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Resumo: Com o surgimento do Estado Democratico e Constitucional de Direito,
em substitui¢do ao Estado de Direito em sua versdo meramente legislativa,
inimeras foram as transformagdes ocorridas. Uma das mais evidentes se deu
na atividade jurisdicional. Se antes o juiz era apenas a manifestagdo da vontade
do legislador, hoje seu espago de atuagdo mudou. Ganhou em autonomia e
liberdade de interpretacdo, mas sempre tendo por objetivo um tnico rumo: a
garantia dos direitos fundamentais. Exsurge nesse cenario sua atuagio no Direito
Ambiental. Com sua protegao erigida a direito fundamental, novos instrumentos
foram necessarios para a sua concretizagao. Dentre eles, destaca-se o Principio
do Poluidor-Pagador, manifestagdo clara e evidente de intervengéo no espaco
privado em nome da defesa do patrimonio coletivo.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito. Constituigdo. Fungédo
jurisdicional. Meio ambiente. Principio do Poluidor-Pagador.

Abstract: With the emergence of the Democratic State and Constitutional of
Law, replacing the State Law in its version merely legislative, many
transformations have occurred. One of the most evident occurs in the
jurisdictional activity. If before the judge was just the manifestation of the
legislature will, today its performance space has changed. It gained in autonomy
and freedom of interpretation, but always with the objective of a single direction:
the guarantee of fundamental rights. And in this scenario comes to its performance
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in Environmental Law. With their protection erected to fundamental right, new
instruments were needed to achieve them. Among them, there is the Polluter-
Payer Principle, clear expression and evident intervention in the private space
in the name of defending the collective heritage.

Keywords: Rule of Law. Constitution. Jurisdictional function. Environment.
Polluter-Payer Principle.

Introducao

O objetivo do presente trabalho ¢ analisar as alteragdes promovidas
na antiga estrutura do Estado de Direito, que agora se apresenta como
Estado Democratico de Direito, e seus reflexos no Direito Ambiental. A
preocupagdo central desse novo momento € a concretizagdo das normas
constitucionais, de modo que, para isso, necessaria ¢ a existéncia de
mecanismos de concretizagdo, ou seja, de um aparato teorico que viabilize
tal pretensdo. E foi justamente o que ocorreu no campo especifico do
Direito Ambiental, ja que novos principios surgiram, todos eles sem perder
de vista a efetiva concretizagdo dos comandos constitucionais.

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

Na segunda e derradeira parte, a abordagem ¢é dirigida especificamente
ao Direito Ambiental e um dos seus principios que melhor demonstra a
preocupagdo com a efetivagdo dessa modalidade de direito fundamental.
Trata-se do Principio do Poluidor-Pagador, o qual traz em seu cerne o
rompimento das amarras impostas pelo liberalismo e a nitida e clara adesao
aos postulados do Estado Democratico de Direito e a nova compreensao
da jurisdicdo que esse aparato tedrico proclama, de onde exsurge o alto
poder de intervengao da jurisdig¢do atual.

A funcio jurisdicional no Estado de Direito
Classicamente entendida como uma das fung¢des do Estado e, ao lado
da funcdo executiva e da legislativa, manifestagcdo da soberania estatal, a
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funcdo jurisdicional passou por transformagoes significativas no Estado
Moderno.

Em um primeiro momento, quando do surgimento do Estado de Direito
na sua versdo de Estado de Direito Liberal,' o que dela se esperava era
apenas e tdo somente a repeti¢do do que dizia a lei, ou seja, o juiz era
entdo a “boca” que pronunciava as palavras da lei, exatamente como
sustentavam os adeptos da teoria da separagdo de poderes e que nela viam
a forma de fugir do absolutismo antes existente.

Tratava-se de uma féormula em que o Direito era identificado com a
lei, confiando aos Tribunais a missdo de estabelecer os fatos dos quais
decorreriam as consequéncias juridicas, em conformidade com o sistema
de Direito em vigor. A doutrina da separacdao dos Poderes esta ligada a
uma psicologia das faculdades, em que vontade e razdo constituem
faculdades separadas. Com efeito, a separacdo dos Poderes significa que
ha um poder, o Poder Legislativo, que, por sua vontade, fixa o direito que
deve reger certa sociedade; o direito € a expressado da vontade do povo, tal
como ela se manifesta nas decisdes do Poder Legislativo. Por outro lado,
o Poder Judiciario diz o direito, mas nio o elabora.?

