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RESUMO

A presente pesquisa pretende analisar a eficacia dos direitos humanos fundamentais limitada
pela reserva do possivel, explorando suas implicacdes, bem como fomentar o debate e o
estudo acerca do tema. Para tanto, por meio de pesquisa bibliografica, documental e
jurisprudencial, partir-se-3, inicialmente, de uma diferenciacdo entre os direitos humanos e
os direitos fundamentais, com enfoque nos direitos prestacionais. Sera analisada a origem do
termo “reserva do possivel” e de que forma ocorre a sua aplicagdo no ordenamento juridico
brasileiro. A pesquisa objetiva ainda aclarar de que forma as limitagdes or¢camentdrias

impulsionam a atua¢do do Poder Judicidario na implementacdo das politicas publicas
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ambientais no sentido de buscar garantir a eficicia desse direito fundamental. Como
conclusdo, é possivel perceber que os direitos fundamentais estdo intrinsecamente
relacionados aos direitos humanos e que, para garantir a eficicia desses direitos,
notadamente os de cunho prestacionais, é preciso enfrentar limitacdes de ordem

orcamentaria com o auxilio do Poder Judiciario.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos humanos. Direitos fundamentais. Eficacia. Direitos

prestacionais. Reserva do possivel. Judicializagao. Politicas publicas ambientais.
ABSTRACT

This research aims to analyze the effectiveness of fundamental human rights limited by the
reservation of the possible, exploring its implications, as well as encouraging debate and
study on the topic. To this end, through bibliographical, documentary and jurisprudential
research, we will initially start with a differentiation between human rights and fundamental
rights, with a focus on benefit rights. The origin of the term “reserve of the possible” will be
analyzed and how it is applied in the Brazilian legal system. The research also aims to clarify
how budgetary limitations drive the actions of the Judiciary in the implementation of public
environmental policies in order to ensure the effectiveness of this fundamental right. As a
conclusion, it is possible to see that fundamental rights are intrinsically related to human
rights and that, to guarantee the effectiveness of these rights, notably those of a benefit

nature, it is necessary to face budgetary limitations with the help of the Judiciary.

KEYWORDS: Human rights. Fundamental rights. Efficiency. Provisional rights. Reservation

of what is possible. Judicialization. Environmental public policies.
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais constituem um legado universal da humanidade, como
evidenciado pelo avango continuo na sua consolidacdo legal. Contudo, as questdes
relacionadas a efetivacdo desses direitos ainda persistem como um desafio significativo a ser
superado.

Nesse sentido, cumpre ressaltar a multiplicagio dos tratados internacionais e
mecanismos destinados a prote¢do dos direitos fundamentais, em paralelo com o também
crescimento de suas violagdes. Assim, o que se pretende com esse estudo € estabelecer uma
relacdo mais proxima com determinadas reflexdes relativas a complexidade dos direitos
fundamentais.

E no problema da efetivacdo dos direitos fundamentais que essa pesquisa se
debrucara, com o olhar voltado para as limitagdes impostas pela reserva do possivel e pelas
questdes orcamentarias, utilizando principalmente a abordagem dialética como base. Nessa
medida, foi implementada uma analise abrangente das varias perspectivas apresentadas na
literatura académica e nas decisOes judiciais relacionadas aos temas investigados. Além
disso, utilizou-se o método dedutivo, que teve como objetivo demonstrar e fundamentar os
eventos ligados ao problema, por meio da aplicacao de recursos légico-discursivos, centrados
nos principios de coeréncia, consisténcia e auséncia de contradigoes.

Nesse contexto, serd analisado de que forma se pode atingir a garantia do acesso a
uma ordem juridica justa em matéria ambiental, e principalmente a sua efetividade social,
dependendo fundamentalmente da aplicagdo e criacdo do Direito Ambiental por intermédio
de um Poder Estatal independente e imparcial. Esse Poder deve atuar como o guardido dos
direitos fundamentais e dos interesses mais nobres da sociedade.

Observar-se-a o papel do Poder Judiciario e sua importante missao constitucional de

promover o tratamento dos conflitos, sempre objetivando assegurar e harmonizar
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dialeticamente a frui¢cdo dos direitos fundamentais e imputar o respeito e o cumprimento dos
deveres fundamentais, em especial ao Poder Publico.

Portanto, essa pesquisa também objetiva investigar a viabilidade da intervencao
jurisdicional na implementacdo dos deveres fundamentais ecologicos

atribuidos constitucionalmente as Administragdes Publicas.

2 TERMINOLOGIA: A QUESTAO DA DIFERENCIACAO ENTRE DIREITOS HUMANOS E
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, a evolucao de alguns direitos basicos ao longo dos anos resultou em
transformacodes na terminologia usada para conceitua-los. Expressoes classicas associadas a
esse tema incluem: direitos naturais, direitos individuais, liberdades publicas, direitos
publicos subjetivos, direitos do homem e, por fim, direitos fundamentais da pessoa humana.
(SILVA, 2018)

Segundo o professor Ingo Wolfgang Sarlet, em sua obra: “A eficacia dos Direitos
Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional”, o
uso e expressdo “ direitos fundamentais” foi empregado pelo Constituinte inspirado na Lei
Fundamental da Alemanha e na Constituicao Portuguesa de 1976. (SARLET, 2009, p. 27)

A luz do direito constitucional positivo, os direitos fundamentais sdo aqueles
consignados no Titulo II, referente aos “Direitos e Garantias Fundamentais”, abrangendo
todas as demais espécies ou categorias de direitos fundamentais, nomeadamente os direitos
e deveres individuais e coletivos (Capitulo I), os direitos sociais (Capitulo II), a nacionalidade
(Capitulo III), os direitos politicos (Capitulo V). (SARLET, 2009, p. 27)

E importante notar que estas categorias também abrangem diversas funcées
desempenhadas pelos direitos fundamentais, de acordo com os critérios elaborados

especialmente na teoria juridica e na pratica judicial alem3, que foram incorporados pelo
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sistema legal luso-espanhol. Estas fun¢des incluem os direitos de protecao (como liberdade
e igualdade), os direitos com uma natureza mais orientada para prestacdes (abrangendo os
direitos sociais e politicos no sentido positivo), bem como os direitos de garantia e as
garantias institucionais. (SARLET, 2009, p. 28)

