95

OS DESAFIOS DA JUDICIALIZACAO NO
NEOCONSTITUCIONALISMO E O PRINCIPIO DO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

THE CHALLENGES OF JUDICIALIZATION IN
NEOCONSTITUTIONALISM AND THE PRINCIPLE OF SUSTAINABLE
DEVELOPMENT

Mauricio Andrade Mousquer*

Jacson Roberto Cervi?
RESUMO

A pesquisa investiga a contribuicdo do Poder Judiciario no Brasil, sob o viés do
neoconstitucionalismo, na busca de efetivagcdo do principio do desenvolvimento sustentavel.
A partir de uma analise do protagonismo do judiciario frente aos demais poderes da
Republica, seus possiveis beneficios na concretizacdo da Constituicdo e eventuais riscos
advindos de possiveis excessos do ativismo judicial, busca-se avaliar a atuacdo judicial no
mote do desenvolvimento sustentdvel. Como possiveis conclusfes aponta-se uma maior
abertura do Poder Judiciario a participacdo cidaddo e a substituicdo de entendimentos
mecanicistas, individualistas e extrativistas, prevalentes nas ciéncias juridicas, por um direito

mais sistémico, holistico e humanista. Método dialético e pesquisa bibliografica.
Palavras chave: Judicializacdo. Neoconstitucionalismo. Desenvolvimento sustentavel.

Abstract: The research investigates the contribution of the Judiciary in Brazil, under

the bias of neoconstitutionalism, in the search for implementation of the principle of
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sustainable development. From an analysis of the protagonism of the judiciary in relation to
the other powers of the Republic, its possible benefits in the implementation of the
Constitution and possible risks arising from possible excesses of judicial activism, we seek to
evaluate judicial action in the motive of sustainable development. Possible conclusions point
to a greater openness of the Judiciary Power to citizen participation and the replacement of
mechanistic, individualistic and extractivist understandings, prevalent in the legal sciences, by

a more systemic, holistic and humanistic right. Dialectical method and bibliographic research.

Keywords: Judicialization. Neoconstitutionalism. Sustainable development.

1. INTRODUCAO

No mundo da Industria 4.0, onde tecnoldgico e bioldgico se fundem, muitas séo as
inquietacdes a respeito do que realmente € evolucdo e quais os riscos a vida advindos de tais
mudancas. Nesse habitat liquido, veloz, virtual e global, ideias de estado, corporacdes e 0
prépria significado de ser humano sao resignificados, demandando respostas complexas que
somente poderdo ser alcangadas por meio de uma governanga compartilhada.

Nesse contexto, um dos principais problemas a demandar solucdo reside na crise
ecologica. Contudo, a dicotomia preservacdo-desenvolvimento, ainda muito presente nas
discussGes ambientais, parece estar contribuindo pouco para se alcancar um minimo de
CONSenso, necessario para o0 avancgo e implementacdo de mudancas sustentaveis. Tal paradoxo
pode ser evidenciada nos discursos dos mais diversos setores da sociedade em defesa do meio
ambiente e, por outro lado, na pouco efetividade da norma ambiental.

A Revolucdo econjuridica exige que o direito se desprenda do paradigma mecanicista
tradicional. Sem desprezar as inumeras contribuicdes das ciéncias juridicas para a evolucéo
da sociedade, os desafios contemporaneos exigem uma teoria do direito mais sistémica,
alicercado em uma filosofia verde realmente comprometida com a busca de alternativas que
valorizem a vida.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 representou uma significativa alteracdo do cenario
juridico brasileiro. Partindo de um vies neoconstitucionalista, iniciado no periodo posterior a

Segunda Guerra Mundial, a Carta Magna brasileira trouxe consigo um rol elevado de
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principios, valores e direitos fundamentais responsaveis por guiar os ideais do Estado e
conferindo ao texto normativo um vasto grau axioldgico.

Ao longo do tempo, observa-se que os principios e direitos fundamentais ganham cada
vez mais relevancia na aplicacdo e interpretacdo do direito, ocupando um espaco que até
pouco tempo era exclusivo do positivismo puro. Exemplo, temos o direito ambiental, que
adquire status de direito fundamental e, sob o viés da sustentabilidade, visa garantir a
preservacdo ambiental para as presentes e futuras geracdes.

Contudo, o principal problema que surge esta na grande dificuldade de sua efetivacao.
Enquanto para alguns, o artigo 225 da CF/88 consiste em norma cogente, de aplicacdo
imediata, para outros tantos, é apenas uma norma programatica que serve para direcionar o
caminho a ser seguido pelo Estado, o qual a executa na medida do possivel.

Nesse cenario o Poder Judiciario ganha cada vez mais proeminéncia. Por um lado, o
maior grau de liberdade em suas decisGes, lastreadas em normas abertas e principios gerais,
possibilita atuar frente as demandas da sociedade, exercendo, assim, um papel mais ativo na
efetivacdo das politicas publicas.Todavia, por outro, acaba revelando um certo desequilibrio
material entre os poderes republicanos substituindo, ndo raras vezes, osPoderes Legislativo e
Executivo nas suas funcdes legislativas e de execucdo das politicas publicas, respectivamente.

Assim o Judiciario acaba aparecendo como o principal responsavel pela protecdo e
efetivacdo de direitos sociais e difusos, a exemplo do ambiental, desencadeando um elevado
nimero de judicializacdo de demandas. Logo, imperioso compreender o contexto
desenvolvido pelo modelo neoconstitucionalista, focado nas consequéncias de um maior
protagonismo judicial, estabelecendo os limites de uma atuacdo dentro de padrdes
constitucionais, visando uma maior efetividade das normas ambientais.

O trabalho busca exatamente auxiliar na compreensdo de tais limites. Apoia-se no
método dialético, opcdo que se justifica a medida que a situacdo atual é entendida como um
quadro contraditorio, em que constituicdo dirigente, com normas programaticas, abre o leque
de atuacdo do Poder Judiciario e, a0 mesmo tempo, exige uma certa separacdo e autonomia

entre os Poderes.

