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RESUMO:

O presente artigo analisa o fendmeno da judicializacdo de politicas publicas ambientais, desde
a “lente” do ativismo judiciario, verificando se podemos constar a existéncia desse fenémeno
no tratamento dessas politicas. Em nossa pos-modernidade temos visto cada vez mais o
protagonismo do judiciario. Desse modo, pretende-se abordar essa problematica do ativismo
judicial frente a temas tdo contemporaneos como o meio ambiente, buscando perceber como o
judiciario se comporta em relacdo a questdo ambiental, que j& ndo tem tempo para prescindir
ou abrir mdo da protecdo dos recursos naturais e do cumprimento do principio do
desenvolvimento sustentavel.
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ABSTRACT:

This article analyzes the phenomenon of judicialization of environmental public policies, from
the "lens™ judicial activism, making sure that we can include the existence of this phenomenon
in the treatment of these policies. In our post-modern era we have seen increasingly the role of
the judiciary. Thus, we intend to address this issue of judicial activism against such contempo-
rary issues as the environment, seeking to understand how the judiciary behaves in relation to
environmental issues, which no longer has time to waive or give up the protection of natural
resources and compliance with the principle of sustainable development.
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1 Introducéo

O presente artigo analisa o fenébmeno da judicializacdo de politicas publicas ambientais,
desde a “lente” do ativismo judiciario, verificando se podemos constar a existéncia desse
fendmeno no tratamento dessas politicas. Em nossa pds-modernidade temos visto cada vez mais
0 protagonismo do judiciario, que deixou h&d muito tempo de ser um poder mais discreto, sem
engajamento politico para ser um ator fundamental e responsivo nas demandas publicas, e aqui
ndo cabe, ainda, uma analise do mérito dessa participacdo do judiciario. Isso pode ser visto no
ganho de importancia por parte do judiciario na sociedade, que espera uma resposta do mesmo
para os dilemas, dificuldade e encruzilhadas existentes na sociedade.

O judiciario, em regra, sempre foi um poder estatal que ndo empunhava “bandeiras”,
principalmente ideoldgicas, nem se imiscuia em assuntos da seara do legislativo, assuntos que
deveriam passar pelo crivo do parlamento para uma discussdo exaustiva. Nesse diapasdo, é
importante levar em considera¢do que o mundo passa por uma crise ambiental, dentre outras
crise, sem precedentes, cuja repercussao tem sido internacional, cujas influéncias e impactos
tem chegado ao Brasil, e desde muito tempo 0 nosso pais esteve em destaque, principalmente
por possuir grandes reservas de recursos naturais, principalmente, a partir da Rio 1992, a Eco
92, que foi um divisor de agua para o “start” de uma politica ambiental concreta que tinha suas
bases numa Lei de 1981, n. 6.938, que criava a Politica Nacional de Meio Ambiente, e no art.
225 da Constituicdo que propunha as bases para um Estado Socioambiental.

Dai onde esté a questdo, como o judiciario passaria a lidar com um tema que exige certo
nivel de politizagdo, considerando que todo o arcabouco da mesma vinha dos movimentos
ambientalistas e de lutas de liderangcas e organismos que travavam embates com grandes
conglomerados privados e o poder de paises poderosos no mundo inteiro, considerando as
mudancas que o judiciario passou ao longo dos anos, sendo sempre cobrada uma acdo efetiva
do mesmo, e sendo também incompreendido frente as limitacGes legais existentes em relacéo a
sua atuacéo.

Desse modo, o presente ensaio pretende abordar essa problematica do ativismo judicial
frente a temas tdo contemporaneos como o0 meio ambiente, buscando perceber como o judiciario
se comporta em relacdo a questdo ambiental, que é tdo importante para a sociedade, que ja ndo
tem tempo para prescindir ou abrir m&o da prote¢do dos recursos naturais e do cumprimento do
principio do desenvolvimento sustentavel presente em nosso ordenamento juridico, seja atraves

da justiciabilidade ou de uma judicializacao.
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2 Justiciabilidade e Judicializacéo

Muito embora a primeira vista o termo justiciabilidade seja associado ao entendimento
de judicializacdo, 0 mesmo tem referéncia a uma possibilidade, ou seja, a justiciabilidade é a
possibilidade de buscar algum direito adentrando a esfera do Poder Judiciario, sejam eles
Direitos Sociais, Humanos, Econdémicos ou Culturais. Em linhas gerais, é possibilidade de
buscar efetiva aplicacdo dos preceitos e uso dos devidos mecanismos judiciais de exigibilidade.

A justiciabilidade, a nosso ver, porém, depende de dois requisitos basicos: a
indivisibilidade e a exigibilidade dos direitos perquiridos. Concordando com as teses de
Borowsky (2003) e Alexy (1997) afirma-se que somente pode ser considerada norma de direito
fundamental a posi¢do que estiver protegida por uma norma vinculante. Dessa forma, uma
norma sé pode ser chamada de vinculante quando for possivel que a sua vulneragdo seja
conhecida pelos tribunais, assim, a norma seria justiciavel. Dessa modo, assiste razéo a Soares
(2003) que considera justiciabilidade como sendo a possibilidade de buscar direitos ou garantias
face ao poder judiciario.

O que nos leva a considerar que a judicializagdo seria, de certo modo, uma perda
paulatina da capacidade de solucionar os conflitos sociais por outras vias, ou melhor,
geralmente abrindo-se mao da via politica gestada por exceléncia para resolver conflitos e
compor efetivamente as visdes dospares, e socorrendo-se do judiciario como peca fundamental
para resolver todos os problemas da sociedade, quando sabemos das suas limitagdes e da
necessidade de buscar uma repactuacdo do contrato social, enaltecendo-se a funcéo legislativa.
Dessa forma, hd uma justiciabilidade e uma judicializacdo, em que a primeira é possibilidade
de analisar determinado fato no judiciario, e a judicializacdo que € justamente um protagonismo
do judiciario em questdo que deveriam ser discutidas em outras esferas.

Quanto a aceitacdo e a viabilidade dessa conceituacao, existem alguns caminhos a serem
trilhados, como: imerséo dos operadores do direito nessa realidade, ou seja, nos debates sobre
politicas publicas ambientalistas; utilizagdo dos instrumentos constitucionais ja existentes e a
criacdo de novos instrumentos nacionais. Uma das portas de entrada tanto da Justiciabilidade
como da Judicializagdo sdo as politicas publicas, muitas delas normatizadas, ou seja, sdo
institucionalizadas como leis infraconstitucionais, abrindo espaco para sua analise no judiciario,
e consequente judicializacdo da mesma, mesmo sendo institucionalizadas por normas que nao
sejam leis, sejam diplomas legais administrativos, ainda abre espaco para o crivo do judiciario
ser provocado em algum momento. Um exemplo muito presente no cotidiano do judiciario é o

aporte de muitas acOes cujo objeto seja 0 cumprimento do dever do Estado em prover o direito
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a4 saude dos cidaddos, seja através da concessdo de medicamentos em casos de alta

complexidade, seja através da autorizacao de cirurgias.

