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tu APRESENTACAO

Entre os dias 6 a 9 do més de abril de 2016, o programa de Mestrado em Direito do
Centro Universitario Fieo — UNIFIEO - realizou o “III Congresso Internacional Método do
Caso em Direitos Humanos nos Tribunais,” que contou com a participa¢io de professores
nacionais e internacionais (Argentina e Portugal, especialmente), bem como de mestrandos
de varios programas de Mestrado do pais.

Fui convidada a presidir, juntamente com o Professor Doutor Rodrigo Garcia Sch-
warz do Mestrado da Universidade do Oeste de Santa Catarina — UNOESC, o Grupo de
Trabalho 2, que teve o seguinte tema: Jurisprudéncia dos Tribunais Infraconstitucionais
em Matéria de Direitos Fundamentais: leading cases. Os trabalhos apresentados suscitaram
enorme interesse e discussdes muito proficuas, em razdo da atualidade e da importancia
dos temas escolhidos pelos seus autores. Ouvir e trocar ideias sobre o direito fundamental
a saude, questionando, de certo modo, o papel do judicidrio na garantia da obtencdo de
medicamentos de alto custo (Priscila Zinczynszyn); a tutela ambiental e a responsabilidade
dos municipios perante o Judicidrio paulista (Maria Isabel Leite Silva de Lima); a liberda-
de de expressdo e de imprensa (Elda Conceigdo de Miranda Russo); e, por fim, o direito
fundamental a 4gua, elemento essencial para a manuten¢do da vida de todos os seres vivos
(Regina Vera Villas Boas/Marlene dos Santos Vilhena).

A leitura do livro que ora se traz a lume, portanto, serd ndo s6 agradavel a todos
aqueles que se interessam pelo tema dos direitos fundamentais e sua analise pelos Tribunais
infraconstitucionais, mas igualmente instigante. Estou certa de que ao chegar ao seu final,
o leitor querera mais!

Abraco a todos!

Débora Gozzo
Rodrigo Garcia Schwarz
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DIREITO DE LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE IMPRENSA A
LUZ DE DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DA
CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988.

FREEDOM RIGHT OF EXPRESSION AND PRESS IN
ACCORDANCE WITH THE SUPREME FEDERAL COURT DECISIONS
AND THE BRAZILIAN CONSTITUTION OF 1988

Elda Conceigiao de Miranda Russo

SUMARIO: 1 Introdugio. 2 Conceito de liberdade. 2.1 Liberdade
de pensamento e liberdade de expressdo. 3 Breve conceito histori-
co de liberdade de pensamento e de expressdo. 3.1 Breve conceito
histérico de liberdade de pensamento e de expressao no brasil. 4
Liberdade de expressdo e democracia. 5 Liberdade de expressao
e ordem publica. 6 Liberdade de expressdo e lei de imprensa no
brasil. 7 Direito a informagao. 8 Direito de liberdade de expressio
e de imprensa no brasil a luz da Constitui¢do de 1988. 9 Estudo de
leading case. 10 Consideragdes finais. 11 Referéncias.

RESUMO: O homem ¢ social e precisa-se comunicar-se. No pen-
samento de uma pessoa tudo pode acontecer. Liberdade de pen-
samento é a liberdade de ideias, pelo qual os individuos defendem
suas posi¢des, visdes sobre um fato, ciéncia, religido, suas convic-
¢Oes. A democracia é essencial para o desenvolvimento de uma
na¢do e sempre correspondeu a um processo histérico da huma-
nidade, ligado a prépria evolugdo da sociedade e & organizagio de

um povo livre.

Palavras-Chave: Liberdade de Pensamento. Liberdade de Expres-
sdo. Democracia. Lei de Imprensa. Direito a Informagao

ABSTRACT: Man is always a social kind of person and needs
to communicate. In a person’s thinking everything can happen.
Freedom of thought is the freedom of ideas, by which individuals
defend their positions and their visions about a fact, science, reli-

gion, convictions. Democracy is essential for the development of
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a nation and has always corresponded to a historical process of
humanity linked to the very evolution of society and the organi-

zation of a free people.

Keywords: Freedom of thought; Freedom of expression; Demo-

cracy; Press Law; Right to Information.

1. INTRODUCAO

Ninguém sai, por vontade propria, de um absolutismo para outro,
nem de seu pais livre para paises sem liberdade. Nem de qualquer
pais para outro, onde lhe espera condigdo econdmica inferior, igual
ou pouco melhor. Pontes de Miranda.

O homem é um ser social e criador da sua propria historia, de suas relagdes com a
natureza, e de suas relagdes sociais.

A globalizagdo mudou o modo das pessoas se relacionarem, por conta da intensi-
ficagdo da circulagdo de capital, de pessoas, de trabalho e informac¢ido. Com isso, houve
um aumento exponencial das relagdes interpessoais, nos contextos mais diversos surgindo
assim varios conflitos de ordem econdmica, social, conflitos intersubjetivos caracterizados
pela desproporgio de forcas entre industrias, trabalhadores, consumidores, conflitos entre
particulares.

A sociedade evolui concomitantemente com seus ideais de valores e surgem vérios
interesses tanto individuais quanto coletivos gerando uma crise de direitos que transcen-
dem a esfera politica obrigando aos Estados a tutela de direitos e garantias para por fim aos
litigios.

E inerente & natureza humana a comunicagio, ser social, e com a globalizagio, aos
homens ficou mais ficil comunicarem-se, tornarem-se mais livres, pois ampliam seus co-
nhecimentos, dominam suas necessidades, e quanto mais adquire conhecimento, mais al-
cancam a liberdade.

A Constitui¢do Federal de 1988 prevé o direito de informacio, devendo a comuni-
dade receber as noticias, fatos de interesse e manifestagdes dos cidadios através dos meios
de comunicagio.

Por isso que esse estudo se faz mostrar a importancia da liberdade, pois parece que
seu contetido vai se ampliando com a evolugdo humana, em cada momento histérico o que
nos preocupamos aqui em realcar a liberdade de pensamento que esta intimamente ligada
a liberdade de expressdo com fundamento de que o homem vai se libertando na histéria
através do conhecimento, do dominio da natureza, no dominio de culturas e leis.

13



2. CONCEITO DE LIBERDADE

Os homens que quiseram ser livres, isto é, que quiseram poder dizer
0 que pensavam e poder fazer o que achavam certo, tinham alguma
coisa que merecia ser dita, ou ser feita. Pontes de Miranda

A Liberdade é classificada pela filosofia, como a independéncia do ser humano, o po-
der de ter autonomia e espontaneidade, porém, de acordo com doutrinadores é muito dificil
conceituar liberdade, pois cada qual tem sua concepgéo de liberdade, portanto, escolhemos
algumas defini¢des de alguns doutrinadores, vejamos:

O que é valido afirmar € que liberdade consiste na auséncia de
toda coagio anormal, ilegitima e imoral. Dai se conclui que toda
lei que limita a liberdade precisa ser lei normal, moral e legitima,
no sentido de que seja consentida por aqueles cuja liberdade res-
tringe. (SILVA, 2014, p. 324).

Para Pontes de Miranda (PONTES DE MIRANDA, 2012) “Ser livre significa ndo ser
sujeito a outrem”
Para Paulo Gustavo Gonet Branco:

Asliberdades sdo proclamadas partindo-se da perspectiva da pes-
soa humana como ser em busca da autorrealizagdo, responsavel
pela escolha dos meios aptos para realizar as suas potencialidades.
(apud MENDES, 2012, p. 298).

Vérios foram os filésofos que estudaram sobre a liberdade, como Marx, Descartes,
Kant e outros. Mas para Descartes a liberdade é motivada pela decisdo do préprio individuo,
mas muitas vezes essa vontade depende de outros fatores, como dinheiro ou bens materiais.

Ao nosso pensar liberdade esta ligada ao livre arbitrio do homem que decide
o que vai ou néo fazer, podendo agir de acordo com sua vontade, é a sensagdo de nédo
depender de ninguém, de acordo o entendimento de Pontes de Miranda (PONTES DE
MIRANDA, 2012).

2.1. LIBERDADE DE PENSAMENTO E LIBERDADE DE EXPRESSAO

A humanidade submeteu a liberdade a experiéncia no vivo. Pontes
de Miranda.

Liberdade de pensamento é a liberdade de ideias, pela qual os individuos defendem
suas posigoes, visdes sobre um fato, ciéncia, religido, e consta na Declaragdo Universal dos
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Direitos Humanos em seu artigo XVIII, que expressa que “todas as pessoas tém direito a
liberdade de pensamento, consciéncia e religido”

Este, também, é o entendimento de Sampaio Doéria assumido por José Afonso
Da Silva:

A liberdade de pensamento — segundo Sampaio Déria- “¢ o di-
reito de exprimir, por qualquer forma, o que pense da ciéncia,
religido, arte, ou que for. Trata-se de liberdade de contetdo in-
telectual e supdes contacto do individuo com seus semelhantes,
pela qual, “o homem tenda, por exemplo, a participar a outros
suas crengas, seus conhecimentos, sua concepgdo do mundo, suas
opinides politicas ou religiosas, seus trabalhos cientificos. (SILVA,
2012, p. 243)

A liberdade de pensamento abrange, também, a liberdade de consciéncia; é a capaci-
dade dada a um individuo, que lhe permite expressar opinides e crencas sem ser censurado.

Ja a liberdade de expressdo é a forma de como os pensamentos de cada individuo,
suas concepg¢des sobre determinados assuntos, como crenca, religido, politica, serdo exte-
riorizados, por exemplo, como forma de opinido, comunicagio, informagéo.

Sabemos que pensar é inerente da natureza humana, e expressar o pensamento é o
que diferencia os seres humanos, portanto, a liberdade de expressio é ter o homem a liber-
dade de dizer, pensar, adotar uma posi¢do, uma convicgdo sobre o que se cré.

O pensamento de cada ser esta ligado a sua intimidade, em sua consciéncia e pode
ser o mais absurdo possivel, porém, ainda, nio se descobriu como desvendar os pensamen-
tos, ndo se podendo punir sé pelo pensar, e isso é o mais incrivel no ser humano, sua mente
e seus infinitos pensamentos.

Esse, também é o entendimento de Nelson Oscar de Souza quando menciona que
“o pensar, o raciocinar, o refletir sdo absolutamente livres, pois que a ninguém e a nenhum
organismo ¢é licito invadir essa esfera da interioridade humana” (apud KRIEGER, acesso em
agosto de 2015).

A liberdade de pensamento e a de expressdo estdo previstas na Constituicdo de 1988
em seu artigo 5°, incisos IV e IX, e artigo 220, §2°, que assim prescrevem:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residen-

tes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, liberdade, igualda-

de, seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (grifamos)
IV - é livre a manifesta¢do do pensamento, sendo vedado o ano-
nimato;

()
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IX - élivre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica

e de comunicagio, independentemente de censura ou licenga

Art. 220 A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressio e
a informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofre-
rdo qualquer restricio, observado o disposto nesta Constitui¢do.
§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideo-
légica e artistica.

Como se anotou acima, a liberdade de pensamento e a de liberdade de expressao sio,
portanto, imprescindiveis para a realizagdo plena do homem e estdo garantidas na Consti-
tuicdo de 1988, no rol de direitos e garantias fundamentais, pois garantir o direito a liberda-
de de pensamento e de expressdo é a base de uma sociedade justa.

3. BREVE CONTEXTO HISTORICO DE LIBERDADE, LIBERDADE
DE PENSAMENTO E LIBERDADE DE EXPRESSAO.

As populagies que afluiam queriam “viver”. Era, gente que ndo ia
esperar a outra vida. E ld deparou com o que se lhe prometia: Tens
de fazer o teu proprio caminho; as possibilidades estdo ai- tenta!
Pontes de Miranda.

A liberdade sempre foi de méxima importincia para a humanidade. Desde os pri-
moérdios, antes de Cristo, no Egito, onde o poder era absoluto, a sociedade era massacrada
pela violéncia, pois ndo havia evolugdo de ideias como liberdade, democracia, igualdade.

Os judeus eram governados pelos juizes e tiveram a liberdade por determinado pe-
riodo, pois quiseram imitar os povos vizinhos de serem governados por rei, mas nio po-
deriam imaginar que essa escolha seria por fim as vossas liberdades pelo motivo de que
quando eram governados pelos juizes suas liberdades eram baseadas na lei, ou seja, o que
a lei ndo proibia era permitido, ao passo que quando escolheram ser governados por reis, o
mal chegou aos judeus. (PONTES DE MIRANDA, 2012, p. 343)

O absolutismo nasceu entre os judeus quando Samuel corou Saul e este corou o filho
Roboio, que era duro e dizia: “Meu pai bateu em vds com varas; eu vos espancarei com
chicotes de pontas de ferro”, (Reis III, 12, 4 e 14). Entdo se viram os judeus desolados, sem
direito a liberdade e sujeitos a condenagdes sem processos.

Na Grécia surgem os ideais politicos mais modernos, como justiga, liberdade e
democracia, porém era comum aos gregos terem escravos para fazerem servicos ma-
nuais podendo tal escravo alcancar sua liberdade em face dos bons servigos prestados
aos seus donos.
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Aristételes era a favor da escravatura, acreditava que era normal e vélida a condigédo
de escravo, pois se os trabalhos bragais se fossem executados pelos escravos os cidaddos
teriam mais tempo de dedicar-se a politica.

Era nas Agoras (pragas publicas) de Atenas que os cidaddos costumavam-se reunir-
-se para deliberar sobre assuntos do estado, direito dado a todos os cidadios, o direito a voz,
menos a escravos, mulheres e estrangeiros.

Uma série de documentos histéricos foi ao longo dos séculos e da humanidade se
formando e se concretizando para alcangar a plena realizagdo do homem e assegurar a li-
berdade de pensamento e a liberdade de expressdo, assim, como a Magna Carta de 1215,
visto esta como um dos documentos mais importantes no desenvolvimento da democracia
moderna, sendo considera um ponto crucial na luta para estabelecer a liberdade.

Na Inglaterra documentos tais como a Petition of Rigths, de 1628, asseguravam uma
série de liberdades e de direitos e o Habeas Corpus Act, de 1679, assegurava a liberdade
fisica como garantia frente ao rei.

Em 1787 surge uma das primeiras Constituicdes escritas, na Filadélfia, a Constitui-
¢do dos Estados Unidos, inspirada em ideias jusnaturalistas, e que entre os anos de 1789 e
1791, recebeu 10 (dez) emendas que constituiram assim, como a declara¢do dos direitos
nos EUA, o Bill of Rigths federal.

Esta declaragdo dos direitos protege a liberdade de expressdo, a liberdade de religido,
a liberdade de petigdo. Ela, também, proibe a busca e a apreensdo sem razio juridica ade-
quada, proibe que o Congresso faga qualquer lei em relagdo ao estabelecimento de religido e
proibe o governo federal de privar qualquer pessoa da vida, da liberdade ou da propriedade
sem os devidos processos da lei.

A Franga promulgou a Déclaration dés Droit de I' Homme et Du Citoyen em 1789,
para por fim & monarquia absoluta, texto recepcionado pela Constituicdo em 1791, pelo
qual se tratou de liberdade de pensamento, de opinido, livre comunicagio de pensamentos,
em seus artigos X e XI.

Devido a Segunda Guerra Mundial de 1939 até 1945, o mundo era outro, principal-
mente pelo grande massacre humano que se deu durante o periodo de guerra, durante o
qual ndo foi respeitado nenhum direito fundamental, em especial a vida, o direito de pen-
samento, de expressar-se, de opinido. Milhdes de pessoas foram mortas, outras ficaram sem
lar e passando fome.

Por este motivo em abril de 1945, delegados de cinquenta paises reuniram-se em San
Francisco para a Conferéncia das Nagdes Unidas na Organizagao Internacional, cheios de
esperanca e seus objetivos maiores eram promover a paz e prevenir futuras guerras criando
a Carta das Nagdes Unidas.

A Carta das Nagdes Unidas, em seu preAmbulo prescreve que:

“NOS, 0S POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS a
preservar as geragdes vindouras do flagelo da guerra, que por
duas vezes, no espago da nossa vida, trouxe sofrimentos indizi-

veis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do
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homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de
direito dos homens e das mulheres, assim como das nagdes gran-
des e pequenas, e a estabelecer condi¢des sob as quais a justica e
o respeito as obriga¢des decorrentes de tratados e de outras fon-
tes do direito internacional possam ser mantidos, e a promover
o progresso social e melhores condigdes de vida dentro de uma
liberdade ampla” (BRASIL. DECRETO n° 19.841, de 22 de outu-
bro de 1945).

A Carta da nova organizacido das Nacdes Unidas entrou em efeito no dia 24 de ou-
tubro de 1945, uma data que é comemorada todos os anos como o Dia das Na¢des Unidas.

Também, em 1948, sob a presidéncia Eleanor Roosevelt, a viuva do presidente
Franklin Roosevelt, e delegada dos Estados Unidos nas Nac¢des Unidas, foi elaborado um
documento que viria a converter-se na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, refe-
rindo-se Eleanor Roosevelt a Declaragdo como a Carta Magna Internacional para toda a
Humanidade, e que foi adotada pelas Na¢des Unidas no dia 10 de dezembro de 1948.

Em seu predmbulo e no Artigo 1.°, a Declara¢do proclama inequivocamente os di-
reitos inerentes de todos os seres humanos: (...) “Todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e em direitos”.

Em seu artigo 4° preleciona: “Ninguém sera mantido em escravatura ou em ser-
vidio; a escravatura e o trato dos escravos, sob todas as formas, sdo proibidos” E em seu
artigo 19 prescreve que:

Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expres-
sdo, 0 que implica o direito de ndo ser inquietado pelas suas opi-
nides e o de procurar, receber e difundir, sem consideragdo de
fronteiras, informagdes e ideias por qualquer meio de expressio.

Foram através desses documentos histdricos que a luta pelos direitos fundamentais
passa a ser ponto crucial e os direitos humanos sdo incorporados nas Constitui¢des de to-
dos Estados com intuito de preservar a dignidade da pessoa humana.

3.1. BREVE CONTEXTO HIS:I‘(')RICO DA LIBERDADE DE PENSA-
MENTO E DE EXPRESSAO NO BRASIL NAS CONSTITUICOES
BRASILEIRAS

Convencer, em vez de vencer. Toda democracia sd tende a isso. Pon-
tes de Miranda.

No Brasil, a Constitui¢do do Império consagrava a garantia da liberdade de expres-

sd0, o que foi preservado até a Constituigido de 1937. No periodo conhecido como Estado
Novo durante o governo do Presidente Vargas, a liberdade de pensamento desaparece e
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a censura toma conta do Brasil, reprimindo de todas as formas a liberdade de expressio,
como livros, musicas, informagdes jornalisticas, como meio de impedir a publica¢do ou a
reproducdo de determinadas informagdes.

A Constitui¢do de 1946 assegura, no novo ordenamento juridico, a manifestagdo
do pensamento. O texto constitucional dispunha a livre manifesta¢do do pensamento, sem
censura, salvo quanto a espetdculos e diversdes publicas, respondendo cada um, por abusos
cometidos, conforme disposigao legal.

Getulio Vargas, ao ocupar o poder novamente, se preocupou em editar a lei da im-
prensa (Lei 2083 de 1953) com a devida regulamentagdo dos crimes de imprensa.

A Constitui¢do de 1967, outorgada nos governos militares, ndo aboliu de vez, o di-
reito a liberdade de pensamento, mas impds uma delimitagdo que restringia sua aplica¢éo,
restringindo ainda a liberdade de livre manifestagdo ao pensamento, ao impor san¢des juri-
dicas a todo aquele que abusasse do direito individual com o objetivo de opor-se ao gover-
no. Essa disposigdo ficou explicita nos artigos 15, paragrafo 8° e 151, vejamos:

Art. 150 - A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangei-
ros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes
a vida, a liberdade, & seguranga e a propriedade, nos termos se-
guintes:

§ 8¢ E livre a manifestacdo de pensamento, de convic¢io politica
ou filoséfica e a prestagdo de informacdo sem sujei¢do a censura,
salvo quanto a espetdculos de diversdes publicas, respondendo
cada um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E assegu-
rado o direito de resposta. A publicagdo de livros, jornais e pe-
riédicos independe de licenga da autoridade. Nao serd, porém,
tolerada a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de
preconceitos de raga ou de classe.

Art. 151 - Aquele que abusar dos direitos individuais previstos
nos §$ 82, 23. 27 e 28 do artigo anterior e dos direitos politicos,
para atentar contra a ordem democrética ou praticar a corrupgao,
incorrerd na suspensdo destes ultimos direitos pelo prazo de dois
a dez anos, declarada pelo Supremo Tribunal Federal, mediante
representa¢do do Procurador-Geral da Republica, sem prejuizo
da agdo civil ou penal cabivel, assegurada ao paciente a mais am-
pla, defesa” (BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FE-
DERATIVA DO BRASIL DE 1967).

A atual Constituicdo Federal, promulgada em 5 de outubro de 1988, conhecida como
Constitui¢do cidada, traz vérias inovagdes em relacio a liberdade de manifestacédo do pen-
samento, dando maior amplitude no rol de direitos e garantias individuais insculpidos nos
artigos 5°, incisos IV, VIII, IX, 220, como mencionado acima.
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4. LIBERDADE DE EXPRESSAO E DEMOCRACIA

O homem ocidental dormia. Quando despertou, reencontrou Aris-
toteles. Pontes de Miranda.

A democracia, sempre foi um processo histérico na evolucdo da humanidade ligada
e ligado a prépria evolucdo da sociedade visando & organizacdo de um povo.

A liberdade é inerente ao ser humano; cada individuo, por interesses pessoais indi-
viduais, aspira a liberdade, mas a0 mesmo tempo a limita como veremos mais a frente no
topico da liberdade de expressio e ordem publica.

Para que uma democracia seja exercida a sociedade deve ser bem-educada e infor-
mada, pois 0 acesso a informacao que é uma das varias formas de manifesta¢do da liberdade
de pensamento permite aos individuos de uma sociedade participar plenamente da vida
publica podendo, inclusive, criticar o governo e/ou politicas insensatas.

O principio da liberdade de expressdo deve ser protegido pela Constituigio de um
Estado democratico, pois a liberdade de expressdo sobre politica, governo, religido, credo é
essencial e vital para qualquer democracia. Um governo democratico, ndo censura opinides
contrarias, mas, ao contrario, debate livremente a melhor opgao desejada e tem menos pro-
babilidades de evitar injustas graves.

Um povo deve ser livre para exprimir suas ideias, criticas abertas, opinides publicas
a qualquer momento de forma oral ou escrita, através da arte, ou da musica, pois quem gos-
taria de imigrar para um Estado onde ndo hé liberdade, onde ndo ha liberdade de expressio,
néo ha liberdade de crenca?

No Brasil, nos dizeres de Pontes de Miranda, a nossa histéria sempre foi de luta por
liberdade, o povo sempre lutou, fomos infelizes, mas sempre lutamos, mas néo foi insigni-
ficante, vejamos:

No Brasil, que nos abstemos de expor aqui, tdo familiar é o as-
sunto aos leitores, a luta pela liberdade comegou cedo. E a nossa
histéria, quase toda. Ainda ndo temos outra. Nao se diga que o
povo nio lutou. Lutou. Foi infeliz. Perdeu sempre, ou venceu por
pouco. Mas esse pouco tempo ndo foi insignificante. (PONTES
DE MIRANDA, 2002, p. 371)

A liberdade de expressdo, como direito fundamental deve ser protegida pelo Estado
Democratico de Direito exigindo que o governo se abstenha de limita-la, ou censuré-la,
pois é a esséncia da democracia, pelo qual permite um debate caloroso entre os que estdo
em profundo desacordo, mas ndo o impede, mas convence ao invés de vencer. Sem a liber-
dade de expressio, s6 ha forga.
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5.  LIBERDADE DE EXPRESSAO E ORDEM PUBLICA

Ora, a for¢a é irracional, ndo admite andlise moral e critica. Pontes de
Miranda.