Autores como Chiovenda, estudiosos do Direito Processual e que
almejavam estabelecer os parametros da atuagdo jurisdicional, como bem
recorda Marinoni,* afirmavam que a jurisdi¢do estava voltada
exclusivamente a atuacdo da vontade concreta da lei, ja que consistia “na
substituigdo definitiva e obrigatoria da atividade intelectual ndo s6 das partes,

' A concepgdo de Estado de Direito que se utilizara aqui ¢ aquela apresentada por Luigi Ferrajoli e
atribuida a Norberto Bobbio, que se refere a duas situagdes: governo sub lege, ou submetido a
leis, e governo per lege, ou exercido mediante leis gerais e abstratas. (FERRAJOLI, Luigi. Derecho
y razon. Madrid: Trotta, 1995. p. 856). Além disso, ¢ preciso destacar que ha uma tendéncia a
identificar Estado de Direito com Estado Liberal, o que pode ser explicado ndo s6 porque os
fatos historicos que ddo origem a um e a outro sdo 0os mesmos, mas também porque ambos tém
como pano de fundo a limitagdo do poder do governante. Assim, apesar das tentativas de se
localizarem as origens do primeiro em tempos mais remotos, nido ha divida de que o Estado de
Direito se vincula, em sua origem e desenvolvimento, ao Estado Liberal, mas sem esgotar-se
neste ultimo, ja que as formulagdes feitas para o Estado de Direito tém a possibilidade de ser
utilizadas com relagdo a diferentes contextos socioecondmicos e ideologicos, como ¢ o caso do
Estado de Direito Social, 0 que se vera mais adiante. (CONDE, Enrique Alvarez. Curso de Derecho
Constitucional. 3. ed. Madrid: Tecnos, 1999. p. 93. v. I).

2 PERELMAN, Chain. Légica juridica: novaretorica. Trad. de Maria Ermantina Galvéo G. Pereira.
Sao Paulo: M. Fontes, 1999. p. 32.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 5. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 35.
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mas de todos os cidaddos, pela atividade intelectual do juiz, ao afirmar
existente ou ndo existente uma vontade concreta da lei em relagdo as
partes”.

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

Contudo, a verdade é que, ainda que tal concepcdo se mostrasse
como um avango em relacdo a fase anterior, em que os juizes estavam
ligados e dependentes do poder absoluto e por isso mesmo também
mecanismo de opressdo, o que se percebeu é que essa formula ainda
deixou espago para o inadequado uso do poder politico. Um primeiro sinal
de esgotamento ja havia sido sentido no final do século XIX. Naquela
época, apds um momento de liberalismo levado ao extremo, chegou-se a
um quadro social dos mais desagradaveis em relagdo aos niveis de miséria
e fome, indicando claramente o esgotamento desse modelo como postura
politica, economica e social e consolidando a concepgao de que eram trés
as possibilidades abertas aos pobres que se encontravam a margem da
sociedade burguesa e ndo mais efetivamente protegidos nas regides ainda
inacessiveis da sociedade tradicional. Eles podiam lutar para se tornar
burgueses, poderiam permitir que fossem oprimidos ou, entdo, poderiam
se rebelar.*

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

4+ HOBSBAWM, Eric J. 4 era das revolugées: Europa 1789-1948. Trad. de Maria Tereza Lopes
Teixeira e Marcos Penchel. 12. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2000. p. 20.
5 DIAS, Elias. Estado de Derecho y sociedad democrdtica. 3. ed. Madrid: Taurus, 1998. p. 103.
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Compondo seu ideario, impos-se a visdo de que um Estado deveria
ser intervencionista e ativo, com um Poder Executivo forte, bem-
administrado tecnicamente, tudo com o objetivo de bem controlar as
atividade secondmica e social e construir um Estado de Bem-Estar Social
(Welfare State). De todas as suas caracteristicas, a principal era o firme
proposito de compatibilizar, em um mesmo sistema, dois elementos: 1) o
capitalismo como forma de producdo; e 2) a concretizacdo de um bem-
estar geral. A crenga de que isso era possivel constituia “el elemento
psicolégico, y al mismo tiempo ideologico, que sirve de base al
neocapitalismo tipico del Welfare State”.

