, 1998: 57).

Além disso, o exame das suas principais caracteristicas demonstra que nao se
tratava de uma nova teoria ou concepcao de Estado, mas de uma remodelacdo das
bases do Estado Liberal com as seguintes adaptagdes: 1) inseriu-se uma ideologia
oficial com carater de dogma, implantada a forga; 2) fomentou-se a apatia politica,
0 que ocorreu em consequéncia da inferioridade das massas em relagao ao “poder
intelectual” das elites; 3) os direitos e liberdades decorriam apenas e tdo somente
do Estado, submetidos a suas conveniéncias e interpretacdes; 4) consolidou-se a
figura de lider politico como detentor do poder constituinte; 5) estabeleceu-se uma
organizacdo, partido politico ou ndo, funcionando como corrente de transmissao
entre governante e governado; 6) criou-se um aparato policial a servico da ideologia
dominante, com a func¢do de impedir qualquer divergéncia ideoldgica com aquele
dogma; e, por fim, 7) o Estado se organizou de forma hierarquica e piramidal com
os poderes legislativo e judicidrio reduzidos a 6rgaos a servigo da ideologia oficial
(ALVAREZ, 1999: 107)*.

' Elias Diaz acrescenta: “a pesar de todas sus protestas demagdgicas y ‘revolucionarias’, la verdad es que el fascismo
continda siendo capitalismo. Su critica al individualismo y al abstencionismo liberal no alcanza y no pretende alcanzar
el centro de esos mecanismos, que no es otro que ese capitalismo y esa burguesia. Al contrario, lo que hace es eliminar
el obstdculo que para éste habia llegado a representar el liberalismo a causa de la posible evolucién y apertura de los
sistemas liberales hacia la democracia y el socialismo. Evolucién y apertura, en gran parte, impuesta por las exigencias
de la nueva clase, el proletariado” (DIAZ, 1998: 57).
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Pois bem. Evidentes as dificuldades e deficiéncias que o modelo politico apresentado
na revolugdo francesa estava esgotado, tornando urgente a necessidade de um
sistema politico em que as minorias também fossem protegidas das vontades da
maioria.

Luigi Ferrajoli bem sintetiza isso ao recordar a expressao “Ha juizes em Berlim”,
no sentido de que, em situagdes como aquelas vividas, a esperanca passava pela
ideia de que:

[...] debe haber un juez independiente que intervenga para reparar
las injusticias sufridas, para tutelar los derechos de un individuo,
aunque la mayoria o incluso los demds en su totalidad se unieran
contra él; dispuesto a absolver por falta de pruebas aun cuando la
opinion general quisiera la condena, o a condenar, si existen pruebas,
aun cuando esa misma opinién demandase la absolucién. Esta
legitimacion no tiene nada que ver con la de la democracia politica,
ligada a la representacién. No se deriva de la voluntad de la mayoria,
de la que asimismo la ley es expresion. Su fundamento es nicamente
la intangibilidad de los derechos fundamentales. (FERRAJOLI, 2001:
27)

A resposta a esse reclamo passou pela ressignificacdo do termo “democracia”,
antes entendida unicamente como vontade da maioria. Supera-se a compreensao
do Estado de Direito, seja liberal seja social, em especial sua esséncia: um Estado de
Direito meramente legislativo, com adesdo ao império da lei e ainda confundindo
vontade da maioria com democracia.

1.2. A funcao jurisdicional no Estado Democritico de Direito

A boa novidade do século XX é o surgimento do Estado Democratico de Direito
com sua marca fundamental, qual seja, a busca de um grau de juridicidade
superior, no caso, a Constituicdo, documento colocado no centro de uma estrutura
politica, de onde irradia toda a sua forga normativa. Inimeras as mudancgas que
dai decorrem, a comecar pela jurisdicao, a qual deixa de ser entendida como
mera manifestacdo da vontade do legislador. O juiz, nesse novo modelo, adquire
uma liberdade maior, desprendendo-se das amarras que o forcavam a identificar
lei com direito/justica. Com as Constitui¢des preocupando-se com declaragées de
direitos fundamentais também de ordem social, e ainda a concepcdo em torno
dos principios e sua normatividade, ficou insustentavel a percepcao da jurisdicao
unicamente como manifestacao da vontade expressada na lei. Acima dela instalou-
se um documento superior, com forga vinculante e que trata de temas que até entdo
ndo eram considerados em Cartas Magnas.