De maneira similar, Perez Lufio observa que a expressdo "direitos humanos"
frequentemente aparece ligada a outras denominacdes que, a primeira vista, parecem
descrever realidades semelhantes, tais como direitos naturais, direitos fundamentais,
direitos individuais, direitos subjetivos, direitos subjetivos publicos e liberdades publicas.
(SILVA, 2018)

No entanto, é importante ressaltar que essas varias denominac¢des foram utilizadas
em periodos historicos especificos para descrever contextos juridicos que ja nao refletem o
conceito contemporaneo de direitos humanos. (SILVA, 2018)

Apesar das discussdes doutrinarias em torno dessa temadtica, a controvérsia se
concentra na identificacao de possiveis diferengas entre as expressoes "direitos humanos" e
"direitos fundamentais." (SILVA, 2018)

Perez Lufio destaca que a expressao "direitos fundamentais” surgiu na Franca em
1770, ganhando destaque na Alemanha com a Constituicdo de Weimar de 1919. (SILVA,
2018)

No entanto, a controvérsia sobre as diferencas entre essas expressoes continua, com
alguns autores argumentando que os direitos humanos sdo absolutos e universais, enquanto
os direitos fundamentais sdo relativos e sujeitos a critérios juridicos e éticos locais. A
discussao persiste, mas ha razdes para adotar uma visdo integradora e abrangente desses
direitos, considerando a efetivacao dos mesmos como o principal objetivo. (SILVA, 2018)

Uma critica inicial as distin¢des identificadas reside na ideia de que a abordagem do
tema ndo deve comecar com os "direitos" estabelecidos legalmente, mas sim, com os "bens"

essenciais (sejam eles tangiveis ou intangiveis) necessarios para que os seres humanos vivam
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com dignidade. Esses bens incluem a liberdade de expressao, a liberdade de crenga, o acesso
a educacdo, moradia, trabalho, um ambiente saudavel, cidadania, alimentacao e lazer, entre
outros. As reivindicagdes em relacdo aos direitos sdo justificadas devido a distribuicao
desigual e injusta desses bens. Portanto, os direitos humanos refletem as demandas sociais
por uma vida digna, que ndo deve ser concebida de forma abstrata, limitada ao mero acesso
a bens, mas sim de maneira concreta, garantindo um acesso justo e igualitario a esses bens,
sem privilégios. (SILVA, 2018)

Nesse contexto, ndo ha separagdo entre as duas categorias de direitos mencionadas,
uma vez que todos os direitos humanos sao, de fato, direitos fundamentais. Tentar
estabelecer uma diferenciacao entre essas categorias resulta em mais desvantagens do que
beneficios no que diz respeito a realizacao dos objetivos constitucionais, que se concentram
na salvaguarda da integridade da pessoa humana, seja individualmente ou no contexto
coletivo. (SILVA, 2018)

Sérgio Rezende de Barros, refuta a tese da distincdo entre direitos humanos e
fundamentais, para o qual esta designacao tem a vantagem de ressaltar a unidade essencial
e indissoluvel entre direitos humanos e direitos fundamentais. (BARROS, 2001, pg. 29 e ss.)

E importante observar que, na pratica, a distin¢do entre direitos humanos e direitos
fundamentais nao se justifica mais, especialmente devido a adesdo dos Estados ao controle
jurisdicional internacional de direitos humanos. Isso significa que todos os atos e omissdes
do Estado, seja pelo Poder Executivo, Poder Legislativo ou Poder Judiciario, estdo sujeitos ao
julgamento internacional, tornando obsoleta a diferenciacdo entre essas duas categorias de
direitos. Além disso, a integracdo entre ordenamentos juridicos internos e normas
internacionais tem se fortalecido, tornando a distingdo entre direitos humanos e direitos
fundamentais menos relevante. (SILVA, 2018)

Nesse contexto, é inegavel que os direitos fundamentais, de alguma maneira, sempre

se enquadram na categoria de direitos humanos, pois o beneficiario desses direitos sera
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sempre um ser humano, mesmo que representado por entidades coletivas, como grupos,
povos, nacoes ou o Estado. (SARLET, 2009, p. 30)

Assim, com base na terminologia utilizada pela UNESCO (Organizagdao das Nacgdes
Unidas para Educagdo, Ciéncia e Cultura) (conhecida como "droits de 1'homme
fondamentaux") (FELICIANO, 2016), neste estudo, adotar-se- a o termo "direitos humanos
fundamentais" para se referir ao conjunto abrangente de direitos reconhecidos pelos autores
mencionados, quer sejam chamados de direitos humanos ou de direitos fundamentais com o
intuito de buscar uma perspectiva mais unificada e eficiente para garantir a efetivacao desses

direitos.

3 A EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS PRESTACIONAIS E A
RESERVA DO POSSIVEL

Qualquer disposicdao presente na Constituicdo possui um determinado nivel de
eficacia juridica e aplicabilidade, dependendo do grau de normatividade que o Constituinte
tenha conferido a ela. E importante ressaltar a distincio entre os direitos de defesa, que
geralmente exigem que o Estado se abstenha de interferir, e os direitos prestacionais. Estes
ultimos, devido a necessidade de ag¢do por parte daqueles a quem se destinam,
frequentemente criam desafios que levaram muitos estudiosos a questionar sua aplicacdo
imediata e, portanto, sua plena eficacia. (SARLET, 2009, p. 257)

Nesse contexto, com frequéncia, os direitos que envolvem prestacdes sdo
expressamente estabelecidos sob a forma de normas programaticas, normas de objetivo, ou
requisitos legislativos mais ou menos especificos. Isso significa que a intervencdo do
legislador é necessaria para que esses direitos sejam completamente eficazes e aplicaveis.
Enquanto os direitos fundamentais de defesa geralmente ndo apresentam grandes desafios

em termos de sua aplicabilidade direta, o mesmo ndo ocorre com os direitos fundamentais
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que implicam prestagdes, pois exigem acoes positivas por parte daqueles a quem se destinam.
(SARLET, 2009, p. 280)