Como ja dito, aliberdade de expressdo ¢ um direito fundamental, mas sera que numa
sociedade livre pode 0 homem se expressar de qualquer maneira, sobre o quiser, sobre
quem quiser, sem interferéncia?

Aqui se faz uma reflexdo até onde pode ir a liberdade de pensamento e a liberdade de
expressdo, existem limites, existem penalidades?

Acreditamos que a resposta néo seja tdo simples, se pensarmos em tudo em que foi
mencionado acima sobre democracia, pois se a democracia protege tais liberdades, para
que um Estado de Democrético Direito exista ele tem em sua esséncia as mais diversas
formas de liberdade.

E é ao lado disso que a ideia de um Estado Democrético de Direito nos faz pensar
que para ter esta caracteristica ele deve primordialmente ter uma Constitui¢do que regulara
todos os atos da sociedade, regulamentando o convivio social; respeitando a individualida-
de e a intimidade de cada um de seus membros e o bem coletivo, através do estabelecimento
de limites expressos legalmente.

Dessa forma, o direito de liberdade de expressdo ndo é absoluto e sim uma mani-
festacdo dentro de uma sociedade com regras para que haja um bom convivio social, com
respeito ao proximo e a seus bens, mantendo-se, de certa forma, a ordem publica.

E necessario ressaltar que, para Pontes de Miranda, nunca ninguém conseguiu de-
finir o que seria ordem publica e que o conceito nasceu antes de existir a liberdade, sendo
vejamos:

Que é ordem puiblica? Como preliminar, lembremos que conceito
nasceu antes de existir realmente a liberdade- quando a liberdade
era o estado resultante de abstengdo voluntdria, acidental, ocasio-
nal, do soberano. (PONTES DE MIRANDA, 2002, p. 384).

E dificil pensarmos em democracia, e que esta mesma democracia, que limita a li-
berdade de expressdo, mas que possa incitar a violéncia, a caluniar a reputagdo de outros,
para manter a ordem publica. Ao nosso pensar, sem querer conceituar, mas para tentar
elucidar os nossos estudos, temos que a ordem publica é tudo que néo causa desordem na
sociedade, como atos que incitam o 6dio racial ou étnico ou religioso.

De outro lado a democracia nos faz acreditar que quando se restringe a liberdade
de expressdo de um individuo, também, restringimos o de toda a sociedade de receber e
debater as informagdes.
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A liberdade serve como instrumento decisivo de controle de atividade governamen-
tal e do préprio exercicio do poder. Como mencionado acima a liberdade de expressdo
estd inserida numa democracia, mas existe contraposi¢do a esse elemento, os limites dessa
liberdade.

A divergéncia de ideias e o direito de expressar opinides ndo podem colidir com
os outros direitos fundamentais, respeitando a dignidade da pessoa humana, no caso de
colisdo de direitos fundamentais caberd o sopesamento dos valores inseridos em cada direi-
to fundamental agredido, mas somente ser restringidos para que a verdadeira democracia
possa ser vivenciada.

6. LIBERDADE DE EXPRESSAO E LEI DE IMPRENSA NO BRASIL.

Os abusos da liberdade de expressdo devem ser reprimidos; mas a
quem teriamos a coragem de delegar esse poder? Benjamin Franklin.

A Constituicdo de 1988 garante a liberdade de transmitir informacoes e ideias por
quaisquer meios de veiculos de comunicag¢do. Assim, repete o ja previsto no artigo 19, da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 1948; todavia, nem sempre foi assim.

O Brasil passou pelo periodo da censura por muitos anos, durante o regime militar,
com a Lei de Imprensa de 1953; porém o Brasil desde o Império, ja dispunha de uma lei de
imprensa, Lei de 2 de outubro de 1823. (LANER, 2000, acesso em ago. 2015).

A primeira Lei de Imprensa foi derrogada pela Lei n° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967,
posta em pratica no periodo autoritario da Ditadura Militar, mas com Constitui¢do Federal
de 1988 esta lei sofreu varias modificages como a legitimacdo das liberdades de expresséo,
informacio e de imprensa, que se encontra no Titulo VII, Capitulo V, Da Comunicag¢éo
Social, artigos 220 a 224.

Assim, o Brasil conheceu duas formas de realizagdo do controle (ou limitagdo) a
liberdade de expressdo, a primeira como sendo a censura prévia e a segunda a chamada
responsabilidade penal.

A censura prévia consiste em uma andlise preliminar sobre a forma de expressio
dos pensamentos e informagdes, indagando-se no caso de informagdes se estas sdo ou ndo
verdadeiras, pois a comunica¢io social ndo pode distorcer a verdade.

A responsabilizagdo penal consiste na aplicagdo de dispositivos legais que punem os
individuos que nos casos de propaganda de guerra, de processos para subversdo da ordem
politica ou social, preconceito de raga, de religido, calinia, de classe, de informagdes falsas,
ofendem “a moral puiblica e os bons costumes” (artigo 17 da Lei de Imprensa).

Indubitavel é que o mais importante é que a liberdade de expressdo garantida na lei
de Imprensa também da o direito de resposta, mesmo ja na Lei de Imprensa de 1967, duran-
te o regime militar, o que foi garantido pelo Pacto de San José da Costa Rica e é garantido
até os dias atuais com a Constituicdo de 1988, sendo assegurado, a todos, pessoas fisicas ou
juridicas, a retratagdo de fatos inveridicos.
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Diante disso, a liberdade de expressdo manifestada em forma de informagio tem sua
missdo de informar, divulgar fatos, difundir conhecimento, transmitir cultura, orientar a
opinido publica para a verdade e manter a ordem social.

7. DIREITO A INFORMACAO

Importante demonstrar que existe uma diferenca entre liberdade de informacéo em
geral e do direito a informacéo jornalistica, como explicam Marcos Augusto Maliska, De-
nian Couto Coelho (2013, p. 256), vejamos:

E necessario que, em primeiro lugar, distinga-se o direito a liberda-
de de informagdo em geral da liberdade de informagao jornalistica
e, estas duas, do direito & informagéo. Este, segundo Silva, é coletivo,
enquanto aquelas individuais. Sustenta o autor que a prépria Consti-
tuigdo de 1988 acolheu essa diferencia¢do ao dispor no capitulo que
trata da comunicagio (arts. 220 a 224), a liberdade de informar com-
pletada com a liberdade de manifestagdo do pensamento (art. 5° IV).

Como se sabe a atividade jornalistica serve para informar a sociedade acerca de fatos
cotidianos de interesse publico, em observancia ao principio constitucional do Estado De-
mocratico de Direito; contudo, ela precisa ser livre e deve sempre agir com a verdade, tendo
em vista o direito de informagdo néo ser absoluto, pois nos casos de noticias inveridicas ou
que exponham indevidamente a intimidade dos individuos acarretando danos & sua honra
e sua imagem, acaba por ferir o principio constitucional da intimidade e o da dignidade da
pessoa humana.

O direito a informacgéo é o direito individual de cada pessoa de receber informagio
através dos veiculos de comunicagdo como, jornais, revistas, internet, programas televisi-
vos, sem censura, porém o direito & liberdade de informagdo jornalistica tem de respeitar o
direito ao interesse de todos.

Indubitavel que a internet é um marco para a humanidade, pois 0 mundo se aproxi-
mou, pessoas do mundo inteiro se comunicam a todo instante em redes sociais, programas,
entrevistas, etc. A internet foi um marco para o século XXI.

De outro lado os veiculos de comunicagio, principalmente, as matérias jornalisticas
devem se ater a tecer criticas com prudéncia sem ofender com injuria, mas com o intuito de
levar a sociedade criticas de interesse da sociedade exercendo a liberdade de pensamento e
expressdo pautada na democracia.

Como j4 foi dito acima, nos casos em que tal liberdade expressio extrapole os limites
do razodvel, causem desordem publica, como incitar o 6dio, preconceito, agredir a moral,
a honra das pessoas, o responsavel poderia ser punido de acordo a Lei de Imprensa mesmo
ap6s a CF/1988 (hoje considerada inconstitucional) e ainda ser responsabilizado civilmente
pelos danos cometidos.
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Assim, o valor de uma sociedade livre esta expresso como sendo um dos objetivos da
Republica (CF, art. 3°, I) e pressupde, certamente, o respeito ao direito de expressio.

8.  DIREITO DE LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE IMPRENSA A
LUZ DA CONSTITUICAO DE 1988.

Como jé dito a liberdade de expressdo é tao importante num Estado Democratico de
Direito que em nossa sociedade esta prevista em varios artigos da Constitui¢do consagrado
no artigo 5°, inciso IV, estabelecendo que: “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato”, em seu inciso XIV, que prescreve: “¢ assegurado a todos o acesso a
informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao sigilo profissional”, tam-
bém, pelo artigo 220 que preleciona que a manifestagdo do pensamento, a criagio, a expres-
sdo, e a informagao, sob qualquer forma, processo veiculo ou informagéo jornalistica em
qualquer veiculo de comunicagio social, observado o disposto no art. 5, IV, V, X, XII, e XI,
proibindo vedar toda e qualquer censura de natureza politica. Ideoldgica e artistica.

Pelos artigos supracitados, vé-se a importancia com que a Constitui¢do de 1988 se
preocupou em garantir a liberdade de expressdo de Imprensa, com contetido jornalistico
com intuito de informar uma sociedade sobre fatos que ocorrem ou ocorreram, pois é direi-
to do povo ter informagdes adequadas e corretas para saberem opinar e decidir sendo isto
uma base fundamental para um Estado Democratico de Direito.

Temos ainda que o paragrafo segundo do mesmo artigo quinto que diz que

os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.

Por este dispositivo transcrito acima lembramos que o artigo 4° da CRFB, prevé
que o Brasil incorpora na nossa Constitui¢do os Tratados Internacionais de direitos hu-
manos, que sdo equivalentes 8 Emenda Constitucional, também, descrito no parégrafo 3°
da Carta Magna.

Nesse contexto temos o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, adotado
em resolugdo pela XXI Sessdo da Assembleia Geral da ONU, em 16 de dezembro de 1966 e
ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, que dispde:

1. Ninguém poderd ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa terd direito a liberdade de expressdo; esse direito
incluird a liberdade de procurar, receber e difundir informagées
e ideias de qualquer natureza, independentemente de considera-
¢Oes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa

ou artistica, ou qualquer outro meio de sua escolha.
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3. O exercicio do direito previsto no § 2° do presente artigo im-
plicara deveres e responsabilidades especiais. Consequentemente,
poderad estar sujeito a certas restri¢des, que devem, entretanto, ser
expressamente previstas em lei e que se facam necessarias para:
a) assegurar o respeito dos direitos e da reputagdo das demais pes-
soas;

b) proteger a seguran¢a nacional, a ordem, a saide ou a moral
publica. (TAVARES, 26/01/2010, acesso em ago. 2015)

Outro documento garantindo a liberdade de expressdo e de pensamento foi o cha-
mado Pacto de Séo José da Costa Rica, aprovado pelo decreto legislativo n. 27/92, sendo
este documento adotado no dmbito da Organizacdo dos Estados Americanos, a OEA, em
22 de novembro de 1969, que em seu artigo 13 preleciona:

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de
expressdo. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e
difundir informagdes e ideias de qualquer natureza, sem consi-
deragdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente nido pode
estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores,
que devem ser expressamente previstas em lei e que se fagam ne-
cessdrias para assegurar:

a) o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;

b) a prote¢do da seguranga nacional, da ordem publica, ou da satide
ou da moral publicas. (TAVARES, 26/01/2010, acesso em ago. 2015)

Vale lembrar ainda que a Constitui¢do mais uma vez em seu artigo 5°, inciso X, pres-
creve que sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizag¢éo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

Pelo exposto no artigo 5° e inciso X, entendemos que em relacdo aos direitos res-
guardados todos sdo relacionados e inerentes a propria vida do homem, podemos dizer que
a Constitui¢do em relacdo a intimidade quer preservar o que é essencial & manutencdo da
dignidade da pessoa humana.

Esse também ¢ o entendimento de José Afonso da Silva, vejamos:

a intimidade se caracteriza como “ a esfera da vida secreta da vida
do individuo no qual este tem o poder legal de evitar os demais”,
o que é semelhante ao conceito de Adriano de Cupis que define
a intimidade (riservatezza) como o modo de ser da pessoa que
consiste na exclusio do conhecimento de outrem de quando se
refira a pessoa mesma. (SILVA, 2014, p. 234)
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A par disso é interessante demonstrar aqui que no mesmo artigo supracitado estéd ga-
rantido o direito de indenizagdo a honra, a imagem quando estas forem agredidas e ainda o
direito a reposta, proporcional ao agravo, ou seja, a Constitui¢cdo procura assegurar a todos
a garantia dos direitos fundamentais.

Ainda, no tocante ao direito a uma indenizagdo, quando ferida a honra e a imagem
de uma pessoa, nem sempre foi assim, pois a Lei de Imprensa do governo militar de 1967
limitava o direito de expressdo e pensamento, bem como a extensio da reparagio. Isso foi
modificado na A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental, interposta pelo Partido
Democratico Trabalhista, conhecida como a ADPF 130 que visava suspender a eficicia de
varios dispositivos contidos na Lei de Imprensa DE 1967, tendo em vista que, com a Cons-
tituicdo de 1988, tais dispositivos violavam os artigos 5°, incisos IV, V, IX, X, XIII e XIV e
220 a 223 da CF/88, tendo o STF que decidir como o fez nos termos ditados pelo Ministro
Relator, vejamos:

E precisamente isto: no #ltimo dispositivo transcrito (o artigo
220), a Constitui¢do radicaliza e alarga o regime de plena liberda-
de de atuagdo da imprensa, porquanto fala: a) que os menciona-
dos direitos de personalidade (liberdade de pensamento, criagio,
expressdo e informac¢do) estdo a salvo de qualquer restrigdo em
seu exercicio, seja qual for o suporte fisico ou tecnoldgico de sua
veicula¢do; b) que tal exercicio ndo se sujeita a outras disposigdes
que ndo sejam as figurantes dela prépria, Constitui¢do. Requinte
de prote¢do que bem espelha a proposi¢do de que a imprensa é o
espaco institucional que melhor se disponibiliza para o uso arti-
culado do pensamento e do sentimento humanos como fatores de
defesa e promogao do individuo, tanto quanto da organiza¢édo do
Estado e da sociedade.

(...) E de se perguntar, naturalmente: mas a que disposigées cons-
titucionais se refere o precitado art. 220 como de obrigatéria
observéncia no desfrute das liberdades de pensamento, cria¢io,
expressdo e informagdo que, de alguma forma, se veiculem pela
imprensa? Resposta: dquelas disposi¢ées do art. 5°, versantes so-
bre vedagdo do anonimato (parte final do inciso IV); direito de
resposta (inciso V); direito a indenizagdo por dano material ou
moral 4 intimidade, d vida privada, d honra e imagem das pessoas
(inciso X); livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profis-
sdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer
(inciso XIII); direito ao resguardo do sigilo da fonte de informa-
¢do, quando necessario ao exercicio profissional (inciso XIV).
(...) Mas o exercicio de tais liberdades ndo implica uma fuga do dever
de observar todos os incisos igualmente constitucionais que citamos
no tdpico anterior, relacionados com a liberdade de imprensa.
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(...) Mas € claro que os dois blocos de dispositivos constitucionais
s6 podem incidir mediante calibragdo temporal ou cronoldgica:
primeiro, assegura-se o gozo dos sobre-direitos (falemos assim)
de personalidade, que sdo a manifestacdo do pensamento, a cria-
¢do, a informagao, etc. (...) Somente depois ¢ que se passa a cobrar
do titular de tais sobre-situagdes juridicas ativas um eventual des-
respeito a direitos constitucionais alheios. (LOURENCO, 2011,
acesso em ago. 2015)

Diante disso, entendemos que a Constitui¢do, que garante a liberdade de expressio,
garante também outros direitos fundamentais, como os direitos a inviolabilidade, a pri-
vacidade, a honra e a dignidade humana. Para tanto, quando esses direitos estiverem em
conflito, o Poder Judicidrio devera definir qual dos direitos deverd prevalecer, em cada caso,
com base no principio da proporcionalidade preservando assim ao méximo a dignidade da
pessoa humana.

9. ESTUDO DE LEADING CASE

Passa-se a seguir ao estudo de um leading case relativo & matéria analisada neste texto.

RELATOR : MIN. CELSO DE MELLO

AGTE.(S) : ANSELMO FERREIRA CABA

ADV.(A/S) : MAYRA DE LIMA COKELY ZEN
AGDO.(A/S) : EMPRESA PAULISTA DE TELEVISAO S/A
ADV.(A/S) : FERNANDO CORREA DA SILVA E OU-
TRO(A/S)

INTDO.(A/S)  :JUIZ DE DIREITO DA 2° VARA CIVEL DA
COMARCA DE RIBEIRAO PRETO
ADV.(A/S) : SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS

EMENTA: RECLAMACAO - ALEGACAO DE DESRESPEITO
A AUTORIDADE DO JULGAMENTO PLENARIO DA ADPF
130/DF - EFICACIA VINCULANTE DESSA DECISAO DO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL - POSSIBILIDADE DE CON-
TROLE, MEDIANTE RECLAMACAQ, DE ATOS QUE TENHAM
TRANSGREDIDO TALJULGAMENTO - LEGITIMIDADE ATI-
VA DE TERCEIROS QUE NAQ INTERVIERAM NO PROCESSO
DE FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA - LIBERDADE DE
EXPRESSAQ - JORNALISMO DIGITAL - PROTECAO CONS-
TITUCIONAL - DIREITO DE INFORMAR: PRERROGATIVA
FUNDAMENTAL QUE SE COMPREENDE NA LIBERDADE
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CONSTITUCIONAL DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO
E DE COMUNICACAO - INADMISSIBILIDADE DE CENSU-
RA ESTATAL, INCLUSIVE DAQUELA IMPOSTA PELO PODER
JUDICIARIO, A LIBERDADE DE EXPRESSAO, NESTA COM-
PREENDIDA A LIBERDADE DE INFORMACAQ JORNALIS-
TICA - TEMA EFETIVAMENTE VERSADO NA ADPF 130/DF,
CUJO JULGAMENTO FOI INVOCADO, DE MODO INTEIRA-
MENTE PERTINENTE, COMO PARAMETRO DE CONFRON-
TO - PRECEDENTES - SIGILO DA FONTE COMO DIREITO
BASICO DO JORNALISTA: RECONHECIMENTO, em “obiter
dictum”, DE QUE SE TRATA DE PRERROGATIVA CONSTITU-
CIONAL QUALIFICADA COMO GARANTIA INSTITUCIO-
NAL DA PROPRIA LIBERDADE DE INFORMACAO — PARECER
DA PROCURADORIA-GERAL DA PELA PROCEDENCIA DA
RECLAMAGCAO - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. (gri-
fos originais)

Trata-se de Ac¢do de Obrigacdo de Fazer cumulada com indenizagdo por danos
morais e materiais para que a Empresa Paulista de Televisdo retirasse de circulacdo do
seu site uma reportagem que mencionava abuso de atos praticados por uma Sindica que
cometeu varios atos absurdos dentro do condominio e que por véarias vezes, ameagava
os condéminos com a ajuda de um policial e que apds a matéria ser veiculada no site do
jornal o policial sofreu puni¢do disciplinar e ficou a cidade de Ribeirdo Preto ciente dos
atos da sindica e do policial.

Em razdo de referido procedimento administrativo, impds-se ao interessado, ora
agravante, punicdo disciplinar cuja motivagdo foi assim exposta pela autoridade policial
militar competente:

Aprovo o ato praticado pelo Cmt da 1* Cia do 51° BPM/I, posto
que, ao aplicar a sancio, considerou a natureza da falta, os moti-
vos determinantes, os danos causados, a personalidade do agente,
seus antecedentes e a intensidade do dolo/culpa.

Dé-se ciéncia ao interessado.

Publique-se em Boletim Interno, observando-se o contido no
item 1 da publicagdo inserta no Bol G PM N° 230, edi¢ao de
11DEZ09 (NotaCORREGPM-65/370/09).

Fagcam-se as anotagdes de estilo (Programa de punigdes, Pro-
grama de controle de Procedimentos e Planilha da Corregedoria
PM).

Arquivem-se os autos no SJD do 51° BPM/I, depois de esgotados

0s prazos recursais.” (grifos originais)
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Esse, pois, o contexto que motivou a concessdo do provimento antecipatério que
ordenou a exclusio da noticia questionada, que havia sido divulgada no “site” da empresa
jornalistica, em primeira Instincia, e o Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo manteve a decisdo
informando que ndo houve afronta a Liberdade de Expressio.

Assim, a Empresa Jornalistica, reclamante, interp6s Recurso Extraordinario ao STF
alegando que:

A parte reclamante, ora agravada, para justificar o alegado des-
respeito a autoridade decisdria do julgamento proferido pelo Su-
premo Tribunal Federal na ADPF 130/DF, afirma, em sintese, o
que se segue:

Com efeito, ao determinar que a reclamante retirasse do seu ‘site’
a matéria jornalistica, a r. decisdo solapou a autoridade da decisao
proferida pelo egrégio Supremo Tribunal Federal na ADPF 130,
Rel. Min. Ayres Britto, que declarou a ndo recep¢do da chamada
‘Lei de Imprensa’ (Lei n° 5.250/1967) pela Constitui¢do de 1988,
constituindo, assim, censura na forma mais direta que um veiculo
de comunicagdo pode sofrer.

A reportagem em questdo foi embasada em diversos elementos
de prova (testemunhal e documental) e ndo procurou denegrir
deliberadamente a imagem daquele requerente, mas apenas re-
latar situacdo de extrema relevancia e de interesse da populagao.
Diversas testemunhas corroboraram os fatos 1a narrados, con-
firmando a atuagdo de Anselmo Ferreira Caba como seguranga
particular da sindica do Condominio Jardim das Pedras - o que
gerou a san¢ao disciplinar.

A reportagem, a bem de ver, ndo se baseia exclusivamente na
conduta daquele requerente — que, na qualidade de policial, es-
tava fora do expediente de trabalho portando arma de fogo, em
descompasso com a legislacdo aplicavel —, mas em diversas irre-
gularidades que vém ocorrendo dentro do condominio em ques-
tdo (vide reportagens que seguem acostadas).

Apés varias dentncias dos moradores, entre as quais se destacam
os crimes de ameaga, injuria e abuso de poder, a equipe de repor-
tagem do reclamante houve por bem investigar os fatos, o que deu
ensejo d matéria em questdo.