Para melhor compreender a constru¢cdo desse novo modelo teérico, é preciso
destacar que a vinculacdo formal, ou seja, a validade de uma lei deixa de ser
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aferida exclusivamente pelo seu aspecto formal. E preciso também observar e
atentar para a sua validade material, o que somente é possivel com a distingao
de dois modelos de Estado de Direito: de um lado o Estado de Direito em sentido
fraco (apenas formal) e de outro o Estado de Direito em sentido forte (também
substancial). No primeiro ele serd apenas e tdo somente um poder conferido pela
lei e exercido na forma e procedimento previstos, ao passo que no segundo (sentido
forte ou substancial), ele serd entendido no sentido de que qualquer poder deve
ser limitado pela lei, ndo sé quanto a sua forma, mas também em relagdo a seu
conteddo (FERRAJOLI, 1995: 856)*.

A partir dessa separagdo se torna possivel buscar a transformagao necessdria para
a superagdo da anterior ideia de Estado de Direito e, com isso, encontrar uma
féormula politica adequada para dar conta do momento, ja que essa divisao (a par
das alteracdes na Teoria do Estado e na Teoria do Direito) importa na definicdo
de dois modelos normativos distintos: de um lado, o modelo paleopositivista do
Estado Legislativo de Direito (Estado legal) formado fundamentalmente por regras e,
de outro, o modelo neojuspositivista do Estado Constitucional de Direito (ou Estado
Constitucional), marcado pela existéncia de principios e regras, com constituicdes
rigidas e mecanismos de controle de constitucionalidade (FERRAJOLI, 2005: 14).

A introdugao desse novo modelo e seus novos instrumentos, produzem significativas
alteragdes. Com o constitucionalismo rigido, dé-se a subordinacao das leis aos
principios constitucionais, operando-se a introdugdo de uma dimensao substancial
nao s6 em relacao as condicdes de validade da norma, mas também em relacdo a
esséncia da democracia, ja que esta passa a garantir também os direitos da minoria
em relagdo aos poderes da maioria, que agora ficam limitados.

Surge o chamado “novo constitucionalismo” (ou neoconstitucionalismo), teoria
que tem como objetivo principal proporcionar cobertura teérica, conceitual
e normativa a esse processo de crescente importancia do texto constitucional e
das normas nele inseridas. E bem verdade que a palavra “neoconstitucionalismo”
tem sido empregada em variados sentidos e aplicada de modo um tanto confuso,
apesar do claro objetivo de indicar distintos aspectos de uma possivel nova cultura

* Nas palavras de Ferrajoli, no caso do primeiro (formal), designa ele “cualquier ordenamiento en el que los poderes
publicos son conferidos por la ley y ejercitados en las formas y con los procedimientos legalmente establecidos”, ao
passo que, no caso do segundo (substancial), significa “sélo aquellos ordenamientos en los que los poderes piblicos
estan, ademads, sujetos a la ley (y, por tanto), limitados o vinculados por ella, no sélo en lo relativo a las formas, sino
también en los contenidos” (FERRAJOLI, 2005: 13). Importante registrar que, na visao de Ferrajoli, Estado de Direito
em sentido forte ou substancial ndao é o mesmo que Estado Constitucional de Direito, jd que a existéncia do primeiro
nao exige a presenca de uma Constituicao formal. Requer sim a submissao da lei a principios normativos ligados as
liberdades fundamentais e a separacao de poderes, o que pode ocorrer sem a presenca de uma Constituicao. Contudo,
de qualquer sorte, o que se tém é que mudam, em consequéncia, as condi¢oes de validade das leis, ja que se tornam
“dependientes ya no sélo de la forma de su produccién sino también de la coherencia de sus contenidos con los
principios constitucionales”, e também o estatuto epistemoldgico da ciéncia juridica, “a la que la posible divergencia
entre Constitucion y legislacion confiere un papel ya no s6lo exclusivamente explicativo, sino critico y proyectivo en
relacién con su propio objeto” (FERRAJOLI, 2005: 18).
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juridica. Mas, apesar disso, pode-se dizer que sdo trés as designacdes principais
para o termo: 1) constitucionalismo como um certo tipo de Estado de Direito;
2) constitucionalismo como Teoria do Direito que serve para explicar esse novo
modelo; e 3) constitucionalismo como ideologia que ird justificar ou defender a
formula politica assim designada (PRIETO, 2005: 123).