3. Politicas Publicas

O crescimento do protagonismo do Poder Executivo, deu “asas” ao interesse publico
pelas politicas plblicas®, mesmo porque o desenho do Estava moderno estava e esta pautado
numa divisdo de fun¢des, e a administracdo ficou como funcgéo tipica do executivo, isto é, uma
das funcbes do mesmo é justamente atuar para concretizar os direitos sociais e fundamentais,
considerando o contexto de ser um fenémeno proprio do Estado social de direito. Esse
protagonismo do Executivo nos obriga a repensar a forma que subdividimos o poder, ou seja,
impde-se a reestruturacao e classificacdo dos poderes estatais, que, atualmente, é baseado na
supremacia do Poder Legislativo, enquanto os outros poderes ficam relegados a um papel
secundario. Percebe-se a necessidade de sairmos do chamado Estado Legislativo para o Estado
Social, para tanto, as politicas publicas devem ser elevadas ao cume de todo o poder, pois, de
toda forma, a fonte de poder e consequentemente de legitimidade seriam usadas em prol
unicamente da coletividade.

Com tudo isso uma das hipoteses levantadas aqui a necessidade de diminuicdo na ela-
boracdo de leis, e 0 foco na necessidade substancial de elaboragédo de politicas publicas, o que
nos leva a pensar no crescimento exponencial do poder executivo com foco na garantia dos
direitos sociais e fundamentais constituidos. Outrossim, constatamos um protagonismo muito
forte do executivo, principalmente, por sermos um presidencialismo de coalizdo que quando se
tem ampla maioria no legislativo, esse fica sendo o chancelador das vontades programaticas do
executivo, basta verificar a autoria da maioria dos projetos de lei (PLs) no Congresso Nacional
e a dificuldade de um parlamentar “emplacar” um PL de sua autoria (SILVA et al, 2016).

Importante frisar que a tarefa desempenhada pelo Estado contemporaneo depende do
reconhecimento de que os poderes ndo sdo, ou ao menos ndo devem ser, realmente autbnomos,
ao passo que uma separacdo fixa e rigida deixa a divisdo de tarefas de forma puramente me-

canica, o que nédo condiz com a real necessidade do Estado contemporéneo.

3 considerando que politicas publicas sdo a acdo do Estado, o protagonismo do mesmo, principalmente através do

Executivo, que seria o catalizador das necessidade da sociedade, na realizacdo de um programa e no envio de
demandas para o legislativo muitas vezes institucionalizar através de projetos ou programas (SOUZA, 2006;
FREY, 2000; REIS, 2003)
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A divisdo de poderes é agora essencialmente entendida como um processo de
distribuicdo e integracdo racionalizadas das vérias funcdes e 6rgdos do Estado, de
forma a limitar as possibilidades de exercicio arbitrario do Poder e garantir, por outro
lado, as condicdes da maior eficiéncia da atuacdo estatal, sem prejuizo, todavia, do
respeito pelos direitos e liberdades fundamentais. [...]. Em segundo lugar, e por
ventura de importancia decisiva para a compreensdo da natureza do Estado Social e
Democratico de Direito, verifica-se o reforgo da separagdo, independéncia e
relevancia do poder judicial no conjunto dos poderes do Estado. (NOVAIS, 2004, p.
34-35).

Seguindo o mesmo entendimento e fundamentando em Karl Loewenstein, Rodolfo

Mancuso arremata da seguinte forma:

[...] por conta dessa evolucdo, a propria terminologia das atribuicdes do Estado foi
sendo alterada, vindo a expressdo Poderes gradativamente substituida por Atividades
ou Funcdes, como sugerido por Karl Loewenstein, que para tal reclassifica os fins do
Estado contemporaneo, visualizando trés policies (politicas): policy determination,
policy execution e policy control, nomenclatura de per si indicativa de que a lei passa
a ser tomada no sentido de programa ou meta governamental, ao passo que 0s Poderes
do Estado passam a ser vistos como atividades de (i) declaracdo ou normacéo, (ii)
execucdo ou gerenciamento e (iii) revisdo ou controle. (MANCUSO, 2001, p. 753-
798)

As politicas publicas podem ser interpretadas como instrumento para o desenvolvimento
dos governos e entdo utilizadas pelo Poder Executivo, numa clara substituicdo dos governos
desenvolvidos por leis pelos governos desenvolvidos por politicas. A elevacdo da elaboragéo e
aplicacdo das politicas publicas sdo justificadas ao passo que permitem o desenvolvimento do
Estado Social, bem como a efetivacdo das garantias de direitos fundamentais, sobremaneira
aquelas que depender de uma atuagéo positiva do estado. (BUCCI, 1996)

Para que possamos elaborar uma definicéo para politicas publicas, devemos previamente
analisar a seguinte premissa: Toda politica pablica é composta por atos, atos juridicos e normas,
porém, ela em si mesma ndo € norma nem ato. Sendo assim, podemos entender como um
conjunto de normas e atos que sdo agrupados e realizados na intengéo de realizar um objetivo
determinado; seria uma articulacdo de fatores norteada pelo planejamento estratégico do
Estado, num projeto de Estado e ndo apenas de governo ou de poder* (SOUZA, 2006; REIS,
2003; ARRETCHE, 2003; SARAIVA at al, 2006; FREY, 2000). Os atos, normas, decisdes que
integram as politicas publicas sdo meios para que a finalidade das politicas publicas sejam
atingidas, no entanto, caso sejam analisadas uma a uma de forma isolada, sédo claramente

heterogéneas e de regime juridico muitas vezes diversos do momento de vista sob o manto das

4 na Europa, a area de politica pablica vai surgir como um desdobramento dos trabalhos baseados em teorias
explicativas sobre o papel do Estado e de uma das mais importantes instituicdes do Estado - o governo -,
produtor, por exceléncia, de politicas publicas (SOUZA, 2006, p.2006)
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politicas publicas. (COMPARATO, 1997). Souza (2006), demonstra com diversos autores, a

dificuldade de se encontrar uma defini¢éo para politicas publicas, sendo vejamos:

N&o existe uma unica, nem melhor, defini¢do sobre o que seja politica publica.
Mead (1995) a define como um campo dentro do estudo da politica que analisa
0 governo a luz de grandes questdes publicas e Lynn (1980), como um
conjunto de acBes do governo que irdo produzir efeitos especificos. Peters
(1986) segue o mesmo veio: politica publica é a soma das atividades dos
governos, que agem diretamente ou através de delegacdo, e que influenciam a
vida dos cidaddos. Dye (1984) sintetiza a definicdo de politica publica como
“0 que o governo escolhe fazer ou ndo fazer”. (SOUZA, 2006, p. 24)

As politicas publicas podem ser entendidas de formas bastante diversas, no entanto, para
COMPARATO (1997), as politicas sdo, na realidade, programas de acdo governamental para o
desenvolvimento social, econémico e politico. Tal autor segue o entendimento de Ronald
DWORKIN (1989), ao dizer que a politica separada da carga principioldgica, prediz a nogdo
de padrdo de conduta, ou seja, gera um processo de “estandardizacdo”. Tal nocao fica mais
evidente ao passo que as politicas geram metas a serem atingidas e, para tanto, seguem uma
padronizagdo com intuito de melhoria das condigdes socioecondmicas.

Apesar da proximidade empreendida entre politica publica e plano de governo, devemos
distinguir cada uma. Muito embora as politicas publicas possam estar de certa forma vinculadas
ao plano no governo, devemos entender que as politicas possuem uma em seu bojo, a0 menos
em tese, uma longevidade maior, pois, séo elaboradas, na maioria das vezes, para perpassar
governos. Na nocdo de Maria Paulo Dallari Bucci (1996), apesar da proximidade entre os

termos, ela prefere conceituar da seguinte forma:

A politica € mais ampla que o plano e define-se como o processo de escolha dos meios
para a realizacdo dos objetivos do governo, com a participacdo dos agentes publicos
e privados. [...] A politica pablica transcende os instrumentos normativos do plano
ou do programa. Ha, no entanto, um paralelo evidente entre o processo de formulagdo
da politica e a atividade de planejamento. (BUCCI, 2002, p. 259).