As arbitrariedades expostas na aludida reportagem que ocorre-
ram no Condominio Jardim das Pedras, na cidade de Ribeirdo
Preto/SP, constituem fato publico e notério, que inclusive motiva-
ram a propositura de diversas demandas judiciais, tanto na esfera

criminal, quanto na esfera civil, contra a entdo sindica, Vera de
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Lourdes Ferreira, assim como procedimento administrativo con-
tra aquele requerente, a culminar em sangao disciplinar.
Destarte, por ndo se tratar de divulga¢io deliberada de infor-
magao falsa, mas, sim, obtida a partir de fontes jornalisticas, a
manutengdo da r. decisdo singular proferida pela autoridade re-
clamada viola a autoridade da decisdo proferida na mencionada
ADPF 130, constituindo evidente censura prévia. (STE, AG. REG.
na RECL. 21.504 - SAO PAULO, 2015)

Apbs, o Ministério Publico Federal opinou pela procedéncia da presente reclamagio
em parecer assim ementado: “Reclamacgdo. Censura a veiculo de imprensa. Arguido desres-
peito a autoridade da decisdo proferida na ADPF 130. Parecer pela procedéncia.”

O STF julgou procedente a presente reclamacéo, por entender configurada ofensa
a autoridade da decisdo da Corte proferida, com efeito vinculante, na ADPF 130/DF, que
levou a constatar a ocorréncia, na espécie, de verdadeira censura judicial em matéria de
liberdade de imprensa e direito a informagao e liberdade de pensamento.

10. CONSIDERACOES FINAIS

O Grande mal do publico, no século XX, com a sua preocupagdo
absorvedora do imediato e do prdtico, estd em crer que as convicgoes
filoséficas, metafisicas, ou as tendéncias emocionais, nio sdo causa
de atitudes decisivas, na vida e nas instituicdes. Surpreendente é
que, no mesmo tempo em que se desceu a analise das almas e do
comportamento, assim, dos individuos como das massas, seja tdo
discrepante da psicologia recente esse descrer de causagdo entre in-
ferior e o exterior do homem. Pontes de Miranda.

Como dito, pensar é o que nds, humanos, fazemos. A comunicagédo é essencial para
o homem se socializar expondo cada um suas ideias ou convicgdes em grupo.

A partir de todo explanado vislumbrou-se a luta da humanidade em busca da liber-
dade. A liberdade é a escolha que cada pessoa possui de fazer ou deixar de fazer algo e a
liberdade de pensar é, portanto, totalmente livre, cabendo a cada pessoa controlar aquilo
que pretende exteriorizar.

Ja aliberdade de expressdo é o momento em que o pensamento passa ser exterioriza-
do de forma escrita, oral, opinides, informagées ou qualquer outro modo de expressar-se. E
tdo importante para a democracia que existe na maioria dos paises.

Em vérios documentos histéricos ja constava o direito de liberdade, de liberdade de
pensamento, mas foi apds varios periodos de guerras, de massacres humanos que a huma-
nidade buscou na democracia o direito de liberdade para que ndo sucumbisse.
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De outro lado vimos que mesmo com a democracia tdo em alta a manifestagdo do
pensamento é passivel de responsabilidades caso ndo mantenha um respeito & harmonia
social, pois ndo seria cabivel expor e desonrar a vida moral de seus semelhantes, cabendo,
pois, ao Estado impor limites através de leis.

No Brasil, a liberdade de pensamento esta contida na Constitui¢do Federal de 1988,
em seu art. 5°, inciso IV, considerada como um direito fundamental e ainda temos a Lei de
Imprensa (Lei n° 5.250/67) que, em quanto vigeu, parece totalmente inadequada diante da
Constitui¢do cidada de 1988, pois a0 mesmo tempo em que permite a liberdade de expres-
sdo, lhe impde limites e penalidades ferindo varios dispositivos constitucionais.

O leading case proposto foi importante para a andlise sob a dtica da liberdade de
imprensa, do direito de informar e de esclarecer a sociedade, pois os cidaddos com acesso a
informagdo tém melhores condi¢des de atuar, de escolher seus candidatos, de articular suas
ideias, de tomar parte nas decisdes que lhe dizem respeito diariamente. Uma sociedade bem
informada serd uma sociedade educada e mais prdspera.

Acredito que o mais incrivel no ser humano é pensar e é impossivel punir o pensa-
mento ainda néo exteriorizado.
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DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE:
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

HEALTH FUNDAMENTAL RIGHT:
MEDICAMENTS SUPLY

PRISCILA ZINCZYNSZYN

SUMARIO: 1 Introducio. 2 A eficicia dos direitos sociais. 2.1 A
Importancia dos direitos sociais na garantia do direito a satide. 2.2
A Problematica da eficacia dos direitos sociais na Constitui¢ao.
2.3 O Principio da reserva do possivel. 2.4 O Minimo existencial
na garantia dos Direitos Sociais. 3 Responsabilidade solidaria en-
tre Estado, Municipio e a Unido em face do custeio dos remédios.
3.1 Or¢amento publico e separa¢do dos poderes. 4 Consideragdes
finais. 5 Referéncias

RESUMO: O presente artigo visa analisar o direito fundamental
a saude frente ao fornecimento de medicamentos e aos principios
do minimo existencial e da reserva do possivel, partindo-se pelas
formas de normatiza¢éo no Brasil até se chegar a sua consagracao
na Constitui¢ao Federativa do Brasil de 1988. Em seguida, expde-
-se sobre a eficicia dos direitos sociais, como a importancia e sua
problematica. Trata-se ainda dos principios da reserva do possivel
e do minimo existencial. E finalmente chega-se a responsabilida-
de solidéria entre Estado, Municipio e a Unido em face do custeio
dos remédios e ao orgamento publico, bem como a separagio dos
poderes promovendo uma interpretacdo mais ampla e democra-
tica, dando voz a essas pessoas, que ndo podem mais esperar num
campo de inseguranga, a vinda do legislador para socorré-las no
amparo aos seus direitos e garantias fundamentais & saide por um
atendimento digno e que seja resguardado o minimo existencial

estudado.

Palavras-chave: Saude. Minimo Existencial. Reserva do Possivel.
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ABSTRACT: This article aims to analyze the fundamental right to
health in the supply of drugs and the principles of the existential
minimum and booking possible, starting with the forms of regu-
lation in Brazil until arriving at his consecration in the Federal
Constitution of 1988 Brazil. Then is exposed on the effectiveness
of social rights, such as the importance and problematic. It is still
the principles of booking is possible and existential minimum.
And finally comes to joint responsibility between the State, the
municipality and the government against the cost of medicines
and the public budget as well as the separation of powers pro-
moting a broader and democratic interpretation, giving voice to
those people, who can no longer wait in uncertainty field, the le-
gislature’s coming to rescue them in the protection of their rights
and guarantees for decent health care and is guarded existential
least studied.

Key-words: Health; Existential Minimum; Reserve possible.

1. INTRODUCAO

O objetivo desse artigo é aclarar o tema central do direito fundamental a satde e
o fornecimento de medicamentos, buscando-se a andlise da relacdo ao direito a satide de
forma a garantir o minimo existencial em contraposi¢éo ao principio da reserva do possivel
tdo alegado em sede contestacdes do Estado.

A Constituicdo Federativa do Brasil de 1988 em varios de seus artigos, dentre esses o
art. 6%, caput, e 196 usque 200, trazem referéncias aos direitos e deveres concernentes a sau-
de. Neles esta positivado o direito a saide como direito fundamental, e esta cristalizado for-
malmente o dever do ente ptblico em prove-la e garantir o seu acesso universal e igualitario.

A problematica aqui se destaca pelo fato de apesar de ser garantida constitucional-
mente, a saude enfrenta um grave problema que se refere a efetividade das prestacdes posi-
tivas pelo Estado, razdo pela qual hoje se tem inimeras a¢des judiciais pleiteando tal direito.

Reforgando o carater de provedor do direito a satide por parte do Estado, o artigo
200, que dispde sobre a satde publica, delimita, em rol ndo exaustivo, as atribuicdes do Sis-
tema Unico de Satide (SUS), prevendo caber-lhe a participagdo na formulacio de politicas
de saude e da execugio de acdes de saneamento bésico, bem como o controle e fiscalizagdo
de procedimentos em produtos de interesse para a saude. Tais dispositivos definem e asse-
veram o acesso igualitdrio a satide como direito e dever fundamental positivado em nosso
ordenamento juridico, insculpido na lei maior como direito e dever do individuo e dever do
estado, cabendo ao ente publico a prestagido de agdes e servigos necessarios a sua efetivagio,
sendo, pois, considerado como um direito fundamental da pessoa humana.
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Para o desenvolvimento da pesquisa, o método a ser utilizado sera o légico-deduti-
vo, onde se traca, inicialmente, o sistema de referéncia bibliogréfico adotado e delimita-se
o objeto da pesquisa, desenvolvendo as premissas fundamentais, notadamente relativas a
Constitui¢do Federal, promovendo uma interpretagdo mais ampla e democratica.

2. AEFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS

2.1. A IMPORTANCIA DOS DIREITOS SOCIAIS NA GARANTIA DO
DIREITO A SAUDE

Os direitos fundamentais podem ser definidos como um conjunto de normas, prin-
cipios, prerrogativas, deveres e institutos inerentes a soberania popular, que garantem a
convivéncia pacifica, digna livre e igualitaria, independentemente de credo, raca, origem,
cor condi¢do econdmica ou status social, tudo isso baseado no principio da dignidade da
pessoa humana.’

No entanto, para José Afonso da Silva’, se conceituar os direitos fundamentais torna-
-se uma dificil tarefa diante das diversas transformagdes no passar do tempo, veja-se:

A ampliagdo e transformagio dos direitos fundamentais do ho-
mem no envolver histérico dificulta definir-lhes um conceito sin-
tético e preciso.

Aumenta essa dificuldade a circunstancia de se empregarem va-
rias expressOes para designd-los, tais como: direitos naturais, di-
reitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos
publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas

e direitos fundamentais e direitos fundamentais do homem.

Ja os direitos sociais, sdo direitos fundamentais proprios do homem-social, confor-
me aduz Moraes?:

Os direitos sociais sdo direitos fundamentais préprios do ho-
mem-social, porque dizem respeito a um complexo de relagdes
sociais, econdmicas ou culturais que o individuo desenvolve para
realizacdo da vida em todas as suas potencialidades, sem as quais
o seu titular ndo poderia alcancar e fruir dos bens que necessita.

1 BULOS, Uadi Lammego. Direito Constitucional ao alcance de todos. 22 ed. Sio Paulo: Saraiva,
2010.

2 SILVA, José Afonso da. Comentirio Contextual a Constituig¢do. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 179.
3 MORAES, Guilherme Pena de. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 595.
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Ocorre que a principal dificuldade a ser enfrentada neste topico refere-se a aplicabili-
dade e eficicia desses direitos, pois como se sabe, a saide esta positivada no rol dos direitos
sociais.

Deste modo, é importante aqui mencionar o conceito do termo ‘efetividade’ como o
desempenho concreto da fungio social do direito, conforme abaixo:

A nogio de efetividade, ou seja, dessa especifica eficacia, corres-
ponde ao que Kelsen — distinguindo-a do conceito de vigéncia da
norma, - retratou como sendo “o fato real de ela ser efetivamente
aplicada e observada, da circunstancia de uma conduta humana
conforme & norma se verificar na ordem dos fatos” A efetividade
significa, portanto, a realizagdo do direito, o desempenho con-
creto de sua funcdo social. Ela representa a materializa¢do, no
mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagéo,
tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da

realidade social.*

Em relagdo a eficacia dos direitos sociais é necessario o entendimento ndo s6 da nor-
ma juridica em sentido amplo, mas a abordagem da mesma com outros sistemas, tais como:
politico, econémico, social e histérico.

Faz-se necessario também a diferenciacéo de vigéncia e eficacia da norma, conforme
abaixo:

O normativismo distingue, com precisdo, a vigéncia da eficacia.
A ligdo de Kelsen ¢é bastante clara a esse respeito. A vigéncia da
norma, para ele, pertence a ordem do dever-ser, e ndo a ordem
do ser. Vigéncia significa a existéncia especifica da norma; efica-
cia é o fato de que a norma é efetivamente aplicada e seguida; a
circunstancia de que uma conduta humana conforme a norma se

verifica na ordem dos fatos.’

Um dos problemas mais relevantes em torno da eficicia dos direitos fundamentais
sociais diz respeito a forma como foram dispostos no texto constitucional, considerada por
muitos autores confusa e até mesmo metodologicamente inadequada. Nesse sentido, afir-
ma-se que:

Os direitos fundamentais sociais na Constitui¢do Brasileira estdo
longe de formar um grupo homogéneo, pois, no que diz respeito

4 BARROSOQ, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constitui¢io Brasileira. 62 ed. Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 236.

5 SILVA, José Afonso da. Comentério Contextual 2 Constituigdo. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 64.
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a seu conteudo e a forma de sua positivagio, o constituinte ndo
seguiu na sua composi¢do nenhuma linha ou teoria especifica. Ao
contrério, acabou criando um capitulo bastante contraditério no
tocante a relagdo interna dos direitos e garantias. Isto, sem du-
vidas, acarreta inimeros inconvenientes interpretativos, afetando

diretamente a eficacia dos preceitos contidos na constituicdo.®

Embora, haja essa confusdo, para Ana Paula de Barcellos, a eficacia juridica da nor-
ma estd diretamente ligada com a fundamentalidade social, conforme afirma abaixo:

O primeiro critério que orienta a identificagio das modalidades
de eficécia juridica aos enunciados normativos diz respeito ao que
se pode denominar de fundamentalidade social da circunstincia
por ele regulada, que nada mais é que seu grau de importéncia ou
relevancia social. Esse é o parametro légico que orienta a politica
legislativa de modo geral. Quanto mais fundamental para a socie-
dade for a matéria disciplinada pelo dispositivo e, consequente-
mente, os efeitos que ele pretende sejam produzidos, mais consis-
tente devera ser a modalidade de eficicia juridica associada (...).7

Por eficdcia juridica, compreende-se a “capacidade (potencial) de uma norma cons-
titucional para produzir efeitos juridicos”®

Com relagdo a produgio de efeitos juridicos desejados, a eficicia juridica dos direitos
sociais é subdividida, pela doutrina, em normas de eficicia plena, eficicia contida e eficicia
limitada, conforme explanado abaixo.

As normas de eficicia plena possuem aplicabilidade imediata e, portanto, indepen-
dem de legislagdo posterior para sua plena execugdo. Afirma-se ainda que:

Sdo aquelas que, desde a entrada em vigor da Constitui¢do, produzem, ou tem pos-
sibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses, comporta-
mentos e situagdes, que o legislador constituinte, direta e normativamente, quis regular.’

Ja as normas constitucionais de eficicia contida sdo as que possuem cardter impera-
tivo, mas também sio limitadoras do poder publico, conforme depreende-se:

As normas de eficacia contida sdo aquelas que o legislador constituinte regulou su-
ficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem a atuagio

6 KRELL, Andrea Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)

caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 21.

7 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficicia Juridica dos Principios Constitucionais: o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 136.

8 KRELL, Andrea Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 39.

9 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual 4 Constituigdo. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p.
101.
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restritiva por parte da competéncia discricionaria do Poder Publico, nos termos que a lei
estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nela enunciados."

E por dltimo, mas ndo menos importante, as normas de eficicia imitada que depen-
dem de lei para regulamenta-las. Sdo chamadas também de “normas de aplicagédo diferida,
normas de eficicia mediata e normas de eficacia relativa™"'

Portanto, vé-se claramente que o regime de aplicabilidade dos direitos sociais é idén-
tico ao dos direitos e garantias fundamentais. Ou seja, possuem aplicabilidade imediata
conforme dispde o §1° do art. 5° da CF/1988, mas tém eficdcia diferida, conforme o direito
considerado.

Na tentativa de dar uma breve nogdo sobre esse tema seguem, no proximo item,
algumas discussdes sobre a eficacia dos direitos sociais na Constituicéo.

2.2. A PROBLEMATICA DA EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS NA
CONSTITUICAO

Muito se discute na doutrina sobre a eficicia e sobre a aplicabilidade dos direitos
constitucionais. Porém, independente da forma de positivacio, as normas de direitos fun-
damentais devem gerar um minimo de efeitos juridicos, pois como visto, toda norma pos-
sui eficacia e aplicabilidade.

No entanto, é o grau de eficacia dos direitos fundamentais sociais que serd determi-
nado pela forma de positivagdo na constituicdo e das peculiaridades do seu objeto."

O maior problema atualmente néo se refere a garantia dos direitos, mas se refere a
falta de efetividade das normas constitucionais, veja-se:

O problema fundamental em relagdo aos direitos do homem,
hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los (...). Nao
se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual a sua na-
tureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou histéricos,
absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro de ga-
ranti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracdes eles

sejam continuamente violados."

Deste modo, a eficicia reduzida dos direitos fundamentais sociais ndo se deve ape-
nas a auséncia de leis ordinarias que lhes dé cumprimento.

10 Ibidem, p. 116.

11 BULOS, Uadi Lammego. Direito Constitucional ao alcance de todos. 22 ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2010, p. 146.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2007, p. 237-238

13 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janei-

ro: Campos, 1992, p. 24-25.
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O problema maior é a nio prestacdo real dos servigos sociais basicos pelo poder
publico, ja que a grande maioria das normas para o exercicio dos direitos sociais ja existe.
Vé-se que o problema certamente estd na “formula¢io, implementa¢édo e manutencio das
respectivas politicas publicas e na composi¢do dos gastos nos or¢amentos da Unido, dos
Estados e dos Municipios”*

Outro problema que se discute bastante na doutrina é sobre a determinagao dos ele-
mentos constitutivos dos direitos fundamentais sociais que se liga ao fato de esses direitos
apenas existirem “quando as leis e as politicas sociais o garantirem. Por outras palavras: é o
legislador ordindrio que cria e determina o contetido de um direito social”*®

Sob esse enfoque a doutrina considera a maioria das disposi¢des constitucionais re-
ferentes aos direitos sociais “como incapazes de apresentar qualquer outra eficicia juridica
além de vincular negativamente o legislador impedindo-o de agir explicitamente contra o
objetivo indicado pela norma”'

Dito isto, observa-se que boa parte da doutrina costuma classificar as normas defi-
nidoras dos direitos sociais como normas programaticas, uma vez que necessitam de uma
concretizagdo legislativa para que venham gerar plenitude de seus efeitos.

Nesse sentido, afirma-se que as normas programaticas sdo:

Aquelas em que o legislador, constituinte ou néo, em vez de editar
regra juridica de aplicagdo concreta, apenas traga linhas diretoras,
pelos quais se hdo de orientar os Poderes Publicos. A legislagdo, a
execugdo e a propria Justica ficam sujeitas a esses ditames, que sao
como programas dados a sua fungdo."”

Ainda, segundo Krell'®, as normas programaticas servem de 4libi para se criar uma
imagem de que o Estado responde, normativamente, aos problemas da sociedade, veja-se:

Muitas normas constitucionais programaticas sobre direitos so-
ciais, por ndo possuirem um minimo de condi¢bes para a sua
efetivagdo, servem somente de alibi para criar a imagem de um

Estado que responde normativamente aos problemas reais da

14 KRELL, Andrea Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p.
31-32.

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio.
6.ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 481.

16 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficicia Juridica dos Principios Constitucionais: o Prin-
cipio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 162.

17 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limi-
tes e possibilidades da Constitui¢io Brasileira. 62 ed. Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 115.

18 KRELL, Andrea Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os

(des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p.
39.
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sociedade, desempenhando assim, uma fun¢do preponderante-
mente ideoldgica em constituir uma forma de manipulagao ou de

ilusdo que imuniza o sistema politico contra outras alternativas.

Porém, esta ndo parece ser a tendéncia doutrindria atual sobre a eficicia dos direitos
sociais, pois contra esses argumentos, basta se revelar o perigo em se deixar ao arbitrio do
legislador ou do administrador a determinagéo total dos efeitos dos direitos fundamentais
sociais.

Conforme afirma Barcellos': “isto poderia provocar um verdadeiro esvaziamento da
fundamentalidade do principio da dignidade da pessoa humana como vetor na interpreta-
¢do constitucional”.

Ressalte-se aqui, que a situagdo se torna mais complicada onde o Poder Publico
mantém-se inerte, ou seja, onde ainda néo foram instalados os servigos necessarios ou onde
esses funcionam precariamente.

As prestagdes positivas dos direitos sociais deverdo ser proporcionadas pelo Estado
e suportadas pela sociedade, que irdo arcar com essas despesas, arrecadadas por meio de
tributos e outros aportes, conforme sustenta Barcelos:

Se definitivamente ndo houver recursos, as formas textuais mais
claras e precisas ndo serdo capazes de superar essa realidade fatica,
serdo normas irrealizéveis. Luis Roberto Barroso ja identificara
essa situagdo, em que a manifesta auséncia de condi¢des materiais
condena a norma desde o seu nascedouro, como uma forma de
insinceridade normativa. O que se pretende enfatizar, portanto,
é que, ao cuidar da interpretagdo do direito publico em geral, e
do constitucional em particular, é preciso ter em mente, além dos
elementos puramente juridicos, dados da realidade, sendo um
deles as condi¢des materiais e financeiras de realizagdo dos co-

mandos normativos.?

Porém, diante do mau funcionamento ou mesmo da inexisténcia dos servigos es-
senciais para o bem-estar da populagio, impde-se a “formulacio de politicas publicas pro-
tetivas de determinadas categorias sociais marginalizadas e economicamente excluidas’,
politicas estas que demandam principalmente o gerenciamento pelo Estado, sendo de suma
importincia para sua implementacéo, haver parcerias com a sociedade civil.*'

19 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficicia Juridica dos Principios Constitucionais: o Prin-
cipio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 192.

20 Ibidem, p. 259-260.

21 KRELL, Andrea Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os

(des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p.
34.
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Logo, os direitos derivados a prestagdes positivas, decorrentes das regulamentag¢des
dos direitos sociais previstos na Constitui¢do, implicam, onde ja implantado o servi¢o pt-
blico necessario para satisfagdo de um direito fundamental, que a sua ndo prestagio em
descumprimento da lei ordindria possa, no Brasil, ser atacada por meio de mandado de
seguranga, instrumento juridico eficaz no controle judicial dos atos administrativos.

Deste modo, afirma-se que:

A modalidade de eficicia que deve acompanhar as normas de di-
reitos fundamentais sociais — especialmente quando fundadas na
dignidade da pessoa humana — deve ser a positiva ou simétrica,
pois possibilita ao Judicidrio, caso haja uma violagdo inconsti-
tucional, intervir para efetivagdo do direito. As modalidades de
eficacia interpretativa, negativa e vedativas do retrocesso, embo-
ra absolutamente relevantes e atuais, mostram-se insuficientes a
protegdo de determinadas variaveis faticas decorrentes do impe-
rativo de respeito ao nucleo essencial dos direitos sociais.*

Por esta razdo, ao enfrentarmos a problematica da eficicia dos direitos fundamentais
sociais, ndo hd como desconsiderar sua fun¢io precipua de direitos a uma prestagio po-
sitiva do Estado, assim como a sua forma de normatizagdo no texto constitucional, ja que
ambos os aspectos, a toda evidencia, constituem fatores intimamente vinculados ao grau de
eficacia e aplicabilidade dos direitos fundamentais, conforme ja mencionado.

Outra questio que dificulta a eficécia dos direitos fundamentais é a chamada ‘reserva
do possivel, que vem sendo utilizada para indicar a limita¢do dos recursos publicos diante
da necessidade, sempre crescente, de aplicagdo dos mesmos para a garantia do exercicio dos
direitos fundamentais e sociais. Conforme demonstra Barcellos®:

O debate em torno dessa questdo tem sido identificado no Brasil
por meio da expressdo reserva do possivel e popularizado, em boa
parte, pelo empenho da Administragdo Publica em divulga-lo e
argui-lo nas mais diversas demandas, a pretexto do sempre imi-

nente apocalipse econdmico.