Assim, é possivel vislumbrar que a Constituicdo, ao assumir carater dirigente e
estabelecer normas programaticas, se configura como um plano de acao que envolve a
transformacgdo da sociedade em si, ao orientar o 6rgdo estatal na realizacdao de multiplos
objetivos e ao se mostrar voltada para o futuro, com o intuito de modificar a situagdo atual
da sociedade. (JUNIOR; OLIVEIRA, 2018)

De acordo com Canotilho, as normas constitucionais de carater programatico
possuem a capacidade de vincular o legislador, estabelecendo a obrigacao de elaborar e
aprovar leis que prevejam ou concretizem medidas positivas, ao mesmo tempo em que
impoem ao Poder Executivo a responsabilidade de disponibilizar os servicos e atividades
necessarios para efetivar as disposicées constitucionais. (JUNIOR; OLIVEIRA, 2018)

As disputas mais intensas sobre a aplicacdo, eficicia e efetividade dos direitos
prestacionais decorrem diretamente da natureza essencial desses direitos e da maneira
como sao tipicamente incorporados na legislacao. E importante enfatizar que, nesse contexto,
é dificil definir o objeto dos direitos sociais que envolvem prestacdes de maneira ampla e
genérica. Em vez disso, requer uma analise baseada nas circunstancias especificas de cada
direito fundamental que faz parte desse grupo em particular. (SARLET, 2009, p. 280)

A variedade de alternativas presentes na esfera das a¢des sociais prestadas pelo
Estado é, teoricamente, vasta e por si s6 proporciona um tema cativante que merece uma
analise mais detalhada. (SARLET, 2009, p. 283).

A razdo pela qual os direitos sociais prestacionais geralmente se concentram em
prestacoes do Estado relacionadas diretamente a distribuicao, redistribuicao e criacdo de
recursos materiais é porque isso destaca de maneira apropriada a sua importancia
econdmica, embora seja reconhecido que todos os direitos fundamentais tém uma dimensao

positiva com alguma relevancia econémica. (SARLET, 2009, p. 284).
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Em primeiro lugar, é importante compreender a origem da expressdo "reserva do
possivel". Essa terminologia surgiu pela primeira vez em uma decisdo do Tribunal
Constitucional Federal Alemao, proferida em 18 de julho de 1972, no caso que ficou
conhecido como "numerus clausus". Nesse caso, o tribunal examinou a constitucionalidade,
em um contexto especifico, de regulamentacdes estaduais que abordavam os critérios de
admissao em cursos de medicina nas universidades de Hamburgo e da Baviera nos anos de
1969 e 1970. (FALSARELLA, 2012)

Devido a capacidade maxima atingida nos cursos de medicina, foram implementadas
restrigdes absolutas a admissdo, conhecidas como "numerus clausus". Essas limita¢des de
acesso ao ensino superior foram contestadas perante o Tribunal Constitucional Federal
Alemao com a alegac¢do de que violavam o artigo 12, paragrafo 1, da Lei Fundamental alem3,
que garante a liberdade profissional, estipulando que "todos os alemdes tém o direito de
escolher livremente sua profissao, local de trabalho e educagao profissional”. (FALSARELLA,
2012)

A disposicao constitucional estipula que "a pratica de uma profissdo pode ser
regulamentada por meio de legislacdo ou com fundamento em legislacdo". De acordo com
esse artigo da Constituicdo, o direito fundamental a liberdade profissional é amplo,
englobando ndo apenas a liberdade de escolher uma profissdao e um local de trabalho, mas
também o direito de escolher onde receber a formacgao profissional necessaria. A formacao é
um estagio anterior ao inicio da pratica profissional. Portanto, o direito de ser admitido em
um curso universitario decorre do direito a livre escolha da profissao e do local de formagao,
em conformidade com os principios da igualdade e do Estado Social. Consequentemente,
qualquer restricdo ao acesso as universidades (onde a formacao profissional ocorre) seria
considerada uma violagdo do direito a liberdade profissional, exceto se houver

regulamentacdo desse direito por meio de lei ou com base em lei. (FALSARELLA, 2012).
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Essa restricao de acesso poderia ndo apenas ter impacto na escolha da instituicao de
ensino, mas também poderia influenciar a selecdo da proépria carreira, uma vez que teria o
potencial de alterar a intencdo original dos candidatos ao curso. No entanto, o tribunal
considerou admissivel limitar o acesso aos cursos de medicina, com base na ideia de que os
direitos sociais que envolvem beneficios estatais "estdo sujeitos a reserva do possivel", o que
significa que é necessario determinar o que, de maneira razoavel, os individuos podem exigir
da sociedade como um todo. Portanto, a expressao "reserva do possivel" foi utilizada para
argumentar que nao é viavel atender a todas as demandas dos individuos, uma vez que
existem reivindicag¢des cuja exigéncia ndo é razoavel. (FALSARELLA, 2012).

Assim, fica evidente que a nocdo de "reserva do possivel" para o Tribunal
Constitucional Federal Alemao ndo estd necessariamente ligada as limita¢des financeiras
praticas, mas sim ao que é razoavel para um individuo exigir do Estado e, por extensdo, da
sociedade. Portanto, cabe a sociedade avaliar a razoabilidade das demandas. Conforme
estabelecido pelo tribunal, "a ideia de reivindicagdes subjetivas ilimitadas as custas da
comunidade é incompativel com a concep¢ao de um Estado social". A ideia de "reserva do
possivel” funciona como um limite as reivindica¢des dos individuos em relacao aos direitos
sociais que envolvem beneficios estatais, com base em critérios de proporcionalidade.
(FALSARELLA, 2012).

Apés sua introducao inicial pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao, a clausula
da "reserva do possivel" se disseminou, dando origem a uma "teoria da reserva do possivel”
que fundamenta as restri¢des na concretizagdo dos direitos sociais. Consequentemente, essa
expressao passou a ser utilizada ndo apenas na Alemanha, mas também em varias outras
nacoes. (FALSARELLA, 2012).