Com isso, novas fungdes viriam a ser reservadas aos Estados, deixando
eles de apenas declarar direitos e separar poderes como na visao meramente
liberal. Passariam a incorporar e declarar direitos sociais, prestagoes impostas
ao Estado, que deveriam ser realizadas em favor dos mais desfavorecidos,
0 que representa, sem duvida alguma, uma grande transformacgdo na
estrutura do antigo Estado Liberal, sem se transformar em Estado Proletario
como nos paises do chamado “socialismo real”.’

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

A primeira delas foi a reagdo marxista. Como acima colocado, o Estado
Social é uma teoria critica ao Estado Liberal burgués e a todos os seus
fundamentos, o que ¢é feito através da demonstragdo das contradi¢des
internas do liberalismo e da vacuidade de suas promessas. Usando esse
discurso, os marxistas sustentam que o Estado é um instrumento de
dominagdo, e que a verdadeira transformagao so se dara por meio de um
processo revolucionario e de uma ditadura do proletariado.® Foi exatamente

¢ DIAS, Elias. Estado de Derecho y sociedad democratica. 3. ed. Madrid: Taurus, 1998. p. 111.
Nas palavras de Paulo Bonavides: o Estado Social “representa efetivamente uma transformagao
superestrutural por que passou o antigo Estado Liberal. Seus matizes sdo riquissimos e diversos.
Mas algo, no Ocidente, o distingue, desde as bases, do Estado Proletario, que o socialismo
marxista intenta implantar: € que ele conserva sua adesao a ordem capitalista, principio cardeal a
que ndo renuncia”. (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 17. ed. atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005. p. 184).

8 CONDE, Enrique Alvarez. Curso de Derecho Constitucional. 3. ed. Madrid: Tecnos, 1999. p. 104.

v. I
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isso que se tentou implantar com a Revolugdo Russa de 1917, a qual
historiadores como Eric Hobsbawm dao igual importancia a conferida a
Revolugdo Francesa no século X VIII.’

Uma segunda reagdo ocorreu com os chamados Estados Totalitdarios
implantados no periodo compreendido entre as duas Guerras Mundiais do
século XX. Apesar de ser um fato historico e politico de menor importancia
e de curta duragdo, merece atengao por partir de uma concepgao substantiva
de poder que o localiza ndo em uma classe social, como é o caso do
liberalismo ou do marxismo; coloca o poder em uma elite, o que justifica a
ideia de superioridade de um individuo sobre a massa, além da valorizagéo
de principios como personalidade, autoridade, ortodoxia e exclusividade.'

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

Além disso, o exame das suas principais caracteristicas demonstra
que nio se tratava de uma nova teoria ou concepgao de Estado, mas de
uma remodelagdo das bases do Estado Liberal com as seguintes
adaptagdes:'? 1) inseriu-se uma ideologia oficial com carater de dogma,
implantada a forca; 2) fomentou-se a apatia politica, o que ocorreu em
consequéncia da inferioridade das massas em relagdo ao poder intelectual
das elites; 3) os direitos e as liberdades decorriam apenas e tdo somente do
Estado, submetidos as suas conveniéncias e interpretagdes; 4) consolidou-
se a figura de lider politico como detentor do poder constituinte; 5)
estabeleceu-se uma organizagao, partido politico ou ndo, funcionando como
corrente de transmissdo entre governante ¢ governado; 6) criou-se um
aparato policial a servigo da ideologia dominante, com a funcdo de impedir
qualquer divergéncia ideoldgica com aquele dogma; e, por fim, 7) o Estado

"HOBSBAWM, Eric J. Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. Trad. de Marcos Santarrita;
rev. téc. de Maria Célia Paoli. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 62.

1 CONDE, Enrique Alvarez. Curso de Derecho Constitucional. 3. ed. Madrid: Tecnos, 1999. p. 106.
v. 1.

"' DIAS, Elias. Estado de Derecho y sociedad democrdtica. 3. ed. Madrid: Taurus, 1998. p. 57.

12CONDE, Enrique Alvarez. Curso de Derecho Constitucional. 3. ed. Madrid: Tecnos, 1999. p. 107.
v. 1.
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se organizou de forma hierarquica e piramidal com os Poderes Legislativo
e Judiciario reduzidos a 6rgdos a servigo da ideologia oficial.!?