Ocorre que a escassez de recursos or¢amentarios ndo podem ser obstdculos para
a garantia dos direitos sociais, que significam condi¢des essenciais da vida humana, pois
desta forma, acaba-se por violar o preceito bésico e fundamental da Constitui¢do Federal: a
dignidade da pessoa humana.

22 BOTELHO, Ramon Fagundes. A Judicializa¢io do Direito 4 Saide: A tensio entre o “mi-
nimo existencial” e a “reserva do possivel” na busca pela preservagio da dignidade da pessoa humana.
Curitiba: Jurua Editora, 2011, p. 102-103.

23 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficicia Juridica dos Principios Constitucionais: o Prin-
cipio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 161.
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Deste modo, a garantia a um minimo existencial é requisito necessario para a so-
brevivéncia do individuo, pois se esse ndo possui as condi¢des necessarias para ter uma
vida digna, os direitos sociais prestacionais ndo estardo sendo eficazes. E no que tange ao
minimo existencial destinado a satde, viola-se também o direito a vida, pois sem saide ndo
se vive.

Feitas estas considerag¢des, para ndo quebrar a metodologia do discurso, deslocando
o pensar para ponto distante do nucleo da tese, serd examinado o principio da reserva do
possivel no toépico seguinte.

2.3. O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

Nio se tem duvidas de que a garantia juridica dos direitos sociais ndo depende so-
mente das prestagdes positivas do Estado, pois, a sua efetivacdo depende, também, de re-
cursos publicos (Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios); porém estes sdo limitados.
Por esta razdo, a efetividade desses direitos estd também limitada aos recursos or¢amenta-
rios disponiveis. Conforme aduz Sarlet**:

A colocagdo dos direitos sociais a prestagdes sob o que se denomi-
nou de uma reserva do possivel, que, compreendida em sentido
amplo, abrange tanto a possibilidade, quanto o poder de disposi-
¢do por parte do destinatario da norma.

Para discorrer sobre o assunto, é necessario primeiro se conceituar o principio da
reserva do possivel. Na licdo de Barcellos:

A expressdo reserva do possivel procura identificar o fendmeno
econdmico da limitagdo dos recursos disponiveis diante da ne-
cessidade quase sempre infinitas a serem por elas supridas. No
que importa ao estudo aqui empreendido, a reserva do possivel
significa que, para além das discussoes juridicas sobre o que se
pode exigir judicialmente do Estado - e em ultima analise da so-
ciedade, ja que é esta que o sustenta — é importante lembrar que
hd um limite de possibilidades materiais para esses direitos.”

Esta questdo sobre a efetiva disponibilidade de recursos é vista pela doutrina como
uma limitagdo fatica para a efetivagdo dos direitos sociais. Porém, ha também outra limita-
¢do que ¢é a possibilidade juridica para a disposi¢do dos recursos.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2007, p. 265.
25 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficicia Juridica dos Principios Constitucionais: o Prin-

cipio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 161-162.
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Sobre o0 assunto, afirma ainda a autora®:

Sob o titulo geral da reserva do possivel convivem ao menos duas
espécies diversas de fendmenos. O primeiro deles lida com a ine-
xisténcia fatica de recursos, algo préximo da exaustdo or¢camentd-
ria, e pode ser identificado como uma reserva do possivel fatica.
E possivel questionar a realidade dessa espécie de circunstancia
quando se trata do poder publico, tendo em conta a forma de ar-
recadagdo de recursos e a natureza dos ingressos publicos. Seja
como for, a inexisténcia absoluta de recursos descreveria situa-
¢Oes em relacdo as quais se poderia falar de reservado possivel
fatica.

Outro ponto relevante é o que identifica a reserva do possivel juridica ndo propria-
mente como um estado de exaustdo de recursos, e sim a auséncia de autorizagdo or¢amen-
taria para determinado gasto em particular.

Logo, o principio da reserva do possivel é uma limitacdo fatica e juridica da qual o
Estado se vale para deixar de prestar os direitos sociais a quem de direito. Este é o grande
problema aqui suscitado, pois sdo iniumeras as alegacdes do Poder Publico para se eximir do
cumprimento dos direitos sociais fundadas na chamada reserva do possivel.

Em relagéo a tal problema afirma-se:

O Brasil tem um dos piores quadros de distribui¢do de renda do
mundo, e condicionar a realiza¢do dos direitos econdmicos, so-
ciais e culturais & existéncia de recursos disponiveis no Estado,
significa reduzir a sua eficicia a zero, relativizar sua universali-
dade, condenando-os a serem considerados direitos de menor

importancia.”

Ou seja, grande parte da populagdo brasileira, que é pobre, e que ndo tem meios
proprios para exercer seus direitos sociais é quem mais sofre com essa sistematica recusa do
Poder Publico de possibilitar a efetivacdo dos direitos sociais ao alegar a indisponibilidade
de recursos publicos para essa finalidade.

Portanto, ainda que a efetividade dos direitos sociais dependa da pondera¢io do Po-
der Publico em suas escolhas diante da escassez de recursos, 0 mesmo ndo pode se furtar
do seu dever constitucional de prestar e garantir os direitos minimos a popula¢io para a ob-
ten¢do de uma vida com dignidade. Diante da omissdo do Poder Publico cabe ao judiciério,

26 Ibidem, p. 162.

27 KRELL, Andrea Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p.
54.
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mediante provoca¢ao, dirimir qualquer problema sobre o assunto e isso tem ocorrido com
frequéncia o que mostra a problematica em analise.

A omissdo do Poder Publico ndo pode ser exercida diante o chamado minimo exis-
tencial, fundamento que vem sendo alegado como garantia dos Direitos Sociais a ser exa-
minado a seguir.

2.4. O Minimo existencial na garantia dos Direitos Sociais

Partindo-se da ideia de que as necessidades da populagéo sio infinitas e os recursos
limitados, deve-se ter em mente sobre como estabelecer as prioridades na alocagdo dos
recursos de forma a garantir um “minimo existencial” figura que se entende estabelecida na
Constitui¢do Federal para a prote¢do do exercicio dos direitos sociais.

Primeiramente, aponte-se que a formulagdo do conceito de minimo existencial teve
origem na Corte Constitucional Alemd, que extraiu, do texto constitucional, o direito de
a pessoa ter um minimo de condigdes que lhe garanta uma existéncia digna. A dignidade
da pessoa humana, o direito & vida e a integridade fisica constituem os fundamentos do
chamado minimo existencial a partir da interpretacdo sistematica do disposto na Lei Fun-
damental, art. 1, I, juntamente com o principio do estado social (LF, art. 20, I).*®

Complementando o entendimento:

Num primeiro momento, a qualificagdo da dignidade da pessoa
humana como principio fundamental traduz a certeza de que o
art. 19, inc. ITI, de nossa Lei fundamental ndo contem apenas uma
declaragio de contetido ético e moral (que ela, em ultima analise,
ndo deixa de ter), mas que constitui norma juridico-positiva com
status constitucional e, como tal, dotada de eficacia, transforman-
do-se de tal sorte, para além da dimensédo ética jd apontada, em
valor juridico fundamental da comunidade. Importa considerar
neste contexto, que, na condi¢do de principio fundamental, a
dignidade da pessoa humana constitui valor-guia ndo apenas dos
direitos fundamentais, mas de toda ordem constitucional, razao
pela qual se justifica plenamente sua caracterizagdo como prin-
cipio constitucional de maior hierarquia axiolégico-valorativa.”
Ou seja, o minimo existencial, fundado na dignidade da pessoa
humana se propde a assegurar a todos condi¢des minimas de vida
considerada digna.

28 KRELL, Andrea Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p.
54.

29 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2007, p. 111-112.
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Na tentativa de delimitar o contetdo do minimo existencial, uma solugido possivel é
“a utilizacdo do principio da dignidade da pessoa humana para garantir as condi¢gdes mini-
mas da populag¢do para uma vida saudavel’, sugerindo-se como diretriz minima os pardme-
tros estabelecidos pela Organizagao Mundial de Satde.*

Mesmo assim continua a haver largo espaco para a conformagio politica do legisla-
dor, visto ndo haver “uma medida certa nem uma forma tinica de cumprimento do impera-
tivo constitucional’, ou seja: ndo hd um contetido fixo do direito ao minimo para assegurar
uma existéncia condigna; esse conteudo somente poderd ser delimitado no caso concreto.*

De toda sorte, o padrao minimo social para sobrevivéncia deverd incluir sempre um
atendimento bésico e eficiente de saide, 0 acesso a uma alimentagio bdsica e vestimentas, a
educacdo de primeiro grau e a garantia de uma moradia, conforme abaixo:

Ora, se a sociedade ndo for capaz de reconhecer a partir de que ponto
as pessoas se encontram em uma situagdo indigna, ou seja, se néo
houver consenso a respeito do conteudo minimo da dignidade, “es-
tar-se-a diante de uma crise ética e moral de tais propor¢des que o
principio da dignidade da pessoa humana terd se transformado em

uma formula totalmente vazia”*

Logo, o minimo social garantido nas condigdes materiais de existéncia estaria basea-
do no conceito de dignidade da pessoa humana, e a retérica desse minimo nio depreciaria
os direitos sociais, mas antes, os fortaleceria em sua dimensio essencial como expressdo de
uma cidadania reivindicatéria.

Garantido constitucionalmente, o minimo existencial deve ser atendido com priori-
dade, é o que diz Barcellos®:

Se ¢ assim, e os meios financeiros ndo sdo ilimitados, os recur-
sos disponiveis deverdo ser aplicados prioritariamente no atendi-
mento dos fins considerados essenciais pela Constituicdo, até que
eles sejam realizados.

Os recursos remanescentes haverao de ser destinados de acordo com as opgdes poli-
ticas que a deliberagdo democratica apurar em cada momento.

30 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e direitos Fundamentais na
Constituicio Federal de 1988. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 47-59.

31 ANDRADE, José Carlos Vieira de. O Judicidrio e os Direitos Fundamentais Sociais:
Acesso a Saide, questdo polémica. Porto Alegre: Tribunal de Justica, 2002, p. 27.

32 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficicia Juridica dos Principios Constitucionais: o Prin-
cipio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 197.

33 Ibidem, p. 268.
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Assim considerando, o minimo existencial, inerente as garantias constitucionais
prioritarias (direitos basicos prestacionais), possui aplicabilidade imediata por se referir
a direitos fundamentais independentemente se sociais ou nio. Por outro lado, quando as
prestagdes forem correspondentes aos direitos sociais vinculados ao minimo existencial,
al se poderd admitir estarem elas condicionadas as limitagdes dos recursos or¢amentarios.

Porém, é do Poder Publico o dever de cumprir o que a constituicdo garante, como
afirma Krell**:

Onde o Estado cria essas ofertas para a coletividade, ele deve
assegurar a possibilidade da participa¢do do cidaddo. E caso a
legislagdo ndo conceder um direito expresso ao individuo de
receber uma prestagdo vital, o cidaddo pode recorrer ao direi-
to fundamental de igualdade em conexdo com o principio do
Estado Social

Uma vez violado o minimo existencial, pela omissio da efetividade dos direitos fun-
damentais sociais, surge o direito de o exigir judicialmente.

O motivo que justifica tal judicializagdo dos direitos sociais, inerentes a0 minimo
existencial, se d4 em virtude de que esses direitos sdo imprescindiveis para se ter uma vida
com dignidade, razdo pela qual a teoria da reserva do possivel aqui ndo se submete. Em-
bora, esta judicializagdo tentar diminuir o problema da falta de recursos, deve-se ter vista
também sobre quais os fins essenciais previstos na Constitui¢do, bem como se os recursos
sdo suficientes para atender os fins previstos.>

Mas é diante do minimo existencial que ird se avaliar as prioridades para os gastos
publicos, baseados na Constitui¢do, e também podera se delimitar a atuagdo jurisdicional
de defesa dos direitos sociais.

Segundo Canotilho,* o Estado deve garantir a eficicia dos direitos sociais como ja
sabe, mas vale dizer, também, que o mesmo nio pode reduzir, anular ou revogar o que hoje
se entende como minimo existencial devendo vedar todas as medidas legislativas tendentes
a isso. Este é o principio da proibi¢do do retrocesso social.

Conceituando-se a vedagdo do retrocesso, afirma-se:

A vedagdo do retrocesso, por fim, é uma derivagdo da eficicia
negativa, particularmente ligada aos principios que envolvem

34 KRELL, Andrea Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p.
60.

35 BOTELHO, Ramon Fagundes. A Judicializacio do Direito 4 Saide: A tensio entre o “mi-
nimo existencial” e a “reserva do possivel” na busca pela preservagio da dignidade da pessoa humana.
Curitiba: Jurud Editora, 2011.

36 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio. 6
ed. Coimbra: Almedina, 2002.
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os direitos fundamentais. Ela pressupde que esses principios
sejam concretizados através de normas infraconstitucionais e
que, com base no direito constitucional em vigor, um dos efeitos
gerais pretendidos por tais principios é a progressiva ampliacdo
dos direitos fundamentais. Partindo desses pressupostos, o que
a vedagdo do retrocesso propde se possa exigir do Judiciario é a
invalidade da revogagdo de norma que, regulamentando o prin-
cipio, concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a
revogac¢do em questdo seja acompanhada de uma politica subs-
titutiva ou equivalente.?”

Conclui-se que, portanto, esta vedacido do retrocesso é uma maneira de impedir a
revogagdo das leis que asseguram os direitos sociais, para que ndo se diminua o que ja se
foi conquistado através da evolugéo histdrica, como o estabelecimento de padrdes minimos
para se ter uma vida com dignidade.

Deste modo, a atuagdo do Judicidrio nas questdes de garantia dos direitos sociais é
importante, pois lhe cabe o controle dos direitos fundamentais sociais, analisando a essen-
cialidade da pretensdo e o grau de necessidade de acordo com cada caso concreto. E essa
judicializagdo desses direitos sociais, e principalmente ada satide, objeto do presente estudo,
estd sendo chamado o fendmeno de Judicializagdo da Sadde.

Para ndo adentrar demasiadamente no assunto da responsabilidade solidéria entre
os entes federativos, que nio é o foco desse trabalho, partira-se, portanto, ao referido, onde
se abordara a sua importancia dentro de todo o ordenamento juridico, como uma das ga-
rantias constitucionais, definindo o orgamento publico e separa¢do dos poderes é o que se
passa a estudar no préximo e tltimo capitulo.

3. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ENTRE ESTADO, MUNICI-
PIO E A UNIAO EM FACE DO CUSTEIO DOS REMEDIOS

A participacéo solidaria do Municipio é formada por intermédio do SUS, pelo fato
de ser esse um sistema hierarquizado, portanto, quando o paciente for encaminhado ao
Estado ou o Municipio requisite o medicamento para uma instdncia superior, as obriga¢des
do Municipio ficam suspensas.

O Sistema Unico de Saude (SUS) foi criado pelai lei n. 8.080/90, com observancia
ao regramento constitucional, integrado pelos entes federativos: (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios).

37 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limi-
tes e possibilidades da Constituigio Brasileira. 62 ed. Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 379.
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[...] da solidariedade imanente dos entes federativos no atendi-
mento ao direito fundamental da satde, colhe-se o entendimento
unissono dos Tribunais, inclusive do Supremo Tribunal Federal.*®

Nesse sentido, quando o individuo necessita de medicamentos ou tratamento mé-
dico ele procura o Sistema Unico de Saude (SUS) ou uma unidade de satide municipal em
alguns casos. A referida unidade tem o dever de prestar atendimento e fornecer medica-
mentos receitados. No entanto, caso o municipio ndo tenha como prestar o servigo solicita-
do e tendo em vista a obrigatoriedade assumida pelos entes ptblicos, bem como em relagdo
a inser¢do ao SUS, deverd o municipio encaminhar o paciente ao Estado ou requisitar, do
Estado, o medicamento, assim prestando assisténcia ao paciente.*

Deste modo, mencionam Souza e Muraro*:

Um dos principais problemas das agdes judiciais é que ndo se
observam os regimes de pactuagdo da assisténcia farmacéutica,
o que pode resultar na responsabilizagdo indevida de um ente fe-
derado, que terd de arcar com as despesas provenientes de liminar
judicial até que o caso seja sentenciado.

A nossa Constituicdo Federal eleva o direito a saide como sendo um dos direitos
fundamentais do cidaddo e um dever do Estado, pelo fato de estar diretamente ligado ao
direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana, preceito norteador da nossa
Lei Maior.

Doutro norte, cumpre ressaltar que a Carta maior de 1988, simbolizou um marco
para o Estado Democratico de Direito, tornando-se uma constitui¢do cidad4, intitulando
direitos humanitérios apds o regime militar, ou seja, assegurando direitos e garantias fun-
damentais ao cidaddo proporcionando condi¢gdes minimas para o gozo desses direitos, bem
como assegurando o minimo existencial “Dignidade da Pessoa Humana”.

Assim, Mallmann*, menciona que:

[...] os direitos sociais assegurados na Carta Magna de 1988, sdo
classificados pela doutrina patria como direitos de segunda di-

38 SLAIBI, Maria Cristina Barros Gutiérrez. Direito Fundamental A Saide — Tutela De
Urgéncia. Disponivel em: <http://www.tjtj.jus.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_
const/direito_fundamental_saude_tutela_urgencia.pdf>. Acesso em: 09 dez. 2015, p. 5.

39 SOUZA, Ilca Silva de; MURARO, Celia Cristina. As medidas judiciais utilizadas para rece-
bimento de medicamentos e tratamentos de alto custo. In: Ambito_]uridico, Rio Grande, XIV, n. 95,
dez 2011. Disponivel em: <http://ambito-juridico.com.br/site/?artigo_id=10810&n_link=revista_ar-
tigos_leitura>. Acesso em: dez 2015.

40 Ibidem

41 MALLMANN, apud TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2003.
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mensdo, 0s quais exigem uma atuagio ativa do Poder Publico em
prol dos menos favorecidos e dos setores economicamente debi-
litados da sociedade.

Nesse momento surge a legitimidade do cidaddo em poder requerer o direito a sau-
de, o que é de responsabilidade do Estado em prestar a assisténcia ao individuo que neces-
site de remédios ou tratamento médico de alto custo.

De acordo com Slaibi*

[...] o cidaddo hipossuficiente poderd escolher qual dos entes fe-
derativos ir4 acionar para ver efetivado o seu direito fundamen-
tal a saide e de nada adiantard, como s6i acontecer, as arguigdes,
pelo Estado e pelo Municipio, de ilegitimidade passiva ad causam
ou mesmo os pedidos de chamamento ao processo dos demais
entes federados.

Alude art. 196 da CF/88:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducgdo do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
agdes e servicos para sua promogao, prote¢ao e recuperagao.

O direito a sade tem como objetivo assegurar 4 pessoa humana condi¢des de bem-
-estar e de desenvolvimento mental e social livre de doengas fisicas e psiquicas, mais uma
vez demonstrando a ligagdo com a dignidade da pessoa humana.

Ainda o art. 197 da CF/88 salienta que:

Sao de relevincia publica as agdes e servigos de saude, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamenta-
¢do, fiscalizacdo e controle, devendo sua execugdo ser feita direta-
mente através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica
de direito privado.

A responsabilidade solidaria dos entes federados (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) para a concessdo de servigos de satde esta prevista na Carta Magna de 1988,
art. 23 e art. 196. Portanto, tendo em vista a responsabilidade dos entes federados para a
prestacdo de servigos de saide no Brasil, verifica-se que cabe a esses o fornecimento de
medicamentos de forma gratuita ao cidadéo.

42 SLAIBI, Maria Cristina Barros Gutiérrez. Direito Fundamental a Saide — Tutela De
Urgéncia. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/institucional/dir gerais/dgcon/pdf/artigos/direi
const/direito_fundamental saude tutela urgencia.pdf>. Acesso em: 09 dez. 2015, p. 6.

49



Conforme decisdo abaixo:

TRIBUNAL DE JUSTICA

PODER JUDICIARIO

Sao Paulo

Registro: 2015.0000826002

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumen-
ton°2115393-17.2015.8.26.0000, da Comarca de Lorena, em que
¢ agravante ARTHUR DIAS RODRIGUES, ¢ agravado SECRE-
TARIO MUNICIPAL DE SAUDE DA PREFEITURA MUNICI-
PAL DE LORENA.

ACORDAM, em 3* Camara de Direito Publico do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, proferir a seguinte decisdo: “Deram provi-
mento ao recurso. V. U, de conformidade com o voto do Relator,
que integra este acdrdao.

O julgamento teve a participagdo dos Exmos. Desembargadores
ANTONIO CARLOS MALHEIROS (Presidente) e CAMARGO
PEREIRA.

Sao Paulo, 3 de novembro de 2015.

MARREY UINT

RELATOR

Assinatura Eletronica

TRIBUNAL DE JUSTICA PODER JUDICIARIO

Sao Paulo

Agravo de Instrumento n° 2115393-17.2015.8.26.0000

Agravo de Instrumento n° 2115393-17.2015.8.26.0000
Agravante: Arthur Dias Rodrigues

Agravado: Secretario Municipal de Satide da Prefeitura Municipal
de Lorena

Comarca: Lorena

Voto n°29.016

Agravo de Instrumento - Mandado de Seguranga - Fornecimento
de medicamento - Admissibilidade - Configurada responsabilida-
de do Estado - Providéncias burocraticas nao elidem a obrigaciao
(arts. 6°, 196 e 203, IV, da CF/88 e art. 219 da Carta Paulista) -
Direito fundamental a vida e a satide que deve ser resguardado
- Liminar indeferida - Insurgéncia - Decisdo reformada. Recurso
provido.

Trata-se de agravo de instrumento tirado contra a r. deciséo re-
produzida as fls. 29, proferida pelo mm. Juiz Alexandro Con-
cei¢ao dos Santos, que, em mandado de seguranca de fls. 15/28,
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indeferiu pedido liminar voltada para o fornecimento do medica-
mento “Tegretol CR 4007, conforme prescrigdo médica de fls. 36.
O Impetrante argumenta, em sintese, que a moléstia a que esta
acometido e o modo de efetivo tratamento foram delineados no
relatério médico. Desta maneira, observada a vulnerabilidade
econdmica do Agravante, que inviabiliza a aquisi¢do do medica-
mento a partir de seus proprios recursos, requereu a concessio de
efeito suspensivo ao agravo e, ao fim, o seu provimento para que
fosse reformada a r. decisdo interlocutéria, deferindo-se a liminar
pleiteada.

O pedido de efeito suspensivo foi deferido (fls. 52/55).
Contraminuta as fls. 65/72.

TRIBUNAL DE JUSTICA

PODER JUDICIARIO

Sao Paulo

A Douta Procuradoria Geral de Justiga opinou pelo provimento
do recurso (fls. 85/97).

E o relatério.

Nio obstante a impossibilidade de produzir provas em sede de
“mandamus”, é pacifico o entendimento de que é cabivel manda-
do de seguranca para pedido de fornecimento de medicamento e
insumo, levando-se em consideragio a urgéncia e relevancia do
direito constitucional a satde.

O mandado de seguranga é remédio processual constitucional
disponibilizado para a defesa de direito liquido e certo, sempre
que ndo amparado por habeas corpus, quando por ilegalidade ou
abuso de poder alguém sofrer violagdo ou houve justo receito de
sofré-la por parte de autoridade publica ou agente de pessoa juri-
dica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico (art. 5°, LXIX,
CF).