2. O PROTAGONISMO DO PODER JUDICIARIO NO BRASIL E O
MOVIMENTO NEOCONSTITUCIONALISTA
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Principios e valores sempre tiveram um papel fundamental como norteadores ‘do meio
juridico e exerceraminfluéncia direta no desenvolvimento e na consolidacdo dos direitos
sociais.

A Constituicdo de 1988, por si so, foi responsavel pela previsdo de um extensivo rol
de direitos e garantias fundamentais que, por estarem previstos no ordenamento supremo,
ganharam tratamento prioritario. O grande entrave nessa situacdo aparece quando nos
deparamos, de um lado, com uma sociedade extremamente carente de politicas sociais,
assolada por crises econdmicas frequentes e um elevado indice de pobreza e, de outro, um
Estado ineficaz, que mal consegue se sustentar, dispondo de parcos recursos para investir em
programas sociais, bem como para satisfazer um minimo necessariopara uma existéncia
digna.

O ordenamento constitucional atualdisps e reafirmou a divisdo de poderes e 0
modelo de freios e contrapesos (checks and balances) desenvolvidos por Montesquieu
(MONTESQUIEU, 2001, p. XXXVIII). Tal modelo asseguraque Executivo, Legislativo e
Judiciario atuem de forma independente e harmonica entre si. Ocorre que, quando um ou mais
dos trés poderes esta debilitado, ou sem credibilidade, outro acaba assumindo o protagonismo
de acdo, como no caso do Poder Judiciario, decorrendo desse fator um conjunto de
consequéncias que se apresentam ora como positivas e ora como negativas.

A esse protagonismo do Poder Judiciario, que algumas vezes se sobrepde a previsdo
taxativa do texto legal, tem sido denominado de ativismo judicial, que esta cada vez mais
presente no meio juridico e se consolidou com o fortalecimento de institutos contemporaneos
como o neoconstitucionalismo e o pds-positivismo (PAULO; ROQUE, 2017 p. 271).

Ademais, uma compulsdo com a interpretacdo judicial da Constituicdo acaba por

minimizar o papel dos outros poderes, como o Legislativo e o Executivo. Além disso:

“[...] transmite-se uma imagem muito parcial do fenémeno constitucional,
que ndo é captado com todas as suas nuances e riquezas, ja que o foco se concentra
apenas sobre a acdo de um dentre os varios agentes importantes que povoam a seara
da hermenéutica constitucional (SARMENTO, 2009, p. 126).

De fato, uma interferéncia demasiada do Poder Judiciario, que extrapole um
limite razoavel de atuacdo, tanto no campo da administracdo quanto no controle legislativo,

afeta diretamente a teoria da separacdo de poderes.
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A teoria cléssica da separacdo de poderes desenvolvida por Montesquieu foi
elaborada com o objetivo de atribuir limites aos 6rgdos estatais, visando se contrapor ao
contexto monarquico absolutista da época. O ponto central dessa teoria se funda na separacédo
das funcdes politicas e do direito, o que acarretou de certa forma um controle do exercicio
politico dentro da atividade jurisdicional (POLI, 2013, p. 215). As decisfes durante o periodo
monarquico refletiam o alto grau de subjetivismo dos julgamentos, que frequentemente

geravam abusos e mudavam radicalmente de sentido com a sucessdo de magistrados.

A medida que os julgamentos dos tribunais se multiplicam nas monarquias,
a jurisprudéncia toma decisGes que as vezes sdo contraditorias, porque 0s juizes que
se sucedem pensam de maneira diferente, ou porque as mesmas causas sao bem ou
mal defendidas; ou enfim por uma infinidade de abusos que se infiltram em tudo o
que passa pelas mdos dos homens. E um mal necessario que o legislador corrige de
vez em quando, como contrario até mesmo ao espirito dos governos moderados.
Pois, quando somos obrigados a recorrer aos tribunais, isto deve vir da natureza da
constituicdo e ndo das contradicdes e da incerteza das leis (MONTESQUIEU, 2001,
p. 36).

Com o declinio da monarquia e a instalacdo da republica buscou-se encontrar
uma forma estrutural que diminuisse a inseguranca e gerasse um equilibrio das forcas
estatais.Indiscutivelmente a funcdo do juiz ¢ fundamental para o equilibrio do Estado e a
garantia da seguranca da sociedade. Assim, em um cenario ideal, o judiciario deveria buscar
atuar em consonancia com o legislativo, aplicando e interpretando as leis que, neste mesmo
contexto, seriam produzidas de forma racional e voltadas a protecdo de valores
indispensaveis, assegurando direitos e estabelecendo deveres a populagéo e ao préprio Estado
que, por meio do Executivo, decidira a melhor forma de destinacdo dos recursos e fomento de
politicas publicas.

O problema é que esse modelo utopico dificilmente se concretiza. Um desequilibrio da
relagdo de poderes ocorre quando se evidencia algum tipo de crise funcional de forma que
dois poderes deste tripé perdem forca ou mesmo credibilidade.No Legislativo, por exemplo,
pode se instaurar quando este ja& ndo acompanha as transformacgdes sociais, legisla
simbolicamente a fim de aliviar as pressdes contra si proprio, se corrompe, Ou mesmo com a
elaboracdo de normas com alto grau de abstragédo e generalidade, abrindo amplo espago para

interpretacdo. Ja a debilidade no executivo pode ocorrer quando este ndo dispde de recursos
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suficientes, para atender uma populacdo cada vez mais necessitada, possui méa vontade,
auséncia de conhecimento técnico necessario, se corrompe ou atua com desvio de finalidade.