Pois bem! Evidentes sdo as dificuldades e defici€ncias que o modelo
politico apresentado na Revolugdo Francesa estava esgotado, tornando
urgente a necessidade de um sistema politico em que as minorias também
fossem protegidas das vontades da maioria.

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

deve haber um juez independiente que intervenga para reparar las
injusticias sufridas, para tutelar los derechos de un individuo,
aunque la mayoria o incluso los demas en su totalidad se unieran
contra ¢l; dispuesto a absolver por falta de pruebas aun cuando la
opinioén general quisiera la condena, o a condenar, si existen
pruebas, aun cuando esa misma opinion demandase la absolucion.
Esta legitimacion no tiene nada que ver con la de la democracia
politica, ligada a la representacion. No se deriva de la voluntad
de la mayoria, de la que asimismo la ley es expresion. Su
fundamento es unicamente la intangibilidad de los derechos
fundamentales."

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

13 Elias Diaz acrescenta: “A pesar de todas sus protestas demogogicas y ‘revolucionarias’, la verdad
es que el facismo continta siendo capitalismo. Su critica al individualismo y al abstancionismo
liberal no alcanza y no pretende alcanzar el centro de esos mecanismos, que no es outro que ese
capitalismo y esa burguesia. Al contrario, lo que hace es eliminar el obstaculo que para éste habia
llegado a representar el liberalismo a causa de la posible evolucion y apertura de los sistemas
liberales hacia la democracia y el socialismo. Evolucion y apertura, en gran parte, impuesta por las
exigencias de la nueva clase, el proletariado”. (DIAS, Elias. Estado de Derecho y sociedad
democratica. 3. ed. Madrid: Taurus, 1998. p. 57).

“FERRAIJOLLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Trad. de Andrés Perfecto Ibafies e
Andrea Greppi. 2. ed. Madrid: Trotta, 2001. p. 27.
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A funcio jurisdicional no Estado Democratico de Direito

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

Para melhor compreender a construgao desse novo modelo teorico, €
preciso destacar que a vinculagao formal, ou seja, a validade de uma lei
deixa de ser aferida exclusivamente pelo seu aspecto formal. E preciso,
também, observar ¢ atentar para a sua validade material, o que somente é
possivel com a distingdo de dois modelos de Estado de Direito:'> de um
lado, o Estado de Direito em sentido fraco (apenas formal) e, de outro, o
Estado de Direito em sentido forte (também substancial). No primeiro ele
sera apenas e tdo somente um poder conferido pela lei e exercido na forma
e no procedimento previstos, ao passo que, no segundo (sentido forte ou
substancial), ele sera entendido no sentido de que qualquer poder deve ser
limitado pela lei, ndo s6 quanto a sua forma, mas também em relagdo ao
seu conteudo.'®

S FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Madrid: Trotta, 1995. p. 856.

1 Nas palavras de Ferrajoli, no caso do primeiro (formal), designa ele “cualquier ordenamiento en el
que los poderes publicos son conferidos por la ley y ejercitados en las formas y con los
procedimientos legalmente establecidos”, ao passo que, no caso do segundo (substancial),
significa “s6lo aquellos ordenamientos en los que los poderes publicos estan, ademas, sujetos a
la ley (y, por tanto), limitados o vinculados por ella, no sélo en lo relativo a las formas, sino
también en los contenidos”. (FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho. In:
CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005. p. 13).
Importante ¢ registrar que, na visao de Ferrajoli, Estado de Direito em sentido forte ou substancial
ndo ¢ o mesmo que Estado Constitucional de Direito, ja que a existéncia do primeiro ndo exige a
presenca de uma Constitui¢do formal. Requer, sim, a submiss@o da lei a principios normativos
ligados as liberdades fundamentais e a separagdo de Poderes, o que pode ocorrer sem a presenga
de uma Constitui¢do. Contudo, de qualquer sorte, o que se tem é que mudam, em consequéncia,
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A partir dessa separacdo, ¢ possivel buscar a transformagao necessaria
para a superacdo da anterior ideia de Estado de Direito e, com isso, encontrar
uma formula politica adequada para dar conta do momento, ja que essa
divisdo (a par das alteracdes na Teoria do Estado e na Teoria do Direito)
importa a definicdo de dois modelos normativos distintos: de um lado, o
modelo paleopositivista do Estado Legislativo de Direito (Estado Legal)
formado fundamentalmente por regras e, de outro, o modelo
neojuspositivista do Estado Constitucional de Direito (ou Estado
Constitucional), marcado pela existéncia de principios e regras, com
constituigdes rigidas e mecanismos de controle de constitucionalidade.'”