Seguindo esse entendimento, a autora, define politicas publicas como programas de agao
governamental que visa coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas,
para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados (BUCCI,
2002). Geralmente, quem coordena esses fatores, ou 0s arregimenta, € justamente o executivo.

Em nossa visdo, as politicas publicas devem ser entendidas como projetos de

desenvolvimento social a serem desenvolvidos pelos governos e voltadas, principalmente a
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intervencdo no dominio social. Por 6bvio, sem perder de vista as diretrizes e metas a serem
impulsionadas pelo Estado, tudo para que seja mantida a tentativa de concretizacdo dos
objetivos e direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal.

E fato que a funcdo precipua da administragdo pulblica é a concretizacdo dos direitos
fundamentais insculpidos na constituicdo. As ferramentas para a concretizacgao de tais direitos
é 0 que chamamos de politica pablica, que podem ser gestadas na esfera do legislativo ou do
executivo enquanto administracdo publica, sempre seguindo o disposto na constitui¢do federal,
considerando que mesmo originadas no legislativo quem implementara serd o executivo.
Porém, ao abstrairmos o poder onde sdo realmente gestadas, seja no Poder Legislativo,
discutindo, aprovando ou revisando leis, bem como os planos e orcamentos necessarios para a
efetivacdo das politicas, ou mesmo no Poder Executivo enquanto administracdo publica,
podemos evidenciar que as politicas publicas sdo marcadamente atividades administrativas e
claramente regidas sob o manto do regime juridico-administrativo. Sobretudo, parece ainda
mais pertinente que as politicas publicas devam ser gestadas, ainda que sem exclusividade, mas
preferencialmente, na Administracdo Publica, pois dependem diretamente das atividades de
Planejar, Governar, Gerir e Direcionar os recursos financeiros.

Apb6s uma andlise um pouco mais profunda sobre o desenvolvimento das politicas
publicas e, principalmente, onde nascem e quais 0s seus enquadramentos juridicos ou ndo, surge
outra perspectiva problematica: Até que ponto uma politica publica é passivel de revisao na
esfera judicial. Surge, entdo, diversas discussdes sobre a possibilidade de revisdo judicial acerca
da legalidade e constitucionalidade da agdo, ato ou, sobremaneira, a omissdo do Poder Publico
na efetivacdo da politica publica, o que acaba recaindo na esfera do judicidrio como
possibilidade da justiciabilidade ou de um processo de judicializacéo, ou protagonismo judicial.
O desenvolver dessa problematica, certamente, perpassa as discussdes sobre ativismo judicial
e, mais adiante, aplicando um recorte epistemoldgico na questdo ambiental e no direito

ambiental, a resposta para tanto, tentar-se-a esbocar a seguir.

4. Politicas Puablicas Ambientais e o principio do “desenvolvimento sustentavel”

Nessa perspectiva, para concretizacdo do art. 225 da Constituicdo Federal, certamente
foram e serdo necessarias politicas publicas voltadas para 0 meio ambiente, uma vez que a
estratégia institucionalizada para materializar a utilizacdo racional dos recursos naturais,
preservacdo e conservacdo da natureza se dara também pelas politicas publicas. A politica
publica é um estagio racional do estado para consecucao dos seus fins baseada num processo

de tomada de decisdo, como visto acima.
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As discussdes acerca do meio ambiente permeiam diversas areas da nossa vida,
influenciando as regras que precisamos seguir ou mesmo buscando regular o modo de vida a
ser vivido. Tal constatacdo surge no contexto de uma suposta “crise ambiental” (PEREIRA,
2005; FERREIRA, 2003; LEIS, 1999; BRUSEKE, 1997; CABRAL, 2006) que assolaria toda
a humanidade. Entretanto, a incidéncia de seus impactos negativos é sentida de forma desigual
nas diferentes regides do globo, isto é, a forca de seus efeitos tem intensidades diferenciadas
conforme a regido atingida. A questdo ambiental assume um carater planetario que resulta, caso
busquemos sua origem mais remota, do processo de mundializacdo da formagé&o capitalista.

A questdo ambiental introduz “mudangas”, reforma no Estado (LOPES, 2006),
normatizar a conduta econémica, e, principalmente, elaborar técnicas de regulacdo, buscando
assegurar um desenvolvimento sustentavel, na verdade, numa busca por formas de perpetuar o
capitalismo vigente. Para Ferreira (2003, p. 142) “quando se pensa nas possibilidades de um
novo estilo de desenvolvimento, isso implicaria reconhecer que o Estado desempenha papel
indispensavel como indutor e gerenciador de uma parte dessas transformagdes”. Porém, na
realidade, verificamos o Estado presente em diversos setores da sociedade, permanecendo como
estrutura na qual se negociam e se tomam decises, bem como conceitos sdo forjados em
politicas publicas para o setor ambiental (CUNHA et al, 2003). Forma-se um campo ambiental.

Nesse campo ambiental, ou de producédo de politicas ambientais, poderiamos enxergar
nitidamente a presenca de algumas categorias de grupos reunidos prontos para defender seu
ponto-de-vista, quais sejam: tecno-burocratas ambientais, que participam de 6rgdos
delineadores da politica ambiental ou de sua execuc¢do; os ambientalistas, que estéo a frente das
ONGs e associagdes, também detentores de um capital legitimador de representacdo na area
ambiental, buscando defender o meio ambiente; representantes do capital, que podem fazer
parte de associacGes empresariais, bem como podem até ocupar cargos publicos em 6rgdos
estatais ou secretarias de Estado, que cuidam de articular os interesses de frac6es do capital.

A categoria, hoje popularizada, conhecida como “desenvolvimento sustentavel” €
resultado de tensdes entre 0s que se intitulam de ambientalistas e defensores dos principios
norteadores do desenvolvimento. Precisamente, buscou-se construir uma categoria em que se
reunisse uma espécie de consenso, pelo menos conceitual, de modo a “acalmar” esses pélos de
disputa. A ideia seria unir desenvolvimentistas e ambientalistas, de modo que 0s primeiros
fossem contagiados pelo segundo grupo e vice-versa, ou seja, que os ambientalistas (radicais
ou ndo) compreendessem a necessidade de continuar o processo de crescimento econdmico e
0s desenvolvimentistas entendessem a necessidade de preservar a natureza. Além disso, o
“desenvolvimento sustentavel” é construido como uma resposta ao que foi classificado como

crise ambiental.
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E importante buscar o minimo de precisdo na definicio de “desenvolvimento
sustentavel”, 0 que parece ser uma tarefa dificil. Entretanto, é possivel verificar nos documentos
oficiais que dao lastro a essa categoria, como o Relatério Bruntdland, denominado “Nosso
Futuro Comum”, que a especificagédo de “desenvolvimento sustentavel” tem relagéo direta com
outras categorias como humanidade, geracdes futuras e qualidade de vida, que ndo sdo precisas,
0 que acaba protegendo (FERNANDES, 2003) a expressao “desenvolvimento sustentavel” do

enfrentamento de possiveis contradigdes no campo das relagcfes sociais.

A definicdo oficial aproxima inexoravelmente desenvolvimento e sustentabilidade,
implicando ambas, ou seja, afirmando que a capacidade de recursos do futuro dependera do uso
do presente. Além disso, prevé a necessidade da integracdo de politicas ambientais e estratégias
de desenvolvimento. Isso significa que se buscardo maneiras “ambientalmente equilibradas”
para promover a protecdo do meio ambiente. A definicdo acima, que influenciou grande parte
das naces e projetos de politicas publicas, confirma que a expressdo tem um sentido amplo
quando utiliza em inglés broadest sense.