Neste contexto, abre-se espaco para o fortalecimento da atuacdo do Poder Judiciério,
visando equilibrar ou preencher as lacunas ou erros deixados pelos outros Poderes.A esse
fendmeno tem-se denominado de processode judicializa¢do. A judicializagdo ndo € o mesmo
que ativismo. A judicializacdo consiste na avocacdo para o ambito do Poder Judiciario de
algumas questdes de repercussao politica ou social que tradicionalmente eram resolvidas no
ambito do Congresso Nacional e do Poder Executivo (BARROSO, 2012, p. 24), mas que
agora se utilizam do Poder Judiciario como porto seguro para solucionar toda e qualquer
questdo. A judicializacdo tem representado uma ampliacdo significativa da atuacdo do
Judiciario respaldada pelo constituinte.

Enquanto isso, o ativismo judicial esta relacionado com o tipo de resposta que o
judiciario dard ao tema que foi objeto de judicializagdo, de forma que:“no caso especifico da
judicializagdo da politica, o ativismo representa um tipo de decisdo na qual a vontade do
julgador substitui o debate politico”(STRECK, 2016), abrindo ampla margem para a
discricionariedade.

Inegavelmente, o Poder Judiciario tem se destacado como sendo a salvaguarda da
democracia e dos valores morais da sociedade, enquanto os outros dois poderes ndo tém
logrado da mesma finalidade, encontrando-se em um degrau abaixo, apesar de a idealizacéo
de Montesquieu ndo ter sido essa (PAULO, ROQUE, 2017, p. 271). Esse fenémeno cria a
impressdo de que, mesmo com todas dificuldades e problemas internos, o judiciario é o
ultimodos pilares que sustenta os poderes republicanos.

Se em um passado pouco distante, o Poder Judiciario orientava suas a¢fes baseadas no
principio da estrita legalidade, simplificando a aplicacdo do direito em subsuncéo racional dos
fatos as normas pré-existentes, dissociadas de referéncias politicas e valorativas (POLI, 2013,
p. 216), com o advento da Constituicdo de 1988 esse cenario se modificou. O primeiro
grande marco da judicializacdo foi a redemocratizacdo do pais, que teve como ponto
fundamental a promulgacdo da Constituicdo de 1988. A partir de entéo, e no decorrer das
ultimas décadas, com o restabelecimento das garantias da magistratura, o Judiciario deixou de
se configurar como uma instituicdo estritamente técnica-especializada e se transformou em
um verdadeiro poder politico, fazendo valer normas e, inclusive, confrontando os outros
poderes (BARROSO, 2012, p. 24). Ademais, a separagdo entre o campo politico e o juridico,

tem se apresentado, em alguns casos, como um territério extremamente nebuloso.
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Assim pode-se dizer que até 1988, no Brasil, as leis e atos institucionais, portarias,
decretos detinham, na praxe, um peso igual ou maior que o ordenamento constitucional, de
forma que apesar dasConstituicdes previrem diversos direitos a populacdo, estes dependiam
em grande parte do compromisso e disposicdo do governante em aplica-los (PAULO,
ROQUE, 2017 p. 278-279).

Portanto, além do inegavel avanco trazido pelo novo ordenamento constitucional, a
Carta Magna de 1988 também foi responsavel por trazer em seu corpo um numero
significativo de principios vagos, com alto teor axiologico, capaz de se irradiar por todo
sistema juridico, proporcionando um processo de constitucionalizacdo do direito, de forma
que todos os campos das ciéncias juridicas passam a ser interpretados de acordo com a
Constituicado e seus principios(PAULO, ROQUE, 2017 p. 279-280).

Uma maior carga valorativa do direito, decorrente de um forte viés principiolégico,
possibilita uma maior abstracdo em seu uso, dando margem a uma maior subjetivacdo das
decisdes juridicas. Em virtude disso, abriu-se espaco para a consolidacéo no direito brasileiro
de dois movimentos surgidos apds a segunda guerra, 0 pOs-positivismo e o0
neoconstitucionalismo, que representam novos modelos de interpretacdo e de aplicacdo do
direito, cada vez mais voltados para um critério valorativo.

As ideias neoconstitucionalistas buscam desenvolver novas linhas tedricas que se
compatibilizem com um pluralismo axiol6gico, visando se adequar a uma nova realidade
contemporanea, a luz de valores e direitos fundamentais superiores consagrados nos
ordenamentos constitucionais(SARMENTO, 2009, p. 116), por meio dautilizacdo de um
racionalismo pragmaético para enfrentar os conflitos principiol6gicos.

Por sua vez, o pos-positivismo ou positivismo critico, defendido por Ferrajoli,
acabousubstituindo o modelo positivista formalista de Kelsen e Hart, tentando restabelecer
uma relacdo entre direito e ética. Um novo paradigma constitucional ganha relevancia, no
qual o direito ndo se identifica exclusivamente com as leis, mas também com a Constituig&o.
Isto, na visdo de Ferrajoli, ndo significa um abandono do positivismo, mas sim sua
complementacdo (ATIENZA, 2009, p. 142).

Com uma menor rigidez hermenéutica, pode-se dizer que o pds-positivismo
proporciona um modelo de superacdo de normas formalmente validas, mas substancialmente

invalidas, visando assim eliminar contradi¢des e suprir lacunas eventualmente encontradas:

El neopositivismo o positivismo critico que defiende Ferrajoli supone, con respecto
al anterior paradigma positivista, cambios fundamentales en relacién con la manera
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deentender la estructura —el concepto— del derecho, la dogmatica juridica y la
jurisdiccion: en efecto, el derecho no consiste ya en un sistema unitario de fuentes,
dada la posibilidad de existencia de normas formalmente validas, pero
substancialmente invalidas; la ciencia juridica no puede entenderse en términos
puramente descriptivos, sino también criticos y prospectivos (su funcién esencial es
la de mostrar y tratar de corregir las lagunas y contradicciones generadas por la
violacion delos derechos); y la jurisdiccion, en la medida en que ha de verse como
aplicacion e interpretacion de las leyes en conformidad con la Constitucion,
incorpora también un aspecto pragmatico y de responsabilidad civica. (ATIENZA,
2009, p. 143)

Nessa linha, ambos movimentos, neoconstitucionalista e pds-positivista, evidenciaram
que somente o texto abstrato da norma ndo € mais suficiente para trazer as solucGes
adequadas. Além disso, o aplicador do direito ndo se limita a um conhecimento técnico, mas
passa a ser um real participante no processo de criacdo do direito, o qual deve valorar 0s
elementos abertos da norma e fazer escolhas dentre as solucgdes cabiveis dentro do seu grau de
discricionariedade. (PAULO, ROQUE, 2017, p. 275-276). Isso, em certo grau,se justifica
dado o significativonimero de normas constitucionais abertas e com alto grau de
indeterminacéo.