O deferimento da liminar em sede de mandado de seguranca,
de acordo com o artigo 7°, inciso III, da Lei n° 12.016/09, esta
condicionado a demonstragdo da verossimilhanga das alegagoes
(“fumus boni juris”) e do fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparagdo (“periculum in mora”).

A concessdo da medida constitui faculdade atribuida ao Magis-
trado, prendendo-se ao seu prudente arbitrio e livre convenci-
mento, dependendo o deferimento da relevancia do fundamento
do pedido e do risco da ineficicia da medida, na hipdtese de se
aguardar a providéncia final.

A necessidade da Agravante esta atestada no receituario médi-
co, com indica¢do do medicamento pleiteado (fls. 36/42), ndo se

51



questionando, na hipdtese dos autos, as condi¢des financeiras do
Agravante (fls. 13), beneficidrio da justiga gratuita.

Basta a leitura da Constitui¢do Federal, em especial dos artigos
1°, inciso III (“a Republica Federativa do Brasil ... tem como fun-
damentos: a dignidade da pessoa humana”), 5°, caput (“.. garan-
tindo-se aos brasileiros .... o direito a vida”) e inciso XXXV (“a lei
néo excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a
direito”), 6° (“sao direitos sociais a educagio, a saude, ..”) e 196 €
seguintes, para garantir aos que necessitam o adequado tratamen-
to médico, em sede liminar.

Nos termos do § 1° do artigo 5° da Constitui¢do Federal, as nor-
mas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém apli-
ca¢do imediata.

Nesse sentido: “Nos termos do § 1° do art. 5° da Constitui¢io,
as normas definidoras dos direito e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata, inserindo-se o fornecimento de medicamen-
tos aos carentes, na esfera de atuagdo obrigatéria para a preser-
vagdo da vida por parte do Poder Publico, sustentado por uma
escorchante carga tributdria. Assegurar-se o direito & vida a uma
pessoa, propiciando lhe medica¢io especifica que lhe alivia a dor
de uma moléstia ou enfermidade irreversivel, ndo é antecipar tu-
tela jurisdicional através da medida cautelar, mas garantir-lhe o
direito de sobrevivéncia® (TJRJ, ADV 39-01/611, n. 98713, Ap.
8.653/2000, Rel. Des. A. Pimentel).

E essa garantia fundamental ndo é um mero exercicio de retdrica e
ndo tem teor programatico, impde-se ao Estado o dever de garan-
ti-la dentre outros modos, assegurando o acesso a saide publica.
Ha que se vé-la como norma impositiva e de eficicia plena.
Nenhuma regra de hermenéutica pode se sobrepor ao principio
mais importante estabelecido na Constitui¢do de 1988, art. 196.
Cabe interpretar a Lei de forma mais humana, buscando um fim
justo, qual seja, a preservagdo da vida.

Nio hd que se apegar, rigidamente, a fria letra da Lei, mas consi-
derd-la como um objetivo a ser alcancado, tal qual langado pela
Constituigdo assim garantidos o direito a satde, a vida e a digni-
dade humana.

Por sua vez, os aludidos dispositivos da Carta Magna Federal re-
fletiram na Constitui¢do Estadual, sendo certo que, em sua Secido
II, arts. 219 a 231, regula a questdo da saide no Estado, ficando
estabelecido que tal servigo é de relevancia publica sendo garanti-
do o “acesso universal e igualitario as agdes e ao servigo de saude,
em todos os niveis” (art. 219, Pardgrafo unico, 2) e a “gratuidade
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dos servigos prestados, vedada a cobranca de despesas e taxas, sob
qualquer titulo” (art. 222, V).

Como se vé, é possivel verificar a existéncia de inimeras normas
legais a amparar o direito pleiteado pelo Agravante. Portanto,
existe a obrigatoriedade do Estado em fornecer tratamento médi-
co a populagdo em igualdade de condi¢des a todos. O Impetrante
demonstrou o fundamento verossimil e relevante do direito dedu-
zido em Juizo, bem como o risco de ineficicia da medida, ante o
seu quadro clinico, sendo, ainda, inquestionavel a sua situa¢do de
vulnerabilidade econdmica para arcar com o custo do fairmaco de
que necessita para realizar o tratamento médico.

Em face do exposto, da-se provimento ao agravo de instrumento.
MARREY UINT

Relator

A analise que se faz o texto constitucional é que ndo existe previsdo expressa que
menciona a obrigatoriedade do Estado fornecer medicamentos gratuitamente a toda po-
pulagdo, mas partindo do pressuposto de que os medicamentos fazem parte do processo
de prevencio e combate a doengas, ou seja, o direito a satide esta ligado ao direito a vida e
vice-versa, existe entdo a obrigagdo do Estado na concessdo de firmacos necessario a vida.

3.1 ORCAMENTO PUBLICO E SEPARACAO DOS PODERES

No entanto, hd o que ressaltar que o Estado possui or¢amento publico, o qual muitas
vezes ndo consegue suprir a necessidade da demanda, ndo tendo condigdes financeiras, ou
por falta de arrecadagdo ou pela mé administragdo dos recursos arrecadados para arcar com
o dnus de medicamentos de alto custo.

O fato é que o Estado tem o dever da prestagdo de servigos de satide & populagio,
nesse sentido, destaca-se o voto do Relator Ministro Luiz Fux, no Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario n. 607381, salientando a solidariedade passiva dos entes federativos
na prestagdo desse servico primordial para a saide do ser humano.

A dltima ratio do art. 196 da CF é garantir a efetividade ao direito fundamental &
saude, de forma a orientar os gestores publicos na implementa¢do de medidas que facilitem
0 acesso a quem necessite da tutela estatal & prestacdo de servicos médico-hospitalares e
fornecimento de medicamentos, além de politicas publicas para a prevengdo de doengas,
principalmente quando se verificar ser, o tutelado, pessoa hipossuficiente, que nido possui
meios préprios para custear o proprio tratamento.

A fundamentagio dos direitos fundamentais também estd precei-

tuada no art. 6° da Constitui¢do Federal: “sdo direitos sociais a
educagdo, a satde, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia
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social, a prote¢do a maternidade e & infancia, a assisténcia aos de-
sempregados, na forma desta Constituigao”. (art. 6°, CF/88).
Sendo a saude direito indeclinavel do ser humano, deste modo,
a Constitui¢do Federal incumbe ao Estado prestar assisténcia a
todos quando dela necessitarem, consonantemente aos menos fa-
vorecidos economicamente.

Assim o inciso II do artigo 23 da nossa Carta Magna estabelece a
competéncia comum entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios para cuidar da satide, dar assisténcia, protecdo
e garantia as pessoas portadoras de deficiéncia e necessidades.
Também alude a Constituicdo em seu art. 9°, inciso II que o Esta-
do exerga: “[...] com a Unido e os Municipios, as seguintes com-
peténcias: [...] II- cuidar da saude e assisténcia publica e da pro-
tegdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”. Portanto,
afirma-se que é dever do Estado o cumprimento da protegdo a
saude para a sociedade, assegurando pela Constituicdo Federal e
jurisprudéncias.

Nesse sentido, o recebimento de medicamentos pelo Estado é di-
reito fundamental, podendo o individuo requerer a qualquer um
dos entes federativos, desde que demonstrada a necessidade e a
impossibilidade de custed-los com recursos proprios. Esses sdo os
requisitos para a obten¢do de medicamentos e tratamentos de alto
custo, conferindo assim, ao ente federativo a responsabilidade so-
lidaria para a sua concessdo, direito garantido pela Constituigao
Federal, bem como ndo impedir ou criar mecanismos para pro-
longar a prestacdo jurisdicional. (Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n. 607381/2011).

A interposicdo da agdo é realizada através do Ministério Publico, o qual possui legi-
timidade ativa para proposi¢ido de A¢ao Civil Publica, por se tratar de direito indisponivel
como € o caso do direito a vida e a sadde, ndo podendo deixar de fazer parte da al¢ada do
Ministério Puablico.

Assim, cabe ao Poder Publico o dever de fornecer firmacos e tratamentos médicos,
incluindo exames e cirurgias, que se fizerem necessarios a efetivacido do direito fundamen-

A doutrina ndo diverge acerca da exigibilidade em juizo do direito derivado a pres-
tacOes materiais — servigos médicos/hospitalares/farmacéuticos — em face do Estado. Nesse
ponto sustenta-se que:

O direito aos servigos médicos e farmacoldgicos indispenséveis a
manutengio da prépria vida, e vida digna, gratuito no Brasil, sub-
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jetiva-se diante de cada caso em concreto, em ordem a legitimar o
acesso pronto e diretamente exercitdvel em juizo, de todos e cada
um, em face dos poderes publicos.”

Sendo assim, o aumento do que fosse conteudo minimo, na drea da satde, se carac-
terizaria como auténtico direito-garantida do direito a vida, por ja estar sedimentado na
consciéncia do povo, em direito analogo aos direitos, liberdades e garantias, porque defeso
pelo principio do ndo-retrocesso, e principalmente por ja se constituir em direito adquirido,
decorrente das concretizagdes legislativas ja efetuadas.*

Porém h4d, ainda, as obje¢cdes quanto o direito as prestacdes materiais do Estado,
quando referidas ao direito a saude por conta das ja analisadas reservas do possivel a que se
sujeitam as normas constitucionais ditas meramente programaticas que orientam o tema.
Quanto as assergdes, afirma-se que:

Os direitos sociais e econdmicos estremam-se da problematica
dos direitos fundamentais porque dependem da concessdo do
legislador, estdo despojados do status negativos, ndo geram por
si 8Os a pretensdo as prestagdes positivas do Estado, carecem de
eficicia erga omnes e se subordinam a ideia de justi¢a social. Re-
vestem eles, na Constitui¢do, a forma de principios de justica, de
normas programaticas ou de politica, sujeitos sempre a interposi-

tivo legatoris, especificamente na via do orgamento ptblico.*

Sdo as situagdes que se depara o aplicador da norma diante da considerada escassez
e a limitagdo dos recursos publicos.

Embora isso, como ja demonstrado no capitulo anterior, ndo se discorda da ideia do
denominado minimo social ou de que ha um direito as condigées minimas de existéncia
humana digna ainda quando exija prestagdes estatais positivas, sob pena de se inviabilizar
a propria sobrevivéncia humana e, mais que isso, as condigdes mais primarias de liberdade,
sinalizando para uma distin¢do que faz entre direitos sociais e esse minimo vital essencial,
constituido de prestagdes basicas, como a presta¢éo jurisdicional, a educagdo primaria, a
saude publica preventiva, e os programas de assisténcia a populagdo mais carente.*®

Ja se sabe que o direito ao minimo essencial, na verdade, ja se encontra protegido
como dever indeclinavel dos poderes putblicos de garantir a dignidade da pessoa humana e

43 LOPES, Mauricio Caldas. Judicializa¢ao da Saide. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 88.

44 NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Repiblica Portu-
guesa. Coimbra: Coimbra, 2004.

45 TORRES, Ricardo Lobo. A Cidadania Multidimencional na era dos Direitos. In: Teoria dos
Direitos Fundamentais. TORRES, Ricardo Lobo (org). 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

46 TORRES, Ricardo Lobo. A Cidadania Multidimencional na era dos Direitos. In: Teoria dos

Direitos Fundamentais. TORRES, Ricardo Lobo (org). 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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que a reserva do possivel é uma mera alegagdo para se eximir ou protelar o cumprimento
das obrigagdes impostas pela Constitui¢do, conforme afirma Canotilho.*’:

Os direitos de liberdade ndo custam, em geral, muito dinheiro,
podendo ser garantidos por todos os cidaddos sem se sobrecarre-
garem os cofres publicos. Os direitos sociais, pelo contrario, pres-
supdem grandes disponibilidades financeiras por parte do Estado.
Por isso, rapidamente se aderiu a construgdo dogmatica da reser-
va do possivel para traduzir a ideia de que os direitos sociais s
existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres ptblicos.
Um direito social sob “reserva dos cofres cheios” equivale, na pra-
tica, a nenhuma vinculagio juridica. Para atenuar esta desoladora
conclusdo adianta-se, por vezes, que a Unica vincula¢do razoavel
e possivel do Estado em sede de direitos sociais, se reconduz a
garantia do minimo social. Segundo alguns autores, porém, esta
garantia do minimo social resulta ja do dever indeclinavel dos po-
deres publicos de garantir a dignidade da pessoa humana e ndo de
qualquer densificagdo juridico-constitucional de direito sociais.*®

O direito & medicina curativa, embora minimamente que seja, mas necessaria a pre-
servagdo da prépria vida do ser humano, se ja ndo se encontrasse contido no direito social
a saude, certamente estaria no relacionado ao direito a vida, pois com a satide prejudicada o
individuo pode nio sobreviver, por isso lhe é assegurado, desde logo, a subjetiva¢do neces-
saria a respectiva exigibilidade judicial.

Mas do que isso, expressamente previsto na Constitui¢do, o tratamento curativo é
garantido e ndo pode sofrer interven¢des no sentido de ser reduzido o seu nicleo minimo
ou essencial, em decorréncia de eventual omissdo do legislador ordindrio em lhe definir o
meio e/ou a extensdo, pois sobrepor-se a constitui¢do e ao declarado efeito desejado pela
norma, o da cura.®

Neste ponto, tem-se como exemplo um tratamento com medicamentos ndo padro-
nizado pelo SUS e por essa razdo o Estado ndo oferece ao paciente tal medicamento. Ocorre
que isso néo pode ser motivo para o Estado néo oferecer o tratamento que a pessoa necessi-
ta, pois ja sdo recorrentes das decisdes, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal que o tra-
tamento, ainda que ndo padronizado, deve ser disponibilizado ao paciente, devendo estar
registrados na ANVISA. No entanto, dependendo do caso de cada paciente o STF ja decidiu

47 CANOTILHGO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio.
6.ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 481.

48 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio.
6.ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 481.

49 TORRES, Ricardo Lobo. A Cidadania Multidimencional na era dos Direitos. In: Teoria
dos Direitos Fundamentais. TORRES, Ricardo Lobo (org). 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.
243-342.
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também por fornecer medicamentos néo registrados na ANVISA para que o cidaddo tenha
garantido o seu tratamento de satde, conforme decisdo abaixo:

EMENTA Embargos de declaragdo no agravo de instrumento. Re-
cebimento como agravo regimental, conforme a jurisprudéncia
da Corte sobre o tema. Fornecimento de medicamento. Farmaco
que ndo consta dos registros da Anvisa, mas que foi receitado ao
paciente. Inclusio, ainda, na lista de medicamentos excepcionais
que devem ser fornecidos pelo Estado do Rio Grande do Sul.
Obrigatoriedade do fornecimento. Precedentes. 1. A jurisprudén-
cia da Corte pacificou o entendimento de que o implemento do
direito a saide impde ao Estado o fornecimento dos meios neces-
sarios ao tratamento médico dos necessitados. 2. A controvérsia
instaurada nos autos difere substancialmente da matéria em dis-
cussdo no RE n° 657.718/MGRG, nio havendo que se falar, por-
tanto, no sobrestamento do processo enquanto se aguarda a con-
clusao daquele julgamento. 3. Embargos de declaragio recebidos
como agravo regimental, ao qual se nega provimento. (Al 824946
ED /RS - RIO GRANDE DO SUL EMB.DECL. NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO, Relator(a): Min. DIAS TOFFOL, Julgamento:
25/06/2013 Orgio Julgador: Primeira Turma)

Toda questdo, em verdade, acaba por se resumir a extensdo, quantidade ou intensi-
dade do provimento jurisdicional, na medida em que o tratamento curativo é direito consti-
tucionalmente assegurado as pessoas, de modo que a reserva do possivel ndo pode assumir
proporgdes tamanhas que transforme o direito a saide numa “garantia juridico-constitu-
cional, equivalente praticamente a grau zero de garantia’, ou num direito social sob “reser-
vas dos cofres cheios’, e entdo pura e simplesmente suprimivel por omisséo legislativa.>

Na verdade, a reserva do possivel, no que reveste o direito a saide, deve ser entendi-
da no sentido do que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, mas sem ter em
contrapartida a ineficicia de seu direito, conforme aduz:

A reserva do possivel pode ser tomada no sentido daquilo que o
individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, mas ndo tem
como consequéncia a ineficiéncia do direito; antes, expressa sim-
plesmente a reserva geral de ponderagao a que se submetem, de
resto, todos os demais direitos fundamentais.*

50 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io.
6.ed. Coimbra: Almedina, 2002.
51 ALEXY apud LOPES, Mauricio Caldas. Judicializa¢do da Saide. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2010, p. 91.
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Desse modo, ainda que os direitos as prestagdes materiais se contraponham como o
principio da separagdo dos poderes e respectiva delimitacdo funcional e da reserva do pos-
sivel, a ponderagio a se fazer se refere entre, de um lado, a alegacéo de escassez de recursos
e, de outro, os valores maiores da vida e da dignidade da pessoa humana - porque é isso, e
nada menos, que efetivamente estd em jogo quando se trata daquele minimo necessario &
garantia do direito a vida, que os cuidados médicos apenas buscam preservar ou garantir. E
o que afirma Lopes®*:

Essa equagdo ponderativa sinaliza no sentido de que “o conflito
ndo pode ser resolvido sendo em favor da vida e da dignidade de
que se reveste a pessoa na qual entdo se subjetiva o direito aos cui-
dados médicos de que necessite, legitimando-a a exigi-los em jui-
z0” em atengao a certo e determinado trecho da realidade da vida.

Pois bem, feita aqui a exposi¢do, embora resumidamente, a propdsito da autonomia
do direito de a¢do em relagdo ao direito subjetivo material que lhe fundamenta, passa-se a
apresenta agora, sobre as condi¢des para o respectivo exercicio de tal direito, e da possibi-
lidade juridica do pedido imediato e do mediato, o que traz a debate as denominadas con-
dicbes da agdo, ou requisitos do provimento final, entre os quais, com algumas discussdes,
se situa o da possibilidade que tem o juiz, considerado o ordenamento juridico vigente, de
conceder ou negar a tutela solicitada pelo autor; ou, em outras palavras, a exigéncia de que
exista, no ordenamento juridico, o tipo de providéncia solicitada.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Com o intuito de encerrar o presente estudo e a concep¢io como um todo apresen-
tada até o momento, serdo em sintese expostas de maneira sucinta, ressaltando de forma
englobada os temas abordados.

1. Restou-se claro, no estudo realizado, a categoriza¢do do direito a satide como um
direito fundamental da pessoa humana de forma a garantir o minimo existencial. Tal direito
integra o rol de tantos outros de ha muito ja positivados na Constitui¢do Brasileira. Ndo se
poderia imaginar o atendimento a igualdade, a protecdo do direito a vida e a integridade
fisica sem se vislumbrar, por motivo ébvio, seu vinculo ao direito a sadde.

2. O Estado é um provedor de igualdade social, cabendo-lhe o atendimento a direitos
que lhe exigem condutas positivas. Cabe ao Estado, ainda, ndo apenas a ndo viola¢do do
direito a saide, mas a obrigacdo de prove-la, seja através de politicas publicas, por parte do
executivo, seja através da edicdo de leis constitucionais, que se enquadrem na 6rbita huma-
na do Estado Social e do Estado Democratico de Direito.

3. Em nosso ordenamento maior, tal papel, pela sua importincia, ndo ha de ser re-
servado indistintamente a apenas alguns dos entes, mas distribuido a todos os componentes

52 LOPES, Mauricio Caldas. Judicializagio da Saide. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 91.
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da Federacdo, incluindo-se, indubitavelmente, os municipios, posto serem os entes mais
proximos da realidade social, devendo para tanto ocorrer um respeito as regras constitucio-
nais relativas aos recursos publicos.

4. Estudou-se, também, o direito a satude frente ao principio do minimo existencial
para se garantir a dignidade da pessoa humana e da reserva do possivel e que, hoje, a judi-
cializagdo de tal direito torna-se necessaria para dirimir os conflitos que assolam o caos que
se encontra a saude publica do Brasil, pois constantemente as pessoas se veem em situacdes
que necessitam de atendimento médico diferenciado, e mesmo quanto ao atendimento mé-
dico padréo, e ndo conseguem obter o minimo necessério para tal atendimento.
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UMA ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE
SADIO E ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO, QUE NAO PODE
SER CONSIDERADO SEM A AGUA, BEM AMBIENTAL ESSENCIAL
A VIDA SADIA.

AN ANALYSIS OF THE JURISPRUDENCE OF THE SUPREME FEDE-
RAL COURT AND THE FUNDAMENTAL RIGHT TO THE HEALTHY
AND ECOLOGICALLY AND BALANCED ENVIRONMENT, WHICH
CAN NOT BE CONSIDERED WITHOUT WATER, ENVIRONMENTAL
ESSENTIAL TO A HEALTHY LIFE.

REGINA VERA VILLAS BOAS
MARLENE DOS SANTOS VILHENA

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Agua potavel: bem ambiental essen-
cial a vida sadia. 3 Valor econémico da dgua potavel. 4 Concluséo.

5 Referéncias

RESUMO: A 4gua potavel é recurso ambiental prioritario a ga-
rantia da vida sadia, devendo ser considerada no contexto do
meio ambiente ecologicamente equilibrado protegido pela CE,
no artigo 225, razdo pela qual ela deve ser respeitada e protegida
pelo homem, sociedade, coletividade e Poderes da Republica, no-
tadamente pelas Cortes Constitucionais, que proclamam o meio
ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental.
Analisa-se a jurisprudéncia, doutrinas, legislacdes e CF, valendo-
-se do método dedutivo para se extrair conclusdes destas fontes,
e do método indutivo para apreciarem-se julgados e buscar a
revelacdo das tendéncias dos julgamentos dos tribunais sobre a

matéria.

PALAVRAS-CHAVE: Agua Potavel. Direito Fundamental Uni-
versal. Legislacdo. Dignidade Humana. Jurisprudéncia Nacional

ABSTRACT: Drinking water is a priority environmental resource

to healthy life assurance, and should be considered in the context
of ecologically balanced environment protected by the CF, in arti-
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cle 225, reason why she should be respected and protected by the
man, society, collective and powers of the Republic, notably by
Constitutional Courts, which proclaim the ecologically balanced
environment as a fundamental right. You do analysis of the juris-
prudence, doctrine, legislation and CF, using deductive method
to extract conclusions of investigations the initial sources and of
the inductive method to the assessment of the trial, seeking reve-
lation of trends on the subject.

Keywords: Drinking Water. Universal Fundamental Right. Legis-
lation. Human Dignity

Aprender nunca é demais, mas aprender nunca, é demais. (Jessier
Quirino)

O nosso corpo é constituido pelos elementos do planeta; o seu ar
permite-nos respirar, e a sua agua vivifica-nos e restaura-nos. (Lau-
dato Si’, 2015)

1. INTRODUCAO

As questdes a serem enfrentadas na presente investigagdo dizem respeito a protegdo
do meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, compreendidos no presente contex-
to, os recursos hidricos, notadamente a dgua potéavel, nos planos constitucional e infracons-
titucional. Investiga-se se referidos planos ddo suporte aos Tribunais de Justi¢ca nacionais,
que decidem, de maneira a proteger referido ambiente - ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado, mantendo a salvaguarda da agua potavel, as presentes e futuras geragdes. No
ambito do Supremo Tribunal Federal, existem julgados que vem consolidando jurispru-
déncia constitucional ambiental, no sentido de compreender o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado como um direito fundamental.