Ademais, parece que apés a institucionalizacdo nacional e internacional da questéo
ambiental atraves da estratégia do desenvolvimento sustentavel, o seu plano central aponta para
a formacdo de uma “burocracia verde” que se “organiza’ no sentido de:

« Decidir “qual crescimento é bom”;

» Controle da evolucéo tecnoldgica;

« Definir os limites da atividade industrial de consumo aceitavel (como fez o Clube de
Roma).
Na mesma linha dos cientistas sociais criticos de uma visdo “mesmificada” acerca da

sustentabilidade, ou desenvolvimento sustentavel, Cavalcanti (2003) traca uma critica que
atinge 0 @mago da compreensdo mais comum de sustentabilidade, o da convivéncia com o
desenvolvimento econdémico, ou como querem erroneamente alguns “crescimento econdémico”.
Alerta ele que os ambientalistas utilizaram a sustentabilidade como meio para legitimar o
argumento de que seria possivel o equilibrio entre natureza e desenvolvimento econdmico, uma
vez que seria dificil defender a importancia da ecologia e dos recursos naturais se considerada
como um obstaculo ao projeto capitalista.

A categoria do “desenvolvimento sustentavel” deve informar toda e qualquer acdo
governamental, ou politica pablica, que vise mitigar, amortecer os efeitos da acdo do mundo
capitalista através do uso dos recursos naturais, e sO se faz protecdo da natureza com politica
que resulte em acdo efetiva do Estado, portanto, podemos dizer que ha como classificar essa

politica publica como politicas ambientais ou politicas publicas ambientais.
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A Constituicdo de 1988 surge num contexto mundial que pode ser classificado como
sociedade de risco (LEITE e AYALA, 2004), numa geracdo que passou por guerras nucleares,
acidentes nucleares, grandes desastres poluidores, enfim, problemas advindos de uma
sociedade complexa que se confia na racionalidade da tecnologia, na infalibilidade da mesma,
que, porém, passa a conviver com a possibilidade da ciéncia e da tecnologia causar danos grave
a humanidade.

Portanto, € facil deduzir que para o judiciario brasileiro essas questdes eram muito
novas, mesmo porque em 1992 aconteceria no Brasil a Conferéncia Rio-92, ou ECO 92, na qual
assinamos protocolo e a agenda 21, nos sendo necessario cumprir algumas metas estabelecidas
em relacdo ao meio ambiente. Para se ter uma ideia, por exemplo, em relacdo aos combustiveis
fosseis e biocombustiveis, até 1988, sd os primeiros eram abordados pelas constitui¢fes antes
da atual em relacdo a seguranca nacional e o desenvolvimento econémico; a partir de 1988, a
abordagem passou a ser diferenciada, como sendo de seguranca nacional em outros termos,
especificamente, em relacdo ao desenvolvimento nacional e ambiental.

Nessa esteira, 0 carater programatico de nossa constituicdo, e, por conseguinte
principioldgico, utilizando clausulas abertas (POLI, 2013), possibilitou o langamento de bases
que vdo dar suporte as decisdes judiciais que possam estar lastreadas no desenvolvimento
sustentavel. Nessa matéria ambiental verifica-se, a partir do que foi mencionado até aqui, a
juncéo entre fenémeno social e fenémeno juridico, ndo tem como se apartar, e a formatacédo de
uma nova disciplina chamada Direito Ambiental que coloca a sustentabilidade ndo mais como
uma opgao, mas uma obrigatoriedade ou condi¢éo sine qua nom par o desenvolvimento (POLLI,
2013). Garcia e Souza (2007, p. 111), crava o entendimento de que o desenvolvimento

sustentavel é um dos principios no ambito do ordenamento juridico:

O Direito Ambiental é regido por alguns principios e, estes acolhidos pelo
entendimento doutrinario. Destacam-se: principio da supremacia do bem
ambiental, principio do desenvolvimento sustentavel, principio do poluidor-
pagador, principio da funcao social e ambiental da propriedade, principio da
cooperagdo internacional, entre outros.

A sustentabilidade deve ser considerada um principio geral e sistémico, na medida em
que influencia todas as searas, ou quase todas, do direito. A execucdo do principio do
desenvolvimento sustentavel ndo é tarefa facil, visto que, geralmente, se estd lidando com
grandes corporacGes ou conglomerados econdmicos, com grandes interesses na extracdo e
manejo de recursos naturais, por exemplo, como na mineracao, na captacdo, fornecimento e
tratamento de &gua, na biotecnologia, no setor madeireiro, na geragdo de energia, entre outras

atividades, que sdo potencialmente impactantes em face do meio ambiente. Nos tribunais essa
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compreensdo sistémica, ou que envolve todo o ordenamento juridico, ja é defendida de forma

consolidada, sendo vejamos:

A QUESTAO DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL (CF, ART. 3%, 1) E
A NECESSIDADE DE PRESERVACAO DA INTEGRIDADE DO MEIO
AMBIENTE (CF, ART. 225): O PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL COMO FATOR DE OBTENCAO DO JUSTO
EQUILIBRIO ENTRE AS EXIGENCIAS DA ECONOMIA E AS DA
ECOLOGIA. - O principio do desenvolvimento sustentavel, além de
impregnado de carater eminentemente constitucional, encontra suporte
legitimador em compromissos internacionais assumidos pelo Estado
brasileiro e representa fator de obtencdo do justo equilibrio entre as exigéncias
da economia e as da ecologia, subordinada, no entanto, a invocagdo desse
postulado, quando ocorrente situacdo de conflito entre valores constitucionais
relevantes, a uma condicdo inafastvel, cuja observancia ndo comprometa
nem esvazie o conteldo essencial de um dos mais significativos direitos
fundamentais: o direito a preservacdo do meio ambiente, que traduz bem de
uso comum da generalidade das pessoas, a ser resguardado em favor das
presentes e futuras geragdes. (STF, Tribunal Pleno, ADI-MC 3540/DF, Rel.
Min. Celso de Mello, DJ 03.02.2006, p. 14)

Desse modo, a introducdo da questdo ambiental e do desenvolvimento sustentavel como
matéria que influencia na formulagéo de politicas publicas e na mudanca do arcabouco juridico
ja € um movimento sem volta, esta se consolidando cada vez mais, e sendo definidor e

necessario nas decisdes politicas e no comportamento das institui¢des, dentre elas o judiciario.

5. Ativismo Judicial e o caso de “Belo Monte” como paradigma

A partir do que foi mencionado acima, chega-se a conclusdo que ha uma questéo
ambiental premente que insere o principio da sustentabilidade ou do desenvolvimento
sustentavel na ordem juridica contemporanea e que compele as instituicdes estatais a adotarem
procedimentos e agles que possam articular desenvolvimento e conservagdo dos recursos
naturais, bem como impedir exageros ou processos de degradacdo do meio ambiente, isto €,
esses atores devem adotar uma posi¢do mais proativa, esse seria 0 pressuposto desse trabalho.
E como uma concluséo preliminar, essa acdo mais engajada politicamente do préprio judiciario
seria positiva para a construcdo de uma ordem juridico-ambiental, ou de Estado Democratico
Ambiental.