Indiscutivelmente, o direito e a moral, buscaram uma aproximacdo. Neste contexto,
consideracBes de natureza moral, antes estranhas no positivismo classico, tornam-se mais
frequentes (SARMENTO, 2009, p. 116). De modo que: “La nocion de “moralidad interna”
del derecho de Fuller apunta a la idea de un derecho natural que no esta situado mas alla del
derecho positivo sino que, en cierto modo, forma parte del mismo” (ATIENZA, 2009, p. 145).

Assim, a associacdo da moral com o direito moderno permite identifica-lo como um
produto das escolhas ético politicas tanto do legislador, ou ordinério ou constituinte, quanto
do aplicador e operadores juridicos (FERRAJOLI, 2009, p. 173).

Ademais, com uma necessidade cada vez mais premente de resolver tensdes entre
principios colidentes, em um ambiente social de pluralismo axioldgico, o uso de técnicas de
ponderacdo e da aplicacdo da proporcionalidade ganham cada vez mais espa¢o. Em vista
disso, aos poucos, uma conotacdo politica vai ganhando importancia no ambito do Poder
Judiciario, que passa a atuar, cada vez mais, em questdes polémicas e relevantes
(SARMENTO, 2009, p. 116). Com isso o papel da figura do magistrado acaba ganhando uma
atuacdo ainda maior e mais abrangente.

Todavia, como ressalta o Ministro Barroso: “Direito nao € politica. Somente uma
visdo distorcida do mundo e das instituicbes faria uma equiparagdo dessa natureza,

submetendo a no¢ao do que € correto e justo a vontade de quem detém o poder” (BARROSO,
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2012, p. 29). A grande questdo € que o modelo po6s-positivista mantém estreitos lagcos com a
moral, o que legitima interpretacdes extensivas ou restritivas com o intuito de realizagdo da
justica e garantia da dignidade da pessoa humana abrindo margem para uma maior liberdade
do julgador. Sobretudo, tendo em vista que a linha diviséria entre direito e politica, muitas
vezes, é ténue e pode proporcionar invasdes dentro de suas competéncias.

Através deste prisma, uma leitura tradicional do principio da separacdo de poderes,
com limites bem definidos da atuacdo do Poder Judiciario, cede espaco para um modelo
interpretativo mais favoravel a um ativismo judicial, servindo como instrumento de protecédo
dos valores constitucionais (SARMENTO, 2009, p. 117).“E, assim, o neoconstitucionalismo
acaba revelando tracos que ddo condicbes ao desenvolvimento do ativismo
judicial’(STRECK, 2011, p. 22).

O ativismo judicial consiste em uma atitude, através da escolha de uma forma
especifica e proativa de interpretar a Constituicdo, que estendera seu sentido e alcance.
Principalmente, ocorre quando ha uma retracdo do Poder Legislativo, evidenciado por um
afastamento da classe politica com a sociedade civil(BARROSO, 2012, p. 25).

Cabe ressaltar que o ativismo possui um lado oposto, a autocontencdo judicial, que
consiste em uma reducdo da interferéncia do Judiciario nas agdes dos outros Poderes.
Enguanto o ativismo busca extrair o maximo das disposi¢des constitucionais, sem invadir na
criagdo livre do direito, a autocontencdo, por sua vez, delimita o campo de incidéncia da
Constituicdo em beneficio das instancias tipicamente politicas. Assim, por meio desta, evita-
se aplicar de forma direta a Constituicdo em situacdes que ndo estejam claramente em seu
ambito de incidéncia, bem como evitando-se de intervir na definicdo de politicas publicas
(BARROSO, 2012, p. 26). De certa forma, a autocontengdo tem como fundamento
despolitizar a atuacdo do Judiciario, incidindo alternativamente com o ativismo, de modo que
ambas figuras, ativismo e autocontencdo, atuam de acordo com a forca momentanea dos
outros dois Poderes.

O ativismo judicial ¢ justificado através de um posicionamento critico a respeito da
falta de confianca no processo politico. Contudo, acaba-se ignorando os diversos problemas
gue também se encontram no Judiciario e criam uma visdo idealizada e romantizada do juiz
(SARMENTO, 2009, p. 126), como uma figura imune e isenta de equivocos. Em suma: “O
que ocorre € que ndo queremos admitir que ideologizamos — para usar uma palavra suave —
a aplicacdo da lei no pais” (STRECK, 2016).
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Em vista do exposto pode-se perceber que a figura do ativismo judicial se apresenta
com uma face positiva e outra negativa, dividindo opinides entre diversos autores e
operadores juridicos, que nos servem de alerta sobre os beneficios e 0s perigos desse
protagonismo do Poder Judiciario.De um lado, uma postura mais atuante do Judiciario pode
atender as demandas da sociedade que ndo conseguiram ser satisfeitas pelo Congresso
Nacional (BARROSO, 2012, p. 27), de modo que serve como salvaguarda de direitos e
valores fundamentais assegurados implicita e explicitamente em nossa Constituicao.
Issoreafirma o compromisso democratico institucional do Estado, inclusive no tocante a
politicas publicas.