A introdug¢@o desse novo modelo e de seus novos instrumentos produz
significativas alteragdes. Com o constitucionalismo rigido, da-se a
subordinagdo das leis aos principios constitucionais, operando-se a
introducdo de uma dimens&o substancial ndo s6 em relacdo as condigdes
de validade da norma, mas também em relacdo a esséncia da democracia,
ja que ela passa a garantir também os direitos da minoria em relagdo aos
poderes da maioria, que agora ficam limitados.

Surge o chamado Novo Constitucionalismo (ou
Neoconstitucionalismo), teoria que tem como objetivo principal proporcionar
cobertura tedrica, conceitual e normativa a esse processo de crescente
importancia do texto constitucional e das normas nele inseridas. E bem
verdade que a palavra neoconstitucionalismo tem sido empregada em
variados sentidos e aplicada de modo um tanto confuso, apesar do claro
objetivo de indicar distintos aspectos de uma possivel nova cultura juridica.
Mas, apesar disso, pode-se dizer que sdo trés as designagdes principais
para o termo: 1) Constitucionalismo como certo tipo de Estado de Direito;
2) Constitucionalismo como Teoria do Direito que serve para explicar esse
novo modelo; e 3) Constitucionalismo como ideologia que ira justificar ou
defender a formula politica assim designada.!®

as condi¢des de validade das leis, ja que se tornam “dependientes ya no solo de la forma de su
produccion sino también de la coherencia de sus contenidos con los principios constitucionales”, e
também o estatuto epistemologico da ciéncia juridica, “a la que la possible divergencia entre Constitucion
y legislacion confiere un papel ya no sdlo exclusivamente explicativo, sino critico y proyectivo en
relacion con su propio objeto”. (FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho. In:
CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005. p. 18).

7 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (Org.).
Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005. p. 14.

18 SANCHIS, Luis Prieto. Constitucionalismo y garantismo. In: CARBONELL, Miguel; SALAZAR,
Pedro (Org.). Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli. Madrid:
Trotta, 2005. p. 123.
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Das trés, merece destaque, neste momento, a primeira das concepgoes
apresentadas, qual seja, Constitucionalismo compreendido como um modelo
de Estado de Direito em sentido forte ou substancial (para usar as palavras
de Luigi Ferrajoli). Nele se evidencia a inegavel centralidade da Constitui¢ao
como resultado da convergéncia de duas tradigoes juridicas. De um lado,
como regra do jogo das competéncias social e politica, guarda o acordo de
minimos que permitem assegurar a autonomia dos individuos como sujeitos
privados e agentes politicos, a fim de que sejam eles, em um espago
democratico e igualitario, “quienes desarrollen libremente su plan de vida
personal y adopten en lo fundamental las decisiones colectivas pertinentes
en cada momento historico”.! De outro, a compreensdo da Constituigdo
como a encarnagdo de um projeto politico bem-articulado, geralmente
como o programa diretivo de uma empreitada que visa a transformagao
social e politica.

Essas duas concepgdes (como regra do jogo € como projeto politico)
refletem os dois grandes momentos de construgdo do Constitucionalismo
ocidental e agora aparecem juntas, podendo-se afirmar que, se é correto
que, no primeiro caso, o objetivo da Constituicdo seja determinar quem
manda, como manda e até onde vai seu poder — em outras palavras, se 0
objetivo € o controle absoluto do poder —, no segundo caso, ¢ condicionar
o que deve ser objeto do exercicio do poder de mando, ou seja, qual é a
orientagdo politica para as matérias nela previstas.?