Mas, antes disso, é importante compreender o fenémeno do ativismo judicial.
Primeiramente, é importante ressaltar que num sistema juridico como o brasileiro que é
considerado principiologico, € marcado por uma abertura maior, uma hermenéutica mais ampla,
para a interpretacdo extensiva ou mais restritiva do direito, ndo sendo apenas uma mera
subsuncéo juridica, ou mera legalidade, ou um “feitichismo” da lei (CITTADINO, 2004).

Cittadino (2004) coloca esse fendmeno em termos de existéncia de um “direito judicial”.
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(...) nos paises de sistema continental, os textos constitucionais, ao
incorporar  principios, viabilizam 0 espaco necessario para
interpretagdes construtivistas, especialmente por parte da jurisdi¢do
constitucional, ja sendo até mesmo possivel falar em um “direito
judicial”. (CITTADINO, 2004, p.105)

E uma discussdo que remete as questdes mais profundas sobre criagio do direito e

fontes do direito. O Juiz pode ir além da aplicacdo de uma norma? Vejamos o que ele
menciona no seu trabalho (CITTADINO, p. 108):

Em outras palavras, a indagacdo é se o Poder Judiciario, para ndo violar a
deliberacdo publica de uma comunidade politica que atua autonomamente
orientada pelos valores que compartilha, deve ou atuar como regente
republicano da cidadania ou abdicar de garantir direitos constitucionalmente
assegurados. Dar uma resposta positiva a essa pergunta significa, na verdade,
autorizar os tribunais, especialmente as cortes supremas, a atuar

Bom, muito se debate sobre a inércia do legislativo como causadora direta dessa
proatividade do judicidrio conhecida como “ativismo judicial”, € aqui Se pensa se esse traco
pode trazer prejuizos. E importante, também, antes de pensar que o legislativo é o Unico
responsavel, pensar no destaque que o direito vem ganhando ao longo das tltimas decadas como
solucionados de todos os conflitos, como ultimo basti&o dos fracos e oprimidos, bem como em
relacdo a manutencéo do status quo. E muito importante trazer a lume o que Werneck Vianna

(2008) diz referindo-se ao ativismo judicial como a “judicializagdo da politica™:

A judicializacdo da politica ndo deriva de um eventual sistema de orientagdo
dos juizes, mas da nova trama institucional trazida pela moderna sociedade
capitalista, que pbs o direito, seus procedimentos e instituigdes no centro da
vida publica, e, neste preciso sentido, ela ja é parte constitutiva das

democracias contemporaneas (p.4).

Oliveira (2008) chama a atencdo para o perigo de uma “juristocracia”, na qual qual ter-
se-ia um empoderamento exacerbado da figura do magistrado, ndo seria nesse caso, ao que
parece um mero intérprete, mas um pleno legislador. Assim ela coloca (OLIVEIRA, 2008, p.
5449):

O ativismo judicial, defendido por parcela da opinido publica como uma
garantia de que a "racionalidade" do STF conteria a "irracionalidade" da ag@o
politica do Legislativo, produziu outras crias. O Supremo ocupou cada vez
mais espagos - hoje ndo apenas tem o instrumento constitucional da simula
vinculante, mas desfrutou (pelo menos até agora) de uma legitimidade
autoconferida por um entendimento do que € o "clamor publico", € com esse
mandato promoveu a adequagdo das leis a Sua propria racionalidade [do
tribunal]. (...) A demonizagdo da politica foi o primeiro passo para a
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legitimagdo do ativismo judiciario. A apropria¢do do senso comum de que o
politico eleito é corrupto, até que se prove o contrario; de que 0s partidos sdo
por principio venais; e de que a politica sempre encerra interesses inconfe-
ssaveis, tem legitimado a atuagao legislativa do STF.

Na visdo de Oliveira (2008), portanto, existe ai um limiar muito ténue entre a boa
aplicabilidade da norma, a busca pela Justica, e a acdo do judiciario e seu papel na politica
nacional, como se fosse uma institui¢do que buscasse suplantar os dissabores da popula¢édo com
a politica tradicional, e ai entra nesse processo a percep¢do da populacdo em relacdo ao
judiciario, bem como o que se espera dele, da sua atuagdo, o que poderia influenciar a atuacdo
do Juiz. Concorda-se com a posicao da jurista, reconhecendo-se que ao judiciario ndo cabe a
usurpacao do lugar institucional, das atribuicdes constitucionais de outras fungdes estatais,
como o legislativo ou o executivo, isso causa uma inseguranca juridica e institucional tremenda.

Ela ainda apresenta as ideia de um ativismo mais radical, diga-se assim, e outro moderado:

O programa do ativismo judicial sustenta que os tribunais devem aceitar a
orientacdo das chamadas clausulas constitucionais vagas (...). Devem
desenvolver principios de legalidade, igualdade e assim por diante, revé-los
de tempos em tempos a luz do que parece ser a visao moral recente da
Suprema Corte, e julgar os atos do Congresso, dos Estados e do presidente de
acordo com isso. (...) Ao contrario, o programa da moderagdo judicial afirma
que os tribunais deveriam permitir a manutengdo das decisdes dos outros
setores do governo, mesmo quando elas ofendam a prépria percepgdo que os
juizes tém dos principios exigidos pelas doutrinas constitucionais amplas,
excetuando-se, contudo, 0s casos nos quais essas decisdes sejam tao ofensivas
a moralidade politica a ponto de violar as estipulacdes de qualquer
interpretagdo plausivel, ou, talvez, nos casos em que uma decisao contraria for
exigida por um precedente inequivoco. (OLIVEIRA, 2008, p. 5452-5453)

E importante deixar claro o posicionamento de Oliveira (2008) sobre a perspectiva de

um ativismo exagerado, contrario a juiz que mais se aproxima do legislador:

Se uma tal concepgao prevalece, o ideal do “Estado Democratico de Direito”
termina por ser substituido pela realidade de um Estado que ¢ “judicial”, ao
invés de democratico, e de convicgdes particulares e contingentes, ao invés de
“direito”. Afinal, se é verdade que sobram razdes para rejeitar o ideal ja tao
combatido de um juiz “boca da lei” (que de resto ndo ¢é viavel), por outro lado
tal constatacdo nd0 autoriza sem mais o salto em direcdo a imagem de
tribunais e juizes como “oraculos dos principios e valores”. Se podemos
extrair algo do modelo “anti-positivista” do “direito como integridade” é que
ele, definitivamente, rejeita o componente politicamente obscurantista
inerente ao ideal juristocratico. (p. 5467)

No caso de Belo Monte, trata-se da construcdo de um complexo Hidroelétrico em
Altamira, no Estado do Pard, na Bacia do Rio Xingu, que tem sido alvo de polémica por sua
complexidade, utilidade duvidosa, e impactos socioambientais que podem provocar prejuizos

aos ribeirinhos, as populagdes do entorno da obra, enfim, uma obra de grande impacto. E
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importante destacar que o projeto de Belo Monte remonta a década de 1970, através da
Eletrobras e Eletronorte, quando se comecou a pensar através do executivo federal a
necessidade dessa grande obra para o projeto desenvolvimentista brasileiro no que tange ao
aproveitamento energético do pais, num periodo que ndo havia um marco legal claro acerca da
protecdo ambiental, que s6 veio surgir em 1981 com a Politica Nacional de Meio Ambiente.
Entretanto, € importante mencionar que a usina trata-se de um projeto inserido na ordem do dia
do desenvolvimento nacional e transnacional. O grande problema é justamente o impacto
socioambiental causado por esse empreendimento.