Contudo, de outra banda, ele exibe as dificuldades enfrentadas pelo Legislativo de
produzir diretrizes normativas que resolvam o0s anseios sociais, revelando o abismo existente
entre a sociedade civil e a classe politica (BARROSO 2012, p. 27).Como também, o ativismo
expbe o comportamento e visGes pessoais de juizes e tribunais (STRECK, 2016), de certa
forma acarreta uma maior inseguranca juridica e cria verdadeiras loterias de sentenca onde o
jurisdicionado fica a mercé da linha valorativa e argumentativa do juiz que Ihe for destinado.

De qualquer sorte, independente do posicionamento atribuido na sentenca em cada
caso, o fato é que a solucdo ndo poderé contrariar o sistema vigente. A linha de argumentacao
a ser seguida deverd ser cautelosa, responsavel e estar sob a perspectiva dos direitos
fundamentais (POLI, 2013, p. 217). Inclusive quando a questdo envolver um conflito de
valores, um choque entre principios, ou chamados “casos dificeis”, que dardo uma maior e
mais abrangente margem interpretativa e argumentativa do magistrado, abrindo-lhe espaco
pra um maior uso da discricionariedade, embora dentro de limites ja preé-definidos pelo
préprio conjunto normativo.

A discricionariedade acaba aparecendo como um elemento de sustentacdo do poés-
positivismo juridico nos casos dificeis e nas vaguezas da linguagem dos textos juridicos. Da
mesma forma, a ponderacdo afasta o direito do positivismo primitivo e o lanca a um pds-
positivismo- axiologista (STRECK, 2011, p. 24).

Somando-se a isso, diante da grande vagueza e abstracdo de boa parte das normas
constitucionais, o responsdvel por sua interpretacdo também acaba participando de seu
processo de criacdo. Este ponto reflete a critica de que mediante a atuacdo judicialista
subjacente ao neoconstitucionalismo permite-se uma especie de poder constituinte
permanente aos magistrados (SARMENTO, 2009, p. 125).
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Pode-se até entender que 0 positivismo nunca conseguiu trazer respostas suficientes a
essa problemaética por considerar a discricionariedade judicial uma fatalidade inerente a
ciéncia do direito. Entdo,0 caminho aparente seria deixar de lado a razdo pratica- a
discricionariedade- e se guiar apenas pela epistemologia, na medida em que essa conseguir
suficientemente trazer solugdes, caso contrario, deixe-se ao alvedrio do juiz (STRECK, 2011,
p. 20).

Contudo, ficar a mercé de juizos de ponderacdo proporciona uma grande preocupacao
para com o futuro da aplicacdo da justica, e a questdo ganha maior contundéncia quando ha
interesses escusos por detrds das decisdes, onde quase tudo pode ser decidido desde que
seguido de fundamentagao.

Parao jurista e professor Lénio Streck, essa postura seria inconcebivel:

O que quero dizer é que o neoconstitucionalismo ndo pode(ria) e néo
deve(ria) depender de juizos de ponderagdo, mormente se percebermos que
“ponderacdo” e “discricionariedade” sdo faces de uma mesma moeda. Afinal, no
modo como a ponderacdo vem sendo convocada (e “aplicada”) em terrae brasilis,
tudo estd a indicar que ndo passa daquilo que Philipp Heck chamava, na
Jurisprudéncia dos Interesses, de Abwigung, que quer dizer “sopesamento”,

“balanceamento” ou “ponderacgdo” (2011 p. 22).

Diante desta problemética, trazida pelo viés judicialista na concepc¢éo
neoconstitucional, tentar escapar dos inconvenientes do ativismo e da indeterminacdo das
sentencas, tidas por valorativas, acaba configurando-se como um dos mais importantes
desafios do direito contemporaneo. O decisionismo de casos dificeis, onde ha dois principios
de peso colidentes, pode gerar uma diversidade significativa de juizos de valor em casos
idénticos, a depender do olhar que se tem sobre o tema.Assim, ndo parece que exista outra
alternativa sendo a de reaproximar cada vez mais o direito de um senso moral mais sélido.

E importante ressaltar que, se de certa forma o nlcleo dos direitos fundamentais seja
claro, ndo deixa de haver uma zona de indeterminacdo em muitas situag0es, que deve ser
suprida com uma justificacdo do direito e, portanto, com um discurso moral. A combinacdo de
relativismo axioldgico, intuicionismo moral e historicismo, pode ndo ser a melhor solugéo em
matéria de teoria ética (ATIENZA, 2009, p. 161)

[..] parece dificil negar que la discusidn acerca delos casos dificiles en

materia de derechosfundamentales es un aspecto relevante denuestras practicas
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juridicas y que la falta deinstrumentos tedricos para abordar ese problema en el
planteamiento de Ferrajoli estaligada a la defensa del positivismo juridico, ala tesis
de la separacion estricta entre elderecho y la moral y a la concepcién delderecho en

términos exclusivamenteautoritativos (Atienza 2009, p.163)

Através disso repisa-se que a separacdo estrita de direito e moral pode constituir em
um grave equivoco no contexto juridico atual. Principalmente quando se passa a reconhecer a
moral como um instrumento direcionador e representativo do pensamento social que servira
como norte para a atuacdo do Judiciario, especialmente, no que se refere as questdes que
permitem uma maior discricionariedade. De resto, cabe as proprias normas juridicas vigentes
limitar quaisquer excessos de uma moral majoritaria, exercendo o papel garantidor dos
direitos fundamentais e das minorias.

Ademais, convém acentuar que € salutar reconhecer a legitimidade da
constitucionalizacdo do Direito, inclusive irradiada na esfera privada das relacbes, mas numa
medida que ndo invada a esfera das opc¢es existenciais da pessoa, nem sacrifique em excesso
a liberdade do legislador para efetuar opcdes politicas em nome do povo(SARMENTO, 20009,
p.30). Dessa forma estar-se-a viabilizando um efetivo equilibrio entre os poderes e seguindo
fielmente com os anseios democréticos.