Das trés, merece destaque neste momento a primeira das concepgoes apresentadas,
qual seja, constitucionalismo compreendido como um modelo de Estado de Direito
em sentido forte ou substancial (para usar as palavras de Luigi Ferrajoli). Nele se
evidencia a inegavel centralidade da Constituicdo como resultado da convergéncia
de duas tradicoes juridicas. De um lado, como regra do jogo da competéncia social
e politica, guarda o acordo de minimos que permitem assegurar a autonomia dos
individuos como sujeitos privados e agentes politicos a fim de que sejam eles, em
um espago democratico e igualitario, “quienes desarrollen libremente su plan de
vida personal y adopten en lo fundamental las decisiones colectivas pertinentes
en cada momento histérico” (PRIETO, 2005: 124). De outro, a compreensio da
Constituicdo como a encarnagao de um projeto politico bem articulado, geralmente
como o programa diretivo de uma empreitada que visa a transformacao social e
politica.

Essas duas concepgdes (como regra do jogo e como projeto politico) refletem os
dois grandes momentos de construgdo do constitucionalismo ocidental e agora
aparecem juntas, podendo-se afirmar que, se é correto que, no primeiro caso, o
objetivo da Constituicao seja determinar quem manda, como manda e até onde
vai seu poder —em outras palavras, se o objetivo é o controle absoluto do poder—,
no segundo caso, é condicionar o que deve ser objeto do exercicio do poder de
mando, ou seja, qual é a orientagdo politica para as matérias nela previstas®.

O resultado disso serd um constitucionalismo voltado a superagdo da debilidade
estrutural do ambito juridico presente no Estado Legislativo de Direito. Para tanto,
afirmara o cardter juridico e vinculante dos textos constitucionais, a rigidez das
Constituicbes e a qualificagdo de determinados referentes juridicos, tais como os
direitos fundamentais, signos desse processo (CADEMARTORI, 2006: 20), processo
que —ao seu final- se apresentara como um auténtico “cambio genético” do antigo
Estado de Direito, transformando-se definitivamente em Estado Constitucional de
Direito (ZAGREBELSKY, 2002: 33).

No que toca a jurisdigdo, evidente a impossibilidade de manté-la como no estado
legislativo de direito, ja que agora, com a complexidade do ordenamento juridico
e sua estruturacdo ndo mais unicamente sob o aspecto formal, mas também sob

> Segundo as palavras de Luis Prieto Sanchis: “si es cierto que en el primer caso la Constitucion pretende determinar
fundamentalmente quién manda, cémo manda y, en parte también, hasta dénde puede mandar; mientras que en el
segundo caso la Constitucion quiere condicionar también en gran medida qué debe mandarse, es decir, cual ha de ser
la orientacion de la accién politica en numerosas materias” (PRIETO, 2005: 126).
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o aspecto substancial, o Juiz tem também a funcido de atentar também para a
constitucionalidade da lei sob esse duplo aspecto, ou seja, sua fungdo passa a ser
aplicar a lei somente se ela for constitucionalmente valida e cuja interpretagdo
e aplicagdo sdo sempre, por isso mesmo, “un juicio sobre la ley misma que el
juez tiene el deber de censurar como invdlida mediante la denuncia de su
inconstitucionalidad” (FERRAJOLI, 2005: 18).