O resultado disso sera um Constitucionalismo voltado a superagdo da
debilidade estrutural do &mbito juridico presente no Estado Legislativo de
Direito. Para tanto, afirmara o carater juridico e vinculante dos textos
constitucionais, a rigidez das Constitui¢des e a qualificacao de determinados
referentes juridicos, tais como os direitos fundamentais, signos desse
processo,! processo que — ao seu final — se apresentara como um auténtico

19 SANCHIS, Luis Prieto. Constitucionalismo y garantismo. In: CARBONELL, Miguel; SALAZAR,
Pedro (Org.). Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli. Madrid:
Trotta, 2005. p. 124.

20 Segundo as palavras de Luis Prieto Sanchis, “si es cierto que en el primer caso la Constituicion
pretende determinar fundamentalmente quién manda, como manda y, en parte tanbién, hasta
donde puede mandar; mientras que en el segundo caso la Constitucion quiere condicionar también
en gran medida qué debe mandarse, es decir, cual ha de ser la orientacion de la accion politica en
numerosas matérias”. (SANCHIS, Luis Prieto. Constitucionalismo y garantismo. In: CARBONELL,
Miguel; SALAZAR, Pedro (Org.). Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi
Ferrajoli. Madrid: Trotta, 2005, p. 126).

2l CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e legitimidade. 2. ed. Campinas: Millennium,
2006. p. 20.
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“cambio genético” do antigo Estado de Direito, transformando-se
definitivamente em Estado Constitucional de Direito.?

No que toca a jurisdig@o, evidente é a impossibilidade de manté-la
como no Estado Legislativo de Direito, ja que agora, com a complexidade
do ordenamento juridico e sua estruturacdo ndo mais unicamente sob o
aspecto formal, mas também sob o aspecto substancial, o juiz tem também
a fungdo de atentar para a constitucionalidade da lei sob esse duplo aspecto,
ou seja, sua fungdo passa a ser aplicar a lei somente se ela for
constitucionalmente valida e cuja interpretagdo e aplicagdo sdo sempre,
por isso mesmo, “un juicio sobre la ley misma que el juez tiene el deber de
censurar como invalida mediante la denuncia de su inconstitucionalidad”.”

E inafastavel a compreensio de que ha uma ampliagdo do espago
decisorio, situagao tipica do Estado Democratico de Direito.

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

Assim, ndo ha divida de que, como bem diz Marinoni, se nas teorias
classicas o juiz apenas declarava a lei ou criava a norma individual a partir
da norma geral, agora ele constroi a norma juridica a partir da interpretacdo
de acordo com a constitui¢do, do controle de constitucionalidade ¢ da
adocgdo da regra de balanceamento (ou da regra da proporcionalidade em
sentido estrito) dos direitos fundamentais no caso concreto.

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

227 AGREBELSKY, Gustavo. El derecho duictil: ley, derechos, justicia. Trad. de Marina Gascon. 4.
ed. Madrid: Trotta, 2002. p. 33.

3 FERRAJOLLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho. In. CARBONELL, Miguel (Org.).
Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005. p. 18.

24 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 5. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 104.
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Dai sua fungdo atual como instrumento de garantia dos direitos
fundamentais, podendo-se entdo dizer que este € o novo papel da jurisdi¢do:
¢ consequéncia natural do dever estatal de proteger os direitos, o qual
constitui a esséncia do Estado Contemporaneo.?

A previsio constitucional do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado

As mudangas ocorridas na estrutura do Estado de Direito, as quais
resultaram no aparecimento e na consolidagdo do Estado Democratico de
Direito, ressignificando a concepg¢do de democracia, produziram
reformulagdes em todas as estruturas juridicas. Seja no Direito Material
(substancial), seja no Direito Formal (processual), tudo foi alterado a fim
de adaptar-se a nova estrutura juridica e politica do Estado, ja que o
reconhecimento de novos direitos necessitaria, por certo, de novos
instrumentos para sua materializa¢do. Os tempos eram outros. Em lugar
das declaragoes de direitos, havia a preocupacdo com a efetivacao desses
mesmos direitos.?

E foi justamente isso que aconteceu com o Direito Ambiental e, de
modo mais especifico, com a principiologia que o alimenta e as concepgdes
que se criaram, nunca perdendo de vista a necessidade de que os direitos
declarados em torno desse tema ganhassem a realidade. O ponto de partida
foi a constitucionalizag@o do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e sua elevagéo a categoria de direito fundamental. E a partir
dai que, situado em idéntico patamar dos demais direitos fundamentais, ha
condigdes de gerar as necessarias vinculagdes para sua estrita observancia.?’