Portanto, torna-se indispensavel reconhecer que o protagonismo judicial ndo ¢é de toda
forma reprovavel, mas pelo contrério, se prudente e racionalmente utilizado, pode-se tornar
uma eficiente ferramenta de efetivacdo de direitos fundamentais e valores essenciais que
devem ser protegidos pelo ordenamento patrio. Mas para isso, deve ser possibilitado que uma
diretriz moral base se fortaleca e se irradie por todo sistema judiciario.

Logo, reconhecendo a possibilidade de um ativismo judicial prudente e limitado,
incidente dentro de um limite moral que corresponda com 0s anseios sociais basicos, convém

trazer abaila outros desafios que intrigam o cenario neoconstitucionalista, entre eles:

[...] como fazer com que o direito ndo fique indiferente as injustigas
sociais? Como fazer com que a perspectiva moral de uma sociedade que aposte no
direito como o lugar da institucionalizacdo do ideal da vida boa ndo venha pretender,
em um segundo, “corrigir” a sua prépria condigcdo de possibilidade, que ¢ o direito

que sustenta o Estado Democrético? (STRECK 2011, p. 17).

Vale lembrar que, apos o periodo liberal, o constitucionalismo transpassou por

um movimento social, que foi responsavel por estabelecer uma série de normas
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programaticas, direitos sociais e difusos que encorparam aos ja consolidados direitos civis e
politicos (BRITO, 2012). Nesse contexto foi se formando um Estado robusto, inchado e com
parcos recursos, sendo o responsavel por atender e garantir o cumprimento de um elevado rol

de direitos sociais e difusos, para com uma populacdo extremamente carente e desvalida.

Portanto, proporcionar um compromisso do direito com a efetivacdo dos direitos
sociais tem se demonstrado um dificil desafio, tanto sob o aspecto cultural, social, econémico
e juridico.

Nesse sentido, cabe ressaltar que os direitos tém um custo.Em vista disso, 0
direito pode ser considerado como mais uma engrenagem de um dinamico e complexo
mecanismo de disponibilizacdo de recursos na sociedade. Assim, tanto as normas juridicas
guanto as decisdes judiciais devem buscar sempre atingir a maxima eficiéncia (GALDINO,
2005, p. 243).

Nessa linha, o papel do magistrado torna-se fundamental para que se confira
efetividade a inimeros principios assegurados pelo Estado democratico, compatibilizando, no
caso concreto, o desenvolvimento sustentavel de quaisquer politicas publicas (POLI, 2013, p.
216). Contudo, ndo se deve negar que diante das inUmeras promessas constitucionais
existentes e a realidade presente, ha um consideravel abismo (BRITO, 2012).

Nesse contexto,através da perspectiva judicialista neoconstitucional ligada a
uma base moral consolidada, mas ndo necessariamente imutavel, é que principios poderdo ser
aplicados sem medo de gerar inseguranca ou injustica, bem como direitos sociais ou difusos
terdo espaco de serem efetivados dentro das possibilidades existentes. Entre tais direitos, um
que cabe consideravel destaque é a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, que
mesmo com status de direito fundamental assegurado, ainda encontragrandes dificuldades de

efetivacao.

3. AATUACAO JUDICIALNO MOTEDO DEVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Como visto, com o advento da pos-modernidade e a consolidagdo do
neoconstitucionalismo, o0s principios ganharam uma maior conotacdo no ordenamento
juridico, orientando os processos de argumentagdo. A superacdo do modelo positivista alterou
0 papel do magistrado, de mero executor da lei para uma postura de corresponsavel pela

construcdo da sociedade. Assim, ndo obstante os riscos, 0 Judiciario passa a ser uma

Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXIV, v. 28, n. 3, p. 95-115, set/dez 2019 ISSN 2318-8650



108

ferramenta importante para extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional
(POLLI, 2013, 211).

Contudo, as teses neoconstitucionalistas ndo estdo isentas de criticas. Embora a
expressao neoconstitucionalismo seja utilizada para representar 0s processos de
redemocratizagdo de diversas nagdes, dentre elas o Brasil, bem como umaalternativa ao
positivismo classico, no ambito da ciéncia juridica,representa um movimento com
caracteristicas que sdo questionadas por alguns teoricos, especialmente pelo problema da
discricionariedade contida em suas teses. Por tais razdes, questiona-se se 0
neoconstitucionalistamo representa realmente a ruptura que seus defensores professam, razéo
pela qual ha quem prefira falar em “Constitucionalismo Contemporaneo” (STRECK, 2016, p.
120)

De qualquer forma, ndo se pode negar o fato de que, com o novo constitucionalismo, o
magistrado assume grande relevancia na garantia da efetivacdo de direitos sociais e difusos,
como 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, pra as presentes e futuras geractes. O
direito ambiental pode ser caracterizado como um poderoso instrumento de garantia de uma
melhor qualidade de vida para toda a humanidade (COUTINHO, 2009, p. 171). E
tradicionalmente caracterizado como um direito difuso de terceira geragdo, pois considera o
meio ambiente como um bem transindividual.

Principalmente nos dias de hoje em que 0 acesso a informagOes e a percepcdo dos
impactos no meio ambiente estdo mais facilitados, a relevancia das questbes ambientais
aparece de tal ordem que ndo poderia ficar indiferente nem ao Estado nem ao Direito. Como
resultado, a sustentabilidade, uma questdo que transcende a visdo ambiental e afeta toda
atividade humana, surge como uma das principais metas a serem atingidas pelos Estados
(POLLI, 2013, p. 218).