Cabe ressaltar o contexto em que ocorreu o presente caso, ou seja, de intensa tensao
politica, econdmica e legal durante a Guerra Fria, quando os sistemas politicos, econdmicos e

juridicos estavam profundamente divididos. E importante considerar o tamanho geografico
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da Alemanha na época, que era relativamente pequeno, comparavel a alguns estados
brasileiros. O pais enfrentava desafios geograficos, politicos, financeiros e culturais unicos,
simbolizados pelo Muro de Berlim. Portanto, a capacidade dos estudantes requerentes de
escolher onde estudar, incluindo cursos de medicina, estava intrinsecamente ligada a
questdes cruciais para a sociedade alema e para o mundo. (MATSUSHITA, 2022)

Em ultima andlise, o debate se concentrou no "direito de livre escolha dos locais de
formacao". Isso sugere que a introducao do conceito de "reserva do possivel" estava
diretamente relacionada a realidade alema da época e a sua configuracao geografica. Nesse
sentido, é fundamental concluir que a adog¢do desse instituto no direito brasileiro deve ser
realizada de maneira criteriosa, baseada em uma analise cientifica e comparativa que leve
em consideracdo, pelo menos, os aspectos légicos do direito comparado. (MATSUSHITA,
2022)

Em Portugal, por exemplo, a doutrina tem se dedicado ao estudo da clausula da
"reserva do possivel". José Joaquim Gomes Canotilho é um critico dessa abordagem,
argumentando que: No Brasil, da mesma forma, o conceito de "reserva do possivel" ganhou
aceitacdo. No entanto, aqui, a expressdo perdeu parte de seu significado original, pois a
doutrina costuma se concentrar nao na razoabilidade das reivindica¢des, mas estritamente
na disponibilidade de recursos financeiros. Isso se traduz apenas como a reserva do que é
financeiramente possivel. (FALSARELLA, 2012).

Portanto, a nocao de "reserva do possivel" abrange pelo menos trés dimensdes
distintas: a) a existéncia real de recursos disponiveis para a concretizacao dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade legal de recursos materiais e humanos, intimamente
ligada a distribuicao de receitas e competéncias tributdrias, orgamentarias, legislativas e
administrativas, entre outras, o que também requer uma abordagem adequada,
especialmente no contexto do sistema constitucional federativo do Brasil; c¢) do ponto de

vista do possivel beneficiario de um direito a prestagcdes sociais, a "reserva do possivel"
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envolve a questdo da adequacao da prestacdo, especialmente no que diz respeito a sua
exigibilidade e, nesse contexto, a sua razoabilidade. (SARLET, 2009, p. 287).

A "reserva do possivel" constitui, de fato, um limite tanto legal quanto pratico para
os direitos fundamentais. A no¢do de escassez, embora esteja intimamente relacionada a
dimensdo pratica da "reserva do possivel”, é, de acordo com Ana Carolina Lopes Olsen, uma
construcdo artificial criada pela humanidade, uma vez que nao é possivel satisfazer todas as
necessidades e desejos em niveis ideais simultaneamente. Isso ocorre devido a presenca de
necessidades fabricadas, inclusive por influéncias externas, como demonstrado em estudos
sobre publicidade. Portanto, conforme ensinado pela autora, a "reserva do possivel" deve ser
entendida como uma espécie de condicao da realizacdo, que requer uma coeréncia minima
entre a realidade e as normas reguladoras do ordenamento juridico. (OLSEN, 2018)

Nesse cendrio, dado que se trata de uma escolha real em relacdo a alocacdo de
recursos materiais, é necessario tomar uma decisdo sobre como esses recursos serdao
utilizados. Essa decisao, por sua vez, esta condicionada pelo contexto socioecon6mico mais
amplo. Parte-se da premissa de que a Constituicdo nao fornece, por si s0, os critérios para
essa decisdo, delegando essa responsabilidade aos oOrgdos politicos competentes,
principalmente ao legislador, para estabelecer as diretrizes gerais das politicas
socioeconomicas. (SARLET, 2009, p. 288)

E precisamente por essa razdo que a concretizacdo dos direitos sociais que envolvem
prestacoes, conforme a instrutiva explicacdo de Gomes Canotilho, é frequentemente
considerada um desafio relacionado a competéncia constitucional. Ele afirma que "ao
legislador cabe assegurar, dentro das limitagcdes or¢amentarias, dos planos econémicos e
financeiros e das condi¢des sociais e econdmicas do pais, a provisao das prestacdes que
compdem os direitos sociais, econdmicos e culturais". compete ao legislador garantir,

considerando as restricdes orcamentarias, os planos econémicos e financeiros, bem como as
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circunstancias sociais e economicas do pais, a disponibilizacio das assisténcias que
constituem os direitos sociais, econdmicos e culturais. (CANOTILHO, 2001, p. 369)

Ndo terminar um item do artigo com citagdo. Elaborar um paragrafo com suas
proprias palavras concluindo as ideias apresentadas no texto

Portanto, conquanto o significado de “reserva do possivel” tenha se originado na
Alemanha com um significado diferente do adotado pelo Brasil, resta evidente que esta
ressignificacdo ocorreu em virtude da adequacao do referido principio a realidade do cenario
brasileiro de pais em desenvolvimento, tornando o desafio de conferir eficacia a aplicacdo de

direitos fundamentais frente as dificuldades or¢amentarias ainda maior.