E inafastivel a compreensio de que hd uma ampliacio do espago decisério,
situacdo tipica do estado democrético de direito.

Afinal, se antes o Juiz ficava limitado a busca de solugdes para os conflitos que se
desenrolavam no espaco privado e onde o uso da lei era privilegiado, confundida que
era ela (a lei) com o conceito maior de justica, agora (com o Estado Democratico de
Direito) sua atuacdo € outra, passando ele a julgar conforme os critérios de justica
plasmados na Constituicdo, os quais sdo apresentados por meio de principios e
regras.

Assim, ndo ha ddvida de que, como bem diz Marinoni:

[...] se nas teorias classicas o juiz apenas declarava a lei ou criava a
norma individual a partir da norma geral, agora ele constréi a norma
juridica a partir da interpretacdo de acordo com a constituigdo,
do controle de constitucionalidade e da adogdo da regra de
balanceamento (ou da regra da proporcionalidade em sentido estrito)
dos direitos fundamentais no caso concreto. (MARINONI, 2011: 104)

Evidentemente que tal concepcao gera dificuldades, as quais estdo ligadas
especialmente ao poder de construgdo do juiz a partir do sistema normativo e
dos fatos emanados do caso concreto, sempre com um Unico objetivo: tutelar os
direitos fundamentais.

Dai sua fungdo atual como instrumento de garantia dos direitos fundamentais,
podendo-se entdo dizer que esse o novo papel da jurisdicdo: é consequéncia

natural do dever estatal de proteger os direitos, o qual constitui a esséncia do Estado
Contemporaneo (MARINONI, 2011: 140).

2.A PROTEGCAO AMBIENTAL E A FUNGAO JURISDICIONAL

2.1. A previsao constitucional do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado

As mudangas ocorridas na estrutura do Estado de Direito, as quais resultaram no
aparecimento e consolidagdo do Estado Democratico de Direito, resignificando
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a concepgao de “democracia”, produziram reformula¢des em todas as estruturas
juridicas. Seja no direito material (substancial), seja no direito formal (processual),
tudo foi alterado a fim de adaptar-se a nova estrutura juridica e politica do Estado,
ja que o reconhecimento de novos direitos necessitaria, por certo, de novos
instrumentos para sua materializagdo. Os tempos agora eram outros. Em lugar das
declaragbes de direitos, havia a preocupagdo com a efetivacdo desses mesmos
direitos®.

E foi justamente isso que aconteceu com o direito ambiental, e de modo mais
especifico, com a principiologia que o alimenta e as concepgdes que se criaram,
nunca perdendo de vista a necessidade de que os direitos declarados em torno
deste tema ganhassem a realidade. O ponto de partida foi a constitucionalizagao
do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e sua elevagdo a categoria
de direito fundamental. F a partir dai que, situado em idéntico patamar dos demais
direitos fundamentais, hd condi¢des de gerar as necessarias vinculagdes para sua
estrita observancia’.

Diz o art. 225 da Constituicao da Republica:

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 Piblico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preservd-lo para as presentes e futuras geragoes.

A esse respeito Morato Leite é categdrico ao afirmar que:

[..] o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado se insere ao lado do direito a vida, a igualdade, a liberdade,
caracterizando-se pelo cunho social amplo e nido meramente
individual. Se o meio ambiente ecologicamente equilibrado é um
direito fundamental, o que significa para todos essa qualificacdo?
Significa que, para a efetividade desse direito, ha necessidade de
participagdo do Estado e da coletividade, em consonancia com o
preceito constitucional. O Estado, desta forma, deve fornecer os meios
instrumentais necessarios a implementacdo deste direito. (MORATO
LEITE, 2012: 87)