A metodologia utilizada na presente investigagdo se refere principalmente a andlise
jurisprudencial, que procura evidenciar o contetido das decisdes trazidas nos julgamentos
proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, apreciando, também, doutrinas selecionadas, le-
gislagdes pertinentes e a Constitui¢do da Reputblica Federativa do Brasil. Para tanto, em um
primeiro momento a pesquisa se vale de metodologia que utiliza o raciocinio dedutivo para
extrair licdes da doutrina, das legislagoes infraconstitucionais e do texto constitucional; e
em um segundo momento, da metodologia que utiliza o raciocinio indutivo, apreciando,
assim, decisdes contidas nos julgamentos da suprema Corte de Justica, para se concluir a
respeito das tendéncias dos julgamentos proferidos pelos Tribunais a respeito da matéria.
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O presente texto foi apresentado no Grupo de Trabalho que abrigou debates sobre “A
Jurisprudéncia dos Tribunais Infraconstitucionais em matéria de Direitos Fundamentais:
Leading Cases”, introduzindo tematica atual, relevante e de interesse de todos, o fazendo
pelo “método de casos”, estudando diversos casos concretos ja decididos pelo Supremo Tri-
bunal Federal, e apreciando a possibilidade de entendé-los como formadores da jurispru-
déncia concernente aos Direitos Fundamentais, no caso o Direito Fundamental ao meio

«r

ambiente ecologicamente equilibrado, que traz ao seu bojo a “4gua potavel”, como bem am-
biental essencial a vida sadia.

2. AGUA POTAVEL: BEM AMBIENTAL ESSENCIAL A VIDA SADIA

De acordo com o Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA),
do volume total de 4gua na Terra, somente cerca de dois e meio por cento (2,5 %) se refere a
agua doce. Estima-se que até 2.025, mais de um bilhdo e oitocentos milhdes de pessoas (1,8
bilhdo) viverdo em paises ou regides com escassez absoluta de dgua, 40 % das pessoas em
nosso planeta serdo submetidos a condi¢des de estresse hidrico'.

A gestdo da dgua interessa a todos. Ndo existe vida sem agua, o acesso a agua
potavel é um direito humano fundamental. O reconhecimento do valor econdémico da
agua ndo pode sobrepor ao principio da dignidade humana, a 4gua constitui-se em bem
essencial a vida.

Os conceitos de patriménio comum e de habitat sdo hoje utilizados em variados
textos juridicos e ndo juridicos, no &mbito nacional e internacional, e sdo dirigidos mui-
tas vezes as discussOes sobre a protecdo e conservagdo do meio ambiente. Tratar o meio
ambiente a partir do vocabulo “Agua potével” é chegar no bem essencial a vida do planeta,
merecedor de protec¢do, conservagio e respeito de todos: do Poder Publico, da sociedade, da
comunidade, da Familia e de cada individuo.

O proprio Papa Francisco, em didlogo dirigido a todas as pessoas, langa um desafio
a protecdo do meio ambiente e da vida, que chama de “nossa casa comum”, afirmando que
“o urgente desafio de proteger a nossa casa comum inclui a preocupagio de unir toda a fa-
milia humana na busca de um desenvolvimento sustentavel e integral, pois sabemos que as
coisas podem mudar™. Assim, prossegue Papa Francisco, “A dgua potavel e limpa constitui

1 ONUBR. Nagdes Unidas no Brasil. Alertando para escassez de agua doce, ONU pede esforgos
globais para proteger recursos naturais. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/alertando-para-
-escassez-de-agua-doce-onu-pede-esforcos-globais-para-proteger-recursos-naturais/>. Acesso em:
11 abr. 2016.

2 FRANCISCUS. Jorge Mario Bergoglio. Carta Enciclica Laudato Si do Santo Padre Francisco
sobre o cuidado da casa comum. Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/francesco/pt/ency-
clicals/documents/papa-francesco_20150524_enciclica-laudato-si.html>. Acesso em 22 fev. 2016.
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uma questdo de primordial importancia, porque é indispensavel para a vida humana e para
sustentar os ecossistemas terrestres e aqudticos™.

A agua sempre foi essencial a vida, sendo lembrada nos mais antigos Cédigos de
condutas. Ela sempre foi considerada patriménio de todos, bem comum de todos. Alids,
no Cédigo de Hamurabi (1792 a. C.) a 4gua é lembrada como um bem especial, cujo uso
é protegido, e as pessoas que a utilizam devem cumprir deveres entre os quais o de ter a
consciéncia do valor do bem, que deve sempre ser poupado, protegendo, também tercei-
ros de eventuais prejuizos oriundos da desprotecdo desse valoroso bem. Também, mais
tarde, o Cédigo de Justiniano (529 d.C.) prescreve que a “dgua corrente é um bem de toda
a humanidade”.

Atualmente, Guido Fernando Silva Soares* assevera que para a visdo contempo-
ranea do Direito Internacional do Meio ambiente: os rios e todas as fontes de agua doce
(lago, lengois freaticos, agua de geleiras) sdo incluidos no conjunto dos “recursos naturais
compartilhados”.

Para as Nagdes Unidas® se os padrdes de consumo continuarem, dois em cada trés
pessoas na Terra viverdo em condi¢des de escassez de dgua no ano de 2025. Desde 2009,
a “ONU Agua” e as vinte e seis agéncias da ONU, trabalhando em parceria com governos,
organizagdes internacionais, organizagdes ndo governamentais e outras partes e grupos de
peritos interessados, publicou a terceira edigdo do Relatério de Desenvolvimento Mundial
da Agua, desenvolvido a cada trés anos pelas Nagdes Unidas para analisar os dados e ten-
déncias que afetam os recursos mundiais de agua doce.

A dgua potavel limpa, segura e adequada ¢ vital para a sobre-
vivéncia de todos os organismos vivos e para o funcionamento
dos ecossistemas, comunidades e economias. Mas a qualidade da
dgua em todo o mundo ¢ cada vez mais ameagada d medida que as
populagdes humanas crescem, atividades agricolas e industriais
se expandem e as mudancas climaticas ameagam alterar o ciclo
hidrolégico global. (...)

A cada dia, milhdes de toneladas de esgoto tratado inadequada-
mente e residuos agricolas e industriais sio despejados nas dguas
de todo o mundo. (...) Todos os anos, morrem mais pessoas das
consequéncias de dgua contaminada do que de todas as formas de

violéncia, incluindo a guerra. (...)

3 FRANCISCUS. Jorge Mario Bergoglio. Carta Enciclica Laudato Si do Santo Padre Francisco
sobre o cuidado da casa comum. Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/francesco/pt/ency-
clicals/documents/papa-francesco_20150524_enciclica-laudato-si.html>. Acesso em 22 fev. 2016.

4 SOARES, Guido Fernando Silva. Direito internacional do meio ambiente: emergéncia, obrigacdes
e responsabilidades. Sao Paulo: Atlas, 2001.

5 ONUBR. Nagées Unidas no Brasil. A ONU e a dgua. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/
acao/agua/>. Acesso em: 12 abr. 2016.
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A contaminac¢io da dgua enfraquece ou destrdi os ecossistemas
naturais que sustentam a saude humana, a produgdo alimentar e
a biodiversidade. (...) A maioria da dgua doce poluida acaba nos
oceanos, prejudicando dreas costeiras e a pesca. (...)

Hé uma necessidade urgente para a comunidade global - setores
publico e privado — de unir-se para assumir o desafio de proteger
e melhorar a qualidade da dgua nos nossos rios, lagos, aquiferos

e torneiras®.

A agua potdavel é um recurso hidrico, protegido por regras juridicas, agrupadas
em conjunto de normas que compdem o “direito a agua”, instituido a partir de docu-
mentos internacionais extraidos de convengdes e conferéncias, que sdo organizadas
para discutir sobre a problemdtica da utilizagdo sustentavel desse recurso essencial a
vida de todos do Planeta, sendo proclamada como meta a ser atingida pelo Direito
Internacional do Meio Ambiente.

A comunidade cientifica e outras comunidades e institutos que investigam os recur-
sos hidricos, alertam para o problema da escassez da agua no planeta. Diante desse contexto
a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, por meio da
agenda 21, dispde ser objetivo geral concernente a prote¢do da qualidade do abastecimento
dos recursos hidricos a

manutengdo da oferta adequada de dgua de boa qualidade a po-
pulagdo do planeta e, também, a preservagao das fungées hidrolé-
gicas, bioldgicas e quimicas dos ecossistemas, adequando ativida-
des humanas aos limites da capacidade da natureza, e o combate
de moléstias relacionados com a agua.

A salvaguarda desse nobre recurso, indispensavel a sadia qualidade de vida das pre-
sentes e futuras geragdes, estd vinculada a implementagio de gestdo sustentavel dos recur-
sos hidricos, imprescindivel a garantia do acesso a agua de boa qualidade.

Juliana Santilli’ explica a distingdo entre os termos recursos hidricos e d4guas. Segun-
do a doutrinadora, para alguns especialistas, o termo “recursos hidricos” deve ser emprega-
do apenas quando houver referéncias as questdes atinentes ao uso da agua, adotando-se o
vocabulo aguas quando se referir as d4guas em geral. Sobre a politica ambiental constitucio-
nal leciona que devemos repensar e construir uma nova cultura da dgua, in verbis:

6 ONUBR. Nagtes Unidas no Brasil. A ONU e a dgua. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/acao/
agua/>. Acesso em: 12 abr. 2016

7 SANTILLI, Juliana. Politica Nacional de Recursos Hidricos: Principios Fundamentais. CON-
GRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO AMBIENTAL, 7., 2003, Sao Paulo, SP. Direito,
dgua e vida = Law, Water and the web of life. Sdo Paulo: Imprensa Oficial, 2003. p. 395; p. 647.
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uma nova cultura da dgua parece ser o enfoque que a posiciona
como um bem social, e patriménio comum de toda a sociedade,
sendo, portanto, um recurso que é comum a toda a coletividade
de usuarios, que ndo pode ser definido, seja como recurso publi-
co, seja como privado. Esta-se diante de um bem global e comu-
nitario, cuja protegdo deve ser considerada no interesse de todos
os membros da humanidade, para a satisfacao das necessidades
essenciais de toda a coletividade, em uma dimensao que relaciona
presente e futuro, sempre a partir de condi¢des democraticas de
decisdo. Estas dependem da otimizag¢do da capacidade das insti-
tui¢des e dos governos, de desenvolvimento de instrumentos de
participagdo publica, plural e solidaria a todos os potenciais in-
teressados e afetados pelos efeitos das decisdes dessas instancias

processuais de negociagio de alternativas”®.

O enfoque dado ao bem ambiental como “bem social” e “bem global e comunitario”
deve ser complementado com a doutrina de Paulo Affonso Leme Machado, que afirma nio
ser possivel, a luz das normas internacionais de direitos humanos, violar-se direitos funda-
mentais, inerentes ao ser humano, afirmando que

O direito humano fundamental é aquele que a pessoa tem
néo pelo seu merecimento ou pelo seu esfor¢o, mas o que
entra em seu patriménio simplesmente pelo fato de seu nas-
cimento. Ndo importa onde nasce e como tenha nascido,
de quem seja filho ou filha, ndo se levando em conta para o
exercicio do direito humano e nacionalidade, a etnia e sexo.
Hoje o direito humano fundamental reconhece e valoriza
a dignidade da pessoa humana. Chegaremos a uma época,
em que haveremos de afirmar que tudo o que tem vida tem
dignidade, ainda que ndo seja sujeito de direito, mas neces-
site dos seres humanos para defenderem seus direitos’.

Nessa perspectiva, conclui-se que o acesso a agua potavel deve ser entendido como
um direito fundamental universal do homem, porque a agua potavel é intrinseca a vida
humana. Sem 4gua potavel o homem néo sobrevive, ndo sendo possivel, assim garantir-lhe
a existéncia digna.

8 FERREIRA, Helini Sivini. Politica Ambiental Constitucional. In. CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; LEITE, José Rubens Morato (orgs). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 6* ed.
ver. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 335

9 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 242 ed. ver. ampl. atual. Sdo Pau-
lo: Malheiros, 2016. p. 513.
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Assim, entendida a 4gua como bem ambiental essencial a vida, tem-se que a “4gua
potavel” é recurso ambiental prioritario a garantia dessa vida sadia, devendo ser considera-
da no contexto do meio ambiente ecologicamente equilibrado, o qual desvinculado desse
bem “4gua potavel” ndo é vislumbrado como um bem ambiental pleno. A agua é, pois, con-
siderada como bem ambiental prioritario e estd inserida no conceito do meio ambiente, que
a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil protege no seu artigo 225, razdo pela qual
a “agua potavel” deve ser respeitada e protegida por todos: pela sociedade, pela coletividade,
pelo homem individualmente considerado, pelos Poderes da Republica, notadamente, para
a presente pesquisa, pelas Cortes Constitucionais, que tém proclamado o meio ambiente

ecologicamente equilibrado como um direito fundamental.

3.  VALOR ECONOMICO DA AGUA POTAVEL

A Lei n. 9.433/97 estabelece como um dos fundamentos da politica nacional de re-
cursos hidricos ser a d4gua um recurso natural limitado e dotado de valor econémico. No
entender de Edis Milaré o seu uso impde a devida contraprestagdo. Trata-se de principio
indutor do uso racional do recurso, dado que serve de base a institui¢do da cobranca pela
utilizagdo da 4dgua. Hoje, o que se paga é apenas a prestagdo dos servicos de captagio e
respectivo tratamento, que, infelizmente, contribui para a cultura do desperdicio®. Edis
Milaré explica que “o prego do uso dos recursos hidricos néo tem a natureza de imposto,
pois este é pago genericamente, sem vincula¢do a um fim determinado. Néo é taxa, porque
ndo se relaciona com a prestagio de servico ptblico. E um prego putblico, pago pelo uso de
um bem publico™".

No Brasil a evolu¢do normativa do direito humano a d4gua é reconhecida nalei 9.433
de 08/01/1997, institui a Politica Nacional de Recursos Hidricos, cria o Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos, regulamenta o inciso XIX do art. 21 da Constitui¢do
Federal, e altera o art. 1° da Lei n° 8.001, de 13 de mar¢o de 1990, que modificou a Lei n°
7.990, de 28 de dezembro de 1989. Determina que em situacdo de escassez, ha de se priori-
zar 0 consumo humano e a dessedenta¢do animais'. A lei em questdo ainda dispde como
objetivo “assegurar & atual e as futuras geragdes a necessaria disponibilidade de agua, em
padrdes de qualidade adequados aos respectivos usos”*3.

Agencia Nacional de Aguas (ANA) explica que a cobranga nio é um imposto, mas
uma remuneragio pelo uso de um bem publico, cujo preco é fixado a partir da participagdo
dos usudrios da dgua, da sociedade civil e do poder ptiblico no &mbito dos Comités de Bacia
Hidrografica - CBHs, a quem a Legislagdo Brasileira estabelece a competéncia de sugerir ao

10 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia,
glossdrio. 72 ed. ver., atual. reform. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 603.

11 Idem.
12 Vide Art. 10,111 da Lei 9.433 de 08/01/1997.
13 Vide Art. 20,1 da Lei 9.433 de 08/01/1997.
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respectivo Conselho de Recursos Hidricos os mecanismos e valores de Cobranga a serem
adotados na sua area de atuagdo'.

A seguir Carlos Teodoro José Hugueney Irigaray'® deixa um legado dos mais profun-
dos a 4gua como um direito fundamental, assentado:

Enquanto direito fundamental, o direito & dgua é inalienével
e irrenunciavel, e o exercicio da cidadania enseja, ao longo
do tempo, uma ampliac¢do desse direito, incompatibilizado
seu exercicio com a gestdo meramente econémica da dgua.
Acrescga-se que néo é possivel a concretizagdo da democra-
cia dissociada da implementagido dos direitos humanos.

O cerne do pensamento de Carlos Teodoro José Hugueney Irigaray é reconhecer a
dimensdo histérica dos direitos humanos, entre os quais se insere o direito ao meio ambien-
te ecologicamente equilibrado'® e por extensdo o direito & dgua.

Vale ressaltar a importancia do papel do Poder Judicidrio nesse processo, para a efe-
tividade do direito a dgua potavel, ao tratar dos casos concretos. A interpretacdo da lei,
nesse sentido, deve ser voltada a prote¢do da dignidade da pessoa humana ao direito funda-
mental aos recursos hidricos, como condi¢do de ordem social.

Enfrentando a tematica pela vertente jurisprudencial, tem-se que o Supremo Tri-
bunal Federal (STF) considera presta¢do a incidéncia de imposto sobre operagdes relativas
ao fornecimento de dgua tratada por concessionarias de servi¢o ptblico. A questdo, com
repercussédo geral, foi trazida ao Plendrio do STF por meio do Recurso Extraordinario (RE)
607.056, interposto pelo Estado do Rio de Janeiro contra acérddo do Tribunal de Justica
daquele Estado, assim ementado:

Ementa:

“Tributério. ICMS incidente sobre 4gua canalizada. A¢do de
rito ordindrio objetivando a exonerac¢éo da cobranca e a res-
tituicdo dos valores pagos a titulo de ICMS indevidamente
incluidos pela CEDAE nas faturas referentes ao fornecimen-
to de 4gua encanada. Sentenca que julgou improcedente o
pedido inicial. Apelagio do Autor. Agua que nio constitui
mercadoria, mas sim servigo publico essencial e especifico.
Inexisténcia da relagao juridico-tributaria impugnada. En-

14 Agencia Nacional de Agua (ANA). Cobranga pelo Uso de Recursos Hidricos. Disponivel
em: <http://www2.ana.gov.br/Paginas/servicos/cobrancaearrecadacao/cobrancaearrecadacao.aspx>.

Acesso em: 11 abr. 2016.

15 IRIGARAY, Carlos Teodoro Jos¢ Hugueney. CONGRESSO INTERNACIONAL DE
DIREITO AMBIENTAL, 7.,2003, Sao Paulo, SP. Direito, dgua e vida = Law, Water and the web
of life. Sio Paulo: Imprensa Oficial, 2003. p. 398

16 Vide Caput do Artigo 225 da CF/88.
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O TJ/R] observou em seus fundamentos que o fornecimento de dgua potavel se re-
fere a servico essencial, afastando, assim, a cobranc¢a do imposto sobre operagdes relativas
a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdo de servico de transporte interestadual e in-
termunicipal e de comunicagdo (ICMS - art. 155, IT da CF/88) no fornecimento de 4dgua

tendimento predominante neste Tribunal de Justi¢a. Inci-
dente de Uniformizac¢io de Jurisprudéncia 2006.018.00005.
Precedentes do STJ. Contribuinte que faz jus a restituicdo
dos valores pagos indevidamente, corrigidos desde o de-
sembolso e acrescido de juros de mora a contar do trinsito
em julgado da decisdo, observada a prescri¢do qiilinqiienal.
Stimula 188 do ST]. Reforma do julgado que enseja a impo-
si¢do ao Réu dos 6nus

tratada. Apds a discussdo, o STF nega provimento do Recurso extraordinario.

Segundo o Relator Ministro Dias Toffoli o ICMS néo pode incidir no fornecimento
de agua tratada, pelo fato de ser considerado um servigo essencial a populagdo, assim des-

crita a Ementa, in verbis:

EMENTA

Tributario. ICMS. Fornecimento de agua tratada por conces-
siondrias de servigo publico. Ndo incidéncia. Auséncia de fato
gerador.

1. O fornecimento de agua potavel por empresas concessiondrias
desse servigo publico néo é tributével por meio do ICMS.

2. As dguas em estado natural sdo bens publicos e sé6 podem ser
exploradas por particulares mediante concessdo, permissio ou
autorizagao.

3. O fornecimento de 4gua tratada a populagdo por empresas con-
cessiondrias, permissiondrias ou autorizadas ndo caracteriza uma
operagdo de circulagdo de mercadoria.

4. Precedentes da Corte. Tema ja analisado na liminar concedida
na ADI n° 567, de relatoria do Ministro Ilmar Galvao, e na ADI n°
2.224-5- DF, Relator o Ministro Néri da Silveira.

5. Recurso extraordinario a que se nega provimento.

entendo que a incidéncia do ICMS sobre dgua potével para
o consumo da populagdo - prevista na legislacdo do Rio de
Janeiro - gera uma situagio eivada de inconstitucionalida-
de, destoando da materialidade desse tributo, inserta no art.
155, inciso II da Constituigdo Federal”. Acrescenta o mi-
nistro Dias Toffoli, no que se refere a no¢do de mercadoria,
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para fins de tributacdo do ICMS, consolidou-se, ao longo
do tempo, o entendimento de que consiste em bem mavel
sujeito a mercancia ou, se preferirmos, no objeto da ativi-
dade mercantil. Dessa forma, ndo é qualquer bem mével
que é mercadoria, mas tdo somente aquele que se submete a
mercancia, ou seja, que é passivel de apropriacéo pelo pro-
motor da operacdo que o destina ao processo econémico
circulatério. O bem mével é o género, do qual mercadoria
¢ a espécie.

O ministro Dias Toffoli iniciou seu voto manifestando-se pela inconstitucionalidade
da incidéncia do ICMS sobre o fornecimento de dgua potavel, citando que o tema ja foi
objeto de analise, com decisdo unanime desta Suprema Corte, nos autos da A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI n° 567), do Estado de Minas Gerais que, de maneira oportuna,
suspendeu a eficdcia do Decreto n. 32.535, de 18 de fevereiro de 1991, do Estado de Minas
Gerais, que preveem a incidéncia de ICMS sobre abastecimento de dgua as populagdes ur-
banas, transmudando-a de servico publico essencial para circulagdo de mercadoria, votan-
do o Ministro Relator, Ilmar Galvio pela suspensédo liminar do ICMS sobre o fornecimento
de agua, no Estado de Minas Gerais. A ADI 567, segundo o entendimento do Ministro,
afirma que a incidéncia desse imposto sobre a dgua potavel para o consumo da populagido
prevista na legisla¢ao fluminense, gera uma infringéncia aos arts 150, I e VI, § 2°, e 155, 1,
“b”, da Constituigdo Federal.

O ministro Dias Toffoli explica que a fundamenta¢do que vem ensejando a classi-
ficagdo da distribuicdo de dgua potavel como atividade mercantil - para fins de imposigdo
tributaria pelos estados-membros e pelo Distrito Federal - é construida a partir de uma con-
cepgdo segundo a qual a dgua canalizada é um bem dotado de valor econdmico, diferente
daquela encontrada em seu estado natural (dgua bruta), ja que sofre tratamento quimico
necessario para o consumo. Em resumo, “o fornecimento de dgua potavel caracteriza uma
operacdo de circulagdo de mercadoria”, o que ¢ explicado pelo ministro Dias Toffoli da se-
guinte maneira:

as aguas publicas derivadas de rios ou mananciais sdo qua-
lificadas juridicamente como bem de uso comum do povo,
conforme os arts. 20, III, e 26, I, da Constitui¢cdo Federal,
nio podendo ser equiparadas a uma espécie de mercado-
ria, sobre a qual incidiria o ICMS. O tratamento quimico
necessario ao consumo nao tem o condao de descaracteri-
zar a 4gua como um bem publico de uso comum de todos”.
Assim prossegue “a 4gua natural canalizada, ao contrario do
que acontece com a agua envasada, ndo é objeto de comer-
cializagdo, e sim de prestagdo de servigo publico. Inexiste,
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portanto, uma operagao relativa a circulagdo de agua, como
se essa fosse mercadoria.

Como se percebe, o relator votou no sentido de negar provimento ao Recurso Ex-
traordindrio, por considerar que a incidéncia do ICMS sobre o servi¢o de fornecimento de
agua tratada ndo atende ao interesse publico, afirmando que “a tributagdo pode, inclusive,
prejudicar politicas publicas de universalizacdo do acesso a esse servigo”.