4 ATUACAO DO PODER JUDICIARIO SOB A PERSPECTIVA DA LIMITACAO DA RESERVA
DO POSSIVEL NA IMPLEMENTACAO DAS POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS

A Constituicdao da Republica de 1988, em seu artigo 225, estabelece a obrigacdo tanto
para o Estado quanto para a sociedade de preservar e proteger o meio ambiente em todas as
suas dimensdes espaciais e temporais. O Poder Judiciario, como um dos ramos do governo,
tem um papel fundamental na garantia da aplicacdo desse principio constitucional e no dever
essencial de promover a defesa e protecdo do meio ambiente. Dessa forma, ele contribui para
dar vida e efetividade a politica ambiental exemplar concebida pelo legislador constituinte.
0 questionamento gira em torno da legitimidade da intervencdo judicial na execucdo dos
deveres fundamentais relacionados ao meio ambiente atribuidos constitucionalmente as
entidades publicas. (CRUZ; BODNAR, 2011)

Na sociedade contemporanea, caracterizada como uma sociedade de risco, a
sustentabilidade ecol6gica nunca mais sera a mesma em nosso planeta, visto que ja atingimos
0s pontos mais criticos e ameacadores de nossa trajetoria. Essas ameacas derivam da

exaustdo dos recursos naturais nao renovaveis, da falta de distribuicdo justa dos recursos
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ambientais, do crescimento populacional exponencial, da disseminacao da pobreza em larga
escala e da adogao de novas tecnologias excludentes impulsionadas pelo modelo capitalista.
Todos esses fatores sdo resultados da consolidacgdo de uma ética individualista e
desconsiderada em relacdo aos outros, aos distantes, as geracdes futuras e ao
desenvolvimento justo e sustentavel. (CRUZ; BODNAR, 2011).

O conceito de risco deve ser compreendido como uma consequéncia das decisdes e
selecbes feitas no presente, que tém o potencial de resultar em impactos futuros
imprevisiveis e incalculdveis em todos os aspectos da qualidade de vida. Isso se distingue da
noc¢ao de perigo, a qual envolve eventos estaticos e relacionados a ocorréncias previsiveis e
definidas em termos de tempo e espaco. (CRUZ; BODNAR, 2011).

O papel da jurisdicio ambiental como agente de mudan¢a, fundamentado na
obrigacao de estabelecer deveres fundamentais e na promocao da solidariedade, deve guiar
a aplicacdo das leis ambientais. Isso, principalmente, serve como o principio central para
impor deveres e responsabilidades as entidades governamentais. (CRUZ; BODNAR, 2011)

Assegurar o completo acesso a uma justica ambiental e, acima de tudo, a sua eficacia
social, repousam, em ultima instancia, na aplicagdo e desenvolvimento do Direito Ambiental
por meio de um Poder Estatal que seja imparcial e independente. Esse Poder tem a
responsabilidade de agir como protetor dos direitos fundamentais e dos interesses mais
elevados da sociedade, inclusive quando isso envolve agir contra o Estado, por meio dele ou
em colaboracdo com ele. (CRUZ; BODNAR, 2011)

Primeiramente, é importante destacar que, além dos principios orientadores de

"razoabilidade," "proporcionalidade" e "adequacdo,” e da disponibilidade de recursos
financeiros, é imprescindivel adotar outras estratégias e instrumentos eficazes para conferir
as decis0Oes judiciais uma maior eficacia na implementacao das politicas publicas voltadas

para a progressiva concretizacdo dos direitos fundamentais. (COSTA, 2013)
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O Poder Judiciario possui a relevante responsabilidade constitucional de lidar com
as questdes conflituosas, com o propdsito constante de garantir e equilibrar de maneira
dialética o exercicio dos direitos fundamentais e impor a observancia e o cumprimento dos
deveres fundamentais, particularmente pelo Poder Publico. (CRUZ; BODNAR, 2011).

Conforme estabelecido na Constituicao de 1988, a responsabilidade primordial pela
plena realizacdo desse dever fundamental em relacao ao meio ambiente recai principalmente
sobre o Poder Publico. Esse compromisso deve ser concretizado por meio da implementagao
de um conjunto de politicas publicas, muitas das quais estdo delineadas no artigo 225, § 1°.
Entre as principais politicas publicas ambientais, merecem destaque: a educagdo ambiental,
a prevencdo de danos, inclusive aqueles que podem surgir no futuro, e a criacdo e
administracao de areas territoriais especialmente protegidas, entre outras medidas. (CRUZ;
BODNAR, 2011).

Assim, a andlise das politicas publicas deve ser conduzida de forma coletiva, com
énfase no controle democratico. Dentro desse contexto, um dos principais mecanismos a
disposicdo do Poder Judiciario, além dos ja citados no paragrafo anterior, é também a
audiéncia publica, um espago que viabiliza a participacao da sociedade na tomada de decisoes
mais apropriadas. Isso evita a implementacao de medidas invidveis ou injustificadas, ao
mesmo tempo que promove um papel mais ativo e central por parte dos cidaddos (em vez de
uma postura passiva e submissa) no Estado Constitucional Democratico, em conformidade
com o principio da participagdo. (COSTA, 2013)

Todavia, frequentemente, esses deveres fundamentais de implementacdo de
politicas publicas ndo tém sido observados devidamente pelo gestor publico, ou sua
implementacdo se dd de maneira deficiente. Isso requer uma intervencdo decidida e de
qualidade por parte do Poder Judiciario, juntamente com a necessidade de seus membros
demonstrarem uma sensibilidade especial em relacdo a essas questdes. (CRUZ; BODNAR,

2011).
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O magistrado, que atua como cidadao e estd engajado com as demandas emergentes
da sociedade contemporanea, deve esforcar-se durante o seu dia a dia no judicidrio para
aprimorar os mecanismos que promovam o acesso ao pleno desenvolvimento humano. Nesse
contexto, é fundamental que ele assegure uma protec¢do especial aos direitos fundamentais,
sejam eles de natureza social ou individual, conforme previstos de forma explicita ou
implicita na Constituicdo. Isso abrange areas como meio ambiente, alimentag¢do/salario,
habitac¢do, educagdo, saide, emprego e outros direitos. (CRUZ; BODNAR, 2011).

A concretizacdo dos direitos fundamentais, com destaque para o direito de todos a
um meio ambiente adequado, é o que confere legitimidade a atuacao do magistrado perante
a sociedade. Ibafiez, um juiz da Suprema Corte Espanhola, enfatiza que a legitimidade
intrinseca do juiz precisa ser complementada por meio do exercicio do poder judicial, de
modo a garantir efetivamente os direitos fundamentais e cumprir um papel constitucional de
protecao desses direitos. (CRUZ; BODNAR, 2011).