Foi com a Constituicdo de 1988 que o Brasil alcancou o Estado Democratico
de Direito, dai decorrendo todas as consequéncias, dentre elas a colocagdo dos

® No dizer de Paulo Bonavides: “o verdadeiro problema do Direito Constitucional de nossa época esta, a nosso ver, em
como juridicizar o Estado social, como estabelecer e inaugurar novas técnicas ou institutos processuais para garantir os
direitos sociais bdsicos, a fim de fazé-los efetivos. Por este aspecto, muito avangou o Estado Social da Carta de 1988”
(BONAVIDES, 2005: 373).

7 A doutrina classifica-os como direitos fundamentais de terceira geragdo. Sao aqueles que se despreendem da figura

do individuo (e por isso calcados na fraternidade e na solidariedade), e inseridos como direito ao desenvolvimento, a
f

paz, ao meio ambiente, a propriedade sobre o patriménio comum da humanidade a comunicacao.
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principios em patamar diferenciado em relacdo as regras, dando-lhes a forca
vinculante necessdria para a producao de resultados no campo fatico, deficiéncia
antes sentida em relacdo aos direitos fundamentais. Afinal, o tratamento dado aos
principios constitucionais, e em especial, aos principios que norteiam o direito
fundamental a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, foi decisivo na
consolidagdo da estrutura hoje existente e que tem alterado comportamentos e
contribuido decisivamente para a consolidacdo dos direitos incrustados na ordem
juridica atual.

E quando se fala em “principios”, importante destacar que vérios sdo evidentemente
os significados possiveis para esta palavra. Contudo, um ponto é comum a todas
elas: um “principio” designa a estruturagdo de um sistema de ideias, pensamentos
ou normas por uma ideia mestra, por um pensamento chave, por uma baliza
normativa, donde todas as demais ideias, pensamento ou normas se derivam, se
reconduzem e/ou se subordinam.

Em termos juridicos, um dos conceitos mais utilizados é o de Celso Antdnio
Bandeira de Melo, para quem principio:

[...]1 é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe
da sentido harmonico. (MELO, 1996: 545)

No caso do principio constitucional do meio ambiente ecologicamente equilibrado,
ndo ha ddvidas também que se trata de elemento central, mas sem desconsiderar
que dele derivam outros tantos principios (ou sub-principios), os quais sdo
fundamentais para o adequado manejo do sistema de protecao.

E quem nos apresenta uma série deles é Milaré (2011:1066), apontando os
seguintes: principio da solidariedade intergeracional; principio da natureza
publica da protecdo ambiental; principios da prevencdo e da precaucao; principio
da consideragdo da varidvel ambiental no processo decisério de politicas
de desenvolvimento; principios do controle do poluidor pelo Poder Publico;
principio do poluidor-pagador; principio do usuario-pagador; principio da fungao
socioambiental da propriedade; principio da participagdo comunitdria e principio
da cooperagao entre 0s povos.

2.2. O principio do poluidor-pagador

Nao desconsiderando a importancia de cada um, mas objetivando destacar as
alteragdes ocorridas na atividade jurisdicional, é de se destacar o principio do
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poluidor-pagador (polluter pays principle) e o tratamento que a jurisprudéncia tem
Ihe dispensado. A seu respeito, afirma a doutrina que sua base é formada pela
natural vocacdo redistributiva do Direito Ambiental, vale dizer, ha uma evidente
primazia do interesse coletivo de forma a ndo permitir que apenas parte do grupo
suporte os danos. O objetivo é fazer com que se inclua nos custos do produto o
resultado dos danos ambientais, o que devera ser levado em conta pelos os agentes
econdmicos.