25 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 5. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 201 1. p. 140.

No dizer de Paulo Bonavides, “o verdadeiro problema do Direito Constitucional de nossa época

esta, a nosso ver, em como juridicizar o Estado Social, como estabelecer e inaugurar novas técnicas

ou institutos processuais para garantir os direitos sociais basicos, a fim de fazé-los efetivos. Por
este aspecto, muito avangou o Estado Social da Carta de 1988”. (BONAVIDES, Paulo. Curso de

Direito Constitucional. 17. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 373).

27 A doutrina classifica-os como direitos fundamentais de terceira geragdo. Sdo aqueles que se
despreendem da figura do individuo (e por isso calcados na fraternidade e na solidariedade), e
inseridos como direito ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a propriedade sobre o
patriménio comum da humanidade e & comunicagéo.

26
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Diz o art. 225 da Constitui¢do da Republica: “Todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracdes.”

A esse respeito, José Rubens M. Leite € categdrico ao afirmar que

o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado se insere ao lado do direito a vida, a igualdade, a
liberdade, caracterizando-se pelo cunho social amplo ¢ ndo
meramente individual. Se o meio ambiente ecologicamente
equilibrado ¢ um direito fundamental, o que significa para todos
essa qualifica¢do? Significa que, para a efetividade desse direito,
ha necessidade de participagdo do Estado ¢ da coletividade, em
consonancia com o preceito constitucional. O Estado, desta
forma, deve fornecer os meios instrumentais necessarios a
implementagdo deste direito.”®

Foi com a Constitui¢do de 1988 que o Brasil alcangou o Estado
Democratico de Direito, dai decorrendo todas as consequéncias, dentre
elas a colocagdo dos principios em patamar diferenciado em relacdo as
regras, dando-lhes a for¢a vinculante necessaria para a producdo de
resultados no campo fatico, deficiéncia antes sentida em relagdo aos direitos
fundamentais. Afinal, o tratamento dado aos principios constitucionais e,
em especial, aos principios que norteiam o direito fundamental a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, foi decisivo na consolidagdo da
estrutura hoje existente e que tem alterado comportamentos e contribuido
decisivamente para a consolidagdo dos direitos incrustados na ordem juridica
atual.

E quando se fala em principios, importante ¢ destacar que varios sao
evidentemente os significados possiveis para a palavra. Contudo, um ponto
¢ comum a todas elas: um principio designa a estruturagao de um sistema
de ideias, pensamentos ou normas por uma idéia-mestra, por um
pensamento-chave, por uma baliza normativa, do quual todas as demais

28 MORATO LEITE, José Rubens. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial:
teoria e pratica. 5. ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 87.
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ideias, pensamentos ou normas se derivam, a ele se reconduzem e/ou se
subordinam.

Em termos juridicos, um dos conceitos mais utilizados é o de Celso
Antonio Bandeira de Melo, para quem o principio €, por definigdo,
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente
por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e lhe da sentido harmonico.”

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

E quem nos apresenta uma série deles é Edis Milaré,?* apontando os
seguintes: Principio da Solidariedade Intergeracional; Principio da Natureza
Publica da Protecdo Ambiental; Principios da Prevengao e da Precaugéo;
Principio da Consideracdo da Variavel Ambiental no Processo Decisorio
de Politicas de Desenvolvimento; Principios do Controle do Poluidor pelo
Poder Publico; Principio do Poluidor-Pagador; Principio do Usuario-
Pagador; Principio da Fung¢do Socioambiental da Propriedade; Principio
da Participagdo Comunitaria e Principio da Cooperagdo Entre os Povos.

O Principio do Poluidor-Pagador

Nao desconsiderando a importancia de cada um, mas objetivando
destacar as alteragoes ocorridas na atividade jurisdicional, é de se destacar
o Principio do Poluidor-Pagador (Polluter Pays Principle) e o tratamento
que a jurisprudéncia tem lhe dispensado. A seu respeito, afirma a doutrina
que sua base ¢ formada pela natural vocagdo redistributiva do Direito
Ambiental, vale dizer, ha uma evidente primazia do interesse coletivo de
forma a ndo permitir que apenas parte do grupo suporte os danos. O

2 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1996.
p. 545.