Ndo se esta negando a relevancia do consumo para o funcionamento eficaz do
sistema econdmico e social. No entanto, o que requer uma mudanc¢a é a mentalidade que
favorece o consumo excessivo, o desperdicio e o luxo desnecessario que perturbam
significativamente a capacidade de produciao de recursos ambientais em relacdo as
demandas reais e essenciais, em contraste com aquelas geradas artificialmente pela ganancia
humana. E fundamental que as politicas ptiblicas do Estado, voltadas a esse propésito, sejam
devidamente implementadas e submetidas a um controle eficaz. (CRUZ; BODNAR, 2011).

Isso evidencia que a crise atual ndao estd exclusivamente ligada a questdes
ambientais, mas é, sobretudo, uma crise que envolve valores e conexdes. Ela é um reflexo da
crescente separacdo de uma racionalidade baseada em principios em direcio a uma
abordagem puramente técnica que afasta os seres humanos da natureza, tudo em nome de

um progresso a qualquer custo. Esse quadro de disfuncdo social deve ser compreendido e
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assimilado no contexto da atuagdo construtiva e transformadora da jurisdicdo ambiental.
(CRUZ; BODNAR, 2011).

Uma das principais ramificacdes dessa crise é a escassez de solidariedade, o déficit
de preocupacdo com o bem-estar coletivo e, sobretudo, a auséncia de uma cidadania
participativa. Esse cenario desencadeou a deterioracdo dos espacos publicos, que
gradualmente cederam lugar para o dominio do mercado. (CRUZ; BODNAR, 2011).

A ascensao da sociedade do risco e suas implicagdes no campo social e ambiental
destacaram a urgéncia de debater e compartilhar conhecimento sobre a criacao social de
riscos e estratégias para enfrenta-los. A sociedade industrial foi gradualmente substituida
pela sociedade de risco, na qual a distribuicdo dos riscos ndo coincide mais com as
disparidades sociais, econdmicas e geograficas tipicas da primeira era moderna. O progresso
da ciéncia e da tecnologia ndo é mais suficiente para prever e controlar os riscos que
contribuiu significativamente para criar, os quais tém sérias consequéncias a longo prazo
para a saude humana e o meio ambiente. (SILVA et al., 2020)

E fundamental conectar esses riscos ambientais, que se manifestam em niveis
regionais e globais, com a ideia anterior de que o progresso econdmico é essencial para
alcangar o bem-estar social, eliminar a pobreza e a fome, conceitos que orientaram os
processos de modernizacdo por varias décadas, mas também geraram diversos efeitos
colaterais ou ameacas secundarias. (SILVA et al.,, 2020)

Nesse contexto, as restrigdes de natureza pratica e financeira ndo podem ser usadas
como uma justificativa genérica para a inacao na execugdo das politicas publicas ambientais
que a Constituicdo prevé de maneira abrangente. Portanto, é crucial realizar uma analise
minuciosa dos dados empiricos especificos de cada caso para embasar as decisoes
relacionadas a implementacdo de direitos fundamentais que requerem ag¢des do Estado. A

intervencao do judiciario na orientacdo das escolhas politicas estatais em prol do meio
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ambiente sé serd legitima quando baseada na robustez de informagdes concretas relativas ao
caso em questdo. (CRUZ; BODNAR, 2011).

A imposicao de ac¢des afirmativas pela jurisdicdo do Poder Judicidrio sobre a
Administracdao Publica é plenamente justificada, inclusive a luz dos motivos que
historicamente fundamentaram a separacgdo de poderes. E importante ressaltar também a
obrigacao do administrador de estar em conformidade com as disposi¢des normativas da
Constituicdo, que ndo apenas restringem as escolhas e decisdes administrativas, mas também
as compelindo a agir de maneira especifica. (CRUZ; BODNAR, 2011)

No contexto brasileiro, considerando que as normas constitucionais e aquelas de
nivel infraconstitucional ja estabelecem de forma clara as orientacdes e os compromissos que
o administrador publico deve seguir, ndo existe uma justificagdo valida para adiar a
implementacdo de medidas sob a justificativa de oportunidade, conveniéncia, ou mesmo de
limitagdes orcamentarias. Esse cendrio se torna ainda mais evidente nos casos em que tais
acdes se mostram imprescindiveis para evitar ou interromper a ampliacio dos danos
causados ao meio ambiente. (CRUZ; BODNAR, 2011).

Portanto, quando o Poder Judiciario estabelece diretrizes para a Administracao
Publica, faz isso com o objetivo de evitar que sua inagdo viole direitos fundamentais, como o
direito a preservagdo do meio ambiente. Nesse contexto, a intervencao judicial ndo é ilegitima
de forma alguma. Pelo contrario, o controle das omissdes que vao contra a lei encontra
respaldo nas razdes fundamentais que justificam a separac¢do de poderes no Estado. (CRUZ;
BODNAR, 2011)

Dessa forma, todos os direitos fundamentais sdo dotados de algum custo associado
a eles, ndo se restringindo exclusivamente aos direitos de natureza social que exigem acao do
Estado. No entanto, os direitos que ndo requerem uma acdo direta do Estado sao
economicamente neutros, o que significa que sua realiza¢do ndao depende diretamente do

gasto de recursos publicos. Por outro lado, no caso dos direitos sociais que envolvem
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prestacoes, sua concretizacdo depende da alocacdo direta de recursos financeiros.
(GLOECKNER, 2013)

Quando o Estado ndo cumpre suas obriga¢des de fornecer ou prestar o que lhe cabe,
os cidadaos buscam o auxilio do Poder Judicidrio para assegurar seus direitos de natureza
prestacional. No entanto, devido a limitacao financeira do ente publico, a doutrina e a
jurisprudéncia tém procurado estabelecer critérios para regular a prestacao publica desses
direitos. Esse conjunto de critérios é conhecido como "reserva do possivel. (GLOECKNER,
2013)

Nesse contexto, a falta de eficacia das politicas publicas no Brasil acarreta efeitos em
escala mundial. Os danos ao meio ambiente transcendem limites geograficos e afetam
indiscriminadamente todas as pessoas. (BRITO, 2012)

A administracao ambiental deve adotar uma abordagem abrangente e proativa no
planejamento, visando a reduzir potenciais riscos que poderiam afetar a fauna, flora e a
biodiversidade do pais no futuro. Quando ocorre a degradacdao de uma espécie vegetal, por
exemplo, é impossivel restaurar o seu estado original. (BRITO, 2012).