4.  CONCLUSAO

Em torno da compreenséo escorreita do alcance e do contetdo da cobranga pelo uso
da agua, lembra-se a licdo de Paulo Affonso Leme Machado que explica ser de alta relevan-
cia ter a Assembleia Geral das Nagdes Unidas, pela Resolugdo 64/292, de 28.7.2010, reco-
nhecido o direito a 4gua como um direito fundamental, com a seguinte redagao: “Reconhece
que o direito a dgua potavel e ao saneamento é um direito humano essencial para pleno
aproveitamento da vida e de todos os direitos humanos”. A efetividade do acesso individual
a dgua potavel estd ligada ao direito fundamental ao desenvolvimento humano.

Utilizando as licdes de Canotilho', entende-se que o Estado brasileiro ndo é somen-
te constitucional, mas antes, um Estado Socioambiental ou Estado Constitucional Ecologi-
co que respeita uma Democracia Sustentada. Explica Canotilho, que as dimensdes juridicas
fundamentais do Estado Constitucional Ecolégico passam pela ideia de ser o Estado Cons-
titucional regido, também, por principios ecoldgicos, havendo novas e variadas maneiras
de se participar deste Estado e de sua politica que se condensa na expressdo democracia
sustentada. Essa explicacdo fornecida pelo autor permite atribuir-se direitos a fauna e a
flora, e as geragdes futuras, por meio do Direito intergeracional, que se compromete com
as futuras geragoes.

Revela a existéncia de quatro postulados juridico-analiticos, que corroboram uma
melhor compreensio juridica do Estado Constitucional Ecolégico e da Democracia Sus-
tentada: o postulado globalista, a perspectiva individualista, a publicistica e a perspectiva
associativista, interessando ao presente texto o postulado globalista, que se refere a formata-
¢do de uma espécie de “direito ambiental mundial”, buscando ndo somente uma construgéo
juridica limitada a determinadas dreas ou regides, mas também, a busca de um nivel plane-
tario de abrangéncia, considerado o ambiente um bem global, sem, contudo desprezar as
estruturas estatais e as institui¢cdes locais.

Explica o autor, no mesmo texto, que o postulado globalista corrobora a afirmagio
“(...) que o direito ao ambiente de cada um é também um dever de cidadania na defesa do
ambiente”, lembrando que ele pode ser compreendido como patriménio natural, comum a

17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado Constitucional Ecolégico e Democracia Sus-
tentada. Revista CEDOUA, Coimbra, a. 4, n. 8, p. 9-15,2001.
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toda humanidade. Referido postulado encontra agdo no seio de organizagées supranacio-
nais, buscando néo o interesse de determinadas nag¢des, mas o de toda a humanidade.

O raciocinio utilizado para o direito ao ambiente, trazido por Canotilho, conforme
exposto acima, deve ser utilizado as reflexdes sobre o direito a dgua potavel, tendo em vis-
ta ser ela a esséncia maior do meio ambiente ecologicamente equilibrado, indispensavel &
satisfacdo e a concretizacdo de todas as vidas do planeta. Assim, quem compreende que na
defesa do ambiente, o direito ao meio ambiente de cada um é também o dever de cidadania,
repete a ligdo a salvaguarda da dgua potavel, cuja defesa, também esta relacionada ao fato de
ser o direito a 4gua potavel de cada um, correlato ao dever de cidadania.

Por derradeiro, observa-se pela analise dos julgados trazidos a discussdo, pela inter-
pretagido do conteudo do texto da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e pelos
estudos doutrinarios (doutrina classica e doutrina contemporéaneas selecionadas para a pre-
sente investiga¢do), que o homem néo pode deixar de, cada vez mais, levar em considera-
¢do o meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, valorando, consequentemente,
a agua potavel, bem essencial a vida sadia e primordial a composigdo e a consideragdo do
meio ambiente ecologicamente, protegido e salvaguardado pela Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil.

O respeito e consideragdo que o homem deve continuar a ter pelo “meio ambiente -
agua potavel” implica o respeito e a consideracdo dos Estados, das Nagdes, da sociedade e
das comunidades nacionais e internacionais, cujas vidas dependem da sobrevivéncia deste
“ambiente”, que deve ser mantido e salvaguardado para as geragdes presentes e futuras, ra-
zdo pela qual, necessariamente, nas tendéncias das decisoes trazidas nos julgamentos das
Cortes e dos Tribunais Constitucionais devem espelhar: a preservagio, a salvaguarda, a tu-
tela e a prote¢do do “meio ambiente- dgua potavel”, de maneira a manté-lo sadio e ecologi-
camente equilibrado a garantia da subsisténcia de todos do planeta.

Afinal, “0 nosso corpo é constituido pelos elementos do planeta; o seu ar permite-
-nos respirar, e a sua agua vivifica-nos e restaura-nos”*®.
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RESUMO: Este artigo tem como objetivo analisar a jurisprudén-
cia do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo no que tange a protegao ju-
ridica do meio ambiente a partir de um de seus transgressores, 0s
Municipios. A partir da concepg¢do do meio ambiente equilibrado
como direito constitucional relacionado ao principio fundamen-
tal da dignidade humana, a anélise dos julgados visard avaliar a
imputa¢do da responsabilizagdo ambiental ao Poder Publico mu-
nicipal e o seu papel na consecucio da tutela ambiental, de modo
a evitar a degradagdo ambiental e garantir o direito ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado, nos termos do artigo 225 da
Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Tutela ambiental. Meio ambiente equilibrado.
Dignidade humana. Responsabiliza¢do dos Municipios. Jurispru-

déncia ambiental.

ABSTRACT: This article aims to analyze the jurisprudence of the
Sao Paulo Court of Justice regarding the legal protection of the
environment from one of his violators, such as Municipalities.
From the conception of balanced environment as a constitutional
right related to the fundamental principle of human dignity, the
analysis of the trials will aim to assess the allocation of environ-
mental liability of the municipal government and its role in achie-
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ving a effective environmental protection, to avoid environmental
degradation and guarantee the right to an ecologically balanced
environment, in accordance with article 225 of the Brazilian
Constitution.

Keywords: Environmental protection. Balanced environment.
Human dignity. Liability of municipalities. Environmental case-
-law.

1. INTRODUCAO

Na esfera internacional, o direito ao meio ambiente foi consagrado no Principio 1°
da Declaragéo de Estocolmo de 1972, ao considerar que o homem tem o direito fundamen-
tal ao

ao desfrute de condigdes de vida adequadas em um meio ambien-
te de qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna e gozar
de bem-estar, tendo a solene obrigagdo de proteger e melhorar o
meio ambiente para as geragdes presentes e futuras’.

Em 1972 foi realizada a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente Hu-
mano, em Estocolmo, que colocou o meio ambiente na agenda internacional. Como resul-
tado da conferéncia, foi produzida uma declara¢io de 26 principios e um plano de agdo com
109 recomendagdes. Os principios da Declarag¢do de Estocolmo constituiram o primeiro
conjunto de normas internacionais para as questoes ambientais e foram elaboradas diretri-
zes de agdo para politicas ambientais no ambito internacional e nacional, estabelecendo-se
padrées minimos de protegéo.

O conceito juridico-legal da expressio meio ambiente vem a tona na Lei n°. 6.938,
de 31 de agosto de 1981, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente em seu
art. 39, I, sendo este “o conjunto de condi¢des, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica,
quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas™.

Considerado como direito difuso, na medida em que o interesse de manter um meio
ambiente sadio e equilibrado pertence a todos, o artigo 225, caput, da Constituicdo Federal,
preconiza que

1 ONU. Declaragio de Estocolmo sobre o ambiente humano — 1972. Disponivel em: <http://www.
direitoshumanos.usp.br/index.php/Meio-Ambiente/declaracao-de-estocolmo-sobre-o-ambiente-
-humano.html>. Acesso em: 10 fev. 2016.

2 BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/L6938.htm>. Acesso em: 10 fev. 2016.
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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 & coletividade o dever de defendé-
-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes’.

Neste diapaséo, o papel dos entes federativos é essencial na consecugdo dos precei-
tos constitucionais, possuindo o poder-dever de agir para a prote¢do do meio ambiente.
Por tal razdo, cabe no presente artigo analisar a jurisprudéncia paulista para verificar se
este papel estd sendo desempenhado a contento pelo Poder Publico municipal e a forma

como esta sendo delimitada a sua responsabiliza¢do em matéria ambiental.

2. O DIREITO AO MEIO AMBIENTE COMO CONDICAO A EXIS-
TENCIA HUMANA DIGNA

Além do direito a vida, também sdo assegurados pela Constitui¢do de 1988 a dig-
nidade humana e o direito a sadia qualidade de vida. Logo, para que se tenha uma sadia
qualidade de vida, é necessario que se tenha um meio ambiente equilibrado do ponto de
vista ecolégico.

Para Alves (2003, p. 9), a partir da Constituigdo de 1988, temos uma ordenagio
sistematica que: declara nossas liberdades e direitos, fixa competéncias e limites do poder
publico e nos mostra a maneira pela qual garantir, perante o poder constitucionalmente
competente, os direitos fundamentais, dentre eles o de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, segundo
principios que antes de programaticos se revelam verdadeiros alicerces, fontes primarias de
qualquer norma, inclusive e principalmente, da norma constitucional.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado consubstancia-se na con-
servac¢io das propriedades e das fun¢des naturais do meio, de forma a permitir a existéncia,
a evolugdo e o desenvolvimento dos seres vivos. O estado de equilibrio néo visa a obtenc¢éo
de uma situa¢io de estabilidade absoluta, em que nada se altere, devendo-se ter nogdo que a
estabilidade é relativa, pois todo ecossistema é evolutivo em funcéo das grandes flutuagdes
climaticas, as quais a biosfera esta sujeita (MACHADO, 2015).

De acordo com o Supremo Tribunal Federal, no MS 22.164-0/SP, julgado em 30 de
outubro de 1995, de relatoria do Ministro Celso de Mello*, ponderou-se que o direito a
integridade do meio ambiente ¢é tipico direito de terceira geracdo e constitui prerrogativa
juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo de afirmagido dos direitos
humanos, a expressio significativa de um poder atribuido a prépria coletividade social.

3 BRASIL. Constituigio Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 fev. 2016.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 22.164, rel. min. Celso de Mello, julgamento em 30-10-
1995, Plenirio, DJ de 17 nov. 1995. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsprdoc TP=AC&docID=85691>. Acesso em: 10 fev. 2016
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Considerado um direito de terceira dimenséo ou de solidariedade, o direito ao meio
ambiente equilibrado tem uma natureza multifacetada, sendo a0 mesmo tempo direitos
individuais e coletivos em relacdo aos seus sujeitos ou beneficidrios (TRINDADE apud SIL-
VA, 2009).

Para Machado (2015) a universalizagdo dos direitos individuais, sociais e coletivos é
uma das caracteristicas da Constituigdo de 1988. Segundo o autor, o caput do art. 225 é an-
tropocéntrico e trata de direito fundamental, pois incumbe preservar a vida e na dignidade
das pessoas. Fiorillo (apud ALVES, 2003) destaca a vida como o centro de preocupagdo do
Direito Ambiental, como também é a vida humana, o ntcleo de persecutoriedade da tutela
de protegio aos direitos humanos.

Para Granziera (2015), o direito do homem evolui a medida que as sociedades se
desenvolvem e, assim, incluem novos temas nesses rdis de direitos, sendo que esses novos
direitos sdo resultado de um processo histérico dindmico. Segundo a autora (2015, p. 56),
a evolucgdo parte dos direitos fundamentais, denominados de primeira geracéo, para um
contexto de direitos sociais, econémicos e culturais, de segunda geracdo, que, “vem de-
sembocar em direitos relativos ao meio ambiente, a biodiversidade e ao desenvolvimento,
abarcando um novo fator — as futuras geragdes.”

Assim, considerando-se o direito a0 meio ambiente sadio como sendo essencial para
a existéncia humana de forma digna, a Constituicdo Federal de 1988 imp&e o dever da tutela
ambiental ao Poder Publico e & coletividade, sob a ética de um direito intergeracional.

3. OPAPEL DO PODER PUBLICO NA PROTECAO AMBIENTAL

O Poder Publico passa a figurar ndo como proprietario de bens ambientais, mas
como um gestor ou gerente que administra bens que nio sdo dele e, por tal razdo, deve
explicar de modo convincente a sua gestdo. Assim, o Estado deve ser conduzido a melhor
informar, a alargar a participa¢do da sociedade civil na gestdo dos bens ambientais e a ter
que prestar contas sobre a utilizagdo dos bens de uso comum do povo, concretizando um
Estado Democratico e Ecolédgico de Direito, conforme artigos 1°, 170, e 225 da Constituigdo
Federal (MACHADO, 2015).

Com o novo quadro constitucional, a regulacéo estatal do ambiente dispensa justi-
ficagdo legitimadora e, pelo contrario, a auséncia do Estado na protegdo ambiental é o que
demanda justificativa, sob pena de violagdo do poder inafastavel de agir e tutelar (CANO-
TILHO et al., 2015).

Os preceitos constitucionais reduzem assim a discricionariedade da Adminis-
tracdo Publica, pois impdem ao administrador o dever de levar em conta o meio am-
biente e de, direta e positivamente, protegé-lo. Por tal razdo, o desvio desse dever pode
caracterizar improbidade administrativa e infragdes penais e administrativas (CANO-
TILHO et al., 2015).

Alves (2003, p. 04), em sua obra O Estado Poluidor, tendo na expressdo Estado a
concepgdo generalista de Poder Publico (federal, estadual ou municipal), assevera que
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o que se pretende é reiterar que o Estado de Direito ndo suporta
decisdes parciais, violadoras de principios e direitos fundamen-
tais do cidaddo brasileiro, principalmente quando o Estado assu-
me a posi¢do de maior poluidor.

O paragrafo 3° do art. 225 da Constitui¢do dispde que as condutas e atividades con-
sideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo as pessoas fisicas e juridicas a san¢des penais
e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar o dano, consagrando a cha-
mada triplice responsabilidade. A responsabilidade objetiva prevista no paragrafo 1° do art.
14 da Lei Federal n.° 6.938/1981 imp&e ao poluidor, independentemente da existéncia de
culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente. Por poluidor, nos ter-
mos do art. 3, inciso IV, da Federal n.° 6.938/1981, entende-se a “a pessoa fisica ou juridica,
de direito publico ou privado, responsavel direta ou indiretamente por atividade causadora
de degradagdo ambiental”

Portanto, o texto legal ndo faz distingdo entre pessoas juridicas de direito publico ou
privadas na responsabilizacdo por danos a0 meio ambiente. Logo, por também estar sujeito
as leis, o Estado tem responsabilidades tal como os particulares, de maneira que configura-
da a responsabilidade civil do Estado por dano ambiental, este deve responder por seus atos,
sejam eles diretos ou indiretos.

Assim, em matéria ambiental é grande a importancia da responsabilidade por omis-
sdo, pois quem tem o dever de evitar o dano, por uma agdo de vigildncia ou de fiscalizagéo,
por exemplo, e se omite fica responsavel civilmente. Néo basta o Estado néo fazer o que ndo
deve, ele é obrigado também a fazer o que deve (SEGUIN, 2000).

Por exemplo, no caso de omissdo pelo nio exercicio do poder de policia, seja pela
falta de fiscalizagdo ou ndo ado¢do de medidas administrativas necessarias a preserva¢do
do meio ambiente, a responsabilidade solidaria do Estado decorre da interpretagio do art.
3, IV da Lei Federal n.° 6.938/1981, além da néo observéncia do poder-dever de agir para
impedir a degradagdo por ser garantidor da preservagio ambiental.

E competéncia comum de todos os entes federativos, de forma cooperada, a pro-
tecdo e preservacdo do meio ambiente e o combate a poluicdo, nos termos do art. 23 da
Constitui¢do. Para as a¢cbes administrativas, a Lei Complementar n.° 140/2011 trouxe as
normas de cooperagdo entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios e estabeleceu
uma divisdo de atribui¢des a cada ente da federac¢do. A competéncia para fiscalizar perma-
neceu comum a todos os entes federativos, sob a premissa de que devem proteger o meio
ambiente e combater a polui¢cdo em todas as suas formas.

No tocante a competéncia legislativa, o art. 24 da Constitui¢do preceitua que é com-
peténcia concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal legislarem sobre florestas, caga,
pesca, fauna, conservagdo da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, prote¢do do
meio ambiente e controle da polui¢do, dentre outros assuntos.

Cabe a Unido estabelecer as normas gerais, ou seja, aquelas que serdo aplicadas em
todo o territdrio nacional, e aos Estados e ao Distrito Federal o detalhamento das normas
de acordo com as caracteristicas e peculiaridades locais, tendo por limite as regras impostas
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pela Unido. Inexistindo lei federal ambiental, competird aos Estados o exercicio da compe-
téncia legislativa plena, de maneira que, com a superveniéncia de lei federal sobre normas
gerais, fica suspensa a eficicia da lei estadual, no que lhe for contraria (art. 24, §§3° e 4°,
Constitui¢do Federal).

Aos Municipios foi outorgada no art. 30, inciso I, a competéncia para legislar so-
bre assuntos de interesse local e suplementar a legislacdo federal e estadual no que couber
(GRANZIERA, 2015). Também cabera aos Municipios, em competéncia executiva exclusi-
va, 0 adequado ordenamento territorial, mediante o planejamento e controle do uso, parce-
lamento e ocupagdo do solo urbano. (art. 30, VIII)

4. A I}ESPONSABILIZACAOA AMBIENTAL DOS MUNICIPIOS SOB
A OTICA DA JURISPRUDENCIA DO TJ/SP

Em pesquisa jurisprudencial no site do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
em especial nas 12 e 2¢ Cdmaras Reservadas ao Meio Ambiente, foi possivel encontrar di-
versos julgados em demandas ambientais que envolvem os Municipios, principalmente no
tocante a sua responsabilidade indireta, ou seja, quando da omissdo no seu poder dever de
agir para garantir a tutela ambiental.

Em julgado recente, que trata de Agao Civil Publica (ACP) proposta pelo Ministério
Publico de Sao Paulo (MP/SP) em face da Prefeitura Municipal de Guarulhos em razio da
existéncia de construgio em Area de Preservagio Permanente (APP), localizada as margens
de cérrego, foi dado parcial provimento ao recurso da Municipalidade apenas para dilatar
o0 prazo para o cumprimento de algumas obrigacdes, mantida no mais a sentenca. Veja-se
a ementa:

ACAO CIVIL PUBLICA. Area de preservagio permanente.
Inaplicabilidade da Lei Municipal n° 6.046/2006 e da Lei Federal
n° 6.766/79. Adogao da lei mais protetiva a0 meio ambiente, em
consonancia com os preceitos constitucionais. Nao configurado
o direito adquirido. Responsabilidade objetiva e solidaria do
artigo 14, §1° da Lei n° 6.938/81 e artigo 225 da Constituicao
Federal. Dever da Municipalidade de agir de forma eficiente,
conforme artigo 37, “caput”, da Constituicao Federal. Teoria do
risco administrativo. Cabivel a multa em face do ente publico, na
forma dos artigos 461 e 644 do Coédigo de Processo Civil. Mul-
ta em patamar adequado. Dilatado o prazo para as obrigagoes de
desimpermeabilizagdo, descompactac¢do do solo, demoli¢do das
construgdes e restauragdo da drea. Dd-se parcial provimento ao
apelo. (TJ/SP. 12 CAmara Reservada ao Meio Ambiente. Apelacdo
n° 0054391-29.2011.8.26.0224, da Comarca de Guarulhos, em
que é apelante Prefeitura Municipal de Guarulhos, e apelado Mi-
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nistério Publico do Estado de Sao Paulo. Relator Desembargador
Ruy Alberto Leme Cavalheiro, julgado em 04 fev 2016 - grifamos).

A sentenga do juiz de 1* Instancia havia condenado os réus solidariamente a: a) ces-
sarem a atividade degradadora do meio ambiente, com a paralisacdo imediata e integral de
toda atividade de desmatamento, plantio, impermeabiliza¢do do solo, ou qualquer outra
geradora de poluicio, proibida qualquer ocupagdo nas APPs, sob pena de multa didria de
R$ 500,00; b) providenciar desimpermeabilizagio e descompactacido do solo na APP e a
demoli¢do das edificagdes, restaurando integralmente as condi¢des primitivas da vegeta-
¢do, solo e corpo d’agua, no prazo de 120 dias, sob pena de multa didria de R$ 500,00; c)
pagamento de indenizag¢do a ser quantificada em pericia, correspondente aos danos que se
mostrarem irrecuperaveis.

A Municipalidade de Guarulhos recorreu alegando que a lei municipal (Lei n°
6.046/2006 - Cédigo de Edificacdes) prevé faixa non aedificandi em proporgio diversa da
prevista no Codigo Florestal e que o local é drea urbana consolidada e contou com autoriza-
¢do do érgdo municipal, constituindo-se em ato juridico perfeito.

Na decisdo de 22 Instincia, a lei municipal de 2006 foi considerada inaplicavel, pois
contrariava a Lei n° 4.771/65 (antigo Cédigo Florestal), que propunha area de APP maior,
ou seja, mais protetiva. Segundo o ilustre relator, a preservagdo e recuperagdo das APP’s
“extrapola o interesse local, é interesse difuso que alcanca toda a humanidade, pois funda-
mental ndo apenas para a manuten¢io das aguas, essencial a existéncia humana e a sobrevi-
véncia de espécies da fauna e da flora”

Desta forma, aos Municipios seria permitida a elaboracio de suas normas ambien-
tais, observados os padrdes federais e estaduais, e desde que estas ndo sejam ambientalmen-
te menos protetivas.

No tocante ao direito adquirido alegado pela Municipalidade, ponderou-se que
ndo hd direito adquirido a ma utilizagdo dos recursos naturais, de modo que este nio se
convalida por contrariar disposi¢do de lei federal. Ha ainda de se destacar o privilégio da
tutela ambiental em detrimento da ocupagio, conforme relatado pelo magistrado em sua
fundamentacio:

mesmo que se afirme a existéncia de conflito entre ocupac¢io
consolidada e meio ambiente, deve preponderar a legislagao que
busca preservar este tltimo, até pela feicdo intergeracional e di-
fusa do bem tutelado. Ora, sem meio ambiente equilibrado nio é
possivel atingir a dignidade humana, o direito & vida, entre tantos
outros direitos fundamentais. Por isso, 0 meio ambiente ndo pode
ser negligenciado em favor de uma ou outra ocupagio em des-
conformidade com os critérios legais de preservagdo ambiental. A
questdo aqui tratada é muito mais ampla do que parece, trata-se
de viabilizar todas as formas de vida existentes no planeta.
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A responsabilidade da Municipalidade também nio foi afastada, visto que o arti-
go 14, § 1°, da Lei 6.938/81, recepcionado pelo artigo 225 da Constitui¢do Federal, prevé
responsabilidade objetiva e soliddria e abrange o dever de indenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente, de modo que, tanto é responsavel a Municipalidade quanto o
proprietario ou possuidor do imével, ausente subsidiariedade.

Assim, mesmo que sendo poluidor indireto, a Municipalidade é responsével pela
intervencgdo irregular na APP, pois, a principio, a drea ndo seria passivel de intervengao. Isto
porque, consoante o art. 225 da Constituigdo Federal, as pessoas juridicas de direito publico
devem ter “atuacéo sinérgica e preventiva em termos de meio ambiente, sendo evidente que
o exercicio do poder de policia também se d4 de forma preventiva.”