Ainda a seu respeito diz Benjamin que tal principio:

[...] esta na ordem do dia da formulagdo de politicas de protecao ao
meio ambiente. E quase uma expressdo mégica capaz de eliminar todos
os males ambientais. Virou slogan dos diversos setores preocupados
com a tutela ambiental, dai decorrendo, por certo, as nem sempre
concordantes definicdes e interpretagdes que provoca. Todo dano
ambiental, queiramos ou ndo, gira em torno do principio poluidor-
pagador, ja que € este que orienta —ou deve orientar— sua vocagao
redistributiva, ou seja, sua funcdo de enfrentamento das deficiéncias
do sistema de precos. Por trds do principio poluidor-pagador esta a
pergunta: que paga pelos danos ambientais? O Estado —e, a partir dele,
todos os contribuintes— ou o préprio poluidor? (BENJAMIN, 1993:
226-227)

Como se vé, é um principio constitucional que contrasta diretamente com outros
direitos fundamentais e igualmente previstos na Constituicdo Federal, como
é o caso do direito de propriedade e de liberdade econdmica (livre iniciativa),
fundamentos do Estado Liberal e do Liberalismo Econdmico. Tal caracteristica
acentua a necessidade de novos instrumentos e da inadequagdo do antigo estado
legislativo de direito para dar conta do seu atendimento.

A esse reclamo atendeu a jurisprudéncia brasileira, firmando-se de modo claro
orientacdo no sentido de que:

Pacifica a jurisprudéncia do STJ de que, nos termos do art. 14, § 1°, da
Lei 6.938/1981, o degradador, em decorréncia do principio do poluidor-
pagador, previsto no art. 4°, VIl (primeira parte), do mesmo estatuto,
é obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a reparar —
por 6bvio que as suas expensas— todos os danos que cause ao meio
ambiente e a terceiros afetados por sua atividade, sendo prescindivel
perquirir acerca do elemento subjetivo, o que, conseqiientemente,
torna irrelevante eventual boa ou ma-fé para fins deacertamento da
natureza, contetdo e extensido dos deveres de restauracdo do status
quo ante ecolégico e de indenizagdo. (STJ, Resp 769.753/SC, julgado
em 08.09.2009)
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A consequéncia disso é a consideragdo que de se trata de responsabilidade objetiva
com a adog¢do da teoria do risco integral, ou seja, ndo ha que se indagar a respeito
de culpa bastando o exercicio de atividade que implique em riscos para o meio
ambiente, situacao que decorre do disposto no art. 225, da Constituicao de 1988.

CONSIDERAGOES FINAIS

As transformagdes ocorridas e que denunciaram a incapacidade do estado de
direito, em sua versao meramente legislativa, para dar conta de assegurar os
direitos da minoria, foram fundamentais para a consolidacdo de uma série de
novos direitos. Estes, apesar de antes reconhecidos como direito natural, jamais
encontraram espago para a positivagao e/ou sua efetivacdo.

Ao se inaugurar um estado democratico de direito, como a colocagdo das
constituicbes no centro de uma ordem normativa, de onde irradiam sua forca
vinculante, surgiram as condic¢bes para tanto. O juiz, que antes era apenas e tao
somente um mediador de conflitos assume novas fungdes e passa a ser determinante
na consolidacdo deste quadro, ja que lhe é reservado o papel de instrumento para
a garantia de direitos fundamentais.

Nesse passo € que merece destaque o direito ambiental e um dos seus principios
fundamentais, qual seja, o principio do poluidor-pagador, o qual tras consigo
ndo s6 a preocupagdo com a reparagao integral do dano, mas também —e
fundamentalmente— a atribuicdo da responsabilidade pelo pagamento dos danos
causados aquele que lucrou com a atividade indevida.

Nao se pode deixar de lado que, em nosso sistema, as atividades produtivas tém
como objetivo central a obtencdo de lucro, ndo refletindo os critérios de justica
social introduzidos em nosso sistema constitucional a obtencdo deste lucro a
custa da coletividade, razdo pela qual necessdria a existéncia de principios que
autorizem a quebra do paradigma da intangibilidade do espaco privado (e do lucro)
em nome da defesa do patrimdnio coletivo.
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