Em 2010 comeca a ser construida a Usina Hidroelétrica de Belo Monte (UHBM), com
previsdo para gerar a poténcia de 11000 MegaWatts por hora, podendo chegar a ser a terceira
usina no mundo; sendo um dos pilares do modelo desenvolvimentista do Programa de
Aceleracdo do Crescimento (PAC) (FLEURY e ALMEIDA, 2013), claro que, como toda obra
desse porte, envolvendo diversos atores, ndo teve uma trajetoria pacifica. Ela esta inserida num
conflito ambiental dentro de perspectiva socioambiental, como indica Fleury e Almeida (2013,
p. 142):

(...) o conflito em torno da construgdo da Usina Hidrelétrica de Belo Monte é
um conflito ambiental justamente no sentido em que é um conflito no qual,
mais do que disputas materiais e simbolicas pelo uso de recursos, estdo em
jogo experiéncias da relacdo sociedade-natureza atravessadas pela nocéo de
desenvolvimento.

Nesse conflito, podem-se apresentar 0s seguintes argumentos favoraveis e contrarios,
conforme 0 QUADRO 1 abaixo:

QUADRO 1 - Argumentos pré e contra a obra de Belo Monte

ARGUMENTOS FAVORAVEIS ARGUMENTOS CONTRARIOS

Mil chuveiros ligados por uma hora ddo um megawatt- | O lago que alimentara as turbinas de Belo Monte vai
hora (MWh). Em Belo Monte, 1 MWh custara R$ 22. | ocupar uma area equivalente a 90 mil campos de futebol
Essa energia tirada de uma usina edlica custaria R$ 99. | da bacia do Xingu, que abriga 440 espécies de aves e 259
De uma solar, quase R$ 200. de mamiferos. 640 km2 € a extensao da area alagada, que
equivale a 1/3 da cidade de Sao Paulo

Para igualar a producido de Belo Monte, seriam neces- | A obra vai obrigar a realocagdo de 5 988 familias. Além

séarios disso, milhares de migrantes serao atraidos para a regiao.

19 termelétricas E as obras de saneamento prometidas para recebé-las es-

17 usinas nucleares iguais a Angra II tao atrasadas.

3 700 torres de energia edlica 20 mil pessoas terdo de sair de suas casas.

49,9 milhGes de placas de energia solar A cidade de Altamira espera 100 mil novos moradores. A
populacao da cidade vai dobrar, e ndo ha infraestrutura
para isso.

O Brasil precisa de mais energia. A demanda no pais, | O lago da usina recebera agua drenada de outras regioes
segundo a Agéncia Internacional de Energia, deve cres- | do rio Xingu para que haja volume suficiente no reserva-
cer 2,2% ao ano entre 2009 e 2035. Mais do que a média | tério. Essa agua chegara por meio de um canal com 130

mundial, de 1,3%, e até do que a China, de 2%. m de espessura e 20 km de extensao.

Crescimento de consumo de energia elétrica em 2010 - | Para a construcao do canal, serao removidos 100 milhoes

7,8% de m3 de floresta, que encheriam 40 mil piscinas
olimpicas
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ARGUMENTOS FAVORAVEIS ARGUMENTOS CONTRARIOS

Neste ritmo, o Brasil precisaria dobrar sua capacidade
de geragdo de energia a cada 12 anos

As cidades proximas as usinas enriquecem - foi o que | Com o canal drenando 4gua, a area do Xingu proxima ao
aconteceu com a regido de Tucurui, também no Para, | lago tera sua vazao reduzida. Sao 100 km de rio que, se-
onde desde 1984 esté a primeira grande hidrelétrica da | gundo especialistas, podem até secar. Isso pode destruir
Amazonia, inaugurada em 1984. o0 modo de vida dos indios que habitam a regido e vivem
Serao criados 40 MIL empregos diretos e indiretos. da pesca.

Os investimentos do governo em saude, educacao e | 100 km do rio Xingu terao a vazao reduzida
infraestrutura chegarao a R$ 4 bilhoes isso da 7 vezes o | 952 indios serdo afetados

PIB de Altamira.

A area alagada de 640 km2 é pequena. Tucurui ocupa 2
850 km2 . Ttaipu, 1 350. Também criticam o fato de que
a usina vai operar a 42% de sua capacidade, em média.
Mas € o normal, por causa das estiagens. E mais efici-
ente do que 14 fora:

Média da capacidade de operacgao

ESPANHA - 21%

FRANCA - 35%

BELO MONTE - 42%

EUA - 46%

BRASIL - 50%

Fonte: Elaboracéo Propria

Bem se verifica uma bipolarizacdo caracterizando esse conflito entre a perspectiva
desenvolvimentista com pano de funda também na sustentabilidade e no valor da energia
gerada, e de outro vocé tem argumentos que gravitam em torno do ecossistema do lugar, do
modo de vida dos ribeirinhos, bem como a economia do lugar baseada no rio. Dessa forma, 0
Instituto Socioambiental (ISA), publicou em 2015 um dossié sobre Belo Monte, justamente no
estagio bem evoluido da obra, j& proximo a entrega, elencando problemas gerados a partir da
construcao da usina, cujas promessas eram de sanar esses gargalos a partir dessa obra, promessa
de desenvolvimento para a regido:

1)SANEAMENTO BASICO INCOMPLETO - 0 saneamento era uma das questdes apontadas,
porém, a usina finalizou, e a obra ficou incompleta;
2)SAIDA FORCADA DAS POPULACOES TRADICIONALIS - essa saida forcada provocou
uma mudanca brusca no modo de vida dos ribeirinho;
3)PERDA DO MODO DE VIDA RIBEIRINHO - foram muitas as promesas, porém 0s
ribeirinhos, povos tradicionais amazonicos tiverem sua identidade transmutada.
4)PLANO EMERGENCIAL E DESESTRUTURACAO DAS ALDEIAS
5) IMPACTOS NA PESCA - NAO FOI RECONHECIDO NO LICENCIAMENTO - nfo teve
previsdo em relacdo ao impacto a ser causado em relacéo a pesca, o que tem relacdo direta
com o0 modo de vida ribeirinho.
Ai vocé tem modelos de desenvolvimento em disputa, pelo menos dois, verifica-se que

um deles vislumbra justamente o fornecimento de energia para alimentar o crescimento

econdmico brasileiro, atual e futuro; e outro, visa o desenvolvimento humano dos povos da
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floresta. Ambos avocam para si a possibilidade de realizagdo do desenvolvimento sustentavel,
inclusive se classificam como sustentaveis em suas premissas.

Outrossim, € importante observar que essa obra também chama atencéo pela infinidade
de arenas que sdo constituidas, para negociacdo com movimentos sociais, Estado, e ai entram
Executivo, Legislativo, Ministério Publico e Judiciario. Silva e Sequeira (2014, p.180) chama
atencdo em relacdo a existéncia de uma estratificacdo quanto ao fenébmeno do ativismo judicial
frente a esse megaprojeto que € Belo Monte:

A primeira diferenciacdo a ser feita é quanto ao termo “ativismo judicial”.
Serdo abordados dois periodos relacionados a atuacdo do Poder Judiciario:
doméstico (1991-2008), caracterizado pela inauguracao do Ministério Publico
Federal como principal ator na arena juridica doméstica e “uma participacdo
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagao dos outros dois
Poderes” (BARROSO, 2009, p. 05); e transnacional (2009 — atual), onde além
do MPF, ha a participacdo de movimentos sociais e organiza¢cbes néo-
governamentais que vao ingressar nos sistemas da Organizacdo das Nagdes
Unidas (ONU) e Interamericano (SIDH) de protecdo dos direitos humanos.