Logo, ausente a a¢gdo municipal preventiva, o Poder Publico deve agir repressiva-
mente, ndo havendo no caso mera discricionariedade, devendo agir de forma atendendo
aos principios do artigo 37, “caput’, da Constitui¢do Federal.

Nesse sentido, no acérdéo ficou consignado que:

embora a responsabilidade do ente publico em seara ambiental
constitua tema de grande controvérsia, hd que se admitir que,
via de regra, a responsabilidade da Municipalidade independe
da existéncia de ato ilicito, podendo ser sustentada em situagoes
de atos licitos que resultem em dano a particulares, instando
notar que é adotada a tese, hodiernamente, do risco administra-
tivo, em que a demonstragdo do elemento subjetivo ndo é mais
exigida. Portanto, ndo ha que se falar em culpa exclusiva de ter-
ceiro, ausentes excludentes de responsabilidade. Para que fique
claro: a recorrente pode ser responsabilizada objetivamente na
seara ambiental se for a direta causadora do dano (decorren-
te da implantac¢do de obra sem os devidos estudos e cuidados
tendentes a minimizar os impactos ambientais e a degradac¢io
correspondente), bem como na hipdtese em que possui o dever
de fiscalizar as atividades desenvolvidas pelos particulares, nao
somente quanto as atividades existentes, mas como no caso dos
autos, previamente a realizacdo de construgao irregular. A pro-
pria omissdo gera o nexo causal. E nem se diga que todos os entes
publicos devem ser responsabilizados. E verdade que todos eles
devem defender o meio ambiente, mas pelo artigo 30, inciso VIII
da Constitui¢do Federal incumbe exclusivamente & municipalida-
de a promog¢io do adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso do solo. (grifamos)

Sobre a imposi¢do de multa cominatéria & Municipalidade em caso de atraso em
obrigacdo de fazer, esta também foi considerada admissivel, pois

82



os artigos 461 e 644 do Codigo de Processo Civil ndo fazem qualquer
distin¢do entre os particulares e o Poder Publico, motivo pelo qual
devem ser aplicadas sempre que o devedor se mostrar renitente em

cumprir a obriga¢ao, sendo plenamente aplicavel as rés.

Vale trazer a tona outro acérdio, da 22 Cimara Reservada ao Meio Ambiente do TJ/
SP, no qual restou caracterizada a responsabilidade do Municipio, ante a auséncia de mera
discricionariedade, por ser poder-dever do ente publico assegurar os direitos transindivi-
duais de urbanismo e meio ambiente, cuja ementa transcreve-se a seguir:

SENTENCA. Julgamento “extra petita’ Parcial caracterizagéo.
Decisdo que se encontra dentro dos limites da lide proposta. Ex-
clusdo da pessoa fisica do prefeito. Admissibilidade. Atuagio li-
gada & Administragdo Publica (Prefeitura municipal) Preliminar
acolhida em parte. Recurso parcialmente provido. ACAO CIVIL
PUBLICA Regularizagio de 4rea verde pertencente ao poder pui-
blico municipal. Situa¢do que perdura ha anos. Responsabilida-
de do municipio. Auséncia de mera discricionariedade no caso,
tendo em vista o poder dever do ente ptiblico de assegurar os di-
reitos transindividuais de urbanismo e meio ambiente. Comina-
¢do de multa didria. Possibilidade. Inexisténcia de vedagao apenas
por se tratar de Poder Publico. Medida que visa assegurar o cum-
primento da ordem judicial. Necessidade de inser¢ao da despesa
em or¢amento municipal, com a responsabilidade de criacdo de
crédito adicional ou, em caso de impraticabilidade comprovada,
inclusdo do gasto na respectiva lei orcamentaria, para posterior
concretizagao dos deveres impostos. Recurso parcialmente pro-
vido. (TJ/SP. 22 Cdmara Reservada ao Meio Ambiente. Apelacdo
n°0004231-37.2005.8.26.0506, da Comarca de Ribeirdo Preto, em
que ¢é apelante Prefeitura Municipal de Ribeirdo Preto, e apelado
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo. Relator Desembarga-
dor Alvaro Passos, julgado em 10 mar 2016 - grifamos)

O caso trata de area verde publica municipal ndo implantada que deveria ser regu-
larizada, pois ndo estava cumprindo a sua fungdo social e ambiental em face da recusa do
Municipio em dar a devida finalidade & area. O recurso de apelagio foi julgado parcialmente
procedente, mantendo a condenag¢do do Municipio e acolhendo a preliminar para exclusio
da pessoa fisica do Prefeito na ordem judicial.

Para o magistrado, o caso “foge a mera atuagdo discricionaria do poder publico e
ingressa na necessaria obediéncia do dever legal de proteger direitos difusos e coletivos.”
Assim, ndo haveria em que se falar em ato discricionario que ndo poderia ser objeto de
apreciagdo do Poder Judicidrio.
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Baseando-se no art. 30, inciso VIII da Constitui¢do e nos principios da obrigato-
riedade da intervencdo estatal, da precaugio e da prevencio, consignou-se que é dever do
Municipio assegurar o respeito aos padrdes urbanisticos, além de promover o bem-estar da
populagio, inexistindo discricionariedade quando néo atendidos os direitos.

A multa diaria, em caso de descumprimento da decisdo judicial, foi mantida para o
incentivo no atendimento da ordem, tendo em vista inexistir qualquer vedagdo legal para
que tal medida ndo seja adotada em face da Administragdo Publica. Ressalva interessante
foi feita no tocante ao or¢amento municipal, para a sua inclusdo, “primeiro através de cré-
dito adicional e, na hipétese de total inviabilidade, para o ano fiscal seguinte, e, partir de
entdo, concluir as imposi¢des constantes da sentenca.”

Outro caso a ser analisado diz respeito & ACP, cujo acérddo condenou a Municipali-
dade de Guarulhos na obrigagédo de regularizar o uso e ocupagéo do solo por meio da remo-
¢do dos ocupantes e recuperagio e urbanizacio. Reproduz-se a ementa do referido acérdao:

LEGITIMIDADE PASSIVA. Exercicio do poder dever de impe-
dir ocupagdes irregulares do solo, assim como danos ambien-
tais. Preliminar rejeitada Recurso parcialmente provido. CONDI-
COES DA ACAO. Interesse de agir. Adequagio do procedimento
escolhido para a finalidade pretendida. Termo de ajustamento de
conduta anteriormente firmado que possui objeto inferior ao do
pleiteado no processo Preliminar afastada Recurso parcialmente
provido. ACAO CIVIL PUBLICA Meio ambiente. Ocupagio irre-
gular do solo. Responsabilidade objetiva do municipio. Compe-
téncia comum dos entes federativos na defesa do meio ambiente
Auséncia de discricionariedade, tendo em vista o poder-dever
da municipalidade Necessidade de inser¢do da despesa em orga-
mento municipal. Prazo razoavel para o cumprimento das obri-
gacdes impostas na condenag¢do que devem ser objeto de andlise
exata em fase de liquidagdo de sentenca. Recurso parcialmente
provido. (TJ/SP. 22 Camara Reservada ao Meio Ambiente. Ape-
lagdo n° 0012359-43.2010.8.26.0224, da Comarca de Guarulhos,
em que ¢é apelante Prefeitura Municipal de Guarulhos, e apelado
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, Relator Desembarga-
dor Alvaro Passos, julgado em 10 mar 2016 - grifamos)

Infere-se do acérddo que a legitimidade do Municipio para figurar no polo passivo
da demanda emergiu do poder de policia de ente federativo e da atribui¢do de, nos termos
dos arts. 30 e 191 da CF, promover o ordenamento territorial e controle do uso e solo, bem
como de proteger o meio ambiente natural e artificial. A competéncia material, de acordo
com o art. 23, VI e VIII, da CF, é comum, cabendo a todos (Unido, Estados e municipios)
adotar medidas protetivas em igualdade. Além disso, a drea puiblica objeto da lide pertence
a Municipalidade.
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Nas palavras do ilustre magistrado o fato de os atos administrativos serem discricio-
narios “é inabil para permitir uma atuagdo que tenha a chance de reproduzir algum prejuizo
aos recursos ambientais, de interesse coletivo, que pode afetar a vida de toda a sociedade e
engloba uma obrigagéo protetiva do préprio poder ptblico” Desse modo, os atos adminis-
trativos de fiscalizagdo, demoli¢do, dentre outros, tratam-se no caso de atuagdo vinculada
aos danos causados.

Tampouco prosperou a argumentacio de que o Municipio ndo pode ser responsa-
bilizado por uma omisséo, tanto pelo poder-dever do ente federado quanto por se tratar de
uma responsabilidade objetiva, de modo que

a falta de atuagdo do municipio permitiu o assentamento e, assim,
concedeu uma autorizagio tdcita de ocupagio irregular, a qual,
além do perigo de danos aos préprios moradores, afetou area de
protecdo ambiental (encosta de morro).

Em andlise a outro julgado, foi determinada & Prefeitura Municipal da Estancia de
Atibaia, em carater subsidiario, a regularizacido do loteamento, ante a auséncia de fiscaliza-
¢do do Poder Publico e a consequente omissdo do Municipio no efetivo controle da ordena-
¢do e ocupagio do espago urbano, conforme a seguinte ementa:

RECURSOS DE APELACAO EM AGCAO CIVIL PUBLICA.
MEIO AMBIENTE. LOTEAMENTO IRREGULAR. 1. PRELI-
MINAR. LITISCONSORCIO NECESSARIO. Provas dos autos
que denotam a impossibilidade de identificacdo de todos os pos-
siveis ocupantes da 4rea ante as fortes evidéncias de ser uma po-
pulagdo flutuante. Peculiaridade do caso concreto que demonstra
a dificuldade de citar todos os interessados. Determinagéio de ci-
tagdo editalicia, visto que a citagdo pessoal inviabilizaria o direito
de a¢do. Precedentes do STJ e do STE 2. PRELIMINAR. IMPOS-
SIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. Pretensio de regularizar
loteamento possivel na ordem juridica, podendo ensejar tdo so-
mente a improcedéncia da demanda. 3. PRELIMINAR. ILEGI-
TIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. Reconhecida ofensa a
direito difuso e coletivo e degradagdo do meio ambiente a agio
decorre dos fins institucionais do 6rgdo ministerial. Ilegitimida-
de passiva - Agravo de Instrumento n° 650.515-5/4-00) que re-
conheceu a legitimidade da Municipalidade que, ademais, possui
poder de policia para impedir ocupagéo irregular. 4. PRELIMI-
NAR. CERCEAMENTO DE DEFESA. Desnecessidade de reali-
zagdo de audiéncia de conciliagdo ante a possibilidade das par-
tes transigirem, bem como desnecessaria a complementagio de

laudo, visto que os esclarecimentos solicitados ja estdo expressos
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em lei. Preliminares afastadas. 5. RESPONSABILIDADE PELO
EVENTO DANOSO. Incontroverso nos autos ter sido realizado
loteamento clandestino sem aprovagdo dos 6rgdos competentes,
bem como realizada a venda de lotes sem o devido registro. Au-
séncia de fiscalizagdo do Poder Publico. Omissdo do Municipio
no efetivo controle da ordenacéo e ocupagdo do espago urbano,
sendo o exercicio do poder de policia, um poder-dever da Ad-
ministragdo Publica, ou seja, é incabivel a adog¢do de critério
de oportunidade e conveniéncia a justificar a implantagdo de
loteamento clandestino pela auséncia de fiscalizagdo. Possibili-
dade de regulariza¢io fundidria com base no interesse social ou
interesse especifico. Provimento n°® 21 da E. Corregedoria Geral
de Justica que dispOs em seus itens 216 e 217 sobre os procedi-
mentos a serem adotados na regularizagio fundidria, inclusive, de
imdveis situados em zona rural, mas que possuem caracteristicas
urbanas. Municipalidade que serd obrigada a regularizar o lotea-
mento, em carater subsididrio, por meio de demanda administra-
tiva e ndo esta obrigada a indenizar os proprietarios, pois ndo se
trata de ocupagdo irregular, mas iméveis adquiridos com ciéncia
das irregularidades. Multa regularmente fixada, pois razodvel e
proporcional ao caso concreto. Recurso do Ministério Publico
desprovido e recurso da Prefeitura Municipal parcialmente pro-
vido. (TJ/SP. 12 Cdmara Reservada ao Meio Ambiente. Apelacdo
n° 0001419-72.2004.8.26.0048, da Comarca de Atibaia, em que
é apelante/apelado Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, e
apelado/apelante Prefeitura Municipal da Estancia de Atibaia, e
apelados Francisco Caruso Filho, V. E Empreendimentos Imobi-
lidrios Ltda, Vitor Augusto Rossi, Magali Pessoa Quatrini Caruso
e Vitorio Rossi. Relator Desembargador Marcelo Berthe, julgado
em 03 mar 2016 - grifamos)

No caso, 0 MP/SP prop6s ACP contra a Prefeitura Municipal de Estincia de Atibaia
e os proprietarios da drea em questdo, com o objetivo de regularizar loteamento irregular e,
caso fosse inviavel, a indenizar os adquirentes dos lotes. A Prefeitura Municipal alegou que
aregulariza¢do do loteamento era impossivel e o seu desfazimento inviavel tecnicamente, e,

ainda que, por se tratar de zona rural, sio do INCRA as atribui¢des legais.

A sentenca foi reformada tdo somente para afastar o dever de indenizar do Muni-
cipio e determinar sua obrigacdo subsididria pela regularizagdo. No julgado reconheceu-se
que a Municipalidade é parte legitima para figurar no polo passivo da demanda, pois possui

poder de policia para impedir ocupagdes irregulares.

Determinou-se no acérdio que a regularizagdo fundidria do loteamento deveria ser
realizada pelo Municipio, em carater subsididrio, por meio de demanda administrativa, ten-
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do sido excluida a obriga¢do de indenizar por parte do Municipio, tendo em vista que os
proprietarios adquiriram os lotes conscientes das irregularidades.

Em outra ACP, o MP/SP alegou que tdo somente a remediagdo de drea contaminada
afrontaria o principio da reparagdo integral do meio ambiente. A apelante, por sua vez,
sustentou que a reparac¢do integral ndo era exigida pela Lei Estadual n° 13.577/2009 e pela
Resolugio CONAMA n° 42/2009 e que havia cumprido as determinagdes do érgio ambien-
tal. Sobreveio o acérddo com a seguinte ementa:

ACAO CIVIL PUBLICA. Contaminagio de solo e remediagio. A
reparagdo integral da area e do meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, quando em desacordo com os demais principios
e com os valores comunitarios, pode gerar arbitrariedades que
nio devem ser permitidas. Ante a proibi¢ao de excesso e proibi-
¢ao de insuficiéncia, surgem para o legislador ordinario possibi-
lidades de variagdo em aberto. Em ponderagdo aos deveres e di-
reitos fundamentais, a tutela posta na Lei Estadual n° 13.577/2009
e na Resolugdo CONAMA n° 42/2009, que impdem parametros
para a remedigdo da drea, mostra-se proporcional e nio ofende
a Constitui¢do. Da-se provimento ao apelo para julgar improce-
dente a agdo civil publica. (TJ/SP. 12 Camara Reservada ao Meio
Ambiente. Apelagdo n° 1032789-75.2013.8.26.0100, da Comarca
de Séo Paulo, em que é apelante Hesa Investimentos Imobilidrios
S/A, e apelado Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo. Rela-
tor Desembargador Ruy Alberto Leme Cavalheiro, julgado em 03
mar 2016 - grifamos).

O acérdio julgou improcedente a ACP sob a fundamentagido de que existe um dever
do Estado em agir para proteger o meio ambiente, mas que, embora seja certa a vedacdo de
tutela insuficiente do meio ambiente, por outro lado, héd a proibi¢do de intervengio excessi-
va, a fim de néo gerar arbitrariedades. Cabe reproduzir a fundamentagéo do julgado:

Contudo, ndo se mostra razodavel exigir a adogéo de solugio téc-
nica distinta daquela imposta pelo 6rgdo ambiental, notadamen-
te sem a declaragdo de inconstitucionalidade da Lei Estadual n°
13.577/09 e do Decreto n° 59.263/2013. (...) H4 de se convir que
existe um dever do Estado em agir para proteger o meio ambien-
te. Embora seja certa a vedagdo de tutela insuficiente do meio
ambiente, por outro lado, hé a proibi¢do de intervengédo excessi-
va. O exercicio do dever de agir ndo deve levar em consideragido
apenas o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado
ou da reparacio integral. Também deve ser considerado o de-
senvolvimento sustentavel, o direito de propriedade e as normas
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urbanisticas que permitem a ocupagéo do solo. Se partirmos do
extremismo, toda ocupagdo humana causa impacto ambiental.
Por isso a necessidade de atuac¢do estatal, quer por meio da nor-
matizagio, quer por meio do exercicio de poder de policia, em
consonancia com a razoabilidade e proporcionalidade. A defesa
do direito a reparagdo integral e do meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, quando em desacordo com os demais principios e
com os valores comunitarios, pode gerar arbitrariedades que nao
devem ser permitidas. (grifamos)

O acérddo também traz a baila os ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago
Fensterseifer (2011, p. 164), que afirmam que:

no dominio do Direito de Ambiente, vdo surgir assim, com
grande frequéncia, fendmenos de ‘colisdo de direitos, tanto ‘en-
tre varios titulares de direitos fundamentais’ como ‘entre direitos
fundamentais e bens juridicos da comunidade e do Estado. Os
quais deverdo ser resolvidos de acordo com um ‘método de con-
cordancia pratica, ‘que impde a ponderagio de todos os valores
constitucionais aplicaveis, para que ndo ignore algum deles, para
que a Constitui¢do (...) seja preservada na maior medida possivel.

No caso, ao ponderar-se os deveres e os direitos fundamentais, bem como a proibi-
¢do do excesso e da insuficiéncia, o julgador concluiu que a remedia¢édo da area se mostrou
proporcional e que a tutela prevista na Lei Estadual n° 13.577/2009 e Resolu¢do CONAMA
n° 42/2009 nédo havia ofendido a Constitui¢ao.

Por fim, traz-se a analise A¢do Popular cujo acdrdido determinou a condenagio, so-
lidariamente, do Municipio de Guaruja e a da Sabesp a concluirem as obras de saneamento
basico para assegurar os direitos fundamentais dos moradores. A seguir a ementa do acor-
déo:

RECURSO DE APELACAO EM AGAO CIVIL PUBLICA. AD-
MINISTRATIVO. OMISSAO DO PODER PUBLICO EM PRO-
VIDENCIAR O ACESSO A REDE DE DISTRIBUICAO DE
AGUA E SANEAMENTO BASICO EM AREA DE OCUPACAO
CLANDESTINA CONSOLIDADA. MORRINHOS IV. 1. Ocupa-
¢do clandestina consolidada por populagido de baixa renda sem
acesso aos servicos de fornecimento de dgua e de saneamento
bésico. Omissdo do Poder Publico e de Companhia responsa-
vel pelo fornecimento dos servigos caracterizada pela demora
de quase uma década em fornecer os servigos essenciais a po-
pulagdo. 2. Servigo de fornecimento de dgua que foi regularizado
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durante o curso do processo, de modo que, neste ponto, houve
perda superveniente de objeto. 3. Execu¢do de obras de sanea-
mento basico iniciadas no curso dos autos, mas ndo concluidas
até o presente momento. Obrigagdo de fazer consubstanciada na
conclusdo das obras de saneamento bésico no prazo de 12 meses
que se mostra razoavel dentro da previsdo da conclusdo de obras
apresentada e imprescindivel a assegurar os direitos fundamen-
tais & saide, moradia digna da populagio de baixa renda do local.
4. Sentenca reformada em parte. Recurso parcialmente provido.
(TJ/SP. 12 Camara Reservada ao Meio Ambiente. Apela¢io n°
0010844-10.2009.8.26.0223, da Comarca de Guaruja, em que é
apelante Associa¢do do Bairro do Morrinhos Iv Deus Conosco,
e apelados Prefeitura Municipal de Guaruja e Companhia de Sa-
neamento Basico do Estado de Sdo Paulo - Sabesp. Relator De-
sembargador Marcelo Berthe, julgado em 04 fev 2016 - grifamos)

A Agdo Popular foi julgada improcedente em 12 Insténcia, tendo sido interposto re-
curso de apelacéo pela Associagdo do Bairro, sob a alegacdo de que a falta de fornecimento
de 4gua e acesso a rede de esgoto atenta contra a vida dos moradores, diante das inimeras
doencas a que ficam expostos, e nega o principio da dignidade da pessoa humana, ante a
omissdo do Poder Publico municipal e da SABESP.

Quanto ao fornecimento de agua constatou-se que as obras foram concluidas, re-
conhecendo-se a perda de objeto superveniente quanto ao pedido, permanecendo, no en-
tanto, a obrigacdo de fazer relacionada as obras de esgotamento sanitario, que ainda nio
haviam sido concluidas.

Segundo o ilustre magistrado, é “inegével ser o acesso ao saneamento basico meio
imprescindivel para assegurar o direito & saide, a moradia digna, a vida em consonéncia
com o principio da dignidade da pessoa humana”. Assim, ficou clara a omissdo do Poder
Publico, pois, passada quase uma década da regularizagdo fundidria, a populagdo local de
baixa renda ainda néo tinha até aquele momento acesso ao esgotamento sanitario.

A sentengca foi parcialmente reformada para condenar solidariamente o Municipio
de Guarujd e a Sabesp a concluirem as obras de saneamento basico no prazo de 12 meses,
sob pena de multa de R$ 2.500,00 por semana, em caso de descumprimento, para assegurar
os direitos fundamentais dos moradores.

5.  CONCLUSAO

Ante todas as decisdes mencionadas, conclui-se que a Municipalidade tem o poder
dever e néo a faculdade de agir de forma a proteger efetivamente os interesses difusos e
coletivos, sendo responsabilizada tanto por sua a¢do direta na intervengio da qualidade
ambiental quanto por sua omissdo no dever de fiscalizar e proteger o meio ambiente. Neste
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caso, havendo comprovacdo de que o Municipio néo agiu com o zelo necessario a protecdo
dos direitos difusos e coletivos, ndo hd como se afastar o seu dever, caracterizando-se a sua
responsabilidade solidaria com o causador direto do dano.

Para fins de responsabilidade, o texto legal néo faz diferencia¢do quanto ao poluidor
ser ente publico ou privado e, assim, néo isenta o Poder Publico das consequéncias de seus
atos comissivos ou omissivos em matéria ambiental.

Além de obrigagdes de fazer, a multa cominatéria em caso de ndo cumprimento da
decisdo judicial é plenamente possivel, seja porque a lei ndo veda a sua aplicagdo ao ente
estatal, seja para ndo incentivar o descumprimento do mandamento. Deve-se, no entanto,
atentar-se ao orcamento municipal, para que as despesas necessérias a satisfacdo das obri-
gacdes decorrentes das medidas judiciais sejam incluidas nas financas publicas do exercicio
vigente ou, se impossivel, para que seja incluido no subsequente.

Fato é que o Poder Publico tem o dever precipuo de resguardar a ordem juridica e
proteger o meio ambiente, sendo essencial que este dé o exemplo para os cidaddos. Quan-
do o Estado se distancia dos principios constitucionais e das normas legais aos quais esta
sujeito, hd violagdo do principio da dignidade da pessoa humana e transgressdo ao Estado
Democratico, cujo objetivo é assegurar, dentre outros, os direitos difusos e coletivos, tal
como o direito ao meio ambiente sadio e equilibrado.
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