Importante lembrar ainda que durante a Conferéncia do Rio de Janeiro de 1992,
amplamente reconhecida como ECO 92, o principio da precaucao foi estabelecido como um
dos pilares fundamentais do Direito Ambiental. O principio nimero 15 da referida convencao
internacional expressa: (BRITO, 2012).

Com o propdsito de assegurar a preservacao do meio ambiente, os paises devem
tomar medidas preventivas, levando em conta suas proprias capacidades. Quando surgirem
ameacas de danos severos ou irreversiveis, a falta de certeza cientifica completa ndo deve ser
usada como motivo para postergar a aplicacdo de agdes efetivas, desde que se leve em
consideracao os custos, com o objetivo de prevenir a degradacdao ambiental. (BRITO, 2012).

Alvaro Luiz Mirra ressalta que o Estado, ao ser responsavel pela gestio e

administracdo do meio ambiente, desempenha um papel dual em relacao aos cidadaos. De
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um lado, ele deve cumprir obriga¢des de natureza restritiva, limitando as formas de uso
individuais e exclusivas, com o intuito de assegurar o direito a livre utilizagdo, tanto
individual quanto coletiva. Por outro lado, o Estado deve também empreender acgdes
afirmativas para criar as condi¢des que permitam o exercicio dos direitos constitucionais
predefinidos. (BRITO, 2012).

Entretanto, é notavel que a preocupacdo politica em relacdo a essa questao muitas
vezes nao se alinha com a sua significancia. Isso fica evidente ao considerar, por exemplo, o
corte de verbas no Ministério do Meio Ambiente em comparacdo com o orgamento estimado
pelo Congresso Nacional para o ano de 2012. De acordo com o economista Carlos Eduardo
Youg, os investimentos nessa area ministerial permanecem inalterados desde 2000 quando
analisados em termos absolutos. (BRITO, 2012)

O orgcamento publico reflete as prioridades do governo e, ao longo dos anos, tem
evidenciado numericamente a insuficiéncia de recursos e planejamento destinados as
questdes ambientais em territério nacional. (BRITO, 2012)

Deixada em segundo plano, a protecdo ambiental é muitas vezes considerada
impopular por politicos, ja que envolve acdes de médio e longo prazo que podem ndo render
beneficios imediatos do ponto de vista eleitoral. (BRITO, 2012)

Diante da falta de a¢do por parte do governo, tanto o Ministério Publico, como
guardido da ordem juridica e da sociedade civil organizada, ndo teve outra escolha sendo
recorrer ao Poder Judicidrio para garantir que a Administracdo Publica cumpra suas
obrigacdes constitucionais e legais. (BRITO, 2012)

Por todo o pais, tem havido um aumento significativo no nimero de agdes civis
publicas buscando a condena¢do de Estados e Municipios para implementar aterros

sanitarios e construir esta¢des de tratamento de esgoto. (BRITO, 2012)
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A jurisprudéncia dominante no Brasil costumava seguir a tese de que o Poder
Judiciario ndo deveria intervir em assuntos administrativos. No entanto, essa visdo esta
passando por um processo de transformacao. (BRITO, 2012)

As criticas relacionadas a capacidade do Poder Judiciario de avaliar as a¢des do
Poder Executivo sob a perspectiva do uso de recursos e de possiveis omissdes ou escolhas
inadequadas, ndo possuem fundamentagdo sé6lida, pois ndo ha base para argumentar que isso
represente uma interferéncia indevida em outro ramo do governo. Isso ocorre porque o
sistema de freios e contrapesos e a submissdo a esse tipo de controle legal ndo comprometem
de maneira alguma o principio da separacdo de poderes, conforme estabelecido na
Constituicdo Federal. (MALDONADO, 2015)

Cite-se, por oportuno, acérdao do ST] sobre o tema, trazido por Felipe Pires Muniz
Brito, em sua abordagem acerca dos Custos dos direitos, reserva do possivel e meio ambiente,

publicado em eGov UFSC:

1 - Naatualidade, a administragdo puiblica esta submetida ao império da Lei, inclusive
quanto a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo. 2 - Comprovado
tecnicamente ser imprescindivel, para o meio ambiente, a realizagdo de obras de
recuperacio do solo, tem o Ministério Publico legitimidade para exigi-la. 3 - O Poder
Judiciario nao mais se limita a examinar os aspectos a extrinsecos da administragao,
pois pode analisar, as razdes de conveniéncia de oportunidade, uma vez que essas
razdes devem observar critérios de moralidade e razoabilidade. 4 - Outorga de tutela
especifica para que a Administracdo destine do orcamento verba prépria para
cumpri-la. 5 - Recurso Especial Provido. REsp n®. 429.570 - GO (2002/00-16110-8).
No mesmo sentido, segue abaixo acérddo proferido pelo Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais a respeito da matéria correlata: EMENTA: ADMINISTRATIVO
- REEXAME NECESSARIO E APELACAO - ACAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL - LIXAO
MUNICIPAL - JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE - PROCEDENCIA DO PEDIDO -
POSSIBILIDADE - CERCEAMENTO DE DEFESA INEXISTENTE - PRELIMINAR

REPELIDA - DEPOSITO DE LIXO A CEU ABERTO QUE JA PERDURA POR VARIOS ANOS
REVISTA DE CONSTITUCIONALIZACA'O DO DIREITO BRASILEIRO - RECONTO
DISPONIVEL EM: HTTPS://REVISTARECONTO.COM.BR/INDEX.PHP/RECONTO/INDEX

ISSN 2595-9840 - VolL.6, N2, 2023



https://revistareconto.com.br/index.php/reconto/index

233
REIEIN | s ceconsnie

- DANO AMBIENTAL COMPROVADO - COMINACAO DE OBRIGACAO DE FAZER COM
MULTA DIARIA - CONSTRUGAO DE OBRA PUBLICA - ATERRO SANITARIO
CONTROLADO - AUSENCIA DE INTERFERENCIA DO PODER JUDICIARIO NAS
ATRIBUICOES DO PODER EXECUTIVO - CONFIGURACAO DE CONTROLE
JURISDICIONAL DAS OMISSOES DA ADMINISTRAGAO PUBLICA - INTELIGENCIA DO
ART. 32, DA LEIN© 7.347, DE 24.07.1985 - COMINACAO DE PENA PECUNIARIA, PARA
0 CUMPRIMENTO DO PRECEITO - ASTREINTE - CABIMENTO - ART. 11 DA LEI DA
ACAO CIVIL PUBLICA - REDUCAO - CUSTAS PROCESSUAIS - ENTE PUBLICO -
ISENCAO LEGAL - SENTENCA CONFIRMADA, EM REEXAME NECESSARIO, COM
REPAROS NO DISPOSITIVO. APELACAO CIVEL TJMG N 1.0000.00.352421-2/000.
(BRITO, 2012).