30 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia,
glossario. 7. ed. rev., atual. e reform. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 1.066.
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objetivo é fazer com que se inclua, nos custos do produto, o resultado dos
danos ambientais, o que devera ser levado em conta pelos agentes
econdmicos.

Ainda a esse respeito, diz Anténio Herman Benjamin que tal principio
esta na ordem do dia da formulagdo de politicas de protegdo do meio
ambiente. E quase uma expressio magica capaz de eliminar todos os males
ambientais. Virou slogan dos diversos setores preocupados com a tutela
ambiental, dai decorrendo, por certo, as nem sempre concordantes
definic¢des e interpretagdes que provoca. Todo dano ambiental, queiramos
ou ndo, gira em torno do Principio do Poluidor-Pagador, ja que € esse que
orienta — ou deve orientar — sua vocagao redistributiva, ou seja, sua fungéo
de enfrentamento das deficiéncias do sistema de precos. Por tras desse
principio esta a pergunta: Quem paga pelos danos ambientais? O Estado —
e, a partir dele, todos os contribuintes — ou o proprio poluidor?*!

Como se v€, é um principio constitucional que contrasta diretamente
com outros direitos fundamentais e igualmente previstos na Constituigao
Federal, como € o caso do direito de propriedade e de liberdade economica
(livre iniciativa), fundamentos do Estado Liberal e do Liberalismo
Economico. Tal caracteristica acentua a necessidade de novos instrumentos
e da inadequacdo do antigo Estado Legislativo de Direito para dar conta
do seu atendimento.

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

pacifica a jurisprudéncia do STJ de que, nos termos do art. 14, §
1°, da Lei 6.938D 1981, o degradador, em decorréncia
do principio do poluidor-pagador, previsto no art. 4°, VII (pri-
meira parte), do mesmo estatuto, ¢ obrigado, independentemente
da existéncia de culpa, a reparar — por 6bvio que as suas expensas —
todos os danos que cause ao meio ambiente ¢ a terceiros
afetados por sua atividade, sendo prescindivel perquirir acerca
do elemento subjetivo, o que, conseqiientemente, torna
irrelevante eventual boa ou ma-fé para fins de acertamento da
natureza, contetido e extensdo dos deveres de restauragdo
do status quo ante ecoldgico e de indenizagdo. (STJ, Resp
769.753/SC, julgado em 08.09.2009).

3 BENJAMIN, Antonio H. V. O Principio Poluidor-Pagador e a reparagéo do dano ambiental. In:
(Coord.). Dano ambiental: prevengao, reparacgao e repressao. Sao Paulo: RT, 1993. p. 226-227.
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A consequéncia disso ¢ a consideracdo que de se trata de
responsabilidade objetiva com a adogdo da Teoria do Risco Integral, ou
seja, nao ha que se indagar a respeito de culpa, bastando o exercicio de
atividade que implique riscos para o meio ambiente, situagdo que decorre
do disposto no art. 225 da Constitui¢do brasileira de 1988.

Consideracoes finais

As transformacgdes ocorridas ¢ que denunciaram a incapacidade do
Estado de Direito, em sua versdo meramente legislativa, para dar conta de
assegurar os direitos da minoria, foram fundamentais para a consolidagéo
de uma série de novos direitos. Esses, apesar de antes reconhecidos como
direitos naturais, jamais encontraram espaco para sua positivagcdo e/ou sua
efetivacao.

Ao se inaugurar um Estado Democratico de Direito, como a colocagio
das Constitui¢des no centro de uma ordem normativa, de onde irradiam
sua forga vinculante, surgiram as condigdes para tanto. O juiz, que antes
era apenas e tdo somente um mediador de conflitos assume novas fungdes
e passa a ser determinante na consolidagdo desse quadro, ja que lhe é
reservado o papel de instrumento para a garantia de direitos fundamentais.

Nesse passo, merece destaque o Direito Ambiental e um dos seus
principios fundamentais, qual seja, o Principio do Poluidor-Pagador, que
traz consigo ndo s6 a preocupagao com a reparacgdo integral do dano, mas
também — e fundamentalmente — a atribuicdo da responsabilidade pelo
pagamento dos danos causados aquele que lucrou com a atividade indevida.

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