Desde a Revolucéo Industrial a humanidade ndo testemunha mudancas tdo profundas e
impactantes no modo de vida.Apds a instituicdo da producéo agricola, com a domesticacdo de
alguns animais que passaram a representar um aporte na capacidade de manipulacéo da terra,
sobrevieram uma série de revolug@es industriais, a partir da segunda metade do século XVIII,
com o surgimento da maquina a vapor, a eletricidade e, mais recentemente o computador e a
internet. Atualmente, nos deparamos com a Revolugdo 4.0, também conhecida como era
digital, e com a sensacdo de que tudo esta mudando, até mesmo a prépria concepcéo de ser
humano. (SCHWAB, 2016, p. 15-16).
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As novas descobertas acontecem de forma simultanea e abrangem as mais diversas
areas, implicando em uma fusdo dos meios fisicos, digital e bioldgicos. Edicdo genética,
nanotecnologia, inteligéncia artificial e energias renovaveis, consistem em alguns exemplos
dessa onda de novas descobertas que estdo a inundar nosso mundo contemporaneo. A questao
ndo estd em procurar saber se a tecnologia e a digitalizagdo irdo revolucionar a vida no
planeta, mas sim em como direcionar essas mudancas para 0 bem estar da humanidade.
(SCHWAB, 2016, p.16)

A realidade da ruptura e da inevitabilidade do impacto que ela terd sobre nés nédo
significa que somos impotentes perante ela. Faz parte de nossa responsabilidade garantir que
estabelecamos um conjunto de valores comuns eu norteiem escolhas politicas, bem como
realizar as alteracOes que vao fazer que a quarta revolucdo industrial seja uma oportunidade
para todos. ((SCHWAB, 2016, p. 22)

Nesse contexto,0 direito precisa estar preparado para novas e mais complexas
questdes. Uma das principais caracteristicas do modelo juridico contemporaneo, desde o final
do século XIX, é a ampliacdo do rol de interesses do Estado passiveis de intervengdo. De
forma que o principal mecanismo de intervencéo utilizado sempre foi a producéo legislativa e
controle de politicas publicas (BENJAMIN, 2004). Assim,a promulgacdo de leis, decretos,
portarias e uma série de outros atos normativos foi a resposta encontrada pelo Poder Publico
para redimir sua omissdo ambiental centenaria (BENJAMIN, 2004). Contudo, aos poucos
comecgou a se perceber que tal medida, isoladamente, ndo era suficiente para a regulagéo e
efetivacdo dos valores ambientais tidos por relevantes.

Ao mesmo tempo é possivel destacar a necessidade de garantir a efetividade dos
programas sociais e politicas publicas destinados a protecio do meio ambiente.
Indubitavelmente uma implementacéo efetiva das normas vigentes assegurard que os valores
fundamentais da sociedade moderna sejam defendidos (BENJAMIN, 2004). Para isso, a
quarta revolucdo industrial precisa ser acompanhada de uma revolucdo ecojuridica e
sistémico, que esteja em sintonia com a natureza e a comunidade.

O direito ocidental, de certa forma, contribui significativamente para a reproducdo da
visdo mecanicista, materialista e extrativista de mundo. Sem desconsiderar os significativos
avancos trazidos pelo racionalismo cartesiano, pensamento ainda dominante na teoria juridica

contemporanea, nao podemos desconsiderar que tal concepcéo guarda profunda relagdo com o
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modo de producdo capitalista, Estado soberano e propriedade privada, assentados numa
concepcao de dominagédo da natureza e das comunidades (CAPRA E MATTEI, 2018, p. 153).

Nesse contexto, indubitavel a caréncia por uma direito mais sistémico e participativo,
assentado em uma filosofia verde realmente comprometida com o Planeta. No entanto,
algumas mudangas j& podem ser sentidas, a exemplo da retirada dos animais domésticos do
rol de objetos apropridveis do codigo civil aleméo e francés. Na América Latina, o direito
ecologico vem ganhando espaco no Direito Constitucional, aos moldes das recentes reformas
das Constitui¢bes do Equador, Bolivia e Venezuela, embora ainda com carater mais simbdlico
do que propriamente operativo.(CAPRA E MATTEI, 2018, p. 255-256)

No Brasil, o direito ambiental ja possui um nucleo valorativo forte e consolidado no
ordenamento constitucional, mais especificamente no artigo 225, regulado pela Lei 6.938/81
(Politica Nacional do Meio Ambiente) e demais politicas ambientais. Nem por isso,
significadizer que tais dispositivos sdo sempre implementados e respeitados, o que traza
sensacgao de esvaziamento do direito posto.

O ndcleo do artigo 225 contém um teor axiologico amplo e genérico, impondo ao
poder publico o dever de defender e preservar 0 meio ambiente para as geracdes presentes e
futuras. Ademais, uma das linhas mais importantes dentro do Direito Ambiental, que é a
sustentabilidade, também é compreendida como um principio geral e sistémico, reflexo do
principio da dignidade humana que se irradia em diversos outros principios, tornando inegavel
seu reconhecimento (POLI, 2013, p. 122).

Contudo, a inefetividade das politicas publicas e o grau de degradacdo tém atingindo
niveis cada vez mais elevados, o que demanda uma gestdo administrativa do meio ambiente
pautada em um complexo e preventivo planejamento (BRITO, 2012), extremamente dificil de

ser implementado.

Achar que a promulgacdo de uma lei leva, de modo automético, a
retificacdo do problema que lhe deu origem, paradoxalmente é bem comum na
comunidade ambientalista, entre aqueles mesmos que, por experiéncia propria,
deveriam saber que ha um oceano entre a legislacdo ambiental e a realizagcdo dos
seus objetivos primordiais (BENJAMIN, 2004).

Esse cenario s6 vem a reforcar o importante papel da acdo do Poder Judiciario para
corroborar e afirmar a protecdo ambiental como um bem, um valor moral ja disciplinado

constitucionalmente, e tido como de extrema essencialidade para a preservacdo do futuro da
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sociedade.As demandas ambientais ndo podem mais esperar uma postura desidiosa e passiva
do juiz, que deve comprometer-se em trazer concretude aos mandamentos legais, respaldados
pelosprincipios constitucionais, adstrito as repercussdes sociais, politicas, econdémicas,
ambientais e outras que vierem a surgir (POLI, 2013, 224).