Os autores supra compreendem que a atuacao do judiciario nacional é demorada e acaba
se alinhando com os interesses do capital e de um projeto desenvolvimentista enviesado. O
Judiciario se consubstancia como a Ultima trincheira do cidaddo ou de grupos que estdo
representando um movimento ambientalista, como no caso daqueles que contestam a obra de
Belo Monte, quando o Executivo e o Legislativo ndo resolvem. Porém Silva e Sequeira (2014)
no estudo que realizaram sobre ativismo judicial em matéria ambiental verificaram que ao ser
constatado a insuficiéncia da atuacdo do Poder Judiciario nacional seria necessario buscar
auxilio fora do pais de drgdos supranacionais que pudessem representar um ativismo

transnacional. Veja-se 0 que mencionam no texto:

No estudo em questdo fica latente que foram insuficientes os Poderes
Executivo e Legislativo para os movimentos sociais pleitearem a paralisacdo
das obras, por isso essa transferéncia ao Poder Judiciario, que ficaria de
proferir a palavra final de prosseguimento ou ndo da construcéo da UHE Belo
Monte. Quando ha um alinhamento entre os trés poderes e insuficiente o
ativismo judicial doméstico é que ocorre o fendmeno do ativismo
transnacional. (SILVA e SEQUEIRO, 2014, p.180)

Entdo, parece, que em matéria ambiental ndo ha um ativismo judicial tdo proativo
guanto 0 que se observa quanto aos casos envolvendo matérias que estejam mais na midia
envolvendo politicos, tdo pouco em relacdo aqueles que visam preservar o direito a saude,
também importante, dando acesso aos medicamentos caros e essenciais a sobrevivéncia. A obra
esta deixando um saldo de 1500 acdes judiciais pendentes. E importante asseverar a

participacdo de diversos movimentos sociais que se intitulam como movimentos ambientalistas

@ (0 & | Revista de Direito e Sustentabilidade | e-ISSN: 2525-9687 | Curitiba | v. 2 | n. 2 | p. 165-187 | Jul/Dez. 2016.
180



4

Politicas Pdblicas Ambientais: Judicializagio e Ativismo Judici-Ario para o Desenvolvimento Sustentavel

com foco na protecdo dos povos tradicionais da regido que buscam o judiciario nacional, mas
participam de um movimento que tem como finalidade construir uma rede de ativismo
transnacional, que néo se restringe a um o6rgao julgador do judiciario, mas vao atras de 6rgaos
internacionais. Porém, é preciso destacar a atua¢do do Ministério Publico Federal (MPF) que
ajuizou diversas a¢les questionando matérias relacionadas com a obra, com destaque para 0s
requisitos que asseguram o desenvolvimento sustentavel e a protecdo da natureza e povos

tradicionais.

Porém, apesar de todo o aparato e iniciativa do MPF e dos movimentos sociais, e esses
ultimos até buscando reforcos fora do pais na transnational advocacy network, acreditamos que
talvez ndo se possa falar em ativismo judicial ambiental, ou em matéria ambiental, e isso pode
se verificar, trata-se de uma hipdtese a ser testada, a demora e as dificuldades em se paralisar
uma obra potencialmente danosa ao meio ambiente, 0 que poderia desconfigurar esse ativismo
judicial num viés de magistrados politicamente engajados, mas aproximaria esse fendmeno
mais de um processo de judicializacdo ambiental e confirmacéo do principio da sustentabilidade
no ambito juridico (POLI, 2013). Porém, é necessario ser dito que a judicializacao, a “corrida”
ao judiciario abre espaco para um ativismo do judiciario, uma vez que esse depende de uma

atitude mais engajada do magistrado.

Porém, até aqui é preciso dizer que tanto a judicializacdo como o ativismo judicial
podem ser representativos de uma distor¢cdo em nossa sociedade na medida que sempre poder-
se-a suprimir a participacdo social, o controle social dando um maior espaco ao judiciéario,
apesar do judiciario ser uma instituicdo pilar da democracia; entretanto, mitiga-se as demais a
favor do Poder Judiciario. A despeito dessa questdo, ndo se pode negar a legitimidade do
Judiciario diante de questbes ambientais a partir da Constituicdo de 1988, que estabelece um
paradigma juridico-ambiental (WOLKMER et al, 2013). Outrossim, muitos foram os
instrumentos legais criados desde a lei que institucionalizou a Politica Nacional de Meio
Ambiente, de 1981, bem como a Politica Nacional de Recursos Hidricos, o Sistema Nacional
de Unidade de Conservagéo, entre outros que demonstram a legitimidade e obrigacdo do
judiciario em analisar as questdes envolvendo o meio ambiente. (GUIMARAES, 2015). Avanci
et al (2014, p.5) corrobora com essa opinido, apresentando esse dilema:

(...) ambos vém acompanhados de alertas, de uma parte, para o risco de abalo
a legitimidade democratica — principalmente porque os 6rgios de justiga ndo
contam com qualquer forma de participagao ou controle social, de outra, para
os limites estruturais do Judiciario, que esta cotidianamente sobrecarregado
de demandas, e também para a complexidade dos casos submetidos a decisdes
dos orgdos de justica, que exigem abordagem integrada a partir das

@ (0 & | Revista de Direito e Sustentabilidade | e-ISSN: 2525-9687 | Curitiba | v. 2 | n. 2 | p. 165-187 | Jul/Dez. 2016.
181



Belinda Pereira Cunha e José Irivaldo Alves O. Silva

L3

especificidades que compdem o complexo de problemas que lhes sao
submetidos.

Entretanto, é importante constatar que algumas pesquisa tem apresentado, ou apontado,
para essa proatividade dos magistrados, inclusive na América Latina, assumindo
posicionamentos favoraveis ao desenvolvimento sustentivel, assim apresenta Kozen et al

(2016, p. 378) quanto ao fenbmeno do ativismo judicial:

Em muitos paises latino-americanos, os conflitos relacionados ao espaco
urbano se manifestam de novas maneiras: de um lado, percebe-se que 0s atores
sociais por vezes optam por levar estes conflitos a arena judicial; por outro,
verifica-se que integrantes da magistratura aparecem como atores sociais cada
vez mais cruciais para a definicdo das politicas urbanas. Importantes
intervencgdes judiciais em matéria de planos diretores, mudancas de uso do
solo, reparagdes ambientais, assentamentos irregulares, desapropriacdes de
imdveis e ocupagdes urbanas sdo exemplos de tais transformacdes.

As decisOes judiciais que marcam esse ativismo e a judicializacdo sdao marcadas pela
proeminéncia dos direitos fundamentais, dos principios; pela presenca de novos atores, de
movimentos sociais, do campo juridico, entre outros; o tratamento de conflitos ambientais em
diversas searas, como ja se vé nesse trabalho em megaprojeto de desenvolvimento como Belo
Monte (KOZEN et al, 2016). Além disso, as pesquisas apontam pela maior aplicacdo de
principios na decisdes judiciais da América Latina como um todo (KOZEN et al, 2016). Os
direitos relacionados a interesses difusos, como o direito a0 meio ambiente saudavel e

equilibrado e o direito a cidade sustentavel, também tém crescido em importancia.