Percebe-se que as decisdes mencionadas anteriormente enfatizaram a separagao de
poderes, com excecdo do acdérddo do tribunal superior, que determinou a alocacido de
recursos especificos para cumprir a obrigacao imposta. Ndo se pode subestimar o custo
associado as questdes ambientais.

A fiscalizacdo, prevencdo, educacdo e a execucdo de projetos publicos, como a
construcdo de aterros sanitarios e sistemas de tratamento de residuos sélidos, demandam
recursos orcamentarios substanciais, e é fundamental reconhecé-lo como tal. No entanto,
negligéncias injustificadas podem ser corrigidas pelo Poder Judicidrio por meio de decisdes
judiciais. O objetivo, sem duvida, é encontrar um equilibrio. (BRITO, 2012)

Dessa forma, observa-se que o Poder Judiciario possui a relevante responsabilidade
constitucional de solucionar os conflitos ambientais, com o propdsito constante de garantir
e equilibrar de maneira dialética o exercicio dos direitos fundamentais. Ademais, ndo se pode
esquecer que para assegurar o completo acesso a uma justica ambiental e, acima de tudo, a
sua eficacia social, é necessaria o Poder Judiciario deve analisar os elementos da conveniéncia
e oportunidade dos atos administrados emanados pelos outros poderes, amparado nos

critérios da moralidade e razoabilidade.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa buscou analisar a complexidade da questdo da eficacia dos
direitos humanos fundamentais prestacionais frente a perspectiva da reserva do possivel.

Primeiramente foi possivel constatar que a distingdo entre direitos humanos e
direitos fundamentais nao se justifica mais, especialmente devido a adesao dos Estados ao
controle jurisdicional internacional de direitos humanos. Isso significa que todos os atos e
omissdes do Estado, seja pelo Poder Executivo, Poder Legislativo ou Poder Judiciario, estdo
sujeitos ao julgamento internacional, tornando obsoleta a diferenciacdo entre essas duas
categorias de direitos. Assim, a expressao "direitos humanos fundamentais” foi utilizada de
maneira a abranger um conjunto de direitos que, independentemente da nomenclatura, se
referem aos direitos humanos e direitos fundamentais, visando a uma visao mais unificada e
eficiente para garantir a efetivacdo desses direitos.

Em seguida, passou-se a analise da efetivacao dos direitos humanos fundamentais
prestacionais e a perspectiva da reserva do possivel, podendo-se concluir que a expressao
“reserva do possivel” perdeu parte de seu significado original, de origem alema, pois os
autores brasileiros pesquisados costumam se concentrar ndo na razoabilidade das
reivindica¢des, mas estritamente na disponibilidade de recursos financeiros. Isso se traduz
apenas como a reserva do que é financeiramente possivel.

Ademais, é inconteste que a reserva do possivel constitui, de fato, um limite tanto
legal quanto pratico para os direitos fundamentais. A no¢do de escassez, embora esteja
intimamente relacionada a dimensdo pratica da reserva do possivel, é, uma construcdo
artificial criada pela humanidade, uma vez que ndo é possivel satisfazer todas as
necessidades e desejos em niveis ideais simultaneamente. Portanto, pode-se concluir que, a

reserva do possivel deve ser entendida como uma espécie de condicdo da realizacdo e

REVISTA DE CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO BRASILEIRO - RECONTO
DISPONIVEL EM: HTTPS://REVISTARECONTO.COM.BR/INDEX.PHP/RECONTO/INDEX

ISSN 2595-9840 - VolL.6, N2, 2023



https://revistareconto.com.br/index.php/reconto/index

235

REIEIN | s ceconsnie

efetivacdo dos direitos fundamentais prestacionais, que requer uma coeréncia minima entre
arealidade e as normas reguladoras do ordenamento juridico.

Por fim, observou-se que a Constituicdo nao fornece, por si sé, os critérios para a
tomada de decisdao acerca da aplicacdo e efetivacdo dos direitos fundamentais quando
limitada pela questdo or¢amentaria, delegando essa responsabilidade aos 6rgdos politicos
competentes, principalmente ao legislador, para estabelecer as diretrizes gerais das politicas
socioecondmicas.

Nesse limiar, averiguou-se, com base no que foi apresentado nesta pesquisa, que o
conceito de "reserva do possivel" desempenha um papel significativo na limitacao da eficacia
dos direitos fundamentais, frequentemente sendo usado como justificativa para o nao
cumprimento de deveres estabelecidos constitucionalmente. Esse cendario tem aberto espaco
para a intervencdo do Poder Judiciario na promocao da efetivacao dos direitos fundamentais
e na formulacao de politicas publicas.

Quanto ao aspecto ambiental, é importante ressaltar que a protecdo do meio
ambiente, reconhecida como um direito fundamental, deve receber a devida atengdo
conforme pretendido pelo legislador originario, inclusive orientando a ordem econdmica,
como expresso no artigo 170, inciso VI da Constituicdo Federal de 1988.

Se esse preceito constitucional for desrespeitado, o Poder Judicidrio tera a
responsabilidade, quando chamado a fazé-lo, de corrigir essa situacao, sem que isso constitua
uma interferéncia inadequada. Em conformidade com o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, um magistrado nao pode se esquivar de buscar uma solucdo efetiva para o caso

apresentado.
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