Além do mais, as questdes ambientais detém um elevado custo, ndo somente social,
mas econdémico, com fiscalizacdo, prevencdo, educacéo, realizagéo de obras e etc., que nédo
pode ser desconsiderado (BRITO, 2012), devendo ser pautadas sempre sobre a Otica do
equilibrio e ponderagdo. Nessa perspectiva, o Poder Judiciario acaba se tornando fundamental
para a correta manuteng@o do bom senso e da exteriorizagcdo dos valores sociais que orientam
a construcao do Estado Democrético de Direito.

A atuacdo judiciaria ganha relevo e comeca a ser compreendida como fundamental ao
processo de implementacdo das politicas publicas e principios ambientais. De certa forma, o
proprio Poder Legislativo tem impulsionado o movimento ativista com clausulas gerais e
abstratas, que permitem ao interprete uma maior flexibilizagdo (POLI, 2013, p. 212- 213).
Embora os perigos inerentes a essa pratica ndo devam ser relevados nem minimizados, para se
evitar abusos, discricionariedades, ilegalidades, loterias de sentenca, dentre outros, € inegavel
que o protagonismo judicial no @mbito ambiental tem se configurado como uma importante
ferramenta para sua efetivacéo.

De fato, o viés neoconstitucionalista modificou significativamente o modelo juridico,
trazendo uma maior complexidade e grandes desafios para o futuro. Neste contexto, a atuacdo
do juiz passou a ser fundamental na sedimentacdo de uma pauta de principios e valores
consagrados no texto constitucional, mas ao mesmo tempo demonstrou as fragilidades e
incompletudes do modelo de separacédo de poderes.

Talvez, uma das possiveis solu¢es para prevenir a sociedade de decisionismos e
discricionariedades advindo desse maior protagonismo do Poder Judiciario, resida nas
ferramentas de democratizagdo, em especial nas audiéncias Publicas e no “amicus curiae”. Ao
abrir-se a participacdo da sociedade, o Poder Judiciario ndo estd apenas legitimando suas
decisbes, mas também e principalmente, estabelece uma linha direta de didlogo com as
comunidades e institui¢des, indispensaveis para enfrentar as novas e complexas questdes de
nosso tempo.

Contudo, tais instrumentos da forma como vem sendo utilizados, ndo tem
proporcionado a devida aberturam com intercdmbio de ideias, informagdes e argumentos. A

forma como o Supremo Tribunal Federal tem se valido desses instrumentos de participagéo
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cidadao, calcado em um modelo decisorio,de superioridade da Corte e restringindo o debate,
ndo proporciona um efetivo didlogo interinstitucional e popular. Desde uma perspectiva de
uma democracia forte, de um constitucionalismo deliberativo e dialdgico, é necessario
aprimorar o sistema de tomada de decis6es. (GODOY, 2016, p. 160-161)

Além da maior participacdo nas decisdes judiciais, a fim de garantir a efetividade da
norma constitucional, especificamente em matéria de sustentabilidade, o Poder Judiciério
necessita superar a cultura extrativista, enraizada nas suas decisdes. Afinal, na perspectiva de
um direito ecoldgico, as vantagens de uma empresa, por exemplo, sdo limitadas pelo respeito
ao meio ambiente e pelas comunidades, e ndo avaliadas tdo somente peloresultado financeiro
dos mercados. Isso nada mais € do que elevar principios constitucionais tidos como
simbolicos ou programaticos, como o da funcdo social da propriedade, a um maior grau de
operacionalidade. (CAPRA E MATTEI, 2018, p. 258-261)

Dessa forma, uma maior liberdade interpretativa do Poder Judiciario podera garantir
com maior facilidade a efetivacdo de principios constitucionais tidos por fundamentais para a
sociedade, como é o caso da sustentabilidade ambiental. Ao seguir estritamente as diretrizes
axiologicas do texto constitucional, somadas a uma construcdo moral feita pela prépria
sociedade, o Poder Judiciario podera assegurar o cumprimento dos valores constitucionais,
bem como restaurar o equilibrio necessario como garantia do pleno funcionamento dos
poderes republicanos e permitir que o principio do desenvolvimento sustentavel ndo seja

apenas uma letra normativa sem vida no ordenamento juridico.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O Poder Judiciario desempenha um papel importante na efetivacdo de direitos
fundamentais no Brasil. Contudo, o ativismo judicial traz consigo alguns problemas adversos,
tais como invasdode competéncias de outros poderes, decisionismos e arbitrariedades.
Ademais, uma alta carga axiologica pode permitir uma loteria de sentencas em que
fundamentacGes de qualquer linha sejam usadas para defender interesses escusos.

Nesse sentido, para se concretizar como uma ferramenta capaz de auxiliar
significativamente na efetivacdo de direitos fundamentais e alcancar o desiderato
constitucional da promocdo da sustentabilidade, o judiciario deve se pautar em seguir
diretrizes valorativas de referéncia, a exemplo da democratizacdo e abandono da tradicéo

mecanicista.
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Para isso, ferramentas legais existem, a exemplo das audiéncias publicas e do amicus
curiae. No entanto, a utilizacdo desses instrumentos carece de maior profusdo e
aprimoramento, no sentido de viabilizar uma maior abertura e participacdo cidaddno processo
de tomada de decisdes. Para isso, indispensavel que o Judiciario reveja sua posicdo de
superioridade em relacdo a sociedade e demais instituicdes, aferindo maior relevancia as
mateérias trazidas pelas comunidades na fundamentacéo dos seus julgados.

Assim, certamente uma visdo equilibrada do Judiciario podera contribuir para a
irradiacdo dos valores constitucionais e inibir concep¢des mais radicais do
neoconstitucionalismo, possibilitando uma melhor construcdo de justica e de um senso de
moralidade critica. Contudo, indispensavel também a substituicdo de velhas praticas e
conceitos mecanicistas, que reproduzem a cultura de dominacao, extrativista e individualista,
gue ainda dominam as ciéncias juridicas, por uma verdadeira filosofia verde, mais humanista,
sisttmica, comunitaria e sustentdvel, para nos colocar no rumo de uma sociedade

ecologicamente equilibrada, para as presentes e futuras geracoes.
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