Novos agentes e instituicdes tém contribuido para reestruturar o campo
juridico e aumentar a sua complexidade. Por um lado, 6rgdos publicos
especializados foram criados, dotados de consideravel autonomia. Sdo um
exemplo as Defensorias del Pueblo, existentes em paises como Argentina,
Coldmbia, Peru, Venezuela e Equador. No Brasil, tanto o Ministério Pablico
quanto a Defensoria Publica séo instituicbes que assumem cada vez maior
protagonismo no campo juridico, inclusive disputando a competéncia para
demandar judicialmente em nome do interesse publico, como se percebe nas
recentes controvérsias acerca da legitimidade para a propositura de acoes civis
publicas. Também surgiram, em nivel local, 6rgdos técnico-administrativos
especializados e descentralizados. Um emblematico exemplo é encontrado no
México, a Procuraduria Ambiental y del Ordenamiento Territorial de la Ciu-
dad de México. Por outro lado, também organizacGes da sociedade civil, como
partidos politicos, sindicatos, ONGs etc., tém participado ativamente da
propositura de a¢des judiciais relacionadas aos litigios de interesse publico,
na medida em as constitui¢fes da era pos-autoritaria ampliaram o conjunto de
atores legitimados para tanto. Sabe-se que o Poder Judiciério, em sua atividade
jurisdicional, s6 atua se for provocado. E fato que, cada vez mais, ha
instituicGes e agentes com capacidade técnica e disposicdo politica para fazé-
lo. (KONZEN et al, p. 385-386)
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Kozen et al (2016) propde uma tipologia para o ativismo judicial, segundo suas
observacOes, na América Latina, quais sejam: um ativismo transformador e um ativismo
conservador. No primeiro, 0 magistrado estaria comprometido com um panorama de mudanca
social, ndo sendo a legalidade, ou o legalismo, sua busca, mas a concretizagcdo de uma justica
ambiental, do cumprimento amplo de principios como o do desenvolvimento sustentavel. O
segundo, preocupa-se com o legalismo, também com a manutencéo de principios e direitos que
ndo favorecem uma coletividade, como exemplo, tem-se o direito a propriedade em

antagonismo com o direito a moradia (KOZEN, 2016).

A nossa Constitui¢do é programatica, ficando na mao do legislador infraconstitucional
detalhar muitas das politicas pablicas previstas e do gestor publico para executar essas politicas;
porém, o judiciario tem feito as vezes desses atores em alguns casos. Importante destacar aqui
a visdo de Kozen et al (2016, p. 393) sobre a expansao do ativismo judicial e da judicializag&o,

que na visédo dele o primeiro decorre em grande medida do segundo:

A judicializacdo dos conflitos urbano-ambientais tem crescido na América
Latina. Considerando os aspectos que d&@o sustentacdo a esse processo, tais
como o modelo de desenvolvimento, a perda de prestigio da burocracia
governamental e dos agentes politicos e a ampliacdo de estruturas estatais
imbuidas da protecdo juridica do interesse publico, ndo ha razbes para
acreditar que tal processo social venha a perder o impeto nos préximos anos.

Destaque-se a perda de prestigio governamental e dos agentes politicos, isso é
claramente uma excelente hipdtese para o ativismo judicial e a judicializagdo, principalmente
em matéria ambiental, estando a populacdo mais propensa a judicializar todo e qualquer

conflito, inclusive o ambiental, como ja mencionado.

Finalizando esse artigo, é interessante apresentar alguns pontos importantes do estudo
de Hofmann (2015) acerca dos Licenciamentos Ambientais no pais, que na abordagem dela séo
uma das fontes da judicializacdo ambiental. No gréfico abaixo, extraido de Hofmann (2015, p.
24), pode se constatar o crescimento do nimero de licenciamentos no pais, principalmente com

0 numero de obras a partir do Programa de Aceleragdo do Crescimento (PAC).

Quando aborda os empreendimentos hidrelétricos no pais, fica claro o gargalo existente
com a judicializacdo a partir dos Licenciamentos Ambientais. Esse € um dos principais
problemas enfrentados no deslinde do Direito Ambiental contemporaneo. Veja-se o que

Hofmann (2015, p. 41) assevera:

Um exemplo de concessdo de licenca sem cumprimento de condicionantes
que resultou em responsabilizacdo judicial é a acdo civil publica de
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improbidade administrativa movida pelo Ministério Publico Federal e pelo
Ministério PUblico de Ronddnia contra o presidente do Ibama, por emissdo da
licenca de instalacdo da usina hidrelétrica de Jirau sem que algumas
condicionantes fixadas na licenca prévia tivessem sido cumpridas. Haviam
sido fixadas 32 condicionantes, que deveriam ser cumpridas pelo
empreendedor para a emissao da licenca de instalacdo. Entretanto, a licenca
foi emitida sem que 12 das 32 condicionantes da licenca prévia tivessem sido
totalmente atendidas (...)

Portanto, o que parece é que na seara ambiental no contexto juridico aponta-se para a
judicializagdo do meio ambiente e ndo para um ativismo juridico-ambiental, em que
encontramos um arcabouco juridico com possibilidades inUmeras para tratar a questdo

ambiental, principalmente, com foco principiologico.

6. Considerac0es Finais

Fica evidenciado que o principio do desenvolvimento sustentivel ndo se trata apenas de
uma promessa, mas encontra-se compreendido e consolidado na doutrina e no judiciario
brasileiro, partindo do entendimento que nao se pode mais tergiversar quanto as questdes
ambientais, principalmente aquelas pertinentes a desastres e megaprojetos, como 0s
hidrelétricos.

Outra questdo importante a ser levada em consideracdo no ambito juridico é a
complexidade e interdisciplinaridade do meio ambiente, 0 que exige um Direito Ambiental
capaz de absorver visdes mais préximas de um socioambientalismo, que leva em consideracao

as comunidades tradicionais, aspectos culturais e o dano causado em ecossistemas.

A partir do presente trabalho fica patente o processo de judicializacdo e aplicacdo do
principio do desenvolvimento sustentavel, entretanto, ndo ha como se apontar claramente um
ativismo judicial propriamente dito, veja-se o caso de Belo Monte, cujos movimentos sociais
buscaram o ativismo fora do pais diante da demora dos processos, bem como as divergéncias
entre instancias acaba por colocar expostos entendimentos contrarios na seara ambiental,
muitos de cunho procedimental, ai veja-se o caso da judicializacdo dos licenciamentos
ambientais. Se analisarmos a transposicéo também verificar-se-a os processos de judicializagéo,
e nesses grandes obras a judicializacdo é vista, geralmente, como obstaculos, como uma forma
de retardar as obras, e os proprios gestores acusam a atuacdo do judiciario como sendo um dos
fatores que burocratizam a obra em si. Destague-se o caso do crescimento dos Licenciamentos
Ambientais no Brasil com o aumentos das obras de intervencdo, que o gestor verifica como

mais uma forma de dificultar o fluxo da gestdo publica.
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Entretanto, ao que parece, o judicidrio, que atua por provocagdo, exerce hoje um
importante controle de politicas publicas nas mais diversas searas, muito mais por um
descredenciamento de outras instituicdes, pela ineficacia de muitas decisGes administrativas,
bem como pela falta de clareza no que tange a participacdo da populacdo atingida pelos
impactos ambientais, pelo ndo cumprimento das condicionantes do licenciamento por parte das
empresas, 0s dados mostram isso. Além disso, é de destaque a atuacdo do MPF, beirando um
espécie de ativismo. Em obras de grande vulto, ha diversas concepgdes de desenvolvimento
compreendidas no conflito, de um lado o crescimento econdmico do pais, geracdo de emprego
e renda, de outro a necessidade de se harmonizar essas concepg¢des com as comunidades
tradicionais e 0s ecossistemas envolvidos. Mais uma vez, cabe ao judiciario pacificar e dirimir
as duvidas existentes nesses conflitos ambientais e parece, um ciclo dificil de se fugir no

panorama institucional brasileiro.
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